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Einleitung

»Solange HaBlau eine Residenz ist, wullte man sich nicht zu erinnern, da3 man
darin auf etwas mit solcher Neugier gewartet hitte [...] als auf die Eroffnung
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 Pldtze 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 aufzubeiflen. Um
die Erbschaft antreten zu konnen, 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 Girtchen 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 6ffnen, 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*, siche Andrews, The Book of
Oddities, 50. In der schottischen Entscheidung Aitken’s Trustees v Aitken 1927 SC 374
ordnete der Erblasser den Abriss eines Gebidudes 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 konnen 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 Lebensfiihrung der Erben Einfluss zu nehmen, schnell zu Enttduschung,
Entriistung oder Missgunst fiihren — in manchen Féllen kommt es auch zum
Prozess.> Letztlich muss dann die Rechtsordnung entscheiden, ob sie die mora-
lische Entriistung auf den Rang einer enttduschten 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 zdhlt zu den Grundprinzipien des deutschen Erbrechts. Als
erbrechtliche Auspragung der Privatautonomie ermdoglicht sie einem Erblas-
ser, die Erbfolge nach seinen personlichen 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 genieBe 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 weilen
europdisch-stimmigen Ehepartner zu wihlen, dieser miisse den Namen des Erblassers
annehmen und kinderlose Witwen verstorbener Sohne hitten 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*.

* 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 ausgepriigten Schutz.® Die Testierfreiheit unterliegt im deutschen Recht
aber auch zahlreichen Beschrinkungen, 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 Mal3e
hervorzurufen scheinen.!*

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

% Vgl. bspw. Muscheler, Erbrecht Bd. I, 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/Preuf3, § 1922 BGB Rn. 28 ff.; Stau-
dinger/Otte, Vor §§2064-2086 Rn. 145 ff.; MinchKommBGB/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.

4 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 Vermogen 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 Schidigung des Sozialhilfetrdgers bzw. der Soli-
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Zunichst sollen jene Félle betrachtet werden, in denen der Erblasser nahe
Angehorige zugunsten familienfremder Personen zuriicksetzt. Dies umfasst
insbesondere die als Geliebten- oder Métressentestament bekannt gewordene
Konstellation. Typischerweise setzt dabei der verheiratete Erblasser eine Frau
zur (Allein-)Erbin ein, mit der er ein auBlereheliches Verhéltnis pflegt. Hier
gerdt die Testierfreiheit in Konflikt mit dem Grundsatz der Familienerbfolge
und Vorstellungen von Familiensolidaritit, Ehe- und Sexualmoral. Fiir derar-
tige Zuriicksetzungen, die man als besonders unzumutbar und stoend emp-
fand, bot die Sittenwidrigkeit die Mdglichkeit, den durch das Pflichtteilsrecht
gewihrten Schutz zu erweitern. Diese Fallgruppe dominierte die Diskussion
um sittenwidrige Testamente liber weite Teile des 20. Jahrhunderts, verlor
dann aber zunehmend an Bedeutung.!> Die Orientierung der Sittenwidrigkeit
an aullerrechtlichen MaBstdben wich allmdhlich einem stdrkeren Fokus auf
rechtliche und grundrechtliche Wertungen.'® Dies riickte zwei weitere Fall-
gruppen in den Mittelpunkt des Interesses. Dazu zdhlen zundchst die schon
erwihnten Bedingungen, mit denen der Erblasser die Zuwendung an ein be-
stimmtes Verhalten des designierten Empfangers kniipft. Da in diesen Fillen
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
Freiheitssphiare 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 auswihlt. Dort gerdt die Testierfreiheit in einen moglichen

dargemeinschaft). Zudem ist diese Fallgruppe stark sozialrechtlich geprigt, 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. 1, 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. I, 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
Angehorigen ohne derartige Kapriolen begiinstigen, bleiben diese Sachver-
halte auBergewdhnliche Ausnahmefille.?! Gerade dies macht sie interessant.
In den beschriebenen Fillen 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 Berlihrungspunkte 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 Prédjudizien basierten common law und Siidafrika als
Mischrechtsordnung, die kontinentaleuropdische, britische und afrikanische
Elemente in sich vereint.?* Der Blick auf Siidafrika erscheint noch aus zwei
weiteren Griinden vielversprechend. Die vergleichsweise junge silidafrikani-
sche Verfassung hat eine intensive Diskussion um den Einfluss der dort veran-
kerten Rechtspositionen auf das Privatrecht und auch auf die Testierfreiheit
ausgeldst. Gerade die Auseinandersetzung mit Fillen letztwilliger Diskriminie-
rung scheint in Stidafrika starker ausgeprégt zu sein als in Deutschland. Auf3er-
dem wirft die Kollision bzw. Interaktion des europdisch-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 -hdufigkeit MiinchKommBGB/Leipold, Einl. ErbR
Rn. 68; Rothel, in: Verh. 68. DJT (2010) Bd. I, Al4 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 Kéonigreichs Bailey/Ching/Gunn/
Ormerod, Modern English Legal System, 2; von Bernstorff, Einfiihrung 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 ft.

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 konnen. 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 Verfiigung darauf zuriickzufiihren, dass man sie aus unterschied-
lichen Griinden oder in unterschiedlichem MafRe fiir anst68ig erachtet? Rdumt
man deshalb der Testierfreiheit ein anderes Gewicht ein? Bestehen — im Sin-
ne des bekannten Ausspruchs ,,andere Lénder, andere Sitten*— moglicher-
weise sogar ginzlich andere, rechtsordnungsspezifische (Wert-)Vorstel-
lungen? Andererseits wére aber auch denkbar, dass man bestimmte letztwilli-
ge Gestaltungen in allen drei Rechtsordnungen in dhnlicher Weise fiir ver-
werflich hilt (sinngemil: ,,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 Pfadabhidngigkeiten, 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 Alternativitit zwar stark
vereinfachend. Doch dienen sie damit der Anndherung an die Frage, welche
Hintergriinde und Faktoren bei der (erb)rechtlichen Auflosung des Span-

2 Vgl. zur Bedeutung des Kontextes auch Kischel, Rechtsvergleichung, 187 f. und
238 f.



B. Gegenstand der Untersuchung 7

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
ausgewihlter 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 verin-
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,>! in ihm schlage das ,,Herzblut der Bevolkerung“.>* Das Erbe sei derart

26 Vgl. allgemein zur Normkonkretisierung Réthel, 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).

28 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, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, 38 f. Die Autoren sprechen mit Blick auf
Gebiete des menschlichen Zusammenlebens, die durch besonders starke moralische und
sittliche Wertungen gefarbt 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.

31" Dethloff, ZEuP 2007, 992, 994: ,,Familien- und Erbrecht sind in besonderem MaBe his-
torisch gewachsene, kulturell sowie religids verwurzelte, durch unterschiedliche soziale und
wirtschaftliche Verhéltnisse geprigte 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 mutmallen, dass dort umso mehr ,,Herzblut der
Bevolkerung® zu finden ist. Inzwischen mehren sich allerdings die Stimmen,
die die These von der besonderen kulturellen Prigung des Erbrechts kritisch
hinterfragen.** Gleichzeitig steigt auch die Zahl der Forschungsprojekte, die
erkennen lassen, dass Rechtsvergleichung auf dem Gebiet des Erbrechts nicht
nur bestens moglich, sondern auch aufschlussreich und gewinnbringend sein
kann.’> Diesen Eindruck mochte die vorliegende Arbeit ein weiteres Stiick
stiarken, zumal eine rechtsvergleichende Untersuchung zur Sittenwidrigkeit im
Erbrecht bislang nicht ersichtlich ist.

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 Angehoriger mit besonderem Fokus auf der Begiinstigung eines auf3er-

daher noch groB3*; 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 1ié d’une maniére si
étroite aux sentiments juridiques d’un peuple, que 1’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 europdischen 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; Rothel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts; Zimmer-
mann, RabelsZ 84 (2020), 465; Zimmermann, RabelsZ 85 (2021), 1; Gleim, Letztwillige
Schiedsverfiigungen.

3¢ 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 zundchst 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 kdnnen,
welche Faktoren fiir die konstatierten Gemeinsamkeiten und Unterschiede
verantwortlich gemacht werden koénnen (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 zunichst 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 konnen. Die Bandbreite
moglicher Blickwinkel ist grof3: 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, wihlt 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, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 31 ff.

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

3 Vgl. auch HKK/Haferkamp, § 138 Rn. 3: ,,§ 138 [BGB] ist wie alle Generalklauseln
damit in besonderem Maf3e zuginglich fiir eine historische Aufarbeitung der in der Recht-
sprechung wirkenden Traditionslinien®.

40 Fiir das Erfordernis einer breiten Perspektive in der Rechtsvergleichung bspw. Grof-
feld, Macht und Ohnmacht der Rechtsvergleichung, 86 f.; Zweigert/Kotz, Einfithrung 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 stérker rechtshistorischer Zu-
griff gewdhlt, 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 Vollstandigkeit —
die Ausfiihrungen konnen nur Schlaglichter werfen. Der Versuch, Hintergriinde
und Einflussfaktoren zu benennen, die fiir die rechtliche Auflésung 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 Selbstverstindnis —
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 einschldgiger Rechtsprechung und rechtswissen-
schaftlichen Schrifttums beruht. Eine solche rechtliche Binnensicht bringt Be-
schrinkungen mit sich. Daher ist die analytisch-vergleichende Betrachtung
lediglich als eine Anndherung zu verstehen — als Erkldrungsansatz zum besse-
ren Verstdndnis anstoBiger letztwilliger Verfligungen.

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
auBBerehelichen Verhéltnisses 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

4 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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muss.*? Eine besondere Herausforderung besteht darin, die im Grundsatz
starre Rechtsfolge des § 138 Abs. I BGB auf methodisch konsistente Weise
mit den verfassungsrechtlichen Wertungen und Anforderungen in Einklang
zu bringen.** An geeigneten Stellen (wenn Wertungen und Konzeptionen eine
gewisse Kompatibilitdt aufweisen) kann die englische oder siidafrikanische
Perspektive DenkanstoBe fiir das deutsche Recht bieten.*

D. Begriffskldarung

Vorab sollen einige Begriffe erldutert werden, die ihm Rahmen der Untersu-
chung von Bedeutung sind.

1. Letztwillige Verfiigung, letztwillige Zuwendung

Das BGB definiert ,letztwillige Verfligung* (ebenso wie ,,Testament®) in
§ 1937 BGB als einseitige Verfiigung von Todes wegen und grenzt diese
damit zum Erbvertrag ab. Der Begriff der ,,Verfligung™ wird bspw. in § 2085
oder § 2253 BGB auch im Sinne einzelner testamentarischer Anordnungen
gebraucht (z.B. Erbeinsetzung).*’ Dieser Terminologie schlieBt sich die Un-
tersuchung an.*6

Da das Testament den Standardfall erbrechtlicher Rechtsgeschifte bildet,*’
verwendet die Arbeit meist den Begriff , letztwillige Verfiigung®, auch wenn
eine entsprechende Anordnung gleichermaBBen mittels Erbvertrag mdglich
wire. Gegeniiber dem Oberbegriff der ,,Verfligung von Todes wegen* hat der
Begriff der letztwilligen Verfiigung den Vorteil eleganter Kiirze, eignet sich
aber vor allem auch fiir die Beschreibung des englischen und siidafrikani-
schen Rechts. Dort ist in der Regel schlicht die Rede von ,,(last) will“ — ein

42 Vgl. zur Bedeutung der Grundrechte bei der Bestimmung der Sittenwidrigkeit schon
BVerfG, NJW 1958, 257, 257 (Liith, bzgl. § 826 BGB). Vgl. bspw. auch BVerfG, NJW
2004, 2008, 2009 (Hohenzollern).

4 Vgl. bspw. MiinchKommBGB/ Leipold, § 2074 Rn. 29; Schliiter, in: FG Zivilrechts-
lehrer, 575, 589 f.

4 Allgemein zu den Grenzen funktionaler Rechtsvergleichung fiir die wertende Be-
trachtung Michaels, in: The Oxford Handbook of Comparative Law, 345, 379 ff. Vgl. auch
Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 46 f.

4 Siehe Staudinger/Otte, § 1937 Rn. | ff.; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 327; Réthel,
Erbrecht, 67. Streng genommen ist nur die einseitige Anordnung bis zum Tode frei wider-
ruflich und damit wirklich Ausdruck des letzten Willens (,,letztwillig®), so Staudinger/
Otte, § 1937 Rn. 3. Das gemeinschaftliche Testament ist eine doppelte einseitige (ver-
kniipfte) Verfiigung von Todes wegen, so Lange/Kuchinke, Erbrecht, 421.

4 Teilweise wird der Begriff der ,,Verfiigung® auch als Abkiirzung fiir ,,letztwillige
Verfiigung* benutzt, was sich aus dem jeweiligen Kontext ergibt.

47 Vgl. auch Réthel, Erbrecht, 68.
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Erbvertrag im deutschen Sinne ist den beiden Rechtsordnungen nicht be-
kannt.*® Der Terminus der letztwilligen Verfligung ist somit auch als funktio-
naler Begriff fiir die Zwecke des Rechtsvergleichs geeignet.

Im Gegensatz zur letztwilligen Verfiigung als Rechtsgeschiaft meint der
Begriff ,letztwillige Zuwendung® die in tatsdchlicher Hinsicht erfolgende
Begilinstigung.

II.  Grundlegende Wertvorstellungen

Die Untersuchung betrachtet mit den drei Fallgruppen sittenwidriger letztwil-
liger Verfligungen Konstellationen, in denen die Testierfreiheit in ein Span-
nungsfeld mit grundlegenden Wertvorstellungen tritt. Dieser Begriff ist weit
zu verstehen. Er umfasst nicht nur rechtliche Wertungen wie bspw. jene des
Verfassungsrechts, sondern gerade auch auBlerrechtliche (man konnte auch
sagen: aullergesetzliche) Wertungen wie gesellschaftliche Rechtsiiberzeugun-
gen oder sittlich-moralische Anschauungen und WertmaBstibe.*” Dabei ist zu
betonen, dass wohl in kaum einer Gesellschaft eine wirklich homogene Wer-
teordnung anzutreffen ist.>® Die Arbeit erfasst einschligige WertmaBstébe nur
in der Form, wie sie im rechtlichen Diskurs zur Sprache kommen. Dabei sind
die Grenzen zwischen rechtlicher und moralischer Wertung bzw. Argumenta-
tion oft flieBend.”! Die Untersuchung ist bemiiht, die Wertungen, die in den
einzelnen Fallkonstellationen zur Geltung kommen, moglichst konkret zu
ermitteln. Der Begriff der grundlegenden Wertvorstellungen ermdéglicht so-
dann — gewissermaflen als eine Art Sammelbegriff —, die verschiedenen As-
pekte auf einer hoheren Abstraktionsebene zu vereinen und dadurch mit Blick
auf die Fragestellung zu operationalisieren.

4 Vgl. mit dem Begriff des ,,will*“ bspw. Sloan, Borkowski’s Law of Succession, 49 ff.;
De Waal/Schoeman-Malan, Law of Succession, 3 ff. Zum Verbot des pactum successori-
um in Stdafrika Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 36 ff. In
England ist es zwar mdglich, sich vertraglich zu einer bestimmten Testamentsgestaltung zu
verpflichten; dies hat allerdings in erbrechtlicher Hinsicht keine Auswirkungen auf Testier-
oder Widerrufsfreiheit. Ein Vertragsbruch kann Anspriiche auf Schadensersatz gegen den
Nachlass zur Folge haben, vgl. Sloan, Borkowski’s Law of Succession, 54 ff.; Kerridge,
Law of Succession, 111 ff. (auch zur Figur des proprietary estoppel).

4 Vgl. niherungsweise die Ausfithrungen bei Staudinger/Sack/Fischinger, § 138
Rn. 94 ff.

0 Vgl. bspw. Teubner, Standards und Direktiven, 54 (,,Fiktion einer homogenen Ge-
sellschaftsmoral®); Newburn, Permission and Regulation, 160 (,,the use of phrases such as
‘morality’ and ‘value-system’ also tend to exaggerate the degree of consensus that exists in
a society at any time®).

1 Vgl. nur Auer, Materialisierung, 216 und 218: Moralische und rechtliche Wertungen
seien untrennbar miteinander verwoben und die historisch-kulturelle Verkniipfung zwi-
schen rechtlichem und moralischem Diskurs trete gerade in der Anwendung der General-
klauseln zutage.
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111. Gute Sitten, public policy, boni mores

Die Begriffe der guten Sitten, public policy und boni mores bilden in
Deutschland, England und Siidafrika jeweils die Basis eines generalklauselar-
tigen Nichtigkeitsgrundes, der der Privatautonomie Grenzen setzten kann und
daher auch eine Testierschranke darstellt. Die Instrumente der public policy
bzw. boni mores erscheinen auf den ersten Blick als Aquivalente der Sitten-
widrigkeit, kommt ihnen doch allen die Funtion zu, grundlegende Wertungen
der Rechtsordnung zur Geltung zu bringen.’? Konzeption und Handhabung
der Doktrinen werden vor allem im Zusammenhang mit letztwilligen Bedin-
gungen ndher untersucht (Kapitel 2). Da die Begriffe der guten Sitten, public
policy und boni mores aber iiber den Gang der gesamten Untersuchung eine
Rolle spielen, sollen sie vorab in aller Kiirze skizziert werden.

Alle drei Begriffe sind ausfiillungsbediirftig. Ein Verstol gegen die guten
Sitten soll nach deutschem Verstdndnis vorliegen, wenn das Rechtsgeschéft
nach seinem aus Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermittelnden Gesamtcha-
rakter dem ,,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden* wider-
spricht. Die sog. Anstandsformel stammt aus den Motiven zum heutigen
§ 826 BGB, wurde aber von der Rechtsprechung schon bald auch fiir § 138
BGB in Stellung gebracht.®> Die Formel fordert nach allgemeinem Verstind-
nis nicht dazu auf, das Anstandsgefiihl in tatsdchlicher Hinsicht zu eruieren,
sondern zielt letztlich auf eine richterliche Rechtsfortbildung im Einzelfall.>*
Im Wege einer umfassenden Interessenabwégung ist die herrschende Rechts-
und Sozialmoral zur Geltung zu bringen — verkdrpert in vielgestaltigen hete-
ronomen Moralnormen (d.h. fremdgesetzte Moralnormen im Gegensatz zu
autonomen Moralnormen nach dem Gewissen jedes Einzelnen). Hierzu geho-
ren sowohl rechtliche als auch auBlerrechtliche Wertmalstdbe inklusive Ethik,
Sitte und Moral.>® Im Laufe der Zeit hat sich die Argumentation im Rahmen

2 Fiir die Sittenwidrigkeit Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 69 ff. Zur engli-
schen public policy Knight, LQR 38 (1922), 207, 208. Fir Sidafrika Hawthorne,
Fundamina 19 (2013), 300, 300 f.

53 Siehe Motive BGB Bd. II, 727 (= Mugdan, Materialien Bd. II, 406) zu § 705 E I
(heute § 826 BGB): ,,[...] ein MiBbrauch ist es aber, wenn seine Handlungsweise den in
den guten Sitten sich auspridgenden Auffassungen und dem Anstandsgefiihle aller billig
und gerecht Denkenden widerspricht“. Mit dieser Formel sodann RGZ 48, 114, 124 (1901)
zu § 826 BGB und RGZ 80, 219, 221 (1912) zu § 138 BGB (auch mit Verweis auf den aus
der Zusammenfassung von Beweggrund, Inhalt und Zweck zu entnehmenden Gesamtcha-
rakter). Siehe zum Ganzen auch Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 57 und 10; Sack,
NIJW 1985, 761, 761; Arzt, Die Ansicht aller billig und gerecht Denkenden, 6 ff.

% Siehe Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 59 f.; BeckOGK/Jakl, § 138 BGB
Rn. 22 ff.

55 Siehe Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 62 ff. und 94 ff.; MiinchKommBGB/
Armbriister, § 138 Rn. 11.
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der Sittenwidrigkeit allerdings zunehmend verrechtlicht, wobei vor allem die
Wertentscheidungen der Grundrechte eine groBe Rolle spielen.>®

Die englische public policy hatte verschiedene Vorlaufer, existiert als ei-
genstindige Doktrin aber etwa seit dem 18. Jahrhundert.>” Inhaltlich orientiert
sie sich vor allem an gesamtgesellschaftlichen Bediirfnissen und grundlegen-
den rechtlichen Prinzipien.® Sittlich-moralische Erwédgungen spielen eher
eine untergeordnete Rolle.” Infolge der zunehmend verrechtlichten Argu-
mentation im Rahmen der Sittenwidrigkeit scheinen sich die beiden Konzepte
einander allerdings angenihert zu haben.®® In einer Leitentscheidung zur
public policy aus dem Jahr 1853 ist zu lesen:

,»Public policy [...] is that principle of the law which holds that no subject can lawfully do
that which has a tendency to be injurious to the public, or against the public good [...]*.!

Das 19. Jahrhundert, in das die zitierte Entscheidung féllt, ist verantwortlich
fiir eine bis heute spiirbare Zuriickhaltung beim Umgang und bei der Fortbil-
dung der public policy. Immer wieder begegnet die zur umsichtigen Handha-
bung mahnende Beschreibung der public policy als ,unruly horse“.? In jiin-
gerer Zeit wird nun diskutiert, inwiefern der Human Rights Act (der grundle-
gende Rechte aus der EMRK in englisches Recht iiberfiihrt) stimulierenden
Einfluss auf den Umgang mit der public policy haben kann.®

Die englische public policy gelangte mit der britischen Besatzung im
19. Jahrhundert nach Siidafrika, wo sie nun meist synonym mit den boni
mores des romisch-holldndischen Rechts verwendet wird.** Eine fiir das Ver-

6 Vgl. Auer, Materialisierung, 150; Teubner, Standards und Direktiven, 37 f.; Miinch-
KommBGB/Armbriister, § 138 Rn. 12 f. und 20 ff.; Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011,
1035 ff.

7 Vgl. Knight, LQR 38 (1922), 207, 207 ff.

8 Vgl. Lloyd, Public Policy, 27 f.; Abraham, AcP 150 (1949), 385, 386; Simitis, Gute
Sitten und ordre public, 132 ff.

% Vgl. Lloyd, Public Policy, 27 f. und 150; Abraham, AcP 150 (1949), 385, 386.

%0 Vgl. dazu Wiethélter, Rechtswissenschaft, 197; Simitis, Gute Sitten und ordre public,
162 ff.

8 Egerton v Brownlow (1853) 4 HLC 1, 196 (Lord Truro). Vgl. auch Winfield, Harvard
LR 42 (1928), 76, 92: ,,[...] a principle of judicial legislation or interpretation founded on
the current needs of the community*.

%2 Der Ausspruch geht zuriick auf Burrough J in Richardson v Mellish (1824) 2 Bing
229, 252. Vgl. auch Shatten, ABAJ 51 (1965), 1048, 1049; Kain/Yoshida, ARCL 2007, 1,
7; Winfield, Harvard LR 42 (1928), 76, 91 und 99.

9 Vgl. bspw. Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 264 ff. Vgl. auch
Baker, An Introduction to English Legal History, 231.

% Vgl. Hawthorne, Fundamina 19 (2013), 300, 304 ff. Vgl. bspw. Minister of Educa-
tion v Syfrets Trust Ltd 2006 (4) SA 205 (C) 218: ,,Public policy — like its synonyms boni
mores, public interest and the general sense of justice of the community [...]“. Vgl. auch
Aquilius, SALJ 58 (1941), 337, 344.
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standnis der public policy in Stidafrika zentrale Entscheidung beschreibt de-
ren Gehalt mit den Worten:

,,The interests of the community or the public are [...] of paramount importance in relation
to the concept of public policy. Agreements which are clearly inimical to the interests of the
community whether they are contrary to law or morality, or run counter to social or econom-
ic expedience, will accordingly, on the grounds of public policy, not be enforced.*%>

Wenngleich das englische und das siidafrikanische Verstindnis der public
policy wohl nicht ganz deckungsgleich sind, bestanden infolge des englischen
Einflusses auf das siidafrikanische Recht deutliche Ahnlichkeiten — auch
hinsichtlich einer gewissen Zuriickhaltung gegeniiber policy-Erwigungen.®
Inzwischen hat die 1996 verabschiedete Verfassung signifikanten Einfluss auf
Auslegung und Anwendung von public policy und boni mores genommen, die
nun im Lichte der Bill of Rights zu betrachten sind.®’

1IV. Drittwirkung, Horizontalwirkung, Privatrechtswirkung

In den drei zu betrachtenden Rechtsordnungen ist jeweils eine Diskussion um
den Einfluss gewisser Freiheits- bzw. Gleichheitsgarantien auf das Privatrecht
anzutreffen — die deutschen Grundrechte, die Rechte der EMRK (die iiber den
englischen Human Rights Act in Bezug genommen werden) sowie die Garantien
der siidafrikanischen Bill of Rights. Der primidre Anwendungsbereich dieser
Rechtsgarantien besteht im Verhéltnis zwischen Biirger und Staat. Das deutsche
Grundgesetz und der englische Human Rights Act schweigen zu einer mogli-
chen Geltung in Privatrechtsverhiltnissen, die slidafrikanische Verfassung sieht
sie explizit vor. Fiir Deutschland hat sich fiir die Wirkung der Grundrechte in
Privatrechtsbeziehungen — zurlickgehend auf Hans-Peter Ipsen — der Terminus
der Drittwirkung eingebiirgert.®® In England und Siidafrika wird die Thematik
unter dem Schlagwort der horizontality bzw. horizontal application oder hori-
zontal effect erorert.”® Die Arbeit verwendet den Begriff der Drittwirkung ledig-
lich im deutschen Kontext, die Termini der Horizontal- oder Privatrechtswir-
kung dagegen fiir alle dre1 Rechtsordnungen. Inhaltlich bezeichnen sie fiir die
Zwecke dieser Arbeit alle dasselbe geschilderte Phinomen.”!

9 Sasfin (Pty) Ltd v Beukes 1989 (1) SA 1 (A) 8. Siehe auch Kuhn v Karp 1948 (4) SA
825 (T) 842: ,,injurious to the interest of the community as a whole®.

% Vgl. Hawthorne, Fundamina 19 (2013), 300, 319 f.; Dugard, SALJ 88 (1971), 181,
183 ff.

7 Vgl. bspw. Barkhuizen v Napier 2007 (5) SA 323 (CC) 333.

% Dazu noch unten Kapitel 3 — D.II1. (384).

% Vgl. Stern, Staatsrecht Bd. 111/1, 1513; Ruffert, Vorrang der Verfassung, 10.

0 Vgl. fiir England bspw. Hoffman/Phillipson/Young, in: The Impact of the UK Hu-
man Rights Act on Private Law, 1, 1 ff.; fiir Siidafrika Cockrell, in: Bill of Rights Com-
pendium, Ziffer 3A1 ff.

"1 Vgl. zu diesen Begriffen im deutschen Kontext Stern, Staatsrecht Bd. I11/1, 1513 f.
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V. Civil law, common law, customary law

Im Zusammenhang mit dem siidafrikanischen und englischen Recht begegnen
in der Arbeit die Begriffe civil law, common law und customary law. Gerade
dem Begriff des common law kommt eine multiple Bedeutung zu. Common
law steht zunéchst fiir die auf dem englischen Recht basierende Rechtstraditi-
on, die gern der kontinentaleuropdischen Tradition des civil law gegeniiber-
gestellt wird. Innerhalb des englischen Rechts wird common law sodann ver-
standen als Summe aller Rechtssitze, die durch die Gerichte entwickelt wur-
den und nicht Gesetzes- oder Gewohnheitsrecht sind. Zum anderen — insbe-
sondere fiir rechtshistorische Ausfithrungen — kann das englische common
law (konigliche Gerichte, Common Law Courts) von der equity (Court of
Chancery) und dem canon law (kirchliche Gerichte, Ecclesiastical Courts)
abgegrenzt werden.”?

Das siidafrikanische Recht ruht — iiberwolbt durch die Verfassung — auf
drei Sdulen: romisch-holldndischem Recht, englischem Recht und den traditi-
onellen Rechten afrikanischer Bevolkerungsgruppen. Romisch-hollédndisches
Recht und englisches Recht haben sich im Laufe der Zeit zu einem genuin
siidafrikanischen common law verbunden.” Der Begriff des siidafrikanischen
common law ist nicht unproblematisch — zum einen aufgrund der bisweilen
uneinheitlichen Verwendung, zum anderen wegen seiner begrifflichen Néhe
zum britischen common law. Fiir die Zwecke dieser Arbeit wird der Begriff
des stidafrikanischen common law in Abgrenzung zum Gesetzesrecht (legisla-
tion) verstanden und umfasst in dieser Lesart neben romisch-holldndischen
und englischen Rechtsprinzipien auch die siidafrikanische Rechtsprechung
(precedents).” Demgegeniiber bezeichnet customary law das traditionelle
Recht der afrikanisch-stimmigen Bevdlkerungsgruppen. Um die Begriffe
»Stammesrecht und ,,indigenes Recht* zu vermeiden, wird der in der siidaf-
rikanischen Literatur géngige und auch von der Verfassung bemiihte Begriff
des customary law verwendet. Die verschiedenen Bevolkerungsgruppen wer-
den als communities bezeichnet.”” Der Rechtsvergleich mit Siidafrika wire

2 Vgl. Vogenauer, in: HWBEuUP Bd. I, 280, 280 f.; von Bernstorff, Einfiihrung in das
englische Recht, 3 ff. Zu den Ecclesiastical Courts siehe Baker, An Introduction to English
Legal History, 135 ff.; zur Chancery 105 ff.

3 Siehe Zimmermann/Visser, in: Southern Cross, 1, 9 ff. (,,The three Graces of South
African Law*); Du Bois, in: Wille’s Principles of South African Law, 3, 33 ff.

74 So auch Du Bois, in: Wille’s Principles of South African Law, 3, 64 ff. Teilweise
wird das siidafrikanische common law auch als residual law gesehen. Es soll danach nur
Rechtsgrundsidtze umfassen, die weder in Gesetzen niedergeschrieben, noch durch die
Rechtsprechung entwickelt wurden, vgl. Visser, THRHR 49 (1986), 127, 128 (insbes.
Fn. 1). Dagegen mit deutlich weiterem Verstidndnis (inkl. Verfassung, Gesetzesrecht und
customary law) Rautenbach, Acta Juridica 2014, 132, 133 (Fn. 4).

5 Vgl. bspw. Rautenbach, in: Introduction to Legal Pluralism, v sowie section 211
Constitution of the Republic of South Africa, Act 108 of 1996. Dagegen wird bspw. in
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unvollstdndig, wiirde dem customary law als ,,third Grace* keine Beachtung
geschenkt. Doch war eine Testierfreiheit nach deutschem bzw. europdischem
Verstindnis dem traditionellen Erbrecht des customary law nicht geldufig.”
Ohne den Pol der Testierfreiheit konnte auch kein vergleichbares Spannungs-
feld mit grundlegenden Wertvorstellungen entstehen. Daher liegt der Fokus
der Arbeit auf dem europdisch geprigten Recht. Auf Basis der Verfassung
ergeben sich allerdings verstiarkt Beriithrungspunkte zwischen europdischen
und afrikanischen Elementen, was in Kapitel 1 und 3 Anlass dazu gibt, auch
das customary law in den Blick zu nehmen.”’

Alexkor Ltd v The Richtersveld Community 2004 (5) SA 460 (CC) 467 der Begriff ,,indi-
genous law* verwendet.

76 Vgl. Du Plessis/Rautenbach/Olivier, in: LAWSA Bd. XXXII, Ziffer 204.

77 Vgl. auch Du Plessis, in: The Oxford Handbook of Comparative Law, 474, 497.






Kapitel 1

Zuriicksetzung naher Angehoriger: Geliebtentestament

,Verehrte gniddige Frau!®, beginnt ein als Brief verfasstes Testament vom
1. Januar 1914. ,Ich habe durch ein Schreiben an meinen Sohn bestimmt, dal}
Thnen, teuere Freundin, auf Lebenszeit ein Jahrgeld von 20 000 M ausgezahlt
wird [...] Nehmen sie es freundlich an als ein bescheidenes Zeichen meiner
steten Flirsorge. Ich bitte Sie, von diesem Schreiben an geeigneter Stelle Ge-
brauch zu machen, wenn, was ich nicht erwarte, durch Milverstindnis eine
Verzégerung eintreten sollte. Ich danke Thnen hier noch einmal von ganzem
Herzen fiir alle mir gezeigte Freunschaft u. Selbstlosigkeit. Thr alter treuer
Freund®. Die Erben des Unterzeichners wehrten sich gegen die Auszahlung des
hier ausgesetzten Verméchtnisses mit dem Argument, es versto3e aufgrund der
nahen Beziehung ,,unerlaubter Art“, die zwischen dem damals verheirateten
Erblasser und der Bedachten bestanden habe, gegen die guten Sitten. !

Lange Zeit waren in Deutschland solche als Geliebten- oder Mitressentes-
tament bekannten Fille Hauptschauplatz der Diskussion um die Sittenwidrig-
keit letztwilliger Verfiigungen.? Im stereotypen Fall begiinstigt ein verheirate-
ter Mann seine auflereheliche Geliebte zulasten seiner nachsten Angehdrigen
(insbesondere Ehefrau und Kinder). Testamente mit derartigem Inhalt wurden
iiber Jahrzehnte hinweg fiir sittenwidrig und nichtig erkldrt. Dass dadurch
anstelle der testamentarischen die gesetzliche Erbfolge zum Tragen kam,
bedeutete eine Erweiterung der Nachlassbeteiligung zuriickgesetzter Angeho-
riger iiber das Pflichtteilsrecht hinaus.® Seit den 1970er-Jahren wurde die
Rechtsprechungslinie Stiick fiir Stiick gelockert und eine Sittenwidrigkeit
wurde seither nicht mehr angenommen.*

Angesichts dessen kdnnte man nun fragen, warum es sich lohnt, eine Fall-
gruppe, die derart an Bedeutung verloren hat — und zudem in der Vergangen-
heit ausfiihrlich besprochen wurde — erneut zu untersuchen. Zwei Griinde
sprechen dafiir. Zum einen sind im Schrifttum sowie in jlingeren Urteilen
immer noch Relikte der alten Rechtsprechung zu finden. Grund genug, diese
mit Blick auf ihre Entwicklungsgeschichte einer kritischen Wiirdigung zu

! Siehe RG, LZ 1927, Sp. 531, 531 ff.

2 Siehe Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 201; Gernhuber, FamRZ 1960, 326,
326 (Fn. *): ,,Hauptschicht®.

3 Siehe MiinchKommBGB (4. Aufl. 2001)/Mayer-Maly/Armbriister, § 138 Rn. 59.

4 Vgl. Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 490.
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unterziehen. Zum anderen erscheint insbesondere die rechtsvergleichende
Betrachtung interessant. So kennen zwar auch England und Siidafrika Rechts-
institute, die unter gewissen Voraussetzungen eine Nachlassbeteiligung fiir
zurlickgesetzte Angehorige ermdglichen. Doch ist dort auf den ersten Blick
keine dhnlich moralisierende Rechtsprechung ersichtlich, wie sie in Deutsch-
land zu finden war. Die Fallgruppe des Geliebtentestaments scheint also ge-
radezu priadestiniert fiir die Frage zu sein, ob die unterschiedlich ausgepriagten
Testierschranken auch auf unterschiedlichen Wertvorstellungen basieren oder
ob andere Aspekte fiir die Divergenzen verantwortlich sind.

Die zu betrachtenden Félle sind im Kontext jener Mechanismen zu sehen,
mit denen die jeweilige Rechtsordnung zuriickgesetzten Angehdrigen eine
Nachlassbeteiligung ermoglicht, namentlich des deutschen Pflichtteilsrechts,
der englischen family provision und des siidafrikanischen claim for mainte-
nance. Auf eine detaillierte Einfiihrung zum deutschen Pflichtteilsrecht wird
mit Blick auf den deutschen Leserkreis verzichtet. Dagegen werden das eng-
lische und siidafrikanische Modell dargestellt, um den jeweiligen rechtlichen
Kontext verstindlich zu machen. Das vergleichende Hauptaugenmerk liegt
anschliefend auf der Frage, wie die englische und siidafrikanische Rechtspre-
chung vergleichbare Félle behandeln, inwieweit dabei sittlich-moralische
Erwédgungen und Argumente eine Rolle spielen und wodurch etwaige Unter-
schiede zwischen den Rechtsordnungen bedingt sein kénnten. Um einen zu
engen Blickwinkel zu vermeiden, werden neben den Féllen letztwilliger Zu-
wendungen an die auBBereheliche Geliebte auch Zuwendungen an sonstige fa-
milienfremde Personen erortert.

A. Deutschland

Testierfreiheit und Familienerbfolge zdhlen zu den zentralen Grundsitzen des
deutschen Erbrechts.> Macht ein Erblasser von seiner Testierfreiheit dergestalt
Gebrauch, dass er seine nichsten Angehdrigen iibergeht, bringt das BGB die
letztwillige Verfiigungsfreiheit des Erblassers und die Familienbindung des
Vermogens mithilfe des Pflichtteilsrechts zum Ausgleich.® § 2303 BGB lautet:

»(1) Ist ein Abkommling des Erblassers durch Verfiigung von Todes wegen von der Erb-
folge ausgeschlossen, so kann er von dem Erben den Pflichtteil verlangen. Der Pflichtteil
besteht in der Hilfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils.

(2) Das gleiche Recht steht den Eltern und dem Ehegatten des Erblassers zu, wenn sie
durch Verfiigung von Todes wegen von der Erbfolge ausgeschlossen sind. [...]“

5 Siehe Staudinger/Otte, Einl. Erbrecht Rn. 50 ff. Vgl. aus verfassungsrechtlicher Sicht
Dittrich, ZEV 2013, 14, 15 ff.; Leipold, Erbrecht, 26 f.

¢ Siehe MiinchKommBGB/Lange, § 2303 Rn. 1; Leipold, Erbrecht, 27. Vgl. auch
BVerfG, NJW 2005, 1561, 1564 (zur VerfassungsmaBigkeit des Pflichtteilsrechts).
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Die Regelungen des Pflichtteilsrechts gehen maligeblich auf Gottfried (Ritter
von) Schmitt zuriick, den bei Schaffung des BGB fiir den Entwurf des Erb-
rechts zustindigen Redaktor.” Sein Entwurf basierte auf einem ausfiihrlichen
Rechtsvergleich der damals geltenden deutschen Rechte.® Trotz gewisser
Kontroversen um die Ausgestaltung einer zwingenden Nachlassbeteiligung
naher Angehoriger wurden die Regelungen des Entwurfs von den Kommissi-
onen weitgehend gebilligt und fanden auch im Schrifttum iiberwiegend An-
klang.’ Die Konzeption des Pflichtteilsrechts bot in den Augen der Viter des
BGB eine klare, einfache und praxistaugliche Losung fiir Fille der Enterbung
naher Angehoriger.!? Das Festschreiben dieses Losungswegs im BGB verhin-
derte allerdings nicht, dass Fille letztwilliger Zuwendungen an Familien-
fremde — die man schon in der Diskussion um den Erbrechtsentwurf als prob-
lematisch erachtet hatte — auch weiterhin Anstof3 erregten.'!

1. Geliebtentestament

Besondere Beriihmtheit erlangte im Laufe des 20. Jahrhundert das sog. Ge-
liebtentestament: ein verheirateter Erblasser, der — sei es durch Einsetzung
der Geliebten zur (Allein-)Erbin oder durch Aussetzung eines Vermachtnis-
ses — diese zulasten seiner Ehefrau und Kinder begiinstigt.!> Die Fille be-
schrinkten sich allerdings nicht auf diese Konstellation, sondern waren viel-
gestaltig. Bisweilen war der Erblasser ledig oder die Erblasserin verwitwet
und statt Ehefrau und Kindern fiihlten sich auch Eltern oder Geschwister
durch die Zuwendung an die Geliebte in unzumutbarer Weise zuriickgesetzt.
Gemeinsam war diesen Fillen aber stets die Begilinstigung eines auller- bzw.
nichtehelichen Partners zum Nachteil von Familienmitgliedern. Diese brach-
ten vor, die letztwillige Verfiigung verstofle gegen die guten Sitten im Sinne
des § 138 Abs. 1 BGB.

7 Die Klammern sind dadurch bedingt, dass Schmitt (geb. 1827) seinen Erbrechtsent-
wurf im Jahr 1879 vorlegte, jedoch erst 1889 in den Ritterstand und einige Jahre spiter in
den Adelsstand erhoben wurde, siehe Schroder, Abschaffung oder Reform des Erbrechts,
10; Jahnel, in: Materialien BGB, 69, 85; Schubert, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht,
Teil 1), XI ff. Im Folgenden zit. als von Schmitt.

8 Siehe Zimmermann, RabelsZ 84 (2020), 465, 483 f. und auch Zimmermann, in: Com-
parative Succession Law Bd. III, 268, 271.

% Siehe dazu Mertens, Entstehung, 81 ff.; Zimmermann, in: Comparative Succession
Law Bd. III, 268, 269 ff.

10 Siehe Protokolle BGB Bd. V, 495 ff. (= Mugdan, Materialien Bd. V, 764 f.).

I Siehe dazu noch unten Kapitel 1 — D.IL.1. (92).

12 Der Einfachheit halber werden die Fille im Folgenden auch mit dem Schlagwort
,Geliebtentestament™ bezeichnet. Zum ebenfalls verwendeten Begriff des ,,Métressentes-
taments* Speckmann, JZ 1969, 733, 734 (Fn.S5). Vgl. auch Ruf, Liebesverhiltnis, 51;
Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 61.
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1. Friihes 20. Jahrhundert

Die heute so bekannte Formel, wonach ein Rechtsgeschéft gegen die guten
Sitten verstof3t, sofern es nach dem sich aus Inhalt, Beweggrund und Zweck
ergebenden Gesamtcharakter dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden widerspricht, etablierte sich auch in den Urteilen zum Geliebten-
testament.!® Die Gerichte stellten in den Fillen der Geliebtentestamente ins-
besondere auf den Beweggrund des Erblassers ab und nahmen einen Sitten-
verstof3 an, sofern die Zuwendung an die Geliebte als Belohnung fiir schon
geschehenen oder als Anreiz fiir zukiinftigen Geschlechtsverkehr gewihrt
wurde.'* Keine Sittenwidrigkeit sollte dagegen vorliegen, wenn der Erblasser
die Geliebte aus sittlich nicht zu beanstandenden Motiven finanziell sicher-
stellen wollte wie bspw. aus Dankbarkeit fiir Dienste und Hilfe in Haushalt
oder Beruf, als Entschidigung fiir ihre ,,geopferte Frauenehre* oder als Siihne
fiir an ihr begangenes Unrecht.!> Hier kniipfte man an einen MaBstab an, der
sich in Schrifttum und Rechtsprechung des 19. Jahrhunderts schon fiir lebzei-
tige Zuwendungen findet.!®

Anfangs war weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur eine wirk-
lich einheitliche Linie in derartigen Fillen ersichtlich.!” Wo manche fiir eine
Vermutung der Unsittlichkeit eintraten,'® mahnten andere zu Zuriickhaltung
mit dem Verdikt der Sittenwidrigkeit in solchen Fillen." Es zeigt sich in der
Rechtsprechung allerdings eine disparate Wiirdigung je nachdem, ob der
Erblasser verheiratet war oder nicht.?’ Falls er verheiratet war — und sich ein
anerkennenswertes Motiv fiir die Zuwendung an die Geliebte nicht geradezu
aufdringte — schlossen die Gerichte vom objektive Vorliegen der auBBereheli-

13 Siehe bspw. OLG Zweibriicken, SeuffA 57 (1902), 438, 440; RG, JW 1911, 29, 29;
RGZ 98, 176, 176 (1920); RG, LZ 1927, Sp. 531, 533; RG, WarnR 1928, 342, 345. Siche
dazu auch Siemens, Sittenwidrigkeit, 9 ff. Zur sog. Anstandsformel auch oben Einlei-
tung (13).

4 So u.a. RG, JW 1910, 6, 6 f.; RG, LZ 1927, Sp. 531, 533; RG, WarnR 1929, 166,
167; RG, WarnR 1934, 193, 194. Vgl. auch Siemens, Sittenwidrigkeit, 12 ff.

15 Siehe mit derartigen Ausfiihrungen RG, WarnR 1910, 388, 389; RGZ 98, 176, 177 f.
(1920) zu lebzeitigem Schuldversprechen; RG, WarnR 1928, 342, 345 und (obwohl letzt-
lich die Sittenwidrigkeit bejahend) auch RG, LZ 1927, Sp. 531, 533; RG, WarnR 1934,
193, 194.

16 Teilweise wurde explizit auf einen Beitrag Josef Kohlers verwiesen, siche OLG
Zweibriicken, SeuffA 57 (1902), 438, 440 und Linz, DJZ 1922, Sp. 437, 438. Siche dazu
noch Kapitel 1 — D.I.1.a) (92).

17", Die Rechtsprechung in dieser Frage ist durchaus schwankend*, so Josef, SichsArch
14 (1919), 258, 259.

18 Josef, BadRpr 21 (1919), 10, 11; Linz, DIZ 1922, Sp. 437, 438.

19 Siehe Jastrow, ZZP 34 (1905), 497, 500; Leonhard, Kommentar BGB Erbrecht
(1912), 369 f.; Ruf3, Liebesverhiéltnis, 10.

20 So auch Ruf, Liebesverhiltnis, 19 und 26 (,,Zwiespiltigkeit der Rechtsprechung®).
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chen Beziehung recht schnell auf einen subjektiven Zusammenhang zwischen
Geschlechtsverkehr und Zuwendung.?! Zwar lag die Beweislast (noch) bei der
die Sittenwidrigkeit behauptenden Partei, doch stellten die Gerichte hier kei-
ne hohen Anforderungen.?

So verneinten nur wenige Urteile bei verheirateten Erblassern die Sitten-
widrigkeit einer solchen Zuwendung.?* Abgesehen von diesen wenigen Aus-
nahmen wurden Erbeinsetzungen und Vermichtnisse eines verheirateten
Erblassers grundsétzlich fiir nichtig erkléart. Die gesetzlichen Erben erhielten
dadurch den ungeschmélerten Nachlass. Dies stiel schon damals auf Kritik.
So hielt Georg Ruf3 der Rechtsprechung entgegen:

,»Wire das Gesetz der Ansicht gewesen, daB3 die Ehefrau noch weitere Anspriiche habe als
den Pflichtteil, dann hiitte es das klar sagen konnen.*?*

War der Erblasser dagegen nicht verheiratet, legten die Gerichte mildere
Mafstibe an und zeigten sich erstaunlich einfiihlsam. So wurde bspw. die
Zuwendung von Seiten eines Erblassers, der weder verheiratet war noch an-
dere nahe Verwandte hinterlie3, als Ausdruck der Dankbarkeit fiir eine Le-
bensgemeinschaft im hoheren Sinne bezeichnet. Er sei weder rechtlich noch
moralisch verpflichtet gewesen, seine entfernten Verwandten zu bedenken.
Eine Sittenwidrigkeit konne daher nicht angenommen werden.?®

2l Siehe dazu Ruf3, Liebesverhiltnis, 18 f. Derart bspw. RG, JW 1910, 6, 6 sowie RG,
WarnR 1934, 193, 194 f. (da die Kldgerin schon zu Lebzeiten Vergiitung fiir ihre Tatigkeit
in Haushalt und Praxis sowie Geschenke erhalten habe, liege der Schluss nahe, dass die
Vermichtnisse Belohnung und Ansporn fiir die geschlechtliche Hingabe darstellen sollten).

22 Ruf3, Liebesverhiltnis, 16 f. Siehe bspw. RG, JW 1910, 6, 6; RG, WarnR 1929, 166,
168.

2 Siehe RG, WarnR 1910, 388, 388 f.: Ein VerstoB gegen die guten Sitten sei nicht mit

dem Begriff der Sittlichkeit gleichzusetzen. Dem Erblasser konne es auch darum gegangen
sein, die Mutter seiner Kinder finanziell abzusichern, welche ihm moglicherweise auch
ohne finanzielle Anreize treu geblieben wire. Ein Sittenverstol sei nur dann anzunehmen,
wenn die Ehefrau und die ehelichen Kinder in Not versetzt oder in empoérender Weise
benachteiligt wiirden. Vgl. dazu auch Karow, Sittenwidrigkeit, 70 f.
In RG, WarnR 1928, 342 hatte ein Zahnarzt Ehefrau und Tochter zu Erben eingesetzt aber
seiner Assistentin ein Verméchtnis ausgesetzt und bestimmt, dass die Praxis seiner jlinge-
ren Tochter und der Assistentin je zur Hilfte zustehen solle. Da das Gefiihl der Dankbar-
keit seine Wurzel sowohl in der personlichen Beziehung zur Assistentin als auch in ihren
Leistungen in seiner Zahnarztpraxis gehabt habe, konne eine Sittenwidrigkeit des Ver-
michtnisses verneint werden. Die Zuwendung der Praxishélfte zwinge die Tochter aller-
dings zu einem personlichen Zusammenwirken mit der an der Zerstérung des Familienfrie-
dens mitschuldigen Geliebten und sei daher sittenwidrig. Siehe dazu auch Schmitt, Sitten-
widrigkeit von Testamenten, 74.

2% Ruf, Liebesverhiltnis, 53.

2 RG, DRiZ 1932, Sp. 326, 327f. Vgl. auch RGZ 98, 176 (1920) zu lebzeitigem
Schuldversprechen.
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Ankniipfungspunkt der Sittenwidrigkeit war stets das Motiv des Erblassers
fiir die Zuwendung an die Geliebte. Um vom objektiven Vorliegen einer au-
Berehelichen Beziehung auf die Motivation des Erblassers schlieBen zu kon-
nen, wurde in der Rechtsprechung immer stirker das Bild gezeichnet, wonach
sich das ehebrecherische Verhéltnis in der geschlechtlichen Beziehung der
Partner erschopft. Vor diesem Hintergrund fiel dann die Annahme leicht, dass
eine letztwillige Zuwendung auch aus diesem Grund erfolgt war. Dagegen
gestand man zu, dass die wilde Ehe unverheirateter Partner ,,pekunidr unge-
triibt* auf wahrer Zuneigung beruhen konne.?

Schon daran wird deutlich, dass die AnstoBigkeit des Geliebtentestaments —
anders als es die Formel der Rechtsprechung suggeriert — nicht wirklich auf
einer tatsdchlich nachzuweisenden sexuellen Motivation beruhte. Die Sub-
sumtion unter die Beweggriinde des Erblassers kaschierte wohl blof3 die wah-
ren Hintergriinde und ,,irrationalen Quellen*?’ dieser Rechtsprechungslinie: In
den Urteilen klingen neben einer strengen Sexualmoral auch die Uberzeugung
von einer Familienbindung des Nachlasses, von mit dem Erbvorgang verbun-
denen Pietitsvorstellungen und vom gebotenen Schutz der Institution Ehe an.?
So bezeichnete das Reichsgericht die Beschrinkung der Ehefrau auf den
Pflichtteil als eine Beschimpfung der Familienehre?® und sah nach dem herr-
schenden Volksbewusstsein in der Beeintrdchtigung der Erbanspriiche des
Kindes einen Widerspruch zum Anstandsgefiihl der billig und gerecht Denken-
den.’® Man ging von einer moralischen Pflicht des Erblassers aus, den nahen
Angehorigen mehr als nur den Pflichtteil zu hinterlassen.?! Die Gerichte sahen
es zudem als problematisch an, dass den Angehdrigen zugemutet werde, der
Geliebten das Vermichtnis auszahlen zu miissen.’? All diese Ausfiihrungen
erfolgten vor dem Hintergrund eines Ehe-Verstindnisses, wonach die Ehe
Grundlage und Zukunftsgarant der Gesellschaft ist,* die wirtschaftliche Ver-

26 Siehe kritisch dazu Ruf3, Liebesverhiltnis, 19 und 21 sowie 54; Baumann, Konkubi-

nat, 136 f.: ,,Die deutsche Rechtsprechung leidet unter der zwiespiltigen Behandlung von
verheirateten und unverehelichten Konkubinanten®.
Die Beschrinkung der Beziehung auf die rein sexuelle Ebene geht auflerdem einher mit
einem abwertenden Blick auf die Bedachte, die, so scheint es, von monetiaren Vorteilen
getrieben und ohne eigenen Willen vom Erblasser ,,bestimmt™ wird, vgl. Kniipfer, Matres-
sen, Geliebte und Gefdhrten, 151.

27 Mit diesem Ausdruck Ruf, Liebesverhiltnis, 50.

28 Dazu auch Ruf3, Liebesverhiltnis, 48 ff.

2 RG, JW 1911, 29.

30 RG, WarnR 1929, 166, 167. Siehe auch RG, WarnR 1934, 193, 195.

31 Dazu Ruf3, Liebesverhiiltnis, 51.

32 Siehe RG, LZ 1927, Sp. 531, 533; RG, WarnR 1929, 166, 167; RG, WarnR 1934,
193, 194.

33 Siehe Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 103. Vgl. dazu auch RGZ 71, 85,
86 ff. (1909) bzgl. einer Unterlassungsklage gegen den Ehebrecher aus § 823 BGB: ,,Das
natiirliche und sittliche Band der Ehe ist die Grundlage der Familie, diese die Grundlage
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sorgung der Beteiligten sichert** und deshalb auBereheliche Verhiltnisse ent-

sprechende Sanktionierung erfordern.*> Georg Ruf3 formulierte treffend:

,Hier sind Widerstinde am Werk, der Kampf des Geregelten gegen das Ungeregelte, des
Soliden gegen das Unsolide, des staatlich Anerkannten und Geschiitzten gegen das der
Willkiir Preisgegebene. Der normale Mensch mit normalen [sic] Empfinden und normal-
biirgerlicher Gesittung, so meinen die Gerichte, lebt mit seiner Frau in einer gesetzlich
begriindeten Ehe; es entspricht seiner normalen Gesittung, sein Vermdgen zum Nutzen der
Familie zu verwalten und zu hinterlassen. [...] Es besteht jedenfalls eine tief eingewurzel-
te, zum Teil auch mit religiésen Vorstellungen verkniipfte Abneigung gegen die freien
Beziehungen der Geschlechter, besonders aber dann, wenn durch sie eine Verschleuderung
des Zusammengesparten, eine Abwanderung des Vermdgens aus dem engsten Kreise der
Familie eintritt. Nur so ist die Rechtsprechung der hoheren Gerichte zu verstehen; im
Gesetz ist sie nicht gegriindet. Das Gesetz gébe Freiheit zu jeder Entscheidung. [...]; die
irrationalen Griinde, die das innere Wesen der Ehe wenig beriihren und die damit zusam-
menhingen, dal die Ehe eine wirtschaftliche Institution geworden ist und als wirtschaftli-
che Institution Schutz genieBt, finden sich [in den Entscheidungen] nirgends.“3®

2. Nationalsozialismus

Der Nationalsozialismus bewirkte gewisse Verdnderungen in der Handha-
bung der Geliebtentestamente.>” Von besonderer Bedeutung war § 48 Abs. 2
des 1938 in Kraft getretenen Testamentsgesetzes (TestG):*

der Gesellschaft und des Staates als der geordneten Gesellschaft. Und weiter: ,,[...] dass
auch jeder Dritte die Verpflichtung hat, das eheliche Verhéltnis anderer als ein unantastba-
res Gut zu achten und zu ehren und sich aller Stérungen dieses Verhéltnisses, vornehmlich
in der zartesten und empfindlichsten seiner Beziehungen, der geschlechtlichen, durch einen
unerlaubten Geschlechtsverkehr mit einem der Ehegatten zu enthalten [...]“.

34 Siehe Rup, Liebesverhiltnis, 51 ff.: ,,Die Ehemoral, die das RG predigt, ist eine
Wirtschaftsmoral [...]“ (55).

3 Linz meinte 1922, man miisse im Kampf gegen die Ziigellosigkeit der Sitten jeder-
mann von letztwilligen Verfiigungen an die Mitresse tunlichst abhalten, Linz, DJZ 1922,
Sp. 437, 438. Vgl. erldauternd Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 97 ff.; Siemens,
Sittenwidrigkeit, 17. Siehe auch Ruf3, Liebesverhiltnis, 56: ,,Das Liebesverhiltnis muB also
das Licht scheuen, es wird von der Rechtsprechung gezwungen, sich zu verbergen und
unwahrhaftig zu werden [...]“.

36 Ruf3, Liebesverhiltnis, 50 f.

37 Vgl. OLG Miinchen, HRR 13 (1937), Nr. 495: , Nun steht zwar das BGB. auf dem
liberalistischen Standp. der absoluten Verfiigungsfreiheit des Erbl. [...] Wie auf anderen
Gebieten des biirgerl. Rechts, [...] ist aber auch im Erbrecht [...] dem Eindringen der
neuen, durch den Nationalsozial. gelduterten RAnschauung auf dem Weg iiber die Gene-
ralklausel das Tor gedffnet. [...] Was im einzelnen [...] den guten Sitten widerspr., ist dem
gesunden deutschen Volksempfinden auf der Grundlage der nationalsozial. Weltanschau-
ung zu entnehmen®.

38 Gesetz iiber die Errichtung von Testamenten und Erbvertrigen vom 31.7.1938
(RGBL. I, 973).
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,Eine Verfiigung von Todes wegen ist nichtig, soweit sie in einer gesundem Volksempfin-
den groblich widersprechenden Weise gegen die Riicksichten verstoit, die ein verantwor-
tungsbewuBter Erblasser gegen Familie und Volksgemeinschaft zu nehmen hat.*

Das Erbe sollte zum Wohle von Familie, Sippe und Volk wirken.** Die Norm
kann als Konkretisierung des allgemeinen Sittenwidrigkeitstatbestandes fiir
den Bereich des Erbrechts verstanden werden, um dort die nationalsozialisti-
schen Ideen in moglichst effektiver Weise umzusetzen.*® An erster Stelle
unter den in der Gesetzesbegriindung genannten Féllen, die von der Vor-
schrift erfasst werden sollten, stand ,,eine die Familie benachteiligende Zu-
wendung an eine Métresse™. Auch die sachlich nicht gerechtfertigte Zuwen-
dung von Familienerinnerungsstiicken an Fremde wurde genannt.*! Gustav
Boehmer sah die praktische Bedeutung der Norm unter anderem in einem —
verglichen mit dem Pflichtteilsrecht — stirkeren Schutz erbwiirdiger Ver-
wandter iiber die Rechtsfolge der Nichtigkeit.*?

So wurde die Nichtigkeit eines Testaments nach § 48 Abs. 2 TestG bejaht,
das dem Sohn des Erblassers zumutete, der ehemaligen Hausdame, mit der
der Erblasser in ehebrecherischer Beziehung gestanden hatte, eine monatliche
lebenslange Rente zu zahlen. Dies sei fiir den Sohn ein nach gesundem
Volksempfinden entwiirdigendes Ansinnen und beschrinke ihn in seiner
geschiftlichen Bewegungsfreiheit. Ein durchschlagender Grund fiir das Hin-
wegsetzen des Erblassers iiber die sittlichen Pflichten gegeniiber seiner Fami-
lie sei nicht ersichtlich.*

Interessant erscheinen aber gerade jene Entscheidungen, die eine Nichtig-
keit ablehnen. So wurde ein groblicher Versto3 gegen das gesunde Rechts-
empfinden im Sinne des § 48 Abs. 2 TestG verneint, da die zugunsten der
Geliebten zuriickgesetzte Ehefrau durch Pflichtteil und Witwenversorgung

3 Siehe Vorspruch zum TestG, abgedruckt bei Palandt (2. Aufl. 1939)/Seibert, Einl.
vor § 1 TestG. Darauf Bezug nehmend bspw. RGZ 166, 395, 398 f. (1941).

40 Wanner, Die Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschifte im totalitiren Staate, 185. Das RG
beschrieb dies in RG, DR 1942, 850, 850: ,,Der in § 138 Abs. 1 BGB enthaltene allgemei-
ne Rechtsgedanke hat fiir das Testamentsrecht seine besondere Auspriagung durch die
Vorschrift des § 48 Abs. 2 TestG gefunden. Sie reicht [...] weiter als die allgemeine biir-
gerlich-rechtliche Vorschrift [...]“. Siehe auch Begriindung TestG, DJ 1938, 1254, 1259.

4 Begriindung TestG, DJ 1938, 1254, 1259. Weiter wurden genannt: die Zuwendung
von Werten an eine staatsfeindliche Organisation oder die Einsetzung eines Juden zum
Erben eines Ariers unter Ubergehung naher arischer Verwandter.

42 Boehmer, ZAKDR 1941, 73, 74. Er fiihrt aus, die verschiirften Anforderungen des
§ 48 Abs. 2 TestG schopften ihren weltanschaulichen Inhalt nicht aus dem Gesetz selbst,
sondern aus dem nationalsozialistischen Weltbild, das auch § 138 BGB mit diesem Inhalt
gefiillt habe (73). Zum Verhéltnis von § 138 BGB und § 48 Abs. 2 TestG auch Gernhuber,
FamRZ 1960, 326, 328 (Fn. 11) sowie Wanner, Die Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschéfte
im totalitdren Staate, 184 f. m.w.N.

$ RGZ 166, 395, 398 f. (1941). Eine Sittenwidrigkeit (noch vor Inkrafttreten des TestG
und daher nach § 138 BGB) bejahend auch OLG Miinchen, HRR 13 (1937), Nr. 495.
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ausreichend gesichert sei. Mangels aus der Ehe hervorgegangener Kinder
bediirfe es zu einer angemessenen Versorgung der Familie keiner weiteren
MafBnahmen des Erblassers. Noch weniger sei die Verfiigung nach § 138
BGB zu beanstanden.*

Und auch ein Urteil aus dem Jahre 1944 betont mit Blick auf § 48 Abs. 2
TestG einen sachlichen Priifungsmafstab. Ein Unternehmer hatte seine erste
Frau sowie seine beiden Tochter kraft eines mit seiner zweiten Ehefrau ge-
schlossenen Erbvertrags enterbt. Es sei zu beriicksichtigen, so das Reichsge-
richt, dass der Erblasser seiner ersten Frau vor der Scheidung sein gesamtes
Vermogen mit Ausnahme der Fabrik iibereignet hatte. Zudem miisse in
Kriegszeiten die volle Leistungsfdahigkeit des Unternehmens, das vorwiegend
fiir die Wehrmacht arbeite, gewahrt werden. Ob der Pflichtteil der Ehefrau
sowie der Unterhalt der Tochter vor § 48 Abs. 2 TestG ausreichend seien, be-
diirfe noch genauerer Feststellungen.®

Der vom Fokus auf die Motivation des Erblassers geprigte Priifungsmal-
stab der Gerichte wich also einem Ansatz, der, so das Reichsgericht selbst,
»|...] rein sachlich nach der Gesamtheit der festgestellten Umstdnde* fragte
und ,,[...] mit personlichen Absichten, Meinungen und Beweggriinden nichts
zu tun“ hatte.*® Der moralisierende Schutz von Ehe und Familie durch Sank-
tionierung ehebrecherischer Beziehungen wich konkreten Uberlegungen zur
Versorgung insbesondere der Kinder und Belangen der Volksgemeinschaft.*’
Trotz des Anscheins, den § 48 Abs. 2 TestG vermittelt, wire es zu kurz ge-
griffen, die Entwicklungen in der Fallgruppe des Geliebtentestaments auf
eine insgesamt stirkere Betonung der Familienbindung des Vermdgens wih-
rend des Nationalsozialismus zu stiitzen. Dazu schreibt Gerhard Otte:

,Die Familie interessierte den Nationalsozialismus nur als Quelle rassisch ,hochwertigen®,
erbgesunden Nachwuchses, sonst nicht. [...] In einem totalitiren System muss die Familie
bei Kollisionen mit den Interessen einer groBeren, ,iibergeordneten‘ Gemeinschaft stets
unterliegen.“48

4 RG, DR 1942, 850, 851.

4 RG, DR 1944, 494, 495 f.

4 Siehe RGZ 166, 395, 397 (1941). Siehe auch RG, DR 1944, 494, 495. Die Rspr. war
hinsichtlich des objektivierten Priifungsmal3stabes aber nicht vollig einheitlich. Einige
Entscheidungen maf3en die letztwillige Verfiigung weiterhin an der Gesinnung des Erblas-
sers, siche OLG Miinchen, HRR 13 (1937), Nr. 495; RG, WarnR 1941, 52, 53 (in beiden
Féllen aber keine Anwendung des TestG); RG, DR 1942, 1341. Siehe auch Gernhuber,
FamRZ 1960, 326, 328 (Fn. 11).

47 Siehe Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 98 und 102 f. Eine ausdriickliche
Absage an den Sanktionsgedanken erteilt RG, DR 1944, 494, 496: , Strafgesichtspunkte,
wie sie dem BerR. offenbar wegen des Verhaltens des Erblassers vorschweben, haben

grundsétzlich auszuscheiden.*
4 Otte, in: FS Horn, 113, 121 f.
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Durch die verschérften Anforderungen des § 48 Abs. 2 TestG an die sachli-
che PflichtmiBigkeit einer letztwilligen Verfligung erhohte sich der Druck
auf die Testierfreiheit.** Doch darf andererseits nicht iibersehen werden, dass
die objektivierte Betrachtungsweise auf Grundlage von Versorgungs- und
Zumutbarkeitsaspekten auch manche Verfiigung vor einer Unwirksamkeit
bewahrte.>

3. Nachkriegszeit bis 1960er-Jahre

Nach dem Ende des Nationalsozialismus und der Aufhebung des § 48 Abs. 2
TestG im Jahr 1946°! kehrten die Gerichte zu den subjektiven Bewertungs-
mafstiben zuriick.>?> So wurde vorwiegend wieder auf die Gesinnung des
Erblassers abgestellt. Die Frage, ob die Geliebte mit der letztwilligen Verfii-
gung fiir den auBlerehelichen Geschlechtsverkehr belohnt oder zu dessen Fort-
setzung bestimmt werden sollte, riickte im Rahmen des § 138 BGB erneut in
den Mittelpunkt.

a) Faktische Beweislastumkehr im Rahmen der Gesinnungspriifung

Zwar hatten die Gerichte an das Vorbringen der sich auf die Sittenwidrigkeit
berufenden und damit beweisbelasteten Partei auch zum Anfang des
20. Jahrhunderts schon keine besonders hohen Anforderungen gestellt. Doch
etablierte sich nun eine Vermutungsregel, die dieses Verhiltnis vollstindig
umkehrte und die Sittenwidrigkeit damit zur Regel machte. Der Oberste Ge-
richtshof fiir die Britische Zone (OGH) proklamierte 1948:

,Leben Personen im Konkubinat, so gewdhrt der médnnliche Partner im allgemeinen Ge-
schenke fiir den Geschlechtsverkehr. Daran dndert der Umstand nichts, dall der weibliche
Teil Hausarbeiten verrichtet. Zumeist ist fiir den Mann eben die geschlechtliche Hingabe
bestimmend. Was aber fiir Geschenke gilt, muf entsprechend fiir letztwillige Verfligungen
an die Geliebte gelten. [...] Diesen Anschein aber miisse die Beklagte entkréiften. >

4 Siehe Gernhuber, FamRZ 1960, 326, 328; Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451,
474; von Liibtow, Erbrecht Bd. I, 16. Vgl. auch Boehmer, ZAKDR 1941, 73, 73.

30 Siehe Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 98; Gernhuber, FamRZ 1960, 326,
328.

1 Art. Ia Kontrollratsgesetz Nr. 37 vom 30.10.1946 (Amtsbl. 1946, 220).

32 So auch Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 160; Siemens, Sittenwidrigkeit,
30 f. Leipold merkt an, dass mogliche Auswirkungen der Aufhebung des § 48 Abs. 2 TestG
seitens der Rspr. nie wirklich erdrtert wurden, Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1015. Der
OGH stellte lediglich fest: ,,Infolge der Aufhebung dieser Bestimmung ist der friihere
Rechtszustand wiederhergestellt, OGHZ 3, 158, 161 (1950).

53 Siehe bspw. OGHZ 1, 249, 250 f. (1948); BGHZ 20, 71, 72 ff. (1956); BGH, FamRZ
1964, 140, 140; BGH, NJW 1968, 932, 934,

3% OGHZ 1, 249, 251 (1948).
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Der Geliebten wurde also auferlegt darzutun, dass die Verfligung gerade nicht
ausschlieBlich in sexuellen Motiven des Erblassers wurzelte. Dem daran an-
kniipfenden BGH>® wurde vorgeworfen, hierdurch den allgemeinen Beweis-
lastgrundsatz zu unterlaufen, nach dem die sich auf die Nichtigkeit berufende
Partei auch die entsprechenden Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit darle-
gen muss.® Der BGH wehrte sich gegen den Vorwurf einer Beweislastum-
kehr. Denn immerhin obliege der Partei, die eine Nichtigkeit behaupte, der
Beweis eines ehebrecherischen Verhiltnisses.>” Zum eigentlich problemati-
schen Riickschluss auf die Motivation des Erblassers — von Joachim Gern-
huber als ,,Verrat an psychologischen Einsichten* bezeichnet® — schwieg der
BGH.* Hier manifestiert sich erneut, dass die Gesinnungspriifung nur als
Mittel zur Sanktionierung des als verwerflich verstandenen Verhaltens des
Erblassers fungierte.* Der Beweis ,,achtenswerter Beweggriinde gelang der
Bedachten meist nicht, wodurch das verkehrte Regel-Ausnahme-Verhiltnis
der Sittenwidrigkeit letztwilliger Zuwendungen in aulerehelichen Verhéltnis-
sen zementiert wurde.®!

b) Ein Urteil des BGH als Kulminationspunkt der Sittenstrenge

Die Beweislastregelung fasste festen Fufl in der Rechtsprechung des BGH.
Als Kulmination dieser sittenstrengen Rechtsprechung erscheint letztlich ein
Urteil aus dem Jahr 1968.%

Ein unverheirateter Erblasser hatte seine Schwester als Erbin eingesetzt.
Einer verheirateten Frau, mit der eine enge und intime Beziehung bestand,
hatte er diverse Gegenstinde sowie einen Geldbetrag von 20.000 DM ver-
macht. Die Dame hatte sich um den Haushalt des Erblassers gekiimmert, ihn
versorgt und betreut. IThre Ehe bestand nach eigener Aussage nur noch auf
dem Papier und die Eheleute hatten sich ensprechende Freiheiten zugesi-

55 Siehe bspw. BGH, FamRZ 1954, 195, 196 (nicht entscheidungserheblich); BGHZ
20, 71, 75 £. (1956); BGH, FamRZ 1964, 140, 141; BGH, NJW 1968, 932, 936.

3¢ Allenfalls, so die Revisionskléger in einem Fall aus 1964, kénne man nach den Re-
geln des Anscheinsbeweises verfahren, siche BGH, FamRZ 1964, 140, 141.

7 Siehe BGH, FamRZ 1964, 140, 141.

8 Gernhuber, FAmRZ 1960, 326, 329.

9 Vgl. auch Miiller-Freienfels, JZ 1968, 441, 444,

% In diesem Sinne Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 160. Siehe auch
Gernhuber, FamRZ 1960, 326, 329 (,,Ausweis einer verschleierten Privatstrafe®); Flume,
AT Bd. 11, 376.

' Anders ausnahmsweise BGH, BeckRS 1958, 31372778. Hier wurden die langjihri-
gen Dienste der Haushéilterin, die dem unverheirateten und kinderlosen Erblasser 30 Jahre
lang den Haushalt gefiihrt hatte, als mageblicher Beweggrund ihrer Einsetzung als Allein-
erbin anerkannt.

%2 BGH, NJW 1968, 932; dazu Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1023: , Kulminations-
punkt der strengen Rechtsprechungsphase®.
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chert.®> Der BGH sah auch hier als maBgeblich an, ob es ausschlaggebender
Zweck des Erblassers gewesen war, die Partnerin fiir ihre geschlechtliche
Hingabe zu belohnen.®* Weder die Zerriittung ihrer Ehe noch das Einverstind-
nis des Ehemannes konne die Sittenwidrigkeit beseitigen. Denn zum einen
werde schon geschlechtlicher Verkehr zwischen unverheirateten Personen als
sittenwidrig angesehen, zum anderen sei die Ehe nicht nur Angelegenheit der
Partner. Sie sei eine in hohem Mafle im Interesse der Allgemeinheit geschaffe-
ne und geforderte Einrichtung, ohne die ein Kultur- und Rechtsstaat nicht
denkbar wire.® Die Darlegungs- und Beweislast, dass die Zuwendungen nicht
auf den erotischen Beziehungen zum Erblasser beruhen, trage die Bedachte.
Menschliche Verbundenheit und Verstdndnis fiireinander seien keine selb-
stindigen achtenswerten Beweggriinde auf Seiten des Erblassers. %

Die Entscheidung rief starke Kritik hervor, sowohl in der Presse als auch in
juristischen Fachkreisen.®” Selbst das Reichsgericht war bei unverheirateten
Erblassern noch nachgiebiger gewesen und hatte nicht derart tief in die morali-
sche Schublade gegriffen. Dem Urteil wurde vorgeworfen, es tibertreffe mit
seinen beildufigen moralisierenden Werturteilen noch die bisher schon sitten-
strenge und befremdliche Praxis und ignoriere sémtliche Reformbestrebungen
im Bereich des AuBerehelichen- und Scheidungsrechts.®® Die Ehe sei keine
offentliche Zwangsanstalt und die Grundanschauung des Senats lasse Lebens-
nihe und menschliches Verstindnis vermissen.®” Die Terminologie der ,,Be-
lohnung fiir ehebrecherischen Verkehr® wurde als zutiefst erniedrigend und
abwertend bezeichnet.”” Hermann Husmann monierte, die hochstrichterliche
Rechtsprechung laufe darauf hinaus, ,,da3 sie dem Erblasser [...] eine verwerf-

liche Gesinnung und der Bedachten kiufliche Liebe unterstellt [...]«."!

c) Teilnichtigkeit und die mindere Stellung des Pflichtteilsberechtigten

Nur ein Jahr nach diesem so heftig kritisierten Urteil musste der BGH erneut
liber einen vergleichbaren Fall entscheiden.”? Der Erblasser hatte die Beklag-
te, mit der er ein langjéhriges Liebesverhiltnis unterhalten und vier S6hne
gezeugt hatte, zur alleinigen Erbin bestimmt und seine Ehefrau und die sieben

63 Zum Sachverhalt siche BGH, NJW 1968, 932, 933 f.

% BGH, NJW 1968, 932, 934.

% BGH, NJW 1968, 932, 935.

% BGH, NJW 1968, 932, 936.

7 Siehe die Zitate aus der ZEIT bei Speckmann, JZ 1969, 733, 733. Die Entscheidung
wird dort als toricht und anmaflend beschrieben und der BGH ironisch als hochste morali-
sche Instanz tituliert.

8 Miiller-Freienfels, 1Z 1968, 441, 441 f.

% Breithaupt, NJTW 1968, 936, 936.

0 Speckmann, JZ. 1969, 733, 734 f.

U Husmann, NJW 1971, 404, 406.

2 BGH, NJW 1969, 1343.
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ehelichen Kinder auf den Pflichtteil gesetzt. Das Berufungsgericht lehnte eine
sexuelle Motivation der Zuwendung ab und meinte, der Erblasser habe in
erster Linie fiir die Mutter seiner vier Kinder sorgen wollen.”® Der BGH ent-
gegnete, dem Berufungsgericht konne trotzdem nicht dahin gefolgt werden,
dass die Beklagte alleinige Erbin geworden sei. Indem er seine Ehefrau und
die ehelichen Kinder auf den Pflichtteil gesetzt habe, habe er in sittenwidriger
Weise gegen von ihm zu beachtende Verpflichtungen und Riicksichten ver-
stoBen.” Dem Erblasser sei klar gewesen, dass Ehefrau und eheliche Kinder
Anspruch auf den halben Wert des Nachlasses haben wiirden. Um der Be-
klagten und ihren Kindern die andere Hilfte zukommen zu lassen, sei es nicht
erforderlich gewesen, Ehefrau und eheliche Kinder in die gegeniiber der Mit-
erbenstellung mindere Rechtsstellung des lediglich Pflichtteilsberechtigten zu
dringen. Sie hitten dadurch keinen unmittelbaren Einfluss auf die Verwal-
tung des Nachlasses und es sei fiir sie peinlich und demiitigend, sich wegen
ihrer Anspriiche an die Geliebte des Erblassers wenden zu miissen.”” Das
Testament wurde daher insoweit fiir sittenwidrig und nichtig erklért, als der
Erblasser die Hilfte des Nachlasses seiner Ehefrau und den ehelichen Kin-
dern als Pflichtteilsberechtigten statt als Erben zugewendet hatte.”® Mit Blick
auf den nichtigen Anteil liel der BGH unter Verweis auf § 2088 Abs. 1 BGB
die gesetzliche Erbfolge eintreten.”” Dies erhob die urspriinglich auf den
Pflichtteil verwiesenen Angehodrigen zu Miterben in Hohe der Hélfte des
Nachlasses. Der BGH storte sich hier also offensichtlich weniger an der Hohe
der Nachlassbeteiligung von Ehefrau und ehelichen Kindern, als an deren
rechtlicher Stellung als bloBe Pflichtteilsgldubiger.’”® Der Schritt zur Teilnich-
tigkeit diirfte dem BGH nicht sonderlich schwer gefallen sein, konnte er doch
auf ein fritheres Urteil aus dem Jahr 1955 verweisen, in dem der Anteil der
auBBerehelichen Partnerin auf ein Drittel begrenzt worden war. Damals war fiir
den BGH entscheidend gewesen, dass die Geliebte im Vergleich zu den bei-
den Kindern keine giinstigere Stellung erhielt.”

Diesen beiden Fillen war gemein, dass das jeweilige Berufungsgericht ei-
ne rein sexuelle Motivation der letztwilligen Verfiigung verneint hatte und
somit flir den sonst bemiihten MafBlstab kein Raum war. Da eine volle Giiltig-

73 Siehe BGH, NJW 1969, 1343, 1343 f.

7 BGH, NJW 1969, 1343, 1346. Ahnlich zuvor auch schon BGH, FamRZ 1963, 287,
289.

5 BGH, NJW 1969, 1343, 1346.

76 BGH, NJW 1969, 1343, 1346.

77 BGH, NJW 1969, 1343, 1346. So zuvor auch BGH, FamRZ 1963, 287, 290.

78 So auch Reinicke, NTW 1969, 1347, 1347. Vgl. auch Finger, JZ 1983, 608, 609.

7 BGH, FamRZ 1963, 287, 289 f. Otte beschreibt die beiden Urteile als ,,vollig diver-
gierende Resultate, die fast willkiirlich anmuten®, Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086
Rn. 162. Auch OGHZ 1, 249, 252 f. (1948) und BGH, FamRZ 1954, 195, 198 sprachen
sich fiir die grds. Moglichkeit einer Teilnichtigkeit aus.
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keit der Testamente dem BGH aber scheinbar widerstrebte, musste er in die-
sen Fillen auf objektive Kriterien wie die Verletzung von Riicksichtspflichten
zuriickgreifen.®® Diesbeziiglich hatte der OGH im Jahr 1950 mit bedenklicher
inhaltlicher Ndhe zu Urteilen aus der NS-Zeit erklart, dass ein Erblasser —
selbst wenn keine Belohnung oder Sicherung des Geschlechtsverkehrs be-
zweckt war — nicht frei von Riicksichtnahme und Verantwortung gegeniiber
seinen Angehorigen sei. Das verbleibende Pflichtteilsrecht sei als reines
Vermogensrecht unerheblich. Die Berufung als Erbe unterstehe vielmehr
sittlichen Gesichtspunkten.®!

Letztlich wurden in diesen Urteilen des BGH Testierfreiheit und Rechtssi-
cherheit durch eine moralisierende Richterfreiheit verdrangt — in Gestalt einer
in der Hohe variierenden Teilnichtigkeit und der iiber die fragwiirdige An-
wendung des § 2088 Abs. 1 BGB berufenen gesetzlichen Erbfolge.®> Durch
das teilweise Eintreten der gesetzlichen Erbfolge wurden die zuriickgesetzten
Angehorigen Miterben neben der Geliebten. In den Beratungen zum BGB
hatte man sich allerdings bewusst gegen eine dingliche Ausgestaltung der
zwingenden Nachlassteilhabe entschieden — eine Konzeption, die auch als
Noterb(en)recht bezeichnet wird.®3 Daher kritisierte Friedrich Wilhelm Bosch,
der BGH schaffe mit seiner Rechtsprechung faktisch ein materielles Noterb-
recht der Angehorigen, das die Schopfer des BGB gerade nicht gewollt hit-
ten.®* Dass der BGH aber die Erbeinsetzung der Geliebten zumindest teilwei-
se akzeptierte, war womoglich mitbedingt durch die vehemente Kritik an
seiner Rechtsprechung.®® Dies waren erste Anzeichen eines Rechtspre-
chungswandels.®

80 Siehe BGH, NJW 1969, 1343, 1346; BGH, FamRZ 1963, 287, 289.

81 OGHZ 3, 158, 161 ff. (1950). Vgl. dazu die Ausfiihrungen in RG, DR 1944, 375,
376. Zur Kontinuitit gegeniiber Urteilen aus der NS-Zeit auch noch unten Kapitel 1 —
D.11.2.b) (107).

82 Vgl. Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 489. Siehe auch Schmitt, Sittenwid-
rigkeit von Testamenten, 161. Ramm, JZ 1970, 129, 130: ,,Neben die testamentarische und
die gesetzliche Erbfolge tritt nunmehr die richterliche Erbfolge, die der testamentarischen
iibergeordnet ist.*

8 Die Bezeichnung ,,Noterbe* meint dabei ,,notwendiger Erbe“. Vgl. zu den Begriffen
des formellen und materiellen Noterbenrechts und ihren Beziigen zum romischen Recht
Zimmermann, RabelsZ 84 (2020), 465, 468.

8 Bosch, FAmRZ 1963, 290, 290. Siehe zur Diskussion um die Konzeption des Pflicht-
teilsrechts bei Entstehung des BGB auch noch unten Kapitel 1 — D.III.1.a) (118).

8 [...] offensichtlich wich der BGH vor der geballten Kritik vorsichtig zuriick®, so
Finger, JZ 1983, 608, 609.

8 Ramm, JZ 1970, 129, 130: ,,dieser zaghafte erste Schritt ins Neuland“. Finger er-
ginzt: ,,Doch blieben seine ersten Erkundungsversuche auf Neuland noch tastend, verliefen
im Ergebnis eher ungliicklich®, Finger, JZ 1983, 608, 609. Siehe auch Leipold, in: 50 Jahre
BGH, 1011, 1029.
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4. Rechtsprechungswandel

Die weitere Auflockerung der sittenstrengen Rechtsprechung®” und die damit
verbundene Riickbesinnung auf die konzeptionellen Entscheidungen des
BGB?*® erfolgte nicht abrupt und explizit, sondern in mehreren klandestin
anmutenden Teilschritten.®

Schon bald musste sich der BGH mit einer Vorlage des KG auseinander-
setzen, das sich offen gegen die Vermutung des unsittlichen Beweggrundes
gestellt hatte.”® Der Erblasser hatte seine auBereheliche Geliebte zur Alleiner-
bin eingesetzt und damit Ehefrau und Geschwister enterbt. Der BGH vollzog
schon in seinen Formulierungen eine erstaunliche Wende. Das Erbrecht des
BGB sei vom Grundsatz der Testierfreiheit beherrscht, hinter die Ehe und
Verwandtschaft in der Regel zurilicktreten miissten, so das Gericht. Der Wille
des Erblassers sei auch dort zu respektieren, wo das Motiv keine besondere
Achtung verdiene. Ein Noterbrecht kenne das deutsche Erbrecht nicht.! Das
Gericht stellte klar, es gehe im Rahmen des § 138 BGB nicht um eine Sankti-
on fiir unsittliches Verhalten, sondern allein um die Frage der Sittenwidrig-
keit eines Rechtsgeschifts. Zwar bezeichnete der BGH immer noch die im
Rechtsgeschift zum Ausdruck kommende unredliche Gesinnung des Erblas-
sers als entscheidenden Grund der Sittenwidrigkeit.”? Falls die letztwillige
Verfiligung aber nicht ausschlieBlich fiir sexuelle Hingabe belohnen oder dazu
bestimmen wolle, fithre die auBereheliche Geschlechtsbeziehung allein noch
nicht zur Sittenwidrigkeit. Es komme dann vielmehr auf Inhalt und Auswir-
kungen des Rechtsgeschifts an: Wer wurde zuriickgesetzt und wie eng war
das familienrechtliche Verhéltnis? Wie wirkt sich die Bevorzugung der Be-
dachten auf die wirtschaftliche Stellung der Zuriickgesetzten aus und in wel-
ches Verhiltnis treten diese Parteien aufgrund der Verfiigung?®?

Die eigentliche Bedeutung dieser Entscheidung liegt aber in den AuBerun-
gen zur Beweislast. Es gelte diesbeziiglich nichts von den allgemeinen
Grundsitzen Abweichendes, so der BGH. Jede Partei miisse die Vorausset-
zungen einer von ihr in Anspruch genommenen giinstigen Rechtsfolge dartun
und beweisen. Unter Zitierung fritherer Urteile schickte sich das Gericht an
zu betonen, dass auch der bisherigen Rechtsprechung etwas anderes nicht

87 Als ,,Auflockerung der Rechtsprechung” der BGH selbst in BGH, NJW 1984, 797,
797.

8 So auch Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 491.

8 Siehe Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1029 und 1045 (,,auf leisen Sohlen). Siehe
auch Finger, JZ 1983, 608, 608.

% Siehe Vorlegungsbeschluss KG, NJW 1968, 2032.

°l BGH, NJW 1970, 1273, 1274 f.

2 BGH, NJW 1970, 1273, 1275.

% BGH, NJW 1970, 1273, 1275.
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entnommen werden konne.”* Dies kaschierte den Rechtsprechungswandel,
den das Gericht sodann vollzog: Es gebe keinen Erfahrungssatz, dass in ei-
nem solchen Fall rein sexuelle Motive fiir die letztwillige Zuwendung von
Bedeutung gewesen seien, ,,denn bei einer langjéhrigen Verbindung, wie sie
zwischen dem Erblasser und der Bedachten bestanden hat, erschopfen sich
die Beziehungen in aller Regel nicht im Sexualbereich.**> Mit dieser Aussage
nahm der BGH Abstand von der iiber Jahre hinweg praktizierten Beweis-
lastumkehr. Er vermied aber gleichzeitig die offene Auseinandersetzung mit
,einer der millgliicktesten zivilrechtlichen Rechtsprechungslinien, die er bis-
her wohl entwickelt hat*“.°® Der BGH setzte neue Akzente, indem er nicht nur
die Motivation des Erblassers, sondern auch den Inhalt der Verfiigung fiir
bedeutsam erkliarte und dem Sanktionsgedanken zugunsten einer Fokussie-
rung auf das Rechtsgeschiift eine Absage erteilte.”’

Die Sittenwidrigkeit wurde allerdings nur im Hinblick auf die Zuriickset-
zung der Geschwister und das ihnen nach gesetzlicher Erbfolge theoretisch
zustehende Viertel des Nachlasses verneint. Nur diesbeziiglich nahm der
BGH Abstand von seiner noch zwei Jahre frither vertretenen Auffassung.”®
Demgegeniiber — obwohl die Position der zuriickgesetzten Ehefrau eigentlich
gar nicht Gegenstand der Vorlage war — stimmte der BGH den Ausfiihrungen
der Instanzgerichte zu, ,,daB3 [...] die Zuriicksetzung der Ehefrau [...] unwirk-
sam sei, weil achtenswerte Beweggriinde [...] nicht festzustellen seien
[...].“” Die Verfiigung gehe iiber das sittlich Zuldssige hinaus und sei daher
teilweise unwirksam.!”’ In diesem Fall belief sich die Nichtigkeit auf die
Hohe des gesetzlichen Erbteils der Ehefrau von drei Vierteln des Nachlasses.
Die Entscheidung bewirkte also im Ergebnis weniger eine ,,grundlegende
Abkehr“!”! von der bisherigen Rechtsprechung, sondern eher ,kleine
Kurskorrekturen®.!9? Zwar brachte die Entscheidung das Ende fiir die ,,Be-
griffsakrobatik* rund um die Motivation des Erblassers'®® und stellte damit

% BGH, NJW 1970, 1273, 1276.

% BGH, NJW 1970, 1273, 1276.

% Mit diesem Ausdruck Finger, 1Z 1983, 608, 608. Siche zu diesem Wandel auch Lei-
pold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1029 ff.

97 Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 148.

% BGH, NJW 1970, 1273, 1277: ,,Soweit das Urteil [...] v. 26.02.1968 [...] diesen
Ausfiihrungen entgegensteht, hilt der erkennende Senat an seiner damals vertretenen
Auffassung nicht ldnger fest.”

% BGH, NJW 1970, 1273, 1276.

100 BGH, NJW 1970, 1273, 1277. Dazu auch Speckmann, NJW 1970, 1839, 1840. Zu
den dogmatischen Friktionen dieses Ergebnisses Jungmichel, Teilnichtigkeit, 92 und 143 f.

101 S0 aber Speckmann, NJW 1970, 1839, 1839.

102 Mit diesem Ausdruck Grziwotz, ZEV 1994, 267, 268. Thielmann sieht die Diskussi-
on im Kern nicht iiber den Stand von 1968 hinaus gediehen, Thielmann, Sittenwidrige
Verfiigungen, 229.

13- Speckmann, NJW 1970, 1839, 1840.
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die Beweislastverteilung vom Kopf wieder auf die FiiBe.!** Doch schufen die
vagen ilibrigen Kriterien und insbesondere die Teilnichtigkeit neue Probleme
und waren damit der Rechtssicherheit abtraglich.!%

Der BGH bekriftigte ein Jahr spéter seine Riickkehr zu allgemeinen Be-
weislastgrundsitzen und erklirte das Testament einer Witwe zugunsten eines
25 Jahre jiingeren verheirateten Mannes fiir wirksam.!% Der bislang letzte
Schritt des BGH erfolgte dann im Jahr 1982 — erneut ein Stiick in Richtung
Testierfreiheit.!’” In dieser Freiheit werde der Erblasser ,,durch das der ge-
setzlichen Erbfolge zugrunde liegende sittliche Prinzip regelméfig nicht be-
schriankt“.!%® Die Schranken wiirden vielmehr durch die Bestimmungen des
Pflichtteilsrechts gezogen. Die daneben eingreifende Schranke des § 138
BGB solle zuriickhaltend angewandt und nur in besonders hervorstechenden
Ausnahmefillen angenommen werden. Sie berechtige den Richter nicht, die
Auswirkungen einer letztwilligen Verfligung an seinen eigenen Gerechtig-
keitsvorstellungen zu messen und den Willen des Erblassers danach zu korri-
gieren.!'” Die Sprache des Urteils ist — verglichen mit den moralisierenden
AuBerungen friiherer Urteile — deutlich sachlicher.''’ Doch bleibt festzustel-
len, dass der BGH der Sittenwidrigkeit keinen endgiiltigen Riegel vorgescho-
ben hat.!!'! Er zieht nach wie vor eine familienfeindliche Gesinnung sowie die
wirtschaftlichen Auswirkungen der Verfiigung auf die zurlickgesetzten Ange-
horigen als Faktoren einer Sittenwidrigkeit in Betracht.!!?

5. Jiingere Rechtsprechung der Oberlandesgerichte

In der Folgezeit wurde die Rechtsprechung durch Urteile der Oberlandesge-
richte geprigt.!'3 Zwar gilt dort nach wie vor die Motivation einer Belohnung
oder eines Anreizes fiir sexuelle Hingabe als entscheidender Faktor einer

104 Siehe Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1032. Als Fortschritt bezeichnend Schmitt,
Sittenwidrigkeit von Testamenten, 149.

105 7u Problemen in der Praxis Grziwotz, ZEV 1994, 267, 269.

106 BGH, FamRZ 1971, 638, 639. Dieses Urteil steht in deutlichem Gegensatz zur sit-
tenstrengen Entscheidung aus dem Jahre 1968, der ein dhnlicher Sachverhalt zugrunde lag.
Siehe oben Kapitel 1 — A.1.3.b) (29).

107 BGH, NJW 1983, 674. Der Erblasser wurde von seiner Ehefrau sowie seinen drei
Kindern nach gesetzlicher Erbfolge beerbt. Seiner Lebenspartnerin erliel er verméichtnis-
weise eine Darlehensschuld.

108 BGH, NJW 1983, 674, 675.

109 BGH, NJW 1983, 674, 675. Genau letzteres aber habe die Rechtsprechung bis in die
1960er-Jahre getan, so Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 491.

110°So auch Finger, JZ 1983, 608, 609: ,,[...] im gewihlten Sprachgebrauch wohltuende
Niichternheit®.

" Vel. Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 154 f.

112 BGH, NJW 1983, 674, 675 f. Dazu auch Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten,
155.
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Sittenwidrigkeit.!'* Da infolge der Aufgabe der Beweislastumkehr eine aus-

schlieBlich sexuelle Motivation aber positiv dargetan werden muss und dies
bei lebensnaher Betrachtung in kaum einem Fall gelingen wird, hat dieses
Kriterium seine Schlagkraft eingebiift.!' Es ist kein jiingerer Fall bekannt, in
dem eine derartige Motivation bejaht wurde!!® — selbst dann nicht, wenn die
Geliebte aus dem ,,Milieu* stammte.'"”

Stets wurde herausgestellt, dass das Erbrecht vom Grundsatz der Testier-
freiheit beherrscht werde und demnach die Schranke der Sittenwidrigkeit
neben dem Pflichtteilsrecht nur in besonderen Ausnahmefillen zum Tragen
kommen diirfe.!'® Die Testierfreiheit werde weder durch moralische Pflichten
noch durch das der gesetzlichen Erbfolge zugrunde liegende sittliche Prinzip
beschrinkt, so die Gerichte.!'” Mogliche Krinkungen oder Enttduschungen
der Angehorigen seien unbeachtlich.!?

Die Gerichte wagten aber weder einen Bruch noch die offene Auseinander-
setzung mit der fritheren Rechtsprechung des BGH.!'?! Angesichts der inzwi-

3 Viele dieser Entscheidungen ergingen im Erbscheinsverfahren und gelangten iiber
das Rechtsmittel der weiteren Beschwerde (§ 27 ff. FGG a.F.) vor ein OLG bzw. das
BayObLG. Der BGH hatte nach 1982 keine Gelegeneheit mehr erhalten, sich in erbrechtli-
chem Kontext zur Thematik zu zu duBern, bekréftigte aber seine diesbeziiglichen MafBstibe
und Kriterien auch in Konstellationen lebzeitiger Rechtsgeschifte, sieche BGH, NJW 1984,
797, 797; BGH, NJW 1984, 2150, 2151.

114 Siehe BayObLG, FamRZ 1984, 1153, 1154; OLG Frankfurt, FamRZ 1995, 1026,
1026 f.; OLG Diisseldorf, FamRZ 1998, 583, 583 f.; BayObLG, FamRZ 2002, 915, 916 f.;
OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 545 ff.

115 Siehe Speckmann, NJW 1970, 1839, 1840. Vgl. auch Muscheler, Erbrecht Bd. 1, 980.

116 S0 Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 160 f. Siehe auch Leipold, in: 50 Jah-
re BGH, 1011, 1033.

17 Vgl. OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 545.

8 GSiehe insbes. OLG Frankfurt, FamRZ 1995, 1026, 1027; OLG Diisseldorf, FamRZ
1998, 583, 583 f.; BayObLG, FamRZ 2002, 915, 916; OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545,
545. Nun verwiesen die Gerichte in diesem Zusammenhang auch erstmals auf die verfas-
sungsrechtliche Verankerung der Testierfreiheit, siche BayObLG, FamRZ 2002, 915, 916;
OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 545.

119 Siehe bspw. BayObLG, FamRZ 2002, 915, 916; OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545,
545. 1969 hatte der BGH noch die Ansicht vertreten, die Verweisung der Angehorigen auf
den Pflichtteil zugunsten einer auBlerehelichen Partnerin verstoBe in sittenwidriger Weise
gegen Verpflichtungen und Riicksichten des Erblassers, BGH, NJW 1969, 1343, 1346.

120 Siehe OLG Frankfurt, FAmRZ 1995, 1026, 1027 (keine Sittenwidrigkeit eines Tes-
taments zugunsten des Partners einer homosexuellen Beziehung, anders noch RG, LZ
1922, Sp. 556, 556 f.). 1969 war hinsichtlich der Gefiihle der Angehorigen noch problema-
tisiert worden, dass sich die Ehefrau und Kinder zur Verwirklichung ihrer Pflichtteilsan-
spriiche an die Geliebte wenden miissen und dies peinlich und demiitigend sei, BGH, NJW
1969, 1343, 1346.

121 Siehe Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 490; Leipold, in: 50 Jahre BGH,
1011, 1029; Finger, JZ 1983, 608, 609.
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schen iiberdeutlichen Kritik an der Rechtsprechung zum Geliebtentestament
erstaunt es, dass das BayObLG im Zusammenhang mit einem Geliebtentesta-
ment das Schlagwort ,,Verletzung familidrer Pflichten* bemiiht!?? und das
OLG Diisseldorf — zumindest hypothetisch — eine Teilnichtigkeit in Erwédgung
zieht.'?3 Es wird deutlich, dass die Gerichte die Tiir zur Sittenwidrigkeit einer
letztwilligen Verfiigung wegen unzumutbarer Zuriicksetzung naher Angehori-
ger nie ganz schlieBen wollten.!?* Und so formuliert das OLG Diisseldorf:

,Deshalb kann nur ausnahmsweise bei Vorliegen besonderer Umsténde, die iiber die Be-
nachteiligung der Angehodrigen hinausgehen, ein "Geliebtentestament" den Benachteiligten
unzumutbar sein und damit gegen die guten Sitten verstoBen. Bei der Feststellung der
Unzumutbarkeit ist eine Gesamtwiirdigung aller Umstinde vorzunehmen.*!?

Der Mafistab innerhalb dieser Gesamtwiirdigung verschob sich hin zu objek-
tiveren Kriterien, die weniger moralisch aufgeladen erscheinen. So stellen die
Gerichte auf die Zumutbarkeit der finanziellen Auswirkungen ab,'?® ob also
die Angehdrigen trotz des Pflichtteilsrechts besonders bediirftig zuriickblie-
ben,'?” ob ihr Lebensunterhalt gesichert sei'?® oder ob sie in die Nihe einer
Notlage gebracht wiirden.'?® Auch wurde gewiirdigt, inwieweit die zuriickge-
setzte Ehefrau am Erwerb des Vermdgens beteiligt gewesen war.!3°

Allerdings wurde in keiner der jiingeren Entscheidungen eine Sittenwid-
rigkeit bejaht. Damit scheint die Betonung der Testierfreiheit — trotz nie ver-
abschiedeter Relikte des Geliebtentestaments und einiger kritikwiirdiger An-
nahmen — inzwischen nicht mehr nur eine hohle Phrase zu sein.!*! Und auch
die einst stark moralisierenden AuBerungen sind einem iiberwiegend sachli-
chen und niichternen Sprachgebrauch gewichen.!*

122 BayObLG, FamRZ 2002, 915, 917.

123 OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 547. Siehe auch OLG Diisseldorf, FamRZ
1998, 583, 584.

124 Siehe Muscheler, Erbrecht Bd. I, 981.

125 OLG Diisseldorf, FamRZ 1998, 583, 583 f.

126 Sjehe OLG Frankfurt, FamRZ 1995, 1026, 1027.

127 BayObLG, FamRZ 2002, 915, 917. Siehe auch OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545,
547.

128 OLG Diisseldorf, FamRZ 1998, 583, 584.

129 OLG Frankfurt, FamRZ 1995, 1026, 1027. Vgl. fiir damalige Verhiltnisse eher zu-
riickhaltend RG, WarnR 1910, 388, 388: ,,Eine solche Annahme wére nur etwa dann ge-
rechtfertigt, wenn durch das Vermichtnis die Witwe des Erblassers und seine ehelichen
Kinder in Not versetzt oder in empdrender Weise benachteiligt waren®.

130 OLG Diisseldorf, FamRZ 1998, 583, 584.

B Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1033: ,,[...] die Testierfreiheit trug am Ende den
Sieg davon“. Siehe auch Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 492 ff. sowie Grziwotz,
ZEV 1994, 267, 269 {.; Muscheler, Erbrecht Bd. I, 981 f.

132 S0 auch Kniipfer, Mitressen, Geliebte und Gefihrten, 221; Finger, JZ 1983, 608,
609.
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1l.  Zuriicksetzung zugunsten sonstiger Familienfremder

Ergédnzend soll nun noch auf Konstellationen geblickt werden, in denen ande-
re familienfremde Personen begilinstigt wurden, die mit dem Erblasser in
keiner intimen Beziehung standen.

Zu Beginn des 20. Jahrhunderts findet sich im Schrifttum meist nur der
Hinweis, es stehe dem Erblasser nach § 1938 BGB frei, einen Verwandten
oder den Ehegatten vorbehaltlich der Pflichtteilsanspriiche zu enterben.!'??
Beziiglich der Sittenwidrigkeit letztwilliger Verfiigungen wird auf die Félle
von Belohnung oder Forderung auBBerehelichen Geschlechtsverkehrs verwie-
sen.!3* Diesbeziiglich kritisiert Alexis Baumann im Jahr 1932: | Es ist [...]
nicht einzusehen, warum eine Zuwendung an irgend einen Freund rechtsgiil-
tig sein soll, nicht aber an die Konkubine*.'*

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung sind erst ab den 1940er-Jahren
Fille zu finden, in denen die Beglinstigung anderer familienfremder Personen
als der auBlerehelichen Geliebten problematisiert und teilweise fiir nichtig
erklart wird. Die Entscheidungen ergingen auf Grundlage des § 48 Abs. 2
TestG. Auch in diesen Fillen wird deutlich, dass insbesondere die Versorgung
der Nachkommenschaft und das ,,Volksganze* die Erwigungen leiteten. '3

Aus der Nachkriegszeit sind im Vergleich mit der Geliebtentestaments-
Rechtsprechung nur wenige Entscheidungen ersichtlich. In zwei Fillen wurde
dem Testament vor allem die Vernachldssigung der Kinder durch den Erblas-
ser und damit eine Verletzung der Vaterpflichten entgegengehalten.'*” Damit
wurde iiber die Sittenwidrigkeit ein lebzeitiges Verhalten des Erblassers sank-
tioniert.!3® Diese Entscheidungen fallen zeitlich in die zunehmend sittenstren-
ge Phase des BGH in Fillen des Geliebtentestaments.!* Allerdings betonte
der BGH, der Erblasser konne insbesondere Verwandte, die nicht pflichtteils-
berechtigt sind, aus jedem beliebigen Grund von der Erbfolge ausschlieBen. !4

133 Strohal, Erbrecht, 65 f., insbes. (Fn. 1): ,,Eines Rechtfertigungsgrundes zu solcher
AusschlieBung bedarf es nicht. Soweit der von der gesetzlichen Erbfolge in Folge der Anord-
nung des Erblassers Ausgeschlossene pflichttheilsberechtigt ist, kann er sein Pflichttheils-
recht geltend machen®. Siehe auch Staudinger (9. Aufl. 1928)/Herzfelder, § 1937 Ziffer 3.

134 Siehe Staudinger (9. Aufl. 1928)/Herzfelder, Vor §§ 1937-1941 Ziffer 5; Staudin-
ger (9. Aufl. 1925)/Riezler, § 138 Ziffer I. 3. b.

135 Baumann, Konkubinat, 137.

136 Sittenwidrigkeit angenommen in RG, SeuffA 97 (1943), 88 und RG, DR 1944, 375.
Wirksamkeit dagegen in RG, DR 1940, 917 und RG, DR 1942, 538.

137 Siehe BGH, LM zu § 138 (Cd) BGB Nr. 7 (1956), BI. 2 f.; OLG Frankfurt, FamRZ
1960, 79, 80.

138 Siehe dazu Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 45.

139 Die beiden Fille weisen, was die Sachverhalte angeht, gewisse Beriihrungspunkte
zum Geliebtentestament auf (Enterbung seiner inzwischen mutterlosen Kinder zugunsten
der Verlobten; Erbeinsetzung des unehelichen Kindes).

140 BGH, FamRZ 1956, 83, 84.
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Die spitere Rechtsprechung ist auch hier durch Entscheidungen der Ober-
landesgerichte geprigt.'*! Dort fdllt ab den 1970er-Jahren — und damit paral-
lel zur Rechtsprechungsentwicklung in Sachen Geliebtentestament — ein deut-
lich stirkeres Bekenntnis zum Grundstatz der Testierfreiheit auf. Dies gilt
auch fiir jene Félle, in denen pflichtteilsberechtigte Angehorige zuriickgesetzt
wurden. '4?

Exemplarisch fiir diese Phase der Rechtsprechung steht eine Entscheidung
aus dem Jahre 1986.!% Der Erblasser hatte fast sein gesamtes Vermdgen
einem Freund zugewandt. Ehefrau und Sohn hielten das Testament fiir sit-
tenwidrig. Das Gericht fithrte aus, ein Mangel an Familiensinn und viterli-
cher Fiirsorge reiche fiir eine Sittenwidrigkeit nicht aus. Ehefrau und Sohn
seien zu keiner Zeit in die Nahe wirtschaftlicher Not geraten. Die Lebensfiih-
rung werde im Hinblick auf die nicht unerheblichen Pflichtteilsanspriiche
nicht gefihrdet.!#

Trotz der inzwischen permissiven Grundhaltung finden sich aber auch hier
noch Relikte fritherer Rechtsprechung. So stellt bspw. das OLG Diisseldorf
1997 neben der Erorterung des wirtschaftlichen Standes der Familie fest, die
Zuriicksetzung der nicht pflichtteilsberechtigten Angehorigen sei nach der
Wertung des Gesetzes eher hinzunehmen als diejenige von Ehegatten oder
Abkémmlingen. 43

111, Zwischenergebnis Deutschland

Der historische BGB-Gesetzgeber hatte sich fiir den Fall, dass ein Erblasser
seine nichsten Angehorigen tibergeht oder enterbt, dezidiert gegen ein Not-
erbrecht und fiir ein schuldrechtlich ausgestaltetes Pflichtteilsrecht entschie-
den. Die zweite Kommission stiitzte die Entscheidung beziiglich der Rechts-
natur unter anderem mit der Erwédgung, man habe im Volk fiir die ideelle
Stellung als Erbe nur geringes Verstidndnis.!*® Trifft man in der heutigen Lite-
ratur auf die so selbstverstidndlich klingende Aussage, einer Enterbung naher

141" OLG Hamm, FamRZ 1979, 1074; BayObLG, FamRZ 1985, 1082; BayObLG, NJW
1987, 910; BayObLG, FamRZ 1992, 226; OLG Diisseldorf, FamRZ 1997, 1506.

42 S0 in OLG Hamm, FamRZ 1979, 1074; BayObLG, NJW 1987, 910; BayObLG,
FamRZ 1992, 226. Die Gerichte verwiesen dabei auf die Rspr. zum Geliebtentestament,
vgl. bspw. OLG Hamm, FamRZ 1979, 1074, 1075. Zustimmend aus der Literatur von
Liibtow, Erbrecht Bd. 1, 102; Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 213 ff.

143 BayObLG, NJW 1987, 910.

144 BayObLG, NJW 1987, 910, 911 f. (das Gericht verweist an mehreren Stellen auf
bedeutsame Entscheidungen zum Geliebtentestament, so bspw. BGH, NJW 1970, 1273 und
BGH, NJW 1983, 674). Siehe auch OLG Hamm, FamRZ 1979, 1074, 1076; BayObLG,
FamRZ 1992, 226, 227 f.; OLG Diisseldorf, FamRZ 1997, 1506, 1508.

145 Sjehe OLG Diisseldorf, FamRZ 1997, 1506, 1507 f.

146 Siehe Protokolle BGB Bd. V, 495 ff. (= Mugdan, Materialien Bd. V, 764 f.) und da-
zu noch unten Kapitel 1 — D.III.1.a) (118).
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Angehdriger stehe — abgesehen vom Pflichtteilsrecht — nichts entgegen,'*” so
konnte man meinen, dies sei seit jeher ein unumstoBlicher Grundsatz gewe-
sen. Dagegen fiihrte die Rechtsprechung zum Geliebtentestament in Fillen
einer als unzumutbar empfundenen Zuriicksetzung naher Angehdriger iiber
lange Zeit zu einer deutlichen Erweiterung des Pflichtteilsrechts.'#®

Auf die noch nicht ganz einheitliche Rechtsprechungslinie in den ersten
Jahrzehnten des 20. Jahrhunderts folgte die Zeit des Nationalsozialismus mit
Fillen, die am Malstab des § 48 Abs. 2 TestG und damit am Bild des auf
Familie und Volksgemeinschaft Riicksicht nehmenden verantwortungsbe-
wussten Erblassers gemessen wurden. Urteile der Nachkriegszeit verweisen
teilweise ungeniert auf diese Rechtsprechungsepisode und zusammen mit der
von sittenstrengen Moralvorstellungen befeuerten Beweislastumkehr, machte
die Rechtsprechung die Sittenwidrigkeit zur Regel und die Giiltigkeit zur
Ausnahme.

Die auch als ,,Hergabe fiir die Hingabe* abgekiirzte Formel der Rechtspre-
chung!® suggeriert, nur den inneren Zusammenhang von letztwilliger Zu-
wendung und sexueller Hingabe sanktionieren zu wollen. Doch wird schnell
deutlich, dass diese Formel Mittel zum Zweck war, um tiefere Beweggriin-
de — oder nach Georg Ruf3 ,,irrationale Quellen — zur Geltung zu bringen.!'>°
Dazu zéhlen einerseits der Schutz der Institution Ehe und die Durchsetzung
der damit zusammenhingenden Sexualmoral,'! andererseits aber auch die
Vorstellung einer sittlich gebotenen Weitergabe von Vermdgen innerhalb der
Familie — die Familienerbfolge also als das sittlich Gebotene, eine Zuwen-
dung an Fremde als begriindungsbediirftige und mitunter verwerfliche Aus-
nahme."”> Und wenn die Verweisung auf das Pflichtteilsrecht als mindere
Rechtsstellung, als Riicksichtslosigkeit und als Beschimpfung der Familien-
ehre bezeichnet wird,!>* so wird deutlich, dass die Bewertung des Erbgesche-
hens durch die Rechtsprechung auch mit Vorstellungen von Familienehre,
Moral und Pietét verkniipft ist.

