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Einleitung 

Ein bislang kinderloser Unternehmer möchte seine Unternehmens- und Vermö-
gensnachfolge regeln. Zu diesem Zweck stehen ihm verschiedene rechtliche In-
strumente zur Verfügung. Er kann eine Verfügung von Todes wegen – ein Testa-
ment oder einen Erbvertrag – wählen. Er kann aber auch von den Möglichkeiten 
der vorweggenommenen Erbfolge Gebrauch machen. Dieser liegt zumeist eine 
Schenkung zugrunde. Der Unternehmer kann sein Unternehmen also auch im 
Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge verschenken. 
Der Unternehmer entscheidet sich für eine letztwillige Verfügung. Er errichtet ein 
Testament, in dem er seinen Neffen als Erben einsetzt. Später wird ihm noch ein 
eigenes Kind geboren. Hat das Kind Ansprüche auf das Erbe? Schließt der Unter-
nehmer einen Erbvertrag anstelle eines Testaments mit seinem Neffen ab und be-
kommt einige Jahre später doch noch ein Kind, hat das Kind ebenfalls in der Regel 
ein Interesse daran, dass das Erbe nicht dem Neffen, sondern ihm zufällt. Der Un-
ternehmer argumentiert, dass er den Erbvertrag nicht abgeschlossen hätte, hätte er 
gewusst, später noch ein Kind zu bekommen. Der Neffe aber ist am Bestand des 
Erbvertrages interessiert. 
Ein ähnlicher Interessenkonflikt kann entstehen, wenn sich der Unternehmer zur 
vorweggenommenen Erbfolge entschließt und zu Lebzeiten große Teile seines 
Vermögens an den Neffen verschenkt. Auch dann könnte er anführen, dass er die 
Schenkung nicht getätigt hätte, hätte er gewusst, noch ein Kind zu bekommen. Das 
Kind hat ein Interesse, dass sein Erbe nicht durch die Schenkung ausgehöhlt wird. 
Wiederum ist der Neffe am Bestand der Schenkung interessiert. 
Dieser Interessenkonflikt beschäftigt die folgende Arbeit. Das deutsche Recht ent-
hält nur zum Teil Regelungen zur Lösung dieses Konflikts. In drei Sachzusammen-
hängen behandelt das BGB im Buch über das Erbrecht die Thematik der sog. nach-
geborenen bzw. später adoptierten Kinder – das sind zeitlich nach Errichtung einer 
letztwilligen Verfügung oder nach Vornahme einer Schenkung geborene oder 
adoptierte Kinder: 
1. Nachgeborene oder später adoptierte Kinder können eine letztwillige Verfügung 
des Erblassers nach dessen Tod anfechten, § 2079 S. 1 Alt. 2 BGB.1 Sie werden 
gesetzliche Erben des Erblassers. § 2079 BGB verkörpert einen besonderen erb-
rechtlichen Anfechtungsgrund: die irrtümliche Übergehung eines Pflichtteilsbe-
rechtigten. Abkömmlinge eines Erblassers sind gem. §§ 2303 I, 1924 I BGB 
pflichtteilsberechtigt. Ist ein nachgeborener Abkömmling in einer letztwilligen Ver-

