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Einleitung

»Solange Halllau eine Residenz ist, wu3te man sich nicht zu erinnern, dal man
darin auf etwas mit solcher Neugier gewartet hétte [...] als auf die Er6ffnung
des Van der Kabelschen Testaments* — so der Beginn des Romans ,,Flegel-
jahre“ von Jean Paul.! Zur Testamentseroffnung waren sieben entfernte Ver-
wandte des ,,HaBlauer Krosus® erschienen, die ,,einige Hoffnung auf Plitze im
Verméchtnis“ hegten. Emporung und Entriistung machten sich breit, als der
Biirgermeister das Testament verlas und offenbar wurde, dass Van der Kabel
seine Verwandten enterbt und eine fliichtige Bekanntschaft, den jungen Gott-
walt Peter Harnisch, zu seinem ,,Universalerben® eingesetzt hatte. Doch wurde
es diesem nicht leicht gemacht: ,,Allein er hat Niisse vorher aufzubeilen”. Um
die Erbschaft antreten zu kdnnen, miisse Harnisch einige Stationen aus dem
Leben Van der Kabels nachleben — unter anderem solle er einen Tag lang Kla-
vierstimmer sein, einen Monat lang das Gértchen als Obergértner bestellen,
ein Vierteljahr Notarius und so lange bei einem Jager sein, bis er einen Hasen
erlegt. Er solle als Korrektor arbeiten, auf dem Lande Schule halten und mit
der Vokation zum Pfarrer schlieBlich die Erbschaft erhalten. Mache er Fehler
in seinen Aufgaben, seien Erbteile an die Verwandten abzutreten. Diese wies
der Erblasser an, ,scharf aufzupassen und ihm nicht den kleinsten Fehltritt
[...] unbemerkt nachzusehen. Sie sollten den jungen Universalerben ,,or-
dentlich, obwohl christlich* schikanieren. Mit den Worten ,,weiter brauch’ ich
mich der Welt nicht aufzutun, vor der mich die nahe Stunde bald zusperren
wird“ beschlieBt der Erblasser sein Testament.?

Wenngleich Jean Paul bei der Schilderung dieses durchaus skurrilen Tes-
taments mit Ironie zu Werke geht, sind ausgefallene letztwillige Anordnungen
keineswegs nur in Romanen anzutreffen.> Wie ein Blick in die Rechtsprechung

' Paul, Flegeljahre, 9.

2 Paul, Flegeljahre, 9 ff. Erwihnung des Romans auch bei Staudinger (11. Aufl. 1954)/
Seybold, Bem. zu §§ 2074-2076 Rn. 6; Birk, DNotZ 1972, 284, 285 f.; Schliiter, in: FG
Zivilrechtslehrer, 575, 575; Kellenter, Bedingte Verfiigungen, 1 f.

3 Vgl. BayObLG, FamRZ 1986, 606: Bedingung, dem Erblasser vor der Beerdigung die
Pulsadern zu offnen, da dieser Angst hatte, als Scheintoter bestattet zu werden. Kurios
auch das Testament des englischen Mr. Budd, gestorben 1862: ,,In case my son Edward
shall wear a moustache, then the devise [...] shall be void“, sieche Andrews, The Book of
Oddities, 50. In der schottischen Entscheidung Aitken’s Trustees v Aitken 1927 SC 374
ordnete der Erblasser den Abriss eines Gebdudes an, um dort eine ihn darstellende Reiter-
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zeigt, werden solche Gestaltungen von den Begiinstigten auch nicht immer so
gelassen hingenommen, wie von Gottwalt Peter Harnisch, dem Erben im Ro-
man. Und nicht nur letztwillige Bedingungen kdnnen die Nachwelt eines Erb-
lassers umtreiben. Die Auseinandersetzung mit dem letzten Willen und dem
Nachlass ist fiir die Hinterbliebenen oft in vielerlei Hinsicht emotions- und
spannungsgeladen. Als letzter kommunikativer Akt des Erblassers besitzt das
Testament besondere Symbolkraft.* So kann eine als ungerecht empfundene
Differenzierung zwischen den Begiinstigten, das Ubergehen der Familie zu-
gunsten Anderer oder der beschriebene Versuch, mit Mitteln der Erbschaft auf
die Lebensfithrung der Erben Einfluss zu nehmen, schnell zu Enttduschung,
Entriistung oder Missgunst fithren — in manchen Fillen kommt es auch zum
Prozess.® Letztlich muss dann die Rechtsordnung entscheiden, ob sie die mora-
lische Entriistung auf den Rang einer enttiuschten Hoffnung und nicht ge-
schiitzten Erberwartung verweist oder bereit ist, der letztwilligen Verfiigungs-
freiheit des Erblassers Grenzen zu ziehen.

