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Erbrechtspraxis ZErb 1/2010

Aktuelle Praxisprobleme des Erbunwiirdigkeitsrechts

Jan Holtmeyer, Rechisanwalt und Fachanwalt fiir Erbrecht und Steuerrechs, Leipzig.

Das Recht der Erbunwiirdigkeit scheint von einer gewissen Beharrlichkeit geprigt. Anders als z. B. im Pflichtteilsrecht, in dem
das Gesetz zur Anderung des Frb- und Verjahrungsrecht vom 2.7.2009 (nachfolgend Erbrechtsreformgesetz genannt) wesendiche
Neuerungen erbracht hat' und jiingere Gerichtsentscheidungen zur Bewertung von Lebensversicherungen gemiff § 2311 BGB?
oder zum Fristlauf gemafl § 2325 Abs. 3 BGB beim Vorbehalt von Wohnrechten? zum Andauern lebhafter Diskussionen gefiihrt
haben, vermittelt das Schrifttum zu den §§ 2339-2345 BGB den Eindruck, als seien hier die wesentlichen Fragen seit Lingerem
bereits erschdpfend diskutiert (wenn auch nicht einhellig geklire). Dieser Eindruck tiuscht. Das Bundesverfassungsgericht hat mit
einer jiingeren Entscheidung zum Pflichtteils- und Erbunwiirdigkeitsrecht die Weichen fiir die Auslegung der Erbunwiirdigkeits-
griinde der Térungsdelikte gemifl § 2339 Abs. 1 Ziff. 1 neu gestellt, nimlich zum Schuldbegriff (dazu nachstehend 1) und zur
Bedeutung dieser Erbunwiirdigkeitsgriinde als Bestandteil des deutschen ordre public im Internationalen Privatrecht gemif} Art. 6
EGBGB (dazu nachstehend 1V.). Die wachsende Anzahl ilterer Menschen und — damit verbunden — von Betreuungen verstirkt
auch die Einfluss- und Missbrauchsmiglichkeiten des Betreuers hinsichtlich des Betreuten als potenzicllen Erblassers, die von der
herrschenden Auslegung der Erbunwiirdigkeitstatbestinde nicht hinreichend beriicksichtigt werden (daza nachstehend I1.). Der
Grundsatz der Subsidiaritit der Soziathilfe macht in jiingerer Zeit auch vor der Anrechnung erbrechtlichen Erwerbs nicht halr. Es scellt
sich die Frage, ob diese Entwicklung auch fiir das Anfechtungsrecht gemif § 2341 BGB Bedeutung hat (dazu nachstehend I1.).

L. Der Schuldbegriff bei den Tétungstatbestinden des Ziff. 1 BGB entgegen.” Ob dies auch fiir § 2339 Abs. 1 Ziff. 1

§ 2339 Abs. 1 Ziff. 1 BGB

Gemiff § 2339 Abw. 1 Ziff. 1 BGB ist erbunwiirdig, wer den
Erbiasser vorsirzlich und widerrechtlich getétet oder zu titen
versucht hat,

1. Die herrschende Lehre: Schuld im Sinne strafrechdlicher
Verantwortichkeit

Nach herrschender Lehre muss der Tiiter schuldhaft gehandelt
haben und zwar im Bewusstsein der Rechtswidrigkeit seiner
Tat, Unzurechnungsfihigkeic schlieft also Erbunwiirdigkeit

aus.*

2. Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
19.4.2005

Es erscheint fraglich, ob diese Rechtsansicht nach einem
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom  19.4.2005°
aufrechrerhalten werden kann. In dieser Entscheidung zur
Phicheteilsentzichung  wegen Lebensnachstellung  gemif
§ 2333 Ziff. 1 BGB ging es um einen schuldunfihigen Titer,
der seine Murter zunichst mehrfach titlich angegriffen harre
und spiter erschlug. Das Bundesverfassungsgericht kam zum
Ergebnis, dass fiir die Lebensnachstellung natiirlicher Vorsatz
ausreicht, es also auf ein Verschulden im strafrechtlichen Sinne
nicht ankommt.® Es betont dabei einerseits den hohen Rang
des Pflichtrcilsrechts des Abkémmlings, das als bedarfsun-
abhingiges Recht sogar Verfassungsrang gemif Art. 14 Abs.
Satz 1 iVm Arc, 6 Abs. 1 GG hat, andererseits aber die ebenso
grundrechtlich ebenfalls iiber Art. 14 GG geschiitzte Testier-
freiheit des Erblassers.” Bei einem aufergewshnlich schweren
Fehlverhalten des Abkémmlings gegeniiber dem Erblasser, das
fiir diesen die Nachlassteilhabe des Abkémmlings unzumutbar
mache, habe die Testierfreiheit Vorrang.® Diesem Gebor sei bei

einer verfassungskonformen Auslegung von § 2333 Ziff. 1 BGB

Rechnung zu tragen, eben daducch, dass fiir die Lebensnach-
stellung eine zielgerichtete Handlung ausreiche, strafrechtliche
Schuld also nicht erforderlich sei. Dieser Auslegung stehe auch
nicht der Wortlaut oder die Entstehungsgeschichte des § 2333
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BGB gilt, hat das Bundesverfassungsgericht mangels Entschei-
dungserheblichkeit dahinstehen lassen.!?

Fiir das Recht der Pflichtteilsentzichung hat sich der Gesetzge-
ber die Ansicht des Bundesverfassungsgerichts in der ab dem
1.1.2010 geltenden Fassung des § 2333 Abs. 1 Ziff. 4 BGB
gemifl dem Erbrechusreformgesetz zu eigen gemacht, der lau-
tet:

~Der Erblasser kann einem Abkdmmling den Pflichtreil ent-
zichen, wenn der Ablkémmling (...) wegen einer vorsitzlichen
Straftat zu einer Freiheitsstrafe von mindestens cinem Jahr
ohne Bewihrung recheskriftig verurteilt wird und die Teil-
habe des Abkémmlings am Nachlass deshalb fiir den Erblas-
ser unzamutbar ist. Gleiches gilt, wenn die Unterbringung des
Abkémmlings in einem psychiatrischen Krankenhaus oder in
einer Erziehungsanstalt wegen einer dhnlich schwerwiegenden
vorsitzlichen Tat recheskriftig angeordner wird.

Die Erweiterung auf die Unterbringung in cinem psychiatri-
schen Krankenhaus oder in einer Erzichungsanstalt soll nach

I} BT-Drrucks. 16/13543; dazu z. B, Holtmeyer, ErbR 2009, 298 §/3 Xlingfrf'
Mrel, NJW-Spezial 2009, 503 f Klinck, ZEV 2009, 533 fF Lange, DNotZ
2009, 732 ff; Kubn, FamRB 2009. 5. 357 fF Langenfold, NJW 2009, 31241
[ Ludyga, ZErb 2009, 289 ff Wiilzholz, DS:R 2009, 2104 ff

2) OLG Diisseldorf, ZEV 2008, 292 ff OLG Stuttgart, NJW-RR 2008, 389 ff LG
Paderborn, FamRZ 2008, 1292 ff: LG Gottingen, ZEV 2007, 386 fF MiiKo/
Lange, 4. Auflage 2004, § 2325 Rn 22; Staudinger/Olhausen, 13. Auflage
1993 f£ § 2315 Rn 38; Erman/Schisiter, 12, Auflage 2008, § 2325 Rn I} Sper-
gellDieckmann, 13. Auflage 2000 ff § 2325 Rn 22; Bamberger/Rothif, Mayer,
1993, § 2325 Rn 9; Abrens, ErbR 2008, 247 (250); Elfring, ZEV 2004, 305
(307); Kubn/Rohifing, ErbR 2006, 11 (15); Progl, ZErb 2008, 288 (291).

