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§ 1 Einleitung

Mehr als ein Jahrhundert, bevor Karl Popper mit dem Schlagwort des
»social engineering® endgiiltig die Sprache des Maschinenbaus in die
Sozialwissenschaften einfiihrte', hatte bereits ein junger Richter aus
Frankreich ganz dhnliche Metaphern gewihlt, um den Einfluss des Erb-
rechts auf eine Gesellschaft zu illustrieren: Alexis de Tocqueville, der in
den Jahren 1831 und 1832 im Auftrag der franzdsischen Regierung die
Vereinigten Staaten von Amerika bereist, beschreibt in seinem gesell-
schaftsvergleichenden Pionierwerk ,,De la démocratie en Amérique® das
Erbrecht als eine Maschine — eine Maschine, die es dem Gesetzgeber
erlaube, im Takt der Generationenwechsel die Vermdgensverhéltnisse in
seiner Gesellschaft neu zu ordnen und auf diese Weise die Gesellschaft
nach seinen Vorstellungen zu formen. Der Gesetzgeber konne, sobald die
Erbrechtsmaschinerie das in seiner Gesellschaft verfligbare Privatver-
mogen von Generation zu Generation nach seinen Einstellungen weiter-
gibt, seine Arbeit fiir Jahrhunderte ruhen lassen:

,Le législateur régle une fois la succession des citoyens, et il se repose pendant des

siécles: le mouvement donné a son ceuvre, il peut en retirer la main; la machine agit par

ses propres forces, et se dirige comme d’elle-méme vers un but indiqué d’avance*?.

I. Erbrecht und Erbrechtsgesetzgebung

Tocquevilles These von der erbrechtlichen Steuerung der Gesellschaft setzt
freilich voraus, dass der Gesetzgeber iiberhaupt Herr des Erbrechts ist und
als Erbrechtsgesetzgeber nicht an die Grenzen des positiven Rechts stof3t.
Insoweit kann Tocqueville nur zugestimmt werden: Das Erbrecht ist nicht
Teil eines iiberpositiven Rechtszustands der menschlichen Gemeinschaft,
den der Erbrechtsgesetzgeber bei einer Kodifikation lediglich nachzeich-
nen und allenfalls konkretisieren kann; vielmehr unterliegt das Erbrecht
dem Willen des Gesetzgebers®. ,,[T]he right to take property by devise or

! Siehe etwa Popper, The open society and its enemies 1 (1945) 17 ff., 138 ff.

2 Tocqueville, De la démocratie en Amérique ' (1848) 75.

? So etwa bereits Blackstone, Commentaries on the laws of England (1765-1769)
Buch I Kap. 1, S. 2 und 10 ff.; Fichte, Grundlage des Naturrechts II (1797) 245 f.; Story,
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descent is the creature of the law, and not a natural right — a privilege —
and therefore the authority which confers it may impose conditions upon
it, betont etwa der amerikanische Supreme Court®, dhnlich wie auch
Theodore Roosevelt in seiner Annual Message im Jahr 1907 im Zusam-
menhang mit seinen Plidnen zur Einfilhrung einer Bundeserbschaftsteuer:
,»@Government has the absolute right to decide as to the terms upon which a
man shall receive a bequest or devise from another”. Diese erbrechts-
positivistische Sichtweise wurde freilich in der Vergangenheit immer
wieder bestritten — vornehmlich, aber nicht ausschliefllich von Vertretern
der Naturrechtslehre und bezeichnenderweise fiir die beiden klassischen
Antipoden des Erbrechts: fiir die Testierfreiheit des Erblassers als Ausfluss
seines natiirlichen Eigentums einerseits® und fiir eine zwingende Nachlass-
beteiligung seiner iiberlebenden Familienmitglieder als Folge familidrer
Bindungen andererseits’, aber zum Teil auch fiir die Privaterbfolge allge-

Commentaries on the constitution of the United States I (1833) 489 f.; v. Savigny, System
des heutigen Romischen Rechts I (1840) 380 ff.

* Magoun v. Illinois Trust & Savings Bank, 18 S.Ct. 594 (1898) 596. So auch Mager
v. Grima, 49 US 490 (1850) 493 f.; United States v. Fox, 94 US 315 (1876) 320; United
States v. Perkins, 16 S.Ct. 1073 (1896) 1074; Knowlton v. Moore, 20 S.Ct. 747 (1900)
753; Irving Trust Co. v. Day, 62 S.Ct. 398 (1942) 401.

