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PROFESSOR DR. WOLFGANG DAUBLER, BREMEN/TUBIN-
GEN

Entwicklungstendenzen im Erbrecht

I. Der Ausgangspunkt: Das System des BGB

1. Grundsitzliche Anerkennung des Privaterbrechts

»Mit dem Tode einer Person geht deren Verméogen als
Ganzes auf eine oder mehrere andere Personen iiber — mit
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diesen Worten umschreibt § 1922 I die Grundentscheidung
des BGB zugunsten der Beerbung natiirlicher Personen durch
andere Privatrechtssubjekte. Privates Gut soll in Privathand
bleiben ; der Staat tritt nur in letzter Instanz, d. h. als ,, Liicken-
biiBer*! zur Vermeidung herrenloser Nachlisse cin.

1) So die gingige Terminologie, vgl. etwa Bartholomeyczik, Erb
recht, 9. Aufl,, Miinchen 1971, S.7; Brox, Erbrecht, 3. Aufl., Koln-
Berlin-Bonn-Miinchen 1974, S.10; Heinrich Lange, Lehrbuch des
Erbrechts, Miinchen und Berlin 1962, S. 6.

2) Was er aus der Erbschaftssteuer erhilt, interessiert aus rechts-
systematischen Griinden nicht, obwohl die Vermégensnachfolge von
Todes wegen nur partiell erfaBt und beurteilt wird, wenn man diesen
Faktor aus der Betrachtung ausklammert — so Kahn=Freund in: Renner,
Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion, Stutt-
gart 1965, S. 275.



Mit der Vorschrift des § 1922 BGB hat der Gesetzgeber
cine aus der Existenz des Privateigentums folgende notwen-
dige Konsequenz gezogen: Gibe es kein Erbrecht, so wire
nicht nur das Recht des einzelnen zu cinem ,,Jlebenslinglichen
NieBbrauch degradiert3, sondern auch die Selbstaufhebung
der Privateigentumsordnung insgesamt mit einprogrammiert,
da nach einer Generation automatisch ein staatliches Figen-
tumsmonopol bestiinde. Es ist daher nicht verwunderlich, daB
Privateigentum und Erbrecht auch historisch gemeinsam ent-
standen?, daB das Erbrecht nie etwas anderes als eine auto-
matische Erginzung, eine »Konnexgarantie” des Privat-
eigentums natiirlicher Personen® war. Dies bedingt weiter,
daB es keine konstante GréBe darstellen kann, sondern inhalt-
lich durch die jeweilige Funktion und Ausgestaltung des
Eigentumsrechts bestimmt wird. So leuchtet es unmittelbar
ein, daB die im Feudalismus bestehende Verkniipfung zwi-
schen dem Privateigentum an Grund und Boden und der
politischen Gewalt die Erbfolge mit einer ganz anderen
Dimension versah® als die bloBe Inhaberschaft von Sachgiitern
in einer kapitalistischen oder vorkapitalistischen Warenwirt-
schaft?, von deren Standpunkt aus es im Grunde gleichgiiltig
ist, wer im Einzelfall der neue Rechtstriger wirds,

Als notwendiges Hilfsinstitut des Privateigentums natiirlj-
cher Personen bedarf das Erbrecht keiner selbstindigen Recht-
fertigung; es ist ebenso legitim bzw. illegitim wie das Privat-
eigentum selbst®. Schon aus diesem Grunde ist es wenig sinn-
voll, seine Existenz unter Hinweis auf die nicht wiinschens-
werte Vererbung von Machtstellungen oder den staatlichen
Anteil an der Bildung und Erhaltung landwirtschaftlichen
oder gewerblichen Verméogens insgesamt in Frage zu stel-
len?®, da diese Einwinde der Sache nach dem Privateigentum
gelten und deshalb auch dort diskutiert werden sollten. Dies
gilt um so mehr, als der Versuch, den Kapitalismus tiber das
Erbrecht gewissermafBen sauszutrocknen®, von vorneherein
an den politischen Machtverhiltnissen scheitertl, Dem BGB
lagen freilich solche Erwigungen fern: Sein Erbrecht bezieht
sich auf ein unterschiedslos akzeptiertes privates Figentum.

2. Das gesetzliche Verwandten- und Ehegattenerbrecht

Nach § 1924 BGB sind Kinder des Erblassers zu gleichen
Teilen zur Erbschaft berufen; an die Stelle vorverstorbener
Kinder treten deren Abkémmlinge. Ist ein iiberlebender
Ehegatte vorhanden, so erhilt er nach der urspriinglichen
Konzeption des BGB ein Viertel des Nachlasses. Nicht be-
riicksichtigt wurden uncheliche Abkémmlinge eines minn-
lichen Erblassers, da sie nach der Fiktion des § 158911 BGB a.F.
nicht als verwandt galten. Fehlen eheliche Abkémmlinge, so
treten die Eltern und deren Abkémmlinge usw. ein; cine Be-
schrinkung des Verwandtschaftsgrades existiert nicht, so da§
auch der entfernteste Vetter sowohl die offentliche Hand wie
auch Personen ausschlieBt, die iiber Jahre hinaus mit dem
Erblasser in hiuslicher Gemeinschaft gelebt haben. Diese als
Konzession an die Feudalaristokratie anzusehendel? Verab-
solutierung der durch Ehe vermittelten Blutsbande findet nur
eine marginale Durchbrechung in der Vorschrift des § 1969,
die den sog. DreiBigsten, d. h. Unterhalt und Benutzung von
Wohnung und Hausratsgegenstinden in den ersten 30 Tagen
nach dem Erbfall den s»Familienangehdrigen‘ des Erblassers
zuspricht und darunter auch uneheliche Kinder und Pflege-
kinder versteht!s,
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Geht man zunichst vom statistischen Normalfall der Be-
erbung durch Abkémmlinge aus, so stellt man eine auffal-
lende Ubereinstimmung mit der ,,Interessenlage® in Fami-
lienbetrieben fest, die — etwa in der Landwirtschaft oder im
Handwerk - bereits vor dem Erbfall von Eltern und che-
lichen Kindern gemeinsam betrieben wurden. Be einer sol-
chen Konstellation erscheint eine Gleichbehandlung aller Ab-
kémmlinge berechtigt, haben sie doch prinzipiell in gleicher
Weise durch Arbeit an der Schaffung des elterlichen Vermé-
gens mitgewirkt; in dieser Situation bedarf auch der iiber-
lebende Ehegatte keiner herausgehobenen Position, da im
Familienverband weiter fiir ihn gesorgt wird. Verhiltnisse
dieser Art entsprechen dem Modell der sog. einfachen Waren-
produktion, wie sie in einigen Bereichen der spitmittel-
alterlichen Wirtschaft existierte'®, und waren daher schon bei
Inkrafttreten des BGB ,,iiberholt*“16, Warum dieser Rekurs
auf frithere gesellschaftliche Verhiltnisse erfolgte, der sich
auch in zahlreichen anderen Vorschriften wie etwa in § 831
oder in §305 BGB zeigt??, soll hier nicht untersucht wer-

3) So Lange, S. 1, unter Bezugnahme auf Theodor Kipp.

4) Vgl. etwa die Darstellungen bei v. Liibtow, Erbrecht, 1. Halbbd.,
Berlin 1971, S.1-22 und Staudinger-Boehmer, BGB V/1, Erbrecht,
11. Aufl,, Berlin 1954, Einl. § 14.

5) Richtig Menger, Das biirgerliche Recht und die besitzlosen Volks-
klassen, Darmstadt 1968 (Neudruck), S.229. Beim Privateigentum
juristischer Personen taucht nur das serbrechtsihnliche* Problem der
Rechtsnachfolge in das Vermégen im Falle der Auflssung auf; die
Regelung folgt meist dem Modell der Gesamtrechtsnachfolge.

6) Was sich in einer starken Beschrinkung der Testierfreiheit tiber
freies Grundvermdgen (dazu Staudinger-Boehmer, Einl. § 14 Rdnr. 14)
und in fideikommissarischen Bindungen zeigte (dazu Daubler, Zur ak-
tuellen Bedeutung des FideikommiBverbots, JZ 1969, 499).

7) Die Tatsache, daB Privateigentum und Erbrecht auch unter vor-
kapitalistischen Bedingungen existieren kénnen, erklirt die Moéglichkeit
zur Ubernahme wesentlicher Teile des rémischen Erbrechts.

8) Das letztere gilt freilich nur mit einer entscheidenden Einschrin-
kung. Wollte man etwa den Staat zum Universalerben machen, so
wiirde das nicht nur zur Aufhebung des bestchenden Wirtschafts-
system binnen einer Generation fithren, sondern bereits das gegen~
wirtige Funktionieren der Marktwirtschaft erheblich beeintrichtigen.
Fiir zahlreiche Vertragspartner wire es unannehmbar, sich pldtzlich
einem Kontrahenten gegeniiberzusehen, dessen Verhalten nicht not-
wendigerweise marktwirtschaftskonform, d. h. an Gewinnerzielung
orientiert wire. Dies zeigt etwa das Beispiel des Kreditverkehrs; nie-
mand wire bereit, einer natiirlichen Person ein Darlehn zu ,,Durch-
schnittsbedingungen®* zu gewihren, wenn er damit rechnen miiBte,
dafl der {iberraschend eintretende Staat das Vermdgen nach anderen
Gesichtspunkten als dem der Rentabilitit verwalten wiirde — so zu-
treffend Papantonion, Die soziale Funktion des Erbrechts, AcP 173, 385,
391.

9) Renner, S. 167; ebenso Ddubler, Abschaffung des Erbrechts? RuG
1974, 44 und Mayer-Maly, Die Unentbehrlichkeit des Erbrechts,
RuG 1974, 42.

10) Sc Rohrbeck, 49, DJT, S.K 77; vgl. auch Dieckmann, 49. DJT,
S.K 8.

11) Déubler, RuG 1974, 46.

12) So Coing, 49. DJT, S. A 18.

13) Erman-Bartholomeyczik, BGB 2, 5. Aufl., Miinster 1972, § 1969
Rdnr. 2; Staudinger-Lehmann, BGB V/1, 11. Aufl.,, Berlin 1954, § 1969
Rdnr. 4.

14) Sie unterscheidet sich von der kapitalistischen Warenproduktion
durch das Fehlen der Lohnarbeit: Jeder Unternehmer arbeitet allein
oder zusammen mit seiner Familie, ohne dabe; in der Regel mehr als die
sog. einfache Reproduktion, d. h. die Subsistenzmittel und den Ersatz
fiir den verbrauchten Produktionsapparat zu erwirtschaften. Zu dieser
Unterscheidung bei Marx s. Lemmnitz-Schifer, Politische Okonomie
des Kapitalismus — Einfiihrung, Frankfurt a. M. 1972, S. 751

15) Vgl. etwa Marx-Engels, Deutsche Ideologie, in: Marx-Engels-
Werke (MEW) Bd. 3, Berlin 1969, S. 50 ff. und Bolte-Aschenbrunner,
Beruf und Gesellschaft in Deutschland — Berufsstruktur und Berufs-
probleme, Opladen 1970, S. 13.