                                            
1 Dasselbe Anfechtungsrecht steht beispielsweise auch späteren Ehegatten zu. 
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fügung übergangen worden, stellt das Gesetz die Vermutung auf, dass diese Über-
gehung durch den Erblasser irrtümlich erfolgte. Im eingangs geschilderten Fall 
kann also das nachgeborene Kind das Testament anfechten. Unproblematisch ist 
das nicht, denn immerhin kann der Unternehmer ohne weiteres sein Testament 
nach der Geburt des Kindes ändern, §§ 2253 ff. BGB. Es gibt zwar Situationen, in 
denen dies nicht möglich ist: Beispielsweise wurde das Kind zwar vor dem Tod des 
Erblassers gezeugt, aber erst nach seinem Tod geboren; vielleicht wusste der Erb-
lasser auch von der Geburt des Kindes nichts, weil die Mutter ihn nicht in Kenntnis 
gesetzt hat; vielleicht hatte der Erblasser aber auch keine Gelegenheit mehr, sein 
Testament zu ändern, hat es vergessen oder hielt es ohnehin für hinfällig durch die 
Geburt des Kindes. Jedoch gilt § 2079 BGB nicht nur für solche Sonderkonstellati-
onen. Es genügt, wenn der Pflichtteilsberechtigte beim Erbfall vorhanden bzw. ge-
zeugt ist, bei Testamentserrichtung hingegen noch nicht. Vor diesem Hintergrund 
ist fraglich, welchen Zweck § 2079 BGB verfolgt. Soll der (vermutete) Wille des 
Erblassers geschützt werden oder das Interesse des nachgeborenen Kindes? Dieser 
Interessengegensatz prägt zahlreiche Streitigkeiten im Rahmen von § 2079 BGB. 
Vor allem die Rechtsfolge der Anfechtung ist umstritten. Dem Teilhabeinteresse 
des nachgeborenen Kindes genügt, wenn das Kind seinen gesetzlichen Erbteil er-
hält. Was aus der Verfügung im Übrigen wird, ob sie bestehen bleibt oder im Gan-
zen nichtig ist, hängt hingegen von der Gewichtung des vermuteten Erblasserwil-
lens ab. 
2. Der durch Erbvertrag oder gemeinschaftliches Testament gebundene Erblasser 
kann zu seinen Lebzeiten die bindende Verfügung selbst anfechten, wenn ein Kind 
erst nach Errichtung geboren wird, § 2281 I BGB. Er erlangt seine Verfügungsfrei-
heit zurück. Es steht ihm grundsätzlich frei, den übergangenen Pflichtteilsberech-
tigten zu bedenken oder nicht. Das birgt Missbrauchspotential: Der gebundene Erb-
lasser kann willkürlich einen Pflichtteilsberechtigten schaffen und sich dadurch 
vom Erbvertrag lösen. Die Willensherrschaft des Erblassers tritt hier besonders 
deutlich hervor. Daneben ist das Selbstanfechtungsrecht des Erblassers vor dem 
Hintergrund der Interessen des Vertragspartners nicht unproblematisch. Die Gesell-
schaft hat sich seit Inkrafttreten des BGB verändert. Sie altert stetig, so dass die 
Pflegebedürftigkeit der Menschen immer größer wird. Beachtliche Privatvermögen 
wurden zusammengetragen. Erblasser möchten deswegen Anreize zur Pflege schaf-
fen. Dies kann durch Abschluss eines Erbvertrages erreicht werden, in dem der 
Erblasser den Vertragspartner als Erben einsetzt und sich der Vertragspartner im 
Gegenzug zu Pflegeleistungen zugunsten des Erblassers verpflichtet (sog. entgeltli-
cher Erbvertrag). Doch wird auf die Interessen des Vertragspartners Rücksicht ge-
nommen, wenn der Neffe – sollte er sich vertraglich zur Pflege des Unternehmers 
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verpflichtet haben – zu Lebzeiten des Unternehmers dessen Willkür aufgrund 
§ 2281 I BGB und nach dem Tode des Unternehmers dem Risiko der Anfechtung 
durch das nachgeborene Kind aufgrund § 2079 S. 1 Alt. 2 BGB ausgesetzt ist? 
Welchen Zweck verfolgt § 2281 BGB? Und ist das Selbstanfechtungsrecht des Erb-
lassers noch zeitgemäß? 
3. Schließlich hat nach einer Rechtsprechungsänderung des BGH aus dem Jahre 
2012 in Übereinstimmung mit großen Teilen der Literatur ein nachgeborenes Kind 
einen Pflichtteilsergänzungsanspruch aus § 2325 BGB. Das Pflichtteilsrecht ge-
währt eine Mindestteilhabe am Nachlass des Verstorbenen. Hat dieser zu seinen 
Lebzeiten einen Großteil seines Vermögens verschenkt, ermöglicht der Pflicht-
teilsergänzungsanspruch, an den lebzeitigen Schenkungen beteiligt zu werden. Der 
Erblasser kann den Pflichtteil nicht durch Schenkungen aushöhlen. Auch ein erst 
nach einer Schenkung geborenes Kind wird vor Aushöhlung geschützt. Das ver-
schenkte Unternehmen des kinderlosen Unternehmers wäre also für sein nachgebo-
renes Kind nicht vollständig verloren. 
Nachgeborene Kinder können mit § 2079 S. 1 Alt. 2 BGB ihr gesetzliches Erbrecht 
gegen Testaments- und Erbvertragserben durchsetzen. Sie können mit § 2325 BGB 
ihre Mindestbeteiligung am lebzeitigen Vermögen durchsetzen. Es stellt sich die 
Frage, ob damit dasselbe Ziel im Hinblick auf nachgeborene Kinder verfolgt wird. 
Bezieht man das Selbstanfechtungsrecht des Erblassers mit in die Fragestellung ein, 
erhöht sich die Komplexität. Verfolgen alle drei Regelungen dasselbe Ziel oder un-
terschiedliche Ziele? Gibt es einen Zusammenhang zwischen diesen Regelungen? 
Können sie ein einheitliches Gesamtkonzept im Umgang mit nachgeborenen Kin-
dern im BGB darstellen, das auf ähnliche Fallkonstellationen angewendet werden 
kann? Wie werden die gegensätzlichen Interessen in Ausgleich gebracht und ge-
schieht dies dogmatisch stringent? Gibt es Wertungsparallelen zum Problem des 
Aufeinandertreffens von Unentgeltlichkeit und nachgeborenen Kindern? Oder han-
delt es sich vielmehr um einzelfallbezogene Lösungen, die eigenen Wertungen zur 
Lösung kontextspezifischer Probleme folgen und nicht verallgemeinert werden 
können? 
Diese Fragen sind vor allem deswegen spannend, weil das Schenkungsrecht keine 
spezielle Regelung kennt, die dem Unternehmer die Aufhebung einer Schenkung 
bei späterer Geburt oder Adoption eines Kindes ermöglicht. Ein Pendant zum 
Selbstanfechtungsrecht des Erblassers existiert im Schenkungsrecht nicht. Dabei 
bestehen durchaus Parallelen insbesondere zur Interessenlage beim Erbvertrag: Der 
Unternehmer geht eine vertragliche Bindung ein, sein Vermögen auf seinen Neffen 
zu übertragen. Beide Rechtsgeschäfte erfolgen unentgeltlich und im Hinblick auf 
die Vermögensnachfolge des Unternehmers. Während sich der Unternehmer von 
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seinem Testament und seinem Erbvertrag bei späterer Geburt eines Kindes stets 
lösen kann, steht ihm eine solche Möglichkeit nicht zur Verfügung, wenn er sich 
zur vorweggenommenen Erbfolge durch Schenkung entschieden hat. 
Das war nicht immer so. Im 19. Jahrhundert existierte ein Widerrufsrecht des 
Schenkers bei späterer Geburt eines Kindes im deutschsprachigen Raum. Es geht 
auf eine Konstitution des Kaisers Konstantin aus dem Jahre 355 n. Chr. zurück und 
wurde seitdem weiterentwickelt. Es war im gemeinen Recht anerkannt, wenn auch 
nicht ohne Kritik geblieben. Zahlreiche Kodifikationen, beispielsweise das Allge-
meine Preußische Landrecht, enthielten ein Widerrufsrecht bei späterer Geburt ei-
nes Kindes. Welchen Zweck verfolgte man mit dem Widerrufsrecht des Schenkers? 
Enthielten römisches, gemeines und preußisches Recht ein einheitliches Gesamt-
konzept im Umgang mit nachgeborenen Kindern? Warum entschied sich der BGB-
Gesetzgeber gegen ein solches Widerrufsrecht? Wie wirkt sich diese Entscheidung 
auf die bestehenden Regelungen aus? 
Es gibt viele offene Fragen und Wertungskonflikte im skizzierten Problemfeld der 
nachgeborenen Kinder, so dass man überlegen kann, warum es überhaupt spezielle 
Regelungen zu den Auswirkungen der späteren Geburt eines Kindes auf unentgelt-
liche Verfügungen gibt und gab? Sind die Lösungen des BGB heutzutage noch 
zeitgemäß? Haben sie sich als Folge jahrhundertelanger Beschäftigung mit dem 
Regelungskonflikt in das BGB ganz selbstverständlich eingeschlichen und sind 
heute überlebt? 
Die vorliegende Arbeit beginnt mit einer historisch-vergleichenden Analyse des 
gesamten Problemkomplexes. Durch die geschichtliche Betrachtung des Konflikts 
gelingt es, die tradierten Werte und Interessen hinter den Lösungsansätzen der an-
gesprochenen Rechtsordnungen zu verstehen, einzuordnen und vor dem Hinter-
grund möglicher veränderter gesellschaftlicher Entwicklungen erneut zu bewerten. 
Eine historische Analyse „schärft den Sinn für erfahrungsgemäß auftretende Prob-
leme mit bestimmten Lösungen und Konstruktionen, und sie behält den Blick dafür 
offen, dass das gerade geltende Recht eines bestimmten Territoriums nicht die ein-
zige Möglichkeit ist, dieses oder jenes Problem zu lösen. Sie zeigt den ganzen 
Werkzeugkasten des Rechts, …“.2 
Ausgangspunkt bildet dabei das römische Recht als „Wurzel wesentlicher Elemente 
des BGB“.3 Zahlreiche Quellen des römischen Rechts beschäftigen sich mit der 
Frage, welche Auswirkungen die spätere Geburt eines Kindes auf bereits getätigte 

