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A. Einleitung 

Seit der Entstehung des BGB vor rund hundert Jahren haben sich die soziodemo-
graphischen und wirtschaftlichen Grundlagen der heutigen Bundesrepublik stark 
gewandelt; man denke beispielsweise an die fortschreitende Industrialisierung, die 
sich auf das Bild der Familie und auf die Vermögensverhältnisse des einzelnen 
auswirkte, oder an den beträchtlichen Anstieg der durchschnittlichen Lebenser-
wartung der Menschen in den Industrieländern. 

Diese Veränderungen haben ihre Spuren in der Rechtsordnung hinterlassen, was 
sich darauf zurückführen läßt, daß das Recht ein Produkt der ihm zugrundeliegen-
den gesellschaftlichen Verhältnisse ist1: Die rechtlichen Regelungen dienen der 
Erfüllung bestimmter Funktionen innerhalb der jeweiligen Gesellschaftsordnung; 
sie haben regelmäßig wiederkehrende Konfliktsituationen zu lösen und kommen 
damit gewissen „Ordnungsaufgaben"2 nach. Mit den Grundlagen einer Gesellschaft 
ändern sich diese Ordnungsaufgaben, was wiederum eine Neuregelung der beste-
henden rechtlichen Regeln zur Folge haben kann. 

In der vorliegenden Arbeit geht es um die Frage, ob die Ordnungsaufgaben des 
Erbrechts, die sich in der geltenden rechtlichen Regelung widerspiegeln, vor dem 
Hintergrund der erfolgten Veränderungen noch (oder gar wieder) aktuell sind. 
Auch könnte durch die Gesetzesänderungen, die sich in diesem Bereich im Laufe 
des Jahrhunderts vollzogen haben, ein Wandel der Ordnungsaufgaben bereits be-
rücksichtigt worden sein, so daß den derzeitigen Gegebenheiten schon ausreichend 
Rechnung getragen wird. Zur Erarbeitung der Ordnungsaufgaben und zu ihrer Ge-
wichtung soll dabei ein Vergleich mit dem Erbrecht des französischen Code Civil 
dienen. 

I. Der Begriff der Ordnungsaufgaben 
Der Begriff der „Ordnungsaufgaben" ist der funktionellen Rechtsvergleichung3 

entnommen. Um verschiedene Rechtsordnungen vergleichen zu können, werden 
nach dieser Methode zunächst die Funktionen, die „Ordnungsaufgaben", des be-
treffenden Rechtsgebietes herausgearbeitet. Dies geschieht, indem man das natio-
nale Recht von den ihm eigenen Rechtsfiguren löst und untersucht, welche Wir-
kungsweise das Recht auf dem jeweiligen Gebiet im gesellschaftlichen und sozia-

1 Fleming, AJCL 1978 (28), S. 233, 233; Rheinstein, Rechtsvergleichung, S. 28. 
2 Begriff der „Ordnungsaufgabe" bei Esser, Grundsatz und Norm, S. 338; gleicher Gedanke bei 
Rodiere, S. 139. 
3 Rheinstein, Rechtsvergleichung, S. 27; Zweigert/Kötz, § 3 II, S. 33; Esser, Grundsatz und Norm, 
S. 349f. Eine weitere Methode der Rechtsvergleichung ist die „Institutsvergleichung", die einzelne 
nationale Rechtsfiguren mit den Rechtsfiguren anderer Länder vergleicht. Hierbei ist jedoch pro-
blematisch, daß gleiche Rechtsinstitute oftmals verschiedene Funktionen erfüllen bzw. umgekehrt 
gleiche Probleme durch jeweils andere Rechtskonstruktionen gelöst werden, Rheinstein S. 32. Ein 
Vergleich kann daher mit dieser Methode nur unzureichend durchgeführt werden. 
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len Zusammenhang hat und welche Problemstellungen mit Hilfe der rechtlichen 
Regelungen gelöst werden sollen4. 

In einem nächsten Schritt wird dann geprüft, mit welchen Mitteln der Erfüllung 
dieser Aufgaben in den einzelnen Rechtsordnungen nachgekommen wird. Vergli-
chen werden kann nur, was dieselbe Aufgabe erfüllt5. Dies ergibt sich daraus, daß 
„gleicher Bedarf (..) verschieden strukturierte Rechte nicht zur Entwicklung glei-
cher Figuren, sondern nur gleicher Ordnungsgrundsätze (zwingt), die mit dispara-
ten Figuren bewältigt werden."6 

Die funktionelle Rechtsvergleichung nutzt demnach den oben geschilderten 
Umstand, daß das Recht einer Gesellschaft niemals losgelöst von den soziologi-
schen Gegebenheiten besteht, sondern in dieser Gesellschaft bestimmte Konflikte 
zu lösen hat. Voraussetzung für den Vergleich ist, daß es sich bei den zu verglei-
chenden Rechtsordnungen um solche von Gesellschaften handelt, deren soziologi-
sche Grundlagen sich entsprechen und in denen sich daher ähnliche Konfliktsitua-
tionen stellen. 