A. Das Spannungsfeld zwischen
Testierfreiheit und Werteordnung

Die Testierfreiheit z&hlt zu den Grundprinzipien des deutschen Erbrechts. Als
erbrechtliche Auspriagung der Privatautonomie ermdglicht sie einem Erblas-
ser, die Erbfolge nach seinen persdnlichen Wiinschen und Vorstellungen zu
regeln.® Das BVerfG sieht in der Testierfreiheit ein ,,bestimmendes Element
der von Art. 1411 GG geschiitzten Erbrechtsgarantie“.” Sie diene der
»Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben® und geniefle daher beson-

statue zu errichten: ,,I wish to be erected [...] a massive equestrian bronze statute of artistic
merit, representing me as Champion at the Riding of the Towns Marches [...]. Ein siidaf-
rikanischer Erblasser gebot, wer das hinterlassene Anwesen bewohne, habe einen weillen
europédisch-stimmigen Ehepartner zu wiéhlen, dieser miisse den Namen des Erblassers
annehmen und kinderlose Witwen verstorbener Sohne hétten das Landgut nach drei Mona-
ten zu verlassen, Barclays Bank DC & O v Anderson 1959 (2) SA 478 (T) 478 ff., zu die-
sem Fall noch unten Kapitel 2 — C. (214). Daher zu Recht Schliiter, in: FG Zivilrechtsleh-
rer, 575, 575: ,,Die Wirklichkeit bleibt hinter der Dichtung nicht zuriick®.

4 Vgl. hierzu Liischer, in: Erben und Vererben, 125, 140; Langbein, Geerbte Dinge,
217 ff.; Rothel, AcP 210 (2010), 32, 45 f. Vgl. auch Sloan, Borkowski’s Law of Successi-
on, 1.

5 Vgl. aus kulturwissenschaftlicher Sicht auch Langbein, Geerbte Dinge, 227 f.

¢ Siehe nur BVerfG, NJW 2004, 2008, 2010; BVerfG, FamRZ 2000, 945, 946; Musche-
ler, Erbrecht Bd. I, 191 f.; Leipold, Erbrecht, 23 und 83. Die Respektierung der Testierfrei-
heit sei ,,wesentlicher Bestandteil unserer Rechtskultur, so Staudinger/Otte, Vor §§ 2064—
2086 Rn. 151.

7 BVerfG, NJW 2004, 2008, 2010.
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ders ausgeprigten Schutz.® Die Testierfreiheit unterliegt im deutschen Recht
aber auch zahlreichen Beschriankungen, darunter die Verbotsgesetze und die
Sittenwidrigkeit, das Pflichtteilsrecht, die zeitlichen Grenzen der Vermogens-
bindung, der erbrechtliche Typenzwang und in gewisser Hinsicht auch die
Formvorschriften. In diesen Testierschranken kommen unterschiedliche
rechtliche, (volks)wirtschaftliche und moralische Erwigungen zur Geltung.’
Die vorliegende Arbeit interessiert sich vor allem fiir die Schranke der Sit-
tenwidrigkeit. Wenngleich das BVerfG formuliert, die Testierfreiheit umfasse
auch die Freiheit, ,,die Vermogensnachfolge nicht an den allgemeinen gesell-
schaftlichen Uberzeugungen oder den Anschauungen der Mehrheit ausrichten
zu miissen®, ' bildet die Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB auch im Erb-
recht das Einfallstor fiir grundlegende Wertvorstellungen.!! Die Norm legiti-
miert den Richter zur Rechtsfortbildung, um die herrschende Rechts- und
Sozialmoral zur Geltung zu bringen.'? Hier haben sich auch in der Diskussion
um mutmaBlich sittenwidrige Verfligungen von Todes wegen mehrere Fall-
gruppen herausgebildet.’* Diese Fallgruppen bilden den Ausgangspunkt der
Arbeit. Der Fokus liegt dabei auf drei Fallkonstellationen, die eine ,,morali-
sche Entriistung™ und den Vorwurf der AnstoBigkeit in besonderem Malle
hervorzurufen scheinen.'*

8 Siehe BVerfG, NJW 1999, 1853, 1853; BVerfG, FamRZ 2000, 945, 946; BVerfG,
NJW 2004, 2008, 2010.

° Vgl. bspw. Muscheler, Erbrecht Bd. 1, 192; Dittrich, ZEV 2013, 14, 16 ff.; Zimmer-
mann, in: Freedom of Testation/Testierfreiheit, VII f. Vgl. aus historischer Sicht auch Du
Toit, Stellenbosch LR 10 (1999), 232.

10 BVerfG, NJW 2004, 2008, 2010; BVerfG, FamRZ 2000, 945, 946.

1" Vgl. MiinchKommBGB/ Leipold, Vor § 2064 Rn. 13 ff.

12 Vgl. Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 69; Hedemann, Die Flucht in die Gene-
ralklauseln, 58 (,,ein Stiick offengelassener Gesetzgebung™). Vgl. auch Sack, NJW 1985,
761, 764; HKK/Haferkamp, § 138 Rn. 2.

