


Wann kann 
der Nacherbe die Nacherbschaft 

annehmen oder ausschlagen? 

Inaugural-Dissertation 
zur 

Erlangung der DoktorwOrde 

der 

Hohen juristischen Fakultat 

der 

GrossherzogHch Badischen 

Ruprecht-Karls-Universitat in Heidelberg 

vorgelegt von 

Ferdinand Kleinschmidt 
Referendar zu Darmstadt 

Verlagsbuchhandl ung J ul i us S prin g er 

in Berlin 

1916 



ISBN-l3: 978-3-642-98493-8 e-ISBN-13: 978-3-642-99307-7 
DOl: 10.1007/978-3-642-99307-7 



Berichterstatter: 

Prof. Dr. Endemann 



Meinen Eltern 



Inhaltsverzeichnis . 

.l Einleitung 5 

II. Historische Entwicklung der §§ 1946 und 2142 Ab-

satz 1 BGB.. . . . . . . . . . . . . 7 
TIr. Stellungnahme von Theorie und Praxis . . . . . 13 

IV. Kritische Beurteilung der Frage an Hand der Ent­

stehungsgeschichte und der in der Literatur vertretenen 

Ansichten. . . . . . . . . . . . . . . . 23 



Wanll kann der Nacherbe 
die Nacherbschaft annehmell oder ausschlagell ~ 

I. Einleitung. 
Die vorliegende Arbeit umfaBt die Priifung der Frage, 

wann der Nacherbe sich iiber Annahme und Ausschlagung der 
Nacherbschaft wirksam erklaren kann. Diese Frage, ob namlich 
der Nacherbe die Nacherbschaft bereits nach Eintritt des Erb­
falls mit bindender Wirkung, d. h. unwiderruflich (vgl. § 1943 
BGB.) annehmen oder ausschlagen kann oder ob er, um diese 
Erklarung abgeben zu konnen, den Anfall der N acherbschaft an 
sich abwarten mu13, bedarf eingehender Erorterung. Die Frage 
ist um deswillen fiir den N acherben von gro13er praktischer Be­
deutung, weil bei der Nacherbschaft der Eintritt des Erbfalls 
und der Anfall der Erbschaft an den Nacherben stets zeitlich 
auseinander fallen, ja weil in vielen Fallen zwischen Erbfall und 
Anfall der Erbschaft an den Nacherben eine gro13e Spanne Zeit 
liegt. Es md hierbei zur Erlauterung vorausgeschickt werden, 
daB nach § 2139 BGB. der Erbschaftsanfall an den Nacherben 
erst mit Eintritt des Falles der Nacherbfolge erfolgt. Wahrend 
also bei dem unmittelbar zurn Erben Berufenen regelmaBig der 
Zeitpunkt des Erbfalleintritts und des Anfalls der Erbschaft 
an den Erben zusammentrifft nnd es somit im Regel£alle prak­
tisch vollig unerheblich ist, welcher ZeUpunkt fiir das Annahme­
und Ausschlagungsrecht maBgebend ist, wird diese Frage beirn 
N acherben ebenso wie bei jedem anderen eventuell bernfenen 
Erben hochaktnell. Das biirgerliche Gesetzbuch gibt keine voll­
stiindig zweifelsfreie Entscheidung. Eine Spezialvorschrift fiir den 
Nacherben hat es nur beziiglich der Ausschlagungserkliirung 
getroffen. Diese steht im § 2142 Absatz 1 BGB. unter den Be­
stimmungen tiber die "Einsetzung eines N acherben" und lautet: 
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Der N acherbe kann die Erbschaft ausschlagen, sob aId 
der Erbfall eingetreten ist. 

Beziiglich des Zeitpunkts der Ausschlagungsmoglichkeit ist 
an Hand dieses Paragraphen eine Entscheidung nicht schwer 
zu finden. Doch soIl sie nicht vorweggenommen werden, sondern 
im Zusammenhang mit der Annahmemoglichkeit gepriift werden. 
Was hat aber fUr die Annahme zu geIten? 

Neben der Sondervorschrift des § 2142 Absatz 1, der die 
Annahme unerwahnt lii13t, enthillt das BGB. nur noch den § 1946. 
Dieser hat unter den allgemeinen Bestimmungen des Erbrechts 
unter dem Titel: "Rechtsstellung des Erben" Aufnahme gefun­
den und bestimmt: 

Der Erbe kann die Erbschaft annehmen oder aus­
schlagen, sobald der Erbfall eingetreten ist. 

Es ist daher zuerst zu untersuchen, ob dieser § 1946 fiir 
den Nacherben zur Anwendung kommt. Fiihrt die Prufung 
dieser Frage zu ihrer Bejahung, so ist alsdann weiter festzu­
stell en, was das Gesetz unter dem Wort Erbfall versteht. Und 
zum Schlu13 wird noch gepriift werden mussen, in welchen 
Beziehungen die §§ 1946 und 2142 Absatz 1 zueinanderstehen. 
Die Losung des Problems konzentriert sich demgemii13 in fol­
genden drei Fragen: 

1. Stent der Gesetzgeber im § 1946 BGB. eine allgemeine 
Regel auf, die fUr aIle erbrechtlichen FaIle beziiglich 
Annahme und Ausschlagung der Erbschaft die grund­
legende Norm darstellt und die daher auch fiir den 
Nacherben direkte Anwendung zu finden hat? 

2. Welchen Zeitpunkt bestimmt der Gesetzgeber in § 1946 
(und § 2142 Absatz 1) fUr Annahme und Ausschlagung 
der Erbschaft? 

3. In welchen Beziehungen stehen die Vorschriften der 
§§ 1946 und 2142 Absatz 1 zueinander? 

Die Beantwol'tung dieser Fragen erlordert ein Eingehen 
auf die historische Entwicklung der in Frage kommenden Ge­
setzesbestimmungen. Wie diese sich aus den Vorarbeiten ent­
wickelt und welche Anschauung und Leitsatze bei den Ge-
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setzesverfassern obgewaltet haben, mu.13 an Hand der Gesetzes­
materialien verfolgt werden. Der Wille und die Absicht, die 
sich aus den Gesetzesmaterialien ergeben, mussen bei Zweifeln, 
die durch die Fassung des Gesetzes entstehen, ffir die Ent­
scheidung ma13gebend sein. 

Neben diesel' historischen Betrachtungsweise wird au.l3er­
dem die Stellungnahme von Theorie und Praxis in Betracht 
gezogen werden mussen. 

Erst auf Grund dieser Feststellungen wird dann eine aIle 
Gesichtspunkte erschopfende Entscheidung moglich sein. 

II. Historische Entwicklung 
der §§ 1946 und 2142 Absatz 1 BGB. 

Anschlie13end an das romische Recht, das bemuht war, un­
i.tberlegte und voreilige ErkHirungen auszuschlieBen, und das des­
halb Annahme und Ausschlagung einer Erbschaft von der be­
reits erfolgten Berufung und von del' vollstiindigen und genauen 
Kenntnis des Grundes der Berufung selbst abhiingig machte 1), 

war in dem ersten Entwurf zum Burgerlichen Gesetzbuch eine 
analog lautende Bestimmung aufgenommen worden, die im 
§ 2033 des ersten Entwurfes niedergelegt war und folgende 
Fassung hatte: 

Die Erbschaft kann, sofern nicht das Gesetz ein an­
deres bestimmt, nicht VOl' Beginn der Ausschlagungs­
£rist angeuommen oder ausgeschlagen werden. 

ErHiuternd mu13 hierzu der § 2030 des ersten Entwurfes 
herangezogen werden, der in seinem Absatz 2 bezuglich des 
Beginns der Ausschlagungsfrist bestimmte: 

Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkte, in welchem del' 
Erbe Kenntnis davon erlangt hat, da.13 die Erbschaft ihm 
angefallen und aus welchem Grunde del' Anfall erfolgt ist. 

Del' erste Entwurf machte also erhebliche Erfordernisse 
zur Voraussetzung. In den Motiven 2) ist hierzu gesagt, daB del' 

1) Vgl. Dernburg: Pandekten III, § 161. 
I) Vgl. Motive Band V, S. 503(04. 
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Anfall aUein (wie im Sachs. BGB.) nicht fiir ausreichend er­
achtet werden konne. Eine so einschneidende ErkHirung wie An­
nahme oder Ausschlagung der Erbschaft verlange genaue Kenntnis 
liber die tatsachlichen Verhiiltnisse des N achlasses. Daher mlisse 
der Erbe liber den Anfall und liber den Grund des Anfalls ge­
nau orientiert sein. Dieses Schutzes und dieser Fiirsorge bediirfe 
der Erbe, da man ibn nicht auf die Anfechtung wegen Irrtums 
- dies sei alsdann lediglich Motivirrtum - verweisen konne. 

Von derVorschrift des § 2033 des ersten Entwurfes, durch 
die der Gesetzgeber den Erben in seiner freien Willensent­
schlieBung stark beengte und ihn vor leichtsinnigen, in Un­
kenntnis der tatsachlichen Verhaltnisse abgegebenen Erklarung 
seinerseits zu schlitzen suchte, muBte im Interesse eines Pflicht­
teilsberechtigten, der auf einen die Haute seines gesetzlichen 
Erbteils iibersteigenden Bruchteil als Nacherbe eingesetzt war, 
eine Ausnahme gemacht werden. Diesem gegeniiber konnte die 
Y orschrift des § 2033 des ersten Entwurfes zu Harten AnlaE 
geben. Wie schon in der Einleitung hervorgehoben wurde, fallen 
beim N acherben Eintritt des Erbfalls und Anfall der Erbschaft 
an den Nacherben zeitlich auseinander. Wahrend namlich der 
Erbfall bereits mit dem Tode des Erblassers eintritt, faUt die 
Erbschaft dem N acberben erst mit dem Eintritt des Falles der 
Nacberbfolge, d. b. mit dem Zeitpunkte, mit welcbem der Vor­
erbe aufhOrt, Erbe zu sein, an. Zwiscben dem Erbfall und dem 
Anfall der Erbscbaft an den Nacherben wird demgema13 regelmii13ig 
eine gro13e Spanne Zeit liegen. 1st z. B. als Zeitpunkt flir Eintritt 
des Nacberbefalls der Tod des Vorerben bestimm~ so konnen , 
je nacbdem wie lange der Vorerbe noch nach dem Tode des 
Erblassers lebt, zwischen Erbfall und Anfall der Erbschaft eine 
ganze Reibe von Jabren Hegen. Auf Grund der Yorscbrift des 
§ 1981 des ersten Entwurfes zum BGB. wurde nun dem auf einen 
die Halfte seines gesetzlichen Erbteils iibersteigenden Bruch­
teil als Nacherbe eingesetzten Pflicbtteilsberecbtigtem ein Aus­
scblagungsrecbt hinsichtlicb der N acherbschaft zuerkannt. Die 
Auslibung dieses Rechtes bewirkte, daB auf solcbe Weise als 
Nacherbe eingesetzte Pflicbtteilsberechtigte ihrer Anwartscbafts-



- 9 -

rechte auf die Nacherbschaft verlustig gingen, damr jedoch nun­
mehr ihren Pflichtteilsanspruch geltend mach en konnten. Dieses 
Ausschlagungsrecht konnte von dem Nacherben jedoch erst dann 
ausgeubt werden, wenn nach der Vorschrift des § 2033 des 
ersten Entwurfes die Ausschlagungsfrist zu laufen begonnen 
hatte. DaE diese erst nach Kenntnis vom Anfall und vom Be­
rufungsgrunde in Lauf gesetzt wurde, ist bereits oben hervor­
gehoben worden. War daher der Eintritt des Nacherbfolgefalles 
durch den Erblasser auf den Tod des Vorerben festgesetzt und 
starb z. B. der Vorerbe erst 20 Jahre nach Eintritt dos Erb­
falles, so war der Nacherbe in der miBlichen Lage, erst nach 
Ablauf dieser 20 Jahre die Ausschagung erklaren zu k6nnen. 
Wie sehr nachteilig, ja geradezu schiidlich dies flir den Nach­
erben sein konnte, erhe11t daraus, daE bezuglich des Pflichtteil­
anspruchs, der dem Nacherben als gleichzeitig Pflichtteils­
berechtigtem zustand, eine Verjahrungsfrist von 3 Jahren nach 
§ 1999 des ersten Entwurfes (vgl. § 2332 BGB.) lief. Diese 
Frist begann mit dem Zeitpunkt zu laufen, mit dem der Pflicht­
teilsberechtigte von dem Eintritt des Erbfalls und von der ihm 
beeintrachtigenden Verfiigung Kenntnis erhielt. Der auf einen 
die Hiilfte seines gesetzlichen Erbteils iibersteigenden Bruch­
teil als Nacherbe eingesetzte Pflichtteilsberechtigte war also einer­
seits zur Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruches an die 
dreijiihrige Frist gebunden, andererseits war er aber nicht in der 
Lage, sein Pflichtteilsrecht geltend zu machen, da er zuvor die 
Nacherbschaft erst ausschlagen muJDte und da ihm dies vor Ein­
tritt des FaUes der N acherbfolge durch die Vorschrift des § 2033 
des ersten Entwurfes verwehrt war. Der Gesetzgeber muEte da­
her, urn dem pflichtteilsberechtigten Nacherben Gerechtigkeit 
widerfahren zu lassen und urn das Gesetz nicht mit sich selbst 
in Widerspruch zu bringen, V orkehrung treffen, die diesen Zwie­
spaIt im Gesetz beseitigten und ungerechte Hiirten vermieden. 
Dem auf obengenannte Weise als Nacherben eingesetzten 
Pflichtteilsberechtigten war deshalb die Befugnis beizulegen, 
das ihm im § 1981 des ersten Entwurfes (jetzigen § 2306 BGB.) 
gegebene Ausschlagungsrecht so rechtzeitig ausiiben zu k6unen, 
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da13 ihm innerhalb der dreijiihrigen Verjahrungsfrist beziiglich 
des Pflichtteilsanspruches Gelegenheit blieb, eine freie, un­
gehinderte Entscheidung zu treffen. Der Gesetzgeber ist diesem 
Bediirfnis dadurch gerecht geworden, daB er, abweichend von 
der Regel des § 2033 dem ersten Entwurf den § 1832 Absatz 1 
einverleibte. Er wurde in die Yorschrifteu iiber die "Ein­
setzung eines Nacherben" eingefiigt. Ihm entspricht in etwas 
veranderter Form der § 2142 Absatz 1 BGB. Die Yorschrift des 
§ 1832 Absatz 2 war ganz allgemein gehalten und bestimmte: 

Die Ausschlagung der Nacherbschaft kann erfolgen, 
sobald die Erbschaft dem Vorerben angefallen ist. 

