Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: ja

BGB § 1484 Aoss. 2

Die Frist zur Ablehnung der Fortsetzung der Giiterge-
meinschaft beginnt erst mit der Kenntnis vom Eintritt
der fortgesetaten Giitergemeinschaft infolge des Todes
des Ehegaiten.

ZP0 § 81

Die Prozefivollmacht ermﬁchtig% nicht zu einer einer
BehOrde gegeniiber abzugebenden materiellrechtlichen
Willenserklarung, deren Wirksamkeit von der Vorlegung
einer tffentlich beglaubigten Vollmacht abningt. Komm%
es in solchem Fall auf die Kenntnis fir den Lauf einer
Prist fiir die Willenserkldrung an, so ist nichti die
Kenntnis des Prozefibevollmichfiglien, sondern der Par-
tei selbst maBgebend.

BGH, Urt. v. 4. November 1959.- V ZR 45/59 OLG Niirnberg
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2. seiner Fhefrau anva F QD zev. HEEED, cbenda,

Kldger, Berufungsklidger
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~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -
gegen
1 den praktischen Arzt Dr. Hans M gD,

2. ggr iunemarie Erika M . eev. an (D
1958,

3. der Bannelore Olga Xatharina M —, geb., am
1940,

4. der Anna_Christd rgarete Ottilie N (D,
Zeb, am 1941, = .
sémtlich wohnhaft in AGHENGEGD.

- zu 2 bis 4 vertreten durch den Beklagten zu 1 -

Beklagte, Berufungsbeklagte
undé Revisionsbeklagte,

~ ProzeBoevollmsichiigter: Rechtsanrwalt @ -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4. November 1959 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Ir. Tasche und der Bun-
desrichter Schuster, Dr. Rothe, Dr. Matiern und
OfFterdinger

Fitir Recht erkanizi“ :



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Auf die Revision wird das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Niirnberg vom 16. De-
zember 1958 aufgehoben. Die Sache wird zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen, dem auch die Ent-
scheidung iiber die Kosten der Revisgion iibertragen
wird.
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Tatbestand:

Der Klidger zu 1 war in erster Ehe mit Babette
FQJP verheiratet. Beide hatten zu Urkunde des Nota-
riats A am 9. Januar 1901 eiaen Ehevertrag ab-
geschlossen, in dem sie als ehelichen Giiterstand allge-
meine Giitergemeinschaft vereinbart hatten. Weitere
eherechtliche oder erbrechitliche Bestimmungen haben
sie weder dsmals noch spiter getroffen.

Babette P ist am 15. September 1937 verstor-
ben. Eine Verfiigung von Todes wegen hat sie nicht hinter-
lassen. Bei ihrem Tode waren drei gemeinschaftliche Kin-
der vorhanden: Dr. Michael F., damals Regierungsrat,
Josef F-, Gasthofbesitzer, und Anna Mg, die Ehe-
frau des Bek;agten zu 1 und Mutter der iibrigen Beklagien.

Am 18. November 1937 erkliiric der Kliger Gabriel
F- zur Niederscarift des Amtsgerichts Auerbach,
Abvteilung NachlafBlgericht, daf die Verstorbene kraft Ge-
setzes von ihm zu einem Viertel und von den drei Xin-
dern zu drei Vierteln beerbit werde. Der Kachlall bhestehe
aus dem Hilfteanteil am Anwesen Nr. ¢ in I- und
der Wohnungseinrichiung. Er nenme die Erbschaft an und
beantrage Grundbuchberichtigung. Josef F-, der mit
seinem Vater GCabriel F- erschienen war, gab die
gleichen Brkliirungen ab. Anne M@ schloB zur Nieder-
schrift des Amtsgerichis Auerbasch vom 20, November 1937
gsich diesen Erkldrungen an und trat dem Antrag auf Grund-
tuchberichtigung bei. Dasselbe tat Dr. Michael FEJJJD
zur Niederschrift des Amtsgerichis Schrobenhausen vom
14. Dezember 1937. Am 17. Dezember 1337 erteilte das
Amtsgericht Auerbach einen Erbschein, in dem bestétigt
wird, deB Babette PQJJP auf Grund Gesetzes von Gem



Kisger Gabriel P zu einem Viertel und von den
drei Kindern zu drei Vierieln beerbt worden szei. Am
22. Dezember 1937 erschien der Kliger zu 1 vor dem
Jusiizsekretar V@D des Amtsgerichts Auerbach und
erkldrte zu dessen Niederschrift: "Ich lehne die Fort-
setzung der allgemeinen Giitergemeinschaft mil meinen
Kindern ab. Ich wollte dies seinerzeit im Termin vom
17. Movember 1937 erkliren und hebe nur darauf verges-
sen Ich bin schon vorher belehrt gewesen. Meine sémi-
lichen Erkldrungen vom 17, Movember 1937 wiederhole
ich hiermiti.™

Am 20. Dezember 1941 verstarb Anna N@J}. Sie hat-
te mit dem Beklagien zu 1 in vertragloser Ehe gelebt.
Aus dieser Ehe gingen vier Kinder hervor: Jiirgen M@
und die Beklagten zu 2 bis 4. Sie beerbten, nachdem der
Ehemann dexr Yerstorbenen die Erbschaft ausgeschlagen
hatte, ihre Mutter.

Am 18. Februar 1943 igt der Klédger zu 1 mit der
Klédgerin zu 2 eine neue Ehe eingegangen.