3 Im Uberblick zu den Fallgruppen BeckOGK/Preufs, § 1922 BGB Rn. 28 ff.; Stau-
dinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 145 ff.; MiinchKommBGB/Leipold, Vor § 2064
Rn. 13 ff.; Muscheler, Erbrecht Bd. 1, 979 ff.; HKK/ Willems, Anh. zu §§ 2064-2086 unter
III. (im Erscheinen). Allgemein zur Fallgruppenbildung bei § 138 BGB HKK/Haferkamp,
§ 138 Rn. 3.

14 Von der Untersuchung ausgeklammert bleibt die in Deutschland als ,,Behindertentes-
tament® bekannte Fallgruppe. Dabei geht es um testamentarische Gestaltungen, mit denen
erreicht werden soll, dass ein Kind mit Behinderung zwar Zuwendungen aus dem Nachlass
erhalten kann, der Sozialhilfeanspruch aber bestehen bleibt. Dieser wiirde erloschen, falls
das Kind durch die elterliche letztwillige Zuwendung zu verwertbarem Vermdgen kommt
(vgl. §§ 2 Abs. 1, 90 Abs. 1 SGB XII, sog. Nachrang der Sozialhilfe). Verwirklicht wird
dies meist durch eine kautelarjuristische Konstruktion aus Dauertestamentsvollstreckung
sowie Vor- und Nacherbfolge. Letzteres verhindert den moglichen Kostenersatzanspruch
des Sozialhilfetragers gegen den Erben des Sozialhilfeberechtigten (§ 102 SGB XII). Diese
Fallgruppe unterscheidet sich von den tibrigen schon durch den anderen Hintergrund einer
moglichen Sittenwidrigkeit (finanzielle Schiddigung des Sozialhilfetragers bzw. der Soli-
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Zunichst sollen jene Fille betrachtet werden, in denen der Erblasser nahe
Angehdrige zugunsten familienfremder Personen zuriicksetzt. Dies umfasst
insbesondere die als Geliebten- oder Mitressentestament bekannt gewordene
Konstellation. Typischerweise setzt dabei der verheiratete Erblasser eine Frau
zur (Allein-)Erbin ein, mit der er ein auBereheliches Verhéltnis pflegt. Hier
gerét die Testierfreiheit in Konflikt mit dem Grundsatz der Familienerbfolge
und Vorstellungen von Familiensolidaritit, Ehe- und Sexualmoral. Fiir derar-
tige Zurlicksetzungen, die man als besonders unzumutbar und stoend emp-
fand, bot die Sittenwidrigkeit die Mdglichkeit, den durch das Pflichtteilsrecht
gewdhrten Schutz zu erweitern. Diese Fallgruppe dominierte die Diskussion
um sittenwidrige Testamente iiber weite Teile des 20. Jahrhunderts, verlor
dann aber zunehmend an Bedeutung.'® Die Orientierung der Sittenwidrigkeit
an auflerrechtlichen Maf3staiben wich allmédhlich einem stérkeren Fokus auf
rechtliche und grundrechtliche Wertungen.!'® Dies riickte zwei weitere Fall-
gruppen in den Mittelpunkt des Interesses. Dazu zdhlen zunéchst die schon
erwihnten Bedingungen, mit denen der Erblasser die Zuwendung an ein be-
stimmtes Verhalten des designierten Empfangers kniipft. Da in diesen Féllen
der Eintritt der Bedingung in der Macht (lat. potestas) des Begiinstigten steht,
nennt man eine solche Bedingung auch Potestativbedingung.!” Durch die
Verkniipfung mit dem Verhalten des Begiinstigten sind solche Gestaltungen
geeignet, Einfluss auf dessen personliche Lebensfithrung zu nehmen — man
spricht mit Blick auf den Erblasser gelegentlich auch von der ,,Herrschaft aus
dem Grabe“ oder dem Regieren mit ,.kalter Hand“.!® Hier kann es zu einer
Kollision zwischen der Testierfreiheit des Erblassers und der Autonomie- und
Freiheitssphire des Bedachten kommen.!® Die dritte Fallgruppe betrifft tes-
tamentarische Gestaltungen, in denen der Erblasser die Begiinstigten nach
verponten Differenzierungsmerkmalen wie bspw. Geschlecht, Abstammung
oder Religion auswiéhlt. Dort gerdt die Testierfreiheit in einen moglichen

dargemeinschaft). Zudem ist diese Fallgruppe stark sozialrechtlich geprégt, was insbes. mit
Blick auf den Rechtsvergleich den Umfang der Arbeit sprengen wiirde. Der BGH lehnt
eine Sittenwidrigkeit ab. Siehe im Uberblick Muscheler, Erbrecht Bd. I, 983 ff.; Miinch-
KommBGB/Leipold, Vor § 2064 Rn. 23.