3) OLG Diisseldorf. FamRZ 1997, 1114; OLG Celle, OLGR 2003, 371 Folc
Bremen, NfW 2005, 1726; OLG Miinchen, ZEV 2008, 480 fF OLG Karls-
rihe, FamRZ 2008, 1377 f; LG Dortmund, Urteil vom 18.4.2008, Az. 70
34306 (nichr veriffentlichs); s. ferner Uberblick bei Herrler, ZEV 2008, 461 fF

4) Staudinger/Olshausen, § 2339 Rn 25; MiiKo/Helms, § 2339 Rn 11.

5) BVerfG, I BuR 1644/00.

6) BVarfs, NJW 2003, 1561 (1566); dem folgr nunmehr z. B. LPalandi Edenhofer,
68, Auflage 2009, § 2333 Rn 3.

7) BVerfG, NfW 2005, 1561 (1563).

8) BVerf5, NfW 2005, 1561 (1565).

3} BVerfG, NfW 2005, 1561 (1566).

10) BVerfG;, NfW 2005, 1561 {1566).
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dem Geserzgeberwillen dem Umstand Rechnung tragen, dass
gemifl dem vorgenannten Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 19.4.2005 eine Pflichtteilsentziehung niche nur
bei straftechtlicher Schuld, sondern auch bei ,natiirlichem
Vorsatz” geboten ist."' Fiir das Recht der PHichueeilsentzichung
hilt der Reformgesetzgeber daher den Entzug der grundsiitzlich
grundrechtlich geschiitzten Mindestbeteiligung am Nachlass
auch dann, wenn der Betroffene niche im engen strafrechtli-
chen Sinne schuldfihig ist, fiir 2ngemessen.

3. Die Konsequenzen fiir die Auslegung der § 2339 Abs, 1
Ziff. 1 Alt. 1 und 2 BGB

Dies diirfte Auswirkungen auch fiir die Auslegung der Erbun-
wiirdigkeitsgriinde haben.? Zwar hat der Reformgesetzgeber
die Vorschriften der §§ 2339-2345 ff BGB nicht gedndert und
finden sich in den Begriitndungen zum Gesetzesentwurf vom
2.7.2009 und seinen Vorldufern keine entsprechenden Erwi-
gungen, Dies diirfte, worauf Helms' zu Recht hinweist, damit
zusammenhingen, dass die Reformdiskussion vor allem unrer
dem Blickwinkel des Verhiltnisses zwischen Testierfreiheit und
dem Prinzip des Verwandtenerbrechts gefiihrt wurde und die
Pflichtreilsentziehung, anders als die Ecbunwiirdigkeit, auf einer
ditekten Willensiuerung des Testierenden beruht. Allerdings
hat der Reformgesetageber auch den Pflichtteilsentzichungs-
gruad des § 2333 Ziff. 1 BGB (,nach dem Leben trachten®)
nicht geidndert, ohne dass nach der Begriindung zum Gesetz-
entwurf vom 2.7,2009 zweifelhaft sein sollte, dass fiir dessen
Verwirklichung nunmehr ,natiirlicher Vorsatz* ausreicht.

a) Normzweck der §§ 2339 ff BGB: u. a. Ergiinzung des
Pflichtreilsentzichungsrechts

Nach hertschender Meinung besteht der Normzweck der
9§ 2339 ff BGB in einer Ergiinzung insbesondere der §§ 2333
ff BGBY, was sich fir den in § 2339 Abs. 1 Ziff, 1 BGB nor-
mierten Tétungsversuch auch in einer Auslegung zeigt, die im
Einklang mit § 2333 Ziff. 1 BGB (,,nach dem Leben Tracheen™)
steht. Angesichts dessen erscheint es als konsequent, spitestens
mit dem Inkrafttreten des Erbrechtsreformgesetzes auch fiir die
vorsitzliche und widerrechtliche Tétung und den Tétungsver-
such gemifl § 2339 Abs. 1 Ziff. 1 BGB nicht mehr (volle) straf-
rechtliche Schuld zu verlangen, sondern ,natiirfichen Vorsaez*
ausreichen zu lassen. Die noch vor dem Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts vom 19.4.2005 zum seinerzeit anhingi-
gen Verfahren, 1 BvR 1644/00, gedufierte gegenteilige Ansicht
von Helms beruft sich auf die restriktive Gesetzesfassung, die
noch nicht einmal die fahrlissige Totung umfasse.'” Dagegen
spricht aber, dass in Hinblick auf den vom Bundesverfassungs-
gericht herausgearbeiteten Gesichtspunke der Unzumutbarkeit
der Nachlassteilhabe ¢in deutlicher Unterschied zwischen der
vorsitzlichen (wenngleich schuldlosen) Tatbegehung einerseits
und der fahrlissigen Tatbegehung andererseits bestehr.

b} Die Gesetzgebungsgeschichte

Fiir einen Willen des Gesetzgebers zur restriktiven Auslegung
des Erbunwiirdigkeitsgrundes der vorsitzlichen und rechtswid-
rigen Tétung geben die Gesetzesmaterialien im Ubrigen nichts
her. Zwar enthielt die einschligige Vorschrift der ersten Ent-
wurfsfassung zum BGB, der ET § 2045 noch nicht den Tatbe-
stand des T6tungsversuchs, allerdings findet sich bereits zum
Tatbestand der vorsiitzlichen und widerrechtlichen Tétung in
den Motiven die Begriindung, dass — auf der subjektiven Scite —

der Wille zur Tétungshandlung ausreiche.' Noch deutlicher ist
die Begriindung durch die 2. Kommission, dass »blutige Hand
kein Erbe nehmen solle” und ,durch die Tétung der Titer
jedes Band zwischen sich und dem Erblasser zerrissen habe® 17
Die Ablehnung des Tatbestands des Tatungsversuchs durch die
1. Kommission beruhte darauf, dass ,nicht vom Gesichtspunkt
der Strafe ausgegangen sei®."® Dem ist aber wohl lediglich die
Zuriickhaltung der 1. Kommission zu entnehmen, die Beurtei-
lung der Exbunwiirdigkeit dem Strafrecht mit setnen gef. vom
Zivilrecht abweichenden Wertungen zu iiberlassen.® Die 2.
Kommission sah auf enesprechenden Vorschlag eines Kommis-
sionsmitglieds die Aufnahme des Tétungsversuchs demgegen-
iiber als selbstverstindlich an.®

Mit Blick auf die Entstehungsgeschichte ist daher der Schluss
auf etnen resrrikeiven Gesetzgeberwillen hinsichtlich der Etb-
unwiirdigkeitsgrunds der vorsitzlichen und rechtswidrigen
Totung nicht angebracht. Fir einen derartigen Willen kann
auch aus der Fassung der Erbunwiirdigkeitsgriinde allgemein
nichts hergeleiter werden, denn nach zutreffender Ansiche
geben diese fiir Verallgemeinerungen weder im Sinne einer
extensiven noch einer reseriktiven Auslegung Anlass.*

II. ,Heimunterbringung” und Erbunwiirdigkeit gemif}
$ 2339 Abs. 1 Ziff. 1 oder Ziff. 2 BGB

Nach geltendem Betreuungsrecht soll, wie sich aus § 1897 Abs.
4 und 5 BGB ergibr, fiir die Bestellung zum Betreuer das Wohl
des Betreuten ausschlaggebend sein.? In der Praxis ist es aber
nicht seleen, dass — z. B. mangels anderer Verwandeter, die zum
Berreueramt bereit oder in der Lage sind — als Betreuer ein Ver-
wandter bestellt wird, dessen Verhilenis zum Betreuten besten-
falls unpersénlich ist oder sich im Laufe der Betreuung, sei es

aufgrund der Miihen des Amtes oder aus sonstigen Griinden,
abkiihlr.

