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1 Problemaufriss und Ziele dieser Ausarbeitung

Alter; alle witnschen es zu erreichen;
haben sie es dann erveicht, dann beklagen sie sich dariiber/.]

Schitzungen zufolge wird in der Bundesrepublik Deutschland seit 2011 bis in das
Jahr 2020 ein Vermdgen von rund 2,6 Bio. Euro vererbt.? Diese in Anbetracht
cinzelner, privater Vermdégensverhiltnisse beinah irreale Summe gliedert sich in
Millionen Einzelschicksale auf, bedenkt man allein etwa 925.000 Sterbefille im
Jahr 20153 Und beinahe jeder Sterbefall zieht einen Erbfall nach sich, der seiner-
seits auf einem von zwei erbrechtlichen Grundpfeilern stiitzt. Entweder wird der
Erblasser* i.R.d. Universalsukzession gesetzlich beerbt oder er hat Zeit seines
Lebens von seiner Testierfahigkeit Gebrauch gemacht. Auch oder gerade dann
wird er so beerbt, wie er es mochte. Doch was geschieht, wenn ein Mensch nach
Anfertigung eines Testaments oder eines Erbvertrages seine Meinung tiber dessen
Inhalt oder Existenz dndert? Welche Mdoglichkeiten hitte er, wenn er zwischen-

U Marcus Tullins Cicero (106—43 v. Chr.) in Faltner, Cato der Altere tiber das Alter, S. 11.

2 Braun, Wirtschaftsdienst 2011, 724.

3 Claussen, Unsere Zukunft, S. 3.

4 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird grotenteils die Sprachform des generischen Maskuli-
nums verwendet. Es wird darauf hingewiesen, dass die ausschlieflliche Verwendung dessen ge-
schlechtsunabhingig verstanden werden darf.



2 Problemaufriss und Ziele dieser Ausarbeitung

zeitlich erkrankt und seinen freien Willen nicht mehr duBern kann, dullere Um-
stinde sich aber grundlegend gedndert haben? Die sich mit diesen erbrechtlichen
und praxisrelevanten Fragen aufdringende Problematik verschirft sich, bedenkt
man, dass sich in den letzten gut einhundert Jahren die Lebenserwartung von
Minnern und Frauen bis jetzt mehr als verdoppelt hat.> Daraus folgt nicht nur ein
Alterwerden der Gesamtgesellschaft, sondern auch eine langfristige Verinderung
des Umgangs mit édlteren Menschen in unserer Gesellschaft. Ihre Stimme nimmt
im Anteil der Gesamtpopulation erheblich zu, weswegen es gilt, sie umso mehr
anzuhéren. Doch das Recht vermag dies nicht ginzlich allein leisten zu kénnen,
wenn es sich in seiner reinen Dogmatik befindet und sich Einfliissen von Auflen
verschlieft. Es muss sich hierfir sozialwissenschaftlicher Aspekte bedienen, um
einerseits Partizipation und Transparenz zu bieten und um sich andererseits selbst
zukunftsfihig aufzustellen, um Antworten auf die sich aufdringenden Fragen zu
liefern. Hierfiir kommt der Empirie eine entscheidende Rolle zu, deren Bedeutung
fir das Recht im Verlauf dieser Ausarbeitung verdeutlicht werden soll.

1.1 Herausforderungen geltenden Rechts

Die dem BGB zugrunde liegende, kiirzeste Vorschrift hat ihren Platz in § 2254
BGB finden dutfen: Der Widerruf erfolgt durch Testament. Je ansehnlich bescheidener
diese Formulierung scheint, desto diametraler wirkt die hinter ihr stehende Juris-
prudenz. Ein Erblasser, der einst tber sein Privateigentum eine verbindliche
Rechtsnachfolge nach seinem Tode anordnete, kann sich aus unterschiedlichen
Grinden, wie einer verdnderten Lebenssituation, enttiuschten Erwartungen oder
der Empathie anderen, bisher aus seiner Sicht zu wenig oder ginzlich nicht be-
dachten, Menschen ggii., wieder von seiner Verfiigung 16sen wollen. Neben vet-
schiedenartigen, weiteren Moglichkeiten des erbrechtlichen Widerrufs, den Wider-
ruf durch Vernichtung oder Verinderung eines Testamentes nach § 2255 BGB,
den Widerruf durch Ricknahme des notariellen Testamentes aus der amtlichen
Verwahrung gem. § 2256 BGB und abschlieBend durch die Errichtung eines neu-
en Testamentes nach § 2258 BGB, verinnertlicht § 2254 BGB gleichsam drei
grundlegende Wirksamkeitsvoraussetzungen, die sowohl fiir das Anfertigen als
auch fir das widerrufliche Lossagen von einem Testament gelten:

Um seine Anordnungen rechtsverbindlich fir die Zeit nach seinem Ableben
treffen zu konnen, muss der jeweilige Testator mit Testierwillen handeln, der die
Bildung eines Rechtsbindungswillens immanent voraussetzt. Um den Vorstellun-
gen des Testators iiber die Herstellung, Anderung, Aufhebung und den Inhalt
seines Testamentes gerecht zu werden, wird seine Testierfahigkeit verlangt, § 2229

> Statistisches Bundesamt: Frauen 38,45 (1871-1881 geboren), 48,33 (1901-1910 geboren), 68,48
(1949-1951 geboren), 83,06 (20132015 geboren); Minner 35,58 (1871-1881 geboren), 44,82 (1901—
1910 geboren), 64,56 (1949—-1951 geboren), 78,18 (2013-2015 geboren).

¢ BGH WM 1976, 744 (745); BayObLG MDR 1980, 403; Weidlich in Palandt, § 2247 Rn. 5
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BGB.” Neben Aussagen zu den Rechten Minderjihriger trifft § 2229 BGB in Abs.
4 folgende Aussage: ,,Wer wegen krankhafter Stérung der Geistestitigkeit, wegen
Geistesschwiche oder wegen Bewusstseinsstorung nicht in der Lage ist, die Be-
deutung einer von ihm abgegebenen Willenserklirung einzusehen und nach dieser
Einsicht zu handeln, kann ein Testament zzcht errichten.” Ein bereits aktiv gewor-
dener Testator, der nach dem Verfassen seiner Verfiigung an einer der in § 2229
IV BGB enumerativ aufgezihlten Beeintrichtigungen leidet, kann diese in Anleh-
nung an § 2254 BGB de /lege Jata auch nicht mehr widerrufen mit der Folge, dass
die Verfiigung ewig unabidnderlich geworden ist und den Testator auf alle Zeit
faktisch bindet.® Die Trias vollendend fordert § 2064 BGB die hichstpersintiche
Errichtung eines Testaments, sodass sich der Erblasser bei der Ausiibung der Tes-
tierfreiheit seiner Verantwortung bewusst ist, sich einen abschlieBenden Willen
gebildet und seine Verfiigung vollumfinglich durchdacht zu haben.?

Hat ein Testator bereits eine Anordnung fiir die Zeit nach seinem Ableben getrof-
fen und kann er nach der Verfiigung die benannte Wirksamkeitstrias nicht mehr
auf sich vereinen, so ergeben sich insbesondere der Erbrechtsdogmatik zuge-
schriebene Problemfelder, die in dieser Arbeit maligebender Untersuchungsgegen-
stand sind. Um sich die konkrete Problematik zunichst iR.d. Widerrufs zu verge-
genwirtigen, soll folgendes Fallbeispiel eine Hilfestellung sein.

Beispiel: Der alleinlebende A hat bis anf seine Schwester S keine V erwandten mebr nnd
unterhdlt zu ibr ein gutes, freundschaftliches 1V erbdltnis. Sehr guten Kontakt hat er u
seinem Frennd und Kollegen K, den er im Alter von 48 Jabren testamentarisch zu sei-
nem Alleinerben erklirt. Als voransschanender Mensch schliefst der A mit 50 Jabren
eine umfassende V orsorgevollmacht auch mit dem 1ebensbereich der Gesundbeitssorge
ab. Wenige Jabre spater erkrankt der A im Alter von 55 Jabren an einer aggressiven
Form von Demenz, die seine Testierfihigkeit auf Dauer obne jedes lugide Intervall ans-
schliefst. Fortan agiert seine Schwester S als seine 1 orsorgebevollmdichtigte, kiimmert sich
diberdies personlich vor Ort um dessen Rirperliche Pflege. Ein herber Lebenswandel nnd
die Krankbeit seines Frenndes A lassen den K stark abstiirgen. Neben Alkoholmiss-
brauchen beginnt der K die S, die er ans der Freundschaft zu K ebenfalls gut kannte, re-
gelmafSig zu schlagen und u vergewaltigen. Dies bekommt anch der an Demenz, er-
krankte A, soweit es die Erkrankung guldsst, mit. Aufgrund der 1 orkommnisse sei
nun danach gefragt, wie sich der A oder seine 1 orsorgebevollmdchtigte S vom Testament
des A, den K als Alleinerben einzusetzen, lossagen kinnen.

7 Weidlich in Palandt, § 2229 Rn.1.

8 Bei dieser sog. Bindung an das Einzeltestament aufgrund der eintretenden Testierunfihigkeit han-
delt es sich um deren faktische Folge, also um eine faktische Unanfechtbarkeit, indes nicht um eine
Bindung im Rechtssinne. Eine solche kann jedoch an die Verfiigungen im gemeinschaftlichen Tes-
tament und im Erbvertrag bestehen, weshalb ein formfreier Widerruf ausscheidet und nur eine
Anfechtung wegen Willensmangels in Betracht kommt. Kann der Testator sich aufgrund seines
Zustandes auch nicht mehr im Wege der Anfechtung I16sen, tritt hingegen eine faktische Unanfecht-
barkeit ein.

9 BGHZ 15, 199.
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Lésung: Die einseitige, testamentarische Anordnung des A stellt eine Verfiigung von
Todes wegen dar. Als Losungsmaiglichkeit konnte der A, ebenso wie die S, versuchen, die
Verfitgung zu widerrnfen. Da anch der Widerrnf durch Testament erfolgt, der A jedoch
anf Daner und obne jedes luzide Intervall testiernnfabig ist, kann er sein Testament
mangels wirksamer Abgabe der Erklarung nicht widerrnfen. Die 1 orsorgebevollmidch-
tigte S kann ebenfalls nicht widerrufen, da gem. § 2064 BGB eine hichstpersinliche Er-
richtung des Testamentes und mithin anch des Widerrufs gefordert wird. Man mag dar-
diber nachdenken konnen, ob der S ein Anfechtungsrecht i.5.v. § 2080 1 BGB bereits
zu Lebzeiten des A zustebt. Wiirde namlich die Verfiignng des A anfgehoben, wire S
Alleinerbin, §§ 1922, 1925 1 BGB, und nicht mebr der K. Als Grund fiir die Anfech-
tung kéme ein Motivirrtum gem. § 2078 11 BGB des A iiber die persinliche Entwick-
lung des K in Betracht. Problematisch daran ist jedoch, dass der A auf Daner und obhne
Jedes luzide Intervall testierunfihig ist und er daber nicht selbst anfechten kann.

Insgesamt nimmt die Anzabl der Menschen, die noch lange nach Errichtung ibres Tes-
taments weiterleben, aber ingmwischen nicht mebr festierfabig sind, immer weiter u, was
die Frage anfiirft, ob nicht ein gesetzlicher VVertreter des Erblassers ein Anfechtungs-
recht fiir den Erblasser bereifs zu dessen Lebzeiten ausiiben kann\ In der Literatur
wird dies angenommen und mit einer teilweisen Analogie zum Erbvertrag begriindet, bei
dem das Anfechtungsrecht ans der lebzeitigen Bindungswirkung resultiert"\ Doch ldsst
sich diese Argumentation bei ndberer Betrachtung vermutlich weniger balten: Dem Ge-
setzgeber war bzw. ist der testierunfihige Erblasser nicht unbekannt, da er fiir die Irr-
tumskorrekinr wei explizit genannte Falle vorsieht und es somit keine plamwidrige Re-
gelungsliicke geben mag. Ebenso wenig scheint die Interessenlage vergleichbar, weil der
Erblasser, der durch einen Erbvertrag gebunden ist, durch sein Selbstanfechtungsrecht
primdr seine Testierfreiheit wiedererlangt, welche beim Elinzeltestament hingegen nach wie
vor Bestand hat.\?

Auch andere Ausschlussgriinde fiir K als Erbe, 3.B. wegen Erbunwiirdigkeit gem. {
2339 BGB, greifen nicht, weil sich seine Taten nicht gegen den Erblasser A selbst rich-
ten. Denn nur die Wiirde des Erblassers — als Triger der Testierfabigkeit — ist
Schutzobjekt von § 2239 BGB.'3 Im Ergebnis bleibt daber festzubalten, dass die Ver-
figung bindend bleibt und sich A und S von ibr nicht mebr lisen konnen.

Das vorangegangene Beispiel verdeutlicht muihelos, dass zwischen beinahe gren-
zenloser Macht des Testators und seiner unendlichen Ohnmacht nur ein ver-

10 Otte in Staudinger (2013), § 2080 Rn. 32.

11 Siche dazu Harke, JZ 2004, 180; Zimmer, NJW 2007, 1713.

12 Otte in Staudinger, § 2080 Rn. 33; hierbei ist grundlegend zu differenzieren, dass der Testator seine
Testierfreiheit bei einer Anfechtung des Erbvertrags aus einer rechtlichen Bindung heraus wiederer-
langen wiirde, wihrend er beim Einzeltestament weiterhin rechtliche Testierfreiheit geniel3t, die er
jedoch aufgrund der faktischen Unwiderruflichkeit und Unanfechtbarkeit jedoch nicht ausiiben
koénnte.

13 Simon in Erman, § 2339 Rn. 2.
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gleichsweise kleiner Schritt liegen kann.'* Anders herum ldsst sich aber ebenso
argumentieren, ob es nicht gerade Ausfluss und Wille unseres Gesetzes ist, durch
einmal getroffene Entscheidungen die méglichst gréfite Bindungswirkung zu er-
zielen und ob nicht insbesondere dieses Schutzniveau, eine zuletzt wirksam ge-
troffene Entscheidung, die auf Grundlage eines originir selbstbestimmten Willens
basiert, Bestand behalten muss, Ausprigung unseres Erbrechts sein soll. Die
Probleme nehmen indes aber noch zu, wenn nach der Méglichkeit einer Anfech-
tung der Verfiigung von Todes wegen gefragt wird, beide Lossagungsrechte mit
den testamentarischen Formen des gemeinschaftlichen Testamentes gem. §§ 2265
tf. BGB oder des Erbvertrages gem. §§ 2274 ff. BGB kombiniert werden und die
Ehe- oder Vertragspartner divergierende Vorstellungen tber die Lossagung von
ithren Verfiigungen haben oder noch ein Dritter, sei es ein Vorsorgebevollmichtig-
ter, ein rechtlicher Betreuer gem. § 1896 BGB oder gar cin Ubergangener Erbe, in
die Konstruktion inkludiert sind.

Ein zusitzliches Problem bildet die immer weiter steigende Lebenserwartung
und der sich damit verdndernde Testierzeitpunkt. Nach aktuellen Erkenntnissen!s
besteht bei 2013-2015 geborenen Minnern im Vergleich zu 1901-1910 geborenen
Minnern eine fast doppelt so hohe Lebenserwartung von 78,18 Jahren zu 44,82
Jahren. Bei im Schnitt dlter werdenden Frauen liegt die Erwartung im genannten
Zeitraum statt bei 48,33 mittlerweile bei 83,06 Jahren. Diese steigende Lebenset-
wartung stellt unser geltendes Erbrecht in qualitativer und quantitativer Hinsicht
vor grof3e Herausforderungen, da es insbesondere mit Blick auf die Lebenserwar-
tungen unter ginzlich anderen Voraussetzungen verfasst und kodifiziert wurde.!
Auf die Frage, ob Testierzeitpunkte ebenso steigen wie die Lebenserwartung oder
sich hierbei anderweitige Erkenntnisse offenbaren, wird im Verlauf dieser Arbeit
1.R.e. Fragenbogenstudie noch weiter eingegangen.

Ein Blick in das Kodifikationsjahr 1900 verrit, dass der Deutsche Bund erst
seit 34 Jahren Geschichte war und sich das mit 56.345.014 Einwohnern grofle
deutsche Land im zweiten kaiserlichen Reich befand.!” Wihrend in China der
Boxeraufstand ausbrach, war Bernhard von Bulow deutscher Reichskanzler. Im
Jahr 1871 begann die Rechtswissenschaft, die bis dahin beinahe ausschlieBlich mit
Pandekten und Digesten, also mit lediglich zusammengestellten Ausziigen bisheri-

14 Vgl. zur schier grenzenlosen Macht das illustre Beispiel ,,Duncans Testament von Wendt, ZErb
2010, 45; Zur Unzumutbarkeit und zur iibermifBigen Fremdbestimmung von Erben Kroppenberg,
DNotZ 2006, 86 (87).

15 Statistisches Bundesamt: Frauen 38,45 (1871-1881 geboren), 48,33 (1901-1910 geboren), 68,48
(1949-1951 geboren), 83,06 (2013-2015 geboren); Minner 35,58 (1871-1881 geboren), 44,82 (1901—
1910 geboren), 64,56 (1949—-1951 geboren), 78,18 (2013-2015 geboren).

16 Hierauf nimmt in Rézhe/in AcP 210 (2010), S. A 16 Bezug, indem sie darstellt, dass mehr als die
Hilfte aller Testatoren erstmals oder wiederholt nach Vollendung des 70. Lebensjahrs und etwa 20%
nach Vollendung des 80. Lebensjahrs testieren, die fehlende Reprisentanz dieser Daten aufgrund des
empirischen Desiderats aber ebenso preisgibt. Dem Statistischen Bundesamt liegen dafiir jedenfalls
keine Daten vor.

17 Vgl. Kobler, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 250.
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ger rechtswissenschaftlicher Ausarbeitungen, arbeitete, die ,,Zweite Rezeption
rémischen Rechts“!8, Um die gewonnenen Erkenntnisse in umfassendes geltendes
Recht zu wandeln und damit dem erst jiingst geeinten Vielvolkerstaat ein gemein-
sames Recht zu vetleihen, erhielt das Reich im Jahr 1873 die Kompetenz, das
burgerliche Recht in seinen Grenzen zu vereinheitlichen. Fortan wurden in tber
zwel Jahrzehnten und in vielen Kommissionen insgesamt drei Entwiirfe fir das
neue BGB herausgearbeitet.’ Die grundlegenden Faktoren hierzu haben sich
seitdem in vielerlei Hinsicht verdndert, durfte man doch davon ausgehen, dass
dutch die zur Verfiigung stehenden Gtiter und Vermdgensverhiltnisse und durch
die Uberwindung mitteleuropiischer Kriegszustinde ganz im Gegensatz zur heu-
tigen Zeit lebzeitiges Schenken deutlich weniger im Fokus stand und das Erben
als solches noch einen hoheren Stellenwert genoss.?’ Anhaltspunkte kénnten darin
liegen, dass den von Wirtschaftskrisen und Kriegen gezeichneten deutschen Lan-
den Jahre der Eintracht und des Friedens in Europa vollig fremd waren. Freilich
darf aufgrund sich dndernder Umstinde nicht zugleich von einer vorhandenen
Schwiche des geschriebenen und fortentwickelten Rechts ausgegangen werden.
Es wire jedoch ein offensichtliches Versiumnis, kiinftigen Herausforderungen
nicht mit einem breit angelegten Diskurs zu begegnen.?!

