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A. Einleitung

„Ein bestimmendes Element der Erbrechts-
garantie ist die Testierfreiheit. Sie dient
ebenso wie das Eigentumsgrundrecht und
der in Art. 2 Abs. 1 GG verankerte Grund-
satz der Privatautonomie der Selbstbestim-
mung des Einzelnen im Rechtsleben.“1

Ständige Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts

I. Einführung

Das Recht zur Übertragung des Eigentums durch letztwillige Verfügung ist
das zentrale Element der Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG und
soll wie die Testierfreiheit als dessen bestimmendes Element der Sicherung
eines Freiheitsraumes des Erblassers dienen.2 Der Gesetzgeber und die
Rechtsprechung dürfen diesen Freiheitsraum, welchen die Testierfreiheit
dem Erblasser gewährt, konkretisieren und unter Berücksichtigung des
Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit beschränken.3

Von dieser Möglichkeit der Einschränkung der Testierfreiheit machen
Gesetzgeber und Rechtsprechung vielfach Gebrauch. So ist die Testierfrei-
heit zum einen an die Grenzen gebunden, die für die rechtsgeschäftliche Frei-
heit überhaupt gelten und zum anderen an erbrechtsspezifische Beschrän-
kungen. Die Bestimmung der Reichweite solcher Grenzen kann durch feh-
lerhafte Annahmen in Rechtsprechung und Literatur zu einer Gefahr für die
Testierfreiheit werden. Seit der „Hohenzollernentscheidung“4 des Bundes-

1 So explizit BVerfGE 112, 332, 348; vgl. auch BVerfGE 91, 346, 358; BVerfGE 99, 341,
350.

2 Vgl. BVerfGE 58, 377, 398; BVerfGE 67, 329, 341; BVerfGE 91, 346, 358; BVerfGE 93,
165, 174; BVerfGE 112, 332, 349; BVerfGE 126, 400, 424; s. dazu ausführlich die Betrach-
tung der verfassungsrechtlichen Gewährleistung der Testierfreiheit in Kap. B. I.

3 Vgl. BVerfGE 67, BVerfGE 91, 346, 360; BVerfGE 99, 341, 352; BVerfGE 112, 332,
348; s. dazu ausführlich Kap. B. VII., welches sich mit den Auswirkungen der verfassungs-
rechtlich geschützten Testierfreiheit auf die Vorschriften des einfachen Rechts befasst.

4 Vgl. BVerfG NJW 2004, 2008, 2010. Diese Entscheidung wird in Kap. C. I. 1. a) (1)
umfassend ausgewertet.
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verfassungsgerichts nehmen die Zivilgerichte, unterstützt von zahlreichen
Befürwortern in der Literatur, bei der Sittenwidrigkeitsprüfung von erb-
rechtlichen Verfügungen mit verhaltensbezogenen Elementen zunehmend
eine Abwägung zwischen der Testierfreiheit des Erblassers und den Freihei-
ten der Erbprätendenten, insbesondere ihrer Entschließungsfreiheit vor.
Diese Abwägung erfolgt – wie es noch zu zeigen gilt – zumeist zulasten der
Testierfreiheit.5 Eine derartige Rechtsprechungslinie zugunsten der Freihei-
ten der Erbprätendenten und zulasten der Freiheiten des Erblassers ruft ver-
fassungsrechtliche Bedenken hervor. Es stellt sich die Frage, ob an dieser
Stelle die Erbrechtsgarantie noch der Sicherung eines Freiheitsraumes des
Erblassers oder vielmehr der Sicherung vonFreiheiten undVorstellungen der
Erbprätendenten dient.
Eine solche Abkehr von der Maßgeblichkeit des Erblasserwillens findet

sich in der jüngeren Vergangenheit vermehrt auch in der Rechtsprechung zu
der Pflichtteilsentziehung wieder.6 Diese Entwicklungen erwecken den Ein-
druck, dass insbesondere die Rechtsprechung die Testierfreiheit zunehmend
einschränkt, um die gesetzlichen Erben und andere Erbprätendenten vor der
Testierfreiheit des Erblassers zu schützen. Die vorliegende Arbeit stellt dies-
bezüglich die These auf, dass die Testierfreiheit durch Gesetz und Recht-
sprechung zahlreichen Beeinträchtigungen zum Schutz von Dritten7 und
Kollektivgütern ausgesetzt ist, welche ihren individualschützenden Charak-
ter und damit einhergehend auch ihren Bedeutungsgehalt in besonderer
Weise bedrohen.
Zusätzlich sieht sich die Testierfreiheit einer weiteren Entwicklung ausge-