Der Gastwirt Josef FJJJi wurde mit Beschluf des
Amtsgerichts Auverbach vom 2. November 1948 fix tot
erklart. Als Zeitpunkt seines Todes wurde der 11.Mdrz
1945 24 Uhr festgestellt. Er wurde allein bheerbt von
seiner Fhefrau Margaréte F. Am 19. September 1951
kam im Zuge der amtlichen Vermittlung der Auseinanger-
setzung zwischen dem Kléger zu 1, Margarete FJJIED.

Dr. Michael F.und den minderjéhrigen Erben der
inna M@ zur Niederschrift des Notars M cin tver-
einkommen zustande, in dessen Nr. II es heifit:
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"Bs wird vereinbart, daB die Auseinandersetzung
so erfolgen soll, wie wenn die Giilergemeinschafi
von Gabhriel nicht fortgesetzt worden
wiare, auch wenn 1n Wirklichkeit die Glitergemein-
schaft foritgesetzt worden wire."

Die Auseinandersetzung des HNachlasses scheiierte
aber daran, da3 die vom Amtsg ericht Auerbach als Vor-
mundschaftsgericht mit Beschluff vom 20. Juni 1952 an
die Genehmigung der Auseinanderasetzungsvereinbarung
gaxniipften Bedingungen nicht fristgemif erfiillt wusrden.

Nit Vertrag vom 19. November 1951 verkaufte Marga-
rete R ihren Erbanteil am NachlaB der Babette
F. an den Klédger zu 1., Desgleichen verkaufie
Dr. Michael RGP »it Vertrag vom 29. Jenuar/23. Fe-
brizar 1954 seinen Anteil an den Kldger.

Auf Betreiben des Klagers wurde schlieflich zum
Zwecke der Aufhebung der Gemeinschaft betreffend das
Anwesen Haus Nr. @ in A- die Zwangsversteigerung
eingeleitet und das Anwesen dem Kléger im Termin vom
26 . August 1955 fiir ein Bargebct von 96 000 DM zuge-
schlagen. Nech Hinzurechnung von 503,13 DM Zinsen und
nach Abzug von 700,63 DM Kosten wurde die Forderung
von 95 802,50 DM gegen den Ersieher auf die Berechtig-
ten lbertragen und eine Sicherungshypothek im Grund-
buch eingetragen.

Am 20. Juli 1957 verstarb Hans Jiirgen ¥¢gjjp- Er
wurde beerbt von dem Beklagten zu 1 zu 1/2 und von den
beklagien zu 2 bis 4 zu je 1/6.

Die Parteien streiten dariiber, ob der Kléger nach
dem Tode seiner ersten Ehefrau rechiswirksam die Fort-
setzung der Giitergemeinschaft mit den gemeinschef tlichen
Abkommlingen abgelehnt hat. Die Kl&ger, die seit 9.S5ep~
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tember 1953 in allgemeiner Giitergemeinschaft leben,
bejahen dies. Sie betrachten daher den Anteil der er-
sten Enefrau des Kldgers an der Giitergemeinschaft als
Nachlafl der Verstorbenen und nehmen fiir den Kliger

1/4 dieses Anteils in Anspruch. Die Beklagien sind da-
gegen der Auffassung, die fortgesetzte Glitergemeinschaft
sei mangels wirksamer Ablehnung eingetreten und erst
durch die Wisderverheiratung des Klégers beendet worden.
Die Beklagten wollen demgemidf in der Giitergemeinschaft
des Kligers und seiner ersten Ehefrau an deren Stelle
getreten sein.

Auch zu zahlreichen Einzelpunkten der Auseinander-
setzung der Gitergemeinschaft oder Erbengemeinschaft
besteirt zwischen den Parteien Streit, der insbesondere
Verempidnge der Abkommlinge und ihre Ausgleichspflicht
sowie Aufwendungen fiir das Gesamtgut oder den NachlaB
und die Verwaltung dieser Gilitermassen betrifft.

Die Xl&ger errechnen sich, dafl dem Beklagten nur-
mehr ein Restanspruch von 92¢ DM bei Auseinandersetzung
cusiehe. Die Beklagten beanspruchen einen Erlosanteil
von 11 975,30 DM

Im ersten Rechtszug hatten die Klidger auf Feststel-
lung geklagt, daB den Beklagten keine Anspriiche auf die
Sicherungshypoihek zustiiinden. Die Klage wurde entgpre-
chend dem Antrag der Bekxlagten vom Landgericht abgewiesen.

Mit ihrer Berufung haben die Kldger veantragti, die
Beklagten zu verurteilen, éie Sicherungshypothek gegen
Zahlung eines Betrags von 926 D¥. hilfsweise eines vom
Gericht festzusetzenden Betrages, zur Lischung zu bringen.
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Die Berufung hatte keinen Brfolg.

Mit der Revision verfolgen die Klidger ihren Beru-
fungsantrag weiter. Die Beklagten bitten um Zuriickwei-
sung des Rechismiltels.

Entscheidungsgrinde:

I.
Das Berufungsgericht fiithrt aus:

A.

1. In der ersten Ehe des Kltgers habe allgemeine
Giitergemeinschaft bestanden. Nech dem § 1483 Abs. 1,
vy 1485 Abs. 1 a.F. BGB sei daher die Giitergemeinschaft
zZwischen dem Kl&ger als uUberlebendem Ehegatien und den
geineinschaftlichen Abktmmlingen fortgesetzt worden, wo-
beil allerdings der iiberlebende Gatte durca Erklarung
in tffentlich beglaubigter Form gegeniiber dem Nachlaf-
gericht binnen einer Frist von 6 Vochen die Fortselzung
der Giitergemeinschaft habe ablehnen kénnen {§§ 1484
Abs. 2. 1945, 1944 BGB).