16) Renner, S. 166.

17) § 831 BGB setzt den tiberschaubaren Handwerksbetrieb, § 305
BGB die Nichtexistenz von Marktmacht voraus (ndher zur Vertrags-
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den!®, doch ergeben sich eine Reihe von ,,Friktionen® mit der
sozialen Realitit, die fiir die weitere Entwicklung bedeutsam
wurden. Was zunichst Konsumgiiter wie Haushaltsgegen-
stinde und Wohnung betrifft!®, so 14Bt sich fiir den Fall der
Normalfamilie eine erhebliche Beeintrichtigung der Inter-
essen des iiberlebenden Ehegatten schwerlich bestreiten. Zwar
erhielt er neben Abkémmlingen der zweiten und weiterer
Ordnungen die ,,zum ehelichen Haushalt gehérenden Gegen-
stinde’ und die Hochzeitsgeschenke gemil3 § 19321 BGB a.F.
als Voraus, doch war er auf seine allgemeine Viertelbeteiligung
beschrinkt, sobald er neben Abkémmlingen Erbe wurde.
Unter diesen Umstinden hingt es daher allein vom guten
Willen der Miterben ab, ob ihm sein bisheriger Lebenskreis
erhalten bleibt. Dies ist um so bedenklicher, als der NachlaB
gerade in der Zeit der Jahrhundertwende bei der Mehrzahl
der Mitbiirger nur aus Hausrat bestand, so daB die Erbaus-
einandersetzung notwendigerweise eine fithlbare Beeintrich-
tigung der Lebensfithrung zur Folge hatte. Auch soweit im
Finzelfall dariiber hinausgehende wirtschaftliche Werte vor-
handen waren, reichte der in § 1931 I BGB gewihrte Erbteil
nur bei GroBvermdgen zur Alterssicherung aus; etwaige
Rentenanspriiche hatten ihrer geringen HShe wegen nur
ZuschuBcharakter, so da der Lebensunterhalt letztlich allein
durch die Unterhaltspflicht der Deszendenten nach §§ 1601 fF.
BGB gesichert war.

Neben dieser Zuriicksetzung des iiberlebenden Ehegatten®®
war die gesetzliche Erbfolgeordnung entgegen dem ersten
Anschein durch ein betrichtliches MaB an Mittelstandsfeind-
lichkeit gekennzeichnet. Zwar sollte die Gleichbehandlung
der Kinder nach den Vorstellungen von Schmitts, des Ver-
fassers des 5. Buches, dazu dienen, der Konzentration von
Vermdgen in wenigen Hinden entgegenzuwirken?!, doch
spricht vieles dafiir, daB3 sie in der Realitit das exakte Gegen-
teil zur Folge hatte?2. Das jedem Miterben eingeriumte
Recht, nach § 2042 I BGB jederzeit die Auseinandersetzung
zu verlangen, konnte, ja muBte dazu fithren, daB kleinere und
mittlere Produktionseinheiten zerschlagen wurden, wihrend
bei den in der Regel als Kapitalgesellschaften organisierten
GroBunternehmen die VergréBerung der Zahl der Anteils-
eigner fast immer ohne Auswirkung auf den Geschiftsbetrieb
blieb?. Die Vernichtung des kleineren Produktiveigentums
konnte sich einmal auf unmittelbarem Wege, d. h. so voll-
zichen, daB die einzelnen Gegenstinde veriuBert oder von
einzelnen Miterben iibernommen wurden, weil Handels-
geschift und Handwerksbetrieb als solche keinen Kiufer
fanden; zum anderen konnte sich dasselbe Ergebnis mittelbar
dadurch einstellen, dafl das Geschift von einem groBen Kon-
kurrenten aufgekauft oder daB es zwar zunichst von einem
Miterben fortgefithrt wurde, daB es dabei jedoch nur noch
schlechte Uberlebenschancen hatte, weil die Abfindung der
Miterben (u. U. selbst die auf den Pflichtteil beschrinkte) die
Kapitaldecke allzu diinn werden lieB. Die konzentrations-
fordernde Ausgestaltung des gesetzlichen Erbrechts fand ledig-
lich im landwirtschaftlichen Bereich durch den Vorbehalt
zugunsten der landesrechtlichen Hoéfeordnungen eine Aus-
nahme?; im {ibrigen konnte nur eine Verfiigung von Todes
wegen (begrenzte) Abhilfe schaffen.

Die Gleichbehandlung aller Kinder, bzw. aller innerhalb
einer Ordnung zu Erben Berufenen hatte schlieBlich zur
Folge, daB individuelle Besonderheiten des Erblassers wie der
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Erben auch dann auBer Betracht blieben, wenn sie an sich
einer typisierenden Regelung zuginglich gewesen wiren. So
hat der Gesetzgeber etwa der Bediirftigkeit eines Abkémmligs
infolge jugendlichen Alters oder dauernder Arbeitsunfihigkeit
nur im Unterhaltsrecht, nicht aber im Erbrecht Rechnung
getragen, so daf jiingere Geschwister hiufig gegeniiber ilteren
benachteiligt sind, die bereits eine Berufsausbildung oder eine
die Verhiltnisse der Familie nicht {ibersteigende Ausstattung
erhalten haben?®. Statt der erstrebten Gleichbehandlung wird
so in Wahrheit Ungleichheit bewirkt, eine Erscheinung, die
sich auch an anderen Stellen, insbesondere im Vertragsrecht,
nachweisen 133t6,

3. Testierfreiheit

Das einzige Gegenmittel gegen die mit der gesetzlichen
Erbfolge verbundenen Ungerechtigkeiten und Unzuling-
lichkeiten ist die Errichtung einer Verfiigung von Todes
wegen. Es entspricht der liberalen Grundausrichtung des
BGB, fiir die groBe Zahl der Fille auf die Vernunft des Erb-
lassers zu bauen und von ihr die Herbeifithrung einer letzten
Endes sozial gerechten Ordnung zu erwarten??. Dabei lag den
Gesetzesverfassern jedes Eingehen auf die tatsichliche Si-
tuation des Individuums fern; welche Faktoren typischer-
weise das Erblasserverhalten bestimmen, ob etwa von allen,
auch den weniger bemittelten und schlechter ausgebildeten
Mitbiirgrn eine Inanspruchnahme der gesetzlichen Mog-
lichkeiten erwartet werden konnte, wurde nicht als Problem
empfunden. Statt dessen stattete man die Testierfreiheit mit
einem umfassenden Schutz aus, verbot anders als bei Ver-
fiigungen unter Lebenden selbst eine obligatorische Bindung
(§ 2302 BGB) und machte durch die Anerkennung des Motiv-
irrtums als Anfechtungsgrund selbst Erbvertrige weitgehend
widerruflich.

Die absolute Freiheit des Erblassers fand ihre Grenze nur im
Pflichtteilsrecht und im Verbot sitten- und gesetzwidriger
Zuwendungen. Dabei sprechen gegen den auf die Hilfte des
gesetzlichen Erbteils festgelegten Pflichtteil — wenn auch in
abgeschwichter Form - dieselben Bedenken wie gegen die
gesetzliche Erbfolge insgesamt; der Ehegatte ist im Falle

freiheit Ddubler, Formale oder materiale Selbstbestimmung? in: Greif-
fenhagen [Hrsg.], Emanzipation, Hamburg 1973, S. 114 ff.).

18) Vgl. zu dieser Problematik jedoch Landau, Karl Marx und die
Rechtsgeschichte, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, XLI (1973),
S. 370.

19) Diesen Bereich tibersiecht Menger (22O, S. 214) vollig, wenn er
schreibt: ,,Die besitzlosen Volksklassen, also die groBe Mehrheit der
Nation, haben an dem Erbrecht nur insofern ein mittelbares Interesse,
daB jede Erbfolgeordnung, welche die Anhiufung von Reichtiimern
in den Hinden weniger begiinstigt, die Zahl der Besitzlosen vermehrt
und dadurch ihre Lebenshaltung notwendig herabdriickt.*

20) Eine Minderheit von Mitgliedern der 2. Kommission wollte
bereits bei den Vorarbeiten zum BGB ein Ehegattenerbrecht in Hohe
der Hilfte des Nachlasses durchsetzen, scheiterte aber an der Vorstel-
lung der Mehrheit, nicht noch weiter von dem damals geltenden, den
Ehegatten noch stirker als das geplante BGB zuriicksetzenden Recht
abweichen zu wollen (s. Coing, 49. DJT, S. A 41).

21) Vgl. die entsprechenden Ausfiihrungen zum gleichen Pflichtteils-
recht aller Kinder (mitgeteilt bei Coing, 49. DJT, S. A 45).

22) Eindringlich insoweit Renner, S. 168 ff.

23) Richtig Renner, S. 167.

24) Art. 64 EGBGB.

25) Vgl. etwa das Beispiel bei Reichert-Facilides, 49. DJT, S. K 38.

26) Dazu etwa Ddubler (aaO FuBin. 17), S. 114 ff.,

27) Vgl. Bartholomeyczik, S. 13: ,,Im BGB zeigt sich das MiBtrauen
gegen jeden MachtmiBbrauch des Staates ebensogro wie das Ver-
trauen auf den guten Willen des fortschrittlichen Biirgers.



seiner Enterbung noch schlechter gestellt, im Falle seiner
Erbeinsetzung u. U. in unzumutbarer Weise belastet, kleinere
und mittlere Betriebe kdnnen auch durch Plichtteilsanspriiche
in Gefahr kommen und den besonderen Bediirfnissen einzel-
ner Berechtigter wird gleichfalls nicht Rechnung getragen.
Die Einrdumung eines Pflichtteilsrechts an die Eltern 158t sich
heute u. U. damit rechtfertigen, daB auch in stidtischen Be-
reichen die Drei-Generationen-Familie keine reine Aus-
nahmeerscheinung darstellt, sondern typischerweise dann
existiert, wenn die Kindererziehung wegen der Berufstitig-
keit beider Elternteile partiell auf die GroBeltern iibertragen
wird®®, Wenig Beifall verdient jedoch das nur gegeniiber
Abkémmlingen bestehende Recht zum Pflichtteilsentzug we-
gen chrlosen und unsittlichen Lebenswandels (§ 2333 Ziff, 5
BGB). Eine ,,Privatstrafe’ dieser Art verabsolutiert nicht nur
bestimmte, méglicherweise partikulare Wertvorstellungen,
sondern widerspricht gerade in den schwersten Fillen wieder—
holter Straffilligkeit dem mittlerweile als verfassungsge-
schiitzt angeschenen Bediirfnis nach Resozialisierung?, wird
doch die vermdgensrechtliche Diskriminierung nicht gerade
zur Wiedereingliederung in die Gesellschaft beitragen. Rechts-
politisch ergibt sich auBerdem das (vom abstrakten Menschen
des BGB her natiirlich nicht auftauchende) Problem, daB es
in vielen Fillen gerade mangelhafte Sozialisationsleistungen
der Familie waren®?, die das inkriminierte , ehrlose und un-
sittliche™ Verhalten verursacht haben, was es wenig sinnvoll
erscheinen 1iBt, dem versagenden Erzieher ein Recht zur
Verhingung finanzieller Sanktionen zu verleihen.