Der Gesetzgeber hat mit dieser Bestimmung nicht nur dem 
einen Fall, der einen Pflichtteilsberechtigten zum Nacherben 
beruft, Rechnung getragen, sondern hat ganz generell fiir alle 
Falle dem Nacherben dieses Ausnahmerecht zugebilligt. Wes­
halb der Gesetzgeber diese Ausnahme fiir alle FaIle der Nach­
erbschaft schuf, ist in den Motiven 1) niedergelegt. Dort steht 
mit Bezug hierauf: 

"Es geniigt aber nicht, fiir den Pflichtteilsberechtigten 
in solcher Weise zu sorgen. Auch au.Berdem ergibt sich 
fiir das Verhaltnis des Vorerben und des Nacherben das 
Bediirfnis einer Ausnahme von der Regel des § 2033. 
Nicht selten werden nach den Umstanden des Einzel­
falies nach stattgehabter Priifung der Verhaltnisse der 
Erbschaft der Vorerbe und der Nacherbe in dem be­
rechtigten W unsche iibereinstimmen, da.B der N acherbe 
die N acherbschaft ausschlage und der Vorerbe hierdurch 
unbeschriinkter Erbe werde ... " 

Nun kamen aber die Beschliisse der zweiten Kommission, 
die das Bild vollig verschoben. Der § 2033 des ersten Ent­
wurfes wurde von Grund auf geiindert. An seine Stelle trat 
der § 1823 des zweiten Entwurfes, der spatere § 1946 BGB. 
Darum zur Vorgeschichte des neuen Paragraphen. Zu dem § 2033 
des ersten Entwurfes waren zwei Antriige eingelaufen, von denen 
der eine die Vorschrift giinzlich gestrichen wissen wollte, wiihrend 

1) V gl. Motive Band V, S. 121/22. 
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der zweite vorschlug, die W orte: "oder ausschlagen" zu streichen 
und statt dessen folgenden Zusatz aufzunehmen: 

"Die Ausschlagung ist zulassig, sob aid der Erbfall 
eingetreten ist. 1m Zweifel ist anzunehmen, daB sie sich 
auf alle Berufungsgriinde bezieht, die dem Ausschlagen­
den zur Zeit der Ausschlagung bekannt waren." 

Diesen beiden Antriigen lagen, wie die Protokolle1) der 
Kommission fUr die zweite Lesung ergeben, folgende Ausfiih­
rungen zugrunde. Der erste Antragsteller rechtfertigte seinen 
Antrag damit, daB der § 2033 des ersten Entwurfes nicht in 
ein System passe, das den Erben sofort mit dem Erbfan, auch 
ohne Kenntnis von dem Anfall und dem Grunde der Berufung, 
Erbe werden lasse. Der § 2033 bevormunde den Erben in un­
notiger Weise, indem er ihm die Moglichkeit einer sofortigen 
Entscheidung nehme. Der Erbe sei in der groBen Mehrzahl der 
Falle meist von vornherein entschlossen, die Erbschaft zu be­
halten; dies gehe schon daraus hervor, daB der deutsch-recht­
liche Grundsatz: Mortuus saisit vivum sich dem entgegen­
gesetzten romischen Rechtsatze nicht in so groBen Gebieten 
hiitte behaupten konnen. Auch sei nicht einzusehen, warum hei 
einer Uberschuldung des Nachlasses der Erbe nicht in der 
Lage sein sollte, die sofortige Ausschlagung der Erbschaft zu 
erklaren und hierdurch allen Beteiligten unverziiglich Klarheit 
iiber seinen Standpunkt zu verschaffen. AuBerdem offne der 
§ 2033 allerlei Fahrlichkeiten Tiir und Tor. So konne z. B. da­
durch, daB der § 2033 vor Beginn der Ausschlagungsfrist die 
Moglichkeit einer stillschweigenden Annahme ausschlieBe, der 
N achlaB von Seiten des Erben ausgepliindert werden, ohne daB 
der Erbe hierdurch des Ausschlagungsrechtes verlustig gehe. 

Beziiglich des Zeitpunkts der A usschlagungserklarung stimmte 
der zweite Antragsteller, der eine andere Fassung des § 2033 
vorschlug, mit den Ausfiihrungen des ersteren iiberein. Auch 
er hielt es fUr erwiinscht und im Sinne des Gesetzes, wenn 
man hier dem Erben freie Hand lasse. Eine Ausschlagung von 
seiten des Erben werde wohl fast ausnahmslos nur dann erfolgen, 

1) Vgl. Protokolle Band V, S.624ff. 
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wenn dem Erben die Uberschuldung des Nachlasses bekannt sei. 
In solchen Fallen sei es ja wohl auch gleichgiiltig, ob der Erbe 
genaue Kenntnis von dem Berufungsgrunde gehabt habe. Die 
von ihm vorgeschlageneAuslegungsregel geniige hier vollkommen. 

Rinsichtlich der Annahme der Erbschaft vertrat der zweite 
Antragsteller einen anderen Standpunkt. Rier konne ein Irrtum 
iiber den Berufungsgrund den Erben ganz erheblich schadigen. 
Dies konne z. B. dann aktuell werden, wenn jemand eine Erb­
schaft annehme in der Meinung, gesetzlicher Erbe zu sein, 
wahrend es sich spater herausstelle, da13 seine Berufung auf 
Testament, das ihm eine Menge ungeahnter Beschrankungen 
und Belastungen auferlege, beruhe. In solchen Fallen den Erben 
auf das Anfechtungsrecht zu verweisen, sei immerhin bedenk­
Hch. Insoweit halte er die Gebundenheit des Erben fiir gerecht­
fertigt. 

Nach eingehender Beratung, die das Fiir und Wider der 
beiden Antriige erwog, kam die Kommissionsmehrheit zu der 
Uberzeugung, da13 Annahme und Ausschlagung der Erbschaft 
gleich zu behandeln und da.13 die von dem zweiten Antrag­
steller beziiglich der Annahme der Erbschaft nach dem Erb­
fall gehegten Bedenken ungerechtfertigt seien. Sie machte sich 
zwar keine der beiden Antrage zu eigen, schuf aber mit dem 
§ 1823 des zweiten Entwurfes eine dem ersten Antrag ent­
sprechende Gesetzesbestimmung, inhaltlich deren die Annahme 
und Ausschlagung der Erbschaft fur zuliissig erklart wurde, so­
bald der Erbfall eingetreten sei. Erwogen wurde hierbeil): 

"Dem Grundsatze des unmittelbaren Erbschaftserwerbes 
gegeniiber k6nne die Regelung des Entwurfes ihre Recht­
fertigung nur in dem Bediirfnis einer besonderen Fiir­
sorge fiir den Berufenen finden. Ein solches Bediirfnis 
bestehe nicht, soweit der Grund der Fiirsorge mit den 
Motiven 2) in der Wichtigkeit des Annahme- und Aus­
schlagungsaktes gesucht werde. Zu beriicksichtigen sei 
dagegen, da.13 der Erbe erfahrungsgemiiB, obwohl er einen 

----
I) Y gl. Protokolle Band Y, S. 626. 
I) Ygl. Motive Band Y, S. 504. 
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ganz bestimmten Berufungsgrund im Auge habe, sich 
bei der Annahme oder der Ausschlagung haufig ganz 
allgemein ausdriicke und dadurch mit seiner Erklarung 
einen weiteren vorliegenden Berufungsgrund treffe. Die 
Erben in einem solchen FaIle auf die Anfechtung der 
ErkHirung zu verweisen, sei miBlich. Man konne an sich 
bezweifeln, ob wirklich ein Irrtum im Beweggrunde vor­
liege. Aber selbst, wenn man ersteres und damit die Zu­
lassigkeit der Anfechtung annehme, so sei die Lage des 
Erben wenig gUnstig, zumal da die Geltendmachung der 
Anfechtbarkeit zeitlich eng begrenzt sei. Dem Erben 
werde daher insoweit zu Hilfe zu kommen sein. Dies 
fiihre aber noch nicht zur Regelung des Entwurfes, son­
dern es werde geniigen, an geeigneter Stelle zu bestim­
men, daB die Annahme beziehungsweise die Ausschla­
gung sich im Zweifel nur auf die dem Erben bekannten 
Berufungsgriinde beziehe." 

m. Stellungnahme von Theorie und Praxis. 

Neben der soeben geschilderten historischen Entstehungs­
geschichte der beiden in Betracht kommenden Gesetzesbestim­
mungen, die weiter unten einer eingehenden Wtirdigung unter­
zogen werden soll, ist fiir die zu priifende Frage von groBter 
Bedeutung, wie sich Theorie und Praxis zu dem Problem stellen 
und welchen Sinn und Auslegung sie den Gesetzesparagraphen 
geben. Es solI daher, bevor zu einer endgiiltigen Entscheidung 
der gestellten Aufgabe geschritten wird, eine kurze, aber mog­
lichst erschOpfende Darstellung der in Literatur und Praxis 
vertretenen Meinungen gegeben werden. 

Beziiglich des Zeitpunktes der Ausschlagungsmoglichkeit 
herrscht vollige Ubereinstimmung. Ein Meinungsdissens scheitert 
hier an der fUr die Ausschlagung des Nacherben gegebenen 
Gesetzesvorschrift (§ 2142 Abs. 1 BGB.). Sobald der Erbfall ein­
getreten ist, kann der N acherbe die Erbschaft ausschlagen, so 
bestimmt das Gesetz ausdriicklich bei seinen Y orschriften tiber 
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die Nacherbfolge. Zu priifen ist dabei nur, welchen Zeitpunkt 
das Gesetz unter: "Erbfall" versteht und wie sich die Literatur 
zu der Frage stellt. Da aber dieselbe Frage auch bei dem § 1946 
BGB. auftaucht, so kann ihre Beantwortung bis dorthin zuriick­
gestellt werden. 

Anders steht es dagegen mit den Meinungen, die bezug­
Hch des Zeitpunktes der Annahme der N acherbschaft von Seiten 
des Nacherben bestehen. Hier herrscht viel Streit. Das Gesetz 
gibt bezuglich der Annahme der Nacherbschaft keine spezielle 
Vorschrift. Ob § 1946 BGB. als grundlegende Norm anzuwenden 
sei, d. h. ob unter dem Wort "Erben" im § 1946 auch der 
Nacherbe mitzuverstehen sei, wird in Literatur und Praxis ver­
schieden beantwortet. Weiterhin gehen unter den Schriftstellern 
die Ansichten dariiber auseinander, welchen Zeitpunkt qas Ge­
setz unter dem Eintritt des Erbfalls verstehe. Auch wird von 
einer nicht geringen Zahl von Schriftstellern aus § 2142 Abs. 1 
gefolgert, daB die Annahme der N acherbschaft erst nach dem 
Erbschaftsanfall, d. h. nach Eintritt des. Falles der N acherbfolge 
erfolgen konne. Die Parteien teilen sich in zwei Lager; die 
einen wollen Annahme und Ausschlagung der N acherbschaft 
vollig gleich behandelt wissen, die anderen gestatten die An­
nahmeerkHirung erst nach Eintritt des Falles der Nacherbfolge, 
indem sie entweder in § 1946 Erb£all gleich Erbanfall inter­
pretieren oder aber durch Umkehrschlu.6 aus § 2142 Abs. 1 
die Annahmemoglichkeit verneinen. 

Ais Hauptvertreter der einen Partei ist Strohal1) anzusehen. 
Er halt die Annahme der N acherbschaft, ebenso wie deren Aus­
scblagung, sofort nach dem Erbfall fiir moglich und versteht 
nnter Erbfall den Tod des Erblassers. Er halt den Anfall 
der Erbschaft fiiI nicht erforderlich. Strohal stutzt seine Mei­
nung in erster Linie auf § 1946 BGB., dem er die Bedeu­
tung einer allgemeinen Regel zuspricht und dessen W ortlaut 
- Erbfall - und daher Sinn doch unanfechtbar sei. Daneben 

1) Vgl. Strohal, Erbrecht: Band II, § 61 a lund Anm. 1; Band I, 
§ 28 a lund Anm. 3. - Planck-Strohal: Kommentar z. BGB. Band V 
Anm. 1 u. 2 zu § 1946; Anm. 4 zu § 2142. 
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spricht nach seiner Meinung die zeitliche Entstehungsgeschichte 
der §§ 1946 und 2142 Abs.1 BGB. zu seinen Gunsten. AuBerdem 
fuhrt er die §§ 1949 Abs. 2, 1951 Abs. 2, 1957 sowie Zweck­
nnd Billigkeitsgrunde zur Unterstutzung seines Standpunktes 
heran. Beziiglich des ihm, als gegen seine Meinung sprechend, 
entgegengehaltenen § 2142 Abs. 1 fiihrt Strohal aus, da~ es 
dieser Vorschrift durch die Schaffung des § 1946 BGB. gar 
nicht mehr bedurft hiitte und daB sie hiitte gestrichen werden 
konnen. Sie sei jetzt nicht mehr eine Ausnahmevorschrif~ son­
dern stelle sich als besonders wichtiger Anwendungsfall del' 
Regelvorschrift des § 1946 dar. 

