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Einleitung 
Einleitung 
Einleitung 
Ob Vermögen in der Familie vererbt oder verschenkt wird, muss für die Be-
teiligten keinen großen Unterschied machen. Im Gegenteil, Erben und Schen-
ken sind in weitem Umfang funktional austauschbar. Das Erbrecht des BGB 
reagiert auf diese Äquivalenz mit einer Reihe von Regeln, nicht zuletzt mit 
der Ausgleichung nach § 2050 Abs. 1 BGB, deren Wertungen sich über 
§ 2316 Abs. 1 BGB im Pflichtteilsrecht fortsetzen. Bestimmte lebzeitige 
Zuwendungen – Ausstattungen – werden auf diesem Weg letztlich doch erb-
rechtlichen Gleichbehandlungsvorstellungen unterworfen. Diese Normen 
betreffen damit nicht nur erhebliche Vermögenswerte,1 sondern auch ebenso 
grundlegende wie streitträchtige Annahmen des bürgerlichen Rechts über 
innerfamiliäre Gleichheitserwartungen, lebzeitige Freiheiten und deren erb-
rechtliche Grenzen. 

In Ludwig Raisers Göttinger Antrittsvorlesung (1946) zum „Gleichheits-
grundsatz im Privatrecht“ heißt es hierzu nicht ohne Pathos: 

„Die Regel des § 1924 Abs. 4 BGB, wonach vorbehaltlich abweichender Verfügungen des 
Erblassers Kinder zu gleichen Teilen erben, ist ebenso wie diese ihrer Sicherung dienende 
Pflicht zur Ausgleichung […] fest im Rechtsbewusstsein unseres Volkes verwurzelt, das 
weder Erstgeburts- noch Männervorrechte anerkennt […].“ 

Nur will die moderne Realität nicht ganz zu diesen affirmativen Beschreibun-
gen der Ausgleichung passen. Es finden sich heute genug Stimmen, die be-
haupten, die Ausgleichung in ihrer derzeitigen Ausgestaltung sei zu komplex,2 
vor allem in ihrer pflichtteilsrechtlichen Spielart kritikwürdig3 und sie verfehle 

 
1 Vgl. beispielsweise die Werte bei Leopold / Schneider, in: Berger / Hank / Tölke, 66. 

Dennoch geht der größere Vermögensteil immer noch von Todes wegen über (68); hierzu 
ausführlich Dutta, Warum Erbrecht?, 265 (dort Fn. 1042 und 1043), insb. auch zum inter-
nationalen Forschungsstand. 

2 Müller, ZEV 2015, 322, 325. 
3 Pilz-Hönig, ZErb 2008, 30, 30 („sehr formalistisch und wenig praxisnah“); Henrich, 

in: Henrich / Schwab, 383 („Schwachstelle des deutschen Rechts“); Tanck, Ausgleichung 
und Anrechnung, 98; MüKoBGB-Lange, § 2316 BGB, Rn. 39 (in Bezug auf § 2316 Abs. 4 
BGB: „systemwidrig“); jurisPK-Birkenheier, § 2315 BGB, Rn. 10 („kompliziert“); vgl. für 
die meisten dieser Fundstellen bereits Kroppenberg, JZ 2010, 741, 742. 
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ihre hehren, selbst gesteckten Ziele allzu oft.4 Alles in allem lässt sich eine 
gewisse Unsicherheit im Umgang mit den §§ 2050 ff. BGB feststellen, deren 
Reform zuletzt auf dem 68. Deutschen Juristentag (2010) gefordert wurde.5 

Diese Unsicherheiten möchte diese Untersuchung aus historisch verglei-
chender Perspektive rekonstruieren und kontextualisieren. Es geht ihr um 
eine Konzeptionalisierung des Instituts, das sich heute in § 2050 Abs. 1 und 3 
BGB findet. Die Untersuchung stellt dazu aus drei Perspektiven – aus Sicht 
der Rechtsgeschichte, aus Sicht der Rechtsvergleichung und aus Sicht der 
heutigen Rechtsdogmatik – die immer wieder gleichen Frage: Was sind Ge-
genstand, Ratio und Geltungsgrund der Ausgleichung? Es geht dabei vor 
allem um die gedanklichen Grundlagen der zentralen Differenzierung zwi-
schen § 2050 Abs. 1 und 3 BGB: die Unterscheidung zwischen Ausstattungen 
(§ 1624 Abs. 1 BGB) und anderen Zuwendungen. 

