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1. Teil

Einleitung

Die vorliegende Arbeit behandelt mit der Frage nach den erbrechtlichen Aus-
wirkungen von Scheidung und Ehekrise technisch betrachtet lediglich eine von
vielen Schnittstellen zwischen Familien- und Erbrecht. Diese Schnittstelle weist
indes die Besonderheit auf, dass in ihr erhebliche psychologische Hemmschwel-
len und Verdrängungsmechanismen kumulieren: Schon die Entscheidung, über-
haupt eine rechtsgeschäftliche Vermögensnachfolgeregelung zu treffen, verlangt
vom Erblasser eine ernsthafte Auseinandersetzung mit dem eigenen Tod. Über-
windet der Ehegatte und zukünftige Erblasser diese erste Hemmschwelle, steht
er vor einer zweiten Hürde: Errichtet er zu einem Zeitpunkt, zu dem die ehe-
liche Lebensgemeinschaft (noch) intakt ist, eine letztwillige Verfügung zuguns-
ten seines Partners, wird ihm die Möglichkeit einer Scheidung seiner Ehe
entweder gar nicht in den Sinn kommen oder als allenfalls theoretisches
Schlimmstfallszenario erscheinen, das praktisch keiner Regelung bedarf und in
der Verfügung nicht zuletzt auch deshalb unerwähnt bleibt, um ungerechtfertig-
tes Misstrauen gegenüber der Partnerschaft, das in einer entsprechenden Rege-
lung zum Ausdruck käme, nicht ein Stück weit Realität werden zu lassen.
Kommt dieser Gesichtspunkt bereits bei der einseitigen letztwilligen Verfügung
zum Tragen, entfaltet er seine ganze Kraft in den Fällen des gemeinschaftlichen
Testaments und des Ehegattenerbvertrages. Hier muss der Erblasser die Mög-
lichkeit des Scheiterns seiner Ehe nicht nur sich selbst gegenüber eingestehen,
sondern seinen etwaigen Wunsch zur Berücksichtigung dieser Möglichkeit sei-
nem Partner gegenüber offenbaren. Angesichts dieser psychologischen Aus-
gangslage überrascht es nicht, dass die erbrechtlichen Auswirkungen von Schei-
dung und Ehekrise rechtsgeschäftlich häufig ungeregelt bleiben, obwohl jährlich
ca. 1% aller bestehenden Ehen geschieden werden, was unter der Prämisse zu-
künftig gleich bleibenden Scheidungsverhaltens der Bundesbürger nichts ande-
res bedeutet, als dass mehr als ein Drittel aller Ehen über kurz oder lang ge-
schieden wird.1 In der Praxis läuft dieses Zusammentreffen objektiver Rege-
lungsbedürftigkeit und subjektiver Regelungsressentiments häufig auf die Frage
hinaus, welche Lösungen das Gesetz für die Ausgangsproblematik bereithält.
Nur dieser Frage soll im Folgenden nachgegangen werden.2

1 Rauscher, FamR, Rn. 24.
2 Zu Scheidung und Erbrecht aus kautelarjuristischer Sicht vgl. Frohnmayer, Ge-

schiedenentestament, sowie Dieterle BWNotZ 1970, 170; ders. BWNotZ 1971, 14;



Im Hinblick auf das gesetzliche Ehegattenerbrecht (2. Teil) ist die Ausgangs-
frage naturgemäß auf ihren zweiten Teilaspekt beschränkt. Der rechtskräftig ge-
schiedene Ehegatte ist nicht mehr Ehegatte und scheidet damit ohne weiteres als
gesetzlicher Erbe im Sinne des § 19313 aus. Die verbleibende Konstellation der
Ehekrise regelt das BGB in § 1933. Dieser Vorschrift liegt ein Regelungsmodell
zugrunde, das als gemischt formell-materiell bezeichnet werden kann: Einerseits
reicht weder die bloße Zerrüttung der Ehe noch das Getrenntleben der Ehegat-
ten aus, um das Erbrecht aus § 1931 auszuschließen. Das Gesetz verlangt vom
Erblasser vielmehr die Entfaltung prozessualer, auf Scheidung der Ehe gerichte-
ter Aktivität. Andererseits verharrt das Gesetz nicht auf dem formellen Stand-
punkt, dieser Aktivität nur dann erbrechtliche Bedeutung beizumessen, wenn sie
tatsächlich zur rechtskräftigen Auflösung der Ehe geführt hat, sondern lässt be-
reits die Prognose, dass das eingeleitete Scheidungsverfahren ohne den Tod des
Erblassers vermutlich zur Auflösung der Ehe geführt hätte, als Grundlage für
den Erbrechtsausschluss des überlebenden Teils genügen.

Rechtspolitisch verdient der Ansatz, die bereits zum Scheidungsverfahren
verdichtete Ehekrise unter bestimmten Voraussetzungen mit rechtlichen Wirkun-
gen auszustatten, uneingeschränkte Zustimmung. Angesichts der Tatsache, dass
sich – insbesondere infolge des Verbundverfahrens in Scheidungssachen4 – im-
merhin ein knappes Drittel aller Scheidungsverfahren erstinstanzlich über einen
Zeitraum von mehr als 12 Monaten hinzieht5 und gerade die Scheidungsbereit-
schaft älterer Ehepartner in den letzten 15 Jahren überproportional gestiegen
ist6, kann der Tod eines Ehegatten während eines laufenden Scheidungsverfah-

16 1. Teil: Einleitung

Nieder ZEV 1994, 156; Reimann ZEV 1995, 329; Mayer ZEV 1997, 280; Busse Mitt-
RhNotK 1998, 225; Frenz ZNotP 2000, 67 u. 102. Nicht eigens behandelt werden
ferner die praktisch weniger bedeutsamen erbrechtlichen Auswirkungen anderer Ehe-
auflösungründe und der – scheidungsäquivalenten – Aufhebung einer Eingetragenen
Lebenspartnerschaft. Diesbezügliche Fragen werden nur insoweit erörtert, als sie
Rückschlüsse auf die Rechtslage bei Scheidung zulassen.