Strohals Auffassung ist wohl als die herrschende anzusehen. 
Er wird in seinen Ausfuhrungen unterstutzt von einer groBen 
Zahl von Schrilistellern 1), die ihre Ansichten meist in gleicher 

1) V gl. Kretzschmar, Erbrecht 1913: § 35 I, 1 und 2 a und Anm. 4, 
S. 200 ff.; § 35 II, S. 204 ff. und Anm. 13; § 42, S. 363/64. - Leon­
hard, Erbrecht, zweite Auflage 1912: Anm. II zu § 1946, Anm. V zu 
§ 2142. - Cosack, Lehrbuch des biirgeri. Rechts, 6. Aufl., Band II, § 404 
Bem. VI, 1 S. 760. - Wilke, Kommentar zu BGB. 1900, Erl. 1 zu 
§ 2142. - Bilhm, Erbrecht, 2. Auf!. S. 250, § 75 IV F. - Frommhold, 
Erbrecht, 1900, Anm. 2 zu § 1946. - Binder, Rechtstellung nach d. BGB. 
1901. Erster Teil, I S. 106. - Goldmann-Lilienthal BGB. 1. Auf!. S. 322. 
- Neumann, Kommentar z. BGB. Band II, Anm. 1 b zu § 2142. - Peiser, 
Handbuch des Testamentrechts 1902, S. 62 ff. - Wolf, Handkommentar, 
Anm. 1 zu § 2142. - Tiirke (Niederff1hr, Winter), Kommentar, 2. Auf I. 
19U5, Band III, Anm. 2 zu § 2142. - Endemann, Lehrbuch des biirgerl. 
Gesetzbuchs, Band Ill, S. 345, § 79, Anm. 10. - Crome, System des 
biirgerI. Gesetzbuchs, Erbrecht, Band V, S. 571, § 718 I Anm. 4; S. 197, 
§ 666, 2 und Note 14 ff. - Kopcke, die Rechtsstellung des Ersatzerben 
und Nacherben nach dem BGB. 1902, Diss. Jena, S. 14 ff. - Kuhlenbeck, 
Kommentar z. BGB. Auf!. 1 und 2, Anm. zu § 2142. - Scherer, Erb­
recht 1900, Anm. 1 zu § 2142. - Fischer-Henle, Handkommentar z. BGB. 
Anm. 1 zu § 2142 und § 1946. - Mattia~, Lehrbuch des biirgerI. Rechts 
S.712, § 295 C II und Anm.1. - Dernburg, biirgerI. Recht 1905, Band V, 
S. 405 ff. Dernburg gestattet die Annahme und Ausschlagung schon 
dann, wenn blo~ unsichere Geriichte iiber den Tod des Erblassers zirku­
lieren, und diese sich alsdann bewahrheiten. Anfall der Erbschaft fordert 
er nicht, so daB sich auch ein nicht in erster Linie Berufener schon 
wil.hrend der Schwebezeit (ob der Vorberufene annimmt oder ausschlagt) 
wirksam erklaren kann. Mit sich selbst in Widerspruch gerat Dernburg 
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Weise begriinden. Auch hat das Reichsgerichtl), nachdem 
es noch 1910 2) die Frage unentschieden lie13, in einer seiner 
neuesten Entscheidungen den Standpunkt Strohals geteilt. Leon­
hard, der sich Strohal in seinen Ausfuhrungen anschlie.Bt, halt 
es allerdings fur sonderbar, daB der § 2142 Abs.1 BGB. nur die 
Ausschlagung erwiihntj es sei aber nicht der geringste Grund 
fUr eine verschiedene Behandlung der Annahme und Aus­
schlagung zu finden. Auch sei die Annahme ja nichts weiteres 
als ein Verzicht auf die Ausschlagung. Au.Berdem sei ein prak­
tisches Bedurfnis fur gleiche Behandlung beider Fiille vorhanden. 

Das Reichsgerichtl) begrfindet seine Entscheidung sehr ein­
gehend an Hand der Entstehungsgeschichte der in Frage kom­
menden Gesetzesbestimmung. Auch es kann die willkurliche 
Umdeutung des Wortes "Erbfall" in § 1946 in Erbanfall nicht 
billigen. Das Gesetz behandle nach der allgemeinen Vorschrift 
des § 1946 die Annahme und Ausschlagung fur aHe ErbfiiHe 
vollig gleich, und es lage nicht der geringste Anla13 vor, be­
zuglich der Annahme der N acherbschaft eine Ausnahme zu 
schaffen. Aus dem § 1951 Abs. 1 Satz 1 gehe klar hervor, da13 
sich das Gesetz grundsiitzlich der Wirksamkeit einer dem An­
falle vorausgehende Annahme nicht entgegenstelle. Nach ihm 
geite ja die Annahme ebenso wie die Ausschlagung bei einer 
auf demselben Berufungsgrund beruhenden Berufung zu meh­
reren Erbteilen auch fiir den anderen, selbst wenn der andere 
Erbteil noch nicht angefallen sei. Warum also in § 1946 statt 
Erbfall Anfall der El'bschaft? Man vergleiche beispielsweise die 
Stellung des Ersatzerben, der unmittelbarer Erbe erst nach 
Wegfall des Vorberufenen wird (§ 2096 BGR), sowie eines 
Erben, dessen Berufung zur gesetzlichen Erbfolge noch davon 

dadurch, dall er an anderer Stelle (vergl. S.174) die Annahme der Nach­
erbschaft vor Eintritt des Falles der Nacherbfolge vemeint und sich hier­
bei darauf stiitzt, dall dies den allgemeinen Grundsatzen des Erbrechts 
nicht entspreche. 

1) VgI. E. R. G. 80 S. 377 ff. vom 9. XI. 1912. Recht, 17 Nr.215 
= Jur. W. 1913 S. 136, Nr. 14, Anm. 10. 

t) Vgl. Recht 1910, Nr.2581. 
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abhangt, ob ein Vorberufener die Erbschaft ausschlagen wird. 
FUr sie gilt § 1946; sie konnen demnach annehmen oder aus­
schlagen, sobald der Erbfall eingetreten ist, also bevor der Anfall 
an sie erfolgt, in blo.Ber Erwartung des Anfalls. Und selbst 
wenn es uberhaupt nicht zum Anfall an sie kommt, konnen 
sie bereits vorweg angenommen oder ausgeschlagen haben. Das 
Reichsgericht erwiihnt weiter den Fall bei dem der Nacherbe 
gleichzeitig Ersatzerbe ist (vergl. § 2102 Abs. 1 BGB.). Ver­
einigt der Erbe diese beiden Eigenschaften in sich und hat er 
die Erbschaft vor dem Wegfall des Vorerben angenommen, so 
wurde er in seiner Eigenschaft als Ersatzerbe hierzu berech­
tigt gewesen sein, und es wurde ffir den Ersatzerbfall die An­
nahme zu Recht bestehen, als Nacherbe hiitte er dagegen seine 
Befugnis uberschritten und ffir den Nacherbefall wurde die An­
nahme keine Geltung haben. 

Das Reichsgericht halt es ebenfalls fUr eigenartig und nicht 
recht begreiflich, warum die entbehrliche Vorschrift des § 2142 
Abs. 1 beibehalten wurde. Immerhin halt es einen Umkehr-
8chlu.B aus § 2142 Abs. 1 fUr nicht gerechtfertigt. Es sagt 
wortlich: 

"Deshalb aHein weil durch ausdruckliche Gesetzesvor­
schrift die vorzeitige Ausschlagung dem Nacherben frei­
gestellt und eine besondere Vorschrift uber die an seine 
Annahme zu steHenden Anforderungen im Gesetz nicht 
enthalten sind, darf aber einer dem N acherbefall voraus­
gehenden Annahme die Wirksamkeit nicht versagt werden. 
In keinem Fall steht der Anerkennung ihrer Wirksam­
keit der Wortlaut der §§ 1946, 2142 Abs. 1 entgegen 
und auch mit den ubrigen Gesetzesvorschriften lii13t es 
sich besser in Einklang bringen, als die Annahme der 
Unwirksamkeit so, abgesehen von § 1951 Abs.2 Satz 1, 
beispielsweise auch mit § 1957 Abs. 1 BGB." 

Am Schlusse seiner Urteilsbegrundung kommt das Reichs­
gericht noch auf Zweckmii.Bigkeitserwiigungen zu sprechell. Wenn 
nach dem Gesetz eine giinzlich einwandfreie Entscheidung nicht 
zu frulen sei, so sei in ausschlaggebender Weise auf die An-

Kleinschmidt, Nacherbschaft. 2 



- 18 -

forderungen der Billigkeit und des Verkehrs Riicksicht zu nehmen. 
Den zur Erbschaftannahme schreitenden N acherben vor den 
Folgen seines eigenen Verhaltens zu schiitzen, sei nicht an­
gebracht. Auch die Verschlechterung einer bereits von dem 
N acherben angenommenen Erbschaft konne ihm keinen weiteren 
Schaden zufligen, da das Gesetz ihm ja in § 2144 BGB. ge­
niigende Rechtsbehelfe zum Schutz gegen Vermogensverluste 
gebe. Eine Fiirsorge, die den Nacherben der Unannehmlichkeit 
einer solchen Miihewaltung enthebe, gehe zu weit und wider­
spreche vor allem den Absichten der zweiten Kommission, die 
den § 1946 BGB. an die Stelle des § 2033 des ersten Ent­
wurfes gesetzt habe. Das Gesetz komme aber vor allem dadurch 
mit sich selbst in Widerspruch, da13 es auf der einen Seite dem 
N acherben rechtsgeschaftliche Verfiigungen iiber die ihm noch 
nicht angefallene Erbschaft gestatte, auf der anderen Seite aber 
die in diesem rechtsgeschiiftlichen Handeln betiitigte Erbschafts­
annahme um ihrer Vorzeitigkeit willen verneine. 

Die andere Partei, die den entgegengesetzten Standpunkt 
vertritt, und daher die Annahme erst nach Eintritt des Falles 
der Nacherbfolge zu erkliiren gestattet, ist sich wohl im Er­
gebnis, nicht aber auch in der Begrtindung einig. Sie spaItet 
sich. Rier wird auf Grund des § 1946 die Moglichkeit der 
Annahme sowie der Ausschlagung vor Eintritt des Anfalls der 
Erbschaft verneint, dort kommt man an Rand des § 2142 Abs. 1 
durch Umkehrschlu13 zu demselben Resultat. Auf § 1946 stiitzen 
sich Windscheid-Kipp, Kretzschmar (1910), Oberlandesgericht 
Miinchen, Rerzfelder, Meischeider, P. Meyer, Friedmann und 
wohl auch Planck-Ritgen 1). Die von diesen Schriftstellern ge-

1) Vgl. Windscheid-Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, S. 439, 
§ 602, Anhang 4. - Kretzschmar 1910, Erbrecht (anders 1913 vgl. oben S. 15 
Anm.1) S. 133, Anm. 4; S. 247, § 54,2. - Kommentar der R. G. R., § 2142, 
Abs. 1 Anm. 1 (zweifelhaft: vgl. § 1946 Anm. 2). - Oberlandesgericht 
Miinchen vom 19. VI. 1907 in Blatter fiir Rechtsanwendung, Band LXXII, 
S. 1000:lf. - Herzfelder in Staudingers Kommentar, Band V, § 1946 
Anm.3. - P. Meyer, Erbrecht des BGB.1910, S.295, § 47, 3. - Fried­
mann, Die Annahme einer El'bschaft, ihre rechtliche Natur und ihre Rechts­
wirkungen in der Geschichte und im Recht des BGB. Siehe: Rechts- und 
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fiibrte Begrundung lauft entweder darauf binaus, daB unter 
"Erbe" im Sinne des § 1946 nur der unmittelbar zum Erben 
Berufene zu versteben sei, dall also dem § 1946 die grund­
legende Norm, die generell und sekundiir fur aUe erbrecbtlichen 
FaIle zu geIten babe, abgebe, oder sie fubrt dazu, nicbt den 
Erbfal1, sondern den Anfall der Erbscbaft als den mallgebenden 
Zeitpunkt anzuseben. So scbreibt Kipp in Windscbeid, der vor 
dem Anfall sicb ErkHirende sei nicbt Erbe im Sinne des § 1946. 
Nur im Falle der Nacberbeseinsetzung sei durcb den § 2142 
Abs. 1 eine Ausnabme gemacbt. Aucb Kretzscbmar spricht sicb 
in seiner alteren Auflage in diesem Sinne aus, in dem er die 
Stellung der Vorschrift dafur anfubrt, dall unter "Erbe" nur 
der jeweilig Berufene und nicbt ein nocb nicbt Berufener Ersatz­
oder N acberbe verstanden werden konne. Durcb den sonst uber­
flussigen § 2142 Abs. 1 werde dies bestatigt. Ebenso die Reicbs­
gericbtsrate. Der § 1946 durfte nur die gewobnlicbe Erbfolge, 
niebt aueb die besonders geartete und besonders geregelte N aeb­
erbfolge im Auge baben. Das Oberlandesgeriebt Dresden ffihrt 
in seinem Urteil aus, der Zweck der Vorscbrift des § 1946 
sei der, den Zeitpunkt zu bestimmen, von dem an die Erkla­
rung fiber Annahme und Aussehlagung der Erbsehaft von der 
zur Erbfolge berufenen Person abgeben werden konne. 
Deshalb konne unter dem in § 1946 erwabnten Erben nur 
die Person verstanden werden, auf die mit dem Erbfall, d. h. 

Staatswissenschaftliche Studien, Heft XXXV, S. 68/69 und Anm. 100. -
Planck-Ritgen, § 2142 Anm.8 (jedoch zweifelhaft: vgl. § 1946 Anm.). -
Pelargus, Das Erbrecht des BGB. 1899, § 199 I, S. 282. - Meischeider, 
Die letztwilligen Verfiigungen, § 76, S. 280. - Kammergericht, vom 9. V. 
1902 in Rechtssprechung der O. L. G., Band V, S. 286. - Springguth, 
Rechtsverh!1ltnis zwischen Vorerben und Nacherben 1903, Diss. Greifs­
wald, S. 43 if. und Anm. 9. - Marcuse, Die sukzessive Berufung zur Erb­
schaft 1903, Diss. Rostock, S. 69 if. Marcuse (S. 72) geht von der falschen 
Voraussetzung aus, daJil fiir den Nacherben der Eintritt des Falles der 
Nacherbfolge in der Regel dasselbe ist, was fiir einen anderen Erben der 
Erbfall j er sieht daher den § 2142 Abs. 1 nicht als eine Anwendung, 
sondern als Ausnahme von § 1946 an. - Oberlandesgericht Dresden 
(vgl. Akten des Kgl. Landgerichts Dresden, A. Z. 12 Cg .. 270/10). 