setzt. Gesetz, Rechtsprechung und Literatur betreiben zunehmend einen
Schutz des selbstbestimmten Testierens, welcher der Sicherung der Autono-
mie des Erblassers dienen soll. Ein solches Bestreben ist insoweit nachvoll-
ziehbar, als dass von der verfassungsrechtlichen Gewährleistung der Testier-
freiheit nur selbstbestimmte letztwillige Verfügungen von Todes wegen er-
fasst sind.8 Die Befürworter eines verstärkten Autonomieschutzes verkennen
dabei jedoch vielfach, dass mit dem von ihnen geforderten Schutz des selbst-

5 Vgl. dazu exemplarischOLGFrankfurt, NJW-RR2019, 394, 396;OLGZweibrücken,
FamRZ 2011, 1902, 1902; OLG Saarbrücken, ErbR 2015, 567, 567 ff.; s. dazu ausführlich
Kap. C. I. 1. a) (2).

6 Vgl. dazu die Ausführungen in Kap. C. III.; s. zu diesem Befund auch Lange, ZEV
2018, 237, 238.

7 Zu den „Dritten“ gehören dabei die Erbprätendenten und hierzu insbesondere die
nahen Angehörigen in ihrer Stellung als gesetzliche Erben.

8 Vgl. dazu ausführlichKap.D. I. 1., welches sichmit der Testierfreiheit als individuelles
Selbstbestimmungsrecht befasst; s. dazu auch BVerfGE 99, 341, 351; Röthel, AcP 210
(2010) 32, 65; Sachs/Wendt GG Art. 14 Rn. 197a; Maunz/Dürig/Papier/Shirvani GG
Art. 14 Rn. 412; BeckOGK/Grziwotz BGB § 2229 Rn. 3; Brox, Festschrift Benda, 17, 27 ff.
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bestimmten Testierens erhebliche Beeinträchtigungen der Testierfreiheit ein-
hergehen. Diesen Weg will die vorliegende Arbeit nicht gehen, sondern die
Auswirkungen dieser Vorschläge auf die Testierfreiheit analysieren und die
Frage stellen, ob die Vorschläge mit der verfassungsrechtlich geschützten
Testierfreiheit vereinbar sind. Dabei ist insbesondere zu berücksichtigen,
dass das Gesetz bereits an zahlreichen Stellen die Testierfreiheit begrenzt, um
das autonome Testieren des Erblassers zu sichern. So unterliegt der Erblasser
bei der Ausübung der Testierfreiheit zur Gewährleistung der Authentizität
und damit auch zum Schutz seiner autonomen Entscheidung einem Form-
und Typenzwang.9 Auch der Grundsatz der materiellen Höchstpersönlich-
keit soll selbstverantwortliche Entscheidungen des Erblassers sichern und
schränkt die Testierfreiheit des Erblassers dabei erheblich ein.10 Die vorlie-
gende Arbeit will zeigen, dass bereits die bestehenden gesetzlichen Bestim-
mungen zum Schutz der Autonomie des Erblassers die Testierfreiheit teil-
weise unzulässig beschränken.
Der demographische Wandel hat im Erbrecht dazu geführt, dass für den

sogenannten vulnerablen Erblasser, welcher aufgrund von Altersschwäche
undKrankheit leichter beherrsch- und beeinflussbar sein soll, zahlreiche An-
sätze diskutiert werden, die dem Schutz des selbstbestimmten Testierens die-
nen sollen.11 Vielfach wird die Umkehr der Testierfähigkeitsvermutung und
die Steigerung von Förmlichkeiten, beispielsweise in Form der Abschaffung
des privatschriftlichen Testaments, für diese Erblassergruppe befürwortet.
Zahlreiche Stimmen in der Literatur fordern darüber hinaus die Erweiterung
der Anfechtungsgründe um den Tatbestand der unzulässigen Einfluss-
nahme.12 Mit diesen zunehmend lauter werdenden Stimmen will sich die Ar-
beit ebenfalls kritisch auseinandersetzen.
Auch der Erlass von Testierverboten wird vielfach erwogen, um die Au-

tonomie des Erblassers zu schützen.13 Mit § 14 HeimG und dessen entspre-
chenden landesrechtlichen Regelungen sind bereits gesetzliche Testierver-
bote, die unter anderem auch dem Autonomieschutz dienen sollen, einge-
führt worden. Die vorliegende Arbeit wird zeigen, dass solche „Schutzme-
chanismen“ nicht in der Lage sind, die Autonomie des Erblassers zu schüt-
zen, sondern lediglich den Erblassern die Ausübung ihrer Testierfreiheit