Der erste Teil dieser Untersuchung beschreibt die Dogmengeschichte der 
Ausgleichung und ihrer rechtshistorischen Vorläufer. Die Darstellung beginnt 
im antiken Rom, durchmisst viele Jahrhunderte, beschreibt eine komplexe 
Rezeptionsgeschichte und mündet in dem heutigen § 2050 Abs. 1 BGB. Der 
historische Anspruch dieser Untersuchung ist dabei beschränkt. Es geht ihr 
lediglich darum, die Entwicklung des juristischen Denkens nachzuzeichnen, 
nicht darum, Aussagen über die tatsächliche Praxis lebzeitiger Zuwendungen 
zu treffen. Es sind schließlich die Texte der Juristen, die immer weiter fortge-
schrieben werden und die Rechtsentwicklung prägen. Dies dient dazu, das 
geltende Recht historisch zu kontextualisieren, um seine gegenwärtigen Her-
ausforderungen besser beschreiben zu können.  

Der Fokus dieser Untersuchung kann sich dabei von Rechtsordnung zu 
Rechtsordnung unterscheiden. Im deutschen Recht bleiben beispielsweise 
Fideikommisse und landwirtschaftsrechtliche Sondererbfolgen außen vor. 
Diese Institute mögen praktisch bedeutsam gewesen sein. Aber sie sind nicht 
Teil der langen Referenzkette, die Generationen von Juristen fortgeschrieben 
haben, mithilfe derer sich die heutigen §§ 2050 ff. BGB auf ihre dogmenge-
schichtlichen Ursprünge zurückführen lassen. Das ist im englischen Recht 
anders. Hier sind es nicht zuletzt die so genannten strict (family) settlements, 

 
4 So jedenfalls der Befund bei Mayer, ZErb 2007, 130, 131; Kroppenberg, NJW 2010, 

2609, 2611; Müller, ZEV 2015, 322, 325; jurisPK-Schermann, § 2050 BGB, Rn. 15; Kös-
singer / Najdecki, in: Nieder / Kössinger, 175; Staudinger-Löhnig, § 2050 BGB, Rn. 2; 
Lange, Erbrecht, 607; BeckOGK-Rißmann, § 2050 BGB, Rn. 105, 108; das meint wohl 
auch Everts, notar 2013, 219, 228. 

5 Röthel, Ist unser Erbrecht noch zeitgemäß?, A 57; zustimmend die Referate von Lan-
ge und Frieser, Verh. d. 68. DJT, Bd. II/1, L 41 f., L 58 f. (nicht aber die endgültige Ab-
stimmung (L 152)); so auch Werbik, Lebzeitige Zuwendungen des Erblassers, 119; Lange, 
DNotZ 2009, 732, 743; Kroppenberg, NJW 2010, 2609, 2611; Staudinger-Löhnig, § 2050 
BGB, 2; Lange, Erbrecht, 607; anders Leipold, JZ 2010, 802, 806 f.; Odersky, MittBayNot 
2008, 2, 5 f. 
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anhand derer sich die Pendants zur deutschen Ausgleichung entwickeln. 
Wenn es also darum geht, die Geschichte des Common Law zu rekonstruie-
ren, steht das funktionale Äquivalent eines Fideikommisses letztlich doch im 
Mittelpunkt. 

Das führt zum zweiten Teil dieser Untersuchung. Die Ausgleichung rea-
giert schließlich auf ein Problem, das sich nicht nur zu jeder Zeit, sondern 
auch in jeder Rechtsordnung stellt. Der Regelungsansatz der §§ 2050 ff. BGB 
wird in einem zweiten Schritt rechtsvergleichend eingeordnet: Wie gehen 
andere Erbrechtsordnungen mit der Regelungsherausforderung „lebzeitige 
Zuwendungen“ um? Ist der Ansatz des deutschen Rechts typisch oder unüb-
lich? Welche Lösungen haben sich anderswo bewährt? Welche Entwick-
lungsperspektiven zeigt das Ausland auf? Das hauptsächliche Augenmerk des 
rechtsvergleichenden Teils liegt auf dem englischen und Schweizer Recht. 
Ersteres lässt sich einfach begründen: Während beispielsweise das französi-
sche Recht und damit der romanische Rechtskreis bereits anderswo beschrie-
ben sind,6 ist das Common Law noch vollends unerforscht. Dabei bietet das 
englische Recht mit seiner ausgeprägten, verschriftlichten Tradition lebzeiti-
ger Vermögenstransfers besonders reichhaltiges Anschauungsmaterial für die 
hier interessierenden Fragen. Dieser Umstand erlaubt es, einmal mehr, bezo-
gen auf das Recht der Ausgleichung, die These von der kulturellen Prägung 
des Erbrechts und einer prinzipiellen Andersartigkeit des Common Law zu 
verwerfen.7  