II. Zur Neubestimmung der Ordnungsaufgaben im Erbrecht 
In der Regel ähneln sich die Ordnungsaufgaben der einzelnen Rechtsgebiete in 
Rechtsordnungen mit vergleichbarem gesellschaftlichem Hintergrund. Gerade auf 
den Gebieten des Erb- und Familienrechts können sie allerdings sehr unterschied-
lich ausfallen, da sich hier bestimmte althergebrachte Anschauungen im Recht wi-
derspiegeln. Meist werden in diesen Bereichen traditionelle Auffassungen von der 
Familie abgesichert7. 

Aus diesem Grund beginnt die Suche nach den Ordnungsaufgaben des Erbrechts 
im folgenden damit, daß auf die durch den Eintritt eines Erbfalles betroffenen 
Rechts Subjekte abgestellt wird: Das Erbrecht bezweckt den Schutz verschiedener 
Personengruppen, zu denen der Erblasser und seine Angehörigen gehören; daneben 
können auch Staatsinteressen bei Eintritt eines Erbfalles berührt sein. Ordnungs-
aufgabe beider Rechtsordnungen ist es, diesen Beteiligten einen Anteil an dem 
vom Erblasser hinterlassenen Vermögen zu sichern. Wie dies geschieht, soll in 
einem ersten Teil durch einen Vergleich der rechtlichen Regelungen des Erbrechts 
untersucht werden. Erst danach kann festgestellt werden, wie die Rechtsordnungen 
die einzelnen Interessen gewichten. Aufbauend darauf sind in einem zweiten Teil 
die einzelnen Ordnungsaufgaben näher zu bestimmen. 

Nach Darstellung der Ordnungsaufgaben befaßt sich der folgende Teil der Ar-
beit damit, wie die gesellschaftlichen Veränderungen, die Auswirkungen auf die 
Ordnungsaufgaben des Erbrechts haben könnten, aussahen. Dabei ist vor allem auf 
den Wandel der Familie einzugehen, weil diese durch die Vorschriften des Erb-

4 Zweigert/Kötz, § 3 II, S. 34; Glendon/Gordon/Osakwe, Comparative Legal Traditions, S. 12; 
Esser, Grundsatz und Norm, S. 340. 
5 Zweigert/Kötz, § 3 II, S. 33; Glendon/Gordon/Osakwe, Comparative Legal Traditions, S. 11; 
Esser, Grundsatz und Norm, S. 340; Kötz, RabelsZ 1990, S. 203, 209. 
6 Esser, Grundsatz und Norm, S. 358f. 
7 Zweigert in; Rheinstein, Vorwort, S. 7. 
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rechts vorrangig berücksichtigt wird. Daneben spielt die Übernahme von Soziallei-
stungen durch den Staat in den letzten hundert Jahren eine große Rolle, da dadurch 
die private Vorsorge, die beispielsweise durch die Weiterleitung von Vermögen 
von Todes wegen gesichert werden kann, einiger ihrer Aufgaben enthoben worden 
sein könnte. 

Aufbauend darauf wird in einem letzten Teil geprüft, ob die Ordnungsaufgaben 
vor dem veränderten soziologischen Hintergrund antiquiert sind oder ob sie noch 
Aktualität besitzen. Innerhalb dieser Prüfung werden Neuvorschläge für die Um-
setzung der Neubestimmung der Ordnungsaufgaben gemacht, die der schwelenden 
Diskussion um eine Erbrechtsreform entnommen sind. Hier können auch die an-
fangs dargestellten Regelungen des französischen Rechts eventuell Anregungen für 
eine Erneuerung des deutschen Erbrechts liefern. 



4 Darstellung der Rechtslage im Erbrecht 

B. Darstellung der Grundzüge des deutschen und 
französischen Erbrechts unter Berücksichtigung der 

geschützten Interessen 
Bei der Suche nach den Ordnungsaufgaben des Erbrechts gilt es zunächst, sich die 
Situation bei Eintritt eines Erbfalls zu vergegenwärtigen: Anknüpfungspunkt jeder 
Überlegung ist, daß das Vermögen des Erblassers mit dessen Tode seinen ur-
sprünglichen Träger verliert. Die Frage stellt sich, was nun damit geschehen soll. 
Ist dies der Zeitpunkt, in dem der Staat auf das Vermögen Privater Zugriff nehmen 
kann? Wenn ja, wie sieht diese Beteiligung des Staates aus? Und muß das Erbrecht 
nicht auch Rücksicht auf die Interessen bestimmter, dem Erblasser zu Lebzeiten 
nahestehender Personen nehmen? Welche Rolle spielt der Wille des Erblassers bei 
der Erbberufung? 