15 Siehe bspw. Muscheler, Erbrecht Bd. I, 980 ff. Ausfiihrlich dazu in Kapitel 1 (19).

16 Vgl. Leipold, Erbrecht, 87 f.; MiinchKommBGB/Leipold, Vor § 2064 Rn. 13 ff.;
Kroppenberg, in: HWBEuP Bd. II, Sp. 1483 f. Vgl. auch Falk, in: Das BGB und seine
Richter, 451, 491 ff.; Muscheler, Erbrecht Bd. 1, 194.

17 Zum Begriff der Potestativbedingung Réthel, Erbrecht, 122; Staudinger/ Otte, § 2074
Rn. 27.

18 Vgl. bspw. Schliiter, in: FG Zivilrechtslehrer, 575 mit dem Titel ,,Grenzen der Testier-
freiheit — Grenzen einer ,Herrschaft aus dem Grabe‘“. Lange und Kuchinke sprechen von
Zuckerbrot und Peitsche®, Lange/Kuchinke, Erbrecht, 810. Vgl. auch Edenfeld, DNotZ
2003, 4, 4 f. und 13; Kroppenberg, DNotZ 2006, 86, 90 (mit Fn. 11), jeweils m.w.N.

19 Siehe bspw. MiinchKommBGB/ Leipold, § 2074 Rn. 18 ff. Ausfiihrlich dazu in Kapi-
tel 2 (167).
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Konflikt mit Gleichheitssatz und Diskriminierungsverboten.?’ Angesichts der
Tatsache, dass in Deutschland wohl weniger als ein Drittel der Erblasser
iiberhaupt ein Testament errichten und die allermeisten darunter ihre nahen
Angehdrigen ohne derartige Kapriolen begiinstigen, bleiben diese Sachver-
halte auBergewohnliche Ausnahmefille.?! Gerade dies macht sie interessant.
In den beschriebenen Féllen tritt die Testierfreiheit jeweils in ein Span-
nungsfeld mit grundlegenden Wertvorstellungen. Dieses Spannungsfeld soll
aus rechtsvergleichender Perspektive betrachtet werden — namentlich mit Blick
auf das deutsche, englische und siidafrikanische Recht (wobei mit englischem
Recht das Recht von England und Wales angesprochen ist).?? Der Vergleich
zwischen Deutschland, England und Siidafrika erscheint in mehrfacher Hin-
sicht reizvoll. Wenngleich die Rechtsordnungen in historischer, kultureller und
rechtlicher Sicht gewisse Beriihrungspunkte aufweisen, zeichnen sie sich doch
gleichzeitig durch jeweils eigene Entwicklungslinien und Charakteristika aus,
die ein interessantes rechtsvergleichendes Bild versprechen — Deutschland als
kontinentaleuropdische Rechtsordnung mit kodifiziertem Zivilgesetzbuch,
England mit seinem auf Prijudizien basierten common law und Siidafrika als
Mischrechtsordnung, die kontinentaleuropéische, britische und afrikanische
Elemente in sich vereint.”> Der Blick auf Siidafrika erscheint noch aus zwei
weiteren Griinden vielversprechend. Die vergleichsweise junge stidafrikani-
sche Verfassung hat eine intensive Diskussion um den Einfluss der dort veran-
kerten Rechtspositionen auf das Privatrecht und auch auf die Testierfreiheit
ausgelost. Gerade die Auseinandersetzung mit Féllen letztwilliger Diskriminie-
rung scheint in Siidafrika stirker ausgeprégt zu sein als in Deutschland. AuBer-
dem wirft die Kollision bzw. Interaktion des européisch-stimmigen Rechts mit
dem customary law der afrikanischen communities interessante Fragen auf.?*

20 Mit einer Ubersicht der Meinungen Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 149 ff.
Ausfiihrlich dazu in Kapitel 3 (319). Im Vergleich zu den iibrigen Fallgruppen hat die
Thematik letztwilliger Diskriminierung in Rechtsprechung und Schrifttum bislang die
geringste Aufmerksamkeit erfahren.

2l Vgl. zu Testierverhalten und -hidufigkeit MiinchKommBGB/Leipold, Einl. ErbR
Rn. 68; Rothel, in: Verh. 68. DIT (2010) Bd. I, Al14 f.; Bauer, Die innere Rechtfertigung
des Pflichtteilsrechts, 162 ff.; Vollmer, Verfiigungsverhalten, 73 und 127 ff.; Stadler, Ver-
sorgungselement, 117 ff. Vgl. auch Duvenkrop, Ubergehung, 98.

22 Zur rechtlichen Unterteilung des Vereinigten Konigreichs Bailey/Ching/Gunn/
Ormerod, Modern English Legal System, 2; von Bernstorff, Einfilhrung in das englische
Recht, 1.

2 Vgl. auch die Erwigungen zur Wahl der Rechtsordnungen bei Dannemann, in: The
Oxford Handbook of Comparative Law, 390, 413 ff. Zur Perspektive der Rechtsverglei-
chung auf ,mixed legal systems“ Du Plessis, in: The Oxford Handbook of Comparative
Law, 474, 475 ff.