9 Vgl. dazu Kap. D. II. 2.
10 Vgl. dazu Kap. D. II. 3.
11 Vgl. dazu Kap. D. III.; s. dazu die Beiträge von Spickhoff, AcP 208 (2008), 345, 346;

Röthel, 68. DJT, A 9 (A 81); Röthel, AcP 210 (2010), 32, 55 ff.; Grziwotz, MDR 2016, 737,
737; Boehm, Der demenzkranke Erblasser, 26 f.; Christandl, Selbstbestimmtes Testieren in
einer alternden Gesellschaft, 1 ff.; Aden, ZRP 2011, 83, 83 ff.; Krispenz, ErbR 2015, 525,
525; Frieser, ErbR 2020, 309, 309.

12 Vgl. dazu Kap. D. III. 4.
13 Vgl. dazu Kap. D. III. 3.
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erschweren beziehungsweise unmöglich machen und dadurch ebenfalls ver-
fassungswidrige Beeinträchtigungen der Testierfreiheit hervorrufen.
Darüber hinaus wird die vorzunehmende Analyse verdeutlichen, dass so-

wohl dem Gesetz, der Rechtsprechung als auch der Literatur zum Teil ein
fehlerhaftes Verständnis der Zielrichtung und der Bedeutung des Autono-
mieschutzes zugrunde liegt. So wird formuliert, dass die Autonomie des Erb-
lassers zur Verhinderung des Entstehens eines Legitimationsdefizites in Be-
zug auf die Zurücksetzung der gesetzlichen Erben geschützt werden müsse.14

Gesetz, Rechtsprechung und insbesondere Teile der Literatur betreiben
vielfach keinen Schutz der Autonomie zur Verwirklichung des Erblasserwil-
lens, sondern bewahren nahe Angehörige vor vermeintlich verantwortungs-
losen und nicht hinreichend selbstbestimmten Verfügungen von Todes we-
gen.
Diese Entwicklungen lassen die Befürchtung entstehen, dass der Gesetz-

geber, die Rechtsprechung und die Literatur zunehmend die Interessen der
gesetzlichen Erben und anderer Erbprätendenten fokussieren. Der indivi-
dualschützende Freiheitsraum der Testierfreiheit ist hierdurch in besonderer
Weise bedroht. Aus diesem Grund stellt die Arbeit folgenden, im Verlauf der
Untersuchung zu überprüfenden Befund auf:

Ein Schutz der Testierfreiheit vor unzulässigen Beeinträchtigungen und dem damit ein-
hergehenden Bedeutungsverlust ist dringend angezeigt.

Aus diesem Ausgangsbefund leiten sich eine Reihe an Thesen ab, die den
Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung bestimmen und der Über-
prüfung des Ausgangsbefunds dienen (dazu II.).

II. Gegenstand der Untersuchung

Die vorliegendeArbeit hat sich einemöglichst umfassendeUntersuchung der
Grenzen der Testierfreiheit zur Aufgabe gemacht. Folglich sollen sämtliche
relevante Beschränkungen der Testierfreiheit durch Gesetz, Rechtsprechung
und Literatur näher betrachtet werden. Das Ziel der vorzunehmenden Ana-
lyse ist es, die unzulässigen Beeinträchtigungen der Testierfreiheit zu ermit-
teln. Dabei wird zu untersuchen sein, auf welchen fehlerhaften Annahmen
diese Beeinträchtigungen der Testierfreiheit basieren. Aufgabe dieser Arbeit
ist es außerdem, aufzuzeigen, wie bestehende Beeinträchtigungen aufgeho-

14 Vgl. dazuKap. D. III. 3.; so bspw.Röthel, AcP 210 (2010), 32, 65: „Nicht hinreichend
selbstbestimmte Verfügungen können die Zurücksetzung der gesetzlichen Erben nicht le-
gitimieren. Die Entschließungsfreiheit des Testators ist auch im Interesse der gesetzlichen
Erben durch eine richterliche Abschlusskontrolle (§ 138 BGB) zu schützen.“; s. dazu auch
Röthel, Gutachten 68. DJT, A9 (A86).
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ben und zukünftige Beeinträchtigungen der Testierfreiheit verhindert werden
können. Um eine möglichst fokussierte Untersuchung der Begrenzungen der
Testierfreiheit durchzuführen, sollen bereits an dieser Stelle grundlegende
Thesen aufgestellt werden, die im Verlauf der Untersuchung einer ständigen
Überprüfung unterzogen und durch detaillierte Befunde und Forderungen
ergänzt werden:

I. Die Grenzen der Testierfreiheit lassen sich im Wesentlichen in zwei Kate-
gorien unterteilen:

1. Kategorie der Grenzen der Testierfreiheit: Schutz Dritter und Schutz von
Kollektivgütern vor der Testierfreiheit des Erblassers

2. Kategorie der Grenzen der Testierfreiheit: Schutz des selbstbestimmten
Testierens des Erblassers vor unzulässigen Einwirkungen Dritter

II. Die Testierfreiheit sieht sich zahlreichen unzulässigen Beschränkungen
durch Gesetz, Rechtsprechung und Literatur ausgesetzt.

III. Die unzulässigen Beschränkungen der Testierfreiheit beruhen imWesent-
lichen auf drei zentralen Missverständnissen:

1. Die rechtliche Beziehung zwischen Erblasser und Erbprätendenten wird
verkannt beziehungsweise nicht hinreichend berücksichtigt.

2. Die Bedeutung der gesetzlichen Erbfolge wird missverstanden.
3. Die Zielrichtung und die Bedeutung des Schutzes des selbstbestimmten
Testierens werden fehlinterpretiert.

IV. Die diversen Begrenzungen der Testierfreiheit bedrohen den Bedeutungs-
gehalt der Testierfreiheit und insbesondere ihren individualschützendenCha-
rakter.

V. Ein Schutz der Testierfreiheit vor unzulässigen Beeinträchtigungen und
dem damit einhergehenden Bedeutungsverlust ist dringend angezeigt.

III. Gang der Untersuchung

DerGang derUntersuchung wird durch den soeben dargelegtenGegenstand
der Untersuchung bereits vorbestimmt. So stellt die vorliegende Arbeit unter
anderem die These auf, dass die Grenzen der Testierfreiheit im Wesentlichen
in zwei Kategorien aufgeteilt werden können. Daher sollen sämtliche rele-
vante Beschränkungen der Testierfreiheit ihren jeweiligen Kategorien zuge-
ordnet und innerhalb dieser Kategorien auch untersucht werden.
Nach einer systematischen Entfaltung der rechtstheoretischen Grundla-

gen der Testierfreiheit, welche sich unter anderemmit ihrer verfassungsrecht-
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lichenGewährleistung und rechtshistorischenEntwicklung befasst (dazuB.),
sollen zunächst die Grenzen der Testierfreiheit zum Schutz der Erbpräten-
denten und Kollektivgüter vor der Testierfreiheit des Erblassers analysiert
werden (dazu C.). Im Anschluss erfolgt eine Untersuchung der Grenzen der
Testierfreiheit zum Schutz des selbstbestimmten Testierens des Erblassers vor
unzulässigenEinwirkungenDritter (dazuD.).Das Ziel derKapitel C. undD.
ist es, aufzuzeigen, welchen Beschränkungen und Beeinträchtigungen die
Testierfreiheit ausgesetzt ist. Dabei wird für jede Begrenzung der Testierfrei-
heit zu prüfen sein, ob diese sich in die entwickelten Kategorien einordnen
lässt. Nur wenn dies der Fall ist, lässt sich die vorgenommene Kategorisie-
rung der Grenzen der Testierfreiheit und die diesbezüglich aufgestellte These
aufrechterhalten.
Sofern sich die jeweilige Beschränkung der Testierfreiheit als unzulässig

erweist, ist zu prüfen, aus welchen Gründen das Gesetz, die Rechtsprechung
oder die Literatur die Testierfreiheit einschränken. Eine solcheUntersuchung
ermöglicht die Überprüfung der übrigen aufgestellten Thesen zu den Gren-
zen der Testierfreiheit. Auch die in der Einleitung aufgeworfene Frage, ob die
Testierfreiheit zunehmend in ihrem individualschützenden Charakter und
damit einhergehend in ihrem Bedeutungsgehalt bedroht ist, kann hierdurch
beantwortet werden.
Die Ergebnisse der vorzunehmenden Untersuchung werden in einem

eigenständigen Kapitel zusammengefasst (dazu E.), welches ermöglicht, die
fehlerhaften Annahmen von Gesetz, Rechtsprechung und Literatur zu kor-
rigieren (dazu F.). In einer abschließenden Stellungnahme wird sodann die
Frage beantwortet, ob der individualschützende Charakter der Testierfrei-
heit zunehmend bedroht ist und daher ein Schutz der Testierfreiheit vor dem
damit einhergehenden Bedeutungsverlust dringend angezeigt ist (dazu G.).



