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Alle modernen Rechtsordnungen der westlichen Welt kennen die gewill-
kiirte und die gesetzliche Erbfolge. In dem einen Fall richten sich die ver-
mogensrechtlichen Folgen des Todes eines Menschen nach dessen Verfii-
gung von Todes wegen (typischerweise also nach seinem Testament), in
dem anderen nach allgemeinen, gesetzlich niedergelegten Regeln. Die his-
torisch dltere Form der Erbfolge ist die gesetzliche;' und obwohl sie auch
heute noch deutlich hiaufiger ist als die gewillkiirte,? ist sie doch nur subsi-
diir: Sie greift nur ein, soweit der Verstorbene keine (wirksame) Verfiigung
von Todes wegen hinterlassen hat.

Die Regeln der gesetzlichen Erbfolge beruhen tiberall auf dem Grundsatz
der Familienerbfolge. Die Familie des Erblassers besteht zum einen aus sei-
nen Verwandten. Hinzukommen kann zum anderen ein Ehegatte (oder Le-
benspartner, sei es desselben oder des anderen Geschlechts). Damit stellen
sich fiir das Recht zwei zentrale Regelungsprobleme: (i) In welcher Reihen-
folge sind die Verwandten dazu berufen, den Verstorbenen zu beerben (denn
es ist offensichtlich, dass nicht alle gleichberechtigt und ohne Unterschied
ihrer Nihe zum Verstorbenen erben kénnen); und (ii) wie ist die Position
eines Uberlebenden Ehegatten (oder Lebenspartners) im Vergleich mit, und

U Reinhard Zimmermann, Heres Fiduciarius?, in: Itinera Fiduciae: Trust and Treuhand in
Historical Perspective, hrsg. von Richard Helmholz/Reinhard Zimmermann (1998) 267,
268-270, 277-279 m.w. N.

2 Dazu Kenneth G.C. Reid/Marius de Waal/Reinhard Zimmermann, Testamentary Formali-
ties in Historical and Comparative Perspective, in: Comparative Succession Law, vol. I: Testa-
mentary Formalities, hrsg. von Kenneth G.C. Reid/Marius de Waal/Reinhard Zimmermann
(2011) 432, 435f.; zu Deutschland vgl. die Zahlen in meinem Beitrag in demselben Band auf
S.204. Vgl. ferner Reid/De Waal/Zimmermann, Intestate Succession in Historical and Compa-
rative Perspective (Fn.”) 444f.
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mit Riicksicht auf, die iberlebenden Verwandten zu bestimmen? Beide Fra-
gen lassen sich voneinander trennen, muss doch die Verwandtenerbfolge
unabhingig davon bestimmt werden kdénnen, ob ein tberlebender Partner
vorhanden ist oder nicht. Der vorliegende Beitrag befasst sich nur mit der
ersten, und grundlegenderen, dieser beiden Fragen: mit dem Verwandten-
erbrecht. Das Ehegattenerbrecht ist Gegenstand eines weiteren Beitrages.’
Leitend sein soll eine historisch-vergleichende Perspektive, die das bunte
Bild unterschiedlicher Regelungen in den modernen Rechtsordnungen
deutlicher hervortreten und verstindlich werden lisst, die im Ubrigen aber
auch die wesentlichen Strukturelemente dieser Regelungen herausarbeitet
und kritisch reflektiert. Angekniipft wird dabei auch an die einleitenden
Bemerkungen eines fritheren historisch-vergleichenden Aufsatzes tiber die
Testamentsformen, in dem das herrschende Verstindnis von der wesentlich
kulturellen Prigung des Erbrechts, die einer vergleichend-bewertenden
Analyse entgegenstehe, auf den Priifstand gestellt wurde.”

I. Die justinianische Regelung in den Novellen 118 und 127, 1

Die historisch fritheste Regelung der Intestaterbfolge, die in ihren Grund-
zligen als modern gelten kann, stammt aus dem Jahre 543 n. Chr. Sie schloss
eine lange und komplexe Entwicklung ab,® die, auf den XII Tafeln beru-
hend,® sich durch alle Phasen der romischen Rechtsgeschichte erstreckte
und die spezifische Struktur der romischen Familie widerspiegelte.” Was
Justinians Gesetzgebungsakt aus der Mitte des sechsten nachchristlichen
Jahrhunderts (Novelle 118, erginzt durch die Novelle 127, 1 aus dem Jahre
548) so modern erscheinen lieB,® war zum einen, dass sich die Erbfolge nicht
mehr nach dem agnatischen Prinzip (also einer nur durch den Mannes-

3 Reinhard Zimmermann, Das Ehegattenerbrecht in historisch-vergleichender Perspektive,
RabelsZ 80 (2016) (in Vorbereitung).

* Reinhard Zimmermann, Testamentsformen: ,Willkiir“ oder Ausdruck einer Rechtskul-
tur?, RabelsZ 76 (2012) 471, 473—-477, 505-507.

> ,,Es ist wohl keine Lehre des Rémischen Rechts, welche so viele und so wichtige Ver-
inderungen erlitten hat, als die von der Intestaterbfolge der Verwandten®; Christian Friedrich
Gliick, Hermeneutisch-systematische Erorterung der Lehre von der Intestaterbfolge nach den
Grundlagen des iltern und neuern Rémischen Rechts (1803) § 44.

¢ XII Tafeln 5, 4f.; dazu Gliick, Hermeneutisch-systematische Erdrterung (vorige Fn.)
§§45-59; Pasquale Voci, Diritto Ereditario Romano?, Bd.II (1963) 5-9; Max Kaser, Das ro-
mische Privatrecht?, Erster Abschnitt (1971) 91-104; Thomas Riifner, Intestate Succession in
Roman Law, in: Intestate Succession (Fn.”) 5-7.

7 Die Entwicklung wird geschildert bei Riifner, Roman Law (vorige Fn.) 2-32.

% Nach Riifner, Roman Law (Fn.6) 32 handelt es sich hier um ein Beispiel ,,of genuine
progress in the law*. Einen Uberblick iiber die Verinderungen, die die Novelle 118 gegeniiber
dem ilteren Recht gebracht hat, bietet Gliick, Hermeneutisch-systematische Erorterung
(Fn.5) §90.
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stamm vermittelten Familienbezichung) richtete, sondern nach der Bluts-
verwandtschaft (cognatio). Zum anderen wurde nicht zwischen Minnern
und Frauen, oder zwischen emanzipierten und nicht emanzipierten Perso-
nen, unterschieden. Auch gab es keine unterschiedlichen Regeln fiir die
verschiedenen Vermdogensbestandteile des Verstorbenen (insbesondere: be-
wegliches/unbewegliches Vermogen). Und schlieBlich war auch die dicho-
tomische Struktur der Intestaterbfolge nach ius civile und nach pritorischem
Recht’ hinfillig geworden. Novelle 118 (ebenso wie Novelle 127, 1) befass-
te sich nur mit den Verwandten des Erblassers; insbesondere ein moglicher-
weise iiberlebender Ehegatte wurde nicht erwihnt. In dieser Hinsicht sollte
offenbar der zuvor bestehende Rechtszustand perpetuiert werden.'

Die justinianische Erbfolgeordnung'' beruhte auf einer Unterteilung der
Verwandten des Erblassers in drei Klassen: Abkommlinge (Deszendenten),
Vorfahren (Aszendenten) und Seitenverwandte (Kollaterale);'? da sie jedoch
eine weitere dreifache Unterteilung innerhalb der Seitenverwandten aner-
kannte und zudem eine dieser Untergruppen auf dieselbe Stufe wie die El-
tern des Verstorbenen stellte, sollte besser von vier Klassen gesprochen wer-
den. Sie folgten in der Weise aufeinander, dass Mitglieder einer spiteren
Klasse nur dann zur Erbschaft berufen waren, wenn alle Mitglieder einer
fritheren Klasse vorverstorben waren. Mitunter wird gesagt, dass innerhalb
jeder Klasse die Gradnihe mit dem Verstorbenen' die Reihenfolge der Be-

? Dazu Voci, Diritto Ereditario Romano (Fn. 6) 10—17; Kaser, Das romische Privatrecht [
(Fn. 6) 697-703; Riifner, Roman Law (Fn. 6) 13.

19" Gliick, Hermeneutisch-systematische Erdrterung (Fn.5) §136; Voci, Diritto Ereditario
Romano (Fn. 6) 56—58; Max Kaser, Das romische Privatrecht?, Zweiter Abschnitt (1975) 510;
Riifner, Roman Law (Fn. 6) 28.

"' Zu dieser vgl. Voci, Diritto Ereditario Romano (Fn.6) 54-56; Kaser, Das romische
Privatrecht II (vorige Fn.) 510-512; Max Kaser/Rolf Kniitel, Romisches Privatrecht® (2014)
§ 66, Rn.22-24; Riifner, Roman Law (Fn.6) 26—29 (wo darauf hingewiesen wird, dass die
Regeln in der Novelle 118 ,,as the fruit of an organic development of principles that were al-
ready present at earlier stages in the history of Roman succession law* angesehen werden
konnen). Detaillierte, dltere Darstellungen bieten Gliick, Hermeneutisch-systematische Eror-
terung (Fn.5) §§90-133; Samuel Stryk, Tractatus de Successione ab Intestato (Francofurti,
1706) (hierbei handelt es sich um eine Zusammenstellung von zwdlf Dissertationen, von de-
nen die ersten drei sich mit der in Novelle 118 — erginzt durch Novelle 127, 1 — enthaltenen
Ordnung befassen); vgl. ferner Karl Adolph von Vangerow, Lehrbuch der Pandekten’, Bd.II
(1867) §§414—419; Theodor Schirmer, Handbuch des Romischen Erbrechts, Bd.I (1863) §13;
Carl Georg von Wiichter, Pandekten, Bd.II (1881) §277; Bernhard Windscheid/Theodor Kipp,
Lehrbuch des Pandektenrechts’ (1906) §§572f.

12 Novelle 118, pracefatio. Vgl. auch Petrus Gudelinus, Commentarii de Iure Novissimo
(Antverpiae, 1644) Lib. II, Cap. XIII, 2: ,,Cognatorum sunt tres ordines®; Wolfgang Adam
Lauterbach, Collegium Theoretico-practicum (Tubingae, 1723) Anhang zu Lib. XXXVIII,
Tit. XVIIL, VL. Stryk, Tractatus (vorige Fn.) trennt ebenfalls die Diskussion der Vorfahren und
Seitenverwandten: Sein Werk enthilt eine Dissertation De Successione Ascendentium und
eine weitere De Successione Collateralium.

' Die Gradnihe wurde im romischen Recht nach der Anzahl der dazwischenliegenden
Geburten berechnet (Gai. D. 38, 10; Inst. 3, 6; Glick, Hermeneutisch-systematische Erorte-
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rufung bestimmte: Der Gradnichste schloss alle Gradferneren aus." Diese
Aussage, die auf der Vorstellung beruht, dass innerhalb einer Klasse die
Gradnihe das natiirlichste Kriterium fir die Bestimmung des Erben ist, ist
jedoch irrefithrend: Sie stimmt im Grunde nur fiir die vierte Klasse und, im
Rahmen der zweiten Klasse, fiir Aszendenten.'®

Die erste Klasse bestand aus den Kindern des Erblassers (die zu gleichen
Teilen erbten) sowie aus seinen weiteren Abkémmlingen, die nach ,,Stim-
men® (stirpes) unterteilt waren.'® Daraus ergab sich, dass jeder den Erblasser
tiberlebende Abkémmling alle Abkémmlinge ausschloss, die durch ithn mit
dem Erblasser in entfernterem Grad verwandt waren. Gleichzeitig wurde
angenommen, dass Abkommlinge eines vorverstorbenen Abkommlings
gewissermalen ,,an die Stelle* dieses vorverstorbenen Abkommlings riick-
ten; sie erhielten damit also dessen Erbteil, um ihn unter sich per capita auf-
zuteilen.

Mitglieder der zweiten Klasse'” waren die Vorfahren des Erblassers und
seine Geschwister, soweit sie beide Elternteile mit dem Erblasser gemeinsam
hatten (vollbiirtige Geschwister). Unter den Vorfahren richtete sich die Erb-
folge nach der Gradnihe: Ein tiberlebender Vorfahr niheren Grades (zum

rung (Fn.5) §16; Kaser, Das romische Privatrecht I (Fn. 6) 351) und nicht nach der Zahl der
Generationen von einem gemeinsamen Vorfahren, wie dies spiter nach kanonischem Recht
der Fall war; vgl. Motive, in: Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir
das Deutsche Reich, Bd.I, hrsg. von Benno Mugdan (1899) 389; Otto Stobbe, Handbuch des
Deutschen Privatrechts'™, Bd.V (1885) 63—73; Rudolf Hiibner, Grundziige des Deutschen Pri-
vatrechts® (1930) 758-760.

% Vgl. etwa Heinrich Dernburg/Johannes Biermann, Pandekten®, Bd.III (1901) §132: , Die
Novelle 118 bildet im Allgemeinen eine Gradualerbfolge, so dafl die Nihe des Grades der
Verwandtschaft entscheidet™; Ludwig Arndts Ritter von Arnesberg, Lehrbuch der Pandekten'?
(1883) §478; Kaser/Kniitel, Romisches Privatrecht (Fn. 11) §§66, Rn.23: | Gleiches [sc.: wie
bei der Frage, wenn die in der fritheren Klasse Berufenen nicht Erbe werden konnen oder
wollen: die Berufung geht dann an die nichste Klasse] gilt innerhalb einer Klasse im Verhilt-
nis von Gradniheren und Gradferneren®.

% Dazu sogleich. Zum Begriff ,;successio (ordinum et) graduum® (der nicht dem ro-
mischen Recht entstammt) vgl. Johannes Merkel, Die Lehre von der successio graduum unter
Intestaterben (1876) 5—7; Emil Strohal, Das deutsche Erbrecht® (1901) 28 Fn. 6; Gottlieb Planck,
Biirgerliches Gesetzbuch?, Bd.V (1908) §1930. Ob und gegebenenfalls inwieweit eine ,,suc-
cessio (ordinum et) graduum® bestand, war Gegenstand eines notorischen Streits unter den
Autoren des Pandektenrechts; vgl. etwa Schirmer, Romisches Recht (Fn. 11) §15; von Vange-
row, Pandekten (Fn. 11) §420; von Wichter, Pandekten (Fn. 11) §278; Windscheid/Kipp, Pan-
dektenrecht (Fn.11) §573; Joseph Kohler, Stammeinheit und Nachberufung, AcP 59 (1876)
87-148; und die soeben zitierte Abhandlung von Merkel. Vor dem 19. Jahrhundert wurde das
Problem in der Regel mit demjeningen der ,,Reprisentation” (dazu unten II. 2.) identifiziert;
vgl. Merkel (wie soeben) 12—14; Kohler, AcP 59 (1876) 87, 111.

1 Novelle 118, 1. Dazu im Detail Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio I (De Successione
Descendentium); Gliick, Hermeneutisch-systematische Erorterung (Fn.5) §§94-111; Wind-
scheid /Kipp, Pandektenrecht (Fn. 11) §572, 1.

7 Novelle 118, 2 und 3 pr. Dazu Gliick, Hermeneutisch-systematische Erdrterung (Fn. 5)
§§ 112-126; Windscheid/Kipp, Pandektenrecht (Fn. 11) §572, 2.
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Beispiel die Mutter) schloss alle Vorfahren entfernteren Grades aus (also
etwa die GroBeltern), gleichgiiltig, ob es sich um Vorfahren der miitterli-
chen oder viterlichen Seite handelte. Uberlebten den Verstorbenen mehrere
Vorfahren desselben Grades entweder der miitterlichen oder der viterlichen
Seite, wurde der Nachlass unter ihnen per capita aufgeteilt; tiberlebten ihn
mehrere Vorfahren desselben Grades auf beiden Seiten, dann ging die Hilf-
te des Nachlasses an die Vorfahren der viterlichen Seite (und wurde unter
ihnen per capita verteilt), die andere Hilfte an die Vorfahren der miitterli-
chen Seite (mit Verteilung ebenfalls per capita). Geschwister erbten per capita,
wobei Kinder (nicht aber weiter entfernte Abkdmmlinge) eines vorverstor-
benen Geschwisters ,,an dessen Stelle® riickten — sie erhielten also dessen
Erbteil, den sie sich per capita zu teilen hatten.'

Zur dritten Klasse' gehorten alle Geschwister des Erblassers, wobei die
vollbiirtigen den halbbiirtigen (die also nur einen Elternteil mit dem Erblas-
ser gemeinsam hatten) vorgingen. Ebenso wie vollbiirtige erbten auch halb-
biirtige Geschwister per capita, wobei wiederum Kinder eines vorverstorbe-
nen halbbiirtigen Geschwisters ,,an dessen Stelle® riickten.

Andere Seitenverwandte konnten schlieBlich als Mitglieder der vierten
Klasse zu Erben berufen sein.?” Unter mehreren Seitenverwandten entschied
die Gradesnihe. Gleichnahe Seitenverwandte erbten per capita.

II. Die justinianische Regelung im Zeitalter des ius commune

Dies waren die Kernelemente der justinianischen Erbfolgeordnung, wie
wir sie in der Novellengesetzgebung finden und wie sie in der Literatur des
(jeweiligen) ,,heutigen” romischen Rechts bis zum Ende des 19. Jahrhun-
derts gewissenhaft tiberliefert wurden.?! Doch gab die justinianische Rege-
lung tiber die Jahrhunderte hinweg auch Anlass zu einer Reihe von Streit-
fragen.?” Diese Streitfragen betrafen in den Novellen nicht geregelte Punkte
ebenso wie bestimmte Aspekte der Novellen 118 und 127, 1 selbst, die als
unklar galten.”> Mitunter war zweifelhaft, ob, und gegebenenfalls inwie-

' Novelle 118, 3 pr. — Zum Zusammentreffen von Vorfahren des Erblassers und Geschwis-
tern vgl. unten bei Fn. 31.

Y Novelle 118, 3 pr. Dazu Glick, Hermeneutisch-systematische Erérterung (Fn.5)
§§127-131; Windscheid/Kipp, Pandektenrecht (Fn. 11) §572, 3.

20 Novelle 118, 3, 1. Dazu Gliick, Hermeneutisch-systematische Erdrterung (Fn.5)
§§ 132f.; Windscheid/Kipp, Pandektenrecht (Fn. 11) §572, 4.

2! Vgl. insbesondere Windscheid/Kipp, Pandektenrecht (Fn. 11) §572.

22 Ein Uberblick findet sich in Helmut Coing, Europiisches Privatrecht, Bd.I (1985) 604—
606.

23 Vgl. etwa die oben in Fn. 15 erwihnte Streitfrage; vgl. Merkel, Lehre von der successio
graduum (Fn. 15) 11f.,, 52-55. Zum Begriff der ,,successio ordinum et graduum® (nach Kaser,
Das romische Privatrecht IT (Fn. 10) 511 Fn. 6 auch unter dem Erbfolgeregime der Novellen
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weit, Regeln aus fritheren Epochen der romischen Rechtsgeschichte von
den Reformen der Jahre 543 und 548 n. Chr. unberiihrt geblieben waren;
gelegentlich waren die Kontroversen aber auch von neuen Ideen inspiriert,
die die gemeinrechtlichen Juristen in bewihrter hermeneutischer Manier in
die romischen Quellen hinein- und dann wieder aus ihnen herauslasen.?

1. Einzelfragen

So wurde zum Beispiel behauptet, dass, wenn der Erblasser von Kindern
aus verschiedenen Ehen tiberlebt worden war, diese Kinder erben, was der
Erblasser von ihren jeweiligen Miittern erhalten hatte (sowie natiirlich ihren
Anteil am sonstigen viterlichen Vermogen): ,,[E]xpeditum est, quod in bo-
nis paternis aequaliter, in bonis maternis vero quilibet suae matri succedat®.?

Da Abkémmlinge nach Stimmen erbten, hitte man denken sollen, dass,
wenn den Erblasser nicht seine Kinder, wohl aber eine Reihe seiner Enkel
iiberlebt hatten, diese Enkel den Anteil erhalten, den ihr jeweiliger Eltern-
teil erhalten hitte, wire er noch am Leben gewesen. Dann wire zwar eine
Gleichberechtigung der Stimme gegeben gewesen. Doch hitte diese Lo-
sung, sofern die Zahl der Enkel innerhalb der verschiedenen Stimme unter-
schiedlich war, zu einer Ungleichbehandlung der Enkel gefiihrt. Das wurde
(und wird teilweise auch heute)?® als unbillig und dem mutmaBlichen Wil-
len des Erblassers zuwiderlaufend empfunden, und manche Autoren spra-
chen sich deshalb dafiir aus, die Enkel unter diesen Umstinden per capita
erben zu lassen.””

Eine dhnliche Frage konnte sich in der zweiten Klasse moglicher Erben
ergeben. Geschwister erbten, wie bereits gesagt, per capita, wobei Kinder
(aber nicht weitere Abkommlinge) eines vorverstorbenen Geschwisters des-
sen Anteil erhielten (sie erbten also als Angehorige eines bestimmten Stam-
mes). Doch wie war zu entscheiden, wenn der Erblasser nur Kinder seiner

118 und 127, 1 anerkannt), vgl. heute Kaser, Das romische Privatrecht I (Fn. 6) 698; Kaser, Das
romische Privatrecht IT (Fn. 10) 506.

2 Zum friitheren ius commune, insbesondere zu den Glossatoren, vgl. Riifner, Roman Law
(Fn. 6) 29-31. Die nachfolgenden Ausfithrungen beziehen sich vor allem auf das spitere ius
commune, d.h. den usus modernus pandectarum, das romisch-hollindische Recht und die Pan-
dektenlehre.

% Die Frage wird diskutiert bei Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio I, Cap. II, VI-IX; und
bei Gliick, Hermeneutisch-systematische Erorterung (Fn.5) § 101.

26 Vgl. unten VL. 6.

27 Die Frage wird diskutiert bei Gliick, Hermeneutisch-systematische Erdrterung (Fn. 5)
§99; vgl. auch Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio I, Cap. II, XXXV; Josef Kohler, Zwei Stu-
dien tiber das sog. Reprisentationsrecht, (Puchelts) Zeitschrift fiir Franzosisches Zivilrecht 7
(1876) 113, 170-175; Windscheid/Kipp, Pandektenrecht (Fn.11) {572 Fn.5. Zum modernen
per stirpes-Ansatz in den USA vgl. Ronald J. Scalise, Intestate Succession in the United States of
America, in: Intestate Succession (Fn.”) 410.
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vorverstorbenen Geschwister (also Neffen und Nichten) hinterlassen hatte?
Erbten sie per stirpes oder per capita?®® Das war Gegenstand eines Streits, der
bis auf die Glossatoren zuriickreichte;?’ fiir das Reich wurde er durch den
Reichstag von Speyer im Jahre 1529 im Anschluss an Azo (und gegen Ac-
cursius) zugunsten der per capita-Losung entschieden: gewiss gegen den Sinn
des justinianischen Gesetzes, wie Bernhard Windscheid missbilligend an-
merkte.?

Doch war die zweite Klasse schwierig vorallem auch deshalb, weil sie (alle!)
Vorfahren mit einer privilegierten Gruppe von Seitenverwandten (vollbiirti-
ge Geschwister des Erblassers sowie gegebenenfalls deren Kinder) zusammen-
warf. Hier war klar, dass Geschwister zusammen mit den tiberlebenden Eltern
des Erblassers erbten (wobei der Nachlass per capita verteilt wurde), obwohl sie
mit dem Erblasser nur im zweiten Grad verwandt und damit von ihm weiter
entfernt sind als seine Eltern. Andererseits nahm man an, dass Geschwister des
Erblassers dessen iiberlebenden GroBeltern vorzuziehen waren,?' obwohl sie
mit ihm gleich nah verwandt sind wie die GroBeltern.

Was schlieBlich die vierte Klasse betrifft, so wurde teilweise die Ansicht
vertreten, dass Seitenverwandte ohne jede Begrenzung (in infinitum) als Er-
ben berufen sein konnten; nach anderer Auffassung war die Begrenzung auf
den zehnten Grad, die im vorjustinianischen Recht fiir Agnaten gegolten
hatte, weiterhin anwendbar, galt nun aber fiir alle Seitenverwandten.?

Die beiden interessantesten Kontroversen drehten sich um das sogenannte
ius repraesentationis und um die Frage, ob die Nachlassgegenstinde unter be-
stimmten Umstinden danach aufzuteilen waren, von welcher Seite sie ge-
kommen waren: paterna paternis, materna maternis.