Obwohl Geliebtentestamente besonders streng behandelt wurden, da dort
zu der schon fiir sich als anstoBig empfundenen Zuriicksetzung naher Ange-

147 Siehe bspw. Palandt/Ellenberger, § 138 Rn. 49 f.; Staudinger/Otte, Einl. Erbrecht
Rn. 54; Leipold, Erbrecht, 87.

148 Siehe MiinchKommBGB (4. Aufl. 2001)/Mayer-Maly/Armbriister, § 138 Rn. 59:
,,bedenkliche Nebenfunktion einer Erweiterung des Pflichtteilsrechts®.

149 Siehe Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 693.

150" Ruf3, Liebesverhiltnis, 50.

151 Vgl. bspw. BGH, NJW 1968, 932, 935.

152 Vgl. bspw. RG, WarnR 1929, 166, 167: ,,Eine Erbeinsetzung [...] durch die die Erb-
anspriiche des Kindes des Erblassers beeintrachtigt werden [...]*. Vgl. auch das immer
wieder angesprochene ,,der gesetzlichen Erbfolge zugrunde liegende sittliche Prinzip®, so
bspw. in BGH, NJW 1970, 1273, 1274; OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 545.

153 Siehe BGH, NJW 1969, 1343, 1346; RG, JW 1911, 29.
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horiger noch der Einfluss der Ehe- und Sexualmoral hinzutrat, fithrte die
Uberzeugung von familidiren Pflichten und einer Familienbindung des Ver-
mogens teilweise auch bei der Begiinstigung sonstiger familienfremder Per-
sonen zur Sittenwidrigkeit. Doch gibt es hier im Vergleich zu den Fillen des
Geliebtentestaments einen deutlich kleineren Judikatur-Fundus. Daraus kénn-
te man folgern, dass — abgesehen von gewissen Ausnahmekonstellationen —
die gesetzliche Konzeption des Pflichtteilsrecht dort zumindest liberwiegend
akzeptiert wurde. Es iiberrascht nicht, dass sich die Entwicklungen dieser
Konstellation in zeitlicher Hinsicht mit jenen im Rahmen des Geliebtentesta-
ments decken.'>*

Ab den 1970er-Jahren erfolgte die sukzessive Abkehr vom ,,moralingesau-
erte[n] KontrollmaBstab®, wodurch man schrittweise zum Regelungsmodell
des BGB zuriickkehrte.! Auch wenn im Zuge des Rechtsprechungswandels
die stark moralisch gefarbte Beurteilung aufgegeben wurde und die Gerichte
inzwischen zuriickhaltend mit dem Verdikt der Sittenwidrigkeit umgehen,
sehen sie eine Sittenwidrigkeit wegen unzumutbarer Zurilicksetzung oder
Verletzung familidrer Pflichten durchaus noch als moglich an. Dabei hat sich
der Blick inzwischen von einer moralischen Gesinnungskontrolle hin zur
Erorterung objektiver Auswirkungen der letztwilligen Verfiigung verscho-
ben — namentlich, ob Angehorige besonders bediirftig zuriickbleiben bzw. ob
deren Lebensunterhalt gesichert ist. Die Gerichte lieBen die Tiir zur Sitten-
widrigkeit stets einen Spalt breit offen. Eine Zuriicksetzung naher Angehori-
ger kann daher grundsdtzlich immer noch zur Nichtigkeit einer letztwilligen
Verfligung fiihren — mit der fragwiirdigen Folge, dass die Nachlassteilhabe
der Angehorigen iliber das vom Gesetz fiir eben diesen Fall vorgesehene
Pflichtteilsrecht hinausgeht.

B. England

»[-.-] We had always understood, my mother and I, that we should be provided for when
my father went. [...] and when my father died, it was found that he had left nearly all his
money to another woman. She — he — they lived together...*

,,But — your mother? She was his wife! She came first!*
[...] ,,They can do it, it seems. [...] In Scotland a man is compelled by law to leave a pro-
portion of his estate to the widow. In England, no.*

,,It’s incredible.

Diese Unterhaltung zweier Damen, die Ende des 19. Jahrhunderts in einem
kleinen Londoner Ladengeschift spielt, entstammt dem 1937 erschienenen

154 Vgl. auch Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 163.

155 Siehe Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 693; Falk, in: Das BGB und seine
Richter, 451, 490 ff.
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Roman ,,Alas, Poor Lady* von Rachel Ferguson.'>® Das viiterliche Testament
der Ladeninhaberin Mrs. Cator, iiber das sich deren Kundin Queenie Scrim-
geour echauffiert, hitte man in Deutschland wohl als Geliebtentestament
bezeichnet. Das Buch ist in einer Zeit angesiedelt, als in England nahezu
unbeschrinkte Testierfreiheit galt. Doch war diese weitreichende Verfii-
gungsbefugnis nur von vergleichsweise kurzer Dauer gewesen. Historisch
betrachtet durchlief die englische Testierfreiheit im Spannungsfeld mit der
Nachlassbeteiligung der Familie drei wesentliche Phasen: die iiber lange Zeit
bestehenden Testierschranken zugunsten der Familie gingen sukzessive iiber
in die beschriebene kurze Phase absoluter Testierfreiheit gegen Ende des 19.
und Anfang des 20. Jahrunderts, die schlieBlich im Jahr 1938 einer in gericht-
lichem Ermessen stehenden Nachlassbeteiligung der Angehorigen weichen
musste (family provision)."”’ Bevor jene Fille untersucht werden, die mit der
deutschen Diskussion um das Geliebtentestament und eine unzumutbare Zu-
riicksetzung naher Angehoriger vergleichbar sind, soll — um den rechtlichen
Kontext verstindlich zu machen — die heutige Nachlassteilhabe in Form der
family provision betrachtet werden.

1. Rechtlicher Kontext: family provision
1. Der Weg zum Inheritance (Family Provision) Act 1938

Im 19. Jahrhundert bestand in England eine weitgehend unbeschrinkte Testier-
freiheit, die auch in vielen englischen Kolonien iibernommen wurde — darunter
auch Neuseeland.!>® Im Jahr 1896 lancierte dort der schottische Einwanderer
Sir Robert Stout (Parlamentarier, Premierminister und spiterer Chief Justice)
einen Gesetzesvorschlag, nach dem einem Ehegatten und den Kindern in An-
lehnung an das schottische Recht zusammen zwei Drittel des Nachlasses vor-
behalten werden sollten.!® Der Gesetzesvorschlag wurde in dieser Form zu-

156 Ferguson, Alas, Poor Lady, 197 f.

157 Siehe mit dhnlichem Uberblick Margrave-Jones, Mellows: Law of Succession, 204.
Vgl. auch Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 384, 384 ff.; Oughton/Tyler,
Tyler’s Family Provision, 3 ff. Nédheres zur historischen Entwicklung der Testierschranken
im englischen Recht unten Kapitel 1 — D.III.1.b) (125).

158 Siehe Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 384, 390; Oughton/Tyler,
Tyler’s Family Provision, 7. Zur Entwicklung der Testierfreiheit in England noch unten
Kapitel 1 — D.II1.1.b) (125). Zu Neuseeland Peart/Vines, in: Comparative Succession Law
Bd. II1, 450, 450 ff. Zum englischen Einfluss auf die Entwicklung der Testierfreiheit in
Siidafrika siehe unten Kapitel 1 — C.1. (62).

159 Fiir Sir Robert Stout stand die Gesetzesinitiative im Zusammenhang mit Frauen-
rechten und der Frauenbewegung, fiir die er und seine Frau Lady Anna Stout sich politisch
einsetzten. Siehe instruktiv zur Gesetzgebungsgeschichte und dem Zusammenhang mit den
Stouts Atherton, Otago LR 7 (1990), 202, 207 ff. Siehe auch Peart/Vines, in: Comparative
Succession Law Bd. 111, 450, 454 ff. Siehe ergénzend zu Schottland Reid, in: Comparative
Succession Law Bd. I11, 417, 417 ff.
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nichst abgelehnt. Denn eine generelle Beschrinkung der Verfiigungsfreiheit
ging vielen Parlamentariern der neuseeldndischen Liberal Party zu weit.'*

Man einigte sich sodann auf einen Kompromiss und ersetzte die festen An-
teile durch ein ermessensbasiertes Modell. Die Zielsetzung, die Familie des
Erblassers zu schiitzen, blieb gleich, doch beschnitt der Gesetzentwurf die
Testierfreiheit nicht grundsitzlich, sondern ermdglichte eine Art Miss-
brauchskontrolle im Einzelfall.'®! Das im Jahr 1900 verabschiedete Gesetz!
eroffnete liberlebenden Ehegatten und Kindern fortan die Mdglichkeit, das
Gericht um Unterhalt aus dem Nachlass zu ersuchen, wenn der Erblasser es
unterlassen hatte, eine angemessene Versorgung sicherzustellen (adequate
provision for the proper maintenance and support).'> Den Gerichten war ein
grofler Ermessensspielraum eingerdumt und die neuseelédndische Rechtspre-
chung entwickelte beziiglich der Frage, ob der Erblasser eine angemessene
Versorgung hinterlassen hatte, den moral duty test. In der Entscheidung A4ll-
ardice v Allardice aus dem Jahr 1910 (an der auch Sir Robert Stout als Chief
Justice beteiligt war), formulierte Edwards J:

,It is the duty of the Court [...] to place itself in all respects in the position of the testator,
and to consider whether or not [...] the testator has been guilty of a manifest breach of that
moral duty which a just, but not loving, husband or father owes towards his wife or to-
wards his children [...]«.1%*

Die neuseeldndische Gesetzgebung, die mit ihrem ermessensbasierten Modell
Neuland betreten hatte, war politisch akzeptiert und wurde rege in Anspruch
genommen.'® Das Modell strahlte in den folgenden Jahren auf weitere Lin-
der aus, darunter auch England.!®

160 4therton, Otago LR 7 (1990), 202, 211 fTf.

161 Siehe Atherton, Otago LR 7 (1990), 202, 213 f. Siehe auch Oughton/Tyler, Tyler’s
Family Provision, 7 f. Die unterschiedliche Stofrichtung wird schon am Namen der Ge-
setzentwiirfe deutlich. Der Vorschlag Stouts trug den Titel ,,Limitation to the Power of
Disposition by Will Bill“, wohingegen Robert McNabs Kompromissvorschlag den Titel
,,Testator’s Family Maintenance Bill* trug, sieche Atherton, Otago LR 7 (1990), 202, 216.

162 Testator’s Family Maintenance Act 1900.

163 Siehe im Detail Atherton, Otago LR 7 (1990), 202, 213 ff.; Patterson, Law of Fami-
ly Protection and Testamentary Promises, 1 ff.; Peart/Vines, in: Comparative Succession
Law Bd. III, 450, 454 ff. Siehe auch Oughton/Tyler, Tyler’s Family Provision, 7; Ker-
ridge, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 384, 390.

164 Allardice v Allardice 1910 (29) NZLR 959 (CA) 972 f. Siehe zum moral duty test
Patterson, Law of Family Protection and Testamentary Promises, 13 ff.; Peart/Vines, in:
Comparative Succession Law Bd. IIl, 450, 464 ff. Siehe auch Oughton/Tyler, Tyler’s
Family Provision, 7 ff.

165 Siehe Oughton/Tyler, Tyler’s Family Provision, 7 ff.

166 Patterson, Law of Family Protection and Testamentary Promises, 1; Oughton/Tyler,
Tyler’s Family Provision, 9 f.; Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. III, 384,
390.



44 Kapitel 1 — Zuriicksetzung naher Angehoriger: Geliebtentestament

Und so stiel Viscount Astor im Jahr 1928 im englischen House of Lords
die Diskussion an, ob die Testierfreiheit zugunsten naher Angehdriger einge-
schrinkt werden sollte. Das Beispiel, mit dem Asfor die Ungerechtigkeit
mancher Testamente verdeutlichen wollte, handelte von einem wohlhabenden
Erblasser, der den GroBteil seines Nachlasses seiner Geliebten und den un-
ehelichen Kindern hinterliel und damit Ehefrau und eheliche Kinder zuriick-
setzte. Sein Vorschlag, das neuseeldndische Modell zu {ibernehmen, stief3
zundchst auf starken politischen Widerstand jener Stimmen, die eine Be-
schrinkung der so geschitzten Testierfreiheit grundsitzlich ablehnten. !¢’

Es dauerte letztlich 10 Jahre und erforderte viele Uberarbeitungen des ur-
spriinglichen Gesetzentwurfs bis der Inheritance (Family Provision) Act
schlieBlich 1938 verabschiedet wurde.!®® Man war sich bewusst, dass England
inzwischen eines der letzten Linder war, das eine restlose Zuriicksetzung der
Angehorigen erlaubte. Letztlich wurde der Weg dadurch frei gemacht, dass
man sich auf gewisse Anderungen einigte, darunter die strikte Beschriinkung
der Nachlassteilhabe auf den Unterhalt und den Ausschluss erwachsener
Kinder von der Antragsberechtigung.'®

Die fiir kurze Zeit geltende absolute Testierfreiheit, die dem Erblasser eine
vollstindige Enterbung seiner nichsten Angehorigen erlaubt hatte, erfuhr
durch dieses Gesetz eine deutliche Einschrinkung.!”® Es beschritt einen dem
englischen Recht bislang unbekannten Weg, indem die Beteiligung naher
Angehériger am Nachlass in das Ermessen des Gerichts gestellt wurde.!”! Die
Gerichte konnten nun im Einzelfall bestimmten Personen auf deren Antrag
einen angemessenen Unterhalt aus dem Nachlass zusprechen, sofern der Erb-
lasser es unterlassen hatte, letztwillig ausreichend Vorsorge fiir diese Perso-
nen zu treffen.!”?

2. Kreis der Antragsberechtigten

Der Kreis der Antragsberechtigten umfasste 1938 zunéchst nur die engsten
Angehorigen des Erblassers, namentlich den Ehepartner sowie unverheiratete

167 Siehe ausfiihrlich zur Gesetzgebungsgeschichte Oughton/Tyler, Tyler’s Family
Provision, 9 ff.; Dainow, Cornell LQ 25 (1940), 337, 344 ff. Auch Astors Vorstof3 stand in
Zusammenhang mit der Frauenbewegung.

168 Inheritance (Family Provision) Act 1938 (c.45).

169 Siehe Oughton/Tyler, Tyler’s Family Provision, 15 ff.; Dainow, Cornell LQ 25
(1940), 337, 352 ff.

170 Siehe Margrave-Jones, Mellows: Law of Succession, 204; Sloan, Borkowski’s Law
of Succession, 289 f.; Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. III, 384, 389 ff.

7' Siehe Albery, Inheritance (Family Provision) Act, 2.

172 Section 1 (1) Inheritance (Family Provision) Act 1938 (c.45). Das Gesetz fand ab
1952 auch Anwendung auf Fille gesetzlicher Erbfolge, siehe section 7 (a) Intestates’
Estates Act 1952 (c.64). Zum Ganzen im Uberblick Sloan, Borkowski’s Law of Succes-
sion, 289.
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Tochter und minderjdhrige Séhne (jiinger als 21 Jahre).!” Seither wurde der
Personenkreis stetig erweitert.

1958 traten zundchst frithere Ehegatten hinzu, die noch nicht wieder gehei-
ratet hatten.!”* Eine groBere Reform im Jahr 1975 lieB sodann die Alters- und
Ehebeschrinkung bei Kindern entfallen, sodass fortan auch erwachsene und
verheiratete Kinder einen Antrag auf family provision stellen konnten.'”
AuBlerdem wurden Personen hinzugefiigt, die — ohne leibliche Kinder zu
sein — vom Erblasser als Kind der Familie behandelt wurden.!”® Hinzu traten
auch Personen, die unmittelbar vor dem Tod des Erblassers von diesem un-
terhalten worden waren (oft als dependants bezeichnet).!”” 1995 wurde die
Liste der Antragsberechtigten sodann um Personen erginzt, die in den letzten
zwei Jahren vor dem Tod des Erblassers mit ihm wie Ehefrau oder Ehemann
im gleichen Haushalt gelebt hatten (auch als cohabitants bezeichnet).!”® 2004
wurden durch den Civil Partnership Act die Verweise auf Ehepartner jeweils
um die gleichgeschlechtliche Partnerschaft erweitert.!”

Die Antragsberechtigung orientiert sich damit im Gegensatz zum deutschen
Pflichtteilsrecht nicht nur an formalen Familienstrukturen wie Abstammung
oder Ehe (Statusbeziehungen), sondern auch an ,,gelebter* Familie und Ver-
antwortungsverhéltnissen zu Lebzeiten des Erblassers (Realbeziehungen). '8

173 Section 1 (1) Inheritance (Family Provision) Act 1938 (c.45). Ebenfalls berechtigt
waren volljahrige Sohne bzw. verheiratete Tochter, sofern sie aufgrund geistiger oder
psychischer Behinderung nicht in der Lage waren, sich selbst zu unterhalten. Siehe auch
Kerridge, Law of Succession, 183 f.; Sloan, Borkowski’s Law of Succession, 289.

174 Sections 3 und 5 Matrimonial Causes (Property and Maintenance) Act 1958 (c.35).

175 Section 1 (1) (c) Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975
(c.63). Dazu auch Kerridge, Law of Succession, 209.

176 Section 1 (1) (d) Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975 (c.63).
Damit waren zundchst Stiefkinder gemeint, also Kinder eines spiteren Ehepartners des Erb-
lassers. Spéter wurde dies auch auf Kinder eines civil partner sowie eines cohabitant ausge-
dehnt und letztlich entfiel der Konnex mit einer bestimmten Partnerschaft génzlich, siehe
dazu Kerridge, Law of Succession, 214 f.; Sloan, Borkowski’s Law of Succession, 293 f.

177 Section 1 (1) (e) Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975
(c.63). Mit dieser Ergénzung wollte man urspriinglich insbes. Fille nichtehelicher Lebens-
gemeinschaften erfassen. Die reichlich weite Regelung umfasst u.U. auch eine Geliebte.
Vgl. dazu Kerridge, Law of Succession, 216 und 221.

178 Durch section 2 (2) und (3) Law Reform (Succession) Act 1995 (c.41), nun sec-
tion 1 (1) (ba) i.V.m. section 1 (1A) Inheritance (Provision for Family and Dependants)
Act 1975 (c.63). Nun konnten unverheiratete Partner einen Antrag als cohabitant stellen,
ohne wie bisher eine Abhdngigkeit vom Erblasser als dependant nachweisen zu miissen.
Siehe dazu Kerridge, Law of Succession, 207 ff. und 221 f.

17 Durch section 71 und schedule 4 Ziffer 15 Civil Partnership Act 2004 (c.33). Dazu
Kerridge, Law of Succession, 184; Sloan, Borkowski’s Law of Succession, 290.

180 Siehe Douglas, Ofati SLS 4 (2014), 222, 225 {f.; Probert, in: Current Issues in Suc-
cession Law, 31, 47ff.; Rothel, RabelsZ 76 (2012), 131, 154 ff. Siehe auch unten
Kapitel 1 — D.II1.2.b) (136).
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3. Mafistab, Richtlinien und Kompetenzen

Das Gericht muss sodann entscheiden, ob es die Zuwendungen, die der Erb-
lasser der antragstellenden Person gemacht hat, fiir angemessen hilt
(reasonable financial provision) und — falls dies nicht der Fall ist — in wel-
cher Hohe dem Antrag stattgegeben werden soll.'®! Das Gesetz gibt Kriterien
an die Hand, die in die Entscheidung einflieen sollen, darunter die finanziel-
len Bediirfnisse des Antragstellers, die finanziellen Bediirfnisse der iibrigen
Begiinstigten, GroBBe und Beschaffenheit des Nachlasses und gegebenenfalls
auch das Verhalten der beteiligten Personen.!®? Der neuseelidndische moral
duty test kam in England dagegen nie zur Anwendung.'®® Die Gerichte be-
kennen allerdings, dass es sich bei der Angemessenheit durchaus um eine
Wertentscheidung (value judgment) handelt und ihnen bei der sich anschlie-
Benden Frage nach der Hohe der gerichtlichen Anordnung ein beachtliches
Ermessen eingeriumt ist. '3

Das urspriingliche Gesetz von 1938 forderte die Uberzeugung des Ge-
richts, dass die letztwillige Verfligung keine angemessene Versorgung fiir den
Unterhalt (maintenance) des Antragstellers bot.!*® Die family provision war
also grundsétzlich nicht dazu gedacht, nahen Angehdrigen standardméfig
eine gewisse Mindestbeteiligung am Nachlass zu sichern, sondern sollte
vielmehr nur den geregelten Unterhalt dieser Personen sicherstellen und Hér-
tefdlle abwenden.!®® Die alleinige Ausrichtung am angemessenen Unterhalt
wurde 1975 im Zuge der Reform durch einen zweigeteilten Maf3stab ersetzt.
Fiir {iberlebende Ehegatten gilt seitdem ein groBziigigerer MalBstab.
Reasonable financial provision bedeutet fortan fiir Ehegatten eine finanzielle
Ausstattung, die unter Berlicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls fiir
einen Ehegatten angemessen erscheint, gleichgiiltig ob sie fiir den Unterhalt
benotigt wird oder nicht.'®” Der Gesetzgeber wollte damit eine Angleichung
an die Regelungen des Scheidungsrechts erreichen und verhindern, dass der

181 'Vgl. section 1 (1) Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975
(c.63): ,,[...] that person may apply to the court [...] on the ground that the disposition of
the deceased’s estate effected by his will or the law relating to intestacy, or the combina-
tion of his will and that law, is not such as to make reasonable financial provision for the
applicant. Zur Zusténdigkeit siche Kerridge, Law of Succession, 186.

182 Siehe Section 3 (1) Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975
(c.63).

183" Auch in der englischen Rechtsprechung wird aber bisweilen von ,,moral obligation*
gesprochen, dazu noch unten Kapitel 1 — B.II.1. (48).

184 Vgl. In Re Coventry [1980] Ch 461, 487; In Re Hancock [1998] 2 FLR 346, 353;
Ilott v Mitson [2012] 2 FLR 170, 194 f. und 186. Vgl. auch Kerridge, Law of Succession,
193.

185 Section 1 (1) Inheritance (Family Provision) Act 1938 (c.45).

136 Siehe Dainow, Cornell LQ 25 (1940), 337, 350; Douglas, Ofiati SLS 4 (2014), 222,
2217.
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Ehegatte im Todesfall schlechter gestellt wird als im Falle einer Scheidung.'®®
Fiir Abkommlinge und alle {ibrigen Antragsberechtigten gilt dagegen weiter-
hin die Beschrinkung auf eine angemessene Versorgung flir den eigenen
Unterhalt.'®® Dies bedeutet nach der Rechtsprechung weder eine bloBe Garan-
tie des Existenzminimums, noch eine deutliche Verbesserung des Lebens-
standards.!??

Minderjdhrige Kinder scheinen grundsitzlich keine Schwierigkeiten zu
haben, family provision zugesprochen zu bekommen, sofern sie diese benoti-
gen.'! Denn minderjihrige Kinder haben moralische und finanzielle Anrech-
te gegeniiber ihren Eltern, so der High Court 1998.'2 Dagegen zihlt die
Handhabung von Antriagen erwachsener Kinder schon seit vielen Jahren zu
den Hauptproblemen der englischen family provision.'*?

Die letztliche Anordnung des Gerichts kann auf verschiedene Art und
Weise erfolgen. So kann entweder eine regelmiflige Zahlung oder eine Ein-
malzahlung bestimmt werden. Zudem ist das Gericht befugt, die Ubertragung
eines konkreten Nachlassgegenstandes an den Anstragsteller anzuordnen, den
Verkauf von Nachlassgegenstinden zu bestimmen sowie einen Ehevertrag
des Erblassers oder Bestimmungen eines frust, in dem sich der Nachlass be-
findet, zu dndern.'**

187 Section 1 (2) (a) Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975
(c.63). Section 1 (2) (aa) regelt das Gleiche fiir civil partner.

188 Siehe The Law Commission, Law Com. No. 61: Family Law, 4 ff. (Ziffer 13 ff.) und
8 f. (Ziffer 26 ff.). Siehe dazu auch Kerridge, Law of Succession, 189 f. und zu den Hinter-
griinden Réthel, RabelsZ 76 (2012), 131, 148 ff. und 158 f. England kennt kein eheliches
Giterrecht und so erfolgt der Ausgleich im Falle der Scheidung ebenfalls qua ermessens-
basierter Gerichtsentscheidung, siche section 23 und 25 Matrimonial Causes Act 1973
(c.18). Siehe auch Douglas, Ofiati SLS 4 (2014), 222, 233 {.

139 Section 1 (2) (b) Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975
(c.63). Siehe dazu auch Lord Hughes in llott v The Blue Cross [2017] UKSC 17, Ziffer 13:
,»This limitation to maintenance provision represents a deliberate legislative choice and is
important®.

190 1...] the court’s assessment should not be motivated by a desire to provide an im-
proved standard of living as opposed to a desire to meet appropriate living needs. Nor on
the other hand is the court bound to limit maintenance to mere subsistence level®, llott v
Mitson [2015] 2 FLR 1409, 1426. Siehe auch In Re Thornley [1969] 1 WLR 1037, 1041:
,»She is not limited to having a little butter to spread on her bread [...] but to ‘reasonable
maintenance’*.

91 Siehe dazu Kerridge, Law of Succession, 213 f.

192 In Re Robinson [2001] WTLR 267, 271.

193 Siehe dazu Kerridge, Law of Succession, 209 ff. und 220 f. Vgl. insbes. den in letz-
ter Instanz durch den Supreme Court entschiedenen Fall llott v The Blue Cross [2017]
UKSC 17.

194 Siehe section 2 Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975 (c.63).
Siehe dazu auch Kerridge, Law of Succession, 224 ff.
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Es ist festzuhalten, dass die englische family provision neben den familié-
ren Statusverhéltnissen wie Ehe und Abstammung in beachtlichem Malle
auch den Realbeziehungen des Erblassers Rechnung trigt.!®> Das auf indivi-
duelle Entscheidungen im Einzelfall ausgerichtete System der englischen
family provision kann dabei sehr unterschiedliche Ergebnisse hervorbrin-
gen.'” Dies hingt stark mit den durch das Gesetz eingerdumten weiten Beur-
teilungsspielrdumen zusammen: der Wertentscheidung zur Frage, ob ausrei-
chend Versorgung gewéhrt wurde und dem sich anschlieBenden Ermessen, in
welcher Hohe eine solche zugesprochen werden soll.!”” Hierzu bemerkt
Gillian Douglas:

,»The introduction of a discretionary regime [...] fits an approach to succession which
focuses on the individual merits of a claim — the underlying rationale is one of remedying
hardship rather than upholding justice and, like the English financial remedies jurisdiction

on divorce, it values the flexibility to provide individualized outcomes over prior recogni-

tion of ,entitlement’ or certainty*.!*8

1. Geliebtentestament: vergleichbare Fille

Im Folgenden soll nun untersucht werden, wie die englische Rechtsprechung
mit letztwilligen Anordnungen umgeht, in denen familienfremde Personen und
insbesondere auBereheliche Partner zulasten naher Angehdriger beglinstigt
wurden. Vor dem Hintergrund des Vergleichs mit Deutschland ist dabei von
besonderem Interesse, inwieweit sittlich-moralische Erwdgungen in die recht-
liche Beurteilung einflieBen. Solche Fille stechen aus dem englischen Diskurs
um die Nachlassteilhabe naher Familienangehoriger nicht in gleicher Weise
hervor, wie dies in Deutschland zu beobachten ist. Insbesondere werden sie
nicht im Rahmen des auf den ersten Blick mit der deutschen Sittenwidrigkeit
vergleichbaren Instruments der public policy behandelt. Der Blick richtet sich
daher zunichst auf das Regime der family provision, sodann aber schlaglicht-
artig auch auf weitere Kontexte wie bspw. die Testierfahigkeit, die Testa-
mentsauslegung sowie Gestaltungen im Rahmen sogenannter secret trusts.

1. Family provision

Die Dichte der verdéffentlichten Entscheidungen zur englischen family provisi-
on ist generell nicht besonders hoch und es besteht dabei ein gewisses Uberge-

195 Siehe Rithel, RabelsZ 76 (2012), 131, 154 fT.

196 Vgl [lott v The Blue Cross [2017] UKSC 17, Ziffer 15: ,,The level at which mainte-
nance may be provided for is clearly flexible and falls to be assessed on the facts of each
case®.

7 In llott v The Blue Cross [2017] UKSC 17, Ziffer 23 wird betont, dass sich diese
beiden Aspekte in der Regel auch stark tiberschneiden.

9 Douglas, Ofiati SLS 4 (2014), 222, 227. Vgl. auch Réthel, RabelsZ 76 (2012), 131,
159 (,,ausgeprigte Scheu vor Normativitit®).
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wicht an big money cases. Beides ist nicht zuletzt den hohen Kosten geschuldet,
die in England mit einem solchen Prozess verbunden sind.'” Dennoch finden
sich fiir hiesige Zwecke einige aufschlussreiche Urteile. So schreibt Clive Mar-
grave-Jones in der Einleitung seines Kapitels liber die family provision:

,»Take a typical situation. The husband marries, and after some years seperates from his
wife and thereafter lives with his mistress. He makes substantial provision by will for his
mistress, and the wife seeks to interfere with the will. A slanging match between wife and
mistress can easily follow.“?%

a) Geliebtentestamente

Sucht man nach Féllen, die in Deutschland als Geliebtentestament bezeichnet
wiirden, so féllt der Blick zunichst auf eine Entscheidung aus dem Jahr 1969,
in der einer zuriickgesetzten Ehefrau family provision gewihrt wurde.?’! Der
Erblasser Edgar Scott Thornley hatte mit seiner Frau ein Wirtshaus gekauft
und betrieben. Nachdem er unter Alkoholeinfluss und infolge manisch-
depressiver Phasen gewalttitig geworden war, verlieB3 sie ihn im Jahr 1962 —
ohne sich scheiden zu lassen. 1963 begann er eine Beziehung mit Pauline
Bradley: ,,Very soon she became his mistress. She was a married woman.“?%?
Auch sie litt unter der Gewalttatigkeit des Erblassers, bevor dieser sich das
Leben nahm.?” In seinem Testament hatte er Pauline — abgesehen von einer
kleinen Rentenzahlung fiir seine Ehefrau — das Wirtshaus sowie sein gesamtes
iibriges Vermdgen hinterlassen. Die Ehefrau beantragte family provision, die
thr in Hohe von £ 100 pro Jahr zugesprochen wurde. Das Berufungsgericht
erhohte die family provision auf £ 234 jéhrlich. Zur Frage, ob der Erblasser
reasonable provision fiir seine Ehefrau verfiigt habe, fiihrte Harman LJ aus:

,,The testator’s moral obligation to the widow was much greater than that to Pauline. The
widow had been married to him for 16 years. She had originally put up part of the money
which started their joint life together. She worked at the ‘Marsham Arms’, which between
them they converted from a losing to a money-making concern [...] so that by the time
Pauline comes on the scene she comes into an established, profitable business already
made; [...] here was a plum which dropped, so to speak, right into her mouth and was the
fruits of the widow’s efforts over a considerable time. [...] one is to have regard to all the
circumstances, including [...] the history I have related, in coming to a conclusion as to

199" Zu Entscheidungsdichte und Kosten siehe Rothel, RabelsZ 76 (2012), 131, 153. Sie-
he zu den Kosten auch Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. I1I, 384, 409 f,;
Margrave-Jones, Mellows: Law of Succession, 204. Vgl. auch die Aussage von Goff LJ in
In Re Coventry [1980] Ch 461, 486: ,,[...] applications in small estates should be discour-
aged, because the costs tend to become wholly disproportionate to the end in view [...]%

200 Margrave-Jones, Mellows: Law of Succession, 204,

201 In Re Thornley [1969] 1 WLR 1037.

202 In Re Thornley [1969] 1 WLR 1037, 1040.

203 She threatened to leave, and he went into the next room and shot himself*, berich-
tet das Urteil vom Erbfall, /n Re Thornley [1969] 1 WLR 1037, 1040.
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what is ‘reasonable’. She is not limited to having a little butter to spread on her bread [...]

but to ‘reasonable maintenance’.*?%

Wenn Harman LJ hier von moralischer Verpflichtung spricht, fuBt diese nach
den Urteilsgriinden allerdings weniger auf abstrakten Pietdts- oder Sittlich-
keitserwidgungen, als vielmehr auf der Dauer der Ehe und den von der Ehe-
frau konkret erbrachten Beitrigen mit Blick auf das Wirtshaus.?%

Demgegeniiber sind aber ebenso Fille ersichtlich, in denen die von der
Ehefrau beantragte family provision abgelehnt wurde.?®® So hinterlieB ein
verheirateter Erblasser sein kleines Vermdgen per letztwillig errichtetem trust
einer anderen Frau, mit der er zwei Kinder gezeugt hatte. Bei der Entschei-
dung iiber die seitens der Ehefrau beantragte family provision sah Farewell J
den Erblasser in einem Dilemma:

,,In these circumstances the testator was in a dilemma. He owed a duty to his wife, who had
lived with him for many years, who had had a child by him, and who had apparently assisted
him with money from time to time; and no doubt he treated her badly when he left her and
went to live with another woman. On the other hand, he was under a moral, if not a legal,
obligation to make provision for his two children, who were none the less his children be-
cause they were born out of wedlock, and for the woman who had borne those children.*?"7

Der Nachlass war so gering, dass das Gericht es als unmdglich betrachtete,
daraus sowohl die Ehefrau als auch die auB3ereheliche Partnerin mit Kindern zu
versorgen. Da die Ehefrau ein geringes Einkommen besal}, die neue Partnerin
aber vermogenslos und sozialhilfebediirftig war, wies das Gericht den Antrag
der Ehefrau auf family provision zuriick und billigte damit das Testament.
Auch Farewell J spricht hier von moralischer Verpflichtung — allerdings nicht
gegeniiber der Ehefrau, sondern gegeniiber der auBerehelichen Partnerin.?%

Und schlieBlich sind auch noch jene Fille zu betrachten, in denen die Ge-
liebte family provision beantragte. Dies wurde durch section 1 (1) (e) des
Gesetzes Uber die family provision ermdglicht: Seit 1975 waren danach auch
Personen antragsberechtigt, die unmittelbar vor dem Tod des Erblassers von
diesem unterhalten worden waren. So verhielt es sich in einem 1979 ent-
schiedenden Fall: Der verheiratete Erblasser Arthur Harrison wird als
,wealthy Birmingham businessman‘ beschrieben, der einen stattlichen Nach-
lass hinterlief3.

204 In Re Thornley [1969] 1 WLR 1037, 1040 f.

205 Vgl. auch Kerridge, Law of Succession, 196 ff. mit Beziigen zum gesetzlichen Kri-
terienkatalog.

206 In Re Joslin [1941] Ch 200; In Re E. [1966] 1 WLR 709. Vgl. auch In Re Kennedy
[1980] CLY 2820.

27 In Re Joslin [1941] Ch 200, 202.

208 In Re Joslin [1941] Ch 200, 202 f. Fiir einen vergleichbaren Fall siche In Re E.
[1966] 1 WLR 709, 713 ff.
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,»The deceased worked hard and for long hours, but he also allowed himself considerable
relaxation. Since he and his wife separated he had several mistresses. I have been told of
three*,

stellt Hollings J in seiner anschaulichen Beschreibung des Sachverhalts
fest.?? Wihrend der von seiner Ehefrau getrennte (aber nicht geschiedene)
Erblasser mit einer neuen Partnerin und deren Sohn zusammenlebte, begann
die Beziehung zu Miss Malone. All ihre Ausgaben wurden vom Erblasser
getragen und sie ging fortan keiner Arbeit mehr nach.?!? In seinem Testament
bedachte er dann unter anderen seine Ehefrau sowie die neue Partnerin und
ihren Sohn, nicht aber Miss Malone. [hrem Antrag auf family provision wur-
de in Hohe von £ 19.000 stattgegeben. Das Gericht wiirdigte insbesondere
das MalBl an Verantwortung, das der Erblasser fiir Miss Malones Unterhalt
iibernommen hatte. Er habe ihr iiber 12 Jahre vermittelt, sich finanziell auf
ihn verlassen zu kdnnen und habe sie so von einer Erwerbstitigkeit abgehal-
ten. Da er derart grof3ziigig zu ihr gewesen sei, sollte dies auch das Gericht
sein — im gesetzlich bestimmten Rahmen.?!!

Das Urteil wiirdigt iiber viele Seiten alle Details des Sachverhalts und be-
trachtet simtliche Beziehungen und Verpflichtungen des Erblassers, bevor es
zum Schluss kommt, der Geliebten gegen die letztwillige Verfligung des
Erblassers eine Teilhabe am Nachlass zu gewdhren. Es ist dabei keine Rede
von moralischer Verpflichtung — man orientiert sich an den vom Gesetz fiir
die Ermessensausiibung zur Verfiigung gestellten Kriterien.

Die Behandlung von Geliebtentestamenten nach den Regeln der englischen
family provision folgt also keinem einheitlichen Schema, sondern erfolgt
einzelfallabhidngig. Mal wird der Ehefrau family provision zugesprochen, ein
anderes Mal wird ihr Antrag abgelehnt und man greift in das Testament zu-
gunsten der Geliebten nicht ein, ein wiederum anderes Mal erhélt gar die
Geliebte family provision.*'?

b) Zuwendungen an sonstige Familienfremde

Auch bei family-provision-Antragen von Angehorigen, die zugunsten anderer
familienfremder Personen oder Organisationen zuriickgesetzt wurden, sticht

209 Malone v Harrison [1979] 1 WLR 1353, 1355.

210 Vgl. Malone v Harrison [1979] 1 WLR 1353, 1355 ff.

1 Malone v Harrison [1979] 1 WLR 1353, 1364 ff. Es wurde angeordnet, die family
provision sei aus dem Anteil zu zahlen, den der Erblasser seinem Bruder hinterlassen hatte.

212 Vgl. auch Kourkgy v Lusher (1983) 4 FLR 65. Dort wurde der Geliebten die beantragte
family provision versagt, da der Erblasser die finanzielle Verantwortung fiir sie aufgegeben
hatte und sie iiber ausreichend eigene finanzielle Mittel verfiigte (allerdings im Kontext
gesetzlicher Erbfolge). Demgegeniiber haben iiberlebende Ehegatten durch die zwischenzeit-
liche Anpassung des MafBstabs nun wohl bessere Chancen auf family provision, siche oben
Kapitel 1 — B.1.3. (46). Vgl. dazu auch /n Re Besterman [1984] Ch 458,477 ff.
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die Ermessensbasierung im Einzelfall und die Orientierung an den Details der
jeweiligen Beziehung ins Auge.?!?

Der wohl bekannteste Fall wurde 2017 vor dem Supreme Court entschie-
den. Die Erblasserin Melita Jackson hatte ihren Nachlass fast vollstindig meh-
reren Tierschutzorganisationen hinterlassen und ihre einzige Tochter Heather
Ilott explizit von der Erbfolge ausgeschlossen. Mutter und Tochter hatten sich
im Laufe der Jahre zunehmend entfremdet. Die Tochter lebte mit Mann und
fiinf Kindern in finanziell prekédren Verhéltnissen und bezog staatliche Sozial-
leistungen. In einer dem Testament beigefiigten Erklédrung schrieb die Mutter,
sie fiihle weder eine moralische noch eine finanzielle Verpflichtung gegeniiber
ihrer Tochter. Die Tochter beantragte, ihr mindestens die Hélfte des Nachlas-
ses im Wege der family provision zuzusprechen. In erster Instanz wurden der
Tochter £ 50.000 gewihrt (etwa ein Zehntel des Nachlasswertes). Der High
Court war sodann der Ansicht, dass der Tochter gar keine Teilhabe zustehe.
Der Court of Appeal wiederum erkannte auf insgesamt £ 163.000, wohingegen
der Supreme Court letztlich das erstinstanzliche Urteil wiederherstellte.?!*
Dabei betonte der Supreme Court, dass das Gesetz eine umfassende Bertick-
sichtigung der personlichen und familidren Umstdnde verlange (broad brush
approach).*"> Der Instanzrichter habe sich berechtigterweise durch zwei As-
pekte leiten lassen. Zum einen habe er beriicksichtigt, dass die Tochter ange-
sichts der Entfremdung und des fehlenden Kontakts nicht erwarten konnte,
vom Nachlass zu profitieren. Zum anderen habe er die prekére finanzielle
Situation der Tochter gewlirdigt, was ihn letztlich zu einem vertretbaren Er-
gebnis gefiihrt habe.?'® Lady Hale kritisierte allerdings in ihrem Votum das
englische System der family provision mit deutlichen Worten:

,»The problem with the present law is that it gives us virtually no help in deciding how to
evaluate these [claims] or balance them with other claims on the estate. [...] I have written

213 Siehe die hier einschligigen Entscheidungen In Re Gregory [1970] 1 WLR 1455:
Begilinstigung von Freunden und entfernteren Familienmitgliedern; family provision der
Ehefrau wegen langem Getrenntleben ohne finanzielle Abhdngigkeit abgelehnt; /n Re
Besterman [1984] Ch 458: GroBteil des Nachlasses an die Universitdt Oxford, family
provision zugunsten der Ehefrau gewédhrt; In Re Jennings [1994] Ch 286: keine letztwillige
Beriicksichtigung des zu Lebzeiten vernachlissigten, aber nun finanziell auf eigenen Fiilen
stehenden Sohnes; family provision abgelehnt.

214 Zum Sachverhalt und dem Gang durch die Instanzen siehe Ilott v The Blue Cross
[2017] UKSC 17, Ziffer 4 ff. und 26 ff. Nach deutschem Recht hitte die Tochter einen
Pflichtteilsanspruch in Hohe der Hilfte des Nachlasswertes gehabt, vgl. §§ 2303 Abs. 1,
1924 Abs. 1 BGB.

215 Jlott v The Blue Cross [2017] UKSC 17, Ziffer 24.

216 Jlott v The Blue Cross [2017] UKSC 17, Ziffer 35. Kerridge sieht das Ergebnis be-
griindet in ,,some sort of welfarist view of the position of the family*“, Kerridge, in: Com-
parative Succession Law Bd. III, 384, 402.
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this judgment only to demonstrate what, in my view, is the unsatisfactory state of the
present law, giving as it does no guidance [...]*.?"”

Der geschilderte Gang durch die Instanzen scheint dies zu belegen.?!® Insge-

samt zeigt sich in den betrachteten Féllen unter dem Regime der englischen
family provision die vom Gesetz vorgesehene starke Einzelfallabhdngigkeit.
Es wird deutlich, wie die englische family provision neben traditionellen
Statusbeziehungen auch Realbeziehungen beriicksichtigt.?!® Zwar erwihnen
zahlreiche Urteile die Begriffe moral obligation, moral duty oder moral
claim.**® Doch betont die Rechtsprechung, dass das Vorliegen einer morali-
schen Verpflichtung keine Voraussetzung eines Anspruchs auf family provi-
sion sei.”?! Sofern dennoch die Rede von moralischer Verpflichtung ist, be-
zieht sich dies weniger auf abstrakte Sittlichkeitserwdgungen, sondern viel-
mehr auf Verpflichtungen, die in den konkreten Beziehungsverldufen im
Laufe der Jahre entstanden oder auch wieder entfallen sind.???> Schon diese
Konzeption mag ein Grund dafiir sein, dass letztwillige Verfligungen zuguns-
ten auBlerehelicher Geliebter in England keine vergleichbar prominente und
herausgehobene Stellung in Rechtsprechung und Literatur einnehmen.??

2. Testierfihigkeit (testamentary capacity)

Bei der Suche nach vergleichbaren Konstellationen erscheint es angebracht,
den Blick iiber die family provision hinaus zu richten. Denn enttduschte An-
gehorige begniigen sich nicht immer mit einem Antrag auf family provision.
Sie stellen mitunter das gesamte Testament infrage, um die testamentarische

217 Jlott v The Blue Cross [2017] UKSC 17, Ziffer 58 und 66. Sie verwies zudem auf
das ungeklirte Verhdltnis zwischen finanzieller Unterstiitzung in der Familie und Unter-
stiitzungsleistungen des Staates (Ziffer 63 ff.).

218 Vgl. auch Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 384, 397 ff. und letzt-
lich auf 402: ,,Anyone who has attempted to read through the reports of all the hearings in
this case is likely, at some stage, to have paused to reflect on the potential advantages of a
system of forced heirship®.

219 Vgl. Rothel, RabelsZ 76 (2012), 131, 154 f.

220 Siehe In Re Joslin [1941] Ch 200, 202; In Re Makein [1955] Ch 194, 208; In Re
Ducksbury [1966] 1 WLR 1226, 1233; In Re Thornley [1969] 1 WLR 1037, 1040; In Re
Coventry [1980] Ch 461, 475 ff. und 487 ff.; Cameron v Treasury Solicitor [1996] 2 FLR
716, 722; In Re Hancock [1998] 2 FLR 346, 351; Barrass v Harding [2001] 1 FLR 138,
143. Vgl. auch The Law Commission, Law Com. No. 61: Family Law, 23 f. (Ziffer 89).

2! Siehe In Re Hancock [1998] 2 FLR 346, 351 und 356. Vgl. auch In Re Coventry
[1980] Ch 461, 487; Cameron v Treasury Solicitor [1996] 2 FLR 716, 722; llott v The Blue
Cross [2017] UKSC 17, Ziffer 20. Siehe dazu auch Probert, in: Current Issues in Successi-
on Law, 31, 47. So wurde in einigen Féllen der Anspruch gewéhrt, obwohl eine moralische
Pflicht verneint worden war (In Re Hancock; In Re Coventry).

222 Vgl. auch Réthel, RabelsZ 76 (2012), 131, 147 (,,Verantwortungsverhiltniss[e]“).

223 Siehe dazu auch unten Kapitel 1 — D.II1.2.b) (136).
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Begiinstigung familienfremder Personen abzuwenden und in den Genuss der
gesetzlichen Erbfolge oder eines fiir sie gilinstigeren Testaments zu gelangen.
Das Instrument der public policy, das auf den ersten Blick als Aquivalent der
deutschen Sittenwidrigkeit erscheint, spielt dabei interessanterweise keine
Rolle. Daher muss der Blick auf andere Wirksamkeitsvoraussetzungen bzw.

-grenzen eines Testaments gerichtet werden, darunter undue influence (unzu-
lassige Beeinflussung oder Zwang), knowledge and approval (Wissen und
Wollen bzgl. des Testamentsinhalts) sowie testamentary capacity (Testier-
fihigkeit).?** Das Hauptaugenmerk liegt dabei auf der Testierfahigkeit und
der Frage, ob es bei deren rechtlicher Wiirdigung eine Rolle spielt, dass fami-
lienfremde Personen begiinstigt wurden.

Als Ausgangspunkt dient die Entscheidung Sharp v Adam aus dem Jahr
2006.2% Der Erblasser Mr. Adam hatte zwei Mitarbeitern seines Gestiits per
Testament den Grofteil seines Vermdgens hinterlassen. Seine beiden Tochter,
die in einem fritheren Testament Hauptbegiinstigte gewesen waren, erhielten
nichts. Der Rechtsstreit drehte sich um die Frage, ob Mr. Adam bei der Er-
richtung des letzten Testaments testierfahig war. Er litt an multipler Sklerose
in fortgeschrittenem Stadium und war in seinen Kommunikationsmdéglichkei-
ten aufgrund schwerer korperlicher Beeintrdachtigungen stark eingeschrinkt.
Die Beweislage zu mentalen Einschrankungen im Zeitpunkt der Testaments-
errichtung war uneindeutig. Letztlich akzeptierte der Court of Appeal die
Entscheidung des Instanzrichters, der die Testierfahigkeit abgelehnt und den
Tochtern den Nachlass aufgrund des fritheren Testaments zugesprochen hat-
te.?® Er hatte angesichts der harmonischen Familienverhiltnisse im Uberge-
hen der Tochter eine irrationale Entscheidung gesehen und daraus Riick-
schliisse auf die Testierfdhigkeit gezogen: die natiirlichen Empfindungen fiir
seine Tochter und der Gerechtigkeitssinn seien von einer Geistesstorung
beeintrichtigt gewesen.??’

Ahnlich wurde im Fall Kostic v Chaplin argumentiert. Der an Wahnvor-
stellungen leidende Erblasser hatte seinen einzigen Sohn enterbt und sein
Vermogen einer politischen Partei hinterlassen. Er habe die Anrechte des
Sohnes nicht gewiirdigt und die zu erwartende natiirliche Zuneigung vermis-
sen lassen, so das Gericht.??® Nach dem fritheren Testament erhielt der Sohn
den Nachlass.

224 Siehe ausfiihrlich zu diesen Voraussetzungen Kerridge, Law of Succession, 67 ff.;
Margrave-Jones, Mellows: Law of Succession, 37 ff.; Ross Martyn/Evans-Gordon/
Learmonth/Ford/Fletcher, Theobald on Wills, Ziffer 3—001 ff.

225 Sharp v Adam [2006] EWCA 449,

226 Sharp v Adam [2006] EWCA 449, Ziffer 93 ff.

227 Vgl. Sharp v Adam [2006] EWCA 449, Ziffer 63 ff.

228 Kostic v Chaplin [2007] EWHC 2298 (Ch), Ziffer 204 ff.
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Beide Entscheidungen verweisen ausfiihrlich auf die im Jahr 1870 ergan-
gene Entscheidung Banks v Goodfellow, die noch heute als Leitentscheidung
zur Testierfahigkeit herangezogen wird.?” Dort heifit es zum Verhéltnis von
Testierfreiheit und den Erwartungen naher Angehoriger:

,[-..] @ moral responsibility of no ordinary importance attaches to the exercise of the right
thus given. The instincts and affections of mankind [...] will lead men to make provision
for those who are the nearest to them in kindred and who in life have been the objects of
their affection. [...] Hence arises a reasonable and well warranted expectation on the part
of a man’s kindred surviving him, that on his death his effects shall become theirs, instead
of being given to strangers. To disappoint the expectation thus created and to disregard the
claims of kindred to the inheritance is to shock the common sentiments of mankind, and to
violate what all men concur in deeming an obligation of the moral law.“?3

Fiir die Ausiibung einer Verfligungsmacht, die derart mit moralischer Ver-
antwortung einhergehe, so Cockburn CJ weiter, miissten die entsprechenden
kognitiven und moralischen Féhigkeiten beim Erblasser vorliegen. Zur Tes-
tierfahigkeit zéhle, dass er die Anrechte anderer Personen richtig einschiatzen
konne und seine Gefiihle und sein Gerechtigkeitssinn nicht von einer Geistes-
storung vergiftet sein diirfen.?3! Im Falle erwiesener Wahnvorstellungen spre-
che eine Vermutung gegen die Wirksamkeit des Testaments — umso mehr
wenn nahe Angehdrige zurlickgesetzt wiirden:

,»And the presumption against a will made under such circumstances becomes additionally
strong where the will is, to use the term of the civilians, an inofficious one, that is to say, one
in which natural affection and the claims of near relationship have been disregarded.*?*

22 Banks v Goodfellow (1870) LR 5 QB 549: Der Erblasser hatte ein Testament zu-
gunsten seiner bei ihm lebenden Nichte errichtet. Er litt unter Wahnvorstellungen und
glaubte, von bosen Geistern verfolgt zu werden. Nach seinem Tod griffen andere Famili-
enmitglieder das Testament mit der Begriindung an, der Erblasser sei nicht testierfdhig
gewesen. Das Gericht sah keinen Zusammenhang zwischen letztwilliger Verfiigung und
den Wahnvorstellungen und bestitigte die Wirksamkeit des Testaments. Zur Bedeutung
dieser Leitentscheidung und zur Diskussion um den Einfluss des Mental Capacity Act
2005 (c.9) vgl. Reed, in: Current Issues in Succession Law, 169, 169 ff.; Barlow/
Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. 1, Ziffer 4.9.

B0 Banks v Goodfellow (1870) LR 5 QB 549, 563.

B Banks v Goodfellow (1870) LR 5 QB 549, 565. Vgl. mit einer dhnlichen Aussage zur
Testierfahigkeit in Deutschland BGH, BeckRS 1958, 31372778: ,,Er mufite vielmehr auch in
der Lage sein, sich iiber die Tragweite dieser Anordnungen, insbesondere auch iiber ihre
Auswirkungen auf die personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse der Betroffenen und
iiber die Griinde, die fiir oder gegen ihre sittliche Berechtigung sprachen, ein klares Urteil zu
bilden [...]*. Das Urteil betraf eine Konstellation des Geliebtentestaments (keine Sittenwid-
rigkeit, aber Testierfahigkeit wegen schwerer Krankheit abgelehnt). Der Verweis auf die
sittliche Berechtigung wird heutzutage kritisiert. Das Merkmal scheint jedoch heute keine
maBgebliche Rolle zu spielen, siche MiinchKommBGB/Sticherling, § 2229 Rn. 35.

22 Banks v Goodfellow (1870) LR 5 QB 549, 570. Vgl. auch Harwood v Baker (1840)
III Moore PC 282, 291 (= 13 ER 117, 120) sowie Boughton v Knight (1873) LR 3 P&D 64,
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Angesichts der Tatsache, dass die Rechtsprechung bei einer Zuriicksetzung
naher Angehdriger auf eine Verletzung des Sittengesetzes verweist (moral
law), bisweilen eine Vermutungsregel gegen solche Verfiigungen aufstellt
und die Ungerechtigkeit eines Testaments als Anzeichen mangelnder Testier-
fahigkeit wertet, konnte man meinen, dass englische Gerichte die Erwartun-
gen naher Angehdriger auf die Beurteilung der Testierfahigkeit durchschla-
gen lassen.?* Sicherlich blieben die Richter vom Inhalt der letztwilligen Ver-
fligung nicht unberiihrt. Und moglicherweise fiel es Angehorigen leichter, die
Testierfahigkeit anzugreifen, wenn soziale Erwartungen und Normen ent-
tduscht worden waren.?* Doch scheint die Annahme, englische Gerichte
wiirden eine Zuriicksetzung naher Angehoriger im Wege der Testierfahigkeit
leichtfertig ,,korrigieren, bei genauer Betrachtung nicht gerechtfertigt. Hier-
fiir sprechen drei Beobachtungen:

Erstens litten die Erblasser in den angesprochenen Féllen an schweren
Krankheiten. Die Testierfahigkeit stand wohl zu Recht in Frage. Dass sich die
Gerichte die Entscheidung nicht leicht machten, geht schon aus der umfang-
reichen Beweiswiirdigung hervor.?*

Zweitens zeigen weitere Fille, dass bei weitem nicht jede Zuwendung an
Familienfremde als irrational oder ungerecht eingestuft wurde und die Ge-
richte in vielen Fillen die Testierfahigkeit und die Wirksamkeit des Testa-
ments bejahten. Dabei wurden die jeweiligen Hintergriinde der letztwilligen
Verfligung intensiv beriicksichtigt.?*® Selbst die Fille aus dem 19. Jahrhun-
dert — als es noch keine family provision gab und der ,,Korrekturbedarf* noch
stirker hitte empfunden werden kénnen — ergeben kein eindeutiges Bild.?*’

64: ,,[...] but there is a limit beyond which it will cease to be a question of harsh unreasona-
ble judgment, and then the repulsion which a parent exhibits to his child must be held to
proceed from some mental defect.

233 Vgl.auch In Re Ritchie[2009] EWHC 709 (Ch), Ziffer 191 (,,strong moral obligation®).

234 Siehe Probert, in: Interdisciplinary Perspectives, 115, 125.

235 Siehe bspw. die Aussagen in Sharp v Adam [2006] EWCA 449, Ziffer 94 ff., die be-
legen, dass dem Gericht die Entscheidung sichtlich schwer fiel.

236 Siehe bspw. Blackman v Man [2007] EWHC 3162 (Ch): Nachlass an befreundetes
Paar, Nichten und Neffen erfolglos; Perrins v Holland [2011] Ch 270 und Vorinstanz
Perrins v Holland [2009] EWHC 1945 (Ch): Nachlass an Pflegekraft, lebten wie Ehepaar
zusammen, Sohn erfolglos; In Re Walker [2014] EWHC 71 (Ch): Nachlass an 23 Jahre
jiingeren Partner, Tochter erfolglos. Ahnliches gilt fiir Fille, in denen eine undue influence
im Raum stand, siche bspw. Barry v Butlin (1838) 11 Moore PC 480 (= 12 ER 1089): Nach-
lass an Anwalt, Doktor und Butler, Sohn erfolglos, dazu auch Kerridge, Law of Successi-
on, 88; In Re Good [2002] EWHC 640 (Ch): GroBteil an Haushaltshilfe und deren Familie,
Familie erfolglos; Cowderoy v Cranfield [2011] EWHC 1616 (Ch): Nachlass an Freund
des verstorbenen Sohnes, Enkelin erfolglos.

237 So wurde in Harwood v Baker (1840) III Moore PC 282 (= 13 ER 117, 120) die
Testierfahigkeit im Ergebnis abgelehnt, ebenso in Boughton v Knight (1873) LR 3 P&D
64. Anders dagegen in Banks v Goodfellow (1870) LR 5 QB 549.
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Drittens wurde in einigen Entscheidungen ausdriicklich vor Riickschliissen
von ungerecht wirkenden Anordnungen des Erblassers auf die Wirksamkeit
des Testaments gewarnt.>*® Manche Urteile betonten ausdriicklich, dass es bei
der Frage nach den Wirksamkeitsvoraussetzungen eines Testaments nicht um
Gerechtigkeit oder eine moralische Bewertung der Verfiigungen gehe.?’

Mit vergleichendem Blick auf das deutsche Geliebtentestament mag zu-
letzt eine Textstelle aus der Entscheidung Wingrove v Wingrove aus dem Jahr
1885 aufschlussreich sein. Dort versuchte Sir James Hannen die Jury anhand
eines Beispielfalls iiber die Handhabung der Doktrin der undue influence zu
informieren. Er schildert die Situation eines jungen Mannes, der sich in den
Féngen einer Dirne befinde. Diese versuche, ihn zu einem Testament zu ihren
Gunsten und zu Lasten seiner Angehdrigen zu bewegen. Doch solange es sich
nicht um Zwang handele, so der Richter, biete das Recht keinen Schutz.?*
Und er fligte hinzu:

»These illustrations will sufficiently bring home to your minds that even very immoral
considerations either on the part of the testator, or of some one else offering them, do not
amount to undue influence [...] though you may condemn the testator for having such a
wish [...]«24

Roger Kerridge bemerkt diesbeziiglich, dass englische Richter des 19. Jahr-
hunderts in ihren Aussagen zwar teilweise sehr wertend waren, aber dennoch
versuchten, die Entscheidung letztlich nicht von ihren Moralvorstellungen
abhingig zu machen.?*

Diese Beobachtung deckt sich im Ergebnis auch mit dem heutigen Bild,
das die Literatur von dieser Rechtsmaterie zeichnet. Es wird davon ausgegan-
gen, dass die Hiirden, Wirksamkeitsschranken zu beweisen, hoch und die

238 So mahnte Lord Neuberger MR in Gill v Woodall [2011] Ch 380, 390: ,,[...] a court
should be very slow to find that a will does not represent the genuine wishes of the testatrix
simply because its terms are surprising, inconsistent with what she said during her lifetime,
unfair, or even vindictive or perverse* (Nachlass an Tierschutzorganisation zulasten ein-
ziger Tochter; Gericht verneinte letztlich die Voraussetzung des knowledge and approval).

29 Vgl. Nutt v Nutt [2018] EWHC 851 (Ch), Ziffer 69: ,,But it is not my task to decide
whether the 2010 will was justified or fair; I am only required to decide if it is valid*;
Sharp v Adam [2006] EWCA 449, Ziffer 79: ,,We agree with this, provided that the inquiry
is directed to the testator’s soundness of mind, and not to general questions of perceived
morality”; Fuller v Strum [2002] 1 WLR 1097, Ziffer 33: ,,But ‘the righteousness of the
transaction’ is perhaps an unfortunate term, suggestive as it is that some moral judgment
by the court is required. What is involved is simply the satisfaction of the test of
knowledge and approval [...]*. Siehe selbst Banks v Goodfellow (1870) LR 5 QB 549,
565 f.

240 Wingrove v Wingrove (1885) 11 PD 81, 82:,,[...] a young man may be caught in the
toils of a harlot [...] yet the law does not attempt to guard against those contingencies®.

281 Wingrove v Wingrove (1885) 11 PD 81, 83.

242 Siehe im Kontext von undue influence Kerridge, Law of Succession, 78 (Fn. 79).
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Gerichte grundsitzlich bestrebt sind, einem Testament zur Geltung zu verhel-
fen.?*3 Obwohl die englischen Richter also das Zuriicksetzen naher Angehori-
ger teilweise mit kritischem Blick betrachteten und als irrational, iiberra-
schend oder unmoralisch bezeichneten, schien dies zumindest nicht in syste-
matischer Weise im Rahmen der Testierfahigkeit oder anderer Voraussetzun-
gen gegen die Wirksamkeit eines Testaments verwandt worden zu sein.?**

3. Testamentsauslegung (construction)

Ein dhnlicher Eindruck ergibt sich auch mit Blick auf die Auslegung von
Testamenten. Hier scheinen die Richter der Maxime einer Orientierung am
Erblasserwillen konsequent zu folgen, auch wenn dieser auf die Begiinstigung
familienfremder Personen wie der auBerehelichen Geliebten gerichtet war.?%

So hatte bspw. der Erblasser John Gains 1834 eine Frau mit dem Namen
Mary geheiratet. Im Jahr 1840 vollzog er — obwohl schon verheiratet — eine
EheschlieBung mit einer Frau namens Caroline, mit der er bis zu seinem Tod
zusammenlebte. In seinem Testament bedachte er sodann ,my dear wife
Caroline®. Der gesetzliche Erbe (wohl ein Sohn aus der wirksam geschlos-
senen Ehe mit Mary) argumentierte, die Bezeichnung ,,wife* konne nur die
tatsdchlich mit dem Erblasser verheiratete Frau meinen. Maule J sah dies
anders:

,Here is a person fitly named, and there can be no reasonable doubt that [Caroline] was the
person intended. [...] I see no ground for holding, that [...] the property go to some one to
whom he did not mean to give it. Caroline was de facto the testator’s wife; and she lived
with him, as such, down to the time of his death. [...] if Mary was his lawful wife, all that
can be said, is that the testator had been guilty of bigamy.*“?4

Auch in spiteren Entscheidungen mit Beglinstigungen zugunsten einer nicht-
ehelichen Partnerin folgten die Gerichte dieser Linie und damit dem erkenn-
baren Willen des Erblassers.?*’ Die sittliche Bewertung — und selbst der Vor-
wurf der Bigamie — spielten dabei keine rechtliche Rolle.?*®

M3 Vgl. Kerridge, Law of Succession, 70 sowie 77 f. und 89 ff.; Reed, in: Current Is-
sues in Succession Law, 169, 179 ff. Vgl. auch Margrave-Jones, Mellows: Law of Succes-
sion, 55 (Fn. 2).

244 Siehe auch die Beschreibung der zitierten Passage aus Banks v Goodfellow durch
May LJ in Sharp v Adam [2006] EWCA 449, Ziffer 68: ,,Thus the judgment recognises a
moral responsibility, which is nevertheless not translated into a requirement of the law*.

245 Siehe dazu Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 97 ff. und 118
sowie 156. Vgl. auch Probert, in: Interdisciplinary Perspectives, 115, 119 ff.

2% Doe d. Gains v Rouse (1848) 5 CB 422, 427 (= 136 ER 942). Siehe &hnlich Lepine v
Bean (1870) LR 10 Eq 160, 163: ,,And the words of the will are so strong that it is obvious
that, by ‘my wife’ he meant Margaret Bishop [...]“.

247 Siehe In Re Wagstaff [1908] 1 Ch 162, 165; In Re Brown (1909-1910) 26 TLR 257;
In Re Lynch [1943] 1 All ER 168, 169: ,,[...] I have no difficulty in arriving at the conclu-
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4. Secret trust

AbschlieBend soll noch auf ein weiteres Rechtsinstitut geblickt werden: Le-
benssachverhalte, in denen ein Erblasser seine auf3ereheliche Partnerin und
die gemeinsamen Kinder begiinstigt, sind auch im Rahmen der Diskussion
um den sogenannten secret trust anzutreffen.?*

Der Erblasser ist mitunter bestrebt, Zuwendungen an die auBlereheliche
Partnerin geheim zu halten und daher so zu gestalten, dass die Begiinstigte
keine Erwdhnung im Testament findet. Denn die testamentarische Anordnung
kann nicht nur mit Blick auf die eheliche Familie unerwiinschte Publizitit mit
sich bringen, sondern auch der Allgemeinheit Einblicke gewidhren, da das
englische probate-Verfahren das Testament zu einem 6ffentlich zugénglichen
Dokument macht.?*°

So kann der Erblasser einer Person, die er zum trustee erwéhlt, per Testa-
ment eine gewisse Summe hinterlassen (bspw. einem Freund oder seinem
Anwalt). Dem Testament geht dann eine Absprache voraus, dass die Summe
nicht zur freien Verfliigung steht, sondern in frust gehalten und zugunsten
dritter Personen — wie bspw. der aulerehelichen Partnerin — verwendet wer-
den soll. Wenn weder die Errichtung des trust noch der Verwendungszweck
im Testament genannt werden, so bezeichnet man diese Konstruktion als fully
secret trust. Hat der Erblasser im Testament dagegen offengelegt, dass die
zunichst begiinstigte Person die Summe in frust halten soll, nicht aber zu
wessen Gunsten, so spricht man von einem half secret trust>>' Die meist
miindlichen Absprachen iiber die Mittelverwendung unterliegen dabei nicht
den erbrechtlichen Formvorschriften.?>?

sion upon the construction of this particular will [...] that the testator has provided his own
dictionary in his application of the words ‘wife’ und ‘widowhood’ [...]*.

248 Vgl. auch Probert, in: Interdisciplinary Perspectives, 115, 120.

24 Dieser Sachverhalt wird gar als die klassische Konstellation eines secret trust
beschrieben, vgl. Gardner, An Introduction to the Law of Trusts, 98 f.; Glister/Lee, Han-
bury and Martin: Modern Equity, Ziffer 6-022; Kincaid, Conv 2000, 420, 420; Challinor,
Conv 2005, 492, 498. Siehe aus der Rspr. bspw. In Re Boyes (1884) 26 Ch D 531; Black-
well v Blackwell [1929] AC 318; In Re Keen [1937] Ch 236. Zur Verwendung des secret
trust zugunsten von charities vgl. Kerridge, Law of Succession, 123.

250 Siehe Gardner, An Introduction to the Law of Trusts, 99 (mit Fn. 36); Glister/Lee,
Hanbury and Martin: Modern Equity, Ziffer 6-022; Kincaid, Conv 2000, 420, 420. Siehe
auch Kerridge, Law of Succession, 129 (Fn. 137).

21 Siehe zur Unterscheidung Oakley, Parker and Mellows: The Modern Law of Trusts,
Ziffer 4-051; Kerridge, Law of Succession, 120. Vgl. bspw. In Re Boyes (1884) 26 Ch D
531, 532. Dort war ein Anwalt als trustee vorgesehen: ,,[...] the testator expressed to him
verbally his desire to provide for a certain lady and child, whose names he did not wish to
appear in his will, and he therefore desired to leave the whole of his property to the Defend-
ant as trustee to act with respect thereto according to any further written directions [...]%.

232 Siehe Oakley, Parker and Mellows: The Modern Law of Trusts, Ziffer 4-052; Gard-
ner, An Introduction to the Law of Trusts, 93 f. Die Legitimation fiir die Unterwanderung
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Beispielhaft fiir die hier zu untersuchende Konstellation steht die Ent-
scheidung Blackwell v Blackwell aus dem Jahr 1929.%5° Der Erblasser John
Duncan Blackwell hatte in einem Kodizill (Nachtrag zu einem Testament)
seinen fiinf trustees die Summe von £ 12.000 hinterlassen und angeordnet, sie
sollten die jéhrlichen Ertrdge fiir die von ihm genannten Zwecke einsetzen.
Nach miindlicher Absprache war dies die Begiinstigung einer gewissen Da-
me. Die liberlebende Ehefrau und der Sohn des Erblassers stellten die Wirk-
samkeit des secret trust in Frage.”®* Die Richter im House of Lords wiesen
die Klage ab. Sie sahen in der Anordnung einen wirksamen (secret) trust,
dessen Voraussetzungen (Errichtungswille, die Kommunikation des Vorha-
bens gegeniiber dem frustee sowie dessen Einwilligung) erfiillt seien.??

In den untersuchten Entscheidungen zu secret trusts zugunsten der auler-
ehelichen Geliebten beschiftigten sich die Gerichte intensiv mit dogmati-
schen Details der Rechtsfigur. Der Inhalt der Anordnung, namentlich die
Zuwendung an die Geliebte, fand dagegen keine besondere Beriicksichti-
gung.?® Insbesondere war keine Rede von einer moglichen AnstoBigkeit —
eher im Gegenteil. In der Entscheidung /n Re Boyes bedauerte Kay J gar, dass
der trust nicht zur Entstehung gelangen konnte und stattdessen die iibrigen
Angehorigen profitierten:

der Formerfordernisse des Wills Act ist noch heute umstritten, sieche im Uberblick Kerri-
dge, Law of Succession, 121 ff. Friiher war man der Auffassung, ein secret trust sei notig,
um zu verhindern, dass der miindlich verpflichtete trustee das Hinterlassene unter Beru-
fung auf die Formvorschriften fiir sich behalte. Siehe McCormick v Grogan (1869) LR 4
HL 82, 97. Fiir eine dhnliche Begriindung Gardner, An Introduction to the Law of Trusts,
97 f. Vgl. auch Glister/Lee, Hanbury and Martin: Modern Equity, Ziffer 6-036. Heute wird
eher vertreten, ein secret trust habe gar keinen Bezug zur letztwilligen Verfligung und
unterliege somit losgeldst von erbrechtlichen Normen dem trust law. Siehe In Re Snowden
[1979] Ch 528, 535. In diesem Sinne auch Oakley, Parker and Mellows: The Modern Law
of Trusts, Ziffer 4-063 ff. Teilweise wird die Legitimation des secret trust grundsétzlich in
Frage gestellt und betont, die Rechtsfigur sei als Relikt aus alten Tagen dringend reform-
bediirftig, Challinor, Conv 2005, 492, 499 f. Siehe auch Glister/Lee, Hanbury and Martin:
Modern Equity, Ziffer 6-040; Kerridge, Law of Succession, 121 und 128.

233 Blackwell v Blackwell [1929] AC 318.

234 Siehe zum Sachverhalt Blackwell v Blackwell [1929] AC 318, 318 und 326 f.

255 Siehe die Ausfithrungen von Lord Buckmaster in Blackwell v Blackwell [1929] AC
318, 329 ff. und von Viscount Sumner (334 ff.). Zu Details siehe Oakley, Parker and Mel-
lows: The Modern Law of Trusts, Ziffer 4-078 ff.

236 Vgl. In Re Boyes (1884) 26 Ch D 531; Blackwell v Blackwell [1929] AC 318; In Re
Keen [1937] Ch 236. Vgl. auch Probert, in: Interdisciplinary Perspectives, 115, 124.
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,,1 cannot help regretting that the testator’s intention of bounty should fail by reason of an
informality of this kind [...] I can only hope they will consider the claim which this lady
has upon their generosity.*?%’

Es scheint allerdings, als wire die Zahl der Entscheidungen mit secret trusts
zugunsten einer Geliebten im Laufe des 20. Jahrhunderts gesunken oder gar
ganz abgeebbt. Hierzu wird in der Literatur angefiihrt, die Begiinstigung der
auBerehelichen Geliebten und der unehelichen Kinder habe an Relevanz ver-
loren und der secret trust werde inzwischen eher fiir andere Gestaltungsziele
genutzt.?*

1Il. Zwischenergebnis England

Trotz mancher Aussagen im Diskurs, die ein gewisses Storgefiihl bei der
Zuriicksetzung naher Familienmitglieder zugunsten Familienfremder vermit-
teln, existiert in England keine vergleichbar moralgeladene rechtliche Diskus-
sion um die Zuriicksetzung naher Angehoriger, wie sie in Deutschland insbe-
sondere um die Fille des Geliebtentestaments gefiihrt wurde. So sticht in
England auch keine eigenstdndige und prominente Fallgruppe fiir letztwillige
Zuwendungen an familienfremde Personen ins Auge. Moral oder Sitte wer-
den — falls sie liberhaupt bemiiht werden — nicht nur zugunsten der ehelichen
Kernfamilie in Bezug genommen. Die durch Gesetz und case law geprigten
Regelungsmodelle und Voraussetzungen von family provision, Testierfahig-
keit, Auslegung oder secret trust werden in der Rechtsprechung eher niichtern
und sachlich befolgt. Zwar koénnte man bspw. in den mitunter spitzfindigen
Voraussetzungen eines secret trust subtile Schranken zugunsten der ehelichen
Familie sehen. Sind die Voraussetzungen aber erfiillt, so akzeptiert das engli-
sche Recht den Willen — unabhidngig von der Natur der Verbindung zwischen
Erblasser und begiinstigter Person.?® Eine rechtliche Sanktionierung aufer-
ehelicher Beziehungen findet nicht statt und auch das Rechtsinstrument der
public policy wird nicht bemiiht. Sittlich-moralische Erwédgungen spielen
(allenfalls mit Ausnahme weniger Félle zur Testierfdhigkeit) bei der Nach-

257 In Re Boyes (1884)26 Ch D 531, 537. Siehe auch In Re Keen [1937] Ch 236, 248: It is
always with reluctance that a Court refuses to give effect to the proved intention of the testa-
tor. In the present case it may be said that the objection is merely a matter of drafting[...]*.

258 So wiirden secret trusts heutzutage eher von unentschlossenen Erblassern genutzt,
die sich formlose Anderungen ihrer Vermdgensverteilung offen halten wollen, so Glister/
Lee, Hanbury and Martin: Modern Equity, Ziffer 6-022; Gardner, An Introduction to the
Law of Trusts, 99 f. Vgl. auch Challinor, Conv 2005, 492, 499. Siehe auch Meager, Conv
2003, 203, 207 f., die die Begiinstigung einer Geliebten als ,,outmoded* bezeichnet. Weite-
re Anwendungsgebiete seien Fille zerstrittener Familien, die Umgehung des Scheidungs-
folgenrechts bei einer Scheidung des Begiinstigten oder die Verhinderung des Verlustes
staatlicher Unterstiitzung fiir ein behindertes Kind (vergleichbar mit der in Deutschland als
Behindertentestament bekannten Situation).

29 Siehe Probert, in: Interdisciplinary Perspectives, 115, 117 und 123.
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lassteilhabe naher Angehdriger innerhalb der betrachteten Rechtsinstitute also
keine wirkliche Rolle. Eine Textstelle aus der Entscheidung Sharp v Adam
bringt dies recht treffend auf den Punkt:

,»Thus the judgment recognises a moral responsibility, which is nevertheless not translated
into a requirement of the law.“%

C. Sudafrika

Die siidafrikanische Rechtsordnung vereint mehrere Rechtstraditionen unter
ihrem Dach.?®! Das Zusammenspiel von civil law rémisch-hollindischer Pro-
venienz, englischem common law und customary law afrikanischer communi-
ties pragt auch den erbrechtlichen Kontext und letztlich auch die vorliegende
Untersuchung. So erfolgt im Interesse eines kontextuellen Verstdndnisses
zunichst ein Uberblick iiber die historische Entwicklung der Testierfreiheit in
der siidafrikanischen Mischrechtsordnung, gefolgt von einer Einfiihrung in das
System zwingender Nachlassteilhabe naher Angehoriger nach geltendem siid-
afrikanischem Recht. Darauf griindet sodann die vergleichende Untersuchung
zum Thema Geliebtentestament und Zuriicksetzung naher Angehoriger. Ab-
schliefend wird diese Thematik im Kontext des customary law betrachtet.

1. Siidafrikanische Mischrechtsordnung und Testierfreiheit

Am 06. April 1652 landete Jan van Riebeeck mit drei Schiffen in der Tafel-
bucht vor dem heutigen Kapstadt. Er hatte den Auftrag, dort eine Vorratssta-
tion fiir die Schiffe der niederlindischen Handelskompanie (Vereenigde Ge-
octroyeerde Qost-Indische Compagnie, kurz VOC) zu errichten.?®? Die neue
Siedlung vergroBerte sich rasch, und damit wurden auch Rechtspflege und
einheitliche rechtliche Rahmenbedingungen erforderlich.?®® Da die Nieder-
lande zu dieser Zeit noch kein uniformer Staat, sondern ein Zusammenschluss
mehrerer Provinzen waren,?** gab es kein einheitliches niederlindisches Recht,

260 Sharp v Adam [2006] EWCA 449, Ziffer 68. Vgl. auch Kerridge, Law of Succes-
sion, 78: ,,[the judges] did not permit their moral code to interfere with their decisions®.

261 Vgl. Rautenbach, in: Introduction to Legal Pluralism, v: ,,South Africa’s official le-
gal system comprises a number of distinct legal traditions; a common-law mix of trans-
planted European laws (Roman-Dutch law and English law), as well as traditional commu-
nity laws, collectively known as customary law. The South African Constitution provides
for the future recognition of other legal traditions founded on religion or custom.*

262 Siehe Giliomee/Mbenga, New History of South Africa, 40 ff.; Fagan, in: Southern
Cross, 33, 35; Zimmermann, Das rOmisch-hollindische Recht in Siidafrika, 1.

203 Zimmermann, Das romisch-hollindische Recht in Siidafrika, 1.

264 Siehe Lademacher, Geschichte der Niederlande, 75 ff.; Rietbergen, A Short History
of the Netherlands, 79 f.
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das man hitte {ibernechmen konnen.?> Doch dominierte Holland als bevolke-
rungsreichste und finanzkréftigste Provinz den Staatenverbund,’®® wodurch
das romisch-holldndische Recht eine prominente Stellung unter den Rechten
der Provinzen erlangte.?¢’

Im Jahr 1621, also noch vor Griindung der Siedlung am Kap, hatte das
oberste Direktorium der VOC angeordnet, dass in allen indischen Uberseeter-
ritorien das Recht der Provinz Holland anzuwenden sei. Da die Siedlung am
Kap als AuBenposten des 0Ostlichen Herrschaftszentrums in Batavia (dem
heutigen Jakarta) galt, wurde das romisch-holldndische Recht auch am Kap
der Guten Hoffnung angewandt.?®® Mit dem rémisch-hollindischen Erbrecht
gelangte auch der Grundsatz der Testierfreiheit ans Kap — zusammen mit den
damaligen Testierschranken zugunsten der Familie.?®® So konnten Kinder,
Eltern und — unter bestimmter Voraussetzung — auch Geschwister ein Drittel
bzw. die Hilfte ihres gesetzlichen Erbteils als legitima portio verlangen.?”

Als Frankreich wihrend der napoleonischen Kriege in den Vereinigten Nie-
derlanden einmarschierte, besetzten die Briten im Jahr 1795 das Kap, um einen
franzosischen Vormarsch auf diese Siedlung zu verhindern. Nach dem Vertrag

265 Die Provinzen hatten — trotz vieler Gemeinsamkeiten — jeweils eine eigene Rechts-
ordnung. Wirtschaftlicher Aufschwung, steigender Wohlstand und Wachstum der Stidte
seit dem 15. Jhd. waren von der verstirkten Rezeption des romischen Rechts begleitet
worden. Doch hatte auch diese in den Provinzen in unterschiedlichem Ausmal stattgefun-
den. Siehe Rietbergen, A Short History of the Netherlands, 60 f. und 92 f.; Israel, The
Dutch Republic, 328 ff.; Lademacher, Geschichte der Niederlande, 46 sowie Wessels,
History of the Roman-Dutch Law, 127; Lee, An Introduction to Roman-Dutch Law, 3 ff.;
Feenstra, in: L’ Europa e il Diritto Romano, Bd. I, 243, 251 ff.

266 ademacher, Geschichte der Niederlande, 93; Zimmermann, in: Das rdmisch-
holldndische Recht, 9, 19. Siehe auch Israel, The Dutch Republic, 9 ff., 277 und 328 ff.

267 Von Einfluss waren hierbei auch die Reputation und Autoritit der hollindischen Ge-
richte, das Ansehen der Universitit Leiden sowie die Werke holldndischer Juristen — da-
runter insbesondere Hugo Grotius. Siehe Zimmermann, in: Das romisch-hollandische
Recht, 9, 20 ff.

268 Siehe Fagan, in: Southern Cross, 33, 38 ff.; Zimmermann, Das romisch-hollindische
Recht in Siidafrika, 4; Giliomee/Mbenga, New History of South Africa, 41 ff.; Davenport/
Saunders, South Africa: A Modern History, 27 f.

29 Da die Grundsiitze gewillkiirter Erbfolge im rémisch-hollindischen Recht wohl be-
sonders stark romisch-rechtlich geprigt waren, bildete die Testierfreiheit einen integralen
Bestandteil des romisch-holldndischen Erbrechts, siche Lee, An Introduction to Roman-
Dutch Law, 352; Du Toit, Stellenbosch LR 10 (1999), 232, 239 f.

270 Hatte der Erblasser bis zu vier Kinder, stand einem Kind ein Drittel des gesetzlichen
Erbteils zu, bei fiinf oder mehr die Hélfte. Eltern hatten (falls sie ohne Testament zur
gesetzlichen Erbfolge gelangt wiren) ebenso wie Geschwister Anrecht auf ein Drittel
(letztere nur bei Bevorzugung einer anriichigen Person — persona turpis). Siehe dazu Kahn,
1994 Supplement, 12 f. (mit Fn. 50); Zimmermann, Das romisch-holldndische Recht in
Stidafrika, 189; De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. III, 477, 479 f.; Du Toit,
Stellenbosch LR 10 (1999), 232, 240.
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von Amiens im Jahr 1802 kam das Kap zwar zunichst wieder unter niederlédn-
dische Herrschaft, doch in der Folge weiterer kriegerischer Auseinanderset-
zungen in Europa besetzen die Briten das Kap im Jahr 1806 erneut — die Ge-
biete sollten nun dauerhaft Teil des britischen Empire werden.?’”! Obwohl die
Briten das rémisch-hollindische Recht grundsitzlich bestehen lieBen,?’? geriet
es mehr und mehr unter englischen Einfluss.?”? Die Anglisierung des Rechts
wurde von den Briten zwar durchaus mit Nachdruck verfolgt,>’* beruhte neben
expliziten Gesetzen aber vor allem auf einem eher beildufigen Eindringen des
englischen Rechts in die bestehende Rechtspraxis.?’

Auch im Erbrecht war die zunehmende Anglisierung spiirbar.?’® Die briti-
schen Siedler wandten sich gegen die romisch-holldndischen Beschrinkungen
der Testierfreiheit, insbesondere gegen die legitima portio. Speziell dafiir
eingesetzte Kommissionen sollten die Angelegenheit niher untersuchen. Und
obwohl dort Skepsis gegeniiber einer unbeschrinkten Testierfreiheit geduBert

27" Dazu Davenport/Saunders, South Africa: A Modern History, 40 ff.; Zimmermann,
Das romisch-holldndische Recht in Stidafrika, 7 f.

272 Damit folgte die Kolonialmacht der Leitentscheidung Campbell v Hall (1774) 1
Cowp 204, 209 (= 98 ER 1045, 1047). Falls in besetzten Gebieten ein ,,zivilisiertes*
Rechtssystem vorgefunden wurde, sollte dieses zunichst seine Geltung behalten. Siehe
auch Hahlo/Kahn, The South African Legal System and its Background, 575; Zimmer-
mann, Das romisch-holldndische Recht in Siidafrika, 7 ff.

273 Bei der Umbildung des Gerichtswesens orientierte man sich am englischen System,
fiihrte englisches Beweisrecht ein und erkldrte Englisch zur offiziellen Gerichtssprache.
Auch die Bindung an Vorentscheidungen (doctrine of precedent bzw. principle of stare
decisis) hielt Einzug. Der englische Privy Council war lange Zeit hochste Rechtsmittel-
instanz und Richter und vor Gericht zugelassene Anwilte hatten ihre Ausbildung oft auf
den britischen Inseln erworben. Siehe Hahlo/Kahn, The South African Legal System and
its Background, 576 ff. und 240 f.; Beinart, Acta Juridica 1981, 7, 11.

2% Du Toit, in: Exploring the Law of Succession, 67, 68.

25 Hahlo/Kahn, The South African Legal System and its Background, 578: ,,The Eng-
lish influence on the law of South Africa waxed and waned with the power and prestige of
Great Britain. It reached its height during the half-century from 1860 to 1910, when the
sun of the British Empire stood at its zenith and Britannia, firmly and indisputably, ruled
the waves. By a process of imperceptible accretion, not unlike alluvio, aided by legislation
with an English bias, a layer of English rules and concepts became superimposed upon the
law of Grotius and Voet. Roman-Dutch law was assuming an anglicized look®; Wessels,
SALJ 37 (1920), 265, 272: ,,Sometimes the influence has been open and overwhelming
[...] At other times English legal ideas have crept in insidiously and, as it were, almost by
accident”. Vgl. auch Zimmermann, in: FG Kaser (1986), 395, 401.

276 So trat die englische Testamentsform (zunichst) neben die bisher im romisch-
hollédndischen Recht geltenden Testiermoglichkeiten und britische Siedler durften engli-
sches Erbrecht zur Anwendung bringen. Universalzukzession und Vonselbsterwerb wurden
durch das englische System des executorship ersetzt. Siehe dazu Zimmermann, Das ro-
misch-holldndische Recht in Siidafrika, 12; Hahlo/Kahn, The South African Legal System
and its Background, 578; De Waal, in: Essays on the History of Law, 300, 315.



C. Siidafrika 65

wurde, entschied sich der Gesetzgeber letztlich fiir die Abschaffung der /egi-
tima portio.*”’ So lautete der im Kap-Territorium erlassene Succession Act
aus dem Jahr 1874:

,,No legitimate portion shall be claimable of right by any one [...]. Every person competent
to make a will shall have full power [...] to disinherit or omit to mention any child, parent,
relative, or descendant without assigning any reason for such disinheritance or omission
[...].%78

Der englische Einfluss hatte also dazu gefiihrt, dass einer Enterbung naher
Angehoriger zundchst keine Schranken mehr gezogen waren. Dies sollte sich
allerdings spiter mit der Einfilhrung eines postmortalen Unterhaltsanspruchs
(claim for maintenance) fiir Abkommlinge und iiberlebende Ehegatten wieder
dndern (dazu sogleich).

Die Verbindung von romisch-hollindischem und englischem Recht hat
Stidafrika zu einer Mischrechtsordnung werden lassen — mit Ziigen von kon-
tinentaleuropdischem civil law und britischem common law.?”® Bei der Be-
trachtung des silidafrikanischen Rechts muss aber auch dem customary law
Rechnung getragen werden. Denn es bildet neben romisch-holldndischem und
englischem Recht den dritten Pfeiler der siidafrikanischen Rechtsordnung.?®

So beherbergt die rainbow nation®' Siidafrika selbstverstindlich nicht nur
die Nachfahren der européisch-stimmigen Siedler.?®? Vielmehr bildet die afri-
kanisch-stimmige Bevolkerung den GroBteil der Einwohner®®® und deren

277 Siehe Beinart, Acta Juridica 1965/1966, 285, 304 ff.; Beinart, Acta Juridica 1981, 7,
18; Kahn, 1994 Supplement, 13 f. (mit Fn. 50); Lehmann, Acta Juridica 2014, 9, 27 ff.
(auch zu weiteren aufgehobenen Beschriankungen).

278 The Succession Act of 1874 (Act 23 of 1874). Zur Gesetzgebung in den {ibrigen
Territorien siche Kahn, 1994 Supplement, 13; Lee, An Introduction to Roman-Dutch Law,
368 (Fn. 5, 6).

2% Siehe dazu Zimmermann/Visser, in: Southern Cross, 1, 1 ff.

280 Siehe auch Zimmermann/Visser, in: Southern Cross, 1, 12 ff.

281 Der fiir die Diversitit Siidafrikas stehende und heute weit verbreitete Begriff wurde
nach dem Ende der Apartheid von Desmond Tutu geprédgt (ehem. Erzbischof von Kapstadt)
und auch von Nelson Mandela aufgegriffen, siehe Rautenbach, JLPUL 60 (2010), 143,
143.

282 Als diese vom Kap nach Norden und Osten vorstieBen, trafen sie auf afrikanische
Stimme, die aus Gebieten nordlich des heutigen Siidafrika nach Siiden vordrangen. Die
urspriinglichen Bewohner des Kaps — die Khoi und San — wurden im Laufe der Zeit dage-
gen fast vollstindig ausradiert, siehe Bekker, in: Introduction to Legal Pluralism (4. Aufl.
2014), 17, 20; Giliomee/Mbenga, New History of South Africa, 50 ff. und 73 ff.

283 Zahlen aus dem Jahr 2016 weisen folgende Zusammensetzung der Bevolkerung auf
(umgerechnet in Prozent): Black African 80,66 %, Coloured 8,75 %, Indian/Asian 2,47 %,
White 8,12 %, siehe Statistics South Africa, Community Survey 2016: Statistical Release
P0301, 21. Diese Einteilung in die genannten Bevolkerungsgruppen wurde zwar inbes.
wihrend der Apartheid eingefiihrt (u.a. durch den Population Registration Act 30 of 1950,
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traditionelle Rechtssysteme finden trotz Kolonialgeschichte noch weite Ver-
breitung.?®* Angesichts der vielen verschiedenen communities (Bevolkerungs-
gruppen) gibt es kein einheitliches Rechtssystem, sondern es existieren —
wenngleich viele Gemeinsamkeiten bestehen — eine Vielzahl unterschiedlicher
Rechtstraditionen. Auch deshalb bereitet die Definition des Begriffs customa-
ry law gewisse Schwierigkeiten.?® Siidafrikanisches customary law war ur-
spriinglich auch nicht in Gesetzen festgehalten — miindlich iiberlieferte Bréu-
che und Gepflogenheiten bildeten die wichtigste Rechtsquelle.?®® Insbesondere
die britischen Kolonialherren begannen jedoch, die traditionell iiberlieferten
Rechtsregeln in Gesetzesform zu gieBen.?®” So entstand im Laufe der Zeit ein
Rechtsgefiige, das heute als official customary law bezeichnet wird. Diese
Gesetze sind nicht unproblematisch, wurden sie doch mit europdischer Feder
geschrieben und von eurozentrischen Gerichten und Autoren interpretiert.
Lange Zeit fristete das customary law ein Schattendasein und hatte im
Vergleich zum europédisch-stimmigen Recht eine untergeordnete Stellung. So
stand die Anwendung des customary law meist unter dem Vorbehalt der Ver-
einbarkeit mit natural justice und public policy. Streitigkeiten nach customa-
ry law mussten vor spezielle Gerichte gebracht werden.?® Dies énderte sich
drastisch mit dem Ende der Apartheid und dem Inkrafttreten der neuen Ver-
fassung. Section 211 (3) der siidafrikanischen Verfassung verpflichtet die

siche zum historischen Kontext Davenport/Saunders, South Africa: A Modern History,
377 ff.), bleibt jedoch auch nach deren Ende weit verbreitet und in Statistiken prisent.

84 Rautenbach/Du Plessis, in: The Future of African Customary Law, 336, 340; Ben-
nett, SAJHR 10 (1994), 122, 122.

285 Bekker/Rautenbach/Tshivhase, in: Introduction to Legal Pluralism, 17, 19 ff. Eine
(wenn auch nicht sehr prézise) Legaldefinition findet sich in section 1 Reform of Custom-
ary Law of Succession and Regulation of Related Matters Act 11 of 2009: ,,Customary law
means the customs und practices observed among the indigenous African people of South
Africa which form part of the culture of those people.“ Anndhernd wortgleich auch sec-
tion 1 Recognition of Customary Marriages Act 120 of 1998.

286 Rautenbach, in: Introduction to Legal Pluralism, 3, 9; Bekker/Rautenbach/
Tshivhase, in: Introduction to Legal Pluralism, 17, 32. Siehe auch die Beschreibung in
Alexkor Ltd v The Richtersveld Community 2004 (5) SA 460 (CC) 480.

7 Die teilweise Anerkennung des customary law erfolgte auf Grundlage politischen
Kalkiils, da die Briten feststellen mussten, dass die europdischen Gesetze bei einem GroB3-
teil der Bevolkerung kein Gefolge finden wiirden, siehe Himonga/Rautenbach, in: Intro-
duction to Legal Pluralism, 35, 37. Siche auch Bennett, Customary Law in South Africa,
34 ff. Den européisch-stimmigen und daher im customary law weitestgehend unerfahrenen
Richtern sollten mit den Kodifikationen einheitliche und versténdliche Regeln an die Hand
gegeben werden. Die zuvor sehr disparate Entscheidungspraxis hatte Unmut in der Bevol-
kerung erzeugt und sollte in geordnetere Bahnen gelenkt werden, siehe Bennett/Pillay,
SAJHR 19 (2003), 217, 218.

288 Bekker/Rautenbach/Tshivhase, in: Introduction to Legal Pluralism, 17, 30 ff. Siehe
auch Alexkor Ltd v The Richtersveld Community 2004 (5) SA 460 (CC) 480.

29 Church, in: LAWSA Bd. XXXII, Ziffer 3; Pieterse, SAJHR 17 (2001), 364, 368 ff.
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Gerichte, in einschldgigen Fillen customary law anzuwenden, sofern es mit
der Verfassung in Einklang steht.® Die Gerichte stellten klar, dass das
customary law nun als gleichberechtigte Rechtsquelle zu betrachten sei.?!
Die Gerichte gaben zu verstehen, dass neben dem official customary law
gerade auch das /living customary law, d.h. die tatséchlich gelebten Regeln
und Gebriduche Beriicksichtigung finden sollten. Die Frage nach Inhalt, Um-
fang und Bindungswirkung dieser meist nur miindlich iiberlieferten Regeln
fordert allerdings erhebliche (beweisrechtliche) Schwierigkeiten zu Tage.?*?

Mochte man die Thematik zurlickgesetzter Angehoriger auch im Kontext
des customary law betrachten, so sind dessen Spezifika zu beachten: Customa-
ry law ist stark von Gedanken der Gruppen- und Familiensolidaritdt gepragt
und kannte urspriinglich keine Testierfreiheit nach europdischem Verstindnis.
Dennoch wirft das Thema gerade mit Blick auf das Verhiltnis und die Interak-
tion von customary law und europdisch gepriagtem Recht interessante Fragen
auf, die am Ende des Abschnitts noch niiher beleuchtet werden.?*3

Zunichst soll aber betrachtet werden, welchen Weg das européisch-
stimmige Recht Siidafrikas bei der Nachlassteilhabe naher Angehoriger ge-
gen den Willen des Erblassers heutzutage geht. Daran anschlieBend wird
erortert, wie Félle, die mit der deutschen Fallgruppe des Geliebtentestaments
vergleichbar sind, rechtlich geldst werden und welche Rolle dabei sittlich-
moralische Erwidgungen spielen.

II.  Rechtlicher Kontext: claim for maintenance

Auch fiir Siidafrika kann man die Entwicklung familidrer Nachlassteilhabe
gegen den Erblasserwillen in drei Phasen beschreiben: Angefangen bei den
romisch-holldndischen Testierschranken liber deren Abschaffung unter engli-

290 Siehe hierzu Himonga/Rautenbach, in: Introduction to Legal Pluralism, 35, 39 ff.

2V Alexkor Ltd v The Richtersveld Community 2004 (5) SA 460 (CC) 478 f. Siehe auch
Gumede v President of Republic of South Africa 2009 (3) SA 152 (CC) 163. Siehe zur
verfassungsrechtlichen Verankerung des customary law Bhe v Magistrate, Khayelitsha
2005 (1) SA 580 (CC) 604 f.

292 Bekker/Rautenbach/Tshivhase, in: Introduction to Legal Pluralism, 17, 31 unter
Verweis auf Bhe v Magistrate, Khayelitsha 2005 (1) SA 580 (CC) 620. Siehe auch Hi-
monga/Rautenbach, in: Introduction to Legal Pluralism, 35, 35 ff. Angesichts der Koexis-
tenz von europdisch gepriagtem Recht und customary law sah sich der Gesetzgeber in der
Pflicht, in manchen Bereichen die Harmonisierung bzw. Vereinheitlichung der beiden
Rechtssysteme voranzutreiben und erlie u.a. im Familien- und Erbrecht wegweisende
Gesetze, die Elemente aus beiden Rechtstraditionen zu vereinen suchen. Vgl. insbes.
Recognition of Customary Marriages Act 120 of 1998 sowie Reform of Customary Law of
Succession and Regulation of Related Matters Act 11 of 2009. Siehe hierzu Bennett, in:
Introduction to Legal Pluralism (4. Aufl. 2014), 35, 46 f.

293 Siehe unten Kapitel 1 — C.IV. (81).
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schem Einfluss hin zur (Wieder)einfiihrung einer Nachlassbeteiligung von
Kindern sowie Ehegatten im Wege eines claim for maintenance.**

1. Der Anspruch der Abkommlinge

Die durch britischen Einfluss ausgeweitete Testierfreiheit bedeutete eine
gewisse Schutzlosigkeit insbesondere unterhaltsbediirftiger Kinder des Erb-
lassers, die sich nun nicht mehr auf ihre legitima portio berufen konnten.?*>
Im Jahr 1906 wurde diese als unbefriedigend empfundene Rechtslage?® von
Seiten der Rechtsprechung abgemildert. Die Kldgerin in jenem Fall, der 1906
vor Chief Justice De Villiers gelangte, hatte den schon verheirateten Erblasser
im Alter von 21 Jahren kennengelernt. Bis der Erblasser 1905 ohne Testa-
ment verstarb, gingen aus seiner Verbindung mit der Kldgerin Mary Elizabeth
Carelse sieben Kinder hervor. Die Klédgerin und die nichtehelichen Kinder
hatte er zuvor finanziell unterstiitzt — letztlich also auch hier eine ,,Geliebten-
konstellation®. Nach seinem Tod verlangte Mary Carelse neben Schadenser-
satz fiir ihre Verfiihrung und ein gebrochenes Heiratsversprechen insbesonde-
re die Fortzahlung des Unterhalts.?®’

Die legitima portio war abgeschafft. Und so beschiftigte sich De Villiers
CJ — unter Riickgriff auf Schriften zum romisch-holldndischen Recht — mit
der Frage, ob die Unterhaltsverpflichtung eines Vaters bei dessen Tod auf die
Erben iibergehe:*® Johannes Voet, bedeutender niederlindischer Jurist
(1647-1713), hatte dies in seinem Pandektenkommentar verneint.?”® Das
Unbehagen, das De Villiers CJ gegeniiber dieser Rechtslage verspiirte, hielt
er nicht zuriick:

,»An unnatural father possessed of ample means might bequeath all his property to
strangers, and leave his own legitimate offspring unprovided for, and a burthen [sic] on the
rest of the community.*3%

Vor diesem Hintergrund folgte er stattdessen der Gegenposition, die er als
Ansicht des niederldndischen Juristen Groenewegen verstand (1613-1652)%

24 Siehe De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. III, 477, 505 f.

25 Dazu De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. 11, 477, 480 f.

2% Vgl. dazu Beinart, Acta Juridica 1958, 92, 107.

297 Zum Sachverhalt siehe Carelse v Estate De Vries (1906) 23 SC 532, 532 ff.

2% Zur Bedeutung der ,alten Autorititen” fiir das siidafrikanische Recht siehe Zim-
mermann, Das romisch-holldndische Recht in Siidafrika, 58 ff.: ,,[...] Johannes Voet [...]
mit seinem Pandektenkommentar, den etwa Lord de Villiers kaum geringer als eine juristi-
sche Bibel schétzte*.

2% Poet, Commentarius ad Pandectas, 23.2.82 und 25.3.18, iibersetzt in Gane, The Se-
lective Voet, Bd. 1V, 23.2.82 (114) und 25.3.18 (373 f.). Dazu Kahn, 1994 Supplement, 14;
Beinart, Acta Juridica 1958, 92, 103 ff.

300" Carelse v Estate De Vries (1906) 23 SC 532, 537. Zu diesem Unbehagen Beinart,
Acta Juridica 1958, 92, 107; De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. III, 477, 480 f.
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und sprach den Kindern, solange sie sich noch nicht selbst unterhalten konn-
ten, einen Unterhaltsanspruch gegen den Nachlass zu.>®> Die Interpretation
der Textstelle sollte sich spéter als falsch herausstellen. Doch bis dahin waren
andere Gerichte der Entscheidung schon derart bestindig gefolgt, dass der
Unterhaltsanspruch bediirftiger Kinder gegen den Nachlass (claim for main-
tenance) trotz der Fehlinterpretation fester Bestandteil des siidafrikanischen
Rechts geworden war.’® Ellison Kahn bezeichnete dies als ,strange but
happy misreading*.3%

Nachfolgende Entscheidungen schirften die Konturen des Anspruchs.
Sowohl minderjdhrige als auch erwachsene Kinder konnen den Unterhaltsan-
spruch gegen den Nachlass geltend machen.’? Voraussetzung ist die Bediirf-
tigkeit des Abkommlings. Die Gerichte beriicksichtigen dabei insbesondere,
welche Beglinstigungen dem Antragsteller aus dem Nachlass zugeflossen
sind, scheinen aber eher zuriickhaltend zu sein, schon bestehendes Eigenver-
mogen des Kindes anspruchsmindernd einzubeziehen.’”” Letztlich ist dies
eine Entscheidung im Einzelfall.>® Auch die Hohe des gewéhrten Unterhalts
ist eine einzelfallabhéngige Ermessensentscheidung. Sie scheint jedoch nicht
auf das Existenzminimum beschrinkt zu sein und sich unter anderem am
bisherigen Lebensstandard des Kindes zu orientieren.’®

305

01 Groenewegen van der Made, De Legibus Abrogatis (engl. Ubersetzung 1975,
Bd. 1), 34.1.15 (231 f.). Siehe Carelse v Estate De Vries (1906) 23 SC 532, 537.

392 Carelse v Estate De Vries (1906) 23 SC 532, 537 f. (,,means of subsistence®).

303 Siehe De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. III, 477, 481 (Fn. 29) mit
Verweis auf entsprechende Gerichtsentscheidungen; Kahn, 1994 Supplement, 15. Siehe
auch Glazer v Glazer 1963 (4) SA 694 (A) 707: ,,[...] this error notwithstanding, these
decisions have passed into settled law [...]“.

304 Kahn, 1994 Supplement, 12.

305 Siehe De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. III, 477, 481 f.

306 Siehe Hoffimann v Herdan 1982 (2) SA 274 (T) 275. Siehe auch De Waal, in: Com-
parative Succession Law Bd. III, 477, 482 f.; Kahn, 1994 Supplement, 16; Van Heerden/
Cockrell/Keightley, Boberg’s Law of Persons and the Family, 271. Ob auch entferntere
Abkommlinge — insbesondere Enkel gegen ihre Grofieltern — einen derartigen Anspruch
haben, ist noch nicht hochstrichterlich geklirt, sieche dazu Corbett/Hofmeyr/Kahn, The
Law of Succession in South Africa, 42 f.

397 Siehe dazu Van Heerden/Cockrell/Keightley, Boberg’s Law of Persons and the
Family, 275 m.w.N. in Fn. 33; Kahn, 1994 Supplement, 16; De Waal, in: Comparative
Succession Law Bd. 111, 477, 484 f. Vgl. bspw. Christie v Estate Christie 1956 (3) SA 659
(N) 663.

308 S0 wurde im Fall einer schon erwachsenen und verheirateten Tochter erwogen, ob
nicht der Ehepartner die Bediirftigkeit abzuwenden vermag, siehe Ex parte Jacobs 1982 (2)
SA 276 (O). Dazu Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 42
(Fn. 79).

39 Dazu Van Heerden/Cockrell/Keightley, Boberg’s Law of Persons and the Family,
276; Van Zyl, in: LAWSA Bd. XVI, Ziffer 215. Vgl. auch Ex Parte Insel 1952 (1) SA 71
(T) 74 1.
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2. Der Anspruch des iiberlebenden Ehegatten

Im Gegensatz zu dem durch die Rechtsprechung etablierten Anspruch der
Kinder hatten iiberlebende Ehegatten in Siidafrika lange Zeit keine Moglich-
keit, gegen den Willen des Erblassers am Nachlass teilzuhaben.3!°

Einst hatte der Giiterstand der Giitergemeinschaft dem iiberlebenden Ehe-
gatten (und insbesondere der Frau) finanziellen Schutz beim Tod des anderen
geboten — der Uberlebende erhielt die Hilfte das gemeinsamen Gutes.’!!
Doch verblasste dieser giiterrechtliche Mechanismus im Laufe der Zeit, da es
in Siidafrika iiblich wurde, die Gilitergemeinschaft per Ehevertrag auszu-
schlieBen. Dies lieB3 den {iberlebenden Ehegatten mitunter schutzlos zuriick —
meist traf es die Witwe.!?

Ein solcher Fall fiihrte 1963 zur Entscheidung Glazer v Glazer. Die Ehe-
leute hatten die Giitergemeinschaft ehevertraglich ausgeschlossen und die
Witwe fand letztlich keine Beriicksichtigung im Testament ihres Mannes.?!3
Chief Justice Steyn lehnte allerdings eine weitere Rechtsfortbildung im Sinne
eines postmortalen Unterhaltsanspruchs zugunsten des iiberlebenden Ehegat-
ten ab. Neben Ausfiihrungen zum romisch-holldndischen Recht’!* stiitzte er
dies unter anderem auf die Erwdgung, man diirfe die Fehlinterpretation, die
zu einem Anspruch der Kinder gefiihrt habe, nicht noch weiter auf den iiber-
lebenden Ehegatten ausdehnen.’'> Die fortdauernde Schutzlosigkeit des tiber-
lebenden Ehegatten rief allerdings Kritik hervor. So mahnte H. R. Hahlo:

310 South Africa was [...] well behind the times in providing post-mortuary family
support. In the Western world the law of every state — or practically every state — made
provision for a minimum share [...] or a claim for maintenance to a surviving spouse at a
time when South Africa was preening itself on its freedom of testation*, Corbett/Hofmeyr/
Kahn, The Law of Succession in South Africa, 44.

311 Siehe Kahn, 1994 Supplement, 18; Beinart, Acta Juridica 1965/1966, 285, 295 f.
und 304.

312 Siehe South African Law Commission, Project 22 (Report 1987), 5 ff.; Kahn, 1994
Supplement, 18 f.; De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 477, 486. Vgl. auch
die Zahlen bei Beinart, Acta Juridica 1965/1966, 285, 313. Fir ,blacks® bestand nach
section 22 (6) Black Administration Act 38 of 1927 seit 1929 grds. Giitertrennung. Erst seit
1988 gelten die gleichen Regeln wie auch fiir den Rest der Bevolkerung, siehe Kahn, 1994
Supplement, 18 f.; De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 477, 486 f. (auch zur
Wortwahl bzgl. der Hautfarbe). Zum Black Administration Act auch noch unten Kapi-
tel 1 — C.IV.2. (83).

313 Siehe zum Sachverhalt Glazer v Glazer 1963 (4) SA 694 (A) 700 f.

314 Steyn CJ verneinte die Fortgeltung romischer Novellengesetzgebung zugunster einer
bediirftigen Witwe (Nov. 53.6 und Nov. 177.5) im geltenden siidafrikanischen Recht,
Glazer v Glazer 1963 (4) SA 694 (A) 703 ff. Zu diesen Novellen im romischen Recht
Beinart, Acta Juridica 1965/1966, 285, 288 ff.

315 Glazer v Glazer 1963 (4) SA 694 (A) 706 f.: It would be an innovation by way of
the extension of an error [...]“. Siche dazu auch Beinart, Acta Juridica 1965/1966, 285,
307: ,,This decision has put an end to any possibility of judicial resuscitation of these fairly
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,»South African law is probably the only legal system in the world today under which a
man, without any good reason, may completely disinherit his wife and children in favour
of more remote relatives or strangers. [...] it is by no means unknown that a cantankerous
old man, for no discoverable reason, disinherits his family completely. It is submitted that
cases of this kind [...] should not be tolerated in a civilized system of law, and the Law
Revision Committee might well turn its attention to this matter.«3!¢

Mehrere Reformvorhaben scheiterten, mal aus Angst vor zu weitgehender
Beschrinkung der Testierfreiheit, mal aus Praktikabilititserwdgungen.’!’
Auch ein der deutschen Zugewinngemeinschaft dhnlicher neuer Giiterstand
verbesserte die Situation des iiberlebenden Ehegatten nur geringfiigig.’!® Den
Durchbruch brachte schlieBlich eine 1987 veroffenlichte Stellungnahme der
Law Commission. Die Kommission erorterte drei Modelle fiir eine mogliche
Reform: legitimate portion (fixer Anteil), equitable share (ermessensbasierter
Anteil) sowie claim for maintenance (bedirfnisabhidngiger Unterhaltsan-
spruch). Dass sie sich letztlich fiir den bediirfnisabhingigen Unterhaltsan-
spruch aussprach, scheint vor allem drei Griinde zu haben.

So war die Kommission der Ansicht, die 6ffentliche Meinung deute auf ei-
ne soziale Norm hin, den iiberlebenden Ehegatten nicht unversorgt zuriickzu-
lassen.?!’” Dementsprechend sah man in einem postmortalen Unterhaltsan-
spruch auch die passendste Losung. Die Modelle der /egitimate portion und
des equitable share brachte man dagegen nicht mit einem solchen Versor-
gungsgedanken in Verbindung, sondern sah sie eher in sittlich-moralischen

commendable laws of Justinian, and it is difficult to question the conclusion reached by the
Court, as the whole history of these laws is wrapped in some uncertainty, but it can be said
that the decision could [...] possibly just as readily have gone the other way. The actual
provisions of the Novels may now be dead, but their spirit [...] remains“. Vgl. auch Cor-
bett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 43.