B. Rechtstheoretische Grundlagen der Testierfreiheit

Eine Untersuchung der Grenzen der Testierfreiheit setzt zunächst eine um-
fassende systematische Entfaltung der Testierfreiheit voraus. Neben einer
verfassungsrechtlichen (dazu I.) und einer rechtshistorischen (dazu II.) Be-
trachtung, sind hierfür auch die Funktionen der Testierfreiheit näher dar-
zustellen (dazu III.), die Rückschlüsse auf den Gewährleistungsgehalt der
Testierfreiheit zulassen. Sodann sind die Grundlinien und Typen der Kritik
an der Testierfreiheit (dazu IV.) darzulegen und die Rechtsnatur der Testier-
freiheit (dazu V.) rechtstheoretisch zu entwickeln. Auch die dogmatischen
Konzeptionen der Testierfreiheit bedürfen einer theoretischen Analyse (dazu
VI.). Nicht zuletzt sind für die Untersuchung der Begrenzungen der Testier-
freiheit auch die Einwirkungen des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG auf die einfach-
rechtlichen Regelungen des Privatrechts von Bedeutung (dazu VII.).

I. Betrachtung der verfassungsrechtlichen Gewährleistung
der Testierfreiheit

Bei der Analyse der Begrenzungen der Testierfreiheit durch die Vorschriften
des Bürgerlichen Gesetzbuches ist zu beachten, dass das Erbrecht in der
deutschen Rechtsordnung neben der einfach-rechtlichen auch über eine ver-
fassungsrechtliche Dimension verfügt.1 So garantiert der Art. 14 Abs. 1 S. 1
GG nicht nur das Eigentum, sondern explizit auch das Erbrecht.2

1 Zutreffend weistDutta, Staatslexikon, Erbrecht unter 2. auf die verfassungsrechtliche
Dimension des Erbrechts hin: „Zu beachten ist, dass das E[rbrecht] in einigen Rechtsord-
nungen auch eine verfassungsrechtliche Dimension besitzt. So ist in Deutschland der Ge-
setzgeber bei der Ausgestaltung seines E[rbrechts]s nicht frei. Vielmehr garantiert Art. 14
Abs. 1 Satz 1GGneben demEigentum auch das Erbrecht.“Die Prägung des Erbrechts des
BürgerlichenGesetzbuches durch die verfassungsrechtlich geschützte Testierfreiheit bringt
auch der BGH zum Ausdruck, s. dazu BGHZ 111, 36, 39: „Was zunächst den Gesichts-
punkt angeht, der Erblasser habe seine Tochter sittenwidrig benachteiligt, so ist darauf
hinzuweisen, dass das Erbrecht des Bürgerlichen Gesetzbuches von dem Grundsatz der
Testierfreiheit beherrscht ist; dieser Grundsatz steht unter dem Schutz der Erbrechtsga-
rantie desArt. 14Abs. 1 Satz 1GG […].“ Vgl. dazu auch dieAnalyse derAuswirkungen der
verfassungsrechtlichen Gewährleistung der Testierfreiheit auf die einfach-rechtlichen Vor-
schriften in Kap. B. VII.
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Aus dieser Vorschrift des Grundgesetzes leitet das Bundesverfassungsge-
richt eine verfassungsrechtliche Garantie des Erbrechts ab.3 Die Erbrechts-
garantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG gewährleistet das Erbrecht dabei sowohl
als Rechtsinstitut4 als auch als Individualgrundrecht.5 Bei dem bestimmen-
den Element dieser Erbrechtsgarantie handelt es sich um die Testierfreiheit,
die als Verfügungsbefugnis des Eigentümers über dessen Tod hinaus eng mit
der Eigentumsgarantie verbunden ist und besonders ausgeprägten Schutz
genießt.6 Die Erbrechtsgarantie sichert damit in erster Linie den Freiheits-
raum des Erblassers in Form des subjektivenGrundrechts auf Testierfreiheit7

und stellt im Rahmen der Institutsgarantie sicher, dass der Gesetzgeber bei
der Ausgestaltung des Erbrechts die Kernelemente des deutschen Erbrechts,
zu denen auch die Testierfreiheit gehört, beachtet.8