Die Entscheidung, das schweizerische Recht als weiteres Beispiel der 
deutschrechtlichen Tradition zu untersuchen, ist demgegenüber begründungs-
bedürftiger. Alternativ hätte die Wahl auf das österreichische Recht fallen 
können, zumal letzteres im Jahr 2015 reformiert wurde und besonders zeit-
gemäß erscheint. Hier ist die Quellenlage aber auch zehn Jahre nach der Re-
form noch recht dünn. Das schweizerische Recht zeichnet sich demgegenüber 
beinahe durch einen Überfluss an Quellen aus, den sich diese Untersuchung 
zunutze machen möchte. Sie möchte die gedanklichen Grundlagen der mo-
dernen Ausgleichung besser verstehen. Und in der Schweiz wurde über diese 
Grundlagen mehr geschrieben, als in wahrscheinlich jedem anderen Land.8 
Die Entwicklungen in Österreich sollen jedoch nicht gänzlich außer Acht 

 
6 Werbik, Lebzeitige Zuwendungen des Erblassers, passim; Krausler, Die Schenkungs-

anrechnung, 281–308; vgl. darüber hinaus, auch wenn dessen Untersuchung nicht dezidiert 
rechtsvergleichend angelegt ist, Eitel, Die Berücksichtigung lebzeitiger Zuwendungen im 
Erbrecht, 49–71. 

7 Zu dieser These Zimmermann, JZ 2016, 321, 322, und seine Gegenrede ebd., passim; 
kritisch ebenfalls Kroppenberg, in: Basedow / Hopt / Zimmermann, Stichwort: Erbfolge; 
vgl. auch jüngst, ebenfalls bezogen auf das englische Recht, Zimmermann, ZEuP 2023, 
290, 324 f. 

8 Die Rede ist in diesem Zusammenhang von einem „Eldorado für Kontroversen im 
Erbrecht“, vgl. Schnyder, ZBJV 135 (1999), 348, 374. 
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bleiben. Um die Entwicklung des „deutschen“ Rechtskreises vollständig zu 
beschreiben, schließt die Untersuchung des schweizerischen Rechts mit ei-
nem Exkurs zum österreichischen Recht.  

Der dritte Teil dieser Untersuchung führt zurück zum geltenden Recht, zur 
heutigen Dogmatik und zu den oben beschriebenen Unsicherheiten bei der 
Handhabung von § 2050 Abs. 1 und 3 BGB. Um die Beantwortung konkreter 
Rechtsfragen soll es dabei weniger gehen. Stattdessen geht es darum, die 
moderne Dogmatik zu rekonstruieren und kritisch zu hinterfragen. Das zent-
rale Unterscheidungskriterium im Recht der Ausgleichung ist das Tatbe-
standsmerkmal „Ausstattung“ (§ 2050 Abs. 1 BGB), das wiederum in § 1624 
Abs. 1 BGB legaldefiniert wird. Eine zentrale Herausforderung dieser eigent-
lich erbrechtlichen Untersuchung ist also die Klärung einer familienrechtli-
chen Vorfrage. Im Familienrecht wird § 1624 Abs. 1 BGB mithilfe einiger 
weniger, tradierter, scheinbar weithin geteilter Sätze beschrieben. Wertet man 
Rechtsprechung und Schrifttum umfassend aus, zeigt sich aber, dass die Or-
thodoxien der modernen Dogmatik nur scheinbare Sicherheiten bieten. Im 
Gegenteil, ihr Regelungsansatz überzeugt unter den gegenwärtigen sozialen, 
familiären und wirtschaftlichen Gegebenheiten nicht mehr. Diese Kritik setzt 
sich im Erbrecht, dem eigentlichen Gegenstand dieser Untersuchung, fort: 
Die Unterscheidung zwischen § 2050 Abs. 1 und 3 BGB stellt sich bei genau-
erem Hinsehen als nicht praktikabel und als kaum begründbar dar. Dies gilt 
umso mehr, wenn man einen Seitenblick auf das Pflichtteilsrecht wirft, wo 
die zentrale Unterscheidung zwischen Ausstattungen und anderen Zuwen-
dungen über § 2316 Abs. 1 und 3 BGB fortwirkt.  

Die Untersuchung schließt mit einigen Gedanken, wie sich die Tradition, 
in der § 2050 Abs. 1 BGB steht, de lege ferenda fortschreiben lässt. Auch 
hier wird ergänzend – und um die oben begonnen Gedankengänge abzu-
schließen – auf das Familien- und Pflichtteilsrecht eingegangen. 