Die zweite Schranke der Testierfreiheit (§§ 134, 138 BGB)
hatte von Einzelfillen abgesehen vorwiegend fiir die Versor-
gung von Partnern aus eheihnlichen Verhiltnissen Bedeu-
tung. Wie der AusschluB nichtehelicher Kinder vom gesetz-
lichen Erbrecht wurde auch diese Frage vorwiegend von
einem (nach heutigen MaBstiben iibertricbenen) Eheschutz
her gesehen®, was eine generelle Verurteilung auBerehe-
licher Geschlechtsbeziehungen und damit eine prinzipielle
Nichtigkeit des ,,Mitressentestaments* zur Folge hatte?2.

4. Einordnung in die allgemeinen Prinzipien des Privatrechts-
Systems

Gesetzliche und gewillkiirte Erbfolge werden durch zahl-
reiche Vorschriften mit denjenigen Prinzipien in Einklang
gebracht, die zum Funktionieren einer auf dem Privateigen-
tum aufbauenden Marktwirtschaft erforderlich sind. An
erster Stelle steht dabei die Erhaltung der Haftungsgrundlage
zugunsten der Gliubiger; nur durch die automatisch eintre-
tende Erbenhaftung kénnen sie sicher sein, daB das bei Ver-
tragsabschluB vorhandene Vermégen nur durch marktwirt-
schaftsimmanente Entwicklungen, nicht jedoch durch ,,EX~
terne” Einfliisse wie den Tod des Schuldners gemindert wird.
Dabei ist der Grundsatz der Universalsukzession von erheb-
lichem Nutzen, ohne deshalb — wie das englische Beispiel
zeigt?® — conditio sine qua non zu sein. Weiter verlangt eine
aus einer uniiberschaubaren Anzahl von Marktteilnehmern
bestehende Wirtschaft ,,kalkulierbare®, fiir alle gleiche Spiel-
regeln, was die Allgemeinheit des Gesetzes und das Gebot der
Rechtssicherheit impliziert®®. In diesen Rahmen gehéren die
geschlossene Zahl erbrechtlicher Gestaltungen, die etwa ein
dinglich wirkendes Vermichtnis oder die testamentarische
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Einsetzung eines mit gebundener Rechtsmacht ausgestatteten
Treuhinders verbietet, sowie die Formvorschriften, die im
Rahmen des Méglichen zweifelhafte und kontroverse Rechts-
bezichungen vermeiden wollen. Die vorausgesetzte Wirt-
schaftsordnung kann weiter nur dann funktionieren, wenn
nicht einzelnen Gegenstinden durch privatautonomen Akt
die Verkehrsfihigkeit, d.h. der Warencharakter entzogen
werden kann, da dies zu einem Wiederaufleben bzw. einer
Verstirkung feudalistischer Elemente fiihren und die beherr-
schende Stellung der kapitalistischen Warenwirtschaft in
Frage stellen konnte. Aus diesem Grund werden Bindungen
durch Vor- und Nacherbschaft, Vermichtnis und Testaments-
vollsteckung auf 30 Jahre oder die Lebensdauer eines Erben
beschriinkt®. SchlieBlich wird dem Grundsatz des freiwilligen
Kontrahierens durch das Rechtsinstitut der Ausschlagung
auch im Erbrecht Anerkennung verschafft; obwohl durch die
Méglichkeit der Haftungsbeschrinkung jede Vermégens-
einbuBle vermieden werden kann, wird dhnlich wie im Rah-
men des Vertrags zugunsten Dritter und der Schenkung® dem
einzelnen das Recht zugestanden, sich allem Aufwand und
allem befiirchteten Arger durch ,,Nicht-Annahme® zu ent-
zichen.

5. Verhiltnis zu Rechtsgeschiften unter Lebenden

Der Schutz dieser Erbrechtsordnung gegen Umgehungen
ist relativ schwach ausgestaltet”. Die Verfiigungsfreiheit unter
Lebenden wird durch erbrechtliche Normen nicht beschrinkt;
nach § 2325 BGB werden lediglich die 10 Jahre vor dem
Erbfall gemachten Schenkungen bei der PAichtteilsberech-
nung dem NachlaB hinzugerechnet, wobei gegebenenfalls
auch der Beschenkte auf Pflichtteilserginzung in Anspruch
genommen werden kann (§ 2329 BGB). Rechtsgeschifte unter
Lebenden auf den Todesfall haben keine zusammenhingende
Regelung erfahren, da einerseits § 2301 I BGB die unter
Lebenden nicht vollzogene Schenkung in vollem Umfang
den erbrechtlichen Vorschriften unterstellt, wihrend anderer-
seits die §§ 330, 331 BGB den Rechtserwerb eines in einem
Vertrag zugunsten Dritter Bedachten mit dem Tode des
Versprechensempfingers eintreten lassen, ohne auf die
§§ 1922 fI. irgendwie Bezug zu nehmen.

28) Milhoffer, Familie und Klasse. Ein Beitrag zu den politischen
Konsequenzen familialer Sozialisation, Frankfurt a. M. 1973, S. 92, 93.
Vgl. auch Bahrdf, Wandlungen der Familie, in: Familiensoziologie,
herausgegeben von Claessens und Milhoffer, Frankfurt a. M. 1973,
S. 110, 115 ff.

29) BVerfG, NJW 1973, 1226 ff.

30) Zur Familie als Sozialisationsinstanz s. Milhoffer, S. 153 f.

31) Vgl. dazu Milhoffer, S. 61 ff.

32) Vgl. Simshdiuser, Zur Sittenwidrigkeit der Geliebten-Testamente,
Bielefeld 1971, S. 16 ff. und nunmehr Thielmann, Sittenwidrige Ver-
fiigungen von Todes wegen, Berlin 1973.

33) Bis 1925 wurden Liegenschaften und Fahrnis nach getrennten
Grundsitzen vererbt — s. Kipp-Coing, Erbrecht, 12. Bearb., Tiibingen
1965, S. 396.

34) Dazu Neumann, Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der
biirgerlichen Gesellschaft, in: Demokratischer und autoritirer Staat.
Studien zur politischen Theorie, Frankfurt/Wien 1967, S. 37 f.

35) Dazu niher Ddubler, JZ 1969, 499 ff. Vgl. auch Ballerstedt, Privat-
recht und Politik, in: Recht und Rechtsleben in der sozialen Demokra-
tie, Festgabe fiir Otto Kunze, Berlin 1969, S. 59 ff.

36) § 333 BGB bzw. Vertragserfordernis bei der Schenkung.

37. Vgl. Coing, 49. DJT, S. A 33: Problem der Rechtsgeschifte unter
Lebenden mit erbrechtlicher Wirkung vermutlich nicht in vollem Um-~
fang erkannt.
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II. Die Weiterentwicklung des gesetzlichen Erbrechts

1. Die Verstirkung der Rechtsstellung des iiberlebenden Ehegatten

Die im Ergebnis wohl wichtigste Reform stellt die Einriu-
mung des Voraus an den iiberlebenden Ehegatten auch fiir den
Fall dar, daB er neben Abkémmlingen zum Erben berufen ist.
Der 1957 eingefiigte § 1932 12 BGB beschrinkt zwar den
Anspruch des Ehegatten auf Gegenstinde, die er zur Fiihrung
eines angemessenen Haushalts bendtigt, doch kommt dies bei
zahlreichen kleinen Nachlissen insbesondere im Arbeiter-
Bereich einer Alleinerbschaft des Uberlebenden gleich3®.
Mehr Beachtung fand die gleichfalls mit der Giiterrechts-
reform 1957 eingefiihrte Erhthung des gesetzlichen Erbteils
um ein Viertel, sofern — was fiir 95%, der Fille angenommen
wird® - die Ehegatten im gesetzlichen Giiterstand der Zu-
gewinngemeinschaft gelebt haben (§ 1371 I BGB). Fiir den
Wahlgiiterstand der Giitertrennung sicht § 1931 IV BGB20
eine Gleichstellung mit den Kindern vor, sofern dadurch das
in § 1931 I BGB vorgesehene Viertel iiberschritten wird; erbt
daher der Uberlebende neben einem Kind, erhilt er die Hilfte,
sind zwei erbberechtigte Kinder vorhanden, bekommt er ein
Drittel. Die urspriingliche Regelung des § 1931 BGB gilt
uneingeschrinkt nur noch fiir atypische Giiterstinde sowie
die Giitergemeinschaft, bei der jedoch der Ehegatte bereits
durch seine hilftige Beteiligung am Gesamtgut hinreichend
geschiitzt ist. Bedeutsam ist weiter die dritte Reform, die den
tiberlebenden Ehegatten zum Sonderrechtsnachfolger in alle
aus dem Mietvertrag iiber die eheliche Wohnung folgenden
Rechte und Pflichten macht (§ 5692 BGB) und damit dem
Gedanken der Erhaltung des bisherigen Lebenskreises Rech-
nung trigt. Riickstindige Rentenanspriiche aus der Sozial-
versicherung kann schlieBlich in erster Linie der iiberlebende
Ehegatte geltend machen, sofern er mit dem Erblasser zur
Zeit seines Todes in hiuslicher Gemeinschaft gelebt hat
(§ 1288 RVO), eine neue Art gesetzlicher Sondererbfolge,
deren Harmonisierung mit dem sonstigen Erbrecht bisher
noch nicht in Angriff genommen wurde®. Die wohl ent-
scheidendste Besserstellung vollzog sich freilich auBerhalb
des Erbrechts, beruht also nicht auf der Zuordnung frither
dem Erblasser gehdrender Rechte und Vermogenswerte??,
sondern auf der Einriumung eigener Rechte. Die Renten-
reform 1957, die vom Prinzip der ,,ZuschuBfunktion® zu
dem der ,,Unterhaltsfunktion‘ iiberging%?, wirkte sich auch
auf die Hinterblicbenenrente aus, so daB nunmehr eine be-

scheidene Altersversorgung gesichert war. Wollte man die -

dadurch begriindeten Anspriiche kapitalisieren, so wiirde dies
vermutlich den Anteil des iiberlebenden Ehegatten am Ge-
samtnachlaB in den meisten Fillen auf 90%, steigen lassend4,
Die in diesen Vorschriften zum Ausdruck kommende
Grundtendenz ist aus verschiedenen Griinden zu begriiBen.
Sie beriicksichtigt das in der Regel vitale Interesse ilterer
Leute, nicht aus ihrer bisherigen Umgebung herausgerissen
zu werden, indem ihnen Haushaltsgegenstinde und Woh-
nung belassen werden; weiter trigt die Erhshung des gesetz-
lichen Erbteils in aller Regel zur Erhaltung des bisherigen
Lebensstandards bei. Der Gesetzgeber konnte sich bei diesen
Entscheidungen auf den dem Eigentumsschutz des Art. 14 GG
zugrundeliegenden Gedanken stiitzen, daB} vermogenswerte
Rechte der Entfaltung der Einzelpersonlichkeit zu dienen
haben (und deshalb kein ,,Wert an sich® sind)*; jede andere
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Entscheidung hitte bedeutet, daB einem Menschen das ma-
terielle Substrat seiner Persénlichkeitsentfaltung kraft Ge-
setzes entzogen wird, ohne dal dem mindestens gleichrangige
Interessen anderer Personen gegeniiberstehen — eine Rege-
lung, deren VerfassungsmiBigkeit im Hinblick auf das Uber-
maBverbot zumindest zweifelhaft wire. Die Interessen der
Abkémmlinge sind in aller Regel schr viel weniger schutz-
wiirdig, da sie infolge der gestiegenen Lebenserwartung nor-
malerweise erst zu einem Zeitpunkt Erbe werden, in dem sie
lingst ihren eigenen Hausstand begriindet haben® und den
Nachla} deshalb weniger dringend benétigen.