1. Das Problem: die Verhinderung der Testamentserrich-
tung oder -inderung des ,behinderten” Betreuten durch
den ,,passiven” Betreuer

Nicht selten ist, dass sich der Betreute im Laufe der Betreuung
vom Betreuer vernachlissigt fiihlt, Damit einher geht zuwei-
len die Drohung, den Betreuer zu enterben. Oftmals ist der
Betreute aber zur Esrichtung eines entsprechenden Testaments
kérperlich ohne Weiteres nicht mehr in der Lage, z. B. well
er blind oder geldhme ist, sodass er nur ein notarielles Testa-
ment errichten kann. Ist der der Betreute aufgrund der Veran-
lassung des Betreuers und in Ausfiillung des Aufgabenkreises

11} BT Drucks. 1618954, S. 25.

12} In diesem Sinne bereits Damrau/Mittenziwei, Praxiskommentar Frbrecht, 2004,
§2339Rn 9.

13} In MiiKo, § 2339 Rn 4.

14} MiiKo/Helms, § 2339 Rn 3; Staudinger/Olshausen, § 2339, Rn 6.

15) MiiKo/Helms, § 2339 Rn 11.

16) Motive, Band V Erbrecht, S. 517,

17} Protokolle, Band V Erbrecht, S. 636.

18) Motive, Band V Erbrechs, S. 518.

19) Eine iibnliche Zuriickhaltung des historischen Gesetegebers zeigt sich gegeniiber
der Ankniipfung an die sorafrechiliche Begriffibildung zum seinerzeitigen Tathe-
standsmerkmal des , Betrugs” im E I § 103 Abs. I Alr. 2, der Vorlaufervorschrift
zum beutigen § 123 BGR (arglistige Tiuschung”), vgl. Motive, Band I Allge-
meiner Teil, 5. 208.

20} Protokolle, Band V Evbrecht, S. 637,

21) Staudinger/Olhausen, § 2339, Ra 21; MiKo/Helms, § 2339 Ru 7.

22} Palandi/Diederichsen, § 1897 Rn 22; BayObLG, FamRZ 2002, 768.
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~Aufenthaltsbestimmung” in einem Heim untergebrache®, ist
der Betreute zur Verwirklichung seines Testierwillens, der den
Kontakt zum Notar voraussetzt, letztlich auf die Mitwirkung
des Betreuers als dessen ,Mittler zur AuRenwelt® angewiesen,
Kennt der Betreuer den Wunsch des Betreuten zur Errichtung
des ihn enterbenden Testaments, stellt sich die Frage, ob seine
Passivitit diesem Wunsch gegeniiber mit der Folge, dass die
Errichtung unterbleibe, als Erbunwiirdigkeitsgrund zu bewer-
ten ist.

Geht man sachverhaltlich davon aus, dass der Betreuer die
Heimunterbringung bereits bewirkt hat, bevor er vom Testa-
mentsinderungswillen des Betreuten etfihrt, scheidet eine Ver-
hinderung im Sinne des § 2339 Abs. 1 Ziff. 2 BGB in Form
eines — aktiven — Tuns aus und es kommt lediglich ein Handeln
in Form des Unterlassens bei Bestehen einer Handlungspflicht
in Betracht, was aber zur Tatbestandserfiillung ausreicht 2 Legt
man hierfiir die Mafistibe der Garantenstellung gemift § 13
5tGB an,” wird man eine Verpflichtung des Betreuers dazu,
dem Testamentsinderungswillen des Betreuten zu verwitkli-
chen, aus dem Gesichtspunkt der engen Gemeinschaftsbezie-
hung® bejahen kénnen, wie sie z. B. auch fiir PHegeverhiltnisse
vertreten wird.” Dafiir spricht auch die in § 1901 Abs. 3 Saz 1
BGB normierte Verpflichtung des Betreuers, den Wiinschen
des Betreuten zu enssprechen, soweir dieses dessen Wohl nicht
zuwiderliuft und dem Betreuer zuzumuren ist.

2. Uberblick: keine Erbunwiirdigkeit nach der herrschen-
den Auslegung zu § 2339 Abs. 1 Ziff. 1 Alc. 3 und
§ 2339 Abs. 1 Ziff. 2 BGR

Fraglich ist aber, ob in unserem Fall auch die Anforderungen
an die subjektive Tarbestandsseite erfiillt sind. Die wohl herr-
schende Ansiche in der Literatur fordert fiir § 2339 Abs. 1 Ziff.
2 BGB, dass die dort beschriebene Verhinderung absichtlich
geschieht.?” Dies wird offenbar als Absicht im strafrechtlichen
Sinne verstanden, wonach der Titer den tatbestandsmiRigen
Erfolg anstrebt.”® Folgt man dieser zu § 2339 Abs. 1 Ziff. 2
BGB zur ,vorsitzlichen Verhinderung® vertretenen Auslegung,
scheider eine Erbunwiirdigkeit des die Testamentserrichtung
hindernden Betreuers nach dieser Vorschrift in unserem Fall
aus, wenn dieser zwar die Verhinderung nicht gerade beabsich-
tigt, sie aber als sichere Folge seines Untetlassens voraussieht. Es
kommt dann zwar cine Erbunwiirdigkeit gemiR § 2339 Abs. 1
Ziff. 1 Alr. 3. BGB in Betracht wegen des Versetzens des Erblas-
sers in den Zustand der Testierunfihigkeit, wofiir keine Absiche

‘gefordert wird?. Dies scheidet aber aus, wenn nach zuweilen

vertretener Ansicht dieser Zustand ein kérperlicher oder geis-
tiger sein muss und z. B. ein Einsperren des Erblassers nicht
ausreicht®, sinngemif also die Herbeifithrung einer das Testie-
ren hindernden Kérper- oder Geistesschwiche verlangt wird.
Die Kombination dieser Auslegungen zu § 2339 Abs. 1 Ziff.
1 und Ziff. 2 BGB fiihrt also dazu, dass in unserem Falle eine
Erbunwiirdigkeit nicht vorliegt. Dieses Ergebnis gibt Anlass,

die Berechtigung dieser Auslegungen genauer zu priifen.

3. ,Versetzen in den Zustand der Testierunfihigkeit*?

Die Auslegung des § 2339 Abs. 1 Ziff. 1 Ale. 3 BGB, wonach
der durch das Verserzen herbeigefiihrte Zustand der Testierun-
fihigkeit ein Zustand kérperlicher oder geistiger Testierunfi-
higkeit sein muss, ergibt sich jedenfalls nicht eindeutig aus dem
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Wortlaut dieser Vorschrift. Auch die historische Auslegung ist
unergiebig: Zwar ist die Herbeifithrung der Testierunfihigkeit
durch eine kérperliche Misshandlung in den Gesetzgebungs-
materialien erwihnt, aber nur beispielhaft.”! Fiir ein derartiges
Verstindnis des in § 2339 Abs. 1 Ziff. 1 BGB verwendeten
Begriffs der ,Unfihigkeit spricht allerdings, dass die vom
Gesetzgeber verwendeten dhnlichen Begriffe des ,,Nichtimstan-
deseins” (Geschriebenes zu lesen) und des »Unvermbgens® (zu
sprechen) in § 2233 Abs. 2 und 3 BGB aF* ebenfalls kérper-
lich definiert wurden.® Ist mit dieser Ansicht daher der Weg
verschlossen, beim passiven Betreuer die Herbeifiihrung von
Testierunfhhigkeit iSd § 2339 Abs. 1 Ziff. 1 Alt. 3 BGB beim
Erblasser zu bejahen, ist die Anwendbarkeit von § 2339 Abs. 1
Ziff. 2 BGB zu priifen.