3 §§ ohne nähere Bestimmung entstammen dem BGB.
4 Vgl. Smid Jura 1990, 400, 401.
5 Statistisches Bundesamt, Justizgeschäftsstatistik, S. 10: Im Zeitraum zwischen

1995 und 2004 schwankte die Zahl sämtlicher nach 12 Monaten noch unerledigter
Eheverfahren (Scheidungs- und andere Eheverfahren) zwischen 28 und 34%. Als
„Richtpunkt“ für eine außergewöhnliche, zur Vorabentscheidung über den Scheidungs-
antrag berechtigende Verzögerung im Sinne des § 628 S. 1 Nr. 4 ZPO ist nach der
Rechtsprechung gar eine Verfahrensdauer von zwei Jahren anzusetzen, vgl. BGH
FamRZ 1986, 898, 899.

6 Im Zeitraum zwischen 1991 und 2004 ist die absolute Zahl der jährlichen Schei-
dungen von 136.317 auf 213.691, also um 56,76% gestiegen. Im selben Zeitraum hat
sich die Zahl der zwischen dem 55. und dem 60. Lebensjahr geschiedenen Ehepartner
sowohl bei den im Alter tendenziell stärker zur Scheidung neigenden Männern (1991:
4.947 – 2004: 10.771) als auch bei den Frauen (1991: 2.955 – 2004: 6.226) mehr als
verdoppelt, Statistisches Bundesamt, Tabelle 6.14, Geschiedene Ehen nach dem Alter
der Ehegatten, Deutschland.



rens nicht als praktisch bedeutungslose Ausnahmeerscheinung abgetan werden.
Jedenfalls im Grundsatz richtig ist ferner die Erwägung, den Eintritt der Krisen-
wirkungen vom mutmaßlich eheauflösenden Ausgang des Scheidungsverfahrens
abhängig zu machen. Denn über die Frage, ob der überlebende Partner einer
zerrütteten Ehe „noch“ als verwitwet oder schon als geschieden zu behandeln
ist, sollte in einem nach Folgerichtigkeit strebenden Rechtssystem nicht der zu-
fällige Umstand entscheiden, ob der verstorbene Partner die Beendigung des
bereits eingeleiteten Scheidungsverfahrens erlebt.

Dass die Vorschrift des § 1933 trotz ihres rechtspolitisch überzeugenden
Grundansatzes seit ihrer Neufassung durch das 1. EheRG vom 14.06.19767 zur
problematischsten und streitträchtigsten Norm des gesamten gesetzlichen Erb-
rechts avanciert ist, liegt daran, dass sie – wie zu zeigen sein wird – diesen
Grundansatz weder auf der Tatbestands- noch auf der Rechtsfolgenseite konse-
quent durchführt. Die Inkonsequenzen auf der Tatbestandsseite beruhen auf der
Entstehungsgeschichte der Vorschrift (2. Teil A.) und werfen die Frage nach
ihrer Verfassungsmäßigkeit auf (2. Teil B.), die wiederum auf die Auslegung
der einzelnen Tatbestandsmerkmale der Norm ausstrahlt (2. Teil C.). Nicht min-
der schwer wiegen die zahlreichen Wertungswidersprüche und technischen Frik-
tionen, die sich mit Blick auf die Rechtsfolgen des § 1933 ergeben. Sie alle
sind Symptome der fragwürdigen gesetzgeberischen Entscheidung, in Anbe-
tracht der Ehekrise lediglich einzelne ausgewählte Scheidungsfolgen künstlich
nachzubilden, anstatt am Kern des Problems, nämlich dem familienrechtlichen
Status des Überlebenden, anzusetzen (2. Teil D.).

Der dritte Teil der Arbeit behandelt die Auswirkungen von Scheidung und
Ehekrise auf das gewillkürte Erbrecht ausgehend vom Grundfall der einseitigen
letztwilligen Verfügung (3. Teil A. I.). Anders als im gesetzlichen Erbrecht be-
darf hier auch die Konstellation der Scheidung einer eigenen Regelung, weil
auch einer letztwilligen Zuwendung zugunsten eines Ehegatten nicht die Ehe,
sondern die letztwillige Verfügung als solche zugrunde liegt. Ein infolge der
Scheidung alternativlos zur Unwirksamkeit der Verfügung führender Automatis-
mus scheidet angesichts dieser Ausgangslage aus. Folgerichtig hat sich der his-
torische Gesetzgeber des BGB dazu entschieden, lediglich mit einer Eheabhän-
gigkeitsvermutung zu operieren (3. Teil A. I. 1.): § 2077 geht in seinem ersten
Absatz im Fall der Auflösung der Ehe grundsätzlich von der Unwirksamkeit der
zugunsten des Ehegatten errichteten Verfügung aus, lässt aber im dritten Absatz
den Beweis eines gegenteiligen Erblasserwillens zu. Diese Regelung wirft ne-
ben dem Problem der dogmatischen Einordnung des Unwirksamkeitsmechanis-
mus (3. Teil A. I. 2.) vor allem die Frage auf, unter welchen Voraussetzungen
die Eheabhängigkeitsvermutung als widerlegt anzusehen ist (3. Teil A. I. 4.).
Fraglich ist schließlich, ob § 2077 auf von der Vorschrift nicht unmittelbar er-
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7 BGBl. I, S. 1421, gem. Art. 12 Nr. 13 in Kraft getreten am 01.07.1977.