Dogmatische Schwichen des Erbrechts, auf die im Verlauf dieser Arbeit noch
weiter eingegangen wird, und die angesprochenen, demographischen Herausfor-
derungen miinden gleichsam in einem weiteren Problemfeld: Der Testierunfihig-
keit. Insbesondere betagte Testatoren sind von ihr betroffen, weil es oftmals Al-
terskrankheiten, insbesondere dementielle Erkrankungen, sind, welche Testierun-
tihigkeiten begriinden. Es wird geschitzt, dass die Anzahl der Menschen im Alter
von tber 65 Jahren bis zum Jahr 2060 auf etwa 23-24 Mio. zunchmen wird, von
denen ca. 3 Mio. an dementiellen Krankheiten leiden werden.?2 Das bedeutet, dass
etwa jeder siebte bis achte der Giber 65-jdhrigen im Jahr 2060 von Demenz betrof-

18 Schilosser, Privatrechtsgeschichte, S. 153.

19 Ausfuhrlich dargestellt ist der Gang der Gesetzgebungsarbeiten bei Honsel/ in Staudinger (2013),
Einl. BGB Rn. 74 ff.

20 Harari, Homo Deus, S. 24: ,,Wer behauptet, die Welt des Jahres 2016 sei genauso hungrig, krank
und gewalttitig, wie sie es 1916 war, der hilt an dieser uralten defitistischen Sichtweise fest.

21 So besteht die Notwendigkeit eines offensichtlichen Diskurses umso stirker, je mehr empirische
Daten einem Forschungsvorhaben fehlen. Ein aktuelles Beispiel findet sich in der Diskussion um die
Legalisierung von Cannabis: Aus einer Studie der WHO aus dem Jahr 2015 ergibt sich, dass tiber die
gesundheitlichen und gesellschaftlichen Auswirkungen des nichtmedizinischen Cannabis-Konsums
weniger Erkenntnisse vorliegen als iiber den Konsum von Alkohol oder Tabak. WHO (2016), The
health and social effects of non medical cannabis use, http://apps.who.int/iris/bitstream/
10665/251056/1/9789241510240-eng.pdfrua=1, S. 40, abgerufen am 07.11.2017; es wird sogar
gesagt, dass es einhundert mal weniger Daten seien: Cressy, Danie/ (02.09.2015), Das Cannabis-
Experiment, in Spektrum der Wissenschaft, http://www.spektrum.de/news/welche-folgen-hat-die-
legalisierung-von-cannabis/1364062, abgerufen am 07.11.2017.

22 Deutsche Alzheimer Gesellschaft e.V., Infoblatt 1, Die Haufigkeit von Demenzerkrankungen,
https://www.deutsche-alzheimer.de/fileadmin/alz/pdf/ factsheets/infoblatt] _hacufigkeit
_demenzerkrankungen_dalzg.pdf, S. 5, abgerufen am 16.08.2018.


http://apps.who.int/iris/bitstream/‌10665/251056/1/9789241510240-eng.pdf?ua=1
http://apps.who.int/iris/bitstream/‌10665/251056/1/9789241510240-eng.pdf?ua=1
http://www.spektrum.de/news/welche-folgen-hat-die-legalisierung-von-cannabis/1364062
http://www.spektrum.de/news/welche-folgen-hat-die-legalisierung-von-cannabis/1364062
https://www.deutsche-alzheimer.de/fileadmin/alz/pdf/factsheets/infoblatt1_haeufigkeit_demenzerkrankungen_dalzg.pdf
https://www.deutsche-alzheimer.de/fileadmin/alz/pdf/factsheets/infoblatt1_haeufigkeit_demenzerkrankungen_dalzg.pdf
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fen sein wird. Parallel hat sich in den letzten Jahren bereits die Zahl der Betreu-
ungsfille drastisch erhéht, sodass im Jahr 1992 noch 419.000 und 2005 schon
1.100.000 Fille registriert waren.?? Gleiches vermag fiir die Zahl pflegebediirftiger
Menschen gelten: Waren es im Jahr 2009 in der Bundesrepublik Deutschland
noch 2,34 Mio., von denen 555.198 Menschen ambulant durch Pflegedienste ver-
sorgt wurden und von denen deutlich mehr als die Hilfte élter als 80 Jahre war?4,
werden es nach aktuellen Schitzungen im Jahr 2020 2,9 Mio., im Jahr 2030 bereits
3,4 Mio. und im Jahr 2050 gar 4,5 Mio. pflegediirftige Menschen sein?>, von denen
12% tber 80 Jahre alt sein werden?. Stellt man diese drei Problemkreise der erb-
rechtlichen Dogmatik, der Demographie und der Alterskrankheiten nebeneinan-
der, so verdeutlichen sie, dass es Anspruch unserer Gesellschaft sein muss, Ant-
worten auf die sich aufdringenden, zukunftsorientierten Fragen zu geben. ,,Die
Sorge um die ZeitgemiBheit unserer erbrechtlichen Institutionen und Instrumente
bleibt also eine Daueraufgabe.“?

Dahingehend dringt sich die Frage auf, welche Mittel fiir die Bewiltigung die-
ser Daueraufgabe zur Verfigung stehen. Das Recht selbst vermag dies nur in
wenigen Ansitzen zu leisten, kann sich das gesetzte Recht doch wohl nur ggii.
seinem Setzen selbst, nicht aber ggii. seinen Inhalten rechtfertigen.?® Um die Zeit-
gemiBheit erbrechtlicher Institutionen und Instrumente zu gewihrleisten, bedarf
es eines progressiven Mittels, das wandlungs- und anpassungsfihig ist. Es bedarf
weniger theoretischer und mehr wirklicher Wahrnehmung der Gegebenheiten®,
um ggii. der Kritik des wirklichkeitsblinden Agierens zu bestehen. Die noch viel
zu verhaltene Anwendung empirischer Sozialforschung ist schon lange keine Ein-
zelkritik mehr?!, sondern st6f3t vermehrt auf Zuspruch. Eine nicht tbermilige
Selbstreflektion zeigt, dass mit der Analyse und dem Verstehen von Sachverhalten
bereits empirische Forschung im Recht stattfindet, sie den Rechtswissenschatten
nicht fremd ist. Das Recht selbst aber ist kaum proaktiv, sondern grundlegend
reaktionir ausgestaltet’? — mit gutem Grund: Es soll sich nicht unkontrolliert ver-
selbstindigen, sondern verindern, wenn es angezeigt ist. Dafiir bendtigt es die

2 Val. Zimmer, NJW 2007, 1713 (Fn. 1).

24 Zit. nach Ludyga, NZS 2013, 201.

25 Gem. Dtsch Arzteblatt vom 22.11.2010, 1132 verdoppelt sich die Zahl der Pflegebediirftigen —
m.w.N.

26 Haberkern/ Szydlik, KZFSS 60 (2008), 79.

27 Rathel, AcP 210 (2010), S. A 12.

28 Fenerbach, Uber Philosophie und Empirie, S. 2 f.

2 Riickert, NJW 1995, 1251 (1257).

30 Schelsky, Die Soziologen und das Recht, S. 197.

31 Raiser, Rechtssoziologie, S. 17 ff.; Rebbinder, Rechtssoziologie, S. 1 ff.

32 Hierfiir spricht die Erlduterung des Umgangs mit rechtlichen Problemen, die oftmals nicht als
solche oder tiberhaupt als Problem wahrgenommen werden, weil die notwendige Sensibilitit auf
Seiten des Rechtstrigers fehlt. Der Charakter des Rechts ldsst sich ein Stiickweit daraus ableiten.
Siehe hietzu Hommerich/ Kilian, NJW 2008, 626 (627).
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Empirie wie die Rechtsgeschichte ihre historischen Auslegungsbediirfnisse® — sie
bilden eine nicht von der Hand zu weisende Symbiose. Daran kénnen auch ande-
ren Disziplinen partizipieren, denn auch zu den Erkenntnissen der Neurowissen-
schaft miissen aus eigener juristischer Betrachtung Antworten gefunden werden
kénnen.* Mit Blick auf das Erb- und Testamentsrecht stellt sich dabei leider her-
aus, dass die Sozialforschung nur einen kleinen, sehr iiberschaubaren Lebensraum
abdeckt.?

Wihrend juristische Herangehensweisen regelmilBig zwischen Nitzlichkeits-
und Pflichtenethik abwigen, itben Menschen Rechte regelmiBig dann aus, wenn
sie ihrer Ansicht nach ihrem Nutzen dienlich sind.*® So muss zwangsliufig auch
danach gefragt werden, ob unser Umgang mit den Begriffen der Willensfreiheit,
der Hochstpersonlichkeit und auch der Irrtiimer, der sich insoweit als einzigartig
préisentiert37, den tatsdchlichen Verhiltnissen entspricht. Ob ein reales Bediirfnis
fiir Lossagungsrechte testierunfihig gewordener Erblasser, ein die Lossagungser-
klirung Empfangender oder gar Dritter besteht, mehr oder weniger Flexibilitdt
oder Schutz im Alter erwlinscht ist, kann vor allem die alternde Gesellschaft selbst
beantworten, wenn sich zwischen Dogmatik und Empirie eine hinreichende Evi-
denz herstellen ldsst. Hierfiir ist ein empirischer Ansatz grundlegende Vorausset-
zung. Unbestritten besteht im Erbrecht und gemeinhin im gesamten Zivilrecht ein
gehoriges Desiderat empirischer Sozialforschung, das dem empirischen Fortschritt
des 6ffentlichen Rechts bereits um Einiges nachsteht.

1.2 Inhaltliche und methodische Darstellung des
Vorhabens

Die soeben geschilderte Symbiose zwischen den dogmatischen Elementen des
Rechts und den Chancen der empirischen Sozialforschungen soll ein maligeben-
der Bestandteil dieser Ausarbeitung sein.? Hierbei ist von erhohter Relevanz,
beide Kernbereiche als Aquivalente fiir sich genommen in einer sinnhaften Struk-
tur darzustellen und sodann die innere und duBlere Kohirenz zwischen Empirie
und Recht zu erldutern. Das evidente Desiderat empirischer Daten miindet in der
unaufschiebbaren Notwendigkeit der Empitie fiir die Rechtswissenschaften.

33 Blankenbnrg in Blankenburg, Empirische Rechtssoziologie, S. 9.

34 Heun, Die grundgesetzliche Autonomie, S. 276 ff.

3 Beckert, Erben in der Leistungsgesellschaft, S. 217.

36 Mastronardz, Juristisches Denken, Rn. 22 f.

37 Wie Medicus/ Petersen, BurgR, Rn. 146, Bezug nechmend auf Pefersen, JURA 2006, 660 und nochmals
auf Petersen JURA 2005, 597, feststellt.

38 [Vofskuble, VerwArch 85 (1994), 567 ff.

% Die grundlegende Zweiteilung dieser Ausarbeitung ist u.a. motiviert durch Markmanns Einteilung
in einen ,,geschichtlichen und in einen dogmatischen Teil* (Markmann, Der Reichsstatthalter, S. 1).
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1.2.1  Darstellung des dogmatisch-normativen Inhalts

Zunichst werden grundlegend der Testierwille, die Testierfihigkeit und die
Hoéchstpersonlichkeit als Auspriagungen der Testierfreiheit® aus der Selbstbe-
stimmung im Recht, historischer Perspektive, den Gedanken der Privatautonomie
und ihrer Grundstrémungen sowie den Verfassungsstrukturen hergeleitet und
abschlieend definiert. Ein besonderes Augenmerkt liegt hierbei auf dem Kiriteri-
um der Testierfahigkeit*!, insbesondere im Verhiltnis zur Geschiftsfihigkeit und
auf ihrem Nichtvorliegen, der Testierunfihigkeit. Hieran kntpft sich ebenso die
Stellvertreterproblematik bei der Lossagung von Testamenten oder Erbvertrigen
mit Blick auf die Notwendigkeit der héchstpersonlichen Vornahme an.

Im Verlauf der normativen Forschung soll aufgezeigt werden, wie das geltende
Erbrecht aktuellen Herausforderungen strukturell begegnet. Hierbei spielt es eine
Rolle, die drei méglichen Formen der letztwilligen Verfigungen zunichst geset-
zessystematisch zu gliedern und ihre Problemkreise mit den jeweils vertretenen
Ansichten aus Rechtsprechung und Literatur darzustellen. Diese werden dann
einerseits unterteilt in die ausitbenden Rechtstriger, also den Erblasser, einen Be-
vollmichtigten bzw. einen Betreuer und eine dritte Person, insbesondere ebenfalls
in Betracht kommende Erben und Pflichtteilsberechtigte, andererseits in die Los-
sagungsrechte des Widerrufs und der Anfechtung. Alle in Betracht kommenden
Gliederungspunkte sollen dann mit der Voraussetzung, dass der Testator testiet-
unfihig ist, konfrontiert werden.

Die Sinnhaftigkeit dieser auf einem normativen Untersuchungsansatz basie-
renden Darstellung besteht darin, dass zum einen auch der Widerruf durch Tes-
tament erfolgt, er also spiegelbildlich die gleichen Voraussetzungen verinnerlicht
wie das Testament selbst, und zum anderen darin, dass sich dogmatische Unsau-
berkeiten erbrechtlicher Vorschriften, wie z.B. ungerechtfertigte Verweise zwi-
schen Widerruf und Anfechtung, systematisch herausarbeiten und aufzeigen las-
sen. Ein besonders prignantes Beispiel dafiir ist der Verweis, dass dem Erblasser
fir eine Lossagung von seinem Einzeltestament kein Anfechtungsrecht zusteht
bzw. zustehen brauche, weil er seine Verfiigungen jederzeit frei widerrufen kon-
ne.®2 Ob ein derart pragmatischer Hinweis diese komplizierte Systematik hinrei-
chend aufgreift, mag an dieser Stelle bezweifelt werden. So setzt der Widerruf
voraus, dass der Erblasser testierfihig ist.*> Sobald er testierunfihig ist, steht ihm
die Méglichkeit des Widerrufs nicht mehr zu.* Somit lduft der Verweis ab diesem
Zeitpunkt ins Leere.

40 Kapitel 2.1.1.

41 Kapitel 2.1.2.2.

42 Edenbofer in Palandt (2008), § 2281 Rn. 2; Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2281 Ra. 2.

43 Baumann in Staudinger, § 2253 Ra. 7; Hagena in MuKo-BGB, § 2253 Ra. 7; . Kappler/ T. Kappler in
Erman, § 2253 Ra. 2; Weidlich in Palandt, § 2253, Rn. 2; Lange, EtbR, S. 351.

44 Lebrmann in jurisPK-BGB, § 2080 Rn. 2; Harke, JZ 2004, 180 (181).
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Die Schwierigkeiten in diesem Bereich nehmen indes zu, wenn man sich ver-
gegenwirtigt, dass eine Anfechtung des Erbvertrages gem. § 2281 I BGB und
wechselbeziiglicher Verfiigungen in entsprechender Anwendung der §§ 2081 ff.
1.Vm. §§ 2078, 2079 BGB mdglich ist.*> Denkt man hinzu, dass die zweite BGB-
Kommission den heutigen § 2282 II BGB einfiihrte, wonach fiir einen geschifts-
unfihigen Erblasser dessen Betreuer den Erbvertrag mit Genehmigung des Be-
treuungsgerichts anfechten kann, und damit die Anfechtung vom Gebot der
Hochstpersonlichkeit befreit hat, erscheint die generelle Unmdglichkeit der
Selbstanfechtung einer letztwilligen Verfigung wenig sachgerecht. Es wire mit
Harke sogar anzunehmen, dass die Kommission damit unbewusst die Moglichkeit
der Anfechtung einer letztwilligen Verfiigung durch den gesetzlichen Vertreter
eines testierunfihigen Erblassers eréffnet hat: Denn wenn ein Erbvertrag durch
cinen gesetzlichen Vertreter des Geschiftsunfihigen wirksam angefochten und
damit zu Fall gebracht werden kann, muss die Anfechtung eine andere rechtliche
Struktur als die angegriffene letztwillige Verfigung aufweisen — womit bei ihr eine
Ausnahme vom Gebot der Hochstpersonlichkeit zu machen und Stellvertretung
méglich wiire. 46

Ein weiterer Widerspruch verbirgt sich ferner hinter der Lossagung eines tes-
tierunfihigen Ehegatten beim gemeinschaftlichen Testament. He/ws stellt dar, dass
die Rechtsprechung in dieser Sache bisher noch nicht entschieden habe, die Lite-
ratur hingegen das Problem auf zwei Ansitze hin versucht zu I6sen:#” Wihrend
die einen von einer unzuldssigen Stellvertretung ausgehen wiirden, stiitzten die
anderen, zuvorderst Zimmer, einen wirksamen Widerruf gesetzlichen Vertreters auf
§ 2282 II BGB analog samt Genehmigungsvorbehalt des Vormundschaftsgerichts.
Er selbst geht sogar noch weiter, denn er sicht im nicht gerechtfertigten Verweis
des Widerrufs auf die Anfechtung schon aus Griinden der Rechtssicherheit im
Falle der Testierunfihigkeit ein Bediirfnis nach dem Instrument der Anfechtung.4

Probleme um die Rechtssicherheit und den Vertrauensschutz existieren ebenso
in der umgekehrten Konstellation, wenn also der den Widerspruch empfangende
Ehegatte testierunfihig ist. Hierbei besteht in der Rechtsprechung weitestgehend
Einigkeit dariiber, dass ein Widerruf auch dann méglich ist, wenngleich praktisch
relevante Rechtsfragen entstehen, ob der dann fiir den testierunfihigen Ehegatten
agierende Betreuer auch die Vermdgenssorge zu seinem Aufgabenkreis zihlen
muss*, oder ob der Widerruf nur ggii. rechtlichen Betreuern oder auch ggii. Be-
vollmichtigten angezeigt wire®. Argumentativ wird insbesondere vertreten, dass
die Annahme einer Widerrufserklirung entgegen letztwilliger Verfigungen keine

4 Edenfeld in Groll, Praxis-HB, VIL., Rn. 134; Reymann in jurisPK-BGB, § 2271 Rn. 71.
46 Vl. Harke, JZ. 2004, 180 (181).

47 Helms, DNotZ 2003, 104 (109).

48 Zimmer, NJW 2007, 1713 (1714).

4 Vgl. LG Hamburg DNotI-Report 2000, 86.

30 LG Leipzig FamRZ 2010, 403.
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héchstpersénliche Vornahme verlange®!, der Wortlaut des § 2271 II 1 Hs. 2 BGB
nicht an die Testierunfihigkeit, sondern an den Tod, ankntpft’?, und dem ge-
meinschaftlichen Testament nicht mehr Bindungswirkung als dem Erbvertrag
zukommen dirfe’. Dem schlieen sich aus literarischer Sicht insbesondere auch
Helms und Zimmer an.>* Eine ebenso breite Zustimmung findet sich — wie es [o/-
mer fordert — dafiir, die Testierunfihigkeit nicht dem Tod gleichzusetzen.5 Dat-
tber hinaus sei kein tiberwiegendes Interesse fiir eine Lossagung, wie es Damran
und Bittler beschreiben, zu erkennen.> Wihrend Jestaedt die Widerrufsmoglichkeit
mafgeblich auf die Konsequenz stiitzt, sie nicht nach dem Tod zuzulassen, zu
Lebzeiten aber auszuschlieen,’” argumentiert Keizz dahingehend, dass es gerade
Ausdruck des Hoéchstpersonlichkeitserfordernisses sei, die eigene Erbfolge zu
regeln, was bei der Annahme einer Widerrufserklirung nicht der Fall sei®®.