2 In derWeimarer Reichsverfassung war die Erbrechtsgarantie eigenständig in Art. 154
WRV geregelt und unterlag einem besonderen Gesetzesvorbehalt nach dem der Anteil des
Staates am Erbgut sich nach den Gesetzen bestimmte, vgl. dazu BeckOK GG/Axer GG
Art. 14 Rn. 144; Staudinger/OtteEinleitung zumErbrecht Rn. 60.Mit der Gewährleistung
des Eigentums und der Erbrechtsgarantie in einem Satz unterstreicht das Grundgesetz die
Zusammengehörigkeit dieser beiden Elemente in einer privaten Vermögensordnung, vgl.
dazu ausführlich Kap. B. VI. 6.; v. Münch/Kunig/Bryde GG Art. 14 Rn. 42; Dreier/Wie-
land GG Art. 14 Rn. 82; Maunz/Dürig/Papier/Shirvani GG Art. 14 Rn. 404.

3 Vgl. dazu BVerfGE 19, 202, 206; BVerfGE 44, 1, 17; BVerfGE 67, 329, 340; BVerfGE
97, 1, 6; BVerfGE 99, 341, 350; BVerfGE 112, 332, 348; Leisner, Verfassungsrechtliche
Grenzen der Erbschaftsbesteuerung, 43 ff.; Maunz/Dürig/Papier/ShirvaniArt. 14 Rn. 404.

4 Vgl. BVerfGE 19, 202, 206; BVerfGE 91, 346, 358. Hierbei handelt es sich um die
sogenannte Institutsgarantie. Im Mittelpunkt dieser Institutsgarantie steht die Pflicht des
inhaltsbestimmenden Gesetzgebers, die traditionell überkommenen Kernelemente des na-
tionalen Erbrechts bei der Ausgestaltung der Privatrechtsordnung zu beachten. Zu den
traditionell überkommenen Kernelementen des nationalen Erbrechts gehören die Testier-
freiheit und das Prinzip des Verwandtenerbrechts, vgl. dazu BVerfGE 58, 377, 378;
BVerfGE 67, 329, 341; BVerfGE 91, 346, 358; BVerfGE 93, 165, 173; v. Mangoldt/Klein/
Starck/Depenheuer/Froese GG Art. 14 Rn. 518; BeckOK GG/Axer GG Art. 14 Rn. 14; zu
dem Inhalt der Rechtsinstitutsgarantie des Erbrechts s. Leisner, Verfassungsrechtliche
Grenzen der Erbschaftsbesteuerung, 45.

5 So die ständige Rechtsprechung des BVerfG, vgl. BVerfGE 19, 202, 206; BVerfGE 67,
329, 340; BVerfGE 91, 346, 358; BVerfGE 112, 332, 348; BVerfG, NJW 2013, 2103, 2104.

6 So die ständige Rechtsprechung des BVerfG, vgl. BVerfGE 58, 377, 398; BVerfGE 67,
329, 341; BVerfGE 91, 346, 358; BVerfGE 93, 165, 174; BVerfGE 126, 400, 424; vgl. dazu
auch von Mangoldt/Klein/Starck/Deppenheuer/Froese GG Art. 14 Rn. 519; Dreier/Wie-
land GG Art. 14 Rn. 82.

7 Vgl. BVerfGE 91, 346, 358; v. Mangoldt/Klein/Starck/Depenheuer/FroeseGGArt. 14
Rn. 516.

8 So explizit BVerfGE 93, 165, 173: „Die Ausgestaltung und Bemessung der Erbschaft-
steuer muss den grundlegenden Gehalt der Erbrechtsgarantie wahren, zu dem die Testier-
freiheit und das Prinzip des Verwandtenerbrechts gehören; sie darf Sinn und Funktion des
Erbrechts als Rechtseinrichtung und Individualgrundrecht nicht zunichte oder wertlos



