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I. Der Ausgangsfall

Der Bundesgerichtshof hat seinem Urteil vom 31. 5. 1965*) folgenden
Leitsatz vorangestellt:

»Auch die gesetzlichen Erben eines Vorerben, denen die Nacherb-
schaft nicht zufillt, konnen nach Eintritt des Nacherbfalles den An-
fall der Vorerbschaft an ihren Rechtsvorgénger ausschlagen, solange
die Ausschlagungsfrist noch lduft.“

Der Entscheidung lag der nachstehend geschilderte Sachverhalt zu-
grunde. Der Erblasser Karl H. hatte seine Ehefrau Agnes in einem giil-
tigen Testament als Vorerbin eingesetzt. Als Nacherbin bestimmte er die
Beklagte zum Dank fiir ihre Betreuung des Ehepaars. Die zur Vorerbin
eingesetzte Frau H. starb drei Wochen nach ihrem Ehemann. Ihre gesetz-
lichen Erben sind ihr Neffe und ihre Nichte, die Kl4ger. Sie beanspruchen
von der Beklagten gemal § 1371 II, III den Ausgleich des Zugewinns nach
der giiterrechtlichen Losung und den Pflichtteil vom NachlaB des Ehe-
manns H. Den Ausgleichsanspruch beziffern sie auf 6329,— DM und den
Pflichtteilsanspruch auf 2373,— DM. Davon machen sie den Zugewinn-
ausgleich in voller Héhe, die Pflichtteilsforderung in Hohe eines Teil-
betrags von 2171,— DM geltend.

Unstreitig hatte Frau H. zu ihren Lebzeiten die Vorerbschaft nicht aus-
geschlagen. Nach ihrem Tode haben indessen die Kldger form- und frist-
gerecht die Ausschlagung der ,testamentarischen Erbschaft der Agnes H.
nach Karl H.“ erklirt. Die Beklagte behauptet, Frau H. habe die Vorerb-
schaft angenommen. Die Kldger bestreiten dies. Es soll im folgenden
unterstellt werden, daB eine Annahme nicht erfolgt ist.

Als Ehefrau des Erblassers wire Agnes H. ohne das Testament ge-
setzliche Alleinerbin geworden (§ 1931 II). Im Falle der Enterbung hitte
ihr der Pflichtteil gebiihrt; denn sie gehorte zum Kreis der Pflichtteils-
berechtigten (§ 2303 I, II). Da ihre Erbschaft durch die Anordnung einer
Nacherbschaft beschrinkt war, stand ihr gemaB § 2306 I S. 2 ein Wahl-
recht zu. Sie konnte entweder die Vorerbschaft annehmen oder aber sie
ausschlagen und den Pflichtteil verlangen. AuBerdem war sie im Fall

*) BGHZ 44, 1966, 152 ff. = FamRZ 1965, 605 mit Anm. von Bosch = NJW
1965, 2295 = MDR 1965, 982. Der Leitsatz ist mit einer Zusammenfassung der
Griinde auch in JuS 1966, 81, vertffentlicht.



8 I. Der Ausgangsfall

der Ausschlagung gemifBl § 1371 II berechtigt, den Anspruch auf den
Ausgleich des in der Ehe erzielten Zugewinns zu erheben!.

Die Vererblichkeit des Pflichtteilsanspruchs ergibt sich aus § 2317 II.
Was den Ausgleich des Zugewinns anlangt, so hat der BGH die Entschei-
dung iiber die Vererblichkeit des darauf gerichteten Anspruchs in dem
letzten Absatz seines Urteils offen gelassen. Zweifel sind jedoch auch hier
nicht angebracht, weil Abs. III des im § 1371 II ebenfalls aufgefiihrten
§ 1378 ausdriicklich anordnet, dal der Anspruch mit der Beendigung
des Giliterstandes entsteht und von diesem Zeitpunkt an vererblich sowie
ubertragbar ist2.

Die Klédger kénnten demnach ohne weiteres die begehrte Zahlung ver-
langen, wenn Frau H. die Erbschaft zu ihren Lebzeiten ausgeschlagen
hétte. Nun erklért § 1952 I auch das Ausschlagungsrecht fiir vererblich.
Es kommt also zunéichst darauf an, ob die Kl4ger in der Lage waren, mit
der gleichen Wirkung auszuschlagen, wie wenn Frau H. dies getan
hitte.

Damit erschopft sich die Problematik des Falles jedoch nicht. Vererbt
werden kénnen nur Anspriiche, die im Zeitpunkt des Erbfalls bestanden.
Es ist aber zweifelhaft, ob Frau H. iiberhaupt einen Pflichtteilsanspruch
und einen Anspruch auf Zugewinnausgleich hatte; denn das Wahl-
recht nach § 2306 I S. 2 war von ihr nicht ausgeiibt worden.