Dieser Untersuchung geht es um die gedanklichen Grundlagen der Ausglei-
chung und um die zentrale Unterscheidung zwischen § 2050 Abs. 1 und 3 
BGB. Dies bedeutet, dass eine Reihe weiterer Fragen außer Acht bleiben, 
obwohl sie historisch vielleicht kontroverser waren als die Grundregel in 
§ 2050 Abs. 1 BGB, die dem heutigen Recht fremd geworden ist. Es sind vor 
allem drei Themenfelder, die nicht Gegenstand dieser Untersuchung sind: Dies 
sind die Frage, ob eine Ausgleichung auch im Rahmen der gewillkürten Erb-
folge stattfinden sollte, die Frage, ob auch der überlebende Ehegatte an der 
Ausgleichung beteiligt sein sollte, und die Frage, ob die Sonderregel in § 2050 
Abs. 2 BGB interessengerecht ist. Von dieser Begrenzung des Untersuchungs-
gegenstandes ist nur eine Ausnahme zu machen: Das englische Recht der lässt 
sich nicht vollständig beschreiben, ohne auf die testamentarische Erbfolge und 
die so genannte presumption against double portions einzugehen. 



Erster Teil 

Rechtsgeschichte 

Erster Teil: Rechtsgeschichte 
Die Ausgleichung soll einen zentralen Gleichheitssatz verwirklichen. Blickt 
man jedoch heute in einen Kommentar oder in ein Lehrbuch, findet sich oft 
der Hinweis, das geltende Recht werde gerade diesem zentralen Anspruch 
nicht gerecht. 1  Nicht zuletzt heißt es, berechtigte Gleichheitserwartungen 
würden frustriert, weil der sachliche Anwendungsbereich der Ausgleichung 
qua Gesetzes nach § 2050 Abs. 1 BGB begrenzt sei. Dieser Kritik nachzuge-
hen setzt zwei Dinge voraus: Zum einen muss feststehen, was überhaupt 
Gegenstand der Ausgleichung ist. Zum anderen bedarf es einer klaren Vor-
stellung dessen, was Sinn und Zweck der Ausgleichung ist, wie weit ihre 
Gleichbehandlungsvorstellungen reichen sollen. Beide Fragen haben zumin-
dest auch eine historische Komponente. Die Entwicklungsgeschichte der 
heutigen §§ 2050 ff. BGB ist eine wichtige, wahrscheinlich die wichtigste 
Folie, vor deren Hintergrund sich das geltende Recht besser verstehen lässt – 
und möglicherweise auch, warum es heute derart kritisiert wird.  

Zunächst möchte diese Untersuchung also den folgenden Fragen nachge-
hen: Welche Zwecke verfolgen die dogmengeschichtlichen Vorläufer der 
heutigen Ausgleichung, wie werden sie rationalisiert und welchen Gleichbe-
handlungserwartungen dienen diese historischen Vorgänger der §§ 2050 ff. 
BGB? Und vor allem: Helfen diese Traditionen, das geltende Recht besser zu 
verstehen? Das gilt in besonderer Weise für den Gegenstand der Ausglei-
chung und damit mittelbar für die Gleichheitserwartungen, die das Institut 
umsetzt. War die erbrechtliche Berücksichtigung lebzeitiger Zuwendungen in 
der Geschichte die Regel oder die Ausnahme? Welche Gleichheitserwartun-
gen verwirklichte das Recht über die Jahrhunderte und Jahrtausende – und 
was folgt daraus für das Verständnis des § 2050 Abs. 1 BGB? 

 
1 Mayer, ZErb 2007, 130, 131; Kroppenberg, NJW 2010, 2609, 2611; Müller, ZEV 

2015, 322, 325; jurisPK-Schermann, § 2050 BGB, Rn. 15; Kössinger / Najdecki, in: Nie-
der / Kössinger, 175; Staudinger-Löhnig, § 2050 BGB, Rn. 2; Lange, Erbrecht, 607; Beck-
OGK-Rißmann, § 2050 BGB, Rn. 105, 108; das meint wohl auch Everts, notar 2013, 219, 
228. 
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A. Die frühen Wurzeln der Ausgleichung 
A. Die frühen Wurzeln der Ausgleichung 
Ihre moderne Form findet die Ausgleichung ab etwa dem 17. Jahrhundert. 
Um diese Entwicklung nachzuvollziehen, muss man jedoch noch früher an-
setzen. Der Ausgleichung geht es schließlich um eine Frage, die sich jedes 
Erbrechtsregime stellen muss. Vergleichbare Institute finden sich dement-
sprechend bereits im klassischen römischen Recht, im nachklassischen Recht 
und, wenngleich in anderer Form, im frühen sächsischen Recht. All diese 
Epochen sind nicht hauptsächlicher Gegenstand dieser Untersuchung. Aber 
bereits in diesen ganz frühen Regeln finden sich erste Gedanken und Grund-
strukturen, die in den kommenden Jahrhunderten immer wieder aufgegriffen 
werden und die es deswegen zu untersuchen lohnt. 