9I. Betrachtung der verfassungsrechtlichen Gewährleistung der Testierfreiheit

Die Reichweite des verfassungsrechtlichen Schutzes der Testierfreiheit
darf nicht mit derjenigen des erbrechtlichen Regelungsregimes des Bürgerli-
chen Gesetzbuches gleichgesetzt werden.9 Ein solcher Gleichlauf würde dem
verfassungsrechtlichen Schutzauftrag zuwider laufen, da die Bestimmung
des Verfassungsinhalts demGesetzgeber obliegen würde, wodurch es sodann
zu einem „Leerlauf der Grundrechte“10 käme. Vielmehr wirkt die verfas-
sungsrechtliche Gewährleistung der Testierfreiheit als verfassungsrechtlicher
Maßstab und als Auslegungsmaxime für das einfache Recht und seine Gren-
zen auf die erbrechtlichen Regelungen des Bürgerlichen Gesetzbuches ein.11

Der verfassungsrechtliche Schutz der Testierfreiheit gewährleistet dabei pri-
mär die gewillkürte Vermögensweitergabe von Todes wegen.12 Wenngleich
die Testierfreiheit lediglich in ihrem Kernbestand verfassungsrechtlich abge-
sichert ist13, umfasst dieser Kern nicht nur die Auswahl des Erben, sondern
auch das Recht, eine Vielzahl von Erben und ihre entsprechenden Anteile zu
bestimmen, Legate anzuordnen und die Erbschaft in rechtlicher und wirt-
schaftlicher Hinsicht zu teilen.14 Auch die Anordnung von Beschränkungen,
die den Erben auferlegt werden, wie beispielsweise die Anordnung einer Tes-
tamentsvollstreckung, ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts von der Testierfreiheit geschützt.15 Die Testierfreiheit umfasst dar-

machen.“ Vgl. dazu auch v. Mangoldt/Klein/Starck/Depenheuer/Froese GG Art. 14
Rn. 518; Firsching/Graf, Nachlassrecht Rn. 1; Sachs/Wendt GG Art. 14 Rn. 197; Be-
ckOGK/Preuß BGB § 1922 Rn. 38 f.; BeckOK GG/Axer GG Art. 14 Rn. 142.

9 Vgl. Maunz/Dürig/Papier/Shirvani GG Art. 14 Rn. 408; Leisner, Verfassungsrechtli-
che Grenzen der Erbschaftsbesteuerung, 45.

10 Diesen Begriff verwendet Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen der Erbschaftsbe-
steuerung, 45.

11 Vgl. hierzu ausführlich das Kap. B. VII., welches sich mit den Auswirkungen der
verfassungsrechtlich geschützten Testierfreiheit auf das einfach-gesetzliche Recht befasst.

12 So explizit BVerfGE 58, 377, 397: „Die Testierfreiheit als Bestandteil der Erbrechts-
garantie des Art. 14Abs. 1GGumfasst die Befugnis des Erblassers, zu Lebzeiten einen von
der gesetzlich vorgesehenen Erbfolge abweichenden Übergang seines Vermögens nach
seinem Tode an einen oder mehrere Rechtsnachfolger anzuordnen, insbesondere einen
gesetzlichen Erben von der Nachlassbeteiligung auszuschließen und wertmäßig auf den
gesetzlichen Pflichtteil zu beschränken.“ [Hinweis: Sämtliche wörtliche Zitate werden aus
Gründen der Lesbarkeit an die aktuelle Rechtschreibung angeglichen, ohne dass dies ex-
plizit gekennzeichnet wird]. Vgl. dazu auch Dreier/Wieland GG Art. 14 Rn. 78; v. Man-
goldt/Klein/Starck/Depenheuer/Froese GG Art. 14 Rn. 519.

13 Vgl. Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen der Erbschaftsbesteuerung, 51; Maunz/
Dürig/Papier/Shirvani Art. 14 Rn. 412; v. Mangoldt/Klein/Starck/Depenheuer/Froese GG
Art. 14 Rn. 520; MüKoBGB/Leipold BGB Einleitung zum Erbrecht Rn. 33.

14 Vgl. BVerfGE 93, 165, 174 f.; Maunz/Dürig/Papier/Shirvani GG Art. 14 Rn. 412;
Groll/Steiner/von Morgen/Cording Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung, § 5 Rn. 4; Pa-
landt/Weidlich BGB § 1937 BGB Rn. 3; BeckOK GG/Axer GG Art. 14 Rn. 148.

