Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

BGB §§ 2306, 1944, 2080, 2308

a) Der Beginn der Ausschlagungsfrist ist gem&B § 2306 Abs. 1

. Satz 2 BGB nur dann hinausgeschoben, wenn der Erbe Beschwe-

rungen und Beschrdnkungen der in Satz 1 angefiihrten Art aus-
+ ygesetzt ist; die irrige Annahme entsprechender Belastungen

JQenﬁgt nicht.

. b) Als Verkiindung einer Verfiigung von Todes wegen im Sinne
;'Fivon § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB reicht die schlichte Erdffnung
- gem#B § 2260 Abs. 2 Satz 2, 3 BGB (Erdéffnungsprotokoll; Ver-
. ;ﬁerk auf dem Testament), wenn der Erbe zu ihr nicht geladen
S Qird, nicht aus. Verkiindet ist dann erst, wenn der Erbe von
der ErSffnung Renntnis erlangt.
é) Als eigener unmittelbarer Vorteil im Sinne von § 2080
Abs. 1 BGB kann auch ein Anfechtungsrecht in Betracht kom-

men.

d) Die Ausschlagung eines Pflichtteilsberechtigten kann ge-
mdfl § 2308 Abs. 1 BGB auch dann anfechtbar sein, wenn er
nach der Ausschlagung eine ihn belastende Beschrinkung oder
Beschwerung durch Testamentsanfechtung mit’' Riickwirkung
selbst beseitigt hat.
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Bundschuh und die Richter Rottmiil-
ler, Dr. Schmidt-<-Kessel, Dr. Zopfs und Dr. Ritter auf die
miindliche Verhandlung vom 11. Juli 1990

fﬁf Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 13, Zivil-
. senats des Oberlandesgerichts K&ln vom

12. April 1989 wird auf Kosten des Klédgers
zuriickgewiesen. |

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Def Klager, ein fritherer Rechtsanwalt, und seine Ehe-
frau (Erblasserin) errichteten drei privatschriftliche Ver-
fiigungen von Todes wegen. In dem ersten gemeinschaftlichen
Testament vom 14. September 1971 setzten sie sich gegensei-
tig zu alleinigen Erben ein. AuBerdem enthielt das Testament
fir den Todesfall des Letztversterbenden zugunsten der drei
beklagten Verwandten der Erblasserin, eine Regelung in bezug
auf den Kommanditanteil der Erblasserin an einer Personen-
handelsgesellschaft. Mit Datum vom 15. und vom 16. Juli 1984
trafen die Eheleute weitere Verfiigungen von Todes wegen. In
dem gemeinschaftlichen Testament vom 15. Juli 1984 setzte
die Erblasserin die Beklagten eigenhdndig zu ihren Nacherben
ein und bestimmte unter anderem, daB der Beklagte zu 1) den
bereits angefiihrten Kommanditanteil und die darauf entfal-
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lenden Gewinne erhalten sollte. Der Kldger setzte eigenhdn-
dig hinzu: "einverstanden" und unterschrieb das Testament

ebenfalls.

Am 14. Juli 1985 verstarb die Erblasserin. Der Kl&dger
sandte die drei Testamente unverschlossen an das NachlaBge-
richt. Die Benachrichtigung iiber den Termin zur Testaments-
erdffnung am 30. Juli 1985 ging dem Kl&ger erst am 9. August
1985 zu. Noch im August 1985 entstand zwischen dem Kl&ager
und dem Beklagten zu 1) Streit unter anderem dariiber, wem
die im zweiten Testament genannten Gewinne aus dem Komman-
ditanteil (K{jjJ-Gewinne) zustehen. Die Meinungsverschie-
denheit konnte nicht beigelegt werden. Darauf schlug der
Kléger die Erbschaft nach seiner Ehefrau sowohl nach testa-
mentarischer als auch nach gesetzlicher Erbfolge am
13. September 1985 aus. Durch notarielle Erkldrung vom
6. Mdrz 1987, beim Nachlafigericht eingegangen am 12. Mirz
1987, focht der Klédger die gemeinschaftlichen Testamente vom
15. und 16. Juli 1984 und hilfsweise auch dasjenige vom
14. September 1971 an. Das NachlaBgericht erteilte den Be-
klagten einen gemeinschaftlichen Erbséhein, der sie als Er-

ben zu je einem Drittel ausweist.