24 Vgl. auch Du Plessis, in: The Oxford Handbook of Comparative Law, 474, 497. Zu
den Herausforderungen einer rechtsvergleichenden Perspektive auf customary law siehe
Bennett, in: The Oxford Handbook of Comparative Law, 652, 677 ff.
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B. Gegenstand der Untersuchung

Die Arbeit verfolgt zwei Ziele. Erstens soll untersucht werden, welche Wert-
vorstellungen, Hintergriinde und Rahmenbedingungen jeweils dafiir verant-
wortlich sind, dass eine letztwillige Verfiigung als sittenwidrig erachtet wird.
Die rechtsvergleichende Betrachtung der drei Fallgruppen soll dabei helfen,
die Ansichten und Standpunkte im geltenden deutschen Recht besser verste-
hen und einordnen zu kdnnen. Zweitens soll auf Basis der dadurch gewonne-
nen Erkenntnisse die Handhabung der drei Fallkonstellationen im Rahmen
des § 138 Abs. 1 BGB einer kritischen Wiirdigung zugefiihrt werden.

Mit Blick auf das erstgenannte Ziel — die analytisch-rechtsvergleichende
Betrachtung der drei Fallkonstellationen — sollen Gemeinsamkeiten und Un-
terschiede zwischen den drei Rechtsordnungen herausgearbeitet und ergriin-
det werden. Dabei verfolgt die Arbeit in rechtsvergleichender Hinsicht ein
besonderes Erkenntnisinteresse: Sie stellt die Frage, ob etwaige Gemeinsam-
keiten und Unterschiede beim Umgang mit der jeweiligen Fallkonstellation
auch auf entsprechend dhnlichen oder abweichenden Wertvorstellungen beru-
hen. Ist die unterschiedliche rechtliche Handhabung einer vergleichbaren
letztwilligen Verfligung darauf zuriickzufiihren, dass man sie aus unterschied-
lichen Griinden oder in unterschiedlichem MafBe fiir anstdBig erachtet? Raumt
man deshalb der Testierfreiheit ein anderes Gewicht ein? Bestehen — im Sin-
ne des bekannten Ausspruchs ,,andere Lander, andere Sitten— moglicher-
weise sogar ginzlich andere, rechtsordnungsspezifische (Wert-)Vorstel-
lungen? Andererseits wire aber auch denkbar, dass man bestimmte letztwilli-
ge Gestaltungen in allen drei Rechtsordnungen in &hnlicher Weise fiir ver-
werflich hilt (sinngeméf: ,,andere Lénder, gleiche Sitten) und etwaige Un-
terschiede durch Faktoren bedingt sind, die mit den inhaltlichen Wertungen
und der moralischen Entriistung in keinem engeren Zusammenhang stehen.
Zu denken wire dabei bspw. an allgemeine Charakteristika der jeweiligen
Rechtsordnung und Rechtstradition, an konzeptionelle Entscheidungen eines
Gesetzgebers, gewisse Vorverstindnisse der Rechtsanwender, den Umgang
mit unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln, an historische Ent-
wicklungslinien und Pfadabhéngigkeiten, aber auch an gesellschaftliche Rah-
menbedingungen. Dann wire ein unterschiedlicher Umgang mit den zu unter-
suchenden Sachverhalten eher als Folge eines anderen rechtlichen, histori-
schen und gesellschaftlichen Gesamtkontextes zu betrachten.?’ Diese beiden
Erklarungsansitze — andere (Wert-)Vorstellungen in der Sache oder stirkerer
Einfluss des (rechtlichen) Kontextes — sind in ihrer Alternativitidt zwar stark
vereinfachend. Doch dienen sie damit der Annidherung an die Frage, welche
Hintergriinde und Faktoren bei der (erb)rechtlichen Auflésung des Span-

2 Vgl. zur Bedeutung des Kontextes auch Kischel, Rechtsvergleichung, 187 f. und
238 f.
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nungsfelds zwischen Testierfreiheit und grundlegenden Wertvorstellungen
von Bedeutung sind. Dabei geht es der Arbeit nicht darum, eine allgemeine
Theorie der Normkonkretisierung im Bereich der Sittenwidrigkeit zu entwi-
ckeln? oder die Dogmengeschichte der guten Sitten rechtsvergleichend auf-
zuarbeiten.?’ Ziel ist vielmehr die analytisch-rechtsvergleichende Betrachtung
ausgewahlter Sachverhalte.