Die billigenswerte Grundhaltung des Gesetzgebers schlieBt
nicht aus, daB das geltende Recht durch einige Ungereimt-
heiten geprigt ist, die sich zum Teil im Wege der Inter-
pretation, zum Teil nur durch Gesetzesinderung beseitigen
lassen. Zunichst fillt auf, daB der Schutz des iiberlebenden
Ehegatten dann versagt, wenn er gemeinsam mit dem Erb-
lasser eine Eigentumswohnung oder ein diesem gehdrendes
Haus bewohnte: Bei strikter Gesetzesauslegung sind die Mit-
erben nicht gehindert, die Auseinandersetzung zu betreiben
und durch VeriuBerung dem weiteren Verbleiben des Uber-
lebenden die rechtliche Grundlage zu entziehen. Will man
diese u. U. tiefgreifende Personlichkeitsverletzung vermeiden
(und tiberdies den kraft ehelicher Unterhaltspflicht Wohnen-
den nicht schlechter als einen Mieter behandeln)¥, so bleibt
als Ausweg nur eine Beschrinkung des Auseinandersetzungs-
verlangens nach § 242 BGB: Jeder Versuch, die Eigentums-
wohnung oder das Wohnhaus im Wege der Versteigerung an
Dritte zu verduBern, miiBte als treuwidriges Verhalten auBer
Betracht bleiben, ein entsprechender Antrag nach § 180
ZVG als unzulissig behandelt werden®8. Vom Ergebnis her
liBt sich dies nicht nur mit der auch im Zivilrecht bindenden
verfassungsrechtlichen Wertung des Persdnlichkeitsschut-
zes®®, sondern mit einem verbreiteten RechtsbewuBtsein
rechtfertigen, das der Exmittierung des iiberlebenden Eltern-
teils aus der bisherigen Wohnung entgegensteht®. SchlieBlich

38) Richtig Bartholomeyczik, S.13; vgl. auch Sticker, 49. DJT,
S. K 68.

39) Vgl. die Schitzung bei Sticker, Ist unser Erbrecht sozial? JZ 1973,
16 FuBn. 3.

40) Eingefiigt durch Art. 1 Nr. 87 NEhelG (in Kraft seit 1. 7. 1970).

41) Auch der Entwurf des Allgemeinen Teils eines Sozialgesetzbuchs
(BT-Drucks 7/868) geht iiber eine Festschreibung des bisherigen Zu-
stands kaum hinaus (§§ 56-59) und 1iBt insbesondere jede Stellung-
nahme zur Testierfreiheit vermissen.

42) Zum Begriff ,,Erbrecht* s. Brox, S. 1; Lange, S. 7.

43) Vgl. Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts I, Tiibin-
gen 1965, S. 115.

44) Richtig Helms, 49. DJT, S. K 82.

45) Vgl. BVerfGE 24, 367, 389, 400; BGHZ 6, 270, 276.

46) Zahlen bei Dieckmann, 49. DJT, S. K 20: Im Durchschnitt ver-
liert man mit 40 den Vater und mit 50 die Mutter.

47) Dies gilt insbesondere dann, wenn man mit Sticker (Zur Kritik
des Familienvermdgensrechts, NJW 1972, 553 ff.) auf den 6konomi-
schen Inhalt der Hausfrauenehe zuriickgreift und den ehelichen Unter-
halt als (hiufig unzureichendes) Entgelt fiir erbrachte Dienstleistungen
wertet. Vgl. auch Helms, 49. DJT, S. K 83/84.

48) Die Beschrinkung des Rechts aus § 2042 I BGB durch die Ge-
bote von Treu und Glauben wird auch in anderen Zusammenhingen
bejaht. Vgl. Erman-Bartholomeyczik, § 2042 Rdnr. 1 m. w. Nachw.

49) Sticker, JZ 1973, 16, spricht von einem Gebot des sozialen Rechts-
staats, dafiir Vorsorge zu treffen, daB3 der Lebensunterhalt gesichert und
der bisherige Lebensrahmen erhalten bleibt.

50) Genaue empirische Erhebungen zu diesem Tatbestand sind nicht
vorhanden, doch wird in der Bevélkerung generell die Verstirkung der
Rechtsstellung des tiberlebenden Ehegatten gefordert — s. Sticker, Die
Neuordnung der gesetzlichen Erbfolge im Spiegel des mutmaBlichen
Erblasserwillens, FamRZ 1971, 612; Schippel, 49. DJT, S. K 53; vgl.



sollten auch die in anderen Rechtsordnungen bestehenden,
in gleiche Richtung weisenden Tendenzen nicht auBer Be-
tracht bleiben, die allerdings meist in anderer Rechtsform
- z. B. in der Zuerkennung einer zahlenmiBig fixierten Min-
destsumme - zum Ausdruck kommen®!, die jedoch Fille
der hier vorliegenden Art mit erfassen diirften.

Die zweite ,,Ungereimtheit” des bestehenden Rechtszu-
stands liegt in dem unterschiedlich ausgestalteten Schutz ge-
gen ecine Entzichung durch den Erblasser. Wihrend der Vor-
aus durch letztwillige Verfiigung ersatzlos beseitigt werden
kann®2, hat die Enterbung die Entstehung von Pflichtteils-
anspriichen nach niherer MaBgabe der §§ 2303 ff, 1371 II
BGB zur Folge. Absoluten Schutz genieBen dagegen die
Sondernachfolge in das Mietrecht und in riickstindige Ren-
tenanspriiche sowie die sozialversicherungsrechtliche Hinter-
bliebenenversorgung, da sie mangels ausreichenden Anhalts-
punkts im Gesetz nicht einmal in den Fillen entzogen werden
konnen, die nach allgemeinem Erbrecht zum Entzug des
Pflichtteils berechtigen?®. Der Sache nach ergibt sich dadurch
eine Art materielles, d. h. auf bestimmte Gegenstinde be-
zogenes Noterbrecht, das in der allgemeinen, auf das 5. Buch
des BGB fixierten Erbrechtsdiskussion noch nicht zur Kennt-
nis genommen und in die bestehende Systematik einbezogen
wurde. Die aus dem Grundgedanken des Ehegattenschutzes
heraus erstrebenswerte, aber wohl nur durch Gesetzesinde-
rung erreichbare Losung miiBte m. E. darin bestehen, den
Voraus genauso wie die Anspriiche aus dem Mietverhiltnis
und der Sozialversicherung gegen eine belicbige Entziehung
durch den Erblasser zu schiitzen, wobei die Ausgestaltung als
dinglich wirkendes Vermichtnis® gleichfalls in Erwigung zu
ziehen ist. Andererseits wire zu tiberlegen, ob nicht unter
engen Voraussetzungen, die eher dem § 2333 Ziff, 1-4 BGB
als der Generalklausel des § 2335 BGB nachgebildet sein
sollten, eine Entziechungsméglichkeit durch den Erblasser zu
schaffen ist, die lediglich die Hinterbliebenenrente ausnehmen
miiite.

Abgeschen von den hier vorgeschlagenen Modifikationen
der Erbfolge in persénliche Gebrauchsgegenstinde und den
mit dem Erblasser gemeinsam genutzten Wohnraum sollte
am geltenden Bhegattenerbrecht nichts geindert werden.
Soweit dem Uberlebenden der bisherige Lebenskreis erhalten
bleibt und die Altersversorgung durch Renten- oder Pen-
sionsanspriiche gesichert ist, besteht keine Veranlassung, ihm
mehr als die bei gesetzlichem Giiterstand vorgesehene Hilfte
zu gewihren. Gegen das u. a. von Sticker ins Gesprich ge-
brachte Alleinerbrecht® spricht die Gefahr daB der NachlaB
den Abkémmlingen durch Verfiigungen unter Lebenden
oder von Todes wegen definitiv entzogen wird oder in an-
dere Familien ,,hiniiberwandert*. Hinzu kommt, daB der Erb-
fall im statistischen Durchschnitt der Fille zu cinem Zeitpunkt
eintritt, in dem die Kinder zwar lingst eine cigene Existenz
aufgebaut haben, in dem jedoch die finanziellen Belastungen
durch die Ausbildung der eigenen Abksmmlinge besonders
hoch sind%, so daB die Erbschaft zu einer begriiBenswerten
Entlastung fithrt. Die Beschrinkung des Ehegatten auf die
Hilfte des Nachlasses ist auch deshalb nicht unbillig, weil er
VerwaltungsmafBnahmen zwar nicht gegen den geschlossenen
Widerstand der Kinder durchsetzen, wohl aber durch sein
nach dem Erbanteil bestimmtes Stimmrecht blockieren kann.
DaB andererseits die erzwungene Erbauseinandersetzung
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nicht zur Verletzung elementarer Interessen fithren darf,
wurde bereits oben ausgefiihrt.

2. Die Abgrenzung der erbberechtigten Familienangehirigen

Dem Verfassungsauftrag des Art. 6 V GG entsprechend
wurde durch das NEhelG die Gleichstellung der nichtehe-
lichen Kinder auch im Erbrecht vollzogen. Die gewihlte
Losung eines Erbersatzanspruchs in Hohe des gesetzlichen
Erbteils scheint akzeptiert, doch haben sich gegen den vor-
zeitigen Erbausgleich nach § 1934d BGB einige Bedenken
erhoben®; ob ihnen durch Abschaffung oder Modifizierung
dieses Instituts Rechnung zu tragen ist, kann erst aufgrund
lingerer praktischer Erfahrungen entschieden werden®. Im
vorliegenden Zusammenhang geniigt die Feststellung, daB
mit dem Erbrecht des nichtehelichen Kindes die erste wesent-
liche Erweiterung des Kreises gesetzlicher Erben vollzogen
wurde.

