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Tenor:
Der Senat beabsichtigt, die Berufung des Beklagten gegen das am
29. Juli 2005 verkiindete Urteil der 17. Zivilkammer des
Landgerichts Kéln — 17 O 113/03 — durch einstimmigen Beschluss
gemal 8 522 Abs. 2 ZPO zuruckzuweisen.
Der Beklagte erhalt Gelegenheit, hierzu bis zum 21. Dezember
2005 Stellung zu nehmen.

Grunde 1

1. 2

Die zulassige Berufung des Beklagten hat keine Aussicht auf Erfolg (8 522 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). 3
Der Klagerin steht gegen den Beklagten der geltend gemachte Vermachtnisanspruch zu, 8§

2174 BGB.

Entgegen der Auffassung der Berufung hat die Klagerin das ihr durch die Erblasserin im 4
Testament vom 18. Februar 1991 zugewandte Barvermachtnis nicht ausgeschlagen. Eine
wirksame Ausschlagung kann insbesondere nicht darin gesehen werden, dass die damals

noch minderjahrige Klagerin, vertreten durch ihre Mutter, Pflichtteilsanspriiche gegen den
Beklagten geltend gemacht hat. Gemal § 2180 Abs. 1 Satz 2 BGB erfolgt die Ausschlagung

eines Verméachtnisses durch Erklarung gegentber dem Beschwerten. Die Ausschlagung

bedarf keiner Form und kann auch durch einen Bevollmachtigten oder durch einen

gesetzlichen Vertreter sowie durch schlissiges Verhalten erklart werden (Senat, Beschluss
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vom 12. Juli 2002, 2 Wx 2/02; BGH, NJW 2001, 520 [521]; OLG Colmar, OLGE 4, 442 [443];
OLG Stuttgart, OLGR 1998, 9 fur die Annahme; AnwK/J. Mayer, BGB, 2004, § 2180 Rn. 2, 7,
Erman/Schmidt, BGB, 11. Auflage 2004, § 2180 Rn. 2; MiinchKomm/Schlichting, BGB, 4.
Auflage 2004, § 2180 Rn. 2; Palandt/Edenhofer, BGB, 64. Auflage 2005, § 2180 Rn. 2;
Staudinger/Otte, BGB, 13. Auflage 1996, § 2180 Rn. 5).

Ausdrtcklich hat die Klagerin bzw. ihre gesetzliche Vertreterin indes nicht die Ausschlagung
des Vermachtnisses erklart. Daneben kann in dem Verlangen des vollen Pflichtteils eine
schlussige (konkludente) Erklarung der Ausschlagung des Vermachtnisses liegen. Gemali §
2307 Abs. 1 Satz 1 BGB besteht fir den mit einem Verméachtnis Bedachten nur dann der
volle Pflichtteil, wenn er das Vermachtnis ausschlagt. In der Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs kann jedoch noch nicht zwangslaufig eine Ausschlagung des
Verméchtnisses gesehen werden. Vielmehr sind stets die Umstande des Einzelfalls
maf3gebend (Senat, aaO; OLG Colmar, aaO; Erman/Schliuter, aaO, § 2307 Rn. 1;
Soergel/Dieckmann, BGB, 13. Auflage 2002, § 2307 Rn. 6). So kann beispielsweise von
Bedeutung sein, ob der Berechtigte weil3, dass er wéhlen kann, ob er gemaf § 2307 Abs. 1
Satz 1 BGB das Vermachtnis ausschlagt und den vollen Pflichtteil beansprucht oder ob er
gemal} 8 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB neben dem Anspruch auf das Vermachtnis den
Pflichtteilsrestanspruch geltend macht (vgl. Soergel/Dieckmann, aaO, § 2307 Rn. 6).