4. Keine »Verhinderung der Errichtung/Aufhebung einer
Verfiigung von Todes wegen?

Fiir die Auslegung des § 2339 Abs. 1 Ziff. 2 BGB, die den
Vousarz einengend als Absicht versceht, kann aus dem Wortlaut
dieser Vorschrift nichts gewonnen werden. Nach cinhelligem
Verstindnis umfasst Vorsatz neben Absicht auch den direkeen
Vorsatz {Wissen um den sicheren Eintritt des tatbestandlichen
Erfolgs) sowic den dolus eventualis, bei dem der Tiiter die Ver-
wirklichung des tatbestandlichen Erfolgs ernstlich fiir maglich
hilt und sich mir ihr abfinder.34

Maéglicherweise erklire sich die fiir den Vorsarz in § 2339
Abs. 1 Ziff. 2 BGB Absicht fordernde Ansicht aus der Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift.?® In der Begriindung zum
Entwurf der Ersten Kommission zum seinerzeitigen E 1§ 2045
Ziff. 2, der mit § 2339 Abs. 1 Ziff. 2 BGB wortlautgleich ist,
findet sich zwar noch keine Differenzierung hinsichtlich der
Vorsatzarten,* allerdings liefern die Verhandlungen der Zwei-
ten Kommission dazu einen Anhaltspunkt. Dort ging es um die
Frage, ob der Fall, dass der Erblasser nicht in der Absicht, ihn
testierunfihig zu machen, sondern nur objektiv durch irgend-
eine vorsitzliche Handlung des Erben, z. B. eine schwere k-
perliche Misshandlung, an der Errichtung ciner lecztwilligen
Verfiigung gehindert werde, unter E 1§ 2045 Ziff. 2 falle. Die
Zweite Kommission verneinte dies,” ohne allerdings explizit
auszufithren, welches Tatbestandsmerkmal nichrt erfiillr sei. In
Betracht kommt, dass in diesem Fall nach Ansicht der Zwei-

23) Vgl PalandiDiederichsen, § 1896, Rn 20.

24) Palands/Edenbofir, § 2339 Rn 5.

25) Was explizir nicht geforders wird, aber gedecks ist von der zu allen Frbunoiir-
digkeitsgriinden § 2339 BGB vertretenen Ansicht, dass ein strafbares Verbalten
erforderlich ist, so z. B. Seergel/Damrau, § 2339 R 2.

26) Jescheck!/Weigend, Strafreche Allemeiner Teil, 5. Auflage 1996, § 59 IV 3. b,

27} Siauddinger/Olshavsen, § 2339 Rn 35; Brox/Waiker, Erbrecht, 23. Auflage 2009
Rn 277, Schisiter, Erbreche, 16. Auflage 2007, Rn 415.

28) Jescheck!Weigend, Strafrecht Allgemeiner Teil § 29 Il 1; SchankelSchrider!
Sternberg-Licben, StGB, 27. Auflage 2006, § 15 Rn 64.

29) Vil Staudinger/Olshausen, § 2339 Rn 32; SoergeliDamrax, § 2339 Rn 4.

30) Seaudinger/Olshausen, § 2339 Rn 32; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Auflage
2001, §6If 1, Fn 27,

31) Prowokolle der Kommission fiir die IT. Lesung des BGB, Band V, Erbrecht,

Nr. 383. 5 639.

32) Aufgehoben durch das Gesetz vom 23.7.2002 (BGBI 1, §. 2850).

33) Vil Palands/Edenbafes, 61. Auflage 2001, § 2233 Rn 2 f

34) Vgl nur Jescheck/Weigend, Strafrechs Allgemeiner Teil, § 29 ITT, 2. und 3.

35) Obne dass die Vertrever dieser Ansicht sich allerdings daraf berufen wiirden,
vielmeby sucht man — jedweds — Begriindung dieser Einschrankung vergebens.

36} Motive zum BGB, Band 5, Erbrecht, S. 517,

37) Protokolle der Kommission filr die 1. Lesung des BGB, Band V, Erbrecht,

Nr. 383. 8. 639.
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ten Kommission entweder — objekriv — die Verhinderung oder
— subjektiv ~ der dort geforderte ,Vorsaez* nicht vorlag. Da
allerdings nichts dagegen spricht, die Verhinderung der letzt-
willigen Verfiigung durch eine schwere kérperliche Misshand-
lung unter E 1§ 2045 Ziff. 2 zu subsumieren, kiinnre man
der Haltung der Zweiten Kommission durchaus entnehmen,
dass sie einen einfach-vorsitzlichen Verhinderungswillen nicht
ausreichen lief}, sondern eine Verhinderungsabsichr verltangte.
Allerdings wird man diese Argumentation nicht iiberbewer-
ten diirfen, Denn die Zweite Kommission versuchte damir in
erster Linie die Existenzberechtigung des E I § 2045 Ziff, 1,
letzee Alternative (,Versetzen in den Zustand der Testierunfi-
higkeit“)*, gegen einen entsprechenden Streichungsvorschlag
zu verteidigen. Dazu hitte es indessen nicht bedurft, in F I
§ 2045 Ziff. 2 das Absichuserfordernis hineinzulesen. Ein von
der ,Verhinderung® gemifl E I § 2045 Ziff. 2/§ 2339 Abs. 1
Ziff. 2 BGB nicht erfasster Anwendungsbereich der dritren
Alternative des E I § 2045 Ziff. 1/§ 2339 Abs. 1 Ziff. 1 BGB
besteht nimlich, wenn der Titer die Testierunfihigkeit eines
Erblassers herbeifiihrt, der (noch) gar keinen Testierwillen har,
z. B. des Erblassers vor Vollendung des 16. Lebensjahrs, § 2229
Abs. 1 BGB. Denn § 2339 Abs. 1 Ziff. 2 BGB verlange, dass
der Erblasser cinen konkreten Errichtungs- oder Aufhebungsakt
beabsichrigt.?? Es ist daher aus systematischen Griinden nicht
veranlasst, die Abgrengung zwischen § 2339 Abs. 1 Ziff. 1 Ale.
3 BGB cinerseits und § 2339 Abs. 1 Ziff. 2 BGB andererseits

anhand unterschiedlicher Vorsavzformen vorzunehmen.

Im Ubrigen war die Unterscheidung zwischen Absicht, einfa-
chem Vorsarz und dolus eventualis bereits zur Zeit der Fnt-
stehung des BGB bekannt® und auch der historische Zivil-
gesetzgeber war fiir strafrechtliche Vorsatzprobleme sensibi-
lisiert, wie aus der Entwurfsbegriindung zum E I § 103, der
Vorgingervorschrifr des heutigen § 123 BGB, hervorgeht, der
als Tatbestandsmerkmal statt der warglistigen Tduschung” noch
den ,Betrug" enthielt.’ Eine Ausklamnmerung der beiden letzt-
genannten Vorsatzformen aus dem Anwendungsbereich des
§ 2339 Abs. 1 Ziff. 2 BGB kénnte also auch nicht mit dem
seinerzeitigen Entwicklungsstand der Straf- oder Zivilrechts-
wissenschaft begriindet werden.

Auch Sinn und Zweck des § 2339 Abs. 1 Ziff. 2 BGB decken
die Ansicht, dass jede Art von Vorsatz ausreicht. Denn dieser
liegt darin, dass der Erbunwiirdige den Erblasser daran hin-
derr, von seiner Testierfihigkeit Gebrauch zu machen.® Diese
Verhinderung liegt aber nicht nur bei absichdichem Handeln,
sondern auch bei direktem Vorsatz oder dolus eventualis vor.
Daher sollte in unserem Fall die vorsitzliche und widerrechtli-
che Verhinderung der Errichtung oder Aufhebung einer Verfii-
gung von Todes wegen durch den Betreuer bejaht werden.