2 Die Frage wird diskutiert von Andreas Fachinaeus, Controversiae Iuris (Coloniae Agrip-
pinae, 1614) Lib. VI, Cap. III; Gudelinus, Commentarii de Iure Novissimo (Fn.12) Lib. II,
Cap. XV, 6; Lauterbach, Collegium Theoretico-practicum (Fn. 12) Anhang zu Lib. XXXVIII,
Tit. XVII, XXXV; Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio III, Cap. I, VIII-X; Gliick, Hermeneu-
tisch-systematische Erorterung (Fn.5) §122; Michaela Reinkenhof, Die Anwendung von ius
commune in der Republik San Marino (1997) 132.

2% Vgl. die Nachweise bei Fachinaeus, Controversiae luris (vorige Fn.).

30 Windscheid/Kipp, Pandektenrecht (Fn.11) §572 Fn.15; vgl. auch Koller, (Puchelts)
Zeitschrift fiir Franzosisches Zivilrecht 7 (1876) 113, 157 (,,[...] unrichtig und dem Geist der
Justin. Verordnung widersprechend®).

3 Dazu die Diskussion bei Gliick, Hermeneutisch-systematische Erérterung (Fn.5) § 115;
vgl. auch Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio II, Cap. I, XXIII; Windscheid/Kipp, Pandekten-
recht (Fn. 11) §572 Fn. 16; Kaser, Das romische Privatrecht IT (Fn. 10) 511.

*2 Dazu die Diskussion bei Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio III, Cap. I, XXVIII f.;
Gliick, Hermeneutisch-systematische Erorterung (Fn.5) § 133 S.420; vgl. auch Johannes Voet,
Commentarius ad Pandectas (Parisiis, 1829) Anhang zu Lib. XXXVIII, Tit. XVII, XXII; Teil
III, Kap. XII, §4 Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis; Gunter Wesener, Geschichte des Erb-
rechts in Osterreich seit der Rezeption (1957) 84; Reinkenhof, Tus commune in San Marino
(Fn.28) 133. Zur Rechtslage im romischen Recht vgl. unten VII. 8.; zu den Glossatoren
Riifner, Roman Law (Fn. 6) 30.
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2. ,,An die Stelle” des Verstorbenen einrticken: die Reprisentationslehre

Die erste dieser beiden Kontroversen hatte ihren Ursprung in zwei romi-
schen Regeln, die bereits erwihnt worden sind. Wenn den Erblasser einer-
seits Kinder und andererseits Kinder eines vorverstorbenen Kindes tiberleb-
ten, traten die Enkel ,,an die Stelle* des vorverstorbenen Kindes und erbten
zusammen mit ihren Onkeln und Tanten (auch wenn sie im Gegensatz zu
diesen mit dem Erblasser nur im zweiten Grad verwandt waren). Auch Kin-
der eines vorverstorbenen Geschwisters traten ,,an die Stelle dieses Ge-
schwisters und erbten zusammen mit den anderen Geschwistern des Erblas-
sers, soweit sie ihn iiberlebt hatten.*® Die lateinische Ubersetzung des in
diesem Zusammenhang in Novelle 118 verwandten griechischen Ausdrucks
ist ,,in locum succedere®; an einer Stelle heilit es auch ,,in parentum iura
succedunt®.** Die romischen Juristen wollten mit diesen Ausdriicken ver-
mutlich lediglich sagen, dass die Kinder eines vorverstorbenen Kindes, oder
eines vorverstorbenen Geschwisters, genau das erhalten und unter sich auf-
teilen sollten, was das betreffende Kind oder Geschwister, von dem sie ab-
stammten, erhalten hitte.?® Natiirlich erhielten sie diesen Anteil am Nach-
lass aus eigenem Recht und nicht ,,ex iure alieno®.

Die gelehrten Juristen’® in Mittelalter und frither Neuzeit waren nun frei-
lich dariiber irritiert, dass damit in diesen beiden Situationen gradfernere
Verwandte des Erblassers zusammen mit gradniheren erben konnten.”” Das
lieB sich fiir sie nur dadurch rechtfertigen, dass Verwandte zweiten Grades
fir Verwandte ersten Grades gehalten wurden (im Falle der Enkel des Erb-
lassers) oder Verwandte dritten Grades fiir Verwandte zweiten Grades (im
Fall der Neffen und Nichten). Dabei handelte es sich natiirlich um eine
Fiktion, die sich aber durch ein literalistisches Verstindnis der Begriffe ,,in
locum succedere® oder auch ,,in iura succedere® stiitzen liel3: Das Enkelkind

* Novelle 127, 1 bestimmte, entgegen Novelle 118, 3, dass Kinder eines verstorbenen
Geschwisters nicht von Vorfahren ausgeschlossen wurden. Doch es war streitig, ob das auch
galt, wenn keine anderen (iiberlebenden) Geschwister vorhanden waren; vgl. Stryk, Tractatus
(Fn. 11) Dissertatio I, Cap. I, XXXI; Lauterbach, Collegium Theoretico-practicum (Fn. 12)
Anhang zu Lib. XXXVIII, Tit. XVII, XXVII; Gliick, Hermeneutisch-systematische Erorte-
rung (Fn.5) § 116; Windscheid/Kipp, Pandektenrecht (Fn. 11) §572 Fn. 11.

** Novelle 118, 3; vgl. auch Windscheid/Kipp, Pandektenrecht (Fn. 11) §572 Fn. 4 und 11.

35 Das hieB einerseits, dass der Anteil des vorverstorbenen Kindes nicht an seine Geschwis-
ter fiel, und andererseits, dass sich diese Geschwister den Nachlass nicht per capita mit den
Kindern des vorverstorbenen Kindes teilen mussten.

¢ Vgl. Gliick, Hermeneutisch-systematische Erdrterung (Fn.5) §22, der das Reprisenta-
tionsrecht ,,eine Erfindung der Rechtsgelehrten® nennt.

%7 Da man, jedenfalls seit der Zeit der grof3en naturrechtlichen Autoren der frithen Neu-
zeit, davon ausging, dass die Intestaterbfolge auf dem mutmallichen Erblasserwillen beruhe,
nahm man an, er hitte beerbt werden wollen von denen, ,,qui sanguinis [...] vinculo sibi
proxime defuncto sunt coniuncti®; Johannes August Hellfeld, Turisprudentia forensis secundum
pandectarum ordinem? (Ienae, 1766) § 1643.
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beziehungsweise der Neffe oder die Nichte erben anstelle, und das heil3t als
Reprisentant, des vorverstorbenen Kindes oder Geschwisters des Erblas-
sers.” Betrachtete man die Sache unter diesem Aspekt, dann lag eine Reihe
von dogmatischen Folgerungen nahe. Die wichtigste von ihnen bestand da-
rin, dass das Erbrecht des Reprisentanten offenbar identisch war mit demje-
nigen des Reprisentierten’ und dass es damit genau dieselben Charakteris-
tika aufwies wie dieses: Wenn der Reprisentierte also die Erbschaft nicht
deshalb nicht erhalten hatte, weil er vorverstorben war, sondern weil er
erbunwiirdig war, die Erbschaft ausgeschlagen hatte oder enterbt worden
war, dann galt das auch fiir denjenigen, der sich anschickte, in seine Stellung
einzuriicken. Das wurde mitunter in die sprichwortliche Wendung gefasst
,vivi nulla repraesentatio”.*” Wie weit diese Idee der Reprisentation reichte
und was genau sie implizierte, wurde jedoch nicht tiberall und zu allen Zei-
ten einheitlich beantwortet. So wurde bisweilen nur das Erbrecht der Nef-
fen und Nichten, nicht jedoch das der Enkel auf der Grundlage eines ius re-
praesentationis konzeptualisiert.*! Andere erstreckten das ius repraesentationis,

3 Vgl. Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio I, Cap. I, LXVIII: Das ius repraesentationis ,,est
Successio in locum personae gradu proximioris, qua liberi fictione Juris parentum locum oc-
cupant, et ex eorum Jure et persona succedunt. [...] Haec vero repraesentatio toties necessaria
est, quoties personae diversorum graduum concurrunt, ne remotiores a proximioribus exclu-
dantur®; vgl. weiterhin z. B. Gudelinus, Commentarii de Iure Novissimo (Fn. 12) Lib. II, Cap.
XIII, 19; Hugo Grotius, De Ture Belli ac Pacis (1939) Lib. II, Cap. VII, VI (,,Vicariam hanc
successionem quae per stirpes fit, repraesentationem vocare amant recentiores Iurisconsulti®);
Voet, Commentarius ad Pandectas (Fn. 32) Anhang zu Lib. XXXVII, Tit. XVII, IV (,,In stir-
pes denique [succeditur], cum iure repraesentationis succeditur, quod ius repraesentationis est
fictio iuris, qua gradu remotiores subintrant in locum proximioris defuncti*); Georg Adam
Struve, Syntagma Jurisprudentiae, secundum ordinem Pandectarum concinnatum (Jenae,
1678) Exerc. XXXVIII, XVII (,,Quod jus repraesentationis seu vicariae successionis |[...] lo-
cum habet, eoque succedunt inferiores in locum sive jus superiorum®); Lauterbach, Collegium
Theoretico-practicum (Fn. 12) Anhang zu Lib. XXXVIII, Tit. XVII, III (,,[...] ex [Paren-
tum] jure atque persona succedunt®); Gliick, Hermeneutisch-systematische Erorterung (Fn. 5)
§22; Teil ITI, Kap. XII, §1 Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (,,[...] an die Stell des Re-
praesentanten eintreten, mithin auch kein mehrers, als den ihm gebiihrenden Antheil bekom-
men*). Vgl. auch die Diskussion bei Kohler, (Puchelts) Zeitschrift fiir Franzosisches Zivilrecht
7 (1876) 113, 114—-120; Wesener, Geschichte des Erbrechts (Fn. 32) 45—48; Coing, Europiisches
Privatrecht I (Fn. 22) 603f.

* ,Repraesentans eandem personam, et eadem privilegia habet“: Index Juris Civilis copi-
osus = Band VI der Ausgabe von 1627, Lugduni, des Corpus Iuris Civilis cum commentariis
Accursii, unter ,,Repraesentatio®.

10 Vgl. Joannis a Someren, Tractatus de Repraesentatione (Coloniae Agrippinae, 1713) Cap.
I, I; Kohler, (Puchelts) Zeitschrift fiir Franzosisches Zivilrecht 7 (1876) 113, 120f., unter
Hinweis auf Dumoulin und weitere franzosische Autoren; fiir San Marino siche Reinkenhof,
Tus commune in San Marino (Fn.28) 131; fiir Lateinamerika Jan Peter Schmidt, Intestate Suc-
cession in Latin America, in: Intestate Succession (Fn.”) 130.

* Gliick, Hermeneutisch-systematische Erorterung (Fn. 5) §§22, 116; vgl. auch a Someren,
Tractatus (vorige Fn.) Cap. I, V: ,[...] nepos ex proprio capite avo haeres existat".
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umgekehrt, sogar auf Vorfahren,* doch wurde diese Ansicht ganz tiberwie-
gend abgelehnt.*

Im Grunde genommen handelte es sich bei der Reprisentationslehre um
eine Mystifikation** mit weitreichenden Konsequenzen. Zwar wies Bern-
hard Windscheid gegen Ende des 19. Jahrhunderts darauf hin, dass ,,die gan-
ze Vorstellung wohl vollstindig aufgegeben™® sei, doch bemerkte er gleich-
zeitig, dass sie etwa im Code civil zur gesetzlichen Anerkennung gelangt sei.*
Und sie sit immer noch Verwirrung, in Frankreich ebenso wie anderswo.¥’
Die beste Erklirung fiir die beiden romischen Regeln, die der Reprisentati-
onsdoktrin zugrunde lagen, liegt vermutlich darin, dass sie aus der Idee einer
Rechtsnachfolge per stirpes folgen. Das gilt vor allem fiir die Abkommlinge:
Jeder Stamm erhilt denselben Anteil, und dieser Anteil durchliuft den
Stamm, bis er auf einen iiberlebenden Abkommling trifft.* Im Falle der
Geschwister des Erblassers erscheint die Idee einer Erbfolge per stirpes dem-
gegentiber nur in verkiirzter Form: Der Anteil eines vorverstorbenen Ge-
schwisters geht an dessen Kinder, jedoch nicht an weiter entfernte Abkomm-
linge.* Der Grund dafiir, den Gedanken einer Erbfolge per stirpes hier nicht

42 Siehe die Verweise bei Gliick, Hermeneutisch-systematische Erérterung (Fn.5) § 112,
der diese Ansicht selbst jedoch ablehnt; vgl. ferner Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio II, Cap.
I, XVII; a Someren, Tractatus (Fn.40) Cap. II, I; Toet, Commentarius ad Pandectas (Fn. 32)
Anhang zu Lib. XXXVII, Tit. XVII, XI (,,[...] nullus in adscendente linea repraesentationi
locus est™); Teil 111, Cap. V, §3 Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis.

* Dazu die Nachweise in der vorigen FuBnote. Als Grund wurde angegeben: ,,Jus reprae-
sentationis [...] id exigit, ut persona una in alterius locum transeat, a qua sanguinem trahit.
[...] Jam vero Pater a Filio sanguinem non trahit, ut sic contra naturam foret, si Pater in filii
locum per repraesentationem transire vellet™ (Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio II, Cap. I,
XVII). Vom Standpunkt des Naturrechts aus vgl. Samuel Pufendorf, De jure naturae et gentium
(Francofurti ad Moenum, 1694), Lib. IV, Cap. XI, §13 (,,[...] quia naturaliter spes successio-
nis non adscendit, sed descendit®).

** ,[...] der kiinstliche Ausdruck von etwas Natiirlichem®; Kohler, (Puchelts) Zeitschrift
flir Franzosisches Zivilrecht 7 (1879) 159.

¥ Windscheid/Kipp, Pandektenrecht (Fn. 11) §572, Fn. 4 und 11. Vgl. auch etwa von Van-
gerow, Pandekten (Fn. 11) §414 (,,Bei genauerer Betrachtung kann man jedoch nicht umhin,
das ganze s.g. Reprisentations-Recht als durchaus ungegriindet und unhaltbar zu verwer-
fen*); Dernburg/Biermann, Pandekten (Fn.14) §132 Fn.2 (,,[...] schief und irrthiimlich*);
Joseph Unger, Das dsterreichische Erbrecht systematisch dargestellt® (1871) §33 Anm. 4 (,,]...]
nichts anderes als ein triiber Nachklang eines tberwundenen [...] gemeinrechtlichen
Irrthums®).

40 Art. 739-744 Code civil (1804).

¥7 Siehe unten VI. 2.—4.

48 Kohler, (Puchelts) Zeitschrift fiir Franzosisches Zivilrecht 7 (1876) 113, 118; ders., AcP
59 (1876) 87, 87-89; vgl. auch schon Gliick, Hermeneutisch-systematische Erérterung (Fn. 5)
§§21, 22, 100.

* Wahrscheinlich erbten Kinder von vorverstorbenen Geschwistern, entgegen der vom
Reichstag in Speyer bestitigten Ansicht des Azo (vgl. oben bei Fn. 29) per stirpem und nicht per
capita, unabhingig davon, ob sie zusammen mit iiberlebenden Geschwistern erbten oder nicht:
siche Kaser, Das romische Privatrecht I (Fn. 10) 511 Fn. 9.
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unbegrenzt durchzufiihren, mag darin gelegen haben, dass die zweite Klasse
erbberechtigter Verwandter (vollbiirtige) Geschwister und Vorfahren ent-
hielt, wihrend Abkommlinge einer eigenen Klasse angehorten.

3. Paterna paternis, materna maternis; ius recadentiae, retour lignager

Die andere besonders interessante Kontroverse wurde ebenfalls in zwei
unterschiedlichen Situationen praktisch relevant, betraf aber auch im We-
sentlichen ein und denselben Punkt. Wenn den Erblasser halbbtirtige Ge-
schwister aus unterschiedlichen Ehen auf der viterlichen und miitterlichen
Seite iiberlebten, so hielten viele einflussreiche Autoren dafiir, dass, was von
der viterlichen Seite in das Vermogen des Erblassers gekommen war, dem
Halbbruder auf der viterlichen Seite zustand, wihrend, was der Erblasser
von der miitterlichen Seite erhalten hatte, dem Halbbruder auf der miitter-
lichen Seite gebiihrte: ,,Distinguitur [...] inter bona, quae ex linea paterna,
et quae ex linea materna proveniant, ita ut frater consanguineus succedat in
bonis paternis excluso fratre uterino, frater vero uterinus in bonis ex linea
materna quaesitis, praeferatur fratri consanguineo.“*" Diese Ansicht ging auf
herausragende Autorititen aus dem Mittelalter zuriick®' und stiitzte sich auf
einen Text aus dem Codex Justinianus (C. 6, 58, 13, 2), der im Hinblick auf
die Erbberechtigung halbbiirtiger Geschwister in der Tat zwischen bona pa-
terna und bona materna unterschied. Das Ergebnis lieB sich kurz und biindig
in dem Spruch ,,paterna paternis, materna maternis” zusammenfassen; und
mitunter wurde der Gedanke auch ausgedehnt auf Fille, in denen Kinder
von vorverstorbenen halbbiirtigen Geschwistern zum Zuge kamen.>

0" Benedict Carpzov, Jurisprudentia Forensis Romano-Saxonica (Francofurti ad Moenum,

1644) Teil I1I, Const. XIV, Definit. I; Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio II, Cap. I, XXII-
XXV; Gudelinus, Commentarii de Ture Novissimo (Fn. 12) Lib. II, Cap. XV, 2 (unter Bezug
auf die ,,sententia vulgaris™); Augustin Leyser, Meditationes ad Pandectas®, Bd. VI (Lipsiae et
Guelpherbyti 1744) Spec. CCCCXXIIIL, I und II; Wesener, Geschichte des Erbrechts (Fn. 32)
64—66; fiir das mittelalterliche Recht vgl. auch Riifner, Roman Law (Fn. 6) 30f. So scheint das
romische Recht in San Marino auch heute nach angewandt zu werden: Reinkenhof, Ius com-
mune in San Marino (Fn. 28) 130 (die jedoch auch von einem entgegenstehenden Urteil be-
richtet).

> Vgl. die Nachweise in der Literatur, die in der vorigen FufBinote und unten in Fn. 54
zitiert sind.

2 Siehe Carpzov, Jurisprudentia Forensis (Fn.50) Teil III, Const. XIV, Definit. I. Es
scheint jedoch Ubereinstimmung geherrscht zu haben, dass diese Regel nur fiir diejenigen
galt, ,,quae ex linea Paterna vel materna immediate, non in his, quae a cognatis Paternis vel
maternis provenerunt™: Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio II, Cap. I, XXV; Carpzov, Juris-
prudentia Forensis (Fn. 50) Teil III, Const. XIV, Definit. III. Im Hinblick aufletztere Vermo-
gensgliter ,fratres uterini et consanguinei aequaliter succedunt®; dasselbe galt nattirlich fiir
Vermogen, das der Erblasser weder von der viterlichen noch von der miitterlichen Seite emp-
fangen hatte.
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Es gab aber auch Autoren, die die Idee des paterna paternis, materna maternis
in der hiufigeren Situation anwandten, dass der Nachlass an die Vorfahren
des Verstorbenen ging: ,,In successione quoque ascendentium de iure com-
muni origo bonorum, ex quanam linea pervenerint, inspicitur®.>> Doch
tiberwiegend wurde von frithneuzeitlichen Autoren des ius commune die An-
wendung von paterna paternis, materna maternis abgelehnt, soweit es um das
zeitgendssische romische Recht ging.® C. 6, 58, 13, 2, wie immer dieser
Text zu verstehen war,” sei durch die Novelle 118 tberlagert und damit
aufgehoben worden. Und andere Quellen des romischen Rechts lieBen sich
ebenfalls nicht heranziehen, auch nicht in ausdehnender Interpretation:
,Regulam [...] in analogia juris Romani haud esse fundatam, neque quoad
successionem ascendentium, neque quoad successionem Collateralium®: so
die zusammenfassende Wiirdigung des Verfassers einer Dissertation aus dem
frithen 18. Jahrhundert.*® Und Bernhard Windscheid stellte gegen Ende des
19. Jahrhunderts kategorisch fest, das romische Recht wisse nichts davon,
dass das viterliche Vermogen an die viterlichen, das miitterliche an die miit-
terlichen Aszendenten falle.”’

Gleichzeitig wurde jedoch nicht selten darauf hingewiesen, dass paterna
paternis, materna maternis praktisch anwendbar war, wenn und soweit ein so-
genanntes ,,ius recadentiae ,,eingefithrt” worden war.’® Das war in der Tat
teilweise geschehen, sei es aufgrund Gesetzes, sei es aufgrund Gewohnheits-
rechts. Das ius recadentiae, terugvalrecht, Fallrecht, oder refour lignager, wonach,
soweit keine Abkémmlinge, oder keine Abkémmlinge und keine Vorfah-
ren, vorhanden waren, ererbtes Vermogen an die Linie zuriickfiel, von der

>3 Carpzov, Jurisprudentia Forensis (Fn.50) Teil III, Const. XIV, Definit. II (unter Bezug
auf ,,ratio naturalis, quae inprimis in causarum decisionibus est inspicienda®); diese Ansicht
wurde von Fachinaeus, Controversiae Iuris (Fn. 28) Lib. VI, Cap. IV, tiber Andreas Tiraquel-
lus, bis auf Bartolus ,,et multi alii* zuriickgefiihrt.

> Im Hinblick auf Vorfahren vgl. Fachinaeus, Controversiae luris (Fn.28) Lib. VI, Cap.
IV; Voet, Commentarius ad Pandectas (Fn.32) Anhang zu Lib. XXXVIII, Tit. XVII, 11;
Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio II, Cap. I, XXI; a Someren, Tractus (Fn. 40) Cap. II, III;
Lauterbach, Collegium Theoretico-practicum (Fn. 12) Anhang zu Lib. XXXVIII, Tit. XVII,
XXV; Gliick, Hermeneutisch-systematische Erorterung (Fn.5) §119. Fiir , fratres uterini®
und ,,consanguinei vgl. Fachinaeus, Controversiae Iuris (Fn. 28) Lib. VI, Cap. V; Voet, Com-
mentarius ad Pandectas (Fn. 32) Anhang zu Lib. XXXVIII, Tit. XVII, 19; Gliick, Hermeneu-
tisch-systematische Erdrterung (Fn.5) §129.

> Zum heutigen Verstindnis Kaser, Das romische Privatrecht II (Fn. 10) 505, 506f.

3¢ Johannes Henricus Feltzius, Dissertatio Juridica de Origine, Usu, et Aequitate Regulae:
Paterna Paternis, Materna Maternis (Kandidat: Nicolaus Franciscus Lancon) (Argentorati
1714) 23.

" Windscheid/Kipp, Pandektenrecht (Fn. 11) §572 Fn. 13 a.E.; liber paterna paternis, mater-
na maternis in Bezug auf fratres uterini und consanguinei vgl. Windscheid/Kipp, Pandektenrecht
(Fn.11) §572 Fn. 22 a.E.: Diese frither sehr verbreitete Ansicht ,,ist jetzt aufgegeben®. Heute
vgl. Philippe Godding, Le droit privé dans les Pays-Bas méridionaux du 12e au 18e siecle (1987)
Rn.672: ,[...] totalement étrangére au droit romain®.