Geht man vom Bestehen der Verfügungsfreiheit zu Lebzeiten aus, so liegt es 
nahe, dem Erblasser auch bestimmte Rechte in bezug auf den Verbleib seines 
Vermögens nach dem Tode zuzusichern. Der freie Wille des Erblassers findet je-
doch seine Schranken in den Interessen der Hinterbliebenen, durch die der Dispo-
sition von Todes wegen gewisse Grenzen gesetzt sind. Im allgemeinen wird der 
Erblasser daher nicht über sein gesamtes Vermögen von Todes wegen verfügen 
können: Zum einen fordert der Staat, meistens indirekt in Form der Erb-
schaftsteuer, einen Anteil am Nachlaß. Zum anderen unterliegt der Erblasser inso-
fern gewissen Bindungen, als mit seinem Tode oft diejenigen Personen schutzlos 
dastehen, gegenüber denen er zu Lebzeiten bestimmte rechtliche Pflichten hatte 
oder die zu ihm in einem besonderen Verhältnis standen, aufgrund dessen ihr 
Schutz durch das Erbrecht gerechtfertigt ist; in der Regel wird dies seine Familie 
sein. 

Bei der Ausgestaltung des Erbrechts müssen demnach neben der Berücksichti-
gung des Erblasserwillens die Interessen des Staates gewahrt und der Schutz der 
Familienangehörigen gewährleistet werden. In engem Zusammenhang dazu steht 
die Beantwortung der Frage, ob eine Rechtsordnung den Zusammenhalt des 
Erblasservermögens unterstützt oder ob sie dessen Aufteilung befürwortet. 

Im folgenden soll zunächst im Rahmen der jeweiligen schützensweiten Interes-
sen auf die unterschiedliche Ausprägung des Erbrechts in Deutschland und Frank-
reich eingegangen werden. Voraussetzung für diese Prüfung ist die Anerkennung 
des Erbrechts überhaupt. 

I. Anerkennung des Erbrechts 

1. Bestehen eines Privaterbrechts in Deutschland und in Frankreich 
Die Ausgestaltung des Erbrechts sowohl im BGB als auch im Code Civil ist die 
eines Privaterbrechts. Das bedeutet, daß natürliche Personen vorrangig durch an-
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dere Privatrechtssubjekte beerbt werden, so daß gesetzlich oder testamentarisch 
bezeichnete Erben den Nachlaß erhalten1. 

Geringfügige Unterschiede ergeben sich beim Erbrecht des Staates, das zur 
Anwendung kommt, wenn zu den Hinterbliebenen des Erblassers keine erbberech-
tigten Personen zählen. Nach deutschem Recht ist die Erbberufung des Fiskus pri-
vatrechtlicher Natur und nicht etwa ein hoheitliches Aneignungsrecht2. Auch in 
Frankreich steht der Nachlaß nach Art. 768 CC dann dem Staat zu, wenn keine 
Erben vorhanden sind. Nach h. M. besitzt der Staat nach dieser Norm aber ein so-
genanntes „droit de déshérence", ein Aneignungsrecht also, daß ihm bei Erbenlo-
sigkeit aufgrund seiner Souveränität gebührt3. 

Die Unterschiede beider Lösungen beim Eintritt des Staates in die Rechte und 
Pflichten des Erblassers zeigen sich vor allem bei Erbfällen mit Auslandsberüh-
rung: Während ein (privatrechtliches) .Erbrecht des Staates in gleicher Weise wie 
das Erbrecht natürlicher Personen behandelt wird, erstreckt sich ein Aneignungs-
recht nur auf Nachlässe innerhalb des staatlichen Hoheitsgebietes4. Gegenstände, 
die in einem anderen Land belegen sind, werden nicht vom (erbrechtlichen) An-
eignungsrecht eines anderen Staates erfaßt. 

Differenzen zeigen sich auch, wenn der Erblasser, ohne einen anderen Erben 
einzusetzen, alle seine „gesetzlichen Erben" enterbt hat. Steht dem Staat ein An-
eignungsrecht zu, trifft ihn die Enterbung nicht, und er kann die Erbschaft anneh-
men5. Gehört der Staat hingegen zu den gesetzlichen Erben, ist fraglich, ob auch er 
von der Enterbung erfaßt werden soll, und es bedarf gegebenenfalls einer Ausle-
gung der testamentarischen Verfügung6. 