II1. Erbahfechtungsberechtigung und Sozialrecht

In jiingerer Zeit sind erbrecheliche Rechtspositionen verstiirke
aus dem sozialrechtfichen Blickwinkel betrachtet worden. Dabei
geht es neben der Frage, ob und ggf. in welchem Umfang sich
der Sozia.lleistungcn beziehende Erbe eine Erbschaft anrechnen
lassen muss®®, auch um die Uberleitung gemifl § 93 Abs. 1
SGB XII (§ 90 Abs, 1 BSHG aF), wonach der Sozialhilfetriger
ff_ir von ihm erbrachee Hilfe auf das Vermdgen des Hilfeemp-
Fingers zuriickgreifen kann# Fiir denjenigen Verwandten des
Erblassers, der Sozialleistungen bezieht und bei Erbunwiir-

digkeitserklirung eines Dritten nichstberufener Erbe gemif}
§ 2344 Abs. 2 BGB wiirde, scheint sich die Problematik einer
Uberleitung des Rechts zur Erbanfechtung gemif § 2341 BGB
ebenfalls zu stellen. Zur Frage der Zugriffsméglichkeiten Drit-
ter hart es in Kommentaren zum Erbunwiirdigkeitsrecht diesbe-
ziiglich meist mit der Feststellung, dass das Anfechtungsrecht
niche verpfindet oder gepfindet werden kinnte, sein Bewen-
den.® Allerdings ist § 93 Abs. 1 SGB XII lex specialis gegen-
iiber § 852 Abs. 1 ZPO%, sodass insoweit der Uberleitung
nichts entgegensteht.

1. Uberleitung des Anfechtungsrechts gemif § 93 Abs. 1
SGB XII und ,,Héchstpersonlichkeit“

Das Uberlcitungsrecht kénnte allerdings mit Blick auf die
Hochstpersénlichkeit des Anfechtungsrechts gemifl § 2341
BGB¥ probiematisch sein. Das lenkr den Blick auf Lésungen
fiir parallele Fragestellungen in anderen Rechtsbereichen: Im
PHichtreilsrecht wird wegen der Hochstpersonlichkeit des Aus-
schlagungsrechts® iiberwiegend gefolgere, dass der Sozialhilfe-
trdger nicht das Ausschlagungsrecht des Hilfeempfingers auf
sich iiberleiten kann, um auf diese Weise Giber § 2306 Abs.
I Satz 2 BGB auf dessen Pflichtreilsanspruch zugreifen zu
kénnen.® Problematisch ist dort, ob der Sozialhilferriger den
Pilichueeilsanspruch auch in denjenigen Fillen auf sich iiber-
leiten kann, in denen gemif dem Wortlaut einer Pflichteeils-
strafklausel in einem Ehegattentestament die Geltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs (iiber den Nachlass des erstversterben-
den Ehegatten) zum Verlust der Frbschaft nach dem zuletze
versterbenden Ehegatten fithrt; in diesermn Verlust kénnie eine
der Ausschlagung wirtschaftlich gleichstehende Folge gesehen
werden mit der Folge, dass dies ebenfalls der Uberleitung des
Phichteeilsanspruchs auf den Sozialhilfetriger entgegenstehen
wiirde.” Diese Fragestellung ist fiir bestimmte Fille des s0g.
Behindertentestaments virulent.! Der BGH hat in zwei jiinge-
ren Entscheidungen das Ergebnis vermieden, dass die Geltend-

38} Des heutigen § 2339 Abs. 1 Ziff 1 Alr. 3 BGB.

39 Motive, S. 518; Staudinger/Olshassen, § 2339 Rn 33; Palandi/Edenbafer,
§ 2339 Rn 5; MiiKo/Helms, § 2339 Rn 18.

40) S. = B. Binding, Grundriss des Deutschen Strafrechts, 7. Auflage 1907, § 47.

41) Motive zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band I, Allgemeiner Tetl, 5. 208.

42) Vgl Motive, . 517; Protokolle, S. 635; Staudinger/Obharsen, § 2339 Rn 4:
Soergel/Damrau, § 2339 Rn 1.

43) Dazu fiingst: SG Dortmund, Beschiuss vom 25.09.2009, Az § 29 AS 309/09
ER, ferner etwa: SG Aachen, Urteil vom 11. 9. 2007, Az, § 11 AS 124/07,

44} S. allgemein aur Uberleitung von Anspriichen gemaf¢ SGB XII ausflitrlich: Huff-
manm, ZEV 2005, 54 ff

45) Falandi/Edenhofer, § 2341 Ru I; MiKo/Helms, § 2341 Ru 3: Soergel/Damrax,
$2341 Rn 2,

46) Staudinger/Haas, § 2317 Rn 48 a.

47) Lange/Kuchinke, Frbrecht, § 6 11T 3. a).

48) Vel nur Darmran/Masieff Praxiskommentar, § 1952 Rn 1; Palandt/Edenhofer,
$1952Fn 1.

49} So z. B. OLG Stuttgars, FamRZ 2002, 367 (369); OLG Frankfure, ZEV 2004,
24 (25); MilKo/Lange, § 2317 Rn 10; Soergel/Diechmann, § 2306 Rn 36; ad:
van de Loo, NJW 1990, 2852 (2856).

50) Vgl zum Streitstand: MiiKo/Lange, § 2317 Rn 10; Staudinger/Haas, § 2317
Rnd8e

51} Bei der dort interessierenden Ausgestaltung des Behindertentestaments versucht
der Testator, die Stellung des bedachten Bebinderten dadurch zu verbessern, dass
er diesem im Testament Leistungen suwendsr, die er zusitzlich zu den Leistungen
der Sozialhilfe erhalien soll. Gleichaeitig soll der Nachlass dem ZugrifF des Sozi-
atbilferrigers entzogen werden. Eine derarvige Regelung kann sich auch in einem
Ehegatiensestament finden, in dem die Ebegaien sich gegenseitig zu Alleinerben
des zuerst Verstevbenden, den bebinderten Abkimmling sum Schiusserben einset-
zen, eine Plichtteilistrafblawse! fir diesen AbkGmmling anordnen und iiber sei-
nen Erbreil Tescamentswollitreckung anordnen des Inbalts, dass aus dem Nachlass
Leistungen an den Abkimmiing ru evbringen sind, die entfallen sollen, wenn sie
auf die Sozialhilfe anzurechnen sind.

9
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machung des Pllichteilanspruchs durch der Sozialhilferriger
wegen der Pflichtteilsstrafklausel zum Verlust des Erbeeils nach
dem letztversterbenden Ehegatten fiihrte,” und ist dabei dber-
wiegend auf Zustimmung gestofien. Welche Konsequenzen
sich aus dieser Rechtsentwicklung fiir das Spannungsverhilenis
zwischen dem Uberleitungsrecht des Sozialleisrungstrigers und
der Hochstpersénlichkeit des in Betracht kommenden tiberzu-
leitenden Rechts ergeben, soll hier nicht allgemein entschieden
werden.

2. Eigenes Anfechtungsrecht des Fiskus gemifl § 2341
BGB

Fiir das Erbunwiirdigkeitstecht wird diese Fragestellung in der
Praxis nimlich erheblich dadurch entschirft, dass nach § 2341
BGB jeder anfechtungsberechtigt ist, dem der Wegfall des Erb-
unwiirdigen, sei es auch nur bei dem Wegfall eines anderen,
zustarten kommt. Dieses Anfechrungsrecht hat iiber § 1936
BGB demnach auch der Fiskus.* Er kann daher — als gesetz-
lich zuletzt berufener Erbe — das Anfechtungsrecht auch aus-
iiben, wenn der bei Erfolg der Erbanfechtung zuvor berufene
Empfinger von Sozialleistungen sein Anfechrungsrecht niche
austibt. Dies folgt aus dem Sinn des § 2341 BGB, wonach die
Erbunwiirdigkeit nicht an der Passivitit eines Anfechrungsbe-
rechtigten scheitern bll.”> Die erfolgreiche Geltendmachung
der Erbunwiirdigkeit durch die vom Fiskus betriebene Anfech-
tungsklage und der Anfall der Erbschaft an den Bezicher von
Sozialleistungen hat zur Folge, dass sich der Exbe ggf. sein Erbe
auf Sozialleistungen anrechnen lassen muss.