2* 



- 20 -

mit dem Tode des Erblassers (1922 BGB.) das Vermogen als 
Ganzes ubergehe. Die entsprechende Anwendung dieser Be­
stimmung auf den N acherben, der nicht im Erbfall, sondern 
erst nach dem Vorerben mit dem Eintritt des Falles der N ach­
erbfolge Erbe werde, fiihre dazu, daB der Nacherbe erst von 
diesem Zeitpunkt an die Erbschaft annehmen oder ausschlagen 
konne. Erst mit dem Eintritt des Falles der Nacherbfolge gehe 
das Vermogen als Ganzes auf den Nacherben uber; nach der 
Regel des § 1946, nach der die Erkliirungsfrist (§§ 1943, 1944 BGB.) 
nicht vor dem Anfall der Erbschaft laufe, konne der Nach­
erbe die Erbschaft daher erst vom Eintritt des Falles der Nach­
erbfolge an annehmen oder ausschlagen. Von dieser Regel mache 
§ 2142 Abs. 1 eine Ausnahme; nach ihm konne die Aus­
schlagung erfolgen, sobald die Erbschaft dem Vorerben an­
gefallen sei. 

Neben dieser engen Interpretation des Begriffs "Erbe" wird 
als hauptsiichlichstes Argument gegen die Annahmemoglichkeit 
vor Eintritt des Nacherbfolgefalles geltend gemacht, daB der 
Gesetzgeber zwar Erbfall sage, aber Anfall der Erbschaft 
meine. Schon in dem eben zitierten Oberlandesgerichtsurteil 
kommt dies zum Ausdruck. Die meisten Schriftsteller stiitzen 
ihre Ansicht auf das romische Recht, das preuBische allgemeine 
Landrechtl), und das siichsische BGB. (§ 2254). Hier kann eine 

1) Rilmisches Recht L 21, § 2 D h. t. 29, 2, 1. 13 pr. D. eod. - Vgl. 
aUg. Landrecht I 12, § 242. - Vgl. Windscheid, Lehrbuch des Pandekten­
rechts, § 597, 1 .Anm. 1 und 2, S. 418. - Vgl. Dernburg, Pandekten, Band III, 
4 . .Auf}. 1896, S.322, § 161 1a. - Vgl. Koppen, Lehrbuch des rilmischen 
Rechts, Wiirzburg 1895, S. 96 if. -- Wind scheid nimmt allerdings an, da13 
eine Erbschaftsantretung, welche VOT Wegfall eines vorgehend Berufenen 
gemacht wird, hinterher, wenn mit dem Wegfall des Vorberufenen die 
Berufung zugunsten des .Antretenden eintritt, nicht wiederholt zu werden 
brauche. (L 9, C. qui admitti 6, 9.) j jedoch will er dies schlechthin nicht 
fur aIle FiIlle zulassen. Dem widersprechen Dernburg .Anm. 4 und .Arndts 
(Lehrbuch der Pandekten .Anm. 2 zu § 507, S. 816, 8 . .Autl. 1874), die 
jede derartige Erkliirung wiihrend des Schwebens der Bedingung ffir un­
verbindlich halten. 

Sintenis (das praktische gemeine Zivilrecht, 3 . .Auf I. 1869, S. 493) 
und Siebenhaar (Kommentar z. BGB. des Konigreichs Sachsen, 2. Aufl. 1869, 
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ErkHirung meist nicht vor Beginn der Ausschlagungsfris~ keines­
falls jedoch vor dem Anfall der Erbschaft abgegeben werden. 
Auch Windscheid und Kretzschmar (1910) teilen diese Auf­
fassung. Ersterer schreibt: "Sobald der Erbfall eingetreten ist", 
solIe bedeuten, daB derjenige, dem die Erbschaft angefallen is~ 
nicht den Beginn der Ausschlagungsfrist abzuwarten brauche. 
Nicht aber konne daraus geschlossen werden, daB jemand vor 
dem Anfall im voraus fiir den Fall des Wegfalls eines Vor­
berufenen soUte annehmen oder ausschlagen konnen. Eine Aus­
nahme sei eben nur fiir das Ausschlagungsrecht des Nacherben 
durch § 2142 Abs. 1 statuiert; der Grund fiir diese Ausnahme 
sei ja bekannt (vgl. § 2306 BGB.). Letzterer entnimmt aus den 
Protokollen 1), daB man mit der Abanderung nur auf die vom 
Entwurf 1 abgelehnte Vorschrift des § 2254 sachs. biirgerl 
Gesetzbuch zukommen wollte, wo es hei13t, da13 die Erbschaft 
erst nach dem Anfall und so, wie sie angefallen ist, angetreten 
werden konne. Denn es sollte danach nur dem Grundsatze des 
unmittelbaren Rechtserwerbs Rechnung getragen werden. Die 
iibrigen Schriftsteller begriinden ihren Standpunkt in gleicher 
Weise. 

Was nun die Begriindung aus § 2142 Abs. 1 anbetrifft, 
so wird aus dem Vorhandensein dieser Bestimmung, die die 
Ausschlagung sofort nach dem Erbfall gestatte~ der Schlu13 ge­
zogen, beziiglich der Annahmeerklarung miisse es anders sein. 
Ihre Nichterwiihnung in § 2142 Abs. 1 ergebe notwendig, da.B 
sie erst nach Eintritt des Falles der Nacherbfolge erfolgen 
konne. Widrigeufalls sei die Vorschrift iiberfliissig und ihre 
Streichung notwendig gewesen. In dieser Weise entscheiden 
sich Planck - Ritgen, Dernburg, Wantig, H. Meyer, Kipp und 
andere 2). 

Anm. zu § 2254) schlieBen sich fiir daB gemeine Recht der AuffaBsung 
Windscheids an. So soIl ein eventueller Erbe nach Eintritt deB Erbfalls 
den Erbantritt fiir den Fall, das vorhergehende Erben wegfallen, er­
kliiren konnen, und diese Annahme solI mit dem Wegfall des Vorberu­
fenen Giiltigkeit haben. 

1) V gl. Protokolle, Band V, S. 624 if. 
i) Vgl. Planck-Ritgen, Kommentar z. BGB. Anm.3 zu § 2142. - Vgl. 
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Diese Schriftsteller (vielleicht nicht immer ganz zweifel­
frei) erkennen an, daB auf Grund des § 1946 Annahme und 
Ausschlagung sofori nach dem Tode des Erblassers, ndch vor 
dem Anfall, erfolgen konne. Ein N achberufener konne schon 
vor dem Wegfall eines Vorberufenen fiir den Fall, daB die 
Erbschaft an ihn kommen sollte, annehmen und ausschlagen 1). 
N ur beziiglich der N acherbschaftsannahme verneinen sie diese 
Moglichkeit und folgern dies aus dem Gegensatz zu § 2142 
Abs. 1. Diese Vorschrift miisse eine Beschrankung auf die 
darin allein erwahnte Ausschlagungserkliirung enthalten. 

Auch ZweckmaBigkeitsgriinde werden mehrfach als Gegen-• argument angefiihri. Kipp2) hiilt ein Bediirfnis fiir nicht fest-
gestellt. Kretzschmar S) liillt es nicht fUr wiinschenswert erscheinen, 
dem Erbschaftskaufe eine sichere Grundlage zu gewahren und 
dadurch die Moglichkeit des Verkaufs zu erleichtern. Dernburg4) 

fiirchtet, daB der N acherbe die verfriihte Annahme leicht bitter 
bereuen miisse, da sich der N achla13 zwischen Erbfall und Ein­
tritt der Nacherbfolge durch das Verhalten des Vorerben ver­
schlechtern konnte. 

Dernburg, biirgerlichea Recht, Band V, S. 174 § 59 III (1905). - VgI. 
Kipp, Erbrecht, erate und zweite Aufl. 1911, S. 245, § 92 III. - Vgl. 
Mayer-Reis, Familien- und Erbrecht, 4. Aun. 1902, Band II, S. 91, § 39, 
II, 2 und Anm.13 und 10. - VgI. Kohne und Feist, NachlaJ3behandlung, 
Erbrecht v. Mli.rcker 1902, 17. Aun., Berlin 1902, S. 143/44, § 7 A VI, 
e 2. - Vgl. Wilntig, in Zeitschrift des Deutsch. Notarvereins 1906, Band VI, 
S.403 Jr. - Vgl. Gl'o13e, Stellung des Universal-Fideik. im Vergleich mit 
der Stellung des Nacherben. 1905, S. 49. 

1) VgI. Kipp, Erbrecht, S. 134, § 53 V. - Vgl. Dernburg, biirgerI. 
Recht, S. 405/6, § 146 III. - VgI. Planck-Ritgen, Anm. zu § 1946 (nicht 
ganz zweifelsfrei, vgl. § 2142 Anm. 3). - VgI. Mayer-Reis, Familien- und 
Erbrecht, S. 164, § 69 II, 2. - Vgl. Kommentar der R. G. R. Anm. 2 zu 
§ 1946 und § 1942. 

I) Vgl. Kipp, Erbrecbt, S. 245, § 92 III. 
a) V gl. Recht 1909, S. 197 Jr. 
~) Demburg, Biirgeri. Recht, S.174, § 59 III. 
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IV. Kritische Beurteilung 
der Frage an Hand der Entstehungsgeschichte 

und der in der Literatur vertretenen Ansichten. 
An Hand der in Abschnitt II entwickelten Entstehungs­

geschichte der beiden in Frage kommenden Gesetzesbestim­
mungen, namlich des § 1946 und des § 2142 Absatz 1 BGB., 
sowie auf Grund der im III. Abschnitt niedergelegten Auf­
fassung von Theorie und Praxis, soIl nunmehr zu einer kriti­
schen Behandlung und daran anschliel3enden Entscheidung del' 
Frage geschritten werden. Das Programm hierzu ist bereits in 
der Einleitung zu dieser Arbeit entworfen. Die dort vorgenom­
mene Formulienmg in drei Fragen soIl fiir die nun folgenden 
Erorterungen ma13gebend sein. Es mu13 daher zuerst zur Be­
antwortung der Frage 1 geschritten werden. Diese verlangt eine 
Entscheidung dariiber, ob der § 1946 BGB. eine allgemeine 
Regel aufstellt, die fUr aIle erbrechtIichen Falle beziiglich des 
Zeitpunkts der Annahme und Ausschlagung der Erbschaft die 
grundlegende Norm darstellt nnd die daher auch fiir den Nach­
erben mangels einer spezieUen Regelung unmittelbare Anwen­
dung zu finden hat. 

1. Urn dieser Frage auf den Grund zu kommen, ist davon 
auszugehen, was beziiglich des Geltungsbereichs der dem § 1946 
im ersten Entwurf vorangehenden Gesetzesbestimmung geIten 
sollte. Dieses war der § 2033. Er war als allgemeine Regel an­
zusehen; das steht auRer Frage. Er sollte fUr aHe erbrechtlichen 
FaIle zur Anwendung kommen, also nicht nur fiir den unmittelbar 
berufenen Erben, sondern auch fUr den eventuellen Erben (Ersatz­
erben, einen unter einer Bedingung oder Befristung eingesetzten 
Erben, N acherben, einen Erben, dessen gesetzliche oder testa­
mentarische Berufung noch von dem Wegfall eines Vorberufenen 
abhangt) Geltung haben. Dies ergibt ohne weiteres neb en dem 
Wortlaut Ides Gesetzestextes die SteHung des § 2033 im Ent­
wurf bei den allgemeinen Bestimmungen unter der Uberschrift: 
"Rechtsstellung des Erben" wie auch der in dem § 2033 ein­
gefUgte Zwischensatz: "sofern nicht das Gesetz ein anderes be-
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stimmt" besagt, daB § 2033 beziiglich der Zeit der Annahme und 
Ausschlagung eine allgemeine Regel aufstell~ von der das Gesetz 
.A.usnahmen machen kann und auf die durch den obengenannten 
Zwischensatz verwiesen wird. Dies ist auch in den Motiven zum 
BGB.l) ausgesprochen. Dort steht mit Bezug auf § 2033 zu lesen: 

"Auf die Ausnahme von dieser Regel, welche im § 1832 
Entwurf 1 fiir die Vorerbschaft und im § 2034 fiir den Pflicht­
teilsberechtigten getroffen sind, wird durch den V orbehalt 
,sofern nicht das Gesetz ein anderes bestimmt' hingewiesen." 

Ebenso beweisen die Motive an anderer Stelle 2), daB § 2033 
allgemeine Anwendung finden solI. Denn dort ist davon die 
Rede, daB die Vorschrift des § 2033 bei dem als Vor-, Nach­
oder Ersatzerben eingesetzten Pflichtteilsberechtigten zu gro.l3en 
Harten fiihren kanne. Hiermit wird zum .A.usdruck gebracht, 
da.13 das dem in der eben erwahnten Weise beschrankt ein­
gesetzten Pflichtteilsberechtigten durch § 1981 .des ersten Ent­
wurfes (§ 2306 BGB.) statuierte Ausschlagungsrecht hinsichtlich 
der Zeit nur nach MaBgabe des § 2033 ausgeiibt werden bnn. 

Steht also fest, da./3 § 2033 die allgemeine Norm ffir den 
Zeitpunkt der Annahme und Ausschlagung der Erbschaft bildete, 
so besteht kein Grund, dem aus ihm durch die Beschliisse der 
zweiten Kommission hervorgegangenen § 1946 BGB. allgemeine 
Geltung abzusprechen. Die Stellung im System unter den all­
gemeinen Bestimmungen ist dieselbe geblieben. Die Voranstellung 
der ganzen Vorschriften an den Anfang des Erbrechts als all­
gemeine Regeln spricht ebenfalls dafiir. Der W ortlaut des neu­
geschaffeneIi § 1946 BGB. ist ebenso allgemein gehalten wie 
des friiheren § 2033 Entwurf 1. Die Weglassung des Zwischen­
satzes, der auf die Ausnahmen hinwies und nun unnatig wurde, 
andert hinsichtlich des Geltungsbereichs nicht das geringste 3). 