Der Klager h&lt sich fiir einen gesetzlichen Miterben
nach seiner Ehefrau zu 3/4 und die Beklagten fiir Miterben
auf den Rest. In dem vorliegenden Rechtsstreit verlangt er
im Wege der Teilklage Riickzahlung von Betrdgen, die aus dem
NachlaB3 an die Beklagten gelangt seien, und zwar Rﬁékzahlung
auf ein Konto, das zugunsten aller Miterben noch errichtet

werden soll.



Der Kldger hat unter anderem zuletzt beantragt,

I. 1. den Beklagten zu 1) zu verurteilen, auf ein von
ihm, dem Kldger, bei der Kreissparkasse Aachen fiir
sich als Miterben zu 3/4 und ilibrige Erben zu 1/4 zu
errichtendes Konto 45.500 DM nebst 8% Zinsen seit

dem 14. Juli 1985 zu zahlen;

2. die Beklagte .zu 2) zu verurteilen, auf dieses
Konto 7.200 DM nebst 6,5% Zinsen seit dem 14. Juli
1985 zu zahlen;

3. die Beklagte zu 3) zu verurteilen, auf dieses
Konto 6.300 DM nebst 6,5% Zinsen seit dem 14. Juli
1985 zu zahlen.

Das Landgericht hat der Klage insoweit mit der MaBgabe

stattgegeben, dafl die einzelnen Beklagten jeweils mit den
beiden anderen gesamtschuldnerisch haften. Das Oberlandesge-

richt hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit seiner Revision
verfolgt der Kl&dger sein Begehren gemdB den angefiihrten

Hauptantrdgen aus der Berufungsinstanz weiter.

Entscheidungsqgriinde:

Die Revision hat in der Sache keinen Erfolg.



I‘

Entgegen der Meinung der Revisionserwiderung war die
Berufung des Kladgers gegen die Abweisung der jetzt noch wei-
ter verfolgten Hauptantrdge zu I. 1. - 3. (BU 9, 10) nicht
unzulédssig. Das Landgericht hatte dem Kldger auf seinen
Hilfsantrag unter I. zwar "mehr" zugebilligt, als dieser mit
seinen Hauptantrdgen zu I. 1. - 3. begehrt hatte (an den
Kléger zu zahlende 59.000 DM nebst'Zinsen, statt Zahlung
dieses Betrages auf ein Gemeinschaftskonto, an dem der Kla-
ger nur zu drei Vierteln beteiligt gewesen wdre). Das War
aber nicht entscheidend. Die Beklagten iibersehen n&dmlich,
daf3 dem Kladger auf seinen Hilfsantrag nur Teilbetr&dge seines
Pflichtteilsanspruchs zugebilligt worden sind, wdhrend er
mit den abgewiesenen Hauptantrdgen Rechte aus seiner ver-
meintlichen (Mit-)Erbenstellung gemdfl § 2018 BGB verfolgt.
Dem Kldger das Recht zur Weiterverfolgung dieser von ihm in
Anspruch genommenen Stellung als (Mit-)Erbe seiner verstor-
benen Ehefrau abzuschneiden, besteht kein Grund.

II‘
In der Sache hat die Revision aber keinen Erfolg.