2. Die Klagepartei habe aber nicht beweisen konnen,
dafl der Kléger die Fortsetzung rechtzeitig abgelehnt
habe. Aus der Niederschrift des Amtsgerichts Auerbach
ergebe sich kein eindeutiger Ablehnungswille. Die Er-
kldrung des Klagers, die Verstorbene werde kraft Gesetzes
von ihm zZu 1/4 und den Abkdmmlingen zu 3/4 beexrbt, ge-
niige auch in Verbindung mit der weiteren Angabe des
Kldgers, der NachlaB bestehe aus dem ddlfteanteil am
Anwesen Hzus Nr. .I.und er beantrage die Grundbuchberich-
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tigung, fir eine Ablehnung der fortgesetzten Giiterge-
meinschaft nicht (BayObLG 10, 212). Das konne jedoch
dahingestellt bleiben; denn der SchluB auf eine Ableh-
nung kénne nur gezogen werden, wenn feststiinde, dafl der
Kldger bei seinen Erklérungen Kenuntnis davon gehabt
habe, daB infolge des Todes seiner erslen Ehefrau die
Fortsetzung der Giitergemeingchaflt eingetreten sei
(BayObLG 20, 326). Der Kliger habe diese Kenninis nicht
darzutun vermocht. Der damalige NachlaBrichiter, der
zZeuge Dr. K}, habe nicht bekunden kénnen, daB er den
Kldger aul den Eintritt der fortgesetzten Giitergemein-
schafl ningewiesen habe. Aus seiner Aussage gehe hervor,
daf er auf jeden Fall die Ablehnung der fortgesetzten
Glitergemeinschaft ausdriicklich festgestellt hdtte, wenn
der Klager dies zu erkemnen gegeben hdtte.

Aus der Erkl#rung des Klégers in der Niederschrift
vom 22. Dezember 1937, daB er die Erkldrung der Ableh-
nung zwar habe abgeben wollen, "aber darauf vergessen
habe", lasse gich die Kenntnis von dem Eintriit der
fortgeseizten Giitergemeinschaft auch nicht eindeutig
erschlieBen Nach Auffassung des Zeugern HjJJJj habe der
Kldger damit nur sagen wollen, nunmehr sollten seine
frklirungen vom 18. November 1937 so verstanden werden,
als habe er bereits damals die Portsetzung der Giiter-
gemeinschaft abgelehnt.

Daf8 aer Kldger, wie in der Niederschrift vom 22.De-
zember 1937 von ihm erklért, tatsschlich schon vorher
(d.h. im Termin vom 18. November) belehrt worden sei.
sei auch richt dargetan. Der Kl#dger habe im Rechtsstreit
nurmehr vorgetragen, er sei deshalb nochmals zum Amis-—
gericht gegangen, weil ihm von dritter Seite gesagt
worden sei, er solle die Erkldrung, er lehne die Fort-
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setzung der Glitergemeingschaft ab, nochmsals abgeben.
Auch kannte'einé vcrherige Belehrung nicht dazu fith- -
ren, eine vergessene Erkldrung als doch abgegeben zu
behandeln.

Nach Uberzeugung des Berufungsgerichts sei die Be-
lehrung erst nachtridglich gegebhen worden und habe den
Kldger veranlaBt, am 9. Dezember 1637 seinen Grundbuch-
umschreibungsantrag zunidchst nicht vollziehen zu lassen.
Der Kldger trége auch selbst vor, der die amiliche Ver-
mittlung der Auseinandersebzung vornehmende Hotar A.
habe in dem spiteren Auseinandersetzungs- und Erbver-
tragsentwurf, also offensichtlich mit Billigung des Xl&-
gers, fesigestellid: "Herr Gabriel FEJJJ) bat am 22.De-
zember 1937 die Fortsetzung der GG mit den Abkdmmlingen
abgelehnt, nachdem er am 18.11.1937 iiber die Forisebtzung
oder Ablehnung der GG keine Erklarungen abgegeben hatte".

Es miisse daher gdavon ausgegangen werden, da der
Kléiger am 18. November 1937 geglaubi habe, der Anteil
seiner Ehefrau Babette an der Giitergemeinschaft falle
in ihren NachlaB8 und werde nack den gesetzlichen Vor-
schriften vererbt, daf ihm dagegen unbekannt gewesen
sei, dafi die Tortsetzung der Giitergemeinschaft eintrete.

3. Ob die ausdriickliche Ablehnung der PFortsetzung
der Gutergemeinschaft in der Niederschrift des Justisz-
sekretdrs _ noch innerhalb der Sechswochenfrist
abgegeben worden sei, konne deswegen dahingestellt blei-
ben, weil die Ableknungserklarung gegeniber dem NachlaB-
gericht hdite abgegeben werden miissen (§ 1955 BGB) vnd
die Entgegennahme dieser Ablehnung nach § 1 der damals
geltenden Bekanntmachung lber die Geschdftsvereinfachung
vom 21. Dazember 1949 - richtig: 1929 - (BayJMBl n.T.



II{ Nr. 417) einer Urkundsteamten nichit habe ilbertragen
werden komnen. Ob eine Ubertragung nach § 3 der Bekannt-
machung hitite stattfinden konnen, brauche nicht unter-
sucht zu werden, da der Zeuge Dr. K.nach seiner
Aussage den Justizsekretdr nicht entsprechend beauf-
tragt habe,

4. Allerdings konne die Versdumung der Frist zur
Ablehnung der fortgesetzten Giitergemeinschaft wie die
Annahme wegen irrtums angefochten werden, insbesondere
wenn der liberiebende Ehegatte die PFrist deswegen habe
verstreichen lassen, weil er irrtiimlich die Ablehnung
Tir bereits formgerecht erkliari erachtet habe und anzu-
nehmen sei, daf er die Versaumung bei Kemntnis der Sach-
lage und verstédndiger Wiirdigung des Falles nicht hiatte
eintreten lassen. Der Xléger habe zweifellos seine Ab-
lehnung gegeniber Justizsekretir N. fiir wirksam
gehalten und er hatte, meint das Berufungsgerichi, zwei-
fellcs bei spaterer Erkenntnis der Rechisunwirksamkeit
die Ablehnung dem NachlaBgericht erklart.