Indes kommt es auf die Frage, ob in der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs eine
konkludente Ausschlagung des Vermachtnisses zu sehen ist, dann nicht an, wenn diese
Ausschlagung nicht wirksam geworden ist, weil es an einer hierfir erforderlichen
Genehmigung fehlt (Senat, aaO). Dies ist hier der Fall. Nach § 1643 Abs. 1 BGB bedurfen die
Eltern zu bestimmten Rechtsgeschéaften fur das Kind, die auch ein Vormund nur mit
vormundschaftlicher Genehmigung vornehmen kann, der Genehmigung des
Familiengerichts. § 1643 Abs. 2 Satz 1 2. Alt. BGB bestimmt, dass die Ausschlagung eines
Vermachtnisses (8 2180 BGB), das einem Minderjahrigen zugewandt ist, der
familiengerichtlichen Genehmigung unterliegt (vgl. dazu AnwK/Rakete-Dombek, aaO, § 1643
Rn. 9 ff.; MiUnchKomm/Huber, aaO, § 1643 Rn. 13; Ivo, ZEV 2002, 309 [310]). Diese
Notwendigkeit besteht auch bei einer Ausschlagung durch schlissiges (konkludentes)
Verhalten. Die materiell-rechtlichen Wirkungen eines einseitigen Rechtsgeschafts, wozu auch
die Ausschlagung nach § 2180 BGB gehort, kdnnen nur dann eintreten, wenn die
erforderliche Genehmigung des Familiengerichts vorliegt (Senat, aaO). Eine entsprechende
Genehmigung ist hier weder eingeholt noch erteilt worden.

Ebenso wenig kann sich die Berufung darauf stiitzen, das Vermachtnis gelte gemaf § 2307
Abs. 2 Satz 2 BGB als ausgeschlagen, weil in dem Schriftsatz der damaligen
Bevollméachtigten des Beklagten vom 22. Dezember 1992 eine Aufforderung an die Klagerin
als Pflichtteilsberechtigte unter Bestimmung einer angemessenen Frist zur Erklarung Gber die
Annahme zu sehen sei. Eine solche Wirkung ist dem von der Berufung herangezogenen
Schreiben nicht beizumessen. Daher kann es dahinstehen, ob und in welcher Form
gegenuber einem Minderjahrigen Uberhaupt eine entsprechende Frist mit der Folge der
gesetzlich fingierten Ausschlagung gesetzt werden kann. Ebenso wenig bedarf es einer
Erorterung, ob wegen des in § 1643 BGB gesetzlich bestimmten Minderjahrigenschutzes
nicht auch im Falle einer Fristsetzung nach § 2307 Abs. 2 Satz 1 BGB an einen
Minderjahrigen eine entsprechende Genehmigung der Familiengerichts erforderlich ist.

Eine Fristsetzung ist eine einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung, die den Sinn hat,
dem Empfanger das Risiko der Fristversdumung vor Augen zu fuihren. Daher muss ein
bestimmtes Verhalten verlangt werden, wobei Beginn und Ablauf der Frist ohne weiters



erkennbar sein mussen (vgl. z.B. MinchKomm/Ernst, BGB, 4. Auflage 2003, § 281 BGB n.F.
Rn. 30 ff.). Eine solche Erklarung hat der Beklagte nicht abgegeben. Bei verstandiger
objektiver Wirdigung aus der Sicht des Erklarungsempféangers (8 133 BGB) erlaubt der
eindeutige Inhalt des von einem Anwalt verfassten Schriftsatzes vom 22. Dezember 1992
nicht den Schluss, der Beklagten habe der Klagerin (bzw. ihrer gesetzlichen Vertreterin) eine
Frist zur Erklarung Uber die Annahme des Vermachtnisses im Sinne des § 2307 Abs. 2 Satz
1 BGB gesetzt. Das Schreiben enthalt keine Aufforderung, sich zu der Frage der
Ausschlagung bzw. Annahme der Vermachtnisses zu erklaren. Ebenso wird weder auf die
gesetzliche Bestimmung in 8 2307 Abs. 2 BGB hingewiesen noch wird der Klagerin bzw.
ihrer gesetzlichen Vertreterin eine Erklarungsfrist gesetzt. Die in dem Schriftsatz enthalte Frist
bezieht sich auf die Herausgabe des Sparbuches bzw. des vom Sparbuch abgehobenen
Betrages. Zudem wird abstrakt auf die Regelung in 8 2307 Abs. 1 BGB verwiesen und hierzu
ausgefihrt:

"Als Enkelkinder der Erblasserin stehen Ihren Mandanten zwar grundsatzlich geman 3 2309 9
BGB Pflichtteilsanspriiche in Hohe von je 1/12 des Nachlasswertes gegen unseren
Mandanten als Erben zu. Diese Anspriiche unterliegen aber den Beschrankungen des § 2307
Absatz 1 BGB, wonach die Pflichtteile nur verlangt werden kdnnen, wenn Ihre Mandanten
zuvor die zu ihren Gunsten ausgesetzten Verméchtnisses ausschlagen. Die Ausschlagung
eines Vermachtnisses wiederum ist ausgeschlossen, wenn es der Vermachtnisnehmer
bereits angenommen hat (8 2180 Absatz 1 BGB)."