IV. Kollisionsrechtliche Probleme bei sog. Ehrenschutz-
morden

In den letzten Jahren haben Fille Aufsehen erregt, in denen junge
in Deutschland lebende Frauen von ihren michsten Verwand-
ten, meist ihren Briidern, getdtet wurden, weil sic durch ihren
modernen, westlichorientierten Lebensstil nach Auffassung der
Tirter die Ehre der Familie beschidigt hitten. Bekannt wurden
Fille aus tiirkischen Familien, aber auch aus ,Communities® mit
anderweitigem Migrationshintergrund. Zum Teil beriefen sich
die Titer auch auf islamische Wertvorstellungen.’¢

1. Das Problem: Ggf. keine Erbunwiirdigkeit des Morders
gemifl dem durch das deutsche IPR berufenen Reche

Neben der allfilligen strafrechtlichen haben diese Fille unter
Umstiinden auch eine prekire erbrechtliche Dimension: Gehe
man von der nicht ungewdhnlichen Konstellation aus, dass
das Opfer kinderlos war und kein Testament hinterlassen hat,
kommt in Betracht, dass der Titer zum Kreis der gesetzlichen
Erben gehort, der Bruder z. B. dann, wenn ein Elternteil nicht
mehr lebt. War das Opfer — gemifl seiner kulturellen Aufge-
schlossenheit — mit einem Deutschen verheiratet, findet sich
der deutsche Ehemann ggf. in einer Erbengemeinschaft mit
einem Morder wieder. Ob dessen Nachlassteilhabe aus dem
Gesichtspunkt der Erbunwiirdigkeit verhindert wird, entschei-
det sich nach dem (iber das deutsche Kollisionsrecht berufenen
anwendbaren Erb(sach)recht, das durchaus nicht immer das
deutsche Erbrecht sein muss. In diesem Zusammenhang sol-
len im Folgenden einige ausgewihlte typische Konstellationen
betrachtet werden.

10

2. . Deutsch-tiirkische® Fille:

War die Erblasserin Ttirkin, finden die Regelungen der §§ 14 ff
der Anlage zu Art. 20 des Konsularvertrages zwischen der Tiir-
kischen Republik und dem Deutschen Reiche vom 28.5.1929%7
(nachfolgend deutsch-tiirkisches Nachlassabkommen genannt)
als gemiB Arc. 3 Abs. 2 Satz 1 EGBGB dem autonomen Kol-
lisionsrecht votrangige Vorschrifien Anwendung, Hinsicht-
lich des — hier schwerpunktmifig behandelten — beweglichen
Nachlasses finden gemifl § 14 Abs. 1 des deutsch-tiirkischen
Nachlassabkommens die Gesetze des Landes, dem die Erblas-

serin zurzeit ihres Todes angehdrte, Anwendung,

a) Erblasserin mit doppelter Staatsangehérigkeit

Hatte die Erblasserin gleichzeitig die deutsche Staatsbiirger-
schaft, findet das deutsch-tiitkische Nachlassabkommen keine
Anwendung.* Es findet also unmittelbar Art. 25 Abs. 1 EGBGB
und Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EBGB Anwendung, wonach deutsches
Erb(sach)recht berufen ist. Dieser Anwendungsvorrang des
deutschen Erbrechts ist unbedingt, es spielt es also keine Rolle,
ob die Indizien des Art. 5 Abs, 1 Satz 1 EGBGB (z. B. gewtthn-
licher Aufenthalt, wirtschaftliche und berufliche Beziehungen,
sprachliche und kulturelle Zugehdrigkeit™; diese wiren freilich
im vorliegenden Falle zu bejahen, in dem die Erblasserin in
Deutschland lebte und ggf. arbeitete und ihre Aufgeschlossen-
heit fiir die Lebensformen ihrer deurschen Umwelt z.B. durch
entsprechende  sprachliche Fertigkeit und Freundschaften
zeigte) in concreto auf deutsches Recht hinweisen, In dem oben
gebildeten Fall besteht dann eine Erbengemeinschaft zwischen
dem Ehemann und dem Titer (u. ggf. weiteren Verwandren
des Opfers). Der Ehemann kann dann die Nachlassteilhabe des
Titers durch Anfechtungsklage wegen Erbunwiirdigkeit gemifd
§ 2339 Abs. 1 Ziff. 1 BGB verhindern.

b) Erblasserin mit ausschlieRlich tiirkischer Staatsangeh-
rigkeit

War das Opfer ausschliefilich tiirkische Staatsangehérige, findet
tiirkisches Erb(sach)recht Anwendung, Nach dem tiirkischen
Zivilgesetzbuch in der Fassung des Gesetzes N 4721 vom
22.11.2001%° gehdren zu den gesetzlichen Erben der Ehegarte
(Art. 499 ZGB), und, wenn Kinder nicht vorhanden sind, die
Eleern. Ist ein Elternteil vorverstorben, treten an deren Stelle
die Nachkommen (Art. 496 Abs. 2 ZGB). Somir entsteht auch
nach tiirkischem Recht in dem von uns betrachteten Fall eine
Erbengemeinschaft zwischen dem Ehemann und dem Titer
(u. ggf. weiteren Verwandten des Opfers). Auch das ciirkische
Recht siecht Erbunwiirdigkeit desjenigen vor, der den Erblasser
vorsitzlich und rechtswidrig gettet hat (Art, 578 Abs. 1 Ziff. 1

52} BGH FamRZ 2005, 448 (450); BGH NJW-RR 2006, 223 (224).

53) Vil = B. Staudinger/Haas § 2317 Rn 48 Kasper in: Anwaltshandbuch Erb-
rechs, 2. Auflage 2007, § 21 Rn 8.

54) Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 6 111 3. a).

55) Vgl Palands/Edenhofer, § 2341 Rn 1.

56) Vgl dasu z. B. hitp:fhuune spiegel delpolititideusschlandf0.1518,411282,00.
himl: bezp:/www stern.delpanoramalehrenmord-urteil-neun-jahre-hafi-fiser-den-
bruder-559477 html,

57) Abgedrucks bei FevidiFirsching/Dirner/Hausman, Internationales Erbrecht,
Loseblattsammlung, Linderteil , Tiirkei", Texte A Nv. 1.

58) Staudinger/Disrner, EGBGB, Vorbem. Art. 25, Rn. 173.

59} MiKo/Sonnenberger, EGBGB Art. 5 Rn. 5.