                                            
2 Baldus, Römische Privatautonomie, AcP 210 (2010), 2, 19. 
3 Baldus, Römische Privatautonomie, AcP 210 (2010), 2, 3; s.a. Zimmermann, Europa und das römische Recht, 
AcP 202 (2002), 243, 251 ff. 
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Verfügungen hat.4 Ihre Rezeption vor allem durch die Pandektisten als wissen-
schaftliche Vorarbeit für das BGB ermöglicht Aufschluss darüber, wie sich die Re-
gelungen weiterentwickelt haben und wie es zur kritischen Haltung gegenüber dem 
Widerrufsrecht des Schenkers kam.5 Exemplarisch wird das Allgemeine Preußische 
Landrecht untersucht, um aufzuzeigen, wie die Auswirkungen der späteren Geburt 
eines Kindes auf verschiedene Verfügungen in einer Kodifikation geregelt werden 
können. Das preußische Recht eignet sich hierfür besonders, weil es kreative Lö-
sungsvorschläge bietet.6 Die Auseinandersetzung mit der Entstehungsgeschichte 
des BGB ermöglicht, die Regelungen des BGB besser zu verstehen.7 Abschließend 
wird die heutige Entwicklung des Problemkomplexes behandelt, um die aufgewor-
fenen Fragen mit Hilfe der historisch-vergleichenden Analyse zu beantworten. 
Die Arbeit wird zu dem Schluss kommen, dass es kein einheitliches Gesamtsystem 
bezüglich der Auswirkungen der späteren Geburt oder Adoption eines Kindes auf 
unentgeltliche Verfügungen im BGB gibt. Lediglich zwei Gesichtspunkte werden 
in Erb- und Schenkungsrecht einheitlich gelöst. Zum einen wird das Versorgungs- 
und Unterhaltsinteresse der nachgeborenen Kinder sowohl vor letztwilligen Verfü-
gungen als auch vor Schenkungen durch verschiedene gesetzliche Regelungen um-
fassend geschützt. Zum anderen entwickelte die Kautelarpraxis einen einheitlichen 
Schutz des Bestandsinteresses des Begünstigten einer Schenkung oder eines Erb-
vertrages zulasten der Willensherrschaft des Verfügenden: Auf das Selbstanfech-
tungsrecht aus § 2281 BGB wird nahezu immer verzichtet. Von einer Schenkung 
kann sich der Verfügende ohnehin nicht wegen späterer Geburt eines Kindes lösen. 
Die daraus resultierende Interessengewichtung ist vor dem Hintergrund gesell-
schaftlicher Änderungen des Familienverständnisses gerechtfertigt. Der Aufnahme 
eines Widerrufsrechts bei späterer Geburt oder Adoption eines Kindes in das 
Schenkungsrecht des BGB bedarf es nicht. Die verbleibenden Möglichkeiten der 
individualvertraglichen Vereinbarung eines solchen Widerrufsrechts und des Weg-
falls der Geschäftsgrundlage im Einzelfall sind ausreichend. Vielmehr stellt § 2079 
BGB ein historisches Relikt dar, das sich aufgrund jahrhundertelanger Beschäfti-
gung mit nachgeborenen Kindern in das BGB nahezu selbstverständlich eingeschli-
chen hat, jedoch in seinem heutigen Anwendungsbereich nicht mehr zeitgemäß ist 
und mehr Probleme als Lösungen hervorbringt. Ebenso hat sich das Selbstanfech-
tungsrecht aus § 2281 BGB – zumindest soweit es um die Anfechtung wegen nach-
träglichen Hinzukommens eines Pflichtteilsberechtigten geht – überlebt. 