5 T. Roosevelt, Messages and papers of the Presidents 16 (1917) 7450 (7464) (gehal-
ten am 3.12.1907).

% So etwa Grotius, De jure belli ac pacis (1625) Buch II Kap. 6 § XIV; C. Wolff, Jus
naturae methodo scientifica pertractatum VII (1747) 724 f. (Kap. 5 § 999); Hutcheson, A
system of moral philosophy I (1755) 352 f. (entstanden 1738); Cathrein, Moralphilo-
sophie I1° (1924) 339; jedenfalls im Hinblick auf das eigenerwirtschaftete Vermdgen so
auch Paley, The principles of moral and political philosophy I'* (1799) 221 f. — Anders
aber etwa v. Pufendorf, De jure naturae et gentium (1672) Buch IV Kap. 10 § 4; Stahl,
Die Philosophie des Rechts II/1° (1878) 508 (§ 95).

7 So z.B. fiir das (zwingende) Erbrecht der Kinder und Abkémmlinge Locke, Two
treatises of government (1690) Buch I Kap. 9 §§ 88, 89 (erschienen 1689); Schlettwein,
Die Rechte der Menschheit (1784) 417 f.; Kent, Commentaries on American law II
(1827) 263 f. (,,dictated by the voice of nature*, wobei die genauen Ausgestaltungen ,,de-
pend essentially upon positive institution®); Baron, Jb. f. Nationaldk. u. Stat. 26 (1876)
275 (285 f.); U. Hoffmann, Ann. d. Dt. Reichs 39 (1906) 1 (7); so auch fiir ein Familien-
vermdgen (das sich in der geltenden Konzeption des Familienvermdgensrechts, dazu so-
gleich noch néher § 3 1. 2. b [— S. 28 ff.], nur mithilfe eines [zwingenden] Familienerb-
rechts konstruieren liee) Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821) 176 ff.
(§§ 170 ff.). Jedenfalls im Hinblick auf die ,,Anerkennung einer irgendwie gearteten
vermdgensrechtlichen Verbundenheit® der Familie so auch Boehmer, in: Staudinger,
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch V/1'' (1954) Einleitung § 4 Rn. 10; dhnlich
wohl auch Proudhon, Systéme des contradictions économiques II° (1867) 203. — Anders
aber etwa Montesquieu, De ’esprit des loix II (1749) 147 (Buch XXVI Kap. 6) (,,La Loi
naturelle ordonne aux peres de nourrir leurs enfans, mais elle n’oblige pas de les faire hé-
ritiers®); Jefferson, Letter to James Madison [1789], in: The works of Thomas Jefferson
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mein®. Zwar sind naturrechtliche Begriindungsmuster in der rechts-
politischen Debatte um das Erbrecht heute nur noch selten anzutreffen’.
Dennoch enthilt die Idee eines iiberpositiven Erbrechts auch heute noch
einen rechtlichen Kern: Sie lebt auf der Ebene des Verfassungsrechts als
Grenze des einfachen Erbrechts fort, wo sich die Frage stellt, inwieweit
bestimmte Elemente des Erbrechts verfassungsrechtlich determiniert sind.
So garantiert das Grundgesetz in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 neben dem Eigen-
tum ausdriicklich auch das Erbrecht; der einfache Erbrechtsgesetzgeber
muss sich deshalb dhnlich wie bei einer naturrechtlichen Begriindung des
Erbrechts stets fragen, ob er sich in den Grenzen dieser verfassungs-
rechtlichen Institutsgarantic bewegt. Besonders deutlich zeigt sich die
Briicke zwischen Naturrecht und Verfassungsrecht in Rechtsordnungen,
die wie etwa die Vereinigten Staaten nicht {iber einen expliziten ver-
fassungsrechtlichen Schutz des Erbrechts verfiigen und deshalb auf einen
vorrechtlichen Charakter des Erbrechts rekurrieren miissten'®. Fiir den
Erbrechtsgesetzgeber bleibt damit heute allenfalls zu priifen, ob er seine
erbrechtlichen Ziele als einfacher Gesetzgeber oder als Verfassungs-
gesetzgeber erreichen kann.