1) Vgl. Motive Band V, S.503. 
2) Vgl. Motive Band V, S. 121. 
8) Auch das Reichsgericht (E. 80 S. 381) l1uJilert sich zu dieser Frage. 

Nach seiner Ansicht deutet die Beseitigung des im § 2033 enthaltenen 
Hinweises auf gesetzlich vorgesehene Ausnahmen, wenn nicht auf eine 
Erweiterung, so doch jedenfalls auf eine Beibehaltung des nI1mlichen An­
wendungsgebietes hin. 
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Aus den Beschllissen und Erorterungen der zweiten Kommission 1) 
geht nichts Gegenteiliges hervor. Und dann fallt flir die Be­
jahung der Frage sehr erheblich ins Gewicht, da,.g die dem § 1946 
vorangehenden und nachfolgenden Bestimmungen liber Annahme 
und Ausschagnng der Erbschaft, die ebenfalls unter dem all­
gemeinen Titel "rechtliche Stellung des Erben" stehen, unbe­
stritten als flir den Nacherben maBgebende Vorschriften mangels 
einer speziellen Regelung in Betracht kommen. Sie aIle gelten 
als allgemeine Regel und sind flir FaIle der Nacherbschaft in 
gleicher Weise unmittelbar anzu wenden wie fiir sofort anfallende 
Erbschaften. So gilt z. B. § 1943 fiir den Nacherben, der nicht 
mehr ausschlagen kann, wenn er einmal rechtswirksam ange­
nommen hat oder wenn er die Ausschlagungsfrist verstreichen 
lieLl, ohne eine ablehnende Erklarung abgegeben zu haben. Fiir 
die Ausschlagungsfrist bleibt § 1944 maLlgebend; erganzend greift 
hier allerdings der § 2139 BGB. ein, da als Anfall im Sinne der 
Vorschrift des § 1944 fiir den N acherben der Eintritt des Falles 
der Nacherbfolge zu gelten hat. Die Form der Ausschlagung 
bestimmt sich nach § 1945 BGB.; sie hat nachher dem Nach­
laLlgericht gegeniiber, und zwar in Offentlich beglaubigter 
Form, zu erfolgen. Bezliglich der Annahme ist keine Form 
vorgeschrieben; sie kann daher auch stillschweigend geschehen. 
Auch konnen Annahme und Ausschlagung nicht unter einer 
Bedingung oder Zeitbestimmung erfolgen. Dies ergibt sich aus 
S 1947 BGB. Die folgenden Paragraphen (§ 1948 ff.) kommen 
ebenfalls flir den N acherben unmittelbar zur Anwendung. Hieriiber 
herrscht in der Literatur nicht der geringste Streit. Es ist 
daher nicht recht einzusehen, woraus einige Schriftsteller2), die 
bezliglich des eben Gesagten den gleichen Standpunkt vertreten 
und daher den genannten Paragraphen allgemeine Geltung zu­
sprechen, den SchluLl ziehen wollen, unter "Erbe" in § 1946 
sei nur der unmittelbar berufene Erbe, dem die Erbschaft mit 
dem Tode des Erblassers bereits angefallen sei, zu verstehen; 

1) Protokolle Band V, S. 624 if. 
~) Windscheid S. 680, Anm. 4. - Kretzschmar 1910 S. 136. -

Komm. der RGR. Anm. 1 zu § 2142. 
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der vor dem Anfall Erklarende sei nicht Erbe. Sie kommen 
alsdann auf Grund ihrer zu engen Interpretation des Begriffes 
"Erbe" dazu, dem § 1946 nicht direkt, sondern mangels einer 
positiven Yorschrift nur entsprechend auf die Nacherbfolge an­
zuwenden. Diese entsprechende An wendung ffihrt aber dazu, 
angesichts der Yorschrift des § 2142 Absatz 1 die Annahme der 
Nacherbschaft erst nach Eintritt des Falles der Nacherbfolge zu 
gestatten. An einer stichhaltigen Begriindung fehlt es. Wenn 
Kretzschmar 1) in seinem im Jahre 1910 erschienenen Erbrecht 
(in seiner neuen Auflage von 1913 teilt er ja den hier ver­
tretenen Standpunkt) die Stellung der Y orschrift als Gegen­
argument anfiihr~ so lii~t sich nicht erkennen, inwiefern Kretzsch­
mar aus der Stellung einen Schlu~ auf die einschrankende 
Tendenz derYorschrift ziehen will. Nach den obigenDarlegungen 
ergibt die Stellung des § 1946 doch gerade das Gegenteil. Da~ 
das Yorhandensein des § 2142 Ahsatz 1 geeignet sein solI, die 
hier vertretene Auffassung zu widerlegen und zu beweisen, 
"Erbe" in § 1946 sei in der engen Weise zu interpretieren, 
wird ebenfalls kaum gelingen. Wie spater dargelegt werden 
wird 2), enthiilt § 2142 Absatz 1 nur eine Bestlitigung der Yor­
schrift des § 1946 und ist als praktisch besonders wichtiger Fall 
des § 1946 stehen geblieben. Er beweist also fiir den § 1946 
gar nichts. Wer aber annimmt3), § 2142 Absatz 1 enthalte in 
sich eine Ausnahme von § 1946 und beweise, da~ Erbe im 
Sinne des § 1946 nun derjenige sein kanne, dem die Erbschaft 
bereits angefallen sei, wahrend ein N achberufener, wie beispiels­
weise der Nacherbe, in § 1946 nicht gemeint sei, der bedarf 
doch ebenfalls einer allgemeinen Regel, von der die Yorschrift 
des § 2142 Absatz 1 eine Ausnahme macht und die als grund­
legende Norm in Betracht kommt. Denn ohne Regel keine Aus­
nahme. Eine andere Y orschrift beziiglich des Zeitpunktes der 
Annahme und Ausschlagung einer Erbschaft ist aber im Gesetz 
nicht mehr vorhanden. Es kaun daher nor § 1946 in Betracht 

1) Kretzschmar S. 133, Anm. 4. 
~) Siehe unten S. 32ff. 
8) Siehe oben S. 21 und 22. 
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kommen. Also fiihrt gerade das Vorhandensein des § '2142 Ab­
satz 1 zu dem Ergebnis, daB der § 1946 mangels einer speziellen 
Vorschrift die generell und sekundiir zur Anwendung kommende 
Norm bildet, die nicht entsprechende Anwendung zu finden 
hat, sondern die unmittelbar da uberall eingreift, wo es an einer 
primiiren Regelung des betreffenden Falles fehlt. 

Es ist demnach festgestellt, daB § 1946, welche Deutung 
man auch immer der Vorschrift des § 2142 Absatz 1 geben 
mag, die grundlegende, allgemein giiltige Norm bildet. 

2. Schreitet man nun an Hand des in der Einleitung auf­
gestellten Programms weiter, so ham die zweite Frage ihrer 
Beantwortung. Sie verlangt Auskunft dariiber, welchen Zeitpnnkt 
der Gesetzgeber im § 1946 (und ebenso in § 2142 Absatz 1) 
fiir die Annahme und Ausschlagung der Erbschaft bestimmt. 
Der Gesetzestext sagt ubereinstimmend in beiden Fallen: "Sob aId 
der Erbfall eingetreten ist." Was das Gesetz unter Erbfall ver­
steht, unterliegt keinem Zweifel, da es in § 1922 Absatz 1 eine 
Definition des Begriffes gibt. Erbfan bezeichnet den Augen­
blick, in dem der Tod des Erblassers eintritt. Nimmt man 
daher die Vorschrift des § 1946 wortlich - und es liegt ja 
wohl bei dem klar gefa.Bten W ortlaut des Paragraphen kein 
Grund vor, dies nicht zu tun -, so ist der Tod des Erb­
lassers als der ma.Bgebende Zeitpunkt fiir Annahme und Aus­
schlagung der Erbschaft anzusehen. Man solIte demnach meinen, 
da.B an Hand der unzweideutigen Ausdrucksweise des Gesetzes 
eine einwandfreie Entscheidung nicht schwer zu Hillen ware. 
Und doch herrscht uber die Frage viel Streit. Trotz des klaren 
Gesetzestextes, der eigentlich gar keinen Zweifel uber den Sinn 
und den Willen des Gesetzgebers zula.Bt, wird von einer groBen 
Zahl von Schriftstellern 1) behauptet, der Erbfall, der Tod des 
Erblassers, sei nicht der maBgebende Zeitpunkt fur Annahme und 
Ausschlagung der Erbschaft, der Gesetzgeber habe sich nur 
ungenau ausgedruckt, in Wahrheit komme der Zeitpunkt des 
Anfalls der Erbschaft an den Erben in Betracht. Also ein ganz 

1) Siehe oben S. 20/1 und Anm. 1. 
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anderer Zeitpnnkt; denn unter Anfall der Erbscbaft verstebt das 
Gesetz in § 1942 Absatz 1 zum Unterschied von Erbfall den 
Recbtsvorgang, kraft dessen der Erbe zur Erbfolge berllfen wird 
und auf Grund dessen er die Erbscbaft vorHiufig mit dem 
Recbt der Ruckgangigmachung durcb Ausscblagung erwirbt. 
Wie gesagt, ein ganz anderer Zeitpunkt. Daran andert auch 
nicbt das geringste der Umstand, da.3 in der Regel der Anfall 
der Erbscbaft mit dem Erbfall erfolgt (vgl. § 1922 Absatz 1 in 
Verbindung mit § 1942 Absatz 1). Stets ist dies bei dem zum 
unmittelbaren Erben Berufenen der Fall. Auf ibn geht mit dem 
Tode des Erblassers die Erbschaft unbescbadet des Rechts, sie 
auszuschlagen, uber. In dies em FaIle hat die Frage daher nur 
theoretische Bedeutung. Anders liegen die Verbiiltnisse dagegen 
beim Eventllalerben. Hier sind Erbfall und Anfall der Erbschaft 
an den Eventualerben zeitlicb getrennt. Der An fall erfolgt nicht 
mit dem Tode des Erblassers, sondern in einem spateren, roeist 
yom Erblasser bestimmten Zeitpunkt. Die Erbschaft fiillt bei­
spiels weise erst an, wenn ein Vorberllfener wegfallt oder wenn 
eine Bedingllng eintritt, oder wenn es bei der Nacherbschaft 
zum Eintritt des Falles der N acherbfolge kommt. Tage, Monate 
biillfig sogar werden Jahre yom Zeitpunkt des Erbanfalls an ver­
gehen, bis der Anfall der Erbschaft an den Eventllalerben statt­
findet. Es ist daher nicht eine Frage rein theoretischer Natur, 
urn die es sich hier handelt, sondern es ist ihr in vielen Fallen 
gro.3e praktische Bedeutung beizumessen. Die von dfln Schrift­
stellern gefuhrte Begrundung ist daher eingehender Erorterung 
zu unterziehen. Womit sie ihre Ansicht belegen, ist bereits 
ausgefUhrt. Sie stutzen sich au.3er auf das romische 'Recht 
und das preu.3ische allgemeine Landrecht auch auf die Ent­
stehungsgeschichte des § 1946 mit dessen N euschaffung aus 
dem § 2033 des ersten Entwurfes die zweite Kommission sich 
dem sachsischen Burgerlichen Gesetzbuche (vgl. § 2254 da­
selbst) habe anschlie13en wollen. Mit der Feststellung, da13 im 
fruheren Recht die Annahme- und Ausschlagungserklarung erst 
nach dem Erbanfall mogIich war, ist es allein noch nicht getan. 
Es mU13te gleichzeitig nachgewiesen werden, da13 die Ver-
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fasser des BGB. diesen Zeitpunkt als zweckmaRig ebenfalls 
billigten und daB sie ihren Standpunkt zum Ausdruck brachten. 
1m Gesetzestext haben sie dies nicht getan; im Gegenteil, sie 
haben in § 1946 den Erbfall als maBgebenden Zeitpunkt fixier~ 
und zwar laRt der W ortlaut des Gesetzesparagraphen an Klar­
heit nichts zu wunschen ubrig. Auf die Entstehungsgeschichte, 
aus der sich vielleicht im Widerspruch zum Gesetzestext die 
gegenteilige Meinung ergibt, muB noch naher eingegangen 
werden. Wie die in den Protokollen 1) niedergelegte Begrundung 
ergibt, vertrat die zweite Kommission den Standpunkt, daB der 
Erbe von einer in keiner Weise berechtigten und auch nicht 
im Einklang mit den grundlegenden N ormen des Erbrechts 
(hauptsiichlich des Grundsatzes des § 1922 BG B., auf dessen Prinzip 
sich auch schon der erste Entwurf aufbaut, vgl. § 1749 des ersten 
Entwurfs) stehenden Bevormundung befreit werden musse. Sie 
hat daher den § 2033 des ersten Entwurfs in der oben ge­
schilderten Weise abgeandert und auf diese Weise es dem 
Erben ermoglicht, Annahme und Ausschlagung sofort nach 
dem Erbfall, d. h. nach dem Tode des Erblassers, zu erklaren. 
Auf dieses letztere ist ganz besonders Gewicht zu legen. Die 
zweite Kommission hat den § 2033 des ersten Entwurfes nicht 
etwa dahin abgeandert, daB Annahme und Ausschlagung er­
folgen konne, sobald die Erbschaft dem Erben angefallen ist. 
Wie Mnnen da noch Zweifel obwalten und eine Anlehnung an 
den § 2254 sachs. BG B. herausgelesen werden?! Gewi13, in den 
Motiven 2) war auf diesen Paragraph en Bezug genom men ; dort 
war im Interesse des Schutzes des Erben noch weit uber dessen 
Erfordernisse hinausgegangen. Aber maBgebend kannhiernursein, 
was in den Erlauterungen zu dem von der zweiten Kommission 
geanderten § 2033 ausgesprochen ist. Dort ist von einer Anlehnung 
an das sachs. BGB. mit keinem Wort die Rede. Die zweite 
Kommlssion bringt in ihrer Begrundung lediglich zum Ausdruck, 
daB dem Erben vom Augenblick des Erbfalls an freie Hand 
gel ass en werden miisse. Sie hat ihre Ansicht in dem § 1823 des 

