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Kapitel I 

Einleitung 

A. Fragestellung 

Kann ein Erblasser sterben, ganz ohne daß seine nahen Angehörigen et-
was aus dem Nachlaß erhalten? Diese Frage behandelt das Pflichtteils-
recht. Der Begriff stammt aus dem deutschen Gesetz. Auch im englischen 
Recht gibt es einen Anspruch auf finanzielle Zuwendung gegen den Wil-
len des Erblassers, dort freilich unter der Einschränkung, daß der An-
spruchsberechtigte nicht angemessen versorgt ist. Der entsprechende Be-
griff lautet family provision. Diese beiden Rechtsinstitute weisen viele 
Ähnlichkeiten auf, die die vorliegende Arbeit untersucht. Dabei werden 
im Interesse eines umfassenden Vergleiches auch solche Normen erfaßt, 
die zwar nicht in den Paragraphen über das Pflichtteilsrecht bzw. über die 
family provision zu finden sind, aber ebenso einen Anspruch gegen den 
Willen des Erblassers gewähren. 

B. Aufbau der Arbeit 

Im folgenden werden unter II. zunächst diejenigen Grundsätze des deut-
schen und englischen Rechtes dargestellt, die für ein tieferes Verständnis 
der gesetzlichen Regelungen des Pflichtteilsrechts und der family Provisi-
on unentbehrlich sind. Hierzu gehören die Entwicklung der Testierfreiheit 
und ihrer Grenzen, denn sowohl das deutsche Pflichtteilsrecht als auch die 
englische family provision bilden die bedeutendste Schranke dieser Te-
stierfreiheit (unten II. A.). Ein weiterer wichtiger Aspekt ist der Unter-
schied zwischen der deutschen Gesamtrechtsnachfolge, also dem automa-
tischen Übergang des Nachlasses auf die Erben, und der englischen Ver-
teilung der Erbschaft durch einen Nachlaßverwalter (unten II. B.). 

Schließlich gilt es, in beiden Rechtsordnungen den Grundsatz der Fa-
milienerbfolge zu betrachten (unten II. C.). Nach diesen Grundsätzen ist 
das gegenwärtige deutsche Pflichtteilsrecht dargestellt (unten III.), dann 
das englische Recht der family provision (unten IV.). Dabei wird als er-
stes geprüft, welche Personen überhaupt einen Anspruch auf einen 
Pflichtteil oder auf family provision haben können (unten III. A. und IV. 
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A.). Es schließt sich die Frage an, welcher Umstand den Anspruch aus-
löst: in Deutschland die Enterbung, in England die ungenügende Versor-
gung (unten III. B. und IV. B.). Dies wird zusammen mit der Höhe des 
Anspruches behandelt, denn im englischen Recht bildet sie das Spiegel-
bild der bisherigen ungenügenden Versorgung. Danach werden einige 
Folgefragen geklärt: Der Abschnitt »Art des Anspruches« beschäftigt sich 
damit, ob der Berechtigte einen dinglichen Anteil am Nachlaß, nur einen 
schuldrechtlichen Anspruch oder einzelne Gegenstände erhält und ob er 
beliebig darüber verfügen darf (unten III. C. und IV. C.). Das Kapitel 
»Pflichtteilslast« erörtert, welcher Erbe die wirtschaftlichen Einbußen zu 
tragen hat, die durch die Ansprüche des Enterbten bzw. nicht angemessen 
Versorgten entstehen (unten III. D. und IV. D.). Unter »Schutz der ande-
ren Berechtigten« wird folgendes Problem diskutiert: Der Anspruch des 
Pflichtteilsberechtigten bzw. unzureichend Versorgten vermindert den 
Nachlaß. Aber auch andere Erben können zum Kreis derjenigen gehören, 
die einen Anspruch auf den Pflichtteil bzw. family provision gehabt hät-
ten, wenn der Erblasser sie enterbt bzw. ungenügend bedacht hätte. Daher 
sorgen beide Rechtsordnungen dafür, daß diesen Personen ein unverzicht-
barer Anteil am Nachlaß verbleibt. Denn die Anspruchsteller dürfen sich 
am Ende nicht besser stehen als die Erben selbst (unten III. E. und IV. E.). 