Der Klédger habe zwar die hiernmach zulidssige Anfech-
tung formgerechlt am 5. Juni 1957 vor dem Nachlafgericht
erkliart. Die sechswochige Anfechtungsfrist sei aber
damals schon verstrichen gewesen. Sie habe mit der
Kenntnis vom Anflechtungsgrund begonnen. Die Kenntnis
sei erlangt, wenn dem Anfechiungsberechtigten Umsténde
beksnnt wiirden, die er nach Treu und Glauben zu beriick-
sichtigen habe, d.h. hier, wenn der Kléger iiber die Un-
wirksamkeit der Ablehnung der fortgesetzten Glitergemein-
schaft in einer Weise aufgekl&rt worden sei, dafl sich
ein rechtlich Denkender der Uberzeugung nicht verschlos-
sen hétte.
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Der Kldger sei durch eine Reihe von Umstinden darauf
hingewiesen worden, daB die Glitergemeinschaft fortge-
setzt worden sei. Der Noiar A. habe nach seiner Be-
kundung dem.Kldger anlidflich der Auseinanderselzungs-
verhandlungen ertftnet, das Gerichi habe ihm den Nach-
laBakt mit dem Bemerken iiberlassen, der Akt sci suspekt.
wes Ger Kldger gleich richtig, ndmlich in Richtung auf
die Giitergemeinschaft gedeutet. aher fiir unberechtigt
gehalten habe. Immerhin habe dem Kldger zu denken geben
miissen, dafl der Notar in der Niederschrift vom 19.Sep-
tember 1951 ausdriicklich die Klausel aufgenommen habe,
es werde vereinbart, daB die Auseinandersetzung so er-
folgen solle, wie wenn die Giitergemeinschaft nichiv fori-
gesetzt worden widre, auch wenn sie in ¥Wirklichkeit doch
fortgesetzi worden sein sollte. Zudem habe den Kl&ger
beim Erwerb des Anteilc der MWargarete F- der Notar
ausdriicklich aufmerksam gemacht, daB er (Kldéger) fir
seine Gegenleistung nichts erhalte, wenn die Giiterge-
meinschaft fortgesetzt sei.

Auf jeden Pall sei, wie gich aus dem Schriftsatz
des Prozefibevollmichitigten des KlHgers vom 24.April 1957
ergebe, dieser Anwali eindeutig vom Berufungsgericht in
der Sitzung vom 1. April 1957 auf die rechtlichen Be-
denken dagegén hingewiesen worden, daB die Ablennung
sur Niederschrifit vom 18. November 1937 nicht ausdriicklich
exkldrt und die Ablehnung vom 22. Dezember 1937 nicht
vor Gem Nachlafgericht abgegeben worden sei. Ter Prozefl-
bevollmichtigte des Kligers nabe allerdings an der
Rechtsgiiltigkeit der Ableknung festgenalten. Der Kliger
miisce sich aber so behsndeln _assen, wie sich ein von
tedanxen an den eigenen Vorieil nichit Beeinflufter ver-
halien hitte {BGH, Urteil vom 22.Januer 1958, V ZR 27/57,
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Betrieb 1956, 336) und sich gemdB § 166 Abs. 1 BGB auch
so behandeln lassen, als wenn er in der Sitzung vom
1. April 1957 anwesend gewesen wire. ’

Der Kléger'habé, wie die neue Information im
Schriftsatz vom 24 April 1957, er sei von lr. K
zu Justizsekretir N seschickt worden, zeige,
noch vor diesem Datum durch Seinen Anwalt von den Er-
6rterungen'im Senatstermin vom 1. April 1957 Kenntnis
erlangt und ein redlich Denkender wére, meint das Be-
rufungsgericht, angesichts der von verschiedenen Seiten
geduBerter. Bedenken gegen die Rechtzeitigkeit der Ab-
lehnung und angesichts der eindeutigen Bestdtigung die-
ser Bedenken durch das Berufungsgericht im Termin vom
1. April 1957 von der Uberzeugung abgebracht worden,
seine eigene Aufrfassung sei die richtige. Iie Sechs-
wochenfrist{ fiir die Anfechtung habe daher am 1. April
1957 zu laufen begonmnen vnd die Anfechtung vom 5.Juni
1957 sei deshald verspitet.

B.

Erst ‘durch die Wisderverheiratung des Klégers, er-
wigt das Berufungsgericht weiter, habe die fortgesetzte
Gitergemeinschaft geendet. Fiur die dann vorzunehmende
Auseinandersetzung stehe die eine Hglfte des Uberschus-
ses des Gesamtguts zwar dem Kliger zu, die andere Hulf-
te aber ausschlieBlich den Abkommlingen. Die Kliger hiit-
ten im Rechisstireit stidndig die Auffassung vertreten,
die Beklagten hitten lediglich einen Anspruch auf Aus-
einandersetzung des Nachlasses der ersien Ehefrau des
Kldgers, nicht aber einen solchen auf Auseinandersetzung
der Giitergemeinschaft. Da letzterer Anspruch aber be-
stehe, konnten die Kliger die Ldoschung der Hypothek nur
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verlangen, wenn sie die Tilgung der Auseinandersetzungs-
Forderung der Beklagten aus dieser Auseinandersetzung
der Giitergemeinschaft anboten, wdhrend sie ihr Tilgungs-
angebot ausdriicklich darauf beschridnken, da8 die For-
¢erung aus der Auseinandersetzurg des Nachlasses getilgt
werden solle. Die Loschung sei von der Tilgung der Hy-
pothekenforderung abhdngig vnd der Klager have es als
Schuldner in der Hand, bei einer Leistung zu bhestimmen,
welche Schuld getilgt werden solle. Es handle sich nicht
um eine Forderung der Klidger (auf Ldoschung). der ein
Gegentecht der Beklagien (auf Zahlung) entgegenstehe
(BGH NJW 1951, 517), sondern die Loschungsfcrderung