II. Private Erbrechtsetzung als notwendiger Bestandteil einer
umfassenden Erbrechtsgesetzgebung —
das Erfordernis eines funktionalen Erbrechtsverstindnisses

Mit dem vom Erbrechtsgesetzgeber geschaffenen Erbrecht muss nicht
jedes Mitglied der betreffenden Gesellschaft einverstanden sein. Vielmehr
kénnen Einzelne nicht nur im Hinblick auf ihren eigenen Erbfall, sondern
auch im Hinblick auf das Schicksal ihres Vermogens bei nachfolgenden

VI, hrsg. von Ford (1904) 3 f. (,,But the child [...] takes it [the property], not by any na-
tural right, but by a law of the society®).

8 Vgl. etwa Bluntschli, Gesammelte kleine Schriften I (1879) 235 f., und ferner
Mikat, in: Staatslexikon II (1958) 1214 (1213), wonach der Privaterbfolge ,,eine mit dem
Wesen der menschlichen Natur untrennbar verbundene eigenstindige Sachhaftig-
keit* zukomme.

° Siehe aber etwa C. Steiner, NJW 2007, 1339 (1339).

' Ilustrativ etwa Nunnemacher v. State, 108 NW 627 (Wis. 1906) 629 f. (Wins-
low J.); vgl. auch Re Beale’s Estate, 113 NW2d 380 (Wis. 1962); Shriners Hospital for
Crippled Children v. Zrillic, 563 So2d 64 (Fla. 1990). — Siehe aber auch Hodel v. Irving,
107 S.Ct. 2076 (1987) 2083 f., wo der Supreme Court auch ohne unmittelbaren Riickgriff
auf eine naturrechtliche Begriindung der Privaterbfolge, die der Gerichtshof ja bisher ab-
gelehnt hat (oben N. 4), der Privaterbfolge einen Verfassungsrang iiber die ,taking
clause* des Fifth Amendment zur Verfassung der Vereinigten Staaten (,,nor shall private
property be taken for public use, without just compensation®) zubilligt.
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Erbfillen ganz andere Vorstellungen hegen als der Erbrechtsgesetzgeber.
Zwar kann der Einzelne politisch auf eine Anderung der erbrechtlichen lex
lata hinwirken. Bisher haben sich aber die Erbrechtsgesetzgeber politischer
Einflussnahme durch Vertreter von Partikularinteressen weitgehend erfolg-
reich entzogen, wenn man die relative Konstanz in der Erbrechtsgesetz-
gebung der vergangenen Jahrhunderte verfolgt; das Erbrecht wurde in den
meisten Rechtsordnungen nach seiner Erstkodifikation nicht grundlegend
angetastet. Nach Jens Beckert — der sich in jiingerer Zeit herausragend mit
den gesellschaftlichen und politischen Entstehungsprozessen des Erbrechts
befasst hat'' — folgt diese ,,longue durée des Erbrechts vor allem daraus,
dass wegen der kulturellen und politischen Verwurzelung des Erbrechts
jede Verdnderung den Gesetzgeber erheblichem Druck aussetzt und daher
groBen politischen Aufwand erfordert'?. Allein das Erbschaftsteuerrecht
ist, wie wir noch sehen werden, stindigen Verdnderungen ausgesetzt, die
auch auf den Einfluss einzelner gesellschaftlicher Gruppen zuriickgefiihrt
werden konnen".

Angesichts dieser Bestidndigkeit erbrechtlicher Regelungen liegt es
nahe, dass ein Gesellschaftsmitglied, das mit dem gesetzlichen Erbrechts-
modell unzufrieden ist, nach Bausidtzen sucht, mit denen sich fiir sein
Vermogen eine eigene Erbrechtsmaschine errichten ldsst — und zwar nicht
nur als Erblasser innerhalb des gesetzlichen Erbrechtsmodells durch eine
Ausiibung der Testierfreiheit fiir den eigenen Erbfall, sondern namentlich
auch auferhalb des gesetzlichen Erbrechtsmodells iiber den eigenen
Erbfall hinaus fiir eine unbestimmte Anzahl von nachfolgenden Genera-
tionenwechseln. Der Einzelne betitigt sich dann — womit wir beim Anlass
dieser Arbeit sind — als Rechtsetzer, der ein privates Erbrecht schafft und
sein Vermodgen generationeniibergreifend fiir nachfolgende ,Erblasser®
und ,,Erben“ bindet. Der Blick des potentiellen Erbrechtsetzers wird in
erster Linie auf allgemeine Organisationsformen fiir generationen-
iibergreifende Vermogen fallen. Als rechtliche Mechanismen fiir eine
private Erbrechtsetzung stehen heute, wie wir noch ndher sehen werden,
insbesondere die Stiftung und der trust zur Verfiigung, die wirtschaftlich
insoweit an die Stelle vergangener Rechtsinstitute wie Familienfidei-
kommisse, entails und strict settlements getreten sind. Fiir diese Sicht der
Dinge darf man freilich das Erbrecht nicht auf die Weitergabe der
Vermogenstragerschaft beim Tod des bisherigen Vermdgenstragers redu-