I. Wurzeln der modernen Ausgleichung im römischen Recht: die collatio 
bonorum, die collatio dotis und das nachklassische Recht 

Das klassische römische Recht kennt zwei Institute, mithilfe derer sich leb-
zeitige Zuwendungen im Erbrecht berücksichtigen lassen: die collatio bono-
rum und die collatio dotis. Beiden Instituten ist gemein, dass sie in gewisser 
Weise lebzeitige Bevorzugungen einzelner Abkömmlinge ausgleichen sollen. 
Die collatio bonorum, mit der diese Untersuchung beginnt, hat mit der heuti-
gen Ausgleichung nach § 2050 BGB im Ergebnis nur wenig gemein. Für die 
weitere Entwicklung ist sie dennoch von besonderer Bedeutung. Zum einen 
bildet die collatio bonorum des klassischen römischen Rechts den Ursprung 
allen Denkens über die erbrechtliche Ausgleichung. Zum anderen gibt sie 
vergleichbaren Instituten für viele Jahrhunderte ihren Namen.2  

1. Die collatio bonorum des klassischen Rechts: Konkurrenz und 
Ausgleichung zwischen emanzipierten Kindern und nicht-emanzipierten 
Hauskindern 

Hic titulus manifestam habet aequitatem, so beginnt der römische Jurist Ulpi-
an seine Erläuterung der collatio bonorum: die Billigkeit dieses Abschnitts 
sei offenkundig. So oder so ähnlich werden erbrechtliche Ausgleichungsme-
chanismen immer wieder begründet. Aber worin genau die offenkundige 
Gerechtigkeit der collatio bonorum liegt, erschließt sich klassischen römi-
schen Juristen eher als heutigen. Sie folgt nämlich aus einem spezifischen 
Problem, das wiederum aus der spezifischen Struktur des klassischen römi-
schen Erbrechts folgt, in dem zwei Rechtsmassen nebeneinander gelten: das 
ältere, zivile Recht (ius civile) und das Amtsrecht der Prätoren, der höchsten 

 
2 Zur Entwicklung des Begriffs vgl. Papakonstantinou, Die Collatio Dotis, 4 f.; vgl. 

auch die Nachweise bei Babusiaux, in: HdB RPR, Bd. I, 90. 
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Justizbeamten Roms (ius praetorium).3 Zwischen diesen Rechtsmassen kön-
nen Spannungen entstehen, denen wiederum die collatio bonorum begegnet.4 
Um ihre Wirkweise nachvollziehen zu können, bedarf es also zunächst eines 
zumindest kursorischen Überblicks über das ius civile und das prätorische 
Erbrecht. 

a) Ius civile: agnatische Familienstruktur und agnatisches Intestaterbrecht  

Das zivile Erbrecht ist die ältere der beiden Rechtsmassen, deren Ausgleich 
die collatio bonorum dient. Seine Intestaterbfolge orientiert sich an der frü-
hen römischen Gesellschafts- und Wirtschaftsstruktur, dem bäuerlichen Haus-
verband der vorchristlichen Zeit. An der Spitze jeder Hausgemeinschaft steht 
in der frühen wie klassischen Zeit des römischen Rechts der pater familias.5 
Allein er ist vermögensfähig. Die übrigen Mitglieder seines Haushalts sind 
seiner Gewalt unterworfen. Gewaltunterworfene Hausgenossen sind wiede-
rum nicht selbst vermögensfähig, sondern wirtschaften für das Vermögen des 
Hausvaters. Hiermit einher geht die Vorstellung eines Hausvermögens, das 
durch den pater familias verwaltet wird und das zu Lebzeiten allein ihm 
rechtlich zugeordnet ist.6 

Eheliche Kinder und auch deren Kinder werden zwar in die Gewalt des pa-
ter familias geboren. Sie können aber aus dem Hausverbund entlassen werden. 
Durch diesen als emancipatio bezeichneten Vorgang werden sie selbst ver-
mögensfähig, sie sind nicht mehr Hausgenossen ihres pater familias und 
können einen eigenen Hausstand gründen.7 Umgekehrt können auch Nicht-
Blutsverwandte Hausgenossen sein. Adoptiert der pater familias beispiels-
weise ein Kind, wird es Teil seiner Hausgemeinschaft. Die Gewalt des alten 
Vaters endet.8 Hausgenossenschaft kann auch durch Ehe begründet werden. 