Der BGH hat nur zu der Frage Stellung genommen, ob die Kléger als
Erben der Frau H. berechtigt waren,die Vorerbschaft auszuschlagen. Im
librigen begniigt er sich mit der Feststellung, der Pflichtteilsanspruch sei
vererblich, ohne zu erértern, ob dieser Anspruch bereits zu Lebzeiten
der Frau H. iiberhaupt entstanden war.

Was die Vererblichkeit des Ausschlagungsrechts anlangt, so bot der
vorliegende Sachverhalt fiir das Berufungsgericht (OLG Frankfurt/Main)

! Bei dem Pflichtteil, den der ausschlagende iiberlebende Ehegatte neben
dem Ausgleich des Zugewinns verlangen kann, handelt es sich um den soge-
nannten kleinen, das heif3t, der Berechnung wird nicht der um die Quote des
§ 1371 I erhohte Erbteil zugrunde gelegt: BGHZ 42, 182 = NJW 1964, 2404 = JZ
1965, 60. Ubereinstimmend RGRK-Scheffler-Koenigeri!, 1960, A. 18 zu § 1371;
RGRK-Johannsen!l, 1961, A. 8 zu § 2303; Staudinger-Ferid!%/1!, 1960, Randnr.
42 r zu § 2303; Vogel in Soergel-Siebert?, 1963, Randnr. 23 zu § 1371; Erman-
Bartholomeyczik3, 1962, A. 11 zu § 2303; Palandt-Lauterbach?5, 1966, A. 4 B zu
§ 1371; Kipp-Coing, Erbrecht (Lehrbuch)12, 1965, § 5 IV 2, S. 28; Dolle, Familien-
recht I, 1964, § 56 II 3 c, S. 791 f.; Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts,
1964, § 37 1 7, S. 365 f. — § 1371 III findet hier keine Anwendung; denn der
Frau H. steht aufgrund der erbrechtlichen Bestimmung des § 2306 I S. 2 der
Pflichtteil zu, wenn sie oder ihre Erben die Vorerbschaft ausschlagen. Vgl.
Palandt-Lauterbach, A. 5 zu § 1371; Vogel in Soergel-Siebert, Randnr. 24 zu
§ 1371; RGRK-Scheffler-Koeniger, A. 34 zu § 1371; Erman-Bartholomeyczik,
A. 10 zu § 1371; Dolle, Familienrecht I, § 56 II1 3 d, S. 792.

¢ Bosch, FamRZ 1965, 607.
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und den BGH insofern Schwierigkeiten, als nach Ansicht beider Instanzen
mit dem Tode der Vorerbin der NachlaB des Erblassers Karl H. der
Nacherbin angefallen und demgemi8 nicht auf die gesetzlichen Erben
der Frau — die Erbeserben — iibergegangen war. Dementsprechend be-
faBten sich die Gerichte mit der Frage, ob sich das Ausschlagungsrecht
selbsténdig, das heiflit unabhéngig vom Schicksal des Nachlasses, vererbt,
oder ob es nur demjenigen zusteht, der Erbe und zugleich Herr des Nach-
lasses ist.

DasOLG hat in seinem Urteil von 5.7.1962 (Az.2 U 7/62 — nicht verof-
fentlicht —) die Klage abgewiesen und dies folgendermafBen begriindet:
Da der Vorerbe mit dem Eintritt des Nacherbfalls aufhore, Erbe zu sein
(§ 2139), ende auch sein Ausschlagungsrecht, kénne also nicht mehr ver-
erbt werden. Der Vorerbe habe auch kein berechtigtes Interesse, die
Rechtsfolgen der zeitweiligen Erbenstellung nachtréglich zu beseitigen.
AuBerdem erstrecke sich das Ausschlagungsrecht auf den Nachlafl des
Ehemanns H. Ihn aber hitten die Klédger nicht geerbt, vielmehr sei er
auf die Nacherbin libergegangens.

Der BGH dagegen vertritt die Meinung, nicht nur der Vorerbe, sondern
auch dessen Erben, denen die Vorerbschaft selbst nicht zuféllt, kénnten
die ihrem Erblasser angefallene Vorerbschaft ausschlagen, solange die
Ausschlagungsfrist noch lduft.

Die Beurteilung dieser Fragen hingt von der Konstruktion des Erb-
schaftserwerbs ab. Sie soll deshalb zunéchst erértert werden.

3 Niheres unten S. 18 und S. 28.
4 Ndheres unten S. 18 f. und S. 28 1.