                                            
4 Vgl. Kap. 1. 
5 Vgl. Kap. 2. 
6 Vgl. Kap. 3. 
7 Vgl. Kap. 4. 
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Bislang hat das Erbrecht in der historisch-vergleichenden Forschung ein „Schatten-
dasein“ geführt.8 In jüngster Zeit gibt es jedoch einige Veröffentlichungen in die-
sem Bereich.9 Dies hängt auch damit zusammen, dass die „Vereinheitlichungsfra-
ge“ das Erbrecht erreicht hat.10 Ab dem 17. August 2015 gilt die EU-
Erbrechtsverordnung (Nr. 650/2012). Sie regelt zwar in erster Linie Kollisions-
recht, doch ist ohne ein Verständnis der verschiedenen Rechtsordnungen ein Inter-
nationales Privatrecht schwer möglich.11 So kann diese Arbeit vielleicht innerhalb 
ihrer eng umrissenen Fragestellung einen Beitrag zur historischen Forschung im 
Erbrecht leisten. 

                                            
8 Zimmermann, Einführung, in: Zimmermann (Hg.): Der Einfluss religiöser Vorstellungen auf das Erbrecht, S. 3 
m.w.N. S.a. Zimmermann, Testamentsformen: „Willkür“ oder Ausdruck einer Rechtskultur, RabelsZ 2012, 471, 
474 ff. 
9 Vgl. z.B. Hosemann, Von den Bedenken gegen das Testieren „im stillen Kämmerlein“ – Die Geschichte des 
eigenhändigen Testaments in Deutschland, dargestellt aus Anlass des 200. Geburtstags des Badischen Land-
rechts, RNotZ 2010, 520 ff. Das Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht in Ham-
burg hat das Erbrecht in den Fokus rechtsvergleichender Forschung gerückt. So sind bei Oxford University Press 
die ersten zwei Bände einer längerfristig angelegten Veröffentlichungsreihe zum vergleichenden Erbrecht er-
schienen: Reid/de Waal/Zimmermann (Hg.), Comparative Succession Law, Bd. 1: Testamentary Formalities, 
2011, Bd. 2: Intestate Succession, 2015. S.a. Zimmermann, Testamentsformen: „Willkür“ oder Ausdruck einer 
Rechtskultur, RabelsZ 2012, 471, 476. 
10 Frieser, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Erbrecht – Ist unser Erbrecht noch zeitgemäß?, Here-
ditare 2 (2012), S. 113 ff., 137 f. 
11 Van Erp, New Developments in Succession Law, S. 75. 
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1. Kapitel: Nachgeborene und später adoptierte Kinder im römi-
schen Recht 

Im römischen Recht12 finden sich zahlreiche Quellen, die von der Auswirkung der 
späteren Geburt eines Kindes auf letztwillige Verfügungen und Schenkungen han-
deln. Die meisten stehen im Zusammenhang mit testamentarischen Verfügungen.13 
Es gibt aber auch vereinzelte Quellen, die Auswirkung des späteren Hinzukom-
mens von Kindern auf Schenkungen thematisieren.14 

A. Die Auswirkungen des späteren Hinzutretens eines Kindes auf ein Testa-
ment 

Das römische Erbrecht15 kannte nur ein Testament als letztwillige Verfügung.16 Ein 
Erbvertrag hingegen war nichtig.17 Das sog. Erbeinsetzungstestament entwickelte 
sich vermutlich in der zweiten Hälfte des 4. Jahrhunderts zur Behebung von 
Schwächen der altrömischen Hauserbfolge.18 Dieser zufolge erbten Hauskinder und 
Ehefrau gemeinschaftlich jeweils zu gleichen Teilen.19 Wurde das Vermögen nun 
unter den Hauserben aufgeteilt, reichten die Einzelteile zu ihrer Versorgung mög-
licherweise nicht mehr aus.20 Um eine unrentable Zersplitterung der bäuerlichen 
Güter zu vermeiden, bestand deshalb das Bedürfnis, das Erbgut ungeteilt an eine 
Person zu vererben.21 Durch das Erbeinsetzungstestament konnte die Hauserbfolge 
ausgeschlossen und Alleinerbfolge bestimmt werden.22 Zwar verlor das Testament 
im Aufkommen der Republik aufgrund der Abkehr von bäuerlichen Strukturen sei-