Wegen dieser Unterschiede zu einer natürlichen Person, die zur Erbfolge beru-
fen ist, wird der französische Staat als sogenannter „successeur irregulier" be-
zeichnet. Damit ist er ein außerordentlicher Erbe, der für die Geltendmachung sei-
ner Erbschaft einer gerichtlichen Einweisung in sein Recht bedarf, Art. 770 CC7. 

Im übrigen sind die Grenzen zwischen dem Aneignungsrecht des Staates in 
Frankreich und dem staatlichen Erbrecht in Deutschland fließend: In beiden Län-

1 Leipold, Erbrecht, Rz. 50; MünchKomm/Leipold, Einl. zu §§ 1922ff, Rz. 7; v. Münch-Ku-
nig/Bryde Art. 14, Rz. 49. Der Begriff der testamentarischen „Erben" ist für das französische Recht 
allerdings nicht ganz korrekt, vgl. hierzu unten, B III 2 a. E. 
2 Vgl. den Wortlaut von § 1936 BGB und Mot. V, S. 379; Schlüter, Erbrecht, Rz. 116; 
Kipp/Coing § 6 I 2; Palandt/Edenhofer, § 1936, Rz. 1; Soergel/Stein, § 1936, Rz. 1; Staudin-
ger/Werner, § 1936, Rz. 2; Lange, Die Ordnung der gesetzlichen Erbfolge, S. 63. 
3 Cour de Cassation, Ire civ. , 3 mars 1965, D. 1965.428, note J. Mazeaud; Cour de Cassation, 
Ire civ., 6 avril 1994, D. 1994.505, note F. Boulanger; Seriaux n. 19; Terre/Lequette n. 216; Ma-
zeaud/Breton n. 826; PlanioURipert t. IV, n. 155; Grimaldi n. 236 b). 
4 Lange/Kuchinke § 13 II 2e; Palandt/Edenhofer, § 1936, Rz. 3; Grimaldi n. 236 b). Dies wollte 
der Gesetzgeber des BGB gerade vermeiden, vgl. Mot. V, S. 379. 
5 Mazeaud/Breton n. 826; Grimaldi n. 236 a). 
6 So zumindest Soergel/Stein, § 1938, Rz. 1. Bei einer Auslegung, die gegen einen Erbanfall beim 
Staat spräche, wäre die Verfügung nichtig, da sie keinen Erbgang zuließe, und die gesetzliche Erb-
folge käme zum Zuge. A. A.: MünchKomm/Leipold, § 1938, Rz. 2, wonach der Fiskus ohne beson-
dere Auslegung in solchen Fällen immer als Erbe berufen ist. 
7 Terre/Lequette n. 211; Ferid/Firsching, Bd. II, Rz. 64. Diese Einweisung entspricht der eines 
Testaments"erben" in sein Recht, vgl. unten B III 3b. 
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dem ist es nicht möglich, ohne positive Einsetzung eines anderen Erben den Staat 
testamentarisch zu enterben8. Hat der Staat die Erbschaft angenommen, dann erhält 
er deren Aktiva wie auch die Passiva. Nach französischem Recht muß der Staat die 
Schulden nur insoweit begleichen, als sie von den Aktiva des Nachlasses gedeckt 
werden9, aber auch nach deutschem Recht kann er seine Haftung für die Nachlaß-
verbindlichkeiten wie jeder andere Erbe auf den Nachlaßwert beschränken10. 

Während es dem Fiskus nach deutschem Recht verwehrt bleibt, die Erbschaft 
auszuschlagen", hat der französische Staat die Wahl, den Nachlaß lediglich zu 
verwalten, was allerdings im Ergebnis oft darauf hinausläuft, daß er die Erbschaft 
letztendlich annimmt12. 

An dem grundsätzlichen Bekenntnis beider Länder zur Privaterbfolge ändern 
diese feinen Unterschiede betreffend die Berufung des Staates bei Eintritt eines 
Erbfalls jedoch nichts. 

2. Wirtschaftliche und gesellschaftliche Bedeutung des Erbrechts 
Das Privaterbrecht ermöglicht die Fortsetzung der Vermögensverhältnisse einer 
Person nach deren Tod13. Dabei umfaßt das Vermögen die „Gesamtheit der Rechte, 
die zur Befriedigung der Bedürfnisse einer Person dienen"14; die Einheit des Ver-
mögens entsteht aus der Zuordnung zu einem Rechtsträger. 