der Kldger konne nicht entistehen, weil sie nicht willens
seiena, die hierfilr erforderliche lLeistung zu erbringen.
Angesicnits der gusdriicklichen Beschrankung der Tilgungs-
begtimmung durch die Xléger konne, schliefit das Beru-
fungsgericht seinp Erwdgungen ab, nicht daraul eingegan-
gen werden, wie hoch in Wirklichkeit der zur Befriedi-
gung der Auseinan@ersetzungsansprﬁche der Beklagten
erforderliche Betrag sei. Die Klage sei vielmehr ahzu-
welsen gewesen,

I1.

Die Viirdigung der Angriffe der Revision gegen das
Berufungsgericht ergibt:

1 Die Ablehnung der fortgeéetzten Giitergemeinschaft
wire auf jeden Fall verspitet, wenn, wie Staudinger BGB
9. Aufl. § 1484 Apm. 2 b lehrt, die Sechswochenfrist
fiir die Ablehnung (§ 1484 Abs. 2 in Verbindung mit
§ 1944 BGB) vom Tode des zuerst versterbenden Ehegat-
ten an liefe, hier also vom 15. September 1937. In Uber-
einstimmung mit Palandt, BGB 18. Aufl. § 1484 Anm. 2
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und Planck, BCB 4.Aufl. § 1484 Anm. 5 b, sowie Kipp,
Lehrbuch Familienrecht, 7. Bearbeitung § 67 II 3 FuB-
note 9 und ObLG 10, 212 ist jedoch als Beginn der

Frist der Zeitpunki anzunehmen, von dem an der iiberle-
bende Fhegatte weiB, daB die fortgesetzte Giitergemein-
gschaft durch den Tod seines Ehegatten eingetreten ist.
Der Umstand, daf der iiberlebende Fhegatte den Ehevertrag
bereits kennt, ist kein Grund, ihn fir die Ablehnung

der Forteetzung schlechter zu stellen zls den Erben bei
der Ausschlagung der Erbschaft.

2. Die Revision wirft dem Berufungsrichter vor, er
hdtte nicht dahingestellt lassen diirfen, ob in der Er-
klirung des Kligers vom 18. November 1937 vor dem Nach-
laBgericht die Ablehnung der forlgesetzten Giitergemein-
schaft zu finden sei. Sie meint, da die Annahme der Erb-
gchafi durch den Xldger mach § 1943 BGB endgiltig und
unwiderruflich gewesen sei, habe er damit begriffsnot-
wendig die Jortgesetzte Giitergemeinschafi abgelehnt.
Diesen Ausfithrungen kamm nicht zugestimmt werden.

Ausdriicklich war in den Erkldrungen der Nieder-
schrift vom 18. November 1937 die Ablennung nicht ent-
halten. Sie miiBte also durch Auslegung den sonstigen
Erkldrungen entnommen werden. Hier bestanden zwei Mog-
lichkeiten: Die eine, daf angesichis des unstreitig
fehlenden Sonder— und Vorbehaltsgutes in der Annahme
der Erbschaft die Abiehnung der fortgesetzten Giiterge-
meinschaft enthalten war, die andere aber, daB8 (infolge
Rechisirrtums) der Xliger davon ausging, es sei mii dem
Tode seiner Ehefrau die Giitergemeinschaft aufgeldst und
er demnach Miterbe hinsichtlich des den Nachlaf8 dar-
stellenden Anteils der Verstorbenen an der Giitergemein-
schaft. Ein objektiver Brkli#rungsimhalt dahin, daB
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der Niederschrift lediglich die Ablehnung der PFortset-
vung der Giitergemeinschaft entnommen werden kiénnte und
der Kléger, hdtte er die Ablehnung nicht gewollt, hétte
anfechten miigsen, lag im Gegensatz zur ersten Revi-
sionsbegrimdung nicnt vor. Denkgesetzlich nicht zu bean-
standen ist die Aulfassung des Berufungsrichters, die
grste Mﬁglicﬁkeit setze aber voraus, dafl der die Erb-
schalt Annehmende (der Kldger) ven dem Bintritt der fori-
gesetzten Gltergemeinschaft eine Vorstellung gehabt habe.
Beil disser Vorstellung handel® es sich um eine Tatsache,
die fiir die Auslegung bedeutungsvoll war und fiir die,
obwohl die Auslegung einer Willeaserklérung an sich

nicht den Regeln der Beweislast unterliegt (BGH LM BB

§ 242 A Wr. 7) - weil auBerhalb der Urkunde liegend -,
die Kldger beweisplflichtig waren. Diesen Beweis hat der
Berufungsrichter nicht fiir erbracni gehalten. Ein Trug-
schluBl ist es, aus der Unwiderruflichkeit der Erbschafts-
snnahme auf eine zwingend daraus sich ergebende Ablehnung
der Tortgesetzten Giitergemeinschaft zu schlieSBen. Die
Annahme der Brbschaft setzie das Bestehen eines Nachlas-
ses voraus, mindestens soweit der Eintritt in die Rechte
des Erblassers in Betracht kam. War kein Vermdgen der
Erblasserin da, weil ihr Anteil an der Giitergemeinschaft
nunmehr wegen der Fortsetzung der Glitergemeinschaft auf
aile gemeinschaftlichen AbkOmmlinge iiberging, so fiel