                                            
12 Zur Problematik des Begriffs „Das Römische Recht“ s. Zimmermann, „Römisches Recht“, in: HWBEuP, Bd. 
2, S. 1311. Hier soll ein darstellender Überblick der römischen Quellen zum Thema der Arbeit gegeben werden. 
13 A.  
14 B.  
15 Ob es überhaupt einen Begriff und eine systematische Erfassung des Erbrechts gegeben hat, ist fraglich, vgl. 
Avenarius, Römisches Erbrecht und Religion, S. 12.  
16 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht, S. 375 f., 385 ff.; Voci, Diritto Ereditario Romano, Bd. 2, S. 63. 
17 Die Bindungswirkung des Erbvertrages war ein Verstoß gegen die guten Sitten, vgl. Iul.D.45.1.61; 
Ulp.D.34.4.4; Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht, S. 378. 
18 Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 93 f.; Zur Entwicklung der Testamentsformen vgl. Kaser, Römisches 
Privatrecht, Bd. 1, S. 105 ff.; v. Lübtow, Entwicklungsgeschichtliche Grundlagen, S. 432 ff., 485 ff. 
19 Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 95 ff. 
20 Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 93. 
21 v. Lübtow, Entwicklungsgeschichtliche Grundlagen, S. 432; Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht, S. 375. 
22 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht, S. 375, 385; Jörs/Kunkel/Wenger, Römisches Privatrecht, S. 311. 
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nen ursprünglichen Sinn. Dennoch wurde die gewillkürte Erbfolge zur Regel und 
drängte das Intestaterbrecht in den Hintergrund.23 Das Testament galt als Ausdruck 
römischen Selbstverständnisses, zu Lebzeiten über das Schicksal seines Vermögens 
nach dem eigenen Tod frei zu verfügen. Die Erbeinsetzung wurde zum notwendi-
gen Kernbestandteil eines Testaments.24 Daneben konnte ein Testament weitere 
Verfügungen enthalten wie beispielsweise Vermächtnisse, Freilassungen oder  
Fideikomisse.25 Hinsichtlich der Ausgestaltung der letztwilligen Anordnungen im 
Einzelnen wurde dem Testator umfassende Testierfreiheit zugebilligt.26 
Ein solches Testament konnte durch die spätere Geburt eines Kindes beeinflusst 
werden. Es entwickelten sich zwei Ansatzpunkte: Einerseits gab es das Prinzip pos-
tumi adgnatione testamentum rumpitur, wonach ein Testament durch die Geburt 
eines Nachgebornen ungültig wurde.27 Andererseits konnte ein nachgeborenes 
Kind die Klage aufgrund eines pflichtwidrigen Testaments erheben (querela inoffi-
ciosi testamenti).28 

I. Postumi Adgnatione Testamentum Rumpitur 

Postumi adgnatione testamentum rumpitur beschreibt ein altes Prinzip des römi-
schen Testamentsrechts.29 Diese Regel findet sich nicht explizit niedergeschrieben, 
wird aber in vielen Quellen beschrieben oder vorausgesetzt.30 Die wörtliche Über-
setzung lautet: Durch die Geburt eines Nachgeborenen wird ein Testament zer-

                                            
23 v. Lübtow, Entwicklungsgeschichtliche Grundlagen, S. 485 ff. (dort wird von Cato berichtet, der sich drei 
Dinge in seinem Leben zum Vorwurf gemacht habe, unter anderem einen Tag ohne Testament gelebt zu haben), 
505; Avenarius, Römisches Erbrecht und Religion, S. 23 f.; Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 669. Als 
Gründe werden das Bedürfnis nach Selbstgestaltung und Individualitätsstreben vermutet. 
24 Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 94, 686 ff.; Voci, Diritto Ereditario Romano, Bd. 2, S. 63, 110 ff. Vgl. 
auch Gai.2.229: „… caput et fundamentum intellegitur totius testamenti heredis institutio“ – Die Einsetzung 
eines Erben wird als Kopf und Fundament des gesamten Testaments angesehen. 
25 Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 746, 758; Voci, Diritto Ereditario Romano, Bd. 2, S. 63, 109 ff.; v. 
Lübtow, Entwicklungsgeschichtliche Grundlagen, S. 493 f. 
26 Siehe dazu: Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 669 ff.; zum römischen Verständnis von Privatautonomie: 
Baldus, Römische Privatautonomie, AcP 210 (2010), 2 ff. Er bezeichnet das Erbrecht als „Anwendungsfeld par 
excellence der Privatautonomie“. 
27 S.u. A.I. 
28 S.u. A.II. 
29 v. Lübtow, Entwicklungsgeschichtliche Grundlagen, S. 513; Voci, Diritto Ereditario Romano, Bd. 2, S. 643; 
Bluntschli, Entwicklung der Erbfolge gegen den letzten Willen nach römischem Recht, S. 46; Lamberti, Postumi 
1, S. 122. 
30 Vgl. zum Beispiel UE 22.18; UE 23.2: „Rumpitur testamentum …; item agnatione, id est, si suus heres ag-
nascatur, …“ – Ein Testament wird zerschlagen …; durch Geburt, das ist, wenn ein Hauserbe geboren wird; 
Gai.2.131; Ulp.D.28.3.3.pr.; Ulp.D.28.2.12.pr.; Terent.Clem.D.28.2.22; Pap.D.28.3.1; Scaev.D.28.2.29.11. 
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schlagen. Es handelt sich dabei um eine Regelung des ius civile,31 die zumindest in 
der späteren Republik bereits bekannt war.32 Schon Cicero nahm ganz selbstver-
ständlich an, dass ein Testament durch die spätere Geburt eines Kindes ungültig 
wurde.33 

1. Der Tatbestand (Geburt eines Kindes – postumi adgnatio) 

a) Postumus 

aa) Postumus – der Nachgeborene 

Durch die Geburt eines postumus wird ein Testament zerschlagen. Doch wer ver-
birgt sich hinter dem Begriff postumus? Im Allgemeinen wird das Wort mit „nach-
geboren“ übersetzt.34 Damit stellt sich die Anschlußfrage: Nach welchem Zeitpunkt 
geboren – nach dem Tod einer Person oder nach ihrer Testamentserrichtung? 
Der etymologische Ursprung von postumus ist nicht eindeutig geklärt.35 Eine An-
sicht leitet postumus von post humatus ab: nach der Beerdigung.36 Danach ist ein 
posthumus ein Kind, das nach der Beerdigung einer Person, also nach ihrem Tod 
geboren wird.37 Als wahrscheinlicher gilt, dass postumus neben postremus eine 
Form des Superlativs von posterus (= nachfolgend) ist.38 Der Superlativ postumus 