 
3 Für das Erbrecht vgl. Johnston, in: ders., 200: „The law of succession is an area of 

Roman law which demonstrates particularly clearly what may be called the dualism of the 
Roman legal system.“ Vgl. auch Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: Römisches 
Erbrecht, 39 f., und allgemein z. B. Kaser / Knütel / Lohsse, Römisches Privatrecht, 26–28. 

4 Papakonstantinou, Die Collatio Dotis, 58, spricht von einer „Brücke“ zwischen zivi-
lem und paetorischem Recht. 

5 Vgl. Schulz, Classical Roman Law, 153–155; Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. I, 
341–345; Honsell / Mayer-Maly / Selb, Römisches Recht, 410–413 (zu den Ursprüngen vgl. 
auch (63 f.)); Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: Römisches Erbrecht, 48–51. 

6 Hierzu ausführlich Wieacker, in: FS Siber, 11–14. 
7 Vgl. (auch zum Verfahren) Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. I, 349 f., mit Verweis 

auf die fortdauernden altrömischen Traditionen (68–71); Honsell / Mayer-Maly / Selb, Rö-
misches Recht, 418 f.; Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: Römisches Erbrecht, 54–
56. Eine umfassende Erörterung jüngeren Datums bietet Gardner, Family and Familia in 
Roman Law and Life, 6–113. 

8 Schulz, Classical Roman Law, 148; Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. I, 347–349; 
Honsell / Mayer-Maly / Selb, Römisches Recht, 416–418. Eine umfassende Erörterung mit 
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Dies ist der Fall, wenn sich die Ehefrau in einer so genannten manus-Ehe der 
Gewalt ihres Ehemannes unterwirft. Derartige Ehen werden jedoch seit dem 
letzten vorchristlichen Jahrhundert zunehmend unüblich.9  

Das auf die zwölf Tafeln zurückgehende Intestaterbrecht des ius civile 
greift diese an der väterlichen Gewalt orientierten Familienstrukturen auf.10 
Seine Regeln orientieren sich am Hausverband und nicht an Blutsverwandt-
schaften.11 Erben erster Ordnung sind in diesem System die sui heredes,12 
sprich diejenigen gewaltunterworfenen Hausgenossen (sui), die durch den 
Tod des pater familias gewaltfrei werden (sui iuris).13 Es erben also in erster 
Linie die Hauskinder und die Ehefrau, wenn sie eine manus-Ehe geführt hat. 
Diese Erben bilden Stämme zu gleichen Teilen. Nach der Vorstellung des 
zivilen Erbrechts erstarkt so eine bereits lebzeitig latent vorhandene Mitbe-
rechtigung am Hausvermögen,14 zu dessen Mehrung schließlich alle Hausge-
nossen beigetragen haben. So jedenfalls erklärt einer der wichtigsten römi-
schen Lehrbuchautoren, der Jurist Gaius, die Lösung des ius civile.15  

Umgekehrt erben nach den agnatischen Vorstellungen des zivilen In-
testaterbrechts weder die überlebende Ehefrau einer gewaltfreien Ehe noch 
die emanzipierten Kinder des Erblassers. Sie befinden sich gerade nicht 
(mehr) in der Gewalt des pater familias. In der frühen Republik mag die 
emancipatio deswegen geholfen haben, den väterlichen Nachlass zu gestalten 
und so zu verhindern, dass der bäuerliche Besitz mit jedem Erbgang immer 
weiter zersplittert.16 Hauptsächlich scheinen aber Testamente diese Funktion 

 
besonderem Blick auf die Nachlassgestaltung bietet Saller, Patriarchy, Property and Death 
in the Roman Family, 181–203; vgl. aber auch wieder Gardner, Family and Familia in 
Roman Law and Life, 114–208. 

9 Schulz, Classical Roman Law, 115; Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. I, 323–325 
(mit Verweis auf die altrömischen Traditionen (76–81); Honsell / Mayer-Maly / Selb, 
Römisches Recht, 396–398. 