316 Hahlo, SALJ 75 (1958), 126. Siehe auch Hahlo, SAL) 81 (1964), 1, 2; Beinart,
SALJ 70 (1953), 280, 297; Beinart, Acta Juridica 1965/1966, 285, 322.

317 Siehe zum 1969 vorgelegten Family Maintenance Bill sowie zum 1983 eingebrach-
ten Vorschlag bzgl. des Matrimonial Property Bill Kahn, 1994 Supplement, 19 f.; De Waal,
in: Comparative Succession Law Bd. Ill, 477, 489 f.; South African Law Commission,
Project 22 (Report 1987), 15.

318 Bingefiihrt wurde das accrual system durch den Matrimonial Property Act 88 of
1984 fiir den Fall eines ehevertraglichen Ausschlusses der Giitergemeinschaft (siehe sec-
tion 2). Zur Ahnlichkeit mit der deutschen Zugewinngemeinschaft vgl. Sonnekus, in: Fa-
mily Law Service, Ziffer B7 ff. (und B1 Fn. 8). Zum accrual system und seinen Vor- und
Nachteilen sieche Sonnekus, in: Family Law Service, Ziffer B1; Du Toit, in: Exploring the
Law of Succession, 67, 72; Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South
Africa, 44.

319 South African Law Commission, Project 22 (Report 1987), 1 und 14 f. Der Report
bezog sich auch auf Stellungnahmen zur Reform, die die Kommission aus der Gesellschaft
erhalten hatte.
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Erwégungen verwurzelt (moral right to share).>*® Gegeniiber Aspekten mora-
lischen Einschlags war die Kommission generell recht kritisch eingestellt.*!
Zweitens war die Kommission bestrebt, den Eingriff in die Testierfreiheit
moglichst gering zu halten. Die legitimate portion wiirde alle tiberlebenden
Ehegatten begilinstigen, wohingegen ein Unterhaltsanspruch auf Félle konkre-
ter Bediirftigkeit beschriankt bliebe. Da iiberlebende Ehegatten nur in wenigen
Féllen bediirftig zuriickgelassen wiirden, sei die Wiederbelebung einer legiti-
mate portion eine zu drastische Beschrankung der in Siidafrika inzwischen so
fest verwurzelten Testierfreiheit.>?? Und schlieBlich sah man den groBen Vor-
teil eines claim for maintenance in Flexibiliit und Einzelfallgerechtigkeit.3??
Die Empfehlungen der Law Commission wurden angenommen und fiihrten
1990 zum Inkrafttreten des Maintenance of Surviving Spouses Act.>** Danach
hat nun auch der iiberlebende Ehegatte (bis zu seinem Tod oder seiner Wie-
derverheiratung) einen bediirfnisabhéngigen Anspruch auf Unterhalt aus dem
Nachlass (reasonable maintenance needs).’*® Als problematisch erwies sich
die Frage, welche Verbindungen als Ehe anzuerkennen sind und wer de-
menstprechend als liberlebender Ehegatte gilt. Gesetzgeber und Constitutio-
nal Court gaben den Begriffen deutlichere Konturen.??¢ So sind inzwischen
auch monogame und polygame Ehen nach customary law**’, Ehen nach isla-
mischem Recht’?® sowie gleich- oder verschiedengeschlechtliche Partner-
schaften nach dem Civil Union Act erfasst.** Eine Ausdehnung auf nichtehe-

320 South African Law Commission, Project 22 (Report 1987), 18 f. und 24. Mit der
equitable portion Anleihen beim englischen Recht zu nehmen, hielt man auBerdem fiir
unangebracht.

32 Vgl. South African Law Commission, Project 22 (Report 1987), 33 f.

322 Siehe South African Law Commission, Project 22 (Report 1987), 19 und 23.

323 South African Law Commission, Project 22 (Report 1987), 19 f.

324 Maintenance of Surviving Spouses Act 27 of 1990.

325 Section 2 (1): ,,If a marriage is dissolved by death [...] the survivor shall have a
claim against the estate of the deceased spouse for the provision of his reasonable mainte-
nance needs until his death or remarriage in so far as he is not able to provide therefor from
his own means and earnings“. Die Unterhaltsanspriiche der Kinder und des iiberlebenden
Ehegatten bestehen in Siidafrika nicht nur im Falle einer restlosen Enterbung, sondern auch
wenn die Hohe einer letztwilligen Zuwendung oder der gesetzliche Erbteil fiir einen aus-
reichenden Unterhalt nicht geniigen. Siehe zum Ganzen auch De Waal, in: Comparative
Succession Law Bd. III, 477, 491 ff. sowie Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succes-
sion in South Africa, 41 ff.

326 Siehe hierzu Jamneck/Rautenbach/Paleker/Van der Linde/Wood-Bodley, The Law
of Succession in South Africa, 133 ff.; De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. I1I,
477, 492 ff. sowie Du Toit, SALJ 126 (2009), 463.

327 Siehe section 2 Recognition of Customary Marriages Act 120 of 1998.

328 Hier sind neben monogamen (Daniels v Campbell 2004 (5) SA 331 (CC) 349 1)
wohl auch polygame Ehen nach islamischem Ritus erfasst (Hassam v Jacobs [2008] 4 All
SA 350 (C) 358). Dazu De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. III, 477, 493 f.

329 Siehe section 13 Civil Union Act 17 of 2006.
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liche Lebensgemeinschaften wurde vom Constitutional Court im Jahre 2005
abgelehnt.**® Der Supreme Court of Appeal betont zudem ausdriicklich die
Beschrinkung des Anspruchs auf die Unterhaltsbediirfnisse.®*! Zur Bestim-
mung des angemessenen Unterhalts gibt das Gesetz eine (nicht abschlieBen-
de) Liste relevanter Kriterien an die Hand.?*?

Die einstigen finanziellen Schutzmechanismen fiir hinterbliebene Fami-
lienangehorige — teils gezielt aufgehoben, teils im Laufe der Zeit erodiert —
lebten im Zuge des 20. Jahrhunderts in neuem Gewand wieder auf und stellen
heute anerkannte Beschrinkungen der Testierfreiheit dar.3*3 , The story of
family provision in South Africa [...] has thus come full circle, schreibt
Marius de Waal

IIl. Geliebtentestament: vergleichbare Fille

Auch fiir Stidafrika soll nun untersucht werden, ob es Félle gibt, die mit der
deutschen Diskussion um Geliebtentestamente und andere unzumutbare Zu-
riicksetzungen naher Angehoriger vergleichbar sind und wie rechtlich mit
thnen umgegangen wird. Es wird also auch hier insbesondere auf Sachverhal-
te geblickt, in denen eine aulBereheliche Partnerin oder andere familienfremde
Personen begiinstigt wurden. Von besonderem Interesse ist die Frage, ob —
dhnlich wie in Deutschland — die sittlich-moralische Bewertung eine Rolle in
den Entscheidungen spielt.

In der siidafrikanischen Literatur wurde ein Ubergehen nichster Angehori-
ger im Testament teilweise als verwerflich bezeichnet®* und vereinzelt postu-

30 Volks v Robinson 2005 (5) BCLR 446 (CC). Siehe dazu auch Jamneck/Rautenbach/
Paleker/Van der Linde/Wood-Bodley, The Law of Succession in South Africa, 135 f.; De
Waal, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 477, 494 (Fn. 141).

31 Reasonable maintenance must exclude extravagant demands of maintenance and a
surviving spouse who cannot show that he or she is not able to maintain him- or herself is
not eligible for maintenance from the deceased’s estate®, Friedrich v Smit 2017 (4) SA 144
(SCA) 150.

332 Darunter die GroBe des Nachlasses, finanzielle Bediirfnisse und zur Verfiigung ste-
hende Mittel, die Dauer der Ehe, der Lebensstandard sowie das Alter des iiberlebenden
Ehegatten, vgl. section 3 Maintenance of Surviving Spouses Act 27 of 1990. Der Anspruch
besteht auch nur insoweit, als die Bediirfnisse nicht mit eigenem Vermogen und Einkom-
men bestritten werden konnen, siche die Legaldefinition in section 1 unter ,,own means®.
Siehe dazu auch De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 477, 494 ft.; Corbett/
Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 45.

333 Im Uberblick Du Toit, in: Exploring the Law of Succession, 67, 71 ff.

34 De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 477, 505.

35 Hahlo, SALJ 75 (1958), 126 (,,[...] cases of this kind [...] should not be tolerated in
a civilized system of law [...]*). Siehe @hnlich kritisch Beinart, SALJ 70 (1953), 280, 297,
Beinart, Acta Juridica 1958, 92, 92; Roux, De Rebus 2013, 48, 50 (,,[...] whether it is
morally acceptable is another question [...]%).
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lierte man ein moralisches Anrecht auf Nachlassteilhabe.?*® Diese AuBerun-
gen stehen allerdings liberwiegend in Zusammenhang mit der Kritik an der
Schutzlosigkeit des iiberlebenden Ehegatten vor 1990 und der diesbeziiglich
gefithrten Reformdiskussion.*” Eine Unwirksamkeit der letztwilligen Verfii-
gung wegen Zuriicksetzung naher Angehdriger auf Grundlage von public
policy oder boni mores wird grundsitzlich nicht in Erwigung gezogen.?*

Unter den verdffentlichten stidafrikanischen Entscheidungen scheinen Fél-
le, in denen ein Erblasser seine ndchsten Angehorigen iibergeht und den
Nachlass einer auBlerehelichen Geliebten oder sonstigen familienfremden
Personen zukommen ldsst, noch spirlicher gesit zu sein als in England.*’ Die
geringen Entscheidungszahlen zu den hier interessierenden Konstellationen
konnen verschiedene Ursachen haben. Unter anderem muss der postmortale
Unterhaltsanspruch (anders als in England) nicht zwingend gerichtlich gel-
tend gemacht werden, sondern wird zunédchst gegeniiber executor oder Master
erklirt.** So kann iiber den Anspruch schon auf dieser Ebene und ohne Ein-
blick der Offentlichkeit entschieden werden. Des weiteren stand dem iiberle-
benden Ehegatten bis 1990 {iberhaupt keine derartige Nachlassteilhabe zu,
weswegen es bis zu diesem Zeitpunkt auch keine Gerichtsentscheidungen
geben konnte. Das ,,Geliebtentestament® existiert im silidafrikanischen Dis-
kurs auch nicht als eigenstdndige Fallgruppe.

Dennoch soll untersucht werden, ob aus Entscheidungen zum claim for
maintenance und weiteren Rechtsinstituten, die libergangenen Angehorigen
Handhabe gegen die Benachteiligung bieten konnen, eine richterliche Hal-

36 Siehe Hahlo, SALJ 76 (1959), 435, 447 (,,moral claim*); Rowland, Codicillus 11
(1970), 4, 10 (,,moral obligation®). Vgl. auch Roux, De Rebus 2013, 48, 50. Kritisch
dagegen Lehmann, Acta Juridica 2014, 9, 39.

37 Siehe bspw. Beinart, Acta Juridica 1965/1966, 285, 312 ff. mit dem Titel ,, The For-
gotten Widow*’; Rowland, Codicillus 11 (1970), 4, 8 ff.

3% Roux, De Rebus 2013, 48, 50 scheint als einziger eine Unwirksamkeit in Betracht zu
ziehen. Die Rechtsgrundlage bleibt unklar: ,,Effectively, this will bring morality into dis-
pute, which would be challenging to prove in a court, but [...] may well have the result that
the will may be declared invalid®.

339 Die anzutreffenden Fille betreffen nicht selten wiederverheiratete Erblasser und
damit Streitigkeiten zwischen ,,erster” und ,,zweiter” Familie. Sieche bspw. In Re Estate
Visser 1948 (3) SA 1129 (C); Ex parte Zietsman: In Re Estate Bastard 1952 (2) SA 16 (C);
Friedrich v Smit 2017 (4) SA 144 (SCA). Mit der Aussage, dass eine Enterbung der Fami-
lie zwar selten vorkomme aber dennoch bekannt sei sieche Hahlo, SALJ 75 (1958), 126;
South African Law Commission, Project 22 (Report 1987), 10 ff.; Corbett/Hofmeyr/Kahn,
The Law of Succession in South Africa, 44.

340 Siehe dazu Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 45 f;
De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 477, 498 {.; Friedrich v Smit 2017 (4)
SA 144 (SCA) 150. Vgl. auch section 35 (7) bis (10) Administration of Estates Act 66 of
1965. Zur Nachlassabwicklung in Siidafrika und den Aufgaben von executor und Master
siehe De Waal/Schoeman-Malan, Law of Succession, 237 ff.
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tung zur Zuriicksetzung dieser Personen abgelesen werden kann und welche
Rolle moralische Argumente in diesem Zusammenhang spielen.

1. Claim for maintenance

Der postmortale Unterhaltsanspruch eines Kindes geht auf die Entscheidung
Carelse v Estate De Vries zuriick.>*' Zwar handelte es sich in diesem Fall
nicht um die Konstellation eines Geliebtentestaments — klagte doch gerade
die unversorgte aullereheliche Partnerin auf postmortalen Unterhalt fir die
nichtehelichen Kinder. Doch lieB Chief Justice De Villiers zweierlei Dinge
durchblicken: Einerseits storte ihn sichtlich die Schutzlosigkeit der Kinder.
Dass ein ,,unnatural father* all sein Vermdgen Fremden zuwenden und seine
eigenen Kinder bediirftig zuriicklassen konne, bewog ihn wohl letztlich dazu,
den Anspruch zu bejahen.’*? Andererseits wollte er ihnen aber auch nicht
mehr als die Sicherung der Existenzgrundlage gewéhren und erklérte:

,» 10 do more would be against the policy of the law, which discourages all illicit relations
between the sexes; to do less would be absolute cruelty to the innocent illegitimate off-
spring, besides being a gross injustice towards the mother in throwing upon her the whole
burthen [sic] of maintaining the children, for whose existence the deceased was primarily
responsible. 34

De Villiers CJ unterstreicht also zum einen die natiirliche Pflicht eines Va-
ters, fiir seine Abkommlinge zu sorgen und die Mutter der Kinder bei deren
Unterhalt zu unterstiitzen, hebt aber auch hervor, dass die Rechtsordnung
unerlaubten Beziehungen zwischen den Geschlechtern entgegentrete.

Mit Blick auf die angesprochene Versorgungspflicht fillt unter den Folge-
entscheidungen insbesondere /n Re Estate Visser aus dem Jahr 1948 ins Au-
ge. Der Erblasser hatte den Hof seinem &ltesten Sohn aus erster Ehe hinterlas-
sen. Den postmortalen Unterhaltsanspruch der minderjdhrigen Tochter aus
zweiter Ehe stiitzte Thompson AJ auf die mit Carelse v Estate De Vries be-
gonnene Rechtsprechungslinie und bezeichnete den Anspruch als eine aus
Pflicht und natiirlichem Recht folgende Haftung.’** Doch bezog er sich mit
dieser Aussage ausdriicklich auf die lebzeitige Unterhaltspflicht eines Va-

341 Siehe dazu oben Kapitel 1 — C.II.1. (68).

32 Der Erblasser war im hiesigen Fall allerdings intestat verstorben, sein Vermogen
kam also seinen ehelichen Kindern zugute.

33 Carelse v Estate De Vries (1906) 23 SC 532, 538.

344 Siehe In Re Estate Visser 1948 (3) SA 1129 (C) 1134 (Afrikaans): ,,Afgesien van
die feit dat dit in die belang van vastigheid in die reg klaarblyklik wenslik is om hierdie
sake te volg, meen ek — met respek — dat hierdie beslissings volkome in ooreenstemming is
met die bogemelde beginsel van aanspreeklikheid ex pietate of jure naturali [...]*. Siehe
dazu auch Van Zyl, in: LAWSA Bd. XVI, Ziffer 215.
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ters® und sah keine spezifisch erbrechtliche Haftung begriindet. Vielmehr

betrachtete er den postmortalen Unterhaltsanspruch als Fortsetzung des leb-
zeitigen — wie es schon De Villiers CJ in Carelse v Estate De Vries postuliert
hatte. Der Anspruch sei daher auch keine Beschriankung der Testierfreiheit.
Es gehe hier nicht um einen Eingriff in das Testament — das Gericht schiitze
lediglich die Rechte der Kinder.3#

Spétere Entscheidungen folgten dieser Konzeption der postmortal fortge-
setzten Unterhaltsverpflichtung. Uber Verweise auf die in In Re Estate Visser
angesprochene natiirliche Unterhaltspflicht hinaus wurden keine sittlich-
moralischen Erwégungen fiir eine zwingende Nachlassteilhabe der Abkoémm-
linge ins Feld gefiihrt.’’ Es wird vielmehr deutlich, dass die Gerichte die
Nachlassteilhabe mit Bedacht handhaben. Denn sowohl Kinder als auch iiber-
lebende Ehegatten miissen ihre Anspruchsberechtigung (also insbesondere
ihre Bediirftigkeit) hinreichend beweisen. Nicht wenige Klagen scheiterten an
dieser Beweisschwelle.?#®

Fiir den vergleichenden Blick auf das Geliebtentestament sind kaum Sach-
verhalte ersichtlich, in denen Familienmitglieder zugunsten eines auB3ereheli-
chen Partners zuriickgesetzt wurden und sodann postmortalen Unterhalt for-
derten. Entsprechend schwierig erscheint es, eine Aussage zu treffen, inwie-
weit sich sexualmoralische Wertungen (erb)rechtlich niederschlagen. In den
wenigen einschlidgigen Entscheidungen zeigt sich keine sittlich-moralische
Argumentation. Und auch die von De Villiers CJ gegen unerlaubte Beziehun-
gen ins Feld gefiihrte policy of the law findet keine Erwidhnung mehr.3#

345 Siehe auch die in diesem Zusammhang zitierten Digestenstellen bei In Re Estate
Visser 1948 (3) SA 1129 (C) 1133.

346 Vryheid van erflating bedoel dat ‘n kind geen aanspraak het om enige deel van sy
ouer se boedel ex testamento te verkry nie: maar daardie vryheid van erflating kann nie
aangeroep word nie om die erlfater se verpligting om sy kinders te onderhou te ontduik nie.
Dit is nie ‘n kwessie van verandering van die testament nie: die Hof beskerm slegs die
regte van die kinders®“, In Re Estate Visser 1948 (3) SA 1129 (C) 1135 (Afrikaans). Heute
werden die Anspriiche von Kindern und iiberlebendem Ehegatten durchaus als Testier-
schranken betrachtet, vgl. De Waal/Schoeman-Malan, Law of Succession, 4; Lehmann,
Acta Juridica 2014, 9, 11.

37 Vgl. bspw. Ex parte Zietsman: In Re Estate Bastard 1952 (2) SA 16 (C) 21; Du Toit
v Thomas 2016 (4) SA 571 (WCC) 574.

38 S0 im Falle von Abkdmmlingen Couper v Flynn 1975 (1) SA 778 (R); Ex parte Ja-
cobs 1982 (2) SA 276 (O); Van Zyl v Serfontein 1989 (4) SA 475 (C) und fiir iiberlebende
Ehegatten Friedrich v Smit 2017 (4) SA 144 (SCA) 150 f.

39 Vgl. bspw. Davis” Tutor v Estate Davis 1925 WLD 168: der Erblasser lebte von sei-
ner Ehefrau getrennt, enterbte seine minderjihrige Tochter und begiinstigte stattdessen eine
familienfremde Dame (deren genaues Verhiltnis zum Erblasser unklar bleibt). Das Gericht
sprach der Tochter regelmifige Unterhaltszahlungen aus dem Nachlass zu. Sittlich-
moralische Argumente werden nicht bemiiht; das Urteil ist von einem sachlich-neutralen
Blick auf die Bediirfnisse des Kindes geprégt.
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Lost man sich etwas vom erbrechtlichen Kontext, so gerit die Entschei-
dung Bopape v Moloto ins Blickfeld.?*® Ein verheirateter Familienvater hatte
eine auBereheliche Affire begonnen und seiner Geliebten aus dem gemein-
samen Vermogen der Ehegatten grole Summen fiir den Bau eines Hauses
zukommen lassen. Die Ehefrau forderte das Geld zuriick und berief sich dabei
auf eine Bestimmung des Matrimonial Property Act, nach der Schenkungen
aus dem gemeinsamen Vermogen ohne Zustimmung des anderen Teils un-
wirksam sind.*! Von Interesse ist hier der richterliche Blick auf den Sach-
verhalt. Maritz AJ schien sich am Vorgehen des auBlerchelichen Paares
durchaus zu storen:

,There is not much to be said morally for defendant [Geliebte] and second plaintiff [Fami-
lienvater] [...] it would smack of injustice if a paramour were to be allowed to retain gains
which are clearly prejudicial to a joint estate.*35?

Maritz AJ betonte allerdings ausdriicklich, er wolle sein Urteil nicht durch
moralische Erwigungen triilben lassen.>>® Interessanterweise findet sich in
dieser Entscheidung ein Argumentationsstrang, der an die im Rahmen des
deutschen Geliebtentestaments etablierte Formel von Belohnung und Fortset-
zung der geschlechtlichen Beziehung erinnert. Der Parteivertreter der Gelieb-
ten hatte vorgebracht, es handele sich nicht um eine Schenkung im Sinne des
Matrimonial Property Act, da der Mann mit den Zuwendungen schlief3lich
auch einen eigenen Vorteil verfolge, indem er damit die Affare fordere und
intensiviere.** Der innere Zusammenhang von auflerehelicher Beziehung und
Rechtsgeschift wird allerdings nicht fiir dessen Unwirksamkeit in Stellung
gebracht, sondern soll umgekehrt gerade die Anwendbarkeit jener Norm ver-
hindern, die zur Unwirksamkeit fithren wiirde. Das Gericht wies das Argu-
ment zuriick und ordnete die Riickzahlung der geflossenen Gelder an.’*> Ob-
wohl das Urteil letztlich auf einer recht sachlichen Subsumtion unter die
Norm des Matrimonial Property Act beruht, lisst sich erkennen, dass aufler-
eheliche Beziehungen — gerade wenn sie zum finanziellen Nachteil des Fami-
lienvermdgens geraten — durchaus als anstoBig empfunden werden.

Obwohl man aus Fillen wie Carelse v Estate De Vries oder Bopape v Mo-
loto herauslesen kann, dass auflereheliche Beziehungen bisweilen mit (mora-

330 Bopape v Moloto [1999] JOL 5288 (T).

331 Section 15 (3) (¢) Matrimonial Property Act 88 of 1984,

352 Bopape v Moloto [1999] JOL 5288 (T) 4 und 10.

353 [...] but I will endeavour not to have my judgment clouded thereby“, Bopape v
Moloto [1999] JOL 5288 (T) 4.

33 Und das Gericht gesteht zu: ,,It is difficult to imagine an unfaithful husband acting
out of pure liberality in showering his paramour with gifts“, Bopape v Moloto [1999] JOL
5288 (T) 11.

355 Bopape v Moloto [1999] JOL 5288 (T) 10 f.: ,,[...] there is no room for limiting the
plain meaning of the act in such a gratuitous manner.*
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lischer) Skepsis betrachtet wurden, hat dies auf testamentarische Zuwendun-
gen keine rechtlichen Auswirkungen.**® So scheint die Gewédhrung des post-
mortalen Unterhaltsanspruchs von sittlich-moralischen Erwégungen nicht
erkennbar beeinflusst zu werden.

Dies muss jedoch nicht bedeuten, dass enterbte oder iibergangene Angeho-
rige in Siidafrika nicht versuchen wiirden, die letztwillige Verfiigung auf
anderem Wege anzugreifen, um in den Genuss eines fritheren und zu ihren
Gunsten lautenden Testaments oder der Intestaterbfolge zu kommen.*” Und
so sollen iiber die Fille des postmortalen Unterhaltsanspruchs hinaus — &hn-
lich wie auch schon zum englischen Recht — schlaglichtartig weitere Rechts-
institute betrachtet werden, die von zuriickgesetzten Familienangehorigen
gegen die Wirksamkeit eines Testaments in Stellung gebracht werden kon-
nen. In Siidafrika scheint dies nicht zuletzt deshalb angebracht, da der iiberle-
bende Ehegatte bis 1990 keine Mdglichkeit der Nachlassteilhabe im Falle
einer Enterbung hatte. Betrachtet werden namentlich die Anforderungen an
den Widerruf eines Testaments (revocation), die Testierfahigkeit des Erblas-
sers (testamentary capacity) sowie die unzulidssige Einflussnahme auf dessen
Willen (undue influence).

2. Widerruf (revocation)

Anfang des 20. Jahrhunderts sind zwei Fille beachtenswert, die sich um den
Widerruf eines Testaments drehen. In Shearer v Shearer’s Executors hatte der
Erblasser ein Testament zugunsten seiner Geschwister errichtet. Er heiratete
und bekam Kinder, dnderte jedoch nicht sein Testament. Die Ehefrau brachte
vor, Heirat und Geburt der Kinder fiithrten automatisch zum Widerruf des Tes-
taments, was die Kinder zu Alleinerben nach Intestaterbfolge gemacht hitte.3*
In Vimpany v Attridge hatte der Erblasser dagegen zunichst seine Kinder
zu Erben eingesetzt, dann jedoch ein neues Testament zugunsten einer (wohl
nicht zur Familie gehorenden) Dame verfasst. Seine Kinder behaupteten, ein
Testament zugunsten der Abkommlinge miisse ausdriicklich widerrufen wer-
den, eine lediglich abweichende Verfligung geniige nicht fiir einen Widerruf.
Dadurch wiren sie in den Genuss des fritheren Testaments gekommen.3>

336 Siehe auch Hodges v Coubrough 1991 (3) SA 58 (D) 66. Didcott J lehnte es dort
zwar ab, den postmortalen Unterhaltsanspruch iiberlebender Ehegatten auch auf zuvor
geschiedene Ehegatten zu erstrecken, betonte aber zugleich (obiter) die Mdglichkeit, derar-
tige Zahlungen vertraglich oder testamentarisch anzuordnen: ,,Everybody may bind his
estate, by contract no less firmly than by will, to pay maintenance after his death. And he
may settle the maintenance on whomsoever he chooses, on his current wife, a former wife,
a mistress, an employee or anyone else®.

357 Zur Problematik letztwilliger Diskriminierung ausfiihrlich in Kapitel 3 (319).

38 Shearer v Shearer’s Executors 1911 CPD 813.

39 Vimpany v Attridge 1927 CPD 113.
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Die Argumentations- und Vorgehensweise des Gerichts dhnelt sich in bei-
den Fillen: Zunichst befasste sich das Gericht mit rdmisch-hollindischen
Quellen und wies auf Basis der so festgestellten Rechtslage das Vorbringen der
Parteien zuriick. Das Ergebnis wurde aber jeweils noch durch einen Verweis
auf den Geist des Succession Act aus dem Jahr 1874 untermauert, der unter
britischem Einfluss die legitimate portion abgeschafft und damit die Testier-
freiheit gestirkt hatte.’®® Die Entscheidungen veranschaulichen nicht nur das
doppelte koloniale Erbe des siidafrikanischen Rechts, sondern zeigen vor allem
auch, welchen Einfluss das Gesetz von 1874 auf die Reichweite der Testierfrei-
heit hatte — gerade auch im Bewusstsein der Richter. Man scheint zugunsten
iibergangener Familienmitglieder kein moralisches Auge zuzudriicken. Und so
beginnt das Urteil in Shearer v Shearer’s Executors mit den Worten:

,It certainly appears to be somewhat of a hard case for the plaintiff, who is suddenly left
penniless with three small children [...] but the question to consider is: has she any legal
claim on behalf of these children?¢3¢!

3. Testierfihigkeit (testamentary capacity) und undue influence

Bei der Beurteilung der Testierfahigkeit beriicksichtigt auch die stidafrikani-
sche Rechtsprechung die Frage, ob der Erblasser in der Lage war, die Anrech-
te verschiedener Personen auf eine Beglinstigung zu verstehen, und so gege-
benenfalls den Willen bilden konnte, sie von einem Anteil auszuschlieBen.®?
Die Ahnlichkeit der Formel zum englischen Recht ist kaum verwunderlich,
nehmen doch einige Urteile ausdriicklich Bezug auf englische Entscheidun-
gen wie Harwood v Baker oder Banks v Goodfellow.>> Doch auch in Siidafri-
ka ist an dieser Stelle nicht erkennbar, dass die Rechtsprechung die Testierfa-
higkeit fiir die Sicherung einer Nachlassteilhabe der Familie benutzte.3%

360 Das Gericht kam im ersten Fall zum Schluss, dass eine EheschlieBung nicht als Wi-
derruf eines Testaments wirke (Shearer v Shearer’s Executors 1911 CPD 813, 821); im
zweiten Fall, dass ein zulasten der Kinder wirkendes neues Testament das frithere nicht
ausdriicklich widerrufen miisse (Vimpany v Attridge 1927 CPD 113, 115 ff.).

31 Shearer v Shearer’s Executors 1911 CPD 813, 819. Ein hilfsweise geltend gemach-
ter postmortaler Unterhaltsanspruch der Kinder scheiterte an der Uberschuldung des Nach-
lasses.

362 Siehe bspw. Naidoo v Crowhurst [2010] 2 All SA 379, 384 f.; Katz v Katz [2004] 4
All SA 545, 552 Vgl. auch section 4 Wills Act 7 of 1953 und dazu De Waal/Schoeman-
Malan, Law of Succession, 36 ff.

363 Siehe bspw. Harlow v Becker 1998 (4) SA 639 (D) 644 f.; Kirsten v Bailey 1976 (4)
SA 108 (C) 110. Siehe zu diesen englischen Entscheidungen oben Kapitel 1 — B.I1.2. (53).

364 Ein derartiger Eindruck, der bspw. bei der Lektiire von Harlow v Becker 1998 (4)
SA 639 (D) 648 zunichst entstehen kann, wenn das Gericht das Testament zugunsten eines
Familienfremden fiir unwirksam erkldrt und damit das frithere Testament zugunsten der
Abkommlinge zur Geltung bringt (,,[...] unable to form a rational appreciation of the
claims of those who were her heirs under the 1990 will and unable to form an intelligent
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Ahnlich verhilt es sich mit der Doktrin der undue influence, fiir deren Vor-
liegen eine hohe Schwelle angesetzt wird. So muss die unbotmifBige Beein-
flussung die Intensitét von Zwang erreichen, um eine letztwillige Verfiigung
unwirksam zu machen.’® Ein Urteil lohnt insofern einen nidheren Blick, als
sich Richter Van der Westhuizen dort nicht nur mit der Doktrin der undue
influence auseinandersetzte, sondern auch das Verhiltnis von Testierfreiheit
und Moral beleuchtete. Nachdem der Erblasser eine intime Beziehung mit
einer Frau begonnen hatte, errichtete er ein Testament zu ihren Gunsten.
Damit widerrief er ein friiheres Testament, in dem seine Eltern begiinstigt
waren. Nachdem der Erblasser verstorben war, brachten die Eltern vor, die
Freundin des Erblassers habe ihn manipuliert und ausgenutzt, weshalb das
Testament wegen undue influence unwirksam sei.’®® Dazu meinte Van der
Westhuizen zunichst einleitend (iibersetzt aus Afrikaans):

,Doch respektieren wir die Wiinsche einer nicht mehr unter uns weilenden Person in einem
Mafle, dass es rechtlich zuldssig ist, alles Eigentum sprichwortlich an den Lieblings-
Gastwirt oder den Tierschutzverband zu vermachen, selbst auf Kosten des Ehegatten und
der Kinder [...] Das Recht ehrt den Wunsch eines Toten, selbst wenn er Hass und Neid
unter den nahestehenden Uberlebenden verursacht oder himmelschreiend unbillig er-
scheint. Nur wo bewiesen werden kann, dass eine testamentarische Anordnung einer ver-
storbenen Person die Folge von Zwang oder unangemessener Beeinflussung ist, wird dies
nicht rechtlich anerkannt. Die offensichtliche Unbilligkeit oder Unsittlichkeit, wenn eine
Person den lebenslang treuen Ehepartner bediirftig zuriicklésst, um am Ende die Lieblings-
prostituierte in Luxus leben zu lassen, wiegt nicht den Respekt auf, den das Recht fiir die
Wiinsche der Toten hat.*3¢

Das Vorliegen von undue influence wurde letztlich verneint und die Wirk-
samkeit des Testaments wurde bestitigt:

,,Offensichtlich hat Willem Petrus Jacobs [der Erblasser] genau das getan, was er unbe-
dingt tun wollte. Es geht hier nicht darum, ob seine Griinde sinnvoll, moralisch akzeptabel
oder Zeichen von Unreife sind.“¥8

Auch wenn die zitierten Ausfiihrungen zu groflen Teilen nur obiter erfolgten,
bestdtigen sie doch den insgesamt gewonnenen Eindruck, dass das siidafrika-
nische Recht einer bei der Zuriicksetzung naher Angehodriger empfundenen
Unsittlichkeit oder moralischen Verwerflichkeit keine rechtliche Relevanz

purpose of depriving them of their inheritance®), scheint sich insgesamt nicht zu bestéitigen
und das Ergebnis scheint in diesem Fall tatsdchlich gravierender geistiger Insuffizienz
geschuldet. Vgl. ergdnzend De Waal/Schoeman-Malan, Law of Succession, 39 ff. Vgl.
auch Hahlo, SALJ 81 (1964), 1, 2.

365 Siehe Katz v Katz [2004] 4 All SA 545, 575. Vgl. auch De Waal/Schoeman-Malan,
Law of Succession, 44 ff. m.w.N.

366 Thirion v Die Meester 2001 (4) SA 1078 (T).

367 Thirion v Die Meester 2001 (4) SA 1078 (T) 1083.

368 Thirion v Die Meester 2001 (4) SA 1078 (T) 1095.
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beimisst — weder mit Blick auf den postmortalen Unterhaltsanspruch noch
was andere Wirksamkeitsvoraussetzungen des Testaments anbelangt. Zur
Abwendung einer finanziellen Unzumutbarkeit scheint der postmortale Un-
terhaltsanspruch grundsitzlich als ausreichendes Mittel betrachtet zu werden.

1V. Customary law

AbschlieBend soll die Thematik noch im Kontext des customary law betrach-
tet werden — dem dritten Pfeiler der siidafrikanischen Mischrechtsordnung.

1. Customary law of succession: traditionelles Erbrecht

Das traditionelle Erbrecht des customary law kannte keine testamentarische
Erbfolge.?®® Beim Tod eines Familienoberhauptes wurde dessen Position als
Kopf der Grof3familie vom é&ltesten Sohn des Hauses iibernommen. So folgte
das Erbrecht einer patrilinearen Primogenitur, d.h. einem Erstgeborenenrecht
in ménnlicher Linie.*’® Das neue Familienoberhaupt tritt in die FuBstapfen
des Verstorbenen und wird Triger samtlicher Rechte und Pflichten. Die
Pflichten umfassen insbesondere Sorge und Unterhalt fiir Frauen und Kinder
und somit bspw. auch die Zahlung des Brautpreises (lobolo) fiir die Hochzeit
eines mannlichen Familienmitglieds. Um diese Pflichten erfiillen zu kdnnen,
erlangt der Erbe die Kontrolle {iber Familien- und Hausvermogen.’”! Der
Haupterbe ist dabei eher als Treuhdnder zugunsten der Familie und weniger
als umfassend verfiigungsbefugter Alleinerbe zu verstehen.’’?> Die Primogeni-
tur diente im Verstdndnis des customary law durch die klare Biindelung aller
Rechte und Pflichten letztlich dem Familienzusammenhalt.?”?

3% Du Plessis/Rautenbach/Olivier, in: LAWSA Bd. XXXII, Ziffer 204 (auch zur Un-
terscheidung zwischen Nachfolge in den Status und Ubergang des Vermdgens); Maithufi,
TSAR/JSAL 1994, 262, 264.

370 Im Falle einer polygam strukturierten Familie wurden alle weiteren Hiuser dem il-
testen Sohn des jeweiligen Hauses zugeordnet. Siche zum Ganzen Rautenbach, in: Intro-
duction to Legal Pluralism, 177, 179 ff.

37! In Bezug auf das Vermdgen ist zwischen Familienvermdgen (general/family proper-
ty), Hausvermogen (house property), und personlichem Vermdgen (personal property) zu
unterscheiden. Personliches Vermogen wird in der Regel unter nahen Familienangehorigen
verteilt. Siehe zum Ganzen Rautenbach, in: Introduction to Legal Pluralism, 177, 185 f;
Jamneck/Rautenbach/Paleker/Van der Linde/Wood-Bodley, The Law of Succession in
South Africa, 12.

372 Siehe die Ausfithrungen in Bhe v Magistrate, Khayelitsha 2005 (1) SA 580 (CC)
617 und 644 f. sowie Du Plessis/Rautenbach/Olivier, in: LAWSA Bd. XXXII, Ziffer 214.
Mbatha vergleicht die Stellung des customary-law-Erben mit der eines trustee, Mbatha,
SAJHR 18 (2002), 259, 267.

373 Auch der Ausschluss weiblicher Familienmitglieder von der Erbfolge soll letztlich
der Familie dienen und einen Abfluss des Familienvermdgens verhindern. Denn nach
customary law wird die Frau qua Heirat mitsamt ihres Vermogens Teil einer fremden
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Eine Enterbung des Sohnes ist nach traditionellem customary law nur unter
engen formalen und inhaltlichen Voraussetzungen moglich. Es ist ein Treffen
der Familienmitglieder unter Beteiligung des zu enterbenden Sohnes sowie
des traditional leader erforderlich, bei dem die Griinde fiir die Enterbung
vorgetragen werden.’”* Nur schwerwiegende Verfehlungen oder psychische
Krankheit erlauben einen Ausschluss von der Erbfolge, die weitreichende
Konsequenzen nach sich zieht:3”> Dem Sohn wird nicht nur die Nachfolge in
Status und Vermogen entzogen. Er wird von finanzieller und sonstiger Unter-
stiitzung durch die Familie abgeschnitten und auch die spirituelle Bindung zu
den Ahnen wird gekappt.’’® Ein solcher Akt bildet daher die Ausnahme®”” und
scheint funktional eher mit den Instituten der unworthiness to inherit und der
deutschen Erbunwiirdigkeit vergleichbar.’’®

Diese von Gedanken der Familienfiirsorge und Gemeinschaftlichkeit ge-
tragene Erbfolge ist weder so starr wie die uns bekannten gesetzlichen Erb-
folgeregelungen, noch ist sie zwischen den verschiedenen communities vollig
einheitlich.’” Doch kann festgehalten werden, dass eine Testierfreiheit im
uns bekannten Sinne nie Teil des traditionellen customary law war.’® Inso-
fern war auch der Konflikt zwischen Testierfreiheit und familidrer Nachlass-
teilhabe, wie er flir Deutschland, England und das europdisch geprigte siid-

Familie, namentlich jener ihres Ehemannes. Siehe zum Ganzen Bhe v Magistrate,
Khayelitsha 2005 (1) SA 580 (CC) 643 ff.; Rautenbach/Du Plessis, in: The Future of
African Customary Law, 336, 352; Van Niekerk, Obiter 26 (2005), 474, 483.

374 Zum Verfahren siehe Du Plessis/Rautenbach/Olivier, in: LAWSA Bd. XXXII, Zif-
fer 213.

375 So bspw. bei verschwenderischer Lebensfiihrung, Angriffen auf Leib oder Leben
des Erblassers oder dauerhafter Vernachldssigung familidrer Pflichten, vgl. Du Plessis/
Rautenbach/Olivier, in: LAWSA Bd. XXXII, Ziffer 213.

376 Rautenbach, in: Introduction to Legal Pluralism, 177, 181.

377 Siehe Bekker, Seymour’s Customary Law in Southern Africa, 303.

378 Zur unworthiness im siidafrikanischen Recht siehe De Waal/Schoeman-Malan, Law
of Succession, 115 ff.; Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa,
81 ff. Zu Deutschland siehe § 2339 (Erbunwiirdigkeit) sowie § 2333 (Pflichtteilsentzie-
hung) und § 2338 BGB (Pflichtteilsbeschrinkung).

37 Siehe Bennett, Customary Law in South Africa, 335. So gibt es durchaus Mechanis-
men, mit deren Hilfe ein letzter Wille zur Geltung gebracht werden kann (bspw. sog.
deathbed wishes), sieche Du Plessis/Rautenbach/Olivier, in: LAWSA Bd. XXXII, Zif-
fer 211. Erhebliche Abweichungen von der traditionellen Erbfolge sind dabei aber nicht
iblich, siche Bekker, Seymour’s Customary Law in Southern Africa, 311 ff.; Bennett,
Customary Law in South Africa, 351 f.; siehe auch Coertze, Bafokeng Family Law and Law
of Succession, 247 ff. Streitigkeiten werden eher im privaten Verhandlungswege als vor
Gericht beigelegt. Auch wohnt den Regeln eine Flexibilitét inne, die fiir das Wohl der Fami-
lie Abweichungen und Ausnahmen erlaubt. So scheinen inzwischen auch Frauen in zuneh-
mendem Mafe an der Nachfolge beteiligt zu sein. Siehe Mnisi Weeks, Acta Juridica 2015,
215, 239 ff.; Bennett, Customary Law in South Africa, 334; Mbatha, SATHR 18 (2002), 259,
269 und 283. Siehe auch Bhe v Magistrate, Khayelitsha 2005 (1) SA 580 (CC) 646.
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afrikanische Recht nun bislang untersucht wurde, nicht in vergleichbarer
Weise anzutreffen.

2. Kolonialer Einfluss und jiingere Entwicklungen

Allerdings wurde auch das Erbrecht des customary law in den letzten 150
Jahren stark durch Gesetzgebung und Rechtsprechung geformt — teilweise
geradezu verformt.’®! Im Jahr 1929 wurden Nachlésse der als Blacks bezeich-
neten Personen mit section 23 des Black Administration Act*®? einer landes-
weit einheitlichen Regelung unterstellt, die insbesondere regelte, ob das eu-
ropéisch geprédgte Erbrecht oder das des customary law Anwendung zu finden
hatte. Fiir den GroBteil des Vermdgens wurde zwingend die Intestaterbfolge
des customary law und damit die ménnliche Primogenitur angeordnet.’®?
Angesichts dessen hatte die in section 23 (3) fiir alles librige Vermogen ga-
rantierte Testierfreiheit nur eine sehr beschrinkte Reichweite.%

Im Jahr 2004 wurden section 23 des Black Administration Act sowie das
Erbfolgeprinzip der ménnlichen Primogenitur durch den Constitutional Court
in der Entscheidung Bhe v Magistrate, Khayelitsha fiir verfassungswidrig und
unwirksam erklirt.*®> Der Gesetzgeber hob in der Folge zahlreiche Bestim-
mungen des Black Administration Act auf**® und erklérte fiir den Fall, dass eine
dem customary law unterstellte Person kein Testament hinterlésst, den europi-
isch geprigten Intestate Succession Act fiir anwendbar.*®” So verloren die ehe-

30 Bekker, Seymour’s Customary Law in Southern Africa, 311; Du Plessis/
Rautenbach/Olivier, in: LAWSA Bd. XXXII, Ziffer 211; Rautenbach/Du Plessis, in: The
Future of African Customary Law, 336, 349.

381 Siehe den Uberblick bei Rautenbach, in: Introduction to Legal Pluralism, 177,
186 ff. In den verschiedenen Territorien bestand zunéchst ein uniibersichtlicher Flicken-
teppich aus Einzelgesetzgebung, siehe Du Plessis/Rautenbach/Olivier, in: LAWSA
Bd. XXXII, Ziffer 222.

382 Black Administration Act 38 of 1927.

33 Siehe dazu Rautenbach, in: Introduction to Legal Pluralism, 177, 187 ff. sowie die
abgedruckten Gesetzes- und Verordnungstexte in Bhe v Magistrate, Khayelitsha 2005 (1)
SA 580 (CC) 601 ff.

384 Siehe dazu Bekker, Seymour’s Customary Law in Southern Africa, 316 f. und 320;
Pieterse, SAJTHR 17 (2001), 364, 384.

385 Bhe v Magistrate, Khayelitsha 2005 (1) SA 580 (CC).

38 Repeal of the Black Administration Act and Amendment of Certain Laws Act 28 of
2005.

387 Reform of Customary Law of Succession and Regulation of Related Matters Act 11
of 2009. Es wird teilweise kritisiert, dies schaffe das Erbrecht des customary law génzlich
ab. So Bekker/Koyana, De Jure 45 (2012), 568, 584 und zuvor schon Ngcobo J in seinem
Sondervotum, Bhe v Magistrate, Khayelitsha 2005 (1) SA 580 (CC) 655 ff. und 639. Kri-
tisch auch Van Niekerk, Obiter 26 (2005), 474, 477 (Verschiarfung der Dichotomie zwi-
schen official und living customary law); Sibanda/Mosaka, Acta Juridica 2015, 256, 278
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mals im Black Administration Act vorgesehenen Testierverbote ihre Geltung.
Damit stand nun auch nach customary law lebenden Personen volle Testierfrei-
heit zu.?%®

3. Testierfreiheit und moglicher Einfluss des ubuntu-Gedankens

Da es nun theoretisch jedermann freisteht, vom Prinzip der Testierfreiheit
Gebrauch zu machen und nahe Angehorige von der Erbfolge auszuschlieBen,
konnte die hier untersuchte Problematik einer (unzumutbaren) Zuriicksetzung
naher Angehoriger grundsétzlich auch im Kontext des customary law relevant
werden. Doch stellt sich schon die Frage, inwieweit die neue Rechtslage
Einzug in die gelebte Rechtspraxis halten und in welchem MaR} von der Tes-
tierfreiheit Gebrauch gemacht werden wird — insbesondere mit Blick auf den
landlichen Raum und Bevoélkerungsteile, in denen die traditionelle Erbfolge
noch verbreitet ist.*’

Allerdings scheint es im Laufe der Zeit fiir Personen, die nach customary
law leben, immer iiblicher geworden zu sein, ihren letzten Willen in schriftli-
cher Form niederzulegen.’® Gerade unter jiingeren Stiddtern wird ein wach-
sender Trend konstatiert, letztwillige Verfiigungen zu errichten.’*! Urbanes
Umfeld, Abwesenheit der Groffamilie, Entfremdung von spiritueller An-
kniipfung und der Einfluss westlichen Eigentumsverstdndnisses bringen ent-
sprechende Veridnderungen mit sich.*? Dann stellt sich womdglich auch hier
die Frage nach den Grenzen einer Enterbung naher Angehoriger — in Anbe-
tracht der kulturell verwurzelten Gemeinschafts- und Solidaritdtsvorstellun-
gen gerade auch unter sittlich-moralischem Blickwinkel. Wiirden die gleichen

(Dominanz des westlichen common law). Eher positiv Rautenbach/Du Plessis, in: The
Future of African Customary Law, 336, 359.

Der Gesetzgeber war bemiiht, Elemente des customary law einflieBen zu lassen. So
wird die Intestaterbfolge um Bestimmungen fiir polygame Ehen und die regelmiBig breiter
gefdcherten Familienstrukturen ergénzt, siche section 1 bis 3 des Reform-Gesetzes. Siehe
dazu Rautenbach/Du Plessis, in: The Future of African Customary Law, 336, 347 ff.; Du
Toit, SALJ 126 (2009), 463, 474 ff.

38 Siehe Du Plessis/Rautenbach/Olivier, in: LAWSA Bd. XXXII, Ziffer 224. Vgl.
auch noch unten Kapitel 3 — C.IV.1. (362).

39 Bennett gibt zu bedenken, dass Testamente bislang nur von einer gebildeten und
wohlhabenden Minderheit genutzt werden, Bennett, Customary Law in South Africa, 360.
So haben auch Umfragen ergeben, dass viele Nachldsse nach wie vor in traditioneller
Weise abgewickelt werden, siehe Bekker/Koyana, De Jure 45 (2012), 568, 583 f.

30 Siehe Bekker, Seymour’s Customary Law in Southern Africa, 313; Rautenbach, in:
Introduction to Legal Pluralism, 177, 185.

¥ De Waal, in: Comparative Succession Law Bd. I, 381, 383.

32 Siehe dazu noch unten Kapitel 3 — C.IV.1. (362). Vgl. zur verinderten sozialen Rol-
le von Familie und Gemeinschaft auch Bekker/Rautenbach/Tshivhase, in: Introduction to
Legal Pluralism, 17, 27.
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Testierschranken gelten wie im siidafrikanischen common law, so stiinde der
Verfiigungsfreiheit auBer dem claim for maintenance nichts entgegen. Sitt-
lich-moralische Erwédgungen haben dort — wie gesehen — keinen besonderen
Einfluss. Allerdings spielt in jlingerer Zeit der ubuntu-Gedanke eine immer
prominentere Rolle im rechtlichen Diskurs und es wire denkbar, dass ubuntu
einer Zuriicksetzung auf die eine oder andere Weise Grenzen ziehen kann.
Das Konzept ubuntu entzieht sich einer knappen Definition.’** Ubuntu
wird zunéchst als afrikanische Lebensphilosophie und Weltanschauung be-
schrieben.’* Es betont die Bedeutung gegenseitiger Solidaritit, was in dem
Satz ,,umuntu ngumuntu ngabantu* zum Ausdruck gebracht wird (ein Mensch
ist ein Mensch wegen anderer bzw. durch andere Menschen).?”> Ubuntu ist
ein weitreichendes, flexibles und anpassungsfiahiges Prinzip, das jedoch stets
die Solidaritdt in der Gruppe und insbesondere die gegenseitige Fiirsorge in
der Familie betont.?*® Gruppensolidaritit, Mitgefiihl, Respekt, Menschenwiir-
de und gesellschaftlicher Einklang werden als charakteristische Werte des
ubuntu-Gedankens bezeichnet.*®” In jiingerer Zeit gewinnt ubuntu im juristi-
schen Schrifttum sowie in der Rechtsprechung zunehmend an Bedeutung.**®
Die Félle und Rechtsgebiete, in denen auf ubuntu Bezug genommen wurde,
konnten unterschiedlicher nicht sein.** Vor allem vor dem Constitutional

33 S0 u.a. Mokgoro, in: Ubuntu and the Law, 317, 317; Bekker/Rautenbach/
Tshivhase, in: Introduction to Legal Pluralism, 17, 28. Das Wort stammt aus der Sprache
der Zulu.

34 Siehe Mokgoro, in: Ubuntu and the Law, 317, 317; Bekker/Rautenbach/Tshivhase,
in: Introduction to Legal Pluralism, 17, 29.

395§ v Makwanyane 1995 (3) SA 391 (CC) 501 (Votum Mokgoro J). Fiir die englische
Ubersetzung des Satzes siehe Bekker/Rautenbach/Tshivhase, in: Introduction to Legal
Pluralism, 17, 29 (Fn. 74).

36 Mokgoro, in: Ubuntu and the Law, 317, 318. Sieche auch Bhe v Magistrate,
Khayelitsha 2005 (1) SA 580 (CC) 642 (Sondervotum Ngcobo J).

37 S v Makwanyane 1995 (3) SA 391 (CC) 501 (Votum Mokgoro J).

38 Offizielle Erwdhnung fand ubuntu im Epilog der Ubergangsverfassung von 1993:
,[...] there is a need for understanding but not for vengeance, a need for reparation but not
for retaliation, a need for ubuntu but not for victimisation. Zwei Jahre spéter hielt ubuntu
Einzug in die siidafrikanische Rechtsprechung. Die Ausfithrungen von Justice Mokgoro zu
ubuntu in ihrem Votum zur Frage nach der VerfassungsmiBigkeit der Todesstrafe erfuhren
grofle Beachtung, S v Makwanyane 1995 (3) SA 391 (CC) 500 f. Siche dazu Bekker, in:
Ubuntu and the Law, 377, 377; Bekker/Rautenbach/Tshivhase, in: Introduction to Legal
Pluralism, 17, 28 ff.

399 Zulissigkeit einer Zwangsrdumung, Port Elizabeth Municipality v Various Occupi-
ers 2005 (1) SA 217 (CC); VerfassungsméaBigkeit des customary law of succession, Bhe v
Magistrate, Khayelitsha 2005 (1) SA 580 (CC); Schadensersatz wegen Ehrverletzung,
Dikoko v Mokhatla 2006 (6) SA 235 (CC); Zuldssigkeit einer vertraglichen Ausschluss-
frist, Barkhuizen v Napier 2007 (5) SA 323 (CC). Fiir Verweise auf weitere Urteile siche
auch Himonga/Taylor/Pope, PER/PELJ 16 (2013), 369.
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Court ist ubuntu inzwischen ein sehr prisenter Gedanke und wird als Wert
mit Verfassungsrang gehandelt.*%

So rankt sich um ubuntu inzwischen eine lebhafte Diskussion.*! Die Aus-
fiihrungen der Gerichte blieben allerdings oft oberflachlich und es wurde
kaum deutlich, welche genaue Auswirkung der ubuntu-Gedanke auf die zu
entscheidende Rechtsfrage haben sollte.*? Es besteht daher das Bediirfnis,
das sehr diffuse Konzept rechtlich besser handhabbar zu machen,*”* seine
historisch verwurzelten Bestandteile auf ihre Giiltigkeit zu testen und es mog-
lichst sorgsam und iiberlegt in die siidafrikanische Mischrechtsordnung ein-
zupflegen.*** Wechselwirkungen zwischen ubuntu und europidisch-stimmigen
Rechtsprinzipien sind aber durchaus schon feststellbar. Im Vertragsrecht wird
ubuntu mitunter als Fairness fordernder Rechtsgrundsatz in Stellung ge-
bracht.*®> So befand der Constitutional Court bspw., dass bei der Frage nach

400 The spirit of ubuntu, part of the deep cultural heritage of the majority of the popu-
lation, suffuses the whole constitutional order. It combines individual rights with a com-
munitarian philosophy. It is a unifying motif of the Bill of Rights [...], Port Elizabeth
Municipality v Various Occupiers 2005 (1) SA 217 (CC) 237.

401 Manche sehen ubuntu in Widerspruch zur Verfassung (Keevy, JJS/TRW 34 (2009),
19, 52 f.), andere loben ubuntu als Baustein einer neuen siidafrikanischen Rechtskultur und
sehen es als afrikanisches Pendant der englischen equity (Bennett, PER/PELJ 14 (2011),
29, 48 ft.).

402 Bekker, in: Ubuntu and the Law, 377, 386 f.; Himonga/Taylor/Pope, PER/PELJ 16
(2013), 369, 418. So wurde der Vorwurf laut, man wolle mithilfe der Verweise auf ubuntu
den Urteilen nur den Anschein eines afrikanischen Gepréges geben, um sie so besser vor
der Gesamtbevolkerung legitimieren zu konnen, English, SAJHR 12 (1996), 641, 641;
dhnlich kritisch Kroeze, Stellenbosch LR 13 (2002), 252, 264 (,,flavour of the month®).
Hiergegen verteidigten sich die Gerichte, siehe Sachs J in Dikoko v Mokhatla 2006 (6) SA
235 (CC) 272: ,,Ubuntu-botho is more than a phrase to be invoked from time to time to add
a gracious and affirmative gloss to a legal finding already arrived at. [...] Historically it
was foundational to the spirit of reconciliation and bridge-building that enabled our deeply
traumatized society to overcome and transcend the divisions of the past. [...] It feeds
pervasively into and enriches the fundamental rights enshrined in the Constitution.*

403 Bekker, in: Ubuntu and the Law, 377, 387.

404 Mokgoro, in: Ubuntu and the Law, 317, 318 f. Jiingere Entscheidungen scheinen
schon etwas konkretere Folgerungen aus ubuntu zu ziehen, sieche bspw. Barkhuizen v
Napier 2007 (5) SA 323 (CC) 339 zum Einfluss von ubuntu auf public policy im Vertrags-
recht und Dikoko v Mokhatla 2006 (6) SA 235 (CC) 260 f. (Mokgoro J) und 272 ff.
(Sachs J) mit der Forderung nach alternativen Losungen zur Streitbeilegung in Féllen der
Ehrverletzung. Siehe dazu auch Du Plessis, in: Comparative Law, 47 sowie Bekker, in:
Ubuntu and the Law, 377.

45 Dula Investments (Pty) Ltd v Woolworths (Pty) Ltd [2013] ZAKZDHC 17 (8 May
2013), Ziffer 51 mit Verweis auf Barkhuizen v Napier 2007 (5) SA 323 (CC) 339. Siche
dazu auch Du Plessis, in: Comparative Law, 47, 57 ff.
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der Unwirksamkeit einer vertraglichen Bestimmung wegen Versto3es gegen
die public policy auch der ubuntu-Gedanke von Bedeutung sei.*%

Ob und in welcher Form ubuntu im Erbrecht eine Rolle spielen konnte, ist
noch weitgehend ungeklart. Zum einen konnte die Orientierung an dem auf
gegenseitige Riicksichtnahme, Familiensolidaritdit und Gemeinschaftsgeist
gerichteten ubuntu-Gedanken schon auf einer vorgelagerten Stufe dazu fiih-
ren, dass Fille einer unzumutbaren Zuriicksetzung iiberhaupt nicht in ver-
gleichbarem MaBe auftreten und vor die Gerichte gelangen.*” Gleichzeitig
konnte ubuntu vermehrt in die gerichtliche Bewertung einflieBen — gewisser-
maBen als Gegenpol zu Autonomie und Individualismus.*® Ubuntu konnte
dann bspw. im Rahmen der public policy zu neuen moralisch-kollektivistisch
gefiarbten Wechselwirkungen und Grenzziehungen mit Blick auf die Testier-
freiheit fiihren, wenn eine Zuriickweisung in finanzieller, emotionaler und

spiritueller Hinsicht in Rede steht.

V. Zwischenergebnis Siidafrika

Nachdem die Testierschranken des romisch-holldndischen Rechts Ende des
19. Jahrhunderts unter britischem Einfluss abgeschafft worden waren, fand
Stidafrika im Laufe der Zeit seinen eigenen Weg, die zeitweise absolute Tes-
tierfreiheit zum Schutz naher Angehdriger wieder einzuschrinken. Heute ha-
ben Abkdmmlinge und iiberlebende Ehegatten einen bediirfnisabhéngigen
Unterhaltsanspruch gegen den Nachlass des Verstorbenen. In der diesbeziigli-
chen Rechtsprechung erweist sich die Suche nach vergleichbaren Fillen bis-
weilen als wenig ergiebig, insbesondere was richterliche Aussagen zu Zuwen-
dungen an die auBereheliche Geliebte oder sonstige Familienfremde angeht.
Dies kann zunéichst triviale Griinde haben, darunter die Tatsache, dass der
postmortale Unterhaltsanspruch nicht zwingend gerichtlich geltend gemacht
werden muss und mit Blick auf iiberlebende Ehegatten tiberhaupt erst seit 1990
existiert. Selbst wenn man aus der einen oder anderen Entscheidung moralische
Bedenken gegeniiber finanziellen Zuwendungen in auflerehelichen Verhiltnis-
sen herauslesen mag, scheint eine moralische Anstofigkeit keinen erkennbaren
rechtlichen Einfluss zu haben. Gerade aus spiteren Fillen zum Unterhaltsan-
spruch des iiberlebenden Ehegatten wird deutlich, dass die Gerichte eine Nach-
lassteilhabe gegen das Testament nicht vorschnell gewéhren, sondern eine

406 Barkhuizen v Napier 2007 (5) SA 323 (CC) 339.

407 Vgl. mit Blick auf den postmortalen Unterhaltsanspruch De Waal, in: Comparative
Succession Law Bd. III, 477, 506: ,,The idea of having to resort to formal legal measures
against a spouse or family members in order to exact the necessary maintenance is thus
foreign to the ubuntu philosophy.*

48 Vgl. Du Plessis, in: Comparative Law, 47, 64 (allerdings mehr im Kontext des Ver-
tragsrechts).
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ausfiihrliche Darlegung der Bediirftigkeit fordern und nicht gewillt sind, tiber-
zogenen Forderungen eines liberlebenden Ehegatten nachzukommen.

Gerade angesichts der vergleichsweise spaten Verabschiedung von Schutz-
mechanismen zugunsten des {iberlebenden Ehegatten hitte man vermuten
konnen, dass die Gerichte sonstige Angriffe zuriickgesetzter Angehoriger
gegen die Wirksamkeit des Testaments zulassen. Dies konnte in den zu revo-
cation, testamentary capacity und undue influence untersuchten Fillen jedoch
nicht festgestellt werden. Eine Nichtigkeit wegen VerstoBes gegen die public
policy oder die boni mores wird weder von den Parteien vorgebracht, noch im
Schrifttum diskutiert. Schenkt man dagegen den Aussagen in der Entschei-
dung Thirion v Die Meester Glauben, so steht das siidafrikanische Recht auf
einem klaren Standpunkt, was das Verhiltnis von Testierfreiheit und Moral
angeht. Letztere schrinkt die letztwillige Verfiigungsfreiheit nicht ein — selbst
wenn dies dazu fiihrt, dass die Lieblingsprostituierte auf Kosten der Ehegattin
in Luxus lebt.

Im Kontext des customary law stellen sich in Zukunft moglicherweise inte-
ressante Fragen mit Blick auf eine Zuriicksetzung naher Angehdriger. Zum
einen kann man fragen, inwieweit die inzwischen allen Bevolkerungsgruppen
offenstehende Testierfreiheit tatsdchlich fiir Zuriicksetzungen naher Angeho-
riger genutzt werden wird. Zum anderen ist zu erwdgen, ob moglicherweise
der auf gegenseitige Riicksichtnahme und Familiensolidaritit zielende
ubuntu-Gedanke zu neuen Testierschranken fiihren konnte. Bislang sind diese
Aspekte noch ungeklért.

D. Vergleichende Analyse

Deutschland, England und Siidafrika gehen bei der Nachlassteilhabe testa-
mentarisch zurlickgesetzter Angehoriger jeweils eigene Wege. Deutschland
sticht dabei insofern heraus, als es zeitweise eine sittlich-moralisch aufgela-
dene Rechtsprechungslinie aufwies, die letztwillige Verfiigungen zugunsten
der familienfremden Geliebten fiir anstoBig und unzumutbar erklirte und
thnen iiber § 138 BGB die Wirksamkeit versagte. Bevor im Folgenden ver-
gleichend auf Einflussfaktoren und Hintergriinde dieser Rechtsprechung na-
her eingegangen wird, sollen die wesentlichen Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede der drei Rechtsordnungen auf Grundlage der bisherigen Ausfiihrun-
gen zusammengefasst werden.

1. Gemeinsamkeiten und Unterschiede im Uberblick

Alle drei Rechtsordnungen gewéhren bestimmten Angehorigen des Erblassers
auch gegen seinen Willen eine Mindestteilhabe am Nachlass und bringen so
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Testierfreiheit und Familienerbfolge zum Ausgleich.*® Mgchte man — aus-
gehend von der deutschen Fallgruppe des Geliebtentestaments — untersuchen,
ob, unter welchen Umstdnden und mit welcher Argumentation die Gerichte
testamentarische Zuriicksetzungen naher Angehoriger als unzumutbar erach-
ten, erfordert dies zunichst einen Blick auf das jeweils etablierte System der
familidren Nachlassteilhabe.

Die Einfiihrung der englischen family provision und des siidafrikanischen
claim for maintenance folgte jeweils auf eine (wenn auch kurze) Periode
unbeschrankter Testierfreiheit, die es in Deutschland nie gegeben hatte. Im
traditionellen siidafrikanischen customary law existierte bis vor Kurzem gar
eine reine Familienerbfolge ohne Testierfreiheit im uns bekannten Sinne.

Das deutsche Pflichtteilsrecht gewdhrt den ndhsten Angehdrigen einen
Geldanspruch in Hohe der Hélfte ihres gesetzlichen Erbteils. Diese pauschal
festgeschriebene Quote ist bedarfsunabhingig und kann nur unter engen Vo-
raussetzungen entzogen werden.*'* Der siidafrikanische claim for maintenan-
ce setzt dagegen Bediirftigkeit im unterhaltsrechtlichen Sinne voraus, an
deren Darlegung hohe Anforderungen gestellt werden. Der gegeniiber execut-
or oder Master geltend zu machende Anspruch wird als Fortsetzung der leb-
zeitigen Unterhaltsverpflichtung verstanden und bleibt der Héhe nach auf den
jeweiligen Unterhaltsbedarf beschrinkt. Auch die englische family provision
ist grundsitzlich bedarfsabhingig und soll einen angemessenen Unterhalt
sichern. Thre Hohe wird im Wege ermessensbasierter Einzelfallentscheidung
gerichtlich festgelegt, wodurch es zu sehr unterschiedlichen Ergebnissen
kommen kann — selbst zwischen mit demselben Fall befassten Instanzen. Die
Nachlassteilhabe des iiberlebenden Ehegatten wurde 1975 von der Beschrén-
kung auf den Unterhalt gelost und orientiert sich seitdem lose am Schei-
dungsfolgenrecht, was die Teilhabeposition des iiberlebenden Ehegatten in
England gestérkt hat.

Deutschland und Siidafrika orientieren sich bei der Anspruchsberechtigung
an den Statusverhiltnissen der traditionellen Kernfamilie. Neben Abkomm-
lingen und Ehegatten zdhlt Deutschland auch die Eltern zu den Berechtigten.
England erweiterte den Kreis der antragsberechtigten Personen iiber die Jahre
dagegen deutlich iiber die traditionelle Kernfamilie hinaus. Hier werden ne-
ben den Statusbeziehungen auch die Realbeziehungen des Erblassers im Sin-
ne lebzeitiger Verantwortungsverhéltnisse einbezogen und moderne Fami-
lienformen beriicksichtigt.

Die Untersuchung von Fillen, in denen eine letztwillige Zuriicksetzung
naher Angehoriger fiir anstoBig und unzumutbar gehalten wird, wahlt das im

409 Vgl. allgemein auch Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, 14 und
152 ff.

410 Mit der Formulierung ,,grundsitzlich unentziehbare und bedarfsunabhingige wirt-
schaftliche Mindestbeteiligung® auch BVerfG, NJW 2005, 1561, 1563.
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deutschen Diskurs beriihmt gewordene Geliebtentestament als Ausgangs-
punkt. Formaler Ankniipfungspunkt der Sittenwidrigkeit war dort die (angeb-
liche) Gesinnung des Erblassers, mit dem Testament die auflereheliche Part-
nerin fiir geschlechtliche Hingabe belohnen oder sie zu deren Fortsetzung
bestimmen zu wollen. Die in solchen Fillen wohl in besonderem Malle emp-
fundene AnstoBigkeit ldsst sich jedoch — bei lebensnaher Betrachtung und
ausweislich der Urteilsgriinde — nicht auf diese Formel reduzieren. Die For-
mel war wohl eher ein willkommenes Vehikel, um in Féllen des Geliebtentes-
taments die Vorstellung einer sittlich gebotenen Familienerbfolge, gewisse
mit dem Erbgang verbundene Pietitsvorstellungen, ein christlich-
konservatives Ehebild und eine darauf beruhende sittenstrenge Sexualmoral
im Rahmen des § 138 BGB zur Geltung bringen zu koénnen. Das Verdikt der
Sittenwidrigkeit fiithrte zur Nichtigkeit des Testaments und damit zur gesetz-
lichen Erbfolge. Dies erweiterte die Nachlassteilhabe der zuriickgesetzten
Angehorigen weit iiber das Pflichtteilsrecht hinaus. Faktisch schuf man so
iiber den Umweg der Sittenwidrigkeit in ausgewihlten Féllen ein dingliches
Noterbrecht.

In England und Siidafrika ist keine vergleichbare Rechtsprechungslinie zu
beobachten. Auch wenn man in Urteilen vereinzelt auf Aussagen stof3t, die
Zuwendungen im aullerehelichen Verhiltnis als moralisch fragwiirdig er-
scheinen lassen, so scheinen doch Ehe- und Sexualmoral an diesen Stellen
keinen rechtlichen Niederschlag zu finden. Am deutlichsten wird der Kontrast
zu Deutschland am Beispiel Englands. Wo in Deutschland die Erbeinsetzung
der Geliebten regelmidflig an der sexualmoralisch aufgeladenen Sittenwidrig-
keitsformel scheiterte, stiitzten englische Richter nicht nur testamentarische
Zuwendungen an die auBBereheliche Partnerin, sondern gewidhrten ihr biswei-
len sogar eine Nachlassteilhabe in Form der family provision.

Ahnliches gilt fiir den Niederschlag von Pietiitsvorstellungen und postu-
lierten moralischen Pflichten des Erblassers beim Erbgang. Wenn in England
iiberhaupt von moralischer Verpflichtung gesprochen wurde, so war der Blick
dabei eher auf das lebzeitige Verantwortungsverhiltnis gerichtet. In Siidafrika
sprach sich die Law Commission dezidiert gegen ein Verstdndnis der Nach-
lassteilhabe als moralisches Anrecht aus.

Gerade in Stidafrika, wo der postmortale Unterhaltsanspruch fiir iiberle-
bende Ehegatten erst 1990 eingefiihrt wurde, hitte man vermuten konnen,
dass zuriickgesetzte Angehorige und auch die Gerichte auf andere Mechanis-
men zur Eliminierung derartiger Testamente ausweichen. Ein solches Phino-
men ldsst sich aber (zumindest fiir die hier betrachteten Rechtsinstitute) we-
der fiir Stidafrika noch fiir England nachweisen. So ist auch von einem Ver-
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stoB gegen die public policy, die auf den ersten Blick als Aquivalent der Sit-
tenwidrigkeit erscheint, keine Rede.*!!

Sofern Testamente iiberhaupt fiir moralisch anstoBig gehalten werden,
wird dies in England und Siidafrika iiber das etablierte System der Nachlass-
teilhabe hinaus rechtlich nicht sanktioniert und als Konsequenz der Testier-
freiheit hingenommen. Die beiden Rechtsordnungen bleiben damit ihrem
System der Nachlassteilhabe treu und scheinen keine Notwendigkeit zu ver-
spiiren, es in den hier betrachteten Fillen iiber andere Mechanismen zu er-
ginzen. Anders als in der damaligen deutschen Rechtsprechung findet sich in
England und Siidafrika keine sittlich-moralische Argumentationsschicht zur
Problematik testamentarisch zuriickgesetzeter Angehdriger.

Insbesondere dieser Unterschied in Gestalt einer moralischen — bisweilen
sexualmoralischen — Argumentationsebene in der erbrechtlichen Rechtspre-
chung soll vergleichend ergriindet werden. Es soll erortert werden, welche
Faktoren diese Rechtsprechung in Deutschland begiinstigt haben und warum
es vergleichbare Entwicklungen in England und Siidafrika nicht gab. Ist die
Thematik zuriickgesetzter Angehdriger moglicherweise durch rechtsord-
nungsspezifische Wertvorstellungen gepriagt? Wirken hier also moglicher-
weise unterschiedliche Vorstellungen von Ehe und Sexualmoral sowie von
Testierfreiheit, Familienerbfolge und damit verbundenen Pietéts- und Sitt-
lichkeitsgeboten? Oder lassen sich die Unterschiede bspw. schon durch kon-
zeptionell andere Denkweisen, zufdllige Entwicklungen oder sonstige Cha-
rakteristika der jeweiligen Rechtsordnung erkldren, die mit den genannten
Vorstellungen zunédchst eher wenig zu tun haben?

1. Ehebild, Sexualmoral und ihre rechtliche Sanktionierung

Das Geliebtentestament bildete in Deutschland lange Zeit die bekannteste
Fallgruppe im Rahmen des § 138 BGB. Die einschldgige Formel riickte die
Gesinnung des Erblassers in den Mittelpunkt der Betrachtung und erklarte
das Testament fiir sittenwidrig, sofern es als Belohnung oder Anreiz fiir au-
Berehelichen Geschlechtsverkehr gedacht war. Wenn nun die beiden anderen
Rechtsordnungen keine vergleichbare Entwicklung aufweisen, liegt es nahe,
zunéchst an dieser Formel und ihren Beziigen zu Ehebild und Sexualmoral
anzusetzen. Bestanden womdoglich unterschiedliche Vorstellungen von Ehe-
und Sexualmoral oder unterschied sich zumindest deren rechtliche Sanktio-
nierung von Deutschland?

Da die englische Rechtsprechung die markantesten Unterschiede zum
deutschen Geliebtentestament bietet — man denke an jenen Fall, in dem der
Geliebten family provision zugesprochen wurde — sollen die vergleichenden

411 Niheres zur public policy in England in Kapitel 2 — D.IV.2. (267); siehe fiir Siidaf-
rika Kapitel 2 — D.V.2. (283).
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Ausfiihrungen zur Sanktionierung von Ehe- und Sexualmoral vor allem mit
Blick auf England erfolgen. Dafiir wird versucht, die wichtigsten Entwick-
lungsschritte der Rechtsprechung zum Geliebtentestament nachzuzeichnen,
Hintergriinde und verstirkende Momente aufzuspiiren und dies mit Vorstel-
lungen, rechtlichen Entwicklungen und entsprechender Judikatur aus England
zu vergleichen. Dabei werden drei zeitliche Schwerpunkte gesetzt: die Wur-
zeln der Rechtsprechungslinie zum Geliebtentestament im 19. Jahrhundert
und die Etablierung als Fallgruppe im Rahmen des § 138 BGB, die sitten-
strenge Phase der Nachkriegszeit und schlieSlich die Lockerung der deut-
schen Rechtsprechung ab den 1970er-Jahren.

1. Geliebtentestament: Die Wurzeln der Sittenwidrigkeitsjudikatur

Die Diskussion um Zuwendungen an die Geliebte war bei Inkrafttreten des
BGB keineswegs neu. Auch zuvor hatte man sich schon mit solchen Verfii-
gungen — lebzeitiger wie letztwilliger Art — auseinandergesetzt.*!?

a) Ankniipfungspunkte im 19. Jahrhundert

Im 19. Jahrhundert finden sich Ankniipfungspunkte fiir letztwillige Zuwen-
dungen an eine Geliebte vorwiegend im Rahmen der gemeinrechtlichen que-
rela inofficiosi testamenti. Mit dieser Klage konnte schon im rdmischen
Recht geltend gemacht werden, der Erblasser habe in pflichtwidriger Weise
seine nahen Angehorigen enterbt. Die Pflichtwidrigkeit war eine Frage der
sozialen Sitte. Seine nahen Angehorigen nicht oder nicht ausreichend zu
bedenken, widersprach der angebrachten Gesinnung gegeniiber der Familie
(officium pietatis).*'* War die Klage erfolgreich, so erhielt der Kldger seinen
vollen Intestaterbteil (wenngleich nicht zwingend das gesamte Testament
hinfillig war).*'* Dies konnte der Erblasser abwenden, indem er die Enter-
bung entweder auf einen anerkannten Grund stiitzte oder aber den nahen
Angehorigen einen gewissen Mindestanteil hinterlieB.*!> Berechtigt, die que-
rela zu erheben, waren nach romischem Recht die Abkommlinge des Erblas-

412 Vgl. Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 451 ff.

43 Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I, 710. Die Einfiihrung der querela geht wohl zu-
riick auf einen Anstieg ,,grundloser Enterbungen von Angehorigen in der ausgehenden
Republik, siehe Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 462. Die Missbrauche der
Testierfreiheit werden in Verbindung gebracht mit der ,,sozialen Zerriittung der spiten
Republik® und einer schwindenen Familienbindung, Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I,
705. Siehe auch Declareuil, Rome the Law-Giver, 291 ff.

414 7y den Details siche Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I, 712.

415 Dies war zuniichst ein Viertel des Intestaterbteils, spiter dann mehr, siche Kaser/
Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 465.
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sers, wohl aber auch die Eltern sowie die Geschwister.*'® Zumindest seit der
nachklassischen Zeit stand letzteren dieses Recht nur zu, wenn ihnen eine
ehrlose Person vorgezogen wurde (persona turpis).*!’

Diese Regelung mit Blick auf die Geschwister galt auch im gemeinen
Recht des 19. Jahrhunderts.*'® Heinrich Dernburg bezeichnet die turpitudo
als ,,Anriichigkeit” und ,,auf einem schimpflichen Lebenswandel beruhende
sociale MiBachtung“.*!” Die Erbeinsetzung einer persona turpis berechtige
die Geschwister des Erblassers zur Anfechtung des Testaments, weil der
»Schimpf der Uebergehung als durch die Bevorzugung eines solchen Erben
gesteigert erscheint“.*?* Zu den personae turpes zihlten bspw. offentliche
Dirnen.**' Die Gerichte hatten in mehreren Fillen zu entscheiden, ob auch die
zulasten der Geschwister bedachte Geliebte des Erblassers als persona turpis
anzusehen war.**? Dies wurde iiberwiegend abgelehnt. So befand das OAG
Miinchen im Jahr 1868, dass nach den Anschauungen der Gegenwart das
Leben im Konkubinat an sich noch niemanden zur persona turpis mache.*?
Und das OLG Celle liel 1894 weder einen unmoralischen und unsittlichen

416 gaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 465; Schulz, Classical Roman Law,
275 f.; Zimmermann, in: Comparative Succession Law Bd. III, 1, 8.

417 Siehe Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. 11, 517 ff.; Declareuil, Rome the Law-Giver,
294, Siehe auch Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 453 f. Teilweise wird die Exis-
tenz dieser zusitzlichen Voraussetzung auch schon fiir die klassische Zeit angenommen, so
Schrdder, Notherbenrecht, 258 f. Dagegen Gliick, Pandecten Bd. XXXV, 99 ff.

413 Siehe Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. 111, 146 f.; Dernburg, Pandek-
ten Bd. III, 305. Siehe auch Gliick, Pandecten Bd. V/1, 206; Savigny, System Bd. 11, 222 f.
und 228.

419 Dernburg, Pandekten Bd. I, 134 und 137: ,,Uber sie befindet das richterliche Ermes-
sen‘.

420" Dernburg, Pandekten Bd. 1, 137. Siehe dazu auch Savigny, System Bd. I, 223: ,,Die
Querel wird abhingig gemacht von dem Umstand, dal der Vorzug des eingesetzen Erben,
wegen dessen personlicher Eigenschaften, etwas besonders Verletzendes habe.*

41 Siehe zu den personae turpes Gliick, Pandecten Bd. V/1, 168 ff. und 206 ff ;
Francke, Recht der Notherben und Pflichtteilsberechtigten, 196 f.; Dernburg, Pandekten
Bd. III, 305 (Fn. 5). Siehe auch Schroder, Notherbenrecht, 260: , herumziehende Bankel-
sidnger, Gaukler und Seiltinzer der niedrigsten Art“, ,ein Frauenzimmer, welches Jahre
lang das Gewerbe einer [...] 6ffentlichen Buhldirne treibt®.

422 Siehe zu den einschligigen Urteilen Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451,
451 ff. und auch Schroder, Notherbenrecht, 260 f.

423 OAG Miinchen, BI. fiir Rechtsanw. ErgBd. 1869, 353, 355 (der Erblasser hatte mit
seiner Haushélterin im ,,Konkubinat* gelebt und zwei Kinder gezeugt; beide waren unver-
heiratet). Die Geschwister stiitzten sich auf § 14 Dritter Theil, Drittes Kapitel des Codex
Maximilianeus Bavaricus Civilis. Danach sind Noterben die ,,[...] Briider und Schwestern
auf den Fall, wenn eine chrlose oder bemackelte Person instituirt ist [...]*. Diese Norm
bildete letztlich die gemeinrechtliche querela inofficiosi testamenti ab. Siehe dazu Falk, in:
Das BGB und seine Richter, 451, 457. Vgl. auch von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren
(Erbrecht, Teil 1), 758 (Fn. 1).
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Lebenswandel noch den fortgesetzten Ehebruch des verheirateten Erblassers
fiir die Annahme der furpitudo geniigen.***

So scheinen die Gerichte im 19. Jahrhundert bei letztwilligen Zuwendun-
gen an die Geliebte eher nachsichtig gewesen zu sein. Dies veranlasste Franz
Schréoder 1877 zu der Aussage, auf diesem Gebiet herrsche im Hinblick auf
Personen, die sich eines Fleischesvergehens schuldig gemacht haben, eine
milde Praxis.**> Zu beachten ist jedoch, dass es dabei stets um zuriickgesetze
Geschwister gegangen war. Abkommlinge konnten ihre querela dagegen
unabhingig von der Einsetzung einer persona turpis erheben.*?* Auch blieb
die Rechtsprechung im Schrifttum nicht unangefochten. Manche sahen im
Konkubinat den Zweck einer sittenwidrigen Geschlechtsverbindung und
konstatierten eine habituelle Unsittlichkeit der Konkubine. Es sei keine volli-
ge moralische Versunkenheit erforderlich, vielmehr reiche schon ein geringe-
rer Grad an Bemakelung aus.**’

Richtet man den Blick auf lebzeitige Rechtsgeschifte, so ist bei Josef Kohler
eine Zusammenfassung der damaligen Position zu finden:

,»DaB [...] die Verhiltnisse zwischen der Maitresse und ihrem Geliebten nicht als sittliche
zu bezeichnen sind, versteht sich von selbst; und jedes Geldversprechen, welches der
Maitresse gegeben wird, sei es zur Belohnung fiir ihr seitheriges Zuleben, sei es, um sie
zum weiteren Zusammenleben zu veranlassen, ist null und nichtig. [...] Wer einer verfiihr-
ten Frauensperson ein Geldversprechen macht, kann dieses Versprechen machen in der
Art, um hierdurch das an ihr begangene Unrecht zu siihnen und ihr eine Existenz zu ver-
schaffen [...]. Ein solches Versprechen ist nicht unsittlich, sondern im hochsten Mafle
sittlich [...], vorausgesetzt natiirlich, dafl das Geld nicht zugleich eine Anregung zur Fort-
setzung des Verhiltnisses bieten soll. [...] Allein damit ist nur gesagt, dal die spezielle
Beziehung zweier Personen an sich noch nicht die Schenkung ungiiltig macht, sondern nur
der Umstand, dafl die Belohnung fiir unsittlichen Dienste die einzige oder die vorwiegende

424 OLG Celle, SeuffA 50 (1895), 389, 389. Das Gericht wies auch darauf hin, dass der
Ehebruch nur auf Antrag und nach erfolgter Scheidung strafrechtlich verfolgt werde. Nach
von Gliick wiirden ,,die im Ehebruche betroffen worden sind [...] heutiges Tages nur in
sofern ehrlos werden, als sie deBhalb zu einer infamirenden Strafe sind verurtheilt wor-
den®, Gliick, Pandecten Bd. V/1, 188.

425 Schroder, Notherbenrecht, 260.

426 Vgl. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. 111, 146; Dernburg, Pandekten
Bd. II1, 304.

427 So der Einsender obigen Urteils in seiner Anmerkung, sieche Nachschrift zu OAG
Miinchen, Bl. fiir Rechtsanw. ErgBd. 1869, 353, 357 ff. Einige Autoren waren dariiber
hinaus der Auffassung, dass die Geschwister (aber auch die De- und Aszendenten) im Falle
der Erbeinsetzung einer verdchtlichen Person selbst dann die querela erheben und damit
das Testament umstofen konnten, wenn ihnen jener Anteil hinterlassen wurde, der ansons-
ten die querela ausschlieBt, so Marezoll, ZCivR Bd. 1 (1828), 185, 197 ff. und 212 ff,;
Schweppe, Romische Rechtsgeschichte, 739. Dagegen allerdings Francke, Recht der Not-
herben und Pflichtteilsberechtigten, 198 ff.; Gliick, Pandecten Bd. XXXV, 89 ff.; Schrider,
Notherbenrecht, 263 f. Vgl. auch Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. 111, 147
(Fn. 4).
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causa donationis gewesen ist; das ist aber durchaus nicht immer der Fall. [...] Man darf
nicht annehmen, daf} die inkorrekte Seite des Verhiltnisses hier stets die ausschlaggebende
und bestimmende gewesen ist.*“4?8

Diese Abgrenzung, die der spiateren Formel im Rahmen des Geliebtentesta-
ments dhnelt, findet sich auch in einigen Urteilen zu lebzeitigen Zuwendun-
gen — bspw. an die Haushilterin, mit der der Schenker intime Beziehungen
unterhalten hatte.*”® Im Erbrecht scheint die Zuwendung an die Geliebte im
19. Jahrhundert dagegen vor allem im Rahmen der guerela diskutiert worden
zu sein. Eine generelle Nichtigkeit solcher Testamente wegen Unsittlichkeit
wurde noch nicht erwogen.

b) Vergleichbare Mafstdbe im englischen Recht

Im 19. Jahrhundert lassen sich zwischen Deutschland und England gewisse
Gemeinsamkeiten beim Umgang mit Zuwendungen an die Geliebte ausma-
chen. Gerade mit Blick auf lebzeitige Versprechen und Vertrige lagen die
rechtlichen Positionen erstaunlich nah beeinander. So wurden auch in Eng-
land finanzielle Versprechungen von Maénnern gegeniiber nichtehelichen
Partnerinnen fiir nichtig erklirt, sofern sie das unerlaubte Verhéltnis herbei-
fiihren oder dessen Fortsetzung sichern sollten.®*® In Halsbury’s Laws of
England ist zu lesen:

,»A contract which is made upon an immoral consideration or for an immoral purpose is
unenforceable [...]. The immorality here alluded to is sexual immorality. A promise by a
man to pay money to a woman in consideration of illicit cohabitation which is to take place
between them [...] is void*.*!

428 Kohler, ArchBiirgR 5 (1891), 161, 197 ff. u.a. mit Verweisen auf das franzdsische
Recht. Vgl. auch Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. II, 214 (§ 314): ,,Ungiiltig
ist der unerlaubte Vertrag. Unerlaubt ist a) der Vertrag, welcher gegen die Sittlichkeit
versto3t. Dies ist der Fall, wenn der Vertrag auf Hervorrufung oder Beforderung des Ver-
botenen, oder auf Hinderung des Gebotenen gerichtet ist [...]“.

429 Siehe RG, SeuffA 53 (1898), 143, 143 f. (pactum turpe). Demgegeniiber OAG
Dresden, WoBlatt 12 (1852), 284, 286 f.: ,,nichts der Sittlichkeit oder auch nur dem An-
stande entgegenlaufendes begangen®; dass er sie mit der Schenkung erst dazu habe bewe-
gen wollen, sich seinem Willen zu ergeben, sei nicht ,,zu prasumiren. Vgl. zu diesen
Fallen auch Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 459 ff.

430 Ausfiihrlich hierzu Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 47 f.
und 92 ff. Vgl. aus der Rspr. bspw. Gray v Mathias (1800) 5 Ves 286, 294 (= 31 ER 591);
Ayerst v Jenkins (1873) LR 16 Eq 275, 282: ,,Such bonds or covenants, if given in consid-
eration of future cohabitation, are void [...]“; In Re Vallance (1884) 26 Ch D 353, 355 ff.

8L Earl of Halsbury, Laws of England Bd. VII (1. Aufl. 1909), 400. Siehe auch Win-
field, Pollock’s Principles of Contract, 283 f. Auch in England sprach man sich allerdings
gegen eine Vermutung der Unsittlichkeit aus und erwog sittlich nicht zu beanstandende
Griinde fiir die Zuwendung, wie bspw. die Sorge der Frau fiir die Kinder. Siehe In Re
Vallance (1884) 26 Ch D 353, 357: ,,[...] the mere continuance of a cohabitation raises no
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Dem lag die Erwdgung zugrunde, dass sexuelle Beziehungen auBlerhalb der
Ehe unerlaubt und unerwiinscht sind. Das unausgesprochene Ziel dieser Re-
geln war wohl letztlich, von derartigen Beziehungen abzuhalten.**? Da das
viktorianische Zeitalter gern als besonders priide und sexuell gehemmt be-
schrieben wird,** erstaunt es an dieser Stelle nicht, dass das englische Recht
im 19. Jahrhundert in seiner Grundhaltung gegeniiber nichtehelichen Bezie-
hungen nicht permissiver war als die deutsche Rechtsordnung.**

Mit letztwilligen Zuwendungen an die Geliebte verfuhr man dagegen we-
niger streng. So war es nach englischem Recht lediglich unzulédssig, im Tes-
tament Begiinstigungen fiir noch nicht geborene uneheliche Kinder vorzuse-
hen. Derartige Anordnungen waren unwirksam, da man sie als Anreiz fiir
unsittliches Verhalten verstand.**® Eine testamentarische Begiinstigung der
Geliebten musste sich aber an keinem vergleichbaren Maf3stab messen lassen.
Mit den Worten, die Franz Schréoder fir das deutsche Recht des 19. Jahr-
hunderts gefunden hatte, kann man wohl auch dem englischen Recht eine
,milde Praxis* beim Umgang mit letztwilligen Zuwendungen an die Geliebte
attestieren.**

kind of presumption that a bond given during such cohabitation was given for an immoral
consideration®. Siehe auch Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 94 f.

432 Siehe dazu Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 54 und 91.
Siehe auch Gray v Mathias (1800) 5 Ves 286, 294 (= 31 ER 591): ,,[...] that where this sort
of consideration appears upon the face of the instrument, it cannot be countenanced in a
Court of Equity; to set aside all considerations of religion and morality, for an obvious
reason of public policy: all proper connexion can arise only in the honourable state of
marriage; Ayerst v Jenkins (1873) LR 16 Eq 275, 282: ,, The policy of the law [...] is, no
doubt, opposed to all immorality and to all unlawful cohabitation [...]*. Allgemein zur
Tendenz des englischen Rechts, bis etwa zur Mitte des 19. Jhd. Langzeiteffekten im Sinne
von Abschreckung oder Ansporn den Vorzug vor Einzelfallgerechtigkeit zu geben Atiyah,
The Rise and Fall of Freedom of Contract, 392 und 394.

433 Vgl. dazu Hall, in: Sexual Cultures in Europe, 29, 33 ff.; Hall, in: A Companion to
Contemporary Britain, 145, 145: ,,The permafrost of attitudes often described as ‘Victori-
an’ [...]“

434 Auch in Siidafrika wurden Geldversprechen, die mit Blick auf unerlaubten Verkehr
gemacht worden waren, fiir undurchsetzbar gehalten. Vgl. dazu Bradfield, Christie’s Law
of Contract in South Africa, 444 und aus der Rspr. Aburrow v Wallis (1893) 10 SC 214.

435 Holt v Sindrey (1868) LR 7 Eq 170, 176: ,,[...] every gift to an illegitimate child the
begetting of which is contemplated is against the policy of the law*; Occleston v Fullalove
(1874) LR 9 Ch App 147, 166 f.: ,,[...] if a testator were to provide by will for the off-
spring of a really future damnatus coitus [...], it would be void as a gift [...] as being a
direct inducement to the man and woman to continue in a life of lawless immorality*.
Siehe auch Probert, in: Interdisciplinary Perspectives, 115, 122.

436 Vgl. fiir das deutsche Recht Schrdder, Notherbenrecht, 260.
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c¢) FEtablierung des Geliebtentestaments im Rahmen des § 138 BGB

Beim Pflichtteilsrecht des BGB hatte man sich gegen die gemeinrechtliche
Konzeption der querela inofficiosi testamenti entschieden.*’’” Damit entfiel
auch die Frage, ob die Geliebte als verdchtliche Person (persona turpis) anzu-
sehen sei.**® Die Diskussion um letztwillige Zuwendungen an die Geliebte
verschwand damit aber nicht. Sie verlagerte sich von der (auch hinsichtlich
der Rechtsfolge) begrenzten Frage nach einer Nachlassbeteiligung der Ge-
schwister in den allgemeinen Sittenwidrigkeitstatbestand des § 138 Abs. 1
BGB, der die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts anordnet.

Diese Entwicklung ldsst sich anhand des wohl ersten hierzu ergangenen
Urteils unter Geltung des BGB nachvollziehen.**® Ein verheirateter Gutsbe-
sitzer hatte der ,ledigen Weinhédndlerin P.“, mit der er intime Beziechungen
unterhielt, ein Vermédchtnis von 5.000 M ausgesetzt. Witwe und Kinder des
Erblassers wehrten sich spiter gegen die auf Zahlung gerichtete Klage der P.
mit dem Einwand, die Zuwendung verstof3e gegen die guten Sitten. Das OLG
Zweibriicken bestétigte diese Sicht und postulierte, die P. und der Erblasser
hétten sich durch ithr Verhalten mit den allgemeinen Anschauungen von guter
Sitte und mit den das Wesen der Ehe betreffenden gesetzlichen Vorschriften
in offenen Widerspruch gesetzt. Auch wurde festgehalten, dass eine solche
Zuwendung nach dem zuvor in diesem Gebiet geltenden franzdsischen Recht
sittenwidrig und nichtig gewesen sei.**® Fiir das ,,neue Recht* des BGB legte
das OLG sodann die Suche nach dem passenden rechtlichen Ansatzpunkt
offen: zundchst wird angemerkt, das BGB habe davon abgesehen, die Konku-
bine als erbunfihig zu bezeichnen.**! Sodann ging das Gericht — da es sich
um ein Vermichtnis handelte — auf § 2171 BGB ein. Dieser regelt die Folgen
von Unmoglichkeit und Gesetzesverstofl bei Vermédchtnissen; den im ersten

437 Dazu noch unten Kapitel 1 — D.II1.1.a) (118).

43% Die Ankniipfung an eine persona turpis lehnte man fiir das BGB ab, weil sie den
Anschauungen der Gegenwart widerspreche und man den Begriff der persona turpis fiir zu
dehnbar hielt, von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 757 f.; Motive
BGB Bd. V, 383 (= Mugdan, Materialien Bd. V, 203). Dazu auch Mertens, Entstehung,
100.

439 OLG Zweibriicken, SeuffA 57 (1902), 438. Vgl. zu diesem Urteil auch Falk, in: Das
BGB und seine Richter, 451, 477; Siemens, Sittenwidrigkeit, 9 f.

40 OLG Zweibriicken, SeuffA 57 (1902), 438, 439.

#1 OLG Zweibriicken, SeuffA 57 (1902), 438, 439 mit Verweis auf Motive BGB
Bd. V, 14 f. (= Mugdan, Materialien Bd. V, 8). Dort hei3t es: ,,Der Entwurf hat Vorschrif-
ten dieser Art nicht aufgenommen. [...] In Ansehung derjenigen, welche mit dem Erblasser
Ehebruch oder Blutschande getrieben haben, 148t sich zwar fiir die Unfdhigkeit geltend
machen die Riicksicht auf die 6ffentliche Moral, auf das sittliche Gefiihl des besseren
Theiles der Bevolkerung, welches durch die Aufrechterhaltung solcher Zuwendungen
verletzt werden wiirde. Dieser Grund wiirde aber viel weiter fiihren. Uberdies erscheint der
Grund in vielen Fillen nicht zutreffend [...]%.
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Entwurf ebenfalls aufgefiihrten Versto3 gegen die guten Sitten hatte man
letztlich gestrichen.**? Aus der Entstehungsgeschichte ergebe sich daher, dass
fiir sittenwidrige Vermichtnisse die allgemeinen Grundsitze gelten sollten,
also § 138 BGB maBgebend sei.*** Bei § 138 BGB angelangt, entnahm das
Gericht der Genese dieser Norm, dass fiir einen Sittenverstof3 auch die Be-
weggriinde des Erblassers relevant seien.*** Es verwies dabei ausdriicklich
auf den (soeben zitierten) Beitrag Josef Kohlers, der den anzulegenden Mal3-
stab fiir Zuwendungen an die ,,Maitresse beschreibt.**> Vor diesem Hinter-
grund bestitigte das OLG die Ansicht der Vorinstanz, die letztwillige Verfii-
gung habe den Zweck gehabt, die Klidgerin fiir den schimpflichen Verkehr zu
belohnen und dessen Fortsetzung zu sichern.**¢ Die Klage der P. auf Auszah-
lung des Vermichtnisses hatte somit keinen Erfolg.

Das OLG sanktionierte letztlich ein Verhalten, das den Vorstellungen von
der biirgerlichen Ehe und der allgemeinen Sittlichkeit widersprach. Dass es
dabei im Wege des § 138 BGB eine letztwillige Verfligung traf, war keines-
wegs vorgezeichnet. Dies zeigt sich auch an den kritischen Stimmen aus dem
Schrifttum, die teilweise darauf hinwiesen, dass die bisherige Rechtslage
nach gemeinem Recht eine deutlich andere gewesen war:

,Bezeichnend ist dafiir, daB die Einsetzung einer persona turpis nach romisch-gemeinem
Recht nur einen Pflichtteilsanspruch der Geschwister erzeugte, also keineswegs wegen
Unsittlichkeit nichtig war. [...] Nicht eine jede Einsetzung, die unserem sittlichen Empfin-
den widerspricht, darf als nichtig gelten.* 44

Das Sittenwidrigkeitsverdikt des OLG scheint durch mehrere Faktoren begiins-
tigt worden zu sein. Einerseits sah das Gericht sich in seiner Haltung wohl
durch die Tatsache bestétigt, dass das bislang geltende franzdsische Recht zum
gleichen Ergebnis gekommen wire.*® Zum anderen konnte es auf einen MaB-

42 Siehe die beiden Fassungen in der Gegeniiberstellung bei Mugdan, Materialien
Bd. V, XX f. Zum ersten Entwurf Motive BGB Bd. V, 154 (= Mugdan, Materialien Bd. V,
81) und zur gednderten Fassung Protokolle BGB Bd. V, 172 f. (= Mugdan, Materialien
Bd. V, 615).

43 OLG Zweibriicken, SeuffA 57 (1902), 438, 439.

444 OLG Zweibriicken, SeuffA 57 (1902), 438, 439 f.

45 Vgl. dazu auch Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 477.

46 OLG Zweibriicken, SeuffA 57 (1902), 438, 438 und 440.

47 Siehe Leonhard, Kommentar BGB Erbrecht (1912), 369 f. Auch Ruj3 verwahrt sich
dagegen, aus der Unsittlichkeit eines Verhéltnisses die Rechtsunwirksamkeit der Verfii-
gung zu folgern, Ruf3, Liebesverhiltnis, 10. Siehe auch Jastrow, ZZP 34 (1905), 497, 500
,»Zu den Vermischungen von Recht und Moral, die mir zu weit gehend erscheinen, rechne
ich die Billigung eines Urteils des OLG. Zweibriicken [...] Unausgesprochene Motive zu
verwerten, ist [...] immer miBllich, doppelt hart aber, wenn die Methode gegen einen Toten
gelibt wird.*

48 Vgl. aus der damaligen franzdsischen Rspr. bspw. Cass. req., Sirey 1860 I, Sp. 321,
321 ff.; Cass. req., Recueil Dalloz 1889 1, 35, 35 f. Vgl. auch Mihura/Barrault, JC1. Civil,
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stab fiir lebzeitige Zuwendungen zuriickgreifen, den man gut in den neuen
§ 138 BGB iibernehmen konnte: die bei Kohler anklingende Betonung des
Motivs lieB3 sich dort gut einpassen, da die zweite Kommission erklért hatte,
man diirfe auch die verwerfliche Gesinnung der Beteiligten nicht auller Acht
lassen.** Mit seinem Urteil legte das OLG den Grundstein fiir eine teilweise
sehr problematische Rechtsprechungslinie im Rahmen des § 138 BGB.

d) Der Umgang englischer Richter mit Sitte und Moral

In England blieb es dagegen bei der aus dem 19. Jahrhundert bekannten
Rechtslage. Obwohl dem englischen Recht die Unwirksamkeit lebzeitiger
Rechtsgeschifte im Zusammenhang mit ,,illicit cohabitation* bekannt war,
etablierte sich — im Gegensatz zu Deutschland — nie eine vergleichbare Regel
fiir letztwillige Verfiigungen.*°

Ein Grund fiir die Zuriickhaltung bei Eingriffen in letztwillige Verfiigun-
gen liegt wohl im Stellenwert, den die Testierfreiheit im Rechtsbewusstsein
der englischen Richter einnahm — dazu spiter noch Néheres.*! Daneben ist
aber gerade im Hinblick auf die in der deutschen Rechtsprechung durchschla-
gende Ehe- und Sexualmoral von Interesse, wie englische Richter seit Mitte
des 19. Jahrhunderts in ihren Urteilen mit moralischen Erwdgungen umgin-
gen — insbesondere im Rahmen der als Aquivalent der Sittenwidrigkeit er-
scheinenden public policy.

Das englische Recht war — wie beschrieben — keineswegs neutral gegen-
iiber Beziehungen, die man als unsittlich und unerlaubt betrachtete.*> Ob-
wohl die darauf bezogenen Rechtsnormen klar auf (sexual)moralischem Fun-
dament ruhten, war deren Anwendung auf den konkreten Einzelfall eher von
Sachlichkeit oder gar Formalismus geprigt.** Moralische Erwdgungen und

Art. 1131-1133 (1928), Ziffer 47 ff. Zur Geltung des Code civil in den deutschen Gebieten
links des Rheins Schlosser, Neuere Europdische Rechtsgeschichte, 234 f.

49 Protokolle BGB Bd. I, 123 f. (= Mugdan, Materialien Bd. I, 725). Vgl. aber bspw.
auch schon Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. II, 214.

430 Vgl. auch Lloyd, Public Policy, 56 (Fn. 6): ,,Before the Inheritance Act, 1938, Eng-
lish law would fully uphold such a disposition [a will in favour of a mistress], and will not
necessarily interfere even since the Act was passed [...]“.

41 Siehe unten Kapitel 1 — D.IIL.1.b) (125).

432 Siehe auch Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 54 und 107.

433 Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 89 ff. Wenn nicht vollig
klar bewiesen werden konnte, dass ein Rechtsgeschift auf die Fortsetzung der unerlaubten
Beziehung gerichtet war, wurde es vom Gericht aufrecht erhalten — so verwerflich man das
Verhalten der beteiligten Personen auch fand, vgl. bspw. Gray v Mathias (1800) 5 Ves 286
(=31 ER 591) Bei letztwilligen Zuwendungen an zukiinftige nichteheliche Kinder griff die
Nichtigkeitsfolge nur ein, sofern das Kind im Zeitpunkt der Testamentserrichtung noch
nicht gezeugt war, vgl. Holt v Sindrey (1868) LR 7 Eq 170, 176; Occleston v Fullalove
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das genaue MaB an sittlicher Verwerflichkeit spielten keine wirkliche Rolle
bei der Anwendung der jeweiligen Norm.** Und wo keine derartige Schranke
durch entsprechende Préjudizien etabliert war, konnte der Schenker oder
Erblasser die Geliebte oder das uneheliche Kind problemlos bedenken — so-
lange er sich an die Wirksamkeitsvoraussetzungen des jeweiligen Rechtsge-
schifts hielt.*> So konnte er bspw. seine auBereheliche Geliebte per secret
trust begilinstigen, sofern er die mitunter spitzfindigen Voraussetzungen be-
achtete. Und auch Testamente zugunsten der Geliebten waren grundsétzlich
wirksam, da man sich der Regel verpflichtet sah, Testamente streng nach dem
erkennbaren Erblasserwillen auszulegen — selbst wenn der Erblasser seine
Geliebte offensichtlich félschlicherweise als ,,my wife* bezeichnet hatte.*3
Obwohl aus den Urteilen deutlich wird, dass die Richter klare Vorstellun-
gen davon hatten, was sittlich verwerflich war und was nicht, sahen sie sich
bei der rechtlichen Umsetzung von Sitte und Moral in ihrer richterlichen
Entscheidungsfreiheit beschrinkt.*” Die Zuriickhaltung, sittlich-moralische
Argumente in den jeweiligen Einzelfall einflieen zu lassen, bei gleichzeiti-
ger Tendenz zu formalistischer Prinzipientreue, fiigt sich mit Blick auf Geis-
teshaltung und Rechtsverstindnis englischer Richter in eine generelle Ent-
wicklungstendenz ab Mitte des 19. Jahrhunderts. So wurde die Moglichkeit
einer Orientierung an iibergeordneten policy-Erwidgungen im Laufe der Zeit
zunehmend zugunsten einer verstirkten Bindung an Préijudizien und daraus
abgeleiteten Prinzipien zuriickgedréngt — auch unter Inkaufnahme einer Ein-
buBle an Einzelfallgerechtigkeit.*® P.S. Atiyah betitelt seine Ausfithrungen zu
dieser richterlichen Geisteshaltung mit ,,the rise of formalism and the decline

(1874) LR 9 Ch App 147, 156 ff. Dazu auch Probert, in: Interdisciplinary Perspectives,
115, 122.

454 Vgl. Rutly v Latham, The Times (14. November 1822), 3: ,[...] the Court did not sit
there to define shades of immorality*; Ayerst v Jenkins (1873) LR 16 Eq 275, 282: ,,The
policy of the law (and, therefore, of this and every other Court in the realm) is, no doubt,
opposed to all immorality and to all unlawful cohabitation; but the equitable doctrines
applicable to such cases do not depend upon, and do not vary with, the species of degree of
immorality in each particular case. Siehe auch Probert, The Changing Legal Regulation
of Cohabitation, 90 f.; Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, 388.

455 Siehe Probert, in: Interdisciplinary Perspectives, 115, 123 ff. Vgl. auch die Aussage
von Baron Parke in Egerton v Brownlow (1853) 4 HLC 1, 124: , Prima facie, all persons
are free to dispose of their property according to their will and pleasure, [...] provided [...]
they adopt the formalities required by the common and statute law*.

436 Siehe dazu oben Kapitel 1 — B.I1.3. (58) sowie Probert, The Changing Legal Regu-
lation of Cohabitation, 97 ff.; Probert, in: Interdisciplinary Perspectives, 115, 119 ff.

47 Dazu Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 91 f. Vgl. auch Ker-
ridge, Law of Succession, 78 (Fn. 79).

48 Siehe Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, 386 ff. und 660 ff. Siehe
auch Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 52 und 92 ff.
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of equity“.*>® Damit einher ging eine — auch dem Gedanken der Gewaltentei-
lung geschuldete — Skepsis der Richter, public policy als richterliches Korrek-
turinstrument einzusetzen, insbesondere in ,,neuen‘ Fillen.*® All dies war
einer Ubertragung der fiir lebzeitige Zuwendungen etablierten Prijudizien auf
letztwillige Verfiigungen wohl eher hinderlich.

Aber auch die im Vergleich zur deutschen Sittenwidrigkeit etwas andere
konzeptionelle Ausrichtung der public policy mag ein weiteres Hemmnis
gewesen sein, im Erbrecht eine mit der deutschen Formel vergleichbare Norm
zu schaffen, die vor allem auf die individuell verwerfliche Motivation des
Erblassers blickt. Im Rahmen der Beratung des § 138 BGB hatte man den
neben den guten Sitten noch enthaltenen Verweis auf die 6ffentliche Ordnung
letztlich gestrichen*®! und gleichzeitig klargestellt, dass das Motiv im Sinne
einer verwerflichen Gesinnung bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit nicht
auBer Acht gelassen werden diirfe.*®> Dagegen hat die public policy gerade
die objektiven gesamtgesellschaftlichen Interessen im Auge und weniger
individuelle moralische Standards und Motivlagen.*®

,English law, [...] by its tendency at any rate since Bentham to stress the separateness of
law and morality, seems more preoccupied with the social than the moral consequences of
particular transactions. [...] We have here in fact a conspicuous illustration of the common
lawyer’s preference for an objective standard as aginst the civilians’s frequent predilection
for taking a subjective view of a transaction®,

439 Formalism really represents an attitude of mind rather than anything else; the atti-
tude is that of the judge who believes that all law is based on legal doctrine and principles
which can be deduced from precedents; [...] that it is not the function of the judge to in-
voke policy considerations, [...] that the reasons behind principles and rules are irrelevant;
that the role of the judge is purely passive and interpretive; that law is a science of princi-
ples [...], Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, 388.

460 I...]1 1 deny that any Court can invent a new head of public policy [...]%, so Lord
Halsbury in Janson v Driefontein Consolidated Mines Ltd. [1902] AC 484, 491. Siehe
auch Buckley, lllegality and Public Policy, Ziffer 6.26 ff.; Atiyah, The Rise and Fall of
Freedom of Contract, 383 ff. Nédheres zur public policy in Kapitel 2 — D.IV.3. (270).

4l Die Norm des friiheren Entwurfs (§ 106) lautete: ,,Ein Rechtsgeschift, dessen Inhalt
gegen die guten Sitten oder die 6ffentliche Ordnung verstoBt, ist nichtig®, vgl. die Texte
bei Mugdan, Materialien Bd. I, LXXXV. Die zweite Kommission strich den Verweis auf
die o6ffentliche Ordnung und die Beschrinkung auf den Inhalt des Rechtsgeschifts, siche
Protokolle BGB Bd. I, 123 f. (= Mugdan, Materialien Bd. I, 725). Siehe zur damaligen
Diskussion Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 144 ff.

462 Protokolle BGB Bd. I, 123 f. (= Mugdan, Materialien Bd. I, 725): ,,[...] so sei es
doch im einzelnen Falle unerldBlich, die verwerfliche Gesinnung der Betheiligten nicht
auBer Acht zu lassen, weil erst durch die Hinzunahme dieses subjektiven Momentes der
Inhalt des Rechtsgeschiftes in das rechte Licht gesetzt werde®. Zur Genese des § 138 BGB
auch noch in Kapitel 2 — D.II1.6. (256).