                                            
31 Das ius civile war im Unterschied zum ius gentium nur römischen Bürgern vorbehalten, Gai.1.1. Zu den 
Rechtsschichten im römischen Recht: Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 198 ff. 
32 Lamberti, Postumi 2, S. 209 f.; Watson, Law of Succession, S. 43 ff.; Sachers, „Postumus“ in: RE, Bd. XXII,1 
(1953), Sp. 960, 980. Mangels früherer Textbelege als die Ciceros wird die Bezeichnung der Regel als „ancient“ 
abgelehnt, vgl. Buckland, Textbook, S. 232 Fn. 4; Watson, Law of Succession, S. 45 Fn. 1. Insbesondere 
Schmidt, Formelles Recht der Noterben, S. 8 ff. hält sie aber für älter, s.u. A.I.5)b). 
33 Cicero, De oratore, Liber I, 57, 241: “… Num quis eo testamento, quod paterfamilias ante fecit quam ei filius 
natus esset, hereditatem petit? Nemo; quia constat agnascendo rumpi testamentum; …” – Wer aber fordert aus 
einem Testament die Erbschaft, das der Familienvater vor Geburt des Sohnes gemacht hatte? Niemand; weil es 
feststeht, dass ein Testament durch das Hinzukommen zum agnatischen Familienverband zerschlagen wird; s.a. 
Cicero, Pro A. Caecina Oratio, 25, 72. 
34 Vgl. Stowasser, „postumus“ (übersetzt unter „posterus“ III.2. Superlativ ‚postumus‘) S. 392; Pons, Wörter-
buch Latein-Deutsch, „postumus“, S. 696; Benke/Meissel, Juristenlatein, S. 280; Georges, Lateinisch-Deutsches 
Handwörterbuch, Bd. 2, S. 1803. 
35 Vgl. Sachers, „Postumus“ in: RE, Bd. XXII,1 (1953), Sp. 956 f.; Offengelassen von Mühlenbruch, Erläuterun-
gen zu den Pandecten, Bd. 36, S. 154 Fn. 44. 
36 Isidorus, Etymologiarum, Liber IX, 5, 22: „Posthumus vocatur eo, quod post humationem patris nascitur, id 
est post obitum.“ – Posthumus wird derjenige genannt, der nach der Beerdigung des Vaters geboren wird, das ist 
nach dem Tod. 
37 Def. ‚post(h)mus’ bei Benke/Meissel, Juristenlatein, S. 280: „Der Nachgeborene. Gemeint ist der nach dem 
Tod seines leiblichen Vaters Geborene.“ 
38 Siehe dazu: Pons, Wörterbuch Latein-Deutsch, ‚posterus’ unter III. Superlativ: ‚postumus’; Stowasser, S. 392; 
so wohl auch Robbe, Postumi, S. 22 Fn. 1. Bei Ulpian (D.28.3.3.3) heißt es: „Ex his apparet aliam causam esse 
filiorum superstitum, aliam posteriorum: illi iniustum faciunt, hi rumpunt …“ Ulpian meinte die Nachgeborenen 
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wird auf die Familie bezogen und mit „zuletzt geboren“ bzw. „nachgeboren“ über-
setzt.39 Postumus bedeutet deshalb das an letzter Stelle geborene Kind, unabhängig 
vom Zeitpunkt der Geburt.40 
In der römischen Rechtsliteratur taucht der Begriff postumus häufig auf, meist in 
erbrechtlichem Kontext.41 Damit wird jedenfalls das nach dem Tod eines Eltern-
teils geborene Kind bezeichnet.42 Dieses Begriffsverständnis ist jedoch innerhalb 
des Testamentsrechts zu eng. Denn in Bezug auf ein Testament kann ein Kind be-
reits „nachgeboren“ sein, wenn es nach Testamentserrichtung in den Familienver-
band kommt. Viele Quellen, die sich mit der Auswirkung der Geburt eines Kindes 
auf ein bestehendes Testament befassen, bezeichnen deshalb auch das nach Testa-
mentserrichtung, aber zu Lebzeiten des Testators geborene Kind als postumus.43 
Insofern umfasst der Begriff postumus im Testamentsrecht sowohl das zu Lebzei-
ten als auch das nach dem Tod einer Person geborene Kind – entscheidend ist die 
Geburt nach Testamentserrichtung.44 