Eine rechtsvergleichende Untersuchung an der Schnittstelle von Sittenwid-
rigkeit und Erbrecht scheint im Schrifttum mitunter in zweierlei Hinsicht auf
Skepsis zu stoflen (insbesondere, wenn sie als mogliche Inspirationsquelle fiir
das eigene Recht dienen soll): Zum einen wird angemerkt, man miisse beim
rechtsvergleichenden Blick auf Konzepte wie die ,,guten Sitten® beachten,
dass diese eng mit den Anschauungen, Einstellungen und Werten der jeweili-
gen Gesellschaft zusammenhingen und sich zudem im Laufe der Zeit verédn-
derten.?® Gerade bei Beriihrung mit dem Verfassungsrecht sei eine rechtsver-
gleichende Untersuchung angesichts der unterschiedlichen Ausgestaltung der
Verfassungsgarantien und unterschiedlich verstandener Generalklauseln kaum
von Nutzen.? Zum anderen scheint fiir rechtsvergleichende Vorhaben auf dem
Gebiet des Erbrechts teilweise ganz generell die Frage nach deren Sinn und
Nutzen gestellt zu werden. Die gern geduBerte These einer besonders engen
Verbindung des Erbrechts mit kulturellen Eigenheiten eines Landes vermittelt
den Eindruck, Rechtsvergleichung verspreche dort wenig Gewinn.>’ So wird
bemerkt, das Erbrecht sei in besonderem Maf3e kulturell und religios verwur-

zelt,3! in ihm schlage das ,,Herzblut der Bevolkerung*.3? Das Erbe sei derart

2 Vgl. allgemein zur Normkonkretisierung Rdthel, Normkonkretisierung im Privat-
recht; mit Blick auf die Sittenwidrigkeit Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 56 ff.

27 Eine Dogmengeschichte der guten Sitten stehe bislang noch aus, so Mayer-Maly, in:
FG Kaser (1986), 151, 151. Fiir die Privatrechtsgeschichte der Neuzeit wohl einzig
Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit (1973).

2 Vgl. bspw. De Waal, in: Bill of Rights Compendium, Ziffer 3G10, der aber gleich-
zeitig das mogliche Potential rechtsvergleichender Analysen in diesem Bereich betont
(siehe auch Ziffer 3G3).

2 Siehe Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 133.

30 Vgl. (kritisch) zur These der kulturellen Prigung des Erbrechts Zimmermann, JZ
2016, 321, 322; De Waal, in: The Oxford Handbook of Comparative Law, 1058, 1059 ff.
(,,It has often been stated as a piece of conventional wisdom [...]*). Vgl. aber bspw. Zwei-
gert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, 38 f. Die Autoren sprechen mit Blick auf
Gebiete des menschlichen Zusammenlebens, die durch besonders starke moralische und
sittliche Wertungen geférbt sind (wozu bspw. auch Testierschranken zugunsten der Ver-
wandten zéhlen sollen) von ,,Wertungsaporien®, die es dem Betrachter verbieten zu sagen,
eine Losung sei besser oder schlechter als die andere.

3 Dethloff, ZEuP 2007, 992, 994: ,,Familien- und Erbrecht sind in besonderem Mafe his-
torisch gewachsene, kulturell sowie religids verwurzelte, durch unterschiedliche soziale und
wirtschaftliche Verhdltnisse gepriagte Rechtsmaterien. Die Vielfalt nationaler Regelungen ist
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eng mit dem Rechtsgefiihl eines Volkes verbunden, dass sich die verschiede-
nen Gesellschaften in trefflicher Weise anhand des Erbrechts charakterisieren
lieBen.** Wenn nun die vorliegende Untersuchung auf erbrechtliche Fallkons-
tellationen gerichtet ist, in denen Wert- und Moralvorstellungen eine besonde-
re Rolle spielen, konnte man mutmaBen, dass dort umso mehr ,,Herzblut der
Bevolkerung® zu finden ist. Inzwischen mehren sich allerdings die Stimmen,
die die These von der besonderen kulturellen Pragung des Erbrechts kritisch
hinterfragen.* Gleichzeitig steigt auch die Zahl der Forschungsprojekte, die
erkennen lassen, dass Rechtsvergleichung auf dem Gebiet des Erbrechts nicht
nur bestens mdglich, sondern auch aufschlussreich und gewinnbringend sein
kann.** Diesen Eindruck méchte die vorliegende Arbeit ein weiteres Stiick
stiarken, zumal eine rechtsvergleichende Untersuchung zur Sittenwidrigkeit im
Erbrecht bislang nicht ersichtlich ist.3¢

C. Gang und Methodik der Untersuchung

Die drei Fallgruppen aus der deutschen Diskussion um sittenwidrige letztwil-
lige Verfiigungen leiten den Gang der Untersuchung an, die sich dementspre-
chend in drei Kapitel gliedert. Das erste Kapitel untersucht die Zuriicksetzung
naher Angehdriger mit besonderem Fokus auf der Begiinstigung eines auB3er-

daher noch gro3*; Vaquer, in: Europ. Private Law: A Handbook Bd. I, 555, 557: ,,Succession
law is deeply rooted in the fundamental social and cultural values of a society[...]".