463 Siehe Abraham, AcP 150 (1949), 385, 386: ,,Doch muB immer irgendein gesell-
schaftliches Interesse beriihrt sein. Ein bloBer moralischer Vorwurf [...] geniigt nicht,
wenn er auch mit einem Versto3 gegen die public policy zusammenfallen kann®.
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so Dennis Lloyd in seiner rechtsvergleichenden Arbeit zur public policy.*¢*
Gerade im englischen Erbrecht wurde in aller Deutlichkeit betont, dass das
Motiv — so verwerflich man es auch empfinde — einem Testament nicht ent-
gegengehalten werden konne:

,The law does not pretend to deal with the motive to testamentary bounty, or any other
bounty. A testator’s bounty is absolute and without control as to motive. A man may leave
his virtuous wife and deserving children penniless, and bestow the whole of his fortune
upon the vilest companions of his profligacy, the most worthless partners of his vices, the
most wicked accomplices of his crimes, and the law cannot gainsay him, even if he should
openly flaunt his shocking disregard of all ties human and divine on the very face of his
will. But if there be any inducement to do wrong, the law can and does deal with it. If there
be any covenant for a turpis causa, the covenant is void.“4%

Als Ansatzpunkt fiir die Bewertung anstofiger Rechtsgeschéfte blieb also
noch die Anreizwirkung zu unsittlichem Verhalten (inducement) sowie eine
unsittliche Gegenleistung (consideration). Beides sollte objektiv verstanden
werden, und man versuchte es strikt von den subjektiven Beweggriinden zu
trennen.*®® Nun kennen aber letztwillige Verfiigungen keine consideration
und man schien — abgesehen von der Begiinstigung ungeborener unehelicher
Kinder — in Testamenten auch weniger die Gefahr eines Anreizes zu unsittli-
chem Verhalten zu sehen.*®

Der Kontext, in dem die englischen Richter im ausgehenden 19. und be-
ginnenden 20. Jahrhundert operierten, befliigelte wohl weder dazu, die durch
langjéhrige Prdjudizienkette etablierten sexualmoralisch unterlegten Regeln
zu lebzeitigen Rechtsgeschiften qua Rechtsfortbildung ins Erbrecht zu tiber-
tragen, noch dazu, letztwillige Verfiigungen anhand der public policy einer
Motivkontrolle zu unterziehen. Der Boden fiir eine Rechtsfortbildung, mittels
derer man Geliebtentestamente anhand einer verwerflichen Gesinnung des
Erblassers ins Fadenkreuz hitte nehmen konnen, war damit in England wohl
weniger fruchtbar als jener, den das OLG Zweibriicken zur Jahrhundertwende
in Deutschland vorgefunden hatte.

464 Lloyd, Public Policy, 27 f.

45 Occleston v Fullalove (1874) LR 9 Ch App 147, 161. Siehe auch Boughton v Knight
(1873) LR 3 P&D 64, 64: ,,A man, moved by capricious, frivolous, mean, or even bad
motives, may disinherit wholly or partially his children, and leave his property to
strangers.*

466 Occleston v Fullalove (1874) LR 9 Ch App 147, 161: ,,In considering this question,
it is necessary to have accurately in one’s mind the distinction, in legal effect, between
motive and consideration or inducement.“ Siehe auch Lloyd, Public Policy, 56 f.

47 QOccleston v Fullalove (1874) LR 9 Ch App 147, 162: ,,His own will can be no in-
ducement to himself to continue a life of immorality; it can be no inducement to the part-
ner of his sin“. Siehe auch Lloyd, Public Policy, 56 f.
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2. Die sittenstrenge Rechtsprechung der deutschen Nachkriegszeit

Als nichster bedeutender Entwicklungsschritt in der Rechtsprechung zum
Geliebtentestament soll die sittenstrenge Nachkriegs-Rechtsprechung des
BGH genauer in den Blick genommen werden.*®® Indem man der Geliebten
auferlegte, die vermutete verwerfliche Gesinnung zu widerlegen, erhob man
die Sittenwidrigkeit zur Regel. Es erscheint angebracht, die Beweislastrege-
lung mit Blick auf ihre Urspriinge und ideengeschichtlichen Hintergriinde zu
untersuchen und jene Faktoren zu beleuchten, die die Sittenstrenge in der
Rechtsprechung begiinstigen konnten. In England waren zur gleichen Zeit
Tendenzen zu erkennen, die in eine andere Richtung wiesen und wohl erneut
ein Hemmnis fiir die Herausbildung einer solchen Rechtsprechungslinie waren.

a) Naturrechtsrenaissance als rechtsphilosophischer Kontext

In Deutschland bereitete die Nachkriegszeit einen fruchtbaren Boden fiir eine
sittenstrenge Haltung im Recht. Man war auf der Suche nach einer allge-
meinverbindlichen und anschlussfahigen Werteordnung, die man dem gerade
erst iiberwundenen Nationalsozialismus entgegensetzen konnte.*® Der Positi-
vismus wurde zum Feindbild erkldrt.*”° Er habe die Juristen wehrlos gemacht
gegen Gesetze willkiirlichen und verbrecherischen Inhalts, so Gustav Rad-
bruch.*"' Man verlangte eine ,,geistige Erneuerung®.*’?> Vor diesem Hinter-
grund erstarkten naturrechtliche Ideen — es war die Rede von libergesetzli-
chen, allein aus sich selbst heraus geltenden Rechten und einer vorgegebenen
Werteordnung. Dies schlug sich auch in der Rechtsprechung des BGH nie-
der.*”? Impulse erhielt die rechtliche Diskussion dabei aus den christlichen
Naturrechtsdebatten.*’* Hierbei waren wohl vor allem die Positionen der

468 Kroppenberg nutzt hierfiir den Terminus ,,Sittensprechung®, Kroppenberg, Privatau-
tonomie von Todes wegen, 27.

49 Siehe Foljanty, Recht oder Gesetz, 1 ff. und 19. Im Kontext des Geliebtentestaments
vgl. Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1017 f.; Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten,
160.

40 Foljanty, Recht oder Gesetz, 19 ff.; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,
531.

4V Radbruch, SJZ 1946, 105, 107. Ausfiihrlich zur Positivismusthese Foljanty, Recht
oder Gesetz, 19 ff.

472 Siehe Foljanty, Recht oder Gesetz, 97.

473 Siehe Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 531 und 603 f.; Riithers, Die
unbegrenzte Auslegung, 448 ff. und 524; Weinkauff, NJW 1960, 1689, 1690 f. Weinkauff
war erster Prasident des BGH und Fiirsprecher naturrechtlichen Gedankengutes, siche dazu
Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 603. Im Kontext des Geliebtentestaments
vgl. Kniipfer, Méitressen, Geliebte und Geféahrten, 201. Mit dem Begriff der ,,Naturrechts-
renaissance bspw. Foljanty, in: HRG Bd. III (2. Aufl. 2016), Sp. 1868.

474 Foljanty, Recht oder Gesetz, 332.
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katholischen Kirche von groBem Einfluss,*”> die nicht zuletzt versuchte, wie-
der groBeren Einfluss in der Gesellschaft zu erlangen.*’®

Man wihnte das Recht in einer Krise, sowohl was das Vertrauen der Be-
vOlkerung in das Recht anging, als auch hinsichtlich der gesellschaftlichen
Anerkennung der juristischen Berufe. Den Weg aus der Krise sah man in
einer nach Einzelfallgerechtigkeit und der ,,Wiederverankerung des Rechts in
der Sittlichkeit*“*’” strebenden volks- und lebensnahen Justiz.*’® Hand in Hand
mit dem Streben der Justiz nach Autoritdt und gesellschaftlichem Einfluss
ging die Forderung nach groferen Frei- bzw. Spielrdumen im Verhéltnis zum
Gesetzgeber. Die Folge war eine relativierte Gesetzesanbindung und ein ge-
steigertes Mall an Rechtsfortbildung, vor allem im Vergleich zur Zeit des
Reichsgerichts.*” In die auf Implementierung gesteigerter Sittlichkeit gerich-
tete Rechtsprechung flossen Vorstellungen ein, die man sich von einer erstre-
benswerten Nachkriegsgesellschaft machte.*® Franz Wieacker meint, die
Rechtsprechung habe das Recht als ein Mittel zur Verwirklichung selbst ge-
setzter Moralwerte gesehen. !

Man versuchte, als iibergesetzlich empfundene ,,elementare Einrichtungen
des gesellschaftlichten Zusammenlebens“**? wie Ehe, Familie und Kirche zu
schiitzen.*®3 So griff auch der BGH in der Phase der Nachkriegszeit auf das
iiberkommene christlich-katholische Ehe- und Familienbild zuriick.*** Zentra-

475 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 598 ff. Siehe auch Gordon, Wesen

der Ehe, 272 f.

476 Foljanty, Recht oder Gesetz, 108 und 332.

477 Siisterhenn, in: Schriften, 182, 184.

478 Foljanty, Recht oder Gesetz, 2 und 304 ff. Sieche dazu auch Raiser, in: Rechtsprob-
leme in Staat und Kirche, 243, 243.

479 Foljanty, Recht oder Gesetz, 222 und 305 ff.; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, 525 und 607. Der BGH stand (anders als das RG) nicht unter dem ,,Eindruck des
frischen Prestiges des BGB* und unterlag noch keinen Bindungen an eine eigene Gerichts-
tradition. Der BGH konnte auf diese Weise die vom RG iibernommenen Linien selbstbe-
wusster und freigiebiger ausbauen, Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 525 und
531.

40 Vgl. Foljanty, Recht oder Gesetz, 339 f.

B Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 609. In diesem Sinne auch Miiller-
Freienfels, JZ 1968, 441, 448. Vgl. auch Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 227.

482 Mit diesen Worten Weinkauff, NJW 1960, 1689, 1694.

43 Foljanty, Recht oder Gesetz, 339. Vgl. auch Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1023.
In der Fortfiihrung bekannter Denkmuster und Wertvorstellungen scheinen trotz des postu-
lierten Bruchs mit dem Nationalsozialismus gewisse Kontinuititen auf. Hier half gerade
auch die Verbindung mit den naturrechtlichen Narrativen eine Auseinandersetzung mit
Schuld und Verfehlungen der Justiz wahrend der Zeit des Nationalsozialismus zu vermei-
den und einen Neuanfang zu verkiinden. Dazu Foljanty, Recht oder Gesetz, 325 ff. und
342; Riithers, JZ 2013, 822.

484 Siehe Gordon, Wesen der Ehe, 272 f. sowie 309, der den katholischen Standpunkt
des BGH dadurch begiinstigt sieht, dass man sich von der strengeren katholischen Eheauf-
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le Elemente insbesondere der katholischen Lehre waren die AusschlieBlich-
keit und Unaufloslichkeit der Ehe.*® Diese Prinzipien schlugen sich sowohl
in der Rechtsprechung des BGH als auch in der Literatur nieder.**® Ausdruck
der damit einhergehenden Sexualmoral ist eine Entscheidung des groflen
Strafsenats aus dem Jahr 1954, in der dieser zur Strafbarkeit der ,,Kuppelei‘
Stellung bezogen hatte:

»Nun kann es aber nicht zweifelhaft sein, dafl die Gebote, die das Zusammenleben der
Geschlechter und ihre geschlechtlichen Beziehungen grundlegend ordnen und die dadurch
zugleich die gesollte Ordnung der Ehe und der Familie [...] festlegen und verbiirgen,
Normen des Sittengesetzes sind und nicht bloe dem wechselnden Belieben wechelnder
gesellschaftlicher Gruppen ausgelieferte Konventionalregeln. [...] Indem das Sittengesetz
dem Menschen die Einehe und die Familie als verbindliche Lebensform gesetzt [...] hat,
spricht es zugleich aus, daB sich der Verkehr der Geschlechter grundsétzlich nur in der Ehe
vollziehen soll [...].<4%

Der BGH forderte — wie Michael Gordon es ausdriickt — eine ,,im Einklang
mit der Schopfungslehre stehende idealisierte Zweisamkeit der Ehegatten®. 48

Neben dieser Auffassung vom Wesen der Ehe trug moglicherweise auch
die richterliche Wahrnehmung der Frau der Nachkriegszeit und das sich
durchsetzende Familienbild zur richterlichen Haltung in Sachen Geliebtentes-
tament bei. Die Frau hatte wihrend des Kriegs die Familie mitunter ohne den
Mann versorgt und wurde danach nicht nur beim Wiederaufbau gebraucht.
Diese neue Selbstindigkeit suchten die Ménner in den Nachkriegsjahren wohl

teilweise zugunsten des traditionellen Rollenbildes zuriickzudringen. %’

fassung womoglich eine konsolidierendere Wirkung nach den Rupturen des Nationalsozia-
lismus versprach als von der Haltung der evangelischen Kirche (272). Vgl. auch Leipold,
in: 50 Jahre BGH, 1011, 1017 f.

45 Siehe dazu Gordon, Wesen der Ehe, 269. Die Unaufléslichkeit der Ehe wird u.a. auf
das Evangelium nach Markus gestiitzt (Mk 10, 9): ,,Was aber Gott verbunden hat, das darf
der Mensch nicht trennen.” Siehe zur Unaufléslichkeit auch Marx, Ehe auf Lebenszeit,
29 ff.; Aries, in: Masken des Begehrens, 176, 184.

486 Sjehe BGHZ 18, 13, 17 (Scheidungsfall aus dem Jahr 1955): ,,Die Ehe besteht ihrem
sittlichen Wesen nach [...] in der Begriindung und fortwdhrenden Verwirklichung einer bis
zum Tode eines der Ehegatten fortdauernden und zur Familiengemeinschaft sich erwei-
ternden Lebensgemeinschaft der Ehegatten. [...] Nach diesem ihrem Wesensbild ist die
Ehe grundsétzlich unléslich [...].“ Siehe aus der Literatur Raiser, in: Rechtsprobleme in
Staat und Kirche, 243, 248. Er betont, ,,[...] da3 die Eheleute [...] in eine ihr Dasein trans-
zendierende, von Gott gestiftete und darum ihnen nicht verfiigbare Ordnung eintreten®.

487 BGHSt 6, 46, 53 f. (1954). Die Parallelitit der Entscheidung zur Rechtsprechung in
Sachen Geliebtentestament zeigen auf Simshduser, Geliebten-Testamente, 18; Miiller-
Freienfels, JZ 1968, 441, 442; Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1021.

8 Gordon, Wesen der Ehe, 321.

49 Siehe Ramelsberger, Als der Mann zur Last wurde, Siiddeutsche Zeitung 7.5.2015.
Die reaktiondren und moralisierenden Aussagen der Rechtsprechung zu Ehe und Familie
mogen sich in diesen Kontext einfiigen, siehe Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1024.
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Die vielen gefallenen, verschollenen oder in Gefangenschaft geratenen
Mainner bedingten eine nicht geringe Zahl lediger oder verwitweter Frauen.
Das Bild von der auf materielle Vorteile bedachten Verfiithrerin im Konkur-
renzkampf um eine gute Partie mag hierdurch gefordert worden sein.*° Dar-
iiber hinaus mdgen die in der Nachkriegszeit als gesellschaftliches Problem
und Argernis empfundenen ,,Onkel-Ehen* oder ,,Rentenkonkubinate* gerade
auch die Meinung beziiglich nichtehelicher Verbindungen negativ beeinflusst
haben. Diese Bezeichnungen standen fiir das nichteheliche Zusammenleben
von Mann und (oft verwitweter) Frau, wobei die EheschlieBung teilweise aus
finanziellen Griinden unterblieb, da die Frau mit der Wiederverheiratung der
Witwenrente verlustig ging.**! Diese Verbindungen wurden geradezu als
Gefahr fiir Ehe, Familie und Nachkommenschaft angesehen und nicht zuletzt
von der Kirche duferst kritisch bedugt.*”

Die Nachkriegsjahre gingen iiber in die Zeit des Wirtschaftswunders. Stei-
gende Lohne und ein verbessertes Sozialsystem fithrten zu einem Anstieg des
Lebensstandards. Das ,,Leitbild der modernen biirgerlichen Familie® setzte
sich durch: die auf Familiengriindung gerichtete lebenslange Ehe, in der der
Mann den Lebensunterhalt verdiente und die Frau sich um Haushalt und Kin-
der kiimmerte. Die ,,Normalfamilie“ wurde institutionalisiert, internalisiert
und erlangte starke normative Verbindlichkeit.*

Die zunehmend rigorose Haltung in Sachen Geliebtentestament kann also
in Zusammenhang gebracht werden mit einem konservatien und religios kon-
notierten Bild von Ehe und Familie, das im Kontext der Naturrechtsrenais-
sance zur Durchsetzung gelangen konnte. Die Rechtsprechung legte ein deut-
liches ,,SendungsbewuBtsein bei der Erhebung und Durchsetzung rechtsethi-
scher Anspriiche” an den Tag, wollte Vorbild und Orientierung fiir die Be-
volkerung und untere Instanzen bieten.** Die strengen Dogmen fanden sich

40 Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 479 f. Vgl. auch Leipold, in: 50 Jahre
BGH, 1011, 1017.

®1 Siehe dazu Kniipfer, Mitressen, Geliebte und Geféhrten, 16; Jeder, Ehedhnliche
Verhiltnisse, 20 f. Der Begriff ,,Onkel-Ehe* beschrieb ,,das Geschehen anheimelnd aus der
Perspektive eines Kindes“, so Gernhuber, FamRZ 1981, 721, 723. Siehe auch Frings,
FamRZ 1956, 33, 33.

92 Mit groBer Sorge verfolgt die Kirche die Entwicklung des Problems der sog. ,On-
kel-Ehen‘, auch ,Rentenkonkubinate’ genannt“, so Kardinal Frings in einer Denkschrift
der katholischen Bischofe an Konrad Adenauer, abgedruckt als Frings, FamRZ 1956, 33,
33. Siehe auch den Beitrag von Kiihn, FamRZ 1956, 262, 264. Kellner, FamRZ 1954, 160,
160 konstatiert jedoch, das Problem werde ,,mit einer Leidenschaft erortert, die sich aus
dem zahlenméBigen Umfang dieser Zeiterscheinung nicht rechtfertigen lésst*.

493 Peuckert, Familienformen, 15 ff.

% Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 607. Siehe auch Foljanty, Recht oder
Gesetz, 307.
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so nicht in den Gesetzen.*> Und so spricht Ulrich Falk vom ,Nachrang des
gesetzlichen Regelungsmodells® gegeniiber einem als vorbestimmt und un-
wandelbar dargestellten Sittengesetz.**® Dieser Nachrang des Regelungsmo-
dells zeigte sich gerade auch in der Rechtsprechung zum Geliebtentestament,
wo die gesetzlich vorgesehene Testierschranke des Pflichtteilsrechts aus sitt-
lichen Erwédgungen erweitert wurde.

b) Beweislastumkehr: Entwicklung und ideengeschichtlicher Hintergrund

Die unliebsame auBereheliche Verbindung war zivilrechtlich zunédchst uner-
heblich — Konrad Zweigert bezeichnete den auBlerehelichen Verkehr als ,,ju-
ristisch indifferent*“.*” Die fiir eine rechtliche Angriffsfliche erforderliche
Verbindung mit der letztwilligen Verfiigung bot die Formel, die auf die ver-
werfliche Gesinnung in Gestalt von Belohnung oder Anreiz fiir geschlechtli-
chen Verkehr abstellte.*”® Mit dieser Formel zog man das missbilligte auer-
eheliche Verhiltnis ins Fadenkreuz der Sittenwidrigkeit. Wichtiger — wenn
nicht entscheidender — Bestandteil der sittenstrengen Rechtsprechung zum
Geliebtentestament war sodann die Vermutung dieser verwerflichen Gesin-
nung und damit der vermutete Zusammenhang zwischen auferehelichem
Geschlechtsverkehr und letztwilliger Verfiigung.

Der OGH hatte 1948 verkiindet, im Konkubinat gewdhre der ménnliche
Partner im allgemeinen Geschenke fiir den Geschlechtsverkehr und die Ge-
liebte habe den Anschein eines solchen Zusammenhangs mit der letztwilligen
Verfiigung zu entkréften.*”” Doch war die Vermutung eines Zusammenhangs
zwischen Geschlechtsverkehr und letztwilliger Zuwendung keine Erfindung
des OGH. Sie taucht schon Anfang des 20. Jahrhunderts in zwei Beitrdgen
auf, verfasst von den Rechtsanwilten Josef und Linz. Eugen Josef schrieb —
wohl in Zusammenhang mit einem Fall aus seiner eigenen Praxis — unter dem
Titel ,,Letztwillige Zuwendungen an die Beischlédferin®:

495 Siehe Gordon, Wesen der Ehe, 310 f. Jescheck merkt an, die Auffassung des Straf-
senats von der Ehe sei eine Uberbewertung des rechtlichen und kirchlichen Bandes und
wiirde der Wirklichkeit nicht gerecht, Jescheck, MDR 1954, 645, 647. Vgl. auch Zweigert,
Tabus im 6ffentlichen Leben der BRD, 17 f.

49 Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 486.

Y7 Zweigert, in: Verh. 44, DJT (1962) Bd. II, C 8.

4% Siehe Husmann, NJW 1971, 404, 406: ,,Solange sich die erotischen Beziehungen im
geselligen Bereich befinden, fehlt es an der Rechtssphire, in der die Norm-Sitte in Funkti-
on treten konnte. Erst dann, wenn die ,Liebe‘ diesen (geselligen) Bereich verldfit und zum
,Geschift® wird — also Entgeltscharakter annimmt —, bewegt sie sich im rechtsgeschiftli-
chen Bereich. Aber dann ist sie keine Zuneigung, keine Liebe mehr, sondern wird zum
echten Leistungsausstauschobjekt. Hier tritt die Sitte ihre Schrankenfunktion an.“ Vgl.
auch Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 219 f.

49 Siehe oben Kapitel 1 — A.1.3.a) (28).
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,Letztwillige Zuwendungen werden regelmiBig veranlaBBt durch die personlichen Bezie-
hungen des Erblassers zum Bedachten, wie Verwandtschaft, Dankbarkeit, Mitleid. Hat nun
zwischen dem Erblasser und der Bedachten ein auBerehelicher Geschlechtsverkehr bestan-
den, so ist die tatsdchliche Vermutung begriindet, daf} diese personliche Beziehung der
Beweggrund der Zuwendung, diese eine Belohnung fiir den von der Bedachten gestatteten
Geschlechtsverkehr ist. Eine solche Zuwendung ist also grundsétzlich nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig. Zur Widerlegung dieser Rechtsfolge muf3 die Bedachte ihrerseits Umsténde
nachweisen, die geeignet sind, den einer solchen Zuwendung grundsétzlich anhaftenden
Makel zu beseitigen [...]«.>

Linz war ebenfalls der Auffassung, dass bei einer ,,Zuwendung an die Mitres-
se“ eine Vermutung fiir ein unsittliches Rechtsgeschéft spreche. Der Gegen-
beweis der Métresse sei zu fordern, um im Kampf gegen die Ziigellosigkeit
der Sitten jedermann von letztwilligen Verfligungen an die Mitresse tunlichst
abzuhalten und um die gesetzlichen Erben zum Prozess zu ermutigen.>"!

Wenngleich die Rechtsprechung des Reichsgerichts schon in den ersten
Jahrzehnten des 20. Jahrhunderts geringe Anforderungen an den Beweis eines
verwerflichen Motivs gestellt und insbesondere bei verheirateten Erblassern
eine strenge Haltung eingenommen hatte,’*? wurde die tatséichliche Vermu-
tung erstmals in einem Urteil des OLG Miinchen aus dem Jahr 1936 aufge-
griffen. Dort behauptete das Gericht, bei einer letztwilligen Verfiigung zu-
gunsten einer Geliebten spreche die allgemeine Lebenserfahrung dafiir, dass
die Zuwendung in erster Linie Dank und Belohnung fiir die geschlechtliche
Hingabe sein solle.’® Eine Entscheidung des Reichsgerichts folgte dieser
Linie.’* Das Urteil des Reichsgerichts wurde wiederum vom OGH in Bezug
genommen®®” (sowohl der OGH als auch der BGH verwiesen teilweise wie
selbstversténdlich auf Urteile aus der NS-Zeit).>%

Doch stehen hinter der Beweislastregelung nicht nur unreflektierte Kontinui-
titen zu fritherer Rechtsprechung. Die Beweislastumkehr war Mittel zum
Zweck, die sittenstrengen richterlichen Vorstellungen der Nachkriegszeit von
Familie, Ehe und Sexualitit zur Geltung zu bringen. Sie kann auftieferliegende
religiose Ideen zuriickgefiihrt werden, die in dieser Zeit auf den erorterten
fruchtbaren Boden trafen. Auf diesen unausgesprochenen ideengeschichtlichen
Hintergrund der Beweislastumkehr verweist auch Georg Ruf3, wenn er meint, es

00 Josef, BadRpr 21 (1919), 10, 11. Siehe auch Josef, SichsArch 14 (1919), 258, 259:
,»Aber grundsitzlich ist, sobald der Geschlechtsverkehr feststeht, die Zuwendung nichtig
und die Bedachte zur Widerlegung dieser Folge beweispflichtig.*

01 Linz, DIZ 1922, Sp. 437, 438.

302 Siehe oben Kapitel 1 — A.L.1. (22).

303 OLG Miinchen, HRR 13 (1937), Nr. 495.

304 RG,DR 1942,1341. Siehe dazuauch Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451,473 f.

305 OGHZ 1, 249, 252 (1948).

3% Siehe dazu auch Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1016 f. Zur Ankniipfung gerade
des OGH an Urteile aus der NS-Zeit siehe Zimmermann, ZNR 1981, 158, 164 f.
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bestehe ,.eine tief eingewurzelte, zum Teil auch mit religiosen Vorstellungen
verkniipfte Abneigung gegen die freien Beziehungen der Geschlechter.%%’

Seit jeher stand die christliche Lehre menschlichen Sinnesfreuden skep-
tisch gegeniiber, da sie den Geist von der Hinwendung zu Gott abhalten.>%
Der frithchristliche Apostel Paulus sah den Korper als Tempel des heiligen
Geistes und in der Verbindung von Mann und Frau die Gefahr einer Ablen-
kung von Gott.’” Diese Verbindung sollte, wenn iiberhaupt, in der Ehe ge-
schehen.’!? Die Kirche verdammte alle Sexualitit, die nicht der Fortpflanzung
in der christlichen Ehe diente.’!! In der Ehe sollte die Lust ,,geléscht* werden,
die sich sonst in anderen missbilligten Praktiken Bahn brechen wiirde.’!? Die
Liebe in der Ehe sollte von Zuriickhaltung, Respekt und Pflichtbewusstsein
geprigt sein.’'® Und so verurteilte der Kirchenvater Hieronymus unter Beru-
fung auf Seneca sogar die allzu brennende Liebe fiir die eigene Frau als ehe-
brecherisch.>!4

Daraus ergibt sich die wohl schon sehr alte Vorstellung von der pflichtbe-
wussten und auf Fortpflanzung ausgerichteten ehelichen Liebe einerseits und
der auBBerehelichen Liebesbeziehung andererseits, in der man ,,ungehemmte Be-
gehrlichkeit und ein exzessives Streben nach Lust* erblickte.’'> AuBereheliche
Verbindungen wurden auf die Befriedigung des Geschlechtstriebes reduziert
und man sprach ihnen den sittlichen oder ethischen Wert einer Ehe per se ab.>!

07 Ruf3, Liebesverhiltnis, 51.

S8 Flandrin, in: Masken des Begehrens, 147, 147; Spescha, Rechtsbruch und sozialer
Wandel, 110 f.

399 So steht im ersten Brief des Paulus an die Korinther (1 Kor 6, 19): ,,Oder wisst ihr
nicht, dass euer Leib ein Tempel des Heiligen Geistes ist, der in euch ist und den ihr von
Gott habt, und dass ihr nicht euch selbst gehort?*. Dazu Spescha, Rechtsbruch und sozialer
Wandel, 105 f.

3101 Kor 7, 9: ,,Wenn sie sich aber nicht enthalten kénnen, sollen sie heiraten; denn es
ist besser zu heiraten, als sich in Begierde zu verzehren. Dazu Spescha, Rechtsbruch und
sozialer Wandel, 106.

S Flandrin, in: Masken des Begehrens, 147, 147. Siehe auch Spescha, Rechtsbruch
und sozialer Wandel, 109; Baumann, Konkubinat, 36. Vgl. auch Rother, AcP 172 (1972),
498, 503.

312 Siehe Ariés, in: Masken des Begehrens, 165, 169; Ariés, in: Masken des Begehrens,
176, 181.

313 Siehe Ariés, in: Masken des Begehrens, 165, 168 f.; Spescha, Rechtsbruch und sozi-
aler Wandel, 106 und 110.

314 Siehe Flandrin, in: Masken des Begehrens, 147, 155; Ariés, in: Masken des Begeh-
rens, 165, 169; Spescha, Rechtsbruch und sozialer Wandel, 106.

15 Flandrin, in: Masken des Begehrens, 147, 162. Siche auch Ariés, in: Masken des
Begehrens, 165, 169.

16 Baumann, Konkubinat, 19 f. Und dies obwohl Ariés meint, die Gesellschaft tendiere
seit dem 18. Jahrhundert dazu, die beiden traditionell gegensitzlichen Formen der Liebe
einander anzundhern, Ariés, in: Masken des Begehrens, 165, 173.
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Zum religiosen Fundament dieser Sexualmoral, das Sexualitét als Konkur-
renz zur transpersonalen Liebe zu Gott verstand, gesellten sich gesellschafts-
bzw. ordnungspolitische Aspekte hinzu, die festigend auf diese Auffassung
wirkten. Von einer Verbreitung stabiler Ehen qua strenger Sexualideologie
erhoffte man sich gesellschaftliche und wirtschaftliche Stabilitdt. Die Verbin-
dung von Mann und Frau war gedacht als Zweckbeziehung, Produktionsge-
meinschaft und Quell der Nachkommenschaft, nicht aber als Verbindung zwei-
er sich liebender Menschen, ganz zu schweigen von Erotik und Begierde.>!’

Hierin liegen womdglich die unausgesprochenen und vielleicht sogar un-
bewussten Urspriinge des Gedankens, dass eine letztwillige Zuwendung im
aullerehelichen Liebesverhdltnis grundsitzlich sexuell motiviert sein muss.
Die Vermutung der verwerflichen Gesinnung konnte mit ihrem religidsen
Fundament im Kontext der Nachkriegszeit besonders wirkméchtig werden.
Auch sie war Ausdruck der normativen Verbindlichkeit des Leitbilds von Ehe
und Familie und der im BGH vertretenen Sexualmoral.’'® Joachim Gernhuber
bezeichnet die Anwendung des § 138 BGB ,,in diesem Zusammenhang als
Ausweis einer verschleierten Privatstrafe*.>!”

Parallelen im Scheidungsrecht zeigen, dass die sittenstrenge, konservative
und eheschiitzende Haltung der Richter nicht auf Fille des Geliebtentesta-
ments beschridnkt war, sondern sich in der Nachkriegszeit auch in anderen
Bereichen des Ehe-, Sexual- und Intimlebens Bahn brach. So gelangte der
BGH iiber eine dhnliche Vermutungsregelung dazu, Ehen dann nicht zu
scheiden, wenn ein Ehepartner der Scheidung widersprochen hatte.”?° Damit

317 Spescha, Rechtsbruch und sozialer Wandel, 110. Siehe auch Ariés, in: Masken des
Begehrens, 176, 187 und 191. Auch fiirchtete man eine Belastung der Armenkassen oder
des spiteren Sozialstaats durch uneheliche Kinder, Baumann, Konkubinat, 34; Spescha,
Rechtsbruch und sozialer Wandel, 118.

318 Vgl. dazu Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1021 ff. Gordon, Wesen der Ehe, 324
beschreibt die ndhere Ausgestaltung der Ehe als gesellschaftspolitisches Lenkungsinstru-
ment in Abhdngigkeit von Zeitstromungen.

19 Gernhuber, FamRZ 1960, 326, 329. Vgl. zu diesem Sanktionsgedanken auch Sch-
mitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 160; Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1024.

20 Das zunichst fast ausschlieBlich auf Verschulden abstellende Scheidungsrecht des
BGB von 1900 wurde 1938 um einen Zerriittungstatbestand ergénzt. Doch bestand fiir den
beklagten Ehegatten die Moglichkeit, der Scheidung zu widersprechen, wenn der die
Scheidung begehrende Ehgatte die Zerriittung verschuldet hatte. Die Folge war die Auf-
rechterhaltung der Ehe. Das RG handhabte solche Widerspriiche zunéchst restriktiv und
ermoglichte so auch einem untreu gewordenen Partner die Scheidung, siehe Zeidler, in: FS
Faller, 145, 146 f.; Staudinger/Rauscher, Vor §§ 1564-1568 Rn. 22 f. In der Nachkriegs-
zeit gelangte der BGH dazu, den Widerspruch des anderen Ehegatten grundsétzlich fiir
beachtlich zu halten und damit das eigentliche Regel-Ausnahme-Verhéltnis umzukehren —
auch hier mittels einer Vermutungsregel. Das Abwenden von der Ehe wurde als verschul-
dete Zerrittung betrachtet, der scheidungswillige Ehegatte musste das Gegenteil beweisen.
Dadurch konnte eine Scheidung leicht verhindert werden, siehe Deubner, NJW 1969,
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versperrte er manch scheidungswilligem Ehegatten den Weg, eine neue Part-
nerin oder einen neuen Partner zu heiraten. In einigen Féllen hitte sich bei
einer weniger rigorosen Haltung des BGH durch die Moglichkeit der erneuten
Heirat auch das spitere Problem des Geliebtentestaments eriibrigt.>?!

¢) Rechtliche Sanktionierung von Ehe- und Sexualmoral in England

Auch die englischen 1950er-Jahre werden, was Familienbild und Sexualmoral
anbelangt, im Allgemeinen als konservativ beschrieben.’?? In der Nachkriegs-
zeit waren auch hier Verschiebungen in althergebrachten Hierarchien zu se-
hen — zwischen Mann und Frau, Alt und Jung, Mittel- und Arbeiterschicht.
Gerade die gesellschaftliche Mittelschicht war vor diesem Hintergrund be-
strebt, verbindliche traditionelle Werte zu erhalten und man hegte die Sorge
eines zunehmenden Sittenverfalls in der Gesellschaft.’>* Die eheliche Familie
wurde dabei als Stabilititsanker verstanden.’”* Sexualitit sollte der Ehe vor-
behalten bleiben und nichteheliches Zusammenleben wurde verbreitet durch
den Terminus ,,living in sin“ beschrieben.’* Auch die 1951 eingesetzte Royal
Commission on Marriage and Divorce, die Vorschliage fiir eine Neuregelung
des Scheidungsrechts erarbeiten sollte, betonte in ihrem 1956 veréffentlichten
Bericht die zentrale und stabilisierende Funktion von Ehe und Familie.’?¢
Wertkonservative Stromungen waren auch in der Richterschaft festzustellen,
die durchaus ein gewisses Sendungsbewusstsein hatte.>?’

1645, 1646 {.; Finger, Familienrecht, 14 ff.; Zeidler, in: FS Faller, 145, 148 ff. Siehe bspw.
BGH, NJW 1963, 955, 956.

321 Zu diesem Zusammenhang Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1034; Ramm, JZ 1970,
129, 132. Siehe derart bspw. RGZ 166, 395 (1941). Vgl. auch OLG Miinchen, HRR 13
(1937), Nr. 495.

522 Vgl. Hall, in: Sexual Cultures in Europe, 29, 47; Hall, in: A Companion to Contem-
porary Britain, 145, 148; Newburn, Permission and Regulation, 5.

523 Siehe Newburn, Permission and Regulation, 159; Hall, in: A Companion to Con-
temporary Britain, 145, 150; Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation,
138.

324 Newburn, Permission and Regulation, 163.

525 Siehe Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 137 ff.; Cocks,
Twentieth Century British History 22 (2011), 114, 117. Vgl. erginzend fiir Siidafrika
bspw. section 1 des Immorality Act 23 of 1957: ,,‘unlawful carnal intercourse’ means
carnal intercourse otherwise than between husband and wife®.

326 The Western world has recognised that it is in the best interest of all concerned —
the community, the parties to a marriage and their children — that marriage should be mo-
nogamous and that it should last for life. [...] It is obvious that life-long marriage is the
basis of a secure and stable family life [...]“, Royal Commission on Marriage and Divorce,
Report, 7. Vgl. dazu auch Newburn, Permission and Regulation, 164.

527 Siehe bspw. Evershed MR in Gammans v Ekins [1950] 2 KB 328, 334: It may not
be a bad thing that by this decision it is shown that, in the Christian society in which we
live, one [...] of the privileges which may be derived from marriage is not equally enjoyed
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Wertekanon und Vorstellungen der Nachkriegszeit scheinen in Deutsch-
land und England alles andere als grundverschieden gewesen zu sein und
konnen daher — dhnlich wie auch schon fiir das 19. Jahrhundert festgestellt
wurde — die Unterschiede in der Rechtsprechung zu Geliebtentestamenten
nicht erkldren. Entscheidend war sicherlich, dass die deutschen Gerichte in
der Nachkriegszeit an eine gefestigte Rechtsprechung ankniipfen und diese in
ihrem Sinne fortentwickeln konnten, wohingegen die Ausgangslage im engli-
schen Recht Ende des 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts eine ganz andere
gewesen war. Auch scheint sich in England zur Mitte des 20. Jahrhunderts
die Art und Weise der rechtlichen Sanktionierung von (privater) Ehe- und
Sexualmoral verdndert zu haben, was wohl eine sittenstrenge Rechtsprechung
in Sachen Geliebtentestament ebenfalls eher hemmte als forderte.

So ist bspw. ab den 1930er-Jahren mit Blick auf nichteheliche Lebensge-
meinschaften eine graduelle Verschiebung von Abschreckungs- und Sankti-
onsgedanken hin zu einer realitdtsbezogeneren Strategie zu verzeichnen (,,stra-
tegy of minimisation®). Ziel dieses Bestrebens war es zwar immer noch, die
Institution der Ehe zu stdrken und nichteheliches Zusammenleben einzuddm-
men.>?® Doch war das Vorgehen ein anderes. Man sah im strengen Scheidungs-
recht (das auch in England noch verschuldensbasiert war und Schranken vor-
sah, wenn der den Scheidungsantrag stellende Ehegatte die schuldige Partei
war) einen Grund fiir die als hoch empfundene Zahl nichtehelich zusammen
lebender Paare.’” Und so waren die Gerichte zunehmend bereit, mittels des
ihnen eingerdumten Ermessens eine Ehe zu 16sen, um letztlich eine Wiederver-
heiratung zu erméglichen.>* Viscount Simon LC hatte 1943 erklirt:

,»To these [...] considerations I would add [...] the interest of the community at large, to be
judged by maintaining a true balance between respect for the binding sanctity of marriage and
the social considerations which make it contrary to public policy to insist on the maintenance
of a union which has utterly broken down. It is noteworthy that in recent years this last con-

by those who are living together as man and wife but who are not married”. Siehe auch
Royal Commission on Marriage and Divorce, Report, 21: ,We further believe that in
society as it is today people need the external buttress of a system of law [...]*. Vgl. auch
Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 135.

528 Siehe Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 134 ff.: ,,The law
was gradually moving towards a more responsive mode, adapting rules to the world as it
was, rather than the world legislators wanted it to be. This new approach [...] reflected the
idea that marriage was preferable to cohabitation®.

52 Siehe bspw. aus einer Debatte des Jahres 1936: De la Bere, House of Commons,
Debates, Marriage Bill, 20.11.1936, Sp. 2079: ,,[...] the marriage law of England falls far
behind the marriage laws of Scotland, the British Dominions and nearly every civilised
country, and is itself the direct cause of many virtuous couples living in sin [...]*. Siehe
auch Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 149 ff. und 164.

330 Siehe Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 150 ff.
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sideration has operated to induce the court to exercise a favourable discretion in many in-
stances where in an earlier time a decree would certainly have been refused.*>*!

Diese Entwicklung trifft zur gleichen Zeit auf eine rechtspolitische Tendenz,
die auch als Wolfenden-Strategie bezeichnet wird.*? Im Jahr 1954 war eine
Kommission einberufen worden, um den (straf)rechtlichen Umgang mit Ho-
mosexualitit und Prostitution zu untersuchen und diesbeziiglich Reformvor-
schldge zu unterbreiten (ihr Vorsitzender war Sir John Wolfenden).>** Die
Kommission sprach sich 1957 einerseits dafiir aus, Prostitution in der Offent-
lichkeit strenger zu regulieren, andererseits aber einvernehmliches homose-
xuelles Verhalten zwischen Erwachsenen im Privaten nicht mehr zu bestra-
fen.>3* Im Bericht ist zu lesen:

,»We clearly recognise that the laws of any society must be acceptable to the general moral
sense of the community if they are to be respected and enforced. But we are not charged to
enter into matters of private moral conduct except in so far as they directly affect the pub-
lic good [...] It is not, in our view, the function of the law to intervene in the private lives
of citizens, or to seek to enforce any particular pattern of behaviour [...] there must remain
a realm of private morality and immorality which is, in brief and crude terms, not the law’s
business. 33

Der Bericht der Wolfenden-Kommission wird als Ausdruck einer Tendenz
verstanden, bei der rechtlichen Sanktioneriung von Moralverstoen zuneh-
mend zwischen offentlicher und privater Sphére zu trennen.>*® Interessanter-
weise hatte sich die englische Kirche schon vor dem Wolfenden-Report fiir
die Legalisierung von Homosexualitit im Privaten ausgesprochen™’ und
stiitzte auch in ihrer Stellungnahme fiir die Wolfenden-Kommission die
Trennung von Recht und (privater) Moral.>#

331 Blunt v Blunt [1943] AC 517, 525.

332 Siehe Newburn, Permission and Regulation, 160 f. und 178 ff.

333 Siehe Committee on Homosexual Offences and Prostitution, Report, 7; dazu Hall,
in: A Companion to Contemporary Britain, 145, 150.

3% Committee on Homosexual Offences and Prostitution, Report, 115 ff. Gesetzgeber-
ische Umsetung erfolgte bzgl. Prostitution 1959, bzgl. Homosexualitdt erst 1967, siche
Hall, in: A Companion to Contemporary Britain, 145, 150 und 155.

335 Committee on Homosexual Offences and Prostitution, Report, 9 f. und 24. Vgl. auch
Hall, in: Sexual Cultures in Europe, 29, 30: ,,A major factor in British sexual culture has
been the reluctance, with significant exceptions, of the central state to intervene in the
sexual sphere.*

336 Siehe Grimley, Journal of Ecclesiastical History 60 (2009), 725, 727. Der Soziologe
Stuart Hall erklarte: ,,There was an underlying philosophy within Wolfenden [...] This
involved a new principle for articulating the field of moral ideology. Wolfenden identified
and separated more sharply two areas of legal and moral practice — those of sin and crime,
of immorality and illegality*, Hall, in: Permissiveness and Control, 1, 11.

337 Siehe Grimley, Journal of Ecclesiastical History 60 (2009), 725, 728.

338 [...] it is not the function of the State and the law to constitute themselves the
guardians of private morality, and that to deal with sin as such belongs to the province of
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Die gerade skizzierten Entwicklungen fiigen sich letztlich wieder ein in die
schon angeklungene und fiir das englische Recht immer wieder propagierte
Trennung von Recht und Moral. P.S. Atiyah beschreibt dies mit Blick auf die
Zeit seit dem 19. Jahrhundert:

,,The disappearance, first, of belief in Natural Law and secondly, the decline of importance
of religion, both played a part in the increasing fluidity of moral ideas. [...] what neverthe-
less was clearly marked was the extraordinary desire of lawyers to avoid discussing issues
in moral terms. Just as economic and political issues were said to be irrelevant to the law,
so it came to be more and more vigorously asserted that law and morality were distinct
questions. 3

Als in Deutschland also die ,,Wiederverankerung des Rechts in der Sittlich-
keit™ propagiert wurde und dies — gestiitzt von kirchlichen Positionen — sei-
nen Ausdruck in ensprechend verabsolutierten Sittennormen zu Ehe und Se-
xualitdt fand, war in England eine andere Entwicklung zu beobachten. Man
gedachte, den Schutz und Erhalt der Institution Ehe eher zielorientiert bspw.
iiber die Lockerung von Schranken im Scheidungsrecht zu erreichen und die
rechtspolitischen Zeichen standen mit Blick auf Moralvorgaben eher auf
Deregulierung der privaten Sphére — interessanterweise auch hier gestiitzt von
der Kirche. Hinzu kommt die in England durchaus wirkmichtige Auffassung
von der Trennung zwischen Recht und Moral. Es erstaunt also auch vor die-
sem Hintergrund nicht, dass sich eine sittenstrenge Haltung wie jene des
BGH in Sachen Geliebtentestament in England nicht etablierte.

3. Hintergriinde des Rechtsprechungswandels in Deutschland

Ab 1970 nahm der BGH sodann schrittweise Abschied von seinem ,,moralin-
gesiuerte[n] KontrollmaBstab“>*’ in Sachen Geliebtentestament, der ausweis-

the Curch®, Bailey, Sexual Offenders and Social Punishment, 38. Diese Haltung hatte wohl
verschiedene Griinde, darunter moglicherweise das Bediirfnis der Kirche nach Eigenstén-
digkeit gegeniiber dem Staat und Deutungshoheit in Sachen Moral, aber auch ein generel-
les gesellschaftspolitisches Streben nach einem staatsfreien privaten Bereich nach den
Einblicken in totalitdre Systeme im Zweiten Weltkrieg. Die Position war innerhalb der
Kirche nicht unumstritten, weswegen die unterschiedlichen Rollen der Kirche in England
und Deutschland kaum pauschal auf Unterschiede zwischen katholischer und anglikani-
scher Kirche zuriickgefiihrt werden konnen. Siehe zum Ganzen Grimley, Journal of Eccle-
siastical History 60 (2009), 725, 730 ff. Vgl. auch Scott, Sociology 32 (1998), 815, 835 f.

53 Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, 669 f. Etwa zeitgleich mit den
sittenstrengen Urteilen in Sachen Geliebtentestament wurde bspw. in einer englischen
Abhandlung zum Vertragsrecht betont: ,,That morals are irrelevant to legal issues is per-
haps too elementary a proposition to need reiteration here, but it is strange how often the
rule seems to be neglected in practice, 4sh, Willing to Purchase, 104. Vgl. auch Probert,
in: Interdisciplinary Perspectives, 115, 125.

340 Mit diesem Ausdruck Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 693.
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lich der lauten Kritik dem Zeitgeist nicht mehr zu entsprechen schien.3*! Die-
ser Rechtsprechungswandel kann mit einer ganzen Reihe von gesellschaftli-
chen und rechtlichen Entwicklungen in Verbindung gebracht werden, die an
dieser Stelle nur kurz angerissen werden sollen.

So verlor das klassische Ehe- und Familienbild in der Gesellschaft zuneh-
mend an strikter normativer Verbindlichkeit.’* Daran waren eine Vielzahl
von Faktoren beteiligt, darunter die Pluralisierung und Diversifizierung der
Lebens- und Familienformen,>* die Emanzipation der Frau,’** eine Locke-
rung der Sexualmoral,’® die damit einhergehende zunehmende Akzeptanz
nichtehelicher Lebensgemeinschaften’*® sowie ein Bedeutungsverlust der
Religion und des kirchlich gepréigten Verstdndnisses von Ehe und Sexuali-

tat.*¥” Die Ehe verlor zunehmend das ,,Monopol des Geschlechtsverkehrs* >4

>4 Vel. Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1021.

342 Siehe bspw. Peuckert, Familienformen, 23 ff. (,,Deinstitutionalisierung des biirgerli-
chen Familienmusters*) und 302.

43 Siehe Peuckert, Familienformen, 19 ff. und 147 ff., der diese Entwicklungen auf ge-
stiegene Individualisierung sowie sozialen Wertewandel zuriickfiihrt (659 ff. und 673). Der
Wertewandel bedinge einen Bedeutungsverlust von Werten wie Ordnung, Leistung,
Pflichterfiillung und einen Bedeutungszuwachs von Werten wie Autonomie, Gleichbehand-
lung, Selbstverwirklichung (667 f.).

3% S0 waren Frauen u.a. infolge verbesserter Moglichkeiten bzgl. Bildung und Beruf
weniger auf die Ehe als Versorgungsinstitution angewiesen als zuvor, siche Kniipfer, Mat-
ressen, Geliebte und Gefahrten, 249 ff.; Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1035; Siemens,
Sittenwidrigkeit, 122; Peuckert, Familienformen, 405 ff.

345 Siehe bspw. Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1033; Rother, AcP 172 (1972), 498,
498 ff. (,,sexuelle Liberalisierung®, ,,Sdkularisierung und Versachlichung der Sexualauffas-
sung™); Siemens, Sittenwidrigkeit, 131.

346 Siehe Zeidler, in: FS Faller, 145, 162 f.; Siemens, Sittenwidrigkeit, 129. Statt sozia-
ler und wirtschaftlicher Sicherung wurden Zuneigung und personliche Bindung immer
starker zur Basis von Paarbeziehung und Familie, siehe Linker, Ordnungsaufgaben im
Erbrecht, 93; Mitterauer/Sieder, Vom Patriarchat zur Partnerschaft, 81 f.; Peuckert, Fami-
lienformen, 12 ff. Vor diesem Hintergrund kann die letztwillige Zuwendung an eine fami-
lienfremde Person, mit der sich der Erblasser starker verbunden fiihlt als mit seiner bishe-
rigen Familie, nicht mehr derart verwerflich erscheinen, siche Siemens, Sittenwidrigkeit,
123 f. und 131 f.

347 Siehe bspw. Mitterauer/Sieder, Vom Patriarchat zur Partnerschaft, 167 f.; Rother,
AcP 172 (1972), 498, 499 ff.. ,,Wir konnen [...] nicht mehr daran glauben, dal die Unter-
driickung des Sexualtriebs zu einer Art Heiligung des Menschen fiihrt. Vgl. zum Bedeu-
tungsverlust der Religion auch von Westphalen, in: FS Kramer, 737, 742 ff.; Meulemann,
Sakularisierung, 228. Zu vergleichbaren Entwicklungen in England siehe Hall, in: A Com-
panion to Contemporary Britain, 145, 152 ff.; Newburn, Permission and Regulation,
173 ff.; Probert, The Changing Legal Regulation of Cohabitation, 200 ff.

38 Mit diesem Ausdruck Saller, Zivilisation und Sexualitiit, 82 und darauf Bezug neh-
mend Breithaupt, NJW 1968, 936. Siche auch Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1035. Der
BGH hatte noch 1954 betont: ,,Die sittliche Ordnung will, daB3 sich der Verkehr der Ge-
schlechter grundsitzlich in der Einehe vollziehe [...]*, BGHSt 6, 46, 53 (1954).
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Angesichts dieser Entwicklungen schien die sittenstrenge Rechtsprechung
zum Geliebtentestament wohl schon in den 60er-Jahren der Lebenswirklich-
keit entriickt und es verwundert nicht, dass die von ,,familiare[r] Nahbe-
reichsmoral“** gepriigte Rechtsprechung des BGH vielen schon damals als
»aschgrau verstaubt*>®® erschien. Gerade der zunehmenden Diversifizierung
in der Gesellschaft konnten die fiir allgemeinverbindlich erklédrten Sittennor-
men nicht mehr gerecht werden.>*!

Mit den Verdnderungen in der Gesellschaft gingen rechtliche Reformen
einher, deren gesetzgeberische Wertungen wohl ebenfalls auf die Rechtspre-
chung zum Geliebtentestament ausstrahlten.’? So wurde 1969 die Strafbar-
keit wegen Ehebruchs abgeschafft™>? und im Jahr 1973 jene fiir Kuppelei.®*
Und auch im Scheidungsrecht gab es bedeutsame Verdnderungen. So gab der
BGH 1968 die Verschuldensvermutung zulasten des scheidungswilligen Ehe-
gatten auf und kehrte so zur gesetzlich vorgesehenen Beweislastverteilung
zuriick, was scheidungsfreundlichere Ergebnisse hervorbrachte.’>® Die Re-
form des Scheidungsrechts im Jahre 1976 erhob sodann das Zerriittungsprin-
zip zum maBgeblichen Grundsatz des Scheidungsrechts.*® Der Staat lief
zunechmend davon ab, die religiés fundierte Idee der unaufloslichen Ehe
rechtlich durchsetzen zu wollen — sowohl im Zivilrecht als auch im Straf-
recht.’” Gleichzeitig wurde die nichteheliche Lebensgemeinschaft in vielerlei
Rechtsbereichen als Faktum anerkannt.>®

M9 Goebel, Testierfreiheit als Personlichkeitsrecht, 334.

330 Zweigert, Tabus im 6ffentlichen Leben der BRD, 17.

331 Vgl. Grziwotz, DNotZ 2016, 732, 737; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 693.
Vgl. auch Raiser, in: Rechtsprobleme in Staat und Kirche, 243, 249: | Die Suche nach einer
[...] Uber die Positivitit hinausweisenden Grundlage des Rechts hat sich uns [...] als ver-
geblich herausgestellt®.

352 Zu den wichtigsten Entwicklungen in diesem Zusammenhang Leipold, in: 50 Jahre
BGH, 1011, 1033 f.; Kniipfer, Mitressen, Geliebte und Geféahrten, 224 ff.

333 Vgl. unter Bezugnahme auf das Geliebtentestament Thielmann, Sittenwidrige Ver-
fligungen, 229 f.; Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1034. Zum ,,Dornrdschendasein® der
Norm vor ihrer Abschaffung Wagner, MDR 1959, 806.

5% Siehe dazu MiinchKommStGB/Renzikowski, § 180 Rn. 13 f. Dagegen wurde die
Strafbarkeit gleichgeschlechtlicher Sexualitdt erst 1994 ginzlich abgeschaft, siche dazu
Kniipfer, Mitressen, Geliebte und Gefahrten, 242 ff.

555 Siehe BGHZ 53, 345, 347 {f. (1970). Siehe zu diesen Entwicklungen Finger, Fami-
lienrecht, 16 ff.; Deubner, NJW 1969, 1645, 1647 ff.

5% Dazu Staudinger/Rauscher, Vor §§ 1564-1568 Rn. 24 ff. Vgl. auch den Uberblick
bei Kniipfer, Mitressen, Geliebte und Gefédhrten, 225 ff. Zu vergleichbaren Reformen in
England und Siidafrika siehe Masson/Bailey-Harris/Probert, Cretney Principles of Family
Law, Ziffer 10-007 und Hahlo, The South African Law of Husband and Wife, 19

557 Vgl. Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1034; Zeidler, in: FS Faller, 145, 156 ff.

558 Siehe dazu bspw. Diederichsen, NJW 1983, 1017, 1018 f. sowie Kniipfer, Mitres-
sen, Geliebte und Gefahrten, 240 ff.; Leipold, Erbrecht, 39.
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Der Rechtsprechungswandel in Sachen Geliebtentestament steht also im
Kontext bedeutsamer gesellschaftlicher und rechtlicher Verdnderungen.’
Die Rechtsordnung zeigte sich permissiver und nahm Abstand von Bewer-
tung und Sanktionierung des Privat- und Sexuallebens.’®® Sie zog sich
schrittweise vom Ziel der Wahrung einer allgemeinen Sittlichkeit zuriick und
besann sich auf eine rechtliche Grenzfunktion fiir nicht tolerierbare Ausnah-
mefille.’! Diese ,,Reprivatisierung der Intimsphére“>®?, die in England schon
frither eingeldutet worden war, fiihrte letztlich auch in Deutschland zur Wirk-
samkeit der Geliebtentestamente und damit zu einer Stirkung der Testierfrei-
heit in diesen Fillen.%3

1I1. Testierfreiheit und familidre Nachlassteilhabe

Fiir ein umfassendes Verstindnis der festgestellten Unterschiede zwischen
Deutschland, England und Siidafrika muss der Blick neben Ehe- und Sexual-
moral aber gerade auch auf das Verhiltnis von Testierfreiheit und Familien-
erbfolge gerichtet werden. Denn die historische Entwicklung des Dualismus
zwischen Testierfreiheit und Familienerbfolge hat durchaus ihre Spuren in
der hier betrachteten Rechtsprechung hinterlassen. Dabei sind neben wirk-
méchtigen historisch gewachsenen (und teilweise iiberzeichneten) Narrativen
auch die unterschiedlichen Konzeptionen und Verstdndnisse einer zwingen-
den familidren Nachlassteilhabe von Bedeutung.

5% Siehe Kniipfer, Mitressen, Geliebte und Geféhrten, 252 f.; Leipold, in: 50 Jahre
BGH, 1011, 1033 ff.

360 Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1034. Siehe auch Peuckert, Familienformen, 25.

361 Mit der Forderung hiernach schon Rother, AcP 172 (1972), 498, 513. Zeidler sieht
1984 ,[...] die Bewahrung sittlicher Ordnungsvorstellungen nicht mehr als ein schiitzens-
wertes Gemeinschaftsinteresse schlechthin [...]%, Zeidler, in: FS Faller, 145, 164. Zur
Verrechtlichung der Malistibe im Rahmen der Sittenwidrigkeit letztwilliger Verfiigungen
(besonders deutlich beim sog. Behindertentestament) Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011,
1035 ff.; MiinchKommBGB/ Leipold, Vor § 2064 Rn. 15. Zur Verrechtlichung im Fami-
lienrecht Muscheler, Familienrecht, 39 f.

392 Miiller-Freienfels hatte eine solche ,,Reprivatisierung der Intimsphére® in seiner Be-
sprechung des sittenstrengen BGH-Urteils aus dem Jahr 1968 gefordert, Miiller-Freienfels,
JZ 1968, 441, 447. Siemens spricht auch von einem ,,Riickzug der Gesellschaft in die
Position der Nichteinmischung®, Siemens, Sittenwidrigkeit, 130. Der BGH hatte 1973 bei
der Ablehnung einer deliktischen Haftung des Ehestorers auf die ,,Reglementierungsfeind-
lichkeit hochstpersonlicher Bereiche® hingewiesen, BGH, NJW 1973, 991, 993.

363 Vgl. Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 28 und 127 f. Siehe auch
Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1033 und 1045.
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1. Historische Entwicklung und die Wirkmdchtigkeit von Narrativen

a) Deutschland und die ungebrochene Tradition zwingender familidrer
Nachlassteilhabe

In Deutschland scheinen die historische Entwicklung des Spannungsfeldes
zwischen Testierfreiheit und Familienerbfolge und darauf beruhende Erzéh-
lungen forderlich auf die Rechtsprechung zum Geliebtentestament gewirkt zu
haben und spiegeln sich dort deutlich wider. Als Ausgangspunkt fiir deren
Erorterung eignet sich die Zeit der Erarbeitung des BGB. Jens Beckert spricht
von dieser Zeit als einer ,,Schliisselphase®, deren argumentative Muster in
hohem MaBe spitere Erbrechtsdiskurse prigten.®* Und tatséchlich sind die
Argumente jener Stimmen, die sich kritisch zur Konzeption des heutigen
Pflichtteilsrechts geduBert hatten, in der Rechtsprechung zum Geliebtentes-
tament bis ins spéte 20. Jahrhundert hinein anzutreffen.

Der fiir das Erbrecht zustindige Redaktor von Schmitt stiitzte seinen Erb-
rechtsentwurf fiir das BGB auf ein ausfiihrliches Panorama der bis dato in
Deutschland geltenden Rechte. Dort war iiberall eine zwingende Nachlassbe-
teiligung naher Angehoriger anzutreffen®® — eine Zeit absoluter Testierfrei-
heit hatte es in Deutschland nie gegeben.**® Und so erklérte von Schmitt in der
Begriindung seines Entwurfs:

,»Wird aber erwogen, daBl die Beschriankung des Erblassers, sei es in Form eines aus-
schlieflichen Familienerbrechts oder einer réserve oder legitima geradezu allen Zeiten und
Volkern gemeinsam ist; [...] so ist es schwer, mit derselben zu brechen. [Das Institut] hat
sich in Staaten mit ausgebildeter Individualherrschaft ohne alle Unterbrechung von den
Zeiten des altromischen Centumviralgerichts bis heute erhalten.*%7

Was die Rechtsnatur der Nachlassbeteiligung anbelangt, fand von Schmitt in
Deutschland verschiedene Losungen vor.’®® Der entlang des Rheins Geltung
beanspruchende franzdsische Code civil sah eine zwingende Erbenstellung
ehelicher Abkdmmlinge und Aszendenten vor. Der Erblasser konnte nur iiber

364 Beckert, Unverdientes Vermdgen, 36.

395 Vgl. von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 761 ff.

566 Vgl. mit einem rechtshistorischen Uberblick zur Entwicklung von Testierfreiheit
und Familienteilhabe in Deutschland Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteils-
rechts, 14 ff. mit dem Verweis auf recht kurze Perioden weitgehender Testierfreiheit in
KoIn und Braunschweig im 14. Jhd. (33). Vgl. auch Rothel, RabelsZ 76 (2012), 131, 158.

7 von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 171. Siehe auch auf
172: ,,Die Wiederaufnahme voller Testierfreiheit in England und Nordamerika ist gegen-
iiber der geschichtlichen Entwicklung ein zu neuer und territorial zu beschrinkter Versuch,
als daf3 er ohne Weiteres fiir probehaltig geachtet werden kdnnte. Ohnehin darf nicht ver-
gessen werden, daf das englische Recht anderweitige Eigenthiimlichkeiten hat [...]%.

%8 Siehe von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 761.



D. Vergleichende Analyse 119

einen gewissen Teil des Nachlasses verfiigen (portion disponible).>®® von
Schmitt erteilte dieser Losung eine Absage, da sie auf der reinen Idee eines
Familienerbrechts basierte.>”

Das auf dem romischen Recht fulende gemeine Recht sah eine zweigeteil-
te Losung vor.’”! War der berechtigte Angehdrige in zu geringer Hohe be-
dacht, so stand ihm nur ein Anspruch auf Erginzung des fehlendes Wertes zu
(actio ad supplendam legitimam). War er gar nicht bedacht, konnte er das
Testament anfechten (querela inofficiosi testamenti) mit der Folge, dass thm
der volle gesetzliche Erbteil zufiel.’’? Eine solche Losung lehnte man fiir das
BGB aufgrund ihrer Komplexitit ab.>”

Das sdchsische BGB betrachtete den Pflichtteilsberechtigten beziiglich
seines Pflichtteils als Erben,”’* gewihrte ihm also ein sogenanntes Noterben-
recht.’”” Dagegen ging das osterreichische ABGB (und nach umstrittener
Auffassung auch das PreuBlische Allgemeine Landrecht) davon aus, dass dem
Pflichtteilsberechtigten lediglich ein schuldrechtlicher Anspruch gegen die
Erben zustand, er also nicht selbst Erbe wurde.>’® Fiir ein Erbfolgerecht nach
sdachsischem Vorbild sprachen laut von Schmitt vor allem ethische Griinde.
Die Pietdt und die Ehre der Erbeinsetzung wurden als Griinde gegen eine
bloBe Abfindung in Geld genannt. Auch gebe die dingliche Berechtigung
mehr Sicherheit.’”” Doch entschied man sich letztlich fiir einen rein schuld-

3% Siehe die Darstellung bei von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht,
Teil 1), 761 und auch Mertens, Entstehung, 89.

370 Siehe von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 769 f. und 170.
Siehe dazu auch Zimmermann, RabelsZ 84 (2020), 465, 484; Mertens, Entstehung, 91.

ST von Schmitt bezeichnete dies auch als ,,Gemischtes System*, von Schmitt, in: Vorla-
gen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 762. Dazu auch Zimmermann, in: Comparative
Succession Law Bd. III, 268, 281.

372 Siehe zu den komplexen Diskussionen in der Zeit des ius commune Lohsse, in:
Comparative Succession Law Bd. III, 20 und Zimmermann, RabelsZ 84 (2020), 465,
470 ff. Siehe auch die Darstellung bei von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht,
Teil 1), 762 ff.

373 Siehe von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 771: ,,Dem ge-
meinen Rechte [...] geht die Einfachheit der Losung ab. Sie enthalten alle denkbaren
Konstruktionen zugleich [...]; Motive BGB Bd. V, 386: ,,Die Losung der gemischten
System ist eine zu verwickelte” (= Mugdan, Materialien Bd. V, 205). Dazu auch Zimmer-
mann, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 268, 281; Mertens, Entstehung, 91.

374 Siehe die Darstellung bei von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht,
Teil 1), 766.

375 Siehe dazu auch Mertens, Entstehung, 90; Zimmermann, in: Comparative Successi-
on Law Bd. 111, 268, 281 f.

576 Siehe die Darstellung bei von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht,
Teil 1), 768 f.

77 von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 773.
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rechtlichen Wertanspruch.’”® Hierfiir sprichen maBgeblich Griinde der
ZweckmiBigkeit, so von Schmitt.>”

Die Konzeption von Schmitts war auch Ausdruck eines die Willensfreiheit
des Individuums betonenden Standpunktes.’® Wenngleich sich viele Stimmen
aus dem Schrifttum zufrieden mit dieser Konzeption des Pflichtteilsrechts
zeigten, wurde daran sowohl in der Entstehungszeit des BGB als auch danach
teilweise harsche Kritik geiibt. Die Kritiker wollten das Erbrecht weniger auf
dem Willen des Individuums als vielmehr auf dem Familienrecht begriindet
sehen.’®' Die Familienerbfolge als Basis aller Erbfolge entspreche dem ,,ger-
manischen Rechtsbewusstsein® und den ,.deutschrechtlichen Anschauun-
gen“>® Es wurde angemahnt, die Verweisung naher Angehériger auf den
Pflichtteil verstole gegen Pietdtsvorstellungen und es sei unzumutbar, wenn
Familienangehorige ihren Pflichtteilsanspruch gegeniiber Fremden einklagen
miissten. Prominenter Kritiker war an dieser Stelle Otto (von) Gierke:

,»Vor allem entspricht die Verweisung des Pflichtteilsberechtigten auf eine bloe Geldforde-
rung gegen den Erben wenig unserem germanischen Rechtsbewufltsein. Dal jemand die

378 Siehe auch schon das Protokoll der 13. Sitzung von 1875, in: Jakobs/Schubert, Be-
ratung des BGB (Erbrecht, Teil 1), 25.

7 von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 773 f. Siehe auch Mer-
tens, Entstehung, 91 ff.; Zimmermann, RabelsZ 84 (2020), 465, 488; Zimmermann, in:
Comparative Succession Law Bd. III, 268, 282 f. Vgl. zu den rechtspolitischen Erwédgun-
gen auch Schmidt, Hereditare 10 (2021), 1, 20 ff.

380 Vgl. dazu Schubert, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), XIII ff.; Mer-
tens, Entstehung, 34 ff. und 83 f.

81 Vgl. Mertens, Entstehung, 95 ff. und 105 f. m.w.N. Die Argumente gegen eine zu
weite und als individualistisch verstandene Testierfreiheit kann man nicht nur auf eine
rechtsphilosophische Stromung im 19. Jahrhundert und die prominente Stimme Hegels
zuriickfithren, dazu Beckert, Unverdientes Vermogen, 68 ff. Die Begriindung des Erbrechts
aus dem Familienrecht wurde auch fiir sozialreformerische Zielsetzungen fruchtbar ge-
macht, ,,ohne Argumente aus dem sozialistischen Bereich gebrauchen zu miissen®,
Schroder, Abschaffung oder Reform des Erbrechts, 146 f. (,,vornehmlich taktisch zu be-
greifen®), siehe erlduternd dort auch 23 und zur politischen Einordnung der Kritiker des
BGB-Entwurfs 33f. und 301 f. Siehe zudem Beckert, Unverdientes Vermdgen, 73 ff.: ,,So
diente die Begriindung des Erbrechts aus dem Familienrecht gerade auch der Legitimation
sozialpolitisch motivierter Eingriffe in die Testierfreiheit™ (75).

382 Siehe von Gierke, Schmollers Jahrb. 12 (1888), 401, 421: ,,Uns erscheint vielmehr
als Urquell des Erbrechts der [...] organische Zusammenhang der Geschlechterfolgen und
daher vor allem das die Einzelnen von Rechts wegen ergreifende und ihrer Willkiir entzo-
gene Familienband [...]“. Siehe auch von Gierke, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs,
506 f. und 536; Kloppel, Gruchot 33 (1889), 338, 355. Dagegen von Schmitt, in: Vorlagen
der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 170: ,,Mit Unrecht weist man darauf hin, dal Familien-
erbrecht der echte deutsche Erbgedanke sei; er ist es gewesen, und dies nur in der Kindheit
des Volkes, in einer Zeit, von der uns Alles trennt®.
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eignen Kinder grundlos enterben und einen Fremden zur Gesamtnachfolge berufen kann, wird
indeniiberwiegenden Kreisen des deutschen Volkes schwerlich als Recht empfunden. %3

Und so forderte man auch abweichende Regeln fiir Fille, in denen Familien-
fremde zu Erben eingesetzt wurden. von Gierke sah eine tiefe innere Ver-
schiedenheit zwischen der Bevorzugung eines gesetzlichen Erben gegeniiber
den tibrigen und der Erbeinsetzung eines Fremden. Dieser Unterschied miisse
von einer gesunden Rechtsordnung zum Ausdruck gebracht werden.’%* Damit
kritisierte man gleichzeitig auch den Schematismus des Pflichtteilsrechts.>®

Selbst in den Beratungen der zweiten Kommission wurde noch ein Antrag
gestellt, dem Pflichtteilsberechtigten statt einer Geldforderung ein Erbrecht
zu gewahren. Auch dies wurde darauf gestiitzt, dass die gewidhlte Gestaltung
der Volksanschauung widerspreche. Eine willkiirliche Entziehung des Fami-
lienvermdgens und eine Beschriankung der ndchsten Angehorigen auf eine
bloBe Geldforderung diirfe nicht zugelassen werden.’®® Der Antrag wurde mit
14 zu 4 Stimmen abgelehnt.’®” Die Mehrheit begriindete dies mit der Einfach-
heit und Klarheit der Regelung als Geldforderung. Fiir die ideelle Stellung
eines Erben habe man im Volk nur ein geringes Verstidndnis. Es werde kaum
Wert darauf gelegt, den Teil des Vermdgens gerade als Erbe zu erhalten. Die
Abfindung in Geld werde sich in der Praxis leichter handhaben lassen.’®8

So trat das Pflichtteilsrecht im Wesentlichen in der durch von Schmitt erar-
beiteten Form in Kraft.¥® Praktikabilitit und Testierfreiheit setzten sich letzt-
endlich gegen ethische Uberlegungen, Pietit und die ,deutsche” Idee der
Familienerbfolge durch.’” Dies bewog Heinrich Mitteis wohl zu der Aussa-
ge, das Pflichtteilsrecht des BGB sei ,,lieblos, aber praktisch®.>!

38 yon Gierke, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs, 536. Siehe dhnlich auch Kldp-

pel, Gruchot 33 (1889), 338, 357: ,,[...] weshalb auch die eigenen Kinder des Erblassers es
sich gefallen lassen miissen, die Hilfte ihres gesetzlichen Erbantheils von einem Fremden,
der zum Erben eingesetzt ist, als ,Forderung® einzuklagen, so daB sie das elterliche Haus
mit Hausrath und allem in den Hénden des Fremden lassen miissen [...]*. Siehe zum Gan-
zen auch Mertens, Entstehung, 95 ff. m. w.N.

84 von Gierke, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs, 536 f. Siehe dhnlich auch
Kléppel, Gruchot 33 (1889), 338, 356.

385 Siehe von Gierke, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs, 536: ,,[...] in seiner me-
chanischen Gleichformigkeit hdchst ungerechten MafBstabe [...]*. Vgl. dagegen von Sch-
mitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 787 f.; Motive BGB Bd. V, 388 f.
(= Mugdan, Materialien Bd. V, 206); Dazu auch Mertens, Entstehung, 104 f.

386 Siehe Protokolle BGB Bd. V, 490 ff. (= Mugdan, Materialien Bd. V, 763).

387 Protokolle BGB Bd. V, 493 (= Mugdan, Materialien Bd. V, 763).

588 Protokolle BGB Bd. V, 495 ff. (= Mugdan, Materialien Bd. V, 764 f.).

38 Siehe Zimmermann, in: Comparative Succession Law Bd. III, 268, 270.

Siehe dazu Zimmermann, in: Comparative Succession Law Bd. III, 268, 286. Dabei
verband sich von Schmitts Uberzeugung von einem individualistisch gedachten und vom
Grundsatz der Testierfreiheit gepragten Erbrecht mit dem Streben der Kommissionen nach

590
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In der Zeit des Nationalsozialismus stellte § 48 Abs. 2 TestG auf Riick-
sichten des verantwortungsbewussten Erblassers gegeniiber der Familie ab
und die diesbeziigliche Gesetzesbegriindung nannte neben den Matressentes-
tamenten auch die Zuwendung von Familienerinnerungsstiicken an Fremde
als Anwendungsbeispiel.>*? Hierin schien man wohl ebenfalls die Verletzung
eines Pietdtsgebots zu sehen. Auch die Konzeption des Pflichtteilsrechts wur-
de erneut diskutiert — mit schon bekannten Argumenten.>”? Gustav Boehmer,
damals zustdndiger Referent fiir Pflichtteilsrecht und gesetzliche Erbfolge im
Erbrechtsausschuss der Akademie fiir Deutsches Recht,>** iibte insbesondere
Kritik an der Ausgestaltung als Geldanspruch:

,Den nichststehenden Familienangehdrigen [...] steht [...] immer nur ein kalter materialis-
tischer Geldanspruch zu, und zwar in schematischer Gleichformigkeit stets nur auf die
Werthilfte ihres gesetzlichen Erbteils. Nicht einmal die fiir die Familiengeschichte und die
Pflege der Familientradition unentbehrlichen Erinnerungsstiicke [...] kdnnen sie von dem
fremden Eindringling [...] herausverlangen [...] Die Familienerben sind durch die Willkiir
des Verstorbenen zu Geldgldubigern des Nachlasses degradiert. Diese Gestaltung des
Pflichtteilsrechts ist im hochsten Malle undeutsch: sie verleugnet unsere geschichtliche
Vergangenheit, beleidigt unser Familiengefiihl und vergewaltigt die konkrete Lebenswirk-
lichkeit durch den starren Schematismus einer abstrakten Gleichférmigkeit. %

Die geduBerte Kritik und die erhobenen Forderungen — Nachlassteilhabe der
Familienangehorigen als Erben statt Degradierung auf den Pflichtteil, ver-
stirkte Teilhabe gegeniiber Familienfremden statt schematischer Gleichfor-
migkeit, Riicksichts- und Verantwortungspflichten des Erblassers — spiegeln
sich in der Rechtsprechung zum Geliebtentestament wider: Die Sittenwidrig-
keit fiihrte im Ergebnis dazu, dass die gesetzliche Erbfolge eintrat und die

Einfachheit und Klarheit der Regelungen, vgl. Schubert, in: Vorlagen der Redaktoren
(Erbrecht, Teil 1), XIII ff.; Mertens, Entstehung, 83 f. und 106 f.

91 Zit. nach Staudinger (11. Aufl. 1960)/ Ferid, Vor § 2303 Rn. 54.

92 Begriindung TestG, DJ 1938, 1254, 1259. Siehe zu § 48 Abs. 2 TestG auch oben
Kapitel 1 — A.1.2 (25).

393 Vgl. Wacker, ErbrechtsausschuB8 der Akademie fiir Deutsches Recht, 81. Siehe auch
Beckert, Unverdientes Vermogen, 82.

3% Vgl. Wacker, Erbrechtsausschufl der Akademie fiir Deutsches Recht, 40. Zur Aka-
demie fiir Deutsches Recht und dem nie verabschiedeten Volksgesetzbuch, welches das
BGB ersetzen sollte vgl. im Uberblick Wacker, Erbrechtsausschu8 der Akademie fiir Deut-
sches Recht, 29 ff.

95 Boehmer, AcP 144 (1938), 32, 43 £., der sich dabei auch auf von Gierke bezog (39).
Otte betont, dass die Forderung Boehmers nach einem materiellen Noterbrecht nicht per se
Ausdruck nationalsozialistischen Denkens war, Otte, in: FS Horn, 113, 116 ff. Siehe auch
Staudinger/Otte, Einl. §§ 2303 ff. Rn. 13. Im Erbrechtsausschuss sprach man sich letztlich
gegen ein Noterbrecht und fiir die grundsétzliche Beibehaltung des bisherigen Pflichtteils-
rechts aus, vgl. Wacker, Erbrechtsausschufl der Akademie fiir Deutsches Recht, 81 ff;
Otte, in: FS Horn, 113, 121 ff.; Zimmermann, in: Comparative Succession Law Bd. III,
268, 292 ff.
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eigentlich testamentarisch auf den Pflichtteil verwiesenen Angehdrigen an-
stelle der familienfremden Geliebten zu Erben wurden.’® Und auch die ent-
sprechenden Argumente finden sich in den Urteilsgriinden. Schon zu Beginn
des 20. Jahrhunderts wurde die Beschrankung auf den Pflichtteil als Be-
schimpfung der Familienehre bezeichnet®*’ und man empfand es als proble-
matisch, wenn die Angehorigen der Geliebten ein Vermdchtnis auszahlen
sollten.””® Diese Gedanken wurden in der Nachkriegszeit besonders wirk-
méchtig — mitbedingt durch das naturrechtliche Gedankengut sowie die man-
gelnde Distanzierung von Postulaten aus der NS-Zeit. Die Kontinuitidten zur
NS-Zeit sieht man besonders deutlich an der Rechtsprechung des OGH, aber
auch des BGH.>” Dass dem iibergangenen Familienmitglied das Pflichtteils-
recht bleibe, konne unerheblich sein, so der OGH. Denn dieses sei reines
Vermogensrecht, wéhrend die Erbesberufung sittlichen Gesichtspunkten
unterstehe.%”° Damit bemiihte der OGH eine Formulierung des Reichsgerichts
aus dem Jahr 1943, als dieses im Kontext des § 48 Abs. 2 TestG die Famili-
enbindung des Vermogens betont hatte.*’! Der BGH sah es sodann als sitten-
widrig an, dass die familienfremde Geliebte die gesamte Einrichtung ein-
schlieBlich Kleidung und Wésche erhalte. Dies miisse die Familienangehori-
gen in hohem MaBe krinken.®® Hier fiihlt man sich an die Gesetzesbegriin-
dung zu § 48 Abs. 2 TestG erinnert. Hermann Husmann spricht deshalb auch
von einer unzuldssigen Wiedereinfithrung (man konnte auch sagen Fortfiih-
rung) des Gedankenguts des TestG iiber den ,,Schleichweg der Generalklausel
des § 138 BGB*.®

Der BGH griff auch den Gedanken von der ideellen Stellung des Erben
auf. Es sei nicht erforderlich, Ehefrau und eheliche Kinder in die gegeniiber
der Miterbenstellung mindere Rechtsstellung des lediglich Pflichtteilsberech-
tigten zu dridngen. Es wire fiir sie peinlich und demiitigend, sich wegen ihrer
Anspriiche an die Geliebte wenden zu miissen. Dass der Erblasser seine Fa-

3% S0 sprach auch Boehmer mit Blick auf § 48 Abs. 2 TestG vom stirkeren Schutz der
Nichtigkeitswirkung im Vergleich mit der schwicheren Schutzfunktion des Pflichtteils-
rechts, Boehmer, ZAKDR 1941, 73, 74. Spiter kritisch zu dem durch die Nichtigkeit fak-
tisch geschaffenen Noterbrecht Bosch, FamRZ 1963, 290, 290.

7 RG, JW 1911, 29.

% RG, LZ 1927, Sp. 531, 533; RG, WarnR 1929, 166, 167; RG, WarnR 1934, 193,
194.

39 Siehe dazu Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1014 ff. Zur Ankniipfung des OGH an
Urteile aus der NS-Zeit siehe Zimmermann, ZNR 1981, 158, 164 f.

600 OGHZ 3, 158, 162 (1950). Der OGH begniigte sich damit, darauf hinzuweisen, dass
§ 48 Abs. 2 TestG nun aufgehoben und der frithere Rechtszustand wiederhergestellt sei
und fiigte sogleich an, der Erblasser sei dennoch nicht frei von jeder Riicksichtnahme und
Verantwortung gegeniiber seinen Angehdrigen (161).

%1 RG, DR 1944, 375, 376.

602 BGH, FamRZ 1954, 195, 198.

3 Husmann, NJW 1971, 404, 407 f. Ahnlich auch Flume, AT Bd. 11, 375 f.
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milie mit Blick auf die Nachlasshilfte nur als Pflichtteilsberechtigte vorgese-
hen und nicht zu Erben gemacht hatte, sah der BGH als unzumutbare und
sittenwidrige Zuriicksetzung an.** Bei der Lektiire der Urteilsgriinde meint
man nicht nur die Stimmen von Gierkes oder Boehmers zu horen, man fiihlt
sich gar an die Diskussion um die Ehre der Erbeinsetzung im Kontext der
justinianischen Novelle 115 erinnert.®%

Immer wieder wurde die Phrase vom sittlichen Prinzip der gesetzlichen
Erbfolge bemiiht — selbst noch in den jiingeren Entscheidungen der Oberlan-
desgerichte.® Und selbst das BVerfG spricht in seiner (kritikwiirdigen) Ent-
scheidung zur Verfassungsmifigkeit des Pflichtteilsrechts aus dem Jahr 2005
von der langen Tradition der Nachlassteilhabe, von unauflosbarer Familienso-
lidaritdt, von Familienvermdgen und der Funktion des Pflichtteilsrechts, die
Fortsetzung des ideellen und wirtschaftlichen Zusammenhangs von Vermo-
gen und Familie zu ermoglichen.®

Es scheint, als hétten sich die Gedanken von der deutschen Familienerb-
folge und der Unzumutbarkeit der Pflichtteilsstellung (insbesondere gegen-
iiber Familienfremden) in Form gewisser Narrative liber das Jahrhundert
hinweg gehalten.®® Diese Gedanken wurden zwar bei weitem nicht von allen
geteilt — schlieBlich wurde das Pflichtteilsrecht iiber all die Zeit kaum verin-
dert.%” Doch spiegeln sie sich deutlich in der Rechtsprechung zum Geliebten-
testament, noch dazu vermengt mit scheinbar unreflektierten Dikta aus der

604 BGH, NJW 1969, 1343, 1346.

605 Allerdings war Heinrich Dernburg der Ansicht, in Deutschland fehle ,,jede Empfin-
dung dafiir, dal die Ernennung als Erbe eine besondere Ehre bilde*. Dieser Gedanke sei
schon zur Zeit Justinians ein Anachronismus gewesen, Dernburg, Pandekten Bd. III, 309.
Siehe dazu auch Lohsse, in: Comparative Succession Law Bd. III, 20, 21 f. und 32 f. und
Zimmermann, in: Comparative Succession Law Bd. III, 268, 282; Falk, in: Das BGB und
seine Richter, 451, 485 (Fn. 152).

06 Siehe bspw. OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 545 sowie BGH, NJW 1970,
1273, 1274; BGH, NJW 1983, 674, 675 — meist aber mit dem Zusatz, der Erblasser sei
durch dieses Prinzip in seiner Testierfreiheit regelmiBig nicht beschrinkt. Der Ausdruck
des sittlichen Prinips der gesetzlichen Erbfolge scheint auf den Aufsatz von Gernhuber,
FamRZ 1960, 326, 328 zuriickzugehen, siehe den Verweis in BGH, NJW 1970, 1273,
1274. Dort spricht der Autor einem Versto3 gegen dieses Prinzip die rechtliche Relevanz
jedoch ab.

%07 BVerfG, NJW 2005, 1561, 1563 f. Siehe kritisch zum Urteil bspw. Kleensang, ZEV
2005, 277, 279 f.; BeckOK BGB/Miiller-Engels, § 2303 Rn. 6 ff.; Muscheler, Erbrecht
Bd. I, 145 f.; Zimmermann, in: Comparative Succession Law Bd. II1, 268, 298 {.; Zimmer-
mann, AcP 222 (2022), 3, 48 ff.

608 Vgl. Beckert, Unverdientes Vermdgen, 19 . und 66 ff. sowie 81: ,[...] die am Fami-
lieneigentum orientierten Kritiken an der Testierfreiheit [waren] keinesfalls verstummt®.
Vgl. auch Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 14 ff.

699 Vgl. dazu Schliiter, in: 50 Jahre BGH, 1047, 1047 ff.; BeckOGK/Obergfell, § 2303
BGB Rn. 4; Zimmermann, RabelsZ 84 (2020), 465, 526 ff.
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NS-Zeit. In Deutschland lasse sich anhand des Diskurses um die Familienerb-
folge aufzeigen, so Inge Kroppenberg, ,dass die zivilrechtliche Anndherung
an das Institut der Testierfreiheit nicht selten mittelbar und sozusagen durch
die Brille der gesetzlichen Erbfolge und der §§ 2303 ff. BGB erfolgte.“!°

b) Die Testierfreiheit im englischen Rechtsbewusstsein

Auch in England scheint die historische Entwicklung von Testierfreiheit und
Familienerbfolge deutliche Spuren im Rechtsbewusstsein und in der richterli-
chen Wahrnehmung dieses Spannungsfeldes hinterlassen zu haben — aller-
dings in eine andere Richtung als dies fiir Deutschland beschrieben werden
konnte. Liest man Urteile und Abhandlungen mit Bezug zum englischen
Erbrecht — sei es aus englischer Innen- oder rechtsvergleichender Auf3enper-
spektive — entsteht schnell der Eindruck, als wiirde England die Testierfrei-
heit gewissermallen heiligen und gerade im Vergleich mit Deutschland der
Nachlassteilhabe naher Angehdriger eine geringe Bedeutung beimessen.6!!
Diese Wahrnehmung der Testierfreiheit hat ihre Wurzeln wohl in der relativ
kurzen Zeit absoluter Testierfreiheit in England, liefert aber insofern ein
leicht verzerrtes Bild, als dass sie die Rechtslage vor und nach dieser Zeit
wenig berlicksichtigt. Es scheint, als hitte sich ein Bild von der ,,englischen*
Testierfreiheit ins Rechtsbewusstsein eingeprégt, das den historischen Reali-
tdten nicht ganz entspricht und dennoch die Haltung englischer Richter mit-
bestimmt — nicht zuletzt bei der Beurteilung der hier untersuchten Fille.

So war die Testierfreiheit iiber Jahrhunderte in bedeutendem Ausmall zu-
gunsten naher Familienangehoriger beschrankt. Dabei ist zu beachten, dass
nicht fiir alle Eigentumspositionen die gleichen Regelungen und damit auch
nicht das gleiche Ausmall an Testierfreiheit bestand. So musste lange zwi-
schen realty (oder real property) und personalty (oder personal property)

810 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 14. Vgl. auch Beckert, Unver-
dientes Vermogen, 81.

o1 Aus englischer Perspektive siehe Ilott v The Blue Cross [2017] UKSC 17, Ziffer 1:
,Unlike some other systems, English law recognises the freedom of individuals to dispose
of their assets by will after death in whatever manner they wish® sowie die dltere Rspr.,
darunter Boughton v Knight (1873) LR 3 P&D 64, 66; Occleston v Fullalove (1874) LR 9
Ch App 147, 161. Siche auch Sloan, Borkowski’s Law of Succession, 343: ,[...] English
law in general gives more protection to testamentary freedom than jurisdictions reserving
‘compulsory portions’ for family members*; Francis, Inheritance Act Claims, Ziffer 1[3]:
,»At the heart of the law of England and Wales [...] lies the concept of freedom of testa-
mentary expression“. Aus der AuBenperspektive Odersky, in: Erbrecht in Europa, 653,
665: ,,[...] pragt der Grundsatz der Testierfreiheit das englische Erbrecht; Henrich/Huber,
Einfithrung in das englische Privatrecht, 116: ,,Der Grundsatz der Testierfreiheit wird in
England hoher geachtet als im deutschen Recht®. Vgl. relativierend Zimmermann, RabelsZ
85 (2021), 1, 69 f.; Margrave-Jones, Mellows: Law of Succession, 203.
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unterschieden werden,®'? die — grob gesagt — mit den Kategorien Immobilien
und Mobilien verglichen werden kénnen.®!

Uber lange Zeit war es iiberhaupt nicht mdglich gewesen, letztwillig iiber
realty zu verfiigen. Realty fiel automatisch an den Aeir, in der Regel der dltes-
te Sohn.%'* Zwar gewihrte das Statute of Wills im Jahr 1540 Testierfreiheit
iiber realty.S'® Die letztwillige Verfiigungsfreiheit wurde aber auch in ver-
schiedener Hinsicht begrenzt.%'® Zu diesen Testierschranken zihlten der 1736
erlassene Mortmain Act (Verbot letztwilliger Verfiigungen iiber Land zuguns-
ten gemeinniitziger Organisationen),’!” sog. strict settlements (Tradition der
Weitergabe von Land an die jeweils ndchste Generation unter faktisch dauer-
hafter Bindung des Immobiliarvermdgens)®'® sowie dower und curtesy (le-
benslanger Nielbrauch des iiberlebenden Ehegatten am Grundvermogen des

612 Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. III, 384, 384 ff.

613 Zur realty gehdren Grundstiicke (freehold land), Rechte am Grundstiick und mit
dem Grundstiick verbundene Sachen. Zur personalty zihlt alles Ubrige, also insbesondere
bewegliche Sachen, aus historischen Griinden aber auch die Pacht. Siehe dazu Lawson/
Rudden, The Law of Property, 13 und 21 f.; Kerridge, in: Comparative Succession Law
Bd. II, 323, 324. Die Unterscheidung war bis ins 20. Jahrhundert hinein von erheblicher
Bedeutung im Erbrecht. Im Laufe der Zeit wurden die Regelungen zur personalty schritt-
weise auf realty ilibertragen, vgl. u.a. Administration of Estates Act 1925 (c.23) und dazu
Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. II, 323, 326 ff.

014 Siehe Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. III, 384, 385f.; Oughton/
Tyler, Tyler’s Family Provision, 4. Siehe auch Pollock/Maitland, The History of English
Law Bd. 11, 327 f.

615 Statute of Wills 1540 (c.1). Zu weiteren Details und Hintergriinden siche Kerridge,
in: Comparative Succession Law Bd. II, 323, 325; Oughton/Tyler, Tyler’s Family Provi-
sion, 4 f. sowie Albery, Inheritance (Family Provision) Act, 1 f.

616 Siehe Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. 111, 384, 386 ff.

817 Mortmain Act 1736 (¢.36). Der Begriff ,,mortmain® bezeichnet Land, das von einer
Gesellschaft oder Korperschaft gehalten wird und stammt aus dem Franzdsischen (tote
Hand), siehe aus der Encyclopaedia Britannica: <https://perma.cc/R9D8-7Q4B>. Hinter-
grund war eine kirchenkritische Bewegung: Man fiirchtete sich vor Reichtum und Macht
der Kirche und davor, dass die Kirche Erblasser auf dem Totenbett zu Zuwendungen an die
Kirche veranlasste, sieche Jones, History of the Law of Charity, 109. Die StoBrichtung
gegen die Kirche wird auch dadurch deutlich, dass Institutionen wie bspw. die Université-
ten Oxford und Cambridge vom Verbot ausgenommen waren, siche Kerridge, in: Compa-
rative Succession Law Bd. I1I, 384, 386 f.; Jones, History of the Law of Charity, 110 f.
(siehe auch den Abdruck des Acts in Appendix J).

618 Strict settlements entwickelten sich, um trotz des Verbots zeitlich unbeschrinkter
Vermogensbindung (rule against perpetuities) einen moglichst langfristigen Erhalt von
Grund und Boden in der Familie zu ermoglichen. Bevor die zeitliche Grenze der Vermo-
gensbindung erreicht war, wurde ein neues settlement vereinbart, das die jeweils néchste
Generation auf einen Niefbrauch und damit in ihrer Verfligungsbefugnis und Testierfrei-
heit beschrinkte. Siehe Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. III, 384, 387 ff.;
Simpson, A History of the Land Law, 209 und 233 ff.; Spring, Law, Land, & Family,
124 ff. und 144 ff.
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Verstorbenen).®'” Der Mortmain Act galt bis 1891,52° dower und curtesy fie-
len 1833 und 1882%%! und strict settlements gerieten erst Anfang des 20. Jahr-
hunderts aus steuerlichen Griinden auBer Mode.5*

Uber personalty konnte ein Erblasser zundchst nur in Héhe von einem
Drittel frei bestimmen, der iiberlebende Ehegatte und die Kinder erhielten
jeweils ein weiteres Drittel.®?3 Im Laufe der Zeit wuchs der freie Teil und ab
dem 14. oder 15. Jahrhundert konnte in weiten Teilen Siidenglands iiber die
gesamte personalty frei verfiigt werden. Als letztes hielt die volle Testierfrei-
heit 1724 auch in London Einzug.®** Die Testierfreiheit iiber personalty war
also letztlich bis ins 18. Jahrhundert hinein beschréinkt.

Die Hintergriinde der Ausweitung zur absoluten Testierfreiheit scheinen
nicht ganz geklirt zu sein. Die vollige Verfiigungsfreiheit passte zwar ins
liberale Gedankengut des 19. Jahrhunderts — gerne umschrieben mit /aissez-
faire. Doch weist Kenneth Reid darauf hin, dass dieser Aspekt angesichts der
vielschichtigen Entwicklung nicht zu sehr in den Mittelpunkt geriickt werden
sollte.®” So finden sich in der Literatur Hinweise auf das problematische
Verhiltnis zwischen kirchlichen und weltlichen Gerichten, auf das Interesse
der Kirche und wohlsituierter Familien an freiem Testieren und auf gewisse
andere ZweckmiBigkeitserwigungen.®?® Eine prinzipielle und ideologische
Festlegung auf das Prinzip der Testierfreiheit spielte dabei aber wohl keine

19 Der NieBbrauch der iiberlebenden Ehefrau (dower) bestand an einem Drittel des
Grundvermogens des Mannes, jener des iiberlebenden Ehemannes (curtesy) dagegen am
gesamten Grundvermodgen der Ehefrau. Siehe dazu Reid, in: Comparative Succession Law
Bd. 111, 707, 710 f.; Oughton/Tyler, Tyler’s Family Provision, 4 f.

620 Aufgehoben durch Mortmain and Charitable Uses Act 1891 (c.73), sieche Kerridge,
in: Comparative Succession Law Bd. III, 384, 387.

021 Reid, in: Comparative Succession Law Bd. III, 707, 710 £.; Oughton/Tyler, Tyler’s
Family Provision, 4 f.

622 Simpson, A History of the Land Law, 237; Kerridge, in: Comparative Succession
Law Bd. 111, 384, 388.

23 Falls entweder nur iiberlebender Ehegatte oder nur Kinder vorhanden waren, belief
sich deren Anteil auf die Hélfte des Nachlasses. Siehe Kerridge, in: Comparative Succes-
sion Law Bd. III, 384, 385 f.; Reid, in: Comparative Succession Law Bd. III, 707, 709 f.;
Oughton/Tyler, Tyler’s Family Provision, 3 f. Siehe auch Pollock/Maitland, The History
of English Law Bd. II, 348 f.

24 Die Kirche forderte das Testieren. Denn oft wurde der Kirche der freie Teil fiir das
Seelenheil hinterlassen. Siehe zum Ganzen Kerridge, in: Comparative Succession Law
Bd. II1, 384, 385 f.; Reid, in: Comparative Succession Law Bd. III, 707, 709 f.; Oughton/
Tyler, Tyler’s Family Provision, 4; Dainow, Cornell LQ 25 (1940), 337, 341 f.

25 Siehe Reid, in: Comparative Succession Law Bd. III, 707, 711 f.

626 Siehe bspw. Pollock/Maitland, The History of English Law Bd. II, 355; Dainow,
Cornell LQ 25 (1940), 337, 342 ff.; Reid, in: Comparative Succession Law Bd. III, 707,
711 f.
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entscheidende Rolle.®?”” Daher bezeichneten schon Pollock und Maitland
diese Entwicklung eher als einen historischen Zufall:

,,Our English law seems to slip unconsciously into the decision of a very important and
debatable question. [...] To the modern Englishman our modern law, which allows the
father to leave his children penniless, may seem so obvious that he will be apt to think it
deep-rooted in our national character. But national character and national law react upon
each other, and law is sometimes the outcome of what we must call accidents.*%?®

Diese volle Testierfreiheit liber alle Vermogenspositionen — mit dem Recht,
nahe Angehorige restlos zu iibergehen — bestand in England nur fiir eine rela-
tiv kurze Zeit gegen Ende des 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts.®”” Doch
stammen gerade aus dieser Zeit viele ausdrucksvolle Zitate, die gerne fiir die
senglische* Testierfreiheit angefiihrt werden. So stellte bspw. Sir James
Hannen in einer Entscheidung aus dem Jahr 1873 fest:

,[-..] by the law of England every one is left free to choose the person upon whom he will
bestow his property after death entirely unfettered in the selection he may think proper to
make. He may disinherit [...] his children, and leave his property to strangers to gratify his
spite, or to charities to gratify his pride, and we must give effect to his will, however much
we may condemn the course he has pursued.“63°

Schon 1938 erfuhr die absolute Testierfreiheit mit der Einfiihrung der family
provision wieder eine bedeutsame Eingrenzung.®*! Von diesem Modell er-
hoffte man sich zwar eine moglichst geringe Beschriankung der Testierfrei-
heit®*? und handhabte die family provision anfangs eher restriktiv.%** Im Laufe
der Jahrzehnte entwickelte sich die family provision aber zu einer erheblichen
Testierschranke, deren Reichweite nun im jeweiligen Einzelfall aufgrund des

927 So Qughton/Tyler, Tyler’s Family Provision, 6: ,,not necessarily the result of great
support for the idea of testamentary freedom as such*.

628 Pollock/Maitland, The History of English Law Bd. II, 355. Ahnlich auch Dainow,
Cornell LQ 25 (1940), 337, 338 (,,historical accident™); Oughton/Tyler, Tyler’s Family
Provision, 6 (,,accidental coincidence of interests*) sowie Reid, in: Comparative Succes-
sion Law Bd. III, 707, 712.

2 Siehe Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. III, 384, 389 f. und 410 f;
Oughton/Tyler, Tyler’s Family Provision, 3; Albery, Inheritance (Family Provision) Act, 1 f.

930 Boughton v Knight (1873) LR 3 P&D 64, 66. Siehe auch Occleston v Fullalove
(1874) LR 9 Ch App 147, 161.

1 Dainow, Cornell LQ 25 (1940), 337, 337: ,,The Englishman’s unlimited freedom to
cut off his children without a penny is gone; und auf 357: ,,The present English statute
seems to be ushering into England a return to the former policy*.

2 Vgl. OQughton/Tyler, Tyler’s Family Provision, 9 ff. und 26. Vgl. auf jiingere
Reformiiberlegungen bezogen The Law Commission, Law Com. No. 331: Intestacy and
Family Provision, 5 f. (Ziffer 1.21).

633 Siehe Probert, in: Current Issues in Succession Law, 31, 33.
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richterlichen Ermessens teilweise kaum vorhersehbar ist.®** Daneben wird oft
ausgeblendet, dass das englische Recht zwar kein Ehegiiterrecht im engeren
Sinne kennt, das Familienhaus aber in vielen Féllen im Wege der joint tenan-
cy direkt und auBlerhalb des Erbrechts auf den {iberlebenden Ehegatten iiber-
geht (right of survivorship)®® und auch weitere Rechtsinstute der equity als
Testierschranken wirken kénnen.%¢

Die pauschale Aussage, die Testierfreiheit werde in England deutlich mehr
geachtet, als in anderen Rechtsordnungen, scheint daher eher fehl am Platz.
Die Wahrnehmung des englischen Rechts als unangefochtener Hort der Tes-
tierfreiheit und deren bisweilen pathetische Betonung in Rechtsprechung und
Literatur®®” bilden die historischen wie die heutigen Realitéiten des englischen
Rechts wohl nur unzureichend ab. Dazu schreibt Clive Margrave-Jones:

,»In much the same spirit as people refer, quite inaccurately, to an Englishman’s home
being his castle, people also seem convinced that a person has an inalienable right to leave
his property to whomsoever he wishes. Both notions were derived from the nineteenth
century, but are commonly thought to represent immutable principles of English law. In
neither case is this s0.“6%8

Doch fiihrte die Tatsache, dass es in England eine Zeit absoluter Testierfrei-
heit gegeben hatte und diese Phase der Testierfreiheit eine so prominente
Stellung im Rechtsbewusstsein englischer Juristen verschaffte, letztlich wohl
zu starkeren Hiirden, wenn es um die Beschrinkung dieses Grundsatzes ging.
Dies zeigt sich schon am langwierigen politischen Ringen um die Einfiihrung
der family provision Anfang des 20. Jahrhunderts sowie in den spdter dazu
ergangenen Gerichtsentscheidungen.®® Diese Wahrnehmung der englischen

4 Dazu Glendon, Tulane LR 60 (1985-1986), 1165, 1188: ,,[...] English family provi-
sion legislation has ceased to be merely a way to provide maintenance for needy spouses
and dependent children. It now serves as a charter that allows judges to devise a substan-
tially new estate plan for the deceased in a courtroom setting with a potentially large and
colorful cast of characters as petitioners™. Vgl. derart bspw. den Fall Adams v Lewis [2001]
WTLR 493. Siehe auch Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, 676; Herring,
Older People in Law and Society, 332; Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. III,
384, 409 ff.; Zimmermann, RabelsZ 85 (2021), 1, 69 f.

935 Siehe dazu Kerridge, in: Comparative Succession Law Bd. I1, 323, 329 f. Vgl. auch
Réthel, RabelsZ 76 (2012), 131, 148 f. Zur moglichen Beriicksichtigung im Rahmen der
family provision Kerridge, Law of Succession, 225.

36 Vgl. bspw. zu proprietary estoppel McFarlane, in: Current Issues in Succession
Law, 77, 77 ff.

07 Vgl. dazu Rithel, RabelsZ 76 (2012), 131, 148.

038 Margrave-Jones, Mellows: Law of Succession, 203.

639 Siehe bspw. In Re Inns [1947] Ch 576, 581 f.: ,,[The Act] proceeds upon the postu-
alte that a testator should continue to have freedom of testamentary disposition [...] The
previous decisions clearly establish that the jurisdiction is one which should be cautiously,
if not sparingly, used“. Siehe auch In Re Makein [1955] Ch 194, 208: ,,This was the first
modern statutory interference in England with the freedom of testamentary disposition.
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Testierfreiheit hat sich scheinbar tief ins Rechtsbewusstsein eingegraben und
bildet — auch in der hier untersuchten Rechtsprechung — ein wirkmaichtiges
Narrativ.®* In diesem Kontext wird verstidndlich, warum englische Richter
sich an die gesetzlichen Vorgaben der family provision hielten, diese mitunter
restriktiv handhabten und die Nachlassteilhabe naher Angehoriger (anders als
in Deutschland) nicht auf Basis sittlich-moralischer Argumente ausweiteten.

c) Siidafrika und das koloniale Erbe — zwischen zwei Stiihlen

Auch im siidafrikanischen Schrifttum wird vielerorts die herausgehobene
Stellung der Testierfreiheit betont.**! Tatsichlich gewiéhrt Siidafrika ein recht
hohes MalBl an Testierfreiheit, da dem iiberlebenden Ehegatten sowie den
Abkommlingen lediglich ein bediirfnisabhdngiger Unterhaltsanspruch gegen
den Nachlass zusteht.**> Diese Rechtslage und das entsprechende Rechtsbe-
wusstsein in Literatur und Richterschaft konnen auch hier mit Entwicklungen
und Argumentationsmustern in Verbindung gebracht werden, die sich sodann
in der betrachteten Rechtsprechung zur Zuriicksetzung naher Angehdriger
widerspiegeln.

[...] it seems to me that an Act intended to cut down this freedom should not have a mean-
ing [...] more extensive than its plain meaning warrants [...]“. Siehe dazu Probert, in:
Current Issues in Succession Law, 31, 33.

%40 Vgl. Dainow, Cornell LQ 25 (1940), 337, 338: ,,universal conviction that complete
freedom to disinherit is ingrained in the English [...] national character*; und auf 344: ,the
acquired freedom became so deeply rooted in English tradition that the testamentary limi-
tations of the early English law had been forgotten by all except a few historians*; Pol-
lock/Maitland, The History of English Law Bd. I, 355; Beinart, Acta Juridica 1965/1966,
285, 304: ,,it may be doubted whether [...] it really was such a hallowed or ancient tradi-
tion“. Vgl. auch Zimmermann, RabelsZ 85 (2021), 1, 69 f. Siche selbst die englische Law
Commission mit der Aussage: ,,[...] the principle that certain relatives are entitled to inher-
it on the basis of kinship alone [...] is alien to our legal tradition [...]*, The Law Commis-
sion, Law Com. No. 331: Intestacy and Family Provision, 5 f.

641 Siehe bspw. De Waal/Schoeman-Malan, Law of Succession, 3: ,,[...] a high premi-
um is placed on the principle of freedom of testation in South African law*; Corbett/
Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 40: ,,South African law appears to
take the principle of freedom of testation further than any other Western legal system®;
Hahlo, SALJ 81 (1964), 1, 2: ,In taking the principle of freedom of testation to its ex-
tremes South African law stands alone among the legal systems of the Western World*;
Beinart, Acta Juridica 1958, 92, 92: It is one of the boasts of the South African legal
system that it permits complete and unfettered freedom of testation [...]*. Vgl. auch South
African Law Commission, Project 22 (Report 1987), 14. Die slidafrikanische Rspr. kniipft
die Testierfreiheit inzwischen sogar an die Menschenwiirdegarantie der Verfassung an,
sieche In Re BOE Trust Ltd 2013 (3) SA 236 (SCA) 243, dazu unten Kapitel 3 — C.1.3.c)
(351).

642 Mit dhnlicher Einschitzung Zimmermann, RabelsZ 85 (2021), 1, 69. Vgl. aber auch
Lehmann, Acta Juridica 2014, 9, 39 mit der These, dass eine weitreichende Testierfreiheit
letztlich nur einem kleinen wohlhabenden Bevdlkerungsteil in Siidafrika offenstehe.
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Mit Blick auf die Testierfreiheit haben die Briten einen grof8en FuBabdruck
im silidafrikanischen Erbrecht hinterlassen. Denn unter englischem Einfluss
wurde zum Ende des 19. Jahrhunderts — als in England gerade absolute Tes-
tierfreiheit herrschte — die damals seit mehr als 200 Jahren geltende romisch-
holldndische legitima portio (engl. legitimate portion) ersatzlos abge-
schafft.% Dieser gesetzgeberische Schritt bedeutete eine deutliche Verinde-
rung im System der Nachlassteilhabe, aber vor allem auch im Rechtsbewusst-
sein stidafrikanischer Juristen. So wurde der Geist des Succession Act, der die
legitimate portion 1874 am Kap abgeschafft hatte, in Urteilen herangezogen,
um die Stellung der Testierfreiheit in Siidafrika zu betonen.®** Und der Ge-
setzgeber konnte sich trotz mehrerer Anldufe bis 1990 nicht zum Erlass einer
Testierschranke zugunsten des liberlebenden Ehegatten durchringen.®* Dazu
schrieb H. R. Hahlo im Jahr 1964:

,[-..] our law has managed to fall between two stools. By abolishing the legitimate portion
without substituting anything in its place [...].«04

Als die Law Commission 1987 schlielich ihren Vorschlag fiir eine Nachlass-
teilhabe des iiberlebenden Ehegatten unterbreitete, lehnte sie sowohl die Ein-
fiihrung einer legitimate portion mit pauschalen Anteilen ab, als auch ein
equitable share im Sinne der seit 1975 in England geltenden (bediirfnisunab-
hingigen) Anspriiche des iiberlebenden Ehegatten. In beidem sah man die
Gefahr einer zu groBen Beschrinkung der Testierfreiheit.®*” Man entschied
sich fiir die Einfilhrung eines rein bediirfnisabhingigen Unterhaltsanspruchs
gegen den Nachlass und stimmte der Stellungnahme seitens J. C. Sonnekus
zu, der auf die stidafrikanische Tradition der Testierfreiheit verwiesen hatte:

,1 am in no doubt that the resurrection of a right to a legitimate portion in any disguised
form has no place in South African law at this late stage. Over the past 100 years or more
the tradition of freedom of testation has simply become so entrenched that it would consti-
tute a drastic diminution of our law were one to interfere with that tradition [...].<¢*

Ob man angesichts dieser Entwicklung tatsdchlich von einer typisch siidafri-
kanischen Tradition der Testierfreiheit sprechen kann, erscheint fraglich: So
hatte sich bspw. die Gesetzgebungskommission im 19. Jahrhundert eigentlich
gegen die Abschaffung der legitimate portion ausgesprochen (wohl unter-

43 Siehe oben Kapitel 1 — C.I (62).

%44 Siehe bspw. Vimpany v Attridge 1927 CPD 113, 119: ,[...] it would be contrary to
the spirit of this Act [...]“. Zu diesen Urteilen oben Kapitel 1 — C.II1.2. (78).

%5 Dazu Beinart, Acta Juridica 1965/1966, 285, 314: ,,[...] maintenance according to
the needs of the dependants, now halted midway in its development*; Kahn, 1994 Supple-
ment, 19: ,,The saying that South Africa is [...] fifty years behind the times is almost a
cliché, but its invocation is irresistible when it comes to post-mortuary family support™.

46 Hahlo, SALJ 81 (1964), 1, 2.

47 South African Law Commission, Project 22 (Report 1987), 18 ff.

648 Zit. nach South African Law Commission, Project 22 (Report 1987), 23.



132 Kapitel 1 — Zuriicksetzung naher Angehériger: Geliebtentestament

stiitzt vom niederldndisch-stimmigen Teil der Bevdlkerung)®*® und schon im
Jahr 1906 fiihrte die Unzufriedenheit mit der weitreichenden Testierfreiheit
zu Rechtsfortbildung auf diesem Gebiet.%° Die Rede von der siidafrikani-
schen Tradition der Testierfreiheit ldsst schlieBlich auch das fiir groB3e Teile
der Bevolkerung geltende customary law vollig auBBen vor, das lange Zeit
iiberhaupt keine vergleichbare Testierfreiheit kannte.®! Dass man die umfas-
sende Testierfreiheit aber als wichtigen und traditionellen Bestandteil des
siidafrikanischen Erbrechts wahrnimmt, zeigt sich nicht zuletzt auch in der
oben betrachteten Rechtsprechung — sei es bei der restriktiven Handhabung
des claim for maintenance oder den Ausfithrungen zu revocation oder undue
influence.®?

Gerade eine richterrechtliche Beschrinkung der Testierfreiheit zugunsten
des iiberlebenden Ehegatten, wie sie beim deutschen Geliebtentestament
regelméBig erfolgte, konnte in Siidafrika aber noch zusitzlich durch eine
Argumentation gehemmt worden sein, die ab Mitte des 20. Jahrhunderts Ver-
breitung fand und mit der Entscheidung Carelse v Estate de Vries in Zusam-
menhang steht. Chief Justice De Villiers war — wie aus den Urteilsgriinden
ersichtlich wird — sichtlich unzufrieden mit der damals aboluten Testierfrei-
heit und der daraus resultierenden Schutzlosigkeit der Abkémmlinge.®** Ein
»strange but happy misreading einer Textstelle zum romisch-holldndischen
Recht®* brachte ihn dazu, den (unehelichen) Kindern des Erblassers Unter-
halt aus dem Nachlass zu gewéhren. Dieser Entscheidung folgten die Gerich-
te so bereitwillig, dass sie bindendes Prdjudiz und der Anspruch fester Be-
standteil des siidafrikanischen Erbrechts wurde.®> Nachdem 1953 erstmals
aufgeworfen worden war, dass es sich hierbei um eine Fehlinterpretation
handeln konnte,%® verbreitete sich die Erzidhlung iiber diesen Fehler sowohl
in der Literatur als auch in der Rechtsprechung.®®’ Als sich 1963 die Appella-
te Division des Supreme Court mit der Frage beschiftigte, ob auch zugunsten
des tliberlebenden Ehegatten ein Unterhaltsanspruch gegen den Nachlass be-

%9 Siehe Beinart, Acta Juridica 1965/1966, 285, 304 f.; Kahn, 1994 Supplement, 13 f.