Bemerkenswert ist weiter die {iber die Marginalie des
§ 1969 BGB hinausgehende Einbezichung nicht-blutsver-
wandter Angehériger in das gesetzliche Erbrecht. § 569a II
BGB sieht vor, daB ,,Familienangehérige®, die einen gemein-
samen Hausstand mit dem Erblasser gefiihrt hatten, in das
Mietverhiltnis eintreten, wenn kein iiberlebender Ehegatte
mehr vorhanden ist oder wenn dieser von seinen Befugnissen
nach § 569a I 1 BGB keinen Gebrauch machen will. Der
Begriff des ,,Familienangehdrigen® wird dabei in einem wei-
teren, soziologischen Sinne verstanden, so daB auch Ver-
schwigerte, enge Freunde und Pflegekinder erfaBt werden®,
Ausgeschlossen bleiben lediglich Verlobte® sowie Personen,

auch Lindacher, Anderung der gesetzlichen Erbfolge, mutmaBlicher
Erblasserwille und Normativitit des dispositiven Rechts, FAmRZ 1974,
345 ff.

51) S. etwa den Uberblick bei Coing, 49. DJT, S. A 28 ff. und Fir-
sching, Zur Reform des deutschen Erbrechts, JZ 1972, 451 ff.

52) Erman-Bartholomeyczik, § 1932 Rdnr. 14; Palandt-Keidel, § 1932
Anm. 2; Staudinger-Lehmann, § 1932 Rdnr. 10.

53) Die Frage scheint nirgends ausdriicklich erdrtert zu sein. Im
Rahmen des § 569a BGB wird lediglich die in Abs. 7 angeordnete ver-
tragliche Unabdingbarkeit betont (Palandt-Putzo, § 5692 Anm. 9;
Soergel-Mezger, BGB, 11, 10. Aufl., Stuttgart-Berlin-K61n-Mainz 1967,
§§ 569 a, b Rdnr. 11), doch erscheint es schon aus rechtssystematischen
Griinden ausgeschlossen, daB durch Testament oder Erbvertrag ein
Vertrag unter Lebenden inhaltlich geindert wird; § 332 BGB setzt
einen ausdriicklichen Vorbehalt, ohne Zustimmung des Partners die Per-
son des Begiinstigten zu indern, voraus und 1Bt sich als Ausnahme vor-
schrift nicht verallgemeinern. Die sozialversicherungsrechtliche Literatur
zu § 1288 II RVO ist relativ unergiebig (vgl. etwa Knoll-Schieckel,
Gesamtkommentar RVO, Wiesbaden 1971, Anm. zu § 1288 RVO)
und die gesetzliche Regelung der Hinterbliecbenenrente ordnet in
§ 1277 1 2 RVO den Wegfall der Anspriiche nur bei vorsitzlicher
Tdtung des Versicherten an, 138t also den RiickschluB zu, daB in allen
anderen, von §§ 2333 ff. BGB erfaBten Fillen kein Rechtsverlust ein-
treten soll.

54) Die Formulierung ,,Sondererbfolge* (Coing, 49. DJT, S. 17) A
sagt sachlich dasselbe aus, scheint aber im Fall des § 5692 BGB mit
Riicksicht auf die Vererbung nur eines Vermdgensgegenstands nicht
recht angebracht.

55) Stdcker, Der Ausbau des Ehegattenerbrechts, FamRZ 1970,
444 f.

56) Richtig Dieckmann, 49. DJT, S. K 20.

57) Dieckmann, 49. DJT, S. K 12; Johannsen, 49. DJT, S. K 42.

58) Die bisherigen Einschitzungen sind unterschiedlich; so spricht
Schippel vom Bestreben nichtehelicher Viter, Erbanspriiche zu ver-
hindern (49. DJT S. K 57), wihrend Stédter von der positiven Ein-
stellung nichtehelicher Miitter berichtet (49. DJT S. K 91).

59) Erman-Schopp, BGB, I, 5. Aufl., Miinster 1972, §§ 569 a, b,
Rdnr. 4; Palandt-Putzo, §569a Anm. 3; Soergel-Mezger, §§ 569 a, b
Rdnr. 6.

60) Palandt-Putzo, § 569a Anm. 3.
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deren Gemeinschaft ,,durch ein von der Rechtsordnung nicht
gebilligtes Verhiltnis begriindet worden ist“61, womit wohl
cheihnliche Verhiltnisse gemeint sein diirften.

Uber die klassische Verwandtenerbfolge geht weiter auch
das Sozialversicherungsrecht hinaus, das in § 1288 RVO nach
dem Ehegatten, den Kindern, den Eltern sowie den Geschwi-
stern des Verstorbenen der ,,Haushaltsfiihrerin® die riickstin-
digen Rentenanspriiche zuspricht, wobei unter letzterer ,,die-
jenige weibliche Verwandte oder Verschwigerte' verstanden
wird, ,,die anstelle der verstorbenen oder geschiedenen oder
an der Fiihrung des Haushalts durch Krankheit, Gebrechen
oder Schwiche dauernd gehinderten Ehefrau den Haushalt
des Berechtigten (d. h. des Erblassers) mindestens 1 Jahr lang
vor dessen Tode gefiihrt hat und von ihm {iberwiegend unter-
halten worden ist 62, Auch bei der materiell ungleich wichti-
geren Frage nach dem Recht auf Waisenrente wird der Kreis
der erbberechtigten Abkémmlinge verlassen, da § 1267 i. V.
mit § 1262 II RVO auch die in den Haushalt des Renten-
berechtigten aufgenommenen Stiefkinder, Pflegekinder i. S.
des § 211 Nr. 6 BKGG sowie Enkel und Geschwister unter
den Voraussetzungen des § 2 1 1 Nr.7 BKGG einbezieht.
Eheihnliche Verhiltnisse bleiben wiederum unberiicksich-
tigt, doch erhilt der geschiedene Ehegatte einen Anspruch auf
Witwen- bzw. Witwerrente nach niherer MaBgabe der
§§ 1265, 1266 RVO, wihrend er im Erbrecht leer ausgeht.

Neben diesen Spezialvorschriften zugunsten der ,.fakti-
schen* Familienangehdrigen findet sich eine in der Recht-
sprechung entwickelte Norm, wonach die dem Erblasser er-
brachten Dienste unter bestimmten Umstinden zuvergiiten
sind. Wihrend das BAG in Fillen dieser Art einen stillschwei-
gend geschlossenen Arbeitsvertrag unterstellts3, neigt der
BGH zu einer bereicherungsrechtlichen Ldsung, da er einen
Anspruch nach § 81212 BGB gewihrt, wenn die Leistung in
der dem Erblasser bekannten Erwartung einer letztwilligen
Zuwendung erfolgtest. Beide Wege kénnen im Einzelfall zu
ungerechten Ergebnissen fithren; der Anspruch aus § 612
BGB ist mit der Hypothek der kurzen Verjihrungsfrist des
§ 196 1 Ziff. 8 BGB belastet%, withrend der Kondiktions-
anspruch durch die Berufung des Erben auf § 818 Il BGB ge-
fihrdet sein konnte®. Jede finanzielle Abgeltung entfille
tiberdies, wenn nicht wenigstens eine stillschweigende Eini-
gung iiber einen Arbeitsvertrag bzw. iiber einen bestimmten,
von den Beteiligten erstrebten Zweck nachweisbar ist, was
bei dem ,,familienhaften® Charakter der Titigkeit unschwer
eintreten kann. Trotz dieser Einschrinkungen kann der An-
spruch auf Vergiitung erbrachter Dienste vom wirtschaftlichen
Erfolg her einer (teilweisen) Erbeinsetzung gleichkommen,
so daB er insoweit als weiterer Schritt zu einem Erbrecht der
faktischen Familie angeschen werden kann.

Die in dieser Rechtsentwicklung zum Ausdruck kommende
Grundtendenz ist nachhaltig zu begriilen. In der Tat wire es
ungerecht, wollte man Personen leer ausgehen lassen, die dem
Erblasser ungleich niherstanden und die in vielen Fillen
mehr persénliche Opfer fiir ihn erbracht haben als die ,,klas-
sischen®, im BGB vorgeschenen gesetzlichen Erben. Fiir sol-
che Fille alles der freien Entscheidung des letztwillig verfii-
genden Erblassers zu iiberlassen, erscheint nicht angebracht,
wenn man bedenkt, daB iiber 40% der Bevélkerung die Er-
richtung letztwilliger Verfiigungen iiberhaupt nicht ins Auge
fassen®”. Gesetzgeber und Rechtsprechung kénnen sich iiber-
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dies auf zahlreiche vergleichbare Erscheinungen anderer
Rechtsordnungen stiitzen, wo nicht nur in den (meist nicht
zur Kenntnis genommenen) ,,Nebengebieten %, sondern im
Erbrecht selbst eine ,,Auflockerung® der gesetzlichen Erb-
folge zugunsten von hausangehdrigen Quasi-Verwandten
gemacht wird®®. Auch die durch Umfrage ermittelten An-
schauungen eines reprisentativen Querschnitts der Bevolke-
rung gehen mehrheitlich dahin, die tatsichlichen Bindungen
zu beriicksichtigen und sogar der Geliebten des Erblassers, die
diesen bis zu seinem Tode gepflegt hatte, neben der Ehefrau
cinen Anteil am NachlaB zu sichern?®. SchlieBlich hat auch der
49, Deutsche Juristentag einen wenn auch zaghaften Schritt in
dieser Richtung getan: Wer den Erblasser, mit dem er in
Hausgemeinschaft gelebt hat, mindestens 1 Jahr unmittelbar
vor dessen Tod in dessen Haushalt betreute, soll anstelle des
Fiskus, d. h. nach Vettern und Basen erben™.