"' Vor allem in Beckert, Unverdientes Vermdgen (2004).

12 Beckert, Arch. eur. sociol. 48 (2007) 79 (115); von einem ,,puzzle of inheritance
law’s resistance to social change* spricht Willekens, in: Liber amicorum Mieken Pue-
linckx-Coene (2006) 511.

'3 Siche vor allem zur erbrechtlichen Kontinuitit bei der Unternehmensnachfolge
unten § 10 IV. 2. a (— S. 527 f. mit N. 1953).
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zieren, sondern muss — wie es in dieser Arbeit geschehen soll — die
gesellschaftliche und wirtschaftliche Aufgabe des Erbrechts in den
Mittelpunkt riicken: die Weitergabe der Funktionen des Vermdgens fiir den
Einzelnen anlédsslich des Generationenwechsels, die Weitergabe der
Vermogensteilhabe, d.h. der Verwaltungs-, Nutzungs- und Haftungs-
teilhabe (ndher unten § 31II. 1. [— S. 30 ff.]). Bei einem solchen funk-
tionalen Verstdndnis vom Erbrecht als dem Vermogensrecht des Gene-
rationenwechsels handelt es sich mithin auch dann um einen erbrechtlichen
Vorgang, wenn eine wie auch immer ausgestaltete Teilhabe an einem
generationeniibergreifend gebundenen Vermogen weitergegeben wird, sei
es beim trust vom bisherigen trustee oder beneficiary zum nachfolgenden
trustee oder beneficiary oder bei der Stiftung von den bisherigen
Stiftungsorganen und Stiftungsdestinatdren zu nachfolgenden Organen
oder Destinatdren — Personen, die deshalb funktional als ,,Erben“ und
,,Erblasser® bezeichnet werden konnen.

Jede private Erbrechtsetzung schwdcht freilich die Bedeutung des
gesetzlichen Erbrechtsmodells, wie es im Biirgerlichen Gesetzbuch seine
Heimat in den §§ 1922 ff. gefunden hat. Das vom Erbrechtsetzer gebun-
dene Vermogen unterliegt dem privaten Erbrecht und nicht dem gesetz-
lichen Modell, und damit auch nicht den erbrechtlichen Vorstellungen des
Gesetzgebers. Verfolgt der Erbrechtsgesetzgeber etwa mit einer Tes-
tierfreiheit des Erblassers bei der Auswahl der Erben bestimmte Ziele, so
werden diese Ziele durch ein privates Erbrecht vereitelt, das generatio-
neniibergreifend den jeweiligen ,,Erblassern® bei der Auswahl der ,,Erben®
keine ,,Testierfreiheit“ einrdumt, sondern eine zwingende ,,Erbfolge®
vorgibt. Gleiches gilt freilich auch fiir die anderen klassischen Institute der
Erbrechtsgesetzgebung: den Pflichtteil, die Intestaterbfolge und die Erb-
schaftsteuer. Zielgerichtete Erbrechtsgesetzgebung darf sich mithin nicht
nur darauf beschrinken, welches Schicksal das Vermodgen einer
natiirlichen Person nach ihrem Tod ereilt. Vielmehr umfasst die Aus-
gestaltung des Erbrechts durch einen Gesetzgeber als notwendiges Element
stets auch Grenzen der privaten Erbrechtsetzung, durch die der Erb-
rechtsgesetzgeber die Funktionen seines gesetzlichen Erbrechtsmodells vor
einer solchen generationeniibergreifenden Vermdgensbindung schiitzt.