050 Siehe Carelse v Estate De Vries (1906) 23 SC 532.

%1 Siehe oben Kapitel 1 — C.IV. (81).

652 Vgl. oben Kapitel 1 — C.IIL (73).

53 Siehe Carelse v Estate De Vries (1906) 23 SC 532, 537.

634 So spiter beschrieben von Kahn, 1994 Supplement, 12.

955 Siehe Glazer v Glazer 1963 (4) SA 694 (A) 707: ,,[...] this error notwithstanding,
these decisions have passed into settled law [...]“.

056 Siehe Hahlo, The South African Law of Husband and Wife (1. Aufl. 1953), 387
(Fn. 83) und Kahn, 1994 Supplement, 15 (Fn. 63), der diese Entdeckung fiir sich rekla-
miert.

97 So auch Kahn, 1994 Supplement, 15: ,, Then the error became common knowledge
and property”“. Siehe bspw. Beinart, Acta Juridica 1958, 92, 96 und 106; Corbett/
Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 41 (Fn. 72).
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stehe, erteilte Chief Justice Steyn einer solchen weiteren Rechtsfortbildung
eine Absage. Er sprach sich klar dagegen aus, Rechtsfortbildung auf Basis der
Fehlentscheidung in Carelse v Estate de Vries zu betreiben. Neue Testier-
schranken zu errichten sei allenfalls Sache des Gesetzgebers.%®

So scheinen im siidafrikanischen Rechtsbewusstsein wohl insbesondere
zwei Aspekte eine Hiirde fiir die richterliche Ausweitung familidrer Nachlass-
teilhabe gebildet zu haben: Einerseits bestand der Eindruck einer mit der
gesetzgeberischen Entscheidung von 1874 begriindeten siidafrikanischen
Tradition umfassender Testierfreiheit, andererseits wurde immer wieder an
die Fehlentscheidung in Carelse v Estate de Vries erinnert, was moglicher-
weise weitere Beschrinkungen der Testierfreiheit und insbesondere weitere
Rechtsfortbildung hemmte.® Diese Hiirden konnen Erkldrungsansitze dafiir
liefern, warum sich in Siidafrika — iiber die ohnehin nur zogerlich entwickel-
ten Testierschranken hinaus — keine zusétzlichen moralbasierten Schranken in
der Rechtsprechung entwickelten, wenn ein Erblasser seine nahen Angehori-
gen zugunsten familienfremder Personen zurlickgesetzt hatte.

Es kann festgehalten werden, dass die Erfahrung absoluter Testierfreiheit
in England und Siidafrika dieser Freiheit zu einem festen Stand im Rechtsbe-
wusstsein verhalf und den erbrechtlichen Diskurs entsprechend beeinflusste.
Anders als in Deutschland, wo die Rede von der deutschen Familienerbfolge
die Rechtsprechung zum Geliebtentestament eher noch befeuern konnte,
wirkten die Erzdhlungen von einer englischen oder siidafrikanischen Traditi-
on der Testierfreiheit wohl eher hemmend auf eine (richterliche) Erweiterung
der Nachlassteilhabe naher Angehoriger. Auch konnten manche Argumenta-
tionsmuster aus der deutschen Diskussion in England und Siidafrika schon
gar nicht verfangen. So wird in England und Siidafrika nicht in gleicher Wei-
se zwischen dinglicher Erbenstellung und schuldrechtlicher Pflichtteilsbe-
rechtigung unterschieden.®® Und auch der so oft kritisierte Schematismus des
Pflichtteilsrechts konnte in den grundsitzlich ermessensbasierten und einzel-
fallabhingigen Systemen englischer und silidafrikanischer Nachlassbeteili-
gung keine Entsprechung finden. Dagegen scheinen in Deutschland Narrative
iiber eine Tradition der Familienerbfolge, iiber Pietdtsgebote, die ideelle Stel-
lung als Erbe und den Wert von Erinnerungsstiicken einer Erweiterung der

88 Glazer v Glazer 1963 (4) SA 694 (A) 707: ,,It would be an innovation by way of the
extension of an error [...]“. Vgl. zum Ganzen auch oben Kapitel 1 — C.I1.2. (70).

99 So Beinart, Acta Juridica 1965/1966, 285, 307 iiber Glazer v Glazer: ,,This decision
has put an end to any possibility of judicial resuscitation of these fairly commendable laws
[...]°. Siehe auch Barnard v Miller 1963 (4) SA 426 (C) 428: ,,[...] our law has erroneous-
ly gone further than the authorities permit [...]. The case of Glazer, N.O. v. Glazer is an
illustration of the refusal of the Court to enter the province of law-making®.

60 Vgl. fiir Siidafrika Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa,
41 ff.; De Waal/Schoeman-Malan, Law of Succession, 132; fiir England Margrave-Jones,
Mellows: Law of Succession, 12.
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Nachlassteilhabe iiber das Instrument der Sittenwidrigkeit einen fruchtbaren
Boden bereitet zu haben. Obwohl von Schmitt meinte, man sehe das Fami-
lienerbrecht zu Unrecht als den echten deutschen Erbgedanken und er stamme
aus einer ,,Zeit, von der uns Alles trennt*,°! scheint man diesen Gedanken
und die damals beiseite gewischten ,ethischen Griinde“®®? gerade in der

Rechtsprechung zum Geliebtentestament nie ganz losgeworden zu sein.

2. Konzeption und Verstindnis familidrer Nachlassteilhabe

Neben dem allgemeinen Blick auf die Testierfreiheit und den damit verbun-
denen Erzdhlungen koénnen auch die unterschiedlichen Modelle, Konzeptio-
nen und Verstiandnisse zwingender familidrer Nachlassteilhabe Anhaltspunkte
liefern, warum Geliebtentestamente in Deutschland eher einer richterlichen
Sittenkontrolle unterworfen wurden, als dies in England und Siidafrika der
Fall war.

a) Das deutsche Pflichtteilsrecht

So diirften in Deutschland Konzeption und Verstdndnis des Pflichtteilsrechts
die Rechtsprechung zum Geliebtentestament zusitzlich beglinstigt haben. Das
Pflichtteilsrecht gewéhrt gewissen nahen Angehdrigen eine pauschale, anlass-
lose und insbesondere bediirfnisunabhingige Mindestteilhabe am Nachlass.®6
Anders als in England und Siidafrika erhalten nahe Angehorige nach deut-
schem Recht also immer einen gewissen Mindestanteil. Das Statusverhéltnis,
das den Berechtigten als Ehegatte, Abkommling oder Elternteil mit dem Erb-
lasser verbindet, reicht aus, den Anspruch zu begriinden. %%

Sucht man in von Schmitts Begriindung seines Erbrechtsentwurfs nach ei-
ner inneren Rechtfertigung dieser Teilhabe, so findet man keine ganz eindeu-
tige Aussage.’® Ein wichtiger Gesichtspunkt war die Orientierung an den
geltenden deutschen Partikularrechten, die alle eine zwingende Nachlassteil-
habe vorsahen. Denn nach dem vom Bundesrat gebilligten Arbeitsauftrag
sollte der BGB-Entwurf das biirgerliche Recht ,kodifizirend zusammenfas-
sen“.%%¢ von Schmitt wollte das Pflichtteilsrecht sodann weder auf einen Ali-
mentationsgedanken, noch auf die den Kindern geschuldete Liebe gestiitzt

61 yvon Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 170.

2 Vgl. von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 773.

3 Siehe BeckOGK/Obergfell, § 2303 BGB Rn. 2; Muscheler, Erbrecht Bd. I, 235 f.
Vgl. auch BVerfG, NJW 2005, 1561, 1563.

4 Siehe Muscheler, Erbrecht Bd. I, 236. Vgl. auch Rothel, RabelsZ 76 (2012), 131,
156: ,, Hier fungiert der Status als generalisierte Legitimation [...]*.

65 Vgl. dhnlich Zimmermann, AcP 222 (2022), 3, 16 ff.; Bauer, Die innere Rechtferti-
gung des Pflichtteilsrechts, 53.

066 Vgl. bei von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 117.
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wissen.%” Und so stoBt man bei von Schmitt bald auf Argumente, die eine
moralische Konnotation aufweisen. Er fiihrt aus, schon die Einfiihrung des
Pflichtteils im romischen Recht sei aus ,,einem nicht erdriickbaren Gefiihle
des menschlichen Herzens* erfolgt.®®® Dieses Gefiihl sei im deutschen Volke
noch immer lebendig®®® und Grund des Pflichtteilsanspruchs sei ,,die Riick-
sicht der Pietit“.°’® Die Gerechtigkeit diirfe nicht dem Nutzen allein geopfert
werden. Es sei zu verhiiten, dass berechtigte Anspriiche gekrdnkt wiirden.®”!
In den Worten von Andreas Bauer sah von Schmitt im Pflichtteilsrecht ein
vom Rechts- bzw. Moralgefiihl der Bevolkerung getragenes Schutzinstrument
des Familienmitglieds gegen die Verletzung seiner berechtigten Anspriiche.’

Nach Erlass des BGB gab es in der deutschen Rechtsprechung nie einen
mit England oder Siidafrika vergleichbaren Diskurs iiber die innere Rechtfer-
tigung und das gebotene Verstdndnis des Pflichtteilsrechts. Dies war auch
nicht notig, da das Pflichtteilsrecht in einer Art und Weise gesetzlich geregelt
war, die weitere Verstandigungen (bspw. liber die Reichweite eines richterli-
chen Ermessens) nicht erforderte.®”® Dass das Pflichtteilsrecht mit gewissen
sittlichen Pflichten des Erblassers in Verbindung gebracht wird, kann der
Rechtsprechung zwar entnommen werden, wird von dieser aber nicht offen
kommuniziert oder erldutert.®’

Das Pflichtteilsrecht ruht demnach auf einer einigermafen diffusen Grund-
lage®” und scheint sich ,,aus einer unklaren, empirisch nur schwer iiberpriif-
baren Mischung aus 6konomischen und irrationalen Griinden* zu rechtferti-
gen.®’® Bs wird gar angemerkt, eine iiberzeugende Begriindung fiir ein Pflicht-
teilsrecht sei bis heute nicht gegeben worden.®”” Und dennoch (oder womdg-
lich gerade deshalb) vermittelt das anlasslos und pauschal gewéhrte Pflicht-
teilsrecht zusammen mit den schon erwdhnten Vorstellungen von Familien-

7 von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 170.

8 von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 171.

69 von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 172.

70 yon Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 756.

' von Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 174.

72 Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, 54.

73 Vgl. auch Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, 153.

674 So spricht bspw. der BGH verklausuliert vom sittlichen Prinzip der gesetzlichen
Erbfolge (BGH, NJW 1970, 1273, 1274; BGH, NJW 1983, 674, 675) oder das BVerfG von
Familiensolidaritdt und dem ideellen Zusammenhang von Vermogen und Familie (BVerfG,
NIJW 2005, 1561, 1564). Vgl. auch Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts,
119 und 222.

75 Vgl. Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, 222.

676 So Schréder, DNotZ 2001, 465, 472.

877 Zimmermann, AcP 222 (2022), 3, 16; dhnlich Dauner-Lieb, FF 2000, 110, 116. Mit
einem Uberblick iiber die angebotenen Legitimationsansitze u.a. Muscheler, Erbrecht
Bd. I, 240 ff.; Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, 225 ff.
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erbfolge und Familienvermdgen einen starken Gedanken von postmortal
geschuldeter Familiensolidaritit.5”8

Ruht das Familienerbrecht letztlich auf Vorstellungen von Sittlichkeit oder
Moral, so folge daraus, so Bauer, dass seine Reichweite im Einzelfall von der
subjektiven Sichtweise des Betrachters abhinge. Da diese Sichtweise als
subjektives Werturteil nicht rational begriindbar sei, wiirden die Ansichten
stets kontrovers sein.’” Im schematisch ausgestalteten Pflichtteilsrecht kon-
nen subjektive Werturteile jedoch nicht zur Geltung gebracht werden (anders
im englischen Recht — man denke nur an die divergierenden Ergebnisse der
Instanzen im Ilott-Fall).®*® Wenn ein deutscher Richter nun auf eine als be-
sonders verwerflich empfundene Gestaltung in Form eines Geliebtentesta-
ments traf, verspiirte er dort womdglich — noch verstérkt durch den jeweiligen
Zeitgeist — ein besonderes Bediirfnis nach einzelfallspezifischer Durchset-
zung des ohnehin schon wirkméchtigen Gedankens postmortaler Familienso-
lidaritdt. Daran hinderte ihn allerdings die ,,mechanische Gleichformigkeit*
des Pflichtteilsrechts.®®! Und so mag das Korrekturbediirfnis groBer gewesen
und damit der Griff zur Sittenwidrigkeit leichter gefallen sein, als in England
oder Siidafrika, wo Nachlassteilhabe gedanklich weniger auf wirkméchtigen
Vorstellungen von Familiensolidaritdt beruht, sondern in den meisten Fillen
einen besonderen Grund in Gestalt materieller Bediirftigkeit erfordert und
zudem flexibel und einzelfallspezifisch gewdhrt werden kann.

b) Die englische family provision

In England waren spétestens mit der Zeit absoluter Testierfreiheit die letzten
Reste einer pauschal aufgrund des familidren Status gewéhrten Nachlassteil-
habe verschwunden. Der Gesetzgeber griff sie 1938 auch nicht mehr auf, da
man in einer fixen Mindestteilhabe eine Gefahr fiir die Testierfreiheit erblick-
te.®82 Man einigte sich im politischen Prozess auf ein am neuseeldndischen
Modell orientiertes ermessensbasiertes System, das im Falle unzureichender

678 Siehe bspw. BVerfG, NJW 2005, 1561, 1564; Otte, AcP 202 (2002), 317, 351 ff,;
Lettmaier, AcP 218 (2018), 724, 735. Vgl. kritisch Muscheler, Erbrecht Bd. I, 259 ff,;
BeckOGK/Obergfell, § 2303 BGB Rn. 8 f.; Zimmermann, AcP 222 (2022), 3, 16 ff.

7 Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, 223.

80 Vgl. auch Muscheler, Erbrecht Bd. I, 235: , Das Pflichtteilsrecht ist [...] so rigide
wie abstrakt®.

81 Vgl. von Gierke, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs, 536. Siehe auch 543 f.:
,,Von diesem Standpunkte aus ist es dann freilich unmdglich, die Pflichtteilsanspriiche der
Kinder rechtlich anders zu behandeln, [...] wenn sie von einem pflichtvergessenen Vater
zu Gunsten einer Maitresse oder irgend eines beliebigen Dritten zuriickgesetzt sind*.

82 Siehe Cretney, LQR 1995, 77, 84 f. Die family-provision-Gesetzgebung wird auch
beschrieben als ,,heavily based on the ideology of freedom of testation®, Cretney, Law,
Law Reform and the Family, 277. Siehe auch noch 2011 The Law Commission, Law Com.
No. 331: Intestacy and Family Provision, 5 f. (Ziffer 1.21).
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Versorgung einen angemessenen Unterhalt sicherstellen und so Hértefille
abwenden sollte.®%

Abgesehen davon, dasss die Regeln der englischen family provision mitun-
ter dafiir kritisiert werden, dass ihnen eine konsequente Basis und Begriin-
dung fehle%®* (und sie der Richterschaft wenig Orientierung boten),%> konnen
doch grundlegende Unterschiede im Vergleich mit Deutschland herausgestellt
werden: So blickt die englische family provision nicht allein auf familien-
rechtlichen Status wie Ehe oder Abstammung, sondern stirker auf real geleb-
te Verantwortungsverhiltnisse (worunter auch die Geliebte fallen kann).%%
Sie gewihrt keine pauschalen Anrechte, sondern erfordert (zumindest in den
meisten Anwendungsfillen) eine unzureichende Unterhaltsversorgung als
Voraussetzung und Legitimation der Nachlassteilhabe.®®” Zudem basiert sie,
was die Hohe angeht, nicht auf festen Quoten des gesetzlichen Erbteils, son-
dern auf richterlicher Ermessensentscheidung. %%

Letzteres passt zur Beschreibung P. S. Atiyahs, dass englische Richter und
auch der englische Gesetzgeber im 20. Jahrhundert zunehmend abgeneigt
waren, abstrakte Prinzipien zu postulieren und im Gegenzug tatsachenbasierte
Kasuistik und ermessensbasierte Einzelfallentscheidungen an Bedeutung
gewannen (,,the decline of equity and the rise of discretion).%® Anne Rothel
weist zudem auf eine gewisse ,,Scheu vor Normativitit* hin.®® Sie betont
gleichzeitig, dass dies im Falle der family provision aber nicht zwingend auf
einen schwicheren Zusammenhang von Familie und Vermdgen im englischen
Erbrecht schlieBen lasse, sondern Ausdruck anderer Strukturen und Konzep-

683 Siehe Dainow, Cornell LQ 25 (1940), 337, 350; Douglas, Ofati SLS 4 (2014), 222,
227. Vgl. auch Brill v Proud 1984 WL 283099 (=[1984] Fam Law 59, 60): ,,[...] the Court
has no jurisdiction under the Inheritance Act to adopt the role of a Lady Bountiful [...]*.

84 Herring, Older People in Law and Society, 329: ,,[...] the current law lacks a clear
theoretical basis and a rather inconsistent set of case law has developed”. Vgl. zu Ansétzen
einer inneren Begriindung Probert, in: Current Issues in Succession Law, 31, 46 f.

%5 Siehe Lady Hale in Ilott v The Blue Cross [2017] UKSC 17, Ziffer 58 und 66, dazu
schon oben Kapitel 1 — B.II.1.b) (51).

86 Réthel spricht von einem ,,Konzept von Mindestteilhabe, das keine festen Teilha-
bequoten kennt, sondern sich als richterliche Weiterfilhrung von lebzeitigen Verpflichtungen
zur Unterstiitzung von nahestehenden Personen in Verantwortungsverhiltnissen mit weitem
Ermessensspielraum versteht, Réthel, RabelsZ 76 (2012), 131, 147 (vgl. auch 154 ff.). Siehe
auch Herring, Older People in Law and Society, 330 f.; Douglas, Ofiati SLS 4 (2014), 222,
225 ff.

%7 Dazu Réthel, RabelsZ 76 (2012), 131, 156 ff. Vgl. sogar llott v The Blue Cross
[2017] UKSC 17, Ziffer 19: ,,Need, plus the relevant relationship to qualify the claimant, is
not always enough*.

688 Zum fehlenden Zusammenhang zwischen gesetzlicher Erbfolge und Mindestteilhabe
in England ebenfalls Rothel, RabelsZ 76 (2012), 131, 147.

89 Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, 670 ff.

80 Vgl. Rothel, RabelsZ 76 (2012), 131, 159.
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tionen sein konne.®! Dazu zihlt auch die Priferenz fiir Ermessen und Einzel-
fallgerechtigkeit anstelle vorgegebener moralisch fundierter Teilhabenor-
men.®? Und obwohl sich die Konzeption der family provision in die von
Atiyah beschriebene generelle Rechtsentwicklung einfiigt, ist sie an sich nicht
Htypisch englisch“.®* Sie war sowohl in England als auch in ihrem Ur-
sprungsland Neuseeland Ergebnis eines langwierigen politischen Kompro-
misses, und man hatte mit diesem Modell in beiden Liandern Neuland betre-
ten.%®* Diese Konzeption konnte aber zu Ergebnissen fiihren, die in Deutsch-
land lange Zeit nicht denkbar gewesen wiren, darunter die Ablehnung jegli-
cher Nachlassteilhabe der Ehefrau trotz Verfiigung an die Geliebte oder gar
die Gewihrung von family provision an die Geliebte selbst.®%

Zwar entwickelte sich die family provision im Laufe der Jahrzehnte zu ei-
ner immer groBeren Testierschranke.®® Dennoch bieten die zugrunde liegen-
de Konzeption und das Verstindnis englischer Nachlassteilhabe eine geringe-
re Basis fiir den Gedanken, dass Ehefrau und Kinder ein pauschales sittlich-
moralisches Anrecht auf einen gewissen festen Anteil des Nachlasses haben,
der familienfremden Personen und insbesondere der Geliebten nicht iiberlas-
sen werden diirfe. Dieser Ansicht war wohl auch Winn LJ in der Entschei-
dung In Re Gregory:

»[-..] I do not think that this jurisdiction enables the court to sit and dispense on balance of

moral merit the net estate of a deceased person®.%%’

81 Siehe Rothel, RabelsZ 76 (2012), 131, 152 f.

02 Vgl. aus der Rspr. bspw. In Re Besterman [1984] Ch 458, 479: ,,1 desire to empha-
sise [...] that each case in this jurisdiction depends upon its own particular facts and I think
that it would be a pity if this case should be used as a basis for drawing general deductions
of principle [...]*“. Vgl. auch Rdthel, RabelsZ 76 (2012), 131, 159 f.; Bauer, Die innere
Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, 126.

93 Vlg. Albery, Inheritance (Family Provision) Act, 2: The Act ,,introduced a method
[...] entirely new in English law [...]“. Nicht nur in der Entstehungszeit der family provi-
sion wurde diskutiert, ob feste Erbanteile naher Angehdriger nach schottischem bzw.
kontinentalem Vorbild eine Alternative zum ermessensbasierten System darstellen kdnnten
(was allerdings stets abgelehnt wurde), siehe dazu Oughton/Tyler, Tyler’s Family Provisi-
on, 9 ff. und 24 ff.; Cretney, LQR 1995, 77, 84 ff. Vgl. aus dem Jahr 2011 The Law Com-
mission, Law Com. No. 331: Intestacy and Family Provision, 5 f. (Ziffer 1.21) und 109 f.
(Ziffer 6.14).

04 Zu den Hintergriinden der neuseelindischen Gesetzgebung siehe oben Kapitel 1 —
B.1.1. (42) sowie Atherton, Otago LR 7 (1990), 202; Oughton/Tyler, Tyler’s Family Provi-
sion, 7 f.

95 Siehe oben Kapitel 1 — B.I1.1.a) (49).

% Siehe schon Kapitel 1 — D.IIL.1.b) (125).

7 In Re Gregory [1970] 1 WLR 1455, 1462: Der Erblasser hatte seine Ehefrau verlas-
sen, mit seiner ,,mistress” gelebt und den Nachlass letztlich ohne Beriicksichtigung der
Ehefrau auf andere Familienmitglieder und Freunde verteilt. Das Gericht lehnte den Antrag
der Ehefrau auf family provision ab.
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Dass die family provision zugunsten des Ehepartners inzwischen bediirfnis-
unabhingig ausgestaltet wurde, konnte man theoretisch als Anzeichen einer
statusgegriindeten Teilhabe verstehen. Doch stand hinter diesem Schritt nicht
ein verdnderter Blick auf familidre Nachlassteilhabe, sondern eher die An-
gleichung an das Scheidungsfolgenrecht, dessen Orientierung an einer Halb-
teilung (equal sharing) wiederum auf Gleichheitserwégungen in der Paarbe-
ziehung beruht.®®

c¢) Der siidafrikanische claim for maintenance

Auch in Siidafrika bieten Konzeption und Verstiandnis des claim for mainte-
nance — neben dem schon erdrterten Blick auf die Testierfreiheit — zusidtzliche
Anhaltspunkte, warum Verfiigungen an Familienfremde nicht mit Argumen-
ten sittlich-moralischer Couleur zugunsten einer stirkeren Nachlassteilhabe
naher Angehoriger verworfen wurden.

Abkommlinge sowie der iiberlebende Ehegatte haben in Siidafrika bei Be-
diirftigkeit einen ermessensbasierten Anspruch auf Unterhalt gegen den
Nachlass.®”® Die Bediirftigkeit des Anspruchstellers ist zwingende Vorausset-
zung einer Nachlassteilhabe und die diesbeziigliche Beweisschwelle scheint
recht hoch zu liegen.”® Von der Rechtsprechung wird der Anspruch als Fort-
setzung des lebzeitigen Unterhalts verstanden,’®! weshalb man sich auch an
lebzeitigen Zahlungen orientiert.”?> Dieser Gedanke liegt schon der Entschei-
dung von 1906 zugrunde, mit der De Villiers CJ den Anspruch zugunsten der
Abkommlinge ins Leben gerufen hatte.”® 1987 bemiihte sich sodann die Law
Commission darum, in ihrem Vorschlag fiir eine Nachlassteilhabe iiberleben-
der Ehegatten klarzustellen, dass man nichts von festen Anrechten auf mora-
lischer Basis halte.”® Und auch die Rechtsprechung betont immer wieder,
dass die Anspriiche lediglich auf Unterhalt gerichtet seien und nicht dariiber

0% Vgl. dazu Réthel, RabelsZ 76 (2012), 131, 133 ff. und 154 ff. und oben Kapitel 1 —
B.1.3. (46).

99 Siehe oben Kapitel 1 — C.II. (67).

70 Vgl. bspw. Friedrich v Smit 2017 (4) SA 144 (SCA) 150 f.: ,,[...] a surviving spouse
who cannot show that he or she is not able to maintain him- or herself is not eligible for
maintenance from the deceased’s estate. [...] Mrs Friedrich’s reasons why she was unem-
ployed were unconvincing®. Vgl. auch Couper v Flynn 1975 (1) SA 778 (R) 780: ,[...] the
applicant should be strictly held to the proof of all such matters [...]“.

01 Vgl. In Re Estate Visser 1948 (3) SA 1129 (C) 1133 ff.; Volks v Robinson 2005 (5)
BCLR 446 (CC) 459: ,,The obligation to maintain that exists during marriage passes to the
estate. The provision does not confer benefit on the parties [...]“.

792 Vgl. bspw. Davis”’ Tutor v Estate Davis 1925 WLD 168.

793 Siehe oben Kapitel 1 — C.IL.1. (68).

794 Siehe oben Kapitel 1 — C.I1.2. (70). Auch die im Gesetz verankerten Kriterien fiir
die richterliche Ermessensausiibung wollte die Law Commission von moralischen Konno-
tationen moglichst frei halten.
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hinaus gingen.”® Teilweise wird sogar erklirt, es handele sich dabei nicht
einmal um ein erbrechtliches Institut, sondern der Anspruch wurzele schon
im familidren Verhéltnis selbst.”

In Siidafrika wird eine Nachlassteilhabe gegen den Willen des Erblassers
also nur bei nachgewiesener Bediirftigkeit gewihrt, die Richterschaft betrach-
tet diese Anspriiche libereinstimmend als bloe Fortsetzung lebzeitiger Un-
terhaltsanspriiche und distanziert sich von moralischen Argumenten ebenso
wie von iiberzogenen Forderungen naher Angehoriger.””” Dies macht ver-
stindlich, warum man Verfligungen zugunsten der Geliebten oder sonstigen
Familienfremden nicht auf Basis von sittlichen Prinzipien, Riicksichts- und
Pietitsgeboten sowie der Idee einer pauschalen Mindestteilhabe der Familie
verwarf, um damit die Nachlassteilhabe naher Angehdriger zu erweitern.
Inwiefern sich hier in Zukunft Anderungen ergeben konnnten (bspw. mit
Blick auf Konzepte wie ubuntu), bleibt abzuwarten.””

3. Kursorischer Abgleich mit tatsdchlichem Testierverhalten

Nachdem vergleichend auf Ehe- und Sexualmoral sowie das Verhiltnis von
Testierfreiheit und Familienerbfolge geblickt wurde, soll ein kursorischer
Blick auf die Testierwirklichkeit geworfen werden. So konnte man sich fra-
gen, ob englische und siidafrikanische Erblasser moglicherweise von der
ihnen rechtlich gewéhrten und im Rechtsbewusstsein so fest verankerten
umfangreichen Testierfreiheit auch tatsdchlich hdufiger zugunsten familien-
fremder Personen Gebrauch machen als dies in Deutschland geschieht, wo
das Pflichtteilsrecht starre Grenzen setzt und die Familienerbfolge im (recht-
lichen) Diskurs ein wirkméchtiges Motiv bildet.

Uber alle drei Rechtsordnungen hinweg scheint sich der deutliche Befund
zu ergeben, dass das Vermogen in letztwilligen Verfiigungen vorwiegend der
Familie hinterlassen wird.”” Auch aus dem Diskurs um die Testierschranken

795 Siehe Volks v Robinson 2005 (5) BCLR 446 (CC) 458 f.: ,,[...] aimed at eliminating
this percieved unfairness and no more®. Vgl. auch Kruger v Goss 2010 (2) SA 507 (SCA)
509: ,,The [Maintenance of Surviving Spouses Act] was limited legislative intervention
[...T¢. Auch eine Ausdehnung auf weitere Personen (wie bspw. geschiedene Ehegatten oder
Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft) wurde mehrmals abgelehnt, sieche oben
Kapitel 1 — C.11.2. (70).

7% So Van Zyl v Serfontein 1989 (4) SA 475 (C) 477; Du Toit v Thomas 2016 (4) SA
571 (WCC) 574.

707 Reasonable maintenance must exclude extravagant demands of maintenance [...]“,
Friedrich v Smit 2017 (4) SA 144 (SCA) 150.

708 Zum méglichen Einfluss von ubuntu oben Kapitel 1 — C.IV.3. (84).

7% Siehe fiir Deutschland bspw. Vollmer, Verfiigungsverhalten, 73 und 127 ff.; Stadler,
Versorgungselement, 117 ff.; fiir England Finch/Hayes/Mason/Masson/Wallis, Wills,
Inheritance, and Families, 76 und 96 f. und mit Blick auf das 19. Jhd. auch Probert, in:
Interdisciplinary Perspectives, 115, 126; fiir Siidafrika South African Law Commission,
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in England und Siidafrika geht hervor, dass man die Enterbung der Familie
als seltenen Ausnahmefall verstand.”'’ Andreas Bauer merkt an, dass im in-
ternationalen Vergleich das Ausmall der vom Recht gewéhrten Testierfreiheit
fiir den typischen Erblasser praktisch ohne Bedeutung zu sein scheint. Dieser
verwirkliche die Idee des Familienerbrechts, ohne dass die Moglichkeit davon
abzuweichen den Inhalt seiner Verfiigung merklich beeinflusse.”!! Und so
weist auch Anne Rothel darauf hin, dass das gelebte Selbstverstindnis in
England wohl weniger vom deutschen abweicht, als es die Unterschiede in
den Konzepten nahelegen.”!? Trotz aller Kiirze der hier erfolgten Ausfiihrun-
gen kann man wohl festhalten, dass die fiir den rechtlichen Diskurs beschrie-
benen unterschiedlichen Narrative, argumentativen Muster, Konzeptionen
und Verstdndnisse sich nicht in einem vergleichbar unterschiedlichen Verfii-
gungsverhalten der Erblasser widerspiegeln.

1V. Vergleichendes Fazit

Ausgangspunkt der vergleichenden Analyse war die Frage, ob die Unterschiede
zwischen den drei Rechtsordnungen im Umgang mit testamentarischen Beglins-
tigungen familienfremder Personen (insbesondere mit Blick auf das sog. Ge-
liebtentestament) Ausdruck spezifisch nationaler und traditionell unterschiedli-
cher Vorstellungen von Testierfreiheit, Ehebild, Sexualmoral und Familienerb-
folge sind oder inwieweit eher Faktoren eine Rolle spielen, die mit diesen Vor-
stellungen zunéchst nicht in unmittelbarem Zusammenhang stehen.

Uber weite Teile des 20. Jahrhunderts beherrschten die Fille des Gelieb-
tentestaments die deutsche Diskussion um die Sittenwidrigkeit letztwilliger
Verfiigungen. In der ersten unter Geltung des BGB ergangenen Entscheidung
konnten verschiedene das Sittenwidrigkeitsurteil begilinstigende Faktoren
aufgezeigt werden, nicht zuletzt die aus den BGB-Materialien entnommene
Aufforderung an den Richter, auch die Gesinnung des Erblassers entspre-
chend zu wiirdigen. Die Gesinnungspriifung war fortan das Einfallstor fiir die
Umsetzung einer konservativen Ehe- und Sexualmoral sowie von Vorstellun-
gen liber Familienerbfolge und Pietdt im Erbgang. Nachdem die Fallgruppe
sich im Rahmen des § 138 BGB etabliert hatte, wirkte der Zeitgeist verschie-
dener Jahrzehnte verstirkend auf die Sittenstrenge. In der naturrechtlich in-
spirierten Rechtsprechung der Nachkriegszeit konnten religios konnotierte
Vorstellungen von Ehe, Familie und Sexualitdt in besonderem Malle Geltung

Project 22 (Report 1987), 10 f. Vgl. auch Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteils-
rechts, 162 ff.

"0 Vgl. fiir England Oughton/Tyler, Tyler’s Family Provision, 9 ff.; Dainow, Cornell
LQ 25 (1940), 337, 344 ff. und fiir Stdafrika Hahlo, SALJ 88 (1971), 201, 202; South
African Law Commission, Project 22 (Report 1987), 10 f.

"' Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, 172.

"2 Réthel, RabelsZ 76 (2012), 131, 159.
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erlangen. Obwohl man eigentlich einen Kontrapunkt zur NS-Zeit schaffen
wollte, kniipfte die Rechtsprechung unverhohlen und unreflektiert an Urteile
aus dieser Zeit an und erhob die Sittenwidrigkeit per Beweislast zur Regel.
Die Abkehr von dieser ,,Sittensprechung* erfolgte erst, als die zugrundelie-
genden Postulate mit den gesellschaftlichen und rechtlichen Entwicklungen
schlicht nicht mehr vereinbar waren. In jlingerer Zeit orientierten sich die
Oberlandesgerichte bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit (die allerdings in
keiner Entscheidung mehr bejaht wurde) stirker an den finanziellen Auswir-
kungen des Testaments und deren Zumutbarkeit. Die dort angestellten Uber-
legungen zu Bediirftigkeit und der Sicherung des Lebensunterhalts erinnern
schon fast an die englische oder siidafrikanische Konzeption zwingender
Nachlassteilhabe, widerstreben damit aber letztlich dem gesetzlichen Rege-
lungsmodell des BGB (dazu sogleich).

In England und Stidafrika stechen vergleichbare Sachverhalte nicht in dhn-
licher Weise hervor. Zwar stof3t man an verschiedenen Stellen auf richterliche
Aussagen, die bezeugen, dass man die Zuriicksetzung naher Angehoriger
zugunsten der auBlerehelichen Geliebten ebenfalls fiir anstoBig hielt. Doch
fand diese Wertung keinen rechtlichen Niederschlag. Weder im Bereich der
zwingenden Nachlassteilhabe (family provision bzw. claim for maintenance)
noch bei Unwirksamkeitsgriinden wie mangelnder Testierfahigkeit oder un-
due influence waren mit der deutschen Rechtsprechung vergleichbare Erwa-
gungen oder eine vergleichbare sittlich-moralische Argumentationsweise zu
beobachten.

Hinsichtlich Ehe- und Sexualmoral wurde insbesondere England verglei-
chend betrachtet. Dass England die Testierfreiheit in Féllen von Geliebtentes-
tamenten nicht in dhnlicher Weise beschréankte, kann nicht darauf gestiitzt wer-
den, dass dort grundlegend andere Auffassungen von Familie, Ehe und Sexuali-
tdt bestanden hitten. So wird bspw. das viktorianische Zeitalter als besonders
priide beschrieben und das englische Recht des 19. Jahrhunderts kannte einen
fast deckungsgleichen Kontrollmafstab fiir lebzeitige Zuwendungen an die
aullercheliche Geliebte, wie er damals in Deutschland anzutreffen war. Auch in
England war die Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg von Sorgen um die Instituti-
onen Ehe und Familie sowie um einen Sittenverfall der Gesellschaft geprégt,
was sich in entsprechend wertkonservativen Strémungen niederschlug. Doch
fasste eine mit Deutschland vergleichbare Sittenkontrolle letztwilliger Verfii-
gungen im englischen Erbrecht nie Full. Dies kann unter anderem auf Unter-
schiede in der rechtlichen Sanktionierung von Moralvorstellungen und das
damit zusammenhingende Selbstverstindnis der Richter zuriickgefiihrt wer-
den. Dabei spielten rechtsphilosophische und rechtspolitische Tendenzen eben-
so eine Rolle wie das schlichte Fehlen geeigneter rechtlicher Ankniipfungs-
punkte und das Fortschreiben teils unreflektierter Positionen. So waren engli-
sche Richter seit dem ausgehenden 19. Jahrhundert sehr zuriickhaltend, aul3er-
rechtliche moralische Erwégungen qua public policy rechtlich zur Geltung zu
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bringen. Man hielt dies fiir die Doméne des Gesetzgebers. Hinzu tritt die Kon-
zeption der public policy als ein Instrument, das eher auf die Interessen der Ge-
samtgesellschaft blickt, um Gefahren fiir die 6ffentliche Ordnung oder das Ge-
meinwohl abzuwehren, als individuelle Sittenverstofle oder verwerfliche Moti-
ve eines Rechtsgeschifts zu sanktionieren. Man sah sich einer formalistischen
und prijudizienorientierten Rechtsanwendung verpflichtet. Bei letztwilligen
Verfiigungen konnte man den Ansatzpunkt der unsittlichen Gegenleistung
(consideration) nicht bemiihen, unterwarf aber auch das Motiv des Erblassers
keiner richterlichen Kontrolle. Zudem l6sten sich in England Gesetzgeber und
Richterschaft ab etwa der Mitte des 20. Jahrhunderts zunehmend von der Sank-
tionierung absoluter Moralgebote in der privaten Sphare.

Neben diesen Unterschieden hinsichtlich der rechtlichen Sanktionierung von
Ehe- und Sexualmoral war insbesondere das Verhiltnis von Testierfreiheit und
Familienerbfolge zu betrachten. Auch hier sind Ausgangslagen und Grundwer-
tungen in den drei Rechtsordnungen durchaus dhnlich. Sie kennen allesamt (mit
Ausnahme des traditionellen customary law) das Spannungsfeld zwischen Tes-
tierfreiheit und Familienerbfolge, hatten in der Vergangenheit alle einmal ein
System zwingender Nachlassteilhabe mit fixen Quoten und sehen auch heute
noch einen gewissen Kernbestand einer zwingenden Nachlassteilhabe vor —
wenngleich in unterschiedlicher Art und Weise. Auch das tatsdchliche Testier-
verhalten der Bevolkerung scheint sich nicht markant zu unterscheiden.

Doch bildeten sich im rechtlichen Diskurs unterschiedliche (wenngleich
jeweils iiberzeichnete) Narrative heraus, die geeignet waren, einen richterli-
chen Eingriff in die Verfiigungsfreiheit in Deutschland zu férdern, in England
und Siidafrika dagegen eher zu hemmen. In der Rechtsprechung zum Gelieb-
tentestament spiegeln sich Gedanken, die letztlich aus der Entstehungszeit
des BGB stammen. Die deutsche Tradition der Familienerbfolge, die sittliche
Bedeutung der Erbenstellung und die Pietdtspflichten des Erblassers waren
damals als Kritik an der Konzeption des neuen Pflichtteilsrechts in Stellung
gebracht worden. Sie verfestigten sich zu Narrativen, die in der Lage waren,
den richterlichen Griff zur Sittenwidrigkeit zu beglinstigen — insbesondere in
Féllen des Geliebtentestaments. Dagegen hinterlie8 die kurze Zeit absoluter
Testierfreiheit in England und Siidafrika deutliche Spuren im Rechtsbewusst-
sein der Juristen. Obwohl die unbeschrinkte Testierfreiheit nur von kurzer
Dauer war und stirker auf Zufalligkeiten als auf ideologischem Bekenntnis zu
absoluter Verfligungsfreiheit beruhte, flihrte dies zu wirkméchtigen (wenn-
gleich historisch unscharfen) Narrativen iiber die ,,englische* bzw. ,stidafri-
kanische* Tradition der Testierfreiheit. Dies bedeutete zusdtzliche Hiirden fiir
eine Beschrinkung der Testierfreiheit durch sittlich-moralischen Erwédgungen
von Seiten der Richterschaft.

Aber auch die unterschiedlichen Konzeptionen und Verstindnisse familid-
rer Nachlassteilhabe mogen zu einer anderen Handhabung der untersuchten
Félle beigetragen haben. Das deutsche Pflichtteilsrecht wird pauschal auf-
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grund statusrechtlicher Verbundenheit gewdhrt und nicht zuletzt mit etwas
diffusen Vorstellungen von Familiensolidaritit begriindet. Die teilweise als
zu schematisch kritisierte gesetzliche Fixierung verhinderte eine Anpassung
in den als besonders anstofig empfundenen Fillen, was wiederum die Kor-
rektur liber die Sittenwidrigkeit befordert haben diirfte. In England und Siid-
afrika gewédhrt man dagegen keine pauschalen Anspriiche, sondern fordert
iiberwiegend einen besonderen Grund fiir die Nachlassteilhabe in Form mate-
rieller Bediirftigkeit und setzt auf eine flexible richterliche Ermessensent-
scheidung. Die englische family provision blickt zudem stiarker auf konkret
gelebte Verantwortungsverhiltnisse des Erblassers als auf reine Statusbezie-
hungen. In Siidafrika wird der claim for maintenance mitunter gar nicht als
erbrechtliches Institut betrachtet, sondern als blofle Fortsetzung des lebzeiti-
gen Unterhalts verstanden. Diese Konzeptionen bieten — anders als das
Pflichtteilsrecht — keine gute Grundlage fiir den Gedanken, Ehegatte und
Kinder hétten ein pauschales sittliches Anrecht auf Nachlassteilhabe und
noch weniger fiir das Bediirfnis, diesem Anrecht wegen mangelnder Flexibili-
tat der zwingenden erbrechtlichen Teilhaberegeln auf andere Weise Geltung
verschaffen zu miissen.

Es kann also nicht pauschal gesagt werden, dass die drei Rechtsordnungen
Testierfreiheit und Familienerbfolge traditionell und typischerweise vollig
unterschiedlich gewichten oder der Blick auf Ehe und Sexualitit ein grund-
sdtzlich anderer gewesen wire (was angesichts der gemeinsamen Traditionen
und Wurzeln auch wenig erstaunt). Und dennoch gab es Faktoren, die die
Herausbildung einer moralisch aufgeladenen und die Testierfreiheit be-
schneidenden Rechtsprechung in Deutschland forderten, in England und Siid-
afrika dagegen eher hemmten. Von Bedeutung waren dabei zufdllige histori-
sche Entwicklungen, der rechtsphilosophische Hintergrund und Zeitgeist,
eine unterschiedlich ausgeprigte Regulierungsaffinitdt mit Blick auf Privat-
und Intimleben, unterschwellige Narrative und unreflektierte Kontinuititen
sowie rechtspolitische Kompromisse im Entstehungsprozess der Regeln iiber
zwingende Nachlassteilhabe und darauf beruhende konzeptionelle Divergen-
zen zwischen Pflichtteilsrecht, family provision und claim for maintenance.
Dies ergab sehr unterschiedliche Kontexte fiir die richterliche Handhabung
einer letztlich iiberall als anstoBig empfundenen Zuriicksetzung der nahen
Angehorigen zugunsten familienfremder Personen und insbesondere der au-
Berehelichen Geliebten. Einige dieser Aspekte kann man durchaus als ,,ty-
pisch® fiir die eine oder die andere Rechtsordnung bezeichnen, wie bspw. das
fiir England beschriebene Zusammenspiel von Prdjudizienbindung, richterli-
chem Selbstverstdndnis und Konzeption der public policy. Und auch die mit-
unter pathetische Betonung der Testierfreiheit in England und Siidafrika ist
(zumindest aus der jeweiligen Innensicht) ,,Markenzeichen* der jeweiligen
Rechtsordnung. Und dennoch scheinen die Unterschiede stirker durch histo-
rische Zufille und den allgemeinen rechtlichen und rechtshistorischen Kon-
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text bedingt, als durch traditionell unterschiedliche Wertvorstellungen und
Ideen. Bei genauerer Betrachtung lassen die genannten Aspekte und Hinter-
griinde also weder die Testierfreiheit als typisch englisch oder siidafrikanisch
erscheinen, noch die Familienerbfolge und eine strenge Ehe- oder Sexualmo-
ral als typisch deutsch. In Deutschland gab es einen fruchtbaren Boden fiir
eine sittenstrenge Rechtsprechung, in England und Stidafrika hemmte der
rechtliche Kontext eine vergleichbare Entwicklung. Wenn man denn ange-
sichts des komplexen Gesamtbildes iiberhaupt vom eingangs erwihnten
,Herzblut“ sprechen mochte, so manifestiert sich in den hier untersuchten
Féllen weniger das Herzblut der Bevdlkerung, sondern allenfalls das Herzblut
der Rechtsordnung oder Rechtstradition ganz allgemein.

E. Kritische Wiirdigung des deutschen Rechts

Dass in Deutschland zum Geliebtentestament als einstigem Hauptschauplatz
der erbrechtlichen Sittenwidrigkeits-Judikatur schon seit mehr als 10 Jahren
kein Urteil mehr ergangen ist, zeigt, dass diese Problematik deutlich an Bedeu-
tung verloren hat. Die Sittenwidrigkeit war begriiBenswerterweise mehr und
mehr ,,aus dem Blickfeld geriickt®.”!? Insofern eriibrigt sich eine ausfiihrliche
Bewertung der fritheren sittenstrengen Rechtsprechung des BGH. Auch in den
letzten Urteilen der Oberlandesgerichte aus den 1990er- und 2000er-Jahren
wurde im Ergebnis keine Sittenwidrigkeit mehr angenommen. Doch konnten
sich die Gerichte nie zu einer ginzlichen Abkehr von der einstigen Rechtspre-
chungslinie durchringen und waren trotz aller Zuriickhaltung bis zuletzt be-
miiht, ,,die Tir zur Sittenwidrigkeit weiterhin zumindest einen Spalt breit
offen zu halten“.”'* Auch wenn es sich wohl um einen vergleichsweise schma-
len Spalt handelt, erscheinen manche Annahmen und MaBstidbe der jiingeren
Rechtsprechung (aber auch manche Literaturansicht) als problematisch und
sollen einer kritischen Wiirdigung unterzogen werden. Aus der vergleichenden
Betrachtung mit England und Siidafrika ist dabei aufgrund der dargestellten
unterschiedlichen Konzeptionen und Verstindnisse eher wenig Inspiration zu
gewinnen.”!> Nicht zuletzt mit Blick auf die im Laufe des 20. Jahrhunderts
beobachteten gesellschaftlichen Verdnderungen wird auch der fiir die Beurtei-
lung der Sittenwidrigkeit maf3gebliche Zeitpunkt erortert.

13 Vgl. Falk, in: Das BGB und seine Richter, 451, 490 fTf.

714 So Muscheler, Erbrecht Bd. I, 981. Vgl. auch Grziwotz, ZEV 1994, 267, 269. Zur
jingsten Rechtsprechung siehe oben Kapitel 1 — A.L.5. (35).

715 Vgl. auch Rothel, RabelsZ 76 (2012), 131, 147, die darauf hinweist, ,,dass das engli-
sche Recht die erbrechtliche Vermogensordnung anders kategorisiert. Dies erschwert den
Zugang zu vergleichenden Bewertungen®.
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1. Mapfstab der Sittenwidrigkeit

Wenn im Rahmen der Sittenwidrigkeit die Rede vom Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden ist, so ist dies nicht im empirischen Sinne zu
verstehen, sondern eine richterliche Wertentscheidung ist gefragt.”' Doch
berechtigt § 138 BGB den Richter nicht dazu, die letztwillige Verfligung ,,an
seinen eigenen Gerechtigkeitsvorstellungen zu messen und den Willen des
Erblassers danach zu korrigieren*.”!” Daher ist beim Verweis auf Sitten- und
Moralvorstellungen Zuriickhaltung und Umsicht geboten. Dies gilt umso mehr,
als es heute infolge von Pluralisierung und Diversifizierung der Gesellschatft,
der Familienformen und Anschauungen weniger verallgemeinerungsfihige
und als allgemeinverbindlich postulierbare Sittennormen zu geben scheint als
bspw. noch zur Mitte des vorigen Jahrhunderts.”'® Angesichts dessen sollte sich
die Rechtsprechung — wie sie selbst gern betont — mit der Annahme einer Sit-
tenwidrigkeit auf die Verwerfung besonders deutlicher Ausnahmefille be-
schriinken.”” Dabei ist zuvorderst eine Orientierung an den gesetzlichen Wer-
tungen angebracht.”?® So formuliert inzwischen auch der BGH, dass eine Ein-
schrankung der Testierfreiheit durch § 138 Abs. 1 BGB nur in Betracht kom-
me, ,,wenn sich das Verdikt der Sittenwidrigkeit auf eine klare, deutlich umris-
sene Wertung des Gesetzgebers oder allgemeine Rechtsauffassung stiitzen
konnte“.”?! Dieser Anforderung werden die MaBstibe der jiingeren Rechtspre-
chung in Sachen Geliebtentestament nicht gerecht. Sie stehen nicht nur im
Widerspruch zu eigenen Annahmen der Rechtsprechung mit Blick auf Testier-
freiheit und Sittenwidrigkeit, sondern entbehren auch einer konsistenten
Grundlage und widersprechen bisweilen dem Regelungsmodell des BGB.

1. Das verwerfliche Motiv des Erblassers

In der Rechtsprechung war bis zuletzt die Formel anzutreffen, eine letztwilli-
ge Verfiigung sei sittenwidrig, wenn sie ausschlieBlich als Belohnung oder

716 Vgl. Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 59 f.

17 So BGH, NJW 1983, 674, 675.

"8 Vgl. Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 693; Smid, NJW 1990, 409, 412 f,;
Grziwotz, DNotZ 2016, 732, 737; Eckert, AcP 199 (1999), 337, 348. Vgl. auch oben Kapi-
tel 1 — D.IL3. (114).

9 Vgl. dazu Siemens, Sittenwidrigkeit, 134 f.; Bauer, Die innere Rechtfertigung des
Pflichtteilsrechts, 159. Aus der Rspr. bspw. BGH, NJW 1983, 674, 675; BayObLG, Fa-
mRZ 2002, 915, 916; OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 545.

720 Besonders vehement Smid, NJW 1990, 409, 413. Siehe auch BeckOGK /Jakl, § 138
BGB Rn. 40 ff. Differenzierter Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 94 ff.; Miinch-
KommBGB/Armbriister, § 138 Rn. 11 f. Vgl. auch Leipold, Erbrecht, 87 f.

21 BGH, NJW 1994, 248, 250; BGH, NJW 2020, 58, 59 (beide zum sog. Behinderten-
testament). Dazu auch Leipold, in: 50 Jahre BGH, 1011, 1035 ff.



E. Kritische Wiirdigung des deutschen Rechts 147

Anreiz fiir geschlechtliche Hingabe gedacht sei.”” Diese Formel war seit der
Etablierung des Geliebtentestaments im Rahmen des § 138 Abs. 1| BGB Ve-
hikel fiir die Kanalisierung von Ehe-, Familien- und Sexualmoral gewesen
und deutlicher Ausdruck eines Sanktionsgedankens mit Blick auf auBlereheli-
che intime Beziechungen.’””® Den Sanktionsgedanken gab der BGH auf, als er
1970 formulierte, es gehe im Rahmen des § 138 BGB nicht um Sanktionen
fiir unsittliches Verhalten, sondern allein um die Frage der Sittenwidrigkeit
eines Rechtsgeschifts.””* Auch musste er eingestehen, dass die in der Formel
angesprochene ,,Hergabe fiir die Hingabe‘’> kaum vorkommen werde, denn
bei einer intimen Verbindung ,.erschopfen sich die Beziehungen in aller Re-
gel nicht im Sexualbereich®.”?® Und so scheiterte die Sittenwidrigkeit derarti-
ger Verfligungen letztlich an den Folgen der fast heimlich anmutenden Riick-
kehr des BGH zu allgemeinen Beweislastgrundsitzen im Rahmen der Beloh-
nungs- und Anreiz-Formel.”?” Doch hitte der BGH gut daran getan, mit Auf-
gabe von Sanktiongedanke und Vermutungsregel auch die Formel als solche
iiber Bord zu werfen. Stattdessen wurde sie weiterhin unreflektiert iibernom-
men und hat sich beharrlich bis hinein in die letzten Urteile der Oberlandes-
gerichte aus den 2000er-Jahren gehalten.”?®

Zwar konnte man argumentieren, die Formel sei beizubehalten, weil eine
auf die Kommerzialisierung des Intimlebens gerichtete Gesinnung eben jenen
besonderen Ausnahmefall darstellt, in dem die Annahme einer Sittenwidrig-
keit angezeigt erscheint.”” Doch hat die Belohnungs- und Anreizformel nicht
nur einen kaum zu beweisenden und fast schon lebensfremden Sachverhalt
vor Augen,”? sie ist auch inhaltlich iiberholt. Denn das 2002 in Kraft getrete-
ne Prostitutionsgesetz (ProstG)™! nimmt diesem MaBstab wohl endgiiltig
seine Grundlage. Das Gesetz verleiht der Vereinbarung eines Entgelts im
Zusammenhang mit sexuellen Handlungen rechtlich durchsetzbaren Forde-

22 Siehe OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 545. Schon Speckmann hatte die Vorah-
nung, dass man der Rede von Belohnung und Anreiz ,,[...] gewill auch kiinftig weiter als
Floskel in jedem einschldgigen Urteil begegnen wird [...]*, Speckmann, NJW 1970, 1839,
1840.

23 Siehe oben Kapitel 1 — A.L.1. (22).

724 BGH, NJW 1970, 1273, 1275.

725 So Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 693.

26 BGH, NJW 1970, 1273, 1276.

727 Siehe oben Kapitel 1 — A.1.4. (33).

728 Siehe OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 545; BayObLG, FamRZ 2002, 915, 916;
OLG Diisseldorf, FamRZ 1998, 583, 583; OLG Frankfurt, FAmRZ 1995, 1026, 1027.

729 Ahnlich noch Flume, AT Bd. 11, 376; MiinchKommBGB (4. Aufl. 2001)/ Mayer-Maly/
Armbriister, § 138 Rn. 59. Vgl. mit Blick auf das ProstG Bergmann, JR 2003, 270, 272.

730 Siehe Palandt/Ellenberger, § 138 Rn. 50 (,,kaum vorstellbar). Siehe auch Gernhu-
ber, FamRZ 1960, 326, 329; Kniipfer, Mitressen, Geliebte und Gefahrten, 259 ff.

31 Gesetz zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der Prostituierten vom 20.12.2001
(BGBI. 1, 3983).
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rungscharakter.”>?> Damit entzieht es den lebzeitigen Vertrag iiber sexuelle

Handlungen dem Verdikt der Sittenwidrigkeit.”*>* Und obwohl das ProstG auf
Verfiigungen von Todes wegen weder direkt noch analog Anwendung findet,
ist die Sittenwidrigkeit unter Berufung auf dessen gesetzliche Wertung auch
in erbrechtlichen Konstellationen abzulehnen.”?* AuBerdem erscheint es vor
dem Hintergrund der geschilderten gesellschaftlichen und rechtlichen Ent-
wicklungen — insbesondere der liberalisierten Sexualmoral und der diversifi-
zierten Familienformen — nicht nachvollziehbar, die Erbeinsetzung der Ge-
liebten liber den Umweg der sexualisierten Gesinnung einem anderen Mal-
stab zu unterwerfen, als die Begiinstigung eines sonstigen Dritten.”*

Damit gerdt die Formel von Belohnung und Anreiz fiir geschlechtliche
Hingabe zu einem fortgeschleppten Relikt aus einer iiberholten Rechtspre-
chungslinie.”®® Die Rechtsprechung widerspricht mit dem Festhalten an dieser
Formel letztlich auch ihrem eigenen seit 1970 stets wiederholten und zutref-
fenden Diktum, es sei grundsétzlich ohne Bedeutung, welche Beweggriinde
den Erblasser veranlasst haben, von der gesetzlichen Erbfolge abzuweichen.
Vielmehr sei der Wille des Erblassers auch dort zu respektieren, wo er in
seiner Motivierung keine besondere Achtung verdiene.””’ Dabei sollte man es
bewenden lassen.

72§ 1 S.1 ProstG: ,,Sind sexuelle Handlungen gegen ein vorher vereinbartes Entgelt
vorgenommen worden, so begriindet diese Vereinbarung eine rechtswirksame Forderung.*
Ein Anspruch auf Vornahme der sexuellen Handlung wird dagegen nicht begriindet. Es
handelt sich somit um einen einseitig verpflichtenden Vertrag, sieche dazu MiinchKomm-
BGB/Armbriister, § 1 ProstG Rn. 7. Krit. zu dieser dogmatischen Einordnung Bergmann,
JR 2003, 270, 271 ff.

733 BT-Drs. 14/5958, 4 und 6; BT-Drs. 16/4146, 7, BGH, NJW 2006, 3490, 3491; Stau-
dinger/Fischinger, § 1 ProstG Rn. 10 ff.; MiinchKommBGB/Armbriister, § 1 ProstG
Rn. 7; anders bspw. Bergmann, JR 2003, 270, 272; Palandt/Ellenberger, § 1 ProstG Rn. 2
(der aber dennoch die Auswirkung auf letztwillige Verfligungen anerkennt, Palandt/
Ellenberger, § 138 Rn. 50).

734 Hierzu ausfiihrlich Schnabl/Hamelmann, JURA 2009, 161, 162 ff. So auch Staudin-
ger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 693 (als ganz h.M. bezeichnend); Staudinger/Otte, Vor
§§ 2064-2086 Rn. 147; BeckOGK/Preuf3, § 1922 BGB Rn. 31; Armbriister, NJW 2002,
2763, 2765; Paal, JZ 2005, 436, 437; Leipold, Erbrecht, 88 f.; Muscheler, Erbrecht Bd. 1,
980 f. Offen gelassen in OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 545.

735 Vgl. Simshduser, Geliebten-Testamente, 48 f.; Siemens, Sittenwidrigkeit, 131 f;;
Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 693. Siehe auch Kniipfer, Mitressen, Geliebte und
Gefahrten, 256 ff.

736 Vgl. auch Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 26 (,,rechtlich neutrali-
siertes Residuum®).

37 BGH, NJW 1970, 1273, 1274 f.; BGH, NJW 1984, 2150, 2151 (Zuwendung unter
Lebenden); OLG Frankfurt, FamRZ 1995, 1026, 1027. Siehe auch BayObLG, FamRZ
2002, 915, 916; OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 545.
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2. Gesamtbetrachtung und wirtschaftliche Auswirkungen

Zeitgleich mit Aufgabe der zulasten der Geliebten wirkenden Vermutungsre-
gel hatte der BGH zusitzliche Sittenwidrigkeits-Kriterien ersonnen, die von
den Oberlandesgerichten spdter bereitwillig aufgegriffen und fortgefiihrt
wurden. Ausgangspunkt war dabei nun weniger das Verhiltnis zwischen
Erblasser und der begiinstigten Geliebten, sondern vielmehr das Verhiltnis
zwischen Erblasser und den zuriickgesetzten Familienangehorigen.”*® So
betonen die Gerichte, dass bei Fehlen eines ausschlieBlich sexuell geprigten
Entgeltcharakters fiir die Beurteilung einer etwaigen Sittenwidrigkeit eine
Gesamtbetrachtung aller Umstdnde vorzunehmen sei. Vor allem seien der
Inhalt und die wirtschaftlichen Auswirkungen des Rechtsgeschifts zu wiirdi-
gen.””® Es wird erortert, ob der Lebensunterhalt der zuriickgesetzten Fami-
lienangehorigen gesichert ist’* oder die letztwillige Verfiigung trotz des
Pflichtteilsanspruchs zu materieller Bediirftigkeit oder in die Nédhe einer Not-
lage fiihrt.”*! In die erwidhnte Gesamtwiirdigung soll auch eingestellt werden,
in welchem Verhéltnis der Erblasser zur bedachten familienfremden Person
einerseits und zu den zuriickgesetzten Angehorigen andererseits stand;’* aber
auch inwieweit die zuriickgesetzte Ehefrau am Erbwerb des Nachlassvermo-
gens beteiligt gewesen war.”* Diese Kriterien finden vereinzelt auch in der
Literatur Zuspruch, gern gefasst unter dem Schlagwort einer ,,Verletzung
familidrer Pflichten*.”#

Diese Kriterien sind in mehrfacher Hinsicht problematisch. Der genannte
Malstab erinnert in gewisser Weise an die Modelle englischer oder siidafri-
kanischer Nachlassteilhabe, die auf die Bediirftigkeit der Berechtigten blicken

38 Vgl. auch Muscheler, Erbrecht Bd. 1, 981.

739 Siehe BGH, NJW 1970, 1273, 1275; BGH, NJW 1983, 674, 675; BGH, NJW 1984,
2150, 2151 (Zuwendung unter Lebenden); OLG Frankfurt, FamRZ 1995, 1026, 1027; OLG
Diisseldorf, FamRZ 1998, 583, 584.

740 OLG Diisseldorf, FamRZ 1998, 583, 584: ,,Bei der Feststellung der Unzumutbarkeit
[...] konnen Bedeutung erlangen: [...] die Frage, ob der Lebensunterhalt des Ehepartners
und der gemeinsamen Kinder ohne die Erbschaft gesichert erscheint.*

741 BayObLG, FamRZ 2002, 915, 917: ,,Da die Ubergehung von Abkémmlingen allein
nicht sittenwidrig ist, kommt ein Versto3 gegen die guten Sitten im allgemeinen nur dann
in Betracht, wenn das zugunsten einer nicht pflichtteilsberechtigten Person iibergangene
Kind trotz dessen Pflichtteilsberechtigung besonders bediirftig ist”; OLG Diisseldorf,
FamRZ 2009, 545, 547; OLG Frankfurt, FamRZ 1995, 1026, 1027. Aus der dlteren Rspr.
RG, WarnR 1910, 388.

742 BGH, NJW 1970, 1273, 1275; BGH, NJW 1983, 674, 675; OLG Frankfurt, FamRZ
1995, 1026, 1027.

743 OLG Diisseldorf, FamRZ 1998, 583, 584.

74 Siehe Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 156 ff.; Staudinger/Sack/Fischinger,
§ 138 Rn. 694 f.; Paal, JZ 2005, 436, 437; Michalski, Erbrecht, 136. Vgl. auch BayObLG,
FamRZ 2002, 915, 917.
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und im Rahmen des gesetzlich eingerdumten Ermessens auch die Bezie-
hungsqualitidten beriicksichtigen.”* Wenn dies in der deutschen Literatur
damit gestiitzt wird, dass das Pflichtteilsrecht als schematische Regelung
keine Riicksicht auf individuelle Lebenslagen nehme und Bediirftigkeit als
besonderer Umstand rechtliche Ausnahmen erlaube,’® so ist dem entgegen-
zuhalten, dass die Konzeption des Pflichtteilsrechts eine ganz bewusste Ent-
scheidung des historischen Gesetzgebers war. Man entschied sich fiir eine
pauschalierte Nachlassteilhabe und gegen die Vererblichkeit der Unterhalts-
anspriiche.” Trotz immer wieder aufkeimender Reformdiskussionen hilt der
Gesetzgeber bislang an der Grundkonzeption des Pflichtteilsrechts als sche-
matischer und bedarfsunabhingiger Regelung fest.”*® Dieser gesetzgeberisch
bewusst gewdhlte und immer wieder bestitigte Kompromiss zwischen Tes-
tierfreiheit und Familienerbfolge regelt den Fall der Zuriicksetzung naher
Angehoriger in abschlieBender Weise.”* Erginzt wird er lediglich durch den
Zugewinnausgleich im Todesfall nach § 1371 Abs. 2 BGB”* sowie die bei-
den Ausnahmefille, in denen das BGB Unterhaltsanspriiche passiv vererblich
stellt (§ 1586 b Abs. 1 S. 1 und § 16151 Abs. 3 S. 4 BGB).”! Weitere Vor-
schldge aus der Literatur fiir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit — bspw. die

745 Vgl. zu England Kapitel 1 — B.I. (42) und zu Siidafrika Kapitel 1 — C.IL. (67).

746 Staudinger/ Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 157; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138
Rn. 695.

747 Denn dem Berechtigten stehe in der Regel ja ein Pflichtteilsrecht zu, wodurch ein
Ersatz fiir den Wegfall des Unterhaltsanspruches gewidhrt werde, siche Motive BGB
Bd. 1V, 711 (= Mugdan, Materialien Bd. IV, 377). Siehe auch Planck, in: Vorlagen der
Redaktoren (Familienrecht, Teil 2), 348: ,,In diesen Fillen dient der erbrechtliche An-
spruch den Zwecken, welche durch den Alimentationsanspruch erreicht werden sollen®.

48 Siehe BeckOGK/Obergfell, § 2303 BGB Rn. 4; Schliiter, in: 50 Jahre BGH, 1047,
1047; Zimmermann, RabelsZ 84 (2020), 465, 526 ft.; Zimmermann, in: Comparative Suc-
cession Law Bd. 111, 268, 270. Auch der Deutsche Juristentag hatte sich mehrfach mit dem
Pflichtteilsrecht beschéftigt, so der 49. DJT im Jahr 1972 und der 64. DJT im Jahr 2002.
Grundlegenden Anderungsvorschligen wurde jeweils eine Absage erteilt, vgl. Staudinger/
Otte, Einl. §§ 2303 ff. Rn. 14 und 21.

9 Siehe Gernhuber, FamRZ 1960, 326, 328 f.; Reinicke, NJW 1969, 1347, 1347,
Ramm, JZ 1970, 129, 132; Simshduser, Geliebten-Testamente, 48 f.; Thielmann, Sittenwid-
rige Verfiigungen, 214 f. und 233; Grziwotz, ZEV 1994, 267, 270; Schnabl/Hamelmann,
JURA 2009, 161, 164; Duvenkrop, Ubergehung, 82. Siehe auch Palandt/Ellenberger,
§ 138 Rn. 49. Vgl. auch BVerfG, NJW 2005, 1561, 1564.

730 Vgl. Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 214 f. und 233.

751 § 1586 b Abs. 1 S. 1 BGB betrifft den Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegat-
ten, § 16151 Abs. 3 S. 4 BGB die Unterhaltsanspriiche zwischen nicht miteinander verhei-
rateten Eltern aus Anlass der Geburt bzw. Pflege und Erziehung des Kindes. In beiden
Konstellationen bestiinden keine Pflichtteilsanspriiche. Siehe zu den Hintergriinden Zim-
mermann, AcP 222 (2022), 3, 25 ff.
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Differenzierung nach der Hohe des Nachlasses’? oder den bedachten Perso-
nen’”? — fiihren zu ,recht merkwiirdigen Ergebnissen, wie Karlheinz Mu-
scheler es ausdriickt.”>* Dieser gibt auch zu bedenken, man erhalte bei einer
solch umfassenden Abwégung ,,nicht den Eindruck, § 138 kénne nur noch in
ganz krassen Ausnahmefillen bejaht werden®.”

Aber auch mit Blick auf die Rechtsfolge stellen sich bei dieser Lésung
handfeste Probleme. So wiirde die Sittenwidrigkeit entweder zur Gesamtnich-
tigkeit des Testaments fiihren oder — wie bisweilen erwogen — zu einer Teil-
nichtigkeit in Hohe des sittenwidrigen ,,UbermaBes* der Zuwendung.”>® Die
Rechtsprechung ldsst in Hohe der Teilnichtigkeit sodann iiber § 2088 Abs. 1
BGB die gesetzliche Erbfolge eintreten.””’ Begriindet man dies mit der gebo-
tenen Sicherung des Lebensunterhalts naher Angehoriger, so wire dies im
Ergebnis ein iiber § 138 Abs. 1 BGB geschaffener postmortaler Unterhaltsan-
spruch in Gestalt eines Uber die gesetzliche Erbfolge vermittelten Noterb-
rechts in Hohe der jeweiligen Bediirftigkeit. Dies steht schon in offenem
Widerspruch zur gesetzgeberischen Entscheidung fiir eine einfache und
zweckméBige Nachlassbeteiligung in Form eines pauschalen schuldrechtli-
chen Wertanspruchs.”® Noch dazu versuchte die Rechtsprechung, das sitten-

732 Otte meint, eine Sittenwidrigkeit solle nur dann vorliegen, wenn — fiir den Erblasser

erkennbar — die Differenz zwischen Pflichtteil und gesetzlichem Erbteil zur Abwendung
der Bediirftigkeit erforderlich und ausreichend sei. Eine Sittenwidrigkeit scheide also
sowohl bei groBen Nachldssen (Bediirftigkeit schon durch Pflichteil abgewendet) als auch
bei geringfiigigen Nachlidssen (Bediirftigkeit selbst durch gesetzlichen Erbteil nicht ab-
wendbar) aus, Staudinger/ Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 156.

733 Habe der Erblasser ein Kind zugunsten anderer pflichtteilsberechtigter Personen
iibergangen, sei fiir eine Sittenwidrigkeit kein Raum, da der Erblasser die Erfiillung der
Unterhalts- und Unterstiitzungspflicht durch die Bedachten erwarten diirfe, so ebenfalls
Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 157.

5% Muscheler, Erbrecht Bd. I, 981.

755 Muscheler, Erbrecht Bd. I, 982.

756 Erwogen von OLG Diisseldorf, FamRZ 1998, 583, 584; OLG Diisseldorf, FamRZ
2009, 545, 547. Angenommen von BGH, FamRZ 1963, 287, 289 f.; BGH, NJW 1969,
1343, 1346 f.; BGH, NJW 1970, 1273, 1276 f. (ohne auf Bediirftigkeit abzustellen).

57 Vgl. bspw. BGH, NJW 1969, 1343, 1346 f. Jungmichel kritisiert, § 2088 BGB sei
weder einschldgig noch erforderlich, um zur gesetzlichen Erbfolge zu gelangen, Jungmi-
chel, Teilnichtigkeit, 142 f.

758 Siehe schon Bosch, FamRZ 1963, 290, 290, der das Urteil dafiir kritisiert, ,,iiber
§ 138 I BGB ein ,materielles Noterbrecht* der Angehdrigen des Erblassers anzuerkennen
[...T was die Schopfer des BGB nicht gewollt hitten. Siehe auch Thielmann, Sittenwidri-
ge Verfiigungen, 232 f. Kritisch zur fritheren Teilnichtigkeitsrechtsprechung des BGH
bspw. Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 162; Husmann, NJW 1971, 404, 409 £.;
Zimmermann, Moderationsrecht oder Totalnichtigkeit, 21 (Fn. 18). Abwegig insbes. der
Vorschlag Speckmanns, der zugunsten einer Geliebten zuriickgesetzten Ehefrau solle im
,Normalfall“ das arithmetische Mittel zwischen Erb- und Pflichtteil belassen werden, um
dem Sittengebot Geniige zu tun, Speckmann, NJW 1970, 1839, 1840.
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widrige ,,UbermaB* nur auf einzelne gesetzliche Erben zu verteilen. So erwog
das OLG Diisseldorf, eine letztwillige Verfiigung zugunsten der Geliebten in
Hohe des gesetzlichen Erbteils der Ehefrau fiir teilnichtig zu erkldren und
diesen Anteil dann auch nur der Ehefrau zukommen zu lassen — nicht aber der
Tochter des Erblassers.”® Die Tochter einfach aus der gesetzlichen Erbfolge
auszuklammern (bspw. wegen mangelnder Bediirftigkeit), entbehrt jeder
Rechtsgrundlage und ldsst sich auch nicht auf einen Schutz- bzw. Norm-
zweckvorbehalt stiitzen.”® Zu Recht kritisiert Jochen Jungmichel, es handele
sich um ,richterliche Testamentsgestaltung, die mit vorgeblicher Teilnichtig-
keit ihren wahren dogmatischen Charakter verdeckt®“.”®! Es zeigt sich, dass
das Instrument der Sittenwidrigkeit mit seiner grundsétzlich starren Rechts-
folge® fiir eine bedarfsabhingige Nachlassbeteiligung einzelner Angehoriger
ungeeignet ist. Dass eine Begrenzung der Nichtigkeitsfolgen im Rahmen der
Sittenwidrigkeit nicht grundsétzlich abzulehnen ist, soll spiter noch im Rah-
men der Ausfithrungen zu letztwilligen Bedingungen und letztwilliger Dis-
kriminierung dargestellt werden.”®® Mit Blick auf die Zuriicksetzung naher
Angehoriger widerspricht der Weg tiber die Teilnichtigkeit allerdings dem
gesetzlichen Regelungsmodell und kann auch konstruktiv nicht zu den ge-
wiinschten Ergebnissen fithren. Die von der Rechtsprechung iiber Jahrzehnte
begangenen Systembriiche sollten eigentlich schon Mahnung genug sein.”®*
Eine wirtschaftliche Benachteiligung ist letztlich als Ansatzpunkt des Sitten-
widrigkeits-Verdikts abzulehnen.”®

3. Ideelle Auswirkungen

So bleiben noch die in der Rechtsprechung und vor allem in der Literatur
angefiihrten ideellen Auswirkungen als Grund einer Sittenwidrigkeit zu dis-
kutieren. Hierunter werden vor allem Konstellationen gefasst, in denen die

73 Siehe OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 547 (im Ergebnis lehnte das Gericht al-
lerdings eine Sittenwidrigkeit ab). Ahnlich auch BGH, NJW 1970, 1273, 1276 f.: Der
Erblasser hatte Frau M. als Alleinerbin eingesetzt. Bei gesetzlicher Erbfolge wéren die
Geschwister des Erblassers zu einem Viertel, die Ehefrau zu drei Vierteln berufen gewe-
sen. Im Ergebnis wurde das Testament in Hohe von drei Vierteln fiir teilnichtig erklart.
Diesen Anteil erhielt die Ehefrau (Frau M. erhielt ein Viertel, die Geschwister nichts).

760 Fiir eine Konstruktion iiber den immanenten Normzweckvorbehalt allerdings Stau-
dinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 696.

81 Jungmichel, Teilnichtigkeit, 92 und 143 f.

762 Als eine ,,in ihren Rechtsfolgen starre Keule® Lettmaier, AcP 218 (2018), 724, 761.

763 Siehe unten Kapitel 2 — E.I1.3. (312) sowie Kapitel 3 — E.II1.3. (430).

764 Vgl. bspw. MiinchKommBGB (4. Aufl. 2001)/Mayer-Maly/Armbriister, § 138
Rn. 59: ,,bedenkliche Nebenfunktion einer Erweiterung des Pflichtteilsrechts®.

765 So auch Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 233; Muscheler, Erbrecht Bd. I,
981.
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Angehdrigen in eine ,,abhéingige Rechtsstellung“’®® gegeniiber der Geliebten

versetzt werden oder familidre Erinnerungsstiicke einer familienfremden
Person hinterlassen werden.

Was die abhidngige Rechtsstellung anbelangt, so wird heute die blof3e
Verweisung naher Angehoriger auf den Pflichtteil (mit der laut BGH demiiti-
genden Folge, sich wegen der Anspriiche an die Geliebte wenden zu miis-
sen)’®” gliicklicherweise nicht mehr als ein die Sittenwidrigkeit auslgsendes
Moment diskutiert.”®® Schon der historische Gesetzgeber hatte der ideellen
Stellung als Erbe die Relevanz abgesprochen und sich bewusst fiir den
schuldrechtlichen Wertanspruch entschieden.”®® Aktueller scheint dagegen die
Frage zu sein, ob eine Sittenwidrigkeit angenommen werden kann, wenn die
zuriickgesetzten Angehdorigen durch die letztwillige Verfiigung zu anderwei-
tigem stdndigen personlichem Kontakt mit der Geliebten gezwungen werden.
Dabei wird zwar das bloBe Entstehen einer Erbengemeinschaft zwischen
Geliebter und den Familienangehdrigen weder von der Rechtsprechung noch
vom Schrifttum als sittenwidrig erachtet.””° Doch soll dies anders sein, wenn
die Angehorigen darauf angewiesen sind, mit der Geliebten in einem Haus zu
wohnen, in einem Unternehmen eng zusammenzuarbeiten oder die Geliebte
als Testamentsvollstreckerin dulden miissen.””!

Auch diese Sittenwidrigkeitsgriinde sind abzulehnen.””? Die Erbengemein-
schaft ist grundsitzlich nicht auf Dauer angelegt, sondern ihrem Wesen nach
eine Abwicklungsgemeinschaft, die auf ihre Auseinandersetzung gerichtet
ist.””3 Dies gilt auch fiir Anteile an Unternechmen oder Immobilien, die iiber-
tragen oder verkauft werden konnen. Ein wirklicher Zwang zu engen Kontak-

766 Vgl. Staudinger/ Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 161.

767 So BGH, NJW 1969, 1343, 1346.

768 Vgl. auch Staudinger/Otte, Vor §§ 20642086 Rn. 163; Simshduser, Geliebten-
Testamente, 50 f.

7% Siehe oben Kapitel 1 — D.III.1.a) (118). Vgl. auch Simshduser, Geliebten-
Testamente, 45; Muscheler, Erbrecht Bd. 1, 982.

770 Siehe BGH, NJW 1970, 1273, 1277; OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 547. Aus
der Lit. Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 695; Duvenkrop, Ubergehung, 92 f;
Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 238 ff.

71 Siehe Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 163. Siehe auch Staudinger/Sack/
Fischinger, § 138 Rn. 695; Paal, JZ 2005, 436, 438; Thielmann, Sittenwidrige Verfiigun-
gen, 242 f. Ahnliche Erwigungen stellten an BGH, NJW 1970, 1273, 1277; OLG Diissel-
dorf, FamRZ 2009, 545, 547. Aus der dlteren Rspr. RG, WarnR 1928, 342. Die Ernennung
der Geliebten zur Testamentsvollstreckerin als sittenwidrig erachtend BGH, FamRZ 1954,
195, 198; dhnlich Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 243; Paal, JZ 2005, 436, 438.

772 Kritisch auch Muscheler, Erbrecht Bd. I, 982; Duvenkrop, Ubergehung, 82 ff.

73 Siehe Staudinger/Léhnig, § 2042 Rn. 1.
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ten wird langfristig wohl kaum bestehen.”’* Fiir den Fall eines problemati-
schen Verhiltnisses zum Testamentsvollstrecker schiitzt § 2227 BGB die
Beteiligten, indem das Nachlassgericht den Testamentsvollstrecker bei gro-
ben Pflichtverletzungen oder Unfdhigkeit zur ordnungsgemiBlen Geschifts-
fiilhrung entlassen kann.””” _ Miihen und Risiken eines Rechtsstreits sind
nichts Unehrenhaftes oder Entwiirdigendes®, bemerkt Georg Thielmann.”’®

Was die Zuwendung von Gegenstinden mit familidrem Erinnerungswert
an familienfremde Personen angeht, so gibt es hierzu keine neuere Rechtspre-
chung. Die Literatur verweist daher meist auf eine BGH-Entscheidung aus
dem Jahr 1954.77 Doch ist dabei angesichts der dargestellten Rechtspre-
chungsgeschichte ebenso Zuriickhaltung geboten’’® wie mit einem Verweis
auf die amtliche Begriindung des § 48 Abs. 2 TestG von 1938.77° Ohne Zwei-
fel gibt es Gegenstinde, die fiir die Familie hohen symbolischen und emotio-
nalen Wert haben.”® Doch ist es an dieser Stelle nicht Aufgabe des Rechts,
nahe Angehorige vor jedweden Krinkungen und Enttduschungen durch den
Erblasser zu bewahren.”! Jenseits von Erbvertrigen werden Erberwartun-
gen — auch solche mit Blick auf familidre Erinnerungsstiicke — rechtlich nicht
geschiitzt.”®? Eine Sonderstellung emotional aufgeladener Gegenstinde findet
keine Stiitze im Gesetz,’®® bote groBe Bestimmtheitsprobleme und erscheint
auch konstruktiv kaum umsetzbar.”%*

774 Vgl. Duvenkrop, Ubergehung, 92; Simshduser, Geliebten-Testamente, 50. Und so

konstruiert Thielmann diesen Fall auch mithilfe einer Auflage oder Bedingung des Zu-
sammenwohnens.

775 Staudinger/ Otte, Vor §§ 20642086 Rn. 163; Duvenkrop, Ubergehung, 93.

776 Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 241.

77 BGH, FamRZ 1954, 195, 198. Sittenwidrigkeit moglich: Staudinger/Otte, Vor
§§ 2064-2086 Rn. 160; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 695; BeckOGK/Jakl,
§ 138 BGB Rn. 579; Thielmann, Sittenwidrige Verfligungen, 244 f.; Simshduser, Gelieb-
ten-Testamente, 56. Siehe auch Leipold, AcP 180 (1980), 160, 197. Vgl. auch Bauer, Die
innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, 286 (de lege ferenda).

"8 So Paal, JZ 2005, 436, 438.

7 So aber Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 160. Kritisch dazu Kniipfer, Mit-
ressen, Geliebte und Gefahrten, 272. Siehe zu § 48 Abs. 2 TestG oben Kapitel 1 — A.1.2.
(25).

780 Vgl. dazu bspw. Langbein, Geerbte Dinge, 217 ff.

781 Ahnlich OLG Frankfurt, FamRZ 1995, 1026, 1027. Vgl. auch Duvenkrop, Uberge-
hung, 96 und selbst Staudinger/Otte, Vor §§ 2064—2086 Rn. 163.

782 Vgl. Husmann, NJW 1971, 404, 405 und 408; Grziwotz, DNotZ 2016, 732, 737 f.
BeckOGK/Preuf3, § 1922 BGB Rn. 29.

783 Kniipfer, Métressen, Geliebte und Gefihrten, 272.

84 So mochte Otte der Verteidigung des familienfremden Erben gegen ein Herausga-
beverlangen der Familienangehdrigen wegen Rechtsmissbrauchs die Anerkennung versa-
gen, Staudinger/Otte, Vor §§ 2064—2086 Rn. 160. Es ist aber schon gar kein Rechtsgrund
fiir dieses Herausgabeverlangen ersichtlich, vgl. kritisch Muscheler, Erbrecht Bd. I, 982.
Vgl. auch Jungmichel, Teilnichtigkeit, 142.
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,,Der Grimm tiiber die wirtschaftliche Benachteiligung wird sich nur allzuoft in das Gewand
moralischer Entriistung kleiden, so dass in diesem Punkt gréte Zuriickhaltung am Platze ist*,

so Thielmann.”™ Bei dieser moralischen Entriistung spielt die auBereheliche
Geliebte im Diskurs noch immer eine prominente Rolle’®® — dabei konnen
Konflikte um die Erbschaft in dhnlich emotional aufgeladener Weise auch mit
Blick auf sonstige familienfremde Personen oder Organisationen oder sogar
andere Familienmitglieder auftreten. Gleichgiiltig wen der Erblasser den
Angehodrigen vorgezogen hat und ob dies als Krinkung empfunden wird:
moralisch aufgeladene Erberwartungen und damit verbundene Zumutbar-
keitserwdgungen sind rechtlich ohne Relevanz.”®” Daher kann eine Sittenwid-
rigkeit bei Zuriicksetzung naher Angehoriger weder aus wirtschaftlichen noch
aus ideellen Griinden gefolgert werden.”®® Schon Gottfried von Schmitt mein-
te im Kontext von Testierfreiheit und Pflichtteilsrecht:

,Lieblosigkeit ist eine Verletzung der Moral, aber nicht nothwendig der Rechtsgesetze.
[...] Wer die Eltern zwingt, ihr Vermdgen den Kindern zu hinterlassen, wandelt sie aus
Wohlthitern in Schuldner um, und das ist nicht natiirlich.*7%°

1l. Zeitpunkt der Beurteilung

Nach hier vertretener Ansicht ist eine Sittenwidrigkeit wegen Zuriicksetzung
naher Angehoriger abzulehnen — heutzutage selbst bei rein sexueller Motiva-
tion im Falle eines stereotypen Geliebtentestaments. Der Zusatz ,,heutzutage*
filhrt zum Problem des maf3geblichen Beurteilungszeitpunkts der Sittenwid-
rigkeit. Diese Frage wird insbesondere bei letztwilligen Verfligungen seit
langem kontrovers diskutiert, da nicht selten zwischen der Errichtung des
Testaments und dem Erbfall (und erst recht bis zur gerichtlichen Entschei-
dung tliber das Testament) Jahre oder Jahrzehnte vergehen konnen. In dieser
Zeit konnen sich sowohl die tatsdchlichen Verhiltnisse als auch die maf3geb-
lichen Wertvorstellungen dndern.”°

85 Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 234. Siehe auch Gernhuber, FamRZ 1960,
326, 333: ,,Eine von der Wiirde der nichsten Familienangehdrigen inspirierte Rechtspre-
chung [...]* biete sich hilfsbereit ,,[...] als willkommener Schleier materieller Interessen an
[...]«

78 Vgl. Duvenkrop, Ubergehung, 92 und 96.

87 Vgl. Husmann, NJW 1971, 404, 408. Vgl. auch MiinchKommBGB (4. Aufl. 2001)/
Mayer-Maly/Armbriister, § 138 Rn. 59. Vgl. aus der Rspr. BayObLG, FamRZ 2002, 915,
916.

788 S0 auch Muscheler, Erbrecht Bd. 1, 981 f.; Duvenkrop, Ubergehung, 95 f.; Ramm, JZ
1970, 129, 132.

8 yon Schmitt, in: Vorlagen der Redaktoren (Erbrecht, Teil 1), 170. Ahnlich auch Le-
onhard, Kommentar BGB Erbrecht (1912), 370.

70 Vgl. hierzu bspw. Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 174; Gernhuber, FamRZ
1960, 326, 334.
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So wire denkbar, dass ein Erblasser sein ,,Geliebtentestament™ zu einer
Zeit errichtet hatte, in der noch strengere Vorstellungen bzgl. Ehe- und Sexu-
almoral galten, der Erbfall und erst recht die gerichtliche Entscheidung iiber
die Wirksamkeit des Testaments aber zu einer Zeit erfolgen, in der sich die
Anschauungen bedeutend gelockert haben oder aber der Erblasser die dama-
lige Geliebte inzwischen geheiratet hat — mit der Folge, dass das Testament
heute nicht mehr sittenwidrig erschiene.”! Den umgekehrten Fall konnte man
mit Blick auf eine andere Fallgruppe bilden: So konnte bspw. eine gestiegene
Sensibilisierung fiir Diskriminierungen zur Folge haben, dass ein unter Um-
stinden frither als unproblematisch erachtetes Testament, das sich bei der
Vermogensverteilung allein am Geschlecht der Begiinstigten orientiert, heut-
zutage als im Widerspruch mit grundlegenden Wertungen von Gleichheit und
Nichtdiskriminierung gesehen wird.”?

Zur Frage des maligeblichen Zeitpunkts wird ein ,,wahrer Bliitenstrauf3
abweichender Auffassungen vertreten“.””® Diese lassen sich jedoch auf drei
malgebliche Standpunkte herunterbrechen: den Zeitpunkt der Testamentser-
richtung,”* den Zeitpunkt des Erbfalls’®> sowie den Zeitpunkt der gerichtli-
chen Entscheidung.”® Da die Diskussion zu groBen Teilen auf der Rechtspre-
chung zum Geliebtentestament fuflt, erscheint es angebracht, sie zunédchst
auch in diesem Kontext zu erdrtern.

1 Siehe mit dhnlichen Beispielen Paal, JZ 2005, 436, 442 (Fn. 105 f.); Eckert, AcP
199 (1999), 337, 338 f.; Schmoeckel, AcP 197 (1997), 1, 6 und 76.

2 Vgl. das Beispiel bei Schmoeckel, AcP 197 (1997), 1, 6 f. und allgemein Harding,
CIJCCL 2 (2016), 227, 228 sowie fiir Deutschland bspw. Leipold, Erbrecht, 91 ff. Zur
Thematik letztwilliger Diskriminierung siehe ausfiihrlich Kapitel 3 (319).

3 So Eckert, AcP 199 (1999), 337, 342. Vgl. hierzu im Uberblick und m.w.N. Stau-
dinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 174 ft.; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 139 ff.

794 Hierfiir lange Zeit die Rspr., bspw. BGHZ 20, 71, 73 f. (1956). Aus dem Schrifttum
Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 139 ff.; Palandt/Ellenberger, § 138 Rn.9 f;
Schmoeckel, AcP 197 (1997), 1, 78 f.; Rechenmacher, NJW 1956, 865, 865. Wohl auch
MiinchKommBGB/Armbriister, § 138 Rn. 133 ff. Nur fiir die Anderung der Anschauungen
Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 181.

75 Hierfiir u.a. Gernhuber, FAmRZ 1960, 326, 334 f.; Flume, AT Bd. 11, 379; Eckert,
AcP 199 (1999), 337, 357; Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 344 ff.;
Leipold, Erbrecht, 91; Olzen/Looschelders, Erbrecht, 75; Brox/Walker, AT, 158;
BeckOGK/Preuf3, § 1922 BGB Rn. 28.2. Zumindest fiir die Anderung der tatséichlichen
Verhéltnisse Bartholomeyczik, in: FS OLG Zweibriicken, 26, 68; Thielmann, Sittenwidrige
Verfiigungen, 158; von Liibtow, Erbrecht Bd. 1, 312; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 835.
Ahnlich auch Staudinger/Otte, Vor §§ 2064—2086 Rn. 177.

76 Zumindest fiir die Anderung der moralischen Anschauungen Bartholomeyczik, in:
FS OLG Zweibriicken, 26, 68; Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 163 ff.; von Liib-
tow, Erbrecht Bd. I, 313; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 836 und auch OLG Hamm, FamRZ
1979, 1074, 1075. Vgl. auch schon RG, WarnR 1934, 193, 195.



E. Kritische Wiirdigung des deutschen Rechts 157

1. Die Diskussion im Rahmen der Rechtsprechung zum Geliebtentestament

Die Rechtsprechung zum Geliebtentestament erachtete iiberwiegend den
Zeitpunkt der Testamentserrichtung als ausschlaggebend.”’ Dies leuchtet ein,
wenn man bedenkt, dass die Gerichte sich bei der Beurteilung der Sittenwid-
rigkeit iiber die meiste Zeit des 20. Jahrhunderts am Motiv orientierten, das
den Erblasser zur Abfassung seines Testaments bewogen hatte. In der Zeit
des Nationalsozialismus fiihrte § 48 Abs. 2 TestG mit der Rede von den
Riicksichten eines verantwortungsbewussten Erblassers zu einer objektivier-
ten Sichtweise (,,rein sachlich®) und das RG distanzierte sich vom Fokus auf
die Beweggriinde.””® Dies hatte auch Auswirkungen auf den Beurteilungs-
zeitpunkt.”® Das RG hatte zunichst, um Geschehnisse zwischen Errichtung
und Erbfall beriicksichtigen zu kdénnen, zu einer kiinstlich anmutenden Kon-
struktion gegriffen. Eine letztwillige Verfiigung werde dadurch, dass sie vom
Erblasser fortlaufend aufrechterhalten wird, ,,gewissermallen innerlich stets
neu errichtet und bestitigt“.5® Damit schob das Gericht den Zeitpunkt der
Errichtung hinaus, ohne eine grundsétzlich andere Auffassung vom mafigeb-
lichen Zeitpunkt vertreten zu miissen.’’! Dies geschah jedoch schon kurze
Zeit spiter, als das RG feststellte, dass die alleinige Orientierung an den
Auswirkungen der Verfiigung im Rahmen des § 48 Abs. 2 TestG folgerichtig
zum Erbfall als dem entscheidenden Zeitpunkt der Beurteilung fithren miis-
se.802 1956 kehrte der BGH sodann zur subjektiven Sichtweise und dement-
sprechend auch zum Errichtungszeitpunkt zuriick:

,Der entscheidende Grund fiir die Sittenwidrigkeit einer letztwilligen Verfiigung liegt in
der darin zum Ausdruck kommenden und eine Verwirklichung erstebenden unredlichen
Gesinnung des Erblassers, also in seinen bei der Errichtung der Verfiigung bestimmenden
Beweggriinden [...] Denn die sittliche Bewertung des Errichtungsaktes nach seiner subjek-
tiven Seite ist unabhéngig davon, ob nach der Errichtung Verhéltnisse eintreten, unter

77 Vgl. besonders deutlich BGHZ 20, 71, 73 ff. (1956) und zuvor noch RGZ 166, 395,
400 (1941).

78 Siehe RGZ 166, 395, 397 (1941); RG, DR 1944, 494, 495.

79 Siehe dazu Bartholomeyczik, in: FS OLG Zweibriicken, 26, 36 ff.

800 RG, DR 1943, 91, 93.

801 Kritisch sodann RG, DR 1944, 494, 495 und spiter BGHZ 20, 71, 74 (1956): ,,wi-
derspricht natiirlichem Denken®. Vgl. dazu auch Bartholomeyczik, in: FS OLG Zweibrii-
cken, 26, 39: ,,dogmatische[r] Siindenfall®.

802 RG, DR 1944, 494, 495: , Die Loslosung der Beurteilung der gesamten Vorausset-
zungen des § 48 Abs. 2 TestG von Absichten und Meinungen, die der Erblasser bei der
Errichtung gehabt hat, muss folgerichtig zu diesem Ergebnis fiihren. [...] Entscheidend
muss [...] der Inhalt der Verfiigung sein, wie er sich beim Erbfall tatsdchlich auswirkt.
Ausfiihrlich zur Diskussion um den Beurteilungszeitpunkt der Sittenwidrigkeit im Natio-
nalsozialismus Wanner, Die Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschifte im totalitdren Staate,
147 ff.
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denen nunmehr die Errichtung eines gleichlautenden Testaments eine andere sittliche
Beurteilung verdienen wiirde. %%

Der BGH erklirte, diese Ansicht fiihre auch bei Anderung der Verhiltnisse
nicht zu unbilligen Ergebnissen. Hierflir griff er zu fragwiirdigen Behelfen:
Um die Sittenwidrigkeit einer inzwischen nicht mehr als sittenwidrig anzuse-
henden Verfiigung zu vermeiden, biirdet er dem Erblasser auf, diese erneut zu
errichten. Denn im Interesse der sittlichen Ordnung und der Rechtssicherheit
miisse vom Erblasser erwartet werden, dass er eindeutig von seiner fritheren
unsittlichen Einstellung abriicke. Im umgekehrten Fall einer Verfligung, die
erst spater sittenwidrige Auswirkungen zeitigt, meint er, der Berufung auf das
Testament konne im Wege der unzuldssigen Rechtsausiibung nach § 242
BGB entgegengetreten werden.’* Diese Entscheidung — und mit ihr die Fest-
legung auf den Errichtungszeitpunkt — wurde zur Basis der Rechtsprechung
der folgenden Jahrzehnte.3%

Der Rechtsprechungswandel ab den 1970er-Jahren fiihrte sodann — obwohl
die Orientierung an der Gesinnung des Erblassers nie offiziell aufgegeben
wurde — wieder zu einer stirkeren Objektivierung des MaBstabs. Es komme
auf Inhalt und Auswirkungen des Rechtsgeschéfts an, so der BGH und die
verschiedenen Oberlandesgerichte.% Insbesondere die Auswirkungen kénnen
aber sinnvoll nur im Zeitpunkt des Erbfalls beurteilt werden. Es verwundert
daher auch nicht, dass die OLG-Rechtsprechung die Fixierung auf den Errich-
tungszeitpunkt aufweichte. Sie hielt die Wiirdigung von nach der Tetsaments-
errichtung eingetretenen Umsténden fiir zuldssig, sofern diese eine restrospek-
tive Beurteilung der Verfiigung zum Errichtungszeitpunkt erméglichen.®"’
Letztlich ist dies ein verklausulierter Versuch, trotz Festhaltens am Errich-
tungszeitpunkt zu handhabbaren und sachgerechten Losungen zu finden.3%

803 BGHZ 20, 71, 73 f. (1956).

804 BGHZ 20, 71, 75 (1956).

805 Kritisch dazu, weil ,,ganz in der iiberkommenen Tradition der frithen ,Sittenspre-
chung*“, Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 346. Der Weg iiber § 242 BGB
wurde vom OLG Stuttgart im Hohenzollern-Fall wieder aufgegriffen, OLG Stuttgart,
FamRZ 1998, 260, 261. Seitens des BGH wurde dies in Frage gestellt, letztlich aber offen
gelassen, BGH, NJW 1999, 566, 568. Zum Hohenzollern-Fall noch unten Kapitel 2 —
A.11.4.b) (184).

806 Siehe zum Rechtsprechungswandel oben Kapitel 1 — A.1.4. (33).

807 BayObLG, FamRZ 2002, 915, 917; OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 545, 546.

808 Vgl. zum Festhalten am Errichtungszeitpunkt auch Duvenkrop, Ubergehung, 58.
,»Widerspruch zur Aufgabe der Gesinnungspriifung sowie Kroppenberg, Privatautonomie
von Todes wegen, 344. Teilweise wird die Hohenzollern-Entscheidung des BVerfG aus
dem Jahr 2004 fiir eine mdgliche Abkehr vom Errichtungszeitpunkt bemiiht. Obwohl das
Gericht nach Testamentserrichtung eingetretene Umsténde erdrterte, traf es letztlich aber
keine Entscheidung zum maBgeblichen Zeitpunkt. Siehe dazu Staudinger/Otte, Vor
§§ 20642086 Rn. 180; Olzen/Looschelders, Erbrecht, 76. Siehe zu dieser Entscheidung
auch Kapitel 2 — A.11.4.b) (184).
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Anhand der Rechtsprechungsentwicklung wird deutlich, dass der fiir die Be-
urteilung der Sittenwidrigkeit von den Gerichten fiir maf3geblich befundene
Zeitpunkt eng mit dem gewéhlten PriifungsmafBstab in Sachen Geliebtentesta-
ment verkniipft ist. Die nach subjektiven Kriterien verfahrenden Entscheidun-
gen stellen auf den Zeitpunkt der Errichtung ab, ein eher objektiver Malistab
fiihrt dagegen zu einem stdrkeren Fokus auf die Zeit des Erbfalls als dem Zeit-
punkt, in dem die Auswirkungen der Verfiigung zu Tage treten.®” Die Entschei-
dung liber den mafBgeblichen Zeitpunkt wird also in gewisser Weise immer auch
mit dem zugrundegelegten Malstab der Sittenwidrigkeit zusammenhéngen.

2. Stellungnahme

Nun ist nach hier vertretener Ansicht in Sachen Zuriicksetzung naher Ange-
horiger eine Sittenwidrigkeit weder nach objektiven noch nach subjektiven
Gesichtspunkten begriindbar, weshalb sich die Entscheidung iiber den Zeit-
punkt letztlich eriibrigt. Da dies aber bspw. fiir Félle letztwilliger Bedingun-
gen und letztwilliger Diskriminierung unter Umstédnden anders liegen kann
(Kapitel 2 und 3), erscheint eine Stellungnahme zum malgeblichen Beurtei-
lungszeitpunkt angebracht.

Fiir den Zeitpunkt der Errichtung spricht zunéchst, dass das Motiv des Erb-
lassers nur fiir diesen Zeitpunkt festgestellt werden kann.®'® Auch wird das
Vertrauen des Erblassers in die zur Zeit der Errichtung gegebenen Umstidnde
geschiitzt. Damit schiitzt man zumindest mittelbar auch seine Testierfreiheit.
Denn nicht alle Anderungen der Verhiltnisse oder Anschauungen sind fiir
den Erblasser voraussehbar. So sehen manche in einer ,,nachtraglichen* Sit-
tenwidrigkeit auch eine verbotene Riickwirkung.8!! Diese Ansicht stiitzt sich
zudem darauf, dass auch bei lebzeitigen Rechtsgeschédften meist der Zeitpunkt
der Vornahme zur Beurteilung der Sittenwidrigkeit herangezogen wird.3!?
Und auch der historische Gesetzgeber hatte — wie aus der Genese des § 2171
BGB deutlich wird — fiir die Sittenwidrigkeit von Vermichtnissen den Errich-
tungszeitpunkt im Auge.®3 Die englische Rechtsprechung scheint — obwohl

89 Vgl. dazu Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 350: ,,[...] hat ein
schon iiberwunden geglaubter rechtshistorischer Irrweg [...] nicht unwesentlich zur Ent-
stehung des heutigen antagonistischen Meinungsbildes [...] beigetragen [...]*. Schmitt
sieht sowohl die Beweislastregelung als auch den maBgeblichen Zeitpunkt als Hilfsmittel
der Rechtsprechung, um die jeweils gewiinschten Rechtsfolgen herbeizufiihren, Schmitt,
Sittenwidrigkeit von Testamenten, 102.

810 Vgl. Staudinger/ Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 175.

811 Siehe Schmoeckel, AcP 197 (1997), 1, 55f. und 76 ff. und auch Staudinger/Otte,
Vor §§ 2064-2086 Rn. 181. Vgl. dazu auch Gebhardt, Rpfleger 2008, 622, 627 f.

812 Vgl. Schmoeckel, AcP 197 (1997), 1, 78 f. und 26 ff.; Staudinger/Sack/Fischinger,
§ 138 Rn. 131 ff. Vgl. dazu auch Flume, AT Bd. 11, 377 f.

813 Nach § 2171 Abs. 1 BGB ist ein Vermichtnis unwirksam, das zur Zeit des Erbfalls
unmoglich ist oder gegen ein gesetzliches Verbot verstoB3t. Der erste Entwurf enthielt noch
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sie die Wandelbarkeit der public policy betont — ebenfalls zu zégern, Testa-
mente, die vor ldngerer Zeit errichtet wurden, an zwischenzeitlich verdnder-
ten Wertvorstellungen zu messen.?!* Allerdings haben sich die englischen
Gerichte in den betrachteten Entscheidungen zur Frage nach dem maligebli-
chen Beurteilungszeitpunkt nicht eindeutig festgelegt und auch im Schrifttum
ist keine mit Deutschland vergleichbare Diskussion zu finden.?!3

Nun erscheint es im Erbrecht besonders relevant, im Sinne Werner Flumes
zwischen dem Akt des Rechtsgeschéfts und der Regelung (als dem Ergebnis
des Rechtsgeschiifts) zu unterscheiden.®'® Denn anders als bei lebzeitigen
Rechtsgeschiften, wo Vornahme des Rechtsgeschifts und FEintritt der

einen Passus zur Sittenwidrigkeit, der letztlich nicht Gesetz wurde (§ 1853 S. 1 E I): ,,Ist
durch Vermichtnis eine Leistung zugewendet, welche zur Zeit des Erbfalles unmdglich
oder durch Gesetz verboten ist, oder welche gegen die guten Sitten verstoBt, so ist das
Vermichtnis nichtig”. Mit Blick auf die Sittenwidrigkeit erldutern noch die Motive: ,,Der
Entwurf 148t, entsprechend seinen Vorschriften in Ansehung der Vertrige [...], fiir die
Frage, ob eine durch Vermichtnis angeordnete Leistung gegen die guten Sitten verstoBt,
lediglich die Zeit der Errichtung der Vermichtnisverfiigung entscheiden. Die Zeitbestim-
mung des § 1853 bezieht sich nur auf die beiden anderen Félle®, Motive BGB Bd. V, 154
(= Mugdan, Materialien Bd. V, 81). Die zweite Kommission stricht den Passus zur Sitten-
widrigkeit; fiir sittenwidrige Verméchtnisse galt nun § 138 Abs. 1 BGB, siche Protokolle
BGB Bd. V, 172 f. (= Mugdan, Materialien Bd. V, 615). Dennoch sehen manche Autoren
mit Blick auf den maBgeblichen Zeitpunkt in der Sittenwidrigkeit einen Unterfall des
GesetzesverstoBes oder in § 2171 Abs. 1 BGB ein allgemeines Prinzip, das analog auch auf
die Sittenwidrigkeit zu iibertragen sei, vgl. Bartholomeyczik, in: FS OLG Zweibriicken, 26,
64; Eckert, AcP 199 (1999), 337, 358; Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 176. Hier-
gegen unter Verweis auf die Motive Schmoeckel, AcP 197 (1997), 1, 65 ff.; Muscheler,
Erbrecht Bd. I, 994.

814 Siehe mit Blick auf eine mutmaBlich diskriminierende letztwillige Bedingung die Ent-
scheidung Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 426 (Lord Wilberforce): ,,[...] I do not doubt
that conceptions of public policy should move with the times and that widely accepted treaties
and statutes may point the direction in which such conceptions [ ...] ought to move. It may well
be that conditions such as this are, or at least are becoming, inconsistent with standards now
widely accepted. But acceptance of this does not persuade me that we are justified, particularly
in relation to a will which came into effect as long ago as 1936 and which has twice been the
subject of judicial consideration, in introducing for the first time a rule of law which would go
far beyond the mere avoidance of discrimination on religious grounds.* Néher zu dieser Ent-
scheidung nochunten Kapitel 2 — B.III.d) (207) sowie Kapitel 3 — B.II.1 (339).

815 Siehe auch In Re Lysaght [1966] Ch 191, 206; In Re Harding [2008] Ch 235, 242
(,Of course times have changed. But the remedy [...] is not to invalidate the gift complete-
ly [...]). Zu diesen Entscheidungen noch unen Kapitel 3 — B.1.2 (334). Vgl. auch Harding,
OJLS 31 (2011), 303, 313 ff.

816 Siehe Flume, AT Bd. Il, 78. Dazu auch Kroppenberg, Privatautonomie von Todes
wegen, 346 ff. Man muss dagegen nicht mit Bartholomeyczik eine letztwillige Verfiigung
iiberhaupt erst mit dem Tod des Erblassers als Rechtsgeschéft anerkennen, vgl. Bartholo-
meyczik, in: FS OLG Zweibriicken, 26, 59. Siehe dazu bspw. die Einordnung bei Miinch-
KommBGB/Leipold, § 1937 Rn. 4; Staudinger/Otte, Vor §§ 1937-1941 Rn. 2.
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Rechtswirkungen oft zusammentfallen, treten die Rechtsfolgen einer letztwil-
ligen Verfiigung erst mit dem Erbfall ein.®!” Fiir den Zeitpunkt der Errichtung
bliebe dann als Ansatzpunkt der Sittenwidrigkeit letztlich nur die Gesinnung
des Erblassers.®'® Einen zu engen Blick auf die Gesinnung zum Errichtungs-
zeitpunkt kritisiert Flume allerdings mit den Worten:

,,Hiernach ist es evident, dal der BGH die Entscheidung nach § 138 nicht in Hinsicht auf
das Rechtsgeschift fillt, sondern liber die Sittlichkeit des rechtsgeschéftlichen Handelns
und der Person des rechtsgeschéftlich Handelnden entscheidet, und dieses Urteil steht ihm
nicht zu.“8"

So spricht gegen ein isoliertes Abstellen auf den Errichtungszeitpunkt und fiir
den Blick auf den Zeitpunkt des Erbfalls, dass § 138 BGB — anders als die
Rechtsprechung dies lange Zeit praktizierte — nicht dazu benutzt werden soll-
te, fiir verwerflich befundene Gesinnungen zu sanktionieren, sondern viel-
mehr den Eintritt von Rechtswirkungen zu verhindern, die mit geltenden
Rechtsiiberzeugungen und Wertvorstellungen nicht vereinbar sind.’?°

Es mutet zudem seltsam an, einer heutzutage unbedenklichen letztwilligen
Verfiigung deshalb die Wirksamkeit zu versagen, weil sie vor Jahrzehnten ge-
gen die damaligen Wertvorstellungen verstof3en hatte — man denke an die Ein-
setzung eines nichtehelichen Kindes zum Alleinerben.®?! Und umgekehrt sind
Félle denkbar, in denen die aktuellen Rechts- und Sittenregeln nach Durchset-
zung verlangen, wenn eine letztwillige Verfiigung ihnen in krasser Weise wi-
derspricht — obwohl sie frither méglicherweise noch als weniger anstoBig emp-
funden worden war.%?? Wiirde man sich hier in allen Fillen auf die guten Sitten
,von gestern® zuriickziehen, wiirde die Schranke des § 138 BGB an Schlagkraft
und Anpassungsfiahigkeit einbiiBen und einem heute als zwingend-autoritativ
empfundenen Normenkonsens womdoglich um Jahrzehnte hinterherhinken. Die
Behelfskonstruktionen der Rechtsprechung (Neuvornahme der Verfiigung und
Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung) zeigen das Bediirfnis einer Nach-

817 Siehe Eckert, AcP 199 (1999), 337, 353; Paal, JZ 2005, 436; Flume, AT Bd. 11, 379.

818 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 345.

819 Flume, AT Bd. 11, 379.

820 Siehe Eckert, AcP 199 (1999), 337, 351 f.; Bartholomeyczik, in: FS OLG Zweibrii-
cken, 26, 63; Paal, JZ 2005, 436, 443; Gebhardt, Rpfleger 2008, 622, 630; BeckOGK/
Preufs, § 1922 BGB Rn. 28.2; Flume, AT Bd. 11, 78 und 376; Brox/Walker, AT, 158.

821 So der Fall in OLG Hamm, FamRZ 1979, 1074 (das letztlich auf den Zeitpunkt der
gerichtlichen Entscheidung abstellte). Siehe auch Paal, JZ 2005, 436, 443: ,unbillige
Ergebnisse; dhnlich schon RG, DR 1944, 494, 495: | widersinnig™; Lange/Kuchinke,
Erbrecht, 836: , Wertungsgesichtspunkten, die ihre Uberzeugungskraft verloren haben,
fehlt im Zeitpunkt der Rechtsanwendung auch die Geltungskraft®; dhnlich Gebhardst,
Rpfleger 2008, 622, 630.