Trotz dieser billigungswerten Entwicklung bleiben einige
Schonheitsfehler, die in erster Linie darauf beruhen, dal3 es
sich fast durchweg um Hilfskonstruktionen handelt, die nicht
alle regelungsbediirftigen Fille erfassen und die auBerdem in
keiner Weise mit dem allgemeinen Erbrecht abgestimmt sind.
Zunichst bedarf der Kreis der Begiinstigten der Abgrenzung.
In Anlehnung an § 1262 I RVO sollten alle in den Haushalt
aufgenommenen Personen erfaBit werden, die faktisch zur
familialen ,,Solidargemeinschaft' gehoren, also wie bluts-
verwandte Familienangehorige handeln und behandelt wer-
den. Dazu ist — insoweit abweichend vom Sozialversicherungs-
recht — auch eine Person zu zihlen, mit der der Erblasser ein
cheihnliches Verhiltnis unterhielt, da die Rechtsordnung in-
time Bezichungen zwischen Privatpersonen allenfalls dann
zur Kenntnis nehmen und mit dem Odium der Sittenwidrig-
keit belegen sollte, wenn sie Gegenstand planmiBiger Ge-
winnerzielung sind. Die mneuere Rechtsprechung  zum
Maitressentestament hat deshalb mit Recht die bisheri-
gen Akzente etwas verlagert und eine letztwillige Verfiigung
nur dann an § 138 BGB scheitern lassen, wenn sie inhaltlich -
etwa wegen iibermiBiger Zuriicksetzung naher Angehoriger
— zu Bedenken AnlaB gab™. Vergleichbares muB auch fiir die
gesetzliche Erbberechtigung ,.kraft lingerer Haushaltszuge-

61) Erman-Schopp, §§ 569a, b Rdnr. 4.

62) Btwasanders die Einteilungin § 56 SGB (BT-Drucks 7/868), wo nur
Ehegatten, Kinder und Eltern (in dieser Reihenfolge) berufen sind, wo
aber Stief- und Pflegekinder ebenso erfaBt werden wie Stief- und
Pflegeeltern.

63) BAG, AP § 612 BGB Nr. 13.

64) BGHZ 44, 321.

65) Zu einem besonders krassen Fall dieser Arts. Ddubler, Das soziale
Ideal des BAG, in: Streik und Aussperrung, herausgegeben von Michael
Kittner, Koln 1974, S. 495.

66) Zu den (m. E. zutreffenden) Gegenargumenten Fenn, Die Mit-
arbeit in den Diensten Familienangehdriger, Bad Homburg 1970,
S. 232 ff.

67) So das Umfrageergebnis, mitgeteilt bei Sticker, FamRZ 1971,
610.

68) Die Erbrechtsvergleichung pflegt in der Regel das Giiterrecht,
nicht aber Schenkungen oder Vertrige zugunsten Dritter cinzubezie-
hen — vgl. die ansonsten exzellenten Beitrige in: Rheinstein — Knapp —
Sundberg — Bromley — Rieg — Reichert=Facilides, Das Erbrecht von Fa-
milienangehérigen in positivrechtlicher und rechtsvergleichender Sicht,
Frankfurt a. M.-Berlin 1971.

69) S. die Nachweise zum israelischen und sowijetischen Recht bei
Coing, 49. DJT, S. A 28 f.

70) Stocker, FamRZ 1971, 616 f.

71) Vgl. 49. DJT S. K 165, wo auch die Begrenzung des gesetzlichen
Erbrechts auf Angehdrige bis zur 3. Ordnung einschlieBlich, jedoch in
der letzteren nur bis zum 4. Grad beschlossen wurde.

72) BGHZ 53, 369, 375 ff.



horigkeit” gelten™, wobei das Verhiltnis zum gesetzlichen
Erbrecht kraft Ehe und Blutsverwandtschaft im einzelnen
noch zu kliren ist.

Wenn man diesen ersten Schritt tut, so stellt sich als zweites
die Frage nach der Testierfreiheit des Erblassers, die im Rah-
men des Miet- und Sozialversicherungsrechts nicht erdrtert
und beim Anspruch wegen geleisteter Dienste allenfalls am
Rande berithrt wird?. Soweit personliche Gebrauchsgegen-
stinde und Wohnraum in Frage stehen, sollte wegen der
Relevanz dieser Giiter fiir die Personlichkeitsentfaltung eine
Entziehung nur aus den Griinden der §§ 2333 ff. BGB™ in
Frage kommen. Im {ibrigen wire die Testierfreiheit in vol-
lem Umfang beizubehalten; haben auf diese Weise enterbte
,faktische Familienangehorige™ fiir den Erblasser wihrend
lingerer Zeit Dienste geleistet, so sollte ihnen ohne Riicksicht
auf das Vorliegen einer Einigung iiber die ,,Zweckbestim-
mung’* ein Brsatzanspruch gewihrt werden, dessen Hohe sich
an dem Pflichtteil orientieren kdnnte, den ein blutsverwand-
ter Angehoriger mit derselben Rolle in der Familie erhalten
hitte. Auf diese Weise wird vermieden, dall Lebensgefihrten
oder Pflegekinder vollig ausgeschlossen, aber auch daB sie
bevorzugt werden, was bei einer,,Abrechnung*‘ nach §§ 812ff.
BGB durchaus eintreten kann’. De lege lata 4Bt sich ein
solcher Anspruch freilich nur mit Miihe konstruieren, es sei
denn, man lasse die Berufung auf § 814 BGB, der bei man-
gelnder Abrede eingreifen wiirde, an Treu und Glauben
scheitern.

Im Vergleich zur Erweiterung des Kreises der Erbbrech-
tigten hat der AusschluB weitentfernter Verwandter sehr viel
mehr Aufmerksamkeit erfahren?. Mit Recht wird daran An-
sto genommen, daB de lege lata u. U. auch Personen zu
Erben berufen sind, die der Erblasser nicht gekannt, ja von
deren Existenz er nicht einmal gewuBt hat. Das Bestehen von
Spezialfirmen in den USA, die sich der Ermittlung unbe-
kannter Erben widmen8, zeigt die relative Absurditit eines
ad infinitum fortgesetzten Verwandtenerbrechts. Die ver-
schiedentlich geforderte Beschrinkung auf die ,,Solidar-
gemeinschaft” Familie?® diirfte allerdings etwas zu weit
gehen, da dann schon Geschwister nicht mehr mit Sicherheit
zu den Erbberechtigten zihlen wiirden. Ohne eine gewisse
Willkiir vermeiden zu koénnen®®, scheint mir eine Grenz-
ziehung nach den Erben der 3. Ordnung sinnvoll, wobei frei-
lich zu beachten ist, daB3 entferntere Verwandte u. U. deshalb
zum Erben berufen sind, weil sie mit dem Erblasser in hius-
licher Gemeinschaft gelebt haben. Insgesamt sollte das Pro-
blem der unbegrenzten Verwandtenerbfolge allerdings nicht
iberbewertet werden, da insbesondere Inhaber groBerer Ver-
mogen in aller Regel den Anregungen ihre Umgebung
folgen und Verfiigungen von Todes wegen treffen werden.

3. Die Differenzierung zwischen einzelnen erbberechtigten Ab-
kommlingen

Die in § 1924 IV BGB angeordnete Gleichbehandlung der
Kinder hat 1957 eine erste Durchbrechung erfahren, als der
tiberlebende Ehegatte durch die Vorschrift des § 1371 IV BGB
verpflichtet wurde, den einseitigen Abkémmlingen des Erb-
lassers aus dem zusitzlichen Viertel des § 1371 I BGB die
Mittel zu einer angemessenen Ausbildung zu gewihren,
,»wenn und soweit sie dessen bediirfen®. Die damit ins Spiel
gebrachten Bedingungen des Einzelfalls haben durch die 1970
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cingefiigte Vorschrift des § 2057a BGB zusitzlich an Be-
deutung gewonnen. Danach kann ein Abkémmling, der
durch Mitarbeit im Haushalt, Beruf oder Geschift des Erb-
lassers wihrend lingerer Zeit, durch erhebliche Geldleistun-
gen oder in anderer Weise in besonderem MaBe dazu bei-
getragen hat, daBl das Vermd&gen des Erblassers erhalten oder
vermehrt wurde, bei der Auseinandersetzung eine Ausglei-
chung unter den Abkémmlingen verlangen. Das gleiche
Recht steht einem Abkdmmling zu, der unter Verzicht auf
berufliches Einkommen den Erblasser wihrend lingerer Zeit
gepflegt hat. Der Hohe nach ist die Ausgleichung so zu be-
messen, ,,wie es mit Riicksicht auf die Dauer und den Um-
fang der Leistungen und auf den Wert des Nachlasses der
Billigkeit entspricht“. Im Sozialversicherungsrecht findet
sich schlieBlich eine dritte Form der Differenzierung: Die
vom Erblasser ja iiber seine Beitrige mitfinanzierte Waisen-
rente steht nach § 1267 I RVO den Kindern bis zum 18., im
Falle der Berufsausbildung bis zum 25. Lebensjahr zu, womit
ebenfalls auf besondere Bediirfnisse, und nicht allein auf die
Verwandtschaft abgehoben wird.

Diese ersten Schritte auf dem Weg zu einer differenzieren-
den Behandlung der Abkémmlinge lassen sich unschwer mit
der Erwigung rechtfertigen, daB sie statt formaler eine mate-
riale Gleichheit erstreben. Besonders deutlich wird dies im
Rahmen des § 20572 BGB, dessen ,,billiger Ausgleich® ja
gerade ein Aquivalent fiir das erbrachte Sonderopfer dar-
stellen soll. Auch § 1371 IV BGB 148t sich jedenfalls insoweit
mit Gleichheitsgesichtspunkten rechtfertigen, als die mdg-
liche Benachteiligung erstehelicher Kinder zwar nicht aus-
geglichen, aber wenigstens durch Sicherstellung ihrer Aus-
bildung gemildert wird. SchlieBlich dient selbst die Be-
schrinkung des § 1267 I RVO dem Gedanken inhaltlicher
Gleichbehandlung, da nur in (notwendigerweise typisierten)
Fillen besonderer Bediirftigkeit eine Rente gezahlt wird,
wihrend andere Abkémmlinge leer ausgehen. Zu kritisieren
ist daher nicht der Ausgangspunkt, jedoch die wenig folge-
richtige Durchfithrung in den erbrechtlichen Einzelvorschrif-
ten. So sollte das in § 1371 IV BGB geschiitzte Ausbildungs-
interesse auch dann Beriicksichtigung finden, wenn jiingere
Geschwister im Gegensatz zu den ilteren noch keine Berufs-
ausbildung erhalten haben und nach geltendem Recht keine
Ausgleichung nach § 2050 II BGB verlangen kénnen. Wei-
ter ist der in § 2057a BGB vorgesehene Opferausgleich in
gleichem Umfang berechtigt, wenn nicht mehrere Abkémm-
linge, sondern beispielsweise verschiedene Geschwister zu
Miterben berufen sind. De lege ferenda ist man sich {iber diese
Forderungen im wesentlichen einig8!; wollte man sie im

73) Vgl. Fenn, S. 273 ff.

74) Zum Fall der vorzeitigen Aufldsung des eheihnlichen Verhilt-
nisses Fenn, S. 234.

75) Mit Ausnahme des § 2333 Ziff. 5 BGB.

76) Insofern tritt durchaus eine ,,Sperrwirkung des Eherechts** wie
im schweizerischen Recht ein (dazu Fenn, S.275), allerdings mit der
entscheidenden Modifikation, daB das Erbrecht des {iberlebenden Ehe-
gatten in den Vergleich einbezogen wird.