                                                                                                                                        
(vgl. z.B. Übersetzung von Sintenis/Schilling/Otto); es wird aber der Komparativ von posterus verwendet: die 
Späteren. 
39 Sachers, „Postumus“ in: RE, Bd. XXII,1 (1953), Sp. 956; Pons, Wörterbuch Latein-Deutsch, ‚posterus’; Sto-
wasser, S. 392. 
40 So auch: Sachers, „Postumus“ in: RE, Bd. XXII,1 (1953), Sp. 957; Robbe, Postumi, S. 22 Fn. 1. 
41 Vgl. nur D.28.2 „De liberis et postumis heredibus instituendis vel exheredandis“ – Über die Einsetzung und 
Enterbung von Kindern und nachgeborenen Erben; Gai.2.130 ff.; 3.4; Inst. 1.13.4; 1.14.5; 2.13.1; 2.18.2; 
2.20.26; 3.1.2b; 3.9.1. 
42 Vgl. Ulp.D.28.3.3.1. Lamberti, Postumi 1, S. 7 Fn. 12: Der Begriff postumus erfasse nur einen nach dem Tod 
und nicht auch ein im letzten Lebensjahr des Erblassers Geborenen. Von diesem Begriffsverständnis ist die ge-
samte Monographie Lambertis geprägt, vgl. Lamberti, Postumi 1, S. 6 ff.; dies., Postumi 2, S. 209 ff. S.a. Harke, 
Nasiciturus und Gleichbehandlung, FS Knütel (2009), S. 431, 436; Sachers, „Postumus“ in: RE, Bd. XXII,1 
(1953), Sp. 957. Zum Verständnis des Begriffs postumus im gesetzlichen Erbrecht vgl. Fn. 49. 
43 Ulp.D.28.3.3.4: “… postumus … sive post mortem testatoris nascatur sive vivo testatore …” – postumus … 
sei er nach dem Tod des Testators oder zu dessen Lebzeiten geboren …; Ulp.D.28.3.3.5: “… dixerit: ’postumus 
exheres esto‘, natus vel post mortem vel vivo testatore non rumpet.“ – … er sagte: Der postumus sei enterbt. Der 
nach dem Tod oder zu Lebzeiten des Testators Geborene zerschlägt nicht; Ulp.D.28.3.12.pr.: “Postumus praete-
ritus vivo testatore natus decessit: …“ – Ein übergangener postumus, der zu Lebzeiten des Testators geboren 
war, verstarb: … 
44 Heumann/Seckel, Handlexikon, S. 443 ‚postumus’; Dropsie, Roman Law of Testaments, S. 112; Kaser, Römi-
sches Privatrecht, Bd. 1, S. 691, 706; Watson, Law of Succession, S. 41; Schmidt, Formelles Recht der Noter-
ben, S. 5 insbes. Fn. 8, S. 9 und 11; Harke, Nasciturus und Gleichbehandlung, FS Knütel (2009), S. 431, 432, 
436 (Harke meint, das Testament mache als treuhänderische Verfügung unter Lebenden alle danach Geborenen 
zu postumi, unter denen die beim Erblassertod Gezeugten nur eine besonders exponierte Stellung einnehmen); 
Sachers, „Postumus“ in: RE, Bd. XXII,1 (1953), Sp. 957, 979, 980; Bluntschli, Entwicklung der Erbfolge gegen 
den letzten Willen nach römischem Recht, S. 44; Voci, Diritto Ereditario Romano, Bd. 2, S. 641. Mühlenbruch, 
Erläuterungen zu den Pandecten, Bd. 36, S. 178 schreibt ebenfalls von einer Erweiterung des postumus-Begriffs 
auf all diejenigen, die nach Testamentserrichtung sui heredes des Testators wurden. 
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bb) Postumus – der nachgeborene Hauserbe 

Im Rahmen der Regel postumi adgnatione testamentum rumpitur kommt dem Be-
griff postumus eine inhaltliche Besonderheit zu. Aus zahlreichen Textstellen ergibt 
sich, dass ein Testament nur dann zerschlagen wurde, wenn der nachgeborene Ab-
kömmling die Eigenschaft eines Hauserben (suus heres) hatte bzw. gehabt hätte.45 
Gleich in der ersten Lex zum 3. Kapitel (De Iniusto Rupto Irrito Facto Testamento) 
des 28. Buches wurde Papinian mit den Worten zitiert: 

Pap.D.28.3.1: „Testamentum … rumpitur … adgnatione sui heredis …“ Ein 
Testament wird zerschlagen durch das Hinzukommen eines Hauserben zum ag-
natischen Familienverband. 

Auch Ulpian stellte auf die Geburt eines Hauserben ab: 

UE 23.2: „Rumpitur testamentum, …; item adgnatione, id est, si suus heres 
agnascatur, …“ Ein Testament wird zerschlagen, …; dasselbe geschehe durch 
Eintritt in den agnatischen Familienverband, nämlich, wenn ein Hauserbe auf-
genommen wird. 

Ein suus heres war gesetzlicher Erbe der ersten Klasse innerhalb der Hauserbfol-
ge.46 Zu dieser berufen waren alle in der Gewalt des paterfamilias stehenden Mit-
glieder einer Familie, die mit dessen Tod gewaltfrei wurden.47 Zu den sui heredes 
zählten deshalb in erster Linie die Abkömmlinge des paterfamilias, die aus einer 
rechtmäßigen, zivilen Ehe hervorgingen:48 die gewaltunterworfenen (nicht emanzi-
pierten) Söhne und Töchter, und zwar auch solche, die innerhalb von zehn Monaten 