822 Eckert, AcP 199 (1999), 337, 354 f. und Schmoeckel, AcP 197 (1997), 1, 56 nennen
Félle mit Bezug zur NS-Zeit oder der DDR als Anwendungsbeispiele. Vgl. auch Gebhardt,
Rpfleger 2008, 622, 630.
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steuerung, wenn man isoliert auf den Errichtungszeitpunkt abstellt.®>* Sie sind
jedoch im ersten Fall realitdtsfremd und Ausdruck eines inzwischen aufgegebe-
nen Sanktionsgedankens®** und im zweiten Fall auch dogmatisch verfehlt. Denn
die Erbenstellung der bedachten Person ist nicht davon abhéngig, dass sich der
Erbe darauf beruft (was die Rechtsprechung ihm tiiber § 242 BGB versagen
mochte), sondern folgt dem Grundsatz des Vonselbsterwerbs. Ob die testamen-
tarisch bestimmte Person Erbe wird, steht und fallt mit der Wirksamkeit des
Testaments. Der verhaltensbezogene Einwand der unzuldssigen Rechtsaus-
iibung kann zu keiner anderen Erbfolge fiihren.??

Zwar sind die fiir den Errichtungszeitpunkt ins Feld gefiihrten Aspekte von
Rechtssicherheit und Vertrauensschutz nicht vollig von der Hand zu weisen.
Allerdings wird die Verfiigung zur Zeit des Erbfalls zu genau jenem Zeit-
punkt bewertet, ab dem sie Wirkung entfaltet. Eine (echte) Riickwirkung auf
einen in der Vergangenheit liegenden Sachverhalt ist daher nicht gegeben.?
Ein schutzwiirdiges Vertrauen der Nachlassbeteiligten entsteht allenfalls im
Zeitpunkt des Erbfalls. Frithere Erberwartungen sind auf3erhalb eines Erbver-
trags oder wechselbeziiglicher Verfiigungen im gemeinschaftlichen Testa-
ment nicht geschiitzt.®?’” Und letztlich konterkariert auch die Ansicht, die
unter Verweis auf Vertrauensschutz und Rechtssicherheit den Errichtungs-
zeitpunkt bemiiht, diese Schutzgiiter wieder selbst, wenn sie iiber § 242 BGB
nachsteuert.5?

Wirft man einen rechtsvergleichenden Blick auf Siidafrika so scheint die
dortige Rechtsprechung bei letztwilligen Verfligungen eher im Sinne der
dritten Auffassung zu verfahren, die den Zeitpunkt der gerichtlichen Ent-
scheidung fiir mafgeblich erachtet. Mehrere Urteile betonen, es komme bei
der Bestimmung eines VerstoBles gegen die public policy auf den Zeitpunkt

823 Siehe auch Bartholomeyczik, in: FS OLG Zweibriicken, 26, 64 ff.; Kroppenberg,
Privatautonomie von Todes wegen, 348; Gernhuber, FamRZ 1960, 326, 334 f.

824 Dieser kommt zum Ausdruck, wenn der BGH im Interesse der sittlichen Ordnung
vom Erblasser erwartet, ,,dal er daraufhin eindeutig von seiner fritheren unsittlichen Ein-
stellung abriickt, sein fritheres Testament aufhebt und ein neues errichtet, BGHZ 20, 71,
75 (1956). Kritisch Bartholomeyczik, in: FS OLG Zweibriicken, 26, 66 f.; Gernhuber,
FamRZ 1960, 326, 335.

825 Ausfiihrlich dazu Gimple, § 242 BGB als Zuordnungsnorm im Erbrecht, 134 ff. Sie-
he auch Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 182.

826 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 350; Eckert, AcP 199 (1999),
337, 356 f. Ohnehin ist fraglich, ob die fiir Gesetze entwickelten Grundsétze der Riickwir-
kung auf die richterliche Beurteilung der Sittenwidrigkeit iibertragbar sind, dazu Eckert,
AcP 199 (1999), 337, 357; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 137; MiinchKomm-
BGB/Armbriister, § 138 Rn. 139. Vgl. auch BGH, NJW 1996, 1467, 1469 f.

827 Siehe Lange/Kuchinke, Erbrecht, 836; Kroppenberg, Privatautonomie von Todes
wegen, 350.

828 Gebhardt, Rpfleger 2008, 622, 628.
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der gerichtlichen Entscheidung an und nicht auf Errichtung oder Erbfall.??
Diesen Entscheidungen lagen Testamentsklauseln zugrunde, die wegen ihrer
mutmaBlich diskriminierenden Wirkung angegriffen worden waren.?® Es
wurde argumentiert, die entschiedene Abkehr von der Zeit der Apartheid
mache es erforderlich, auf die von der Verfassung gepréigten heutigen Werte
von Gleichheit und Nichtdiskriminierung abzustellen.®*! Hier verstirkte wohl
der jlingere historische und rechtspolitische Kontext die Entscheidung beziig-
lich des maBgeblichen Zeitpunkts.®*?> Neben der schon dadurch gebotenen
Vorsicht bei der Suche nach Inspiration im siidafrikanischen Standpunkt
sprechen weitere Argumente gegen ein Abstellen (nur) auf den Zeitpunkt der
gerichtlichen Entscheidung. Zum einen kann nach dem Erbfall durchaus
schiitzenswertes Vertrauen der Nachlassbeteiligten in die angenommene
Rechtslage bestehen,®*? auf deren Grundlage moglicherweise schon weitrei-
chende Entscheidungen und Investitionen getroffen wurden — insbesondere
wenn es erst in geraumem zeitlichem Abstand zum Streit um die Erbschaft
kommt. Wenn der Zeitpunkt der letzten gerichtlichten Entscheidung iiber die
zugrunde zu legenden Verhéltnisse und Anschauungen entscheidet, konnte
dies zu Unwégbarkeiten fithren, da — einen in dieser Zeit stattfindenden Wan-
del unterstellt — der Ausgang des Prozesses womdoglich von dessen Zeitpunkt
und Dauer abhidngen wiirde. Mit dem Erbfall aber gewinnen Rechtssicherheit
und Vertrauensschutz an Bedeutung.®*

Letztlich scheint keiner der drei Zeitunkte fiir sich genommen eine vollig
zufriedenstellende Losung des Problems zu bieten.®*> Daher wird ein diffe-
renziertes Vorgehen vorgeschlagen. Da die Rechtswirkungen einer letztwilli-

829 Minister of Education v Syfrets Trust Ltd 2006 (4) SA 205 (C) 220; King v De Jager
2017 (6) SA 527 (WCC) 547; Harper v Crawford 2018 (1) SA 589 (WCC) 602: ,,consider
public policy of today and not at the time of execution of the trust deed or the death of the
donor®“. Wohl eher fiir Relevanz des Erbfalls King v De Jager [2021] ZACC 4, Ziffer 71 ff.
Syfrets verweist auf Parallelen im Vertragsrecht. Die dort angefiihrte Entscheidung offen-
bart aber auch fiir Stidafrika uneinheitliche Standpunkte, siche Magna Alloys and Research
Ltd v Ellis 1984 (4) SA 874 (A) 894 f. Vgl. auch Du Toit, in: Research Handbook on Not-
For-Profit Law, 231, 238.

80 Ausfiihrlich zu diesen Féllen unten Kapitel 3 — C. (343).

81 Minister of Education v Syfrets Trust Ltd 2006 (4) SA 205 (C) 220: ,,In view of this
stark contrast it is self-evident, in my view, that it is the public policy of today [...] which
is decisive in the present application®.

82 Allerdings wurde verstindlicherweise fiir die Auslegung der Bestimmungen auf die
Umstédnde und Vorstellungen zur Zeit der Errichtung abgestellt, Harper v Crawford 2018
(1) SA 589 (WCC) 606 f.

83 Vgl. Paal, JZ 2005, 436, 443; Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 181; Eckert,
AcP 199 (1999), 337, 352 ff.

834 Vgl. auch Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 350; Duvenkrop, Uber-
gehung, 59.

835 Ahnlich Gebhardt, Rpfleger 2008, 622, 630.
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gen Verfligung erst mit dem Erbfall eintreten, ist dieser Zeitpunkt der Beur-
teilung der Sittenwidrigkeit als Ausgangspunkt zugrunde zu legen. Soweit es
geboten erscheint, im jeweiligen Einzelfall die Motive und Vorstellungen des
Erblassers zu wiirdigen, ist dafiir natiirlicherweise auf den Zeitpunkt der Tes-
tamentserrichtung zu blicken. Und falls sich zwischen Erbfall und gerichtli-
cher Entscheidung Anderungen im Wertekanon ergeben sollten — was nur
selten gegeben sein wird — so konnen diese ausnahmsweise beriicksichtigt
werden. Dies sollte aber im Interesse von Rechtssicherheit und Vertrauens-
schutz auf krasse Ausnahmefille beschriankt bleiben, wenn die Durchsetzung
der letztwilligen Verfligung in eklatanter Weise den geltenden Anschauungen
von Recht und Moral widerstreben wiirde.®*

111, Fazit

In den Annahmen von Rechtsprechung und Literatur zu Mafstab und Beurtei-
lungszeitpunkt der Sittenwidrigkeit letztwilliger Verfligungen spiegeln sich
immer noch Rudimente der iiberholten sittenstrengen Rechtsprechung zum
Geliebtentestament.®*” Auch wenn die Rechtsprechung in den letzten Jahren
im Ergebnis keine Sittenwidrigkeit mehr annahm, wére dies liber den zugrun-
de gelegten MaBstab dennoch moglich gewesen.®*® Es erscheint geboten, sich
endgiiltig von dieser problematischen Rechtsprechungslinie zu 16sen, in der
sich unreflektierte Narrative und Argumentationsmuster liber so lange Zeit
halten konnten und mit Blick auf den Sittenwidrigkeitsmaf3stab zu Friktionen
mit gesetzgeberischen Grundentscheidungen fiihrten.®* SchlieBt ein Erblasser
nahe Angehorige von der Erbfolge aus, ist das Pflichtteilsrecht als abschlie-
Bender Kompromiss zwischen Testierfreiheit und Familienerbfolge zu akzep-
tieren. So sind weder wirtschaftliche noch ideelle Auswirkungen einer testa-
mentarischen Zurilicksetzung der Angehorigen fiir sich genommen in der
Lage, die Sittenwidrigkeit einer letztwilligen Verfiigung zu begriinden.?*
Etwas anderes kann erst gelten, wenn die Verfiigung liber enttduschte Erber-
wartungen hinaus in krasser Weise auf die Rechtssphdre der Betroffenen
einwirkt, wie dies in bestimmten Fillen letztwilliger Bedingungen oder letzt-

86 Letztlich dhnlich Eckert, AcP 199 (1999), 337, 352 ff.; Gebhardt, Rpfleger 2008,
622, 630 und zumindest mit Blick auf die Ausnahmen in Extremféllen auch Schmoeckel,
AcP 197 (1997), 1, 56 und 79.

837 Siehe auch Duvenkrop, Ubergehung, 97.

88 Vgl. mit Blick auf die Praxis auch Grziwotz, ZEV 1994, 267, 269; Falk, in: Das
BGB und seine Richter, 451, 490.

89 So sieht Kroppenberg das Regelungsmodell des BGB im Zuge des Rechtspre-
chungswandels zum Geliebtentestament auch nur eher nebenbei wieder in den Blick gera-
ten, Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 27.

$40 In diesem Sinne auch Duvenkrop, Ubergehung, 95 ff.
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williger Diskriminierung der Fall sein kann.**! Heutzutage kann selbst ein

rein sexuelles Motiv der Testamentserrichtung nicht mehr zur Sittenwidrig-
keit einer letztwilligen Verfligung fithren. Es ist nicht verstdndlich, warum
jingere Entscheidungen trotz Betonung der Testierfreiheit immer noch zo6-
gern, die in den Formulierungen iiberdauernden Reste sittenstrenger Zeiten
endgiiltig iber Bord zu werfen.

Das Pflichtteilsrecht mag in manchen Einzelfdllen als unzureichende Lo6-
sung empfunden werden®* und auch dariiber hinaus in der ein oder anderen
Hinsicht Anlass zu Kritik bieten.®*? Eine Anpassung iiber die Sittenwidrigkeit
ist aber insofern ungliicklich, als diese nicht nur ein unhandliches Korrektur-
instrument ist, sondern die angefiihrten Kriterien und Rechtsfolgen bisweilen
auch dem Regelungsmodell des BGB widersprechen. Eher wiére ein offener
Diskurs iiber die innere Rechtfertigung einer zwingenden Nachlassteilhabe
winschenswert, in dessen Rahmen man sich tliber eine wiinschenswerte Kon-
zeption de lege ferenda unterhalten konnte.3* Das BVerfG hat an dieser Stel-
le im Jahr 2005 eher unndtige Verwirrung gestiftet, als es in seiner Entschei-
dung zur VerfassungsméiBigkeit der Pflichtteilsentziehungsgriinde versuchte,
die geltende bedarfsunabhingige Konzeption des Pflichtteilsrechts in die
Verfassung hineinzulesen®® — was letztlich gar nicht entscheidungserheblich
gewesen war.?*¢ Das BVerfG trug nicht dazu bei, die zwingende Nachlass-
teilhabe von iiberkommenen Erzdhlungen zu befreien, sondern fiihrt diese
~Kontinuititslinie* mit den Erwdgungen zu Tradition, Familiensolidaritidt und
Familienvermdgen eher fort.4

841 Dazu in Kapitel 2 (167) und Kapitel 3 (319).

842 Vgl. Staudinger/Otte, Vor §§ 2064-2086 Rn. 157: , keine Riicksicht auf individuel-
le Lebenslagen®.

83 Vgl. bspw. Schliiter, in: 50 Jahre BGH, 1047, 1047 {f. und 1063 ff.; Henrich, Tes-
tierfreiheit vs. Pflichtteilsrecht; Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 460; Beckert, in: Reformfragen
des Pflichtteilsrechts, 1, 13 ff.

844 Dafiir auch Dauner-Lieb, FF 2000, 110, 119. Vgl. Zimmermann, AcP 222 (2022), 3,
16: ,,weil eine liberzeugende Begriindung fiir ein Pflichtteils-(oder gar Noterben-)recht bis
heute nicht gegeben worden ist; Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 460, 460: ,,Dem deutschen
Pflichtteilsrecht lag schon bei seinem In-Kraft-Treten kein stimmiges Konzept zugrunde®.
Mit einer ausfiihrlichen Darstellung der Legitimationsanséitze siehe bspw. BeckOGK/
Obergfell, § 2303 BGB Rn. 7 ff.; Muscheler, Erbrecht Bd. I, 235 ff.; Bauer, Die innere
Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, 225 ff.

85 BVerfG, NJW 2005, 1561, 1563 1.

846 Siehe dazu Zimmermann, AcP 222 (2022), 3, 47 f.: ,,der klassische Fall eines obiter
dictum®,

87 Vgl. Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 14. Kritisch zum Urteil des
BVerfG (da auch als Hindernis fiir Refomen begriffen) Kleensang, ZEV 2005, 277, 279 {,;
BeckOK BGB/Miiller-Engels, § 2303 Rn. 6 ff.; Muscheler, Erbrecht Bd. I, 145 f.; Rothel,
Erbrecht, 15 f.
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Die Idee, die zwingende Nachlassteilhabe an der materiellen Bediirftigkeit
bzw. dem Lebensunterhalt der Angehorigen zu orientieren, spiegelt sich an-
satzweise nicht nur in der jiingeren Rechtsprechung zum Geliebtentestament,
sondern wird bisweilen auch in der deutschen Literatur vorgeschlagen.’4
Eine solche Konzeption findet sich iiberdies auch in anderen Ldndern, was
vor allem der Blick auf Stidafrika (aber auch auf England) gezeigt hat. Die
Umsetzung einer solchen Idee sollte aber nicht durch die richterrechtliche
Hintertiir der Sittenwidrigkeit, sondern allenfalls mittels Suche nach politi-
schen Mehrheiten fiir eine gesetzliche Reform erfolgen.®*

88 Fir Unterhalt statt Pflichtteil Zimmermann/Bauer/Bialluch/Humm/Klapdor/
Kohler/Schmidt/Scholz/Wiedemann, Zwingender Angehdrigenschutz im Erbrecht; Zim-
mermann, AcP 222 (2022), 3. In etwas anderer Form Stadler, Versorgungselement, 190 ff.
Vgl. dazu auch Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 460, 465; Otte, in: Reformfragen des Pflicht-
teilsrechts, 203, 203 ff. Dagegen schlug Bengel, in: Verh. 64. DJT (2002), Bd. 1I/1, L66 ff
vor, den Pflichtteilsanspruch mit Blick auf die Regelung in der ehem. DDR zusétzlich an
die Bediirftigkeit zu kniipfen. Kritisch dazu wiederum Zimmermann, AcP 222 (2022), 3,
43,

849 In diesem Sinne schon Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 234.



Kapitel 2

Potestativbedingungen: letzter Wille unter Vorbehalt

,,Auch Hohenzollern diirfen aus Liebe heiraten®, titelte die Frankfurter All-
gemeine im Jahr 2004 nach einer Entscheidung des BVerfG.! Hinter dieser
Schlagzeile verbirgt sich der Konflikt um die Erbfolge innerhalb der bran-
denburg-preuBlischen Linie des Adelshauses Hohenzollern. Dabei stritten sich
ein Urenkel und ein Ur-Urenkel des letzten deutschen Kaisers Wilhelm II. um
die Nachfolge als Oberhaupt des Adelshauses und das Hausvermdgen im
Wert von mehr als 50 Millionen Euro. Der Streit drehte sich insbesondere um
die Frage, ob die Erbfolge von traditionellen Heiratsvorgaben aus der Haus-
verfassung der Hohenzollern abhidngig gemacht werden durfte. Erbe konne
danach nicht sein, so die bis vor das BVerfG getragene Klausel, wer nicht aus
einer den Grundsitzen der alten Hausverfassung entsprechenden Ehe stamme
oder nicht in einer solchen lebe (sog. Ebenbiirtigkeitsklausel). Dies forderte
vom zukiinftigen Familienoberhaupt die Ehe mit einer Dame aus dem protes-
tantischen Hochadel. Friedrich Wilhelm Prinz von PreuBlen, Urenkel Wil-
helms II. und nicht ebenbiirtig verheiratet, vertrat die Auffassung, die Klausel
sei unwirksam, weswegen er trotz Verstofles gegen die Heiratsvorgabe Erbe
geworden sei.? Der Gang durch die Instanzen im Streit um die Ebenbiirtig-
keitsklausel stimulierte in Deutschland die Diskussion iiber Zulédssigkeits-
grenzen letztwilliger Bedingungen.® Die causa Hohenzollern avancierte zum
Paradefall der Sittenwidrigkeit letztwilliger Bedingungen.

Das folgende Kapitel untersucht derartige Bedingungen in rechtsverglei-
chender Perspektive. Der Fokus der Betrachtung liegt auf sog. Potestativbe-
dingungen — Gestaltungen, bei denen der Eintritt des kiinftigen ungewissen
Ereignisses, von dem der Erblasser die Wirksamkeit seiner Anordnung ab-
hingig macht, letztlich vom Willen des Bedachten abhingt (wie auch im Fall
der Heiratsvorgaben im Hause Hohenzollern).* Indem die Wirksamkeit einer

' Miiller, Auch Hohenzollern diirfen aus Liebe heiraten, Frankfurter Allgemeine
2.4.2004.

2 Siehe LG Hechingen, FamRZ 2006, 1408, 1408 ff. Siche auch BGH, NJW 1999, 566,
567 sowie BVerfG, NJW 2004, 2008, 2009.

3 Vgl. auch Reimann, ZEV 2008, 532, 532.

4 Zum Begriff der Potestativbedingung Staudinger/Otte, § 2074 Rn. 27; Rothel, Erb-
recht, 122 (der Eintritt der Bedingung steht in der Macht — lat. potestas — des Begiinstig-
ten). Zu den begrifflichen Wurzeln im romischen Recht Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches
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letztwilligen Verfiigung an ein Verhalten der bedachten Person gekniipft
wird, sind solche Klauseln geeignet, Einfluss auf personliche Entscheidungen
auszuiiben. Die Untersuchung interessiert sich dabei weniger fiir Bedingun-
gen, die die Zuwendung von einem schon an sich gesetzes- oder sittenwidri-
gen Verhalten abhéngig machen.’ Vielmehr sollen Gestaltungen betrachtet
werden, bei denen das zur Bedingung gemachte Verhalten selbst nicht ansto-
Big ist, die AnstoBigkeit also erst aufgrund der Verkniipfung des Verhaltens
mit der letztwilligen Verfligung und dem Nachlass diskutiert wird. Unter den
zahlreichen inhaltlichen Gestaltungen wird der Blick vor allem auf Bedin-
gungen gerichtet, die Vorgaben beziiglich Ehe oder Religion enthalten. Der-
artige Anordnungen haben nicht nur in Deutschland eine lange Tradition und
eignen sich daher besonders gut fiir eine rechtsvergleichende Betrachtung.®

Wie begegnen die drei Rechtsordnungen letztwilligen Bedingungen, die
ein bestimmtes Verhalten auferlegen oder verbieten, um in den Genuss des
Nachlasses zu gelangen? Fiir die rechtsvergleichende Betrachtung ist insbe-
sondere von Interesse, in welchen Féllen und aus welchen Erwédgungen sol-
chen Bedingungen die Wirksamkeit versagt wird. Sind die Vorgehensweisen
Ausdruck unterschiedlicher Einstellungen zur Frage, inwieweit der Erblasser
mit , kalter Hand iiber seine Nachfahren ,herrschen® darf?” Oder sind fiir
Unterschiede in der rechtlichen Handhabung eher andere Faktoren verant-
wortlich, wie bspw. konzeptionelle Divergenzen oder historisch gewachsene
Strukturen und Pfade? Sofern eine solche Bedingung fiir unwirksam erklért
wird, ist auch die Rechtsfolge zu beachten: wird lediglich die Bedingung
gestrichen oder erfasst die Unwirksamkeit die gesamte Verfligung? Auf die
rechtsvergleichende Analyse folgt eine Bewertung der deutschen Ansichten
zu Mafstab und Rechtsfolge sittenwidriger Potestativbedingungen.

Privatrecht, 123. Zu dhnlicher Terminologie im siidafrikanischen Recht (potestative condi-
tion) Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 125.

5> Dazu zihlt bspw. die Begehung einer Straftat. Vgl. zu dieser und weiteren Gestaltun-
gen letztwilliger Potestativbedingungen wie Verwirkungs- und Pflichtteilsklauseln Stau-
dinger/Otte, § 2074 Rn. 29 und 62 ff.; MiinchKommBGB/Leipold, § 2074 Rn. 18 und
30 ff. Vgl. zu England Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills
Bd. I, Ziffer 34.12; Earl of Halsbury/Viscount Hailsham, Laws of England Bd. XXXIV
(2. Aufl. 1940), 105 ff. und zu Siidafrika De Waal/Erasmus/Gauntlett/Wiechers, in:
LAWSA Bd. XXXI, Ziffer 318.

% Vgl. Browder, Jr., Michigan LR 39 (1941), 1288, 1288: , From ancient times it has
been a practice of testators [...] to make their gifts conditional upon a beneficiary’s marry-
ing in a prescribed manner; Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South
Africa, 129.

7 Vgl. bspw. Schliiter, in: FG Zivilrechtslehrer, 575 mit dem Titel: ,,Grenzen der Tes-
tierfreiheit — Grenzen einer ,Herrschaft aus dem Grabe‘“. Vgl. auch Lange/Kuchinke,
Erbrecht, 810 (,,Zuckerbrot und Peitsche*) sowie Edenfeld, DNotZ 2003, 4, 4 f. und 13;
Kroppenberg, DNotZ 2006, 86, 90 (mit Fn. 11), jeweils m.w.N.
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A. Deutschland

Das OLG Rostock befasste sich im Jahr 1890 mit einem Testament, in dem
ein Erblasser seiner Haushélterin ein Wohnhaus unter der Bedingung ver-
macht hatte, dass sie sich nicht verheirate. Auf Basis des gemeinen Rechts
stiitzte das Gericht die Sittenwidrigkeit der Bedingung auf zwei Aspekte. Die
letztwillige Bedingung, nicht zu heiraten, sei nach der lex [ulia et Papia uner-
laubt. Dass diese Regel des romischen Rechts weiterhin gelte, sei von den
Pandektisten der Neuzeit anerkannt.® Dabei blieb das OLG aber nicht stehen:
Wolle man sich auf den Standpunkt stellen, dass die fragliche Bedingung
nach heutigem Recht nur insoweit unerlaubt sei, als sie sich nach Lage des
Falls als unsittliche Bedingung darstelle, so sei auch dies zu bejahen:

,Denn wenn unsittlich [...] eine Bedingung dann ist, wenn in ungehoriger Weise auf die
Freiheit des Entschlusses eines Menschen in Dingen eingewirkt werden soll, worin der
Mensch sich durch dullere Motive nicht soll bestimmen lassen, so trifft im vorliegenden
Fall diese Voraussetzung in vollem Mafle zu, da der Erblasser die Verméachtnisnehmerin
durch Erweckung der Furcht vor einem sie andernfalls treffenden Vermdgensnachtheil in
der freien Entscheidung, ob sie heirathen wolle oder nicht, zu hindern versucht hat [...].*°

Im gemeinen Recht wurde eine unsittliche letztwillige Bedingung fiir nicht
beigefiigt betrachtet. Das Gericht strich also die Ehelosigkeitsbedingung aus
der Verfiigung, sodass das Vermichtnis bestehen blieb und die Haushélterin
das Wohnhaus erhalten konnte.!°

1. Das Meinungsspektrum im Schrifttum des 20. Jahrhunderts

Nachdem das BGB die deutschen Partikularrechte und das gemeine Recht
abgeldst hatte, wurde die Sittenwidrigkeit letztwilliger Potestativbedingungen
fortan im Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB diskutiert. Im Schrifttum griff man
auf jene Lehren zuriick, die Autoren wie Bernhard Windscheid, Heinrich
Dernburg und Julius Baron im 19. Jahrhundert geprigt hatten und die auch
im obigen Zitat aus der Entscheidung des OLG Rostock ihren Niederschlag
gefunden hatten.!!

8 OLG Rostock, SeuffA 49 (1894), 5, 5f. Zur lex Iulia et Papia noch unten Kapitel 2 —
D.I1.2. (237). Vgl. zu dieser Entscheidung auch Staudinger (2003)/Otte, § 2074 Rn. 41.

® OLG Rostock, SeuffA 49 (1894), 5, 6 mit Verweis auf Windscheid, Lehrbuch des
Pandektenrechts Bd. I, 301 f.

10 OLG Rostock, SeuffA 49 (1894), 5, 5 f.

' Vgl. bspw. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. 1, 301 ff.; Dernburg,
Pandekten Bd. 11, 48; Baron, Pandekten, 111 Zur historischen Entwicklung der Diskussion
um letztwillige Bedingungen noch ausfiihrlich unten Kapitel 2 — D.III. (241).
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1. Einwirkung auf Dinge innerster Uberzeugung

Die von den Pandektisten im 19. Jahrhundert entwickelte Mal3gabe, dass auf
,Dinge*, die allein der inneren Uberzeugung vorbehalten sein sollten, nicht
durch Aussicht auf Vermdgensvorteile eingewirkt werden diirfe, hielt sich bis
ins spite 20. Jahrhundert als herrschende Literaturansicht zur Sittenwidrigkeit
letztwilliger Bedingungen.!? Im Zentrum dieser Ansicht steht das moralische
Postulat, bei bestimmten Entscheidungen — insbesondere mit Blick auf Ehe
oder Religion — sei das Motiv des Bedachten grundsitzlich von materiellen
duBeren Erwdgungen und Anreizen freizuhalten. Es ging dabei um die Ent-
scheidungsfreiheit als solche, aber auch um die Sittlichkeit des Entschlusses —
um dessen von der Moral geforderte Reinheit. Letztlich wurde damit die
Kommerzialisierung hdchstpersonlicher Entscheidungen des Bedachten durch
die vom Erblasser gesetze Bedingung verpont.!’ Brigitte (Knobbe-)Keuk
meint, diese Ansicht lasse sich darauf zuriickfiihren, dass man an die einhellig
vertretene Auffassung ankniipfen konnte, es sei unerlaubt, den Bedachten
durch die Bedingung zu einer sittenwidrigen Handlung zu veranlassen. Wenn
nun die Handlung des Bedachten nicht grundsédtzlich anst6ig war (z.B. Kon-
fessionswechsel), so habe es nahe gelegen, diese fiir sittenwidrig zu erkldren,
wenn sie mit Riicksicht auf Vermogensvorteile getroffen werde. So konnte
man die Sittenwidrigkeit der Bedingung wieder damit begriinden, der Erblas-
ser habe die Vornahme einer sittenwidrigen Handlung angestrebt.'*

Keine Sittenwidrigkeit sollte dagegen vorliegen, wenn eine Beeinflussung
des Bedachten durch den Erblasser gar nicht bezweckt war.!® Dies sollte bspw.
gelten, wenn ein Erblasser die Zuwendung an seine Tochter unter die Bedingung
stellt, dass sie sich von ihrem Mann scheiden lasse, der Erblasser sie aber ledig-
lich fiir den Fall der bevorstehenden Scheidung finanziell absichern wollte.'®

12 Siehe aus der Lit. von Liibtow, Erbrecht Bd. 1, 348 und 350: ,,von der Moral vorge-
schriebene Freiheit des Entschlusses®; ,,ethisch freie[r] Entschluss®; Schmitz, Testierfrei-
heit, 48 und 52 ,sittlich zu ernste Entscheidungen, als dal3 sie durch geldliche Vorteile von
dritter Seite unter Zwang gestellt werden diirfen®; Spiess, Unsittliche Bedingungen, 47 ff.:
»Der Versto gegen die guten Sitten liegt in diesen Fillen darin, daf} ein Verhalten, das
nach unsern Begriffen auf ethischen Motiven beruhen soll, in ungehoriger Weise durch
pekunidre Riicksichten beeinflut wird; Flume, AT Bd. II, 369 und 695; Brox/Walker,
Erbrecht, 170.

13 Dazu Gutmann, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff, 215 f.

14 Siehe Keuk, FamRZ 1972, 9, 13. Vgl. insoweit auch Planck’s Kommentar BGB
(4. Aufl. 1930)/Flad, Vor §§ 2074-2076 Ziffer 2c: ,,Unerlaubt ist diejenige Bedingung, die
den Zweck verfolgt und geeignet ist, ein den guten Sitten oder den Gesetzen widerstreiten-
des Verhalten zu veranlassen oder zu foérdern; in diesem Sinne unerlaubt ist es aber auch
schon, seine EntschlieBung mit Riicksicht auf zu erwartende Vermdgensvorteile zu treffen
in Fragen, die lediglich unter sachlichen Gesichtspunkten beurteilt werden sollten®.

15 Siehe Spiess, Unsittliche Bedingungen, 47 f.; von Liibtow, Erbrecht Bd. 1, 348 fT.

16 Vgl. von Liibtow, Erbrecht Bd. 1, 351.
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2. Vermdgens- versus Verhaltensbezug

Eine 1972 von Brigitte Keuk begriindete Auffassung hilt dagegen letztwillige
Bedingungen generell fiir unzuldssig, sofern sie nicht nur den Vermogensbe-
reich betreffen.!” Erbrecht sei in erster Linie Vermdgenszuordnungsrecht. Die
Testierfreiheit beziehe sich daher auf das Vermdgen, nicht aber darauf, liber
den eigenen Tod hinaus in die Lebensfiihrung anderer Personen einzugrei-
fen.!® Mit der verhaltensbezogenen Bedingung verleihe der Erblasser seiner
letztwilligen Verfligung einen missbilligenswerten Austauschcharakter.!
Dabei sei der Erblasser doch mit dem Tod aller Sorgen um das Wohl der
bedachten Person enthoben und koénne an deren Verhalten kein Interesse
mehr haben.?

Die Vertreter dieser Auffassung halten einen Riickgriff auf § 138 BGB
mitunter fiir entbehrlich, da sie verhaltensbezogenen Bedingungen schon auf
einer vorgelagerten Ebene die Anerkennung versagen wollen. Dem Erblasser
fehle fiir verhaltensbezogene letztwillige Bedingungen schon aufgrund des
funktionswidrigen Einsatzes der Testierfreiheit die grundsitzliche Rege-
lungsmacht, weshalb eine solche Bedingung unbeachtlich und nichtig sei, so
Wilfried Schliiter.?!

3. Der Topos vom unzumutbaren Druck

Neben die beiden geschilderten Ansichten tritt sodann ein stirker verfas-
sungsrechtlich aufgeladener Mal3stab. Mittels letztwilliger Bedingung konne
unzuldssiger oder ungerechtfertigter Druck auf die Freiheitsrechte des Be-
dachten ausgeiibt werden. Dieser Gedanke geht zuriick auf die Habilitations-
schrift Georg Thielmanns aus dem Jahr 1973, der mit Blick auf den Schutz
der Willensfreiheit des Bedachten von ,,Druck® und ,,Intensitat einer zweck-
gerichteten Verfiigung spricht.?? Verfiigungen, die ,,mit dem nétigen Druck

7" Keuk, FamRZ 1972, 9, 14 f. Siehe auch Schliiter, in: FG Zivilrechtslehrer, 575,
584 f.; von Schrenck-Notzing, Unerlaubte Bedingungen, 59 ff.

18 Keuk, FamRZ 1972, 9, 14; Schliiter, in: FG Zivilrechtslehrer, 575, 580 f. Dies werde
auch durch den Zusammenhang von Eigentum und Erbrecht in Art. 14 Abs. 1 GG deutlich
(582).

19 Schliiter, in: FG Zivilrechtslehrer, 575, 583.

20 Keuk, FamRZ 1972, 9, 14.

21 Schliiter, in: FG Zivilrechtslehrer, 575, 584 f. (dem § 138 BGB vorgelagerte Schran-
ke der Privatautonomie). Siche auch Keuk, FamRZ 1972, 9, 15 (,,Dem Erblasser wird diese
Rechtsfigur nicht zur Verfiigung gestellt, damit er die Person des Erben diszipliniere
[...]9); von Schrenck-Notzing, Unerlaubte Bedingungen, 59 ff. (Missbrauch des Bedin-
gungszusammenhangs falls Regelungsziel nicht Familienfiirsorge oder Vermdgenserhal-
tung, allerdings iiber § 138 BGB).

22 Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 118 ff. Otte sieht diese Arbeit mit Blick auf
die Akzentverschiebung hin zum Topos des unzumutbaren Drucks als grundlegend an,
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den Zweck verfolgen, den Bedachten zur Eingehung der Ehe mit einem be-
stimmten Partner zu veranlassen, den er sonst nicht geheiratet hitte“, seien
vor dem Hintergrund der von Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzten EheschlieBungs-
freiheit nichtig.?®> Bei der Beurteilung des Drucks sind nach Thielmann auch
Faktoren wie die wirtschaftlichen Verhiltnisse oder personliche Neigungen
des Bedachten zu beriicksichtigen. War der Bedachte ohnehin gewillt, der
Bedingung des Erblassers zu entsprechen, werde auch kein Druck auf ihn
ausgeiibt.”* Mit Blick auf den Erblasser sei das zugrundeliegende Motiv zu
wiirdigen.?> Weitere Autoren griffen den Druck-Topos in den Folgejahren
auf, der dadurch letztlich zur herrschenden Meinung avancierte.?

4. Rechtsfolgen sittenwidriger Potestativbedingungen

Der historische BGB-Gesetzgeber hatte letztwillige Bedingungen der allge-
meinen Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB unterstellt. Dessen Nichtig-
keitssanktion sollte im Gegensatz zu den meisten Partikularrechten des
19. Jahrhunderts nicht nur die Bedingung, sondern die gesamte Verfiigung
erfassen (bspw. Erbeinsetzung oder Vermichtnis).?” Im Schrifttum hilt man
Gesamtnichtigkeit der Verfiigung und gesetzliche Erbfolge allerdings eher
selten fiir das ,,letzte Wort* in dieser Sache.?® So entwickelte sich ein ganzes
Spektrum verschiedener Auffassungen, die sich auf zwei unterschiedliche
Ausgangspunkte zurlickfiihren lassen.

Auf der einen Seite stehen Autoren, die den (hypothetischen) Erblasserwil-
len als Grundlage und Grenze jedweder Rechtsfolgeniiberlegung sehen.? Im
Detail unterscheiden sich die Losungen allerdings — insbesondere mit Blick
auf ihre Ankniipfung im Gesetz. Einige Autoren wollen das Rechtsfolgen-

Otte, ZEV 2004, 393, 396. Thielmann habe bei Potestativbedingungen als erster auf das
Grundgesetz zuriickgegriffen, so Schmoeckel, in: Verfassungsrechtliche Grenzen, 140, 144.

23 Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 259.

24 Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 119 f.

% Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 131 ff.

26 Siehe u.a. Otte, JA 1985, 192, 199; Kellenter, Bedingte Verfiigungen, 98 sowie 109
und 113; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 558 f.; Soergel/Loritz, § 2074 Rn. 22 und 29; Stau-
dinger (2003)/Otte, § 2074 Rn. 31 sowie Staudinger/Otte, § 2074 Rn. 39 ff. Vgl. auch
MiinchKommBGB/ Leipold, § 2074 Rn. 19 ff.

27 Ausfiihrlich zu letztwilligen Bedingungen im Entstehungsprozess des BGB unten
Kapitel 2 — D.IIL5. (252).

28 Staudinger/Otte, § 2085 Rn. 13: ,,Einigkeit besteht dariiber, dass die Nichtaufnahme
des gemeinrechtlichen Grundsatzes der Unschédlichkeit unwirksamer Bedingungen in das
BGB nicht das letzte Wort zu diesem Problem sein kann“. Fiir Gesamtnichtigkeit aber
bspw. Réthel, AcP 210 (2010), 32, 53 f.; Schmitz, Testierfreiheit, 48; HKK/ Willems, Anh.
zu §§ 2064-2086 unter I'V. (im Erscheinen).

2 Vgl. Staudinger/Otte, § 2074 Rn.76; Soergel/Loritz, § 2074 Rn.33; Lange/
Kuchinke, Erbrecht, 731 f.; Hermann, Pro non scripta habere, 169.
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problem entweder iiber § 139 BGB oder § 2085 BGB losen.*® § 139 BGB
bestimmt fiir die Nichtigkeit eines Teils eines Rechtsgeschifts, dass das gan-
ze Rechtsgeschéft nichtig ist, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne
den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde. § 2085 BGB ordnet dagegen an,
dass die Unwirksamkeit einer von mehreren in einem Testament enthaltenen
Verfiigungen die Unwirksamkeit der iibrigen Verfiigungen nur zu Folge hat,
wenn anzunehmen ist, dass der Erblasser diese ohne die unwirksame Verfii-
gung nicht getroffen haben wiirde. Bei unergiebigem Auslegungsergebnis
wiirde § 139 BGB also eine Restgeltung ohne die sittenwidrige Bedingung
verhindern, § 2085 BGB wiirde eine solche Restgeltung begriinden.>!

Manche Autoren sind der Ansicht, § 2085 BGB miisse analog angewandt
werden. Denn die Bedingung stelle zwar keine nach dem Wortlaut geforderte
selbstidndige Verfligung im Testament dar, doch miisse dem in der Norm ver-
korperten Rechtsgedanken, letztwilligen Verfiigungen so weit es geht zur
Wirksamkeit zu verhelfen, dennoch Rechnung getragen werden.*? Wiederum
anderen mochten — wie es auch der Redaktor Gottfried von Schmitt in seinem
Erbrechtsentwurf fiir das BGB vorgeschlagen hatte — zwischen aufschieben-
den und auflésenden Bedingungen differenzieren. Die aufschiebende Bedin-
gung bilde mit der restlichen Verfiigung eine untrennbare Einheit, da der Erb-
lasser den Erfolg von vornherein nur bedingt gewollt habe — § 2085 konne
nicht angewandt werden. Die auflosende Bedingung sei dagegen abtrennbarer
Teil der Verfiigung. Denn hier habe der Erblasser den Anfall der Erbschaft
zunichst gewollt — hierauf sei § 2085 BGB anwendbar.*> Wohl um das Prob-
lem der Abtrennbarkeit der Bedingung zu vermeiden, wird teilweise auf die
Moglichkeit einer Umdeutung nach § 140 BGB verwiesen. Die nichtige be-
dingte Verfiigung konne unter Umstdnden in eine wirksame unbedingte Ver-
fiigung umgedeutet werden, falls dies dem Willen des Erblassers entspreche.*

30 Fiir eine Anwendung des § 2085 BGB Husmann, NJW 1971, 404, 409 (der die Norm
gegeniiber § 139 BGB als lex specialis betrachtet). Hiergegen Hermann, Pro non scripta
habere, 138 (Fn. 56), der fiir eine Losung liber § 139 BGB votiert (171).

31 Vgl. dazu auch Hermann, Pro non scripta habere, 137.

32 Vgl. Nieder/Késsinger/Kossinger, Testamentsgestaltung, 207; Brox/Walker, Erb-
recht, 172 f.; Schliiter, Erbrecht (16. Aufl. 2007), 75 f.; Kipp/Coing, Erbrecht, 148; Lange,
Erbrecht (1. Aufl. 1962), 363; Siber, in: Reichsgerichtspraxis Bd. 111, 350, 372 ff.

33 Siehe Otte, JA 1985, 192, 200; Soergel/Stein, § 1937 Rn. 32. Vgl. auch Soergel/
Loritz, § 2074 Rn. 33 f.; Staudinger/Bork, Vor §§ 158-163 Rn. 33; Soergel/ Wolf, § 158
Rn. 32. Zum Entwurf von Schmitts siehe unten Kapitel 2 — D.IIL.5. (252).

34 Siehe Palandt/ Weidlich, § 2074 Rn. 5; Muscheler, Erbrecht Bd. I, 996; von Liibtow,
Erbrecht Bd. I, 352; von Schrenck-Notzing, Unerlaubte Bedingungen, 94 f.; Staudinger
(11. Aufl. 1957)/Coing, Vor §§ 158 ff. Rn. 9 und 19; Otte, JA 1985, 192, 200 (nur fiir
aufschiebende Bedingung; nun eher fiir ergdnzende Auslegung: Staudinger/Otte, § 2074
Rn. 77); HKK/Willems, Anh. zu §§ 2064-2086 unter IV. (im Erscheinen). Fiir analoge
Anwendung des § 140 BGB Thie/mann, Sittenwidrige Verfiigungen, 194 ff.
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Eine weit verbreitete Meinung — spdter auch in der Rechtsprechung promi-
nent — 16st das Rechtsfolgenproblem schlieBlich im Wege der ergénzenden
Testamentsauslegung.® Die durch die sittenwidrige Bedingung entstandene
Liicke in der Verfiigung soll iiber den hypothetischen Erblasserwillen ge-
schlossen werden. Es wird gefragt, welche Regelung der Erblasser bei Kennt-
nis von der Unwirksamkeit der Bedingung getroffen hitte.¢

Einen anderen Ausgangspunkt widhlen jene Autoren, die sich bei der
Rechtsfolgenfrage weniger vom hypothetischen Erblasserwillen als vielmehr
vom Schutzzweck der verletzten Sittennorm leiten lassen. Begriindet man die
Sittenwidrigkeit mit der unzumutbaren Einwirkung auf die Entscheidungs-
freiheit des Bedachten und mdchte man die Rechtsfolge mit diesem Schutz-
zweck konform gehen lassen, so liegt es nahe, nur die Bedingung aus der
Verfiigung zu streichen, die Zuwendung aber im Ubrigen als unbedingte
aufrecht zu erhalten.’” Man diirfe die Nichtigkeitsfolge nicht zum Nachteil
desjenigen ausschlagen lassen, zu dessen Schutz sie angeordnet wird.’® In
methodischer Hinsicht handelt es sich dabei um eine teleologische (am
Schutzzweck der Sittennorm orientierte) Reduktion der Nichtigkeitsfolge des
§ 138 Abs. 1 BGB.*

Die Frage nach der Rechtsfolge sittenwidriger Bedingungen scheint heutzu-
tage umstrittener zu sein, als der anzulegende MaBstab der Sittenwidrigkeit.

II. Die Entwicklung der Rechtsprechung

Die deutsche Rechtsprechung zu letztwilligen Ehe- und Religionsbedingun-
gen ldsst im 20. und frithen 21. Jahrhundert eine wirklich einheitliche Linie
kaum erkennen. Dennoch soll versucht werden, gewisse Eckpunkte und Ent-
wicklungstendenzen herauszustellen. Insbesondere die umfangreichen Ver-
fahren anldsslich der Erbstreitigkeiten in zwei deutschen Adelshdusern trugen
zur Rechtsfortbildung bei.

35 BeckOK BGB/Litzenburger, § 2074 Rn. 26; RGRK BGB/Johannsen, Vor § 2064
Rn. 17 ff.; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 732; Soergel/Loritz, § 2074 Rn. 33. Vgl. auch
Jauernig/Stiirner, Anm. zu §§ 2074-2076 Rn. 4. Fiir die aufschiebende Bedingung auch
Staudinger/ Otte, § 2074 Rn. 77; Staudinger/ Otte, § 2084 Rn. 11.

36 Siehe bspw. Lange/Kuchinke, Erbrecht, 732; Soergel/Loritz, § 2074 Rn. 33.

37 In diesem Sinne Keuk, FamRZ 1972, 9, 15f.; Lindacher, AcP 175 (1975), 257,
259 f.; Meincke, in: FS Kaser, 437, 456 ff.; Otto, Personale Freiheit und soziale Bindung,
119 ff. und 200 ff.; Flume, AT Bd. I, 695 f.; Kellenter, Bedingte Verfiigungen, 176 ff.;
Schliiter, in: FG Zivilrechtslehrer, 575, 589 ff.; Michalski, Erbrecht, 141 f.; MiinchKomm-
BGB/Leipold, § 2074 Rn. 28 f.; Humm, ErbR 2019, 364, 366.

38 Schliiter, in: FG Zivilrechtslehrer, 575, 589 f. Vgl. auch Keuk, FamRZ 1972, 9, 15 f.

3 Siehe Meincke, in: FS Kaser, 437, 458; Schliiter, in: FG Zivilrechtslehrer, 575, 590.
Siehe auch MiinchKommBGB/ Leipold, § 2074 Rn. 29.
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1. Anstoflige Potestativbedingungen

Die Zahl der Urteile zu letztwilligen Potestativbedingungen blieb im 20. Jahr-
hundert iiberschaubar.*® Die Rechtsprechung kniipfte zunichst — ebenso wie
das Schrifttum — an den aus dem 19. Jahrhundert (ibernommenen Malf3stab an,
wonach die aus der Bedingung resultierende Verbindung hochtspersonlicher
Entscheidungen des Bedachten mit materiellen Anreizen sittlich missbilligt
wird. So erklarte im Jahr 1913 das Reichsgericht eine Klausel fiir sittenwid-
rig, in der die Erblasserin bestimmt hatte, dass ihre zu Erben eingesetzten
Enkelinnen nur den Pflichtteil erhalten sollten, falls sie vor ihrem 24. Lebens-
jahr den (evangelischen) Glauben wechselten. Schon die Vorinstanz hatte
erklart: Es widerspreche groblich der Auffassung sittlich ernstdenkender
Volkskreise, in religiosen Dingen auf die Freiheit der EntschlieBung eines
anderen — die nur Sache eigener innerster Uberzeugung sein diirfe — durch
Inaussichtstellen von dufleren Vermogensvorteilen oder Nachteilen einzuwir-
ken.*! Was die Rechtsfolge angeht, so erklirte das Gericht die Verfligung
nach dem Regelungsmodell des BGB fiir nichtig. Die Klausel war allerdings
in Form eines Testamentsnachtrags abgefasst worden und dessen Nichtigkeit
fiihrte zur Giiltigkeit der fritheren unbeschrinkten Verfiigung zugunsten der
Enkelinnen. Hier zeigte sich also zumindest im Ergebnis noch kein Unter-
schied zur tiberwiegenden Rechtslage des 19. Jahrhunderts, wonach nur die
Bedingung gestrichen worden war.*?

Auch eine spitere Entscheidung aus dem Jahr 1988 gelangte dazu, die Ver-
figung letztlich ohne die Bedingung aufrecht zu erhalten — diesmal iiber
§ 139 BGB. Das Nachlassgericht Mannheim hielt ein Testament fiir sitten-
widrig, das denjenigen von der Nacherbschaft ausschloss, der eine Person
nicht-katholischen Bekenntnisses heirate. Es sei anzunehmen, so das Gericht,
dass das Testament bei Kenntniss der Nichtigkeit auch ohne die problemati-
sche Klausel errichtet worden wire.*

Mit Blick auf den Maf3stab der Sittenwidrigkeit ist die Diktion der sitten-
widrigen Verquickung von materiellen Anreizen mit ,,Dingen®, die der freien
inneren Uberzeugung vorbehalten sein sollten, bis in die Mitte des 20. Jahr-
hunderts in der Rechtsprechung anzutreffen.** Gegen Ende des 20. Jahrhun-
derts findet sodann das von Georg Thielmann angeregte Kriterium des unzu-

40 So auch Staudinger/Otte, § 2074 Rn.32. Mit dhnlichem Befund zum 19. Jhd.
Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 132.

41 Siehe RG, SeuffA 69 (1914), 91, 91. Weniger aufschlussreich dagegen BayObLG,
DJZ 1929, Sp. 925, 925 (letztwillige Anordung eines Bekenntniswechsels des Kindes).

42 Vgl. dazu auch Staudinger/ Otte, § 2074 Rn. 49.

4 Notariat V Mannheim, BWNotZ 1989, 16, 16.

4 Siehe bspw. KG, ZAKDR 1939, 101, 101: ,,Nun widerspricht es gewiB3 dem heutigen
sowohl wie dem am Tage des Erbfalls [...] geltenden maBgebenden Volksempfinden, in
Dingen, die, wie die Gattenwahl, nur Sache eigener innerster Uberzeugung sein sollen, durch
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lassigen Drucks auf die Entscheidungsfreiheit auch in der Rechtsprechung
Anklang. Die Verdnderung der Argumentation und die langsame Rezeption
des Druck-Topos werden in einer Entscheidung des OLG Naumburg aus dem
Jahr 1998 anschaulich. Der Erblasser hatte seine Enkelin Irmgard unter der
Bedingung zur Alleinerbin eingesetzt, dass sie innerhalb von drei Jahren den
Landarbeiter Walter Kh. nicht heirate. Zwar ehelichte sie letztlich einen ande-
ren Mann, doch berief sich eine andere Enkelin auf die Sittenwidrigkeit und
Nichtigkeit der Verfiigung, um qua gesetzlicher Erbfolge in den Genuss einer
hilftigen Miterbenstellung zu gelangen. Das OLG erklérte:

,Hier ist es ohne Bedeutung, ob man es als wesentliches Kriterium fiir die Sittenwidrigkeit
erachtet, dal der Erblasser ein Verhalten, das nach moralischen Grundsitzen einer freien
inneren Uberzeugung entspringen soll, mit dem Inaussichtstellen von Vermdgensvorteilen
oder -nachteilen zu steuern versucht, oder ob man den ungerechtfertigten Druck, den der
Erblasser auf den Bedachten ausiiben mdochte, fiir mageblich hélt. Auch bei der Anwen-
dung des letztgenannten Kriteriums [... ist] eine Sittenwidrigkeit des Testaments zu beja-
hen, da die Anordnung bei objektiver Betrachtungsweise und nicht zuletzt unter Beachtung
der GroBe des Nachlasses einen ungebiihrlichen und weitreichenden Einflufl auf die Ent-
schlieBungsfreiheit der Irmgard K. auszuiiben imstande gewesen ist.“*

Anders als Thielmann dies propagiert hatte, ging das Gericht nicht auf die sub-
jektiv empfundene Beeinflussungsintensitdt ein, sondern stellte lediglich auf
die objektive Eignung der Klausel ab, unzumutbaren Einfluss auf die Ent-
schlieBungsfreiheit auszuiiben. Rechtsfolge war die Gesamtnichtigkeit des
Testaments. Eine Aufrechterhaltung ohne die Bedingung wurde nicht erwogen.

Man kann somit — was den zugrundegelegten Maf3stab der Sittenwidrigkeit
betrifft — eine allmihliche Verschiebung von der ehemals herrschenden und
aus dem 19. Jahrhundert iibernommenen Argumenation hin zum Topos eines
ungerechtfertigten Drucks beobachten, der sich in Literatur und Rechtspre-
chung noch weiter verfestigen sollte. Die Rechtsfolge der Nichtigkeit erfasste
mal die gesamte Verfiigung, mal wurde auf eine Restgeltung ohne die Bedin-
gung erkannt. Die Entscheidungen lassen allerdings eine aufschlussreiche
Auseinandersetzung mit den Rechtsfolgen vermissen.

2. Verstdrkte Beriicksichtigung des Erblassermotivs

Ab etwa der Mitte des 20. Jahrhunderts ist zu beobachten, dass die Gerichte
die subjektiven Beweggriinde des Erblassers stirker als rechtfertigendes Mo-
ment beriicksichtigten. Dabei lag das Hauptaugenmerk weniger auf der bis-
lang schon praktizierten Abgrenzung, ob der Erblasser eine Beeinflussung
bezweckt hatte oder nicht. Denn selbst bei offensichtlicher Beeinflussungsab-
sicht wurde nun diskutiert, ob eine Sittenwidrigkeit aufgrund achtenswerter

Inaussichtstellen von Vermdgensvorteilen oder Vermdgensnachteilen auf die Freiheit der
EntschlieBung eines anderen einzuwirken®; 4hnlich BGH, FamRZ 1956, 130, 130 f.
45 OLG Naumburg, BeckRS 1998, 31024804,
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Beweggriinde des Erblassers auszuscheiden habe.*® Das Motiv fiir die letzt-
willige Anordnung war in diesen Entscheidungen das maBgebliche Argument
gegen die Annahme einer Sittenwidrigkeit.*’

Dies fillt zunédchst in einer Entscheidung aus der NS-Zeit auf. Der Erblasser
hatte die Erbeinsetzungen seiner drei Tochter dahingehend aufldsend bedingt,
dass sie auf den Pflichtteil gesetzt seien, falls sie Ménner nicht-evanglischen
Glaubens oder Nichtreichsdeutsche heiraten sollten. Zwar widerspreche es dem
Volksempfinden, so das Kammergericht unter Riickgriff auf den schon bekann-
ten Mal3stab, wenn in Dingen wie der Gattenwahl, die nur Sache eigener inners-
ter Uberzeugung sein sollten, durch Inaussichtstellung von Vermogensnachtei-
len auf die Freiheit der EntschlieBung eingewirkt werde. Doch seien die Be-
weggriinde ,,national-kdmpferischer Art“ und der Gedanke an das Wohl der
Tochter derart achtenswert und ehrenhaft, dass auch das Volksempfinden sich
ihnen beugen miisse. Eine Sittenwidrigkeit wurde daher verneint.*®

Anders als in dieser ideologisch gepréigten Entscheidung spielte in zwei
spateren Entscheidungen insbesondere der Nachlassgegenstand bei der Mo-
tivbewertung eine entscheidende Rolle. Hierzu zdhlt der viel diskutierte
,,Hoferbenfall“ des BGH aus dem Jahr 1956. Auch dort wurde die Sittenwid-
rigkeit letztlich aufgrund eines ,,berechtigten Wunsches* abgelehnt. Der Erb-
lasser betrieb einen landwirtschaftlichen Hof und hatte in seinem 1948 errich-
teten Testament bestimmt, dass sein Sohn (der sich damals in franzosischer
Kriegsgefangenschaft befand) Erbe werden solle, allerdings nur, ,,wenn er
sein mir gegebenes Versprechen hilt und sich von seiner jetzigen Frau schei-
den 14Bt, da dieselbe wihrend seiner Gefangenschaft schon zweimal ihm
nicht gehodrige Kinder geboren hat.“4’ Nachdem die Ehe des Sohnes geschie-
den wurde, konnte dieser die Erbschaft antreten. Eine Tochter des Erblassers
klagte dagegen und brachte vor, das Testament sei nichtig.’® Die Vorinstan-
zen erachteten das Testament fiir sittenwidrig,’! der BGH verlangte dagegen

4 Vgl. Karow, Sittenwidrigkeit, 121: ,,In Abweichung von der bisherigen hochstrich-
terlichen Rechtsprechung [...]“.

47 Vgl. auch Keuk, FamRZ 1972, 9, 10 f.

¥ KG, ZAKDR 1939, 101, 101 f. Das KG bemiihte dabei die inzwischen etablierte
Formel, wonach die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschéfts nach seinem sich aus Inhalt,
Beweggrund und Zweck ergebenden Gesamtcharakter zu beurteilen ist.

4 BGH, FamRZ 1956, 130, 130.

0 Die Klage wire unter dem im 19. Jhd. vorherrschenden Rechtsfolgensystem wenig
gewinnbringend fiir die Tochter gewesen. Im Falle einer Sittenwidrigkeit wire lediglich die
Bedingung gestrichen worden, die gesetzlichen Erben wéren nicht zum Zuge gekommen.

31 Das OLG Celle hatte erklirt, der Erblasser habe dem Sohn materielle Vorteile fiir ei-
nen Entschluss versprochen, den er nach sittlicher Anschauung frei von jedem Zwang und
jeder Beeintrachtigung durch einen Dritten zu treffen habe. Die Aufrechterhaltung der Ehe
sei ein sittliches Gebot und Dritte verstieen gegen das Sittengesetz, wenn sie versuchten,
die Ehe aufzuldsen. Die Ehe sei ein so hohes Gut, dass rechtfertigende Beweggriinde nicht
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eine stidrkere Berlicksichtigung der vom Erblasser verfolgten Zwecke. Es sei
zu beachten, dass der Erblasser das Verhalten der Schwiegertochter als Ehr-
krinkung empfunden habe. Im Vordergrund stehe nicht der Gedanke, die Ehe
zum Scheitern zu bringen, sondern der Wunsch des Erblassers, den Hof nicht
an einen Nachfolger mit einer aus Erblassersicht unwiirdigen Frau {ibergehen
zu lassen. Da die Hofnachfolge untrennbar mit dem Nachlass zusammenhén-
ge, konne dem Erblasser nicht der Vorwurf gemacht werden, er habe mit
Blick auf diesen berechtigten Wunsch zu einem verwerflichen Mittel gegrif-
fen.>? Der BGH rechtfertigte die Klausel also anhand des vom Erblasser ver-
folgten Zwecks und nahm dabei besondere Riicksicht auf die Einstellungen
zur Hofnachfolge in lindlichen Kreisen.™

In einer Entscheidung des OLG Diisseldorf aus dem Jahr 1988 bildete ein
Unternehmen den wesentlichen Nachlassgegenstand. Die Erblasserin hatte den
Erbteil einer ihrer drei Tochter unter Testamentsvollstreckung gestellt, solange
diese einer religidsen, pseudoreligiosen oder wissenschaftlichen Sekte ange-
hore und nicht ausgeschlossen werden konne, dass die Tochter dieser Sekte
Vermogenswerte aus dem Nachlass zuwende. Es handelte sich dabei um die
Scientology-Church. Die Tochter ging gerichtlich gegen die Erteilung eines
Tetsamentsvollstreckerzeugnisses an ihre beiden Schwestern vor. Das LG
Diisseldorf hatte die Anordnung der Testamentsvollstreckung zunichst mit
dem Argument fiir sittenwidrig erklért, die Erblasserin habe damit versucht,
die in Art. 4 Abs. 1 GG geschiitzte Glaubens-, Gewissens- und Bekenntnis-
freiheit der Tochter zu beeinflussen.’* Das OLG betonte dagegen, die Steue-
rung der Nachlassverteilung nach Maf3gabe von Lebensfiihrungsgewohnheiten
der mutmalBlichen Erben sei unter dem Gesichtspunkt der Testierfreiheit
grundsétzlich unbedenklich. Ob die Beschrinkung als allgemein untragbar

in Betracht kdmen, OLG Celle, zit. in BGH, FamRZ 1956, 130, 130. Vgl. auch Keuk,
FamRZ 1972, 9, 11 und Meincke, in: FS Kaser, 437, 440 ff.

2 BGH, FamRZ 1956, 130, 131. Die iiberwiegende Meinung im Schrifttum hilt dieses
Urteil fiir verfehlt, vgl. MiinchKommBGB/Leipold, § 2074 Rn. 25; Staudinger/Otte,
§ 2074 Rn. 55; Soergel/Loritz, § 2074 Rn. 28; Brox/Walker, Erbrecht, 170; Kellenter,
Bedingte Verfiigungen, 119 ff.; Flume, AT Bd. II, 370 und 695; Meincke, in: FS Kaser,
437, 443 ff. (Vergleich mit einem Fall aus romischer Zeit); Thielmann, Sittenwidrige
Verfiigungen, 262 f.; von Liibtow, Erbrecht Bd. I, 350 f. Dem BGH stimmen zu Lange/
Kuchinke, Erbrecht, 827 f. und wohl auch Palandt/ Weidlich, § 2074 Rn. 5; Muscheler,
Erbrecht Bd. I, 988 f.

33 In ldndlichen Kreisen werde Ehebruch als Familienschande gesehen und die Hoferb-
folge spiele dort eine besondere Rolle, so der BGH, FamRZ 1956, 130, 131. Dazu auch
Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 22 ff. Sowohl der Eindruck, der BGH habe mit
diesem Urteil an Rechtsprechung aus der NS-Zeit angekniipft (Staudinger/Otte, § 2074
Rn. 32), als auch die Tatsache, dass Beweggriinde und Gesinnung verstérkt beriicksichtigt
wurden, deckt sich mit den Erkenntnissen zur Handhabung der Geliebtentestamente in der
Nachkriegszeit, vgl. oben Kapitel 1 — D.I1.2.b) (107).

% LG Diisseldorf, NJW 1987, 3141, 3141.
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erscheine, konne allein durch eine Bewertung der maB3gebenden Beweggriinde
der Erblasserin ermittelt werden.>® Die Sicherung der sich im Nachlass befind-
lichen Firma wertete das Gericht als billigenswerten Beweggrund. Die Erblas-
serin diirfe ihr berechtigtes Interesse an der Erhaltung der Firma iiber den
Wunsch der Tochter nach Mitgliedschaft in der Scientology-Church stellen.
Die Ablésung der Tochter von der Scientology-Church sei allenfalls gleich-
rangiges, nicht aber vorrangiges Motiv gewesen. Vor diesem Hintergrund
konne der Tochter die Testamentsvollstreckung zugemutet werden.>®

Die Regelung der Nachfolge in den landwirtschaftlichen Hof sowie die
Sorge um den Fortbestand des Unternehmens scheinen von den Gerichten als
so schutzwiirdig erachtet worden zu sein, dass die Interessen der bedachten
Personen — insbesondere deren Entscheidungsfreiheit in hochstpersonlichen
Angelegenheiten — zuriicktreten mussten.’’ Indem die Gerichte dem Motiv
der Erblasser einen derart hohen Stellenwert einrdumten, stirkten sie deren
Testierfreiheit.’® Gerhard Otte konstatiert an dieser Stelle, die Rechtspre-
chung neige dazu, bei Bejahung eines achtbaren Motivs die Frage nach den
Auswirkungen der Bedingung fiir den Bedachten hintanzustellen.>

3. Wiederverheiratungsklauseln

Eine praxisrelevante Konstellation, bei der seit jeher das Motiv des Erblassers
als rechtfertigendes Moment gewiirdigt wurde, ist die sog. Wiederverheira-
tungsklausel. Inhalt und Rechtsfolgen von Wiederverheiratungsklauseln ge-
horen laut Anne Rothel zu den uniibersichtlichsten Materien des deutschen
Erbrechts.®® Die Bezeichnung Wiederverheiratungsklausel umfasst verschie-
dene erbrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten, denen gemein ist, dass der vom
Erblasser zum Erben eingesetzte Ehegatte bei erneuter Heirat den Nachlass
ganz oder teilweise verliert — in der Regel an die gemeinsamen Kinder.!

55 OLG Diisseldorf, NJW 1988, 2615, 2616.

% OLG Diisseldorf, NJW 1988, 2615, 2616 f. Zustimmend Staudinger/Otte, § 2074
Rn. 47; Fiihr, Einwirkungen der Grundrechte, 163. Kritisch Kellenter, Bedingte Verfiigun-
gen, 139.

37 Siehe auch Schmitt, Sittenwidrigkeit von Testamenten, 22 ff. und 27 ff.

8 Der BGH stiitzte dies u.a. mit der Feststellung, der berechtigte Wunsch nach einer
ehrbaren Hofnachfolge hinge eng und untrennbar mit dem Nachlass zusammen, BGH,
FamRZ 1956, 130, 131.

39 Staudinger/Otte, § 2074 Rn. 42

60 Réthel, in: Verh. 68. DJT (2010) Bd. I, A76. Siche auch Wilhelm, NJW 1990, 2857,
2857: ,,Das Mal} der Klarheit der Rechtsfolgen dieser Klausel steht in umgekehrtem Ver-
héltnis zu der Gebréduchlichkeit der Klausel.

61 Der Erblasser kann bspw. Vor- und Nacherbfolge anordnen, indem er den iiberleben-
den Ehegatten als Vorerben und die Abkommlinge als Nacherben einsetzt. Im Rahmen
eines gemeinschaftlichen Testaments (§§ 2265 ff. BGB) spricht man von Trennungsldsung,
da die Vermdgensmassen der Ehepartner formal getrennt bleiben. Nacherbfall ist bei einer
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Hintergrund ist meist das Anliegen des Erblassers, den Nachlass in der Fami-
lie zu erhalten und sicherzustellen, dass er letztlich den eigenen Kindern
zugute kommt. Das Vermdgen soll vor Pflichtteilsanspriichen des neuen Ehe-
partners und generell vor Abwanderung in eine fremde Familie geschiitzt
werden.®? Dieses als legitim erachtete Ziel schien jegliche Zweifel an der
Wirksamkeit solcher Klauseln zu zerstreuen.®> Von Seiten der Rechtspre-
chung wurde die Wirksamkeit von Wiederverheiratungsklauseln lange Zeit
meist gar nicht problematisiert.®*

Neben dem Bestreben, eine Abwanderung des Vermdogens in eine fremde
Familie zu verhindern, sind allerdings weitere Beweggriinde des Erblassers
denkbar — nicht zuletzt der Wille, den iiberlebenden Ehegatten auch iiber den
Tod hinaus an sich zu binden (,,Z6libatsklausel®).®> So wurde im Schrifttum
teilweise gefordert, die Klausel solle zumindest dann sittenwidrig sein, wenn
sie nicht auf die Sicherung des Vermogens, sondern darauf gerichtet sei, den
iiberlebenden Ehegatten weiterhin an sich zu binden oder ihn fiir die erneute
Heirat zu bestrafen.

Insgesamt schien man aber mit Blick auf die als legitim erachtete Zweck-
setzung recht grofles Verstdndnis fiir Wiederverheiratungsklauseln aufzubrin-

Wiederverheiratungsklausel neben dem Tod des Uberlebenden auch dessen erneute Ehe-
schlieBung. Demgegeniiber setzen sich die Ehegatten bei der Einheitslosung (,,Berliner
Testament®) im gemeinschaftlichen Testament gegenseitig zu Alleinerben und die Kinder
nach dem Letztversterbenden als Schlusserben ein (vgl. § 2269 BGB). Ist eine Wiederver-
heiratungsklausel enthalten, erblickt die h.M. darin eine auflésend bedingte Vollerbenstel-
lung des Uberlebenden in Verbindung mit einer aufschiebend bedingten Stellung als Vor-
erbe. Die Wiederverheiratung ist gleichzeitig Nacherbfall. Eine weitere Gestaltungsmog-
lichkeit ist die Anordnung von Vermichtnissen zugunsten der gemeinsamen Kinder, auf-
schiebend bedingt auf den Fall der erneuten EheschlieBung. Siehe zum Ganzen Reimann/
Bengel/Mayer/ Mayer/Sammet, § 2269 Rn. 73 ff.; Muscheler, Erbrecht Bd. 1, 1071 ff.
sowie MiinchKommBGB/Musielak, § 2269 Rn. 11 und 48 ff.

2 Siehe Reimann/Bengel/Mayer/Mayer/Sammet, § 2269 Rn. 65; BeckOGK/Braun,
§ 2269 BGB Rn. 58.

% Vgl. BGH, FamRZ 1965, 600, 601: [...] ist die Wirksamkeit von Wiederverheira-
tungsklauseln in letztwilligen Verfiigungen [...] bisher nicht grundsétzlich in Zweifel
gezogen worden. Ebensowenig lassen sich durchgreifende Bedenken gegen die hier um-
strittene Vertragsklausel herleiten, die ebenfalls nur aus beachtenswerten Beweggriinden
und in angemessener Weise den Ubergang des Familienvermdgens in fremde Hinde ver-
hindern, nicht aber auf die Entschluflfreiheit [...] einwirken soll*.

6 Siehe bspw. RGZ 156, 172, 180 ff. (1937); BGH, NJW 1988, 59, 60; OLG Hamm,
NJW-RR 1994, 1355, 1356; BayObLG, FamRZ 2002, 640; OLG Frankfurt, BeckRS 2003,
30314256.

% Siehe BeckOGK/Braun, § 2269 BGB Rn. 58; MiinchKommBGB/Musielak, § 2269
Rn. 47.

% Siehe von Liibtow, Erbrecht Bd. 1, 350; Thielmann, Sittenwidrige Verfligungen,
257 ff. Und jlingeren Datums auch Soergel/Stein, § 1937 Rn. 27; MiinchKommBGB/
Musielak, § 2269 Rn. 47.
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gen®” — anders als fiir allgemeine Heiratsklauseln. Denn war die Erbeinset-
zung fiir den Fall jedweder und nicht nur einer erneuten EheschlieBung auflé-
send bedingt, stand man solchen Klauseln traditionell ablehnend gegeniiber.5®

4. Erbstreitigkeiten im deutschen Hochadel

Die Diskussion um Zuléssigkeitsgrenzen letztwilliger Bedingungen nahm um
die Jahrtausendwende erheblich an Fahrt auf, bedingt durch 6ffentlichkeits-
wirksame Erbstreitigkeiten in zwei deutschen Adelshdusern (Leiningen und
Hohenzollern). Deren fast zeitgleiches Auftreten in den 1990er-Jahren war
kein Zufall.

Viele Adelshiuser hatten sich in der Vergangenheit per Hausgesetz Rege-
lungen gegeben, mit denen der splendor familiae, also Ansehen und Glanz
des Hauses, bewahrt werden sollte. Um die Zersplitterung des Hausvermo-
gens zu vermeiden, wurde dieses in der Form von Familienfideikommissen
gebunden. Das Vermodgen konnte so als Sondervermdgen geschlossen von
Generation zu Generation weitergereicht werden. Die erbrechtliche Nachfol-
ge wurde dabei meist dem Prinzip der ménnlichen Primogenitur (Erstgebo-
renenerbrecht) unterstellt.” Die Bindung groBer Vermdgen durch Fideikom-
misse geriet zunehmend in die Kritik, da sie zum einen die Macht der Adels-
familien zementierte und zum anderen dem Rechtsverkehr enorme Vermo-
gensmassen entzog. Diese Kritik miindete nach dem Ersten Weltkrieg letzt-
lich in der gesetzlichen Auflosung der Familienfideikommisse und weiterer
gebundener Stammgiiter.”” Familien, deren Vermogen bislang als Fideikom-

7 Vgl. die zahlreichen Nachweise bei Staudinger/Otte, § 2074 Rn. 58 und Reimann/
Bengel/Mayer/Mayer/Sammet, § 2269 Rn. 66.

%8 Siche bspw. Schmitz, Testierfreiheit, 52; von Liibtow, Erbrecht Bd. I, 350; Flume, AT
Bd. II, 369; Kellenter, Bedingte Verfiigungen, 104 ff. (mit Ausnahmen). Zum wohl einzi-
gen diesbeziiglichen Urteil aus dem Jahr 1890 siehe oben Kapitel 2 — A. (169). Vgl. auch
BayObLG, FamRZ 2001, 1326, 1327: keine Beeintriachtigung der EheschlieBungsfreiheit
nach Art. 6 Abs. 1 GG durch die Anordnung des Nacherbfalls, wenn die Tochter eine
bestimmte Person ins Haus lasse. Die Tochter werde an einem Kontakt nicht gehindert und
konne die betreffende Person auch heiraten.

% Der jeweilige Nachfolger war in der Verfiigung iiber das Vermogen beschriankt und
musste mitunter gewisse Versorgungsleistungen an die librigen Familienmitglieder erbrin-
gen, die ihrerseits auf bestehende Pflichtteilsanspriiche verzichteten. Zu Funktionsweise
und Rechtsnatur eines Familienfideikommisses siehe auch Staudinger/Mittelstddt, Art. 59
EGBGB Rn. 8 ff.; Eckert, Familienfideikommisse, 91 ff.; Ddubler, JZ 1969, 499, 499 {.;
Edenfeld, DNotZ 2003, 4, 5 f. Vgl. zum Haus Hohenzollern LG Hechingen, FamRZ 2006,
1408, 1408 f. Vgl. zum Haus Leiningen BayObLG, FamRZ 1997, 705, 706 ff.; BayObLG,
FamRZ 2000, 380, 385.

70 So bestimmte Art. 155 Abs.2 S.2 WRV: , Die Fideikommisse sind aufzulésen.*
Nach verschiedenen Regelungen seitens der Lénder ordnete schlieBlich ein Reichsgesetz
das Erloschen aller Fideikommisse zum 1.1.1939 an (Gesetz iiber das Erloschen der Fami-
lienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermdgen vom 6.7.1938). Siehe zum Ganzen
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miss gebunden war, waren nun gezwungen, anderweitige Ldsungen nach
geltendem biirgerlichen Recht zu finden, wollten sie auch in Zukunft eine
Bindung im Sinne der Familientradition erreichen und eine Zersplitterung
durch Erbteilung verhindern.”! Das Ziel der Vermogensbindung sollte in den
Héusern Leiningen und Hohenzollern jeweils mithilfe eines Erbvertrags er-
reicht werden. Beide Vertrdge sahen eine gestaffelte (d.h. mehrfache) Vor-
und Nacherbfolge nach den §§ 2100 ff. BGB vor. Nacherbe sollte der erstge-
borene Sohn der jeweils nidchsten Generation werden, sofern er die Heirats-
vorgaben des Hausgesetzes beachtete.”? Mittels der gestaffelten Nacherbfolge
sollte vermieden werden, dass bei jedem Generationenwechsel ein neuer
Erbfall eintritt und damit der Nachlass durch Erbteilung, Pflichtteilsansprii-
che und andere Verbindlichkeiten gefahrdet wird. Die Nacherbfolge unterlag
aber der zeitlichen Grenze des § 2109 BGB, der die Nacherbfolge grundsitz-
lich auf eine Dauer von 30 Jahren beschrinkt. Bei gestaffelter Nacherbfolge
verlidngert sie sich nach § 2109 Abs.1 S.2 Nr.1 BGB bis zum Tod des
jingsten zum Zeitpunkt des Erbfalls schon lebenden Nach- bzw. Vorerben.
War also beim Tod des Erblassers schon ein ménnlicher Enkel am Leben,
wird dieser zum letzten Vorerben.”® So wurde das Familienvermogen beider
Adelshduser in der Urenkelgeneration — drei Generationen nach Abschaffung
der Familienfideikommisse — frei von vermogensrechtlichen Bindungen.
Umso virulenter wurde daher in den 1990er-Jahren die Frage, ob ein Versto3
des Erstgeborenen gegen die Heiratsvorgaben fiir diesen den Verlust der
Vollerbenstellung und damit des gesamten Familienvermdgens bedeutete.

a) Der Fall Leiningen

In Reaktion auf die landesrechtlichen Aufhebungen der Familienfideikom-
misse hatte der Erblasser (Emich Eduard Carl, 5. Fiirst zu Leiningen) im Jahr
1925 einen Erbvertrag mit seinen drei S6hnen geschlossen. Danach sollte die
kiinftige Erbfolge im Wege der Vor- und Nacherbfolge stattfinden, wobei der
jeweilige Nacherbe nach den Bestimmungen des Hausgesetzes von 1897
auszuwéhlen war. Das Hausgesetz sah vor, dass Erbe nur werden konnte, wer
als ménnlicher Erstgeborener aus einer hausgesetzmifligen Ehe hervorgegan-
gen sei, selbst in einer solchen lebe und sich zum evangelischen Glauben
bekenne. Eine hausgesetzmdflige Ehe erforderte die Zustimmung des amtie-

Staudinger/ Mittelstidt, Art. 59 EGBGB Rn. 8 und 22 ff.; Edenfeld, DNotZ 2003, 4, 6;
Ddubler, JZ 1969, 499, 500; Eckert, Familienfideikommisse, 697 ff.

I Vgl. die Erwigungen in LG Hechingen, FamRZ 2006, 1408, 1409 (Hohenzollern)
und BayObLG, FamRZ 1997, 705, 707 (Leiningen).

2 Siehe BayObLG, FamRZ 1997, 705, 705 {f. (Leiningen) und LG Hechingen, FamRZ
2006, 1408, 1408 f. (Hohenzollern).

73 Zur gestaffelten Nacherbfolge siche BeckOGK/Kiipper, § 2100 BGB Rn. 59. Mit ei-
nem Berechnungsbeispiel BeckOGK/Miiller-Christmann, § 2109 BGB Rn. 16.
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renden Fiirsten zur Ehe seines Nachfolgers (Konsensprinzip).” Der erstgebo-
rene Urenkel des Erblassers hatte zundchst mit Zustimmung seines Vaters
(Emich Kyrill Ferdinand Hermann, 7 Fiirst zu Leiningen) ebenbirtig geheira-
tet. Nachdem seine Ehefrau todlich verungliickte, schloss er eine zweite Ehe,
zu der sein Vater die Zustimmung versagte. Die als auflosende Bedingung
wirkende Heiratsklausel” hatte zur Folge, dass der designierte Nachfolger
seine Erbenstellung beziiglich des gesamten Familienvermogens im Wert von
weit liber 100 Millionen DM an seinen jiingeren Bruder (Andreas, inzwischen
8. Fiirst zu Leiningen) verlor.”®

Nach dem Tod ihres Vaters im Jahr 1991 begann ein gerichtlich ausgetra-
gener Streit der beiden Briider, in dessen Zuge das BayObLG 1996 die Sit-
tenwidrigkeit der Konsensklausel verneinte. Das Recht des Erblassers, erb-
rechtliche Folgen an die Eingehung einer nicht konsentierten Ehe zu kniipfen,
sei Ausfluss der Testierfreiheit. Zwar konne die Klausel zweifellos Einfluss
auf die EheschlieBungsfreiheit ausiiben. Doch zwinge sie nicht zur Eingehung
oder zum Unterlassen einer Ehe, sondern wirke nur mittelbar tiber vermo-
gensrechtliche Folgen. Als rechtfertigendes Argument wurde gewiirdigt —
dhnlich wie dies auch schon im Hoferben- und Scientology-Fall beobachtet
wurde —, dass ein Eingriff in Personlichkeitsrechte nicht bestimmendes Motiv
der Regelung gewesen sei und die Klausel stattdessen der Fortfiihrung einer
Familientradition diene.”’

Gegen den Beschluss des BayObLG wandte sich der erstgeborene Urenkel
des Erblassers mit einer Verfassungsbeschwerde und riigte insbesondere die
Verletzung seiner EheschlieBungsfreiheit aus Art. 6 Abs. 1 GG. Das BVerfG
nahm die Verfassungsbeschwerde mangels Aussicht auf Erfolg nicht zur
Entscheidung an. Das Gericht bestitigte zwar die Bedeutung einer Konkreti-
sierung der zivilrechtlichen Generalklauseln am Mallstab der in der Verfas-
sung aufscheinenden und durch die Grundrechte verkorperten Wertordnung.

74 Siehe BayObLG, FamRZ 1997, 705, 705 ff. und zum Wortlaut von Hausgesetz und
Erbvertrag BayObL.G, FamRZ 2000, 380, 380 f. Zur Fiirstenfolge siche den Internetauftritt
des Hauses Leiningen: <https://perma.cc/VKC4-685F>.

75 Zur Einordnung als aufldsende Bedingung BayObLG, FamRZ 1997, 705, 709.

76 Siehe BayObLG, FamRZ 1997, 705, 705 f. Zur versagten Zustimmung und zum
Wert des Nachlasses BayObLG, FamRZ 2000, 380, 385 f.

77 Diesem Argument stirkte das Gericht noch den Riicken, indem es die Errichtung des
Erbvertrages im Jahr 1925 als maBgeblichen Zeitpunkt zur Beurteilung der Sittenwidrig-
keit erachtete, BayObLG, FamRZ 1997, 705, 709 f. Das Gericht billigte auch die Zustim-
mungsverweigerung durch den Vater. Es sei ein Kompromissvorschlag unterbreitet worden
(Pflichtteilsverzicht der Ehefrau, Ausschluss der Abkommlinge von der Sukzessionsbe-
rechtigung, Beschriankungen bei Vermogensverfiigungen), der geeignet war, den mogli-
chen Grundrechtseingriff erheblich zu mindern. Wenn der Erstgeborene dieses Angebot
abgelehnt habe, konne die verweigerte Zustimmung weder als Versto3 gegen die guten
Sitten noch als Versto3 gegen Treu und Glauben angesehen werden, sieche BayObLG,
FamRZ 2000, 380, 386 f.



184 Kapitel 2 — Potestativbedingungen: letzter Wille unter Vorbehalt

Es billigte allerdings die Abwigung des BayObLG zwischen der Testierfrei-
heit des Erblassers und der EheschlieBungsfreiheit des Urenkels — obwohl
dieser sich erheblichem Druck ausgesetzt sehe.”®

Der Erstgeborene verlor somit die Stellung als Alleinerbe und Familien-
oberhaupt an seinen jiingeren Bruders Andreas, nun 8. Fiirst zu Leiningen.
Die Urteile konstatierten zwar den moglichen Einfluss der Klausel auf die
EheschlieBungsfreiheit des Erstgeborenen, rechtfertigten diesen jedoch an-
hand des unter dem Banner der Testierfreiheit ins Feld gefiihrten Erblasser-
motivs: der Wahrung der Familientradition. Von Seiten der Literatur wurde
die einseitige Betonung der Testierfreiheit (,,hohe[s] Lied der Testierfreiheit*)
und damit die fehlende Abwigungstiefe bemingelt.”” Die Familientradition
habe fiir sich genommen keine normative Relevanz und als Motiv der Rege-
lung konne dieses Argument — ohne zirkuldr zu werden — nicht ohne Riick-
sicht auf die Freiheitsrechte des Bedachten bestehen.®

b) Der Fall Hohenzollern

Gegenstand des fast zeitgleichen Verfahrens im Hause Hohenzollern war
ebenfalls ein Erbvertrag, der 1938 in Reaktion auf die Auflosung der Famili-
enfideikommisse geschlossen worden war. Drei Parteien waren daran betei-
ligt gewesen: Der ehemalige deutsche Kaiser Wilhelm II. (der auf sdmtliche
Rechte am Hausvermogen verzichtete), Wilhelm Kronprinz von Preullen (der
Erblasser und Sohn Wilhelms I1.) sowie des Erblassers Sohn Louis Ferdinand
Prinz von PreuBlen. Der Erblasser setzte seinen Sohn zum alleinigen Vorerben
ein. Nacherben sollten jeweils die ménnlichen Abkdmmlinge nach dem
Grundsatz der Erstgeburtsfolge werden (gestaffelte Nacherbfolge).?! Es folgte
die sodann umstrittene Klausel, dass Erbe nicht sein konne, wer nicht aus
einer den Grundsidtzen der alten Hausverfassung entsprechenden Ehe stamme
oder nicht in einer solchen lebe. Dies erforderte die Ehe mit einer Dame pro-
testantischen Glaubens aus einer ehemals regierenden oder mediatisierten
ehemals reichsstdndischen Familie. Damit war fiir den designierten Nachfol-
ger an der Spitze des Hauses die Auswahl der Ehefrau auf den protestanti-
schen Hochadel beschriankt. 1994 starb der Sohn des Erblassers. Der ilteste
Enkel des Erblassers (Friedrich Wilhelm Prinz von Preuflen, Urenkel von
Wilhelm II.) hatte durch die Eingehung mehrerer nicht ebenbiirtiger Ehen
eigentlich seine Stellung als Nacherbe nach den Bestimmungen des Erbver-
trags verloren. Daher beantragte ein Urenkel des Erblassers (Georg Friedrich
Prinz von PreuBlen, Ur-Urenkel von Wilhelm II.) einen Erbschein, der ihn als
nichsten (und letzten) Nacherben ausweisen sollte. Sein nicht ebenbiirtig

8 BVerfG, FamRZ 2000, 945, 945 f.

7 Siehe Otte, ZEV 1997, 123, 124.

80 Goebel, FAamRZ 1997, 656, 657 ff.

81 Siehe LG Hechingen, FamRZ 2006, 1408, 1408 f.
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verheirateter Onkel vertrat dagegen die Auffassung, die Klausel sei unwirk-
sam, weswegen er (und nicht sein Neffe) Erbe geworden sei.®

Das LG Hechingen hielt die Ebenbiirtigkeitsklausel fiir sittenwidrig und
unwirksam.® Das OLG Stuttgart stimmte zwar im Ergebnis zu, hatte aller-
dings Bedenken, die Unwirksamkeit iiber § 138 BGB zu begriinden. Denn das
OLG orientierte sich mit Blick auf die Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit
an einem Urteil des BGH in Sachen Geliebtentestament, in dem dieser eine
missbilligenswerte Gesinnung im Zeitpunkt der Testamentserrichtung gefor-
dert hatte. Da das OLG hinter dem hohenzollernschen Erbvertrag keine ver-
werfliche Gesinnung erblicken konnte, wich es auf § 242 BGB aus.®* Erweise
sich die Klausel beim Nacherbfall im Jahr 1994 als unvereinbar mit der gel-
tenden Wert- und Rechtsordnung, so stelle die Berufung auf die Klausel eine
unzuldssige Rechtsausiibung dar. Die Klausel stehe im Widerspruch zur ver-
fassungsrechtlich geschiitzten EheschlieBungsfreiheit, da ein nicht zu recht-
fertigender Druck auf die hochstpersonliche Entscheidung der Partnerwahl
ausgelibt werde, so das Gericht. Das Ebenbiirtigkeitserfordernis fithre zu
einer massiven Beschriankung des fiir eine Partnerwahl in Betracht kommen-
den Personenkreises. Fiir die Abwagung mit der Testierfreiheit sei zu beriick-
sichtigen, dass die friiher im Zusammenhang mit der Thronfolge stehende
Regelung heute ihre Funktion verloren habe. Das Kriterium der Ebenbiirtig-
keit, fiir das sich nichts als iiberholte Tradition ins Feld fiihren lasse, verdiene
daher keinen Schutz durch die Rechtsordnung.®® Doch war das Gericht nicht
gewillt, die Ebenbiirtigkeitsklausel liber § 242 BGB einfach aus dem Vertrag
zu streichen, die Nacherbfolge aber im Ubrigen — und damit zugunsten des
nicht ebenbiirtig verheirateten Enkels — bestehen zu lassen. Die Maf3geblich-
keit des Erblasserwillens erfordere eine Anpassung im Wege der ergdnzenden
Auslegung. Das OLG stiitzte damit die Annahme des LG, der Erblasser hétte
bei Kenntnis von der Unwirksamkeit schlicht seinen Sohn zum Vollerben
eingesetzt — ohne Anordnung der Nacherbfolge.

82 Siehe LG Hechingen, FamRZ 2006, 1408, 1408 ff.; BGH, NJW 1999, 566, 567,
BVerfG, NJW 2004, 2008, 2009.

8 Siehe die Ausfiihrungen zur Vorinstanz in OLG Stuttgart, FamRZ 1998, 260, 260.

8 OLG Stuttgart, FamRZ 1998, 260, 260 f. unter Verweis auf BGHZ 20, 71, 73 ff.
(1956). Der BGH hatte dort im Kontext seiner sittenstrengen Phase bei Geliebtentestamen-
ten die verwerfliche Gesinnung des Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung zur
zentralen Voraussetzung der Sittenwidrigkeit erhoben. Erweise sich ein giiltiges Testament
spater als sittenwidrig, so stelle die Berufung darauf eine unzuldssige Rechtsausiibung nach
§ 242 BGB dar. Siehe dazu oben Kapitel 1 — E.II. (155).

8 OLG Stuttgart, FamRZ 1998, 260, 261. Das OLG erérterte hier auch den verfas-
sungsrechtlichen Gleichheitssatz, der allerdings fiir das Ergebnis weniger entscheidend war
(261 f1.).

8 OLG Stuttgart, FamRZ 1998, 260, 262.



186 Kapitel 2 — Potestativbedingungen: letzter Wille unter Vorbehalt

Der BGH erachtete die Ebenbiirtigkeitslausel dagegen fiir wirksam.?” Die
Klausel verstoBe weder nach den damaligen noch nach heutigen Wertmafsti-
ben gegen die guten Sitten und begriinde auch keinen Einwand nach § 242
BGB.% Sie sei zwar grundsitzlich geeignet, die Entscheidungsfreiheit bei der
Wabhl eines Ehepartners zu beeinflussen. Doch sei ein schwerer Eingriff nicht
festzustellen. Mit dhnlicher Argumentation wie schon knappe 40 Jahre zuvor
im Hoferbenfall erklarte der BGH, der Erblasser habe mit dieser Regelung
nicht das Ziel verfolgt, Druck bei der Auswahl der Ehepartner auszuiiben.
Vielmehr sei es ihm darum gegangen, fiir den durch die Familientradition
geprigten Nachlass einen geeigneten Nachfolger zu finden. Gerade diesem
Anliegen diene die verfassungsrechtlich verbiirgte Testierfreiheit.®

Anders als im Fall Leiningen trug das BVerfG die Abwigung diesmal
nicht mit. Es verwundert auch nicht, dass die Verfassungsrichter Anstof3 an
den teilweise oberflachlichen Ausfiihrungen des BGH nahmen. Man betonte,
der BGH habe bei der Wiirdigung der Ebenbiirtigkeitsklausel den Bedeu-
tungsgehalt des Grundrechts auf EheschlieBungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1
GG verkannt und nicht alle in Betracht kommenden Umstinde gewiirdigt.”
Die Kritik mit Blick auf die Abwédgung zwischen der Testierfreiheit (Art. 14
Abs. 1 GG) und der Freiheit, die Ehe mit einem selbst gewidhlten Partner
einzugehen, kann in fiinf Punkte gefasst werden: Erstens sei nicht hinreichend
gepriift worden, ob die Ebenbiirtigkeitsklausel geeignet war, auf den Be-
schwerdefiihrer einen unzumutbaren Druck bei der Eingehung einer Ehe zu
erzeugen. Zweitens sei nicht erwogen worden, ob der Wert des Nachlasses
unter Beriicksichtigung der gegebenen Vermogensverhéltnisse in der Lage
war, die EntschlieBungsfreiheit zu beeinflussen. Drittens sei nicht erortert
worden, ob die Ebenbiirtigkeitsklausel mit Blick auf die sehr beschriankten
Auswahlmoglichkeiten bei der Partnerwahl eine noch stirkere Wirkung ge-
habt habe als die Konsensklausel im Falle Leiningen. Viertens fehlten Aus-
fiihrungen zur Frage, ob nicht nach Abschaffung der Monarchie eine wesent-
liche Rechtfertigungsgrundlage fiir eine solche Klausel entfallen sei. Und
fiinftens sei nicht gepriift worden, welche Anspriiche dem Beschwerdefiihrer
im Falle seines Ausschlusses von der Erbfolge zustiinden, obwohl dies fiir die

87 Das OLG hatte sich zu einer Vorlage an den BGH gezwungen gesehen, da die vertre-
tene Rechtsauffassung im Widerspruch zur Entscheidung des BayObLG im Fall Leiningen
stand, sieche OLG Stuttgart, FamRZ 1998, 260, 262 (die Vorlagepflicht ergab sich aus § 28
Abs. 2 FGG a.F.).

8 Ob fiir § 242 BGB an dieser Stelle iiberhaupt Raum sei, bleibe offen; die Frage nach
dem maBgeblichen Zeitpunkt der Beurteilung bediirfe keiner Entscheidung, BGH, NJW
1999, 566, 568.

8 BGH, NJW 1999, 566, 569 f. Der BGH verneinte auch einen Versto der Abstam-
mungsvorgaben gegen das Diskriminierungsverbot nach Art. 3 Abs.3 GG, siehe dazu
Kapitel 3 — A.IL.1.b) (323).

% BVerfG, NJW 2004, 2008, 2009.
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Frage nach dem AusmaR des wirtschaftlichen Drucks auf die Entschlieungs-
freiheit von Bedeutung sein konne.”! Der damals in der Literatur aufstrebende
Druck-Topos scheint vom BVerfG zum entscheidenden Kriterium im Rah-
men der verfassungsrechtlichen Abwédgung erhoben worden zu sein. Das
Gericht hob die angegriffenen Entscheidungen auf und verwies die Sache an
das LG zuriick.”

Das LG Hechingen erkldrte die Ebenbiirtigkeitsklausel schlieBlich wegen
VerstoBBes gegen Treu und Glauben fiir unwirksam. Die vom BVerfG aus-
driicklich der Ebene des einfachen Rechts iiberlassene Frage der Rechtsfolge
beantwortete das LG (wie schon zuvor) im Wege der ergidnzenden Ausle-
gung: Bei Kenntnis von der Unwirksamkeit der Klausel hétte der Erblasser
seinen Sohn Louis Ferdinand unter Wegfall der Nacherbfolge zum Alleiner-
ben eingesetzt (verbunden mit Testamentsvollstreckung). Denn er habe die
Tradition des Hauses in der Ebenbiirtigkeitsfrage weitestmdglich bewahren
wollen. Er hitte weder die gesetzliche Erbfolge eintreten lassen, noch hétte er
die Ebenbiirtigkeitskriterien aufgeweicht. Keinesfalls wére der nicht ebenbiir-
tig verheiratete Enkel des Erblassers Erbe geworden.??

Der im Nachhinein zum Alleinerben erkldrte Sohn des Erblassers hatte
1981 ein Testament errichtet. Darin war Georg Friedrich Prinz von Preuf3en,
Urenkel des Erblassers und Streitgegner des nicht ebenbiirtig verheirateten
Beschwerdefiihrers, zum Alleinerben bestimmt.”* So erhielt dieser letztlich
das gesamte Hausvermogen im Wert von etwa 50 Millionen Euro und stand
fortan an der Spitze des Adelshauses. Dies kann auf den ersten Blick befrem-
den, fithrt man sich vor Augen, dass trotz des in langjdhrigem Verfahren
festgestellten VerstoBes der Ebenbiirtigkeitsklausel gegen die Wertordnung
des Grundgesetzes das Ergebnis letztlich kein anderes ist als bei Wirksamkeit
der Klausel: Georg Friedrich Prinz von PreuBlen erhélt das Hausvermdgen —
nur eben nicht im Wege der gestaffelten Nacherbfolge, sondern iiber den (auf
die gleiche Ebenbiirtigkeitstradtion zuriickgefiihrten) hypothetischen Erblas-
serwillen in Verbindung mit dem Testament seines GroBvaters.”

ol BVerfG, NJW 2004, 2008, 2010 f.

92 BVerfG, NJW 2004, 2008, 2009. Die ebenfalls geriigte Verletzung im Grundrecht
aus Art. 3 Abs. 1 und 3 GG lieB das BVerfG offen. Vgl. zu einer nur wenige Monate spéter
ergangenen Entscheidung des 0Osterreichischen OGH bzgl. einer Abstammungsklausel
HKK/ Willems, Anh. zu §§ 2064-2086 unter I11.2.b. (im Erscheinen).

9 LG Hechingen, FamRZ 2006, 1408, 1411 f.

9 Zu diesem Testament und mit ausfiihrlicher Verfahrensiibersicht LG Hechingen, Fa-
mRZ 2006, 1408, 1410.

% So titelte DIE WELT am 3.4.2004 nach dem Urteil des BVerfG mit Blick auf den
nicht ebenbiirtig verheirateten Friedrich Wilhelm: ,,PreuBBen-Prinz hat Aussicht auf Millio-
nen-Erbe* (<https://perma.cc/4LCZ-KTW6>). Dass dies sich nicht bewahrheitete, hilt Otte
fiir gerechtfertigt: ,,Man muf3 es also wegen des [...] hohen Ranges der Testierfreiheit
hinnehmen, daB der, dessen EheschlieBungsfreiheit vor ungerechtfertigtem Druck ge-
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¢) Reaktionen aus dem Schrifttum

Insbesondere die Entscheidungen im Fall Hohenzollern entfachten im Schrift-
tum eine intensive Diskussion um die Gestaltungsgrenzen bedingter Vertii-
gungen von Todes wegen. Die Behandlung des Hohenzollernfalls sei fiir die
Justiz kein Ruhmesblatt, so Gerhard Otte, und keine Instanz konne von sich
behaupten, den Anforderungen gerecht geworden zu sein.”® Mehrfach wurde
kritisiert, der Weg liber die Figur der unzuldssigen Rechtsausiibung nach
§ 242 BGB sei verfehlt. Der Vonselbsterwerb im deutschen Erbrecht lasse
keinen Raum fiir dieses verhaltensbezogene Instrument.’” Dem BGH wurde
auch vorgeworfen, er habe einseitig bis zirkuldr mit dem Motiv der Familien-
tradition argumentiert. Uber das Postulat eines berechtigten Motivs konne
man die Sittenwidrigkeit so gut wie immer beseitigen.”®

Die Diskussion — insbesondere nach dem Urteil des BVerfG — offenbart im
Schrifttum zwei groBe Lager, die die iibrigen Auffassungen zum MaRstab
sittenwidriger letztwilliger Bedingungen zu verdrdngen scheinen. Auf der
einen Seite stehen Autoren, die den Druck-Topos in der Lesart des BVerfG
als sachgerecht ansehen. Die Orientierung an der Wertordnung des Grundge-
setzes und die damit verbundene Einzelfallabwidgung unter Beachtung der
beriihrten Grundrechte werden von diesen Autoren befiirwortet.” Die Grund-
rechte miissten auch Schutz vor mittelbarer Beeintrichtigung durch unzumut-
baren faktischen Druck auf die Entscheidung des Bedachten gewihren, so
Dieter Leipold.'® Ob im Falle Hohenzollern tatsichlich ein unzumutbarer
Druck vorgelegen habe, wird allerdings bezweifelt — nicht zuletzt mit Blick
auf die moégliche finanzielle Situation der Familienangehorigen.!®' Auch der
Auffassung, die Rechtsfolge einer sittenwidrigen Bedingung sei im Wege der
erginzenden Auslegung zu bestimmen, mogen die Entscheidungen in Sachen
Hohenzollern zu weiterer Stirke verholfen haben.

schiitzt werden sollte, zwar vom Diktat der Heiratsklausel befreit ist, aber dennoch nicht
zur Erbfolge gelangt™, Otte, ZEV 1998, 187, 187.

% Otte, JURA 2014, 549, 558. Leipold sprach von der ,,republikanischen Losung® des
OLG Stuttgart, der ,,adelsfreundlichen Losung® des BGH und im Falle Leiningen von der
,historisierenden Losung* des BayObLG, Leipold, LM zu § 138 (Cd) BGB Nr. 30, Bl. 7.

97 Otte, ZEV 1998, 187, 187; von Schrenck-Notzing, Unerlaubte Bedingungen, 85 f.;
Gimple, § 242 BGB als Zuordnungsnorm im Erbrecht, 134 ff.

% Muscheler, ZEV 1999, 151, 151, der das Ergebnis des BGH aber letztlich befiirwor-
tet. Vgl. auch Leipold, LM zu § 138 (Cd) BGB Nr. 30, Bl. 6 ff.

9 Siehe Leipold, Erbrecht, 91 ff.; Schmoeckel, JZ 1999, 517, 518 . dem BGH zustim-
mend; Gaier, ZEV 2006, 2, 4 f.; Staudinger, FamRZ 2004, 768, 769 ff.; Staudinger/ Otte,
§ 2074 Rn. 39; Otte, ZEV 2004, 393, 396 ff.; Otte, JURA 2014, 549, 555 ff. Siehe auch
Goebel, FAamRZ 1997, 656, 662.

100 [ eipold, Erbrecht, 94.

101 Siehe Staudinger/Otte, § 2074 Rn. 54.
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Von anderen Autoren wird dagegen eine Sittenwidrigkeit letztwilliger Po-
testativbedingungen weitgehend abgelehnt. Es gebe keinen Anspruch darauf,
Erbe zu werden. Eine solche Bedingung sei nur die Beschridnkung einer nicht
geschuldeten Zuwendung und konne daher keinen Eingriff in Freiheitsrechte
darstellen.'” Dem BVerfG wird vorgeworfen, es verkenne den Unterschied
zwischen einem Eingriff in ein Freiheitsrecht und dem Versuch einer Beein-
flussung. Frei zu handeln bedeute nicht unbeeinflusst zu handeln. Denn auch
die Moglichkeit, sich von finanziellen Anreizen leiten zu lassen, sei Teil von
Freiheit und Privatautonomie.!®® Den Grundrechten koénne kein Schutz vor
jedwedem gesellschaftlichem Druck entnommen werden.!® Das Pflichtteils-
recht entlaste den Erblasser von familidren Riicksichtspflichten,'® und der
Erbe konne sich durch Ausschlagung von Herrschaft oder Druck durch den
Erblasser befreien.!® Aufgrund der Testierfreiheit seien jenseits des Pflicht-
teilsrechts auch abstrus oder nicht zeitgemdll wirkende Ideen des Erblassers
zu respektieren.!”” Druck sei juristisch belanglos'® und als Kategorie im BGB
ein Fremdkorper.!” Der Druck-Topos und die damit zusammenhéingende
Abwigung wurden als Gefahr fiir die Rechtssicherheit gesehen.!!?

Die geschilderte Diskussion blieb nicht auf Heiratsvorgaben im deutschen
Hochadel beschriankt, sondern ergriff den Diskurs {iber letztwillige Potesta-
tivbedingungen insgesamt. Insbesondere die Ubernahme des Druck-Topos
durch das BVerfG nihrte Uberlegungen, ob damit auch Klauseln, die bisher
unangefochten als wirksam anerkannt worden waren, in Zukunft einer frei-
heitsrechtlich orientierten Sittenwidrigkeitskontrolle anheimfallen kdnnten.
Dies betraf nicht zuletzt auch die Wiederverheiratungsklauseln.

d) Auswirkungen auf Wiederverheiratungsklauseln

Die Ubertragbarkeit der verfassungsgerichtlichen Erwigungen auf Wieder-
verheiratungsklauseln wird inzwischen von einem bedeutenden Teil des

102 Sieche Muscheler, Erbrecht Bd. I, 195; Gutmann, NJW 2004, 2347, 2348; Fiihr,
MittBayNot 2006, 461, 465; Nehlsen, in: Verfassungsrechtliche Grenzen, 26, 28 f.

193 Gutmann, NJW 2004, 2347, 2348. Siehe auch Muscheler, Erbrecht Bd. I, 195; Isen-
see, DNotZ 2004, 754, 762; Nehlsen, in: Verfassungsrechtliche Grenzen, 26, 29.

104 Jsensee, DNotZ 2004, 754, 762.

105 Jsensee, DNotZ 2004, 754, 758.

106 Kroppenberg, DNotZ 2006, 86, 104.

107" Fiihr, Binwirkungen der Grundrechte, 106; Nehlsen, in: Verfassungsrechtliche
Grenzen, 26, 41.

108 Jsensee, DNotZ 2004, 754, 762.

19" Kroppenberg, DNotZ 2006, 86, 96.

119 Siehe Fiihr, MittBayNot 2006, 461, 466; Reimann, in: FS Spiegelberger, 1095,
1103; Isensee, DNotZ 2004, 754, 766; Gutmann, NJW 2004, 2347, 2348 f. Vgl. auch
Muscheler, Erbrecht Bd. I, 195.
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Schrifttums bejaht.!!! Gerade bei Wiederverheiratungsklauseln sei der wirt-
schaftliche Druck mitunter enorm hoch.!'? Ist angeordnet, dass der iiberle-
bende Ehegatte bei erneuter Eheschliefung seine Stellung als Erbe in voller
Hohe verliert oder den gesamten Nachlass als Vermichtnis an die Kinder
herauszugeben hat, verbleibt ihm nicht einmal mehr der Pflichtteil.'’* Denn
die sechswochige Ausschlagungsfrist ist in der Regel zum Zeitpunkt der
Wiederverheiratung lédngst verstrichen (vgl. §§ 2306 Abs. 1, 1371 Abs. 3,
1944 Abs. 1 BGB).!'* Die Klausel kann also unter Umstéinden den kompensa-
tionslosen Verlust des gesamten Nachlasses des Erstverstorbenen bedeuten.'!>

Diesen Erwiigungen und einer Ubertragung der Hohenzollern-Kriterien
schlossen sich nun auch zwei Oberlandesgerichte an. Das OLG Zweibriicken
begniigte sich im Zusammenhang mit einer Grundbuchberichtigung zunichst
mit einem bloen Hinweis an das Grundbuchamt: Im Anschluss an die Ho-
henzollern-Entscheidung des BVerfG stelle sich die Frage, unter welchen
Voraussetzungen Wiederverheiratungsklauseln nach § 138 BGB noch als
wirksam erachtet werden konnen. Als Kriterien einer Abwigung nannte das
OLG den unzumutbaren Druck bei der Eingehung einer neuen Ehe, den Wert
des Nachlasses sowie die Lebens- und Vermdgensverhiltnisse des iiberleben-

1 Siehe u.a. Scheuren-Brandes, ZEV 2005, 185; Gaier, ZEV 2006, 2, 5; Tanck, ZErb
2015, 297, 298 f.; BeckOGK/Braun, § 2269 BGB Rn. 58. Vgl. auch MiinchKommBGB/
Leipold, § 2074 Rn. 26. Einige Autoren halten den Eintritt des Nacherbfalls bei Wiederhei-
rat und die damit einhergehenden Herausgabepflichten generell fiir unzuldssig und billigen
dem Erblasser nur die Beschrinkung des Uberlebenden auf eine bis zu seinem Tod dauern-
de Vorerbenstellung zu: Staudinger/Otte, § 2074 Rn. 60; Reimann/Bengel/Mayer/Mayer/
Sammet, § 2269 Rn. 71 f.

12 Scheuren-Brandes, ZEV 2005, 185, 186.

113 Ein dhnliches Problem bestand auch bei den gestaffelten Nacherbfolgen in den Fil-
len Leiningen und Hohenzollern, da mangels neuem Erbfall auch keine neuen Pflichtteils-
anspriiche entstehen konnten, siehe Otte, ErbR 2009, 2, 6.

14 Der Erbe kann grds. nach § 2306 Abs. 1 BGB ausschlagen und den Pflichtteil ver-
langen, denn auch die durch letztwillige Bedingung hervorgerufene sog. konstruktive
Nacherbfolge gilt als Beschwerung im Sinne des § 2306 Abs. 1 BGB, siehe BeckOK
BGB/Miiller-Engels, § 2306 Rn. 5. Unabhédngig davon kann der iiberlebende Ehegatte
auch liber §1371 Abs. 3 BGB den Pflichtteil verlangen, sofern er ausschlégt.

115 Bei gemeinschaftlichen Testamenten kann der iiberlebende Ehegatte die Annahme
der Erbschaft auch nicht nach den §§ 1954 ff., 119 BGB anfechten, da die Tatsache, dass er
gemeinsam mit dem Erblasser die Wiederverheiratungsklausel in das Testament aufgenom-
men hat, einen Irrtum diesbeziiglich ausschlief3t, siehe BeckOK BGB/ Litzenburger, § 2269
Rn. 43; Reimann/Bengel/Mayer/ Mayer/Sammet, § 2269 Rn. 67; Scheuren-Brandes, ZEV
2005, 185, 186. Auch § 2318 Abs. 3 BGB hilft hier nicht weiter, da dieser kein allgemeines
Abwehrrecht gegeniiber Verméchtnissen begriindet, sondern nur eingreift, wenn der selbst
pflichtteilsberechtigte Erbe iiber das Vermichtnis oder die Auflage hinaus zusédtzlich mit
Pflichtteilsanspriichen Dritter belastet ist (,,wegen der Pflichtteilslast®), siche MiinchKomm-
BGB/Lange, § 2318 Rn. 14; BeckOGK/ Reisnecker, § 2318 BGB Rn. 26.
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den Ehegatten. Eine Klausel, die den kompensationslosen Nacherbfall vorse-
he, diirfte regelméBig unwirksam sein. !¢

Ausfiihrlicher urteilte das OLG Saarbriicken im Jahr 2014. Auch hier han-
delte es sich um die Anordnung eines kompensationslosen Verlusts des Nach-
lasses flir den Fall der Wiederverheiratung — allerdings nicht in der Form
einer Nacherbfolge, sondern als Verméchtnisse zugunsten der Kinder.!'” Das
Gericht hielt den Kern der verfassungsgerichtlichen Erwidgungen fiir {iber-
tragbar. Das Ergebnis der Abwégung zwischen Testierfreiheit und Eheschlie-
Bungsfreiheit konne im Einzelfall zur Unwirksamkeit von Wiederverheira-
tungsklauseln fiihren, da den tliberlebenden Ehegatten drastische Vermogens-
nachteile treffen konnen.