77) Vgl. Coing, 49. DJT, S. A 36 ff.; Firsching, JZ 1972, 452, 454;
Reichert-Facilides, 49. DJT, S. A 60 ff.

78) Vgl. Firsching, JZ 1972, 453 unter Hinweis auf Rheinstein.

79) Vgl. Coing, 49. DJT, S. K 95 unter Bezugnahme auf Schelsky.

80) Dies insbes. mit Riicksicht auf die spirlichen empirischen Daten~
vgl. Sticker, FAmRZ 1971, 614 {.

81) Vgl. Coing, 49. DJT, S. A 37, 44; Dieckmann, 49. DJT, S. K 26;
Hoyer, 49. DJT, S. K 130.
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Wege der Rechtsfortbildung durch die Gerichte realisieren,
so wire dies nur auf der Basis eines materialen Gleichheits-
verstindnisses moglich, das zu einer analogen Anwendung
der §§ 1371 IV, 2057a BGB fithren miifite®? — ein Schritt, der
im Grunde nicht groBer als die Anwendung des § 847 BGB
auf die Verletzung der Persénlichkeitsrechts ist®, der aber in
dem |, strikteren®, mehr an {iberkommenen Begriffen orien-
tierten Erbrecht schwerer realisierbar erscheint, sofern sich die
Rechtsprechung nicht bewuBt neuen Wegen zuwenden will.

4. Ergebnis

Die im Recht der gesetzlichen Erbfolge feststellbaren Ten-
denzen zur verstirkten Beriicksichtigung des iiberlebenden
Ehegatten, zur Einbeziehung nicht-blutsverwandter Personen
sowie zur Differenzierung zwischen einzelnen Erben ist nach-
haltig zu begriiBen. Durch die Sonderentwicklung des Miet-
und Sozialversicherungsrechts sowie durch schuldrechtliche
Hilfskonstruktionen sind allerdings Friktionen mit den allge-
meinen erbrechtlichen Vorschriften entstanden, die nur teil-
weise im Wege der Auslegung zu korrigieren sind. Uberdies
sind reformerische Anliegen wie der Ausgleich fiir ein dem
Erblasser erbrachtes Sonderopfer (§ 2057a BGB) nur unvoll-
kommen realisiert worden, so daB auch aus diesem Grunde
eine Neuregelung angebracht erscheint.

IIL. Die Erweiterung des rechtlichen Instrumentariums zur
Regelung der Nachfolge von Todes wegen

1. Rechtsgeschiifte unter Lebenden

Testament und Erbvertrag sind die vom Gesetz vorgesehe-
nen, jedoch keineswegs die einzigen Rechtsgeschifte, mit
denen die Nachfolge in das Vermdgen des Erblassers geregelt
wird. Aus der Praxis wird berichtet, daB Vermdgen hiufig
schon unter Lebenden {ibertragen wird; Grund hierfiir sei
neben steuerlichen Erwigungen der Gedanke, den Kindern
beim Aufbau einer eigenen Existenz zu helfen® oder recht-
zeitig einen Nachfolger fiir das Unternehmen zu bestimmen®.
Inwieweit derartige Erscheinungen nur fiir begiiterte Kreise
zutreffen oder auch die Konsumhabe des Durchschnitts-
biirgers betreffen®, 148t sich ohne umfangreiche empirische
Untersuchungen nicht kliren®”. Kein Zweifel diirfte jedoch
dariiber bestehen, daB das Erbrecht durch die Ausdehnung
der ,,vorweggenommenen Erbfolge” durch Rechtsgeschifte
unter Lebenden insgesamt an Bedeutung verloren hat®8,

Das BGB hat gegen Erscheinungen dieser Art nur wenig
Vorsorge getroffen. Die Schenkung unter Lebenden ist im
Prinzip unbeschrinkt zulissig; wird sie einem Abkdmmling
als Ausstattung gewihrt, so besteht nach § 2050 I BGB im
Zweifel eine Ausgleichspflicht gegeniiber den Miterben, erhilt
er sie aus anderem AnlaB, besteht die Ausgleichspflicht nur
kraft ausdriicklicher Anordnung des Erblassers. Schenkungen,
die in den letzten 10 Jahren vor dem Erbfall gemacht wurden,
fithren nach § 2325 BGB zu einem Pflichtteilserginzungs-
anspruch, dessen Erfiillung freilich primir Sache des Erben
ist, da der Beschenkte nur unter den Voraussetzungen des
§ 2329 BGB in Anspruch genommen werden kann. Lediglich
im Falle des Erbvertrags sind dem Erblasser gemill § 2287
BGB gewisse duBerste Grenzen gesetzt, die jedoch durch die
Aufgabe der,, Aushdhlungsrechtsprechung® des BGH®® noch
weiter hinausgeschoben wurden. Leidtragende dieser Rege-
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lung sind neben den durch Erbvertrag Bedachten die Pflicht-
teilsberechtigten, da sich die 10-Jahres-Frist des § 2325 III
BGB mit Riicksicht auf die gestiegene Lebenserwartung®
immer hiufiger als unzureichend erweist. Benachteiligt wird
auch der Fiskus: Zwar hat er durch die prinzipielle steuerliche
Gleichbehandlung von Schenkung und Erwerb von Todes
wegen seine Interessen prinzipiell gewaht, doch ist nicht zu
verkennen, daB die Mdglichkeit zur Gesetzesumgehung und
damit wohl auch die Steuerunehrlichkeit bei Rechtsgeschif-
ten unter Lebenden ungleich groBer sind. De lege lata 138t
sich an diesem Rechtszustand nichts indern®; offensichtlich
schitzten die Verfasser des BGB den menschlichen Eigennutz
s0 hoch ein, daB sie nicht mit einer Weggabe nennenswerter
Vermégensgegenstinde in gréferer zeitlicher Distanz vom
Erbfall rechneten.

2. Das ,,Nebenerbrecht** der Rechtsgeschiifte unter Lebenden auf
den Todesfall

Die Schenkung unter Lebenden auf den Todesfall hat als-
cinziges Rechtsgeschift mit erbrechtlichem Einschlag eine
gesetzliche Regelung gefunden, die den Anwendungsbereich
des Erbrechts ausdriicklich von dem der anderen zivilrecht-
lichen Normen abgrenzt. § 2301 BGB sieht als entscheidendes
Moment die ,,Vollziehung* unter Lebenden an, da das dabei
vom Erblasser erbrachte Opfer bei Verfiigungen von Todes
wegen nicht eintritt. Im Anschluf an die Motive®® nimmt die
weit iiberwiegende Meinung®® eine solche Vollziehung be-
reits dann an, wenn eine auf den Tod aufschiebend bedingte
Verfiigung zugunsten des Beschenkten vorliegt. Im Ergebnis
liuft dies darauf hinaus, daB der Erblasser ihnlich wie beim
gemeinrechtlichen Vindikationslegat einen einzelnen Ver-
mégensgegenstand mit dinglicher Wirkung einem Dritten
zuwenden und so dem eigentlichen NachlaBl entziehen kann.
Soll der Bedachte kein dingliches Recht, sondern eine Forde-
rung, z. B. cin Sparguthaben erhalten, so bietet sich als wei-
teres Mittel der in § 331 BGB pauschal zugelassene Vertrag
zugunsten Dritter auf den Todesfall an. So ist etwa ein zwi-
schen der Bank und einem Depotkunden geschlossener Ver-
trag auch ohne Wahrung der erbrechtlichen Formvorschrif-
ten giiltig, wonach ein Dritter im Augenblick des Todes des
Kunden ein Recht auf Ubereignung der Wertpapiere erhal-

82) Auch die Begriindung von Reichert-Facilides (49. DJT, S. K 38)
ist wohl nur rechtspolitisch gemeint.

83) Zur VerfassungsmiBigkeit dieser Rechtsprechung BVerfGE 34,
269.

84) Schippel, 49. DJT, S. K 54.

85) Helms, 49. DJT, S. K 110.

86) So Renner, S.169: ,,Die Konsumhabe des Verscheidenden wird
zumeist durch Verfiigung unter Lebenden auf die nichste Umgebung
iibertragen, wenn sie nicht durch die Kosten der Invaliditit und Krank-
heit lingst aufgezehrt ist.*

87) Fiir soziologische Untersuchungen {iber Versuche, die Erbfolge
zu umgehen, Firsching, JZ 1972, 456.

88) Bartholomeyczik, S. 13.

89) BGHZ 59, 343 = NJW 1973, 240.

90) Zahlenangaben bei Coing, 49. DJT, S. A 15.

91) Ohne polizeistaatlichen Aufwand 1iBt sich z. B. nicht feststellen,
ob ein beurkundeter Kaufpreis nur fingiert ist oder ob die besonders
geringe Hohe auf einer Schenkungsabsicht des ,,Verkiufers” oder auf
einer Aquivalenzstdrung beruht, die nicht die Voraussetzungen des
§ 138 BGB erfiillt.

92) Band V, S. 352.

93) KG, JR 1959, 101; OLG Hamburg, NJW 1963, 449; KG, NJW
1972, 497, 1357; Bartholomeyczik, S. 414; Brox, S. 402; Palandt-Keidel,
§ 2301 Anm. 3c; Staudinger-Boehmer, Einl. § 26 Rdnr. 16; Staudinger-
Lehmann, Vorbem. vor §§ 1931-41 Rdnr. 13.



ten soll®%, Wird in einem Bausparvertrag ein Dritter fiir be-
zugsberechtigt erklirt, so liegt hierin eine unentgeltliche Zu-
wendung?, Weit verbreitet ist schlieBlich der Lebensver-
sicherungsvertrag zugunsten Dritter, der den Anspruch des
Begiinstigten auf die Versicherungssumme gleichfalls nicht
in den NachlaB fallen 1589,

Die unbestrittene Zulissigkeit dieser Rechtsgeschifte fithrt
dazu, daB so gut wie die gesamten Riicklagen der meisten
Haushalte in anderen als erbrechtlichen Formen ,,vererbt*
werden konnen. Da Bankguthaben, Wertpapierdepots,
Lebensversicherungs- und Bausparvertrige neben Grund-
besitz die wichtigsten Formen der Geldanlage darstellen??,
erfaBt das eigentliche Erbrecht unter Umstinden nur noch
einen kleinen Teil des Nachlasses. Diese Moglichkeit ist ent-
gegen dem bislang Ublichen®® der Reformdiskussion zu-
grunde zu legen, weil sonst von vorneherein eine Verengung
auf einen Teilbereich eintritt, dessen Neustrukturierung evtl.
nur verstirktes Ausweichen in das ,,Nebenerbrecht® zur
Folge hat.