Grundlegende Herausforderungen der Privatautonomie und der Autonomie
von Todes wegen, oder der ,,Privatautonomie von Todes wegen“® wie sie Krop-
penberg nennt, und welchen Konzeptionen diese zugrunde legen mag, weil der
Erblasser gerade keine Rechtsfolgen fiir sich selbst schafft, indem er mit seinem
Tode erst die Erbfolgen auslost®, und sich daher vermeintliche Widerspriiche
zum Konzept lebzeitiger Privatautonomie auftun, werden ebenso beleuchtet, wie
Begrenzungsoptionen postmortaler Supermacht von kalter Hand auch aus zivil-
rechtlich-wertender Sicht.6!

Freilich existieren zu den angerissenen Problemfeldern bereits Reformideen.
Diese stiitzen sich bspw. auf das von Christand/ geforderte 6ffentliche Testieren
tiir Erblasser, die in einem Abhingigkeitsverhiltnis stehen, um dem freien Willen
und dem Schutz vor Fremdbestimmung gerecht zu werden.®? Rézhe/ fordert beim
Einzeltestament stets mehr 6ffentliches Testieren, um den juristischen Fehlvor-
stellungen von Laien vorzubeugen® und das z.B. mit Hilfe einer ,, Testamentskos-
tenhilfe*e* erreicht werden koénnte. Weil die Fehlvorstellungen beim gemeinschaft-
lichen Testament indes noch zunehmen, fordert sie eine Aufgabe des Rechtsinsti-
tuts, zumindest aber eine ausdrickliche Anniherung an den Erbvertrag, die tat-

51 OLG Hamm ZErb 2014, 81.

52 OLG Nutnberg ZEV 2013, 450.

53 AG Miinchen ZEV 2011, 81.

54 Helms, DNotZ 2003, 104 (105); Zimmer, ZEV 2007, 159 (160 f.)
55 Vollmer, ZExb 2007, 235 (2306).

56 Damran/ Bittler, ZEtb 2004, 77 (80).

57 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 174.
58 Kezm, ZEV 2010, 358 (359).

59 Kroppenberg, Privatautonomie, S. 352 ff.

0 Kroppenberg, Privatautonomie, S. 146, 287 ff.

61 Vel. Krgppenberg, DNotZ 2006, 86 (88).

62 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 405.

03 Rathel, AcP 210 (2010), S. A 64.

64 Rathel, AcP 210 (2010), S. A 65.
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sdchlich bereits gegeben sei.®> Hier sind bereits Ansitze der Empirie erkennbar,
wenn tberkommenes Recht der Wirklichkeit angepasst werden moge. Dies mag
offenbar auch dringend notwendig sein, denn nach Christand/ scheint die deutsche
Rechtsordnung keinen effektiven Schutz fiir Erblasser vor Fremdbestimmung
vorzuhalten und sei daher fiir die sich bereits abzeichnenden, kiinftigen demogra-
phischen Herausforderungen noch nicht geriistet.%

1.2.2  Darstellung des empirischen Konzepts

Aufgrund des dargestellten Desiderats empirischer Daten im Erbrecht und den
Stimmen nach mehr Teilhabe empirischer Sozialforschung, sollen deren Chancen
und Mehrwerte tiber die Schnittstelle zwischen Empirie und Recht, der Rechtsso-
ziologie, erldutert werden. Neben rechtsphilosophischen und rechtstheoretischen
Ansitzen, die immanent zum Verstindnis der historischen Entwicklung beider
Kernbereiche beitragen, werden die Chancen und Moglichkeiten durch die ver-
mehrte Nutzung empirischer Sozialforschung aufgezeigt.¢’

Im Folgenden wird eine theoretische Einfiihrung in die Durchfithrung einer
sozialwissenschaftlichen Studie vollzogen, die gingige Optionen fir die Generie-
rung von Daten darstellt. Auf ihr baut die Einfiihrung in die Praxisphase auf, wel-
che die Entwicklung einer eigenen Fragebogenstudie zum Gegenstand hat und
deren konkrete Anwendung beschreibt.%® Als erster Schritt sollen die sich aus dem
normativ-dogmatischen Bereich herausstellenden Problembereiche identifiziert
werden. Diese sich ergebenden Kategorien minden in Items, welche dann in ei-
nen Fragebogen transferiert werden. Dieser soll den Probanden als Online-
Version, Digitalversion und Papierversion bereitgestellt werden, um den Fihigkei-
ten und Priferenzen der Zielgruppe gerecht zu werden. Es ist wahrscheinlich, dass
jungere Teilnehmer auf den Online-Fragebogen tber den PC oder das Smartpho-
ne zugreifen, wihrend dltere Probanden die Haptik eines ausgedruckten Papiers
bevorzugen. Die Digitalversion soll die Teilnehmer als pdf-Format erreichen, um
eine Alternative ggti. dem Internetbrowser anzubieten und ggf. Druckkosten zu
sparen. Um den Inhalt der Fragen ggii. einem juristischen Laien transparent und
verstindlich zum Ausdruck zu bringen, werden sowohl persénliche Gespriche
mit potentiellen Teilnehmern als auch ein umfassender Pretest durchgefithrt. Zur
rechtlichen und sozialwissenschaftlichen Evaluierung werden dartiber hinaus Ex-
perten interviewt und ein interdisziplindrer Austausch angestrebt.®” Eine zentrale
Rolle nehmen dabei auch o6rtliche Institutionen sowie Sozialverbinde ein, welche
die Fragebogenstudie unterstiitzen. Sie bieten zugleich mehrere strukturelle Vor-
teile: Zum einen beherbergen und betreuen sie zum Teil viele idltere Menschen,

65 Rathel, AcP 210 (2010), S. A 72.

66 Christand/, Selbstbestimmtes Testieren, S. 404.

67 Kapitel 3.

8 Zur Struktur und Optik eines solchen Fragebogens siche Porst, Fragebogen, S. 133 ff.
0 Vgl. Porst, Fragebogen, S. 189 ff.
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sodass die Teilnehmer bereits an einem Ort konzentriert sind. Dariiber hinaus
verfolgen die Einrichtungen diese Studie mit grolem Interesse, sodass eine Hilfe-
stellung der Teilnehmer gewihrleistet ist.

Aus der Fragestellung heraus ergeben sich insbesondere zwei Zielgruppen fiir
die Erstellung des Fragebogens, deren Meinung von hohem Interesse ist: Dies ist
auf der einen Seite die Expertengruppe. Sie setzt sich insbesondere aus Professo-
ren und Notaren zusammen. Auf der anderen Seite wird der Fragebogen von
(erb)rechtlichen Laien ausgeftllt. Diese Probandengruppe setzt sich zum einen aus
Personen im hohen Alter zusammen, welche aufgrund des Testierungszeitpunktes
unmittelbar von der Problematik betroffen sind. Des Weiteren setzt sich die
Gruppe der Laien aus jingeren Personen zusammen, die nicht unmittelbar betrof-
fen sind, selbstredend aber Aufschluss tber ein potentielles Bedtrtnis der nichs-
ten Jahre und Jahrzehnte geben kénnen.

Zur Reprisentativitit der Umfrage wird eine bundesweite Matrix aus Einrich-
tungen zum betreuten Wohnen und allgemeinen Betreuungsméglichkeiten erar-
beitet. Ferner werden die Zielgruppen getrennt dargestellt und erdrtert. Dartiber
hinaus werden die aus der Umfrage generierten Daten differenziert betrachtet und
mit Hilfe der Statistiksoftware SPSS ausgewertet.”® Die gewonnenen Erkenntnisse
sollen sodann mit den geschilderten Problemen der Erbrechtsdogmatik konfron-
tiert werden.

1.3 Ubergeordnete Forschungsfragen und Ziele der
Untersuchung

Die Ausprigung der Rechte des Erblassers, der Betreuer, Dritter und deren
Schutzniveaus auch mit Blick auf die Lésungen von Testamenten oder Erbvertri-
gen lassen sich insbesondere dogmatisch beurteilen und beantworten. Aus empiri-
scher Sicht besteht indes ein Erkenntnisinteresse dahingehend, wie sich die Empi-
rie und die empirische Sozialforschung mit Blick auf das Recht im Allgemeinen
und auf das Erbrecht im Konkreten verhalten und gestalten kénnen. Mit ihrer
Hilfe ldsst sich vermutlich erkliren, ob es innerhalb des geltenden Erbrechts re-
formbediirftige Mingel gibt, die mittelbar oder unmittelbar im Zusammenhang
mit den Lossagungsrechten stehen.

Im Fokus der Fragebogenstudie steht hierfiir der Komplex D als vierter Teil
der Umfrage. Er befasst sich maligeblich mit sog. Zielfragen, die eine persénliche
Einschitzung und Meinung der Teilnehmerinnen und Teilnehmer zulassen. Zu
erortern ist in diesem Zusammenhang auch allgemein die aufgeworfene Frage, ob
und inwieweit Empirie und die empirische Sozialforschung dem Recht von Nut-
zen sein kann. Ebenfalls klirungsbedtrftig erscheint die Frage nach Selbstbe-
stimmtheit, was sie ausmacht und ob es Unterschiede in ihren Ausprigungen gibt,

70 Ab Kapitel 4.2.
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zu Lebzeiten oder von Todes wegen zu verfliigen. Die Frage, auf welchen Kon-
zepten diese heute als Selbstverstindlichkeit geltenden Errungenschaften beruhen
und welchen Stellenwert hierbei die historisch gewachsene Testierfreiheit hat,
steht im grundlegenden Zusammenhang dieser Thematik. Dies betrifft freilich
auch den Umgang anderer Rechtsordnungen mit eben dieser Freiheit, der
Héchstpersonlichkeit und allgemeinen Grenzen von Schutz und Flexibilitit erb-
rechtlicher Verfiigungen.

Wihrend sich die Frage, ob eine gesellschaftliche Kenntnis oder gar eine Akzep-
tanz gei. den Lossagungsrechten besteht und ob sich Erblasser im Alter oder in
Zustinden der Testierunfihigkeit ein erhéhtes Schutzniveau oder mehr Flexibilitit
erhoffen, maligeblich auf empirische Erkenntnisse hin beantworten ldsst, muss
das Kiriterium der Hochstpersénlichkeit und seiner ZeitgemalBheit hingegen so-
wohl von dogmatischer als auch von empirischer Seite aus beleuchtet werden.
Gleichsam verhilt es sich bei der Frage nach potentiellen Moglichkeiten, das
Schutzniveau zu erhéhen und den Erblasser vor Fremdbestimmung zu schiitzen
oder dieses zu senken und dem Wunsch nach mehr Flexibilitit gerecht zu werden.
Hierfiir soll eine sozialwissenschaftlich fundierte, reprisentative Fragebogenstudie
durchgefiihrt werden, um dem groBen Desiderat empirisch erhobener Daten im
Erbrecht entgegenzutreten. Diese orientiert sich grundlegend an empirischen
Forschungsfragen’, deren Antworten anschlieBend die aus den dogmatischen
Forschungsfragen abgeleiteten Thesen konfrontieren, um zu einem Ergebnis zu
gelangen™. Um die Zusammenhinge zwischen den ibergeordneten, den daraus
resultierenden dogmatischen und empirischen Forschungsfragen, sowie deren
Konfrontation niher zu beleuchten, dient Abbildung 1:

7 Kapitel 1.3.2 und 4.2.1.
72 Kapitel 1.3.1.
7 Kapitel 5.
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Ubergeordnete
Forschungsfragen

/  \

Dogmatische Empirische
Forschungsfragen Forschungsfragen

— Antworten/Thesen — Antworten/Thesen

N/

Konfrontation
der dogmatischen Thesen
mit empirischen Thesen

Abbildung 1: Grundmodell des Untersuchungsverlaufs.

Die dibergeordneten Forschungsfragen dieser Untersuchung lassen sich wie folgt
skizzieren:

(1) Wie verbalten sich die grundlegenden Stromungen von Schutz oder Flexibilitat mit
Blick anf das Testieren und Lossagen von Verfiigungen von Todes wegen, insbe-
sondere nach Eintritt der Testierunfabigkeit von potentiellen Erblassern?

(2) Existieren zum Testieren und Lossagen von Verfiigungen von Todes wegen, insbe-
sondere nach demr Eintritt der Testierunfabigkeit, empirische Erkenntnisse, die eine
Sicherung erb- und testamentsrechtlicher Normen in diesem Bereich stiitzen?

(3) Besteht die Maglichkeit einer verstirkten Implementierung der Empirie bzw. der
empirischen Sozialforschung in den Rechtswissenschaften und welche 1 or- und
Nachteile kinnten durch eine solche 1V erzabnung entsteben?

Aus ihnen werden wiederum Forschungsfragen in dogmatischer und empiri-
scher Hinsicht abgeleitet.
1.3.1  Dogmatische Forschungsfragen

Aus den konzeptionellen und inhaltlichen Erwidgungen unter Kapitel 1.2 und den
tbergeordneten Forschungsfragen in Kapitel 1.3 lassen sich zunichst folgende
dogmatische Forschungsfragen ableiten.
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(1) Welche mafSgebenden Konzeptionen liegen dem Testieren und Lossagen von 1V erfii-
gungen von Todes wegen, insbesondere nach dem Eintritt der Testierunfibigkeit,
gugrunde?

Die Frage nach den Grundkonzeptionen des Testierens und dem Absehen vom
letzten Willen sind elementarer Bestandteil eines grundlegenden Verstindnisses
dieser Thematik. Mal3gebend fiir die Beantwortung der Forschungsfrage (1) soll
insbesondere der Beginn des Kapitels 2.1 i.R.d. dogmatischen Teils sein. Hierzu
seien bspw. mit Blick auf Testierunfihige die Differenzierung von Testier- und
Geschiftstahigkeit in Kapitel 2.1.2.2.2, wie auch die Vertretungsformen von Be-
treuung und Bevollmichtigung in Kapitel 2.1.3.2.3 erwihnt. I.R.d. Verfiigungen
kénnen vermehrt Probleme auftreten, wenn ein Ehe- oder Lebenspartner in die
Konstellation integriert wird. Da sich die Erklirungen der Forschungsfrage mal3-
geblich auf historische Errungenschaften und reine Erklirungsansitze stiitzen,
erscheint es nur denklogisch, sie aus eben diesen Gegebenheiten abzuleiten und
sie forthin rein dogmatisch zu erldutern.

(2) Wie sind die Lossagungsrechte von und ggii. Lestiernnfihigen von 1 erfiignungen
von Todes wegen ansgestaltet und besteben bierzun Reformbedarfe?

Ob Testierunfihige sich der ewigen Bindung eines im gesunden Zustand errichte-
ten Testaments ausgesetzt schen missen, oder ihnen eine Moglichkeit zusteht,
sich von ihrem letzten Willen 16sen zu kénnen, wird anhand der Verfiigungsfor-
men des Einzeltestaments in Kapitel 2.1.3, des gemeinschaftlichen Testaments in
2.1.4 und des Erbvertrags in 2.1.5 erortert. Die Beantwortung der Frage baut hier-
bei auf der Beantwortung der Forschungsfrage (1) auf. Wihrend sich die grundle-
gende Ausgestaltung der Lossagungsrechte an einem rein dogmatischen Horizont
orientieren mag, will ein hinreichend begriindeter Reformbedarf auch empirische
Erkenntnisse nicht ausblenden.

(3) Wie ist die Testierfreibeit in ihren Grundkonzeptionen ausgestaltet und besteben
hieran Zweifel?

Die Testierfreiheit soll zuvorderst in den Kapiteln 2.1.1 und 2.1.2 behandelt wer-
den, um sowohl privatautonome Grundstrémungen in Kapitel 2.1.1.4 als auch
ihre eigenen Grenzen in Kapitel 2.1.1.5 zu behandeln. Dabei wird die Forschungs-
frage (3) inzident in der Forschungsfrage (1) erdrtert, auch iiber ihre konzeptionel-
len Elemente hinaus i.R.d. verschiedenen Verfiigungsformen.

Es ist zu konzedieren, dass mogliche Zweifel an den aktuellen Ausgestaltungen
der Testierfreiheit nicht allein auf dogmatischem Wege, sondern insbesondere mit
Blick auf das tbergeordnete Spannungsfeld zwischen Schutz und Flexibilitdt auch
auf empirischem Wege Antworten suchen soll.

(4) Wie verhalten sich die Rechtswissenschaften und die Empirie zueinander und be-
stebt eine evidente Kohdrenz swischen beiden Disziplinen, die ein Bediirfuis der
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Rechtswissenschaften nach empirischen Erkenntnissen nach sich ziebt, um sich
gukunfisfabig anfzustellen?

Ein rein dogmatisch-normativ verhaftetes Recht vermag nicht zugleich jede zu-
kiinftige Herausforderung imstande sein zu meistern. Um sein vermeintliches
Bediirfnis nach Empirie zu ergriinden, ist es notwendig, sich beiden Disziplinen
auf ihre Kernbestandteile hin zu ndhern, um eine mégliche Verkniipfung beider
daraus abzuleiten. Daher ldsst sich diese Frage zuvorderst durch strukturelle und
konzeptionelle Grundlagen beantworten. Hierzu wird die Forschungsfrage (4) im
chronologischen Anschluss an die Erérterung der Forschungsfragen (1) bis (3) in
Kapitel 3 niher beleuchtet.