»Es kommt darauf an, wie intensiv auf die EntschlieBungsfreiheit des Bedachten einge-
wirkt wird, ob die Hohe des zugewandten Vermogensvorteils die Willensentscheidung
wirklich zu beeinflussen geeignet ist, wie stark in den Bereich hochstpersonlicher Lebens-
planung eingegriffen wird, inwieweit die Motive des Erblassers als rechtfertigende Grund-
lage seiner Regelung anzuerkennen sind und ob sie das Gewicht der Beeintréchtigung des
Betroffenen kompensieren konnen.“!!8

Das OLG erachtete letztlich den wirtschaftlichen Druck fiir erheblich, insbe-
sondere weil dem Uberlebenden nicht einmal der Pflichtteil bliebe und das
Verméchtnis im Falle der Wiederverheiratung einen akuten Liquiditdtbedarf
auslose, der moglicherweise zur VerduBerung des Hausanwesens zwinge. Das
Motiv eines Vermogenserhalts zugunsten der Abkommlinge sei dagegen von
untergeordneter Bedeutung (die Eheleute hatten diesbeziiglich im Erbvertrag
keinerlei Regelungen getroffen, nicht einmal die iibliche Schlusserbeneinset-
zung). Wenn das Erbrecht der Testierfreiheit mit dem Pflichtteilsrecht eine
uniiberwindbare Mindesthiirde setze, sei ein Zuriicktreten der Testierfreiheit
gerechtfertigt, wenn Pflichtteilsanspriiche im Wege einer Bestrafung fiir eine
grundrechtlich geschiitzte WillensentschlieBung untergaben wiirden.!' Das
Gericht hielt die Anordnung daher fiir sittenwidrig. Bemerkenswert ist die
vom OLG angenommene Rechtsfolge. Die Sittenwidrigkeit der Klausel filihrte
nicht zur Nichtigkeit der Verméchtnisanordnung oder gar des ganzen Erbver-
trags. Stattdessen wurden die Vermichtnisse im Wege der ergdnzenden Aus-
legung und einer ,,geltungserhaltend reduzierenden Interpretation® lediglich
um den hypothetischen Pflichtteil des Ehegatten gekiirzt.!?°

Das Urteil erhielt durchaus Zustimmung aus dem Schrifttum, insbesondere
dahingehend, dass man den Verbleib des Ehegattenpflichtteils als Wirksam-

116 QLG Zweibriicken, FamRZ 2011, 1902.

117 Sjehe OLG Saarbriicken, DNotZ 2015, 691, 692 und noch ausfiihrlicher OLG Saar-
briicken, ErbR 2015, 567, 567 f.

118 QLG Saarbriicken, DNotZ 2015, 691, 693.

119 OLG Saarbriicken, DNotZ 2015, 691, 695.

120 OLG Saarbriicken, DNotZ 2015, 691, 698 f.
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keitsgrenze einer Wiederverheiratungsklausel ansah.'?! Uneinigkeit bestand
aber mit Blick auf die Rechtsfolgen.!?? Diese erscheinen umso diffiziler,
wenn kein Vermédchtnis angeordnet wurde (das man u.U. geltungserhaltend
reduzieren konnte), sondern die Erbenstellung des Ehegatten als solche aufls-
send bedingt ist.'?* Teilweise wird dann im Wege der erginzenden Auslegung
ein aufschiebend bedingtes Pflichtteilsverméchtnis zugunsten des iiberleben-
den Ehegatten konstruiert.!** Hier stellt sich allerdings die Frage, ob damit
nicht die Grenzen der ergdnzenden Auslegung und der Berufung auf den
mutmaBlichen Erblasserwillen iiberdehnt werden.!?

So ldsst sich zum heutigen Stand der Diskussion um eine mdgliche Sitten-
widrigkeit von Wiederverheiratungsklauseln festhalten, dass die mehrheitli-
che Meinung im Schrifttum eine kompensationslose Anordnung solcher
Klauseln fiir sittenwidrig erachtet (friihere Entscheidungen hatten allerdings
auch selten einen vollumfianglichen Verlust des Nachlasses zum Gegenstand
gehabt).!?® Wahrt der Erblasser eine finanzielle Versorgung des Ehegatten,
die zumindest dem Pflichtteil entspricht, wird dies in der Regel als ausrei-
chend erachtet.

11l. Zwischenergebnis Deutschland

Im Rahmen des § 138 BGB kniipften Rechtsprechung und Literatur zunichst
an den von den Pandektisten im 19. Jahrhundert herausgearbeiteten Sitten-
widrigkeitsmalstab an, nach dem ein Erblasser nicht mit monetéren Anreizen
auf ,,Dinge* einwirken diirfe, die dem sittlich freien Entschluss des Bedach-
ten vorbehalten sein sollten. Dazu zéhlten insbesondere Entscheidungen {iber
Ehe und Religion. Allerdings hielt man das Sittenwidrigkeitsverdikt fiir un-
angebracht, wenn es dem Erblasser nicht um eine Beeinflussung gegangen
war, sondern — wie bspw. im Fall der Wiederverheiratungsklauseln — um die
finanzielle Absicherung seiner Hinterbliebenen.

121 Siehe MiinchKommBGB/Leipold, § 2074 Rn.26; BeckOK BGB/Litzenburger,
§ 2269 Rn. 43; Soergel/Loritz, § 2074 Rn. 27; Adam, MDR 2007, 68, 69; Weber, DNotZ
2015, 699, 701. Diese Auffassung bezeichnet Kiipper als im Vordringen begriffen,
BeckOGK/ Kiipper, § 2100 BGB Rn. 412.

122 Einer Reduktion der Vermichtnisse zustimmend Weber, DNotZ 2015, 699, 703; Lit-
zenburger, FD-ErbR 2015, 368526. Dagegen bspw. Otte, Otte 2015, 575.

123 Vgl. die Ausfiihrungen in OLG Saarbriicken, DNotZ 2015, 691, 698 sowie Weber,
DNotZ 2015, 699, 703.

124 Lange/Kuchinke, Erbrecht (3. Aufl. 1989), 349 f. (Fn. 87); Kellenter, Bedingte Ver-
fligungen, 118; Nehlsen, in: Verfassungsrechtliche Grenzen, 26, 32 f.; Weber, DNotZ 2015,
699, 703 f.

125 Siehe kritisch Staudinger/Otte, § 2074 Rn. 58. Vgl. auch noch unten Kapitel 2 —
E.Il.2.c) (308).

126 S0 auch OLG Saarbriicken, DNotZ 2015, 691, 697.
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Die Rechtsprechung gelangte im Laufe des 20. Jahrhunderts dazu, das Mo-
tiv des Erblassers stirker als rechtfertigendes Moment zu beriicksichtigen.
Hielt man den Beweggrund fiir achtenswert, schien die mogliche Beeinflus-
sung des Bedachten demgegeniiber in den Hintergrund zu riicken. So starkten
die Gerichte der Testierfreiheit des Erblassers den Riicken.

Gleichzeitig differenzierte sich das Meinungsbild im Schrifttum weiter
aus. Manche wollten verhaltensbezogene Bedingungen grundsitzlich unter-
binden. Daneben entwickelte sich langsam die inzwischen wohl herrschende
Auffassung, sittenwidrig seien jene Bedingungen, die unter Beriicksichtigung
aller Umstdnde einen unzumutbaren Druck auf den Bedachten bei der Aus-
iibung verfassungsrechtlich verbiirgter Freiheitsrechte vermittelten. Die Frage
nach der Rechtsfolge sittenwidriger Bedingungen lief eine wahre Vielfalt von
Ansichten entstehen, die sich dahingehend zusammenfassen ldsst, dass ent-
weder der hypothetische Erblasserwille als Leitprinzip erachtet wurde oder
man sich am Schutz des Bedachten vor Beeinflussung orientierte — in letzte-
rem Fall mit der Folge, dass lediglich die Bedingung gestrichen werden soll.

Um die Wende zum 21. Jahrhundert belebten sodann die Félle Leiningen
und Hohenzollern den Diskurs um sittenwidrige letztwillige Bedingungen.
Insbesondere die Entscheidungen im Fall Hohenzollern beeinflussten die
weitere Entwicklung des Meinungsbildes. Was den Malstab der Sittenwid-
rigkeit anbelangt, griff das BVerfG den Druck-Topos der Literatur auf und
forderte bei der Frage, ob die Bedingung einen unzumutbaren Druck auf den
Bedachten ausiibe, eine umfassende Abwigung zwischen der Testierfreiheit
des Erblassers und den beeintrachtigten Freiheitsrechten des Bedachten.
Dadurch avancierte der Druck-Topos vollends zur herrschenden Litera-
turmeinung, lediglich angefochten durch jene Stimmen, die einer letztwilli-
gen Bedingung die Eignung zu einem Eingriff in Freiheitsrechte génzlich
absprechen. Die von den Entscheidungen zu Ebenbiirtigkeitskriterien im
Hochadel angefachte Diskussion um Zuldssigkeitsgrenzen letztwilliger Be-
dingungen fithrte auch dazu, dass die bislang fast unbestritten als wirksam
anerkannten Wiederverheiratungsklauseln inzwischen einer strengeren Kon-
trolle unterzogen werden.

Selbst die hochstrichterlichen Entscheidungen waren aber nicht in der La-
ge gewesen — so einige Stimmen aus dem Schrifttum — Mafistab und Rechts-
folgen sittenwidriger letztwilliger Bedingungen einer abschlieBenden und
zufriedenstellenden Losung zuzufiihren.'?’

127 Vgl. bspw. Otte, JURA 2014, 549, 558.



194 Kapitel 2 — Potestativbedingungen: letzter Wille unter Vorbehalt

B. England

Angesichts zahlreicher Gerichtsentscheidungen scheinen letztwillige Bedin-
gungen in England seit Langem ein beliebtes Gestaltungsmittel in letztwilli-
gen Verfiigungen zu sein.'”® So steht es einem Erblasser nach englischem
Recht grundsitzlich zu, seinen letzten Willen mit Bedingungen zu verkniip-
fen, die entweder aufschiebender oder auflosender Natur sein konnen (condi-
tion precedent bzw. condition subsequent).'* Doch ldsst auch die englische
Rechtsordnung einem Erblasser dabei nicht vollig freie Hand. Der Blick auf
die Zulédssigkeitsgrenzen letztwilliger Potestativbedingungen und die daran
ankniipfenden Rechtsfolgen offenbart fiir England eine komlexe und zerglie-
derte Rechtslage.!** Im Laufe der Jahrhunderte hat sich eine Vielzahl von
Doktrinen und Fallgruppen herausgebildet, anhand derer die Rechtsmaterie
im Folgenden dargestellt wird. Bei der Betrachtung letztwilliger Ehe- und
Religionsbedingungen sind insbesondere die public policy, die in terrorem-
sowie die uncertainty-Doktrin von Bedeutung — oft in Verbindung mit Fragen
der Testamentsauslegung.'*! Abgerundet wird das Kapitel durch einen Aus-
blick auf die Frage, inwieweit der Human Rights Act zukiinftig Auswirkun-
gen auf die Beurteilung letztwilliger Bedingungen haben konnte.

1. Die Testierschranke der public policy

Auch fiir letztwillige Bedingungen gilt die Schranke der Vereinbarkeit mit
der public policy.'** Doch sind nicht alle Bedingungen diesem MaBstab un-
terworfen. Dies hédngt nicht zuletzt auch damit zusammen, dass englische
Gerichte nach dem Grundsatz des stare decisis in erheblichem Umfang an
frithere Entscheidungen gebunden sind — auch was die Reichweite einer
Doktrin wie der public policy anbelangt.!*® Ein Bereich, in dem die public
policy als Testierschranke prominent vertreten ist, betrifft den Schutz der

128 Vgl. die Vielzahl der zitierten Entscheidungen in Barlow/Wallington/Meadway/
MacDougald, Williams on Wills Bd. 1, Ziffer 35.1 ff. Vgl. auch Browder, Jr., Michigan LR
39 (1941), 1288, 1288 ff.

129 Siehe Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 259; Barlow/
Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. I, Ziffer 34.1 f.

130 Vgl Parry, SJ 126 (1982), 518, 518; Browder, Jr., Michigan LR 39 (1941), 1288,
1289 f. Vgl. auch In Re Whiting'’s Settlement [1905] 1 Ch 96, 115.

31 Vgl. Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. I, Zif-
fer 34.1.

132 Ausfiihrlich zur public policy noch unten Kapitel 2 — D.IV.2. (267).

133 Vgl. im Uberblick Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills
Bd. I, Ziffer 34.12. Vgl. zur stare decisis mit Bezug zu letztwilligen Bedingungen auch
Allen v Jackson (1875) 1 Ch D 399, 405: ,,[...] where there has been a rule established by
our predecessors, we have no right to alter it, and we are bound by that established rule just
as much as we should be bound by an Act of Parliament*.
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Familie.!** Neben Bedingungen, die das Verhiltnis von Eltern und Kindern
betreffen (und von der hiesigen Untersuchung ausgeklammert bleiben) schei-
tern insbesondere jene Klauseln an der public policy, die eine EheschlieBung
zu verhindern suchen oder die Trennung schon verheirateter Partner zum
Gegenstand haben.!*

1. Ehelosigkeitsklauseln — Grundsatz und Ausnahmen

Soll eine letztwillige Zuwendung entfallen, falls der Begiinstigte heiratet,
verstoBt eine solche Anordnung als allgemeines Ehehemmnis (general rest-
raint of marriage) grundsitzlich gegen die public policy. In der Folge erhélt
der Begiinstigte die Zuwendung losgelost von der unwirksamen Bedin-
gung.3® So lag es bspw. in einem Fall aus dem Jahr 1843. Der Erblasser hatte
erkldrt, seine Tochter solle aufgrund ihrer psychischen Probleme zu keiner
Zeit heiraten. Sollte sie dennoch eine Ehe schlielen, so sei die fiir sie be-
stimmte Zuwendung an andere Familienangehorige zu verteilen. Das Gericht
hielt die Bedingung fiir eine allgemeine Heiratsbeschrinkung und erklérte sie
fiir unwirksam. '3’

Bei genauer Betrachtung erweist sich die Rechtslage allerdings als viel-
schichtig — bisweilen auch als nicht ganz eindeutig. ,,The subject is proverbi-
ally difficult”, so Younger J in einer Entscheidung aus dem Jahr 1918.13® Bei
der Anwendung der geschilderten public policy-Regel wird teilweise unter-
schieden nach der Art des Nachlassgegenstands (personalty oder realty), der
Ausgestaltung der Klausel als auflosende oder aufschiebende Bedingung
(condition subsequent oder precedent), ithrer Wirkweise und Zwecksetzung
(konditional als condition oder temporal als limitation) sowie nach dem Mo-
tiv des Erblassers.!’* Zwei dieser Differenzierungen sollen hier niher be-

134 Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. 1, 257, 261. Vgl. auch Gardner,
An Introduction to the Law of Trusts, 35.

135 Vgl. zu Bedingungen, die das Zusammenleben von Eltern und Kind bzw. die elterli-
che Sorge beeintrachtigen /n Re Morgan (1910) 26 TLR 398; In Re Sandbrook [1912] 2 Ch
471; In Re Boulter [1922] 1 Ch 75; In Re Borwick [1933] Ch 657; In Re Tegg [1936] 2 All
ER 878, 882 f.; In Re Piper (1946) 62 TLR 618; In Re Johnston [1986] NI 229. Vgl. auch
Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. 1, Ziffer 35.36.

136 vgl. im Uberblick Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills
Bd. I, Ziffer 35.2; Ross Martyn/Evans-Gordon/Learmonth/Ford/Fletcher, Theobald on
Wills, Ziffer 27-035; Browder, Jr., Michigan LR 39 (1941), 1288, 1290.

137 Morley v Rennoldson (1843) 2 Hare 570, 579 ff.

138 In Re Hewett [1918] 1 Ch 458, 463.

139 Vgl. Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. I,
Ziffer 35.2; Ross Martyn/Evans-Gordon/Learmonth/Ford/Fletcher, Theobald on Wills,
Ziffer 27-035 ft.; Jarman/Jennings/Harper, A Treatise on Wills Bd. II, 1528 ff. Vgl. aus
der Rspr. Morley v Rennoldson (1843) 2 Hare 570, 579 ff.; In Re Hewett [1918] 1 Ch 458,
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leuchtet werden: die Unterscheidung zwischen condition (Bedingung) und
limitation (Befristung) sowie die Rechtfertigung anhand eines verstindigen
Motivs.!*® Beide erlauben den Gerichten im Einzelfall von der Unwirksam-
keit einer solchen Heiratsklausel abzuweichen.

Die Schranke der public policy gilt nach den einschlidgigen Prijudizien nur
fiir Félle konditional formulierter Bedingungen (condition). Eine blof3 tempo-
rale Begrenzung (limitation) unterféllt diesem Verdikt grundsitzlich nicht.!*!
Die Abgrenzung ist eine Frage der Auslegung.'*? Eine auflésende Bedingung
wird angenommen, wenn der Erblasser dem Begiinstigten eine Zuwendung
grundsétzlich fiir unbestimmte Zeit gewihrt, diese aber im Falle einer Ehe-
schlieBung nachtriglich entfallen oder reduziert werden soll.'** Eine bloRe
limitation liegt vor, wenn der Zusammenhang zwischen Zuwendung und
EheschlieBung nicht konditional, sondern rein temporal formuliert ist, wenn
also bspw. die Zuwendung in zeitlicher Hinsicht nur bis zu einer etwaigen
EheschlieBung gewihrt wird.'* Diese Unterscheidung wird kritisiert, da sie
teilweise von sprachlichen Nuancen im Testament abhdngt, deren Auswir-
kung ein Erblasser selten vor Augen haben wird. So bemerkte Sir G. Jessel
MR in einem Urteil aus dem Jahr 1874:

,[-..] the rule is rather to be considered an arbitrary rule of construction than to be founded
on public policy [...]«.!®

Doch diente die Unterscheidung zwischen condition und limitation — zumin-
dest in ithrem Ursprung — dem Richter als Korrekturinstrument, mit dessen
Hilfe die Unwirksamkeit einer Bedingung abgewendet werden konnte, insbe-
sondere wenn die Anordnung des Erblassers weniger als Ehehindernis ge-
dacht war, sondern die bedachte Person bspw. nur bis zur Eheschliefung

466 ff.; In Re Fentem [1950] 2 All ER 1073, 1076 ff. Zur Unterscheidung von personalty
und realty schon oben Kapitel 1 — D.III.1.b) (125).

140 Vgl. dazu auch Browder, Jr., Michigan LR 39 (1941), 1288, 1296 f.

141 Siehe Ross Martyn/Evans-Gordon/Learmonth/Ford/Fletcher, Theobald on Wills,
Ziffer 27-036; Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. I,
Ziffer 34.3; Browder, Jr., Michigan LR 39 (1941), 1288, 1294. Vgl. auch Bellairs v Bel-
lairs (1874) LR 18 Eq 510, 516.

142 Siehe Bellairs v Bellairs (1874) LR 18 Eq 510, 516. Siehe auch Jarman/Jennings/
Harper, A Treatise on Wills Bd. II, 1531; Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald,
Williams on Wills Bd. 1, Ziffer 34.3.

3 Vgl. Bellairs v Bellairs (1874) LR 18 Eq 510, 513; In Re Bellamy (1883) 48 LT
212,213.

144 S0 angenommen in Godfrey v Hughes (1847) 1 Rob Ecc 593, 597 und hilfsweise
auch in In Re Hewett [1918] 1 Ch 458, 468. Vgl. dazu auch Morley v Rennoldson (1843) 2
Hare 570, 579 f. sowie Browder, Jr., Michigan LR 39 (1941), 1288, 1294.

145 Bellairs v Bellairs (1874) LR 18 Eq 510, 516. Siche auch Browder, Jr., Michigan
LR 39 (1941), 1288, 1294: It may be difficult to understand how the distinction observed
is relevant to the legality of these two kinds of clauses®.
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finanziell abgesichert werden sollte. Es war ein Weg, der starren public po-
licy-Regel zu entgehen. !4

Spatere Urteile stellten dann teilweise direkt auf das Motiv des Erblassers
als Rechtfertigung einer solchen Bedingung ab.'*’ Die Unwirksamkeit einer
solchen Klausel habe schon immer nur prima facie gegolten und kénne an-
hand der Feststellung widerlegt werden, dass der Erblasser den Bedachten
nicht von der EheschlieBung habe abhalten wollen, sondern ein anderes Ziel
verfolgt habe.!*® So wurde bspw. die Sorge um ausreichende finanzielle Ver-
sorgung des unehelichen Kindes im Falle einer Heirat des iiberlebenden El-
ternteils'*’ ebenso anerkannt wie die Sorge, dass der Bedachte nach seiner
EheschlieBung anderweitige Absprachen iiber die zukiinftige Verwendung
des Nachlasses auBer Acht lassen konnte, !>

Eine fest etablierte Ausnahme — die letztlich auch an das Motiv des Erblas-
sers ankniipft — betrifft Wiederverheiratungsklauseln.!3! Klauseln, die eine
Zuwendung entfallen lassen, falls der iliberlebende Ehegatte erneut heiratet,
wurden in England seit jeher fiir wirksam erachtet.’>> Als Rechtfertigung
einer solchen Klausel wird auch in England angefiihrt, der Erblasser wolle
damit finanzielle Nachteile fiir seine Kinder verhindern, die durch eine neue
Ehe des iiberlebenden Ehegatten entstehen konnten.!>* Die Wirksamkeit einer
derartigen Anordnung hielt Mellish LJ fiir selbstverstindlich:

,,It seems to me that in no rational way could that ever be considered as against any public

policy*.15

2. Trennungs- und Scheidungsklauseln

Man hielt auch jene Klauseln fiir unvereinbar mit der public policy, die den
Anfall einer Zuwendung von der Trennung eines verheirateten Paares abhén-

146 Dazu Browder, Jr., Michigan LR 39 (1941), 1288, 1295 f.

147" The real question seems to be whether the testator intended to discourage marriage
or not“, so Blackburn J in Jones v Jones (1876) 1 QBD 279, 281.

148 Siehe In Re Hewett [1918] 1 Ch 458, 466 ff.; In Re Fentem [1950] 2 All ER 1073,
1076 ff. Dazu auch Browder, Jr., Michigan LR 39 (1941), 1288, 1297.

199 In Re Hewett [1918] 1 Ch 458, 464.

130 In Re Fentem [1950] 2 All ER 1073, 1078 f. Dieses Urteil ist wohl das bislang
jiingste in dieser Fallgruppe.

151 Anschaulich Lloyd v Lloyd (1852) 2 Sim NS 255, 263 (Heiratsbeschrinkung bzgl.
lediger Frau unwirksam, Wiederverheiratungsklausel bzgl. iiberlebender Ehefrau wirksam).

152 Siehe bspw. Lloyd v Lloyd (1852) 2 Sim NS 255; Allen v Jackson (1875) 1 Ch D
399; In Re D’Altroy’s Will Trusts [1968] 1 WLR 120. Siehe auch Barlow/Wallington/
Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. I, Ziffer 35.8; Jarman/Jennings/Harper,
A Treatise on Wills Bd. II, 1530 f.

153 Vgl. Allen v Jackson (1875) 1 Ch D 399, 403. Siehe auch Browder, Jr., Michigan
LR 39 (1941), 1288, 1298.

154 Allen v Jackson (1875) 1 Ch D 399, 407.
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gig machten.!> So hatte die Erblasserin Mary Lilian Caborne in ihrem Tes-
tament aus dem Jahre 1935 ihren Sohn zum Residualerben eingesetzt. Solan-
ge er noch mit seiner Frau verheiratet sein sollte, stehe ihm am Nachlass nur
ein lebenslanger NieBbrauch zu. Im Falle einer Lésung der Ehe erhalte er
jedoch den Nachlass zur freien Verfligung. Das Gericht erkldrte die Bedin-
gung fiir unwirksam und sprach dem Sohn den Nachlass zur freien Hand zu.
Die Bedingung konne dazu verleiten, in die Unverletzlichkeit des Ehebandes
einzugreifen (sanctity of the marriage bond) und verstoBBe daher gegen die
public policy.!>®

Die Gerichte betonten in derartigen Féllen das Interesse des Staates am
Schutz der Ehe.!”” So manches Urteil zu letztwilligen Bedingungen verwies
auch auf Entscheidungen iiber lebzeitige Vertrdge (darunter auch Ehevertra-
ge), die in der einen oder anderen Weise geeignet waren, die Trennung der
Ehepartner zu fordern oder Anreiz dafiir zu bieten. In diesen Urteilen wird die
richterliche Haltung besonders anschaulich:

,There is nothing which the Courts of this country have watched with more anxious jeal-
ousy [...] than contracts which have for their object the disturbance of the marital relations.
The peace of families — the welfare of children, depends to an extent almost immeasurable,
upon the undisturbed continuance of those relations; and so strong is the policy of our law
upon this subject [...]«.!5®

Doch wurden nicht alle letztwilligen Anordnungen dieser Art fiir unwirksam
erkldart. Nachdem Urteile aus dem 18. und 19. Jahrhundert zumeist Unwirk-
samkeit angenommen hatten,'> fdllt im frithen 20. Jahrhundert eine Folge
von Entscheidungen auf, die solche Trennungsklauseln nicht an der public
policy scheitern lieBen.'® Dabei wurden die gleichen rechtlichen Argumenta-
tionsmuster bemiiht, wie sie schon fiir allgemeine Heiratsklauseln beschrie-
ben wurden. So stellten die Entscheidungen zum einen darauf ab, ob der Wil-

155 Siehe Brown v Peck (1758) 1 Eden 140; H. v W. (1857) 3 K&J 382 (Ehevertrag);
Wilkinson v Wilkinson (1871) LR 12 Eq 604; In Re Moore (1888) 39 Ch D 116; In Re
Caborne [1943] Ch 224; In Re Johnsons’s Will Trusts [1967] Ch 387; In Re Hepplewhite
Will Trusts, The Times (21. Januar 1977), 11. Vgl. dazu Ross Martyn/Evans-Gordon/
Learmonth/Ford/ Fletcher, Theobald on Wills, Ziffer 27-011.

156 Siehe In Re Caborne [1943] Ch 224, 224 ff.

157 Vgl. In Re Moore (1888) 39 Ch D 116, 128; In Re Caborne [1943] Ch 224, 228 ff.

158 Hope v Hope (1857) 8 DM&G 731, 744 f., zitiert von In Re Caborne [1943] Ch 224,
228. Vgl. auch H. v W. (1857) 3 K&J 382, 386: ,,The policy of the law in such cases [...]
endeavours in the very highest degree to secure the observance of conjugal rights [...].
Acccording to that policy, nothing can be permitted which contemplates the future separa-
tion of the husband and the wife [...]*.

159 Vgl. Brown v Peck (1758) 1 Eden 140; H. v W. (1857) 3 K&J 382 (Ehevertrag);
Wilkinson v Wilkinson (1871) LR 12 Eq 604; In Re Moore (1888) 39 Ch D 116.

160 1n Re Hope Johnstone [1904] 1 Ch 470 (Ehevertrag); In Re Lovell [1920] 1 Ch 122;
In Re Thompson [1939] 1 All ER 681.
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le des Erblassers auch auf eine Trennung gerichtet gewesen sei. Der Beweg-
grund, bspw. eine Frau lediglich fiir eine gewisse Zeit finanziell abzusi-
chern'®' oder zu verhindern, dass der Nachlass in die Hinde des als ver-
schwenderisch eingeschitzten Ehemanns fillt,'®? konnte eine Unwirksamkeit
der Bedingung abwenden. Zum anderen war diesen Fillen groBtenteils ge-
mein, dass die strittige Klausel vom Gericht nicht als Bedingung (condition),
sondern als bloBe Befristung (/imitation) ausgelegt wurde. Spéter standen die
Gerichte dieser subjektiven Herangehensweise eher kritisch gegeniiber und
kehrten zu einem objektiven Mafistab zuriick. Man forderte eine Orientierung
an der Klausel selbst und an ihren Auswirkungen. Diese Entscheidungen
gelangten daher wieder zur Unwirksamkeit der Trennungsklauseln.!s> Abge-
sehen von den Entscheidungen zum Anfang des 20. Jahrhunderts wurden also
Bedingungen, die eine Erbschaft von der Trennung oder dem Getrenntleben
der Ehepartner abhédngig machten, grundsitzlich wegen eines Verstofles ge-
gen die public policy fiir unwirksam erklért.

Doch ist die public policy nicht die einzige Wirksamkeitsschranke letztwil-
liger Bedingungen. Auch die sog. in terrorem-Doktrin sowie der Nichtig-
keitsgrund der uncertainty (Unbestimmmtheit) spielen eine grofle Rolle. Sie
scheinen den recht engen Anwendungsbereich der public policy bei der Kon-
trolle letztwilliger Bedingungen bisweilen zu kompensieren.!®* Die im Zu-
sammenhang mit diesen Doktrinen diskutierten Fallkonstellationen — darunter
Bedingungen, die die Zustimmung eines Dritten zur EheschlieBung fordern
oder dem Bedachten die Wahl eines bestimmten Ehepartners oder einer be-
stimmten Religion vorschreiben — gelten als Paradebeispiele fiir die Komple-
xitdt dieser Rechtsmaterie im englischen Recht.!6

1I. Die in terrorem-Doktrin

Eine letztwillige Bedingung, die eine Zuwendung daran kniipft, dass der Be-
dachte die Zustimmung eines Dritten zur EheschlieBung einholt, wird nicht als
general restraint of marriage verstanden. Als lediglich partielles Ehehindernis
(partial restraint of marriage) wird sie von der Schranke der public policy
nicht erfasst.'® Solche Bedingungen scheinen in besser situierten englischen

161 In Re Hope Johnstone [1904] 1 Ch 470, 478 (Ehevertrag); In Re Lovell [1920] 1 Ch
122, 126 ff.

162 In Re Thompson [1939] 1 All ER 681, 684.

163 Siehe In Re Johnsons’s Will Trusts [1967] Ch 387, 394 f.; In Re Caborne [1943] Ch
224, 231. Vgl. auch In Re Hepplewhite Will Trusts, The Times (21. Januar 1977), 11.

164 Vgl. Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 261 ff.

165 Vgl. bspw. Parry, SJ 126 (1982), 518, 518: ,,The history and policy behind this con-
trol is long and complex [...]“.

166 Vgl. Scott v Tyler (1788) Dick 712, 721; In Re Whiting’s Settlement [1905] 1 Ch 96,
122. Vgl. auch Browder, Jr., Michigan LR 39 (1941), 1288, 1299.
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Familien keine Seltenheit gewesen zu sein. Gerade der Adel war um standes-
geméBe Verbindungen der Abkdmmlinge besorgt.'®” Diese Fille zeigen an-
schaulich eine weitere Wirksamkeitschranke letztwilliger Bedingungen. Denn
wenngleich eine solche Klausel nicht gegen die public policy verstoBt, kann
sie wegen VerstoBBes gegen die in terrorem-Doktrin unwirksam sein.

Dies ist der Fall, wenn das sog. gift over fehlt — wenn also bei einer auflo-
senden Bedingung nicht bestimmt wurde, wer bei Bedingungseintritt (Ehe-
schliefung ohne Zustimmung) den Nachlass anstelle des urspriinglich Be-
dachten erhalten soll.'*® Hatte der Erblasser fiir den Fall des Bedingungsein-
tritts kein gift over erklart, stellte man die Vermutung auf, er habe gar keine
Rechtswirkung der Bedingung beabsichtigt, sondern mit der Bedingung den
Begiinstigten lediglich driangen oder zwingen wollen, nicht ohne Zustimmung
zu heiraten. Diese Vermutung der leeren Drohung oder Einschiichterung steht
auch hinter dem Terminus in terrorem.'® Der Bedingung wurde die Wirk-
samkeit versagt mit der Folge, dass der Bedachte die Zuwendung auch ohne
Zustimmung des Dritten erhielt bzw. behalten durfte.!’® Hatte der Erblasser
dagegen ein gift over bestimmt, so vermutete man im Gegenzug, dass er die
Rechtswirkung der Bedingung gewollt habe und lieB sie bestehen.!”! Diese
Vermutungsregeln wurden als abstrakt und kiinstlich bezeichnet, da man das
wirkliche Motiv des Erblassers gar nicht erforschte.!”?

167 Vgl. Browder, Jr., Michigan LR 39 (1941), 1288, 1299.

168 Siehe Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. 1,
Ziffer 34.13 f. und 35.10f.; Earl of Halsbury/Viscount Hailsham, Laws of England
Bd. XXXIV (2. Aufl. 1940), 112 f. Vgl. aus der Rechtsprechung Reynish v Martin (1746) 3
Atk 330, 331 f.; Lloyd v Branton (1817) 3 Mer. 108, 112 ff.; In Re Whiting’s Settlement
[1905] 1 Ch 96, 122 ff.

169 Siehe Ross Martyn/Evans-Gordon/Learmonth/Ford/Fletcher, Theobald on Wills,
Ziffer 27-038; Swinburne, A Treatise of Testaments and Last Wills, 481 f. (Fn. T); Brow-
der, Jr., Michigan LR 36 (1938), 1066, 1093.

17 Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. I, Ziffer 35.10 f.

171 Siehe Browder, Jr., Michigan LR 36 (1938), 1066, 1093. Siehe zur Doktrin auch
Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. I, Ziffer 34.13 ff,;
Earl of Halsbury/Viscount Hailsham, Laws of England Bd. XXXIV (2. Aufl. 1940), 112 f.;
Jarman/Jennings/Harper, A Treatise on Wills Bd. II, 1517 f. Fiir ein gift over reicht es
nicht aus, dass das Testament eine Bestimmung {iber das sog. residue enthilt (Restbestand
des Nachlasses, tiber den nicht spezifisch verfiigt wurde). Vielmehr muss explizit geregelt
werden, was im Fall des Bedingungseintritts mit der jeweiligen Vermdgensposition ge-
schehen soll, siehe bspw. Lloyd v Branton (1817) 3 Mer. 108, 118 f.

12 Dazu Browder, Jr., Michigan LR 36 (1938), 1066, 1093 f. (,,grotesque fiction‘).
Vgl. auch Scott v Tyler (1788) Dick 712, 718 f.: ,,I do not find it was ever seriously sup-
posed to have been the testator’s intention to hold out the terror of that which he never
meant should happen; but the Court disposed of such conditions so as to make them
amount to no more*.
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Der Anwendungsbereich der in terrorem-Doktrin ist allerdings denkbar
eng gefasst. So ist die Doktrin auf Verfiigungen iiber personalty beschrinkt
und soll auch nur fiir auflésende Bedingungen gelten — obwohl Bedingungen,
die eine Zustimmung zur Ehe fordern (und den urspriinglichen Hauptanwen-
dungsbereich der Doktrin bildeten), meist als aufschiebende Bedingungen
ausgestaltet sind.!”® Fiir diese mitunter willkiirlich anmutenden Unterschei-
dungen sind vor allem die historischen Wurzeln der Doktrin verantwortlich —
sie entstand wohl als eine Art Kompromiss zwischen den Rechtsprechungsli-
nien der kirchlichen Gerichte (Ecclesiastical Courts) und der Chancery.'’

Es verwundert nicht, dass die Doktrin in Rechtsprechung und Literatur kri-
tisiert wurde. Neben der Differenzierung zwischen personal und real proper-
ty war vor allem die oft von der zufilligen Wortwahl des Erblassers abhéngi-
ge Frage nach einem gift over Gegenstand der Kritik.!”> Doch hatte die Dok-
trin schon zu feste Wurzeln im englischen Recht geschlagen, als dass man
sich imstande sah, mit ihr zu brechen.!”®

II1. Uncertainty: die Unbestimmtheit letztwilliger Bedingungen

Neben public policy und in terrorem-Doktrin erlangte auch die Nichtigkeit
wegen uncertainty Bedeutung als Wirksamkeitsschranke letztwilliger Bedin-
gungen.!”’ Die in diesem Zusammenhang diskutierten Probleme sind wohl die
prominentesten Rechtsfragen zu letztwilligen Bedingungen in England.!”
Betrachtet man die Rolle des Bestimmtheitsgebots, so bietet es sich an, zwei
Konstellationen zusammen zu betrachten: Klauseln, die die Zuwendung da-
von abhingig machen, dass der Bedachte eine Person aus einer bestimmten
Bevolkerungsgruppe oder Religion heiratet sowie Klauseln, die dem Bedach-
ten selbst eine bestimmte Religionszugehorigkeit nahelegen. Denn die dazu
ergangenen Entscheidungen beeinflussten sich wechselseitig!”® und in nicht

173 Zum Anwendungsbereich der Doktrin Browder, Jr., Michigan LR 36 (1938), 1066,
1095 (Fn. 100); Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. I,
Ziffer 34.13 ff. und 35.10; Earl of Halsbury/Viscount Hailsham, Laws of England
Bd. XXXIV (2. Aufl. 1940), 112 ff.; Jarman/Jennings/Harper, A Treatise on Wills Bd. I,
1517 ff.

174 Vgl. Browder, Jr., Michigan LR 36 (1938), 1066, 1093 ff. und Kapitel 2 — D.IV.1.
(262).

175 Siehe Browder, Jr., Michigan LR 36 (1938), 1066, 1092 und 1095. Kritisch aus der
Rspr. Scott v Tyler (1788) Dick 712; Stackpole v Beaumont (1796) 3 Ves 89, 98; In Re
Whiting’s Settlement [1905] 1 Ch 96, 115.

176 Vgl. dazu Jarman/Jennings/Harper, A Treatise on Wills Bd. II, 1456 sowie Kapi-
tel 2 — D.IV.1. (262).

177 Im Folgenden auch als Unbestimmtheit oder VerstoB gegen das Bestimmtheitsgebot
bezeichnet.

178 Vgl. Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 265.

17 Vgl. nur Clayton v Ramsden [1943] AC 320 und Blathwayt v Cawley [1976] AC 397.
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wenigen Fillen waren beide Konstellationen in einem Testament anzutreffen.
So ordnete eine Erblasserin bspw. an, dass die bedachten Personen jegliche
Begiinstigung verldren, sollten sie romisch-katholisch werden oder eine ro-
misch-katholische Person heiraten. '8

a) Die Rechtslage im 19. und friihen 20. Jahrhundert

Kniipft der Erblasser eine letztwillige Zuwendung daran, dass der Bedachte
eine Person aus einer bestimmten Bevolkerungsgruppe heiratet (oder gerade
nicht heiratet), so sieht die Rechtsprechung hierin keinen Versto3 gegen die
public policy. Denn der public policy unterfallen — wie schon erwidhnt — nur
solche Bedingungen, die ein generelles Ehehindernis aufstellten (general
restraint of marriage), nicht aber solche mit spezifischeren Vorgaben fiir eine
EheschlieBung (partial restraint of marriage).'®! So wurden in England Be-
dingungen fiir wirksam erklért, die der bedachten Person bspw. auferlegten,
niemanden aus Schottland'®? oder keine Hausangestellte zu heiraten.!®3 Glei-
ches galt fiir Fille, in denen dem Bedachten vorgeschrieben wurde, eine Per-
son bestimmter Religionszugehorigkeit zu heiraten.!®* Und auch Bedingun-
gen, die die Zuwendung davon abhédngig machten, dass die Bedachten selbst
einer bestimmten Religion weiterhin angehdrten oder nicht zu einer anderen
tibertraten, wurden akzeptiert.'®> Mit Blick auf letztere Fille war ein Urteil
aus dem Jahr 1879 grundlegend gewesen. Die testamentarische Klausel hatte
den Verlust der Zuwendung angeordnet, falls die begiinstigte Person sich von
der jiidischen Religion abwende. Das Gericht war der Ansicht, dies versto3e
nicht gegen die public policy. Hall VC erklirte:

,,] cannot in the absence of authority say that a parent [ ...] is not perfectly justified in making a
provision in favour of such of his children as shall not embrace a particular faith [...]«.'8¢

180 Siehe In Re Wright (1938) 158 LT 368, 368 f. Siehe auch Hodgson v Halford (1879)
11 Ch D 959; In Re Morrison’s Will Trusts [1940] Ch 102; In Re Blaiberg [1940] Ch 385;
In Re Tepper’s Will Trusts [1987] Ch 358. Zur diskriminierenden Wirkung solcher Klau-
seln siehe Kapitel 3 — B.II. (339).

181 Siehe bspw. Jenner v Turner (1880) 16 Ch D 188, 197. Siehe auch Grattan, in: Mo-
dern Studies in Property Law Bd.I, 257, 261; Barlow/Wallington/Meadway/
MacDougald, Williams on Wills Bd. 1, Ziffer 35.4; Earl of Halsbury/Viscount Hailsham,
Laws of England Bd. XXXIV (2. Aufl. 1940), 108.

182 Perrin v Lyon (1807) 9 East 170.

185 Jenner v Turner (1880) 16 Ch D 188.

134 Siehe In Re Knox (1889) 23 LRI 542, 554 (Irland); In Re Wright (1938) 158 LT 368,
369; In Re Morrison’s Will Trusts [1940] Ch 102, 105 ff. Vgl. auch Hodgson v Halford
(1879) 11 Ch D 959.

185 Siehe Clavering v Ellison (1859) 7 HLC 707; Hodgson v Halford (1879) 11 Ch D
959, 966 f.; In Re May [1932] 1 Ch 99. Vgl. auch In Re Dickson (1850) 1 Sim NS 37. Siehe
dazu Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 262.
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b) Clayton v Ramsden (1942): uncertainty als Wirksamkeitsschranke
letztwilliger Bedingungen

Derartige Bedingungen scheiterten also nicht an der public policy. Doch
schuf die Rechtsprechung mittels der uncertainty-Doktrin einen alternativen
Weg, um die Wirksamkeit manch unliebsamer Klausel gleichwohl verhindern
zu konnen.'®” Einige Entscheidungen der 1930er-Jahre hatten auflosende
Bedingungen mit Religionsbezug fiir zu unbestimmt erklart.!®® Ankniip-
fungspunkt waren Formulierungen wie ,,conform to the Established Church of
England“'® oder ,,profess the Jewish faith“.!°* Man kann den Entscheidungen
entnehmen, dass sich die Richter vor allem an Worten wie ,,conform oder
,profess® storten. Das Problem lag also weniger in der Religionsbezeichnung
als in der unklaren Art der Handlungen, die der Begiinstigte erbringen muss-
te, um von der Bedingung erfasst zu werden.!”! Eine zu unbestimmte aufls-
sende Bedingung wurde gestrichen, die Zuwendung blieb bestehen.!*?

Diese Tendenz der Rechtsprechung gipfelte 1942 in der Entscheidung
Clayton v Ramsden des House of Lords, das damit die uncertainty-Doktrin als
Schranke letztwilliger aufldsender Bedingungen etablierte.'”> Der Erblasser
Barnett Samuel hatte in seinem Testament angeordnet, dass alle Zuwendun-
gen an seine Tochter Edna entfallen sollten, falls sie nach seinem Tod eine
Person heirate, die nicht jiidischer Abstammung oder jiidischen Glaubens sei.
Der Erblasser starb 1925 und seine Tochter heiratete 1927 Harold Clayton,
der eindeutig weder jiidischer Abstammung noch jiidischen Glaubens war.!'**
Zwischen den drei damit befassten Instanzen gab es erhebliche Meinungsun-
terschiede. In erster Instanz wurden sowohl die Worte ,Jewish parentage*
(judische Abstammung) als auch ,Jewish faith® (jliidischer Glaube) fiir zu
unbestimmt und die Klausel daher fiir unwirksam erklédrt — die Tochter hitte
die Zuwendung behalten kénnen.!”® Die zweite Instanz sah dies anders. Wie

136 Hodgson v Halford (1879) 11 Ch D 959, 966 f.

187 Vgl. Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. 1, 257, 265; Gardner, An In-
troduction to the Law of Trusts, 51 (Fn. 70).

138 Dazu Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 265.

189 In Re Tegg [1936] 2 All ER 878, 881 f.

19 In Re Blaiberg [1940] Ch 385, 390. Siehe auch In Re Borwick [1933] Ch 657, 668
(,,be or become a Roman Catholic or not be openly and avowedly Protestant*). Ahnliche
Bedingungen fiir wirksam erkldrten allerdings /n Re Wright (1938) 158 LT 368; In Re
Morrison’s Will Trusts [1940] Ch 102; In Re Evans [1940] Ch 629.

1 Vgl. Butt, Sydney LR 8 (1977), 400, 407 ff.

192 Vgl. bspw. In Re Blaiberg [1940] Ch 385, 392.

193" Siehe Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 265.

194 Die Bestimmung lautete: ,,[...] a person who is not of Jewish parentage and of the
Jewish faith [...]“, sieche Clayton v Ramsden [1943] AC 320, 320 ff.

195 Siehe In Re Samuel [1942] Ch 1, 10f. (erstinstanzliches Urteil dort abgedruckt).
Bennett J folgte dabei der Entscheidung /n Re Blaiberg [1940] Ch 385.
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jede andere Tatsachenfrage sei auch die vorliegende im Wege eines Beweises
zu kldren.'® Im House of Lords hielten dagegen alle fiinf Lords die Klausel
wiederum fiir zu unbestimmt und unwirksam.!®’

Den Bestimmtheitsmaf3stab fiir auflésende Bedingungen entnahmen die
Lords der Entscheidung Clavering v Ellison aus dem Jahr 1859. Dort hatte
Lord Cranworth erklart, eine auflosende Bedingung miisse stets so formuliert
sein, dass das Gericht von Anfang an eindeutig erkennen konne, bei Eintritt
welchen Ereignisses die Erbschaft entfalle.!”® Mit Blick auf diesen MafBstab
war nun das Hauptargument der Lords, dass sowohl die Begriffe der jiidi-
schen Abstammung als auch des jiidischen Glaubens verschiedene Abstufun-
gen zulieBen (,,a question of degree) und der Erblasser es unterlassen habe,
das genaue Mal} zu bestimmen. Daher konne man seinem Willen nicht zur
Durchsetzung verhelfen.!'”

Auffallig ist, dass fast keine Prizedenzfille angefiihrt werden. Man hétte
sich hier mit einer Rechtsprechungslinie auseinandersetzen miissen, die —
abgesehen von einigen wenigen Entscheidungen — dhnliche Klauseln in der
Vergangenheit fiir wirksam erklirt hatte.?” Doch wollte man die Wirksamkeit
der Heiratsbedingung augenscheinlich verhindern. Diese ablehnende Haltung
der Richter kommt in der Entscheidung deutlich zum Ausdruck. So meint
Lord Romer mit Blick auf den Erblasser:

,He was one of those testators, of whom I venture to think there have been far too many,
who [...] have sought to compel a person [...] to act or refrain from acting in matters
concerned with religion, not in accordance with the dictates of his own conscience, but in
accordance with the religious convictions of the testator himself.*!

Diese und weitere Stellen offenbaren die Bedenken der Richter gegeniiber der
Klausel und ihrem méglichen Einfluss auf die Tochter.??? Sie fiihlten sich ent-
weder durch frithere Rechtsprechung grundsitzlich daran gehindert, diese Ar-

196 In Re Samuel [1942] Ch 1, 18 ff. (Lord Greene MR).

97 Nur Lord Wright war der Auffassung, die Wendung ,,Jewish faith* sei ausreichend
bestimmt. Doch votierte auch er fiir die Unwirksamkeit der Klausel, da zumindest die
Worte ,,Jewish parentage zu unbestimmt seien, Clayton v Ramsden [1943] AC 320, 329 ff.

198 [...] that where a vested estate is to be defeated by a condition on a contingency
that is to happen afterwards, that condition must be such that the Court can see from the
beginning, precisely and distinctly, upon the happening of what event it was that the pre-
ceding vested estate was to determine, Clavering v Ellison (1859) 7 HLC 707, 725. Es
wird angemerkt, Lord Cranworth habe damit die Anforderungen an die Bestimmtheit im
Vergleich zur sonst gingigen Auffassung tiberspitzt, vgl. Grusd v Grusd 1946 AD 465,
473 f. (Stdafrika).

199 Clayton v Ramsden [1943] AC 320, 332 ff.

200 Siehe Butt, Sydney LR 8 (1977), 400, 410. Vgl. auch die Rechtsprechungsanalyse in
In Re Samuel [1942] Ch 1, 19 ff.

201 Clayton v Ramsden [1943] AC 320, 332.

202 Siehe dazu Butt, Sydney LR 8 (1977), 400, 426.
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gumente im Rahmen der public policy anzufithren oder zogerten zumindest,
eine neue public policy-Regel aufzustellen.’”® Uber den Umweg des Be-
stimmtheitsgebots gelangte man letztlich dennoch zum gewiinschten Ergebnis:

,[-..] I view with disfavour the power of testators to control from their grave the choice in
marriage of their beneficiaries, and should not be dismayed if the power were to disappear,
but at least the control by forfeitures imposed by conditions subsequent must be subject to
the rule as to certainty prescribed by this House in Clavering v. Ellison, and, judged by the
test there prescribed, this forfeiture fails.“?04

Aus diesem Votum von Lord Atkin wird deutlich, dass die uncertainty-
Doktrin als Ersatz fiir einen als ungangbar verstandenen Weg genutzt wurde.
Auf diese Weise konnte man die unliebsame Bedingung dennoch verhin-
dern.?®> Lord Atkin hatte selbst zugegeben, dass der Ehemann der Tochter die
Bedingung bei jeder erdenklichen Auslegung erfiille.? Letztlich verhinderte
dieser ,,Umweg* aber eine offene argumentative Auseinandersetzung mit dem
eigentlichen Kern des Problems — der Einflussnahme auf die Tochter. Das
Urteil ermdglichte es fortan, vergleichbaren Bedingungen mit Religionsbezug
die Wirksamkeit zu versagen und wurde von den Instanzgerichten befolgt —
zumindest bei auflosenden Bedingungen."’

c¢) In Re Allen (1953): der Unterschied zwischen condition precedent und
subsequent

Fiir aufschiebende Bedingungen etablierte die Entscheidung /n Re Allen im
Jahr 1953 einen deutlich weniger strengen Mafistab. Henry George Allen hatte
ein Wohnhaus und weiteres Vermdgen fiir jenen dltesten Sohn seines Neffen
hinterlassen, der Mitglied der anglikanischen Kirche und Anhdnger ihrer Lehre
sein sollte. Als auflosende Bedingung wire die Bedingung unwirksam, so
Evershed MR mit Blick auf Clayton v Ramsden. Doch sei bei aufschiebenden
Bedinungen kein derart ,,akademischer® MaBstab anzulegen.?”® Solange es
nicht vollkommen unméglich sei, der Bestimmung eine Bedeutung beizumes-
sen, konne sie nicht fiir unwirksam erklart werden. Fiir auflésende und auf-
schiebende Bedingungen gilten grundlegend verschiedene Regeln.?”

203 Vgl. Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 265 ff.

204 Clayton v Ramsden [1943] AC 320, 325 (Lord Atkin).

205 Vgl. Gardner, An Introduction to the Law of Trusts, 51 (Fn. 70): ,,This rule may
have been used as a surrogate means of screening them on policy grounds [...]*; Grattan,
in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 267: ,,[...] the indirect doctrinal approach
to circumventing undesirable conditions [...]“.

206 Clayton v Ramsden [1943] AC 320, 325.

27 So in In Re Donn [1944] Ch 8; In Re Moss’s Trusts [1945] 1 All ER 207; In
Re Krawitz Will Trusts [1959] 1 WLR 1192 (alle mit Bezug zum jiidischen Glauben).

208 In Re Allen [1953] Ch 810, 816 f.: ,,[...] no such general or academic test is called
for as a condition subsequent requires*.
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Die Entscheidung zementierte schwer nachvollziehbare Unterscheidungen
zwischen aufschiebenden und auflosenden Bedingungen,?!* hinter denen aller-
dings mehr zu stecken scheint, als dass man moglicherweise den ,,akademi-
schen* MaBstab des House of Lords fiir iiberzogen hielt.?!! Die Differenzierung
hiangt zusammen mit dem Bestreben englischer Gerichte, einer Zuwendung so
weit es geht zur Wirksamkeit zu verhelfen und eine schon angefallene Zuwen-
dung vor einem Fortfall zu bewahren.?!? Hinter dieser Neigung steht wohl ei-
nerseits die Absicht, den Erblasserwillen umzusetzen, andererseits das Streben
nach rechtssicheren und bestandskriiftigen Eigentumsverhiltnissen.?!> Von
Bedeutung ist sodann, dass das englische Recht grundsétzlich unterschiedliche
Rechtsfolgen vorsieht, je nachdem, ob die unerlaubte Bedingung aufschieben-
der oder auflosender Natur ist. Bei unwirksamen auflésenden Bedingungen ist
die Bedingung zu streichen, die restliche Verfiigung bleibt bestehen. Bei un-
wirksamen aufschiebenden Bedingungen ist dagegen die gesamte Verfiigung
unwirksam mit der Folge, dass der Bedachte tiberhaupt nichts im Wege testa-
mentarischer Erbfolge erhilt.?'# Die zeitlichen Anfédnge und exakten Hinter-
griinde dieser Rechtsfolgendifferenzierung scheinen nicht gianzlich geklart zu
sein — deren normative Geltung war allerdings unbestritten.?!

Will man also bei aufschiebenden Bedingungen die Zuwendung moglichst
zur Geltung bringen, so sind die an die Bedingung zu stellenden Bestimmt-
heitsanforderungen gering zu halten, um zu verhindern, dass bei Unwirksam-

209 In Re Allen [1953] Ch 810, 818 fT.

210 Vgl. Butt, Sydney LR 8 (1977), 400, 413 f. Folgeentscheidungen waren In Re
Selby’s Will Trusts [1966] 1 WLR 43; In Re Abrahams’ Will Trusts [1969] 1 Ch 463.

21 Die Entscheidung Clayton v Ramsden war zwar fiir aufldsende Bedingungen nicht
verhandelbar, doch war man fiir aufschiebende Bedingungen nicht daran gebunden, vgl.
In Re Allen [1953] Ch 810, 817 ff.

212 Siehe Parry, SJ 126 (1982), 518, 519; In Re Porter [1975] NI 157, 160 f.

213 Vgl. In Re Allen [1953] Ch 810, 822: ,,[...] it is in general the function and duty of a
court to [...] try, if it can, to give sensible effect to the intention [the testator] has ex-
pressed. To this general rule conditions subsequent seem to me to be an exception® und auf
816: ,,[the courts are] inclined against the divesting of gifts or estates already vested [...]*.
Vgl. auch Egerton v Brownlow (1853) 4 HLC 1, 144: ,[...] a condition interferes with the
absolute vesting of the estate, which the law always favours [...] sowie In Re Porter
[1975] NI 157, 161.

214 Siehe zur Rechtsfolge unbestimmter Bedingungen Parry, SJ 126 (1982), 518, 519
und allgemein Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. I,
Ziffer 34.2 und 34.17; Ross Martyn/Evans-Gordon/Learmonth/Ford/Fletcher, Theobald
on Wills, Zifffer 27-026 ff. Bei VerstoB3 gegen die in terrorem-Doktrin wird die Bedingung
gestrichen, unabhdngig von der Einordnung als auflosend oder aufschiebend.

215 Man war der Ansicht, eine von einer rechtswidrigen Bedingung abhingige Erbschaft
konne gar nicht anfallen, siehe Sheppard/Hilliard/Preston, Sheppard’s Touchstone, 132.
Im Gegenzug erlaube es das Recht nicht, eine angefallene Erbschaft aufgrund einer
rechtswidrigen Bedingung wieder entfallen zu lassen, vgl. Egerton v Brownlow (1853) 4
HLC 1, 120.
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keit der aufschiebenden Bedingung die gesamte Verfiigung von der Unwirk-
samkeit ergriffen wird.?! Und soll bei auflosenden Bedingungen tendenziell
verhindert werden, dass die schon angefallene Zuwendung wieder entfillt, so
sind strenge Bestimmtheitsanforderungen erforderlich. Denn die Unwirksam-
keit einer auflésenden Bedingung hat zur Folge, dass lediglich die Bedingung
gestrichen wird, die Zuwendung selbst aber an ihrem Bestimmungsort ver-
bleibt.?!” Diese Zusammenhinge kommen in einer Entscheidung sehr deutlich
zum Ausdruck:

,,The court will construe a condition precedent more leniently on the question of certainty
because it is willing to facilitate the taking of a gift [...] but unwilling to divest a vested
interest unless the circumstances which could lead to divesting are clear.*?!8

Somit wird die auf den ersten Blick seltsam anmutende Differenzierung des
Bestimmtheitsmalstabs (mit)bedingt durch die Wechselwirkung zwischen den
unterschiedlichen Rechtsfolgen und der beschriebenen Neigung der engli-
schen Gerichte, letztwilligen Zuwendungen zur Wirksamkeit zu verhelfen und
sie nicht wieder entfallen zu lassen.?'” Die uncertainty-Doktrin — deren An-
wendung auf letztwillige Ehe- und Religionsbedingungen ohnehin schon als
bloBes Mittel zum Zweck erscheint, um die Unanwendbarkeit der public po-
licy zu kompensieren — wurde durch die beschriebenen Erwdgungen und die
daraus folgenden Differenzierungen noch stirker von ihrem eigentlichen Kern
entfremdet. Die unterschiedlichen Bestimmtheitsanforderungen stieBen auf
berechtigte Kritik. Sie wurden als spitzfindig und kiinstlich beschrieben.?? Die
Wirksamkeit einer Bedingung von der Einordnung als aufschiebend oder auf-
losend abhingig zu machen, gebe das Recht der Licherlichkeit preis.??!

d) Blathwayt v Cawley (1975)

Etwa dreiflig Jahre nach der Entscheidung Clayton v Ramsden gelangte erneut
eine auflosende Bedingung mit Religionsbezug vor das House of Lords. Soll-
te ein Beglinstigter romisch-katholisch werden, so der Erblasser Robert Wyn-
ter Blathwayt in seinem Testament, so solle die Zuwendung entfallen und auf
die iibrigen Begiinstigten iibergehen.???> Die Richter hielten die Klausel weder
fiir zu unbestimmt, noch sahen sie darin einen Verstol3 gegen die public po-
licy. Die Entscheidung Blathwayt v Cawley versucht, das Bestimmtheitserfor-

216 Vgl, Parry, SJ 126 (1982), 518, 519; In Re Porter [1975] NI 157, 161.
217 Vgl. In Re Porter [1975] N1 157, 161; In Re Allen [1953] Ch 810, 822.
S In Re Porter [1975] NI 157, 161 (Nordirland).

29 vgl. Parry, SJ 126 (1982), 518, 519.

220 Siehe Parry, SJ 126 (1982), 518, 518. Siche auch die Kritik Lord Dennings in /n Re
Tuck’s Settlement Trusts [1978] Ch 49, 60: I fail to see the logic of this distinction. [...]
there is no sense in it*.

221 Butt, Sydney LR 8 (1977), 400, 420 f.

222 Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 397 ff.

2



208 Kapitel 2 — Potestativbedingungen: letzter Wille unter Vorbehalt

dernis vom Kopf wieder auf die FiiBe zu stellen, ohne mit fritheren Entschei-
dungen offen brechen zu miissen. Es gebe zwar keinen Grund, mit den unter-
schiedlichen Bestimmtheitsanforderungen zu hadern, doch hitten Richter das
Recht, die Bestimmtheit mit gesundem Menschenverstand und ohne iiberbor-
dende Scharfsinnigkeit zu beurteilen, so Lord Wilberforce. Klauseln mit Be-
zug zur romisch-katholischen Kirche seien seit langem in Gesetzen und Tes-
tamenten anerkannt.??®> Lord Cross of Chelsea ging noch einen Schritt weiter
und meinte, es seil eine Beleidigung des gesunden Menschenverstands, eine
solche Klausel fiir zu unbestimmt zu erkldaren. Wire er damals Mitglied des
House of Lords gewesen, so hitte er vermutlich in Clayton v Ramsden fir die
Wirksamkeit der Religionsklausel gestimmt.??* Man lavierte sich allerdings
um die frithere Entscheidung herum: Die Entscheidung in Clayton v Ramsden
sei zu einer speziellen Klausel und mit Bezug zu einer bestimmten Religion
ergangen. Sie habe daher keinen neuen, allgemeingiiltigen Grundstatz etab-
liert. Daher erfasse die damalige Entscheidung auch nicht die rdmisch-
katholische Religion. Die vorliegende Klausel sei ausreichend bestimmt.??

Die Entscheidung beschéftigte sich zudem mit der public policy. Wie aus
dem Vorbringen der Rechtsbeistinde hervorgeht, wurde der Versto3 gegen
die public policy damit begriindet, die Ankniipfung an die Religion entfalte
diskriminierende Wirkung.??® Ein Votum behandelt aber auch die mogliche
Einflussnahme des Erblassers auf die Lebensfithrung der Bedachten. Lord
Simon of Glaisdale hielt der Phrase von der Herrschaft aus dem Grabe (,,at-
tempt to rule the living from the grave®) entgegen, es sei policy des engli-
schen Rechts, dem Erblasser erheblichen Freiraum bei der Verfiigung iiber
seinen Nachlass zuzugestehen. Abgesehen von Steuern und family provision
gebe es keine Verfiigungsbeschrinkungen. Die bedachte Person konne nicht
darauf hoffen, Entscheidungen vollig frei von kollidierenden Einfliissen und
Interessen treffen zu kénnen.??”’” Sodann schlug er den Bogen zur grundsitzli-
chen Handhabung der public policy: Er wolle nicht dahingehend missverstan-
den werden, dass es Gerichten zustehe, eine unabhingige und freie Beurtei-
lung der public policy vorzunehmen. Gerichte diirften sich nur insoweit mit
public policy befassen, als diese in Gestalt einer Entscheidung des Parlaments
oder einer bindenden Rechtsregel zum Ausdruck komme. Mit Blick auf die
Préjudizien zu auflésenden Bedingungen mit Religionsbezug koénne ein Ver-
stoB gegen die public policy jedenfalls nicht angenommen werden.??8

223 Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 424 f.

24 Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 429.

225 Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 425 (Lord Wilberforce). Vgl. dazu auch Butt,
Sydney LR 8 (1977), 400, 424 f.

226 Siehe Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 407 f. Dazu noch niher in Kapitel 3 —
B.IL1. (339).

27 Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 427. Vgl. auch 442 (Lord Fraser).

228 Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 427.
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Die Entscheidung versucht zwar, der Bestimmtheitsdoktrin die artifiziellen
Zige zu nehmen, grenzt sich gegeniiber Clayton v Ramsden dann aber selbst
mittels anderer Spitzfindigkeiten ab. Die Aussagen zur public policy zeugen
von richterlicher Zuriickhaltung und Distanz mit Blick auf diese Testier-
schranke.??”® Stattdessen betont die Entscheidung an mehreren Stellen den
Grundsatz der Testierfreiheit im englischen Recht.?*° In Kontrast zu den ta-
delnden Worten des House of Lords in der Entscheidung Clayton v Ramsden
steht das insbesondere bei Lord Wilberforce durchscheinende Verstindnis fiir
den Erblasser: Familiire Uberzeugungen und Traditionen sowie die Anbin-
dung an die Kirche kdnnten gerade bei (GroB)Grundbesitzern von erheblicher
Bedeutung sein, so der Richter.?*! Neben dieser Sympathie fiir den Erblasser
und dessen Testierfreiheit wire noch ein weiterer — moglicherweise unter-
schwelliger — Beweggrund zu erwédgen: So wire denkbar, dass man vor dem
Hintergrund der im selben Jahr erfolgten Ausweitung der family provision
Bedenken hatte, der Testierfreiheit noch weitere Schranken zu setzen.?*? Ge-
rade Lord Wilberforce hatte sich bei der Beratung des Gesetzentwurfs enspre-
chend kritisch geduBert.?*?

Das Urteil ldutete eine gednderte Handhabung letztwilliger Bedingungen
ein — insbesondere mit Blick auf Bedingungen auflosender Natur.?** Nicht
jedes Testament mit Bezug zum jiidischen Glauben sei zu unbestimmt, so
bspw. Scott J in der Entscheidung In Re Tepper’s Will Trusts.?*> Der Blick
blieb nicht isoliert auf den Text des Testaments gerichtet,”*® sondern das
Gericht gab den Parteien Gelegenheit, weitere Beweise beizubringen, wie der
Erblasser den Begriff des jiidischen Glaubens gemeint haben konnte.?*” Die
Gerichte stirkten solchen Klauseln zunehmend den Riicken.?*8

229 Siehe auch Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 261 f.

20 Siehe Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 426 (sowie 427, 441 und 442). Dazu
Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 264. Vgl. auch Gardner, An
Introduction to the Law of Trusts, 35: ,,striking example of liberalism*.

BU Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 426. Dazu Grattan, in: Modern Studies in
Property Law Bd. 1, 257, 264.

232 Dazu Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 264. Zur Entwick-
lung der family provision oben Kapitel 1 — B.1. (42).

233 Siehe Oughton/Tyler, Tyler’s Family Provision, 28 f.

234 Dazu Gardner, An Introduction to the Law of Trusts, 51 (Fn. 70); Grattan, in: Mod-
ern Studies in Property Law Bd. I, 257, 266 f.

235 In Re Tepper’s Will Trusts [1987] Ch 358, 376. Das Gericht sah sich mit einer Klau-
sel konfrontiert, die den begiinstigten Personen in Form einer auflésenden Bedingung
auferlegte, den jiidischen Glauben beizubehalten und einen jiidischen Partner zu heiraten.

236 Siehe zur fritheren Blickrichtung Cooper/Herman, Legal Studies 19 (1999), 339,
360.

27 Siehe In Re Tepper’s Will Trusts [1987] Ch 358, 377.

28 Vgl. Gardner, An Introduction to the Law of Trusts, 51 (Fn. 70): ,,[...] the tide has
turned again [...]*; Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 266 f.
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1V. Ausblick: méglicher Einfluss des Human Rights Act

Seit der Human Rights Act im Jahr 2000 vollumfinglich in Kraft trat,*
scheint keine vergleichbare Entscheidung mehr ergangen zu sein. Doch wird
im Schrifttum diskutiert, ob gewisse letztwillige Bedingungen vor dessen
Hintergrund nun strenger beurteilt werden miissten.?*

Der Human Rights Act tiberfiihrte die zentralen Rechte und Freiheiten der
Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK) in nationales englisches
Recht.?*! Fortan war es moglich, sich vor nationalen englischen Gerichten auf
eine Verletzung eines Rechts aus der EMRK zu berufen.?*> Neben seinem
primdren Anwendungsbereich im Verhéltnis Bilirger-Staat ist inzwischen
anerkannt, dass der Human Rights Act und die von ihm in Bezug genomme-
nen Rechte der EMRK auch Wirkung zwischen Privaten entfalten konnen
(sog. horizontal effect).**® Die Frage, ob die Rechte der EMRK iiber den Hu-
man Rights Act direkte oder indirekte Horizontalwirkung entfalten (direct
bzw. indirect horizontal effect), scheint inzwischen zugunsten einer indirek-
ten Wirkung geklirt zu sein.?** Dies bedeutet, dass die Parteien sich nicht

2% Human Rights Act 1998 (c.42). Dazu Beale/Pittam, in: Human Rights in Private
Law, 131, 131.

240 Siehe bspw. Gardner, An Introduction to the Law of Trusts, 51; Barlow/
Wallington/Meadway/MacDougald, Williams on Wills Bd. I, Ziffer 34.12 (Fn. 4).

241 Hoffman/Phillipson/Young, in: The Impact of the UK Human Rights Act on Private
Law, 1, 1; Young, in: Current Problems in the Protection of Human Rights, 69, 72. In
einem white paper hatte die englische Regierung verkiindet: ,,[...] the time has come to
‘bring rights home’*, The Secretary of State for the Home Department, Rights Brought
Home: The Human Rights Bill. Vgl. auch Beale/Pittam, in: Human Rights in Private Law,
131, 134 und 138.

242 Siehe dazu Bradley/Ewing/Knight, Constitutional and Administrative Law, 379; Hoff-
man/Phillipson/Young, in: The Impact of the UK Human Rights Act on Private Law, 1, 1 ff.

243 Der Human Rights Act enthilt hierzu keine ausdriickliche Bestimmung, doch stiitzt
man die Horizontalwirkung auf dessen section 6 (1) und (3) (a). Hierdurch werden die
Gerichte in die Pflicht genommen, in Einklang mit den Rechten der EMRK zu handeln.
Davon sieht man auch private Rechtsstreitigkeiten erfasst. Section 6 (1): ,,It is unlawful for
a public authority to act in a way which is incompatible with a Convention right*; sec-
tion 6 (3): ,,In this section ‘public authority’ includes (a) a court or tribunal [...]“. Siehe
zum Ganzen Young, in: The Impact of the UK Human Rights Act on Private Law, 16, 16 f.;
Young, in: Current Problems in the Protection of Human Rights, 69, 73 ff.; Beale/Pittam,
in: Human Rights in Private Law, 131, 137; Vick, Texas International LJ 37 (2002), 329,
358 ff. Siehe auch die Aussage des damaligen Lord Chancellor: ,,[...] it is right as a matter
of principle for the courts to have the duty of acting compatibly with the convention not
only in cases involving other public authorities but also in developing the common law in
deciding cases between individuals“, Lord Irvine of Lairg, House of Lords, Debates, Hu-
man Rights Bill, 24.11.1997, Sp. 783.

24 Young, in: Current Problems in the Protection of Human Rights, 69, 78; Young, in:
The Impact of the UK Human Rights Act on Private Law, 16, 37 und 41; Beale/Pittam, in:
Human Rights in Private Law, 131, 132 ff.
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direkt auf die Bestimmungen der EMRK berufen konnen (und diese die ande-
re Partei nicht direkt binden), sondern ihr Vorbringen nach wie vor auf die
bestehenden Regeln und Doktrinen des englischen common law stiitzen miis-
sen. Diese sind allerdings im Lichte des betroffenen Freiheitsrechts auszule-
gen und anzuwenden.?* Eine einheitliche dogmatische Vorgehensweise
scheint sich in solchen Fillen noch nicht etabliert zu haben und die englische
Rechtsprechung zdgert wohl, sich diesbeziiglich festzulegen.?*¢ Dennoch
zeigt der Human Rights Act Auswirkungen im common law, bspw. beim
Schutz der Privatsphire und des Personlichkeitsrechts.?*” Etwas generalisie-
rend ldsst sich mit Blick auf den Einfluss des Human Rights Act wohl feststel-
len: Wo bislang iiberwiegend in induktiver Art und Weise aus den einzelnen
Féllen allgemeine Prinzipien des common law entwickelt wurden, tritt nun
teilweise eine stirker deduktive Vorgehensweise zutage. Dabei werden die
kollidierenden Freiheitsrechte in den Blick genommen und im Wege der Ver-
hiltnisméBigkeit abgewogen.?*®

Daher wird diskutiert, ob auch die Beurteilung letztwilliger Bedingungen
von dieser Entwicklung erfasst werden wird — insbesondere liber die Doktrin
der public policy.*® Der Human Rights Act und die Freiheitsrechte der
EMRK - bei den hier behandelten Klauseln insbesondere Art. 9 (Gedanken-,

245 Vgl. Young, in: The Impact of the UK Human Rights Act on Private Law, 16, 35 f;;
Young, in: Current Problems in the Protection of Human Rights, 69, 78 f. Die Entscheidung
fiir direkte oder indirekte Horizontalwirkung ist zundchst konzeptioneller Art. Das Maf} der
Freiheitsrechtsgewdhr hingt weniger davon ab, als von der konkreten Abwagung.

246 Siehe Young, in: Current Problems in the Protection of Human Rights, 69, 80 f;
Young, in: The Impact of the UK Human Rights Act on Private Law, 16, 16 f.; Hoffman,
in: The Impact of the UK Human Rights Act on Private Law, 379, 381.

247 An dieser Stelle hat die iiber den Human Rights Act erfolgte Inbezugnahme der
Art. 8 (Achtung des Privat- und Familienlebens) und 10 EMRK (Freiheit der Meinungséu-
Berung) sowohl argumentative als auch inhaltliche Verdnderungen bewirkt, siehe Young,
in: Current Problems in the Protection of Human Rights, 69, 82 ff. Siehe auch Hoffman, in:
The Impact of the UK Human Rights Act on Private Law, 379, 379. Siehe insbes. die
Entscheidung Campbell v MGN Ltd [2004] 2 AC 457. Nach zehn Jahren Human Rights
Act attestierte Lord Neuberger dem Gesetz deutlichen Einfluss auf die Entwicklung des
englischen Rechts, Lord Neuberger of Abbotsbury MR, in: The Impact of the UK Human
Rights Act on Private Law, xi.

248 Vgl. Young, in: Current Problems in the Protection of Human Rights, 69, 69 sowie
73 und 83.

2% Siehe Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 267 ff.; Gardner, An
Introduction to the Law of Trusts, 35 und 51; Barlow/Wallington/Meadway/MacDougald,
Williams on Wills Bd. I, Ziffer 34.12 (Fn. 4); Ross Martyn/Evans-Gordon/Learmonth/
Ford/Fletcher, Theobald on Wills, Ziffer 27-009. Siehe auch Harding, OJLS 31 (2011),
303, 311 ff.; Cox, Waikato LR 9 (2001), 24, 60. Einige Stimmen sprechen diesen Aspekt
vorwiegend unter dem Blickwinkel einer diskriminierenden Wirkung der Klauseln an, dazu
in Kapitel 3 — B.I1.2. (340).
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Gewissens- und Religionsfreiheit) sowie Art. 12 (Recht auf EheschlieBung) —
konnten die Anwendung der public policy entsprechend beeinflussen.?>°

In der Rechtsprechung war zwar schon angeklungen, dass die public policy
mit der Zeit gehen miisse und Staatsvertrdge und Gesetze hierfiir richtung-
weisend sein konnen, darunter auch die EMRK.?' Dennoch war bisher ein
Versto3 gegen die public policy stets abgelehnt worden. Stattdessen hatte
man die Testierfreiheit betont.?>? Inzwischen wird aber bezweifelt, ob ange-
sichts der gestiegenen gesellschaftlichen und politischen Sensibilitét fiir Frei-
heitsrechte eine mogliche Abwagung zwischen Testierfreiheit und Religions-
oder EheschlieBungsfreiheit noch immer zum gleichen Ergebnis gelangen
wiirde.?>® Um die public policy im Sinne einer offenen Abwigung kollidie-
render Freiheitsrechte anzuwenden, miisste die englische Rechtsprechung
allerdings ein gutes Stiick ihrer traditionellen Zuriickhaltung gegeniiber die-
sem Rechtsinstrument aufgeben.?>

Die Conservative Party hatte unter David Cameron den Vorsatz gefasst,
den Human Rights Act aufzuheben und durch eine englische Bill of Rights zu
ersetzen.”> Dieses Vorhaben wurde dann aber wieder auf Eis gelegt.?>® Der
Human Rights Act bleibt also bestehen. Ob und inwieweit sich die teilweise
bestehende Euroskepsis und die bisweilen kritische Haltung gegeniiber
EMRK und EGMR auch auf das Verhiltnis von Human Rights Act und engli-
schem common law auswirken, wird sich zeigen miissen.?’

20 Vgl. Gardner, An Introduction to the Law of Trusts, 50 (Fn. 65 f.), der fiir Ehe-
bzw. Familienstatus betreffende Klauseln auch noch auf Art. 8 EMRK (Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens) hinweist; Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I,
257, 272; Mansoor, ERPL 22 (2014), 703, 720.

251 Siehe insbes. Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 426. Vgl. auch Evanturel v Evan-
turel (1874) LR 6 PC 1, 29.

252 Dazu Grattan, in: Modern Studies in Property Law Bd. I, 257, 268.

233 Vgl. bspw. Harding, OJLS 31 (2011), 303, 314; Grattan, in: Modern Studies in
Property Law Bd. 1, 257, 274; Mansoor, ERPL 22 (2014), 703, 721.

24 Vgl. Harding, OJLS 31 (2011), 303, 311 ff. Vgl. auch Judd, Auckland University
LR 8 (1998), 686, 705. Gegen ein Vorgehen im Wege der Abwégung und fiir ein engeres,
an innerrechtlicher Widerspruchsfreiheit orientiertes Verstdndnis der public policy siche
Jensen, OJLS 39 (2019), 553, 568 ff.

255 The Conservative Party, Manifesto 2015, 73. Siehe dazu auch Dickson, in: The UK
and European Human Rights, 115, 115 f.

256 The Conservative and Unionist Party, Manifesto 2017, 37.

27 Vgl. hierzu Dickson, in: The UK and European Human Rights, 115, 115 ff. Vgl.
auch Fredman, Comp. Human Rights Law, xxxvi, die dem Human Rights Act nur ,,shallow
roots in the political and social culture attestiert.
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V. Zwischenergebnis England

Der Blick auf die Zuldssigkeitsgrenzen letztwilliger Bedingungen offenbart
fiir England eine komplexe Rechtslage. Bedingungen, die die EheschlieBung
des Bedachten betreffen, sind zunidchst danach zu unterscheiden, ob sie das
Eingehen einer Ehe grundsétzlich beschrinken (general restraint of marria-
ge) oder spezifischere Vorgaben hinsichtlich der Partnerwahl enthalten (par-
tial restraint of marriage). Ein general restraint gilt traditionell als Verstof3
gegen die public policy und ist unwirksam. Auch Bedingungen, die eine
Trennung verheirateter Partner fordern, verstoBen grundsitzlich gegen die
public policy. Von der (nicht immer erwiinschten) Unwirksamkeitsfolge
konnte man abweichen, indem man eine Klausel nicht als konditional wir-
kende Bedingung (condition), sondern als temporal wirkende limitation ein-
ordnete. Des Weiteren stiitzte man derartige Ehebeschrankungen auch iiber
die Beriicksichtigung des Motivs des Erblassers, das bspw. bei Wiederverhei-
ratungsklauseln meist auf die Absicherung der Kinder gerichtet war und da-
mit einen Verstol gegen die public policy ausschloss. Letztlich ist der An-
wendungsbereich der public policy aber recht eng. Als partial restraint of
marriage unterfillt eine Bedingung schon nicht mehr der public policy und ist
grundsétzlich wirksam.

Im Bereich zwischen general und partial restraint sind wohl jene Klauseln
anzusiedeln, die die Zustimmung eines Dritten zur Ehe des Bedachten for-
dern. Die hier entwickelte in terrorem-Doktrin erklirt derartige Klauseln fiir
unwirksam, falls kein alternativer Begiinstigter vorgesehen ist. Man postulier-
te, der Erblasser habe die Bedingung nur als leere Drohung ohne Rechtsfolge
verstanden (in terrorem). Der Anwendungsbereich der Doktrin blieb aller-
dings ebenfalls denkbar eng. Ahnlich wie die Abgrenzung zwischen condition
und limitation kann auch diese Doktrin zu Zufallsergebnissen fiihren, je
nachdem welche Formulierung der Erblasser wihlt.

Bestimmungen, die den Erwerb des Nachlasses von der Ehelichung oder
Nichtehelichung einer bestimmten Person abhéngig machen, sind als partial
restraint of marriage grundsitzlich wirksam. Ahnlich behandelt man Bedin-
gungen, die Vorgaben zur Religion des Bedachten enthalten. Teilweise hader-
te man wohl mit der Wirksamkeit dieser Anordnungen, insbesondere auf-
grund des FEinflusses, den der Erblasser damit auf die Lebensfiihrung der
bedachten Personen ausiiben kann. Man sah sich aber aufgrund entsprechen-
der Prdjudizien daran gehindert, die public policy gegen derartige Bedingun-
gen ins Feld zu fiihren. Vor diesem Hintergrund scheint das House of Lords
1942 die uncertainty-Doktrin als Ersatzinstrument auserkoren zu haben. Un-
ter dem Einfluss weiterer — eher unterschwellig wirkender — Erwidgungen
entwickelte sich eine auf den ersten Blick wenig einleuchtende Differenzie-
rung zwischen strengen Bestimmtheitsanforderungen fiir auflosende und
weniger strengen Anforderungen fiir aufschiebende Bedingungen: eine Rechts-
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lage, die von Lord Denning mit dem Ausruf ,,there is no sense in it* bedacht
wurde. Spétestens an dieser Stelle wird klar, dass es bei der Anwendung der
uncertainty-Doktrin auf letztwillige Bedingungen im Kern nicht nur um Be-
stimmtheit und Verstdndlichkeit der Klauseln gegangen war. 1975 versuchte
das House of Lords schlieBlich, den Bestimmtheitsmaf3stab von kiinstlichen
Differenzierungen und Spitzfindigkeiten zu befreien, machte gleichzeitig aber
klar, dass ein Verstol} letztwilliger (Religions)Bedingungen gegen die public
policy nach wie vor nicht in Frage kam. Die Entscheidung stirkte letztwilli-
gen Ehe- und Religionsbedingungen den Riicken — und somit auch der Tes-
tierfreiheit von Erblassern, die fortan zu einer solchen Gestaltung griffen.
Dass der Human Rights Act das Blatt nun wendet und letztwillige Potesta-
tivbedingungen im Wege einer freiheitsrechtlich informierten Abwigung
doch noch der public policy unterstellt werden, erscheint im Moment zwar
eher unwahrscheinlich, ist aber nicht ausgeschlossen. Dieses Vorgehen brich-
te die Chance mit sich, das fragmentierte Regelungsgefiige zu vereinheitli-
chen und tiiber eine Abwagung auch die jeweils tangierten Rechtspositionen
zu benennen und damit die Rechtsmaterie zugidnglicher zu machen. Denn
bislang trifft man immer noch auf eine Rechtslage, die Olin Browder als
,,confusion possibly without parallel in the law* beschrieben hatte.?®

C. Sudafrika

Andrew Mauritz Mostert, geboren 1868 in der Ndhe von Kapstadt, war erfolg-
reicher Unternehmer und Farmer. Er hatte davon getrdumt, das ehemalige
Familienlandgut zuriickzuerwerben, das sein GroBvater nach wirtschaftlichen
Schwierigkeiten hatte verkaufen miissen. Als das Anwesen tatsdchlich zum
Verkauf stand, wurde er beim Kaufversuch vom Politiker, Unternehmer und
Imperialisten Cecil John Rhodes iiberboten. Also kaufte er eine Farm in der
Néhe von Johannesburg und errichtete ein Anwesen im Stile und mit dem
Namen des fritheren Familiensitzes.>>° Als Mr. Mostert im Jahr 1939 verstarb,
hinterlieB er ein ausfiihrliches Testament, das sein lebzeitiges Bemiihen um
das Familienanwesen und die Familientradition widerspiegelte. Das Landgut
band er langfristig im testamentarisch errichteten Mostert Trust Fund. Er teilte
das Landgut (oder besser gesagt den NieBbrauch daran) unter seinen Kindern
und einem Enkel auf. Die Zuwendungen waren allerdings an eine Vielzahl von
Bedingungen gekniipft: Die Begiinstigten sollten ihren jeweiligen Anteil selbst
und dauerhaft bewohnen sowie nutzbringend bewirtschaften. Alle Eheménner
seiner Tochter sollten den Namen Mostert annehmen oder ihrem Nachnamen

2% Browder, Jr., Michigan LR 39 (1941), 1288, 1289.
2% Siehe zur Geschichte des heute als Hotel gefiihrten Anwesens: <https:/perma.cc/
FXZ2-VECT>.
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anfligen. Bei VerstoB3 gegen eine Bedingung (oder Versterben eines Nach-
kommen) falle der Anteil an den dltesten mdnnlichen Abkémmling. AuBerdem
diirfe, wer das Hauptanwesen bewohne, nur einen weillen europiisch-stim-
migen Siidafrikaner (respektive Siidafrikanerin) heiraten und die Witwe eines
kinderlos verstorbenen Sohnes miisse das Landgut innerhalb von drei Monaten
verlassen. Neben architektonischen Vorgaben fiir die zu bauenden Hauser
bestimmte Mr. Mostert schlielich noch, dass auch ein Gang zu Gericht die
sofortige Verwirkung des jeweiligen Anteils mit sich bringe.?

Nun ist dies sicherlich ein eher auBBergewohnliches Testament. Die damit
verbundenen Fragen rund um die Wirksamkeitsgrenzen letztwilliger Potesta-
tivbedingungen stellten sich allerdings auch in vielen anderen Verfahren.
Hierzu erklirt ein siidafrikanisches Erbrechtslehrbuch:

,,Cases where conditions were challenged as being against public policy or immoral extend
over a wide field. Most of them had to do with marriage, rightly beloved of public policy. ¢!

Die Darstellung letztwilliger Ehe- und Religionsbedingungen orientiert sich
fiir Stidafrika an den prominentesten Fallkonstellationen und schliet sodann
mit einem Ausblick auf die prognostizierte Neubewertung letztwilliger Be-
dingungen vor dem Hintergrund der siidafrikanischen Verfassung.?¢?

1. Trennungsklauseln und die Frage nach Maf3stab und Rechtsfolge

Kniipft ein Erblasser eine letztwillige Zuwendung an die Bedingung, dass die
bedachte Person sich von ihrem Ehepartner scheiden ldsst, so verstofit dies
nach gefestigter Rechtsprechung gegen public policy und boni mores.>® Da-
bei stammt der Begriff der public policy aus dem englischen, jener der boni
mores aus dem romisch-hollindischen Recht. Die Begriffe werden meist
synonym verwendet und als einheitliche Testierschranke verstanden.?%* Ne-

260 Siehe Barclays Bank DC & O v Anderson 1959 (2) SA 478 (T) 478 {f. sowie die
zum gleichen Testament ergangene spétere Entscheidung Ex parte Mostert: In re Estate
Late Mostert 1975 (3) SA 312 (T).

261 Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 129.

262 Allgemein zu Bedingungen im siidafrikanischen Erbrecht Corbett/Hofmeyr/Kahn,
The Law of Succession in South Africa, 122 ff. In der siidafrikanischen Terminologie wird
unterschieden zwischen suspensive condition (aufschiebende Bedingung) und resolutive
condition (auflésende Bedingung) sowie im Falle einer Potestativbedingung zwischen
Gebot (positive potestative condition) und Verbot (negative potestative condition).

263 Siehe dazu Ex parte de Wet 1931 CPD 314; Levy v Schwartz 1948 (4) SA 930 (W);
Ex parte Swanevelder 1949 (1) SA 733 (O); Barclays Bank DC & O v Anderson 1959 (2)
SA 478 (T); Ex parte Isaacs 1964 (4) SA 606 (GW); Ex parte Higgs; In re Estate Ran-
gasami 1969 (1) SA 56 (D); Ex parte St Clair Lynn 1980 (3) SA 163 (W); Oosthuizen v
Bank Windhoek Ltd 1991 (1) SA 849 (Nm). Aus der Lit. Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law
of Succession in South Africa, 129; De Waal/Schoeman-Malan, Law of Succession, 135;
De Waal/Erasmus/Gauntlett/Wiechers, in: LAWSA Bd. XXXI, Ziffer 318.
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ben der Terminologie beziehen sich Rechtsprechung und Literatur auch mit
Blick auf die inhaltliche AnstoBigkeit einer Trennungsklausel sowohl auf
englisches Recht als auch auf Autoritidten zum roémisch-holldndischen Recht
wie insbesondere Johannes Voet (1647-1713).2%

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1948 fiihrte Price J aus, alle zivilisier-
ten Rechtsordnungen hielten derartige Bestimmungen fiir anstoig. Es gebe
wohl kaum Bestimmungen, die noch augenscheinlicher gegen die public
policy verstieBen. Wer Ehen auflosen wolle, 16se die Nation auf und nehme
den Kindern solch gescheiterter Ehen Geborgenheit, Sicherheitsgefiihl und
Frohsinn. Nur in einem intakten Elternhaus konnten sie Zuwendung und
Schutz erfahren.?®® Der verstorbene Mr. Goodman hatte in seinem Testament
angeordnet, die Zuwendungen an seine Tochter erst auszuzahlen, wenn deren
Ehe aufgelost sei. Das Gericht befand, dass aus dem Testament eindeutig die
Absicht des Erblassers hervorgehe, die Ehe zu zerstoren.?¢’

Ob eine solche Absicht des Erblassers fiir einen Versto3 gegen public po-
licy und boni mores erforderlich ist oder es schon geniigt, dass die Klausel
objektiv geeignet ist, die Ehe zu beeintrachtigen, war Gegenstand der Ent-
scheidung um das schon eingangs erwihnte Testament des Mr. Mostert. Zwei
seiner Tochter waren gegen die Bedingung, auf dem Hof wohnen und diesen
bewirtschaften zu miissen, mit der Begriindung vorgegangen, die Anordnung
beeintridchtige ihre Ehen, da ihre Eheménner beruflich an anderen Orten ge-
bunden seien; die Klausel verstoBBe daher gegen die public policy. William-
son J setzte sich intensiv mit englischen Entscheidungen auseinander, denen
er allerdings eine gewisse Verworrenheit in dieser Sache attestierte.?® Aber
auch aus bisheriger siidafrikanischer Rechtsprechung oder romischen bzw.
romisch-holldndischen Quellen konne keine eindeutige Antwort gewonnen
werden. Letztlich sprach sich Williamson J dafiir aus, einen Verstof3 gegen
die boni mores an eine Beeintrdchtigungsabsicht des Erblassers zu kniipfen.

264 Dazu noch unten Kapitel 2 — D.V.2. (283).

265 So verweisen die Urteile u.a. auf die englische Entscheidung In Re Caborne [1943]
Ch 224. Aus der Lit. verweisen bspw. Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in
South Africa, 129 und Isakow, Law of Succession, 101 auf Voet, Commentarius ad Pan-
dectas, 24.2.2, iibersetzt in Gane, The Selective Voet, Bd. IV, 24.2.2 (285). Zur zugrunde
liegenden Codex-Stelle auch Meincke, in: FS Kaser, 437, 438 f. Zu den fiir das siidafrikani-
sche Recht bedeutenden niederldndischen Juristen und ihren Werken siehe Zimmermann,
Das romisch-holldndische Recht in Stidafrika, 58 ff.

266 Leyy v Schwartz 1948 (4) SA 930 (W) 933.

27 Levy v Schwartz 1948 (4) SA 930 (W) 932. Dabei wurde nur am Rande angespro-
chen, dass mit finanziellen Anreizen Druck auf zukiinftiges Verhalten der Begiinstigten
ausgeiibt wird, siehe 939 (,,it had to be performed by the beneficiary*). Vgl. auch Ex parte
Swanevelder 1949 (1) SA 733 (O) 737 (,,dissolution for a pecuniary gain‘).

268 Barclays Bank DC & O v Anderson 1959 (2) SA 478 (T) 485: ,,Apart from this ‘obscu-
rity’, the English cases often turn upon the ‘type’ of condition being considered. [...] Itis very
doubtful whether these distinctions have any application on this topic under our law.*
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Eine bloB3 objektive Tendenz sei als Malistab zu unscharf und auch unange-
bracht, da dies vorschnell zur Unwirksamkeit fithren konne. Falls die Bedin-
gung aus zuldssigen Griinden eingefiigt wurde, bleibe sie wirksam, selbst
wenn sie Auswirkungen auf die Ehe haben konne.?®® Im vorliegenden Fall sei
nicht die geringste Absicht des Erblassers erkennbar gewesen, die Ehen der
Tochter zerstoren zu wollen — sein Ziel sei offensichtlich:

,.He desired to create in perpetuity a little Mostert kingdom, peopled only by Mosterts [ ...].«?7

Mit dieser Feststellung stiitzte Williamson J die Anordnung des Mr. Mostert
und versagte den beiden Tochtern wegen Verstofes gegen die Bedingungen
eine Teilhabe am Nachlass.?”!

Ist eine Beeintrachtigungsabsicht des Erblassers ersichtlich und verstoBt
die Bedingung somit gegen public policy und boni mores, stellt sich die Frage
nach der Rechtsfolge: Erfasst die Unwirksamkeit der Bedingung auch die
Verfiigung als solche oder streicht man lediglich die Bedingung, sodass die
Verfiigung bestehen bleibt? In der Entscheidung um das Testament des Mr.
Goodman ging Price J dabei zundchst auf das englische Recht ein, das mit
Blick auf die Rechtsfolge zwischen aufschiebender und auflosender Bedin-
gung unterscheidet. Er befand allerdings:

,In so far as I can understand these legal rules they strike me as somewhat unreal and
artificial. The policy of the law is to destroy the evil tendency of provisions contra bonos
mores. The best way to do this is to strike out the objectionable provisions.*?’?

Die unwirksame Bedingung sei als nicht geschrieben zu betrachten (pro non
scripto), die restliche Verfiigung bleibe bestehen. Gestiitzt wurde dies auf
romische Rechtsquellen, Autoren des romisch-holldndischen Rechts sowie

29 Barclays Bank DC & O v Anderson 1959 (2) SA 478 (T) 486. Williamson J distan-
zierte sich ausdriicklich von seiner Aussage in Kuhn v Karp 1948 (4) SA 825 (T) 841 f,,
wo er (im Falle eines Vertrages unter Lebenden) sowohl Absicht als auch objektive Aus-
wirkungen als relevant erachtet hatte.

20 Barclays Bank DC & O v Anderson 1959 (2) SA 478 (T) 486. Siche mit ebenfalls
fiir legitim erkldrten Absichten Ex parte Swanevelder 1949 (1) SA 733 (O) 739; Ex parte
Higgs, In re Estate Rangasami 1969 (1) SA 56 (D) 59 (Erhalt von Vermdgen und Familie);
Ex parte St Clair Lynn 1980 (3) SA 163 (W) 166 f. (zusitzliche Vorsorge fiir Tochter).

271 Der Verlust der Zuwendungen beruhte lediglich auf dem VerstoB der Téchter gegen
die Wohnsitzbedingung. Die Anordnung des Erblassers, dass auch der Gang zu Gericht die
sofortige Verwirkung des jeweiligen Anteils mit sich bringe, wurde dagegen fiir unverein-
bar mit der public policy gehalten und entfaltete daher keine Wirkung (,,[...] attempt by the
testator to oust the jurisdiction of the Court [...]*), siehe Barclays Bank DC & O v Ander-
son 1959 (2) SA 478 (T) 482.

22 Levy v Schwartz 1948 (4) SA 930 (W) 935. Die englische Differenzierung sei auch
kein Teil des civil law, auf dem das siidafrikanische Recht basiere (937).
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vereinzelte siidafrikanische Entscheidungen.?’”? Die Bedingung der Eheschei-
dung wurde aus dem Testament des Mr. Goodman gestrichen.

Die Urteile zu Trennungsklauseln, die den Weg in die Entscheidungs-
sammlungen fanden, liegen zwischen 1931 und 1990.27* Es fillt auf, dass sich
die Verweise auf Prédjudizien und Literatur im Laufe der Zeit verdnderten. In
den frithen Fillen wurden ausfiihrlich englische Entscheidungen besprochen.
Von diesen grenzten sich die slidafrikanischen Gerichte allerdings zuneh-
mend ab — nicht selten unter Verweis auf romisches bzw. romisch-hollén-
disches Recht.?’® Spiter kniipfte man schlicht an die schon ergangenen siidaf-
rikanischen Entscheidungen an, ohne sich erneut mit den verschiedenen
Rechtsquellen auseinanderzusetzen.?’® Im heutigen Schrifttum spielen Tren-
nungsklauseln eine eher untergeordnete Rolle. Mdglicherweise hat die gefes-
tigte Rechtsprechung (zumindest juristisch beratene) Erblasser zu entspre-
chender Vorsicht bewogen.

1I. Ehelosigkeits- und Wiederverheiratungsklauseln

Unwirksam sind auch Klauseln, die einen Begilinstigten generell von der Ein-
gehung einer Ehe abhalten sollen, indem die Zuwendung unter die auflosende
Bedingung der EheschlieBung gestellt wird.?”’

It is settled law that a condition embodying a general restraint on marriage is invalid as
being against public policy and contra bonos mores*,

so Dowling J in De Wayer v SPCA Johannesburg.?’® Die Erblasserin hatte
letztwillig verfiigt, dass grofle Teile ihres Vermdgens einem namentlich ge-
nannten ledigen Herrn unter der Bedingung zukommen sollten, dass er nach

213 Dies waren u.a. D. 28,7,14; D. 28,7,9; D. 36,2,5 sowie Voet, Commentarius ad Pan-
dectas, 36.2.4, iibersetzt in Gane, The Selective Voet, Bd. V, 36.2.4 (453 {.), siche Levy v
Schwartz 1948 (4) SA 930 (W) 937 f. Vgl. auch Ex parte Isaacs 1964 (4) SA 606 (GW);
Oosthuizen v Bank Windhoek Ltd 1991 (1) SA 849 (Nm). Vgl. zur Rechtsfolge aus der Lit.
Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 129; De Waal, in: Bill of
Rights Compendium, Ziffer 3G7.

24 Ex parte de Wet 1931 CPD 314 und OQosthuizen v Bank Windhoek Ltd 1991 (1) SA
849 (Nm). Die Veroffentlichung von Gerichtsentscheidungen begann erst 1857 und war bis
zum Entstehen der Union of South Africa im Jahre 1910 wohl uneinheitlich und liickenhaft,
siehe Zimmermann/Visser, in: Southern Cross, 1, 15 ff,

275 Siehe Levy v Schwartz 1948 (4) SA 930 (W); Ex parte Swanevelder 1949 (1) SA
733 (0); Barclays Bank DC & O v Anderson 1959 (2) SA 478 (T).

276 Siehe Ex parte Isaacs 1964 (4) SA 606 (GW); Ex parte St Clair Lynn 1980 (3) SA
163 (W).

277 Siehe Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 129; De
Waal/Schoeman-Malan, Law of Succession, 135; De Waal/Erasmus/Gauntlett/Wiechers,
in: LAWSA Bd. XXXI, Ziffer 318. Aus der Rspr. De Wayer v SPCA Johannesburg 1963
(1) SA 71 (T) 79; Ex parte Higgs; In re Estate Rangasami 1969 (1) SA 56 (D) 58.

28 De Wayer v SPCA Johannesburg 1963 (1) SA 71 (T) 79.



C. Siidafrika 219

threm Tod unverheiratet bleibe. Die Bedingung wurde fiir unwirksam erklart,
da die Erblasserin mit der Klausel das Ziel verfolgt habe, den Bedachten von
der Eingehung jedweder Ehe abzuhalten.?’”” Auch in diesen Féllen verweisen
Rechtsprechung und Literatur auf romisch-holldndische Autoren und Diges-
tenstellen. Letztere gehen iiberwiegend auf die romische Ehegesetzgebung
unter Kaiser Augustus zuriick (lex Iulia et Papia).*® Als ,settled law* wird
nun auch auch die Rechtsfolge beschrieben: die ehebeschrinkende Bedingung
wird pro non scripto behandelt, d.h. unter Aufrechterhaltung der {ibrigen
Verfiigung aus dem Testament gestrichen.?®!

Dagegen ist eine solche Bedingung wirksam, falls der Erblasser keine Be-
eintrachtigung der Ehe beabsichtigt hatte.?®? Verfestigt hat sich dabei insbe-
sondere die Wirksamkeit von Wiederverheiratungsklauseln.?®® Diese Aus-
nahme fiihrt die Literatur bis auf das romische Recht zuriick.?®* Auch in Siid-
afrika treten Wiederverheiratungsklauseln oft in gemeinschaftlichen Testa-
menten auf, in denen sich die Eheleute gegenseitig zu Erben einsetzen (joint
bzw. mutual will)*® und fiir den Fall der Wiederverheiratung des Uberleben-
den bestimmen, dass der Nachlass an die gemeinsamen Kinder fallen soll.?¢

2 De Wayer v SPCA Johannesburg 1963 (1) SA 71 (T) 79 1.

280 Sieche De Wayer v SPCA Johannesburg 1963 (1) SA 71 (T) 79 sowie Ex parte
Higgs, In re Estate Rangasami 1969 (1) SA 56 (D) 58 mit Verweis auf Voet, Commenta-
rius ad Pandectas, 28.7.12, {ibersetzt in Gane, The Selective Voet, Bd. IV, 28.7.12 (787).
Siehe auch Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 129 mit
Verweis u.a. auf D 35.1.22, D 35.1.62.2, D 35.1.64.1, D 35.1.72.5. Siehe zur lex Iulia et
Papia auch unten Kapitel 2 — D.I1.2. (237).

8L So De Wayer v SPCA Johannesburg 1963 (1) SA 71 (T) 79.

282 Vgl. Ex parte Higgs, In re Estate Rangasami 1969 (1) SA 56 (D) 58 f.; Rubin v Alt-
schul 1961 (4) SA 251 (W) 252 f. In beiden Entscheidungen wird auf Barclays Bank DC &
O v Anderson 1959 (2) SA 478 (T) verwiesen.

283 Siehe Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 129 f.; De
Waal/Schoeman-Malan, Law of Succession, 135.

284 Vgl. Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 129 f.: ,,An
important exception which goes back to Roman law applies to remarriage®.

25 Als joint will wird ein Testament bezeichnet, das letztwillige Anordnungen von
mehr als einem Erblasser enthélt. Die letztwilligen Verfligungen sind zwar in einer ge-
meinsamen Urkunde zusammengefasst, konnen aber voneinander vollig unabhingig sein.
Die Erblasser miissen auch nicht miteinander verheiratet sein. Ein joint will wird zum
mutual will, sobald die Erblasser sich darin gegenseitig begiinstigen. Die Bezeichnungen
werden allerdings oft synonym verwendet. Siehe dazu De Waal/Schoeman-Malan, Law of
Succession, 190 f.

86 Vgl. Havemann'’s Assignee v Havemann’s Executor 1927 AD 473; Van der Merwe v
Registrateur van Aktes 1975 (4) SA 636 (T). Die Rechtsfolgen einer solchen Klausel kon-
nen je nach Formulierung unterschiedlich sein. Die Vorgabe, dass im Falle der Wiederver-
heiratung der gesamte Nachlass an die gemeinsamen Kinder gehen soll, kann zu einem
fideicommissum fithren (vergleichbar mit der deutschen Vor- und Nacherbfolge). Der
Ehepartner wird Eigentiimer, ist aber meist in seiner Verfiigungsmacht beschréinkt, siche
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Zu Beginn des 20. Jahrhunderts wurde die Wirksamkeit einer solchen Be-
stimmung nicht bezweifelt.?®” Nachdem sich Van den Heever J in einem obi-
ter dictum aus dem Jahre 1942 skeptisch zur Wirksamkeit solcher Klauseln
verhalten hatte,?®® sah sich die Rechtsprechung dazu veranlasst, ausdriicklich
deren Wirksamkeit zu bekriftigen. Man wies darauf hin, dass sich viele Auto-
ren des romisch-holldndischen Rechts fiir die Wirksamkeit derartiger Bedin-
gungen ausgesprochen hétten und berief sich dabei insbesondere auf die Aus-
fiihrungen Johannes Voets. Diesem Standpunkt solle auch im heutigen Recht
Bedeutung beigemessen werden, zumal in keinem der bisher in Siidafrika
entschiedenen Fille ein Versto3 gegen die public policy ins Feld gefiihrt
worden sei.?®” Und schlieBlich kenne auch das englische Recht eine Ausnah-
me fiir Wiederverheiratungsklauseln, da der Erblasser vor allem die Versor-
gung der gemeinsamen Kinder sicherstellen wolle.?° Siidafrikanische Recht-
sprechung und Literatur stiitzen die Giiltigkeit einer Wiederverheiratungs-
klausel also auf romische Rechtsquellen, Autoren zum romisch-hollandischen
Recht des 17. Jahrhunderts, ergénzt durch Verweise auf englisches Recht
sowie davon inspirierte Uberlegungen zur typischen Motivationslage eines

Curren v Jacobs [2000] 4 All SA 584 (SEC). Zum fideicommissum (oder auch fideicom-
missary substitution) siehe De Waal/Schoeman-Malan, Law of Succession, 147 ff. Eine
andere Moglichkeit besteht darin, den Ehepartner zum unbeschrinkten Vollerben einzuset-
zen, ihn aber (dhnlich der deutschen Vermichtnislosung) fiir den Fall der Wiederverheira-
tung mit einem Geldanspruch zugunsten der Kinder zu beschweren, siche bspw. Ex parte
Gitelson 1949 (2) SA 881 (O). Die Bedingung kann sich auch auf einen letztwillig errich-
teten trust beziehen und vorsehen, dass dem Ehepartner bis zur Wiederverheiratung die
Ertrage des trust zustehen, im Falle der erneuten Heirat aber das gesamte trust-Kapital an
die Kinder auszukehren ist, siche bspw. Ex parte Watling 1982 (1) SA 936 (C).

87 Ex parte Kuzzulo 1916 WLD 16; Barnett v Estate Gumpert 1926 CPD 363; Have-
mann’s Assignee v Havemann’s Executor 1927 AD 473. Fiir weitere Félle siche die Ver-
weise in Ex parte Gitelson 1949 (2) SA 881 (O) 886. Vgl. auch Grusd v Grusd 1946 AD
465, 480 f.

288 Ex parte Cronje 1942 OPD 86, 87: ,,The Roman Law in regard to conditions in re-
straint of remarriage has fluctuated between full remission of the condition by virtue of a
legal benefit on the one hand and extreme harshness in its enforcement on the other®.

B9 Ex parte Gitelson 1949 (2) SA 881 (O) 884 ff. mit Verweis auf Voet, Commentarius
ad Pandectas, 28.7.13, iibersetzt in Gane, The Selective Voet, Bd. IV, 28.7.13 (789 f.). Vgl.
auch Rubin v Altschul 1961 (4) SA 251 (W).

20 Ex parte Gitelson 1949 (2) SA 881 (O) 886 mit Verweis auf die engl. Entscheidung
Allen v Jackson (1875) 1 Ch D 399. Vgl. auch Rubin v Altschul 1961 (4) SA 251 (W) 252 f.
In Ex parte Dessels 1976 (1) SA 851 (D) war der Erblasser liber die Wiederverheiratungs-
klausel hinausgegangen. Wolle die Ehefrau der Zuwendung nicht verlustig gehen, diirfe sie
kein Leben in Unzucht fiihren, nicht mit fremden Personen wohnen, ménnliche Besucher nur
in Begleitung ihrer Ehefrauen empfangen und sich nicht abschétzig iiber ihn duBlern. Im
Verbot der Unzucht konnte das Gericht keinen VerstoB3 gegen die boni mores erkennen. Der
Erblasser habe lediglich eine Umgehung der Wiederverheiratungsklausel verhindern wollen.
Die iibrigen Vorgaben wurden allerdings wegen Unbestimmtheit gestrichen.
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Erblassers.?!

ratungsklauseln dann nicht mehr in Frage gestell

In spdteren Urteilen wurde die Wirksamkeit von Wiederverhei-
£292

IIl. Faith and Race Clauses: spezifische Vorgaben zu Ehe und Religion

Die wohl prominentesten Fille letztwilliger Bedingungen firmieren in Siidaf-
rika unter der Bezeichnung faith and race clauses.*® Solche Klauseln enthal-
ten die Forderung, eine Person bestimmten Glaubens oder bestimmter Ab-
stammung zu heiraten; teilweise werden aber auch dem Bedachten selbst
Vorgaben beziiglich seiner Religion gemacht. Inhaltlich decken sie sich also
weitgehend mit den in England unter der uncertainty-Doktrin diskutierten
Gestaltungen. In der auffallenden Mehrzahl der untersuchten siidafrikani-
schen Fille sollte die letztwillige Zuwendung mittels einer auflésenden Be-
dingung entfallen, falls der oder die Bedachte eine Person heiratet, die nicht
jidischen Glaubens oder jiidischer Abstammung ist.?** Die wechselhafte
Entwicklung dieser Fallgruppe offenbart in besonderem Maf3e die zahlreichen
Probleme und unterschiedlichen Standpunkte bei der Behandlung letztwilli-
ger Potestativbedingungen in Siidafrika.

1. Die Ausgangslage

Zunichst lieBen die Gerichte keine Zweifel an der Wirksamkeit solcher Be-
stimmungen erkennen. So beschiftigte bspw. im Jahr 1921 das Testament des
Mr. Marks die Transvaal Provincial Division. Der Erblasser hatte bestimmt,
dass jedes seiner Kinder, das eine Person nicht-jiidischen Glaubens heirate,
als am Tag der Hochzeit gestorben anzusehen sei. Das Gericht schien weder
Wirksamkeitsbedenken noch Auslegungsschwierigkeiten zu haben.?®> Auch
in dhnlich gelagerten Féllen wurde die Giiltigkeit solcher Bedingungen nicht
problematisiert. Die Parteien hatten die Klausel hinsichtlich ihrer Wirksam-
keit aber auch gar nicht angegriffen — es ging meist um allgemeine Fragen der
Testamentsauslegung. >

1 Siehe aus der Lit. insbes. Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South
Africa, 129 f.

22 Siehe Van der Merwe v Registrateur van Aktes 1975 (4) SA 636 (T); Ex parte Wat-
ling 1982 (1) SA 936 (C); Curren v Jacobs [2000] 4 All SA 584 (SEC).

23 Vgl. aus der Lit. Hahlo, SALJ 67 (1950), 231; Joubert, SALJ 85 (1968), 402; Cor-
bett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 130.

294 S0 weisen 12 von 15 untersuchten Entscheidungen dieser siidafrikanischen Fall-
gruppe einen Bezug zum jiidischen Glauben auf. Dies bezeichnete Broome J im Jahr 1949
als ,,curious circumstance®, Aronson v Estate Hart 1949 (2) SA 789 (N) 792.

25 Siehe Ex parte Marks’ Executors 1921 TPD 284, 286 f.

2% Siehe Ex parte Administrators Estate Lesser 1940 TPD 11; Scott v Estate Scott 1943
NPD 7. Vgl. auch In Re Estate Madore 1936 NPD 215, 221 (die bedachte Person sollte
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2. Die Bestimmtheitsrechtsprechung der 1940er-Jahre

Die Wirksamkeit einer derartigen Anordnung wurde erstmals 1943 in Frage
gestellt. Der Sohn des Erblassers, der entgegen der Heiratsvorgabe eine Frau
,hot of the Jewish faith and blood* geheiratet hatte, berief sich dabei auf die
kurz zuvor ergangene englische Entscheidung Clayton v Ramsden, in der eine
dhnliche Klausel fiir zu unbestimmt und unwirksam erkliart worden war.?’ Das
stidafrikanische Gericht lie8 die Frage aber letztlich offen, da ein Eingreifen
der Klausel schon im Wege der Testamentsauslegung abgelehnt wurde.?*®

Nur ein Jahr spiter beschéftigte die Problematik das Gericht in der Ent-
scheidung Wasserzug v Administrators of Estate Nathanson erneut. Auch hier
hatte ein Abkommling entgegen der testamentarischen Anordnung eine Per-
son nicht-jiidischen Glaubens geheiratet und sodann die Wirksamkeit der
Bedingung mit dem Argument angegriffen, die Klausel sei zu unbestimmt.?*
Zweil der drei damit befassten Richter hielten die Klausel fiir unwirksam,
wodurch der Enkel am Nachlass beteiligt blieb.>? Siidafrikanische Entschei-
dungen erachtete man mit Blick auf die Frage der Bestimmtheit fiir unergie-
big und behandelte sodann englische Rechtsprechung — insbesondere die
Entscheidung Clayton v Ramsden.>*! Englische Entscheidungen seien fiir
stidafrikanische Gerichte nicht im technischen Sinne der doctrine of prece-
dent bindend und man konne unter den dort vertretenen Ansichten die tiber-
zeugendste auswihlen, so die Richter.>”> Ausgehend vom strengen Bestimmt-
heitsmalistab, den das englische House of Lords 1859 fiir auflésende Bedin-
gungen festgelegt hatte’?® hielten Murray und Schreiner JJ die Uberlegungen
der englischen Rechtsprechung fiir iiberzeugend. Sie erklirten, Glaube konne
sehr unterschiedliche Ausprigung und Intensitit annehmen und sei als rein
innerer Vorgang schon grundsitzlich nicht hinreichend beweisbar.*** Black-
well J widersprach allerdings in seinem Votum. Er konne keinerlei Bestimmt-
heits- und Beweisprobleme erkennen. Es sei eindeutig, dass die Ehefrau nicht

jegliche Begiinstigung verwirken, falls sie in ein romisch-katholisches Kloster oder eine
dhnliche Institution eintrete).