1. Das Berufungsgericht h&lt die mit den Hauptantrdgen
verfolgte Erbschaftsklage (§ 2018 BGB) fiir unbegriindet, weil
der Kldger nicht Erbe nach seiner Ehefrau sei. Der Kl&ager
sei zwar durch das gemeinschaftliche Testament vom 14. Sep-
tember 1971 zum Alleinerben seiner Ehefrau berufen gewesen.
Er habe die Erbschaft aber am 13. September 1985 noch recht-



zeitig ausgeschlagen. Jedenfalls die dem Kladger gemdB § 2306
Abs. 1 Satz 2 BGB erdffnete Ausschlagungsfrist sei bei der
Ausschlagung noch nicht abgelaufen gewesen. Sie habe n&mlich
friilhestens am 2. September 1985 zu laufen begonnen; erst
durch Gesprdche an diesem Tage habe der Klager die feste
Uberzeugung gewonnen, daB die Erbschaft mit einem Vermécht-
nis zugunsten des Beklagten zu 1) derart belastet sei, daB
dieser die Gewinne aus der zum NachlaB gehSrenden Beteili-
gung der Erblasserin an der K— KG sogleich nach deren
Tod zu beanspruchen habe.

Diese Begriindung hdlt den Angriffen der Revision nicht

stand.

2. Entgegen der in der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat vorgetragenen Auffassung der Beklagten kann der Revi-
sion ein Erfolg allerdings nicht schon deshalb versagt wer-
den, weil das Berufungsgéricht die Hilfsantrdge des Kl&dgers
zu II. 1. und 2. als unbegrﬁndet abgewiesen hat. Mit diesen
Antrédgen hatte der Kldger beantragt festzustellen, daB er
gesetzlicher - hilfsweise testamentarischer - Miterbe seiner
Ehefrau geworden sei. Die Abweisung dieser Antrdge mit der
Begriindung, der Kldger habe die Erbschaft aus jedem Beru-~
fungsgrund wirksam ausgeschlagen, ist zwar nicht angefoch-
ten. Das Berufungsurteil hat damit insoweit das kontradikto-
rische Gegenteil der begehrten Feststellungen zum Inhalt und
stellt demgemdB fest, daB der Klidger nicht Erbe seiner Ehe-
frau ist. Diese Entscheidung steht aber, da sie auf entspre-
chende Hilfsantrdge des Kldgers ergangen ist, unter der auf-
l8senden Bedingung, daB den Hauptantragen‘niéht stattgegeben
wird. H&tten die mit der Revision weiter verfolgten Hauptan-



trédge Erfolg, dann wdren die auf die Hilfsantrdge des Kl&-
gers ergangenen Entscheidungen ohne verfahrensrechtliche
Grundlage und dementsprechend - sei es durch das Revisions-
gericht (BGHZ 21, 13, 16) oder nach Zuriickverweisung durch
das Berufungsgericht (BGHZ 106, 219, 221) - auch ohne dahin-
gehende Parteiantrdge aufzuheben. Indessen mufl der Revision
im Ergebnis ein derartiger Erfolg versagt bleiben.

3. Die Revision beanstandet allerdings mit Recht, daB
das Berufungsgericht nicht selbstdndig gepriift hat, ob das
Vermédchtnis zugunsten des Beklagten zu 1) (K{JllP-Gewinne
sofort nach dem Tode der Erblasserin an den Beklagten zu:
1)), auf das der Kldger sich hier stiitzt, die Erbschaft
wirklich in dem von ihm seit dem 2. September 1985 angenom-
menen Umfang belastete. § 2306 BGB kann né&mlich nur eingrei-
fen, wenn die Erbschaft durch die dort angefiihrten Beschréan-
kungen oder Beschwerungen belastet ist (Planck/Flad, BGB
4. Aufl. § 2306 Anm. 2 a.A.); entgegen der Annahme der Revi-
sionserwiderung geniigt es nicht, wenn der Erbe zwar (irrig)
annimmt, entsprechend belastet zu sein, eine Belastung die-
ser Art aber in Wahrheit nicht besteht. Das bedarf fiir die
von § 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB angeordnete Rechtsfolge keiner
ndheren Begriindung, liegt aber auch fir Satz 2 auf der Hand:
Der dort in Halbsatz 2 geregelte besondere Beginn der Aus-
schlagungsfrist korrespondiert mit dem in Halbsatz 1 gewdhr-
ten besonderen Pflichtteilsanspruch, der nur in Betracht
kommen kann, wenn die Erbschaft Belastungen im Sinne von
§ 2306 BGB wirklich ausgesetzt ist. |