% Siehe z.B. Gliick, Hermeneutisch-systematische Erorterung (Fn.5) § 119 a.E.
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es gekommen war, scheint seinen Ursprung im mittelalterlichen Gewohn-
heitsrecht zur Zeit des Feudalismus gehabt zu haben (10.—12. Jahrhundert).*
Es bezog sich vor allem auf Grundvermdgen und betonte dessen enge Ver-
bindung mit einer bestimmten Familie: diente es doch dazu, einen Uber-

gang von der viterlichen in die miitterliche Familie, oder umgekehrt, zu

verhindern.®’

4. La fente, kloving

Derselbe Gedanke lag einer anderen Institution zugrunde, die in Frank-
reich als ,,la fente* und in den Niederlanden als , . kloving™ bekannt war.®' Sie
betraf, jedenfalls urspriinglich, was der Verstorbene nicht aufgrund eines
Vermogensiibergangs mortis causa erhalten hatte sowie ganz allgemein sein
bewegliches Vermdgen; auch hier war Voraussetzung, dass keine Abkomm-
linge vorhanden waren.®” Um zu verhindern, dass diese Vermogensgegen-
stande allesamt an den nichsten Verwandten des Erblassers gingen, gleich-
giiltig, ob er zur viterlichen oder miitterlichen Familie gehorte, nahm man
an, dass der Erblasser sie zu gleichen Teilen von beiden Seiten erhalten hatte,
so dass sie auch jeweils zur Hilfte an beide Seiten zuriickzufallen hatten.®
Eine ihnliche Erwigung mag die justinianische Regel motiviert haben, wo-
nach, wenn der Erblasser keine Abkémmlinge, sondern nur Vorfahren der-
selben Gradnihe auf viterlicher und mutterlicher Seite hinterlassen hatte,

" Godding, Droit privé (Fn.57) Rn.672; vgl. auch Martin Lipp, Erbfolgeordnung, in:
Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd.I, hrsg. von Albrecht Cordes/Heiner
Liick/Dieter Werkmiiller (2008) Sp.1363f.; Hans-Rudolf Hagemann, Erbrecht, in: ebd.,
Sp. 1373; fiir Frankreich vgl. Franois Terré/Yves Lequette/Sophie Gaudemet, Les successions, Les
libéralités (2014) Rn. 14. Aus der fritheren Literatur etwa Gudelinus, Commentarii de Iure
Novissimo (Fn.12) Lib. II, Cap. XV, 11; Stobbe, Deutsches Privatrecht (Fn. 13) 6; Hiibner,
Deutsches Privatrecht (Fn. 13) 768f.; Wesener, Geschichte des Erbrechts (Fn. 32) 39f.

° Zu den verschiedenen Formen des ,retour lignager Godding, Droit privé (Fn.57)
Rn. 672. Er unterscheidet zwischen coutumes de simple cté, coutumes souchéres und coutumes de
c6té et de ligne. Der retour lignager des mittelalterlichen anglonormannischen Gewohnheitsrechts
gilt heute noch in Jersey: Phillip Hellwege, Die Rechte der Kanalinseln, ZEuP 22 (2014) 762,
781.

" Nach Godding (der sich insoweit auf Forschungen von E.M. Meijers zum flandrischen
Gewohnheitsrecht bezieht) verdankt es seinen Ursprung dem Prinzip des refour lignager. Vgl.
auch Hiibner, Deutsches Privatrecht (Fn. 13) 769: ,,[...] eine andere Form des gleichen Gedan-
kens®.

2 Zu der zeitgendssischen Unterscheidung von Vermégensgiitern vgl. Godding, Droit
privé (Fn.57) Rn. 190-202; von Bedeutung ist sie noch heute im Recht von Jersey: Hellwege,
ZEuP 22 (2014) 762, 780-783.

% Godding, Droit privé (Fn. 57) Rn. 673; Terré/Lequette/ Gaudemet, Les successions (Fn. 59)
Ron. 112; vgl. auch Cécile Pérés, Intestate Succession in France, in: Intestate Succession (Fn.”)
33, 40f.
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der Nachlass zu gleichen Teilen unter beiden Gruppen von Vorfahren auf-
zuteilen war.®*

II1. ,,Non alia in parte videas magis variare leges
moresque gentium®

Das Recht der Intestaterbfolge erhielt einen zusitzlichen Grad an Kom-
plexitit dadurch, dass die Regeln des romischen Rechts nicht auf Grund-
vermdgen anwendbar waren, das vielmehr in der Regel nach Feudalrecht
vererblich war: ,Versterf by ons werd anders ghericht ten aenzien van leen-
goederen anders ten aenzien van allerlei andere goederen®, wie Hugo Gro-
tius schrieb.®® Andere Autoren befassten sich mit der Erbfolge bei fideikom-
misarisch gebundenen Giitern, die hiufig auf den iltesten Sohn hinauslief,
andernorts auf das dlteste Mitglied der Familie, mitunter aber auch auf den
jiingsten Sohn.®® Die Vererbung von Hofen folgte vielfach ebenfalls beson-
deren Regeln, die eine Aufsplitterung in 6konomisch nicht mehr tragfihige
Einheiten verhindern sollten.®’

Doch war dieses Rechtsgebiet heterogener als so gut wie alle anderen vor
allem deshalb, weil ganz allgemein an den meisten Orten die romischen
Regeln tiber das Intestaterbrecht entweder tiberhaupt nicht, oder nur in mo-
difizierter Form, galten, oder aber lediglich zur Liickenfiillung herangezo-
gen wurden: war doch eine nachgerade uniiberschaubare Vielfalt von ge-
wohnheitsrechtlichen Regeln, oder von gesetzlichen Regeln, die gewohn-

¢+ Siehe oben Text vor Fn. 18.

% Hugo Grotius, The Jurisprudence of Holland, Bd.I, niederlindischer Text hrsg. und
ibers. von Robert Warden Lee (1926) II, XX VI, 6. Johannes Voet fligte seiner Diskussion der
Intestaterbfolge im romischen Recht in seinem Commentarius ad Pandectas (oben Fn. 32) einen
(weiteren) Anhang von nicht weniger als 124 Abschnitten hinzu:,,Digressio de Feudis®, nach
Lib. XXXVIII, Tit. 17. Fir Belgien integriert Godding die Behandlung der Nachfolge in Le-
hensgiiter in seine allgemeine Diskussion der Erbfolge ab intestato nach den verschiedenen
Gewohnheitsrechten. Allgemein zum Lehnsrecht Coing, Europiisches Privatrecht I (Fn.22)
353-361 (359f. zu den Erbfolgeregeln).

¢ Stryk, Tractatus (Fn. 11) Dissertatio VII (De Successione ex Fideicommisso Familiae); zu der
grundlegenden Abhandlung von Philipp Knipschildt, Tractatus de Fideicommissis Familiarum
Nobilium, von Stamm-Giitern (Ulma, 1641) siche Klaus Luig, Philipp Knipschildt und das
Familienfideikommiss im Zeitalter des Usus modernus, in: Itinera Fiduciae (Fn. 1) 361-387
(376-378 zum Erbrecht); Coing, Europiisches Privatrecht I (Fn.22) 385-389 (389 zum Erb-
recht).

7 Siehe Coing, Europiisches Privatrecht I (Fn.22) 361-366 (363); Helmut Coing, Europi-
isches Privatrecht, Bd.II (1989) 624; Hiibner, Deutsches Privatrecht (Fn.13) 804-807. Im
Nord-Westen Deutschlands enthilt die ,,Hofeordnung™ heute noch derartige besondere Re-
geln (,,Anerbenrecht). Dasselbe gilt fiir Osterreich (Christiane Wendehorst, Intestate Successi-
on in Austria, in: Intestate Succession (Fn.*) 159, 166) und in der Provinz Bozen in Italien
(Alexandra Braun, Intestate Succession in Italy, in: ebd. 67, 89); fiir Polen vgl. Fryderyk Zoll,
Intestate Succession in Poland, in: ebd. 291, 299.
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heitsrechtliche Regeln entweder bestitigten oder inderten, vorrangig
anwendbar.®® ,[N]on alia in parte videas magis variare leges moresque gen-
tium; est, ubi parentes praeferuntur fratribus; est vicissim, ubi hi illis; est
denique, ubi utrique concurrunt; porro in quibusdam gradibus subitio in
locum admittitur, in aliis non admittitur; alicubi distinguitur, unde bona
veniant, alicubi non distinguitur [...]*, in den Worten des Autors der zuvor
erwihnten Dissertation von 1714, der damit gleichzeitig drei Hauptpunkte
identifizierte, in denen sich die Rechte inhaltlich voneinander unterschie-
den: das Verhiltnis von Vorfahren und Geschwistern, ,,Reprisentation®,
und paterna paternis, materna maternis. Ein summarischer Uberblick iiber die
wichtigsten zeitgendssischen Jurisdiktionen in Simon van Leeuwens Censura
Forensis umfasst 80 Seiten.”” Doch in vielen Gegenden hatte so gut wie jede
Stadt ihr eigenes Erbrecht: ,,Le droit successoral [ab intestat] est a coup str
le domaine ou la coutume a élaboré les regles les plus complexes, et les plus
diverses.“”" Seit dem 16. Jahrhundert {ibte das romische Recht einigen Ein-
fluss aus, insbesondere dort, wo die gewohnheitsrechtlichen Regeln gesetz-
lich niedergelegt worden waren; doch blieb dieser Einfluss, auch wenn die
romische Erbfolgeordnung bisweilen insgesamt, oder doch sehr weitgehend,
rezipiert wurde,’? aufs Ganze gesehen recht begrenzt.”> Andererseits konn-
ten die gewohnheitsrechtlichen Regeln aber auch die Wahrnehmung des

% Vgl. z.B. Stryk, Tractus (Fn. 11) Dissertatio I, Cap. IV, I: ,[...] vix ullibi locorum Jus
Civile per omnia observatur, ut ei vel per Statuta particularia, vel per Consuetudines speciales
derogatum non sit“. Das gilt sogar fiir San Marino, wo, unter teilweiser Aufhebung der No-
velle 118, das agnatische Prinzip noch tiberraschend lange galt (auch wenn nicht ganz klar ist,
in welchem Ausmal das der Fall war); dazu niher Reinkenhof, Ius commune in San Marino
(Fn.28) 133-147.

" Feltzius, Dissertatio Juridica (Fn.56) 3; vgl. etwa auch Grotius, De Iure Belli ac Pacis
(Fn.38) Lib. 11, Cap. VII, XI.

70" Simon van Leeuwen, Censura Forensis Theoretico-practica (Lugduni Batavorum, 1662)
Lib. III, Cap. XVI-XXII.

7' Godding, Droit privé (Fn.57) Rn.558. Godding bietet einen detaillierten Uberblick fiir
Belgien: Rn.557-673. Fiir Deutschland vgl. z.B. Stobbe, Deutsches Privatrecht (Fn. 13) 90—
130; Gottfried von Schmitt, Entwurf eines Rechtes der Erbfolge fiir das Deutsche Reich (1879),
neuabgedruckt in: Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung
des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches, Bd.I: Erbrecht, hrsg. von Werner Schubert
(1984) 670—688; fiir Osterreich vgl. Wesener, Geschichte des Erbrechts (Fn.32) 44-84; fiir
Frankreich vgl. Pérés, France (Fn. 63) 35; siche auch die allgemeine Ubersicht bei Coing, Eu-
ropiisches Privatrecht I (Fn. 22) 607-609.

72 Das gilt fiir die Siete Partidas (Sergio Camara Lapuente, Intestate Succession in Spain, in:
Intestate Succession (Fn.*) 96, 100); die Constitutio Joachimica (Brandenburg), Kapitel 3; und
den Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (Teil III, Cap. XII).

73 Ein Beispiel ist das ,,ius repraesentationis” in der Seitenlinie; vgl. Godding, Droit privé
(Fn.57) Rn.657-663 und 667; vgl. auch Stobbe, Deutsches Privatrecht (Fn. 13) 94-97, 113f.;
Wesener, Geschichte des Erbrechts (Fn.32) 49f., 67-73; Coing, Europiisches Privatrecht I
(Fn.22) 609 (unter 3.).
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romischen Rechts beeinflussen; paterna paternis, materna maternis bietet inso-
weit ein gutes Beispiel.”*

IV. Die Kodifikation des Verwandtenerbrechts

Die Kodifikation des Rechts der Intestaterbfolge im Zeitalter der Aufkli-
rung und der modernen Nationalstaaten war damit eine ausgesprochen an-
spruchsvolle Aufgabe. Der fiir das Erbrecht zustindige Redaktor fiir die
Erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Ge-
setzbuches, Gottfried von Schmitt, bot eine besonders griindliche und be-
wundernswert umfassende Analyse der Vor- und Nachteile der zeitgendssi-
schen Intestaterbrechtsordnungen.” Wenn er sich schlieBlich zugunsten des
Parentelsystems aussprach, so war dies auf den ersten Blick eine iiberra-
schende Entscheidung: war das Parentelsystem doch nur in einigen geogra-
phisch und politisch eher marginalen Gegenden des deutschen Reiches in
Geltung gewesen. Damit war es jedoch innerhalb des Reiches nicht nur fiir
einige, sondern fiir alle Territorien von groflerer Bedeutung neu; und der
Mangel an Parteilichkeit, der in dieser Entscheidung zum Ausdruck kam,
trug zweifellos zur allgemeinen Akzeptanz des Parentelsystems in Deutsch-
land bei.”® Hinzu kam, dass es die Intestaterbfolge in Osterreich seit etwa
einem Jahrhundert bestimmt hatte, und zwar in vollkommen zufriedenstel-
lender Art und Weise: zunichst in einem Erbfolgepatent von 1786 und
schlieflich im Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch von 1814 (§§731-
751).77 Der Redaktor des Erbfolgepatents, Johann Bernhard Horten, hatte
sich seinerseits von dem Erbfolgesystem inspirieren lassen, das der Natur-
rechtler Joachim Georg Darjes”™ entworfen und Karl Anton Freiherr von
Martinis Lehrbuch fiir die Universitit Wien populir gemacht hatte.”” Das Pa-
rentelsystem — es beruht auf dem Grundgedanken, dass die Seitenverwand-
ten des Erblassers zu verschiedenen Klassen von Erben gehoren, die durch
die Vorfahren des Erblassers determiniert werden®" — wurde nicht nur in

7+ Siche oben II. 3.

7> von Schmitt, Entwurf eines Rechtes der Erbfolge (Fn.71) 689-709; zuvor vgl. Friedrich
Mommsen, Entwurf eines Deutschen Reichsgesetzes tiber das Erbrecht nebst Motiven (1876)
158-165; vgl. ferner Reinhard Zimmermann, Intestate Succession in Germany, in: Intestate
Succession (Fn.”) 181, 188—190.

7% Vgl. Zimmermann, Germany (vorige Fn.) 189.

77 Zu den Einzelheiten Wendehorst, Austria (Fn. 67) 163f.

78 Joachim Georg Darjes, Institutiones lurisprudentiae Universalis® (Ienae, 1748) §§ 647 f.

79 Karl Anton Freiherr von Martini, De lege naturali positiones in usum auditorii Vindobo-
nensis (Viennae, 1782) DCCCI; vgl. Wendehorst, Austria (Fn. 67) 162f.

80 Dazu Zimmermann, Germany (Fn.75) 187f.; Wendehorst, Austria (Fn. 67) 1691.
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Deutschland, sondern auch in der Schweiz,®' in Griechenland,®? in den Nie-
derlanden (BW von 2003)® und in Ungarn® ibernommen. Auch etwa die
Intestaterbfolge in Polen kann als parentelisch bezeichnet werden.®

In Frankreich musste ein Ausgleich gefunden werden zwischen den Intes-
taterbordnungen im Norden, die im Wesentlichen auf germanisch-frinki-

schem Gewohnheitsrecht beruhten, und im Siiden, wo der Einfluss des ro-

mischen Rechts dominierte;® gleichzeitig waren die Vorstellungen der Re-

volutionszeit zu berticksichtigen, die im droit intermédiaire ihren Niederschlag
gefunden hatten.?” Das Ergebnis war eine Intestaterbordnung, die in zentra-
len Punkten auf Justinians Novellengesetzgebung beruhte; insbesondere ge-
horten die Eltern des Erblassers und seine Geschwister zu derselben, das
heiBt der zweiten, Klasse von Erben.®® Das franzosische System stand Pate
fiir die Regulierung der Intestaterbfolge in den Niederlanden (1838),* Ita-
lien (1865 und 1942)°" und Québec (1866 und 1994).°! Insbesondere das
italienische Recht wich aber auch in mancher Hinsicht von dem franzosi-
schen Modell ab, wie im Folgenden noch deutlich werden wird.”

Die Verfasser des spanischen Cddigo civil von 1889 konnten demgegen-
iiber auf eine Tradition gesetzlicher Regelungen zuriickgreifen, insbeson-
dere die Siete Partidas (13. Jahrhundert) und die Leyes de Toro (1505), die das
justinianische Regelwerk tibernommen, teilweise aber auch modifiziert

51 Art. 457-460 ZGB.

52 Art. 1813-1824 Astikos Kodikas.

5 Art. 4:9-4:12 BW. Auch wenn das System des neuen BW weithin als parentelisch (Wolf-
gang Weber, Niederlande, in: Ferid/Firsching/Dérner/Hausmann, Internationales Erbrecht
(Loseblatt, Stand: 2004) Rn. 23), oder ,,almost purely parentelic” (Wilbert Kolkman, Intestate
Succession in the Netherlands, in: Intestate Succession (Fn.*) 224, 229) bezeichnet wird, ist zu
berticksichtigen, dass Eltern und Geschwister zusammen die zweite Erbklasse bilden; und
darin liegt ein charakteristisches Merkmal des justinianischen und des franzdsischen Systems.

84 §§ 7:55-66 Polgari Térveny Konyv (abgekiirzt Ptk). Auch vor 2014 galt im ungarischen
Recht das Parentelsystem (iibernommen aus dem 6sterreichischen Recht).

% Vgl. Zoll, Poland (Fn.67) 301f. Zur geographischen Verbreitung des Parentelsystems
vgl. ferner Karl Heinz Neumayer, Intestate Succession, in: International Encyclopedia of Com-
parative Law, Bd.V/3: Succession, hrsg. von dems. (2002) Rn. 7f.

86 Vgl. Riifner, Roman Law (Fn. 6) 31; er bezieht sich auf eine Arbeit von Emile Jarriand,
wonach die Novelle 118 gegen Ende des ancient régime ,,in almost all its aspects in the south of
France® befolgt wurde.

87 Péres, France (Fn. 63) 36. Vgl. ferner Terré/Lequette/Gaudemet, Les successions (Fn.59)
Rn. 13-16; Philippe Malaurie, Les successions, Les libéralités® (2013) Rn. 16—19.

88 Art. 748 Code civil (1804); Art. 734 Nr. 2 Code civil (2001/2006).

5 Art.899-908 BW (1838).

%0 Art. 721-758 Codice civile (1865); Art. 565586 Codice civile (1942).

o1 Art. 614—635 Civil Code of Lower Canada; Art. 666—683 Civil Code of Québec. Vgl. auch
Lionel Smith, Intestate Succession in Québec, in: Intestate Succession (Fn.") 52, 56; IECL/
Neumayer (Fn. 85) Rn. 36.

2 Etwa: Keine fente, die Behandlung von Halbgeschwistern, Familienerbfolge nur bis
zum zehnten Grad.
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hatten.” Hier kam es damit zu einem System, das auf einer klaren Unter-
scheidung dreier ,,Linien” beruhte: Der Nachlass steigt zunichst herab (Ab-
kémmlinge), dann hinauf (Vorfahren) und bewegt sich schlieBlich zur Seite
(Seitenverwandte).”* Eltern und Geschwister erben damit nie gleichzeitig.
Das Dreiliniensystem ist ein charakteristisches Element nicht nur des spani-
schen (und katalanischen)® Rechts geworden, sondern auch des portugiesi-
schen Cédigo civil (1867 und 1966)°° und aller lateinamerikanischen Kodifi-
kationen.”

V. Rechtsordnungen ohne Zivilgesetzbuch

Die Intestaterbordnungen in Lindern ohne Zivilgesetzbuch entsprechen
entweder dem Parentelsystem (Stidafrika,”® die Rechtsordnungen der nord-
europiischen Linder®) oder weisen doch charakteristische Elemente dessel-
ben auf (England und die vom englischen Recht abstammenden Rechtsord-
nungen,'”” Schottland'""). Diese Beobachtung stellt die These in Zweifel,
wonach das Parentelsystem von den Naturrechtlern, insbesondere in der
osterreichischen Tradition, ,,erfunden’ worden sei. Vielmehr haben die Na-
turrechtler offenbar nur Ideen konzeptualisiert und systematisiert, die sich
seit dem Mittelalter in den Gewohnheitsrechten an vielen Orten in Europa

finden lieBen'"? (auch wenn sie sich nie, wie dies im 19. Jahrhundert biswei-

% Vgl. Cdmara Lapuente, Spain (Fn.72) 99f. und Riifner, Roman Law (Fn. 6) 31.

% Art. 930-955 Cddigo civil (Spanien).

95 Art. 442-1-442-11 Cédigo civil (Katalonien); zu Einzelheiten, auch im Hinblick auf die
ibrigen Autonomen Gemeinschaften, sieche Cdmara Lapuente, Spain (Fn.72) 101f., 114f.

%6 Art. 1968-1979 Cédigo civil (Portugal, 1867); Art.2139-2148 Cédigo civil (Portugal,
1966).

7 Dazu detailliert J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 122—124.

98 Marius de Waal, Intestate Succession in South Africa, in: Intestate Succession (Fn.”) 248,
258-262.

%9 Jens Scherpe, Intestate Succession in the Nordic Countries, in: Intestate Succession
(Fn.") 307, 309.

190 Zu England (und Wales) Roger Kerridge, Intestate Succession in England and Wales, in:
Intestate Succession (Fn.”) 323, 346 f.; zu Australien und Neuseeland Nicola Peart/Prue Vines,
Intestate Succession in Australia and New Zealand, in: ebd. 349, 362; zu den USA Scalise,
United States of America (Fn.27) 403. Nach Auffassung von IECL/Neumayer (Fn. 85) Rn.2
koénnen die Regeln in den Rechtsordnungen des common law ,,not directly be assigned to any
of [the intestate succession] systems of the civil law tradition®. In Rn.7 schreibt er freilich,
dass ,,[e|lements of the parentelic system have been adopted, to a large extent, in Anglo-Ame-
rican law*’; und er behandelt sie im Folgenden in diesem Zusammenhang.

100 Kenneth G.C. Reid, Intestate Succession in Scotland, in: Intestate Succession (Fn.")
370, 376, 389. Schottland wird bei IECL/Neumayer (Fn. 85) als im Wesentlichen sowohl pa-
rentelisch (Rn. 8) als auch justinianisch (Rn. 47 und 48) bezeichnet.

102 7u Osterreich siehe Wesener, Geschichte des Erbrechts (Fn. 32) 3-38; Wendehorst, Aus-
tria (Fn. 67) 160-163. Zum anglonormannischen Recht sieche Heinrich Brunner, Das anglonor-
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len behauptet wurde, zu einem allgemeinen Grundsatz des germanischen
Rechts verdichtet hatten).!”?

In keiner der soeben erwihnten Rechtsordnungen beruht die Intestaterb-
folge tibrigens noch auf Gewohnheitsrecht, oder common law. In England
sind die einschligigen Regeln in Teil IV des Administration of Estates Act 1925
enthalten (der seither mehrfach geindert worden ist);'"™* die modernen Re-
geln des schottischen Rechts finden sich im Succession (Scotland) Act 1964, die
stidafrikanischen Regeln im Intestate Succession Act 88/1987, und diejenigen
in Neuseeland in ss. 75-80 Administration Act 1969. Jeder Staat in Australien
hat sein eigenes Gesetz; dasselbe gilt fiir die USA und fiir die nordischen
Staaten. Versuche der Etablierung eines einheitlichen Regelungssystems in
Australien und in den USA sind nur teilweise erfolgreich gewesen. Die Mod-
el Intestacy Bill (2007), Ergebnis eines Uniform Succession Law-Projekts, das
1991 ins Leben gerufen worden war, ist bislang nur in New South Wales und

105

Tasmanien'” in Kraft gesetzt worden; der von der National Conference of

Uniform Law Commissioners verfasste Uniform Probate Code von 1969 ist von
etwa einem Drittel der Staaten angenommen worden (mitunter freilich nur
teilweise), die die USA ausmachen.'” In Skandinavien wird eine Rechtsver-
einheitlichung im Bereich des Intestaterbrechts als besonders schwierig,
mitunter sogar als aussichtslos beurteilt.'"”

VI. Abkémmlinge
1. Erbfolge nach Stimmen (per stirpes)

Die drei erwihnten Erbfolgeordnungen (das Parentelsystem, das ,,franzo-
sische” und das Dreiliniensystem)'*® weisen charakteristische Unterschiede
erst ab der zweiten Klasse auf. Demgegeniiber stimmen sie alle nicht nur
darin tiberein, dass der Nachlass in erster Linie an die Abkéommlinge des

mannische Erbfolgesystem: Ein Beitrag zur Geschichte der Parentelordnung (1869); fiir das
Schependomsrecht stidlich des Flusses IJsel in den Niederlanden siehe Kolkman, Netherlands
(Fn.83) 251.

193 Dazu mit Nachweisen Stobbe, Deutsches Privatrecht (Fn. 13) 79-122; Hans- Georg Mer-
tens, Uberlegungen zur Herkunft des Parentelsystems, ZRG (GA) 90 (1973) 149-164.