Wihrend sich die dogmatischen Herausforderungen bereits in originirer Weise
aus dem Problemaufriss der Untersuchung ergeben, resultieren die konkreten,
empirischen Forschungsfragen aus den Erkenntnissen, die sich aus der Beantwor-
tung der dogmatischen Forschungstragen ergeben. Hier ist insbesondere ein Au-
genmerk auf die Forschungsfrage (4) zu legen, deren Beantwortung erst die Gene-
se der empirischen Forschungsfragen ermdglicht.

Dabher sind zunichst die Grundkonzeptionen mit Forschungsfrage (1), die dif-
ferenzierten Auspridgungen mit Forschungsfrage (2) und die Grenzen des Testie-
rens und des Lossagens von Verfiigungen von Todes wegen, insbesondere nach
Eintritt der Testierunfihigkeit, mit Forschungsfrage (3) i.R.e. dogmatischen An-
satzes zu erortern.

1.3.2  Empirische Forschungsfragen

Uberdies lassen sich aus den konzeptionellen und inhaltlichen Erwigungen unter
Kapitel 1.2 und den ibergeordneten Forschungsfragen in Kapitel 1.3 folgende,
empirische Forschungsfragen ableiten, welche tber die rein deskriptive Erhebung
der Daten hinaus von Interesse sein konnten:

(1) Inwieweit unterscheiden sich die Leilnebmer der Studie hinsichtlich ihres Alters, ib-
res Geschlechts, ihres Wobnortes, ihrer Staatsangebirigkeit, ibres Familienstandes,
threr Abkimmlinge, ibres Bildungsniveans, ihres Gesundheitszustands oder ibrer
erbrechtlichen Erfabrungen?

(2) Fiir welche der untersuchten, personenbezogenen Daten, also insbesondere das Al-
ter, das Geschlecht, der Wobnort, die Staatsangehorigkeit, der Familienstand, das
Vorbandensein von Abkimmiingen oder das Bildungsnivean lisst sich ein Zun-
sammenhang mit dem Testierverhalten ermitteln?

(3) Lassen die untersuchten, personenbezogenen Daten, also insbesondere das Alter,
das Geschlecht, der Wobnort, der Familienstand, das 1 orbandensein von Ab-
kdmmlingen oder das Bildungsnivean einen Schiuss auf das Widerrufen oder An-
Jfechten von letztwilligen 1V erfiigungen zu?
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(4) Ob und ggf- inwieweit unterscheiden sich die Meinungen der Teilnebmer iiber die 3u
bewertenden Aussagen der Zielfragen?

(5) Haben die personenbezogenen Daten, also insbesondere das Alter, das Geschlecht,
der Wohnort, der Familienstand, das V orhandensein von Abkommlingen oder das
Bildungsnivean eine Auswirkung anf den Wunsch nach mebr Flexibilitit und
anch das Bediirfnis, Personengruppen von Betrenern und Bevollmdichtigten, Pflege-
personal, Arzten oder Bankangestellten bzyw. V ermigensberatern, etwas zu verma-
chen?

(6) Lassen sich Unterschiede beim Wunsch nach erhobter Sicherbeit oder erhibter Fle-
xibilitat mit Bezug zum Testieren dabingehend feststellen, dass bestimmte Tenden-
zen in den Antworten der Meinungsfragen mit anderen Antworten der Meinungs-
[fragen zusammenhbdngen?

Die vorbenannten, empirischen Forschungsfragen erfahren in Kapitel 4.2.1 einen
direkten Bezug zum Fragebogen, indem sie i.R.d. Methodik derart konkretisiert
werden, dass mit Hilfe ihrer Beantwortung wiederum die Beantwortung der empi-
rischen Forschungsfragen moglich sein soll.



2 Normative Anndherung an das Forschungsfeld

,Habe Mut, dich deines eigenen
Verstandes zu bedienen. 7+

Die drei privaterbrechtlichen Erscheinungsformen des Einzeltestaments, des ge-
meinschaftlichen Testaments und des Erbvertrags sollen fir ein tiefergehendes
Verstindnis aufgegliedert werden und innerhalb ihrer Struktur mit den Lossa-
gungsrechten des Widerrufs und der Anfechtung konfrontiert werden, um einer
Beantwortung der Forschungsfrage (2) nidher zu kommen. Dieses Konstrukt wird
insbesondere durch die Testierfreiheit und die Testierfahigkeit flankiert, um den
Einblick in einen aktuellen, literarischen Sachstand zu ermdglichen. Hierbei sind
sowohl die Ausprigungen der Testierfihigkeit als auch die Grenzen der Testier-
freiheit von erhohter Relevanz. Sie sollen fiir die Beantwortung der Forschungs-
frage (3) untersucht werden. Fiir ein tiefergehendes Verstindnis ist es zuvor aber
notwendig, die Grundstrémungen privatautonomen Handelns insbesondere mit
Blick auf das Erbrecht zu erfassen und sich mit der Selbstbestimmung im Recht
auseinanderzusetzen. Dieser Idee geht zuvorderst Forschungsfrage (1) nach, fir
die im Folgenden nach Antworten gesucht werden mége. Der sich de lege lata ex-

74 Immannel Kant (1724—1804), deutscher Philosoph der Aufklirung, im Jahr 1784; zit. nach Ulrich,
Parteien, S. 59.
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gebene Problemgehalt soll abschlieBend zusammengefasst und zu Reformideen
und rechtspolitischen Erwigungen gefithrt werden.

2.1 Regelungen de lege lata und Sachstand der Literatur

Wihrend das Festhalten am Einzeltestament weitestgehend unumstritten ist und
sich seine Kiritik vornehmlich an Formvorschriften trotz der Digitalisierung be-
zieht’, steht das gemeinschaftliche Testament mit Blick auf seine Bindungswir-
kung deutlich stirker im Fokus rechtspolitischer Erwdgungen’. Die Literatur auf
dem Gebiet der Optionen an Lossagungen von Verfiigungen von Todes wegen,
also maligeblich von Widerruf und Anfechtung mit Blick auf das Einzeltestament
gem. §§ 2064 ff. BGB, das gemeinschaftliche Testament nach §§ 2265 ff. BGB
oder aber den Erbvertrag gem. §§ 2274 ff. BGB, ist zwar einerseits vorhanden,
ithre Ergiebigkeit und Dichte verringert sich jedoch gleichsam, geht man nicht
mehr von der Testierfdhigkeit des Testators oder gar zweier Testatoren aus. Wie
auch Zzmmer feststellt, werden die hier genannten Probleme erst in jingerer Zeit
vom Schrifttum aufgegriffen.”” Eine literarisch hoher frequentierte Konstante
bildet hingegen die Testierfreiheit, die neben der Vertragsfreiheit, der Vereini-
gungsfreiheit, der Eigentumsfreiheit und der EheschlieBungsfreiheit eine Haupter-
scheinungsform der Privatautonomie abbildet.”® Aber was ist unser Verstindnis
von Privatautonomie und Selbstbestimmung? Wo beginnen sie und wo enden sie?
Was ist ihre rechtliche Existenzgrundlage?

2.1.1 Testierfreiheit

Ihrer Wortbedeutung folgend setzt sich die Testierfreiheit aus den Begriffen des
Testierens und der Fresheit zusammen, handelt es sich doch um die Freibeit u testie-
ren. Sie stellt eine Moglichkeit dar, die keiner zwingenden historischen Konstante
folgt, obwohl wir sie heute als eine vollige Selbstverstindlichkeit begreifen.”

2.1.1.1  Grundlagen der Selbstbestimmung im Recht

Konterkariert man eine verfassungsrechtliche Ansiedlung der Testierfreiheit unter
der Privatautonomie iR.d. Art. 2 I GG® mit deren Grundlage, der Selbstbestim-
mung des Individuums®!, so kénnte die Selbstbestimmung auch Grundlage der

75 Vgl. Rathel, AcP 210 (2010), S. A 64. Die Kiitik bezieht sich gleichermal3en auf das gemeinschaftli-
che Testament.

76 Vgl. Rithel, AcP 210 (2010), S. A 71, die insbesondere auf Kanzleiter in Staudinger (2014), vor

§§ 2265 ff., Rn. 54 Bezug nimmt.

71 Zimmer, NJW 2007, 1713.

78 Elenberger in Palandt, Uberbl v § 104 Rn. 1.

7 Vgl. Bork, BGB AT, Rn. 101.

80 Vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 25.03.2009 — 1 BvR 909/08, Ra. 15, juris.

81 Vel. Lespholz/ Rinck/ Hesselberger in Leibholz/Rinck (07/2017), Art. 2 Rn. 23.
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Testierfreiheit sein. Die Einordnung der Testierfreiheit i.R.d. Privatautonomie
meint aber vielmehr ihre spezielle Ausprigung mit der Mdoglichkeit von Todes
wegen zu verfiigen, was sich von den anderen vier Ausprigungen gerade unter-
scheidet. Insofern mag es sehr umstritten sein, welche konzeptionellen Bedingun-
gen den beiden Verfiigungsarten zugrunde liegen. Um die Parallelen und freilich
auch Differenzen beider Grundstrémungen zu erkennen, sollte zunichst die Pri-
vatautonomie als solche aus der Selbstbestimmung hergeleitet werden.

Selbstbestimmtes Handeln verlangt immer nach der Bildung des eigenen Wil-
lens, dem Ursprung der Selbstbestimmung. Wer aber selbstbestimmt handelt,
kann nicht andere fiir seine Taten einstehen lassen, sondern zieht fur sich selbst
Konsequenzen, ist mithin selbstverantwortlich. Aber problematisch und umstrit-
ten innerhalb erbrechtlicher Selbstbestimmtheit ist zum einen, dass sich die
Selbstbestimmtheit nicht zu Lebzeiten verwirklichen lisst, weil sie in ihrer Ge-
samtheit erst mit dem Tod aufblithen kénne, und zum anderen, weil das konkrete
Einstehen des selbstbestimmt Handelnden zeitlich erst mit dem Tod, dann aber
faktisch unmdoglich scheint.8? Die Konsequenzen der Selbstbestimmung mdgen
dabei aber eine Entfaltung der Rechtswirkungen noch zu Lebzeiten voraussetzen.
Eine an Christand! angelehnte Definition fir den Begriff der Selbstbestimmung
kénnte lauten: Selbstbestimmtes Handeln ist grundsitzlich frei von du3erem Ein-
fluss und Druck, insbesondere des Staates. Es orientiert sich allein am eigenen
Willen. Dieser ist Summe eigener Winsche und Vorstellungen, aber auch derer
des sozialen Umfelds. Selbstbestimmtes Handeln bedeutet also Handeln im Ein-
klang mit dem eigenen Willen.®3

In kognitiver Hinsicht ist es fiir die Ausiibung des selbstbestimmten Handelns
aber notwendig, dass die Konnexitit zwischen Selbstbestimmung auf der einen
und der auf ihr aufbauenden Selbstverantwortung auf der anderen Seite erkannt
wird. Hierfiir ist das Kriterium der Einsichtsfihigkeit maB3gebend, damit sich der
in Selbstbestimmtheit Handelnde reflektieren kann.8* Die Fokussierung auf die
Selbstverantwortung des mundigen Biirgers war schon dem Rémischen Recht als
grundlegendes Prinzip bekannt.®5 Folgende Abbildung 2 mége diesen elementaren
Zusammenhang verstindlicher machen:

82 Vgl. zur Kernkritik Kroppenberg, Privatautonomie, S. 146, 287 ff.

83 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 29 f. unter Bezugnahme zu Busche, Privatautonomie,

S. 14 und Medicus, BGB AT, Rn. 176; vgl. Christand/, Selbstbestimmtes Testieren, S. 30 (Fn. 5), der
aber gleichsam Bezug auf die Unfreiheit des Handelns im Gegensatz zur Selbstbestimmung nimmt,
indem er diesen mit sozialen Affinititen und rechtlichen Pflichten konfrontiert.

84 Gerhard, Selbstbestimmung, S. 316.

85 Harke, Das Prinzip der Selbstverantwortung im rémischen Recht, S. 23 (36).
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Selbstbestimmtheit » Sclbstverantwortung
Einsichtsfihigkeit

Abbildung 2: Selbstverantwortung durch Einsichtsfihigkeit.

Ersichtlich wird, dass die Einsichtsfihigkeit als unabdingbares Bindeglied zwi-
schen der Bestimmtheit des freien Willens und der Verantwortlichkeit fiir diesen
fungiert. Noch deutlicher wird diese UnumstoBlichkeit in einer Probe, unterstellt
man Willensmiéngel mit Blick auf die Grenzen der Geschiftsfihigkeit anhand der
folgenden Abbildung 3:

. . —
Selbstbestimmtheit ~——— Selbstverantwortung
§§ 104, 105 BGB

Abbildung 3: Verbleibende Selbstbestimmtheit trotz mangelnder Einsichtsfihigkeit.

Wer also selbstbestimmt handelt, muss fiir die nach sich ziehende Selbstverant-
wortung auch einsichtsfihig sein, um sich reflektieren zu kénnen. Wer sich auf-
grund bestimmter Willensmingel, z.B. aufgrund von §§ 104, 105 BGB, nicht re-
flektieren kann, dem fehlt die notwendige Einsichtsfihigkeit und er kann nicht fiir
sein selbstbestimmtes Handeln verantwortlich sein. Festzuhalten bleibt aber, dass
er unabhingig rechtlicher und praktischer Folgen selbstbestimmt war und in
Selbstbestimmtheit handelte. Ist aber eine Determinierung von Willen und dessen
Ausprigung, von Wollen und Tun, immer auf die gleiche Weise zu erkldren? Man-
che schen die Kausalitit spiegelbildlich gelegen, denn: ,,Wir tun nicht, was wit
wollen (...), sondern wir wollen, was wir tun.“8¢ Weiter geht aus neuropsychologi-
scher Sicht noch Singer, der meint, wir missten gar ,,aufthéren, von Freiheit zu
sprechen®”. Diesem Verhiltnis von Selbst- und Fremdbestimmung soll sich an-
hand des Erb- und Testamentsrechts gendhert werden.

2.1.1.2  Historische Herleitung der Testierfreibeit

Das Wissen um die historische Herleitung der Testierfreiheit und ihren Grundle-
gungen ist immanente Voraussetzung fiir ihr Verstindnis und ihre verdiente Wert-
schitzung, denn ,,Wer die Vergangenheit nicht kennt, kann die Gegenwart nicht
verstchen und die Zukunft nicht gestalten“®®. Hierbei soll ohne Anspruch auf

86 Lindemann in Grundlagen des Rechts, § 13, Rn. 1, der dort auf Pring verweist.

87 Singer in Hirnforschung und Willensfreiheit, S. 30 ff. (zit. nach Rifsers, Gerechtigkeit, Gleichheit,
Freiheit und Vernunft, S. 61)

88 So Helmut Kohl in seiner Bundestagsrede vom 01.06.1995 zur Geschichte der Vertreibung, Plenar-
protokoll 13/41 vom 01.06.1995, Seite 03183.


http://dip21.bundestag.de/dip21/btp/13/031/13041031.83
http://dip21.bundestag.de/dip21/btp/13/031/13041031.83
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Vollstindigkeit Wesentliches dargestellt werden. Der erste potentielle Erblasser
war der erste Mensch.8 Doch war Adam nicht der erste tote Mensch, sodass der
erste Erbfall von seinem Sohn A4be/ ausging.” Zum Erbe berechtigt war sein Sohn
Henoch®!, denn auch der Bibel ist das Verwandtenerbrecht nicht unbekannt.2

,Utl legassit suae rei, ita ius esto*?? lautet eine Feststellung aus dem Zwoélfta-
felgesetz, die bereits um 450 v. Chr. zumindest im altrOmischen Reich geltendes
Recht darstellte™, wenngleich ihr Sinngehalt zundchst nicht allen potentiell erbfi-
higen Dingen zuginglich war.”> Hier sind bereits Elemente des Sach- und Erben-
schutzes erkennbar, welche die grundsitzliche Freiheit des Testators spiegelbild-
lich und in Malen begrenzen. Die Testietfreiheit hatte bereits im 5. Jh. v. Chr. pse
inre Bestand, und zwar in Form des zestamentum per aes et libram?®. Die auch als Libe-
raltestament benannte letztwillige Verfiigung ermdglichte dem Erblasser sein
Vermégen an den familiae emptor, einem Treuhidnder, vor finf Zeugen und einem
Waagehalter zu Ubertragen. Dieser vollzog im mancipatio genannten Verfahren
dann den vom Erblasser bekundeten Willen im Todesfall.?” Machte der Erblasser
von seiner Testierfreiheit keinen Gebrauch, trat die Intestaterbfolge - vergleichbar
mit der heutigen gesetzlichen Erbfolge — ein, auf die sich insbesondere das germa-
nische Erbrecht bereits im zweiten Jahrtausend v. Chr. stiitzte und das dort seinen
historischen Ursprung hat?8. Hierzu hielten die Tafeln fest: ,,Si intestato moritur,
cui suus heres nec escit, adgnatus proximus familiam habeto. Si adgnatus nec escit,

89 Gen 2,7 LU: ,,Da machte Gott der Herr den Menschen aus Erde vom Acker und blies ihm den
Odem des Lebens in seine Nase. Und so ward der Mensch ein lebendiges Wesen.*

% Gen 4,8 LU: ,,Da sprach Kain zu seinem Bruder Abel: Lass uns aufs Feld gehen! Und es begab
sich, als sie auf dem Felde waren, erhob sich Kain wider seinen Bruder Abel und schlug ihn tot.*

91 Gen 4,17 LU: ,,Und Kain erkannte seine Frau; die ward schwanger und gebar den Henoch.*

92 Dtn 21,15-17 LU: ,,Wenn jemand zwei Frauen hat, eine, die er lieb hat, und eine, die er nicht lieb
hat, und beide ihm Kinder gebiren, die Frau, die er lieb hat, und die ungeliebte, und der Erstgebore-
ne ist von der ungeliebten Frau und die Zeit kommt, dass er seinen S6hnen das Erbe austeile, so
kann er nicht den Sohn der Frau, die er lieb hat, zum erstgeborenen Sohn machen vor dem erstge-
borenen Sohn der ungeliebten; sondern er soll den Sohn der ungeliebten Frau als den ersten Sohn
anerkennen und ihm zwei Teile geben von allem, was vorhanden ist; denn dieser ist der Erstling
seiner Kraft, und sein ist das Recht der Erstgeburt. Der Degenration des Erbgutes durch Ehen
unter Blutsverwandten wie bei Abraham und seiner Halbschwester Sara (Gen 20,12 LU: ,,Auch ist
sie wahrhaftig meine Schwester, denn sie ist meines Vaters Tochter; so ist sie meine Frau gewor-
den.”) wurde mit einem entsprechenden Verbot etwa 2500 Jahre spiter vorgebeugt (exemplarisch
fur Lev 18 LU hier Lev 18,9 LU: ,,Du sollst mit deiner Schwester, die deines Vaters oder deiner
Mutter Tochter ist, sie sei in oder auBler Ehe geboren, nicht Umgang haben.”).