15 So explizit BVerfG, NJW-RR 2010, 156, 157. Das BVerfG betont an dieser Stelle
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über hinaus die Befugnis des Erblassers, nahe Angehörige auf ihren gesetz-
lichen Pflichtteil zurückzusetzen.16 Der Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG sichert damit
eine weitgehende inhaltliche Gestaltungsfreiheit des Erblassers unmittelbar
verfassungsrechtlich ab.17 Maßgeblich ist deshalb stets der Wille des Erblas-
sers, unabhängig davon, ob dieser gerecht oder vernünftig erscheint. So ist es
aus verfassungsrechtlicher Perspektive irrelevant, ob der Erblasser seine Fa-
milienangehörigen zugunsten entfernter Dritter ausschließen möchte, weil
die Testierfreiheit ein freies und kein sozialgebundenes Belieben des Erblas-
sers schützt.18 Das damit einhergehende Primat des Erblasserwillens lässt die
Testierfreiheit als das am deutlichsten individuelle und in seiner Ausübung
am wenigsten gemeinschaftsgebundene Recht charakterisieren, welches von
der Verfassung geschützt wird.19

Gleichzeitig legt der Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG fest, dass es Aufgabe des Ge-
setzgebers ist, den Inhalt und die Schranken des Erbrechts zu bestimmen.20

Dabei ist zu berücksichtigen, dass das Erbrecht erst durch die Ausgestaltung
des Gesetzgebers hinreichend deutlich umrissen und dadurch zu einem
durchsetzbaren Recht wird.21 Als ein durch Kompetenznormen ermöglichtes

zugleich, dass die begünstigten Erben imFalle der Anordnung von Beschränkungen durch
den Erblasser den grundrechtlichen Schutz nur in dem jeweils vom Erblasser gewährten
Umfang erlangen können. Beschränkt der Erblasser daher die Verfügungsbefugnis des
Erben in Ausübung seiner verfassungsrechtlich geschützten Testierfreiheit (bspw. durch
die Anordnung einer Testamentsvollstreckung), erwirbt der Erbe den Nachlass nur mit
dieser Verfügungsbeschränkung. Vgl. dazu auch Maunz/Dürig/Papier/Shirvani Art. 14
Rn. 412; Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen der Erbschaftsbesteuerung, 51; vgl. dazu
auch die Ausführungen in Kap. C. II. 1. d) aa).

16 Vgl. BVerfGE 58, 377, 398; BVerfGE 99, 341, 350 f.; BVerfGE 112, 332, 349; Merten/
Papier/KirchhofHandbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, § 112 Rn. 47; in
diese Richtung auch Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen der Erbschaftsbesteuerung,
51: „Bleiben muss jedoch die Freiheit des Erblassers, jeden Beliebigen – unter Vorbehalt
eines beschränkten Rechts der Familienangehörigen – nach seiner freien Wahl zu beden-
ken, insbesondere das Recht, jedem Beliebigen den sachlichen Kernbestand des Erbgutes
zukommen zu lassen […].“ Vgl. dazu auch BeckOGK/Preuß BGB § 1922 Rn. 21.

17 Vgl. Palandt/Weidlich BGB § 1937 BGB Rn. 3; Groll/Steiner/von Morgen/Cording
Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung Rn. 4; Kappler, NotBZ 2019, 161, 161.

18 So explizit Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen der Erbschaftsbesteuerung, 50;
Führ, Einwirkungen derGrundrechte auf die Testierfreiheit, 31; vgl. dazu ausführlichKap.
B. VI.; in diese Richtung gehen auch die Ausführungen des BVerfG, welches eine vollstän-
dige Enterbung naher Angehöriger für möglich hält, vgl. dazu BVerfGE 58, 377, 398;
BVerfGE 99, 341, 350 f.; BVerfGE 112, 332, 349.

19 So Isensee/Kirchhof/LeisnerHandbuch des Staatsrechts, VIII, § 174 Rn. 18; Leisner,
Verfassungsrechtliche Grenzen der Erbschaftsbesteuerung, 50; den Individualschutz eben-
falls betonend BVerfGE 89, 214, 231; BVerfGE 91, 346, 358; BVerfGE 99, 341, 350.

20 Vgl. dazu BVerfGE 19, 202, 206; BVerfGE 31, 229, 240; BVerfGE 37, 132, 140;
BVerfGE 38, 340, 370; BVerfGE 44, 1, 17; BVerfGE 52, 1, 29; BVerfGE 67, 329, 340;
BVerfGE 91, 346, 360.

21 So explizit BVerfGE 99, 341, 351; BeckOK GG/Axer GG Art. 14 Rn. 154; Ruffert,
JuS 2020, 1, 4; Gutmann, Iustitia Contrahentium, 136 Fn. 18.
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