Wie in anderem Zusammenhang erkennbar wird (BU 15 III,
16 I) will das Berufungsgericht der Entscheidung des Landge-



richts im Erbscheinsverfahren folgen und wie jenes das Te-
stament vom 15. Juli 1984 dahin auslegen, daf3 der Beklagte
die K@ -Gewinne sogleich nach dem Tode der Erblasserin
~ erhalten sollte. Zu dieser Ausleqgung riigt die Revision mit
Recht Ubergehung von Parteivortrag und Nichterhebung von Be-
weisen. Der Kldger hatte nd&mlich vorgetragen und unter Be-
weis gestellt, daB die Erblasserin ihm zugesichert und auch
gegeniiber Dritten bestdtigt habe, daB die Gewinne ihm zeit-
lebens zustehen sollten. Das hdtte das Berufungsgericht bei
seiner Auslegung beriicksichtigen miissen.

Ferner hétte das Berufungsgericht in seine Erwigungen
einbeziehen sollen, daBl das (gemeinschaftliche) Testament
vom 15. Juli 1984 méglicherweise nachtrdglich ergdnzt worden
ist. Nach dem Schriftbild hat es den Anschein, daB die Erb-
lasserin nachtriglich an einer bis dahin noch unbeschriebe-
nen Stelle die Worte: "nach dem Tode meines Mannes" einge-
fiigt hat, und zwar so, daB auch der sprachliche Duktus nicht

ganz pablt.

Anders als bei einseitigen Testamenten, fiir deren Aus-
legung allein der Erblasserwille mafigeblich ist, muBl diese
Stelle aus der Sicht des Kldgers ausgelegt werden. Denn bei
gemeinsamen Verfiligungen in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment ist stets zu priifen, ob eine nach dem Verhalten des ei-
nen Ehegatten mdgliche Auslegung auch dem Willen des anderen
Teiles zur Zeit der Testamentserrichtung entsprochen hat.
Sofern die fragliche Verfiigung als ein Vorausvermdchtnis zu
verstehen ist, handelt es sich um eine gemeinsame, mdégli=-
cherweise wechselbeziigliche Verfiigung im Sinne von § 2270
Abs. 2 BGB. Die Auslegung des Kldgers, seinen Vortrag als



wahr unterstellt, liegt auch in Ansehung der iiber den Tod
‘der Erblasserin hinaus geltenden Stimmrechtsvollmacht fir
den Beklagten zu 1) zumindest nahe.

Wéare so auszulegen wie der Kldger es wiinscht, dann wire
mangels Beschwerung fiir eine Ausschlagungsfrist gemdf § 2306
BGB kein Raum. Ob das Testament in dem einen oder in dem an-
deren Sinne zu verstehen ist, kann der Senat aufgrund der
insoweit unvollstdndigen Feststellungen durch das Berufungs-
gericht nicht selbst entscheiden. Dennoch bedarf es nicht
aus diesem Grunde der Zuriickverweisung an das Berufungsge-
richt. Denn das Berufungsurteil erweist sich aus anderen
Grinden (§ 563 ZPO) im Ergebnis als zutreffend. Der Kl&ger
hat nd&mlich gemd8 § 1944 BGB rechtzeitig ausgeschlagen.

4. GemdfB § 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB beginnt die Ausschla-
gungsfrist grundsdtzlich in dem Augenblick, in dem der Erbe
von dem Anfall der Erbschaft und dem Grunde der Berufung zur
Erbfolge Kenntnis erlangt, gemdf § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB
bei gewillkiirter Erbfolge jedoch nicht vor der Verkiindung

der Verfiigung.