Wenn nun die Schuld- und Vertragsverhältnisse des Erblassers ebenso wie seine 
dinglichen Rechte auf die Erben übergehen, wird das „Fortbestehen" des Vermö-
gens in der Hand privater Personen gewährleistet15. Dies dient vor allem der Siche-
rung der Beständigkeit des Eigentums16. Würde das Eigentum mit dem Tode des 

8 Terre/Lequette n. 216; Mazeaud/Breton n. 826. Für Deutschland vgl. § 1938 BGB; Leipold, 
Erbrecht, Rz. 180; Lange/Kuchinke § 13 III 2. 
9 Mazeaud/Breton n. 827. 
10 Lange/Kuchinke § 13 IV 2f; Soergel/Stein, § 1936, Rz. 8. 
11 § 1942 Abs. 2 BGB; Kipp/Coing § 6 II 2; Lange/Kuchinke § 13 IV 2d. 
12 So zumindest Mazeaud/Breton n. 825-2. 
13 Papantoniou, AcP 173 (1973), S. 385, 391; Seriaux n. 3. Im germanischen Recht waren Eigen-
tum und Verfügungsrecht einer Einzelperson hingegen unbekannt; die Familienhabe gehörte dem 
Familienverband. Unter dem Einfluß der Kirche, die an der Einbringung von Grundeigentum inter-
essiert war, entwickelte sich langsam das Verfügungsrecht des einzelnen und damit auch das Ei-
gentum, vgl. hierzu Hattenhauer, Jura 1983, S. 9, 10. 
14 Papantoniou, AcP 173 (1973), S. 385, 387; Palandt/Edenhofer, § 1922, Rz. 12. Das BGB 
selbst definiert den Begriff des Vermögens nicht; § 1922 BGB hat aber jedenfalls die Funktion, 
unvererbliche Rechte aus dem universalen Rechtsstatus des Erblassers auszuscheiden, Soer-
gel/Stein, § 1922, Rz. 13. Unvererblich sind in der Regel nur die persönlichkeitsbezogenen Rechte 
des einzelnen, Erman/Schlüter, § 1922, Rz. 8. Dies gilt auch für das französische Erbrecht, 
Terre/Lequette n. 3. 
15 Voraussetzung hierfür ist allerdings, daß der Anfall des Erbes beim Staat die Ausnahme dar-
stellt. 
16 Rauscher, Bd. I, S. 68; Tschäppeler, S. 18; MUnchKomm/Leipold, Einl. zu §§ 1922 ff., Rz. 8.; 
Kipp/Coing § 1 I; Firsching, JZ 1972, S. 449, 454; Schlüter, Erbrecht, Rz. 5; Terre/Lequette n. 5; 
Mazeaud/Breton n. 661; Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 53f.; MDHS/Papier, Art. 14, 
Rz. 288; v. Münch-Kunig/Bryde, Art. 14, Rz. 45: Der enge Zusammenhang von Eigentum und Erb-
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Rechtsinhabers erlöschen, wäre sein Inhalt auf eine lebzeitige Verfügungsbefugnis 
beschränkt, deren Wirkungen mit dem Tode des Verfügenden entfielen. Von einer 
„Gewährleistung" des Eigentums im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG könnte dann 
kaum mehr die Rede sein. Das vom Erblasser zu Lebzeiten erworbene Eigentum 
erhält Bestand demnach erst durch seine Vererbbarkeit. Dem Erblasser wird die 
Gewißheit zuteil, daß sein Nachlaß ihm nahestehenden - sei es testamentarisch 
bedachten, sei es durch gesetzliche Erbfolge bestimmten - Personen zufällt. So 
wird für ihn der Anreiz geschaffen, schon zu Lebzeiten sein Erwerbsstreben und 
seine Initative zum Aufbau eines Vermögens einzusetzen, in dessen Genuß einst 
seine Familie kommen wird17. 

Dadurch, daß das Erbrecht die Fortsetzung der Rechtsverhältnisse einer Person 
über deren Tod hinaus garantiert, wird es zu einem wichtigen Bestandteil unserer 
Wirtschaftsordnung. Rauscher18 spricht davon, daß eine Wirtschaftsordnung, „die 
auf der weitestgehenden Zulässigkeit von Vermögensansammlung beruht und diese 
nur begrenzt, wo sie in unerträglicher Weise zur Verdrängung des Schwächeren 
führt", nicht „von Todes wegen sozialisieren" könne. Damit hängt zusammen, daß 
der Ansporn, sich um sein Vermögen zu kümmern, wegfallen würde, wenn dessen 
Vererbung nicht gewährleistet wäre. Bei Unvererbbarkeit des Eigentums müßte 
man mit einem sorglosen Umgang oder gar einer Verschwendung desselben durch 
den Eigentümer rechnen, was der gesamten Gesellschaft schaden könnte, die ja 
letztendlich von der erhöhten Produktivität des einzelnen profitiert19. Dies gilt ins-
besondere für das Eigentum an Produktionsmitteln, dessen Erhalt für die Wirt-
schaftsordnung von großer Bedeutung ist. 