32 Siehe Kramer, RabelsZ 72 (2008), 773, 788, der Vertrags- bzw. Schuldrecht als
Rechtsmaterien bezeichnet, ,,bei denen — anders als im Familien- und Erbrecht — nicht das
Herzblut der Bevolkerung schldgt [...]“. Vgl. auch Friedman, in: Death, Taxes and Family
Property, 9, 14: ,,Rules of inheritance and succession are [ ...] the genetic code of a society*.

33 Sorel, Introduction a I’économie moderne, 74: ,,L’héritage est lié d’une maniére si
étroite aux sentiments juridiques d’un peuple, que I’on a pu considérer parfois les lois
successorales comme fournissant un moyen excellent pour caractériser les diverses socié-
tés“. Aufgegriffen bspw. von Cates/Sussman, Fam BR 5 (1992), 205, 210.

3% Siehe Zimmermann, JZ 2016, 321, 331; Kroppenberg, in: HWBEUP Bd. 1, 416, 418;
Pintens, FamRZ 2003, 329, 331; Leipold, in: FS Sollner, 647, 649 ff.; De Waal, in: Bill of
Rights Compendium, Ziffer 3G3. Vgl. auch De Waal, in: The Oxford Handbook of Com-
parative Law, 1058, 1062 f.

35 Siehe bspw. die mehrbindige Reihe Reid/De Waal/Zimmermannn (Hrsg.), Compa-
rative Succession Law. Siehe auch Henrich/Schwab (Hrsg.), Familienerbrecht und Testier-
freiheit im europédischen Vergleich; Anderson/Arroyo i Amayuelas (Hrsg.), The Law of
Succession: Testamentary Freedom; Du Toit, Stellenbosch LR 11 (2000), 358; Du Toit, Tul
Eur&Civ LF 27 (2012), 97; Réthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts; Zimmer-
mann, RabelsZ 84 (2020), 465; Zimmermann, RabelsZ 85 (2021), 1; Gleim, Letztwillige
Schiedsverfiigungen.

36 Siehe rechtsvergleichend zum Konzept der Sittenwidrigkeit Simitis, Gute Sitten und
ordre public; zur englischen public policy Lloyd, Public Policy.
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ehelichen Partners (Geliebtentestament). Das zweite Kapitel nimmt letztwil-
lige Potestativbedingungen in den Blick und das dritte Kapitel widmet sich
Féllen letztwilliger Diskriminierung. In jedem Kapitel wird zunéchst der
Umgang des deutschen, englischen und siidafrikanischen Rechts mit der je-
weiligen Fallkonstellation untersucht (jeweils Abschnitte A. bis C.), um auf
der so geschaffenen Vergleichsgrundlage der Frage nachgehen zu konnen,
welche Faktoren fiir die konstatierten Gemeinsamkeiten und Unterschiede
verantwortlich gemacht werden konnen (vergleichende Analyse, jeweils Ab-
schnitt D.). Am Ende eines jeden Kapitels werden die deutschen Standpunkte
in Rechtsprechung und Schrifttum einer kritischen Wiirdigung unterzogen
(jeweils Abschnitt E.).

Die jeweils zundchst deskriptive Anndherung an die drei Rechtsordnungen
verfolgt das Ziel, die Grundlage fiir die vergleichende Analyse zu schaffen.
Auf die Darstellung des deutschen Umgangs mit der entsprechenden Fall-
gruppe folgt der Blick auf England und Siidafrika. Ausgangspunkt ist dabei
stets der konkrete Lebenssachverhalt, wie er der deutschen Fallgruppe zu-
grunde liegt. So soll untersucht werden, ob in England und Siidafrika ver-
gleichbare Sachverhalte vor die Gerichte gelangen, ob sie in dhnlicher Weise
als problematisch wahrgenommen und auf welchem Wege sie einer rechtli-
chen Losung zugefiihrt werden.?” Der Fokus liegt vorwiegend auf der Recht-
sprechung des 20. und 21. Jahrhunderts.*® Dabei wird sowohl versucht, Ent-
wicklungslinien der Rechtsprechung nachzuzeichnen, als auch den Konnex
zum Schrifttum herzustellen.*

Die vergleichende Analyse versucht sodann zu ermitteln, auf welche Wer-
tungen, Einflussfaktoren und Rahmenbedingungen die beobachteten Gemein-
samkeiten und Unterschiede zuriickgefiihrt werden koénnen. Die Bandbreite
moglicher Blickwinkel ist groB3: die rechtshistorische und ideengeschichtliche
Perspektive ist ebenso interessant wie der Blick auf konzeptionelle Entschei-
dungen des Gesetzgebers, die Privatrechtswirkung verfassungsrechtlicher
Rechtspositionen oder die richterliche Handhabung vordergriindig dhnlicher
Rechtsinstrumente wie Sittenwidrigkeit, public policy und boni mores.*® Da
aber jede Fallkonstellation unterschiedliche Fragen aufwirft, wiahlt die Untersu-

37 Vgl. zu Ziel und Grenzen der funktionalen Methode der Rechtsvergleichung Micha-
els, in: The Oxford Handbook of Comparative Law, 345, 346 ff. und 368 ff. Siehe grundle-
gend Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 31 ff.