Die weiteren Ausfuhrungen in dem Schriftsatz sprechen dann im Gegenteil dafir, dass der 10
Beklagte von einer Annahme der Vermachtnisse ausgeht. So wird auf weitere Vermachtnisse
verwiesen, die jeweils — so der Beklagte - "durch schlissiges Verhalten" angenommen

worden sind. Abschliel3end erfolgt der Hinweis, dass nur noch § 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB "

zum Zuge komme" und die Klagerin "gegebenenfalls einen Anspruch auf einen

Zusatzpflichtteil" habe.

Die Klagerin ist nicht aus dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (8 242 BGB) gehindert, 11
sich auf eine fehlende Genehmigung zu berufen. Sie nutzt weder in missbrauchlicher Weise
das Fehlen der familiengerichtlichen Genehmigung der Ausschlagung aus noch hat sie durch
ihr Verhalten bei dem Beklagten ein besonderes schutzwiirdiges Vertrauen begrindet.
Vielmehr verweist die Klagerin nur auf die dem Schutz des Minderjahrigen dienenden
Vorschriften. § 1643 BGB ist zwingendes Recht und schiitzt die Vermoégensinteressen des
Kindes (MinchKomm/Huber, aaO, 8 1643 Rn. 1). Bei den in dem Katalog des § 1643 BGB
aufgenommenen genehmigungsbedurftigen Rechtsgeschéaften, wozu auch die Ausschlagung
eines Verméachtnisses gehort, kénnen die Eltern ohne eine ausdrickliche Genehmigung des
Familiengerichts keine Geschafte flr ein minderjahriges Kind vornehmen. Hierdurch sollen
Interessenkollisionen vermieden und eine Prifung gewabhrleistet werden, ob das
genehmigungsbedirftige Rechtsgeschéft tatsachlich in dem Gesamtinteresse des Kindes
liegt (vgl. nur MinchKomm/Huber, aaO, 8§ 1643 Rn. 29 m.w.N. in FN. 31). Nehmen die Eltern
das Rechtsgeschaft ohne die erforderliche Genehmigung vor, so ist es nach § 1643 Abs. 3
BGB i.V.m. § 1831 Satz 1 BGB grundsatzlich unwirksam. Eine nachtraglich Heilung dieses
Mangels ist ausgeschlossen (Senat, aaO; KG, JW 1928, 1405; AnwK/Rakete-Dombek, aaO,
8 1643 Rn. 18; MunchKomm/Huber, BGB, 4. Auflage 2002, § 1643 Rn. 33, 41,
MiunchKomm/Wagenitz, aaO, 8§ 1831 Rn. 1 ff.). Dies gilt auch fur eine Ausschlagung eines
Vermachtnisses.

2. 12

13



Die Annahme der Berufung ist trotz fehlender Erfolgsaussicht ebenso wenig aus einem der
Griunde des § 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 oder Nr. 3 ZPO gegeben. Der vorliegende Rechtsstreit
hat keine grundséatzliche Bedeutung, und eine Entscheidung des Senats ist auch nicht zur
Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung geboten.
Uber die maRgeblichen Rechtsfragen besteht in der obergerichtlichen Rechtsprechung kein
Streit. Im Ubrigen basiert die Beurteilung des Streitfalls auf einer Wirdigung der
Besonderheiten des konkreten Einzelfalls.

Gemal § 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO gibt der Senat dem Beklagten Gelegenheit, zu der
beabsichtigten Zurtickweisung der Rechtsmittel innerhalb der in der BeschluR3formel
bezeichneten Frist Stellung zu nehmen.
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