60) Abgedruckt bei FeridiFirsching/Dgrner/Hausmann, Linderteil , Tiirkei”, Texte B
Nr. 2.
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ZGB). Anders als im deutschen Recht it die Erbunwiirdig-
keit ohne Erfordernis einer Willenserklirung oder einer Klage
ein, und zwar ex tunc.® Somic wird auch nach tiirkischem

Recht die Nachlassteilhabe des Mérders verhinderr.
3. Fille der Anwendung einer ,islamischen® Rechtsordnung

War das Opfer weder deutsche noch tiirkische Staatsange-
hérige, wird — vorbehaltlich einer gemafl Art. 4 Abs. 1 Sawz
2 EGBGB angenommenen Riickverweisung auf das deutsche
Sachrecht — tiber Art. 25 Abs. 1 EGBGB oder vorrangiges
staatsvertragliches Kollisionsrecht ggf. das materielle Erbrecht
cines anderen Staates zur Anwendung berufen.$? Dieses Ergeb-
nis, die Anwendung eines dem deutschen Rechtsanwender ggf.
vollig fremden Rechus, ist Konsequenz des Festhaltens des IPR-
Reformgesetzgebers am Ankniipfungspunke der Staatsangehs-
rigkeit des Erblassers, anstatt modernere wie den gewshnlichen
Aufenthalt zu wihlen, wie es rechwspolitisch 2. T. seit geraumer
Zeit gefordert wird.®® Allerdings hat die Kommission der EU
am 14. Oktober 2009 einen , Vorschlag fiir eine Verordnung
des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die Zustin-
digkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und die
Vollstreckung von Entscheidungen und éffentlichen Urkunden
in Etbsachen sowie zur Einfiihrung eines europiischen Nach-
lasszeugnisses” vorgelagt.% Art. 16 des Vorschlags sieht vor, dass
grundsitzlich die gesamte Rechtsnachfolge von Todes wegen
dem Rechr des Staates unterliegt, in dem der Erblasser im Zeit-
punkt seines Todes scinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte, 5

Handelt es sich bei dem durch das derzeitige deutsche IPR
berufenen Recht um dasjenige eines Staates mit islamischer
Rechtsordnung, d. h. ciner Rechtsordnung, deren Rechtsquel-
len — vereinfacht ausgedriickt — vorrangig im Koran in der
Sunna des Propheten Mohammeds, im Konsens der Rechtsge-
lehrten und den darauf aufbavenden Methoden der Rechtsfin-
dung bestehen,’ stehr der iiberlebende deutsche Ehemann vor
dem Problem, sich ggf. in einer Erbengemeinschaft mit dem
Mérder wiederzufinden.

a) Problem der Apostasie/ interreligitser Erbverbote

Es kommt nimlich in Betrachr, dass nach einen heutzurage
freilich kaum vorherrschenden Auffassung vom Koran die Hin-
wendung der Erblasserin zu den westlich orientierten Lebens-
formen als Apostasie im Sinne des Abfalls vom Islam aufgefasst
wird, die ggf. den Verlust der biirgerlichen Rechte nach sich
zieht?, sodass sich die Frage eines zu vererbenden Nachlasses
streng genommen iiberhaupt niche stellt. Weniger weitgehend
kommen interreligitse Erbverbore vor, die den deutschen nicht
muslimischen Ehemann als Erben ausschlicfen.®® Bereits der-
artige Rechtsinstitute werfen die Frage der Vereinbarkeit mit
den deurschen (Grund-)Rechtsvorstellungen® auf, die aus
Raumgriinden hier allerdings nicht verticft werden kann.

b) Fehlende Erbunwiirdigkeitsregelung gemif dem islami-
schen Recht und deutscher ordre public
Auch wenn sich aus dem im Einzelfall anwendbaren islami-
schen Rechr aus den vorgenannten Gesichespunkten nichts
gegen die (Mit-)Erbenstellung des iiberlebenden deutschen
Ehemanns ergibt, mag das Problem auftreten, dass dieses Reche
keinen Ausschluss des Morders der Erblasserin von der Nach-
lassteilhabe unter dem Gesichtspunkt der Erbunwiirdigkeit
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vorsieht. Dann stellt sich die Frage, ob dieser Ausschluss iiber
dic deutsche Sachrechisvorschrift des § 2339 Abs. 1 Ziff |
BGB aufgrund der ordre public — Klausel des Art. 6 EGBGB
— erreicht wird.

Allerdings wird die kollisionsrechtlich unbedingre Anwendung
der deutschen Erbunwiirdigkeitsgriinde (einschlieflich der
Tétung des Erblassers gemif § 2339 Abs. 1 Ziff, 1 BGB) z.T.
verneint” oder jedenfalls fiir zweifelhaft gehalien.” Die Berech-
tigung dieser Auffassung soll im Folgenden genauer untersuche
werden,

Art. 6 EGBGB bestimmt, dass eine Rechtsnorm cines anderen
Staates nicht anzuwenden ist, wenn thre Anwendung zu einem
Ergebnis fithrt, das mit wesentlichen Grundsirzen des deut-
schen Rechts offensichtlich unvereinbar ist. Sie ist insbeson-
dere dann nicht anzuwenden, wenn die Anwendung mit den
Grundrechten unvereinbar ist, Art. 6 EGBGB kommt auch in
Betracht, wenn sich die Unvereinbarkeit aus dem Fehlen einer
gesctzlichen Regelung des Auslandsrechts ergibt,’ hier also bei
Fehlen von Erbunwiirdigkeitsgriinden. Nicht jede Abweichung
des auslindischen vom deutschen Sachreches (auch nicht von
dessen zwingenden Normen) stellt allerdings einen Verstof§
gegen den ordre public dar, vielmehr muss der Widerspruch zu
den dem deutschen Recht zugrunde liegenden Gerechtigkeits-
vorstellungen gerade untragbar sein.”

Gemifl dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
19.4.2005 gebietet die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1
GG, Regelungen vorzusehen, die dem Erblasser eine Entzie-
hung oder Beschrinkung der Nachlassteilhabe des Kindes
erméglichen wegen groben Fehlverhaltens oder bei Griinden,
die schwerwiegend genug sind, um von einer Unzumurbarkeit
fiir den Erblasser, auszugehen, Der in § 2339 Abs. 1 Ziff, 1
BGB normierte Plichreeilsunwiirdigkeitsgrund der vorsitz-
lichen rechtswidrigen Tétung des Erblassers geniigr diesen
verfassungsrechtlichen Anforderungen.™ Das Fehlen einer die
Nachlassteilhabe des Erblassermérders ausschlieflenden Rege-
lung wiirde daher meines Erachtens einen Verstof} gegen die
grundrechtlich gewihrte Erbrechtsgarantie darstellen. Insoweit
spricht also nichts dagegen, in dem Ergebnis des auslindischen
Rechts, dass der Morder der Erblasserin Miterbe wird einen

61) SufitHaas, Erbrecht in Europa, 2. Auflage 2008, Linderteil , Tiirkei” Rn 75.

62) Fiir eine Sonderankniipfing der Erbunwiirdigheit dagegen MiKo/Birk, EGBGR
Art. 25 Rn 213.

63} Vil Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Auflage 2006, § 51 1 1.

64) Das Dokument ist in einer dentschen meenzung abrufbar im Internet unter
htap:lfeur-lex. enropa.en/Lex UriServiLex UriSers. do?uri=COM:2009-:01 54:FIN:
DEPDE

65) Ausfiibrlich dazu Siff, ZErb 2009, 342 fF

66) Dazu eingshend Robe, Das Islamische Recht, 2009, S. 43 fF ferner: Zuseigert!
Kbz, Einfiibrung in die Rechtsvergleichung, 3. Auflage 1996, § 22 IT: zum
islamischen Evbrecht: Pastar, ErbR 2009, 272 ff

67) Vil dazu Robe, Das Llamische Rechr, S, 134 1

68) Vgl dazu Robe, Das Ilamische Recht, 8. 230-232.

69) Kritisch dazu unter dem Gesichispunke des Art. 6 EGBG Staudinger/Disrner,
EGBGB Are. 25 Rn 728

70} Standinger/Olshausen § 2339 Rn 15; anders noch StaudingeriFerid/Cieslar, 12.
Auflage 1981, Einl zu §5 2339 fF Rn 41,

71} MiiKo/Helms § 2339 Rn 14.

72) Mrif(a/.sgnnmﬁtrger, EGBGB Art. 6 Rn 48; Palandy/ Thorn, EGBGB Art 6 Bn 5.

73) BGHZ 123, 268 (270); Staudinger/Blumenwitz, EGBGB Art. 6 Rn 150;
MiiKo/Sonnenberger, EGBGB Art. 6 Rn 58.

74) BVerfG, Az I BuR 1644/00, NJW 2005, 1561 (1565).
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verstof gegen den ordre public im Sinne von Arc. 6 Sawz 2
EGBGB zu sehen.’