1% Zu Einzelheiten siehe Kerridge, England and Wales (Fn. 100) 327-329; Roger Kerridge,
Parry and Kerridge, The Law of Succession'? (2009) Rn. 2-01.

195 Peart/Vines, Australia and New Zealand (Fn. 100) 351.

106 Scalise, United States of America (Fn.27) 404. Der Uniform Probate Code wurde 1990
und abermals 2008 revidiert.

197 Scherpe, Nordic Countries (Fn. 99) 307.

198 Die rechtsvergleichende Analyse von IECL/Neumayer (Fn.85) Rn.4-58 beruht auf
einer ihnlichen Klassifikation; vgl. Rn.2. Doch bezeichnet Neumayer das ,,franzosische®
System als ,,justinianisch®: Rn. 35—49. Das Dreiliniensystem kann jedoch mit gleichem Recht
den Anspruch erheben, ein Abkommling des justinianischen Systems zu sein.
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Erblassers zu gehen hat,'” sondern auch darin, dass Kinder zwar per capita,
aber gleichzeitig auch als Hiupter unterschiedlicher Stimme erben, die
durch sie begriindet werden. Das hat zur Folge, dass innerhalb eines Stam-
mes weiter vom Erblasser entfernte Abkommlinge durch das Haupt (oder
die Hiupter) dieses Stammes im Zeitpunkt des Todes des Erblassers von der
Nachfolge ausgeschlossen werden. Doch es hat auch zur Folge, dass ein Kind
des Erblassers gemeinsam mit den Kindern eines Geschwisters (also seinen
Neffen und Nichten) erben kann, sofern nur das Geschwister selbst nicht
erbt (normalerweise, weil es vorverstorben ist), oder sogar mit Enkeln eines
Geschwisters, sofern das Geschwister und dessen Kinder nicht erben. Wie
bereits erwihnt, bereitete die Tatsache, dass damit Personen gemeinsam er-
ben konnen, die mit dem Erblasser in unterschiedlichem Grade verwandt
sind, den Autoren des ius commune lange Zeit Kopfzerbrechen."” Die damit
verbundene konzeptionelle Schwierigkeit wurde durch den Gedanken der
,Reprisentation gelost: Die Kinder des Kindes, das nicht Erbe wird, wer-
den als ,,Reprisentanten” des betreffenden Elternteils betrachtet. Daraus
wurde wiederum abgeleitet, dass derjenige, der ,,reprisentiert” werden soll-
te, vorverstorben sein musste, denn: vivi nulla repraesentatio.'" Eine Reprisen-
tation, in anderen Worten, war nicht moglich, wenn das Kind nicht Erbe
geworden war, weil es enterbt worden oder erbunwiirdig war, oder weil es
die Erbschaft ausgeschlagen hatte.'> Mitunter dachte man auch, dass der
»Reprisentant” Rechtsnachfolger des ,,Reprisentierten geworden sei, ihn
also beerbt haben musste; und das war nicht der Fall, wenn er von dem ,,Re-

199 Nur ganz gelegentlich (El Salvador, Costa Rica) werden Eltern mit Abkommlingen
gleichgestellt: J.P. Schmidt, Latin America (Fn.40) 137. Aus der Perspektive des Naturrechts
vgl. Pufendorf, De jure naturae et gentium (Fn. 43) Lib. IV, Cap. XI, §3: ,,In successionibus
igitur ex intestato et ipsa duce ratione, et consensu omnium, quas novimus, gentium liberi
praeferuntur reliquis etiam ipsis parentibus™; Darjes, Institutiones lIurisprudentiae (Fn.78)
§ 644 (unter Berufung darauf, dass Eltern durch die Natur verpflichtet sind, ihre Kinder am
meisten zu lieben). Accursius” Glossa Ordinaria bezieht sich in diesem Zusammenhang auf den
Brief des Apostels Paulus an die Galater, 4, 7: ,,Also ist nun hier kein Knecht mehr, sondern
eitel Kinder. Sinds aber Kinder, so sinds auch Erben Gottes durch Christum® (Glosse Parenti-
bus zu Authenticorum Collatio IX, Tit. I, Cap. I, in: Corpus Juris Civilis cum commentariis
Accursii (Fn. 39) Bd.V, Sp.515).

"0 Oben II. 2.

""" Oben Text zu Fn. 40.

"2 Dies sind die drei Fallkonstellationen, die in diesem Zusammenhang normalerweise
diskutiert werden. Doch handelt es sich nicht um eine erschépfende Aufzihlung, da es weitere
Griinde geben kann, warum ein Nachkomme nicht Erbe wird; fiir Deutschland und Oster-
reich vgl. etwa den Erbverzicht: §§2346-2352 BGB; § 551 ABGB, den viele andere Rechts-
ordnungen nicht kennen. — Erbunwiirdigkeit wird mitunter als Fall der Erbunfihigkeit be-
trachtet (vgl. z.B. Art. 756 Cddigo civil (Spanien)), und Art. 929 Coédigo civil (Spanien) bezieht
sich deshalb hinsichtlich der Reprisentation auf ,,incapacidad®. — Enterbung bedeutet nicht
iiberall dasselbe. Vielfach (aber nicht in Deutschland) wird darunter die Situation verstanden,
dass ein Testator Familienmitgliedern ihren Pflichtteil entziehen darf. Das franzésische Recht
kennt keine Enterbung.
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prasentierten® enterbt worden war, wenn er erbunwiirdig war oder die Erb-
schaft ausgeschlagen hatte.'?

2. Reprisentation in den Kodifikationen der franzésischen
und spanischen Traditionen

Die Kodifikationen in den Traditionen des franzdsischen Code civil und
des spanischen Cédigo civil enthalten normalerweise, zum Teil in einem ei-
genen Abschnitt, ein Ensemble von Regeln tber ,,Reprisentation®. Diese
Regeln werden als Ausprigung einer allgemeinen Lehre betrachtet, die da-
mit nicht nur auf Abkommlinge des Erblassers anwendbar ist, sondern auch
— jedenfalls in bestimmtem Umfang — auf dessen Seitenverwandte.'* Repri-
sentation, in den Worten von Art. 739 Code civil (1804), ,,est une fiction de
la loi, dont Deffet est de faire entrer les représentants dans la place, dans le
degré et dans les droits du représenté®: Der Abkommling (oder Seitenver-
wandte) wird so angesehen, als sei er an die Stelle, in den Verwandtschafts-
grad und in die Rechte des Reprisentierten eingetreten. Daher galt: ,,[o]n ne
représente pas les personnes vivantes, mais seulement celles qui sont mortes®,
und damit verbunden waren dieselben Konsequenzen fiir Fille der Erbun-
wiirdigkeit und die Ausschlagung der Erbschaft wie nach romischem Recht
in der Interpretation der Autoren des ius commune.'® Dem entsprachen die
Regeln im niederlindischen Burgerlijk Wetboek (1839), im Civil Code of Lower
Canada (1866) und jedenfalls teilweise im Codice civile von 1865."°

Inzwischen hat sich die Rechtslage geindert;'” Wilbert Kolkman spricht
insoweit von einer ,,Extension der Regeln tiber die Reprisentation.'® Man
kann stattdessen auch von einer Entsubstantialisierung reden. Das zeigt sich
im Code civil nach den Reformen von 2001/2006 nicht so sehr in der neu
formulierten Definition der Reprisentation (von der es immer noch heift,
es handele sich um eine , fiction juridique®, die den Reprisentanten zum

3 Vgl. J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 130f.

14 Art. 739-744 Code civil (1804); Art. 751=755 Code civil (2001/2006); Art. 729-735 Co-
dice civile (1865); Art. 467-469 Codice civile (1942); Art.888—895 BW (1938); Art. 619-624
Civil Code of Lower Canada; Art. 660—665 Civil Code of Québec; Art. 924-929 (aber auch z.B.
921-923) Codigo civil (Spanien); zu Lateinamerika, vgl. J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40)
133f.

15 Oben Text zu Fn. 40; vgl. insbesondere auch Art. 730 und 787 Code civil (1804).

116 Vgl. Kolkman, Netherlands (Fn. 83) 228; Braun, Italy (Fn. 67) 73 (in Italien war Repra-
sentation jedoch im Fall der Erbunwiirdigkeit erlaubt; vgl. Art. 728 Codice civile (1865)); Smith,
Québec (Fn.91) 59. Fiir Spanien vgl. Art. 929 Cédigo civil.

"7 Der Wandel der Auffassung wird, was die einschligige Gesetzgebung des 19. Jahrhun-
derts betrifft, sichtbar bereits in den Nachweisen bei von Schmitt, Entwurf eines Rechtes der
Erbfolge (Fn.71) 692—695 in seiner Begriindung des Vorentwurfs fiir ein BGB.

18 Kolkman, Netherlands (Fn. 83) 233f.
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Nachfolger mache ,,aux droits du représenté*),""” sondern daran, dass Repri-
sentation nunmehr in Fillen der Erbunwiirdigkeit und der Ausschlagung der
Erbschaft ausdriicklich erlaubt ist.'*” Der Codice civile hatte schon 1942 seine
Regeln gelockert und Reprisentation im Falle der Ausschlagung der Erb-
schaft erlaubt;'?! dasselbe ist fiir die Erbunwiirdigkeit anerkannt, wihrend
die Frage bei der Enterbung umstritten ist."** Dem entspricht die Rechtslage
im neuen niederlindischen Recht, auler dass der Fall der Enterbung dem
der Erbunwiirdigkeit und Erbschaftsausschlagung ausdriicklich gleichge-
stellt ist.'* Nur eine vergleichsweise geringfiigige Reform (nidmlich fiir den
Fall der Erbunwiirdigkeit) erfolgte im Civil Code von Québec (1994).'*

In den Kodifikationen der spanischen Tradition lisst sich eine dhnliche
,Extension®, oder Entsubstantialisierung, des Begriffs der Reprisentation
beobachten. In Spanien erlaubte bereits der Cédigo civil von 1889 Reprisen-
tation in Fillen der Erbunwiirdigkeit (versteckt hinter dem Begrift der Erb-
unfihigkeit) und der Enterbung;'*
digo civil von 2009 konservativer ist (Reprasentation nur in Fillen der Erbun-
wiirdigkeit),'*® zeigt die Entwicklung in Lateinamerika sehr deutlich, dass
sich ,,vivi nulla repraesentatio® auf dem Riickzug befindet: Das Prinzip ist

und wihrend der neue katalanische Co-

entweder ginzlich aufgegeben worden oder existiert nur noch in rudimen-
tirer Form.'”” Ob in einem Land Reprisentation im Falle der Erbunwiirdig-
keit, aber nicht der Ausschlagung der Erbschaft, ausgeschlossen ist und in
einem anderen im Falle der Ausschlagung der Erbschaft, aber nicht der Er-
bunwiirdigkeit, scheint einigermalen zufillig zu sein.'?

3. Reprisentation in den Kodifikationen mit Parentelsystem

Die Kodifikationen, die fiir die Intestaterbfolge das Parentelsystem tiber-
nommen haben, sehen klugerweise davon ab, allgemeine Regeln iiber die
Reprisentation vorzusehen. Sie bemiihen sich stattdessen darum zu beschrei-
ben, was passiert, wenn ein Kind nicht Erbe wird: Sein Teil ,,fallt [dessen

19 Art. 751 Code civil (2001/2006); fiir Kritik vgl. die Nachweise bei Pérés, France (Fn. 63)
41f£.

120 Art. 754(1), 729-1 und 755 Code civil (2001/2006).

21 Art. 468 Codice civile (1942).

122 Vgl. dazu die Nachweise bei Braun, Italy (Fn. 67) 78.

123 Art.4:12(1) BW (2003) zur ,,plaatsvervulling™.

124 Art. 660 Civil Code of Québec. Wihrend der Civil Code of Lower Canada die Reprisenta-
tion als eine Rechtsfiktion bezeichnete, betrachtet der Civil Code of Québec sie nunmehr als ,,a
favour granted by law*/,,une faveur accordée par la loi*.

125 Art. 929 Cédigo civil (Spanien).

126 Art. 441-7 Cédigo civil (Katalonien).

27 Dazu im Einzelnen J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 131.

128 J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 131.
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Abkommlingen]| zu*,'* beziechungsweise die Abkommlinge ,.treten an die
Stelle ihres vorverstorbenen Elternteils (wobei die Formulierung des BGB
stark an die in der Novelle 118 gebrauchten Worte erinnert)."* Gleichwohl
ist deutlich, dass die Verfasser des ABGB noch von einer Vorstellung ausgin-
gen, die heutige Autoren als ,,materielle Reprisentation bezeichnen;'!
nicht nur bedienten sie sich, in anderem Zusammenhang, der Wendung, dass
die Nachkémmlinge ,,in das Recht* ihres vorverstorbenen Elternteils ,,ein-
treten”,"”? sondern sie erklarten in § 732 Satz 3 ABGB ausdriicklich, dass En-
kel ,,von noch lebenden Kindern* und Urenkel ,,von noch lebenden Enkeln*
kein Recht zur Erbfolge haben. Heute herrschend ist aber ein formelles Ver-
stindnis der Reprisentation, oder des ,,Eintrittsrechts”, wie man vielfach
sagt.!”® Dieser Meinungswandel fand Ausdruck und Unterstiitzung in einer
Revision des Rechts der Erbunwiirdigkeit im Rahmen der Dritten Teilno-
velle von 1916. Nach dem reformierten § 541 ABGB sind die Nachkommen
desjenigen, der sich des Erbrechts unwiirdig gemacht hat, an dessen Stelle zur
Erbfolge berufen, ,,wenngleich er den Erblasser tiberlebt hat*. Dieselbe Regel
wird weithin analog auch auf den Fall der Enterbung angewandt;'** die
Rechtslage bei Ausschlagung der Erbschaft ist umstritten.'*

Die Redeweise von der Reprisentation wird auch in der polnischen und
ungarischen Literatur benutzt.’® Dasselbe gilt fiir Deutschland.'”” Hier
scheint das BGB auf den ersten Blick das Prinzip ,,vivi nulla repraesentatio®
sogar zu perpetuieren, wenn es in § 1924 III lediglich den Fall des Vorver-
sterbens erwahnt. Es ist jedoch allgemein anerkannt, dass die Fille der Erb-
unwiirdigkeit, Enterbung und Ausschlagung der Erbschaft gleich zu behan-
deln sind."® Das ergibt sich aus der Regelung der Rechtsfolgen von Erbun-

129.§733 ABGB (,,|...] so fillt der Anteil, welcher dem verstorbenen Kinde gebiihrt hitte,
[...] den mehreren Enkeln zu gleichen Teilen zu®).

130°§1924 111 BGB.

13U Rudolf Welser, in: Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch,
Bd.T (2000) §§733, 734 Rn. 1.

132 §735 ABGB (,,[...] so treten dessen nachgelassene Kinder oder Nachkommlinge in
sein Recht ein®); diese Regel bezieht sich auf Abkémmlinge der Eltern des Erblassers, also auf
die Nachfolge in der zweiten Parentel.

133 Rummel/ Welser (Fn. 131) §§ 733, 734 ABGB Rn. 1-3; sowie bereits Unger, Das dster-
reichische Erbrecht (Fn. 45) § 33 Anm. 4; vgl. auch Zimmermann, Germany (Fn.75) 196.

3% Rummel/ Welser (Fn. 131) § 780 ABGB Run. 1.

135 Rummel/ Welser (Fn. 131) §§ 799, 800 ABGB Rn. 35.

13¢ Vgl. Zoll, Poland (Fn. 67) 301; Lajos Vékds, Intestate Succession in Hungary, in: Inte-
state Succession (Fn.”) 278.

37 Vgl. die bei Zimmermann, Germany (Fn.75) 196, Fn. 43 erwihnte begriffliche Unsi-
cherheit. Auch die rechtsvergleichende Literatur verwendet den Begriff der Reprisentation;
vgl. Thomas Rauscher, Reformfragen des gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsrechts, Bd.II (1993)
140-147; IECL/Neumayer (Fn. 85) Rn. 13-18, 20, 24-27, 38, 44, 47, 57.

138 Vgl. z.B. Dieter Leipold, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch®,
Bd.IX (2013) § 1924 Rn.29; Karlheinz Muscheler, Erbrecht, Bd.I (2010) Rn. 1314 bezeichnet
das als ,,berichtigende Auslegung®. Anders ist dies in Fillen eines Erbverzichts: §2349 BGB
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wiirdigkeit und Erbschaftsausschlagung.’ Im neuen niederlindischen
Recht folgt dasselbe Ergebnis unmittelbar aus der Regelung des Art. 4:12
(1) BW.

4. Reprisentation: Evaluation
Es ist erstaunlich, dass eine auf so fragwiirdigem Fundament'* errichtete
Doktrin die Juristen so lange in ihren Bann schlagen konnte; und dass auch
die Kodifikationen hier, wie auch sonst so hiufig, zunichst einmal die
Denkmuster des ius commune perpetuierten. Heute sollte es nicht mehr
schwierig sein, den wahren Grund anzuerkennen, warum unter Umstinden
Enkel gemeinsam mit Kindern des Erblassers erben konnen: Abkommlinge
des Erblassers erben als Hiaupter unterschiedlicher, durch sie begriindeter
Familienstimme. Freilich driicken sich auch Kodifikationen der jliingsten
Zeit, wie das niederlindische BW von 2003, noch verkehrt herum aus,
wenn es heil3t, dass ,,diejenigen, die im Wege der Reprisentation erben,
[...] stammweise [staaksgewijze] auf den Erbteil desjenigen berufen [sind],
dessen Stelle sie einnehmen®."*! Der Begriff der Reprisentation in dieser wie
in anderen Vorschriften ist einfach tiberfliissig. Das Erbrecht der Abkomm-
linge ist ein Erbrecht per stirpes; und statt zu sagen, dass ein Abkommling ,,an
die Stelle* eines vorverstorbenen Elternteils tritt, sollte der Effekt eines Erb-
rechts per stirpes umgekehrt dahin beschrieben werden, dass der Erbteil an
denjenigen (oder diejenigen) fillt, der (oder die) zur Zeit des Todes des
Erblassers Haupt (oder Hiupter) eines bestimmten Stammes oder Unter-
stammes ist (oder sind); oder, bildlich ausgedriickt: der Erbteil wandert in-
nerhalb eines jeden Stammes und Unterstammes so lange herab, bis er auf
einen tiberlebenden Abkommling (oder mehrere tiberlebende Abkommlin-
ge) trifft. Ob der betreffende Abkommling (oder die betreffenden Ab-
kémmlinge) diesen Erbteil auch erhalten sollen, wenn der in derselben

(vgl. oben Fn. 112); dazu ders., ebd. Rn. 1314; vgl. auch Georg Frommhold, Ueber das gesetz-
liche Erbrecht der Abkémmlinge des Enterbten nach dem Deutschen Biirgerlichen Gesetzbu-
che, Archiv fiir biirgerliches Recht 12 (1897) 305, 307f. Fiir Osterreich vgl. §551 Satz?2
ABGB und Rummel/Welser (Fn. 131) {551 ABGB Rn. 10 (,,fragwiirdig™).

139 §§2344 11 und 1953 II BGB; zur Enterbung vgl. Frommhold, Archiv fiir biirgerliches
Recht 12 (1897) 305, 308-316; MtiKo/Leipold (vorige Fn.) § 1938 BGB Fn. 4. Der Erste Ent-
wurf des BGB hatte noch eine Bestimmung enthalten, die all diese Konstellationen umfasste:
§1972 E I; sieche dazu Mugdan, Motive Bd.V (Fn. 13) 199f. Dasselbe gilt vermutlich fiir an-
dere Rechtsordnungen wie etwa die polnische, wo Art. 931(2) Kodeks cywilny (abgekiirzt Kc),
auch lediglich Vorversterben erwihnt, wo aber der Erbunwiirdige als vorverstorben betrach-
tet wird (Art. 928 (2)); fiir dieselbe Rechtsfolge im Fall der Ausschlagung vgl. Art. 1020; zur
Enterbung vgl. Art. 1011.

140" Siehe oben Text zu Fn. 44.

HAre. 4:12(2) BW (2003); vel. auch Art. 753 Code civil (2001/2006).
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Stammeslinie dem Erblasser gradnichste Abkéommling erbunwiirdig oder
enterbt worden ist, oder die Erbschaft ausgeschlagen hat, ist von einem Ge-
setzgeber nach Sachgesichtspunkten zu entscheiden und ergibt sich nicht
gewissermalen automatisch aus der Idee der Reprisentation.

Die meisten Rechtsordnungen der kontinentaleuropiischen Tradition
folgen heute der Auffassung, dass (um die am hiufigsten auftretenden Fall-
konstellationen zu nehmen) die Rechtsstellung eines Enkelkindes nicht
durch die Erbunwiirdigkeit, Enterbung oder Ausschlagung des Kindes des
Erblassers beriihrt werden soll, von dem es abstammt.'*?> Das erscheint in der
Tat verntinftig. Im Fall der Erbunwiirdigkeit entspricht dieses Ergebnis dem
Gedanken, dass Kinder nicht fiir die Stinden ihrer Eltern sollten biiBen miis-
sen; und was die Frage der Ausschlagung betrifft, so findet es seine Recht-
fertigung darin, dass Mitglieder der nichsten Generation nicht durch Ent-
scheidungen ihrer Eltern prijudiziert werden, sondern in der Lage sein soll-
ten, eine eigenstindige Entscheidung zu treffen. Im Hinblick auf die
Enterbung ist die vorzugswiirdige Losung in erster Linie eine Sache der
Auslegung: Wen wollte der Erblasser enterben — lediglich sein Kind oder
den gesamten durch das Kind begriindeten Familienstamm? Ein Gesetz-
buch braucht dabei nur eine Regel, auf die in Zweifelstillen zuriickzugrei-
fen ist, und eine solche Regel sollte demselben Ansatz folgen wie bei Erbun-
wiirdigkeit und Ausschlagung: Ein Erblasser, der eine bestimmte Person
enterbt, hat im Zweifel nicht diese bestimmte Person und ihre Abkommlinge
enterben wollen. Diese Losung ist im Hinblick auf die Einheitlichkeit des
Ansatzes die einfachste; und sofern keine tiberzeugenden rechtspolitischen
Argumente gegen sie angefithrt werden konnen, ist die einfachste Losung
sicherlich die beste. Die vorzugswiirdige Rechtslage lisst sich daher wie
folgt zusammenfassen: Abkommlinge sind Erben der ersten Klasse. Doch
schlieBt ein Abkommling, der den Erblasser tiberlebt und der nicht aus ir-
gendeinem Grund von der Erbfolge ausgeschlossen ist, alle Abkémmlinge
von der Erbfolge aus, die durch ihn mit dem Erblasser verwandt sind.

5. Erbfolge per stirpes: Evaluation

Die europiischen und von diesen geprigten Rechtsordnungen, zu wel-
cher der drei erwihnten Traditionen sie auch gehoren, akzeptieren den
Grundsatz der Erbfolge per stirpes im Hinblick auf Abkéommlinge fast wie
eine Selbstverstindlichkeit: Nur selten wird er einer kritischen Uberprii-
fung unterzogen. Warum ist das so? Was lisst dies Prinzip so einleuchtend
erscheinen? Die Kinder des Erblassers erben per capita; das Erbrecht behan-

142 Siehe Kolkman, Netherlands (Fn. 83) 233.
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delt sie also gleich'” (und darf sie moglicherweise auch gar nicht ungleich
behandeln'*). Jedes der Kinder griindet normalerweise eine eigene Familie,
fir die es Verantwortung trigt und an die der Erbteil nach dem natiirlichen
Verlauf der Dinge (also: die verschiedenen Generationen einer Familie wer-
den nicht nur nacheinander geboren, sondern versterben auch nacheinan-
der) gelangen wird. Dieses natiirliche Erbfolgemuster sollte nicht durch eine
unnatiirliche Abfolge der Todesfille durcheinandergebracht werden: wiir-
den doch anderenfalls die Kinder des vorverstorbenen Kindes des Erblassers
nicht nur den Verlust dieses Elternteils zu beklagen haben, sondern zusitz-
lich noch des Vermogensvorteils verlustig gehen, den sie normalerweise
durch ihn erhalten hitten. Gleichzeitig wire der Tod eines Kindes des Erb-
lassers fiir dessen tberlebende Geschwister in vermogensmiBiger Hinsicht
ein unverhoffter Gliicksfall: wiirde sich doch ihr Erbteil entsprechend ver-
groBern. Ein derartiges Ergebnis wire weder fair, noch entspriche es dem,
was ein durchschnittlicher Erblasser typischerweise gewollt hitte. Durch die
Etablierung der Stammeserbfolge unternimmt es das Recht deshalb, die
Erbfolgeordnung gegeniiber dem Element schicksalhafter Willkiir zu ,,im-
munisieren,'"* das tiberhaupt in dem Versterben eines Kindes vor dem Er-
blasser liegt und zusitzlich darin, welches von mehreren Kindern des Erblas-
sers dies Los trifft."