J) Siehe oben S. 12 und Anm. 1. 
I) Vgl. Motive Band V S. 504 und oben S. 7 und 8. 
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zweiten Entwurfes (dem jetzigen § 1946 BGB.) positiv nieder­
gelegt. Die zweite Kommission ist nicht dem ersten Antrag­
steller gefolgt und hat die Vorschrift gestrichen. Dann hatten 
allerdings mangels einer positiven Regelung angesichts des 
friiheren Rechts begrundete Zweifel dariiber bestehen konnen, 
ob nicht der Anfall der Erbschaft der ma.l3gebende Zeitpunkt 
fur die Abgabe der beiden Erklarungen sei; obwohl auch 
dort schon aus der Begriindung des Antrags klar und deutlich 
hervorgeht, da13 der erste Antragsteller durch die Streichung 
der Vorschrift eine Verlegung des Zeitpunktes auf den Eintritt 
des ErbfaUs herbeigefuhrt wissen wollte. Die zweite Kommission 
hat in bewuJUem Gegensatz zu dem Zeitpunkt des Anfalls der 
Erbschaft den des Erbfalls gesetzt. Dieser solIte fur Annahme und 
Ausschlagungma.Bgebend sein. DaB dies bewu.Bt und absichtlich 
geschah, geht daraus hervor, da.B die zweite Kommission nicht 
die schon im § 1832 Absatz 2 des ersten Entwurfs vorhandene 
Fassung: Sobald die Erbschaft dem Vorerben angefallen ist, ge­
wahlt hat. Biitte es doch sehr nahe gelegen, dem § 2033 nun, 
da er inhaltlich der Ausnahme des § 1832 Absatz 2 so nahe kam, 
die Fassung beizulegen, die man £ruher dem § 1832 Absatz 2 
gegeben hatte. Man ging aber weiter als § 1832 und machte 
den Zeitpunkt der Erkliirungsmoglichkeit nicht einmal mehr 
von dem vorher erfolgten Anfall der Erbschaft abhangig. Ob 
bei der Beratung des § 2033 tatsachlich 'von einer analogen 
Fassung entsprechend der des § 1832 Absatz 2 die Rede war, 
geht aus den Protokollen nicht liervor, immerhin scheint jedoch 
der Umstand auf derartige, von der Kommission gepflogene Er­
wagungen hinzuweisen, da.B nunmehr der § 1832 Absatz 2 eben­
falls abgeandert wurde. Statt der alten Form erhielt auch er 
die neue Fassung: sobald der Erbfall eingetreten ist. Wenn 
daher vielleicht auch nicht bei der Beratung des § 2033 -
was indessen sehr wahrscheinlich ist - die Frage, welcher 
Zeitpunkt ma.Bgebend sein solIe, erwogen wurde, so ist doch 
ohne Zweifel bei del' nachtraglichen '!nderung des § 1832 dar­
uber beratschlagt und der neuen Fassung, die an Stelle des 
Zeitpunkts des Anfalls den des Erbfalls setzte, del' V orzug ge-
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geben worden. Die Entstehungsgeschichte der Gesetzesbestim­
mung gibt daber nicht den geringsten .Anhaltspunkt dafiir, dall 
die Verfasser des BGB. auf dem Boden des friiheren Rechts 
stehen bleiben wollten, sondern unterstlitzt in vollig einwand­
freier Weise den aus dem Gesetzestext sich ergebenden Willen 
des Gesetzgebers. Es mui3 daher dabei bleiben, dai3 der Erb­
fall als der Zeitpunkt maBgebend ist, von dem an Annahme 
und Ausschlagung der Erbschaft rechtswirksam erfolgen kann, 
und dai3 unter dem Zeitpunkt des ErbfaIls der Tod des Erb­
lassers zu verstehen ist. 

Hinzugefligt muB werden, daB die Schriftsteller, die die Auf­
fassung vertreten, Annahme und Ausschlagung konne mit bin­
dender Wirkung erst nach dem .Anfall erklart werden, in der 
Vertretung ihres Standpunktes nicbt vollig konsequent sind. So 
pflichten sie in einem der Nacherbfolge analog gearteten Fall, 
entgegen ihrer bezliglich des § 1946 geaui3erten Ansicht, der 
herrschenden Meinung vollkommen bei. Es handelt sich um 
ein Vermachtnis1), dessen Wirksamkeit von dem Eintritt einer 
aufschiebenden Bedingung oder eines bestimmten Anfangster-

') V gl. Herzfelder in Staudingers Kommentar Anm. II C 1 zu § 2180. -
Kretzschmar (1910): S. 158, § 41 II 2, Anm. 9. - Planck-Ritgen: Anm.4& 
zu § 2180. - Komm. der R. G. R. Anm.3 § 2180. - Windscheid: S.602, 
§ 643. - Meischeider: S. 356 if. - Pelargus: Das Erbrecht des BGB. 
1899, § 199 I. - Meischeider und Pelargus lehnen zwar ebenfalls An­
nahme und Ausschlagung des bedingten Vermi1chtnisses vor dem Eintritt 
der Bedingung bzw. des Termins ab, begriinden ihre Auffassung aber in 
anderer Weise als im FaIle des § 1946. Meischeider folgert aus dem 
Wiirtchen "erst" in § 2180 Absatz 2 Satz 2 Halbsatz 1, dan damit nur ge­
sagt sei, eine vor dem Erbfall abgegebene Erkli1rung sei unwirksam, und 
dan somit die Frage, wann ein bedingtes oder bedachtes Vermi1chtnis an­
genommen bzw. ausgeschlagen werden kiinne, im Gesetze nicht ausdriick­
Hch entschieden sei. Er will einerseits im Anschlun an das romische Recht 
und andererseits unter analoger Anwendung des § 2142 Absatz 1 die Aus­
schlagung des Vermi1chtnisses unmittelbar nach dem Erbfall gestatten, 
wl1hrend er die Annahme an den Eintritt der Bedingung bzw. des Ter­
mins, also an den Anfall, bindet. - Pelargus lehnt Annahme und Aus­
schlagung deshalb vor dem Anfall ab, weil sie dann nur bedingt erkli1rt 
seien und dies nach dem Gesetz unstatthaft sei. 
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mins abhiingt (vgl. § 2177 BGB.). In solchen Fiillen erfolgt der 
Anfall des Vermachtnisses an den Bedachten erst nach Ein­
tritt der Bedingung oder des Termins, also, wenn der Erblasser 
es so bestimmt hat, erst liingere Zeit nach bereits eingetretenem 
Erbfall. Also ein weiterer Fall bei dem Erbfall und Anfall zeit­
ich auseinanderfallen. Auch hier enthiilt das Gesetz1) eine dem 

§ 1946 analoge Vorschrift. Annahme und Ausschlagung Mnnen 
erst nach dem Eintritt des Erbfalls erklart werden. Nun miillte 
man erwarten, daB anch hier die obengenannten Schriftsteller, 
entgegen dem Worlaut der Gesetzesvorschrift, den Anfall des 
Vermachtnisses an den Bedachten als den fUr Annahme und 
Ausschlagnng maBgebenden Zeitpnnkt betrachteten. Dem ist 
jedoch nicht so. 1m Widerstreit zu ihrer bei § 1946 vertretenen 
Auffassung halten sie sich an den Wortlaut des § 2180 BGB. 
und achten daher sowohl Annahme wie Ausschlagung sogleich 
nach dem Erbfall, selbst wenn der Anfall noch nicht erfolgt 
ist, fUr folgerecht und vollwirksam. 

3. 1st nunmehr festgestellt, daB § 1946 die allgemeine 
Regel fur Annahme und Ausschlagung einer Erbschaft auf­
stellt, die beim Feblen einer besonderen Regelung als lex 
generalis fUr jeden sow obi den unmittelbar eingesetzten als 
auch den eventuell bernfenen Erben direkt zur Anwendung zu 
kommen bat, ist weiter festgestellt, daB als Zeitpunkt, von dem 
an Annabme und Ausscblagung der Erbscbaft unwiderruflich 
erfolgen kann, der Tod des Erblassers in Betracht kommt, so 
bleibt nunmebr noch die Erledigung der dritten Frage. Es 
muB gepruft werden, ob aus dem Vorbandensein des § 2142 
Absatz 1 ein UmkehrschluB dahin gezogen werden darf, daB 
die Annahme der Nacherbschaft erst nach dem Anfall, d. h. 
nach Eintritt des Falles der Nacherbfolge, wirksam erfoIgen 
kann. Wie bereits oben 2) hervorgehoben wurde, wird von 
einer Reihe von Schriftstellern diese Folgerung aus § 2142 
Absatz 1 gezogen. Bezuglich des § 1946 stimmen sie mit der 
hier vertretenen Anffassung uberein. Nur der § 2142 Absatz 1 

1) V gl. § 2180, Absatz 2, S. 2, Halbsatz 1 BGB. 
2) Vgl. oben S. 21 und Anrn. 2. 
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soIl hinsiehtlieh der Aussehlagung der Naeherbsehaft eine Aus­
nahme sehaffen. Diese Folgerung aus § 2142 Absatz 1 zu 
ziehen, verbietet indessen die Entstehungsgesehiehte der beiden 
in Frage kommenden Gesetzesbestimmungen. Mehr wie sonst 
lehrt hier die gesehiehtliehe Entstehung, wie auf Grund der 
historisehen Betraehtungsweise zwei Gesetzesparagraphen in 
ihren Beziehungen zueinander ein ganz anderes Bild bekom­
men. Ohne Kenntnis von dem Gang der Entwieklung liegt 
allerdings - das solI nieht geleugnet werden - die Ver­
suehung sehr nahe, dem § 2142 Absatz 1 eine falsehe Deu­
tung zu geben und ihn als Ausnahme der Regel des § 1946 
gegeniiberzustellen. Betraehtet man jedoeh die beiden Para­
graphen unter Heranziehung der Vorarbeiten zum BGB. und 
naeh Prufung der Gesetzesmaterialien, so muE notwendiger­
weise eine Korrektur der allzu eifrig gefaBten Meinung eintreten. 

1m ersten Entwurf war der Aufbau klar und logiseh. Der 
§ 2033 Entwurf 1 bildete fur den Zeitpunkt der Annahme und 
Aussehlagung die allgemein gultige grundlegende Norm, die 
die Erklarungsmogliehkeit von bestimmten Bedingungen ab­
hiingig maehte. Er stand inhaltlieh im sehroffen Gegensatz zu 
dem ihn spater ersetzenden § 1946 BGB., da er den Erben 
seiner freien EntsehluBfahigkeit beraubte und ihn im Gegensatz 
zu der sonst vom Gesetz beabsiehtigten unbehinderten Stellung 
des Erben hinsichtlieh Annahme und Aussehlagung an einen 
bestimmten Zeitpunkt fesselte. Eine die Wirkung des § 1943 
BGB. hervorrufende Annahme- und Aussehlagungserklarung lieE 
er erst dann zu, wenn die Aussehlagllugsfrist zu lanfen be­
gonnen hatte. Also erst naeh dem Anfal! der Erbsehaft, naeh 
Kenntnisnahme von seiten des Erben hiervon und dem Grllnde 
der Berllfung war die Abgabe dieser Erklarungen moglieh. Es 
genugte demnaeh nieht der Eintritt des Erbfalls, des Todes des 
Erblassers, es geniigte aueh nieht der Zeitpllnkt des Anfalls 
der Erbsehaft an den Erben, sondern es war weiter die Kennt­
nis von dem Anfall und dem Berllfungsgrund erforderlich. Die 
Verfasser des ersten Entwurfes 1) hielten die ErkHirung fiber 

1) V gl. Motive, Band V, S. 504; siehe oben Seite 7 und 8. 
Kleinschmidt, Nacherbschaft. 3 
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Annahme und Ausscblagung der Erbschaft fur so bedeutungs­
volI und einscbneidend, daB sie diese dem Erben erst dann 
ermoglicben wonten, wenn er uber aIle wesentlichen Punkte 
genau unterrichtet war. Der § 2033 Entwurf 1 wolIte den Erben 
vor leichtsinnigen und voreiligen Erklarungen schutzen, indem 
er seiner freien Entscblie.l3ung einen Riegel vorscbob. Diese 
Bevormundung ging sebr weit; stellte docb der § 2033 Ent­
wurf 1 in Verbindung mit § 2030 eine ganze Reibe von Vor­
aussetzungen auf. Eine Ausnahme von dieser beengenden 
Vorschrift des § 2033 schuf der § 1832 Abs. 2 Entwurf 1, 
der dem Nacberben die Ausscblagung scbon sofort nach An­
fall der N acberbscbaft an dem Vorerben ermoglichte; dies war 
im Interesse des als Nacherben eingesetzten Pflichtteilsberech­
tigten zur Vermeidung von Unbilligkeiten im Gesetze gescbeben 
und war allgemein fur aIle Falle gebilligt worden 1). 1m ersten 
Entwurf war demnach vollig reiner Tisch. Der Regel des § 2033 
stand deutlich erkennbar die Ausnahme des § 1832 Abs. 2 gegen­
uber. Waren diese Paragraph en in dieser Form und mit diesem 
Inhalt in das BGB. ubergegangen, so konnte beute wohl nie­
mand die Ausnahmestellung des § 2142 Abs.1 BGB. bezweifeln. 
Nun verschob sich aber die Stellung der beiden Paragraphen 
zu einander vollstiindig durch die Beschlusse der Kommission 
fur die zweite Lesung, die den § 2033 von Grund auf anderte 
und ibm eine vollig neue Fassung gab. Die beiden Gesetzes­
vorscbriften standen sicb nun nicht mehr als Regel und Aus­
nabme gegenuber. Die Regel des § 1823 Entwurf 2 (spateren 
§ 1946 BGB.), die samt den anderen allgemeinen Vorschriften 
vorangestellt wurde, stimmte inbaltlich mit dem § 1832 Abs. 2 
Entwurf 1 iiberein. Beide Bestimmungen, die eine generelI, die 
andere fur einen speziellen Fall, sagten bezuglicb der Aus­
schlagung vollig dasselbe. Von einer Ausnahmestellung des 
§ 1832 Abs.2 Entwurf 1 (jetzigen § 2142 Abs. 1 BGB.) gegen­
iiber dem neugeschaffenen § 1823 Entwurf 2 konnte keine 
Rede mebr sein. Wie konnte § 2142 Abs. 1, der abgesehen 