9 Etwa: Wie jemand tiber seine Sachen verfiigt, so soll es recht sein.

9 Die Tafel V nahm Bezug zum Erbrecht; vgl. hierzu niher Diill, Das Zwdlftafelgesetz, S. 71 ff.

95 [ iebs, Romisches Recht, S. 138.

9 Vgl. Weber, Die romische Agrargeschichte, S. 67 ff., der annimmt, die Testierfreiheit sei ein ,,mach-
tiger Hebel der Expansionskraft® gewesen.

97 Vgl. Kibler, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 23.

98 Vgl. Mertens, Entstehung der Vorschriften des BGB, S. 33.
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gentiles familiam.“? Erbberechtigt waren demnach hauptsichlich die su heredes'™.
Doch war die Wahrnehmung der Testierfreiheit an enge Voraussetzungen ge-
kntpft.

Durch die rémischen Eroberungskriege und lindlichen Expansionen des Rei-
ches vergroBerten sich gleichsam die Grundbesitze vieler Familien, deren haupt-
sdchliches Anliegen auf dem Erhalt und der Versorgung ihrer Strukturen lag.10!
Aufgrund dieser 6konomischen Herausforderung war der pater familias sehr daran
interessiert, Grund und Boden nicht an irgendeinen seiner Séhne und Blutsver-
wandten, sondern regelmilig dem leistungsfihigsten seiner SGhne weiterzuge-
ben.!? Dieses Hauptmotiv zur Wahl der testamentarischen Erbfolge unterlag
jedoch anfinglich der Einschrinkung, dass den su/ heredes ein sog. formelles Not-
erbrecht zustand. Damit das Testament giiltig war, mussten sie entweder einge-
setzt oder enterbt werden.'® Durch diese Primisse des ausdriicklichen Ausschlus-
ses, auch wenn dieser keiner Begrindung bedurfte, war es dem Erblasser also
nicht méglich, seine sui heredes stillschweigend zu ibergehen, wodurch diese ge-
schiitzt wurden.!® Daraus ldsst sich schlussfolgern, dass ein Testament weniger
ein Ausdruck der Testierfreiheit war, als vielmehr die privatschriftliche Realisie-
rung des um familidren Ausgleich bemihten Gesetzes.!?> Festhalten ldsst sich
deshalb, dass die origindre Testierfreiheit um etwa 100 n. Chr. ihren historischen
Ursprung findet.!0

Durch die neue Errungenschaft war es dem pater familias fortan méglich, auch
seinen im Zweifel nicht als s#7 beredes zur Hausgemeinschaft zugeordneten Lieb-
lingssohn als Erben einzusetzen!?’, was der Expansionskraft des Romischen Rei-
ches sehr zutridglich war.!'%® Nunmehr galt es als chrenvoll, Erbe zu sein, aber
ebenso Erblasser. Von seinem freien Willen und der eigenen Giite Gebrauch zu
machen veranlasste rémische Burger gar, Fremde und Unbekannte als Erben ein-

9 Etwa: Falls jemand stirbt, der zuvor nicht seinen letzten Willen bekannt gegeben hat und auch
keinen Erben hat, soll der nichste Verwandte viterlicherseits das Vermdgen haben. Wenn es keine
Verwandten viterlicherseits gibt, soll die Familie das Vermdgen haben. Vgl. zu Tafel V erneut Diill,
Das Zwélftafelgesetz, S. 71 ff.; erben sollten also zunichst die Eltern, in deren Todesfall die eigenen
Kinder und in deren Todesfall deren Kinder zu gleichen Teilen. AuBlerhalb der senkrechten Ord-
nungslinie erbten bei Fehlen der su#/ heredes die Agnaten, also Geschwister, GroBeltern, sowie Onkel
und Tanten, wobei weibliche Erben auBlerhalb der Schwestern des Erblassers in der klassischen
Reichszeit ausgeschlossen waren.

100 Das sind jene Hauserben, die durch den Tod des Erblassers zu sui inris, also gewaltfrei, werden:
Hausmaninger/ Selb, Romisches Privatrecht, S. 331.

101 Vgl. Weber, Die romische Agrargeschichte, S. 67 ff.

102 Vgl. Degert, Die Rechtsstellung des SchluBerben im gemeinschaftlichen Testament, S. 11 m.w.N.
103 Sohm, Institutionen, S. 527.

104 Honsell, Romisches Recht, S. 195.

105 Vgl. hierzu Kaser, Rdmisches Privatrecht I, S. 669.

106 Sehdfer, Zeittafel der Rechtsgeschichte, S. V.

107 Degert, Die Rechtsstellung des Schlu3erben im gemeinschaftlichen Testament, S. 13 m.w.N.

108 Weber, Die romische Agrargeschichte, S. 67 ff.
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zusetzen.!” Dieser vielen als Hedonismus und Egoismus aufstoflende Umgang
mit Gitern sollte von rechtsphilosophischer Seite noch vermehrt Kritik erfah-
ren.!0

Im spitantiken Reich verlagerte sich zunichst der Blick auf das uns heute noch
begleitende Parentelsystem, das von liberaleren Gedanken mit Blick auf die Tes-
tierform begleitet wurde. Nach der Aufthebung der Zwolf Tafeln hob Kaiser Kon-
stantin'' ebenso die mancipatio auf, sodass ein Testament vor finf Zeugen ohne
jenes fiktive Geschift ausreichend war. Im Jahr 446 ging Kaiser [Valentinian I11.112
noch weiter, indem er eigenhindige, zeugenlose Testamente zulie3, wodurch er
die Testierform wesentlich erleichterte und der Testierfreiheit eine weitere freiheit-
liche Nuance verlieh.!'> Um auch den Schutz des Erblassers zu stirken, fuhrte er
dariiber hinaus das festamentum apud acta conditum ein, sodass kiinftig vor Behérden
testiert werden konnte. Ein auf den Prinzipien der Freiheit, der Familie und der
Moderne stehendes Rémisches Reich gewihrte zu jener Zeit bereits Vorteile im
gemeinschaftlichen Testieren von Ehegatten. Konterkarierend verbot Kaiser Kox-
stantin bereits den Ausschluss naher Angehdriger von der Erbfolge, welche uns
heute als Pflichtteilsrecht bekannte Regelung im Jahr 536 von Kaiser [ustinian
kodifiziert ausgestaltet wurde.!4

Zwischen dem spitantiken rémischen Reich und der ebenso bedeutsamen
frihen Neuzeit lagen etwa 1000 Jahre, die sich epochal etwa hilftig aus dem
Frihmittelalter und dem Hoch- und Spitmittelalter zusammensetzen. Fiir diese
Zeit seien aus historischer Perspektive die Ausbreitung des Islam in Europa, die
Kreuzziige, die Regentschaft Karls des GroBien, das Zeitalter des Absolutismus'
und die sich 1517 anschlieBende Reformation nur exemplarisch genannt. Hinzu-
weisen ist in diesem Kontext insbesondere auch auf die rechtlich unterschiedli-
chen Handhabungen und Ausprigungen innerhalb der Kénigreiche, Herzogtiimer
und dergleichen. Wihrend nidmlich die Kirche in jener Zeit groBeren Einfluss
gewann und Pflichtteile der Erbmassen einforderte!!s, waren Testamente zwar
selten, aber grundsitzlich méglich. Im 13. Jh. wurden sie ebenso wie Erbvertrige
offiziell samt Form und Art anerkannt.!'® So hatte die Testierfreiheit bis in das

109 Degert, Die Rechtsstellung des Schlu3erben im gemeinschaftlichen Testament, S. 13 m.w.N. und
einem Hinweis auf die Kritik von Koghpen mit Zweifeln an der absoluten Testierfreiheit wegen der
existierenden Schranken im Komitialtestament.

10 Vel. nur Georg Friedrich Wilhelm Hegel (1770-1831), deutscher Philosoph, Grundlagen der Philoso-
phie des Rechts, § 180.

WY Konstantin der Grofe (ca. 280-337 n. Chr.), romischer Kaiser, der ab 324 als Alleinherrscher regier-
te.

N2 Valentinian 111. (419-455 n. Chr.), von 425 bis 455 Kaiser des Westromischen Reiches.

113 Kgbler, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 59 f.

114 Kgbler, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 59 f.

115 Vgl. hierzu Kabler, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 90. sowie Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte 1,
S. 417 und Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 70.

116 Kibler, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 124 f.
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17. Jh. hinein Bestand. Ihre zweite Bliitezeit erfuhr sie durch einen Diskurs, der
uns bis heute begleitet.!”

Wihrend der frithen Neuzeit geriet die Testierfreiheit in starke Kritik, die sich
hauptaugenmerklich an zwei Faktoren bemessen wollte: Zunichst am Schutz der
Familie und spiter am Nutzen von Erbschaftsvermdgen fir sozialpolitische Ziele.
Im 17. und 18. Jh. waren Rechtsphilosophen der Ansicht, das Erbrecht wiirde sich
so aus dem Eigentumsrecht herleiten, wie es die Testierfreiheit aus dem Natur-
recht tut. Sie nahmen an, dass ein Dispositionsrecht auch nach dem Tod fortbe-
stinde. Insbesondere Grotius''® vertrat, dass eine letztwillige Verfugung den Niel3-
brauch am Vermdgen bis zum Tod des Erblassers hemmte und deren Verduf3e-
rungscharakter zugleich unwiderruflich war.!!” Dass ,,Die Ubertragung (translatio)
der Habe und des Guts eines Sterbenden auf den Ubetlebenden durch Zusam-
menstimmung des Willens beider*!?0 notwendig ist, vertrat Kans, der damit die
naturrechtliche Giiltigkeit von Testamenten untermauerte. Die Ansiedlung des
Erbrechts und der Testierfreiheit unter originiren naturrechtlichen Aspekten ver-
deutlicht folgende Abbildung 4:

Naturrecht
(Grotius & Kant)

Leben Freiheit Eigentum

Erbrecht &

Testierfreiheit

Abbildung 4: Erbrecht und Testierfreiheit als Naturrecht.

Allerdings entstand zwischen den Naturechtlern noch im 17. Jh. ein Widerspruch
mit Blick auf den Tod, den Pufendorf als den absoluten Zeitpunkt des Erléschens
von Eigentumsrechten ansah, sodass die Testierfreiheit weniger naturrechtlichen
Bedingungen unterfiel als vielmehr positives Recht darstelle.’?! Dieser Ansicht
folgte ebenso Fichte, der sich dabei auch auf Montesquien'?> und Roussean'® stittzte

17 Vel. hierzu auch Christand, Selbstbestimmtes Testieren, S. 32 mit Verweis auf Busche, Privatauto-
nomie, S. 14.

118 Hugo Grotius (1583-1645), deutscher Philosoph.

119 Beckert, Unverdientes Vermogen, S. 67.

120 Beckert, Unverdientes Vermogen, S. 67.

121 Samunel Freiberr von Pufendorf (1632-1694), deutscher Naturrechtsphilosoph und Historiker, gilt als
Begriinder, die Testierfreiheit und das Erbrecht aus dem Naturrecht herauszulésen. Siehe hierzu
Pufendorf, De ture Lib. IV Cap. X § IV; zit. nach Christand/, Selbstbestimmtes Testieren, S. 53

(Fn. 129).

122 Charles-Louis de Secondat, Baron de 1.a Bréde de Montesquien (1689-1755), franzésicher Schriftsteller,
Philosoph und Staatstheoretiker der Aufklirung.
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und mit der These, weder Erbrecht noch Eigentum seien dem Naturrecht zuzu-
ordnen, Tiur und Tor fir staatliche Reglementierungen aus philosophischer Sicht
legitimierte, weil positives Recht staatlichen Eingriffen zuginglich ist.!?* Die Ab-
bildung 5 verinnerlicht das Herauslésen des Erbrechts und der Testierfreiheit aus
dem Naturrecht:

Positives Recht

Naturrecht )
(Pufendorf & Fichte)
Ubriges
Leben Freiheit Eigentum positives
Recht

Erbrecht &

Testierfreiheit

Abbildung 5: Erbrecht und Testierfreiheit als positives Recht.

Trotz dieses Widerspruchs verband die origindr naturrechtliche und die positiv-
rechtliche Ansicht die Gemeinsamkeit, dass sie das Intestaterbrecht als den letzten
vermuteten Willen des Erblassers einordneten, und zwar nicht, weil die Verbin-
dung von testamentarischer Freiheit und familidrer Verpflichtung opportun sei,
sondern nur deshalb, weil es dem Willen des Individuums entspreche.'?> Diese
Ansicht ist fir ihre zeitliche Einordnung duBlerst modern und wird bei der alsbald
stattfindenden Begriindung des BGB erneut eine zentrale Rolle einnehmen.

Innerhalb des 19. Jh.s verlagerte sich der Blick vermehrt auf den Schutz der
Familie, der als sittliche Grundlage der Gesellschaft von immanenter Bedeutung
sei. Als kleinste und wichtigste Keimzelle der Gesellschaft, aus deren Schar sich
die Gesellschaft ergibt, miisse sie auch ggii. dem Staat selbst geschiitzt werden.
Daher wurden Aspekte des freien Willens und der Testierfreiheit zunichst in den
Hintergrund geriickt und die Begrindung des Erbrechts und seinen Ausprigun-
gen auf andere Denkweisen gefuf3t.126

Insbesondere Hege/ prigte diese neue Herleitung, leitete das Erbrecht aus der
Familie her und sah sie als Grundlage aller erbrechtlichen Begriindungen an. Da-
bei stellte er sich regelmiBig eigene, von Egoismus getriebene, Interessen vor, die
i.R.d. Selbstbestimmtheit freilich auch den Testator motivieren sollten. Vor dieser
Missetat miisse der Erblasser geschiitzt werden, da sie ggli. der Familie von du-

123 Jean-Jacques Roussean (1712—1778), franz&sicher Schriftsteller, Philosoph, Pidagoge, Naturforscher
und Komponist der Aufklirung.

124 Beckert, Unverdientes Vermogen, S. 68 m.w.N.

125 Beckert, Unverdientes Vermogen, S. 68.

126 Vgl. Beckert, Unverdientes Vermégen, S. 68.
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Berster ,,Hirte und Unsittlichkeit der rémischen Gesetze1?7 geprigt sei. Dabei
stitzte sich Hege/ auf die These, dass jedes Familienmitglied ein ,,Recht an das
Gemeinsame hat“ und ,,kein Glied der Familie ein besonderes Eigentum® fiir sich
beanspruchen kénne.!?® So wiirde der Tod des Erblassers eben nicht den Eigen-
tumsiibergang begriinden, sondern die iiberlebenden Familienangehdrigen anteilig
am Gesamteigentum der Familie profitieren, um die Rechte des Verstorbenen
wahrzunehmen. Die Testierfreiheit lehnt Hege/ ab und duldet Testamente nur
dann, wenn keine Verwandten vorhanden sind.

In der Folgezeit entwickelte sich ein Spannungsfeld zwischen zwei Rechts-
sphiren zur Hetleitung des Erbrechts, bei dem sich die Erkenntnisse des familidr
geltenden Germaniens ggii. dem individualistisch geprigten Rom zunichst be-
haupteten. Je 6fter die Familie als Grundlage herangezogen wurde, desto stirker
wurde deren Schwichung im Feindbild des pater familias gefunden, der als willkiir-
licher Herrscher tber seine familia'® ihren ureigensten Zusammenhalt schwichte.
Hierbei spielten vordergrindig soziale Aspekte eine entscheidende Rolle. Die
Uberlegungen Hegels von 1821 ordnen sich historisch nur acht Jahre nach der
Volkerschlacht von Leipzig ein, in deren Sieg der Allilerten sich das Ende der
napoleonischen Tyrannei verbarg. Die Sehnsucht nach Uberleben und Frieden,
sozialer und wirtschaftlicher Sicherheit zu dieser Zeit waren offenkundig, galt
Frieden doch zumeist nur als eine Kriegspause. Jahre des Krieges und der Armut
zeichneten den 1815 gegrindeten Deutschen Bund, der das Heilige Rémische
Reich endgiiltig besiegelte und in welchem Millionen Deutsche wegen Hungerlei-
den, Verfolgung und Arbeitslosigkeit ihr Land verlieBen.!3 Vergegenwirtigt man
sich die deutschen gesamtgesellschaftlichen Verhiltnisse, entspricht es keiner his-
torischen Diskontinuitit, dass Liberalisierungsprozesse jedweder Hinsicht hinter
sozialen Sicherungsaspekten zurtickweichen sollten. Gleiches vermochte auch fiir
den Fortgang von Besitztimern und Vermdgen gelten, deren Sicherung fiir die
Familie von immanenter Bedeutung war. Fortan bildete das Familienrecht die
deutsche Grundlage des Erbrechts, bei welcher das Testament lediglich als gedul-
detes Fossil romischen Rechts existierte.!3!

Es folgte die Mirz-Revolution im Jahr 1848 sowie die darauf zuriickfiihrende
Frankfurter Nationalversammlung, das sog. Paulskirchen-Patlament, welches so-
wohl fiir die geforderten Grund- und Biirgerrechte einstand, als auch fiir eine
neue Identitit, die das Reich Vergangenheit werden lassen sollte.!3? Neben der
vorrangigen Behandlung des familidr gepridgten Intestaterbrechts bildeten sich
weitere Faktoren heraus, die fir kiinftige gesellschaftliche Diskurse von immanen-

127 Hegel, Grundlagen der Philosophie des Rechts, § 180.

128 Hegel, Grundlagen der Philosophie des Rechts, § 171.

129 Wieacker, Hausgenossenschaft, S. 10; Kaser, RGmisches Privatrecht I, S. 50 f.
130 Kesewetter, Industrielle Revolution, S. 138.

131 Vgl. Beckert, Unverdientes Vermégen, S. 70.

132 Vgl. Bemmerlein/ Gabel, Abiturwissen Geschichte, S. 51.
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ter Bedeutung sein sollten. Im Hinblick auf die Annahme, die Gesellschaft sei
strukturell eine Zusammensetzung eben dieser geschiitzten Familien, entwickelte
sich ein Anspruchsdenken gesamtgesellschaftlicher Strukturen an Erbmassen mit
der Folge sozialpolitischer Eingriffe und Reformbewegungen.’® Ob und inwie-
weit philosophische Grundlagen und politische Bewegungen nur einen korrelati-
ven oder einen tatsichlich kausalen Zusammenhang hierfir aufweisen, kann aus
heutiger Sicht nicht vollumfinglich beurteilt werden, wenngleich sich dieser
dutrchaus aufdringt. Es mag hierbei einen durchaus erntichternden Eindruck ent-
stehen lassen, dass sich aus Aspekten der Sicherheit und der Stirkung der Fami-
lien eine kontinuierliche Grundlage fir Eingriffe gerade entgegen der Familie und
mithin der Gesamtgesellschaft herausgebildet hat.