10 Vgl. Saller, Patriarchy, Property and Death in the Roman Family, 165: „At a general 
level, emphasis on agnatic relationships in property transmission and guardianship corre-
sponded with Roman elite thinking about dignity and honor which were transmitted 
through the familia marked by nomen.“ 

11 Besonders deutlich Schulz, Classical Roman Law, 221, 225; Kaser, Römisches Pri-
vatrecht, Bd. I, 695; Honsell / Mayer-Maly / Selb, Römisches Recht, 442. 

12 Zum Begriff vgl. Johnston, in: ders., 200. 
13 Vgl. Schulz, Classical Roman Law, 221 f.; Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. I, 695; 

Watson, The Law of Succession in the Later Roman Republic, 176 f.; Honsell / Mayer-
Maly / Selb, Römisches Recht, 442; Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: Römisches 
Erbrecht, 51–54; Johnston, in: ders., 200. 

14 So Johnston, in: ders., 200. Vgl. auch, jeweils ausführlich, Wieacker, in: FS Siber, 9–
15 und Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: Römisches Erbrecht, 51 f. (durch den Tod 
wechsele nur die Befugnis, das Familienvermögen zu verwalten). 

15 Gaius 2, 157, vgl. auch Paul. D. 28, 2, 11. 
16 Vgl. beispielsweise Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. I, 69; Gardner, Family and 

Familia in Roman Law and Life, 112. Diese Ausgangslage beschreiben auch Wieacker, in: 
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übernommen zu haben.17  Überhaupt ist das heutige Wissen begrenzt, wie 
häufig und aus welchen Gründen Kinder emanzipiert wurden. Ein Makel im 
Sinne einer Verstoßung scheint hiermit aber nicht verbunden gewesen zu 
sein.18 Emanzipationen scheinen eher dazu gedient zu haben, den Familien-
verbund planvoll zu gestalten und, wo nötig, die Beschränkungen des auf den 
pater familias konzentrierten Vermögensrechts zu umgehen.19 

b) Ius praetorium: umfassende Beteiligung Blutsverwandter und der 
Ehefrau 

Hier setzt nun das prätorische Recht an, das die Regeln des ius civile er-
gänzt.20 Aufgrund seiner Amtsgewalt weist der Prätor bestimmten Verwand-
ten den Besitz am Nachlass zu (possessio bonorum). Die so Berufenen sind 
die prätorischen Erben. Ihre Rechtsposition setzt sich in den hier interessie-
renden Fällen21 auch gegenüber den Erben des zivilen Rechts durch (cum 
re).22 Wollen die zivilen Erben ebenfalls am Nachlass partizipieren, müssen 
sie die possessio bonorum beantragen, um in den Nachlassbesitz eingewiesen 
zu werden. Die Intervention des Prätors lässt das zivile Recht mithin formal 
unangetastet, entleert jedoch seinen materiellen Gehalt. 

Doch wer ist prätorischer Erbe? Der Prätor beendet die klare Trennung 
zwischen den gewaltunterworfenen Hausgenossen und anderen Verwandten, 

 
FS Siber, 19–29, der auf die emancipatio jedoch nur kurz eingeht (19), und Saller, 
Patriarchy, Property and Death in the Roman Family, 161. 

17 Das ist die zentrale These von Wieacker, in: FS Siber, 5, der alle Einzelheiten des 
frühen römischen Testaments auf einen Grund zurückführen möchte. Es diene „der unbe-
schränkten Sicherung und Konzentrierung der Stellung des Testamentserben mit dem Ziel 
ungeteilter Vererbung“; vgl. auch Johnston, in: ders., 211. 

18 Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. I, 350; Gardner, Family and Familia in Roman 
Law and Life, 112. Im Gegenteil, oft werden die Kinder anlässlich der Emanzipation 
Zuwendungen erhalten haben, um sich in Zukunft zu unterhalten. 

19 So ließen sich vermögensfähige Erben schaffen, die von Dritten, möglicherweise ent-
fernteren Verwandten, bedacht werden konnten, ohne dass diese letztwillige Zuwendung in 
das Vermögen des pater familias fällt. In den (wenigen) Quellen überwiegt diese Motivati-
on, vgl. Gardner, Family and Familia in Roman Law and Life, 104–111. 

20  Vgl. wieder Johnston, in: ders., 200; Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: 
Römisches Erbrecht, 39 f.; vgl. allgemein z. B. Kaser / Knütel / Lohsse, Römisches Privat-
recht, 26–28. 

21 Das gilt nicht für die Erteilung des Nachlassbesitzes aufgrund eines von sieben Zeu-
gen gesiegelten Testaments, das tatsächlich gegen die Formvorschriften des ius civile 
verstößt (bonorum possessio secundum tabulas), vgl. hierzu z. B. Honsell / Mayer-Maly / 
Selb, Römisches Recht, 450 f.; Kaser / Knütel / Lohsse, Römisches Privatrecht, 400. Rüfner, 
in: Reid / De Waal / Zimmermann, Testamentary Formalities, 7, hält das siebenfach gesie-
gelte Testament bereits in klassischer Zeit für den Normalfall. 