Hier ist bereits fraglich, was unter "Verkiindung" in
diesem Sinne zu verstehen ist. Nach einer im Schrifttum
verbreiteten Auffassung ist damit nicht die Verkiindung (im
engeren Sinne) gemdfB § 2260 Abs. 2 BGB, sondern die Erdéff-
nung zu verstehen (vgl. z.B. bereits Lafrentz, Recht 1902,
553; MK-Leipold, BGB 2. Aufl. § 1944 Rdn. 15). Auf dieser
Grundlage soll es nach der in Rechtsprechung und Schrifttum
iiberwiegenden Auffassung fiir den Beginn der Ausschlagungs-
frist nicht auch auf die Kenntnis von der "Verkiindung" (Er-
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6ffnung) ankommen (z.B. RG HRR 1931 Nr. 1140; MK-Leipold,
BGB 2. Aufl. § 1944 Rdn. 16; Planck/Flad, BGB 4. Aufl.

§ 1944 Anm. 5; Strohal, Erbrecht 2. Aufl. Bd. II § 61

Fn. 12; Staudinger/Otte/Marotzke, BGB 12. Aufl. § 1944

Rdn. 19; RGRK-Johannsen, BGB 12. Aufl. § 1944 Rdn. 15; Soer-
gel/Stein, BGB 11. Aufl. § 1944 Rdn. 14). Demgegeniiber hat
das Oberlandesgericht Karlsruhe am 13. Dezember 1988
(RPfleger 1989, 62f.) die Meinung vertreten, fiir einen Be-
teiligten, der zu dem Testamentserdffnungstermin weder gela-
den worden ist noch sonst Kenntnis von der Eréffnung erlangt
hat, konne die Ausschlagungsfrist erst mit der Nachricht ge-
médfB § 2262 BGB zu laufen beginnen. Der Senat schlieBt sich

dieser Auffassung im Ergebnis an.

Die gesetzliche Regelung der Testamentserdffnung in
§ 2260 BGB in seiner heutigen Fassung (&hnlich wie in der
urspriinglichen Fassung und in § 40 des Testamentsgesetzes
vom 31. Juli 1938) behandelt die Verkiindung des Testaments
als einen Teilabschnitt des ErSffnungsverfahrens, und zwar
als die miindliche Wiedergabe (Verlesung) des Testamentsin-
halts im Er&ffnungstermin. Ihrer bedarf es aber nicht, wenn
~den Erschienenen das Testament (zur Einsicht) vorgelegt
wird, seit dem Testamentsgesetz von 1938 ferner dann nicht,
wenn keiner der Beteiligten erscheint. Unterbleibt die miind-
liche Wiedergabe des Testamentsinhalts (Verkiindung im enge-
ren Sinne) an die Beteiligten, dann sichert das Gesetz deren
amtliche Unterrichtung dementsprechend durch die Vorlegung
des Testaments an die Anwesenden im Erdffnungstermin oder
durch die amtliche Nachricht an die Abwesenden gemdB § 2262
BGB.
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Diese - je nach Sachlage unterschiedliche - Gestaltung
des Eréffnungs#erfahrens macht es erforderlich, exakt fest-
zulegen, auf welchen Umstand es fiir die Verkiindung im Sinne
von § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB und damit fiir den (frilhesten)
Beginn der Ausschlagungsfrist des § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB
ankommt., Mit dem Oberlandesgericht Karlsruhe stellt der Se-
nat hier auf die Kenntnis des Erben von der Eréffnung des

Testaments ab.

Hier auf die miindliche Verlautbarung des Inhalts des
Testaments in dem Erdffnungstermin (Verkiindung im engeren
Sinne) abzuheben, verbietet sich schon deshalb, weil diese
in zahlreichen Fdllen entbehrlich ist und unterbleibt. In
diesen Fdllen die Ausschlagungsfrist trotz Kenntnis des Er-
ben vom Anfall der Erbschaft und vom Berufungsgrund (§ 1944
Abs. 2 Satz 1 BGB) nicht beginnen zu lassen, wdre mit dem
Zweck der gesetzlichen Befristung des Ausschlagungsrechts
unvereinbar. Eine solche L&sung liefle nicht wenige Erbfidlle
unangemessen lange in der Schwebe; sie wird auch im Schrift-
tum nicht befilirwortet.