27 Zu Clayton v Ramsden [1943] AC 320 oben Kapitel 2 — B.IILb) (203).

28 Fram v Fram 1943 TPD 362.

2% Das gemeinschaftliche Testament von Samuel und Hannah Nathanson enthielt fol-
gende Klausel: ,,It is our desire that none of the aforesaid children or grandchildren shall marry
anyone out of the Jewish Faith and in case of any child or grandchild contracting such a mar-
riage then he or she shall forfeit his or her inheritance for the benefit of our remaining residuary
heirs®, Wasserzug v Administrators of Estate Nathanson 1944 TPD 369,371 f.

300 Vgl. Wasserzug v Administrators of Estate Nathanson 1944 TPD 369, 381 und 387.

01 Vgl. Wasserzug v Administrators of Estate Nathanson 1944 TPD 369, 373 ff.

392 Wasserzug v Administrators of Estate Nathanson 1944 TPD 369, 375 und 384 (,,free
to select the one that appears to us to be right, unaffected by considerations of precedent®).
393 Clavering v Ellison (1859) 7 HLC 707, 725, dazu oben Kapitel 2 — B.IILb) (203).

304 Wasserzug v Administrators of Estate Nathanson 1944 TPD 369, 373 ff. und 386.
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dem jiidischen Glauben angehdre. Dariiber hinaus sei die Klausel nicht zu
unbestimmt, denn man kdnne — und damit folgte er dem Sondervotum Lord
Wrights in Clayton v Ramsden — dem jiidischen Glauben ebenso beweisbaren
Inhalt beimessen, wie man dies bspw. beim katholischen Glauben fiir moglich
gehalten hatte. Man diirfe die Bestimmtheitsanforderungen nicht iiberspan-
nen.’% Man solle — unterstellt die Klausel verstoBe nicht gegen die public
policy — nicht aus reiner Abneigung gegeniiber solchen Anordnungen auf
einen VerstoB gegen das Bestimmtheitsgebot erkennen.’?® Nun hatte der
Rechtsbeistand des Enkels in Anbetracht englischer Rechtsprechung aus-
driicklich darauf verzichtet, einen Verstof3 gegen die public policy vorzutra-
gen, weshalb das Gericht dariiber auch nicht entschied.’” Und dennoch streif-
ten die Richter kursorisch jene Aspekte, die man wohl als den eigentlichen
Problemkern solcher Klauseln bezeichnen muss: Da ein Verstof3 gegen die
public policy nicht vorgebracht sei, miisse man nicht ndher darauf eingehen,
dass mancher Erblasser durch derartige Bedingungen das Leben seiner Ab-
kommlinge zu beeinflussen versuche und englische Richter sich hierzu recht
kritisch geduBert hitten.’® Es sei daher auch nicht zu erortern, ob eine solche
Klausel moglicherweise wegen Beschriankung der Religions- und Eheschlie-
Bungsfreiheit gegen die public policy verstoBe.?”

Stattdessen erkldrte man die Bedingung auf Basis einer englischen Ent-
scheidung fiir unwirksam, die sich selbst den Vorwurf gefallen lassen muss,
sich mit fritherer Rechtsprechung nicht ausreichend auseinandergesetzt und
das Bestimmtheitsgebot letztlich als Ersatzinstitut fiir die public policy be-
nutzt zu haben.’!'° Das romisch-hollindische Recht fand in der siidafrikani-
schen Entscheidung keinerlei Beriicksichtigung.3!!

3. Aronson v Estate Hart (1949)

Einige Urteile waren der Entscheidung Wasserzug v Administrators of Estate
Nathanson gefolgt.’'> Wenige Jahre spiter verwarf allerdings die damals

305 Wasserzug v Administrators of Estate Nathanson 1944 TPD 369, 388 ff.

306 Blackwell J kritisierte damit die englischen Lords in Clayton v Ramsden, die sich
nicht einmal die Miihe gemacht hitten, ihre persdnliche Abneigung zu verbergen, Wasser-
zug v Administrators of Estate Nathanson 1944 TPD 369, 388.

N7 Siehe Wasserzug v Administrators of Estate Nathanson 1944 TPD 369, 372 (,,[...]
consequently this aspect of the matter need not be considered [...]*) und 381 sowie 391.

38 Wasserzug v Administrators of Estate Nathanson 1944 TPD 369, 372 (Murray J).

39 Wasserzug v Administrators of Estate Nathanson 1944 TPD 369, 381 (Schreiner J).

310 Siehe dazu oben Kapitel 2 — B.IILb) (203).

311 So auch Joubert, SALJ 85 (1968), 402, 402. Vgl. auch Hahlo, SALJ 67 (1950), 231,
233.

312 Ex parte Estate Hack 1945 TPD 414; Ex parte Haworth 1946 CPD 679 (mit der
Vorgabe, eine Person englischer, schottischer, irischer oder walisischer Abstammung zu
heiraten); Ex parte Perel 1948 (3) SA 195 (GW).
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hochste Rechtsmittelinstanz (die Appellate Division des Supreme Court)
diese Rechtsprechungslinie wieder. Derartige Bestimmungen seien weder zu
unbestimmt noch verstieBen sie gegen die public policy, so das Gericht in
Aronson v Estate Hart*"® Die Erblasserin Marguerite Hart hatte den Fortfall
jeglicher Beglinstigung angeordnet, sollte eine der bedachten Personen eine
nicht im jiidischen Glauben geborene Person heiraten oder sich selbst vom
jiidischen Glauben abwenden.?!*

Mit Blick auf die Bestimmtheit der Klausel verwies Greenberg JA auf eine
kurz nach Wasserzug ergangene Entscheidung der Appellate Division. Schon
dort hatte das Gericht die englische Differenzierung zwischen den Bestimmt-
heitsanforderungen fiir aufschiebende und auflésende Bedingungen abgelehnt:

»[-.-] Roman and Roman-Dutch law [...] and not technical English rules must govern the
present matter.‘3!3

Entgegen der englischen Entscheidungen miisse es geniigen, so Greenberg JA
weiter, wenn sich aus dem Wortlaut der Klausel ableiten lasse, was die Erb-
lasserin gewollt habe.?!® Van den Heever JA verwies sodann auf historische
Rechtsquellen und Entscheidungen, um darzulegen, dass man mit dhnlichen
Formulierungen auch in der Vergangenheit nie ein Bestimmtheitsproblem
gehabt habe. Den abstrakten englischen Bestimmtheitstest bezeichnete er als
kiinstlich und lebensfremd. Es sei ein Grundsatz des rdmisch-hollindischen
Rechts, — dabei zitierte er Johannes Voet und entsprechende Digestenstellen —
dem Erblasserwillen weitestmoglich zur Geltung zu verhelfen. Bei Unklarhei-
ten iiber die Tatsachenlage miisse das Gericht eben nach der Beweislage ent-
scheiden.’'” Die Klausel wurde letztlich von vier der fiinf Richter fiir ausrei-
chend bestimmt erachtet.’!8

Das Urteil ist neben der Ablehnung englischer Bestimmtheitsgrundsétze
aber auch deshalb von Bedeutung, weil es sich erstmals mit einem mdglichen

313 Die Richterbank war mit fiinf Richtern besetzt. Ausfiihrliche Voten wurden von
Greenberg JA sowie von Van den Heever JA verfasst. Watermeyer CJ und Hoexter JA
schlossen sich an. Schreiner JA verfasste ein abweichendes Votum. Siehe dazu auch
Joubert, SALJ 85 (1968), 402, 402.

314 Vgl. Aronson v Estate Hart 1950 (1) SA 539 (A) 551: I direct that should any of
the beneficiaries under this my will marry a person not born in the Jewish Faith or forsake
the Jewish Faith, then and in such case such beneficiary shall forfeit all benefit or claim
which he or she may have under this my will.

315 Grusd v Grusd 1946 AD 465, 474 (letztwillige Bedingung mit Wohnsitz- und Wie-
derverheiratungsklausel).

316 Aronson v Estate Hart 1950 (1) SA 539 (A) 544.

317 Aronson v Estate Hart 1950 (1) SA 539 (A) 555 ff. Vgl. auch die erste Instanz,
Aronson v Estate Hart 1949 (2) SA 789 (N) 792 ff.

318 Lediglich Schreiner JA war anderer Auffassung und bekriftigte die von ihm auch in
Wasserzug vertretene Ansicht zur Unbestimmtheit einer solchen Klausel, siche Aronson v
Estate Hart 1950 (1) SA 539 (A) 548 ff.
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Verstof3 einer solchen Klausel gegen die public policy auseinandersetzte. Die
gegen die Bestimmung klagende Tochter hatte sich dabei auf Autoren zum
romisch-holldndischen Recht, aber auch auf von Savigny und Windscheid
gestiitzt.’'* Greenberg und Van den Heever JJA lehnten beide einen public
policy-Versto3 ab, allerdings mit unterschiedlicher Argumentation. Green-
berg JA erklirte, hinter einer derartigen Bestimmung stehe womoglich die
Furcht eines Erblassers vor Spannungen und Zerwiirfnissen, zu denen eine
Ehe zwischen einem Juden und einem Nicht-Juden fiihren kdnnne sowie die
Besorgnis, die daraus hervorgehenden Kinder konnten sich zwischen zwei
Stiihlen wiederfinden und orientierungslos im Leben umhertreiben.??

,,1 know of no principle in law which would make it contrary to public policy for him to
attempt [...] to safeguard his descendants against these perils.*32!

Diese Ausfiihrungen, die ohne Bezug zu Rechtsprechung oder Literatur aus-
kommen, lesen sich letztlich wie ein starkes Plddoyer fiir die Testierfrei-
heit.¥*? Van den Heever JA setzte sich dagegen intensiv mit den von der Klé-
gerin angefiihrten Quellen auseinander. Mit Blick auf die Vorgabe der Erb-
lasserin, dem jiidischen Glauben treu zu bleiben, ging er auf frithere Auffas-
sungen zu letztwilligen Religionsbedingungen ein — und dabei insbesondere
auf die Ansicht von Savignys.**® Dieser hatte postuliert, der Einfluss von
Gewinn und Verlust auf die Religion als ,,innerste Anlegenheit des Men-
schen* sei in hohem Grade bedenklich und man verfahre ,,ganz im Sinn der
vom Romischen Recht auch fiir andere Félle aufgestellten Grundsdtze*, wenn
man diese Bedingung als unsittliche behandele.’>* Van den Heever JA ent-
gegnete, das romische Recht kenne keinen derart allgemeinen Grundsatz und
schlug damit die Briicke zur Heiratsvorgabe der Erblasserin. Unter Verweis
auf Voet sowie mehrere Digestenstellen erlduterte er, eine letztwillige Zu-
wendung konne durchaus in wirksamer Weise unter die Bedingung gestellt
werden, eine bestimmte Person oder innerhalb einer bestimmten Bevolke-
rungsgruppe zu heiraten — und dabei sei die Ehe doch ebenso innerste Ange-
legenheit des Menschen. Nur Bedingungen, die auf gidnzliche Ehelosigkeit
abzielten, seien infolge der politisch motivierten Ehegesetze des Kaisers Au-

319 Siehe Aronson v Estate Hart 1950 (1) SA 539 (A) 540.

320 Aronson v Estate Hart 1950 (1) SA 539 (A) 546 (,,may leave them rudderless and
adrift on the sea of life®).

21 Aronson v Estate Hart 1950 (1) SA 539 (A) 546.

322 Vgl. auch Du Toit, Stellenbosch LR 12 (2001), 222, 226: ,,Greenberg’s judgment in
the Aronson case is therefore firmly rooted in the predominant role of freedom of testation
in the South African law of testate succession®.

323 Zu Savignys Einfluss im Kontext letztwilliger Bedingungen noch unten Kapitel 2 —
D.IIL4. (248).

324 Savigny, System Bd. 11, 184 f.
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gustus im romischen Recht fiir unwirksam erkldrt worden.** Daraus folgerte
Van den Heever JA:

,,The notion that according to the underlying principles of Roman law it would be immoral
and contrary to public policy if a beneficiary should be exposed to the danger of being
influenced by monetary considerations [...] is a fanciful abstraction based on the miscon-
struction of fragments which clearly have a different meaning and explanation [...].3?¢

Uberhaupt halte eine letztwillige Bedingung lediglich einen Vorteil zuriick,
weswegen schon die Bezeichnung als Verwirkungsklausel das Bild verzerre,
da suggeriert werde, die Bedachten hitten einen Anspruch auf die Zuwen-
dung.??” Letztlich wurde die Klausel im Testament der Marguerite Hart fiir
wirksam befunden und die Klage ihrer Tochter abgewiesen.

Die Entscheidung sah sich gewisser Kritik aus dem Schrifttum ausgesetzt.
C. P. Joubert war der Auffassung, Van den Heever habe die Position des
romisch-holldndischen Rechts nur unvollstindig beriicksichtigt und insbeson-
dere iibersehen, dass derartige Religionsklauseln damals vor Gericht durchaus
am naturrechtlich inspirierten Grundsatz der Religionsfreiheit scheitern konn-
ten.’® H. R. Hahlo ging in seiner Kritik noch einen Schritt weiter und mo-
nierte, man konne sich heutzutage nicht mehr — wie Van den Heever dies
getan habe — auf Ansichten und Moralvorstellungen vergangener Jahrhunder-
te stiitzen:

., Times change and conceptions of public policy change with them. %

Man sei gar nicht erst zum Kern des Problems vorgedrungen. Die entschei-
dende Frage sei, ob es nicht den heutigen Vorstellungen von Anstand und
Schicklichkeit widerspreche, wenn ein Erblasser durch die Androhung finan-
zieller Nachteile seine Nachfahren noch aus dem Grab zu steuern versuche.
Denn das heutige public policy-Verstindnis verlange eine uneingeschrankte
Wahlfreiheit hinsichtlich Religion und Ehe.?*° Niemand habe das Recht, ei-
nen anderen Menschen dem Dilemma auszusetzen, sich zwischen seinem
Gewissen oder personlichen Neigungen und deren Aufopferung zugunsten
geldwerter Vorteile entscheiden zu miissen.?!

325 Aromson v Estate Hart 1950 (1) SA 539 (A) 560 ff.

326 Aronson v Estate Hart 1950 (1) SA 539 (A) 567. von Savigny hatte seine Auffas-
sung zu Religionsbedingungen allerdings gar nicht explizit auf Eheklauseln erstreckt; die
dortige Schilderung deckt sich im Wesentlichen mit den Ausfiihrungen Van den Heevers,
siehe Savigny, System Bd. III, 180 ff.

327 Aronson v Estate Hart 1950 (1) SA 539 (A) 568.

38 Joubert, SALJ 85 (1968), 402, 402 und 413 ff.

32 Hahlo, SALJ 67 (1950), 231, 240.

30 Hahlo, SALJ 67 (1950), 231, 239 und 242 (,,the matter can hardly be better put than
by Savigny*). Siehe auch Hahlo, SALJ 75 (1958), 152, 154.

31 Hahlo, SALJ 67 (1950), 231, 243. Siehe auch Hahlo, SALJ 75 (1958), 152, 153.
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4. Unterschwelliger Rechtsprechungswandel

In der Folgezeit vollzog sich ein eher verdeckter Wandel in der Rechtspre-
chung. Die Parteien verlegten sich in ihrer Argumentation darauf (mutmaB-
lich in Anbetracht der hochstrichterlichen Entscheidung), der Wirkung &hnli-
cher Klauseln im Wege der Auslegung zu entgehen.?*? Die Gerichte griffen
dies auf und nahmen eine auffallend enge Wortlautauslegung derartiger Be-
dingungen vor.>* Ob dies tatsdchlich immer dem Erblasserwillen entsprach,
erscheint zweifelhaft.** So umging man die nun hochtsrichterlich festgeleg-
ten Fragen der Wirksamkeit einer faith and race clause, konnte im konkreten
Einzelfall deren Auswirkung aber dennoch vermeiden und so verhindern,
dass die Zuwendung infolge eines Verstofes gegen die (eigentlich rechts-
wirksame) Bedingung entfiel .33

1V. Ausblick: méglicher Einfluss der siidafrikanischen Verfassung

Aronson v Estate Hart gilt noch heute — etwa 70 Jahre spiter — als autoritative
Leitentscheidung zur Wirksamkeit letztwilliger Bedingungen. Weder der Sup-
reme Court of Appeal (als Nachfolger der Appellate Division) noch der Consti-
tutional Court hatten bislang Gelegenheit, die Entscheidung zu {iberdenken. ¢
H. R. Hahlo und C. P. Joubert hatten schon friith eine Beriicksichtigung indi-
vidueller Freiheitsrechte gefordert — insbesondere der Religions- und Ehe-
schlieBungsfreiheit.>’” Seitdem 1997 die siidafrikanische Verfassung mit um-
fangreichen Freiheitsgarantien in Kraft getreten war, wird im Schrifttum ver-

332 Vgl. auch Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 132.

333 Siehe Stevenson v Greenberg 1960 (2) SA 276 (W); Ex parte Mostert: In re Estate
Late Mostert 1975 (3) SA 312 (T); Ex parte Administrators Estate Sandler 1976 (4) SA
930 (C). Vgl. zuvor allerdings noch Barnett v Estate Schereschewske 1957 (3) SA 679 (C).

334 Der streng jiidisch-orthodoxe Erblasser hatte im Fall Ex parte Administrators Estate
Sandler angeordnet: ,, That in the event of any of my descendants who may be entitled to
any benefits under this my will marrying out of the Hebrew faith I direct that such de-
scendant [...] be forthwith excluded from any further benefits [...]*. Das Gericht befand,
dass die Klausel infolge der Worte “forthwith excluded* und “further benefits“ erst ab
Anfall der Begiinstigungen im Erbfall eingreife und eine vor dem Tod des Erblassers
geschlossene Ehe nicht zu einer Verwirkung fiihre, siehe Ex parte Administrators Estate
Sandler 1976 (4) SA 930 (C) 933 f. Diemont J konnte nicht ganz verbergen, dass es nicht
rein um Auslegungsfragen gegangen war und beschloss das Urteil iiber die Nachlassbetei-
ligung der Enkelin mit einem Zitat aus dem alttestamentarischen Buch der Spriiche,
Kap. 13 Vers 22 (dt. Ubers.): ,,Der Gute hinterlisst seinen Enkeln das Erbe, der Besitz des
Siinders wird fiir den Gerechten aufgespart®.

35 Dazu auch De Waal/Schoeman-Malan, Law of Succession, 135.

36 Siehe Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 132 f.; Du
Toit, Tul Eur&Civ LF 27 (2012), 97, 129; De Waal, in: Bill of Rights Compendium,
Ziffer 3G10.

37 Siehe oben Kapitel 2 — C.II1.3. (223).
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stirkt eine Anderung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung zu den sog. faith
and race clauses gefordert.>*® Die Verfassung sieht in section 8 (2) vor, dass
die Freiheitsrechte der Bill of Rights grundsitzlich auch Wirkung zwischen
Privaten entfalten konnen.*° An dieser Stelle wird in Siidafrika eine Debatte
um die Unterschiede zwischen mittelbarer und unmittelbarer Horizontalwir-
kung (indirect bzw. direct horizontality) gefiihrt, auf die hier nicht im Detail
eingegangen werden kann.**® Nach section 8 (3) der Verfassung muss ein
Gericht bei Anwendung der Bill of Rights zwischen Privatpersonen die Regeln
des common law anwenden oder fortbilden, um dem jeweiligen Freiheitsrecht
zur Geltung zu verhelfen oder es zu beschridnken.**! Nach verbreitetem Ver-
stdndnis wirken die Rechte der Bill of Rights auf diese Weise mittelbar iiber
die Regeln des common law in die Rechtsbeziehung zwischen Privatpersonen
ein.**? Fiir Fille letztwilliger Bedingungen sehen Marius de Waal und
Francois du Toit den Anknilipfungspunkt in einem verfassungsrechtlich inspi-
rierten Verstidndnis der public policy und boni mores. Im Wege einer Abwi-
gung seien die Testierfreiheit des Erblassers und die moglicherweise beein-
trachtigten Freiheitsrechte der unter der Bedingung bedachten Person in Aus-
gleich zu bringen. Mit Blick auf letztwillige Ehe- und Religionsbedingungen
wiren dabei insbesondere section 15 (freedom of religion, belief and opinion)
sowie section 14 (privacy) mit der Testierfreiheit des Erblassers abzuwégen,
die man in section 25 (property) verankert sieht. Es sei eine umfassende Ein-
zelfallbetrachtung erforderlich, die unter anderem die Willensrichtung des
Erblassers sowie das konkrete Mal} der Beeintrachtigung des Begilinstigten zu

3% Siehe Du Toit, Stellenbosch LR 12 (2001), 222, 225 ff. und 245 ff.; Du Toit, Tul
Eur&Civ LF 27 (2012), 97, 129 sowie De Waal, in: Bill of Rights Compendium, Zif-
fer 3G10; Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession in South Africa, 133 f.

339 Section 8 (2): ,,A provision of the Bill of Rights binds a natural or a juristic person
if, and to the extent that, it is applicable, taking into account the nature of the right and the
nature of any duty imposed by the right.

340 Vgl. zur Horizontalwirkungsdiskussion anhand jiingerer verfassungsgerichtlicher
Rechtsprechung bspw. Finn, SALJ 137 (2020), 591. Vgl. auch die Entscheidung King v De
Jager [2021] ZACC 4, dazu ausfiihrlich unten Kapitel 3 — C.11.3. (357).

31 Section 8 (3): ,,When applying a provision of the Bill of Rights to a natural or juris-
tic person in terms of subsection (2), a court —

(a) in order to give effect to a right in the Bill, must apply, or if necessary develop, the

common law to the extent that legislation does not give effect to that right; and

(b) may develop rules of the common law to limit the right, provided that the limita-

tion is in accordance with section 36 (1).*

32 Siehe Cockrell, in: Bill of Rights Compendium, Ziffer 3A4 und 3AS8 ff. (,,must be
mediated by the intervention of the common law*); Cheadle, in: South African Constitu-
tional Law, Ziffer 3.1.3; Ackermann, Human Dignity, 288 ff. Zur Anlehnung an das
deutsche Konzept der Drittwirkung vgl. Cockrell, in: Bill of Rights Compendium,
Ziffer 3A4.
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beriicksichtigen habe.** Vor diesem Hintergrund konnten letztwillige Bedin-
gungen zu einem zukiinftigen Hauptschauplatz verfassungsrechtlich inspirier-
ter Entwicklung im siidafrikanischen Erbrecht werden.*** Gerade letztwillige
Ehe- und Religionsbedingungen kénnten in Zukunft an einem derart verstan-
denen public policy-MaBstab scheitern, so De Waal:

,»This means [...] that the leading case of Aronson v Estate Hart [...] may have to be re-

considered in future*.’*

V. Zwischenergebnis Siidafrika

Bis sich fiir ein siidafrikanisches Gericht die Gelegenheit einer Neubewertung
letztwilliger Potestativbedingungen ergibt, bleibt der Eindruck bestehen, dass
es bislang in Siidafrika keinen iibergreifenden und konsistenten Malistab fiir
die Zuldssigkeitsgrenzen solcher Verfiigungen gibt und die Herangehenswei-
se dhnlich wie in England fallgruppenspezifisch erfolgt. Bei Ehebedingungen
verlduft die Trennlinie der Wirksamkeit auch in Siidafrika zwischen allge-
meinen Ehebeschrinkungen und spezifischeren Vorgaben beziiglich der Wahl
des Ehepartners. Unwirksam sind demnach Klauseln, die auf die Trennung
verheirateter Partner gerichtet sind sowie solche, die die Eingehung einer Ehe
grundsitzlich verhindern sollen (mit Ausnahme von Wiederverheiratungs-
klauseln). Wirksam sind dagegen Bedingungen, die den Erhalt der Zuwen-
dung von der Wahl eines Ehepartners mit ndher bestimmter Herkunft oder
Konfession abhidngig machen (ebenso wie Bedingungen, die die Konfession
der bedachten Person selbst betreffen).

Der Blick auf die zitierte Literatur und die in Bezug genommene Recht-
sprechung offenbart die Interaktion der beiden europiisch-stimmigen Sadulen
der siidafrikanischen Mischrechtsordnung.’* Digestenstellen des Corpus
Turis Civilis und die ,,Autorititen” des romisch-holldndischen Rechts wie
Johannes Voet werden (im 20. Jahrhundert!) ebenso zitiert wie englische
Rechtsprechung und Literatur. Das englische Recht wurde dabei als persuasi-
ve authority bemiiht, als zusitzliches Argument und Stiitze fiir die Handha-
bung bspw. von Trennungs- und Wiederverheiratungsklauseln. Bei konfligie-
renden Losungen — sei es bei der Frage nach subjektivem oder objektivem
Priifungsmafistab, den Bestimmtheitsanforderungen oder der Rechtsfolge

33 De Waal, in: Bill of Rights Compendium, Ziffer 3G10; Du Toit, Stellenbosch LR 12
(2001), 222, 231 ff. und 252 f. Siehe auch Corbett/Hofmeyr/Kahn, The Law of Succession
in South Africa, 133 ff. Zur Verankerung der Testierfreiheit in der Eigentumsgarantie nach
section 25 siche In Re BOE Trust Ltd 2013 (3) SA 236 (SCA) 243.

3% So Du Toit, Stellenbosch LR 12 (2001), 222, 223.

35 De Waal, in: Bill of Rights Compendium, Ziffer 3G10 (Fn. 19).

346 Im Kontext des customary law, das lange Zeit keine Testierfreiheit im Sinne des
siidafrikanischen common law kannte, ist eine Diskussion um letztwillige Bedingungen
nicht ersichtlich. Zur siidafrikanischen Mischrechtsordnung oben Kapitel 1 — C.1. (62).



230 Kapitel 2 — Potestativbedingungen: letzter Wille unter Vorbehalt

unwirksamer Bedingungen — setzte sich letztlich das romisch-holldndische
Recht (oder was man als solches verstand) gegen die englischen Ansétze
durch. Man diskreditierte abstrakte englische Differenzierungen und betonte
stattdessen die Positionen romisch-hollindischer Autoren und rdmischer
Rechtsquellen. Gerade die sog. faith and race clauses durchliefen dabei eine
wechselvolle Entwicklung:

,»,Jewish faith clauses’ in wills [...] have had a chequered career [...]. [...] the story of
judicial disagreement which characterized the passage of ‘Jewish faith and race clauses’
through the courts of England has repeated itself in South Africa®,

so H. R. Hahlo.?*" Thre Wirksamkeit wurde erstmals unter Berufung auf die
englische Bestimmtheitsrechtsprechung der 1940er-Jahre in Frage gestellt.
Die Richter der siidafrikanischen Transvaal Provincial Division machten sich
die englische Linie 1944 zu eigen, nur um weniger Jahre spéter von der Appel-
late Division eines Besseren belehrt zu werden. Trotz der hochstrichterlichen
Entscheidung, die die Giiltigkeit derartiger Bedingungen betont hatte, kamen
die Instanzgerichte in den Folgejahren einigen Erben zu Hilfe, indem sie dem
Bedingungsregime im Wege der Auslegung den Wind aus den Segeln nahmen.

Allerdings fithrten weder der Riickgriff auf englische Bestimmtheitsmal3-
stdbe, noch die ausfiihrliche Erorterung romischer und romisch-hollédndischer
Quellen oder der Weg liber die besonders strenge Wortlautauslegung zu einer
offenen Auseinandersetzung mit dem eigentlichen Sachproblem, namentlich
der Einflussnahme des Erblassers auf hochstpersonliche Lebensbereiche und
Entscheidungen der bedachten Person. Dies rief schon in der Vergangenheit
mehrfach Kritik im Schrifttum hervor.’® Du Toit sieht nun die Perspektive
eroffnet, von der bislang eher formalen Herangehensweise durch eine verfas-
sungsrechtlich inspirierte Argumentation und Abwégung im Rahmen der
public policy zu einer stirker materialen und interessengeleiteten Handha-
bung solcher Bedingungen zu gelangen.?#

D. Vergleichende Analyse

Letztwillige Potestativbedingungen und ihre Wirksamkeitsgrenzen sind in
Deutschland, England und Siidafrika ein wohlbekanntes Rechtsproblem. Die
jeweiligen Eckpunkte der rechtlichen Handhabung sollen nun zusammenge-
fasst werden, um anschlieend der Frage nachgehen zu kénnen, worauf sich
die entsprechenden Gemeinsamkeiten und Unterschiede zuriickfiihren lassen.

347 Hahlo, SALJ 67 (1950), 231, 231 und 237.

348 Siehe insbes. Hahlo, SALJ 67 (1950), 231, 239 ff. und Joubert, SALJ 85 (1968),
402, 420.

349 Siehe Du Toit, Stellenbosch LR 12 (2001), 222, 232 und 245 ff.
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1. Gemeinsamkeiten und Unterschiede im Uberblick
1. Fallgruppen und rechtliches Instrumentarium

Die Betrachtung der drei Rechtsordnungen hat gezeigt, dass jeweils dhnliche
Fallkonstellationen verhandelt wurden. So sind Ehelosigkeits-, Scheidungs-,
und Wiederverheiratungsklauseln ebenso rechtsordnungsiibergreifend anzu-
treffen wie Bedingungen mit spezifischen Vorgaben fiir die Auswahl des
Ehepartners oder Klauseln, die den Erhalt der letztwilligen Zuwendung von
der Beibehaltung oder Wahl einer bestimmten Religion abhidngig machen.
Mit Blick auf die Ergebnisse der rechtlichen Wiirdigung, d.h. die Frage nach
Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der Bedingungen, fillt es angesichts der
einzelfallbezogenen Entscheidungen schwer, generelle Aussagen zu treffen.
Simplifiziert man das Gesamtbild ein wenig, lassen sich allerdings gewisse
Tendenzen feststellen.

So steht man Bedingungen, die den Erhalt der Zuwendung von der Ehelo-
sigkeit der bedachten Person oder der Auflosung einer schon bestehenden
Ehe abhédngig machen, in allen drei Rechtsordnungen grundsitzlich ableh-
nend gegeniiber. Wiederverheiratungsklauseln werden als Ausnahme betrach-
tet und fiir wirksam befunden. In Deutschland werden seit dem Hohenzollern-
Beschluss des BVerfG im Jahr 2004 allerdings auch solche Klauseln einge-
hender gepriift.

Besonders umstritten waren jene Klauseln, die Vorgaben beziiglich des zu
wihlenden Ehepartners oder der zu wihlenden Religion enthielten. Wiirde
man hier der Betrachtung nur die Konzepte der Sittenwidrigkeit, public policy
und boni mores zugrundelegen, so ergidbe sich wohl der Eindruck, dass engli-
sche und siidafrikanische Gerichte einen Erblasser mit derartigen Anordnun-
gen cher gewdhren lassen als die deutsche Rechtsprechung. Allerdings war
die Handhabung solcher Klauseln in allen drei Liandern im 20. Jahrhundert
wechselhaft und uneinheitlich. So zeigen sich zwischen einzelnen Instanzen
aber auch zwischen verschiedenen hochstrichterlichen Entscheidungen und
sogar innerhalb der Richterbidnke teilweise erhebliche Unterschiede in
Rechtsauffassung und Ergebnis.>® Zudem wire dieses Bild nicht nur mit
Blick auf Einheitlichkeit und Konsistenz der Rechtsprechung zu simplistisch,
sondern auch hinsichtlich der bemiihten Rechtsinstrumente. Vor diesem Hin-
tergrund sind gerade fiir England und Siidafrika weitere Doktrinen und Ar-
gumentationslinien in die Betrachtung einzubeziehen, derer sich die Gerichte
bedienten. So unterfallen in England nur allgemein formulierte Ehelosigkeits-

330 Vgl. fiir Deutschland bspw. die Verfahren in Sachen Leiningen und Hohenzollern
oder mit Blick auf Religionsklauseln RG, SeuffA 69 (1914), 91 gegeniiber OLG Diissel-
dorf, NJW 1988, 2615; fiir England die Entscheidungen Clayton v Ramsden und Blathwayt
v Cawley; fiir Stidafrika die Entscheidungen Wasserzug v Administrator of Estate Nathan-
son und Aronson v Estate Hart. Siehe dazu im Detail die obigen Ausfiihrungen.
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und Trennungsklauseln der Doktrin der public policy, nicht aber Klauseln mit
spezifischeren Vorgaben fiir EheschlieBung oder Religion. Doch bedeutet
dies weder fiir England noch fiir Siidafrika (wo Ahnliches zu beobachten ist),
dass solche Bedingungen nicht auf anderem Wege scheitern kénnen. In Eng-
land besteht eine insgesamt sehr komplexe Rechtslage mit einer Vielzahl an
kleinteiligen Differenzierungen. Neben der public policy spielen dabei die in
terrorem- sowie die uncertainty-Doktrin eine Rolle. In Siidafrika ist die
Rechtslage zwar etwas weniger komplex (englische Differenzierungen lehnte
man teilweise dezidiert ab), doch wurden manche Klauseln zwischenzeitlich
ebenfalls mit dem Argument mangelnder Bestimmtheit angegriffen, bevor die
Appellate Division diesen Weg versperrte. Anschlieend scheinen siidafrika-
nische Parteien und Gerichte in der Testamentsauslegung einen Weg gefun-
den zu haben, solchen Klauseln die Schlagkraft zu nehmen. Dagegen war in
Deutschland die Herangehensweise im 20. Jahrhundert einheitlicher — zwar
nicht unbedingt mit Blick auf das Ergebnis, aber zumindest hinsichtlich des
rechtlichen Instrumentariums. Die Wirksamkeitsgrenzen letztwilliger Ehe-
und Religionsbedingungen wurden dort fast ausschlieSlich im Rahmen des
Sittenwidrigkeitstatbestands des § 138 Abs. 1 BGB diskutiert.

Die rechtsordnungsiibergreifend bekannten Fallgruppen werden in
Deutschland also einheitlich iiber das Instrument der Sittenwidrigkeit geldst,
in England und Siidafrika werden public policy bzw. boni mores dagegen von
weiteren Mechanismen flankiert. Insgesamt existiert keine wirklich einheitli-
che Linie, was die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit letztwilliger Potestativ-
bedingungen angeht. Dies ist zum einen der Einzelfallabhédngigkeit geschul-
det, zum anderen aber auch einer inkonsistenten Rechtsprechungsentwicklung.

2. Inhaltliche Argumentation: AnstofSigkeit und Rechtfertigung

Was die inhaltliche Begriindung einer AnstoBigkeit anbelangt, dominierte in
Deutschland bis ins spite 20. Jahrhundert die Auffassung, es sei sittenwidrig,
durch die Aussicht auf Vermogensvor- oder -nachteile auf ,,Dinge* einzuwir-
ken, die nach moralischen Grundsitzen der freien inneren Uberzeugung vor-
behalten sein sollten. Auf Basis einer als allgemeinverbindlich dargestellten
sittlich-moralischen Wertung betrachtete man die Kommerzialisierung von
Entscheidungen in Bereichen wie Ehe oder Religion als verwerflich und for-
derte stattdessen den ethisch freien Entschluss, die sittliche Reinheit des Mo-
tivs. Hier scheinen sich abstrakte Sittlichkeitserwidgungen mit dem Schutz der
Entscheidungsfreiheit des Bedachten zu verbinden. Spiter setzte sich dann
zunehmend der MafBstab eines durch die Bedingung vermittelten Drucks auf
hochtspersonliche Entscheidungen durch — angereichert durch verfassungs-
rechtliche Argumentation. Die Testierfreiheit des Erblassers sollte mit beein-
trachtigten Freiheitsrechten des Bedachten wie bspw. der EheschlieBungs-
oder Religionsfreiheit in angemessenen Ausgleich gebracht werden. Letztlich
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blicken beide Mafstibe — mehr oder minder — auf die Entscheidungsfreiheit
des Bedachten: einmal unter Verweis auf moralische Grundsétze und aufer-
rechtliche Wertungen, das andere Mal mit Blick auf die konkrete Beeintréch-
tigung individueller Rechtspositionen in Gestalt der Freiheitsrechte.

In England und Siidafrika ist die inhaltliche Auseinandersetzung mit der
Einflussnahme auf die bedachte Person dagegen deutlich schwicher ausge-
pragt. Bei Scheidungsklauseln wird stirker auf gesamtgesellschaftliche und
staatliche Interessen verwiesen (z.B. stabile Ehen und Familien) als auf die
individuelle Beeintrdchtigungslage. Bei den iibrigen Fallkonstellationen ist
die rechtliche Wiirdigung mehr durch formal-juristische Erdrterung einschlé-
giger Prijudizien, Doktrinen und Quellen geprigt als durch argumentative
Auseinandersetzung mit einer moglichen AnstoBigkeit der Klausel.

Inhaltliche Bedenken englischer Richter scheinen erstmals in der Entschei-
dung Clayton v Ramsden offen gedullert worden zu sein. Man kritisierte jene
Erblasser, die versuchten, den Begiinstigten ihre Uberzeugung aufzudringen
und noch aus dem Grab deren Heiratsplidne zu beeinflussen. Dass die Klausel
zwar nicht wegen Verstof3es gegen die public policy, aber dennoch aufgrund
angeblicher Unbestimmtheit scheiterte, ist durchaus im Zusammenhang mit
diesen AuBerungen zu sehen. Das englische Urteil wurde durch ein siidafrika-
nisches Gericht kurze Zeit spiter aufgegriffen. Ein Versto3 gegen die public
policy war von den Parteien nicht vorgebracht worden, weswegen man sich
nur ganz am Rande dazu verhielt. Dabei verwiesen die siidafrikanischen Rich-
ter allerdings auf die mahnenden Worte ihrer englischen Kollegen und auf eine
mogliche Beeintrachtigung der bedachten Personen in Ehe- und Religionsfrei-
heit, bevor auch sie die Heiratsklausel fiir zu unbestimmt erkléirten.

Insgesamt bleibt die inhaltliche Auseinandersetzung mit der Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen eine durch letztwillige Bedingungen vermit-
telte Einflussnahme auf die Begiinstigten als verwerflich einzustufen ist, in
England und Siidafrika vergleichsweise diinn. Stattdessen scheint das Sach-
problem zeitweise in Stellvertretergefechten um die Bestimmtheit der Klau-
seln verhandelt worden zu sein, bevor die hochstinstanzlichen Gerichte beider
Linder schlieBlich in noch heute autoritativen Leitentscheidungen die grund-
sdtzliche Wirksamkeit einer Ehe- bzw. Religionsvorgabe betonten.

Dies lenkt den Blick auf die Argumente, mit deren Hilfe letztwillige Be-
dingungen von der Rechtsprechung gebilligt bzw. gerechtfertigt wurden. Hier
sind zwischen den drei Rechtsordnungen einige Ahnlichkeiten festzustellen.
Man rechtfertigte letztwillige Bedingungen meist anhand der Aussage, eine
Beeinflussung oder Beeintrachtigung der bedachten Person sei vom Erblasser
nicht bezweckt gewesen — verbunden mit Ausfiihrungen zu dessen (vermute-
ten) Beweggriinden. Das Vermdgen vor Abwanderung in die falschen Hénde
zu bewahren, eine Person in Abhingigkeit von bestimmten Ereignissen finan-
ziell abzusichern, der Schutz eines Unternehmens oder schlicht der Wunsch
nach Erhalt einer Familientradition (auch hinsichtlich Abstammung oder
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Religion) wurden als achtenswerte Beweggriinde angesehen. Gerade dem auf
Bewahrung von Vermogensstamm oder Tradition gerichteten Willen schien
man viel Verstindnis entgegenzubringen. Die moglichen Auswirkungen auf
die bedachten Personen fallen dabei hiufig unter den Tisch.>>! Neben den
Ausfiihrungen zum (teilweise nur vermuteten) Erblassermotiv begniigt sich
die Rechtsprechung nicht selten mit einem schlichten Verweis auf den
Grundsatz der Testierfreiheit.

Etwas seltener findet sich das Argument, der Bedachte habe keinen An-
spruch auf die Begiinstigung und miisse sich eben entscheiden, ob er die Be-
dingung erfiillen wolle oder nicht. Man konne nicht erwarten, alle personli-
chen Entscheidung frei von dufleren Einfliissen zu treffen. Diese Argumenta-
tionslinie, die sich auch im deutschen Schrifttum teilweise findet, war aller-
dings in der Rechtsprechung nie zentraler Gedanke einer Rechtfertigung
letztwilliger Bedingungen und wurde eher am Rande erwihnt.3>2

Es kann festgehalten werden, dass die drei Rechtsordnungen sich mit sehr
dhnlichen Fallkonstellationen beschiftigen, sich aber bei der Herangehenswei-
se — insbesondere mit Blick auf Einheitlichkeit und Inhalt des Priifungsmalsta-
bes — deutlich unterscheiden. In Deutschland wird die mogliche AnstoBigkeit
letztwilliger Potestativbedingungen einheitlich im Rahmen des Sittenwidrig-
keitstatbestandes diskutiert. Inhaltlich stellt man dabei vor allem auf die Beein-
flussung des Bedachten ab. In England und Siidafrika erscheint der Anwen-
dungsbereich der public policy bzw. der boni mores enger. Mitunter werden
andere Mechanismen und Rechtsinstrumente als Ersatz oder Kompensation zu
Rate gezogen, obwohl (wie bspw. bei der uncertainty-Doktrin) die AnstoBigkeit
der Klausel dort letztlich sachfremde Erwigung ist. Dies fiihrt gerade im engli-
schen Recht zu seltsamen Differenzierungen. Aber selbst im Rahmen von public
policy und boni mores ist die inhaltliche Diskussion um eine AnstoBigkeit
schwicher ausgeprégt als in Deutschland. Im Rahmen der public policy schei-
nen tendenziell eher abstrakt-gesamtgesellschaftliche Argumente, im Rahmen
der Sittenwidrigkeit stirker individuell-moralische oder freiheitsrechtliche
Erwédgungen angefiihrt zu werden. Zwar wirkt die Rechtsprechung in keiner der
drei Rechtsordnungen vollig konsistent, doch ergibt sich zumindest mit Blick
auf die jeweils letzten hochstrichterlichen Leitentscheidungen folgendes Bild:
In England und Siidafrika wurde fiir eine Ehe- bzw. Religionsbedingung sowohl
ein Verstol3 gegen die public policy als auch gegen das Bestimmheitsgebot ab-
gelehnt und die Testierfreiheit betont. In Deutschland mahnte das BVerfG hin-
gegen an, es sei genau zu prifen, inwieweit eine Ehevorgabe unzumutbaren

31 Vgl. kritisch fiir Deutschland Staudinger/Otte, § 2074 Rn. 42, fiir Siidafrika Hahlo,
SALJ 67 (1950), 231, 239 und 242.

32 Vgl. fiir Deutschland OLG Diisseldorf, NJW 1988, 2615, 2616; fiir England
Blathwayt v Cawley [1976] AC 397, 427; fiir Stidafrika Aronson v Estate Hart 1950 (1) SA
539 (A) 568.
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Druck auf die Eheschlieungsfreiheit des Bedachten ausiiben konne. Das In-
stanzgericht erkldrte die Bedingung darauthin fiir unwirksam.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wodurch die Unterschiede
bedingt sind. Lésst sich aus den genannten Unterschieden ablesen, dass man
in England und Siidafrika die Beeinflussung des Bedachten — die ,,Herrschaft
aus dem Grabe“ — fiir weniger anstofig und problematisch erachtet als in
Deutschland? Es soll insbesondere auch auf Entwicklung, Konzeption und
Handhabung der jeweiligen Rechtsintrumente eingegangen werden — nament-
lich Sittenwidrigkeit, public policy und boni mores —, um zu erortern, inwie-
weit deren Verstdndnis die betrachteten Fille prégt.

Nun gehen die Regeln iiber letztwillige Bedingungen in allen drei Rechts-
ordnungen letztlich auf das romische Recht zuriick. Daher soll dessen Um-
gang mit solchen Gestaltungen den Ausgangspunkt der vergleichenden Be-
trachtung bilden.

1. Das romische Recht: Ursprung der Regeln iiber letztwillige Bedingungen

In der Zeit der romischen Republik war die Uberwachung der guten Sitten
noch keiner rechtlichen bzw. gerichtlichen Kontrolle unterworfen gewesen —
sie war Aufgabe des Zensors. Spéter sahen dann die romischen Kaiser die
Wahrung der guten Sitten zunehmend als ihre Aufgabe an und etwa ab dem
3. Jahrhundert n. Chr. ist auch eine verstirkte Beschiftigung romischer Juris-
ten mit den boni mores zu verzeichnen.>> Einen allgemeinen Sittenwidrig-
keitstatbestand (wie man ihn heute in § 138 Abs. 1 BGB findet) gab es noch
nicht. In den Quellen sieht man sich stattdessen einer ausgepriagten Kasuistik
gegeniiber. So erstaunt es auch nicht, dass die boni mores dort nicht definiert
werden. Die rechtshistorische Literatur beschreibt die boni mores allgemein
als das durch Tradition erhirtete sittliche Volksbewusstsein, das gute Her-
kommen der Vorfahren.®* Schon die romischen Juristen waren bestrebt,
Rechtsgeschifte zu verhindern, die man als contra bonos mores erachtete.
Dabei nahm die Auseinandersetzung mit letztwilligen Bedingungen eine
prominente Rolle ein.>

353 Siehe Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I, 250; Kaser, ZRG (RA) 60 (1940), 95,
96 ff.; Mayer-Maly, in: FG Kaser (1986), 151, 157; Zimmermann, Law of Obligations,
706 ff. Siehe zum Verhiltnis von Recht und Sitte sowie der Sittensprechung des Zensors
auch Kaser, Romisches Recht als Gemeinschaftsordnung, 13 ff. und 31 ff.

334 Siehe Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 121; Kaser, Das rom. Privat-
recht Bd. I, 246 ff.; Kaser, ZRG (RA) 60 (1940), 95, 120 f.; Zimmermann, Law of Obliga-
tions, 711. Vgl. auch Ravit, AcP 58 (1875), 1, 4; Kaser, Romisches Recht als Gemein-
schaftsordnung, 16 f.

355 Vgl. HKK/ Willems, Anh. zu §§ 2064-2086 unter II.1. (im Erscheinen). Zu den ver-
schiedenen Anwendungsbereichen der boni mores Mayer-Maly, in: FG Kaser (1986), 151,
154 f. und 165 ff.; Kaser, ZRG (RA) 60 (1940), 95, 110 ff.
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Eine unerlaubte, d.h. gesetz- oder sittenwidrige Bedingung fiihrte bei leb-
zeitigen Rechtgeschéften zur Unwirksamkeit des ganzen Geschifts, bei letzt-
willigen Verfiigungen wurde dagegen nur die ungiiltige Bedingung gestri-
chen, der Rest blieb bestehen.’*® Dieser Unterschied geht zuriick auf einen
Schulenstreit romischer Juristen um die Rechtsfolge unméglicher Bedingun-
gen, der spdter auch auf unerlaubte Bedingungen ausstrahlte. Dabei waren die
Prokulianer der Auffassung, eine unmogliche Bedingung mache sowohl leb-
zeitige wie auch letztwillige Geschifte insgesamt unwirksam. Die Sabinianer,
die bei letztwilligen Verfiigungen dafiir plddierten, die unmdgliche Bedin-
gung als nicht geschrieben zu betrachten (pro non scripto), den Rest der Ver-
fligung aber aufrecht zu erhalten, setzten sich letztlich durch. Hintergrund
dieser Differenzierung war wohl der allgemeine Grundsatz des favor testa-
menti.>® Zumindest urspriinglich scheinen unerlaubte Bedingungen noch
nicht der gleichen Regel unterworfen gewesen zu sein. So wird in der Litera-
tur darauf aufmerksam gemacht, dass unerlaubte Bedingungen zunichst nicht
nach ius civile unwirksam gewesen seien, sondern lediglich vom Pritor erlas-
sen (,remittiert) wurden. Erst spédter — insbesondere in nachklassischer
Zeit — habe sich die Handhabung unmdoglicher und unerlaubter Bedingungen
dann vermischt, nicht zuletzt weil man unter Unmoglichkeit nun auch die
Unerlaubtheit fasste. Die Ergebnisse waren allerdings dhnlich: die unerlaubte
Bedingung wurde nicht beachtet, die restliche Verfiigung blieb bestehen.?®

Inhaltlich betrafen die Fille unerlaubter Bedingungen oft das Familienle-
ben im weiteren Sinne wie Ehe, Kinder und Erbfolge.** Die verschiedenen
Ehebedingungen, die in Deutschland, England und Siidafrika zu beobachten
waren, finden sich alle auch schon im romischen Recht.

336 Siehe Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I, 254; Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. 11,
96 f.; Zimmermann, Law of Obligations, 720. Vgl. D. 28,7,14: ,Bedingungen, welche
gegen die kaiserlichen Verordnungen, oder gegen die Gesetze, oder gegen Anordnungen,
die Gesetzeskraft haben, geschrieben sind, oder solche, die gegen die guten Sitten streiten,
oder die den Erben u.s.w. licherlich machen, oder andere von der Art, die der Pritor ver-
bietet zu erfiillen, werden fiir nicht hinzugefiigt gehalten; und die Erbschaft, oder das
Verméchtnis wird ebenso, als ob die Bedingung nicht wire beigefligt worden, erworben*
(dt. Ubers. Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Juris Civilis Bd. III).

357 Diese Rechtsfolge scheint allerdings keine vollig starre Regel gewesen zu sein. Sie-
he zum Ganzen Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I, 253; Zimmermann, Law of Obligations,
719 f.; Hermann, Pro non scripta habere, 21 ff.; Bund, in: FS von Liibtow, 353, 356 f. und
364 ff; Meincke, in: FS Kaser, 437, 452 (Fn. 53). Siche zum favor testamenti auch noch
unten Kapitel 2 — E.Il.3.a) (313).

358 Siehe Ravit, AcP 58 (1875), 1, 5 ff.; Mezger, Contra bonos mores, 48 ff.; Bund, in:
FS von Liibtow, 353, 367 f.; Hermann, Pro non scripta habere, 22 f.; Staffhorst, Teilnich-
tigkeit, 209 ff.

3% Siehe Kaser, ZRG (RA) 60 (1940), 95, 129 f.; Mayer-Maly, in: FG Kaser (1986),
151, 154 f. und 165.
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1. Die Bedingung der Ehescheidung

Aus dem Jahr 257 n. Chr. ist eine Entscheidung der Kaiser Valerian und Gal-
lienus iiberliefert: Eine Frau mit dem Namen Maxima hatte sich von ihrem
Mann scheiden lassen, nachdem ihre Mutter sie unter der Bedingung der
Scheidung zur Erbin eingesetzt hatte. Sie fragte an, ob sie die Erbschaft auch
behalten diirfe, wenn sie zu ihrem Mann zuriickkehre.*®® Dies bejahten die
Kaiser:

,,Du bist mehr des Tadels wiirdig, als deine Mutter. Denn jene konnte, wenn sie dich zur
Erbin einsetzen wollte, dir etwas, was ungiiltig ist, die Ehe ndmlich mit deinem Manne
aufzulosen, nicht befehlen; du aber hast ihren Willen dadurch, dass du dich scheiden lies-
sest, gebilligt; es ziemt sich aber, wenn auch eine solche Bedingung zuldssig gewesen wire,
den ehelichen Frieden dem Gewinne vorzuziehen. Da die guten Sitten jedoch die Erfiillung
einer solchen Bedingung verbieten, so konntest du ohne irgend einen Nachtheil in der Ehe
verbleiben. Kehre deshalb zu deinem Ehegatten wieder zuriick mit der Ueberzeugung, auch
wenn du zuriickkehrst, die Erbschaft deiner Mutter zu erhalten, da du sie auch erhalten
wiirdest, wenn du dich gleich in der Folge nicht von demselben getrennt hittest. %!

Die Griinde, aus denen man die Bedingung fiir unsittlich hielt, werden nicht
ausdriicklich genannt. Moglicherweise stand hinter der Missbilligung einer
solchen Klausel das Bestreben, einmal geschlossene Ehen mdoglichst aufrecht
zu erhalten. Die leichtfertige Scheidung scheint sittlich missbilligt worden zu
sein.’? Gleichzeitig waren EheschlieBungs- und Scheidungsfreiheit auch in
romischer Zeit schon anerkannte Grundsitze gewesen.’®> Wenn sodann an-
gemerkt wird, man solle den ehelichen Frieden dem Gewinn vorziehen, so
erinnert dies zumindest entfernt an die spiter im Rahmen des § 138 Abs. 1
BGB gebriuchliche Formel, Bereiche wie die Ehe sollten nicht monetiren
Anreizen ausgesetzt werden und seien der freien inneren Uberzeugung zu
iiberlassen.*** Im Ergebnis wurden Scheidungsbedingungen schon nach rémi-
schem Recht fiir ungiiltig erklart.*%

2. Allgemeine und spezifische Ehebedingungen

An zahlreichen Stellen in den romischen Quellen finden sich Ausfiihrungen
zu weiteren Bedingungen, mittels derer die Wirksamkeit eines Verméchtnis-

360 Dazu ausfiihrlich Meincke, in: FS Kaser, 437, 438 ff.

361 C. 6,25,5 (dt. Ubers. Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Juris Civilis Bd. V).

362 Dazu Meincke, in: FS Kaser, 437, 442 f.; Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I, 326.

363 Vgl. bspw. C. 8,39,2: ,,Es ist von Alters der Satz angenommen worden, dass die
Ehen zwanglos sein sollen [...]* (dt. Ubers. Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Juris Civilis
Bd. VI). Dazu Meincke, in: FS Kaser, 437, 440 f.; Mezger, Contra bonos mores, 22 und 47,
Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I, 326.

3% Mit Vergleich zur Argumentation des OLG Celle als Vorinstanz im Hoferbenfall
des BGH Meincke, in: FS Kaser, 437, 441 f.

365 Siehe auch C. 6,46,2 und D. 7,8,8,1.
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ses oder einer Erbeinsetzung von einem bestimmten Verhalten in Ehesachen
abhingig gemacht wird.*%® Interessant ist dabei, dass diese Bedingungen — im
Gegensatz zu obiger Scheidungsklausel — meist nicht als unsittlich bezeichnet
werden, der Terminus der boni mores also nicht vorkommt.*” Das mag damit
zusammenhédngen, dass die Regeln iliber letztwillige Ehebedingungen {iiber-
wiegend auf die Ehegesetzgebung des Kaisers Augustus zuriickgehen (sog.
lex Iulia et Papia). Ziel dessen bevolkerungs- und sozialpolitischen Pro-
gramms war es, Ehescheu, Kinderlosigkeit und damit die Entvélkerung der
Nation zu bekdmpfen und gleichzeitig Familiengesinnung und Moral zu he-
ben. So fithrte man bspw. eine Ehepflicht fiir Médnner und Frauen gewisser
Altersspannen ein und sanktionierte Ehe- und Kinderlosigkeit. Bedingungen
zu verhindern, die auf Ehe- oder Kinderlosigkeit abzielten, war Teil dieses
politischen Programms.*%® Daher war die letztwillige Bedingung génzlicher
Ehelosigkeit ungiiltig:

,»Sobald einer Frau etwas unter der Bedingung vermacht worden, sich nicht zu verheiraten,
[...] so hat man dennoch passender angenommen, dass sie das Vermichtnis auch dann
verlangen konne, wenn sie sich verheirathet hat [...].<3¢°

Grundsitzlich giiltig war dagegen die Bedingung, eine bestimmte Person zu
heiraten oder nicht zu heiraten. So hielt man die mit einem Vermichtnis ver-
kniipfte Bedingung, den Titius zu heiraten, fiir wirksam. Etwas anderen sollte
nur gelten — unter Verweis auf die lex lulia et Papia —, falls eine Ehe mit
Titius wegen dessen Unwiirdigkeit nicht moglich sei. Nach dem Gedanken
des Gesetzes konne die Frau dann heiraten, wen sie wolle, da sie anderenfalls
gar nicht heiraten konne.’’® Ahnlich verhielt es sich mit der Bedingung, eine
Person nach Wahl eines Dritten zu heiraten. Diese Anordnung war grundsétz-
lich giiltig. Stirbt aber der Dritte ohne eine Wahl getroffen zu haben und hei-
ratet die bedachte Person dennoch, so erhilt sie gleichwohl das Vermaécht-

366 Vgl. die ausfiihrlichen Darstellungen und Verweise bei Hartung, Lehre von den Be-
dingungen, 7 ff.; Kaser, ZRG (RA) 60 (1940), 95, 122 {.

37 Siehe Hartung, Lehre von den Bedingungen, 8.

368 Siehe Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I, 318 ff.; Kaser, ZRG (RA) 60 (1940), 95,
122 f.; Ravit, AcP 58 (1875), 1, 24 ff. Bei den Ehegesetzen des Augustus ist eigentlich zu
differenzieren zwischen der lex Iulia de maritandis ordinibus (18 v. Chr.) und der lex Papia
Poppaea (9 n. Chr.). Da es bisweilen schwer fillt, einzelne Aspekte eindeutig einem der
beiden Gesetze zuzuordnen, wurden und werden sie oft zusammenfassend entweder als lex
(leges) Iulia et Papia (Poppaea) bzw. als lex Iulia miscella bezeichnet, Kaser, Das rom.
Privatrecht Bd. I, 318 f.; Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. II, 165 (Fn. 26).

39 D. 35,1,22 (dt. Ubers. Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Juris Civilis Bd. III). Vgl
auch D. 35,1,72,5; D. 35,1,74; D. 35,1,100. Siehe Hartung, Lehre von den Bedingungen, 7;
Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I, 321, jeweils m.w.N.

30D, 35,1,63. Vgl. auch D. 35,1,64 und D. 35,1,71,1. Siehe Hartung, Lehre von den
Bedingungen, 44 f.; Kaser, ZRG (RA) 60 (1940), 95, 122 f.
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nis.’”! Auch dies fiihrt man auf das Bestreben der Ehegesetze zuriick, ein
dauerhaftes Ehehindernis vermeiden zu wollen.?”? Unter den Ehebedingungen
waren vor dem Hintergrund der augusteischen Ehegesetze also nur jene un-
giiltig, die im Ergebnis auf ein grundsétzliches Ehehindernis hinausliefen.
Andere Ehebedingungen waren vom Gesetzeszweck nicht erfasst.’”

Was die moralische AnstoBigkeit anbelangt, so hielt man zwar eine lebzei-
tig vereinbarte Vertragsstrafe, die auf ein bestimmtes Verhalten in Ehesachen
abzielte, fiir unsittlich,>™ nicht aber eine letztwillige Bedingung gleichen
Inhalts. Anders als in einer vertraglichen Strafbestimmung sah man darin
wohl keine unsittliche Freiheitsbeschrankung oder sonstige moralische An-
stoBigkeit.3”> Dies zeigt eine Textstelle besonders deutlich, in der erklért
wird, es sei ein Unterschied, ob jemandem aus Furcht vor Strafe die Freiheit
genommen werde, eine Ehe nach seiner Wahl zu treffen oder ob zur Einge-
hung einer Ehe unter einer bestimmten Bedingung eingeladen werde.*’® Hier-
zu erklért A. Ravit:

,»Wire es demnach die bei den Romern herrschende Auffassung gewesen, daf3 iiberhaupt
jede Einwirkung auf die Freiheit der EntschlieBung bei der Wahl eines Ehegatten der
Sittlichkeit widerspreche, so hétte in beiden Fillen die Bedingung fiir unzuléssig erachtet
werden miissen.“*”’

Es war den romischen Juristen bei der Behandlung von letztwilligen Ehebe-
dingungen also mehr um Gesetz- als um Sittenwidrigkeit gegangen.
3. Wiederverheiratungsklauseln

Auch Wiederverheiratungsklauseln waren dem romischen Recht geldufig.®”®
Allerdings war deren Handhabung und insbesondere die diesbeziigliche Ge-

1D, 35,1,28; D. 35,1,72,4.

372 Vgl. Hartung, Lehre von den Bedingungen, 36 ff.; Ravit, AcP 58 (1875), 1, 28 ff.

373 Vgl. Hartung, Lehre von den Bedingungen, 22 und 37 sowie 43.

374 D. 45,1,134: ,[...] weil es als unsittlich angesehen worden ist, dass Ehen, mdgen es
nun zukiinftige oder schon geschlossene sein, durch das Band einer Conventionalstrafe
gefesselt werden® (dt. Ubers. Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Juris Civilis Bd. IV).

375 Hartung, Lehre von den Bedingungen, 36 ff.

376 D, 35,1,71,1. Dazu Ravit, AcP 58 (1875), 1, 54 f.; Hartung, Lehre von den Bedin-
gungen, 31 ff.

377 Ravit, AcP 58 (1875), 1, 55.

378 Da nach romischem Recht der Erbeinsetzung keine zeitliche Grenze gesetzt werden
konnte (vgl. den Satz ,,semel heres semper heres®), war die Wiederverheiratungsklausel in
Form einer auflésenden Bedingung unzuléssig, konnte aber als aufschiebende Bedingung
gestellt werden. Bei der aufschiebenden Bedingung der Nicht-Wiederverheiratung stand
deren Eintritt eigentlich erst mit dem Tod des Bedachten endgiiltig fest. Dennoch konnte
man die Erbschaft antreten, sofern man die Herausgabe fiir den Fall der Wiederverheira-
tung versprach (sog. cautio Muciana). Vgl. dazu Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I, 688;
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setzgebung im geschichtlichen Verlauf wechselhaft gewesen. Die Eingehung
einer zweiten Ehe hatte man wohl im dlteren romischen Recht missbilligt, eine
die erneute Heirat sanktionierende Klausel diirfte gegolten haben. Eine gesetz-
liche Regelung gab es aber wohl nicht. Unter den Ehegesetzen des Augustus
(die eine Pflicht zur Wiederverheiratung vorsahen) war eine Wiederverheira-
tungsklausel erlassen worden — allerdings nur, wenn die Frau binnen Jahres-
frist wieder geheiratet und unter Eid geschworen hatte, dies zur Erzeugung von
Nachkommen zu tun.’”® Allerdings schien es auch davon eine Ausnahme zu
geben, falls die Klausel vorsah, die Frau solle von den Kindern nicht wegheira-
ten, solange diese unmiindig seien. Hier stehe mehr die Sorge um die Kinder
im Vordergrund als der Witwenstand (was an die spétere Rechtfertigung der
Wiederverheiratungsklauseln in Deutschland, England und Siidafrika erin-
nert).3® Justinian hob die ganze Regelung im Jahr 531 n. Chr. auf und verbot
den Eid. Hintergrund war wohl die Sorge vor zu vielen Meineiden. Die Bedin-
gung wurde fortan unbeachtet gelassen und der iiberlebende Ehegatte konnte
sich gefahrlos wieder verheiraten.*®! Schon im Jahr 536 n. Chr. lieB Justinian
die Bedingung aber wieder zu.’*? In den Novellen findet sich unter anderem
die Begriindung, dass anderenfalls dem Willen des Erblassers nicht ausrei-
chend Rechnung getragen wiirde.*®* Womdglich kann man diese Entwicklung
aber auch auf die christliche Lehre von der Unaufloslichkeit der Ehe und ein
Bestreben nach Schutz fiir Kinder aus erster Ehe zuriickfiihren.3%*
Wiederverheiratungsklauseln waren also im spdten Rom giiltig. Gleiches
galt fir Bedingungen, die spezifische Vorgaben beziiglich der Eheschliefung

Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. 11, 492 f.; Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht,
123; Zimmermann, Law of Obligations, 722 f. Vgl. auch D. 35,1,7.

379 Nach Fristablauf griff die Bedingung dagegen ein und man musste die cautio Muci-
ana stellen. Siehe Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. I, 180 ff.; Hartung, Lehre von den
Bedingungen, 26 f.; Sell, Unmogliche Bedingungen, 178 f. Zur Rechtsfolge insbes. Ravit,
AcP 58 (1875), 1, 35: die Bedingung wurde nicht einfach gestrichen. Ein Verméichtnis
konnte also entweder durch Erfiillung der Bedingung oder durch erneute Heirat binnen
eines Jahres erworben werden.

380 D, 35,1,62,2. Siehe dazu Hermann, Pro non scripta habere, 31 f.

81 ygl. C. 6,40,2 (fiir Ehefrauen) und C. 6,40,3 (fiir Eheminner). Dazu Kaser, Das
rom. Privatrecht Bd. 11, 182; Sell, Unmogliche Bedingungen, 179. Vgl. auch Nov. 22.43.

382 Nov. 22,44: ,,Wir bestimmen daher, dass [...] dem Ueberlebenden die Wahl freiste-
hen solle, ob er sich wieder verheirathen und auf das ihm Hinterlassene verzichten oder ob
er letzteres haben, den Willen des Verstorbenen ehren und eine zweite Ehe nicht eingehen
wolle* (dt. Ubers. Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Juris Civilis Bd. VII).

33 Vgl. Nov. 22,43: ,[...] so wiirde mit der grossten Ungerechtigkeit der Wille des
Verstorbenen ginzlich vereitelt werden, dergestalt dass es der Frau vergdénnt wére, zu
heirathen, das ihr Hinterlassene an sich zu nehmen und ihren verstorbenen Ehemann zu
betriiben (dt. Ubers. Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Juris Civilis Bd. VII).

384 Siche Kaser, Das rom. Privatrecht Bd. 11, 180 ff.; Schmidt, Die Lehre von der Sit-
tenwidrigkeit, 58.
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vorsahen. Lediglich die Bedingung volliger Ehelosigkeit und die Bedingung
der Ehescheidung waren ungiiltig. Dies entspricht in groben Ziigen noch der
heutigen Rechtslage und hochtsrichterlichen Rechtsprechung in England und
Stidafrika. In Deutschland sind diese Linien zwar im 20. Jahrhundert etwas
weniger deutlich zu erkennen, sie bilden aber gleichermallen den Ausgangs-
punkt fiir die dortige Entwicklung.

II1. Entwicklung eines einheitlichen Sittenwidrigkeitsmafistabs in
Deutschland

Fiir Deutschland soll im Folgenden gezeigt werden, dass der heutige Umgang
mit letztwilligen Potestativbedingungen im Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB
Ergebnis eines vom romischen Recht ausgehenden schrittweisen Entwick-
lungsprozesses ist, bei dem auch die Herausbildung eines einheitlichen
Rechtssatzes iiber sittenwidrige Rechtsgeschifte eine wichtige Rolle spielt.?®®

1. Usus modernus pandectarum und die Diskussion um
Religionsbedingungen

Blickt man zunéchst auf Autoren des 16. bis 18. Jahrhunderts und insbeson-
dere auf jene des sog. usus modernus pandectarum, so wird erkennbar, dass
diese sich bei der Behandlung letztwilliger Bedingungen in der Regel stark an
der Kasuistik des Corpus Iuris Civilis orientierten. Meist werden die sitten-
widrigen Bedingungen in Anlehnung an das romische Recht als Unterfall der
unmoglichen Bedingungen beschrieben. Anders als im rdmischen Recht wer-
den nun aber teilweise auch jene Ehebedingungen als Fille der Unsittlichkeit
behandelt, deren Unwirksamkeit urspriinglich nicht auf den boni mores, son-
dern auf der augusteischen bzw. der justinianischen Gesetzgebung fulte. An
dieser Stelle ist ein erster zaghafter Schritt der Systematisierung bzw. Ver-
einheitlichung der verschiedenen Bedingungskonstellationen zu erkennen.*3¢
Neu war auch die juristische Diskussion um letztwillige Religionsbedin-
gungen, die in den romischen Quellen noch keinen Niederschlag gefunden
hatte. Man vermutet die Reformation als Ausloser dafiir, dass sich in zahlrei-
chen Testamenten Bedingungen des Inhalts fanden, die angestammte Religion

35 Die folgenden Ausfithrungen basieren zu groBen Teilen auf Schmidt, Die Lehre von
der Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschéfte in historischer Sicht (1973), die wohl einzige
umfangreiche Arbeit zur Entwicklung der Sittenwidrigkeitsdoktrin fiir die Zeit zwischen
romischem Recht und BGB.

386 7Zu den Ansichten der Autoren des 16. Jhd. (Humanismus) Schmidt, Die Lehre von
der Sittenwidrigkeit, 19 ff., zu jenen des 17.und 18. Jhd. (usus modernus pandectarum)
56 ff. Vgl. auch Zimmermann, Law of Obligations, 712 f. Bei der Einordnung der unsittli-
chen als (moralisch) unmogliche Bedingungen stiitzte man sich wohl auf D. 28,7,15. Vgl.
hierzu allgemein Zimmermann, Law of Obligations, 709 und kritisch bspw. Ravit, AcP 58
(1875), 1, 5und 10 f.
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beizubehalten oder ein anderes Bekenntnis anzunehmen. Die Autoren des
17. Jahrhunderts sprachen sich im deutschen Raum zwar tiberwiegend fiir die
Unsittlichkeit solcher Bedingungen aus. Doch war deren Behandlung durch-
aus umstritten.*®” So findet sich bspw. in Wolfgang Adam Lauterbachs Colle-
gium Pandectarum die Aussage, es sei unsittlich, in der Hoffnung auf Gewinn
die Religion zu dndern.’® Johann Brunnemann hilt dagegen in seinem Pan-
dektenkommentar die Bedingung des Religionswechsels nicht grundsétzlich
fiir unsittlich, sondern unterscheidet nach den inneren Beweggriinden der
bedachten Person. Ein solcher Wechsel konne rechtméfige Griinde haben.
Fordere die Bedingung aber zu einer Religion auf, von der man wisse, dass
sie falsch und gegen das Wort Gottes sei, so sei die Bedingung unsittlich.’
Andere wie bspw. Christianus Alardus Knopff sprachen sich fiir die Wirk-
samkeit der Religionsbedingungen aus. Nach Knopff vermittle eine solche
Bedingung keinen Zwang. Der unter der Bedingung Bedachte konne, falls er
die Bedingung nicht erfiillen wolle, die Zuwendung immer noch zuriickwei-
sen.> In diesen Ansichten kann man schon gewisse Ahnlichkeiten zu den im
20. Jahrhundert vertretenen Ansichten zur Sittenwidrigkeit letztwilliger Po-
testativbedingungen erkennen.

2. Erste allgemeine Rechtssiitze iiber sittenwidrige Rechtsgeschdifte

Die Unwirksamkeit sittenwidriger Rechtsgeschifte wurde im usus modernus
pandectarum nur von wenigen Autoren als allgemeines Prinzip formuliert.!
In den Stadt- und Landrechten st6f3t man allerdings im ausgehenden 16. und
beginnenden 17. Jahrhundert auf erste allgemeine Normen zu sittenwidrigen
Rechtsgeschiften, bspw. in den Statuten von Peina (Peine) von 1597 oder
dem Landrecht der churfiirstlichen Pfalz von 1610 — gerade auch mit der

Formulierung ,,wid(d)er gute Sitten*.3%?

37 Siehe Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 58 f. m.w.N. Vgl. auch Zim-
mermann, Law of Obligations, 712 f.; HKK/Willems, Anh. zu §§ 2064-2086 unter 11.2.
(im Erscheinen).

38 Lauterbach, Collegium theoretico-practicum pandectarum Bd. 1l  (1706),
Lib. XXVIII, Tit. VII, XI (888): ,,turpe est, & contra conscientiam agit, qui spe lucri mutat
religionem, quam veram esse scit, vel scire debet*.

39 Brunnemann, Commentarius in quinquaginta libros pandectarum (9. Aufl. 1731),
Lib. XXVIIIL, Tit. VII, 15 (903).

390 Knopff, Nullitas conditionis de assumenda religione pontificia (1687), Cap. IV, § 3.

¥ Vel. Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 39 ff. und 62 f.

392 Statuten von Peina 1597: ,,Vordrage, die nicht widder Gott und beschriebene Rechte
oder gute Sitten sein, soll man halten. Wal} aber denen zuwiddern, ist man zu halten nicht
schuldig®. Landrecht churfiirstliche Pfalz bey Rhein 1610 (Th. II Tit. 26): ,,Wiewol es an
ihme selbst rithmlich, auch allen menschen wol anstehet, die eingewilligte pacta, geding,
und zusagungen zu halten, ist doch ein solches von denen zusagungen und pacten allein zu
verstehen, die nicht wider gute sitten, unerbar, betriiglich, oder wider den gemeinen nutzen
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AnschlieBend ist insbesondere bei den Vertretern des neuzeitlichen Natur-
rechts wie bspw. Hugo Grotius, Samuel von Pufendorf oder Christian
Thomasius zu beobachten, dass sie die Unwirksamkeit sittenwidriger Rechts-
geschéfte als allgemeingiiltigen Rechtssatz konzipieren und sich von der
Behandlung der verschiedenen Einzelfdlle 16sen. Dies fiigt sich ein in das
grundsdtzliche Systematisierungsbestreben im neuzeitlichen Natur- bzw.
Vernunftrecht.3%?

Blickt man auf Pufendorfs Werk De Jure Naturae et Gentium von 1672, so
findet sich dort neben der Regelung, dass schéndliche Vereinbarungen (pacta
turpia) keine Verpflichtungen auslosen®** auch eine Regelung iiber Bedin-
gungen. Dort werden — in schon bekannter Weise — die unsittlichen Bedin-
gungen als moralisch unmdgliche eingeordnet, die in Testamenten — anders
als bei Vertrdgen — fiir nicht hinzugefiigt gelten.’*> Unsittliche Bedingungen
erfahren also neben dem Satz {iber schéndliche Vereinbarungen noch eine
gesonderte Behandlung — sie werden unter die Unmoglichkeit gefasst und
(dementsprechend) mit einer anderen Rechtsfolge versehen. Die bisherige
Handhabung letztwilliger Bedingungen setzte sich also in &hnlicher Weise
fort — trotz Erstarken allgemeiner generalklauselartiger Rechtssidtze iiber
sittenwidrige Geschifte.

3. Unerlaubte Bedingungen in den Kodifikationen des 18. und 19.
Jahrhunderts

Diese Entwicklung findet sodann Eingang in die Kodifikationen der deut-
schen Partikularstaaten, die in unterschiedlichem Ausmall naturrechtlich

seind“. Texte abgedruckt bei Gruchot, Gruchot 15 (1871), 145, 146. Neben diesen Klau-
seln finden sich aber auch immer noch Einzelregelungen iiber bestimmte unsittliche Ver-
trige. Zum Ganzen Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 23 ff.

393 Siehe Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 65 ff.; Zimmermann, Law of Ob-
ligations, 713. Zu Vernunftrecht und Systembildung Wieacker, Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, 301 ff.; Eisfeld, in: HRG Bd. III (2. Aufl. 2016), Sp. 1862 ff. Zum Verhiltnis von
Recht und Moral bei den genannten Naturrechtsvertretern Welzel, Naturrechtslehre, 55.
Vgl. auch Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 273 ff.

34 Pufendorf, De Jure Naturae et Gentium, Lib. III, Cap. VII, §7 (403).

35 Pufendorf, De Jure Naturae et Gentium, Lib. III, Cap. VIII, §5 (422). Dt. Ubers.
Pufendorf, Acht Bilicher vom Natur- und Vélkerrecht, Bd. I, 727 f.: ,,Was wir von natiir-
lich-unmoglichen Bedingungen gesaget, das verstehet sich auch von denen welche sittli-
cher Weise nicht moglich sind. [...] Sind aber Pacte und Verheissungen unter schindlichen
oder unbilligen Bedingungen geschlossen worden, oder geschehen, so werden diese billig
von biirgerlichen Gesetzen fiir ungiiltig erkléhret [...] Wenn demnach denen Testamenten
unmogliche schiandliche oder licherliche Bedingungen einverleibet worden, haben die
Romischen Gesetze verordnet, da3 auf solche Bedingungen nicht gesehen, sondern selbige
fiir unzugefiigt gehalten werden sollten [...]*“. Vgl. dazu auch Schmidt, Die Lehre von der
Sittenwidrigkeit, 69 ff.; HKK/ Willems, Anh. zu §§ 2064-2086 unter I1.3. (im Erscheinen).
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inspiriert waren.’*® Sowohl der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von
1756 (CMBC), das Allgemeine Landrecht fiir die PreuBlischen Staaten von
1794 (PrALR), das auf dem Code civil beruhende Badische Landrecht von
1809 (Bad. LR) als auch das osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetz-
buch von 1811 (ABGB) enthalten eine allgemeine Regelung iiber unsittliche
Vertrige oder Willenserkldrungen.?*” Gemeinsam ist ihnen auch, dass (unsitt-
liche) letztwillige Bedingungen daneben stets noch eine getrennte Regelung
erfahren.’® Die Kodifikationen unterscheiden sich aber sowohl hinsichtlich
der Systematisierung letztwilliger Bedingungen, der Regelungsdichte und der
anzutreffenden Kasuistik, als auch mit Blick auf die angeordnete Rechtsfolge.

Der CMBC von 1756 fasst in bekannter Weise die unsittlichen unter die un-
moglichen Bedingungen und betrachtet sie im Kontext letztwilliger Verfiigun-
gen als nicht beigefiigt (bei Vertrigen dagegen Gesamtnichtigkeit).**® Im Ge-
setz selbst finden sich keine expliziten Vorschriften iiber Ehe- oder Religions-
bedingungen. Der Schopfer des CMBC, Wiguldus Xaver Aloys Freiherr von
Kreittmayr, hatte allerdings in seinem Kommentar ausfiihrlich dazu Stellung
genommen. Danach miisse die Bedingung, zu heiraten oder eine bestimmte
Person zu heiraten, erfiillt werden; die Bedingung, nicht zu heiraten, wider-
spreche dagegen dem Gemeinwohl und der Ehefreiheit, sei schindlich, mora-
lisch unmoglich und gelte als nicht beigefiigt. Gleiches solle gelten fiir die Be-
dingung, nur mit Zustimmung eines Dritten zu heiraten. Wiederverheiratungs-

36 Vgl. zu den Kodifikationen Schlosser, Neuere Europiische Rechtsgeschichte,
198 ff.; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 322 ff.

397 4, Theil, 1. Cap., § 16 CMBC: ,,Die Convention hat in folgenden Sachen nicht Statt.
1™ In Sachen, welche Naturd vel Lege impossibiles seynd, das ist, solche Dinge, welche
entweder gegen die Natur, oder gegen Ehrbarkeit, Gesatz und Ordnung, oder einem Dritten
zu Praejudiz gehen®; § 6 PrALR: ,,Zu Handlungen, welche die Gesetze verbieten, kann
durch Willenserkldarungen niemand verpflichtet oder berechtigt werden* und § 7 PrALR:
»Auch nicht zu Handlungen, welche die Ehrbarkeit beleidigen®; Art. 1108, 1133 Bad. LR
(iiber die Vertragsursache, franz. cause): ,,JJene Ursache ist unerlaubt, welche von dem
Gesetz verboten, der Sittlichkeit entgegen, oder der Staatsordnung zuwider ist™; § 878 S. 2
ABGB (1811): ,,Was nicht geleistet werden kann; was gerade zu unmoglich oder unerlaubt
ist, kann kein Gegenstand eines giiltigen Vertrages werden* (zur dortigen Verortung der
Unsittlichkeit sogleich). Vgl. auch HKK/Haferkamp, § 138 Rn. 4.

38 Vgl. im Uberblick Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 77 ff.; HKK/
Willems, Anh. zu §§ 2064—2086 unter I1.3. (im Erscheinen).

3% 3. Theil, 3. Cap., § 10 CMBC: ,,I"™ Conditiones, Natura, Lege aut Facto impossibi-
les, das ist, solche Bedingnussen, welche gegen die Natur lauffen, oder so beschaffen
seynd, dafl ein Verbrechen daraus erfolgt, [...] ferner extravagant oder lacherliche Be-
dingnussen werden in letztwilligen Dispositionen {iberhaupt, mithin auch in Testamenten
pro non adjectis und dergleichen Erbeinsatzung allzeit pro pura gehalten®. Vgl. dazu auch
von Kreittmayr, Anmerkungen CMBC, 3. Theil, 3. Kap. § X, Ziffer 3 (336 f.) mit Verweis
auf D. 28,7,15. Zur Rechtsfolge bei lebzeitigen ,,Contracten” siehe 4. Theil, 1. Cap., § 8
CMBC.
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klauseln sollten giiltig sein.*® Mit Blick auf Religionsbedingungen verwies
Kreittmayr ohne eigene Stellungnahme auf die bislang vertretenen Ansich-
ten.*"! Kreittmayrs Entscheidung, in seinem Kommentar nicht nur die Ehelo-
sigkeits-, sondern auch die Zustimmungsbedingung unter die moralisch un-
moglichen zu fassen, fiigt sich ein in die allméhlich fortschreitende Systemati-
sierung der bunten Bedingungskasuistik unter einem einheitlichen Rechtssatz.
Das Badische Landrecht von 1809, das den franzdsischen Code civil von
1804 tibernommen hatte, sieht sittenwidrige Bedingungen nicht als Unterfall
der unmdglichen, sondern stellt Unmoglichkeit, Gesetzwidrigkeit und Sitten-
widrigkeit gleichberechtigt nebeneinander. Eine sittenwidrige Bedingung fiihrt
bei Vertrdgen zur Nichtigkeit des gesamten Vertrags, in Testamenten und
Schenkungen — also bei unentgeltlichen Verfiigungen — wird sie filir nicht ge-
schrieben erachtet.*” Code civil und Badisches Landrecht befassen sich — dhn-
lich wie der CMBC — nicht mit einzelnen Fillen unsittlicher Bedingungen.*
Das Osterreichische ABGB von 1811 differenziert zwischen Unmdglich-
keit und Unerlaubtheit. Selbst im Kommentar des als Schopfer des ABGB
geltenden Franz von Zeiller wird allerdings nicht ganz klar, ob der Verstof3
gegen die guten Sitten unter den einen oder den anderen Begriff zu fassen ist
und wie sich diese zueinander verhalten.*** Bei letztwilligen Bedingungen
unterscheidet das ABGB zwischen aufldsender und aufschiebender Bedin-
gung. Eine aufschiebende Bedingung fiihrt zur Nichtigkeit der ganzen An-
ordnung, eine auflosende Bedingung wird als nicht beigesetzt betrachtet.**

400 von Kreittmayr, Anmerkungen CMBC, 3. Theil, 3. Kap. § X, Ziffer 10 f. (346 ff.).
Damit wich er bei Zustimmungsbedingungen vom rdmischen Recht ab. Mit Blick auf
Wiederverheiratungsklauseln verweist Kreittmayr auf die justinianische Nov. 22, 43.

41 yvon Kreittmayr, Anmerkungen CMBC, 3. Theil, 3. Kap. § X, Ziffer 13 (350 f.). Er
schliet mit der Bemerkung, es komme bei der Entscheidung iiber die Unsittlichkeit wohl
auf die Religion des in der Sache entscheidenden Richters an.

402° Art. 900 Bad. LR: ,,Bay jeder Verordnung unter Lebenden, oder auf den Todesfall
werden die unmoglichen Bedingungen, so wie diejenigen, welche den Gesezen und den
guten Sitten zuwider sind, fiir nicht geschrieben geachtet” und demgegeniiber Art. 1172
Bad. LR: ,,Jede Bedingung einer unmoglichen sittenwidrigen oder gesezwidrigen Sache
gilt nicht, und macht die darauf ausgesezte Uebereinkunft ungiiltig®.

403 Vgl. dazu Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 84 sowie auch Birk, DNotZ
1972, 284, 285. Vgl. zu Code civil und Badischem Landrecht auch Wieacker, Privatrechts-
geschichte der Neuzeit, 339 ff.; Schlosser, Neuere Europdische Rechtsgeschichte, 228 ff.

404 Vgl. zur Generalklausel des § 878 ABGB (1811) Zeiller, Commentar ABGB
Bd.III/1, 44 f. und zur Rechtsfolgennorm des § 698 ABGB (1811) fiir letztwilligen Verfii-
gungen Zeiller, Commentar ABGB Bd.IlI/2, 664 und 657. Vgl. auch Pfaff/Hofmann, Com-
mentar ABGB Bd.I/1, 564 ff. In der heutigen Fassung ist die Sittenwidrigkeit explizit
geregelt, vgl. § 697 bzw. § 879 ABGB n.F.

405§ 698 ABGB (1811): ,,Die Anordnung, wodurch jemandem unter einer aufschieben-
den unmoglichen Bedingung ein Recht ertheilt wird, ist ungiiltig [...]. Eine aufldésende
unmogliche Bedingung wird als nicht beygesetzt angesehen. All dieses gilt auch von den
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Lebzeitige Vereinbarungen sind dagegen unabhdngig von der Art der Bedin-
gung ungiiltig.** Das ABGB greift sodann in einer gesonderten Norm drei
Konstellationen letztwilliger Ehebedingungen heraus. Die Bedingung, dass
der Erbe oder Legatar (Verméichtnisnehmer) sich selbst nach erreichter
,»Grofjahrigkeit nicht verehelichen solle, gilt als nicht beigesetzt. Nur eine
verwitwete Person, die Kinder hat, muss die Bedingung erfiillen. Die Bedin-
gung, eine bestimmte Person nicht zu heiraten, kann giiltig auferlegt wer-
den.*®” Im Kommentar von Zeillers liest man dazu, das unbestimmte Verbot
der Verehelichung sei ,,der Moralitdt und der Bevolkerung nachtheilig®, die
Widerverheiratungsklausel billigt er aber mit Blick auf den Schutz der Kinder
aus erster Ehe. Die gegen die Ehe mit einer bestimmten Person gerichtete
Bedingung stiitzt er mit der Erwdgung, der Erblasser konne ,.eine gerechte
Ursache der Abneigung von einer solchen Verbindung haben*.**® Die groben
Linien des romischen Rechts spiegeln sich auch hier wider.

Das Allgemeine Landrecht fiir die PreuBischen Staaten von 1794 regelt
zwar mit Blick auf die zuldssigen Gegenstinde von Willenserkldrungen gene-
ralklauselartig, dass niemand zu gesetzlich verbotenen und die Ehrbarkeit
beleidigenden Handlungen berechtigt oder verpflichtet werden konne, lasst
diesen Normen sodann aber einen ganzen Katalog unterschiedlicher Einzel-
fille folgen.*® Fiir unerlaubte Bedingungen wird iiber eine Verweisungskette
auf diese Verbotstatbestinde Bezug genommen.*'? Einschrinkungen der Ge-
wissensfreiheit, Verpflichtungen zum ehelosen Stand (iiber ein gewisses Alter
hinaus) sowie zur Beibehaltung des Witwenstandes (generell) sind unzuléssi-
ge Inhalte von Willenserkldrungen — und damit auch von letztwilligen Bedin-

unerlaubten Bedingungen®. Vgl. allerdings den heutigen § 697 ABGB: ,,Unversténdliche,
unbestimmte sowie gesetz- oder sittenwidrige Bedingungen gelten als nicht beigesetzt®.
Dazu noch unten Kapitel 2 — E.IL.3. (312).

406 ygl. § 897 ABGB (1811): ,,In Ansehung der Bedingungen bey Vertrigen gelten
iiberhaupt die ndhmlichen Vorschriften, welche iiber die den Erklarungen des letzten Wil-
lens beygesetzten Bedingungen aufgestellt worden sind; und sodann § 898 ABGB (1811):
,,Verabredungen unter solchen Bedingungen, welche bey einem letzten Willen fiir nicht
beygesetzt angesehen werden, sind ungiiltig®.

407§ 700 ABGB (1811). Die Norm wurde 2015 aufgehoben, dazu noch unten Fn. 604
(290).

408 Ebenso billigt er die im Gesetz nicht ausdriicklich genannte Bedingung, eine be-
stimmte Person zu heiraten, ,,mit der der Erblasser aus guten Griinden die Verbindung
wiinschen kann®, siehe Zeiller, Commentar ABGB Bd.1l/2, 668. Pfaff/Hofmann, Commen-
tar ABGB Bd.I/1, 581 f. erkldren, die sozialen ,,Uebelstinde hinter der romischen lex Iulia
et Papia seien immer fremd geblieben, doch sei es ein Gemeinplatz der Volkswirte und
Staatslehrer, ,,da} die Zunahme der Bevolkerung wiinschenswert sei“. Dieser Aspekt sei
der einzig wahre Hintergrund, die Moral habe mit § 700 ABGB nichts zu tun.

409°§§ 6 ff. (1. Theil, 3. Titel) PrALR.

410°§ 63 (1. Theil, 12. Titel) PrALR i.V.m. § 136 (1. Theil, 4. Titel) PrALR i.V.m.
§§ 6-14 (1. Theil, 3. Titel) PrALR.
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gungen.*!! Was einer Willenserkldrung als Bedingung nicht beigefiigt werden
darf, wird in letztwilligen Anordnungen ,,fiir nicht beygefiigt angesehen‘.4!2

Es kann festgehalten werden, dass die Gesetzbiicher neben ihren allgemei-
nen Generalklauseln jeweils eigenstindige Regelungen fiir unsittliche letzt-
willige Bedingungen vorsehen — zumindest mit Blick auf die Rechtsfolge,
teilweise aber auch zu einzelnen Fillen. In Ubereinstimmung mit dem rémi-
schen Recht werden unsittliche letztwillige Bedingungen gestrichen (etwas
anders nur das ABGB). Die Einordnung der unsittlichen unter die unmogli-
chen Bedingungen ist allerdings nicht mehr iiberall zu beobachten. Die inhalt-
lichen Standpunkte zu Ehebedingungen sind im Groflen und Ganzen dhnlich.
Einzig das PrALR schert aus, indem es Wiederverheiratungsklauseln generell
verbietet. Dort wird auch die Einschrinkung der Gewissensfreiheit fiir unzu-
lassig erklart — mit entsprechenden Implikationen fiir Religionsbedingungen.
Uber eine solche hatte das Reichsgericht im Jahr 1888 zu entscheiden. Die
Erblasserin hatte ihren vier Enkeln je 2.000 Thaler unter der Bedingung ver-
macht, dass diese der katholischen Religion angehdrten. Sollte eines der En-
kelkinder eine andere Religion annehmen, so sollten die insgesamt 8.000
Thaler stattdessen unter den Kindern der Erblasserin verteilt werden, die
eigentlich zugunsten der Enkel von der Erbfolge ausgeschlossen waren. Eine
Enkelin war zur evangelischen Kirche iibergetreten, weswegen um die Wirk-
samkeit der Bedingung gestritten wurde. Das Reichsgericht billigte die An-
sicht des Berufungsgerichts, es handele sich um eine unerlaubte, die Gewis-
sensfreiheit beschrinkende Bedingung. Die Erblasserin habe die Enkel an die
katholische Religion binden und Druck auf ihre innere Uberzeugung ausiiben
wollen.*’* Die unerlaubte Bedingung gelte nach Allgemeinem Landrecht als
nicht beigefiigt. Das Vermichtnis zugunsten der zum evangelischen Glauben
iibergetretenen Enkelin blieb also ohne die Bedingung bestehen. ,,In diesem
Sinne ist die im gemeinen Rechte streitige Frage flir das preullische Recht
bestimmt entschieden®, so das Gericht {iber die Handhabung der Religionsbe-
dingungen.*!4

411§ 136 (1. Theil, 4. Titel) PrALR: ,Was selbst kein Gegenstand einer Willenserkli-
rung seyn kann (§. 6-14.), das kann auch niemanden [sic] als eine Bedingung aufgelegt
werden.” Die Altersgrenze einer zuldssigen Verpflichtung zum ehelosen Stand liegt fiir
Mainner bei 30 und fiir Frauen bei 25 Jahren, vgl. § 10 (1. Theil, 3. Titel) PrALR.

4128 63 (1. Theil, 12. Titel) PrALR. Anders § 227 (1. Theil, 5. Titel) PrALR fiir Ver-
tragen beigefiigte Bedingungen (,,entkréften einen jeden Vertrag®).

43 RGZ 21, 279, 279 f. (1888).

414 Das Gericht stiitzte sich auch auf verschiedene Lehrbiicher des preuBischen Rechts,
die darin iibereinstimmten, ,,dal nach dem Allgemeinen Landrechte die Verbindung von
Vorteilen mit der Pflicht zur Anderung oder Nichtéinderung der Religion in der Regel als
unsittlich gelten miisse®, siehe RGZ 21, 279, 281 ff. (1888).
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4. Fortentwicklung bei den Autoren des 19. Jahrhunderts

Im 19. Jahrhundert, das maBgeblich geprdgt war durch den Einfluss der His-
torischen Rechtsschule und der Pandektenwissenschaft, hatte der Satz von der
Unwirksamkeit sittenwidriger Vertrige bzw. Rechtsgeschifte allgemeine
Verbreitung erlangt. Dieser wird von den Romanisten des 19. Jahrhunderts
mit Anwendungsfillen und Beispielen aus dem Corpus Iuris Civilis unterfiit-
tert. !> Zwischen dem schon bei den Vernunfirechtlern anzutreffenden tiber-
geordneten Rechtssatz und den nun wieder verstdrkt bemiihten Beispielen aus
dem romischen Recht ziehen viele Autoren des 19. Jahrhunderts nun eine
weitere Abstraktionsebene ein und systematisieren die moglichen Konstella-
tionen in Kategorien und Fallgruppen.*'¢ So erklirt Heinrich Dernburg:

,,Nichtig sind auch unsittliche Geschifte — contra bonos mores. Dieser Art sind Geschifte,
die direkt Unsittliches versprechen, z.B. die Beschddigung von Sachen Dritter, wie auch
solche, die indirekt eine Unsittlichkeit in sich schliefen, indem man Geld oder Geldes-
werth zu dem Zwecke verspricht, um Unsittliches hervorzurufen oder zu férdern. Unsitt-
lich sind insbesondere Geschifte, welche die Freiheit der Personlichkeit des Promittenten
in {ibertriebener Weise beschranken oder Entschliisse erzwingen sollen, die nur der Aus-
druck eigener freier Uberzeugung sein diirfen.“4!”

Ahnliche Einteilungen werden auch mit Blick auf unsittliche Bedingungen
vorgenommen — Formulierungen, die sich spiter fast wortgleich in Recht-
sprechung und Literatur des 20. Jahrhunderts wiederfinden. Bernhard Wind-
scheid fiihrt aus:

,[-..] unerlaubt sind diejenigen Bedingungen, welche auf das verbotene Verhalten einen
Vortheil setzen, oder auf das gebotene einen Nachtheil; aber auch diejenigen, welche auf
das gebotene Verhalten einen Vortheil setzen, gehdren dann hierher, wenn sich Jemand ein
gebotenes Verhalten abkaufen 146t. Ferner gehéren hierher diejenigen Bedingungen, durch
welche in ungehoriger Weise auf die Freiheit des Entschlusses in Dingen eingewirkt wird,
in welchen der Mensch sich durch duBere Motive nicht soll bestimmen lassen [...].“4!8

415 Siehe bspw. Baron, Pandekten, 118: ,[...] eine allgemeine Grenze ist, daB der Inhalt
eines Rechtsgeschifts nicht in etwas bestehen darf, was physisch oder juristisch unméglich,
sowie was verboten (unerlaubt) ist. [...] Verboten (unerlaubt) ist etwas entweder durch eine
positive Rechtsvorschrift [...] oder durch das Sittengesetz (boni mores) [...]. Wird etwas
Unmogliches zum Inhalt eines Rechtsgeschifts gemacht, so ist letzteres nichtig; das Gleiche
gilt von dem Rechtsgeschift, welches durch das Sittengesetz verboten ist [...]*. Siehe auch
Regelsberger, Pandekten Bd. 1, 540; Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. I, 244.
Mit zahlreichen Verweisen auf das Corpus Iuris Civilis in Bezug auf Bedingungen bspw.
Miihlenbruch, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. I, 203 ff. Vgl. auch Schmidt, Die Lehre
von der Sittenwidrigkeit, 93 ff.; Zimmermann, Law of Obligations, 713.

46 Dazu Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 96 ff. Siehe auch HKK/
Haferkamp, § 138 Rn. 3.

47 Dernburg, Pandekten Bd. 11, 48.

418 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. I, 301 f. Siehe auch Baron, Pandek-
ten, 111: ,,[...] es soll die Vornahme einer verbotenen, die Unterlassung einer gebotenen
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Trotz umfassend formulierter Geltung der Rechtssétze iiber die Nichtigkeit
sittenwidriger Rechtsgeschéfte wurde die unsittliche Bedingung meist immer
noch in einem getrennten Abschnitt behandelt. Dies mag daran liegen, dass
manche Autoren sie nach wie vor als Unterfall der unmoglichen Bedingung
auffassten.*’® Die unterschiedlichen Rechtsfolgen zwischen lebzeitig und
letztwillig angeordneten Bedingungen konnten es als zusétzlich sinnvoll er-
scheinen lassen, Bedingungen getrennt von den allgemeinen Regelungen iiber
Willenserkldrungen oder Rechtsgeschifte zu erdrtern.*?

Inhaltlich orientierte man sich bei der Behandlung letztwilliger Bedingun-
gen eng an der rdmischen Kasuistik und gelangte mit wenigen Ausnahmen
auch zu den gleichen Ergebnissen — nun aber unter dem einheitlichen Banner
der Sittenwidrigkeit: So wurde die Bedingung volliger Ehelosigkeit als uner-
laubt und unsittlich aufgefasst.*?! Dagegen hielt man die an den iiberlebenden
Ehegatten gestellte Bedingung, nach dem Tod des Erblassers nicht wieder zu
heiraten, fiir zuldssig.*?? Giiltig sollte auch die Bedingung sein, eine bestimm-
te Person zu heiraten oder nicht zu heiraten.*?* Die Bedingung der Eheschei-
dung erklirte man ebenso fiir unzulissig,*** wie die Bedingung, nur mit Zu-

Handlung nicht belohnt, es soll eine in sittlicher Freiheit vorzunehmende Handlung oder
Unterlassung nicht von pecunidirem Gewinn oder Verlust abhingig gemacht werden®.
Ahnlich zu Vertriigen Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. II, 214.

419 S0 bspw. Thibaut, System des Pandekten-Rechts Bd. I, 95; Miihlenbruch, Lehrbuch
des Pandektenrechts Bd. 1, 203; Sell, Unmdgliche Bedingungen, 124 ff.

420 Dazu Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 109.

21 Vgl. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. I, 303 (Fn. 14); Baron, Pandek-
ten, 111; Savigny, System Bd. III, 180; Se/l, Unmdgliche Bedingungen, 159 f. Vgl. an-
schaulich zum Riickgriff auf das romische Recht (lex Iulia et Papia) bei gleichzeitiger
Einordnung desselben in das rechtliche System des 19. Jahrhunderts das schon eingangs
erwihnte Urteil des OLG Rostock, SeuffA 49 (1894), 5, 5 f. Vgl. auch BayObLG, SeuffA
50 (1895), 171, 172. Mit Blick auf das 19. Jhd. Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrig-
keit, 132: ,,Die sittenwidrigen Bedingungen bilden nur noch ganz selten den Gegenstand
richterlicher Beurteilung®.

422 Auch dies stiitzte man auf die rdmischen Quellen (hier die Novelle Justinians). Sie-
he Savigny, System Bd. III, 180 (Fn. a); Puchta, Vorlesungen Bd. I, 137; Baron, Pandek-
ten, 111; Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. I, 303 (Fn. 14); Sel/l, Unmdgliche
Bedingungen, 178 ff.

423 Savigny, System Bd. 111, 181 f.; Baron, Pandekten, 111; Windscheid, Lehrbuch des
Pandektenrechts Bd. I, 302 (Fn. 13); Sel/, Unmdogliche Bedingungen, 163 ff. und 167 ff.
Die Unterscheidung des romischen Rechts zwischen unwirksamen Konventionalstrafen fiir
bestimmtes Verhalten in Ehesachen und wirksamen Bedingungen gleichen Inhalts sah man
darin begriindet, dass Strafen eine grofere Gefahr fiir die Willensfreiheit darstellten, als
angebotene Vorteile. Insbes. seien Vermdgensvorteile im Gegensatz zur Konventionalstra-
fe nicht immer dazu bestimmt, ,als eigenniitzige Reizmittel auf den Willen einzuwirken
[...]¢, Savigny, System Bd. III, 183.

424 Savigny, System Bd. IlI, 180; Baron, Pandekten, 111; Windscheid, Lehrbuch des
Pandektenrechts Bd. I, 302 (Fn. 13).
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stimmung eines Dritten zu heiraten.*”> Nach wie vor umstritten waren die
Religionsbedingungen.*?® Letztlich dhneln die vertretenen Positionen jenen
fritherer Autoren. So hielten manche die Bedingung der Religionsdnderung
(oder -nichtdnderung) schon aus objektiver Warte fiir unerlaubt: Das Religi-
onsbekenntnis solle von der freien Uberzeugung abhingen und von ékonomi-
schen Erwigungen unbeeinflusst bleiben.**” Andere traten fiir die volle Wirk-
samkeit der Religionsbedingung ein.*?® Als Argument wurde auch hier ins
Feld gefiihrt, dass die Bedingung keinen Zwang vermittle, da dem Bedachten
stets eine Wahl zwischen Anderung der Religion und Verlust des bedingt
angebotenen Gewinns bleibe. Er miisse diesen nur ausschlagen, um sich vor
jeder Beschrinkung der Gewissensfreiheit zu bewahren.*? Die wohl herr-
schende Ansicht differenzierte dagegen anhand des Motivs des Erblassers
und hielt Religionsbedingungen fiir unsittlich, sofern die Bedingung darauf
abziele, jemanden durch die Aussicht auf 6konomische Vor- oder Nachteile
zur Anderung oder Beibehaltung der Religion zu bewegen. Zulissig sollte die
Bedingung dagegen sein, wenn eine Einflussnahme auf den Entschluss nicht
bezweckt war.*? Hier spiegelt sich auch die zunehmende Relevanz des Erb-
lassermotivs in der Diskussion des 19. Jahrhunderts.*’!

425 Savigny, System Bd. III, 180 f.; Baron, Pandekten, 111; Sell, Unmogliche Bedin-
gungen, 166 (,,sehr groBBe Beschriankung der Freiheit®).

426 Siehe im Uberblick Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 107 f.; Keuk,
FamRZ 1972, 9, 12. Vgl. auch Vangerow, Pandekten Bd. I, 138 (,,sehr bestritten*). Zum
Fehlen romischer Quellen zu dieser Frage Baron, Pandekten, 112 (,,die Quellen behandeln
die Frage nicht®).

427 Siehe Baron, Pandekten, 112; Keller, Pandekten Bd. I, 127; Sell, Unmégliche Be-
dingungen, 145. Vgl. zudem BayObLG, SeuffA 50 (1895), 171, 172 f. (Bedingung, in den
katholischen Priesterstand einzutreten). Mit Blick auf die Berufswahlfreiheit erklirte das
Gericht die Bedingung nach gemeinem Recht fiir sittlich unerlaubt und als nicht beigesetzt:
,,Gewil} erscheint es aber als eine der Gegenwart entsprechende sittliche Anforderung, daf3
die Bestimmung eines Menschen zum Dienste Gottes und der Kirche von jeder &uBleren
Beeinflussung ferngehalten und die Entscheidung hieriiber nicht durch die Aussicht auf
einen Vermogensvortheil herbeigefiihrt werde®.

42 Thibaut, System des Pandekten-Rechts Bd. I1, 223; Wiichter, Handbuch des im Ko-
nigreiche Wiirttemberg geltenden Privatrechts Bd. II, 725 f. (Fn. 18); Vangerow, Pandekten
Bd. I, 138.

429 Vgl. die Darstellung bei Sell, Unmdgliche Bedingungen, 148.

430 Siehe Puchta, Vorlesungen Bd. I, 137: ,,[...] sofern durch die Disposition ein Motiv,
also eine #uBerliche Triebfeder gegeben werden soll, wo bloB die innere Uberzeugung
entscheiden darf, ist die Bedingung turpis. Anders wenn z.B. blos Fiirsorge fiir diesen Fall
getroffen werden soll [...]*; Scheurl, Nebenbestimmungen, 293: ,[...] es ist die fragliche
Bedingung [...] als eine unsittliche zu behandeln, wenn dabei die Absicht erkennbar ist,
mittels der Aussicht auf die Erlangung oder den Entgang eines Geldgewinns zur Religions-
dnderung oder zu ihrer Unterlassung zu zwingen®; Savigny, System Bd. III, 184 f.; Regels-
berger, Pandekten Bd. 1, 565; Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. I, 302 f.
(Fn. 13); Fitting, AcP 56 (1873), 399, 423.
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Doch soll der Blick von der Diskussion um die Sittenwidrigkeit einzelner
Bedingungen wieder auf deren Platz im rechtlichen Systemdenken des
19. Jahrhunderts gelenkt werden. So war es wohl vor allem das Verdienst
Ludwig Arndts und Friedrich Carl von Savignys, dass man die unsittlichen
Bedingungen zunehmend aus dem Kontext der unmdoglichen 16ste und damit
den Weg frei machte, sie der allgemeinen Generalklausel {iber sittenwidrige
Rechtsgeschifte zu unterstellen.**? So sprach sich von Savigny dafiir aus, die
unsittliche Bedingung nicht mehr unter die unmdglichen Bedingungen zu
fassen. Sie unterschieden sich mit Blick auf ithr Wesen — der Eintritt der un-
sittlichen Bedingung sei anders als bei der unmoglichen Bedingung ja gerade
nicht ausgeschlossen — und konnten allenfalls hinsichtlich ihrer Wirkung
(d.h. ihrer Rechtsfolge) gleichgestellt werden. Er merkte auch an, dass die oft
bemiihte Digestenstelle (D. 28,7,15) diese Gleichstellung allenfalls indirekt
ausdriicke und eigentlich eine andere StoBrichtung gehabt habe.** Weitere
Autoren schlossen sich dieser Auffassung an, wodurch die unsittliche Bedin-
gung als eigenstindige Kategorie neben die unmogliche trat.*** Man begann
zudem zu unterscheiden zwischen Bedingungen, die auf die Vornahme einer
sittenwidrigen Handlung gerichtet waren und solchen, bei denen die zur Be-
dingung erhobene Handlung (z.B. Eheschliefung oder Religionsdnderung) an
sich nicht unsittlich ist — die AnstoBigkeit also erst durch die Verkniipfung
mit dem Rechtsgeschift begriindet wird.***> Dies wiederum fiihrte im spiten
19. Jahrhundert bei manchen Autoren dazu, dass man den Blick fiir die Beur-

41 Die Frage nach der Relevanz des Beweggrundes wurde im 19. Jhd. nicht nur bei Re-

ligionsbedingungen diskutiert, sondern mit Blick auf sittenwidrige Rechtsgeschiéfte ganz
allgemein. Fiir eine rein objektive Betrachtung Ravit, AcP 58 (1875), 1, 65 f. Fiir eine
Beriicksichtigung der Gesinnung (wohl die h.M.) u.a. Dernburg, Pandekten Bd. II, 48 f.
(Fn. 18); Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. II, 214. Vgl. auch Schmidt, Die
Lehre von der Sittenwidrigkeit, 96 ff.

432 Vgl. dazu Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 104 ff. Vgl. auch Fitting,
AcP 56 (1873), 399, 399 f.

433 Savigny, System Bd. III, 169 ff. und zuvor noch ausfiihrlicher Arndts, Beitriige,
172 ff. Von Savigny pladierte zudem dafiir, die Rechtsfolgen am sittlichen Zweck zu orien-
tieren — danach, was zur Aufrechterhaltung der Sittlichkeit erforderlich sei. Vgl. unten
Kapitel 2 — E.IL.3. (312).

434 Vangerow, Pandekten Bd. I, 136; Ravit, AcP 58 (1875), 1, 5 und 10; Windscheid,
Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. I, 301 f. (Fn. 9). Zum Ganzen Schmidt, Die Lehre von
der Sittenwidrigkeit, 104 f.

435 Brinz, Lehrbuch der Pandekten Bd. 1V, 130; Dernburg, Pandekten Bd. 1, 255 f;
Arndts, Beitrage, 179 und 183. Dazu auch Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit,
110 f. Dabei stellten manche — wie schon bei den Religionsbedingungen — insbes. auf das
Motiv des Erblassers ab; ob der Erblasser also das an sich nicht verwerfliche Verhalten
durch die ,,Lockung pecunidren Vortheils und damit durch einen sittlich anstéigen Be-
weggrund® hervorzurufen suche, Fitting, AcP 56 (1873), 399, 416. Sieche auch Scheurl,
Nebenbestimmungen, 288 ff.; Dernburg, Pandekten Bd. II, 48 f. (Fn. 18).
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teilung der Sittenwidrigkeit nicht mehr isoliert auf die Bedingung richtete,
sondern auf das bedingte Rechtsgeschift als Ganzes.*® Damit war die ge-
dankliche Grundlage geschaffen, sittenwidrige Bedingungen im BGB nicht
mehr gesondert und kasuistisch zu regeln, sondern dem allgemeinen Sitten-
widrigkeitstatbestand des § 138 Abs. 1 zu unterstellen.**’

5. Sittenwidrige Bedingungen und die Entstehung des BGB

Mit Blick auf letztwillige Bedingungen konstatierte Gottfried von Schmitt in
der Begriindung seines Erbrechtsentwurfs fiir das BGB eine ,,bunte Verschie-
denheit der Rechte®, die einen Gegenstand zeigen, ,,welcher dem Spiele jeder
moglichen, aber nicht einer festen Auffassung unterliegt®.**® Damit verwies
er auf die unterschiedlichen Regelungen tiber letztwillige Bedingungen in den
Partikularrechten des 19. Jahrhunderts. So war bspw. im gemeinen Recht die
Bedingung der Ehelosigkeit génzlich untersagt, die Wiederverheiratungsklau-
sel erlaubt und die Religionsbedingung umstritten. Das PrALR verbot dage-
gen die Ehelosigkeitsbedingung nur tiber ein gewisses Alter hinaus und un-
tersagte Wiederverheiratungsklauseln ebenso wie Religionsbedingungen.
Unterschiede erblickte von Schmitt auch in den Rechtsfolgen.**

von Schmitt sah