Es wurden in der Folgezeit Stimmen lauter, die das bestehende Eigentum nur
durch die Schaffung von Seiten des Staates sahen. Hierbei bestand auch im An-
sinnen einer strikten Begrenzung der Testierfreiheit und in der umfassenden Sozi-
albindung des Figentums eine Parallele zu den revolutionidren Bewegungen von
1791 in Frankreich.’3 Im Deutschen Kaiserreich duflerten sich diese Bestrebun-
gen bspw. in der Genossenschaftstheorie!®® und im sozialen Katholizismus!®,
Vermehrt wurde das im Feindbild begriffene individualistische rémische Recht
mit dem des origindr guten, deutsch-germanischen und insbesondere sozialen
Rechts gegentibergestellt, um zu verdeutlichen, dass Eigentum mindestens ebenso
verpflichtet wie berechtigt. Das germanische Recht erfuhr aufgrund seiner be-
schriebenen Attribute einen Hype im gesamten Kaiserreich, der es bei den Ent-
wiirfen um das BGB tberfliissig machte, mit politisch sozial bis sozialistisch moti-
vierten Bestrebungen und Argumenten eine Verlagerung des Liberalen hin zur
Sozialbindung des Eigentums zu erzielen, weil das positive Ansehen des germani-
schen Rechts beinahe unstrittig erschien.!’

Zur Reichsgriindung im Jahr 1871 und auch in den Jahren danach bestanden
einige, differenzierte Rechtsordnungen.!®® Die Testierfreiheit war zu jener Zeit
bereits in allen einzelnen auf deutschem Boden geltenden Gesetzen verankert mit
stirkeren Einschrinkungen dort, wo auch nach franzésischer Besatzung der C.c.
galt. Dieser Vergleich offenbart sich bspw. am fiir das Konigreich Sachsen gelten-

133 Vgl. Beckert, Unverdientes Vermégen, S. 73.

134 Beckert, Unverdientes Vermogen, S. 73, mit Verweis darauf, dass diese Position Mitte des 18. Jh.s
von Jobann Gottlieb Fichte (1762—1814), deutscher Erzieher und Philosoph, gedul3ert wurde.

135 Diese geht auf Otz Friedrich von Gierke (1841-1921), deutscher Rechtshistoriker und Politiker,
zuriick, s. dazu Gierke, Genossenschaftstheorie; Er sieht die in der testamentarischen Erbfolge veran-
lagte Willktr dhnlich wie Hegel, kritisiert aber weniger die Testierfreiheit als solche, sondern priori-
siert die Familienerbfolge mit dem Motiv der Sozialbindung (Meyer-Pritzel/ in FS Reuter, S. 205 (208)).
136 S, dazu Brauer, Der soziale Katholizismus.

137 Schrider, Abschaffung und Reform des Erbrechts, S. 147.

138 Immerhin existierten auch nach der Grindung noch die Kénigreiche Preuflen, Bayern, Wiirttem-
berg und Sachsen, die GroBherzogtimer Mecklenburg-Schwerin, Mecklenburg-Strelitz, Baden,
Hessen, sowie die Herzogtimer Anhalt und Braunschweig als elementare Bestandteile des Reichs.
Hierzu Putzger, Weltatlas, S. 93.
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den SichsBGB: Der § 2078 SichsBGB fiihrte als Nichtigkeitsgrund der letztwilli-
gen Verfligung z. B. an, wenn der Erblasser ,,durch korpetliche Uberwiltigung
oder Furcht bestimmt*“13 wurde. Darliber hinaus durfte der Erblasser gem. § 2086
SichsBGB ,.die Person des Bedachten oder den Gegenstand seiner Verfiigung
von dem Willen eines oder mehrerer bestimmten Dritten abhingig machen“!40.
Daraus wird ersichtlich, dass schon das SichsBGB die Testierfreiheit als Grund-
satz anerkannte. Im C.c. hingegen wurden bereits im Jahr 1804 Beschrinkungen
fir die Testierfreiheit festgelegt, die im Kern bis heute fortbestehen!#! und schon
damals in einigen Gebieten des Deutschen Reichs galten!'#2. Dies betraf u.a. die
zwangsweise Erbteilung, woraus sich ableiten ldsst, dass die Testierfreiheit nicht
Ausgangspunkt, sondern Grundsatzausnahme geltenden Erbrechts darstellt.!#

Als der Bundesrat im Jahr 1873 dem Bund die Kompetenz zur Erarbeitung
des BGB ubertragen hatte, arbeiteten Experten bis in das Jahr 1896 am neuen,
einheitlichen Zivilrecht. Obwohl es sich aus erbrechtlicher Perspektive um einen
Meilenstein handelte, hielt die Verabschiedung des Gesetzes kaum politischen
Debatten und Diskurse vor. Die Konstitution der 1874 einberufenen ersten
Kommission hatte elf Mitglieder und sah fiir jedes zivilrechtliche Teilgebiet einen
Redaktor vor. Fir das Erbrecht erhielt der bayrische Ministerialrat Schmitf'#* den
Kommissionssitz, der seinerseits sehr um eine Entpolitisierung des Entwurfs be-
mitht war: Ihm ging es ganz vordergriindig um die Vereinheitlichung bestehender
Rechtsordnungen, musste er doch aber mit seinem 1879 vorgelegten Entwurf zum
Erbrecht ipso facto auch eine politische Stellung einnehmen. Unerwarteter Weise
legte Schmitt seinem geduBerten Erbrechtsverstindnis eine liberale Ausgangslage
zugrunde, sodass er das Erbrecht selbst in der Willensbildung des Einzelnen ver-
ortete und die familienrechtliche Begriindung in den Hintergrund weichen soll-
te.!#5 Fur die Priorisierung der privatrechtlichen Erbfolge und den freien Willen als
immanenten Ausgangspunkt des Erbrechts sprachen im Wesentlichen zwei An-
haltspunkte. Zum einen war es die Formulierung des ersten Satzes im vereinheit-
lichten Erbrechtsentwurf: ,,Jedem steht das Recht zu, Giber sein Vermdgen von
Todes wegen durch einseitige Erklirung zu verfiigen.“14¢ Zum anderen findet sich
cin Indiz dafiir in der Begrindung des Pflichtteilsrechts, das Sechmitt nicht durch

139 Hattenhaner/ Schifer, SachsBGB, §§ 2078-2091.

140 Hattenhaner/ Schiffer, SachsBGB, §§ 2078-2091.

141 Beckert, Unverdientes Vermégen, S. 63

142 Hierzu zihlten insbesondere das linksrheinische und bergische preuiische Rheinland, die bayri-
sche Pfalz, Rheinhessen, das hessisch-homburgischen Meisenheim, das oldenburgische Firstentum
Biirkenfeld, das sichsisch-coburgische und gotharschen Firstentum Lichtenberg, sowie das Reichs-
land Elsaf3-Lothringen, in denen der C.c. in Form des sog. ,,Rheinischen Rechts“ galt, und Baden,
wo der C.c. als badisches Landrecht Recht entfaltete (Pirutke, Geschichte des Rechts und der Wirt-
schaft: Vorlesungsskripte).

143 vgl. Beckert, Unverdientes Vermdgen, S. 79

144 Josef Schmitt (ab 1896: Ritter von Schmiti), (1838—1907), bayrischer Landtagsprisident.

145 Vgl. Kobler, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 220.

146 Titz, Vindikationslegat, S. 14.
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elterliche Pflichten ggii. ithren Kindern begriindet sieht, sondern in der Selbstbin-
dung des Erblassers, der sich in freiem Willen und in Selbstverantwortung fiir
Heirat und Kinderzeugung entschieden hat. Freilich brachte dieses Anliegen der
Kommission Kiritik ein, die sich vordergriindig auf die rechtsphilosophische Frage
des Erblasserwillens als systematischen Ausgangspunkt konzentrierte. Mangels
kommissionsinterner Einigung blieb Sehwitts Entwurf unverindert und sorgte im
Nachgang der Kommissionsarbeit fiir weitere Kritik.!*7 Wihrend die Implemen-
tierung der Testierfreiheit als solche unstrittig erschien's, sah Gierke in der Herlei-
tung aus individualisierten Elementen und nicht aus dem Familienrecht eine vom
rémischen Bewusstsein geprigte Erbrechtssystematik!4.

Mit Blick auf die gesellschaftlichen und fachjuristischen Debatten wire eine
familienrechtliche Begriindung des Erbrechts zu erwarten gewesen. Erstaunlich
am gesamten Gesetzgebungsprozess ist insbesondere, dass auch eine familien-
rechtliche Ausrichtung die Moglichkeit des Testierens neben sich akzeptiert hitte,
die Begriindung tGber den freien Willen nun aber in doppelter Hinsicht erfolgte,
nicht nur fir die Testierfreiheit, sondern auch fiir die gesetzliche Erbfolge heran-
gezogen wurde.' Diese sich zumindest fiir die letzten Jahrzehnte aufdringende
historische Diskontunitit bedarf freilich eines Begrindungsversuches, wenngleich
sie eine Parallele zu den positiv-rechtlichen Ausfihrungen von Pufendorf und Fichte
entgegen der rein naturrechtlichen Auslegung von Grotius und Kant darstellt. Mog-
licherweise bestand eine ,,relative Immunitit“!5! seitens der Kommissionsmitglie-
der ggii. den 6ffentlichen Debatten, die durch die konzentrierte Rolle des Redak-
tors bei nur elf Kommissionsmitgliedern noch verstirkt wird. Ein anderer Ansatz
liegt direkt in der Person Schmitts, der die familienrechtliche Begriindung als tra-
diert ansah und zuvorderst der Entpolitisierung des Entwurfs nachging. Da zu
jener Zeit die progressiven Krifte Sozialreformen forderten und diese auch mal3-
geblicher Bestandteil 6ffentlicher Diskussionen waren!®2) richtet sich ein Wirken
gegen das Politisieren grundsitzlich auch gegen diese gesellschaftlichen Strémun-
gen, die als ultima ratio gar die ginzliche Abschaffung des Erbrechts forderten,
weil seine einzige Bestimmung in der Fortsetzung sozialer und materieller Un-
gleichheit ldge.'5* Deutlich wird hierbei auch, dass Entpolitisieren in diesem Zu-
sammenhang gleichbedeutend ist mit absoluter Redundanz, weil es doch ebenso
auch immer eine politische Einflussnahme bedeuten muss. Schon der Begriff der
Entpolitisierung erscheint schon dann inkonsistent, hilt man ihm die ideologie-

147 Beckert, Unverdientes Vermogen, S. 77.

148 Vgl. Meyer-Pritzl, in Staudinger (2014), Eckpf. ZivilR., Y., Rn. 11.

149 Meyer-Pritz/ in FS Deuter, S. 205 (208).

150 Vgl. Meyer-Pritzel in Staudinger (2014), Eckpf. ZivilR, Y., Rn. 11.

151 So nennt es Beckert, Unverdientes Vermogen, S. 81.

152 Vgl. Beckert, Exben, S. 23 ff.

153 So forderten es Sozialisten und politisch Linke, wie Meyer-Pritzel/ in Staudinger (2014), Eckpf.
ZivilR, Y. Rn. 9 ff. beschreibt.
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freie und ausschlieBlich sachbezogene Politik begrifflich entgegen.!’> Die Entpoli-
tisierung kann de facto nur das Nichts nach sich ziehen. Schmitt jedenfalls wird ein
liberales oder konservatives Gedankengut anheim gestellt, weil er das Erbrecht
nicht fur sozialpolitische Reformen zu instrumentalisieren beabsichtigte. Das mag
allerdings nur in Bezug auf die sozialpolitischen Reformprozesse selbst gelten,
denn es erscheint fiir damalige Verhiltnisse vielmehr du3erst modern, die Testier-
freiheit aus dem freien Willen herzuleiten.!>> Obwohl die Kritiken hierzu nicht
verstummten, bestand weitestgehend parlamentarische, parteiiibergreifende Einig-
keit in der Sache, dem Entwurf Schmitts zu folgen.!5

In der sich zeitlich anschlieBenden Weimarer Republik sollten die neuen Er-
rungenschaften um die Testierfreiheit samt ihrer Einschrinkung durch das Pflicht-
teilsrecht gem. Art. 154 WRV weiterhin gewihrleistet — ,,Das Erbrecht wird nach
Mal3gabe des biirgerlichen Rechts gewihrtleistet. Der Anteil des Staates bestimmt
sich nach den Gesetzen. — und zugleich unangetastet bleiben. Im Fokus neuerer
Debatten jener Zeit standen hingegen das Erbrecht des Staates und die Erb-
schaftssteuer.!’

Die Testierfreiheit sollte aber nochmals in arge Mitleidenschaft geraten, als im
Sommer 1933 die ,,Akademie fiir deutsches Recht® mit dem Ziel gegrindet wur-
de, cin ,,Volksgesetzbuch® anstelle des BGB zu schaffen und folglich auch Ele-
mente des Erbrechts zu verindern.!® In dieser Hinsicht bestand die Kernkritik
darin, dass sich das geltende Testamentsrecht auf die zuvor geschilderten indivi-
dualistischen Gedanken stitzte.!¥ Quasi analog zu den germanischen Begriindun-
gen des Erbrechts und absolut diskontinuierlich zu den Ausfithrungen Schmitts
standen fir die Nationalsozialisten die Familie und die Gemeinschaft im Vorder-
grund erbrechtlicher Kausalititen, die sich freilich den Begriindungen nur duler-
lich dhnelten, waren sie doch geprigt von nationalsozialistischem und rassisti-
schem Gedankengut. Mit dem Inkrafttreten des Reichserbfolgegesetzes am
01.10.1933 wurde die Testierfreiheit strukturell eingeschrinkt und ihre Nutzung
staatlicher Kontrolle unterzogen, sodass der Erblasser lediglich noch als Treuhin-
der des familidren bzw. gesellschaftlichen Eigentums angesehen wurde.1%0 Als
gesetzliches Mittel wurden die Anforderungen an die Testamentsform erhoht,
sodass nur noch 6ffentlich und nicht mehr privatschriftlich testiert werden konn-

154 Busshoff, Der politische Prozess, S. 184.

155 Beckert, Unverdientes Vermégen, S. 80 f.

156 Vgl. Beckert, Unverdientes Vermégen, S. 80.

157 Vgl. Beckert, Exben, S. 28 ff.

158 Fesel/ Diinkel, BtPRax 2012, 17 (19).

159 Vgl. Otte in Horn, Private and commercial law, S. 113 (120).

160 Anders als noch im altrémischen Reich ist hier nicht der familiae emptor gemeint. Dieser war stets
Diritter, nicht aber der Erblasser selbst. Hierzu noch deutlicher Kipp, ErbR, 1 (zit. nach Meyer-Pritzel
in FS-Reuter, S. 205 (207): ,,Ohne das Erbrecht wire das Privateigentum eine Halbheit; wir wiren in
Ansehung unseres Erwerbs nicht viel mehr als lebenslingliche NieSbraucher.*
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te.!0! Offenbar widersinnig erscheint das am 31.07.1938 in Kraft getretene Testa-
mentsgesetz, das in seinen Grundziigen das Errichten eines Testaments erlaubte,
aber die Moglichkeit, ein giiltiges Testament zu errichten, davon abhingig machte,
ob es Wertungswiderspriichen ausgesetzt war und ob es den Interessenlagen der
Familie oder der Gemeinschaft glich!'%?, denn gem. § 48 II TestG von 1938 wurde
dem Erblasser die Verpflichtung auferlegt, im Interesse der Volksgemeinschaft zu
testieren.'®> Andernfalls waren seine Verfigungen nichtig. Vermieden werden
sollten dadurch Zuwendungen an Fremde, Staatsfeinde und vor allem Juden. Der
noch im rémischen Prinzipat als GbermiBige Gite interpretierte Wille, auch
Fremde und Unbekannte als Erben einzusetzen, wird wihrend des Nationalsozia-
lismus ad absurdum gefithrt. Der Konflikt zwischen freiheitlichen und familidren,
zwischen romischen und germanischen Erbrechtswurzeln wird in jener Zeit nicht
ausgetragen. Die 1935 verabschiedeten Rassengesetze wurden im 1937 in Kraft
tretenden ,,Gesetz Uber erbrechtliche Beschrinkungen wegen gemeinschaftswidri-
gen Verhaltens® implementiert und verinnerlichten zwei fiir die Testierfreiheit
weitreichende Konsequenzen: Zum einen war es unméglich, Ausgebtirgerten — ab
1941 allen ausgewanderten Juden — sowohl von Todes wegen als auch durch
Schenkung zu Lebzeiten etwas zukommen zu lassen. Zum anderen traten Repres-
salien ein, wenn ein Pflichtteilsberechtigter mit einem Juden verheiratet war oder
ohne Genehmigung eine sog. Mischehe einging, deren Voraussetzung ein Verstol3
gegen das Reichsburgergesetz oder Blutschutzgesetz war.'* Die Rechtsfolge war
der Entzug des Pflichtteils. Hier aber liegt der tatsichliche Widersinn verborgen:
Die so vehement in den Vordergrund gedringte familienrechtliche Herleitung des
Erbrechts findet fiir diejenigen negative Ausnahmen, die aus rassistischen Motiven
keine Familie darstellen dirfen. Die Generalisierung der familienrechtlichen Be-
grindung des Erbrechts auf gesamtgesellschaftliche Anspriiche auszudehnen, wie
es in einzelnen Epochen zuvor der Fall war, wird ad absurdum gefithrt, weil sich
nationalsozialistische Motive zur Begriindung der Begrenzung auf nur einzelne
Teile der Gesellschaft ausschlieBlich auf Rassenideologien stiitzten.

In der Nachkriegszeit erfolgte eine grundlegende Streichung der nationalsozia-
listischen Eingriffe in das Erbrecht. Zunichst hob das Alliierten Kontrollratsge-
setz Nr. 37165 die Nichtigkeitsregelung des § 48 II TestG von 1938 im Jahr 1946 in
Ginze auf. Am 20.02.1947 wurde zudem das Reichserbfolgegesetz ersatzlos ge-
strichen. Der iibrige Teil des Testiergesetzes 1938, der seinen wortwortlich-
verfassten Ursprung noch unter Sehmirt hatte und dessen Rechtsgehalt eine Sym-
biose aus origindren romisch-freiheitlichen Aspekten erginzt um den familidr-

161 Vgl. Kbler, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 250.

162 Vol. Schliepkorte, Erbrechtsentwicklung, S. 131. Der Widersinn mag insbesondere darin verborgen
liegen, dass eine ginzliche Streichung der Testierfreiheit niher gelegen hitte.