1) Siehe oben Seite 8. 
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von redaktionellen Anderungen derselbe wie im el'Sten Ent­
wurf blieb, nun die .A.usnahme von einer Regel darstellen, die 
durch ihre Anderung gerade das Gegenteil von der friiheren 
Grundnorm besagte und die sich in ihrem Inhalt mit der 
friiheren .A.usnahme deckte. Dies war unmoglich. Und das war 
umsomehr unmoglich, als der § 2142 Abs. 1 dem § 1946 nach 
dessen 'Schaffung auch im W ortlaut vollig angepa13t wurde. 
Ein vollkommenes Ubereinstimmen der beiden Paragraph en in 
Form und Inhalt. Es ist daher sicherlich eine .A.uffassung der 
nicht beizutreten ist, wenn von Schriftstellern, die beziiglich 
des im § 1946 bestimmten Erklarungszeitpunktes den hier 
niedergelegten Standpunkt vertreten, behauptet wird, trotz des 
Ubereinstimmem; mit § 1946 enthalte § 2142 .A.bs. 1 eine .A.us­
nahme dieses Paragraphen. Man mu13 sich doch einmal ver­
gegenwartigen, nach welcher Richtung hin der § 1832 .A.bs. 2 
Entwurf 1 ausnahmeschaffend wirkte. Wie bekannt, gab er dem 
Nacherben eine viel freiere Stellung als ihm nach § 2033 Ent­
wurf 1 zukam; die .A.usnahme des § 1832 .A.bs.2 brachte also eine 
Erweiterung der Befugnisse des Erben gegeniiber der allgemeinen 
Regel. Eine ganz andere Tendenz hat dagegen die Ausnahme, 
die der § 2142 .A.bs. 1 BGB. gegeniiber dem neugeschaffenen 
§ 1946 einnehmen solI; sie bringt keine Erweiterung der Rechte 
des Erben, sondern eine Einschriinkung. Es handelt sich also 
zwar wiederum um eine Ausnahme von der Regel, aber die 
.A.usnahme bewegt sich auf einem ganz anderen Geleise. Der 
Zug fiihrt in der entgegengesetzen Richtung, und zwar ohne 
Anordnung _ des Zugfiihrers, sich vollig selbst iiberlassen. Darf 
man wirklich ann ehmen, da£ der Gesetzgeber sich derma£en 
dem Zufall anvertraute, da13 er, ohne sich auch nur mit einem 
Wort dazu zu iiu£ern oder im Gesetz seine Absicht zum .A.usdruck 
zu bringen, dem unveriinderten § 1832 .A.bs. 2 Entwurf 1 (§ 2142 
.A.bs. 1 BGB.) nunmehr diese Deutung geben wollte? Diese 
.A.nsicht schie13t doch iiber das Ziel hinaus. Hatte der Gesetz­
geber wirklich die Annahme der Nacherbschaft vor Eintritt 
des Falles der Nacherbfolge verbieten und hierdurch eine Ein­
schrankung des § 1946 herbeifiihren wollen, so hiitten ihm 

3'* 
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Mittel und Wege zu Gebote gestanden, dies in einer den ge­
setzgeberischen Willen klar zum Ausdruck bringenden Form 
zu tnn. Ware die zweite Kommission in der Tat von diesem 
Gedanken beseelt gewesen, so ware es ihr sicherlich nicht ein­
gefallen, den § 2142 Abs. 1 auch au~erlich dem § 1946 an­
zupassen, sondern sie Mtte ihn eben inhaltlich dahin geandert, 
da.6 beztiglich der Annahme der N acherbschaft die Regel des 
§ 1946 eine Ausnahme erleiden soUte. Da dies nicht geschehen 
ist und da aus den Erlauterungen zu § 1946 klar hervorgeht, 
da.6 die zweite Kommission Annahme und Ausschlagung einer 
Erbschaft gleich behandelt wissen wollte, indem sie den zweiten 
Antrag, der dem Erben beztigJich der Allsschlagung freie Hand 
lassen wollte, ihn aber wegen des Zeitpunkte~ der Annahme in 
die Schranken des erst en Entwurfes zurtickverwies, ablehnte 
und eine fliT beide FaIle tibereinstimmende Gesetzesvorschrift 
schuf, so mu.6 es bei der Feststellllng bleiben, da.6 sich aus 
§ 2142 Abs. 1 eine Einschriinkung des § 1946 unmoglich er­
geben kann 1). 

Anders liegt der Fall, wenn man beztiglich des neuge­
schaffenen § 1946 die bereits oben 2) widerlegte Ansicht ver­
tritt, der Anfall del' Erbschaft an den Erben sei Voraussetzung 
fUr die Erkliirungsmoglichkeit. Wer dieser A uffassung zuneigt, 
del' ist allerdings berechtigt, allch nach der Abiinderung des 
§ 2033 Entwllrf 1 in dem § 1832 Abs. 2 eine Ansnahme von 
der Regel zu erblicken. Alsdann stimmen beide Paragraphen 
inhaltlich gar nicht tiberein; der § 1832 Abs. 2 geht sodann 
auch jetzt noch weiter in den Befugnissen, die er dem N ach­
erben zubilligt. Er bildet immer noch eine Ausnahme von del' 
Regel, wenn sich auch die Regel del' Ausnahme nicht unmerk­
Hch geniihert hat. Von diesem Standpunkt aus hat Planck-Rit­
gen 3) recht, wenn er sagt: 

1) Vgl. die oben S. 16 Anm. 1 zitierte E. R. G. 
2) V gl. oben S. 27 if. 
8) Vgl. Planck-Ritgen, S. 318, Anm. 3 zu § 2142. - Kopcke (die 

Rechtsstellung des Ersatzerben und des Nacherben nach B. G. B. 1902. 
Diss. J en a, S. 15) geht in seinen Ausfiihrungen, die er den von Planck-
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"Nach Abanderung des § 2033 Entwurf 1 in § 1946 
BGB. und nach redaktionellel' lndernng des § 1832 Abs. 2 
Entwurf 1 in den § 2142 Abs. 1 durch die zweite Kom­
mission sei letzterer Paragraph nun ,nicht mehr Ausnahme 
von del' Regel', daE Annahme und Ausschlagung erst nach 
Beginn del' Ausschlagungsfrist zulassig ist, sondern von del' 
Regel, daE beides erst nach dem Eintritt des Nacherbfalles 
erfolgen kann". 

Unterstittzt wil'd die hier vertretene Auffassung durch den 
Umstand, daE der in dem § 2033 Entwurf 1 enthaltene Zwischen­
satz: "sofern nicht das Gesetz ein anderes bestimmt", der auf die 
von dem Prinzip des § 2033 abweichenden Ausnahmen hinwies, 
von der zweiten Kommission in die aus ihren Beschliissen hervor­
wachsende nene Gesetzesbestimmung, den § 1946 BGB., nicht 
mit hiniibel' genommen wnrde. Es war kein Bediirfnis flir einen 
del'artigen Hinweis mehr vorhanden, denn die beiden Ausnahmen 
von dem allgemeinen Grundsatz, namlich die im § 2034 Abs. 2 
Entwurf 1 fiir den Pflichtteilberechtigten geschaffene und die 
in § 1832 Abs. 2 Entwurf 1 vorgesehene, waren im zweiten 
Entwurf in Wegfall gekommen. Andere Ausnahmen bestanden 
im ersten Entwurf nichtl), neue wurden durch die zweite Kom­
mission nicht geschaffen. Der Zwischensatz, der auf diese Weise 
iiberfliissig geworden war, hatte keinen Platz mehr. Ratte da­
gegen der Gesetzgeber den § 1832 Abs. 2 (§ 2142 Abs. 1 BGB.) 
auch nach Ab1inderung des § 2033 in § 1946 BGB. als Aus­
nahme angesehen, so ware der Zwischensatz doch sicherlich 
auch in dem zweiten Entwurf mit hiniibergenommen worden. 
Ein Grund, ihn wegzulassen, Mtte alsdann nicht bestanden. 

Der im vorstehendeu dargelegte Standpunkt wird weiter 
dul'ch die zeitliche Aufeinanderfolge der in Frage kommenden 
Gesetzesbestimmungen unterstiitzt2). Gerade die zeitliche Ent­
Ritgen vertretenen Standpunkt entgegensetzt, von der falschen Voraussetzung 
aus, Planck halte prinzipiell fiir Annahme und Ausschlagung den Zeit­
punkt des Erbfalls fiir maggebend. Er irrt. Seine Darlegungen sind daher 
unzutreffend. 

1) Vgl. Motive S. 503. 
2) Vgl. Planck-Strohal, S.473, Anm. 4 zu § 2142. 
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stehung der beiden Gesetzesparagraphen zeigt deutlich, da/3 der 
Umkehrschlu13 aus § 2142 Absatz 1 den tatsachlichen VerhaIt­
nissen widerspricht und erst nachtraglich kiinstlich in das Ge­
setz hineininterpretiert wurde. Der § 2142 Absatz 1 war in­
haltlich im wesentlichen bereits im ersten Entwurf vorhanden. 
Er wurde alsdann von der zweiten Kommission in der Sitzung 
vom 28. Juni 1894 betreffs seines Inhalts gebilligt; nur eine 
redaktionelle Anderung wurde vorgenommen. Erst viel spater, 
niimlich in der Sitzung vom 22. Januar 1895, kam es zur Ver­
handlung und Beratung iiber den § 2033 Entwurf 1, also zu 
der prinzipiellen Frage, von welchem Zeitpunkt an ganz all­
gemein Annahme und Ausschlagung einer Erbschaft wirksam 
erfolgen konne. Jetzt erst kam man zu dem EntschluJ3, von 
dem im § 2033 des ersten Entwurfes dargetanen Standpunkt 
abzuweichen und dem Erben die freie Stellung des § 1946 zu 
geben. Dieses zeitliche Auseinanderfallen des Entstehens der 
beiden Paragraph en beweist doch zur Geniige, da.13 der schon 
im ersten Entwurf vom Jahre 1874 enthaltene und von der 
zweiten Kommission bereits ein halbes Jahr vor der grund­
legend en Anderung des § 2033 gebiIIigte § 1832 Absatz 2 des 
ersten Entwurfes (§ 2142 Absatz 1 BGB.) eine Einschrankung 
dieser allgemeinen Norm nicht enthalten kann. Man hatte ja 
alsdann zuerst die Ausnahme und zu der Ausnahme - was 
nicht anzunehmen ist - die Regel geschaffen. 

AuJ3erdem sprechen Gesichtspunkte der Gerechtigkeit ganz 
allgemeiner Natur fiir die im vorstehenden verfochtene An­
sicht. Es ist nicht einzusehen, aus welchen Grunden gerade die 
Annahme der Nacherbschaft nach Eintritt des Erbfalls verboten 
sein solIte. Festgestellt ist bereits, daJ3 der Gesetzesverfasser die 
Annahme und Ausschlagung iibereinstimmend behandeln wollte. 
Fur aIle FaIle gilt sowohl bezuglich der Annahme als anch 
bezuglich der Ausschlagung das gleiche. Der unmittelbar be­
rufene Erbe wie auch der Ersatz- oder der an zweiter oder 
spaterer Stelle berufene Erbe partizipieren hieran in gleicher 
Weise. Sie aIle konnen Annahme nnd Ausschlagung der Erb­
schaft sofort nach Eintritt des Erbfalls erklaren. Und nur be-
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ztiglich des Nacherben soll eine Ausnahme gelten! Dem Er­
satzerben oder einem Erben, dessen Berufung noch davon ab­
hiingt, ob ein Vorberufener die Erbschaft ausschliigt, steht nach 
S 1946 dieses Recht zu; ihnen, denen vielleicht niemals die 
Erbschaft anfiillt, kann dieses Recht nicht durch die falsche 
Interpretation einer Gesetzesbestimmung verkiimmert werden. 
Und nun hingegen der Nacherbe; er, der zu der Erbschaft in 
viel niiheren Beziehungen steht, der bereits mit dem Erbfall 
ein anwartschaftliches Recht auf die Nacherbschaft hat, das er 
jetzt schon in mannigfacher Weise verwerten kann, soll zwar 
ausschlagen, aber nicht annehmen konnen. Dies scheint im In­
teresse der Sicherheit des Verkehrs doch wenig zweckdienlich 
zu sein. Recht und Literaturl) erkennt an, daB das Anwart­
schaftsrecht des N acherben ein Vermogensrecht ist, dessen 
Verkauf an einen Dritten, ebenso wie ein sonstiger obli­
gatorischer Vertrag zwecks VeriiuEerung dem N acherben zu­
zubilligen ist. Selbst wenn ein derartiger obligatorischer Ver­
trag den Nacherben in der Erbenstellung beliiEt und ihn nur 
dem Dritten gegeniiber im Falle des Eintritts der Nacherbfolge 
zur Herausgabe und Ubertragung del' einzelnen NachlaRgegen­
stiindenach Inhalt des Vertrags verpflichtet, so kommt es fUr 
den Gegenkontrahenten doch sehr erheblich auf die Frage an, 
ob der Nacherbe jetzt schon VOl' Anfall der Nacherbschaft an 
ihn rechtsgtiltig annehmen kann und auf diese Weise der Ver­
h'ag nicht durch eine eventuelle spiitere Ausschlagung in Frage 
gestellt wird. Ebenso steht es mit der Pfiindung des Anwart­
scbaftsrecbts. Auch sie bertihrt die Rechtsstellung des Nach­
erben in keiner Weise, so da13 Annahme oder Ausschlagung 
dem Nacherben vorbehalten bleibt und eine Anfechtung dieser 
Erkliirung von seiten der Gliiubiger nicht erfolgen kann. 