Der Abschnitt »Schutz des Pflichtteilsberechtigten vor Umgehungen 
durch den Erblasser« behandelt die Vorkehrungen der Gesetze dagegen, 
daß der Erblasser vor seinem Tod sein Vermögen verschenkt und damit 
die Ansprüche des Enterbten bzw. unangemessen Versorgten zur Makula-
tur werden läßt (unten III. F. und IV. F. ). Schließlich folgen noch der 
vertragliche Ausschluß des Rechts (unten III. G. und IV. G.) und die zeit-
liche Begrenzung des Anspruches (unten III. H. und IV. H.). Am Ende der 
einzelnen Abschnitte des englischen Länderberichtes sind die Gemein-
samkeiten und Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen herausgear-
beitet. Schließlich folgt unter V. die Abwägung, welche Regelung vorteil-
hafter ist; am Ende der Arbeit steht eine Zusammenfassung der gewonne-
nen Ergebnisse. 

Denjenigen Leser, der sich fragt, ob das deutsche Recht nach engli-
schem Vorbild geändert werden sollte, mag das Kapitel V, die Abwägung, 
besonders interessieren. Wer nach einer Begründung sucht, warum eine 
Beschränkung der Testierfreiheit überhaupt sinnvoll ist, sei auf die aus-
führliche Diskussion in England zu diesem Thema verwiesen (unten II. A. 
2. b] bb]). Derjenige Leser schließlich, der ohne weitere juristische Vor-
kenntnisse die Denkweise beider Rechtsordnungen sowie die geschichtli-
chen und gesellschaftlichen Hintergründe kennenlernen möchte, kann dies 
in dem ersten Grundsatzkapitel unter dem Stichwort »Testierfreiheit und 
ihre Grenzen« (II. A.) tun, und zwar im deutschen Teil hinsichtlich der 
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Geschichte und der Gesetzeszwecke (II. A. 1. a] und b]), im englischen 
Teil hinsichtlich der Geschichte (II. A. 2. a]). Im englischen Grundsatzteil 
eignet sich hierzu weiter die geschichtliche Bildung des Begriffes des 
Nachlaßverwalters (II. B. 2. b]) und das Fehlen des Güterstandes im eng-
lischen Recht (C. 2. b] cc]). 





Kapitel II 

Deutsche und englische Grundsätze des Erbrechts 

Dem deutschen wie dem englischen Erbrecht liegt der Grundsatz der Te-
stierfreiheit zugrunde (unten II. A.). Zweites deutsches Prinzip ist die Ge-
samtrechtsnachfolge, also der direkte dingliche Übergang der gesamten 
Erbmasse auf den Erben. Ihm steht in England die Trennung zwischen 
Erbschaftsverwaltung und der Verteilung des Nachlasses gegenüber (un-
ten II. B.). Der Grundsatz der Familienerbfolge schließlich ist beiden 
Rechtsordnungen gemeinsam (unten II. C.). 

A. Die Testierfreiheit und ihre Grenzen 

Die Testierfreiheit gibt es sowohl in Deutschland (unten II. A. 1.) als auch 
in England (unten II. A. 2.). Sie fand in beide Rechtsordnungen erst im 
Mittelalter Eingang (unten II. A. 1. a] und II. A. 2. a], gewann jedoch ein 
Gegengewicht in Form des Pflichtteilsrechtes bzw. der family provision 
(zu den Hintergründen dieser Institute unten II. A. 1. b] und II A. 2. b]). 
Daneben gibt es drei weitere Grenzen der Testierfreiheit (unten II. A. 1. c] 
und II. A. 2. c]): allgemeine Rechtsregeln, die auf das Erbrecht wie auf 
alle anderen Rechtsgebiete anwendbar sind (unten II. A. 1. c] aa] und II. 
A. 2. c] aa]), Sondererbfolgen kraft Gesetzes (unten II. A. 1. c] bb] und II. 
A. 2. c] bb]) und die Selbstbindung des Erblassers (unten II. A. 1. c] cc] 
und II. A. 2. c] cc]). 

1. Deutschland 
In Deutschland ist die Testierfreiheit heutzutage durch § 1937 BGB1 ge-
währt: 

»Der Erblasser kann durch einseitige Verfugung von Todes wegen den 
Erben bestimmen.« 

Dieses Vorrecht schränken die §§ 2303 ff. insofern ein, als nahen 
Verwandten jedenfalls wirtschaftlich die Hälfte ihres gesetzlichen Erbteils 
verbleiben muß. 

1 Paragraphen ohne nähere Angaben sind im folgenden die des BGB. 
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a) Geschichte der Testierfreiheit vor Erlaß des BGB 
Die begrenzte Testierfreiheit, wie sie sich heute im BGB findet, ist Er-
gebnis einer langen Entwicklung. Im Laufe der Jahrhunderte trafen zwei 
Denkweisen aufeinander: der germanische Grundsatz, daß Vermögen in-
nerhalb der Familie bleiben solle (unten II. A. 1. a] aa]) und die aus dem 
römischen Recht stammende Idee der Freiheit des Erblassers (unten II. A. 
1. a] bb]). 