163 Schmoeckel, ExbR, § 18, Rn. 7.

164 Heller, Zivilrechtsgesetzgebung im Dritten Reich, S. 307 m.w.N.

165 Gesetz Nr. 37 vom 30. Oktober 1946: Aufhebung einiger gesetzlicher Bestimmungen auf dem
Gebiet des Erbrechts.
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germanischen Pflichtteil abbildete, wurde am 05.03.1947 in das BGB aufgenom-
men.1% Neben einer noch durch das Gleichberechtigtengesetz von 1957 erfolgten
Stirkung der Zugewinngemeinschaft!'é? lisst sich festhalten, dass die Testierfreiheit
seit der Ubernahme in das BGB 1947 in der Bundesrepublik Deutschland exis-
tiert'%8, wenngleich sie bereits auf eine fast 200 Jahre wihrende erstaunliche Kon-
tinuitit zurtickblicken!® kann und ihre Grundwurzeln bereits im altrémischen
Reich in der Ausprigung des festamentum per aes et libram hat.

2.1.1.3  Die Verfassung als Garant fiir Wiirde, Freiheit und Eigentum

Der allgemeine Begriff der Freiheit wird oftmals in einen Kontext mit der person-
lichen Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG gestellt, meint er eben diesen aber auch
in sprachlicher Hinsicht beinahe immer, wenn Menschen tber ihre personliche
Freiheit sprechen. Verfassungsrechtlich wird die Selbstbestimmung teilweise be-
reits als sog. ,,vorrechtliche Verfassungsvoraussetzung“’0 eingeordnet, die keiner
gesetzlichen Feststellung bedarf. Ob die Freiheit des Individuums aulerhalb jeder
Verschriftlichung von Recht existiert, ob sie diese lediglich bestirkt oder diese erst
legitimiert, kann insbesondere innerhalb der Rechtsordnungen der freien westli-
chen Welt dahinstehen, da ihre Anerkennung und die Garantie ihres Inhalts un-
umstritten ist.!7! Sie ist hierzulande auch nicht gleichzusetzen mit der eben be-
schriebenen Einsichtsfihigkeit oder den allgemeinen Freiheitsrechten. Wihrend
sich die Fidhigkeit zur Einsicht in den kausalen Zusammenhang zwischen Selbst-
bestimmung und Selbstverantwortung vorrangig aus der Freiheits- und Selbstbe-
stimmungsgarantie aus Art. 2 I GG herleiten ldsst, geht die Anerkennung des
Individuums als solches iiber die oberste Verfassungsmaxime aus Art. 1 I GG
deutlich weiter, indem sie ihm mit einem vorbehaltlosen Zuspruch gegentibertritt,
was die Anerkennung seiner Selbstbestimmungsrechte betrifft.

Durch die Kombination der Freiheitsgarantie aus Art. 2 I GG und dem vor-
behaltlosen Anerkennen des Menschen als solcher im Lichte des Art. 1 GG wird
die Privatautonomie als Ausfluss der Selbstbestimmung geschiitzt.!”> Der Schutz-
bereich der allgemeinen Handlungsfreiheit umfasst jedes menschliche Verhalten,
ganz gleich welche Bedeutung ihm fir persénliche Entfaltung zukommt.!” Eben-

166 Schliepkorte, Erbrechtsentwicklung, S. 239 ff.

167 Kibler, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 282.

168 Vol. Beckert, Unverdientes Vermogen, S. 83.

169 Beckert, Unverdientes Vermégen, S. 83.

170 Vel. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 31 m.w.N.

170 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 31: ,,All diese Verfassungen gehen nidmlich von der
grundsitzlichen Freiheit des Menschen und damit von einem gemeinsamen Postulat aus. Vgl. fiir
die angesprochenen Verfassungen Lang in BeckOK GG (03/2015), Att. 2 Ra. 1, von denen aus-
zugsweise fir Frankreich auf Art. IV der Erkliarung der Menschen- und Freiheitsrechte von 1789,
sowie fiir Italien auf Art. 2 Cost. hingewiesen sei.

172 BVerfGE 70, 123; 72, 170.

173 Murswiek in Sachs, Art. 2 Rn. 52.
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so geschiitzt ist jedes Unterlassen, sodass auch das Nichtgebrauchen privater Au-
tonomie Ausdruck ihrer selbst sein kann.'7 Hiergegen schiitzt Art. 1 GG in sei-
nem Kerngehalt die Menschenwiirde als der soziale Wert- und Achtungsanspruch,
der dem Menschen wegen seines Menschseins zukommt!7> und als Eigenwert des
Menschen schlechthin!7,

Wihrend sich die Privatautonomie originir aus der Selbstbestimmungsfreiheit
herleiten lisst, verinnerlicht das in ihr verhaftete privatautonome Handeln selbst
tinf Erscheinungsformen, zu denen neben der Vertragsfreiheit, der Vereinigungs-
freiheit, der Eigentumsfreiheit, der EheschlieBungsfreiheit auch die Testierfreiheit
zihlt.'”7 Hierzu soll die folgende Abbildung 6 einen Uberblick verschaffen.

Selbstbestimmungsfreiheit (Art. 1, 2 T GG)

Privatautonomie
Vertrags-  Vercinigungs-  Eigentums-  Bheschetungs-  [SRNGNIEIN
freiheit freiheit freiheit freiheit

Abbildung 6: Testierfreiheit als Ausfluss der Privatautonomie und der Selbstbestimmungs-
freiheit.

Der Grundtypus gelebter Privatautonomie sind Vertrige, die ihrerseits nicht gegen
Grundrechte verstoB3en kénnen, weil sie gerade Folge der Austibung von Freiheit
sind.!”8 Bei der Testierfreiheit verhilt es sich ebenso, da sie ebenso Ausdruck von
Privatautonomie ist. Allerdings steht sie in einem elementaren strukturellen Unter-
schied zu den anderen vier Freiheiten, da ihre Rechtsfolgen erst mit dem Tod des
sich der Freiheit Bedienenden entstehen.

Mit Blick auf alle Strukturen der Testierfreiheit gentigen Art. 1 und 2 I GG
nicht aus, da sie zwar grundlegend die Moglichkeit er6ffnen, frei zu testieren, den
Zeitpunkt, an welchem die Rechtsfolgen der Verfiigung entstehen, aber noch
nicht abschlieend aufgreifen kénnen. Die zeitliche Verlingerung der Selbstbe-
stimmungsfreiheit, ist nur durch eine erbrechtliche Dimension zu erfassen. Hier-

174 Vgl. Merten JuS 1976, 345 m.w.N.

175 Vgl. BVerfGE 87, 209 (238)

176 Sog. ,,Mitgifttheorie®. Ebenfalls zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang die sog. ,,Leistungs-
theorie®, die dem Menschen erst aufgrund seiner eigenen Verwirklichung die Menschenwiirde zu-
spricht und gleichsam aufgrund ihrer erth6hten Anforderungen kritisch bedugt wird. Vgl. hierzu
Linke, JuS 2016, 888 (890).

177 Ellenberger in Palandt, Uberbl v § 104 Rar. 1.

178 Murswiek in Sachs, Art. 2 Rn. 37a.
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tir ist die in Art. 14 I 1 GG angesiedelte Erbrechtsgarantie entscheidend, die dem
Erblasser die Freiheit tiber sein Vermdgen zu testieren, erdffnet und die ihren
Ursprung in Art. 154 WRYV hat'™®, als zwischen Figentum und Erbrecht noch
durch verschiedene Artikel differenziert wurde. Triger der Erbrechtsgarantie ist
sowohl der Erblasser einerseits als auch der mégliche oder berufene Erbe ande-
rerseits, weil der Grundrechtsschutz sonst mit dem Tode des Erblassers erléschen
wiirde. Hier liegt ein wesentlicher Unterschied zwischen lebzeitigen Verfiigungen
und denen von Todes wegen. Die Testierfreiheit und das Verwandtenerbrecht
stehen als kommunizierende R6hren nebeneinander unter dem Deckmantel der
Erbrechtsgarantie. Sie wiederum steht gleichsam kommunizierend neben der Fi-
gentumsgarantie, wie folgende Abbildung 7 verdeutlicht:

Art. 1411 GG

Eigentum Erbrecht

Vermogenswerte
. Offentliche
vermogenswerte . Ce Verwandten-
. Rechte mit Testierfreiheit
private Rechte . ; erbrecht
Eigenleistung
verbunden

Abbildung 7: Testierfreiheit als Ausfluss des Erbrechts in Art. 1411 GG.

Die eigene Garantie des Erbrechts verbirgt die Testierfreiheit sowohl im Hinblick
auf den benannten Zeitpunkt der durch die Verfiigung entstehenden Rechtsfol-
gen, als auch im Hinblick auf den Inhalt des Art. 154 WRYV, der originir in der
Erbrechtsgarantie fortwirkt. Auch fiir die Austibung der Selbstbestimmung in der
Wahl dieser Freiheitsgrundrechte entsteht Selbstverantwortung fiir den Grund-
rechtstrager, der fiir die Wahl seiner Freiheitsrechte und deren Folgen einstehen
muss.!8 Der Grundrechtsschutz des potentiellen Erben allerdings, der auch nach
dem Tode des Etblassers fortwirkt und auf den er sich erst mit den Erbfall beru-
fen kann!®!, existiert jedoch nur in dem Umfang, wie ihn der Erblasser vor-

179 Epping, Grundrechte, Rn. 402.
180 Hilfgruber, Selbstverantwortung, S. 184 f.
181 BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005 — 1 BvR 1644/00, 1 BvR 188/03.
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schreibt!82, weshalb Erbenrechte auch als bloB3e ,,Reflexe der Erblasserfreiheit®183
bezeichnet werden konnten.

2.1.1.4  Testierfreibeit als Ausfluss der Privatantonomie

Die Anerkennung von Freiheit und Wiirde verinnerlicht das Privatrecht!$ in sei-
nen Grundsitzen nicht in gleicher Qualitit wie die Verfassung, weil es dem Ein-
zelnen zwar keine Garantie seiner Interessenverfolgung bietet, wohl aber die Be-
dingungen und die Basis der Gestaltungshoheit auf Grundlage der Vertragstrei-
heit'85 schafft.!8¢ Die Realisierung privatautonomen Handelns gelingt durch
Rechtsgeschift, das regelmilig als zivilrechtliche Ausprigung der Selbstbestim-
mung entsteht. Es stoft jedoch an Grenzen, wo selbstbestimmtes Handeln in
seiner Urform tangiert wird und das Kriterium der Selbstbestimmtheit Zweifel
erweckt. Wird ein Vertragspartner bei der Abgabe seiner Erklirung getduscht bzw.
bedroht, so mag seine Erklirung zwar fehlerhaft sein, ,,doch hoért sie darum noch
nicht auf, Selbstbestimmung zu sein“!%7. Das Festhalten am Erklirten hingt so-
dann regelmiBig vom Geschiftserhaltungswillen des Getiuschten bzw. Bedrohten
ab, §§ 123 I, 124 BGB. Diese Grundsatzausnahme der Selbstbestimmtheit soll den
Vertragspartner, der im Falle der Tduschung bzw. Drohung nicht mehr auf Au-
genhShe mit seinem Gegentiber fungiert, schiitzen — allerdings zulasten des
Rechtsverkehrs, weil der Fortbestand des Rechtsgeschifts freilich von seinem
Willen, das Geschift zu erhalten, abhingt.!88

Diesen Schutzcharakter als verstandene Einschrinkung der Privatautonomie
hatte das BVerfG in zwei grundlegenden Entscheidungen bekriftigt, indem es
einen Interessenausgleich durch staatliche Eingriffe zur Wahrung insbesondere
des Sozialstaatsprinzips legitimierte, wenn es den Vertragsparteien an einem ,,an-
nihernden Kriftegleichgewicht™ mangele. Dann sei allein auf der Grundlage des
Vertragsrechts ein sachgerechter Ausgleich zu erzielen.!® In einer weiteren Ent-
scheidung!? arbeitete es drei Voraussetzungen heraus, unter deren Erfilllung

182 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2009 — 1 BvR 909/08; Kroppenberg, DNotZ 2006, 86 (95); Kroppenberg,
Privatautonomie, S. 205 f.

183 Wendt, ZErb 2010, 45 (47).

184 Broxe/ Walker, ErbR, Rn. 23.

185 Dass die Vertragsfreiheit ihren Ursprung in Art. 2 I GG hat, ist unstrittig; vgl. hierzu nur
BVerfGE 72, 155; 81, 242 (254 ff.); 89, 214 (231 ff.); 103, 89 (100); 126, 286 (300).

186 Vol. Canaris, | Z. 1987, 994; Busche in MiKo-BGB, Vor § 145 Rn. 3.

187 Canaris, Vertrauenshaftung, S. 422.

188 Eine teleologische Reduktion des § 123 I BGB mit dem Ziel, eine Anfechtbarkeit wegen Dro-
hung durch einen Dritten nur dann zuzulassen, wenn der Bedrohte in besonderer Weise schiitzens-
wert ist, wurde bereits vorgeschlagen durch Marrens, AcP 207 (2007), S. 371 (393 ff.)

18 BVertGE 81, 242 (255): Es ging hierbei um die Beschrinkung der Vertragsfreiheit bei faktischem
Ungleichgewicht, konkret das entschidigungslose Wettbewerbsverbot fiir einen Handelsvertreter.
190 BVerfGE 89, 214 (232): Kern der Entscheidung war die Frage, inwieweit Gerichte zur Inhalts-
kontrolle von Biirgschaftsvertrigen bei starkem Ubergewicht eines Vertragspartners verpflichtet
sind.
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Selbstbestimmung in Fremdbestimmung umschlagen kénne und deshalb eine
Korrektur durch den Gesetzgeber!”! zur Wahrung der Privatautonomie und des
Sozialstaatsprinzips, Art. 2 1, 28 I GG angezeigt sei: Zunichst muss es sich um
eine typisierte Fallgestaltung handeln. Ferner misste eine strukturelle Unterlegen-
heit fiir eine Vertragspartei vorliegen und zuletzt miissten die Folgen der Unterle-
genheit eine ungewohnliche Belastung nach sich zichen. Zusammenfassend ldsst
sich festhalten, dass das Fehlen von Schutzvorschriften dann verfassungswidrig
ist, ,wenn das verfassungsrechtlich gebotene Schutzminimum unterschritten
ist*192,

Wihrend sich diese Eingriffe maf3geblich auf lebzeitige Verfiigungen beziehen
und die tibrigen vier Freiheiten privatautonomen Handelns ihre Rechtswirkungen
zu Lebzeiten entfalten, dridngt sich die Frage auf, ob Verfiigungen zu Lebzeiten
und von Todes wegen strukturell so dhnlich sind, dass sie auf den gleichgemeinten
Sinngehalt der Selbstbestimmung zuriickgreifen kénnen. Zuvorderst fillt bei Be-
gutachtung beider Bindungen auf, dass die letztwillige ggii. der lebzeitigen Verfi-
gung allzeit frei widerruflich ist. Hiervon bilden das gemeinschaftliche Testam-
ten'” und der Erbvertrag!® keine echte Ausnahme, da ihre Bindungswirkungen
aufgrund eines konkludenten vertraglichen Ausschlusses der Testierfreit existieren
und daher nur die Bindungen selbst nicht letztwilliger, sondern lebzeitiger Natur
sind.!% Sie selbst hingegen verbleiben in der letztwilligen Vorstellung des Erblas-
sers. Dariiber hinaus nimmt der Erblasser regelmifBlig Einfluss auf Rechtskreise
anderer, sind doch die eigenen Konsequenzen, die mit seinem Tod erst entstehen,
fiir ihn selbst nicht mehr spiirbar. Hier liegt ein weiterer wesentlicher Unterschied
zu lebzeitigen Verfigungen. Wenngleich die vorliegende Frage an dieser Stelle
nicht abschlieBend beantwortet werden kann, ist doch offensichtlich, dass Stim-
men lauter werden, die eine ,,Privatautonomie von Todes wegen“!% aufgrund
cigener Ableitung der Selbstbestimmung fordern ohne eine vermeintlich fehler-
hafte Adaption des Selbstbestimmungsgehalts bei lebzeitigen Verfligungen.!??

Beiden Konzeptionen mag einzig aus historischer Sicht eine gemeinsame
Grundlage gelingen: Wihrend es zunichst das allgemeine Selbstverstindnis war,
zu Lebzeiten von der Verfiigungsfreiheit Gebrauch zu machen, entwickelte sich
nach und nach der gesellschaftliche Wille, den Zeitpunkt der eigenen Verfligungs-
freiheit auf das Lebensende auszuweiten. Mit den Ausgestaltungen als ein einseiti-

91 Vgl. zu den Eingriffsmoglichkeiten des Gesetzgebers Christandl, Selbstbestimmtes Testieren,
S.39f.

192 Zum sog. UntermaBverbot siche Canaris, AcP 184 (1984) 228.

193 § 2272 BGB: Ein gemeinschaftliches Testament kann nach § 2256 nur von beiden Ehegatten
zuriickgenommen werden.

194 § 2289 I 2 BGB: In dem gleichen Umfang ist eine spitere Verfiigung von Todes wegen unwirk-
sam, unbeschadet der Vorschrift des § 2297.

195 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 42.

196 Vgl. nur Kroppenberg, Privatautonomie, S. 352 ff.

197 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 42.
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ges Rechtsgeschift und der Implementierung des jederzeitigen Widerrufs war der
letzte Schritt erfilllt, den Sinngehalt hin zur letztwilligen Verfiigung zu entwi-
ckeln.18 Wie Christand] lebhaft darstellt, war es gerade Ausdruck und Wille des
Erblassers, mehr noch das eigene ,,Bediirfnis“1%?, ,sich die volle Verfigungsfrei-
heit tber sein Vermogen zu Lebzeiten zu bewahren*?®. Der Erblasser steht dabei
exemplarisch fiir ein gesamtgesellschaftliches Anliegen, die gewiinschten Rechts-
ausgestaltungen erbrechtlicher Verfigungshoheiten auf andere Weise auszugestal-
ten, sie weiterzuentwickeln und den Bediirfnissen der Gesellschaft anzupassen.
Diese Entwicklung ldsst eine nachhaltige empirische Betrachtungsweise zu, die
cine Parallele zwischen Erbrecht und Empirie aufzeigt und als Beispiel dienen
mag, wie insbesondere das Erbrecht und die Testierfreiheit in ihrer Historie von
einem empirischen Fortschritt profitiert haben.