eben Gie Brbgchafisannzhme ings Leere. Wenn mangels eines
Beweiges fiir die Kenntnis des Kldgers von der forige-
setzien Giitergemeinschaft das Berufungsgericht den vom
Kldager zu funrendsn Beweis, daB er die Porisetzung der
Gﬁtergemeinséhaft im Termin vom 18.November 1937 abgelchnt
habe, nicht fiir erbracht gehalten hat, so isi dies aus
Rechisgriinden nichi zu beanstanden.
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Entgegen der Meinung der Revision konnen die vom
erkennenden Senat in der Entscheidung BGHZ 26, 340,
343 gufgestellten Grundsédtze auf das Protokoll vom
18. November 1937 nicht angewendet werden. Dort hat sich
der Senat lediglich mit der Frage befaBi, inwieweit
das - der Taisachenfeststellung dienende - Protokoll
im ZivilprozeB durch ILiickenhaftigkeit seine in § 164 ZPO
bestimmie besondere Beweiskraft erlieren konne. Die
Ablehnung der Giitergemeinschaft mu8 jedoch nach § 1484
Abs., 2 in Verbindung mit § 1945 Abs. 1 BGB in &ffentlich
beglaubigter Form erfolgen, die gemidB § 129 BGB durch
gerichtliche oder notarielle Beurkundung ersetzt wird.
Es kommt also fiir die Wirksamkeit der Ablehnung im
Termin vom 18. November 1937 nicht darauf an, ob die
Ablehnung miindlich, sondern ob sie beurkundet erklirt
worden ist. Eine miindliche Erkldrung hidtie nur die Be-
deutung einer fiir die Auslegung des Protokolls bedeut-
samen Tatissche. Die bloBe Rechisansicht der Zeugen
Dr. K.und Hotar A., die Lnnahme der Erbschaft
enthalte stillschweigend die Ablehnung der fortgesetzien
Giitergemeinschaft, war keine fiir die Auslegung bedeut-
same Tatsache, und das Berufungsgericht brauchte ihre
Auffassung schon deswegen nicht fiir die Auslegung der
Erkldrung des Kldgers vom 1E. November 1937 heranzu-
ziehen.

Anhaltspunkte dafiir, daB das Berufungsgericht die
Moglichkeit einer Parteivernehmung des Klidgers gemidB § 448
ZP0 iiber die Frage, ob er die Fortsetzung der Gliterge-
meinschaft im Termin vom 18. November 1937 gekanmmt habe,
ithersehen habe, liegen nicht vor. Dal der Berufungs-
richter sich in seinem Urteil nicht dariiber ausgespro-
chen hat, gibt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichis-
hofs noch keinen solchen Anhalt {Urt. v. 6. Mirz 1957
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IV %R 303/56 IM 2P0 § 448 Nr, 2} Unbegriindet ist die
in diesem Zusammenhang erhobene Riige der Hevision, die
Klagepartei hdatte durck das Berufungsgericht nach

¢ 139 2P0 gefragt werden miissen, z2us welchem Grund der
Kldger nochmals zum NachlaB8gericht gekommen sei, was,
wir die Revisior ausfihrt, zu der Behauptung der Klia-
ger geliihrt hibte, dritte Personen hidtten den Kléger
zum nochmaligen Erscheinen mit dem Hinweis veranlaB3t,
es wire dcch besser, wenn die Ablehnung der fortgesetz-
ten Glitergemeinschaft ausdriicklich aus dem Protokoll
ercichilich sei Eine *ragepflicht bestand schon deswegen
nicht, weil die ¥lHger iiber den Grund zum nochmaligen
Erscheinen des Kliigers vor dem NachlaBgericht bereits
eine Behaupiung aufgestellt hatten {(Berufungsurteil

S. 12 unten).

Fehl geht aie auffassung der Revigion, durch die
Beweiskraft der Niederschrifi vom 22. Dezember 1937 als
si{fentiicher Urkunde nach den §§ 415, 418 2P0 sei das
Berurfungsgevicht gehindert gewesen, die Richitigkeit der
Erklarung des Klégers in der Wiederschrift, er sei
schon vorher (d.h. im Termin vom 18. November 1937
belahrt worden. zu bezweifein. Die Beweiskrarfi der
Niederschrift bezog sich - auch nur fiir den Fall ihrer
formellen Ordnungsm#Bigkeit,insbesondere der Zusténdig-
keit des -beurkundenden Beamten -~ lediglich darauf,
del die Frklirung des Kldgers abgegeben worden wer.
richi aber auf ihre inhaltliche Richtigkeit.

Soweit die Revision die FPeststellung des Beru-
fungsgerichts, die Belehrung des Klidgers sei erst nach-
tréglich und'zwar in solcher Form erfolgi, dafl er den
Umschreibungsantrag zuufchst nicht habe vollziehen las-
sen {Niederschrift vom 9. Dezember 1937),mit dem Hinweis
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bekampft, damals sei der Brbschein noch gar nicht
erteilt gewesen, wendet sich die Revision in unzu-
ldgsiger Weise gegen die Beweiswiirdigung des Tatrich-
iters. Ubrigens hatte der Kliger damals nicht nur die
Grundbuchumschreibung, sondern such die Erteilung des
Erbscheins bereits beantragt.