Weiter steht dem Nacherben das Recht zu, seinen An-

1) Ygl. Wantig in Zeitschr. d. D. Not. Y, 1906, Band 6, S. 377 if. -
Planck-Strohal, S. 397/98. - Kretzschmar (1913), S. 200 if. § Sol. - Recht 
1907, S. 1072, Nr.2077 (RG. yom 11. Juli 1907). - Gruchot: Beitrage, 
Band 02, S. 580 (Yerfiigung iiber den Nacherbteil), Band 33, S. 293. -
ERG. 80, S. 384. 
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spruch auf die klinftige Herausgabe der Nacherbschaft sowohl 
zu verpfiinden als auch abzutreten, ebenso wie ein Mitnach­
erbe nach § 2033 Absatz 1 BGB. rechtsgeschiililich liber seinen 
dereinstigen Anteil am Nachla13 verfligen kann. 

Also, wie gesagt, auf der einen Seite stehen dem Nach­
erben aIle diese Verwertungsmoglichkeiten offen, und auf der 
anderen Seite will man gerade beim Nacherben, bei dem, wie 
dargelegt, die Annahme vor dem Anfall von groJ3erer prak­
tischer Bedeutung ist als z. B. beim Ersatzerben, die Moglich­
keit der Annahme vor Eintritt des Falles der Nacherbfolge, 
also vor Anfall der Nacherbschaft an ihn, verneinen. Es 1st 
kaum anzunehmen, da.B der Gesetzgeber derartige Unbilligkeiten 
und WiIlklir beabsichtigt hat. Jeder dritte Kontrahent konnte 
durch das Verhalten des Nacherben in schwerster Weise ge­
schiidigt werden, Unlauterkeit und Schwindel wfirde Tlir und 
Tor geOffnet. Zu welchen Konsequenzen dies fiihren konnte, 
zeigt ja das RG.l) in seinem sehr drastischen Beispiel. Dort hat 
die N acherbin ihre N acherbschaftsrechte durch notariellen Ver­
trag vor Eintritt des Nacherbfolgefalles verpfiindet. Nach Ein­
tritt des Falles der Nacherbfolge schlug sie die Nacherbschaft 
aus mit der Erkliirung, diese ihren Kindern, die von dem Erb­
lasser als Ersatznacherben eingesetzt waren, zukommen zu lassen. 
Wollte man diese spater erfolgte Ausschlagung anerkennen, so 
hiitte die N acherbin auf diese Weise den Gegenstand ihrer Ver­
fiigung dem Erwerber entzogen, ihn in schwerster Weise ge­
schadigt und die Verpfiindung zunichte gemacht. 

Nach diesen Ausfuhrungen kann es eigentlich nicht mehr 
zweifelhaft sein, da.B dem N acherben, ebenso wie jedem anderen 
Erben, die Annahme der Nacherbschaft schon VOl' dem Zeit­
punkt des Anfalls zu gestatten ist. Da aber das Vorhandensein 
des § 2142 Absatz 1 so gro.Ben Staub aufgewirbelt und zu der 
gegenteiligen Ansicht gefiihrt hat, so soIl nunmehr im Nach­
folgenden der Versuch gemacht werden, den Nachweis zu 
fuhren, daJ3 ffir die zweite Kommission schon Grunde vorhanden 
sein konnten, die sie veranla.Bten, den § 1832 Abs. 2 Entwurf 1 

1) Vgl. ERG. 80, S.384. 
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nicht zu streichen, sondern ihn, auch wenn er bezuglich der 
Ausschlagung letzten Endes dasselbe besagte wie der neu­
geschaffene S 1946, seiner grollen Bedeutung wegen mit in das 
BGB. hinuberzunehmen. Die von Kopcke l ) vertretene Auffassung, 
der § 1832 Absatz 2 sei nach Abiinderung des § 2033 nur ver­
sehentlich stehen geblieben, scheint fiir den ersten Augenblick 
einleuchtend, zumal die zeitliche Aufeinanderfolge der beiden 
Bestimmungen im zweiten Entwurf dafiir spricht. Sie wird je­
doch dadurch widerlegt, dall der § 1832 Absatz 2 nach Schaf­
fung des § 1946 BGB. dies em letzteren Paragraphen nachtriiglich 
im W ortlaut vollig angepaBt wurde. Diese Tatsache beweist, dall 
ein Versehen nicht vorliegen kann nnd dall § 2142 Abs.l nicht 
als uberflussig angesehen wurde. Wie bereits hervorgehoben 
wurde, brach die zweite Kommission durch die Abiinderung des 
§ 2033 Entwurf 1 mit dem friiheren Recht. Die Stellung des 
Erben beziiglich Annahme und Ausschlagnng war nunmehr 
freier als im romischen Recht und als im allgemeinen preulli­
schen Landrecht, ja sie war sogar ungebu~dener als im sachs. 
BGB. Nicht einmal der Anfall der Erbschaft mullte erfolgt 
sein, urn die Ausschlagungs- oder AnnahmeerkHi.rung abgeben 
zu konnen. Mit dem Tode des Erblassers konnte sich der Erbe 
frei entschlieBen. Mullte bei einem derartigen Bruch mit der 
Tradition nicht die Kommission befiirchten - und diese Be­
fiirchtung war, wie die Folgezeit gelehrt hat, gar nicht un­
begriindet -, daB die neue Gesetzesbestimmung mit ihrer frei­
heitlichen Tendenz doch wieder im alten Sinne ausgelegt wiirde, 
d. h. dall doch versucht wurde, dem § 1946 unter der Lupe 
der geschichtlichen Entwicklung zu betrachten und daher das 
Wort Erbfall in Erbanfall umzudeuten. Fehlte alsdann die Vor­
schrift des § 2142 Absatz 1, so war fiir den als Nacherben ein­
gesetzten Pflichtteilsberechtigten keine V orsorge getroffen; der 
§ 1946 erlaubte auf Grund unrichtiger Interpretation nicht die 
Ausschlagung, bevor die Erbschaft dem Erben angefallen war, 
also auf den Nacherben exemplifiziert, nicht vor Eintritt des 
Falles der Nacherbfolge. Die Konsequenzen fur den Pflichtteils-

1) V gl. oben S. 36, Anm. 3. 
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berechtigten sind bekannt. Das Gesetz wies alsdann eine emp­
findliche Lucke auf, es bm mit sich selbst in Widerspruch. 
War es da nicht ein Gebot der Klugheit und der Vorsich~ den 
§ 2142 Absatz 1 BGB., da e1' nun einmal vorhanden war, stehen 
zu lassen, auch wenn er an und fUr sich bei richtiger Gesetzes­
auslegung nicht mehr notwendig war. DaR er auf Grund solcher 
Erwagungen neu geschaffen worden ware, ist allerdings nicht 
anzunehmen. 1m alIgemeinen hnn und darf das Gesetz ja nicht 
solche Moglichkeiten voraussehen und beriicksichtigen. Aber 
vielleicht ist die Annahme nicht so ganz unberechtigt, daR die 
Kommission auf Grund solcher Erorterungen die fUr den Pflicht­
teilsberechtigten so wichtige Vorschrift stehen gelassen hat. J eden­
falls ist es viel berechtigter, der zweiten Kommission solche 
Erwiigungen zu unterstellen, als die durch nichts gerechtfertigte 
Behauptung aufzustellen, die Kommission Mtte in dieser un­
moglichen Form des § 2142 Absatz 1 eine Ausnahme von 
§ 1946 statuieren wollen 1). 

Auch Strohal 2) fiihrt Griinde an, die dartun sollen, warum 
der § 2142 Abs. 1 nur der Moglichkeit der Ausschlagung ge­
denkt und weshalb die Vorschrift nicht gestrichen wurde. Diese 
Ausfiihrungen sind zwar in bezug auf die Frage, warum der 
§ 2142 Abs. 1 stehen blieb, nicht durchschlagend, sie unterstiitzen 
aber die hier vertretene Auffassung, daR die groJ3e praktische 
Bedeutung der Ausschlagungsmoglichkeit unmittelbar nach dem 
Erbfall eine besondere nochmalige Hervorhebung, wenn auch 
nicht unbedingt erforderlich so doch sehr wiinschenswert machte. 

Strohal legt weiterhin der Annahme nur negative Bedeu-

1) Der von Planck-Ritgen (Anm. 3 zu § 2142) sowie dem O. L. G. 
Munchen vom 19. Juni 1907 (vgl. BlII.tter f. R.-A. Band 72, S. 1000 :If.) er­
hobene Einwand, warum das Gesetz in § 2142 Absatz 1 neben der Aus­
schlagung nicht auch die Annahme erwllhne und hierdurch zu erkennen 
gebe, beide FaIle seien gleich zu behandeln, wird hierdurch ebenfalls 
widerlegt. HiLtte man sie nachtrilglich noch in dem § 2142 Absatz 1 mit 
hineingenommen, so wil.re hierdurch denjenigen, die dem § 1946 allgemeine 
Geltung Ilbsprechen, eine neue Handhabe zur Vertretung ihrer Meinung 
gegeben worden. 

S) VgI. oben S. 14, Anm.1. 
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tung bei; durch sie werde ja nur das Ausschlagungsrecht ver­
braucht. Dieser Meinung pflichtet Leonhard 1) bei, indem er in 
der Annahme nichts anderes als einen Verzicht auf die Aus­
schlagung sieht. 

AuBerdem hebt Strohal hervor, daB auch an anderer Stelle 
nUl' die Ausschlagung erwahnt werde, da ihr eben graB ere Be­
deutung zukomme. So nennt Strohal die §§ 1942 und 1952. 
Gegen diese Ausfii.hrung wendet sich Wantig2). Die von Strohal 
genannten Beispiele seien nicht zur Unterstiitzung seines Stand­
punktes geeignet. Beziiglich des § 1942 ist Wantig beizu­
stimmen. Hier ist tatsachlich der § 1943 als Fortsetzung anzu­
sehen, und es liegt nUl' an der Einteilung und Anordnung der 
Materie, wenn im § 1942 nur yon dem Ausschlagungsrecht 
die Rede ist. Anders stebt es dagegen mit der Vorschrift des 
§ 1952. Das Ausschlagungsrecht ist nicht, wie Wantig behaup­
tet und wie es im ramischen Recht der Fall war, ein hOchst 
persanliches Recht: es ergibt sich ohne weiteres von selbst, 
daB mit dem Ubergang des N achlasses auf den Erbeserben 
auch die Ausschlagungsbefugnis iibergehen muB. Ihre Vererb­
lichkeit hiitte daher ebenso wenig wie die del' Annahme im 
Gesetz ausdriicklich ausgesprochen zu werden branch en. Ihrer 
praktischen Bedeutung wegen ist dies behufs AusschlieBnng 
jeglicher Zweifel trotz alledem geschehen, wahrend beziiglich 
der Vererblichkeit del' Annahme, die sich nur als ein Verzicht 
auf das Ausschlagungsrecht darstellt, eine solche Hervorhebung 
nicht mehr erfolgte B). 

Als weiterer Beweis dafiir, daB der Ausschlagung der 
N acherbschaft yor Eintritt des Fanes der N acherbfolge eine 
ganz besondere Bedeutung zukomme und daB ihre Folgen un­
gleich wichtiger seien als die der Annahme, fiihrt Strohal den 
§ 2142 Abs. 2 an. Wahrend die vor dem Anfall erfolgte An-

1) Vgl. oben S. 15, Anm.1. 
2) Vgl. Zeitschrift d. D. Notarvereins 1906, Ed. VI, S. 403ff. 
0) V gl. zu dieser Frage: Planck-Strohal, Anm.l zu § 1952. - Kretzsch­

mar (1913), S. 377, § 56 IV. - Staudinger, Anm.l zu § 1952. - Tiirke, 
Anm. 1 zu § 1952. 
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nahme ffir den Vorerben ganzlich gleichgiiltig sei, gebe die Aus­
schlagung dem V orerben eine vollig freie Erbenstellung. Auch 
dies will Wantig nicht gel ten lassen; die praktischen Folgen 
del' Annahme und Ausschlagung lagen zwar in verschiedener 
Richtung, seien deshalb abel' noch nicht von ungleichel' Be­
deutung. Dem gegenuber mu.g jedoch Strohal zugegeben werden, 
daB die Folge des § 2142 Abs. 2 von ganz exzeptioneller Be­
deutung ist. Gerade diese eigenartige Folge, die das Gesetz an 
die Ausschlagung knupft und die fUr den Vorerben gro.13te Be­
deutung hat, machte die Hervorhebung del' Ausschlagungs­
moglicbkeit schon VOl' dem Anfall wunschenswert und lie.13 sie 
gerechtfertigt erscheinen. 

Die vorstehenden Ausfuhrungen beweisen wohl zur Ge­
nuge, da.13 § 2142 Abs. 1 nicht als Ausnahme von del' Regel 
des § 1946 angesehen werden kann und da.l3 Annahme und 
Ausschlagung gleich behandelt werden mussen. Es bleibt daher 
dabei, da.13 sich del' Nacherbe unmittelbar nach dem Tode des 
Erblassers, del' ihn zum N acherben einsetzte, sich uber Annahme 
oder Ausschlagung del' N acherbschaft frei erklaren kann. 
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Lebenslauf. 
lch, Ferdinand Kleinschmidt, bin als Sohn des Geheimen 

J ustizrats Dr. Carl Kleinschmidt Zll Darmstadt am 17. April 
1891 daselbst geboren. lch besllchte in Darmstadt das Ludwig­
Georgs-Gymnasillm sowie das Real-Gymnasium und bestand 
an letzterem Ostern 1910 die Reifepriifung. lch bezog alsdann 
die Universitaten Heidelberg, Berlin und GieBen und widmete 
mich dort dem Studium der Rechtswissenschaft. 1m Jahre 1913 
legte ich an der Universitat GieBen die erste juristische Staats­
priifllng abo N unmehr unterzog ich mich dem juristischen Vor­
bereitungsdienst an dem GroBherzoglich hessischen Amtsgericht 
Darmstadt II. Bei Kriegsausbruch meldete ich mich als Kriegs­
freiwilliger beim Garde-Dragoner-Regiment (1. GroBh. hess.) 
Nr. 23, zog Anfang November ins Feld und stehe nunmehr im 
Regiment als Leutnant der Reserve. 