Als Verkiindung im Sinne von § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB
ausreichen mufl vielmehr auch eine amtliche Verlautbarung des
Testaments anderer Art. Als solche in Betracht zu ziehen ist
demgemdB auch eine Er8ffnung des Testaments im Sinne von
§ 2260 BGB, bei der - wie im vorliegenden Falle - eine Ver-
lesung des Testamentsinhalts im Er&ffnungstermin (Verkiindung
im engeren Sinne) unterbleibt. Eine derartige (schlichte) |
Eréffnung, wie sie inzwischen bei vielen Nachlafigerichten
zur Regel geworden zu sein scheint, bleibt indessen, wenn
der Erbe zu ihr nicht geladen wird (§ 2260 Abs. 1 Satz 2



- 12 -

BGB), fiir diesen ein eher gerichtsinterner Formalakt, der
den an die Verkiindung im Sinne von § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB
zu stellenden Anforderungen fiir sich allein noch nicht ge-
niigt. Der Zweck der Verkiindung im Sinne dieser Vorschrift
besteht darin, den Inhalt des Testaments den Beteiligten und
insbesondere dem zur Erbfolge berufenen Erben in dessen In-
- teresse amtlich zu verlautbaren, kundzumachen. Diese Unter-
richtungsfunktion kann ein bloBer Formalakt "Er&ffnung" (Eré
dffnungsprotokoll, Vermerk auf dem Testament), wenn der Erbe
zu ihm nicht hinzugezogen wird, fiir sich allein nicht erfil-
len. Hinzu kommen muf vielmehr nach Auffassung des Senats,
daB der Erbe von der Erdffnung des Testaments Kenntnis er-
langt. Eine derartige Kenntnis ist unverzichtbar, weil es
sich bei der in § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB an die Verkiindung
gekniipften Rechtsfolge um einen erheblichen Eingriff in die
Rechtsstellung des Erben handelt, der ohne dessen Kenntnis
kaum gerechtfertigt erschiene. Soweit das Reichsgericht zu
dieser Frage in HRR 1931 Nr. 1140 fiir den Fall einer verkiin-
deten Verfligung von Todes wegen einen anderen Standpunkt
eingenommen hat, hdlt der Senat daran nicht fest. Mit dem
Urteil des Reichsgerichts vom 3. April 1902 (IV 427/01)
steht, soweit den unterschiedlichen Angaben dariiber in DJZ
1902, 263 Nxr. 52 und JW 1902 Beilage 6 S. 232 Nr. 102 zu
entnehmen ist, die Auffassung des Senats nicht in Wider-

spruch.

Dementsprechend hat die Ausschlagungsfrist erst mit dem
9. August 1985 zu laufen begonnen, so daB der Kldger die
Ausschlagung am 13. September 1985 rechtzeitig erkldrt hat.
Auf die von der Revision in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat gestellte Frage, ob der Kladger es in der Hand ge-
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habt h&dtte, 2zwischen einer Ausschlagung nach § 1944 BGB und
einer solchen nach § 2306 BGB zu wahlen, ob also beide Vor-
schriften zwei verschiedene Ausschlagungsrechte (mit ver-
schiedenen Rechtsfolgen) begriinden, kommt es nicht an, weil
der Kliger die Ausschlagung umfassend nach allen in Betracht
kommenden Rechtsgrundlagen erkl&rt hat.