Sowohl die germanische als auch die römische Überlieferung erfuhren 
einige Einschränkungen, bevor in Deutschland beide miteinander ver-
schmolzen (unten II. A. 1. a] cc]). 

aa) Der germanische Grundsatz des Erhaltes des Vermögens für die Fa-
milie 

Im germanischen Recht gab es noch keine Verfügungen von Todes we-
gen, also auch keine Enterbung, die ein Pflichtteilsrecht auslöst. Auch das 
ältere deutsche Recht des frühen Mittelalters2 ging von dieser Auffassung 
aus.3 In dem Verband der agrarischen Großfamilie vollzog sich die Erb-
folge vielmehr unabhängig von den Wünschen einzelner,4 denn man be-
baute das Land gemeinschaftlich und erhielt es für die nachkommenden 
Generationen.5 Diese Auffassung kam zum Ausdruck in den Sprichwör-
tern: »Gott, nicht der Mensch macht die Erben«6 und »Das Gut rinnt wie 
das Blut«.7 

Allerdings hielt seit dem frühen Mittelalter8 auch die Verfügungsfrei-
heit in bescheidenen Grenzen Einzug.9 Dies geschah unter dem Einfluß 
der christlichen Kirche:10 Der Erblasser durfte ihr einen Freiteil hinterlas-
sen, den sogenannten Sohnesteil Christi,11 und zwar pro salute animae, 
also zum Wohle der Seele des Erblassers.12 Später fiel diese Zweckbe-
stimmung, die nur die Kirche begünstigte, weg;13 nun konnte der Freiteil 
an jede Person fallen, die der Erblasser bestimmte. Zu beachten ist hier, 

2 Boehmer 58. 
3 Gerken 47; Boehm 154 f. 
4 Stöcker 611. 
5 Boehmer 58. 
6 Boehm 154 f. 
7 Gerken 47. 
8 Kunze/ WolffHx. 23, genaugenommen seit der fränkischen Zeit (Wittmann 16 f.). 
9 Meyersburg 51. 
10 Gerken 47. 
11 Lange/ Kuchinke 813. 
12 Staudinger (-Haas) Vorbemerkung zu §§ 2303 ff. Rz. 7. 
13 Wittmann 16 f. 
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daß willkürliche und bösartige Enterbungen der Kinder noch als ganz un-
möglich galten; denn man stellte weiterhin die natürliche Pflicht gegen 
die Familie hoch.14 

bb) Die Römische Tradition der Testierfreiheit 
Das römische Recht entwickelte sich von völliger Testierfreiheit (unten II. 
A. 1. a] bb] [2]) zu einem formellen Noterbrecht (unten II. A. l . a ] bb] 
[2]), neben das ein materielles Noterbrecht trat (unten II. A. l . a ] bb] [3]). 

(1) Völlige Testierfreiheit 

Das alte römische Recht war vom Individualismus geprägt;15 es gewährte 
dem Erblasser zunächst eine absolute Verfügungsfreiheit.16 Menschenbild 
war das des eigenverantwortlichen Bürgers, der sich in Freiheit entfalten 
sollte; allerdings mit dem Endziel öffentlichen Wohles, das daraus er-
wachsen würde.17 Ein Testament entfaltete als letzte Äußerung eines Ster-
benden auch religiöse Bedeutung, die Achtung gebot.18 Solcher völligen 
Freiheit erwuchsen im Laufe der Jahrhunderte immer stärkere Grenzen: 
Zunächst entstand das formelle Noterbrecht, dann auch das materielle. 

(2) Formelles Noterbrecht 
Die Anfänge des formellen Noterbrechts lassen sich nicht mit Sicherheit 
zurückverfolgen; jedenfalls hatte es schon vor Cicero (106 bis 43 v. 
Chr.19) seine Bedeutung20 und fand seine volle Entfaltung bis zur klassi-
schen Zeit21 unter Augustus (63 v. bis 14 n. Chr.22). Das Testament war 
nichtig, wenn es einen gesetzlichen Erben weder zum Erben einsetzte 
noch ausdrücklich enterbte, sondern einfach überging.23 Es kam also le-
diglich auf die formelle Gestaltung des Testamentes an. Hintergrund war 
die Idee, der Erblasser sei geistesgetrübt gewesen, wenn er mit seinen 
Gedanken auf keine Weise bei seinen Kindern weilte.24 Ergebnis war 

14 Bruns 86. 
15 Stöcker 611. 
16 Boehm 154. 
17 Boehmer 57 f. 
18 Gans 150. 
19 Harenberg 1190. 
20 Vering 374. 
21 Woeß 133. 
12 Harenberg 1188. 
23 V. Lübtow 554. 
24 Neumayer 662. 
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nicht ein Pflichtteilsrecht, sondern die gesetzliche Erbfolge.25 Diese Ge-
staltung ist heutzutage nicht mehr anzutreffen. 