6. Enkel aus verschiedenen Stimmen: Erbfolge per capita?

Eine der Konsequenzen der Stammeserbfolge unter Abkommlingen be-
steht darin, dass, wenn im Moment des Versterbens des Erblassers keine
uberlebenden Kinder, wohl aber eine Reihe von Enkeln vorhanden sind, die
Enkel den Erbteil erhalten, den ihr jeweiliger Elternteil bekommen hitte,
hitte er (oder sie) den Erblasser tiberlebt. Wenn also, beispielsweise, der Erb-
lasser zwei Kinder hat, die ihn beide nicht tiberlebt haben, und vier Enkel-
kinder, von denen eines von dem einen und drei von dem anderen Kind
abstammen, dann wiirde das eine Enkelkind die Hilfte des Nachlasses er-
halten, wiahrend sich die anderen drei die andere Hilfte des Nachlasses teilen
miissten. Dies Ergebnis wird bisweilen als unbillig betrachtet, denn wihrend

% Vgl. z.B. Art. 744(2) Code civil; Art. 566(1) Codice civile; Art. 4:11(1) BW; § 732 ABGB;
§1924 IV BGB; §7:55(1) und (2) Ptk; Art.931 und 932 Cédigo civil (Spanien); Art. 441-8
Cédigo civil (Katalonien); vgl. auch s. 47(1) (1) Administration of Estates Act 19255 s. 6(a) Succession
(Scotland) Act 1964.

4 Fiir Deutschland vgl. Muscheler, Erbrecht (Fn.138) Rn. 1315, der sich insoweit auf
Art. 14 T GG bezieht.

45 Ausdruck nach J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 128.

¢ So auch J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 128—130; vgl. ferner Scalise, United States
of America (Fn.27) 409.



79 (2015) VERWANDTENERBRECHT IN HIST.-VERGLEICHENDER PERSPEKTIVE /95

es den Gedanken der Gleichbehandlung der Stimme verwirklicht, fithrt es
zu einer Ungleichbehandlung der Enkel als Individuen. Ein typischer Grof3-
vater nehme seine Enkel jedoch nicht als Kinder seiner Kinder wahr (also als
Mitglieder verschiedener Familienstimme), sondern als eine Gruppe von
Individuen, die ihm alle gleich nahe stehen. Jedes Enkelkind sollte also den-
selben Anteil am Nachlass des GroBvaters erhalten.'” Doch beruht diese
Argumentation auf reiner Spekulation. Denn ebenso hiufig wird geltend
gemacht, dass eine Gleichbehandlung seiner Enkel dem typischen Willen
des Erblassers widersprechen wiirde; die niederlindischen Notare haben das
sogar durch ihre praktischen Erfahrungen zu substantiieren versucht."® Un-
ter diesen Umstinden und angesichts der Tatsache, dass es weitere Argu-
mente zugunsten einer Gleichbehandlung der Enkel nicht zu geben scheint,
empfiehlt es sich, bei der Losung zu bleiben, die sich logisch aus dem Stam-
mesprinzip ergibt.'® Gestiitzt wird sie auch durch die Erwigung, dass das
Recht so weit wie moglich Situationen vermeiden sollte, in denen der Erb-
teil eines Familienstammes nachteilig durch Ereignisse beeinflusst wird, die
sich in einem anderen Familienstamm abspielen. Das eine von dem ersten
Kind des Erblassers abstammende Enkelkind muss es als arbitrir empfinden,
dass sein Anteil sich infolge des Vorversterbens seines Onkels von der Halt-
te auf ein Viertel vermindern soll; fiir die drei von dem zweiten Kind des
Erblassers abstammenden Enkelkinder fithrt der Tod ihres Vaters demge-
geniiber in vermogensmifiger Hinsicht zu einem unverhofften Gewinn.
Hinzu kommt schlieBlich noch die Moglichkeit von Manipulationen, konn-
te doch das zweite Kind durch Ausschlagung der Erbschaft dafiir sorgen,
dass seine Familie einen groferen Teil der Erbschaft erhilt, als dies norma-

lerweise der Fall wire.!’

7. Rechtsordnungen ohne Zivilgesetzbuch

Die anglo-amerikanischen und nordischen Rechtsordnungen sowie die
Mischrechtsordnungen, die in dem ,,Intestate Succession-Band erfasst sind,
geben ebenfalls den Abkommlingen des Erblassers Vorrang vor allen ande-
ren Verwandten. Sie erkennen auch ausnahmslos das Prinzip der Erbfolge
nach Stammen an; und interessanterweise verwenden auch fast alle von ih-

7 Diese Losung findet sich in zwei lateinamerikanischen Kodifikationen, sie wird aber
auch anderswo beflirwortet; vgl. J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 127f.; Kolkman, Nether-
lands (Fn. 83) 234; Zimmermann, Germany (Fn. 75) 196.

48 Kolkman, Netherlands (Fn. 83) 234.

49 Das entspricht der herrschenden Ansicht in Deutschland, den Niederlanden und in den
meisten lateinamerikanischen Lindern; fiir Italien vgl. Braun, Italy (Fn. 67) 79.

150 J.P. Schmidt, Latin America (Fn.40) 128.
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nen in diesem Zusammenhang die Terminologie der Reprisentation.'
Welche Konsequenzen sie damit verbinden, ist freilich nicht immer ganz
deutlich. In Schottland, zum Beispiel, bezieht sich die Reprisentation nur
auf Fille, in denen die reprisentierte Person vor dem Erblasser verstorben
ist.” Doch das scheint sich aus dem Wortlaut des einschligigen Gesetzes zu
ergeben'> und nicht aus dem Wesen der Reprisentation. Die meisten Staa-
ten der USA, andererseits, haben keine Bedenken, eine Reprisentation in
Fillen der (in kontinentaleuropiischer Terminologie) Erbunwiirdigkeit und
der Ausschlagung der Erbschaft anzuerkennen. Was die Frage betrifft, ob
tiberlebende Abkémmlinge in verschiedenen Familienstimmen, die in
demselben Grad mit dem Erblasser verwandt sind, quer iiber die Stimme
hinweg per capita erben sollten, so zeigt das Recht der USA, dass eine derar-
tige Losung weniger einfach zu implementieren ist als eine logische Durch-
fithrung des per stirpes-Ansatzes."> Sie wird auch in Schottland vertreten, ist
aber nicht unwidersprochen geblieben.'*

VII. Wer erbt als Nachster?

Nach allen Erbfolgeordnungen der westlichen Welt erben Verwandte, die
zur zweiten Klasse gehoren, nur dann, wenn kein Mitglied der ersten Klas-
se als Erbe vorhanden ist."”” Doch unterscheiden sie sich in charakteristischer
Weise darin, wer zur zweiten Klasse gehort. Entweder besteht diese Klasse

151 Siehe De Waal, South Africa (Fn.98) 260; Kerridge, England and Wales (Fn. 100) 346;
Reid, Scotland (Fn. 101) 389; Scalise, United States of America (Fn.27) 409; Scherpe, Nordic
Countries (Fn. 99) 310.

152 Reid, Scotland (Fn. 101) 390.

153 [...] a person who, if he had survived an intestate, would [...] have had right [...] to
the whole or any part of the intestate estate has predeceased the intestate, but has left issue who
survive the intestate, such issue shall have the like right to the whole or to that part of the
intestate estate as the said person would have had if he had survived the intestate®; s. 5 Succes-
sion (Scotland) Act 1964 (unter der Uberschrift ,,representation®).

154 Scalise, United States of America (Fn.27) 417, 419.

155 Dazu Scalise, United States of America (Fn.27) 409f.

156 Reid, Scotland (Fn.101) 390 (,,not easy to justify™); vgl. auBerdem IECL/Neumayer
(Fn.85) Rn. 14.

'*7 Dass ein Verwandter nicht erbt, solange ein Verwandter vorhanden ist, der zu einer
fritheren Klasse gehort, wird als allgemeiner Grundsatz hervorgehoben in Art. 734 Code civil,
§1930 BGB; Art. 4:10(1) BW (,,agtereenvolgens), doch es ergibt sich auch aus der Art und
Weise, wie die anderen Kodifikationen und Einzelgesetze festlegen, unter welchen Umstin-
den eine Person zur Erbschaft berufen ist, die zur zweiten Klasse gehort. Das englische Recht,
die Rechtsordnungen in dessen Tradition und das schottische Recht ordnen die Verwandten
nicht bestimmten Klassen zu, sondern legen in den einschligigen Gesetzen lediglich die Rei-
henfolge der Zuwendungsempfinger ab intestato fest. In all diesen Rechtsordnungen stehen
Abkémmlinge an erster Stelle; andere Verwandte werden nur in Betracht gezogen, sofern
Abkémmlinge nicht vorhanden sind.
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aus den Vorfahren des Erblassers (Dreiliniensystem),"”® oder aus den Eltern
des Erblassers und deren Abkémmlingen, wobei die Abkémmlinge jedoch
nie zusammen mit dem Elternteil zum Zuge kommen, durch den sie mit
dem Erblasser verwandt sind, sondern nur, wenn dieser Elternteil seinerseits
nicht erbt (Parentelsystem stricto sensu)," oder nur aus den Eltern des Erblas-
sers (England und die Rechtsordnungen in der Tradition des englischen
Rechts),!® oder aus den Eltern des Erblassers und dessen Geschwistern, wo-
bei Letztere gegebenenfalls durch ihre Abkommlinge ,,reprisentiert™ wer-
den (Frankreich und die Rechtsordnungen in der Tradition des franzosi-
schen Rechts)."”! Die vergleichende Diskussion dieser Modelle lisst sich in
eine Reihe spezifischerer Fragen unterteilen. Die erste und wichtigste von
ihnen ist: Wer folgt auf die Abkommlinge?

1. Eltern, oder Eltern und Geschwister?

Wihrend alle westlichen Rechtsordnungen darin tibereinstimmen, dass
die tiberlebenden Eltern in zweiter Linie zu beriicksichtigen sind, sehen die-
jenigen in der franzosischen Tradition die Geschwister des Erblassers auf
derselben Stufe mit den Eltern. Nirgendwo scheinen die Geschwister ge-
geniiber den Eltern des Erblassers Vorrang zu geniefen.'*> Damit lisst sich
die Ausgangsfrage dahin konkretisieren: Eltern, oder Eltern und Geschwis-
ter? Bereits ein Blick auf die komplexen Regeln, die im franzdsischen und
italienischen Recht erforderlich sind, um die Erbrechte der Eltern und Ge-
schwister zu koordinieren,' zeigt einen wichtigen Vorzug des ,,nur die
Eltern“-Regimes: seine vergleichsweise Einfachheit.'”® Diesem Vorzug

158 Art. 935 Cédigo civil (Spanien); Art. 442-8 Cédigo civil (Katalonien); zu Lateinamerika
J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 122.

159 §735 ABGB; § 1925 I BGB; § 7:63 Ptk; Art. 932 Kc; s. 1(1)(d) Intestate Succession Act 88
von 1987 (Stidafrika); zu den nordischen Staaten Scherpe, Nordic Countries (Fn. 99) 310f.

100 Section 46(1)(iil) Administration of Estates Act 1925 (England); zu Australien und Neu-
seeland Peart/Vines, Australia and New Zealand (Fn. 100) 364; zu den USA Scalise, United
States of America (Fn.27) 414.

191 Art. 734(2) Code civil; Art. 571 Codice civile; Art. 4:10(1)(b) BW; Art. 674 (vgl. aber auch
Art. 672 und 673) Civil Code of Québec; vgl. ferners. 2(1)(b) Succession (Scotland) Act 1964. Zum
rémischen Recht und zum ius commune vgl. oben I.; einen umfassenden vergleichenden Uber-
blick bietet, aus zeitgenossischer Sicht, von Schmitt, Entwurf eines Rechtes der Erbfolge
(Fn.71) 696-703.

102 Vgl. aber, fiir frithere Zeiten, das Zitat von Feltzius, Text vor Fn. 69 (,,[...] est vicissim,
ubi hiillis [...]%).

163 Art. 736-738-2 Code civil; Art. 568, 570 und 571 Codice civile; Art. 670—676 Civil Code
of Québec; zu den Niederlanden siehe Art.4:11(2) und (3) BW; vgl. auch TECL/Neumayer
(Fn.85) Rn.39-44.

164 Nicht umsonst widmet Wilbert Kolkman in seiner Diskussion des niederlindischen
Rechts ein Kapitel der ,,difficult second class®: Kolkman, Netherlands (Fn. 83) 236.
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kommt freilich nur dann Gewicht zu, wenn beide Lésungen gleichermalen
akzeptabel sind. In der Tat erscheint nun aber das ,,nur die Eltern“-Regime
auch aus anderen Griinden vorzugswiirdig. Zum einen spricht dafiir der
Gedanke der Reziprozitit.'® Wenn, wie es allgemeiner Ansicht entspricht,
Kinder diejenigen Personen sind, die ihren Eltern am nichsten stehen, dann
sollten umgekehrt auch die Eltern die Personen sein, die ihren Kindern am
nichsten stehen (vorausgesetzt — und von dieser Voraussetzung muss in die-
sem Zusammenhang ja ausgegangen werden —, diese haben nicht ihrerseits
eigene Kinder).

Zum zweiten zeigt auch die Art und Weise, wie das Recht Unterhalts-
pflichten innerhalb einer Familie festlegt, dass Geschwister als nicht in der-
selben Nihebeziehung zu einer Person stehend betrachtet werden wie deren
Eltern. Denn derartige Pflichten bestehen normalerweise gegentiber Kin-
dern — oder allgemeiner: gegeniiber Abkommlingen —und gegeniiber Eltern
— oder allgemeiner: gegeniiber Vorfahren — (also in gerader Linie; so z.B. in
Deutschland, Osterreich, Frankreich, den Niederlanden, Québec und den
USA),'®® mitunter sogar nur gegeniiber Kindern (England, Schottland, nor-
dische Rechtsordnungen).'”” Selbst in Lindern, wo Unterhalt auch Ge-
schwistern gegeniiber geschuldet werden kann (Italien, Spanien, Chile, Po-
len),'*® stehen diese nur an letzter Stelle. Und drittens geben auch die Vor-
schriften iiber den Pflichtteil einen Hinweis darauf, welche Personen das
Recht — in diesem Falle sogar das Erbrecht selbst! — als dem Erblasser am
nichsten verwandt betrachtet. Der Kreis derjenigen, die jedenfalls unter be-
stimmten Umstinden Anspruch auf einen Pflichtteil haben, ist nimlich auf
Kinder, oder Kinder und Eltern, oder allgemeiner: auf Abkommlinge und
Vorfahren, begrenzt'” — Geschwister werden nicht beriicksichtigt. All das

105 Vgl. auch Hellfeld, Turisprudentia forensis (Fn.37) §1652: ,,Successio, quae ex lege
competit, regulariter est reciproca.”

106 Zu Einzelheiten vgl. §§1601-1603 BGB; §§230-234 ABGB; Art. 203 und 205 Code
civil; Art. 1:392(1) BW (Niederlande); Art. 585 Civil Code of Québec. Eine zusammenfassende
Analyse der sogenannten ,,filial responsibility statutes” in den USA vgl. Shannon Frank Edel-
stone, Filial Responsibility: Can the Legal Duty to Support Our Parents Be Effectively En-
forced?, Family Law Quarterly 36 (2002/2003) 501-514.

197 Zu Einzelheiten vgl. William Blackstone, Commentaries on the Laws of England’ (Lon-
don, 1783) Book I, Chapter 16, I. 1 (S.446—452), ss. 2f. Children Act 1989 (England), s.1 (c)
Family Law (Scotland) Act 1985 (Schottland), Peter Lodrup/Anders Agell/Anna Singer, Nordisk
berneret I — Farskap, morskap og underhill till barn (2003) 237-430 (nordische Staaten).

198 Art. 433 Codice civile; Art. 143 Cédigo civil (Spanien); Art 326 Cédigo civil (Chile);
Art. 134 Kodeks rodzinny i opiekuriczy [Code of Family Law and Guardianship] (Polen).

109°§2303 BGB; §§762, 763 ABGB; Art. 536 Codice civile; Art. 913 Code civil (im Hinblick
auf Vorfahren vgl. nunmehr Art. 738-2 Code civil); Art.4:35 und 4:36 BW; Art. 807 Cédigo
civil (Spanien); Art.451-3 und 451-4 Cédigo civil (Katalonien); vgl. ferner Sergio Cdmara La-
puente, Freedom of Testation, Legal Inheritance Rights and Public Order under Spanish Law,
in: The Law of Succession: Testamentary Freedom, hrsg. von Miriam Anderson/Esther Ar-
royo y Amayuelas (2011) 269-305, zu allen spanischen Foralrechten. In England kénnen nur
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spiegelt wider, dass in der westlichen Rechtstradition Eltern besonderen Re-
spekt genieBen: ,,Du sollst deinen Vater und deine Mutter ehren |[...] auf
dass du lange lebest.“!7"

2. Ein Elternteil ist vorverstorben

Wenn damit also die Eltern nach den Abkommlingen als Intestaterben
zum Zuge kommen sollten, so erscheint es als selbstverstindlich, dass sie zu
gleichen Teilen erben. Das ist heute auch allgemein anerkannt.””! Doch was
gilt, wenn ein Elternteil vorverstorben ist? Um das rechtsvergleichende Bild
insoweit richtig einschitzen zu konnen, ist danach zu unterscheiden, ob der
vorverstorbene Elternteil Abkémmlinge hinterlassen hat oder nicht. Hat er
Abkémmlinge hinterlassen, bestimmt eine Vielzahl von Rechtsordnungen
(Osterreich, Deutschland, Polen, Ungarn, Siidafrika, die nordischen Staa-
ten),'”? dass diese den Anteil erhalten, der normalerweise dem vorverstorbe-
nen Elternteil zugestanden hitte; insofern gelten dieselben Regeln wie fiir
die Abkémmlinge des Erblassers (also die Erben der ersten Klasse). In der
veralteten Sprache des ius commune lieBe sich damit sagen (und wird in der
Tat hiufig gesagt), dass der verstorbene Elternteil durch seine Abkommlinge
nreprisentiert” wird. Andere Rechtsordnungen lassen die gesamte Erbschaft
dem tiberlebenden Elternteil zukommen. Das gilt fiir die Rechtsordnungen
des Dreiliniensystems'”® (wo dies Ergebnis daraus folgt, dass die zweite Klas-
se, das heif3t die Vorfahren, der dritten Klasse, das heiB3t den Seitenverwand-
ten, vorgeht)'”* ebenso wie flir England und die Rechtsordnungen in der
Kinder, Enkel und Eltern (unter bestimmten Umstinden) ,,family provision® verlangen (s. 7
Family Provision Act), fiir Stidafrika vgl. M.M. Corbett/Gys Hofmeyr/Ellison Kahn, The Law of
Succession in South Africa® (2001) 41-47.

170" Deuteronomium 5, 16. In der Perspektive des Naturrechts Pufendorf, De jure naturae et
gentium (Fn.43) Lib. IV, Cap. XI, §13; Darjes, Institutiones Iurisprudentiae (Fn.78) § 647
(Grund: ,,Deficientibus descendentibus liberi per naturam obligati sunt, ut maxime ament
parentes‘).

71 Art. 936 Cédigo civil (Spanien); Art.442-8 Cédigo civil (Katalonien); §735 ABGB;
§1925 BGB; §7:63 Ptk; Art.932(3) Kc; vgl. auch Art. 736 Code civil; Art. 675 Civil Code of
Québec; Art. 568 Codice civile; Art.4:11(1) BW; s. 46(1)(iii) Administration of Estates Act 1925
(England); s. 2(1)(b) und (d) Succession (Scotland) Act 1964; s. 1(1)(d)(i) Intestate Succession Act
81 von 1987 (Stidafrika); zu Australien und Neuseeland vgl. Peart/Vines, Australia and New
Zealand (Fn. 100) 364.

172.§735 ABGB; § 1924 111 BGB; §7:63 Ptk; Art. 932(4) Kc; s. 1(1)(d)(i1) Intestate Successi-
on Act 81 von 1987 (Stidafrika); zu den nordischen Staaten Scherpe, Nordic Countries (Fn. 99)
310f.

173 Art. 937 Cédigo civil (Spanien); Art. 442-8 Codigo civil (Katalonien); zu Lateinamerika
J.P. Schmidt, Latin America (Fn.40) 132 und 137.

7+ Ein vorverstorbener Vorfahr kann deshalb nicht durch seine Abkémmlinge ,,reprisen-
tiert” werden. Er kann aber auch nicht durch seine (nicht vorverstorbenen) Vorfahren ,,repri-
sentiert” werden: ,,[T]he legislatures in Latin America apparently wished to restrict [the



800 REINHARD ZIMMERMANN RabelsZ

Tradition des englischen Rechts'”® (wodurch die Aussage, es handele sich
um Parentelsysteme,'”® erheblich qualifiziert wird). (Rechtsordnungen, in
denen Eltern zusammen mit Geschwistern erben, wie Frankreich, Italien,
die Niederlande oder Schottland kénnen in diesem Zusammenhang auller
Betracht bleiben.)

Vielfach wird der Unterschied zwischen beiden Losungen praktisch nicht
besonders grof3 sein: Denn wenn die Kinder des verstorbenen Elternteils
gleichzeitig Kinder des tiberlebenden Elternteils sind, wird der Erbteil ihres
verstorbenen Elternteils typischerweise eines Tages auch dann an sie gelan-
gen, wenn sie ihn nicht unmittelbar erhalten. Es ldsst sich sogar sagen, dass
eine derartige Erbfolge im Einklang mit einer verbreiteten Testierpraxis von
Ehepaaren steht: Der gesamte Nachlass fillt zunichst an den tiberlebenden
Ehegatten und erst nach dessen Tod an die gemeinsamen Kinder."” Wenn
gleichwohl die erste der beiden Losungen eindeutig vorzugswiirdig ist, dann
sind dafiir im Wesentlichen zwei Griinde malgeblich: (i) Nicht selten wird
der tiberlebende Elternteil sich wiederverheiraten, weitere Kinder bekom-
men und somit eine neue Familie griinden. Das kann ihn veranlassen, sein
Vermogen, einschlieBlich des ihm zugefallenen Nachlasses, von seiner alten
Familie weg und in die neue Familie zu leiten. Doch auch wenn er das nicht
tut, wird der Intestaterbteil der Abkommlinge des vorverstorbenen Eltern-
teils verkleinert werden. Das erscheint nicht nur als unbillig; es entspriche
auch kaum dem mutmaBlichen Willen des Erblassers.””® (ii) Damit eng ver-
wandt ist eine andere Erwigung. Nach der zweiten der oben genannten
Losungen wiirde der Nachlass des Erblassers entweder in die Familie des
einen Elternteils geleitet oder in die des anderen, je nachdem, welcher El-
ternteil zuerst verstirbt. Dadurch wird insbesondere die Position der halb-
biirtigen Geschwister des Erblassers beriihrt. Diese Position wird typischer-
weise ganz unterschiedlich sein, je nachdem, ob der vorverstorbene Eltern-
teil derjenige ist, den sie mit dem Erblasser gemeinsam haben oder den sie
mit ihm gerade nicht gemeinsam haben. Das Erbrecht der halbbiirtigen Ge-
schwister wiirde damit von einem zufilligen Kriterium abhingen, und das
wire unbefriedigend.'”’

,ascension’ of the estate] to the necessary minimum, stopping at the first opportunity®: J.P.
Schmidt, Latin America (Fn. 40) 132. Die Autoren des ius commune hatten tiberwiegend eben-
falls die Ansicht vertreten, dass es keine ,,Reprisentation” im Hinblick auf Vorfahren gibt;
vgl. oben Text bei Fn. 42.

175 Section 46(1)(iv) Administration of Estates Act 1925 (England); zu den USA, Australien
und Neuseeland Scalise, United States of America (Fn.27) 414 und Peart/Vines, Australia and
New Zealand (Fn. 100) 364; vgl. auch IECL/Neumayer (Fn. 85) Rn. 17.