Die Erbrechtsgarantie als — nicht nur Inlindern gewihrres —
Menschenrecht™ erfiillt auch das fiir Art. 6 EGBGB aufge-
stellte Erfordernis des internationalen Anwendungswillens des
beeintrichtigten Grundrechts.””

Das Eingreifen des ordre public erfordert ferner einen hinrei-
chenden Inlandsbezug, z. B. durch den gewthnlichen Aufent-
halt, die kulturelle Bindung des Rechrsteigers an das Inland
und dic Belegenheit von Vermogensmassen.” Diese Vorausset-
zungen licgen in den hier betrachteten Fillen regelmifig vor:
Die Erblasserin hatte ihren Lebensmitrelpunkt in Deutschland,
war hier berufstitig, beherrschte die deutsche Sprache, hatre
einen deutschen Ehemann und Freunde aus dem deutschen
Milieu, war allgemein westlichen Lebensformen aufgeschlossen
und besal nur inlindisches Vermégen.

Die Rechtsfolge eines Verstofes gegen den ordre public ist
urmstricten: Als Ersatzrecht wird entweder auf die Sachnormen
der lex fori™ oder digjenigen des von unseren Kollisionsnormen
berufenen fremden Rechts® abgestellt. In dem hier betrachte-
ten Fall, dass das auslindische Recht gar keine Regelung der

!

Auf einen Blick

Erbunwiirdigkeit des Nachlassmérders enthalt, ist allerdings
nicht ersichilich, wie eine Lickenfiillung unter Heranzichung
dieses Rechts zu dem von Art. 6 EGBGB gebotenen Ergebnis
fiihren sollte. Daher ist meines Erachtens mit der erstgenannten
Ansicht das deutsche Erb(sach)recht des § 2339 Abs. 1 Ziff. 1
BGB anzuwenden.

75} S0 bereits Staudinger!Dirner, EGBGB, Art. 25 Rn 732; Lange/Kuchinke, Frb-
recht, § 3 11 4. b); im Ergebmis auck (iber Senderanknilpfung der Erbunwiirdig-
keit) MiiKo/Birk, EGBGR Are. 25 Rn 213, Fitr mit Art. 6 EGBGRB vereinbar sl
nach Bamberger/RothiS. Lovens, EGBGB Art. 25 Rn G0, noch eine auskindssche
Regelung sein, die die Erbunwiirdigheit wegen vorsialioher und rechiswidriger
Tétung des Erblassers abweichend von § 2339 Abs. 1 Ziff" 1 BGB von weiteren
Voraussetzungen wie . B. der strafgerichtlichen Verurteilung abbingiy macht. Wei-
sergehend hiily MiiKolFelms, § 2339 Rn 14, éinen Verstoff gegen Art. 6 EGBGB
asich dann fiir nicht gegeben, wenn das ausliindische Recht itberbaupt keine Erbun-
witrdigkeit vorsiehs, mit dem Argument, der Schurz der Tostierfreibeit miisse nicht
zwingend mithilfe erbrechtlicher Mittel gewibre werden. Diese Ansicht ist meines
Erachiens aber mit dem sur Erbrechtsgarantic gemaft Ars. 14 GG versrewenen
Pestulat des Bundesverfassungsgerichts im vorgenannten Beschluss nicht versinbar,
dass der Gesetzgeber Virschrifien vorsehen muss, welche die Nachlassieilbabe in den
Fitllen der Unzumutbarkess fiir den Erblassers verhindern miissen,

76) Jarass(Pieroth, Kommentar zum GG, 9. Auflage 2007, Are. 14 Rn 92.

77) Von Bar/Mankowski, Internationaies Privatrecht, Band 1, Ars. 7 Rn 264; Kro-
pholler; Internationales Privarrecht, § 36 1V 1.

78) Kropholler; Internationales Privatrecht, § 36 I 2; Staudinger/Blumenwits,
EGRGE, Arr. 6 Rn 152 fF

79) Z. B. Von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band 1, Art. 7 R 285 F

80) Z. B. MiiKo/Sonnenberger, EGBGB Art, & Rn 91.

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
19.4.2005 geniigt fiir den Erbunwiirdigkeitsgrund des § 2339
Abs. 1 Ziff. 1 BGB (vorsirtzliche rechrswidrige Téeung/
Tatungsversuch) ,natiirlicher Vorsatz". Verhindert der ,pas-
sive” Betreuer die Errichtung oder Anderung einer Verfiigung
von Todes wegen durch den Betreuten, kommt Erbunwiirdig-
keit gemaf § 2339 Abs. 1 Ziff. 2 BGB auch bei direktem Vor-
satz oder dolus eventualis in Betracht. Die Uberleitung nach
§ 93 Abs. 1 SGB XII des Anfechtungsrechts gemif § 2341

BGB ist wegen dessen Hachstpersinlichkeit problematisch,
allerdings komm ein Anfall des Erbes an den Empfinger von
Sozialieistungen und die Anrechnung dieses Erwerbs aufgrund
des eigenen Anfechtungsrechts des Fiskus in Betrache, Bei soge-
nannten Ehrenmorden fithren in deutsch-tiirkischen Erbfillen
regelmiifig die deutschen oder tiirkischen Frbrechtsvorschrif-
ten zur Erbunwiirdigkeit des Marders; fehlen auslindische
Erbunwiirdigkeitsregelungen, ergibr sich das gleiche Ergebnis

itber die ordre-public-Klausel des Arc. 6 EGBGB.

Landwirtschaftserbrecht

Die tatsichliche Entwicklung landwirtschaftlicher Betriebe im Spiegel des Erbrechts und des neuen Erbschaftsteuergesetzes!

Susanne Rachel Wellmann, Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Steuervecht, Partnerin WKLP Lartnerschafisgesellschaft, Siidlobn

Nachfolgend soll auf Basis der vorgefundenen Daten untersucht werden, ob die gesetzlichen und rechtlichen Grundlagen nach der
fiir die Hofnachfolge in den Bundeskindern Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen, Hamburg und Schleswig-Holstein geltenden
spezialgesetzlichen Héfeordnung ausreichend sind, ob durch sie Behindernngen entstehen und ob sie geeignet sind, im Sinne der
vorgefundenen Entwicklung eine betriebswirtschaftlich sinnvolle Hofnachfolge zu gewihrleisten. Ein besonderer Fokus richtet
sich dabei auf die rechtliche und steuerliche Behandlung der Ubertragung verpachteter Betriebe insbesondere unter dem Blickwin-
kel von Anderungen durch das Gesetz zur Reform der Erbschaft- und Schenkungsteuer 2009,

Die weit iiberwiegend als Einzelunternehmen gefithrten land-
wirtschaftlichen Betriebe nehmen in ihrer Anzahl kontinuier-
lich ab. Betriebe in einer Gréflenordnung von bis zu 100 ha
Ackerfliche haben sich im Zeitraum 1991-2007 halbierr.2

Bei differenzierter Betrachtung ergibt sich, dass hier die kleine-
ren Betriebe mit einer Fliiche von 2-10 ha exponendiell stark
abgenommen haben.
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Je grofler der Betricb, desto wahrscheinlicher der Fortbestand.
In einer Vielzahl der Betriebe ist die Hofnachfolge nichr geklirt,
Die bei sinkender Betriebszahl gleichbleibende landwircschafi-

I} Gekiirzte Fassung der Masterarbeit zur Erlangung des Hochschulgrades LT.M,
des von der JurGrad gGmbH an der Universitiit Minster veranstalteten Postgra-
duiersenstudiengangs zum Private Wealth Management.

2) Statistisches Bundesamt Pressemistetlung Nr. 029 powm 22.1.2008; unter www,
destatis.de, Agrarstrukturerbebung 2007,