22 Schulz, Classical Roman Law, 229; Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. I, 699. Zum 
Erwerb sine re vgl. Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: Römisches Erbrecht, 69–71. 
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die sich nicht (mehr) in der Gewalt des Erblassers befinden. Dieser Bruch mit 
dem agnatischen Grundgedanken des zivilen Rechts ist die zentrale Neuerung 
des prätorischen Erbrechts. Man orientiert sich stattdessen mehr an Blutsver-
wandtschaften und beteiligt auch überlebende Ehefrauen am Nachlass, die 
keine manus-Ehe geführt haben. Erben in der ersten Kategorie des prätori-
schen Rechts (unde liberi)23 sind dementsprechend die emanzipierten Kinder 
und die nicht-gewaltunterworfene Ehefrau des pater familias. 24  Auch wer 
nach den Regeln des zivilen Rechts suus heres gewesen wäre, fällt in die 
erste Ordnung des prätorischen Intestaterbrechts. Nur so können die zivilen 
Hauserben überhaupt am Nachlass teilhaben. Das ius civile verleiht ihnen 
nach der Intervention des Prätors schließlich nur eine formale, materiell letzt-
lich wertlose Rechtsposition. 

Die prätorische Intestaterbfolge kommt zunächst in zwei Konstellationen 
zur Anwendung: Der erste und einfachere Fall ist der Erblasser, der gar kein 
Testament hinterlässt (bonorum possessio intestati). Ob dies häufig geschieht, 
ist in der modernen Romanistik umstritten. Teils wird den Römern ein „hor-
ror of intestacy“ unterstellt, der sie motiviert habe, stets zu testieren.25 Aber 
selbst wenn der Erblasser ein Testament errichtet, kann es letztlich doch zur 
Anwendung des prätorischen Intestaterbrechts kommen. Grund hierfür sind 
nicht zuletzt die strengen Formvorschriften des römischen Testaments-
rechts.26 Der Erblasser muss bestimmte enge Familienangehörige entweder 
explizit als Erben einsetzen oder explizit enterben.27 Unterlässt er dies und 

 
23 Zum Begriff vgl. Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. I, 698. 
24 Schulz, Classical Roman Law, 227–229; Kaser, Römisches Privatrecht, Bd. I, 697–

699; Watson, The Law of Succession in the Later Roman Republic, 182–185; Honsell / 
Mayer-Maly / Selb, Römisches Recht, 443 f.; Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: 
Römisches Erbrecht, 62 f.; Johnston, in: ders., 200 f. 

25 Zurückgehend auf Maine, Ancient Law, 243 f. So auch Crook, Proceedings of the 
Cambridge Philological Society 199 (1973), 38 und tendenziell Champlin, Final Judg-
ments, 41–62, der sozio-ökonomisch weiter differenziert. Dagegen vor allem Daube, 
Tulane L.R. 39 (1965), 253 und, sich ihm anschließend, Watson, The Law of Succession in 
the Later Roman Republic, 175 f. Die Bedeutung des Intestaterbrechts allgemein betont 
Saller, Patriarchy, Property and Death in the Roman Family, 164. 

26 Gleiches gilt, wenn der Erblasser sein Testament zerstört hatte oder sich sonst deut-
lich vom Testament distanziert hatte (durchschnittene Verschlussschnur, gelöste Siegel 
oder Durchstreichungen). Nach dem zivilen Recht blieb das Testament bestehen, die Präto-
ren gewährten jedoch die bonorum posessio intestati, vgl. Kaser, Römisches Privatrecht, 
Bd. I, 692; Rüfner, in: Reid / De Waal / Zimmermann, 17. 

27 Rüfner, in: Reid / De Waal / Zimmermann, Testamentary Formalities, 9–11, sieht in 
diesen Regeln zwei der drei grundlegenden Charakteristika der römischen Testaments-
förmlichkeiten, welche das römische Recht durchgängig geprägt haben (25). Ihr Hinter-
grund ist umstritten, vgl. Schulz, Classical Roman Law, 265–270; Kaser, Römisches Pri-
vatrecht, Bd. I, 705–707; Watson, The Law of Succession in the Later Roman Republic, 
41–43; Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: Römisches Erbrecht, 196–201; Zimmer-
mann, in: Röthel, 100–102. 
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