176 Siehe oben Fn. 100.

77 Fiir Deutschland vgl. §2269 BGB.

178 J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 137.

179 J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 138.
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3. Halbbiirtige Geschwister

An dieser Stelle bietet sich ein Blick auf die Stellung von halbbiirtigen
Geschwistern im Intestaterbrecht ganz allgemein an, bestanden und beste-
hen doch in dieser Hinsicht noch immer erhebliche Unterschiede. Einige
Rechtsordnungen (darunter das romische und das englische Recht)'™ dis-
kriminieren halbbtirtige Geschwister ganz offen: Sie sind nur zur Erbschaft
berufen, wenn keine vollbiirtigen Geschwister vorhanden sind. Andere
Rechtsordnungen (insbesondere das franzdsische Recht seit der Reform von
2001) geben halbbiirtigen Geschwistern denselben Anteil wie vollbiirtigen
Geschwistern (in Fillen, in denen beide Elternteile vorverstorben sind).!$!
Vorzugswiirdig erscheint demgegentiber eine Losung, die beide Extreme
vermeidet. Gleichbehandlung von voll- und halbbiirtigen Geschwistern
heiBt nicht, dass alle denselben Erbteil erhalten miissen: Halbbiirtige Ge-
schwister sind in derselben Position wie vollbiirtige Geschwister allein im
Hinblick auf den Elternteil, den sie mit dem Verstorbenen gemeinsam ha-
ben. Immerhin ist zu berticksichtigen, dass sie auch Erbaussichten im Hin-
blick auf Mitglieder der Familie ihres anderen Elternteils haben. Wenn, bei-
spielsweise, der vorverstorbene Elternteil drei weitere Kinder hinterlassen
hat, von denen zwei auch den anderen Elternteil mit dem Erblasser gemein-
sam haben, dann sollte jedes der drei Kinder ein Drittel von der Hilfte des
Nachlasses erhalten, die dem vorverstorbenen Elternteil zugestanden hitte.
Dies Ergebnis folgt ganz nattirlich aus dem Parentelsystem, das deshalb ohne
besondere Vorschriften iiber halbbiirtige Geschwister auskommt.'®> Andere
Rechtsordnungen bestimmen demgegentiber ausdriicklich, dass halbbiirtige
Geschwister die Hilfte des Anteils erhalten, der vollbiirtigen Geschwistern
zusteht.'®

4. ,,Fente successorale” und ,,Linearsukzession‘

Wenn den Erblasser weder Abkommlinge noch Geschwister oder deren
Abkémmlinge iiberleben, sondern ein Elternteil, so sprechen diesem die

180 Zum rémischen Recht sieche oben Text zu Fn. 19; fiir England siche s. 46(1)(v) Admi-
nistration of Estates Act 1925; fiir Schottland s. 3 Succession (Scotland) Act 1964. Ein verglei-
chender Uberblick findet sich bei Rauscher, Erbrecht II (Fn. 137) 142—144; fiir die anglo-ame-
rikanischen Rechtsordnungen vgl. auch IECL/Neumayer (Fn. 85) Rn. 19.

81 Art. 737 Code civil. Dieselbe Losung scheint in einer Reihe von Einzelstaaten in den
USA zu gelten: Scalise, United States of America (Fn.27) 415. Polen behandelt Halbgeschwi-
ster ebenfalls vergleichsweise giinstig (Zoll, Poland (Fn. 67) 302).

182 Vgl. aber s. 1(e)(i) Intestate Succession Act 81 von 1987 (Siidafrika).

83 Fiir derartige Vorschriften vgl. Art. 949 Cédigo civil (Spanien); Art. 570(2), 571(2) Co-
dice civile; Art. 4:11(2) BW; zu Lateinamerika J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 134.
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weitaus meisten Rechtsordnungen den gesamten Nachlass zu.'® Es bestehen
jedoch zwei Ausnahmen. Die eine ist die fente successorale des franzésischen
Rechts: Der Nachlass wird in zwei Hilften aufgeteilt, von denen die eine an
den tiberlebenden Elternteil fillt und die andere an tiberlebende Vorfahren
des vorverstorbenen Elternteils.'® Diese Regel ist eigenartig insoweit, als sie
letztlich zu dem Resultat fiithrt, dass eine Hilfte des Nachlasses an ver-
gleichsweise weitliufig verwandte Familienmitglieder statt an die engsten
Verwandten fallen wird: Denn die iiberlebenden Vorfahren werden sich der
ihnen zugefallenen Nachlasshilfte typischerweise nicht sehr lange erfreuen
koénnen, bevor sie sie an ihre eigenen Nachkommen weiterleiten. Historisch
wurde dies im Licht von paterna paternis, materna maternis als passend betrach-
tet: Da vom Nachlassvermogen angenommen wird, dass der Erblasser es
sowohl von der viterlichen als auch von der miitterlichen Seite erhalten hat,
erscheint es als unbillig, wenn es in seiner Gesamtheit an eine Seite fillt, je
nachdem, welcher Elternteil vor dem Erblasser verstorben ist.'"®® Darin liegt
sicherlich ein Element an Willkiir. Doch ist das anstoBig nur unter dem As-
pekt eines im Wesentlichen feudalen Familienbegriffs: Das Familienvermo-
gen muss zusammengehalten und moglichst ungeschmalert von einer auf die
nichste Generation vererbt werden. Das ist jedoch eine tiberholte Vorstel-
lung. Wir leben in einem Zeitalter des Individualismus, und wenn das Erb-
recht dem Gedanken familidrer Solidaritit Rechnung trigt,'” dann tut es
das ausschlieBlich aus der Perspektive des Erblassers. Diesem wird aber typi-
scherweise sein tberlebender Elternteil niherstehen als seine Grol3- oder
UrgroBeltern und deren Abkdmmlinge auf der anderen Seite.”®® Und wenn
es tatsachlich von tiberragender Bedeutung sein sollte, dass beide aufsteigen-
den Linien vom Tod des Erblassers profitieren, wire zu erwarten, dass dies
auch dann gilt, wenn den Erblasser nicht Vorfahren, sondern lediglich Ab-
kémmlinge dieser Vorfahren tiberleben, also Onkel und Tanten, oder Grof3-
onkel und GroBtanten. Das ist jedoch nicht der Fall: Beim Fehlen tiberle-
bender Vorfahren in einer Linie erhalten die tiberlebenden Vorfahren der

184 Vgl. oben Fn. 173 und 174; auBerdem § 737 ABGB; § 1925 111 2 BGB; s. 1(1)(d)(i1) In-
testate Succession Act 81 von 1987 (Stidafrika). Ein derartiges ,,switching of the sides™ ergibt sich
auch, wenn beide Elternteile vorverstorben sind und nur einer von ihnen Abkémmlinge hin-
terlassen hat. Nach der Logik der Parentelordnung erben diese iiberlebenden Abkémmlinge
(und nicht die entfernteren Vorfahren des Erblassers oder deren Abkdmmlinge) den gesamten
Nachlass: Mitglieder der dritten Parentel sind ja nur zur Erbfolge berufen, sofern keine Mit-
glieder der zweiten Parentel vorhanden sind. Fiir Deutschland vgl. Muscheler, Erbrecht
(Fn. 138) Rn. 1329.

185 Art. 747, 748 Code civil.

'8 Siehe oben II. 3. und II. 4.

87 Zimmermann, Germany (Fn.75) 183, Reid/De Waal/Zimmermann (Fn.”) 447.

88 Die Erbfolge nach dem Grundsatz paterna paternis, materna maternis andererseits beruht
nicht auf dem mutmaBlichen Erblasserwillen: vgl. etwa Terré/Lequette/ Gaudemet, Les succes-
sions (Fn.59) Rn. 14.



79 (2015) VERWANDTENERBRECHT IN HIST.-VERGLEICHENDER PERSPEKTIVE 803

anderen Linie den gesamten Nachlass.'"™ SchlieBlich sollte auch die Tatsa-
che, dass weder die italienische noch die niederlandische Kodifikation dem
franzosischen Recht in dieser Hinsicht gefolgt sind — und zwar nicht einmal
in ihren Ursprungsversionen von 1838 und 1865 —, den Befiirwortern der
fente zu denken geben.'’

Die andere Ausnahme ist die ,Linearsukzession des ungarischen
Rechts."! Sie funktioniert etwas anders als die fente successorale, indem sie
sich nur auf Vermogen bezieht, das der Erblasser direkt oder indirekt von
einem Vorfahren erhalten hat, oder das derartiges Vermogen ersetzt. Zudem
fillt dies von den Vorfahren stammende Verm&gen nicht nur an tiberleben-
de Vorfahren zurtick, sondern an den nichsten Vorfahren oder Seitenver-
wandten in der betreffenden Linie der Familie. Die ,,Linearsukzession, die
1861 angesichts der Abschaffung feudaler Vermogensbindungen in das un-
garische Recht aufgenommen wurde,'” ist — gegen starke Opposition —
durch alle Reformen des ungarischen Erbrechts bis hin zum neuen ungari-
schen Zivilgesetzbuch von 2013 beibehalten worden. Es handelt sich um ein
modernes Uberbleibsel des frithneuzeitlichen retour lignager'®> und ist ihnli-
chen Einwinden ausgesetzt wie die fente successorale. Es tiberrascht nicht, dass
die Linearsukzession in ihrer praktischen Anwendung zu erheblichen
Schwierigkeiten gefiihrt hat'”* — und vermutlich weiterhin fithren wird.

5. Erbfolge per stirpes im Hinblick auf die Abkémmlinge der Eltern

Es diirfte inzwischen deutlich geworden sein, dass die vergleichende Ana-
lyse der Erbfolgesysteme auf eine Bestitigung des Parentelsystems hinaus-
liuft. Es hat Vorteile sowohl gegentiber dem Dreiliniensystem als auch ge-
genliber einem gemischten System romischer oder franzosischer Proveni-
enz, denn es bestimmt die Intestaterben in angemessener Reihenfolge, und

%9 Art. 748(3) Code civil. Das ist nicht immer der Fall gewesen; zum Hintergrund der
neuen Regel vgl. Terré/Lequette/Gaudemet, Les successions (Fn.59) Rn. 115.

190" Kolkman, Netherlands (Fn.83) 228; Braun, Italy (Fn.67) 73. In Frankreich selbst
scheint die fente successorale ein nicht besonders gut erforschtes Thema zu sein. Zur historischen
Entwicklung vgl. Malaurie, Les successions (Fn.87) Rn. 67-70; Terré/Lequette/ Gaudemet, Les
successions (Fn.59) Rn. 112; vgl. ferner Tobias Froschle, Die Entwicklung der gesetzlichen
Rechte des tiberlebenden Ehegatten (1996) 16f. Malaurie charakterisiert la fente als Ausdruck
einer Verpflichtung seitens des Verstorbenen gegeniiber beiden Familien, in die er geboren
worden ist. Andere Autoren (Terré/Lequette/ Gaudemet, Les successions (Fn.59) Rn. 112) bie-
ten eine stirker soziologische Erklirung: Typischerweise existierte in jeder Ehe ,,une homo-
gamie sociale®, d. h., die Familien, aus denen beide Ehegatten stammen, sind dhnlich wohlha-
bend. Doch ist das heute nicht mehr der Fall.

1 §§7:67-71 Ptk.

192 Vékds, Hungary (Fn. 136) 282.

193 Siehe oben Text nach Fn. 58.

194 Vékds, Hungary (Fn. 136) 283.
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es tut dies auf bemerkenswert einfache und leicht verstindliche Weise.'”
Das BGB bietet in dieser Hinsicht eine besonders prignante Regelung,
wihrend die einschligigen Vorschriften des ABGB (§§ 731-741, 750f.) sich,
ungeachtet ihres Pioniercharakters, durch einen etwas altertiimlichen und
didaktischen Gesetzgebungsstil auszeichnen. '*°

Die weiteren Details lassen sich vergleichsweise kurz behandeln. Wenn
ein vorverstorbener Elternteil durch Nachkommen ,.ersetzt” wird, so folgt
daraus logisch, dass, wenn beide Elternteile vorverstorben sind, beide durch
ihre jeweiligen Abkdémmlinge ,,ersetzt” werden. Halbbiirtige Geschwister
werden damit, wie bereits erwahnt, in genau der Weise berticksichtigt, wie
sie berticksichtigt werden sollten: Sie erben ausschlieBlich als Kinder ihres
vorverstorbenen Elternteils (das heil3t, metaphorisch ausgedriickt: mit einer
Hand). Wenn nicht nur die Eltern des Erblassers vorverstorben sind, son-
dern auch eines seiner Geschwister vorverstorben ist, wird der Anteil dieses
Geschwisters unter dessen Abkémmlingen verteilt:'”” Denn wenn es richtig
ist, dass der vorverstorbene Elternteil durch seine Kinder (oder weiteren
Abkommlinge) ersetzt wird, dann muss dies auch fiir vorverstorbene Kinder
eines vorverstorbenen Elternteils gelten. Damit gilt hier dasselbe Erbfolge-
muster per stirpes, das fur die erste Klasse von Intestaterben gilt. Denn es
wire ganz willkiirlich, wenn die ,,Ersetzungs“-Logik mit der Generation
der Geschwister des Erblassers endete, wie dies gemil3 den Novellen 118
und 127, 1 tatsichlich der Fall war."® Der Grund fiir die justinianische Re-
gelung lag vermutlich darin, dass (eine privilegierte Gruppe von) Seitenver-
wandte (n) und Vorfahren innerhalb der zweiten Klasse von Intestaterben
koordiniert werden mussten.'”’

Damit ergibt sich die Frage, ob Vorfahren unter einem Parentelsystem
nicht in unbilliger Weise benachteiligt wiirden, wenn sie nicht nur hinter

195 Das Dreiliniensystem ist ebenso einfach und umfassend, da es ebenfalls ,,die Entwicke-
lung eines Prinzips durch alle Verzweigungen der Sukzession™ leistet: von Schmitt, Entwurf
eines Rechtes der Erbfolge (Fn.71) 689. Das ist nicht der Fall bei gemischten Systemen der
justinianischen oder franzdsischen Art, und darin liegt ein wesentlicher Nachteil, der nicht
durch begleitende Vorteile aufgewogen wird. Das Dreiliniensystem weist jedoch gegeniiber
dem Parentelsystem in anderer Hinsicht erhebliche Nachteile auf: der unbedingte Vorrang
auch entfernter Vorfahren vor allen Seitenverwandten, die latente Diskriminierung von halb-
biirtigen Geschwistern, und fragwiirdige Ergebnisse innerhalb der Klasse der Seitenverwand-
ten. Fiir eine eingehende Analyse siche J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 136-139.

196 Der ungarische Regelungsstil dhnelt eher demjenigen des BGB als des ABGB. Der
(siidafrikanische) Intestate Succession Act 81 von 1987 ist demgegeniiber in einem typisch eng-
lischen, d.h. die einzelnen Fallkonstellationen aufzihlenden, Stil abgefasst.

197 Vgl. fiir Stidafrika die ausdriickliche Bestimmung in's. 1(4)(a) Intestate Succession Act 81
von 1987; fiir Deutschland und Osterreich beziehen sich §§ 1925 I1I BGB und 735 ABGB auf
die fur die Beerbung der ersten Ordnung geltenden Vorschriften; fiir Schottland vgl. s. 5 und
6 Succession (Scotland) Act 1964.

%% Siehe oben Text zu Fn. 18; vgl. auch IECL/Neumayer (Fn. 85) Rn. 18.

199" Siehe oben Text zu Fn. 49.
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den Geschwistern des Verstorbenen und deren Kindern, sondern gegebe-
nenfalls auch hinter deren Abkémmlingen zuriickzustehen hitten. Eine
derartige Situation, dass mindestens ein GroBelternteil des Erblassers noch
lebt, wihrend gleichzeitig mindestens eines der Geschwister des Erblassers
bereits Enkelkinder hat, ist natiirlich nicht besonders hiufig. Wenn sie je-
doch einmal gegeben ist, sind die Argumente zu berticksichtigen, die sich
gegen das Dreiliniensystem vorbringen lassen.?”’ Insbesondere gilt: Je hoher
der Nachlass des Erblassers steigt, desto weiter wird er sich letztlich seitlich
bewegen. Wenn der Nachlass an die GroBeltern des Erblassers fillt, wird er
typischerweise von dort, nach relativ kurzer Zeit, an die Kinder der Grof3-
eltern gelangen, also an die Onkel und Tanten des Erblassers und deren
Familien. Sie stehen dem Erblasser aber normalerweise ferner als die Fami-
lien seiner Geschwister, und eine Bevorzugung der Vorfahren gegeniiber
den Abkémmlingen der Geschwister wiirde damit sowohl dem mutmafli-
chen, typischen Erblasserwillen als auch der Fokussierung des Intestaterb-
rechts auf die Kernfamilie des Erblassers zuwiderlaufen.?”!

6. Parentelische Logik ...

Wenn ein Erblasser weder Abkémmlinge, Eltern und Geschwister noch
Abkémmlinge von Geschwistern hinterlisst, kommen die GrofBeltern und
deren Abkommlinge zum Zuge.?"? Im Hinblick auf diese Erben der dritten
Klasse und ihr Verhiltnis zueinander gelten dieselben Regeln wie fiir die
zweite Klasse, mit einer Ausnahme: Es wird eine imaginire Linie zwischen
beiden GroBelternpaaren gezogen, und fiir jedes GroBelternpaar bestimmen
die fiir die zweite Klasse geltenden Regeln die Erbfolge.>”> Danach bleibt
also die eine Halfte des Nachlasses in der viterlichen, die andere Hilfte in
der miitterlichen Familie, solange es Mitglieder dieser Familien gibt, das
heilt die GroBeltern selbst oder von ihnen abstammende Personen. Nur

209 Siehe Fn. 195.

201 So auch J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 138.

202 §738 ABGB; § 1926 BGB; Art. 4:10(1)(c) in Verbindung mit Art. 4:12 BW; § 7:64 Ptk;
Art. 934 Kc; fiir die USA siche Scalise, United States of America (Fn.27) 415. Fiir England
siche s. 46(1)(v) Administration of Estates Act 1925 (zunichst GroBeltern, dann Onkel und Tan-
ten); fiir Australien und Neuseeland Peart/Vines, Australia and New Zealand (Fn. 100) 364;
fiir die nordischen Staaten Scherpe, Nordic Countries (Fn.99) 314; fiir Stidafrika s. 1(f) Inte-
state Succession Act 81 von 1987 (die gradnichsten Verwandten zu gleichen Anteilen). Vgl.
demgegentiber aber s. 2(f) und (g) Succession (Scotland) Act 1964 (zunichst Onkel und Tanten
sowie deren Abkémmlinge, dann GroBeltern).

205 §§738-740 ABGB; §1926 111, IV BGB; §7:64 Ptk; fiir die USA vgl. Scalise, United
States of America (Fn.27) 415; fiir Australien und Neuseeland Peart/Vines, Australia and New
Zealand (Fn.100) 364; vgl. auch Rauscher, Erbrecht II (Fn.137) 146f.; IECL/Neumayer
(Fn.85) Rn.22. Anders demgegentiber die Regel in Polen: Art. 934(2) und (3) Kc.
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wenn dies nicht der Fall ist, wechselt der Nachlass zur Ginze in die andere
Linie. Der Grund dafiir liegt nicht so sehr in der alten Vorstellung von pater-
na paternis, materna maternis,®** sondern darin, dass die GroBeltern auf der
viterlichen und miitterlichen Seite als Haupter zweier unterschiedlicher Fa-
milienzweige anzusehen sind — und typischerweise auch vom Erblasser an-
gesechen werden — statt als beliebige Mitglieder ein und derselben Familie.
Fiir eine betrichtliche Zeit ihres jeweiligen Lebens haben die beiden Grof3-
elternpaare zumeist keine nihere Beziehung zueinander gehabt, und das
schlieBlich durch die Heirat ihrer Kinder gekniipfte Familienband wird sie
nicht so eng miteinander verbinden wie das durch ihre eigene Ehe gekniipf-
te. Es wire deshalb merkwiirdig, wenn die Erbteile der GroBeltern auf der
einen Seite dadurch beriihrt wiirden, dass ein GrofB3elternteil auf der anderen
Seite vor dem Erblasser verstorben ist, ohne Abkommlinge zu hinterlas-
sen:*” Der Erbteil dieses GroBelternteils sollte besser derjenigen Person zu-
fallen, mit der dieser die engste Verbindung hatte.>*®

7. ... oder Pragmatismus?

Der hauptsichliche Nachteil, der mit einer rigorosen Befolgung des Pa-
rentelsystems auch in der dritten Klasse von Erben verbunden ist, liegt dar-
in, dass der Nachlass nicht selten in viele kleine oder sehr kleine Teile auf-
gesplittert wird:?”” Denn ein Erblasser wird nur selten von seinen vier GroB3-
eltern tiberlebt worden sein (wihrend gleichzeitig seine Eltern und deren
Abkommlinge bereits verstorben sind). Es ist sehr viel wahrscheinlicher,
dass der Platz eines, mehrerer oder aller GroBelternteile von deren Ab-
kémmlingen eingenommen wird: ihren Kindern oder auch Enkeln, sofern
die Kinder vorverstorben sind. Die einzelnen Intestaterbteile werden damit
nicht nur klein sein, sondern es wird zugleich eine grofB3e, heterogene und
schwerfillige Miterbengemeinschaft entstehen: Viele der Miterben werden
sich kaum kennen, sie werden oft weit entfernt voneinander leben, und zu-
satzliche Schwierigkeiten kénnen sich ergeben, wenn die GroBeltern, oder
deren Kinder, mehrfach verheiratet gewesen sind.>”® Pragmatischer wire
deshalb eine Losung, nach der der iiberlebende GroBelternteil alles erhilt,

204 Siehe oben II. 3.
205 Siehe jedoch zum niederlindischen Recht Kolkman, Netherlands (Fn. 83) 230.
206 Weithin sehen auch die nicht-parentelischen kontinentalen Rechtsordnungen eine
Scheidung zwischen den beiden GroBelternpaaren fiir Fille vor, in denen die GroBeltern er-
ben: Art. 747 Code civil; Art. 679 Civil Code of Québec; Art. 569(1) Codice civile; Art. 940 Cédigo
civil (Spanien); Art. 442-9 Codigo civil (Katalonien); zu Lateinamerika vgl. J.P. Schmidt, Latin
America (Fn. 40) 132.

207 Pulverisierung” des Nachlasses: Unger, Das Osterreichische Erbrecht (Fn.45) §33
Anm. 2.

2%% Eine ausfiihrliche Diskussion der Vor- und Nachteile einer Beibehaltung der parente-
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unter Ausschluss nicht nur seiner eigenen, sondern auch der Abkémmlinge
der anderen GroBelternteile; und nach der, wenn kein GroBelternteil tiber-
lebt, die Onkel und Tanten des Erblassers zum Zuge kommen®” (oder, so-
fern Onkel und Tanten nicht mehr vorhanden sind, diejenigen unter ihren
Abkommlingen, die dem Erblasser am nichsten verwandt sind).?'” Wenn die
Verfasser des BGB eine solche pragmatische Begrenzung des Parentelsys-
tems fiir die dritte Parentel gleichwohl schlieBlich ablehnten, dann, weil das
eine erhebliche Ungerechtigkeit gegentiber dem Erblasser immer noch ver-
gleichsweise eng verbundenen Personen bedeutet hitte: ,,Das VolksbewuBt-
sein wiirde es namentlich nicht verstehen, wenn GroBeltern schlechthin den
Onkel des Erblassers von der Erbschaft ausschlieBen sollten.“*!"! Die Gradni-
he zum Erblasser wurde somit erst ab der vierten Parentel zu dem ausschlag-
gebenden Faktor innerhalb der jeweiligen Parentel.?'?

Wir gelangen hier offenbar in einen Bereich der Spekulation dariiber, was
eine Rechtsgemeinschaft als akzeptabel oder gerade nicht als akzeptabel be-
trachtet. Der mutmabBliche Wille eines typischen Erblassers bietet in dieser
Beziehung ebenfalls keine Orientierung; dasselbe gilt fiir die Idee der Fami-
lienerbfolge. Ob eine Rechtsordnung der parentelischen Logik konsequent
auch fiir die dritte Parentel folgen mochte, ist eine Entscheidung, die ebenso
gut in der einen oder anderen Weise getroffen werden kann. Die parenteli-
sche Logik fiithrt zu in sich konsistenten und intellektuell attraktiven Losun-
gen, die sich daran ausrichten, das Element der Zufilligkeit, das der Abfolge
der Todestille inhirent ist, zu reduzieren und den verschiedenen Zweigen
der Familie Gerechtigkeit widerfahren zu lassen. Irgendwann muss sich aber
pragmatisches Denken durchsetzen. Wenn die Debatten, die sich um die
Entstehung des Intestaterbrechts des BGB herumrankten,?” als Fingerzeig
dienen konnen, dann sollte dies entweder ab der dritten oder vierten Paren-
tel der Fall sein.*"

lischen Logik insgesamt auch fiir die dritte Parentel findet sich bei von Schmitt, Entwurf eines
Rechtes der Erbfolge (Fn.71) 703—-709; vgl. auch Mugdan, Motive Bd.V (Fn. 13) 193f.