(3) Materielles Noterbrecht 

Gegen Ausgang der Republik (ab 27 v. Chr.26) erstarkte daneben das 
Denkmodell des materiellen Noterbrechts, bei dem nahe Angehörige mit 
einer Mindestquote am Nachlaß beteiligt sind. Diese Rechtsregel entstand 
unter griechischem Einfluß und sah sich als Antwort auf den Verfall von 
Sitten und familiären Bindungen, die man schon zu Zeiten Ciceros be-
klagte.27 Das Noterbrecht diente hier als Genugtuung für übergangene 
Familienangehörige.28 Wurde ihnen durch eine Verfugung von Todes we-
gen weniger als diese Quote vererbt, so mußten sie vor Gericht das Te-
stament anfechten und den Anteil des eingesetzten Erben herabsetzen las-
sen.29 Bis dahin blieb die Vererbung wirksam. Dieses System herrscht 
heutzutage im europäischen Rechtskreis vor,30 zum Beispiel in Frank-
reich, Belgien, Italien, Portugal und der Schweiz.31 Aus römischen Zeiten 
stammt auch der Begriff des Pflichtteilsrechts: Die Quote, die nicht unter-
schritten werden durfte, ohne ein Klagerecht auszulösen, nannte sich por-
tio legitima.32 

Das Wort erhielt sich bis ins schottische Recht, in dem sich der feste An-
teil der Kinder legitim nennt.33 Dies dürfte am ehesten die englische Vo-
kabel für Pflichtteil sein. 

cc) Verschmelzung von germanischem und römischem Recht 

Beide Ansichten verschmolzen durch die Rezeption des römischen Rech-
tes in Deutschland. Als gedankliche Grundlage dieser Rezeption wirkte 
die im 12. Jahrhundert aufkommende Idee, daß das Heilige Römische 
Reich Deutscher Nation das alte Römische Reich fortsetze.34 Man griff 
hier auf das Gesetzeswerk des oströmischen Kaisers Justinian zurück,35 

25 RG, 26.9.1881, RGZ 247 (249); Staudinger(-Haas) Vorbemerkung zu §§ 2303 ff. 
Rz. 6. 

26 Harenberg 170 f. 
27 Woeß 178, 180 undl85. 
28 Hartmann 1. 
29 V. Lübtow 554. 
30 Klingelhöffer, Pflichtteilsrecht 1. 
31 Staudinger(-Haas) Vorbemerkung zu §§ 2303 ff. Rz. 4. 
32 V. Lübtow 554. 
33 House of Commons, Debates, Band 248 [1931] Spalte 1678. 
34 Wesenberg/ Wesener 80. 
35 Boehmer 54. 
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das sich Corpus juris civilis nennt36 und ab 528 n. Chr. geschaffen worden 
war.37 Praktisch vollzog sich die Rezeption im Laufe des 15. Jahrhunderts 
mit Ausformung des modernen Territorialstaates38. Kaiser und Landesfür-
sten wollten den alten Typ des adligen Verwaltungsbeamten durch einen 
wissenschaftlich geschulten und in beliebiger Zahl zur Verfügung stehen-
den Beamten ersetzen; diese Berufsgruppe wurde an den Universitäten 
ausgebildet, an denen man in einem fünfjährigen Studium römisches 
Recht lehrte.39 So verschmolzen römische und germanische Ansichten 
miteinander; man fand einen Ausgleich dahingehend, daß Familienange-
hörige einen schuldrechtlichen Anspruch geltend machen können.40 Auch 
die Höhe des Pflichtteils, nämlich die Hälfte des gesetzlichen Erbteiles, 
spiegelt diesen Kompromiß wider. Eine solche Regel gilt im Grundsatz 
auch in Österreich, Ungarn, Polen, Schweden und Finnland.41 

b) Gesetzeszwecke seit Verfassung des BGB 

aa) Nachwirkungen des germanischen Rechtsgedankens des Familien-
vermögens 

Im Vorfeld der Entstehung des BGB wirkten die germanischen Vorstel-
lungen von dem Zusammenhalt der Familie noch nach.42 Daher sagt man 
auch noch heute, das Pflichtteilsrecht beruhe auf dem Gedanken, daß den 
Erblasser eine über den Tod hinausgehende Sorgepflicht für seine nahen 
Angehörigen trifft.43 Die vorindustrielle Familie war regelmäßig auch 
eine Wirtschaftseinheit gewesen, die einen Bauernhof bewirtschaftete 
oder ein Gewerbe betrieb. Die nächsten Familienangehörigen arbeiteten 
hier, ohne eine rechtlich gesicherte Entlohnung zu erhalten. Der Pflicht-
teilsanspruch stellte dann einen pauschalen Ausgleich für diese nicht ver-
gütete Arbeit dar,44 wie er sich auch im Unterhaltsrecht wiederfindet.45 