Wirft man einen ersten Blick auf das Erbrecht im Code Civil, dann scheint dort 
durch die Stellung der erbrechtlichen Vorschriften eben dieser Vermögensbezug 
betont zu werden: Sie sind im 3. Buch unter dem Titel „Von den verschiedenen 
Arten des Eigentumserwerbs"20 geregelt, während sie sich in Deutschland an das 
Familienrecht des BGB anschließen. Dieser Unterschied ist jedoch mittlerweile 
rein systematisch, denn in Frankreich wurde die dogmatische Auffassung, daß das 
Erbrecht vorrangig die Vermögensnachfolge zu regeln habe, inzwischen aufgege-

recht kommt im Grundgesetz auch durch die formale Zusammenfassung der Gewährleistung beider 
Institute in Art. 14 zum Ausdruck. 
17 Mazeaud/de Juglart n. 691; Staudinger/Boehmer, Bd. V, Einl., § 5, Rz. 10; Tipke (1993), S. 
753; Schanz (1926), S. 796; Heim, DJZ 1916, 296, 301: „Die Aussicht, die Früchte alles Schaffens 
unausweichbar dem Staatssäckel zuzuführen, (könnte) bei vielen Menschen eine ungünstige Wir-
kung auf die Vermögensbildung ausüben." Lange, AcP 144 (1938), S. 188, 189, spricht vom „Le-
benswerk" des Erblassers. Papier (in: MDHS, Art. 14, Rz. 297) begründet die höheren Steuersätze 
für nichtverwandte Personen damit, daß der Erblasser in der Regel nicht für diese Personen sein 
Vermögen gebildet habe, sondern für seine Verwandten. 
18 Bd. I, S. 172; in diesem Sinne auch BVerfGE 93, 165, 174: „Die Erbrechtsgarantie ergänzt 
insoweit die Eigentumsgarantie und bildet zusammen mit dieser die Grundlage für die im Grundge-
setz vorgegebene private Vermögensordnung." 
19 Terré/Lequette n. 5; Grimaldi n. 29, 30; Mayer-Maly, RuG 1974, S. 40, 41; v. Lübtow, Erbrecht, 
1. Halbbd., S. 18. 
20 „Des différentes manières dont on acquiert la propriété" 
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ben. Zwar ist auch dies ein nicht zu vernachlässigender Aspekt des Erbrechts, aber 
entscheidend ist die Ausrichtung auf die Familie21. 

Die allgemeine Akzeptanz und Notwendigkeit eines Erbrechts zeigt der ge-
scheiterte Versuch Rußlands, eben dieses Erbrecht abzuschaffen: Mit Dekret vom 
27.04.1918 wurde das Erbrecht fast gänzlich aufgehoben22, doch fanden, wie 
Boehmer23 sich ausdrückt, „die Fiskalbeamten, die sich der Nachlässe bemächtigen 
wollten, (...) keine Nachlässe mehr vor": Die zukünftigen Erblasser hatten recht-
zeitig dafür Sorge getragen, daß ihr Vermögen schon zu Lebzeiten an ihnen nahe-
stehende Personen weitergeleitet wurde. Dies führte dazu, daß im Jahre 1922 die 
gesetzliche und testamentarische Erbfolge in Rußland wiederhergestellt und später 
über den zunächst nur spärlich gewährten Rahmen hinaus sogar noch erweitert 
wurden24. Begründet wurden diese Maßnahmen damit, daß man „den Trieb zur 
Ansammlung von Werten" wieder fördern wolle25. Laut Reichert-Facilides26 ist es 
in den sozialistischen Rechtsordnungen der Familiengedanke, der „das Stigma des 
an sich sozial problematischen Erberwerbes zu heilen vermag und ihm eine unan-
gefochtene Wertigkeit verleiht." Danach rechtfertigt nur der Schutz der Familie 
den unentgeltlichen und arbeitslosen Erwerb von Vermögensteilen durch Erb-
schaft. 

Es zeigt sich also, daß das Bestehen eines Erbrechts überhaupt eng verbunden 
ist mit der Frage, auf welche Personen die von dem Verstorbenen hinterlassene 
Vermögensmasse übergehen soll. 