202 Fir England, siehe s. 46(1)(v) Administration of Estates Act 1925.

219 pon Schmitt, Entwurf eines Rechtes der Erbfolge (Fn.71) §§234-237 (S.50); fiir Stid-
afrika vgl. s. 1(1)(f) Intestate Succession Act 81 von 1987; fiir Schottland s. 2(1)(f)—(i) Succession
(Scotland) Act 1964 (wo jedoch bestimmt wird, dass, beim Fehlen von Vorfahren einer be-
stimmten Generation, die Geschwister der Angehérigen dieser Generation vor den Vorfahren
der nichstferneren Generation erben). Vgl. auch die vergleichende Diskussion bei IECL/Neu-
mayer (Fn. 85) Rn.25-30.

211 Protokolle, in: Mugdan, Bd.V (Fn. 13) 391.

212.§1928 BGB.

213 Siehe Zimmermann, Germany (Fn.75) 190f.

*'* Das neue ungarische Zivilgesetzbuch folgt der parentelischen Logik jedoch in ihrem
vollen Glanz auch fiir die vierte Parentel: §7:65 Ptk.
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8. Unbegrenzte Familienerbfolge?

Eng damit verbunden ist eine andere Frage, die sich nicht eindeutig be-
antworten lasst: Wie weit sollte eine Rechtsordnung den Gedanken der Fa-
milienerbfolge treiben? Justinians Novellen 118 und 127, 1 hatten iiberhaupt
keine Begrenzung genannt: Auch Seitenverwandte der vierten Klasse wur-
den offenbar in infinitum berticksichtigt. In einer auf die Glossatoren zurtick-
reichenden Tradition®"® wurde demgegeniiber die Ansicht vertreten, dass
lediglich Seitenverwandte bis zum zehnten Grad erben kénnen sollten. Die-
se Ansicht beruhte auf der Vorstellung, dass in fritheren Entwicklungsstufen
des romischen Rechts vorgesehene Begrenzungen (wie sie etwa in Inst. 3, 5,
5 tiberliefert sind)?'® durch die justinianischen Novellen unberiihrt geblie-
ben waren und nunmehr nur darauf abzustimmen waren, dass die Unter-
scheidung zwischen agnatischer und cognatischer Verwandtschaft keine Rolle
mehr spielte. Samuel Stryk hielt dies zu Beginn des 18. Jahrhunderts sogar
fur die Mehrheitsmeinung: ,,Fateor, communiorem fere sententiam esse, ad
decimum usque gradum successionem tantum obtinere.“?" Er selbst teilte
diese Meinung freilich nicht: ,,Legis generalitas non [est] restringenda®,
schrieb er im Hinblick auf Novelle 118, 3, 1! (dort hatte Justinian zur Erb-
folge berufen ,,omnes deinceps a latere cognatos [...] secundum uniuscuius-
que gradus praerogativam®). Im Laufe des 18. und 19. Jahrhunderts setzte
sich diese Interpretation immer stirker durch; unter den Autoren des Pan-
dektenrechts war sie nicht mehr umstritten.?'” Eine Reihe der zeitgendssi-
schen Kodifikationen hatte inzwischen aber eine auf die Seitenverwandten
bezogene Begrenzung akzeptiert: bis zum zwdolften Grad in Frankreich und

25 Glosse Cognatos zu Novelle 118, 3, in: Corpus Juris Civilis cum commentariis Accursii
(Fn.39) Bd.V, Sp. 518.

21 Nach Inst. 3, 3, 5 gewihrt der Pritor Blutsverwandten nur bis zum sechsten Grad die
bonorum possessio, dariiber hinaus auch Kindern von Geschwisterenkeln; zu dieser Grenze vgl.
Riifner, Roman Law (Fn. 6) 17; Kaser, Das romische Privatrecht I (Fn. 6) 700. Derselbe Text
erwihnt zudem, dass ein agnatisch Verwandter auch bei Verwandtschaft im zehnten Grad
berticksichtigt wird (,,aliqu[is] [...] et si decimo gradu sit™), doch wurde dies vermutlich nur
beispielsweise erwihnt (,nam [...] exempli gratia decimi gradus mentionem fieri*: Stryk,
Tractus (Fn. 11) Dissertatio III, Cap. I, XXIX). Irrefithrend deshalb etwa die Ubersetzung
von Peter Birks/Grant McLeod, Justinian’s Institutes (1987) 99 (,,[...] agnatic claims can run to
the tenth degree®). Vgl. auch Pap. D. 38, 8, 9.

217 Stryk, Tractus (Fn. 11) Dissertatio III, Cap. I, XXVIIIL. Vgl. z.B. Carpzov, Jurispruden-
tia Forensis (Fn. 50) Teil III, Const. X VIII, Definit. XXXI; fiir Osterreich vgl. Wesener, Ge-
schichte des Erbrechts (Fn. 32) 106.

218 Stryk, Tractus (Fn. 11) Dissertatio III, Cap. I, XXIX.

21 Struve, Syntagma Jurisprudentiae (Fn. 38) Exerc. XXXVIII, XXXVI (,,etiam ultra de-
cimum gradum in infinitum®); Voet, Commentarius ad Pandectas (Fn.32) Anhang zu Lib.
XXXVIII; Tit. XVII, XXII; Hellfeld, Turisprudentia forensis (Fn.37) §1654; Gliick, Herme-
neutisch-systematische Erorterung (Fn.5) 420; Arndts, Pandekten (Fn. 14) §474; Windscheid/
Kipp, Pandektenrecht (Fn. 11) §571; vgl. auch von Schmitt, Entwurf eines Rechtes der Erbfol-
ge (Fn.71) 705.



79 (2015) VERWANDTENERBRECHT IN HIST.-VERGLEICHENDER PERSPEKTIVE 809

in den Niederlanden (1917 beziehungsweise 1923 auf den sechsten Grad
reduziert),??" bis zum zehnten Grad in Italien (1942 auf den sechsten Grad
reduziert),?! und bis zum sechsten Grad in Spanien (1928 auf den vierten
Grad reduziert).?*

Insgesamt ldsst sich eine Entwicklung feststellen, die von den sehr libera-
len Grenzen fritherer Zeiten wegfiithrt:**> Der Nachlass soll nicht auf Perso-
nen iibergehen, die dem Erblasser so fern stehen, dass typischerweise keine
nennenswerten Gefiihle familidrer Verbundenheit bestehen — Personen also,
fur die der Erbschaftserwerb einen unverhofften Glicksfall darstellt.?** Die-
se Entwicklung ist besonders deutlich in den lateinamerikanischen Kodifi-
kationen, die als Grenze vielfach den vierten (oder auch einen friitheren)
Grad, maximal jedoch den sechsten Grad fixieren.??®> Québec ist selbst in
seiner neuen Kodifikation noch vergleichsweise konservativ, wenn dort nur
Verwandte jenseits des achten Grades ausgeschlossen sind.*** (In Québec
und in Frankreich ist die Erbfolge nichtprivilegierter Seitenverwandter®’ zu
gleichen Teilen auf die viterliche und die miitterliche Linie aufgeteilt,*® in
den anderen Rechtsordnungen geht der Nachlass an die gradnichsten Ver-
wandten, gleich, ob auf der viterlichen oder miitterlichen Seite.**”) Eine
besonders restriktive Haltung nehmen manche Rechtsordnungen ohne Zi-
vilrechtskodifikation ein. Im englischen Recht reicht der Kreis der Intestat-

220 Art. 755 Code civil (1804), heute Art. 745 Code civil (2001/2006); Art. 908 BW (1838),
heute Art 4:12(3) BW (2003), wobei die letztere Vorschrift zudem UrurgroBeltern (sowie
weiter entfernte Vorfahren) ausschlieBt.

221 Art. 742(2) Codice civile (1865), Art. 572(2) Codice civile (1942).

222 Art. 955 Cédigo civil, heute Art. 954 Cédigo civil. — Vgl. auch den rechtsvergleichenden
Uberblick bei [ECL/Neumayer (Fn. 85) Rn. 49 und 58, und bei Dieter Henrich, Familienerbfol-
ge und Testierfreiheit im europiischen Vergleich, in: Familienerbrecht und Testierfreiheit im
europiischen Vergleich, hrsg. von Dieter Henrich/Dieter Schwab (2001) 371f.

223 Das ungarische Zivilgesetzbuch hat demgegeniiber neuestens die Reichweite der Fa-
milienerbfolge ausgedehnt; es erfasst nunmehr auch Abkémmlinge von Urgrofeltern: §7:65
Ptk; dazu Vékas, Hungary (Fn. 136) 281.

2% Vgl. auch Scalise, United States of America (Fn. 27) 415f., der in diesem Zusammenhang
von ,,Jachenden Erben® spricht. Hinzu kommt, dass es schwierig sein kann, die Erbenstellung
zu beweisen, und hinzukommt auch, dass so das Geschift der ,,Erbensuche® begtinstigt wird
(dazu unten Fn. 241). Mitunter wird auch auf das Fehlen gegenseitiger Pflichten hingewiesen.

225 J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 135; vgl. auch Art. 442-11 Cddigo civil (Katalonien)
(vierter Grad). Jan Peter Schmidt weist darauf hin, dass die Begrenzung der Familienerbfolge
jedenfalls in Lateinamerika auch einen Umverteilungseffekt haben soll: Der Nachlass fillt
angesichts der Tatsache an den Staat, dass die gesamtgesellschaftlichen Interessen gewichtiger
sind als diejenigen von entfernten Verwandten.

226 Art. 683 Civil Code of Québec.

227 Nichtprivilegierte Seitenverwandte bilden die vierte Klasse von Erben; fiir Frankreich
siche Péres, France (Fn. 63) 40. Fiir Quebec vgl. Smith, Québec (Fn. 91) 60, 63f.

228 Art. 749 Code civil; Art. 679 Civil Code of Québec. Dies ist eine der Situationen, in denen
la_fente successorale sich auswirkt.

222 Art. 572(1) Codice civile; Art. 955 Cédigo civil (Spanien); Art 442-11 Cédigo civil (Kata-
lonien); fiir Lateinamerika vgl. J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 133.
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erben nicht tiber Onkel und Tanten hinaus;>*" dasselbe gilt fiir einige Bun-
desstaaten in Australien und Neuseeland.*”' Auch die nordischen Rechts-
ordnungen betrachten Cousins und Cousinen als nicht nah genug
verwandt.?*?> Das andere Extrem finden wir in Schottland,?*® Sitidafrika®**
und im deutschen Recht:** Dort besteht tiberhaupt keine Begrenzung.?**
Das 6sterreichische Recht berticksichtigt heute im Wesentlichen die ersten
drei Parentelen.?” Hinzu kommen die UrgroBeltern (aber nicht deren Ab-
kommlinge);** doch diirfte es nicht eben hiaufig vorkommen, dass ein Erb-
lasser von mindestens einem UrgrofBelternteil, nicht aber von Abkémmlin-
gen, seinen Eltern oder deren Abkémmlingen, oder seinen GroBeltern oder
deren Abkommlingen tberlebt wird. Urspriinglich hatte das ABGB alle
Verwandten bis hin zur sechsten Parentel berticksichtigt (das hei3t Ururur-
groBeltern und deren Nachkommen), doch war diese Regelung im Jahre
1914 als exzessiv abgeschaftt worden.?” Jede Rechtsordnung steht damit vor
der Frage, ob es besser ist, irgendeinen Verwandten zur Erbfolge zu berufen,
so weit entfernt er auch sein mag, als keinen Verwandten, oder ob insoweit
eine Grenze zu zichen ist. Wenn ein Gesetzgeber sich dafiir entscheidet,
eine Grenze zu zichen, dann muss er von vornherein akzeptieren, dass diese
Grenze bis zu einem gewissen Grade arbitrir ist.>*"

VIII. Der Staat als Residualerbe?
1. Ius commune

Auch wenn eine Rechtsordnung sich fiir das Regime einer unbegrenzten
Familienerbfolge entscheidet, kann es vorkommen, dass ein zur Familie ge-

230 Section 46(1)(v) Administration of Estates Act 1925.

2 Peart/Vines, Australia and New Zealand (Fn.100) 364; vgl. auch IECL/Neumayer
(Fn.85) Rn. 31.

232 Scherpe, Nordic Countries (Fn. 99) 311.

233 Section 2(1)(i) Succession (Scotland) Act 1964.

234 Section 1(1)(f) Intestate Succession Act 81 von 1987.

235§ 1929 BGB. Dies war eine von zwei noch bei den Beratungen des BGB-Entwurfs im
Reichstag kontrovers diskutierten Fragen: Zimmermann, Germany (Fn.75) 192.

23¢ Vgl. auch die rechtsvergleichenden Nachweise bei Rauscher, Erbrecht II (Fn. 137) 132;
IECL/Neumayer (Fn. 85) Rn. 32-34.

#7 Das gilt auch fur Polen. Das neue ungarische Zivilgesetzbuch zieht im Wesentlichen
nach der vierten Parentel eine Grenze, d.h. nach den UrgroBeltern und deren Abkémmlin-
gen. Zusitzlich werden aber auch alle weiter entfernten Vorfahren (aber nicht deren Ab-
kommlinge) einbezogen: §7:66 Ptk.

238 §741 ABGB. Polen erfasst demgegeniiber nicht die UrgroBeltern; doch werden Stief-
kinder in eine vierte Klasse platziert.

23 Wendehorst, Austria (Fn. 67) 170.

240 Diesen Punkt betont auch Rauscher, Erbrecht 11 (Fn. 137) 131-138.
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horender Erbe nicht existiert oder nicht gefunden werden kann.*"' In einer
auf das romische Recht zuriickreichenden Tradition geht der Nachlass dann
in der Regel an den Staat. Dies war eine der in den Novellen 118 und 127, 1
nicht geregelten Fragen. Die Autoren des ius commune griffen deshalb auf
iltere Schichten des romischen Rechts zurlick, wo in diesem Zusammen-
hang das kaiserliche Vermdgen (fiscus) genannt wurde.*** Doch war der Fis-
kus tatsichlich als (Intestat-)Erbe zu betrachten??* Oder als Universalnach-
folger nach Analogie eines (Intestat-)Erben? Oder erwarb der Fiskus erben-
loses Vermogen (bona vacantia) aufgrund seines Aneignungsrechts als oberste
Territorialautoritit? Erwarb damit dann der fiir den Ort zustindige Fiskus,
wo der Erblasser verstorben war, nur Vermogen, das sich innerhalb der Gren-
zen seiner territorialen Souverinitit befand, oder, wie ein normaler, privater
Erbe, auch auBerhalb dieser Grenzen befindliches Vermdgen? War in dieser
Hinsicht zwischen beweglichem und unbeweglichem Vermégen zu unter-
scheiden? Bestimmte Verfahrenserfordernisse waren zu beachten, um sicher-
zustellen, dass tatsachlich kein Erbe vorhanden war, dem der Nachlass zu-
stand. Und wihrend anerkannt war, dass der Fiskus wie jeder andere Erbe
die Verbindlichkeiten des Erblassers zu erfiillen hatte, bestand keine Einig-
keit dartiber, ob diese Haftung stets in der Weise begrenzt war, als ob der
Nachlass cum beneficio inventarii erworben wire, oder nur dann, wenn ein
derartiges Inventar im Einklang mit den normalen, von Justinian etablierten
Regeln tatsichlich errichtet worden war.>** Und schlieBlich gab es einen
Zeitraum von vier Jahren, innerhalb dessen der Fiskus den Nachlass in Besitz
genommen haben musste; Einzelheiten waren wiederum umstritten.

Unter Umstinden gingen bestimmte Verbinde dem Fiskus vor: das Re-
giment, in dem ein verstorbener Soldat gedient hatte, die Kirche, wenn ein

21 Und zwar trotz der Bemiithungen von sog. ,,Erbensuchern®, die versuchen, sich da-

durch eine Vergiitung zu verdienen, dass sie weit entfernte Verwandte finden; vgl. fiir
Deutschland Zimmermann, Germany (Fn.75) 194; fiir die USA Scalise, United States of Ame-
rica (Fn.27) 416. Es ist nicht leicht zu ermitteln, wie hiufig fiir einen Nachlass ein Erbe nicht
gefunden werden kann. Nach Anne Réthel, Stiftungserbrecht statt Staatserbrecht, Non Profit
Law Yearbook 189 (2007) 193, ist dies im Stadtstaat Hamburg bei etwa 100 von etwas tiber
17.000 Todesfillen im Jahr der Fall (diese Zahl bezieht sich auf das Jahr 2006).

242 Ulpiani Epitome 28, 7 in Verbindung mit 17, 2; vgl. auch Gai. 2, 150. Dazu Riifner,
Roman Law (Fn. 6) 21f.; Kaser, Das romische Privatrecht I (Fn. 6) 702 f.; ders., Das romische
Privatrecht IT (Fn. 10) 510.

2% Einzelheiten zu dieser und den folgenden Fragen und Problemen bei Stryk, Tractatus
(Fn. 11) Dissertatio V (De Successione Fisci); Gliick, Hermeneutisch-systematische Erorterung
(Fn.5) §§147-151; vgl. weiterhin etwa Struve, Syntagma Jurisprudentiae (Fn.38) Exerc.
XXXVIII, XLII; Lauterbach, Collegium Theoretico-practicum (Fn.12) Anhang zu Lib.
XXXVIII, Tit. XVII, LVII £.; Voet, Commentarius ad Pandectas (Fn.32) Anhang zu Lib.
XXXVIII, Tit. XVII, XXVII-XXX; Arndts, Pandekten (Fn. 14) §608; Dernburg/Biermann,
Pandekten (Fn. 14) § 138; Windscheid/Kipp, Pandektenrecht (Fn. 11) §570.

2 Zum beneficium inventarii, eingefithrt von Justinian im Jahre 531 n. Chr., siche C. 6, 30,
22; Kaser, Das romische Privatrecht IT (Fn. 10) 543f.
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in ihrem Dienste stehender Geistlicher verstorben war, das Armenhaus im
Hinblick auf das Vermogen seiner Bewohner, die ,,Akademien®, soweit es
um das Vermogen ,,ihrer Professoren oder anderer academischer Biirger®

ging, moglicherweise auch die Ziinfte hinsichtlich des Nachlasses der Zunft-

genossen.>”

2. Modernes Recht

Unter diesen Umstinden ist es kaum tiberraschend, dass die Privatrechts-
kodifikationen kein einheitliches Bild bieten, was die Stellung des Staates im
Hinblick auf einen erbenlosen Nachlass betrifft.>** So handelt es sich nach

franzosischem Recht um eine ,,succession irréguliere”, auf der Grundlage

247

der territorialen Souveranitit des Staates.’’” Anders als im Falle normaler

Erben ist ein richterlicher ,,envoi en possession erforderlich.*® Auch in an-
deren Lindern wird die Stellung des Staates beim Erwerb der bona vacantia
nicht als die eines Erben begriffen.?*” In Italien wird demgegeniiber der
Staat als in der Position eines Erben befindlich betrachtet, wenngleich eines
Erben sui generis.>> Nach § 1936 BGB ist der Staat Erbe,?' auch wenn auf-
grund der Tatsache, dass er dies nicht verhindern kann, einige Besonderhei-
ten im Hinblick auf seine Haftung fiir Nachlassverbindlichkeiten anerkannt
sind.”® Insoweit lisst sich seine Position auch als die eines Erben sui generis

2% Kaser, Das romische Privatrecht 11 (Fn. 10) 510; Voet, Commentarius ad Pandectas
(Fn.32) Anhang zu Lib. XXXVIII, Tit. XVII, XXXI f.; Gliick, Hermeneutisch-systematische
Erorterung (Fn. 5) § 145; Arndts, Pandekten (Fn. 14) § 609.

% Einen umfassenden rechtsvergleichenden Uberblick bietet, fiir die zweite Hilfte des
19. Jahrhunderts, von Schmitt, Entwurf eines Rechtes der Erbfolge (Fn.71) 740-751. Fiir mo-
dernere Uberblicke vgl. Rauscher, Erbrecht IT (Fn. 137) 157-168; Heinrich Lange/Karl Kuchinke,
Erbrecht' (2001) 283-285; IECL/Neumayer (Fn.85) Rn. 165-177. Die Rechtsnatur der Be-
rechtigung des Staates am Nachlass ist wichtig insbesondere in Fillen, in denen der Erblasser
Vermégen in unterschiedlichen Staaten hatte.

2% Murad Ferid, Frankreich, in: Ferid/Firsching/Dé&rner/Hausmann, Internationales Erb-
recht (Loseblatt, Stand: 1987) Rn.105-110. Das scheint sich infolge der Reformen von
2001/2006 nicht geindert zu haben: Pérés, France (Fn. 63) 45.

28 Art. 724(3) und 811 Code civil.

29 Art. 696702 Civil Code of Québec (nur im Hinblick auf Eigentum in der Provinz Qué-
bec); Art. 4:189 BW; §760 ABGB. Siehe Smith, Québec (Fn.91) 64, Kolkman, Netherlands
(Fn.83) 231, Wendehorst, Austria (Fn.67) 170. Fiir Osterreich siehe auch Wesener, Geschichte
des Erbrechts (Fn.32) 106—108; Lange/Kuchinke, Erbrecht (Fn.246) 283 (,,schillernde Ge-
stalt). Nach IECL/Neumayer (Fn.85) Rn. 171 ist die &sterreichische Regelung als ,,right of
escheat™ zu betrachten.

250 Art. 586 Codice civile; dazu Braun, Italy (Fn. 67) 87.

21 §1936 BGB. Genau genommen geht der Nachlass in Deutschland (wie auch in anderen
Staaten mit einer foderalen Struktur: IECL/Neumayer (Fn.85) Rn. 166) an den Fiskus des
Bundesstaats, dem der Erblasser zur Zeit seines Todes angehort hat.

22 Dazu Zimmermann, Germany (Fn.75) 195. Fiir eine vergleichende Diskussion der bei-
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bezeichnen.?>® Spanien hat eine interessante Regelung insoweit, als (i) der
Staat als Erbe angesehen wird, (i1) er nur einer beschrinkten Haftung ausge-
setzt ist, wie unter einem beneficium inventarii, und (iii) der Erwerb der Erb-
schaft eine gerichtliche Erbenfeststellung voraussetzt. Der Staat muss dann
jedoch ein Drittel des verbleibenden Nachlasses gemeinwohlorientierten
gemeindlichen Institutionen am Wohnsitz des Erblassers und ein weiteres
Drittel entsprechenden Institutionen in der Provinz des Erblassers zuweisen.
Das dritte Drittel dient der Tilgung der Staatsschuld.?* Die einschligigen
Vorschriften des katalanischen Zivilgesetzbuches sind etwas weniger spezi-
fisch in ihren Instruktionen an die Generalitat de Catalunya, welchen Institu-
tionen der Nachlass eines intestat Verstorbenen zugutekommen soll, leiten
diesen aber ebenfalls an soziale oder kulturelle Institutionen, die ein ge-
meinwohlorientierter Erblasser als Empfinger im Auge gehabt haben kénn-
te.?® In dieser Tradition stehen auch die meisten lateinamerikanischen Staa-
ten.>>°

In England, Schottland und Neuseeland fillt der Nachlass an die Krone;
die Krone kann ihn Personen zukommen lassen, von denen angenommen
werden kann, dass der Erblasser ithn ihnen hitte zugutekommen lassen wol-
len.?” Das stidafrikanische Recht kennt eine Regel, wonach die bona vacantia
an den Staat fallen, doch nur dann, wenn liber einen Zeitraum von dreiflig
Jahren niemand darauf Anspruch erhoben hat.?*

den miteinander zusammenhingenden Fragen, ob der Staat die Erbschaft ausschlagen kann
und unter welchen Umstinden seine Haftung beschrinkt ist, vgl. IECL/Neumayer (Fn.85)
Rn. 172-174.

253 In Ungarn ist der Staat ein normaler Erbe, doch ohne das Recht der Ausschlagung:
§7:74 Ptk und Vékds, Hungary (Fn. 136) 289.