5. Entgegen der Auffassung der Revision sind die
Rechtsfolgen der Ausschlagung nicht dadurch entfallen, da8
der Klidger die gemeinschaftlichen Testamente vom 15. und
16. Juli 1984, sowie hilfsweise auch dasjenige vom 14. Sep-
tember 1971 angefochten hat. '

Das Berufungsgericht 1&Bt die Testamentsanfechtung un-
ter anderem daran scheitern, daB der Kldger nur seine Verfii-
gung, nicht aber diejenigen der Erblasserin angefochten habe
und dafl er infolge der Ausschlagung seine Anfechtungsberech-
tigung verloren habe. Dieser Rechtsauffassung vermag sich
der Senat nicht anzuschlieflen.

Das Oberlandesgericht hat mdéglicherweise iibersehen, da8$
das gemeinschaftliche Testament vom 14. September 1971 ein
einseitiges Gewinnvermdchtnis der Erblasserin zugunsten des
Beklagten zu 1) nicht zulieB und daB ein solches daher, weil
es das Recht des Kl&gers beeintréchtigt hdtte, entsprechend
§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam gewesen wdre. Da die Erb-
lasserin das gemeinschaftliche Testament vom 14. September
1971 nicht in der besonderen Form der §§ 2271 Abs. 1, 2296
BGB widerrufen hat, konnte daher ein entsprechendes Ver-
mdchtnis zugunsten des Beklagten zu 1) nur dadurch wirksam
zustande kommen, dafl beide Ehegatten die herbeigefiihrten
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Bindungen durch ein weiteres gemeinschaftliches Testament
(oder einen Erbvertrag) entsprechend einschrinkten. Das ist
hier in der Weise geschehen, dafl der Kldger den entsprechen-
den Anordnungen der Erblasserin in dem gemeinschaftlichen
Testament vom 15. Juli 1984 ausdriicklich zustimmte. Insofern.
'ist der Klédger selbst Verfiigender dieses gemeinschaftlichen
Testaments. Dementsprechend verldre diese Verfiigung von To-
des wegen ihren Charakter als gemeinschaftliches Testament,

- wenn es dem Kldger geldnge, seine darin enthaltene Einver-
stédndniserkldrung durch Anfechtung rechtlich zu beseitigen,
was wiederum zur Folge h&tte, daB auch das Verméchtnis zu-
gunsten des Beklagten zu 1) jedenfalls entsprechend § 2289
Abs. 1 BGB unwirksam wiirde.

Nicht richtig ist es ferner, daB der Kldger infolge der
Ausschlagung der Erbschaft sein Anfechtungsrecht verloren
hitte. '

Dem Kldger ein Anfechtungsrecht insoweit wvon vornherein
abzuschneiden, ist schon deshalb fragwiirdig, weil es sich um
dessen eigene, rechtsgestaltende und insofern verfiigende Er-
kldrung handelt. Das ist hier anders als im Falle des § 2080
BGB.

Fiir die Anfechtung eines gemeinschaftlichen Testaments
durch den iiberlebenden Ehegatten wird in Rechtsprechung und
Schrifttum weitgehend auf die Regeln iiber die Anfechtung
durch den Erblasser beim Erbvertrag verwiesen (vgl. z.B.
BGHZ 37, 331, 333). Das legt es von vornherein nahe, auch
bei der Anfechtung eigener Verfiigungen durch den iiberleben-
den Ehegatten nicht darauf abzustellen, ob dieser iiberhaupt
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bedacht ist oder ob er die fiir ihn ausgesetzten Zuwendungen
ausgeschlagen hat. Aber selbst wenn insoweit auf § 2080 BGB
und also darauf abzustellen wdre, ob ihm die Anfechtung '
selbst unmittelbar zustatten kommen wiirde, kann die Anfech-
tungsberechtigung des Kldgers nicht verneint werden.