3% Den deskriptiven Abschnitten liegt die Betrachtung von etwa 270 Gerichtsentschei-
dungen zugrunde.

¥ Vgl. auch HKK/Haferkamp, § 138 Rn. 3: ,,§ 138 [BGB] ist wie alle Generalklauseln
damit in besonderem Mafle zugénglich fiir eine historische Aufarbeitung der in der Recht-
sprechung wirkenden Traditionslinien®.

40 Fiir das Erfordernis einer breiten Perspektive in der Rechtsvergleichung bspw. Grof3-
feld, Macht und Ohnmacht der Rechtsvergleichung, 86 f.; Zweigert/Kétz, Einfilhrung in
die Rechtsvergleichung, 42 f.; Kischel, Rechtsvergleichung, 187 f. und 242.
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chung fiir die vergleichende Analyse auch einen jeweils anderen Zugriff und
eine andere Struktur. In Kapitel 1 dienen jene moralischen Wertungen als ver-
gleichender Ansatzpunkt, die der deutschen Rechtsprechung zum Geliebtentes-
tament zugrunde liegen. In Kapitel 2 wurde ein stdrker rechtshistorischer Zu-
griff gewéhlt, da die Regeln iiber letztwillige Potestativbedingungen jeweils auf
das romische Recht zuriickgehen. Kapitel 3 widmet sich stirker dem jeweiligen
Verfassungsverstindnis und der Privatrechtswirkung von Verfassungsrecht.
Die rechtsvergleichende Analyse erhebt keinen Anspruch auf Vollstindigkeit —
die Ausfithrungen kdnnen nur Schlaglichter werfen. Der Versuch, Hintergriinde
und Einflussfaktoren zu benennen, die fiir die rechtliche Auflosung des Span-
nungsfeldes zwischen Testierfreiheit und kollidierenden Wertvorstellungen
eine Rolle spielen, birgt zudem zwangsliufig die Gefahr von Uberzeichnungen
und Reduktionsismus. Manche Einfliisse — man denke bspw. an unterschwellige
Narrative, gewisse Vorverstindnisse oder das richterliche Selbstverstdndnis —
sind in ihrer Wirkung schwer zu messen, da sie in Rechtsprechung und Literatur
selten offen zutage treten.*! Damit ist gleichzeitig angesprochen, dass die Unter-
suchung auf der Betrachtung einschligiger Rechtsprechung und rechtswissen-
schaftlichen Schrifttums beruht. Eine solche rechtliche Binnensicht bringt Be-
schrinkungen mit sich. Daher ist die analytisch-vergleichende Betrachtung
lediglich als eine Annéherung zu verstehen — als Erklarungsansatz zum besse-
ren Verstindnis anstoBiger letztwilliger Verfiigungen.

Am Ende eines jeden Kapitels werden die in deutscher Rechtsprechung
und Literatur anzutreffenden Standpunkte und Losungswege einer kritischen
Wiirdigung unterzogen. Letztwillige Zuwendungen zwischen Partnern eines
aulerehelichen Verhiltnisses scheiterten bis in die 1970er-Jahre an der Sit-
tenkontrolle des BGH. Seine sittenstrenge Haltung in Sachen Geliebtentesta-
ment hat der BGH zwar inzwischen aufgegeben. Doch miissen sich die in der
jingeren Rechtsprechung immer noch anzutreffenden Relikte der damaligen
Rechtsprechung daran messen lassen, ob der Fallgruppe iiberhaupt noch eine
sachgerechte und der heutigen Zeit angemessene Ratio zugrunde liegt und die
entsprechenden Annahmen sich in das Regelungsmodell des BGB einfiigen
lassen. Der heutige Standpunkt deutscher Gerichte zur Frage, welcher Zeit-
punkt fiir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit maBgebend ist (Errichtung des
Testaments, Erbfall oder gerichtliche Entscheidung), hat sich aus der Recht-
sprechung zum Geliebtentestament entwickelt und wird daher auch im Rah-
men dieser Fallgruppe erortert. Mit Blick auf letztwillige Potestativbedingun-
gen und letztwillige Diskriminierung geht die Untersuchung davon aus, dass
sich die Losung im Spannungsfeld zwischen Testierfreiheit und grundlegen-
den Wertvorstellungen von verfassungsrechtlichen Vorgaben leiten lassen

41 Vgl. dhnlich Lloyd, Public Policy, xii: ,,[...] certain conventional attitudes which
tend to shelter or conceal the nature of the judicial process®. Vgl. bspw. auch Kischel,
Rechtsvergleichung, 196 ff.
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