2% Art. 956-958 Cédigo civil (Spanien); dazu Cdmara Lapuente, Spain (Fn.72) 113; IECL/
Neumayer (Fn. 85) Rn. 169.

2% Art. 442-12 und 442-13 Cédigo civil (Katalonien).

236 J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 156 (mit einem Uberblick auch iiber die Frage, in
welchen Lindern der Staat als Erbe betrachtet wird und wo davon ausgegangen wird, dass er
das Eigentum in Ausiibung seiner Territorialgewalt durch occupatio erwirbt).

257 Kerridge, England and Wales (Fn. 100) 347; Reid, Scotland (Fn. 101) 390; Peart/Vines,
Australia and New Zealand (Fn. 100) 365. Fiir Australien, die USA und die nordischen Staa-
ten vgl. dies., ebd. (unter Hinweis darauf, dass in den meisten australischen Staaten von ,,bona
vacantia® die Rede ist, aber in Western Australia von ,,escheat”); Scalise, United States of
America (Fn.27) 416; Scherpe, Nordic Countries (Fn. 99) 310. Vgl. auch Rauscher, Erbrecht I1
(Fn. 137) 138-140.

258 De Waal, South Africa (Fn. 98) 265.
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3. Andere Losungsmoglichkeiten?

Gelegentlich wird das uneingeschrinkte Recht des Staates, erbenloses
Vermogen zu erwerben, als unbefriedigend empfunden.® Insbesondere
wird geltend gemacht, dass dies den mutmaBlichen Willen eines typischen
Erblassers nur unvollkommen widerspiegele. Deshalb sind die Gemeinde
des Verstorbenen,”® oder eine mildtitige Stiftung mit besonderer Bedeu-
tung fiir den Erblasser, oder jedenfalls fiir seinen Wohnort, als besser geeig-
nete Empfinger des Nachlasses vorgeschlagen worden. Derartige Vorschli-
ge im Sinne der stirker individualisierten Lésungen der Linder der spani-

schen Tradition?®!

sind jedoch bislang nicht umgesetzt worden. In der Tat ist
ja zu berticksichtigen, dass eine Person, die intestat verstirbt, sich nicht selten
implizit dagegen entschieden hat, ihr Vermogen einem bestimmten Zweck
zugutekommen zu lassen; und diese Entscheidung wird nicht unbedingt
durch eine gesetzliche Bestimmung in idealer Weise respektiert, die den
Nachlass dann doch einem bestimmten Zweck zugutekommen lisst.?** Im
Ubrigen kann von einem gemeinwohlorientierten Erblasser, der intestat
verstorben ist, ebenso gut angenommen werden, dass er sein Vermogen dem
Staat zugutekommen lassen mochte: Sollte der Staat in seinem Handeln und
Finanzgebaren doch in besonderer Weise am Gemeinwohl orientiert sein!
Ob der mutmaBliche Wille des Erblassers ein geeignetes Kriterium fiir die
Entscheidung tiber das Schicksal von bona vacantia ist, ist nicht unzweifel-
haft.?*® Selbst wenn dies aber so wire, lisst sich nicht sagen, dass der Erblas-
ser typischerweise die Gemeinde seines letzten Wohnortes, oder seines Ge-
burtsortes, oder ein Heim fiir verlassene Haustiere, eine Bildungsstitte, sei-
ne Kirche, oder ein Altenheim dem Staat als Destinatar seines Nachlasses
vorgezogen hitte; in einem Zeitalter stetig zunehmender Mobilitit wird die
Verbundenheit einer Person mit einer bestimmten Gemeinde vielfach nur
schwach ausgeprigt sein,** und die Priferenzen fiir mildtitige Zwecke kon-
nen zu unklar sein und zu stark fluktuieren, um einen oder mehrere davon
hervorzuheben. Zudem miissten Verwaltungsstrukturen aufgebaut werden,
wollte man eine groBere Flexibilitit dadurch zu erreichen versuchen, dass
der Staat den Nachlass an eine Wohltitigkeitsorganisation zu verteilen hitte,
mit der der Erblasser eng verbunden gewesen war; und die Kosten fiir die

2% Fiir Deutschland vgl. Zimmermann, Germany (Fn.75) 194; fiir Italien Braun, Italy
(Fn. 67) 87; vgl. auch Rauscher, Erbrecht II (Fn. 137) 166-168.

200 Fiir Polen sieche Art. 935 Kc. Der polnische Fiskus erbt nur, wenn die Gemeinde, in der
der Erblasser seinen letzten Wohnsitz hatte, nicht bestimmt werden kann.

201 Vgl. auch die Verweise bei Réthel, Non Profit Law Yearbook 189 (2007) 193, 201.

262 Réthel, Non Profit Law Yearbook 189 (2007) 193, 208.

263 Siehe Rothel, Non Profit Law Yearbook 189 (2007) 193, 206.

204 Dieses Argument wurde bereits am Ende des 19. Jahrhunderts vorgebracht; vgl. von
Schmitt, Entwurf eines Rechtes der Erbfolge (Fn.71) 745; Protokolle, in: Mugdan, Bd.V
(Fn. 13) 400.
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Nachlassabwicklung wiirden dann rasch auler Verhiltnis zu den normaler-
weise vergleichsweise kleinen Nachlissen stehen, die dem Staat anfallen.?®
Und schlieBlich erscheint es auch kaum angemessen, den Staat mit einer
Aufgabe zu belasten, die der Verstorbene ohne weiteres selbst hitte ausfith-
ren konnen.

4. Offentliche Solidaritit

Lisst sich irgendein anderer Grund fiir das Erbrecht des Staates anfithren
als der, dass sich kein besserer Anwarter auf den Nachlass findet? Teilweise
wird geltend gemacht, dass der Staat typischerweise die kulturellen, wirt-
schaftlichen und politischen Rahmenbedingungen fiir die Existenz des Erb-
lassers und fiir den Aufbau seines Vermdogens gewihrleistet hat.*® In der
Regel wird der Erblasser freilich seinen Beitrag zum Unterhalt dieser Rah-
menbedingungen durch die Zahlung verschiedener Arten von Steuern
schon zu seinen Lebzeiten geleistet haben. Hinzu kommt die Moglichkeit,
den Erben die Zahlung einer Erbschaftssteuer aufzuerlegen und dadurch den
Staat am Ubergang des Vermdgens von einer Generation auf die nichste
teilhaben zu lassen. Im Falle von bona vacantia ist dies ex definitione nicht
moglich, und das Erbrecht lasst sich damit als ein gewisser Ersatz betrachten,
jedenfalls sofern es sonst iiberhaupt keine potentiellen Erben gibt.>*” Das
fihrt auf die Frage zurtick, ob das Recht eine Begrenzung der Familienerb-
folge vorsehen sollte.?®® Ist es besser, den Nachlass an weit entfernte Famili-
enangehorige fallen zu lassen (und gegebenenfalls eine hohe Erbschaftssteu-
er von ihnen zu erheben) oder an den Staat? Zwischen dem Erblasser und
den ,lachenden Erben* besteht keine irgendwie reale Verbindung;>® eben
deshalb lachen sie ja — die Erbschaft ist ein unverhoffter Gliicksfall. Anderer-
seits ist der Erblasser Teil einer Gemeinschaft von Biirgern eines Staates, die
einander durch mitunter diinne und unpersonliche, aber gleichwohl reale
Solidarititsfiden verbunden sind. Das zeigt sich an den Sozialversicherungs-
systemen im modernen Wohlfahrtsstaat, und es zeigt sich auch etwa, auf
einer stirker emotionalen Ebene, bei vielen internationalen Sportwettbe-
werben. Zudem ldsst sich auch darauf hinweisen, dass das Schicksal eines

205 Es gibt wenige einschligige Daten; vgl. aber Réthel, Non Profit Law Yearbook 189
(2007) 193: etwa 240.000 Euro fiir die 100 oben (Fn. 241) erwihnten Fille.

206 Fiir Deutschland siehe Zimmermann, Germany (Fn.75) 194; fiir Italien Braun, Italy
(Fn. 67) 88; fiir Lateinamerika J.P. Schmidt, Latin America (Fn. 40) 156.

207 Zudem wird durch die Rechtsnachfolge des Staates verhindert, dass der Nachlass her-
renlos bleibt und damit die 6ffentliche Ordnung gefihrdet sein konnte; vgl. beispielsweise
Rauscher, Erbrecht IT (Fn. 137) 159.

2% Siehe oben VII. 8.

269 Scalise, United States of America (Fn.27) 416, der darauf hinweist, dass ein tiberzeu-
gender Grund, warum entfernte Verwandte erben sollten, noch nicht genannt worden ist.
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Nachlasses sicherer ist, sowohl in objektiver als auch in subjektiver Hinsicht
(das heifit vom Standpunkt des mutmaBlichen Erblasserwillens), wenn der
Nachlass an den Staat fillt als an irgendeinen ganz unbekannten Verwandten
elften oder zwolften Grades in einem fernen Land.?”® Das Erbrecht des Staa-
tes ist damit nicht nur, wie manchmal behauptet wird,?”! eine Notlsung.

Wo sollte dann also die Grenze zwischen familidrer und 6ffentlicher So-
lidaritit gezogen werden? Betrachtet man das rechtsvergleichende Bild und
nimmt das Parentelsystem als Bezugspunkt, so scheint die Osterreichische
Losung einen guten (wenngleich notwendig etwas arbitriren) Kompromiss
zu bieten:*”> Von den Abkommlingen des Erblassers abgesehen sollten nur
seine Eltern und deren Abkommlinge, seine GrolBeltern und deren Ab-
kémmlinge, und seine UrgroBeltern berticksichtigt werden. Danach sollte
der Staat zum Zuge kommen.

IX. Nicht-westliche Rechtsordnungen
1. Islamische Linder

Die Intestaterbfolge in den islamischen Lindern®” entspricht keinem der
westlichen Systeme, denn sie ist weder parentelisch in ihrem Charakter,
noch beruht sie auf einer klaren Unterscheidung zwischen Abkémmlingen,
Vorfahren und Seitenverwandten; und ebenso wenig findet sich dort eine
Abfolge von Klassen etwa nach franzosischem Muster. Aus westlicher Pers-
pektive erscheint das Recht der islamischen Linder in diesem Punkt auch
ausgesprochen vormodern. Zum einen werden minnliche und weibliche
Erben derselben Klasse und desselben Grades unterschiedlich behandelt:
Minner erhalten doppelt so viel wie Frauen. Zum zweiten bevorzugen sun-
nitische Rechtsordnungen agnatisch Verwandte. Weiterhin beruhen zentra-
le Elemente sowohl des sunnitischen als auch des schiitischen Systems auf
einer Heiligen Schrift, dem Qur’an, und kénnen deshalb kaum kritisch in
Frage gestellt werden. Und schlieBlich spiegeln die Regeln des islamischen
Intestaterbrechts die vermutete Nihebeziehung potentieller Erben zu dem
Erblasser anhand einer Familienordnung, die der modernen Gesellschaft

270 Vgl. auch Braun, Italy (Fn. 67) 88.

27! Fir Deutschland siehe Zimmermann, Germany (Fn.75) 194; fiir Schottland Reid, Scot-
land (Fn. 101) 390. Fiir die lateinamerikanischen Kodifikationen vgl. J.P. Schmidt, Latin Ame-
rica (Fn. 40) 156. Er weist darauf hin, dass dort ganz offen das Ziel verfolgt wird, die finanzi-
ellen Ressourcen des Staates aufzubessern: ein verstindliches Anliegen in Gesellschaften mit
derart ausgeprigter sozialer Ungleichheit.

272 §§731-741 ABGB.

27> Zu den Einzelheiten Nadjma Yassari, Intestate Succession in the Islamic Countries, in:
Intestate Succession (Fn.”) 421-441.
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nicht mehr entspricht. Im Ubrigen erfiillen sie offenbar eine Unterhalts-
funktion.

Es wird in den Rechten der islamischen Linder nicht einer besonderen
Klasse von Erben ein Vorrang eingeriumt. Stattdessen wird unterschieden
zwischen bestimmten engen Verwandten, die einen festen Anteil am Nach-
lass erhalten, und anderen, die lediglich einen Anteil am restlichen Nachlass
erhalten. Nur wenn kein Erbe vorhanden ist, der zu diesen beiden Katego-
rien gehort, gelangt der Nachlass an eine dritte Kategorie von Erben, die
,entfernte Verwandte® genannt werden. Die Regeln, nach denen die Ver-
teilung des Nachlasses im Einzelnen bestimmt wird, sind auBerordentlich
komplex. Nach den schiitischen Rechtsordnungen ist das traditionelle Sche-
ma durch eine Hierarchie von drei Klassen tiberlagert, wobei die erste Klas-
se aus allen Abkémmlingen und den Eltern des Erblassers besteht, die zwei-
te Klasse aus den GroBeltern und entfernteren Vorfahren sowie den Ge-
schwistern des Erblassers, und die dritte Klasse aus dessen Onkeln und
Tanten bezichungsweise deren Abkémmlingen. Jedes tiberlebende Mitglied
einer fritheren Klasse schliet alle Mitglieder einer spiteren Klasse aus. Nur
innerhalb jeder der drei Klassen sind die traditionellen Kategorien von Erben
relevant, die auch in den sunnitischen Rechtsordnungen anerkannt sind.

2. Gewohnheitsrecht ,,erster Nationen

In einer Reihe von Lindern, die in dem eingangs erwihnten Buch tber
Intestaterbfolge behandelt werden, sind ,,erste Nationen®, die dort siedelten,
von europiischen Kolonisten verdringt, unterdriickt oder marginalisiert
worden: Australien, Neuseeland, USA, Kanada, Lateinamerika und Std-
afrika. Die europiischen Siedler brachten ihre Rechtsordnungen und, als
Teil davon, ithre Regelungen iiber die Intestaterbfolge. Mitunter hat die
Entwicklung dazu gefiihrt, dass die ,,transplantierten” kolonialen Regelun-
gen allgemeine Anwendung fanden (USA, Lateinamerika). Teilweise sind
aber auch besondere Rechtsregimes etabliert worden, die jedenfalls bis zu
einem gewissen Grade die Gewohnheiten und Traditionen der einheimi-
schen Bevolkerung beriicksichtigen (Kanada, Australien, Neuseeland).?”
Im siidafrikanischen Recht galt seit 1927 eine Regel, die den unterschiedli-
chen afrikanischen Gewohnheitsrechten Geltung verschaffen sollte, soweit
diese die Intestaterbfolge fiir die einheimische afrikanische Bevolkerung
betrafen.?”> Im Hinblick auf bestimmte diskriminierende Merkmale dieser
Rechte, wie die bevorzugte Beriicksichtigung von Minnern und das Prin-

274 Smith, Québec (Fn.91) 64—66; Peart/Vines, Australia and New Zealand (Fn. 100) 365—
368.
275 Section 23 Black Administration Act 38 von 1927.
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zip der Primogenitur, erhob sich nach Inkrafttreten der stidafrikanischen
Verfassung nach dem Ende der Apartheid die Frage ihrer fortdauernden
Wirksamkeit. Bhe and Others v. Magistrate, Khayelitsha and Others*’® bot dem
Verfassungsgericht im Jahre 2005 die Gelegenheit, die stidafrikanische Ge-
setzessammlung von den ,verletzenden Regelungen® zu reinigen, die an
,unsere rassistische und schmerzliche Vergangenheit® gemahnen. Als Folge
dieser Entscheidung erstreckte das siidafrikanische Parlament den Anwen-
dungsbereich des Intestate Succession Act weitgehend auf den Bereich des afri-
kanischen Gewohnheitsrechts.?””

X. Restimee

Insgesamt hat sich gezeigt, dass die Regelung der Verwandtenerbfolge
zweifellos hier und dort auf willkiirlicher legislatorischer Festsetzung beruht
— ein Punke, der das Erbrecht insgesamt fiir den Begrtinder der Historischen
Schule, Friedrich Carl von Savigny, wenig attraktiv gemacht hatte.?”® Zu
nennen sind hier insbesondere die nahe miteinander verwandten Fragen,
wie weit die Idee der Familienerbfolge getrieben werden sollte und wieweit
im Rahmen der Familienerbfolge der Grundgedanke des Parentelsystems
konsequent durchzufithren ist.”” Immerhin erlaubt aber die historisch-ver-
gleichende Betrachtung eine verntinftige Eingrenzung des Entscheidungs-
spielraums. Eine stark kulturelle Prigung (die, nach verbreiteter Auffassung,
eine vergleichend-bewertende Betrachtung und rationale Diskussion erb-
rechtlicher Fragestellungen erschweren oder gar unmdoglich machen soll),?*
zeigt sich sehr deutlich im Vergleich der westlichen mit den nicht-westli-
chen Erbrechten. Letztere erscheinen aus westlicher Perspektive in mehrfa-
cher Hinsicht als vormodern und widersprechen grundlegenden Rationali-
tats- und Gleichheitsanforderungen.?®! Innerhalb der westlichen Welt lassen
sich die zwischen den Rechtsordnungen bestehenden Unterschiede jedoch
nicht auf spezifische kulturelle Prigungen zurtickfiihren. Zwar erscheint
etwa das Dreiliniensystem in Spanien und Lateinamerika ebenso fest ver-
wurzelt wie das Parentelsystem in Osterreich oder Deutschland. Auch ha-
ben im Verlauf des 20. Jahrhunderts nur die Niederlande einen Systemwech-
sel vollzogen (und auch das nur unvollkommen); Reformen in anderen Lin-

276 Bhe and Others v Magistrate, Khayelitsha and Others 2005 (1) SA 580 (CC); siche De Waal,
South Africa (Fn.98) 266.

277 Reform of Customary Law of Succession and Regulation of Related Matters Act 11 von 2009;
dazu im Einzelnen De Waal, South Africa (Fn.98) 267.

278 Vgl. die Nachweise bei Zimmermann, RabelsZ 76 (2012) 471, 505f.

279 QOben VII. 7 und 8.

280 Nachweise dazu bei Zimmermann, RabelsZ 76 (2012) 471, 475f.

281 Oben IX.
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dern, die es durchaus gegeben hat (etwa: Frankreich, Italien), waren weniger
tiefgreifend und haben sich auf Korrekturen innerhalb des einmal etablier-
ten Systems beschrinkt. Doch ist etwa das Parentelsystem in Deutschland
historisch nicht sehr tief verwurzelt. Seine Einfiithrung am Ende des 19.
Jahrhunderts beruhte sowohl auf Vernunftgriinden als auch auf pragmati-
schen Erwigungen.? Vor allem aber bemiihen sich alle modernen Rechts-
ordnungen der westlichen Welt darum, die Verwandten des Erblassers in
eine moglichst rationale Ordnung zu bringen und in der Abfolge unter-
schiedlicher Erbenklassen zum Zuge kommen zu lassen. Weiterhin bemii-
hen sie sich um eine méglichst diskriminierungsfreie Regelung. In beiden
Punkten kntipfen sie an das justinianische Novellenrecht an, in dem sich die
friheste Regelung der Intestaterbfolge findet, die sich als modern bezeich-
nen lisst.”® Das franzdsische System und das Dreiliniensystem sind unter-
schiedliche zeitgendssische Ausprigungen der durch Justinian begriindeten
Regelungstradition. Warum sich das eine System hier, das andere dort etab-
lierte, beruht auf historischer Zufilligkeit. Kulturelle Unterschiede, die er-
kliren kénnten, warum das Dreiliniensystem in Spanien, aber nicht in Ita-
lien Wurzeln geschlagen hat, sind nicht erkennbar. Das Parentelsystem setz-
te die dem justinianischen Recht zugrundeliegenden Gedanken noch
konsequenter und in einer von naturrechtlichen Ideen geprigten Neukon-
zeptualisierung um; von mafBgeblicher Bedeutung war insoweit die Aus-
richtung am mutmabBlichen Erblasserwillen.®

Die Intestaterbrechtsordnungen der westlichen Welt lassen sich mithin,
bei allen Differenzen im Einzelnen, als Ausprigungen dreier Systeme be-
trachten: franzosisches System, Dreiliniensystem, Parentelsystem. Bei histo-
risch-vergleichender Betrachtung werden grundlegende Gemeinsamkeiten
deutlich (insbesondere der Deszendentenvorrang und die Stammeserbfol-
ge),?®® aber auch kuriose Relikte iiberkommener Vorstellungen, die in einer
modernen Rechtsordnung einen Fremdkorper bilden (hierhin gehoren die
Reprisentationsidee, paterna paternis, materna maternis und la fente successora-
le).?8¢ Andere fiir die vergleichende Bewertung unterschiedlicher Losungen
mafgebliche Kriterien sind die Konsequenz bei der Durchfithrung einmal
als richtig erkannter Gedanken, die Vermeidung von Wertungsinkonsisten-
zen, von Zufallsergebnissen und von Diskriminierung, die Vermeidung der
Moglichkeit von Manipulationen, der Einklang mit Wertungen, die das
Recht an anderer Stelle getroffen hat, oder auch der Vorrang einer einfachen
vor einer komplizierten Losung. Der mutmaBliche Wille eines typischen
Erblassers kann ein wichtiges Argument im Rahmen der Diskussion um die

282 Dazu Zimmermann, Germany (Fn.75) 188—-190.
283 Oben 1.

284 Wendehorst, Austria (Fn. 67) 161-163.

25 Oben VI 1.

286 Oben VI. 4. und VII. 4.
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sachgemiBeste Losung sein,?®” sollten doch die Regeln tiber die gesetzliche
Erbfolge nach Mdoglichkeit widerspiegeln, was die dem Recht Unterworfe-
nen typischerweise fiir ithre Nachlassverteilung flir angemessen halten; in
ganz ihnlicher Weise reflektiert ja auch das dispositive Vertragsrecht den
hypothetischen Willen verniinftiger Vertragsparteien. Es gibt aber auch eine
Reihe von Fragen, bei denen der Verweis auf den mutmallichen Erblasser-
willen nicht weiterhilft oder gar in Spekulation ausartet.?*®

Alles in allem scheint ein sachgemill beschrinktes Parentelsystem die
tiberlegene Erbfolgeordnung zu sein.

Summary

THE INTESTATE SUCCESSION RIGHTS OF THE DECEASED’S R ELATIVES
IN HisToricAL AND COMPARATIVE PERSPECTIVE

The intestate succession systems are based, everywhere, on the idea of
family succession. The deceased’s family consists of his (blood-)relatives as
well as, possibly, his or her surviving spouse. The law, therefore, is faced
with two central tasks: (i) to determine in which sequence the deceased’s
relatives are called to inherit and (i) to coordinate the position of the sur-
viving spouse with that of the relatives. The present paper analyses how the
intestate systems of the Western world deal with the first of these tasks. In
spite of differences in detail, they can be subdivided into three types: the
“French system”, the three-line system, and the parentelic system. Analyz-
ing them in historical and comparative perspective reveals basic commonal-
ities (e.g. the preference given to descendants, and succession per stirpes), but
also curious relics of past ages (e.g. the concept of “representation”, paterna
paternis materna maternis, and la fente successorale). Other criteria relevant for a
comparative assessment of the different solutions advocated by the three sys-
tems are consistency in the implementation of fundamental structural ideas,
the avoidance of inconsistencies in evaluation, of arbitrariness, and of dis-
crimination, the ability to forestall manipulations, and the preference for
simplicity over complexity. The presumed intention of a typical deceased
can be an important argument for deciding what might be the most appro-
priate solution, for the rules on intestate succession should, in case of doubt,
reflect what those subject to these rules would typically regard as appropri-
ate, as far as the distribution of their estate is concerned. But there are also
issues where reliance on the presumed intention is misplaced. All in all, a

287 Dazu allgemein Reid/De Waal/Zimmermann, Intestate Succession in Historical and
Comparative Perspective (Fn.”) 446.
288 Vgl. z.B. oben VL. 6.
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reasonably limited parentelic system appears to be the superior intestate suc-
cession system. A strongly cultural impregnation of the rules on intestate
succession is apparent only if Western and non-Western systems are com-
pared. Within the Western legal world, the differences existing between the
legal systems cannot be traced to differences in legal culture. All modern
legal systems of the Western world attempt to take account of the deceased’s
relatives in a rational fashion. In that respect they build on the scheme estab-
lished in Justinian’s novels, the earliest one that can be labelled modern. The
“French” system and the three-line system represent different manifesta-
tions of the Justinianic scheme, while the parentelic system implements its
underlying ideas in an even more consistent manner, and inspired by Nat-
ural law ideas. Why the one system has taken root in one country, and the
other in another, is a matter of historical contingency.