Als eigener, unmittelbarer rechtlicher Vorteil im Sinne
von § 2080 BGB ist n&mlich nicht nur die Erlangung eines
Erbrechts oder eines Anspruchs oder der Wegfall einer Be-
schwerung oder Beschré@nkung, sondern auch ein Gestaltungs-
recht anzusehen (MK-Leipold, BGB 2. Aufl. § 2080 Rdn. 4).
Als ein solches Recht kommt auch ein etwaiges Recht des Kl&a-
gers in Betracht, die von ihm abgegebene Ausschlagungserkl&-
rung anzufechten. Filir eine solche Anfechtung ist der Kl&ger
‘nicht auf die allgemeinen Anfechtungsgriinde gemdB §§ 119ff.
BGB beschrénkt. Vielmehr kann er sich insoweit auch auf
§ 2308 Abs. 1 BGB stiitzen. Nach dieser Vorschrift kann der
Kl&dger seine Ausschlagungserkld@rung auch dann anfechten,
wenn er mit seiner Testamentsanfechtung Erfolg hat. Die er-
folgreiche Testamentsanfechtung hat ndmlich gemdB § 142
Abs. 1 BGB Riickwirkung, so dafl die Beschwerung gegebenen-
~falls zur Zeit der Ausschlagung bereits weggefallen gewesen
sein kann, ohne daB dem Kl&dger der Wegfall bekannt war
(§ 2308 Abs. 1 BGB). '

Soweit im Schrifttum § 2308 Abs. 1 BGB in einem ande-
ren, eingeschradnkten Sinne verstanden wird (vgl. z.B.
" MK-Frank, BGB 2. Aufl. § 2308 Rdn. 4 und Fn. 5, 6 - zwei-
felnd - m.w.N.) schlieBt sich der Senat dem nicht an. Dem
steht der Zweck der Vorschrift entgegen. Diese soll vermei-
den helfen, daB der Erbe durch die Ausschlagung sowohl die
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Erbschaft als auch deh'Pflichtteil verliert. Dariiber hinaus
s0ll der Erbe mit ihrer Hilfe aber auch mehr erhalten k&én-
nen, als seinen Pflichtteil (Soergel/Dieckmann, BGB

12. Aufl. § 2308 Rdn. 1). Uberdies lieBe sich dasselbe Er-
gebnis mdglicherweise auch mit Hilfe einer Anfechtung gemiB
§ 119 Abs. 2 BGB erreichen (vgl. BGHZ 106, 359, 363).

Entgegen der Auffassung des Klagers‘wird dessen Erbaus-
schlagung allerdings nicht gewissermaflen automatisch “"gegen-
standslos", wenn seine Testamentsanfechtung durchgreift.
Hierzu bedarf es vielmehr einer form- und fristgerechten An-
fechtung der Ausschlagung, die bisher nicht erkl&rt ist.

Die Frist fiir die Anfechtung der Ausschlagung betrédgt
gemdfB § 1954 Abs. 1 BGB sechs Wochen. Sie beginnt, wenn der
Kldger von dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt (§ 1954
Abs. 2 Satz 1 BGB), also wenn er erfdhrt, dafl das Vermécht-
nis zugunsten des Beklagten zu 1) bei der Ausschlagung weg-
gefallen war. Der Kenntnis von diesem Anfechtungsgrund
("Wegfall des Vermidchtnisses zugunsten des Beklagten zu 1)")
steht dabei jedoch gemd3B § 142 Abs. 2 BGB die Kenntnis von
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der Anfechtbarkeit des Testaments gleich, durch die das Ver-
machtnis gegebenenfalls in Wegfall hdtte gebracht werden
kénnen. Diese Kenntnis hatte der Kldger ausweislich seiner
Anfechtungserkldrung vom 6. Mdrz 1987 spdtestens in diesem
Zeitpunkt, so daB die Frist fiir die Anfechtung der Ausschla-
gung inzwischen abgelaufen ist mit der Folge, daB die An-
fechtung der Ausschlagung heute nicht mehr nachgeholt werden
" kann. Danach erweist sich der mit dem weiterverfolgten
Hauptantrag eingeklagte Erbschaftsanspruch als unbegriindet.

Bundschuh Rottmiiller Dr. Schmidt-Kessel

Dr. Zopfs Dr. Ritter
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