Die Revision bekdmpft es such, daB das Beru-
fungsgericht die Aufnahme der schon mehrfach erwdhn-
ten Klausel unter II iiber die fortgesetzte Gliterge-
meinschaft in die Niederschrift des Notars A- als
Umstand verwertet hat, durch den der Kldger darauf hin-
gewiesen worden sei, dafB die Glitergemeinschafti doch
fortgesetzt worden sei. Dafiir, daB der Berufungsrich-
ter dabei die eigene Stellungnahme des Notars A.,
er habe die fortgesetzte Glitergemeinschaft als still-
schweigend in der Wiederschrift vom 18. November 1937
abgelehnt betrachtet, iibersenen hdtte, fehlt es an
Anhaltspunkten. Ausdriicklich brauchtie sich der Beru-
fungsrichter nicht mit jedem fiir die Beweisaufnahme
allenfalls in Betracht kommenden Umstand auseinanderzu-
setzen. Fine besondere Feststellung des Berufungsge-
richts, daB dem Kldger die Klausel bekannt geworden
sei, war entbehrlich, da sie sowochl nach der Aussage
des Zeugen A.als auch nach dem Proiokoll des No-
tars vom 19. September 1951 dem anwesenden Kléger vor-
gelesen worden war. Die Meinung des Notars #éndert
nichts an der vom Berufungsgericht allein verwerteten
Tatsache, daB die Klausel Zweifel an der rechtzeitigsn
Ablehnung der fortgesetzten Giitergemeinschaft zunm
Ausdruck brachte.

Das Berufungsgericht hat auch nicht unter Verlat-
gung des § 286 2P0, wie die Revision meint, iibersehen,
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dab der Zeuge N. sich seinerzeii Flir berechtigt
gehalien hal. die Erkldarung vom 22. Lezewmber 1937 ilber
die Ablehnung der fortgesetzten Giitergemeinschaft auf-
zunehmen. Das Berufungsgericht hebt vielmehr avsdriick-
lich darauf ab, daB der Kl#ger seine Ablehnung vor die-
scm- Beamten fiir rechtsgiiltig gehalten habe. VWenn es
davon spricht, daB der Kldger auf Bedenken gegen die
Rechtzeitigkeit der Ablehnung u.a. von den Beamten des
HachlaBgerichts aufmerksam gemzachi worden sei. so ist
das auf die Bemerkung des Hoters AQJID, der Akt sei
ihm mit dem Bemerken asusgehidndigt worden, es solle etwas
nichl stimmen, zu beziehen.

3. #it-Recht erhebt die Revision aber Bedenken ge-—
gen die Aurfassung des Berufungsgerichts, die am 5. Ju-
ni 1957 dem MachlafBgericht erklirie Anfechtung des Klia-
sers sei nichi mehr fristgemdB gewesen. Nach § 166 BGB
Lommt, soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserkld-
rung durch die Kenninis gewisser Umstiénde beeinfluBt
verden, nicht die Person des Vertretenen, sondern die
des Vertrelers in Betracht. Der Umfang der Vollmacht
des den Kldger im Prozeld vertretenden Rechtsanwalts
Dr. Sciill@ TI war durch § 81 ZPO bestimmt. Sie ermach-
ligie den Anwalt zwar zu materiell-rechtlichen Willens-
erklarungen, wenn sie im ProzeB abzugeben waren, wie
etwa Aufrechnung, Kiindigung oder Riicktritt dem Gegner
gegeniiber (Stein/Jonas/Schonke, ZPC 18. Aufl. § 81
TIT 2; RGZ 130, 47). Bs mag auch sein, Ga8 auBerdem
gewisse auBerhalb des Prozesses und sogar nichi dem
Gegner gegeniiber abzugebende Willenserklidrungen von
der ProzeBvollmecht gedeckt werden, wie etwa die Beauf-
tragung eines Privatdetektivs oder eines Sachversténdi-
gen {Rosenberg, Lehrbuch Ges deutschen ZiviiprozeB-
rechts 7. Aufl. § 50 S. 215, s. auch Wieczorek ZPD § 81
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Behorde gegeniiber auBerhalb des Prozesses abzugebende
Willenserklérung, fiir die ein Bevollméchtigter einer
offentlich beglaubigten Vollmacht bedarf (§ 1484 Abs.2,
§ 1945 Abs. 2, § 1955 BGB). Allerdings kann die form-
gerechie Vollmacht innerhalb der Ausschlagungsfrist
hachgebracht werden. aber von ihrer rechtzeitigen
Nachbringung, mithin, wenn sie noch nichit formgerecht
erteilt ist, ihrer Erteilung hdngt die Wirksamkeit
der Willenserkldrung (Anfechtung) ab. DaB die ProzeB-
vollmacht auch zu einer derartigen Willenserkldrung
ermdchtigt, kann nicht angenommen werden, selbst wenn
die Erklérung der Rechtsverfolgung der vertretenen Par-
tei dienlich ist. An Fslle dieser Art ist offensichflich
auch in RGZ 63, 411 nicht gedacht, wenn aort filir die
Frage, ob die ProzeBvolimachi zur Abgabe einer Wil-
lenserklérung des materiellen Rechts erméchtigt, le-
diglich darauf abgestellt ist, ob die Erklérung mii
der Rechisverfolgung zusammenhdngt. Grundgedanke in