21 Rieg in Rheinstein, S. 79; Terre/Lequette n. 6. 
22 Zu Einzelheiten vgl. Mazeaud/Breton n. 668. 
23 In Staudinger, Bd. V, Einl., § 5, Rz. 11. 
24 Vgl. dazu Lange/Kuchinke § 1 I 3, Fn. 3. Auch in den ehemals sozialistischen Staaten wurde das 
Erbrecht durch die jeweiligen Verfassungen gewährleistet, Mayer-Maly, RuG 1974, S. 40, 41; 
Knapp in Rheinstein, S. 15 ff. Das ursprünglich den Nachlaß nur bis zu einer Höhe von 10.000 
Rubeln umfassende Erbrecht Rußlands wurde in Frankreich wegen Verstosses gegen den ordre 
public nicht angewendet, Grimaldi n. 37. 
25 Staudinger/Boehmer, Bd. V, Einl., § 5, Rz. 11. 
26 Anhang I zu Coing, Gutachten A zum 49. DJT, A 57, A 59. In diesem Sinne auch Firsching, JZ 
1972, S. 449, 451; Coing, Gutachten, A 27. 
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II. Beteiligung des Staates bei Eintritt eines Erbfalls 
Mit der Gewährleistung des Privaterbrechts verzichtet der Staat darauf, sich bei 
Eintritt eines Erbfalls das Vermögen des Erblassers anzueignen und gestattet viel-
mehr den vom Erblasser ausgewählten oder durch Gesetz bestimmten Personen, in 
die Rechte und Pflichten des Verstorbenen einzutreten. Sowohl in Deutschland als 
auch in Frankreich nimmt der Staat sich erst nach einer langen Reihe von erbbe-
rechtigten Verwandten des Nachlasses an: Nach französischem Recht steht dem 
Staat das „droit de déshérence" zu, wenn lediglich Seitenverwandte des Erblassers 
über den 6. Grad hinaus vorhanden sind, Art. 755 Abs. 1 i. V. m. Art. 768 CC1. In 
Deutschland wird er erst dann Erbe, wenn überhaupt keine Verwandten und kein 
Ehegatte des Erblassers diesen überleben, § 1936 BGB. Das Erbrecht des Staates 
erlangt damit nur in Ausnahmefällen Bedeutung. 

Die erbrechtliche Partizipation des Staates ist aber nur auf den ersten Blick zu-
rückhaltend: Durch die Erbschaftsteuer ist der Fiskus an jedem Erbfall beteiligt, 
ohne selbst Erbe zu sein. Das Erbrecht verteilt die Erbmasse unter die testamentari-
schen und/oder gesetzlichen Erben, die wiederum die Erbschaftsteuer an den Staat 
zu entrichten haben2: Mit der Neuregelung des ErbStG in Deutschland3, durch die 
wegen der vom BVerfG geforderten Neubewertung von Grund- und Hauseigen-
tum4 privates Grundvermögen stärker besteuert wird, soll das Erbschaftsteuerauf-
kommen von 3,7 auf 5,7 Milliarden DM pro Jahr gesteigert werden5. Da hierbei 
mit den Mitteln des Steuerrechts Zugriff auf den Nachlaß genommen wird, fällt 
diese Beteiligung des Staates nicht unter den Begriff des Erbrechts im engeren 
Sinne. 

Dies gilt nicht für Abkömmlinge der Geschwister des Erblassers, deren Erbberechtigung über 
den 6. Grad hinaus besteht. Bei Testierunfähigkeit des Erblassers sind gewöhnliche Seitenver-
wandte bis zum 12. Grad zur Erbfolge berufen, Art. 755 Abs. 2 CC. 
2 Sowohl in Frankreich als auch in Deutschland handelt es sich um eine Erbanfallsteuer, näher 
dazu s. u„ B IV 2a, bb; B IV 2b,bb. 
3 Jahressteuergesetz vom 11.10.1995 (BGBl. I S. 1250, 1403). 
4 Vgl. BVerfGE93, 165 ff. 
5 Meincke, Einführung, Rz. 14. Nach einer telefonischen Auskunft des Statistischen Bundesamtes 
vom 03.08.1998 betrug das Erbschaftsteueraufkommen 1990 noch 3 Milliarden DM, bis zum Jahre 
1997 erfolgte eine Steigerung auf 4 Milliarden DM. Vgl. hierzu auch Ebenroth, Erbrecht, Rz. 1. 
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III. Schutz des Erblasserwillens 
Zu dem durch die Vorschriften des Erbrechts berücksichtigten Personenkreis ge-
hört in erster Linie der Erblasser selbst. Der ihm zu gewährende Schutz besteht 
darin, seinem Willen hinsichtlich des Verbleibs seines Vermögens eine möglichst 
große Geltung zu verschaffen. Dieses Ziel verfolgt die Testierfreiheit1. Sie gibt 
dem Erblasser die Möglichkeit, zu bestimmen, was mit seinem Vermögen nach 
seinem Tode geschehen soll - insoweit ist sie Fortsetzung der zu Lebzeiten ge-
währten Privatautonomie2 - und steht damit in engem Zusammenhang zur Aner-
kennung des Privateigentums3. Je größer der ihr zugestandene Umfang ist, desto 
mehr Wert wird auf dieses Interesse des Erblassers gelegt4. Anhand der jeweiligen 
erbrechtlichen Regelungen ist daher zu untersuchen, inwieweit der Berücksichti-
gung des Erblasserwillens durch die beiden Rechtsordnungen Rechnung getragen 
wird. 