In diesem Zusammenhang noch eine kurze Bemerkung zur Termino-
logie: Wie der aufmerksame Leser bereits bemerkt haben wird, sollen die
Anfiihrungszeichen bei erbrechtlichen Begriffen (,,Erben“, ,Erblasser®,
,»Erbfolge®, , Testierfreiheit”, etc.) — und dieser terminologische Kniff wird
im Folgenden durchgingig verwendet — fiir die jeweilige rechtliche
Erscheinung den funktionale Bezug zwischen gesetzlichem Erbrechtsmo-
dell und privatem Erbrecht herstellen.



6 §'1 Einleitung

III. Das Thema dieser Arbeit: Die Funktionen des Erbrechts
und ihre Umsetzung durch eine umfassende
Erbrechtsgesetzgebung

Die vorliegende Studie nimmt das geschilderte Spannungsverhiltnis
zwischen privater Erbrechtsetzung und gesetzlichem Erbrechtsmodell zum
Anlass, um sich Gedanken {iber die Funktionen des Erbrechts zu machen,
iiber die Frage, welche Aufgaben eine bestimmte Ausgestaltung der Ver-
mogensweitergabe beim Generationenwechsel in Gesellschaft, Wirtschaft
und Familie iibernehmen kann. Denn ein Blick auf die rechtliche Mechanik
einer umfassenden Erbrechtsgesetzgebung im ersten Teil der Arbeit wird
zeigen, dass sich der Gesetzgeber immer weiter aus dem Vermodgensrecht
des Generationenwechsels zuriickzieht — nicht beim gesetzlichen Erb-
rechtsmodell, wo die Gesetzgeber wie eh und je die generationeniiber-
greifende Vermogensweitergabe auf verschiedenen Regelungsebenen mit
unterschiedlicher Intensitdt (unten § 2) steuern, aber beim Spielraum des
Einzelnen fiir eine generationeniibergreifende Vermdgensbindung, wo sich
die Gesetzgeber zunehmend mit Grenzen der privaten Erbrechtsetzung
zuriickhalten: Traditionelle Schranken werden eingerissen und Mecha-
nismen zur privaten Erbrechtsetzung bestitigt oder neu etabliert (unten § 3
und § 4).

Dieser Befund wirft freilich eine grundlegende Frage auf, die den
Schwerpunkt der Ausfithrungen bilden wird: Welche Ziele verfolgt der
Gesetzgeber mit seinem Erbrecht, wenn zugleich dem Einzelnen gestattet
wird, sich mit seinem Vermdgen aus dem gesetzlichen Erbrechtsmodell zu
verabschieden und an dessen Stelle ein privates Erbrecht zu setzen? Diese
Frage riittelt an den Grundfesten des Erbrechts — seinen Funktionen. Die
Arbeit soll deshalb in ihrem Hauptteil untersuchen, welche Funktionen der
Erbrechtsgesetzgeber bei der Ausgestaltung der Vermogensweitergabe
seinem Erbrecht zuweisen kann und welche Ziele mit diesen Funktionen
verwirklicht werden konnen — nicht nur im gesetzlichen Erbrechtsmodell,
sondern eben auch durch entsprechende Grenzen einer privaten Erbrecht-
setzung (unten § 6 bis § 10). Das Erbrecht kénnte mit seinen Funktionen
grundlegende Aufgaben in Gesellschaft, Wirtschaft und Familie wahr-
nehmen, etwa auf die Vermogensverteilung in der Gesellschaft einwirken,
die Leistungsbereitschaft der Gesellschaftsmitglieder erhohen, ihre Frei-
heitsriume bewahren und ihre familidren Beziehungen stirken sowie
wirtschaftliche Einheiten, speziell Unternehmen, generationeniibergreifend
erhalten. Nicht aus dem Blick verlieren darf der Gesetzgeber bei der Aus-
gestaltung seines Erbrechts freilich die rdumlich-persdnliche Reichweite
seiner Erbrechtsgesetzgebung (unten § 11), zumal wenn — wie wir sehen
werden — einzelne Erbrechtsgesetzgeber sich als Anbieter fiir Mechanis-
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men zur generationeniibergreifenden Vermogensbindung sehen und Priva-
ten mit ihren Vermdgen die Flucht vor den ansonsten anwendbaren ge-
setzlichen Erbrechtsmodellen ermodglichen. Lediglich soweit die Steuerung
der erbrechtlichen Vermogensweitergabe — sei es im gesetzlichen
Erbrechtsmodell oder nach einem privaten Erbrecht — funktionslos ge-
worden ist, bestiinde kein Anlass, {iber die Grenzen der privaten Erbrecht-
setzung nachzudenken. Ein solcher Erbrechtspessimismus widerspriache
freilich eklatant Tocquevilles These von der gesellschaftlichen Relevanz
des Erbrechts, die auch von anderen gewichtigen Stimmen immer wieder
betont wurde'*. Eine Untitigkeit des Erbrechtsgesetzgebers gegeniiber der
privaten Konkurrenz wiirde aber durchaus in das immer wieder beschwo-
rene Bild eines ,,Funktionsverlust[s] des biirgerlichen Erbrechts“'> oder
jedenfalls einer ,arge[n] Ratlosigkeit® im Hinblick auf die ,1leitenden
Gerechtigkeitsgedanken im Erbrecht«'® passen. Das Erbrecht wire dann
lediglich ein rechtlicher Weitergabemechanismus, der — durch das gesetz-
liche Erbrechtsmodell oder ein privates Erbrecht — einen willkiirlichen
Zugriff der iiberlebenden Gesellschaftsmitglieder auf das Vermogen des
Verstorbenen ausschlieft und auf diese Weise Rechtssicherheit und
Rechtsfrieden schafft, damit ,,nicht bei jeden Erbfall ein Erbschaftskrieg
entbrenne*'’. Das Vermégen wiirde nach dem Tod des bisherigen Inhabers
nur deshalb erbrechtlich einer Person zugewiesen, um das zuriickgelassene
Vermdgen nicht einer faktischen Aneignung durch das zuerst zugreifende
oder stirkste Gesellschaftsmitglied preiszugeben'®.