Die Zulassung dieser Art Zuwendungen verstdBt vom
wirtschaftlichen Ergebnis her gegen nahezu alle leitenden
Prinzipien des geltenden Erbrechts. Der Numerus clausus
erbrechtlicher Gestaltungsformen wird dadurch iiberspielt,
daB einzelne Gegenstinde bestimmten Personen zufallen, was
im Ergebnis einem dinglichen Vermichtnis gleichkommt.
Die strengen Formvorschriften finden keine Beachtung, da
die vollzogene Schenkung ebenso formlos giiltig ist wie der
Vertrag zugunsten Dritter. Die als Grundsatz so umfassend
geschiitzte Willensfreiheit des Erblassers, die nach § 2302
BGB nicht einmal obligatorische Bindungen vertrigt, er-
fihrt die normalen, bei Rechtsgeschiften unter Lebenden
iiblichen Einschrinkungen, da anders als nach den Vorschrif-
ten iber den Erbvertrag  beispielsweise der Motivirrtum
keinerlei Riickgéingigmachung einmal vorgenommener Akte
gestattet. Weiter ist der AusschluB Erbunwiirdiger allenfalls
tiber die Hilfskonstruktion des Widerrufs der Schenkung
wegen groben Undanks méglich. Die NachlaBgliubiger be-
sitzen zwar das Anfechtungsrecht nach § 32 KO bzw. §3 1
Ziff. 3 AnfG, doch stellen sie sich im Ergebnis erheblich
schlechter, als wenn die betr. Gegenstinde in den NachlaB
gefallen wiren: Zum einen versagt ihr Anfechtungsrecht,
wenn die aufschiebend bedingte Verfiigung mehr als ein Jahr
vor dem Tod des Erblassers erfolgte?®, zum anderen ergreift
es bei Versicherungsvertrigen nach herrschender Meinung
nur die Primien des letzten Jahres, nicht jedoch die Versiche-
rungssumme selbst!®. Auch die Pflichtteilsberechtigten sind
durch die Anspriiche nach §§ 2325 ff. nicht ausrcichend ge-
schiitzt, da zweifelhaft ist, ob {iberhaupt in allen hier ange-
fiihrten Fillen eine (die Einigung iiber die Unentgeltlichkeit
voraussetzende) Schenkung und damit die Grundbedingung
fiir einen Anspruch aus § 2325 I BGB vorliegt!L. Selbst wenn
man das einmal unterstellt, ergibt sich zum zweiten das Pro-
blem der Zehnjahresfrist des §2325 I1I BGB, die mit der Vor-
nahme des ,,Vollzugsgeschifts, d. h. der aufschiebend beding-
ten Verfiigung zu laufen beginnt!®2. Weiter haftet der Emp-
finger der Zuwendung gemiB § 2329 BGB nur nach Be-
reicherungsgrundsitzen und schlieBlich sollen bei Versiche-
rungsvertrigen nach herrschender Meinung nur die Primien
der letzten 10 Jahre, nicht aber die Versicherungssumme selbst
dem NachlaB hinzugerechnet werden103,
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Der scheinbar unumgingliche Schlufl auf die Unzulissig-
keit der hier behandelten Rechtsgeschifte wiirde gegen eine
Jahrzehnte alte Praxis verstoBen, die schwerlich mit dem blo-
Ben Argument rechtsdogmatischer Systemwidrigkeit vom
Tisch gewischt werden kann. Bei den weiteren Reformarbeiten
wird man sich vielmehr fragen miissen, warum es zu diesem
,»Massenungehorsam® gegeniiber erbrechtlichen Wertungen
kam; vieles spricht dafiir, daB die Formstrenge des Erbrechts
und die beschrinkte Zahl der Gestaltungsformen den auf-
tauchenden Bediirfnissen nicht gerecht wurden, so daB die
Rechtsgeschifte unter Lebenden auf den Todesfall die Funk-
tion erhielten, vorhandene Defizite der ,,eigentlichen® Erb-
rechtsordnung auszugleichen.

Scheidet somit eine generelle Unzulissigkeit dieser ,,Um-
gehungsgeschifte’ aus'®, so bedeutet dies nicht, daB deshalb
jede Abweichung von erbrechtlichen Prinzipien, jede Ver-
letzung vom Erbrecht geschiitzter Interessen zulissig wire.
Wie an anderer Stelle ausgefiihrt!95, miissen jedenfalls die
Interessen der NachlaBgliubiger und Pflichtteilsberechtigten
schon de lege lata volle Anerkennung erfahren, was insbeson-
dere bedeutet, den fiir die Anfechtungsfrist und den Pficht-
teilsergdnzungsanspruch maBgebenden ,,Schenkungsvollzug*
dem tatsichlichen wirtschaftlichen Vorgang entsprechend auf
den Zeitpunkt des Erbfalls zu legen und Versicherungs-
summen als (dinglich wirkende) Zuwendungen des Erb-
lassers zu behandeln, die in vollem Umfang dem Nachlaf
hinzugerechnet werden bzw. der Anfechtung durch die
NachlaBgliubiger unterliegen!®®. Fiir eine Wahrung erb-
rechtlicher Formvorschriften besteht demgegeniiber kein
AnlaB, da die Beteiligung zumindest einer weitere Person die
spezifischen Beweisschwierigkeiten vermeidet, die zur Form-
strenge im Erbrecht gefiihrt habenl7,

3. Der Spezialfall der Nachfolgeklauseln

Der Vererbung der Gesellschafterstellung bei Personen-
gesellschaften haben sich mit Riicksicht auf die nicht alle Fra-
gen klirende Rechtsprechung des BGH28 auBerordentlich
zahlreiche wissenschaftliche Untersuchungen gewidmetl09,

94) BGHZ 41, 95 = NJW 1964, 1124.

95) BGH, NJW 1965, 1913.

96) Vgl. §§ 166-168 VVG. Zu den in Frage stehenden Summen
s. Coing, 49. DJT, S. A 13, 16.

97) Zahlenangaben bei Coing, 49. DJT, S. A 16.

98) So haben Gutachten, Referat und Diskussionsbeitrige auf dem
49. DJT diese Problematik fast vollig ausgeklammert, vermutlich, weil
die Begriffe ,,gesetzliches Erbrecht‘* und ,,Pflichtteilsrecht** strikt i. S.
der herrschenden Terminologie ausgelegt wurden, ohne da man nach
funktionellen Aquivalenten gefragt hitte.

99) Vgl. Staudinger-Dittmann, § 2301 Rdnr. 16 ff.

100) Erman-Hense, § 2301 Rdnr. 12; Palandt-Heinrichs, § 330 Anm. 2;
Staudinger-Dittmann, § 2301 Rdnr. 41, jeweils m. w. Nachw.

101) Vgl. Erman-Bartholomeyczik, § 2325 Rdnr. 1.

102) Vgl. BGH, NJW 1970, 1638 m. Anm. Speckmann.

103) Palandt-Heinrichs, § 330 Anm. 2d.

104) Dies folgt schon aus §§ 331, 2301 BGB - der Gesetzgeber hat also
insoweit selbst keine geniigende Vorsorge getroffen.

105) Ddubler, Die Vererbung des Geschiftsanteils bei der GmbH,
K&ln 1965, S. 55 ff.

106) Hoffimann, Der Vertrag zugunsten Dritter von Todes wegen,
AcP 158, 178; Zehner, Versicherungssumme und NachlaBinteressenten,
AcP 153, 424,

107) Dadubler, aaO, S. 63.

108) BGHZ 22, 186 ff.; BGH, BB 1973, 166; BGH, BB 1974, 249.
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Berichte Schulz, Bericht aus Bonn

Die ungleich geringere Aufmerksamkeit, die dasselbe Pro-
blem bei Kapitalgesellschaften erfahren hat, verweist auf den
wirtschaftlichen Hintergrund der Bemithungen: Es geht um
die Auswahl des geeigneten, auch fiir die Mitgesellschafter
akzeptablen Nachfolgers, um die Beschrinkung der Gesell-
schafterzahl sowie um die Vermeidung von Abfindungs-
anspriichen, die die Weiterexistenz des Unternehmens ge-
fihrden konnten. Fragen dieser Art spielen vorwiegend bei
oHG und KG, allenfalls noch bei der personalistischen GmbH,
nicht jedoch bei sonstigen Kapitalgesellschaften eine Rolle, da
diese von der Zahl und den Personen der Gesellschafter unab-
hingig sind und statt der Abfindung ,,AuBenstehender” die
Aufteilung der Mitgliedschaft ermdglichen.

Die vom BGH entwickelte ,Beinahe-Sondererbfolge”
kraft Gesellschaftsvertragst® trigt den bezeichneten Interes-
sen prinzipiell Rechnung. Sie zu einer echten Sondererb-
folge analog dem Hoferecht auszubauen'™, hitte nur den
Sinn einer Rechtsvereinfachung. Schwieriger ist die Behand-
lung von Abfindungs- und Bewertungsklauseln: Sie diirfen
ebensowenig wie sonstige Rechtsgeschifte unter Lebenden
auf den Todesfall die Rechte der Pflichtteilsberechtigten und
NachlaBgliubiger vetletzen, zumal die neu geschaffene
Stundungsméglichkeit des § 2331a BGB gegen eine Zer-
schlagung von Kleinunternehmen schiitzt. Fille daher der
Gesellschaftsanteil nicht in den NachlaB (sondern wichst den

Mitgesellschaftern zu) und erreicht der den Erben im Gesell-
schaftsvertrag eingeriumte Abfindungsanspruch nicht den
Verkehrswert des Anteils, so sind die tibrigen Gesellschafter
hinsichtlich der Differenz wie auf den Todesfall Beschenkte
2u behandeln. Dasselbe gilt erst recht, wenn jede Abfindung
ausgeschlossen ist'2,

4. Ergebnis

Die Weiterentwicklung des Rechts der gewillkiirten Erb-
folge hat sich im wesentlichen auBerhalb des Erbrechtssystems
vollzogen. Rechtsgeschifte unter Lebenden tiben unter Durch-
brechung fundamentaler erbrechtlicher Prinzipien die Funk-
tion letztwilliger Gestaltungsmittel aus. De lege lata besteht
nur die Moglichkeit, wenigstens die Interessen von Pflicht-
teilsberechtigten und NachlaBgliubigern zu wahren; im
iibrigen bleibt die Aufgabe der besseren Harmonisierung mit
den , klassischen erbrechtlichen Normen, deren Funktions-
verlust immer sichtbarer wird.
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112) Zum Spezialproblem der zeitlichen Grenzen von Nachfolge-
Klauseln und der Griindung von Familienstiftungen Daubler, JZ 1969,
499 ff. Die wirtschaftsverfassungsrechtliche Dimension dieser ,,Erb-
hofe wird nicht erkannt bei Reuter, Privatrechtliche Schranken der
Perpetuierung von Unternehmen, Frankfurt/Main 1973, S. 15 ff.