                                            
45 Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 2, S. 514 stellt in Fn. 17 fest, dass nur ein postumus als suus ein Testament 
zerschlage; Sachers, „Postumus“ in: RE, Bd. XXII,1 (1953), Sp. 960, Z. 33; 979, Z. 34 ff.; Watson, Law of Suc-
cession, S. 41, 44 f.; Voci, Diritto Ereditario Romano, Bd. 2, S. 992 f.; Lamberti, Postumi 2, S. 224; Robbe, 
“Postumus”, NNDI, XIII, S. 434, 435; Schmidt, Formelles Recht der Noterben, S. 5 ff., 11. Auch Meinhardt, 
D.50.16.231 Ein Beitrag zur Lehre vom Intestaterbrecht des ungeborenen Kindes, ZSS (Rom.) 82 (1965), 188, 
199 f. stellt für die gesetzliche Erbfolge zum Begriff des postumus fest, dass dieser immer ein nachgeborenes 
Kind im Bezug auf den Vater sei. Während mit „qui in utero sunt“ oder „qui nasci speratur“ das zu erwartende 
Kind schlechthin gemeint sei, sei mit postumus immer der Zusammenhang zu einer Vater-Kind-Beziehung ge-
meint. – Ein besonderes Merkmal dieser Vater-Kind-Beziehung ist die Gewaltunterworfenheit des Kindes, vgl. 
Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 341 ff. 
46 Inst. 2.19.2; Inst. 3.1.2. Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 95 ff., 695 ff.; Voci, Diritto Ereditario Roma-
no, Bd. 2, S. 5 ff.; Fadda, Diritto Ereditario Romano, Bd.1, S. 125 ff.  
47 UE 22.14; Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 95 f., 695; Voci, Diritto Ereditario Romano, Bd. 2, S. 5. 
Dies waren bestimmte Abkömmlinge und die gewaltunterworfene Ehefrau (Ehefrau in der manus-Ehe, vgl. Ka-
ser/Knütel, Römisches Privatrecht, S. 333 f.). 
48 UE 5.1: “In potestate sunt liberi parentum ex iusto matrimonio nati.“ – In die Gewalt fallen die Kinder, die aus 
einer rechtmäßigen Ehe geboren werden. Matrimonium iustum war eine nach ius civile gültige Ehe, vgl. Ka-
ser/Knütel, Römisches Privatrecht, S. 333. Seit der Spätklassik zählten auch nicht-eheliche Kinder zu den sui 
heredes, wenn zu einem späteren Zeitpunkt die Ehe mit der Kindsmutter geschlossen wurde, Inst. 3.1.2a. 
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nach dem Tod des paterfamilias geboren wurden und hypothetisch seiner Gewalt 
unterworfen wären,49 sowie Abkömmlinge vorverstorbener oder anderweitig aus 
der Gewalt ausgeschiedener Söhne.50 
Von diesem Begriffsverständnis ging beispielsweise Ulpian aus, wenn er den pos-
tumus als ein Kind beschrieb, das bei seiner Geburt in der Gewalt des paterfamilias 
stand bzw. stehen würde und damit zu den sui heredes gehörte bzw. gehören wür-
de: 

UE 22.15: „Postumi quoque liberi, id est, qui in utero sunt, si tales sunt, ut nati 
in potestate nostra futuri sint, suorum heredum numero sunt“ Auch nachgebo-
rene Kinder, also diejenigen, die im mütterlichen Bauch sind, wenn sie derart 
sind, dass sie in unsere Gewalt geboren werden, zählen zu den Hauserben. 
Ulp.D.28.2.12.pr.: „… nam et hic rumpit testamentum, scilicet si nascatur in 
potestate.“ Und dieser [Sohn] zerschlägt nämlich das Testament, wenn er in die 
Gewalt [seines Vaters] geboren wird. 

Entscheidend war, dass der Nachgeborene mit Geburt ein suus heres des paterfami-
lias war bzw. gewesen wäre.51 Der Begriff postumus war mit der Eigenschaft eines 
suus heres verknüpft.52 
Die Stellung des suus heres war unabhängig vom Geschlecht der Personen – auch 
eine Tochter konnte Hauserbin des Erblassers sein.53 Dasselbe galt für nachgebore-

                                            
49 Diese wurden postumi sui genannt, vgl. Ulp.38.16.3.9-11; Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. 1, S. 695. Die 
Verwendung des Begriffs postumus suus ist jedoch in der gesetzlichen und testamentarischen Erbfolge etwas 
verschieden. Im Rahmen der Intestaterbfolge war der postumus suus lediglich der beim Tod des paterfamilias 
bereits Gezeugte. Vor dem Tod des paterfamilias Geborene erbten als ganz normale sui heredes. Im Rahmen der 
testamentarischen Erbfolge hingegen hat der Begriff des postumus suus eine weitere Bedeutung (s.o. 
A.I.1)a)aa)): Es konnte sowohl der zum Todeszeitpunkt Gezeugte und nach dem Tod des paterfamilias Geborene 
sein, als auch derjenige, der nach Testamentserrichtung, aber noch zu Lebzeiten des paterfamilias geboren wur-
de, vgl. Sachers, „Postumus“ in: RE, Bd. XXII,1 (1953), Sp. 957; Schmidt, Formelles Recht der Noterben, S. 5, 
insbes. Fn. 8. Zur gesetzlichen Erbfolge des postumus: Meinhardt, D.50.16.231 Ein Beitrag zur Lehre vom In-
testaterbrecht des ungeborenen Kindes, ZSS (Rom.) 82 (1965), 188, 198 ff.; Lamberti, Postumi 1, S. 55 ff.; dies., 
Postumi 2, S. 1 ff.; Fadda, Diritto Ereditario Romano, Bd. 1, S. 149 ff. 
50 Abkömmlinge von Töchtern konnten die väterliche Familie nicht fortsetzen, v. Lübtow, Entwicklungsge-
schichtliche Grundlagen, S. 514; Voci, Diritto Ereditario Romano, Bd. 2, S. 5. 
51 Buckland, Textbook, S. 323; Voci, Diritto Ereditario Romano, Bd. 2, S. 641. Dabei kommt es auf den Zeit-
punkt der Geburt an, vgl. Scaev.D.28.2.29.12; Sachers, „Postumus“ in: RE, Bd. XXII,1 (1953), Sp. 979, Z. 58 ff. 
52 So stellt es Marianne Meinhardt fest: Meinhardt, D.50.16.231 Ein Beitrag zur Lehre vom Intestaterbrecht des 
ungeborenen Kindes, ZSS (Rom.) 82 (1965), 188, 199 ff.; dies., SCta. Tertullianum und Orfitianum, S. 160: „In 
der Vorstellung der Römer war der Begriff des postumus untrennbar mit der Fortsetzung der agnatischen Familie 
und mit der suus-Qualifikation verbunden“. Siehe für die verschiedenen Begriffe für ein nach dem Tod gebore-
nes Kind des Erblassers im Intestatrecht: Meinhardt, D.50.16.231 Ein Beitrag zur Lehre vom Intestaterbrecht des 
ungeborenen Kindes, ZSS (Rom.) 82 (1965), 188, 199. 
53 S.o. Fn. 49. 