Die Perspektive dieser Untersuchung richtet sich damit nach dem
Standpunkt eines Erbrechtsgesetzgebers, womit diejenige Institution in
einer Gesellschaft gemeint ist, die erbrechtliche Regelungen fiir die Mit-
glieder der betreffenden Gesellschaft schafft: sei es als formeller Gesetz-

14 Siehe exemplarisch die AuBerungen von v. Stein, Geschichte der sozialen Bewe-
gung in Frankreich II (1850) 227 (das Erbrecht sei ,,diese Frage, auf der die ganze Zu-
kunft der socialen Gestaltung Europas in den nédchsten beiden Generationen beruhen
wird®), von J. St. Mill, Principles of political economy 117 (1871) 497 (Buch V Kap. 9
§ 1) (,,The portions of the civil law of a country which are of most importance economi-
cally [...] are those relating to the two subjects of Inheritance and Contract), und von
L. T. Hobhouse, Liberalism (1911) 197 (,,inherited wealth [...] is the main determining
factor in the social and economic structure of our time*).

15 So der Titel des Beitrags von Schrdder, in: Zur Geschichte des Familien- und Erb-
rechts, hrsg. von Mohnhaupt (1987) 281.

1 E. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts (1913) 186, der zudem aus-
fiihrt: ,,Es scheint fast, als wére die Meinung die: irgend jemand muf3 doch das Vermdgen
nach dem Tode seines Besitzers bekommen, wer es bekommt und was er damit anféngt,
ist fiir das Recht gleichgiiltig*.

17" Cathrein (oben N. 6) 336.

'® L. Friedman, Wis. L. Rev. 1966, 340 (351); Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erb-
recht (2012) 74.
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geber oder aber auch als Gericht, wobei auch in Rechtsordnungen, die
traditionell dem Richterrecht vertrauen, das Erbrecht bezeichnenderweise
zu den Rechtsgebieten gehort, die in der Hauptsache vom Gesetzesrecht
beherrscht werden'®. Es geht der vorliegenden Arbeit demnach nicht
darum, die gesellschaftlichen und politischen Entwicklungsprozesse des
geltenden Erbrechts und seiner Institute — vor allem Testierfreiheit, Pflicht-
teil, Intestaterbfolge und Erbschaftsteuer — zu erkléren; dies wurde aus
rechtshistorischer und rechtsoziologischer Perspektive bereits andernorts
unternommen®. Vielmehr soll der Fokus der Studie auf der Frage liegen,
ob und auf welche Weise der heutige Erbrechtsgesetzgeber mit seinem
Erbrecht — seinem gesetzlichen Erbrechtsmodell und entsprechenden
Grenzen der privaten Erbrechtsetzung — auf gesellschaftliche Entwick-
lungen reagieren und diese womoglich sogar steuern kann: Warum bedarf
es in jeder Gesellschaft eines Vermogensrechts des Generationenwechsels?
Das Erbrecht soll also nicht als ,,product of society”, sondern in seiner
potentiellen ,,function for society?' betrachtet werden. Dieser Blickwinkel
gestattet es freilich, zum einen die Losungen der verschiedenen
Erbrechtsgesetzgeber dieser Welt zu vergleichen, zum anderen aber auch
Erkenntnisse benachbarter Disziplinen, vor allem der Okonomik, der
Psychologie und der Gesellschaftswissenschaften, zu beriicksichtigen, um
sich auf diese Weise — ganz im Sinne Otto von Gierkes — mit einem rechts-
wissenschaftlichen Beitrag an der ,,Ueberlegung, was Recht sein soll“?%, zu
beteiligen.