1. Deutschland 
Die Gewährleistung der Testierfreiheit in Art. 14 Abs. 1 GG5 und ihre Ausgestal-
tung durch die Vorschriften des BGB6 ermöglichen dem Erblasser, weitgehend 
unbeeinflußt von dritten Personen sein Testament zu errichten und damit seinen 
letzten Willen zum Ausdruck zu bringen. Ist dies geschehen, greift die gesetzliche 
Erbfolge - trotz ihrer vorrangigen Stellung im Gesetz - nur subsidiär ein7. 

Auch wenn dem Willen des Erblassers demnach ein großer Spielraum zuge-
standen wird, so liegt dieser Testierfreiheit doch das Verständnis einer „Freiheit 

Die Verfügung über das Vermögen von Todes wegen ist nach deutschem Recht per Testament 
oder Erbvertrag (§ 1941 BGB) möglich, das französische Recht dagegen läßt den Abschluß von 
Erbverträgen grundsätzlich nicht zu, Art. 1130 Abs. 2 CC. Spricht man von „Testierfreiheit", so 
wird der Blick einseitig auf das Verfassen von Testamenten gelenkt. Im folgenden soll dennoch der 
Einfachheit halber dieser Begriff beibehalten werden, gemeint ist damit, daß der Erblasser selbst 
über das Schicksal seines Nachlasses durch Rechtsgeschäft entscheiden kann. 
2 MünchKomm/Leipold, Einl. zu §§ 1922 ff., Rz. 12. 
3 Kipp/Coing § 16 I 1. 
4 Nach einer Meinung in der Literatur soll auch die gesetzliche Erbfolge auf dem vermuteten 
Erblasserwillen beruhen (vgl. z.B. Firsching, JZ 1972, S. 449, 454; Stöcker FamRZ 1971, S. 609, 
611; Lange/Kuchinke § 10 I l l d ) . Aber auch der anderen Ansicht, die den Grund für die 
Familienerbfolge in den ehelichen und familiären Gegebenheiten sieht (vgl. MünchKomm/Leipold, 
Einl. zu §§ 1922 ff., Rz. 10; Ebenroth, Erbrecht, Rz. 51; Palandt/Edenhofer, vor § 1922, Rz. 3; im 
französischen Recht wohl h. M.: Planiol/Ripert t. IV, n. 5; Terré/Lequette n. 7 (1); Mazeaud/Breton 
n. 707), steht nicht entgegen, daß die Berücksichtigung eben dieser Gegebenheiten auch im Inter-
esse des Erblassers liegen kann. Der ausdrückliche Wille des Erblassers wird jedenfalls durch die 
Testierfreiheit respektiert. 
5 MDHS/Papier, Art. 14, Rz. 290; Boehmer in: Die Grundrechte, Bd. II, S. 401, 418; Schmidt-
Bleibtreu/Klein, Art. 14, Rz. 5. Auf den Streit, ob die Eigentums- oder die Erbrechtsgarantie in Art. 
14 GG die Testierfreiheit gewährleistet, soll hier nicht näher eingegangen werden, vgl. zum Mei-
nungsstand Rauscher, Bd. I, S. 32 oder Stöcker, WM 1979, S. 214, 217. 
6 Vgl. z.B. §§ 2302, 2064 f., 2253 BGB; die Tesúzrfreiheit zeigt sich auch darin, daß den gesetz-
lichen Erben kein Anspruch, keine Anwartschaft, auf einen Erbteil zusteht; „gesichert" sind allein 
die Pflichtteilsberechtigten, vgl. Stöcker, W M 1970, S. 774, 780. 
7 Vgl. z.B. § 2088 BGB oder die Fälle, in denen das Testament keine Wirksamkeit erlangt. 
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