Allerdings war zur Jahrhundertwende die Familie wegen der beginnenden 

36 Flood 3. 
" Kipp 154. 
38 Boehmer 53. 
39 Wesenberg/ Wesener 83. 
40 Boehm 155; Gerken 48; Klingelhöffer, Pflichtteilsrecht 1. 
41 Staudinger(-Haas) Vorbemerkung zu §§ 2303 ff. Rz. 5. 
42 So ersichtlich in den Einsprüchen der Länder Württemberg und Mecklenburg-

Schwerin gegen die Entscheidung der ersten Kommission, das Pflichtteilsrecht als 
schuldrechtlichen Anspruch auszugestalten, Protokolle V 493 f. 

43 Brox 328. 
44 Reuter 293. 
45 Otte, DJT 224. 
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Industrialisierung nicht mehr nur Wirtschaftsgemeinschaft,46 allenfalls 
traf das noch bei land- und forstwirtschaftlichen Großbetrieben zu.47 Ganz 
abschaffen mochte man den Anspruch allerdings auch nicht, weil man die 
Hauptaufgabe nicht in der Reform, sondern in der Rechtsvereinheitli-
chung sah.48 

Die Verfasser des BGB hatten eine Vielzahl von Regelungen vorge-
funden, denen nur gemeinsam war, daß sie den nahen Verwandten einen 
gesetzlichen Schutz gegen die Verfügungsfreiheit gewährten.49 Die wich-
tige soziale Frage hingegen, ob die Testierfreiheit zu beschränken oder zu 
erweitern sei, hatte in den Augen der Kommission noch keineswegs die 
erforderliche Klärung erfahren, um sie in unabhängiger Weise im Wege 
der Gesetzgebung zu lösen. Deshalb sei noch Anschluß an das geltende 
Recht zu suchen.50 In der Gesellschaft führte man zur selben Zeit lebhafte 
Auseinandersetzungen um das Privateigentum; hier war das Erbrecht am 
schwierigsten zu rechtfertigen, da es einen Erwerb ohne eigene Leistung 
bedeutete. Diesen Fragen ging man aus dem Weg, indem man das Vor-
handene festschrieb.51 Das Rechtsgefiihl sträubt sich auch heute noch, 
wenn der Erblasser alles letztwillig dritten Personen zuwendet. Insoweit 
wirkt in unserer Vorstellung das Familieneigentum nach;52 die Enterbung 
kann dann als lieblos empfunden werden.53 

bb) Existenzsicherung der Verwandten 

Eng verwandt mit dem Familiengedanken ist die Idee der Existenzsiche-
rung der nahen Verwandten. Dieser Grundsatz hatte bei Erlaß des BGB 
noch erhebliches Gewicht.54 So begriff man das Pflichtteilsrecht des All-
gemeinen Preußischen Landrechts, das in weiten Teilen des nun geeinig-
ten Reiches gegolten hatte, als Ausdruck der Pflicht der Eltern, auf diese 
Weise für Erziehung und Unterhalt ihrer Kinder auch nach dem Tod die 
nötigen Mittel zur Verfügung zu stellen.55 Da Alterssicherung und Be-
rufsausbildung noch Privatsache waren, sollte der Pflichtteil die berufli-

46 Coing 20. 
47 Staudinger(-Haas) Vorbemerkung zu §§ 2303 ff. Rz. 21. 
48 Motive V 202 f. 
49 Meyersburg 56. 
50 Motive V 3. 
51 Gerken 48. 
52 Fischer 65 f. 
53 Meyersburg 58. 
54 Staudinger(-Haas) Vorbemerkung zu §§ 2303 ff. Rz. 18; dennoch ging man nicht 

soweit, die Abhängigkeit des Anspruches von der Bedürftigkeit der Verwandten 
ausdrücklich vorzuschreiben (Dauer-Lieb 463,). 

55 RG, 26.9.1881, RGZ 6, 247 (248). 
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