' In England und Wales etwa vor allem vom Wills Act 1837 (UK), vom Adminis-
tration of Estates Act 1925 (UK), vom Inheritance (Provision for Family and Depen-
dants) Act 1975 (UK) und vom Inheritance Tax Act 1984 (UK).

? Die Untersuchung von Beckert (oben N. 11) wurde bereits erwihnt. Siche aus dem
deutschsprachigen Schrifttum auch die monographischen Studien von Mertens, Die Ent-
stehung der Vorschriften des BGB iiber die gesetzliche Erbfolge und das Pflichtteilsrecht
(1970), und Schréder, Abschaffung oder Reform des Erbrechts (1981), sowie jiingst auch
die Beitrdge in: Der Einfluss religidser Vorstellungen auf die Entwicklung des Erbrechts,
hrsg. von Zimmermann (2012).

U L. Friedman, in: Death, taxes and family property, hrsg. von Halbach (1977) 9 (14)
(Hervorh. im Original).

22 y. Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts (1889) 1 f.



1. Teil

Die Mechanik einer umfassenden
Erbrechtsgesetzgebung

§ 2 Regelungsebenen des gesetzlichen Erbrechtsmodells

Ausgangspunkt einer jeden Erbrechtsgesetzgebung ist das gesetzliche Erb-
rechtsmodell, dem das Vermdgen der Gesellschaftsmitglieder unterliegt,
soweit diese ihr Vermdgen nicht einem privaten Erbrecht unterstellen. Man
darf wohl mit Fug und Recht behaupten, dass derzeit nahezu jede Rechts-
ordnung auf der Welt iiber Regelungen zum gesetzlichen Erbrechtsmodell
verfiigt, anders als in fritheren Rechtsordnungen und heute womdglich
noch vereinzelt in Rechtsordnungen indigener Vdlker, in denen ein
Individualvermdgen nicht existiert und es deshalb eines Erbrechts nicht
bedarf (dazu noch unten § 3 I. 2. [— S. 24 ff.]). Der Erbrechtsgesetzgeber
kann in seinem gesetzlichen Modell auf drei Regelungsebenen operieren,
die in unterschiedlicher Intensitit die Weitergabe des Vermdgens einer
Generation anlésslich des Erbfalls — der Tod des Erblassers (§ 1922 Abs. 1
BGB) — steuern.

I. Gewillkiirtes Erbrecht

Zunidchst liberldsst der Gesetzgeber es den Einzelnen jedenfalls in einem
gewissen Umfang regelmiflig selbst, die Weitergabe des Vermdgens beim
Erbfall zu regeln. Hauptakteur dieses von den Beteiligten gewillkiirten
Erbrechts ist der jeweilige Erblasser, dem das gesetzliche Erbrechtsmodell
eine Testierfreiheit zubilligt. Wichtigstes Beispiel fiir die Ausiibung der
Testierfreiheit ist die Zuwendung des Vermdgens oder einzelner seiner
Bestandteile. Der Erblasser kann im Rahmen seiner Testierfreiheit durch
Rechtsgeschéft — durch eine Verfiigung von Todes wegen — zunéchst be-
stimmen, an welche gewillkiirten Erben (§§ 1937, 1941 BGB) oder an
welche in sonstiger Weise letztwillig Begiinstigte — bei uns als Vermécht-
nisnechmer oder Begiinstigte einer Auflage oder Bedingung (§§ 1939 f.,
§ 158, §§ 2074 f. BGB) — sein Vermodgen nach seinem Tod fallen soll.
Neben der gewillkiirten Weitergabe von Todes wegen gestattet das Recht