§ 166 Abs. 1 BGB ist die Erwidgung, da8 auf die Person
des Vertreters deswegen abgesiellt wird, weil bei ihm
der entscheidende Willensentschlu8 und das rechiliche
Handeln statifinden {Staudinger, BGB 10. Aufl. § 166
Anm. 1 und 3). UmfaBte, wic dargetan, die ProzeBvoll-
macht die Ausschlagung nichit, so lag beides beim K1&-
ger. Es kommt dsher, wie die Revision mit Recht aus-
fihrt, im gegebenen Fall auf die Kenninis des Kligers
selbst und nicnt seines Anwalts an. Die Vorschrift
des § 176 ZPO kann daran nichts #@ndern, auch nicht
der Umsiand, daB das Berufungsgericht bei der Bror-
terung der Rechtslage sich notwendigerweise an den
Anwalt des Kligers wendete; denn nicht auf die durch
Gericht oder Gegner vermittelte Kennitnis, sondern auf
die Kenntnis iiberhaupt kam es hier an.
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4. Zu prifen war daher welter, ob das Berufungs-
urteil von der Hilfserwdgung getragen wird. der Kld-
ger nabe, wie der neuen Informaiion im Schriftsatz
seines Anwalts vom 24. April 1957 zu entnehmen sei.
den lnhall der Erdrterungen im Termin des Beruflungs-
gerichts vom 1. April 1957 iibermittelt erhalten, so
daB die Frist auch dann versdumt sei, wenn es auf die
Kerntnis des Klégers selbst ankommen sollie. Vom
24, April 1957 an gerechnet, war der 5. Juni 1957 der
lelzte Tag der Frist. Der SchluB,die in cem Schrifi-
satz vowr 24. April 1957 enthaltene neue Information
ergebe mittelbar aie frither erhaltene Kenninis des Kl&-
gers von dem Geschehen im Termin vom 1. April 1957,
war insofern nicht zwingend, als die Moglichkeit, daB
der Kléger seinem Anwali diese Information am 24.April
1957 miindlich mitgeteilt hatte, davei auBer Betracht
blieb. Da eine einwandfreie Wachpriifung der dem Kl#iger
durch seinen Anwalt vermitielten Kenmntnis durcin Schrifi-
stlicke und Zeugnis des Anwaltls mbglich war, war es
unter diesen Umstdnden geboten, auf einen entsprechen-—
den Taisachenvortrag der Kldger ninzuwirken. Die Un-
terlassung dieser Anregung war, wie die Revision mit
Recht rigt, ein VerstoS gegen § 139 220. Der in der
Revisionsbhegriindung angefiihite Vortrag des Klégers,
der auf die richterliche Frage erfolgt wdre, hidtte,
die Wahrheit der vorgetrageren Tatsachen untersiellt,
den vom Berufungsgerichi gezogenen Schlub auf eire
Kerninis des Klégers vor dem Z24. April 1957 unmdglich
gemacht. Der Terminsbericat des Rechisanwalts Sch@p 1T
an den Xl#dger vom 3. April 1957 gibt zwar die Hinweise
des Berufungsgerichis im Terwin vom 1. April 1957 wie-
der, jedoch mit ¢em Bemerken, der Anwalt werde die Auf-
fassung des Gerichts priifen. Ein derartiger Bericht
vermochte beim Kliger keine positive Xenntnis zu vermiv-
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teln, dz eine Pariei die in einem schwebenden Streit-
verfahren geduBerte Rechisauffassung des Gerichts in
der Eegel nicht von vornherein als zuireffend hinnimmt,
sondern sich gerade ihres Anwalts bedient, um hieriiber
Klarheit zu erhalten. Nach der weiteren Darstellung der
Revisionsbegriindung hat der Kliger weitere Aufklarung
iber die Rechtslage durch Rechtsanwalt Dr.Schip IT
erst am 24. April 1957 erhalten, als dieser in Gegen-
#3rt des Kldgers den Schriftsatz vom 24. April 1957 dik-
tierte. Nicht beizustimmen ist sllerdings der Meinung
der Revision, auch an diesem Tage habe der Klédger noch
keine Kenntnis von der VersBumung der Ablehnungsfrist
erhalten, weil das Gericht iiber die Frage, ob der Nach-
lagrichter Dr. Kff)den Kliger am 22. Dezember 1937 zu
dem Justizsekretir NEJ® geschickt habe, Beweis er-
noven habe unter dem Gesichtspunkt, da hierin eine die
Ablehnungserkldrung wirksam machende Erméchtigung des
Justizsekretidrs durch den Nachlafirichter zur zntgegen-
nahme der Ablehnung hétte liegen ktnmnen. Die Kenntnis
giner Taisache oder auch einer Rechtslage kann aller-
dings von einer Beweiserhebung abhiéngen, wie in der
Entccheidung RG Warn 1903 Nr. 116 ausgefiihrt ist. Hierx
handelte es sich aber um einen Vorgang, der Gegenstand
der Wahrnehmung des Kligcr+ gewesen sein muflite und von
ihm selbst behauptet worden.war. Der KlHger bedurfte
daher keiner Beweiserhebung, um iiber seine Richiigkeit
Kiarheit zu erlangen, und das Berufungsgericht hat
festgestellt, GaB Dr. K@) dem Justizsekrelér keinen
solchen Auftrag erteilt hat (BU 5.20). Mit der Erwi-
gung, dafl es fiir die Kenninis des Kligers auf die Be-
weisaufnahme nicnt ankam, kann das Berufungsvrieil
jedoch nicht aufrecht erhalten werden, da, wie darge-~
tan, bei Erlangung der Kenntnis am 24. April 1957 die
Anfechtung vom 5. Juni 1957 noch rechtzeitig war.
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Das Berufungsurteil muBte demgemdB, dz es auf
sachlich-rechtlichem und Verfahrensverstof beruht,
sufgehoben werden und die Sache zur anderwellen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen werden.

Dr. Tasche Schusgter Rothe

Mattern Offtesxdinger
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