Trotz dieser historischen Entwicklung ldsst sich annehmen, dass die letztwilli-
ge Verfugungsfreiheit aufgrund ihrer origindren Nihe zur Eigentumsfreiheit dem
Eigentum entsprungen sei.?”! Es mag gerade Ausdruck des Verfiigens sein, etwas
abzugeben, das denknotwendigerweise im Eigentum des Verfiigenden steht. In-
soweit erscheint eine Konnexitit der beiden Elemente sinnvoll. Konfrontiert wer-
den kann diese Herleitung aber mit mehreren gewichtigen Argumenten:

Zum einen genehmigt erst die historische Perspektive dem Einzelnen eine
Verflgung tiber sein Vermogen zu treffen, deren Rechtsfolgen erst mit dem Ab-
leben entstehen, vorzunehmen. Dartber hinaus steht die verfassungsmile Garan-
tie des Erbrechts in Art. 14 GG neben der Garantie des Eigentums, mag sie inso-
weit gerade um die Verlingerung von Verfigungsméglichkeiten tber den Tod
hinaus erginzen, sodass insoweit von einer ,eigentumserweiternden Funktion®202,
des Erbrechts gesprochen werden kann.23 Verstirkt wird der Eindruck auch
dadurch, dass noch in Art. 154 WRYV ein eigener Artikel fiir das Erbrecht bestand,
der die Méglichkeit des freien Testierens originir aus der Erbrechtsgarantie herlei-
tete.24 Ein weiteres Argument bildet sich in der Ausgestaltung des Pflichtteils ab.
Ein Vergleich der Verfiigungsfreiheiten unter Lebenden und von Todes wegen
verrit, dass der auf den Tod verfiigende Erblasser deutlich eingeschrinkter ist als
der lebzeitig verfiigende Eigentimer: Wihrend der Eigentiimer unter einem blo-
Ben Vorbehalt der sozialen Verpflichtung des Eigentums nach Art. 14 II GG
verfiigt, ist der Erblasser tatsichlich durch den im Pflichtteil angesiedelten Schutz

198 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 51.

199 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 51.

200 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 51.

201 Otte in Staudinger (2017), Einl. ErbR Rn. 72; Busche, Privatautonomie, S. 58; so auch Lange, ExbR,
§ 21V 2., insb. b); zur Einordnung der Testierfahigkeit auch Wezrich, Erben und Vererben, Rn. 253.
202 Christand/, Selbstbestimmtes Testieren, S. 53.

203 Die Erkenntnis, eine Begriindung der Testierfreiheit und des Erbrechts im Allgemeinen aus dem
Naturrecht herauszul6sen geht auf Pufendorf, De iure Lib. IV Cap. X § IV zuriick, wie Christandl,
Selbstbestimmtes Testieren, S. 53 (Rn. 129) beschreibt.

204 Epping, Grundrechte, Rn. 402.
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der Familie beschrinkt.2%5 Tetztlich und sicher nicht abschlieBend ist anzufiihren,
dass die unter 2.1.1.1 geschilderte Selbstverantwortung bei Einsichtsfihigkeit aus
der Selbstbestimmung resultiert und der Verfiigende fiir die Folgen seines Han-
delns einzustehen hat. Der Widersinn liegt bei einer Hetleitung aus dem Eigen-
tumsbegriff auf der Hand: Der Erblasser schafft mit seinem Tod erst die Voraus-
setzung fiir die Rechtsfolgen der Verfigung, durch die er sich selbst von jedem
Treffen der Rechtsfolgen befreit. Er schafft also gerade keine Folgen mehr fiir
sich selbst, indem er die Voraussetzung fur Dritte, fiir seine Erben, schafft.20¢ Es
mag sich daher eher argumentieren, dass die erbrechtliche Verfligungsfreiheit
keine Herleitung aus dem Eigentum selbst erfihrt, sondern ein empirisches Er-
gebnis des Erbrechts ist.207

2.1.1.5  Grengen der Testierfreiheit

Die Testierfreiheit endet dott, wo die Erblasserfreiheit nicht mehr mit der Erben-
freiheit vereinbar ist oder wo sie sich nicht mehr vor sich selbst verantworten
kann. Erstes betrifft eine Kollision mit Rechten Anderer?08, Zweites eine eigene
Inkonsistenz der Testierfreiheit selbst oder aufgrund ihrer fehlerhaften Inan-
spruchnahme. Thre Grenzen lassen sich in finf Dimensionen gliedern??, die sich
zusammensetzen aus der instrumentellen, der pflichtteilsrechtlichen, der legislato-
rischen, der absoluten und der zivilrechtlich-wertenden Grenze.

Zunichst besteht eine Begrenzung in instrumenteller Hinsicht, die immer
dann iberschritten wird, wenn die Testierfreiheit als Gestaltungsmittel in rechtli-
cher Hinsicht iberstrapaziert wird. Deutlich wird dies am sog. Behindertentesta-
ment?', bei dem eine Kombination aus Vor- und Nacherbfolge samt Dauertesta-
mentsvollstreckung fiir das behinderte Kind gewihlt wird. Diese verhindert einen
Zugriff des Sozialhilfetrigers, weil eine Zwangsvollstreckung gegen den Vorerben
gem. § 2115 BGB nicht méglich ist, damit der Nacherbe nicht beeintrichtigt wird.
Dariiber hinaus besteht Erbenschutz gegen alle Gldubiger, die nicht Nachlass-
gliubiger sind, § 2214 BGB. Die Vor- und Nacherbfolge vermeidet, dass der
Nachlass nicht gem. § 102 SGB XII zum Kostenersatz der Erben genutzt wird.?!!
Das Motiv hierfiir liegt seitens der Eltern darin, den Lebensstandard ihres Kindes
zu sichern und die durch die Behinderung héheren Lebenshaltungskosten zu de-

205 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 54 (Fn. 132).

206 So auch Kroppenberg, Privatautonomie, S. 146, 287 ff.

207 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 52 spricht insoweit von einer echten Ableitung des
Erbrechts, einem sog. ,,genuinen Derivat®, unter Bezugnahme auf BVerfG NJW 1995, 2977; NJW
2005, 1561 (1562); NJW-RR 2010, 156; NJW 2011, 366; Leipold in MiiKo-BGB, Einl. Vor § 1922
Rn. 25.

208 Vgl. zur postmortalen Machtstellung des Testators nur Krgppenberg, DNotZ 2006, 86.

209 Die Aufgliederung in fiinf Grenzbereiche ist angelehnt an die ,,Faustregeln® von Wendt, ZErb
2010, 45.

210 Vgl. hierzu insbesondere OLG Hamm, Urt. v. 27.10.2016 — 10 U 13/16 = RNotZ 2017, 245.
210 I angenfeld/ Frobler, Testamentsgestaltung, S. 568 f.
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cken. Denn aufgrund der Behinderung erhilt es zwar Sozialhilfe, doch wird diese
aufgrund des Nachrangprinzips des Sozialrechts bei vorhandenem Vermégen
ausgeschlossen.?? Durch die geschilderte Kombination wird das Vermégen in-
nerhalb der Familie gesichert, musste sie sich doch dem Vorwurf der Sittenwidrig-
keit gem. § 138 BGB ausgesetzt sechen, weil sie die Interessen der 6ffentlichen
Hand nicht beriicksichtigen wirde. Weil den Eltern aber in erster Linie das Kin-
deswohl obliegt und dies nicht hinter den Interessen der Sffentlichen Hand zu-
rickweichen misse, hat der BGH das Kriterium der Sittenwidrigkeit nicht als
erfillt angesehen.?’> Das OLG Hamm?2!* fithrt hierzu aus, dass es gerade nicht
Schutzzweck der Sozialhilfe sei, Zugriffe auf das Vermdégen der Eltern des Be-
troffenen zu ermdoglichen.?’> Ein Folgeproblem besteht jedoch in der Héhe des
Nachlasses, wenn groflere Vermogensgtiter vererbt werden und die geschilderten
Probleme um Kranken- und Lebensunterhalt sich bereits aus dem berechneten
Pflichtteil I6sen lassen kénnten.21¢ Wenngleich Stimmen in der Literatur zur Vor-
sicht aufrufen, im Hinblick auf gréBere Vermdgen sog. Behindertentestamente
anzufertigen?!’, fehlt dem BGH jedenfalls die Rechtsiiberzeugung, dass Erbmas-
sen Uber den Pflichtteil hinaus notwendig seien, um nicht ginzlich der Allgemein-
heit zur Last zu fallen.2!8 Aus instrumenteller Sicht bleibt festzuhalten, dass die
Testierfreiheit legitime Kombinationsmdglichkeiten anbietet?!?, sie aber Wirkun-
gen einbiflen kann, wenn potentiell Begiinstigte mit unvereinbaren Rechtspositio-
nen ausgestattet werden, wie es mit Blick auf einen befreiten Vorerben, der auch
als Testamentsvollstrecker eingesetzt wurde, der Fall war, wenn es zugleich an
einer hinreichenden Beschrinkung der Erbenrechte mit Blick auf die Vollstre-
ckungsrolle fehlt.?20 Ein weiterer Aspekt der fehlerhaften Inanspruchnahme liegt
in den Formerfordernissen verborgen. Ein dem gesunden Verstand zweifellos
entsprungener letzter Wille, den der Erblasser am PC verfasst hat, auf Papier aus-
druckt und eigenhindig mit Datum und seiner Unterschrift versieht, stellt kein

212 [ itzenburger in BeckOK BGB (01.10.2022), § 2100 Ra. 12: Das Nachrangprinzip des Sozialrechts
findet sich insbesondere in § 9 SGB I (Anspruch auf Sozialhilfe, wenn sich der Betroffene nicht
selbst helfen kann und nicht von anderer Seite Hilfe erhilt) und in § 2 I SGB XII (die Sozialhilfe ist
ausgeschlossen, wenn sich der Betroffene mit eigenen Mitteln helfen kann).

23 BGH DNotZ 1992, 214 (244).

214 OLG Hamm, Urt. v. 27.10.2016 — 10 U 13/16 = RNotZ 2017, 245.

215 Die Entscheidung des OLG Hamm entspricht insoweit einer historischen Diskontinuitit der
eigenen Rechtsprechung, als es noch etwa acht Jahre zuvor in einem dhnlich gelagerten Fall die
Erbausschlagung eines Behinderten als sittenwidrig ansah, weil dieser sich Vorteile der nichsten
Erben und durch das Beziehen von Sozialhilfe erhoffte (FamRZ 2009, 2036). Eine erginzende
Ansicht vertrat das OLG Stuttgart, NJW 2001, 3484, der sich Oz, EtbR 2009, 2 (6) anschloss.

216 Vol. BGH DNotZ 1992, 241 (243)

27 Vel. nur Langenfeld/ Frobler, Testamentsgestaltung, S. 577 m.w.N

218 BGH MittRhNotK 1993, 320 (322)

219 BGH, Utt. v. 26.01.2005 — IV ZR 296/03 = ZEV 2005, 204; zur Unbedenklichkeit auch Senat-
Urt. v. 24.06.2009 — IV ZR 202/07 = ZNotP 2009, 352.

220 BGH PKH-Beschl. v. 25.02.2009 — IV ZA 12/08 — unveroffentlicht (zit. nach Wendt, ZErb 2010,
45 (49).
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wirksam errichtetes Testament dar.??! Hs mag trefflich dariiber gestritten werden,
ob der Schutzcharakter mit Blick auf die Authentizitit der letztwilligen Verfigung
auch in naher Zukunft Vorrang ggii. Chancen und Herausforderungen der Digita-
lisierung haben wird.??> Hierzu stellt Rozhe/ jedenfalls fest, dass ,,Im Zeitalter elekt-
ronischer Kommunikation und Texterstellung®??3 das originire, holographische
Testament ,,50 weit wie nie zuvor von der Alltagskommunikation abgeriickt 22+
ist. Letztlich wird in instrumenteller Hinsicht auch durch das Anfertigen eines
gemeinschaftlichen Testaments oder den Abschluss eines Erbvertrages zwar die
Testierfreiheit fiir letztwillige Verfiigungen genutzt, ihre Freiheit aber gleichsam
und freiwillig aufgrund der Bindungswirkungen beider Verfiigungsarten einge-
schrinkt.

In einem zweiten Aspekt wird die Testierfreiheit um erbenfreiheitsrechtliche
Pflichtteilsanspriiche begrenzt. Da diese als Geldanspriiche gem. § 2303 I BGB
ausgestaltet sind, beschrinken sie nicht die Verfiigungsgewalt als solche, sondern
nur ihre geldwerte Hohe, die ihrerseits Beschrinkungen i.R.d. § 2338 BGB oder
einer ginzlichen Entzichung nach § 2333 BGB unterliegen kann. Wihrend vertre-
ten wird, der Pflichtteil selbst sei ein Schutz gegen Dritte??, ist freilich dartiber
nachzudenken, wie es sich i.R.d. der Testierfreiheit mit Blick auf die Fremdbe-
stimmung im Gbrigen Nachlassvolumen verhilt.?26 Das Pflichtteilsrecht ist ein
historisch gewachsenes Korrektiv der Testierfreiheit??’, um auf Grundlage des
Familienerbrechts Vermdgen innerhalb der Familie zu halten.

Die dritte Dimension der testierfreiheitlichen Grenzen ist legislatorischer Art.
Sie meint, dass die Entscheidungen der Legislative, also maBigeblich des Gesetzge-
bers und des BVerfG, auf die Testierfreiheit einschrinkend wirken kénnen. Aber:
»oolange dies nicht eindeutig geschehen ist, hat die Freiheit des Erblassers die
Oberhand*??8. Exemplarisch fiir gesetzgeberische Grenzen steht die originire
Gesetzeswidrigkeit, § 134 BGB. Unter ihr lassen sich insbesondere Verstée ge-
gen strafrechtliche Vorschriften verstehen, welche die Nichtigkeit von Zuwen-
dungen begriinden??, sowie Verbote und Fristversdumnisse erbrechtlicher Na-

21 OLG Hamm NJOZ 2006, 2666.

222 Vgl. zu Reformideen mit Blick auf die Digitalisierung Baumann in Staudinger (2018), § 2247 BGB
Rn. 35.

223 Rathel, AcP 210 (2010), S. A 64.

224 Rothel, AcP 210 (2010), S. A 64.

225 Coing, Gutachten 49. DJT, S. A 47.

226 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 74 f.

227 Siche 2.1.1.2.

228 Wendt, ZErb 2010, 45 (51).

229 Otte in Staudinger (2013), Vorbem. zu §§ 2064-2086 Rn. 130: Maf3geblich zihlen hierzu die Fi-
nanzierung einer fir verfassungswidrig erklirten Partei oder einer verbotenen Vereinigung (§§ 84, 85
StGB), Wihlerbestechung (§ 108b StGB), die Unterstiitzung einer kriminellen oder terroristischen
Vereinigung (§§ 129, 129a StGB), die Belohnung von Straftaten (§ 140 StGB), die Vorteilsgewihrung
(§ 333 StGB), die Bestechung (§ 334 StGB), sowie Anstiftung (§ 26 StGB), bei Verbrechen auch die
erfolglose (§ 30 StGB), und Beihilfe (§ 27 StGB) zu einer Straftat.
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tur?0. Die Abgrenzung zur instrumentellen Grenze mag hier vor allem darin er-
kennbar sein, dass es weniger um die Einhaltung formeller Vorschriften zur legi-
timierten Verkérperung des freien Willens in einem Testament samt Inanspruch-
nahme erbrechtlicher Optionen und Kombinationen bis zu ihren Grenzen geht,
sondern um direkte Verbotsnormen, welche die Testierfreiheit in ihrer rechtlichen
Auflenwirkung unmissverstindlich und absolut begrenzen. Mit dem #elos, den in
einer Einrichtung lebenden Erblassers vor Fremdbestimmung durch das Heim-
und Pflegepersonal zu schiitzen, wurde § 14 HeimG geschaffen.?3! Er stellt klar,
dass der Heimtridger und die Bediensteten nicht Gber das regulire Entgelt hinaus
bedacht werden dutfen, wenn sie zu Lebzeiten des Erblassers davon wissen.232
Neben diskutierten Annahmeverboten des Personals wegen der besonderen

20 Vgl. Lange/ Kuchinke, EYbR, Rn. 821: Hierzu zihlen das Verbot der Drittbestimmung des Etben (§
2065), der Verstof3 gegen die Eréffnungspflicht des Testaments (§ 2263), das Verbot der rechtsge-
schiftlichen Einschrinkung der Testierfreiheit (§ 2302), und mit Blick auf zeitliche Einschrinkungen
die Frist fiir den Ausschluss der Auseinandersetzung (§ 2044 II), fir die Nacherbschaft (§ 2109), fir
aufgeschobene Vermichtnisse (§ 2162) und fiir die Dauervollstreckung (§ 2210).

231 BVerfG, Beschl. v. 03.07.1998 — 1 BvR 434-98 = NJW 1998, 2964. Allerdings ist seit der Fédera-
lismustreform 2006 gem. Art. 125a I 2 GG das HeimG durch Landesrecht in jedem Bundesland
ersetzt: Baden-Wiirttemberg: § 16 Gesetz fiir unterstiitzende Wohnformen, Teilhabe und Pflege und
zur Anderung des Landesverwaltungsgesetzes vom 14.05.2014 (WIPG, BW, GBL BW 2014, S. 257);
Bayern Art. 8 Pflege- und Wohnqualititsgesetz (PfleWoqG) vom 01.08.2008 (Bay GVBI. 2008, S.
346); Berlin: § 12 Wohnteilhabegesetz (WTG) vom 01.07.2010 (GVBL. Berlin 2010, S. 285); Bran-
denburg: § 14 Pflege- und Betreuungsgesetz (BgbPBWoG) vom 01.01.2010, (GVBI. Brandenburg I
2009, S. 298); Bremen: § 20 Gesetz zur Sicherstellung der Rechte von Menschen mit Unterstiit-
zungs-, Pflege- und Betreuungsbedarf in unterstiitzenden Wohnformen (BremWoBeG) vom
05.10.2010 (BremGBI. Nr. 44 vom 22.10.2010, S. 509); Hamburg: §5a Hamburgisches Wohn- und
Betreuungsqualititsgesetz (HmbWBG) vom 01.01.2010 (HmbGVBL. 2009, S. 494); Hessen: § 7
Hessisches Gesetz iiber Betreuungs- und Pflegeleistungen (HGBP) vom 07.03.2012 (Hessen GVBL
2012, S. 34); Mecklenburg-Vorpommern: § 6 Einrichtungsqualititsgesetz (EQG M-V) vom
17.05.2010 (GVOBIL. M-V 2014, S. 241); Niedersachsen: Verweis auf § 14 HeimG in § 1 I 3 Nieder-
sichsisches Heimgesetz (HeimG) vom 29.06.2011 (Nds. GVBI. 2011, S. 196); Nordrhein-Westfalen:
§ 10 Wohn- und Teilhabegesetz (WT'G) vom 10.12.2008 (GV. NRW. 2008, S. 738); Rheinland-Pfalz:
§ 11 Landesgesetz tiber Wohnformen und Teilhabe (LWTG) vom 01.01.2009 (RP GVBI. 2009, S.
399); Saarland: § 8 Landesheimgesetz Saarland (LHeimGS) vom 19.06.2009 (Abl. SL 2009, S. 906);
Sachsen: § 7 Sichsisches Betreuungs- und Wohnqualititsgesetz (SichsBeWoG) vom 12.07.2012
(Sichs.GVBL. S. 397); Sachsen-Anhalt: § 15 Wohn- und Teilhabegesetz des Landes Sachsen-Anhalt
(WTG LSA) vom 17.02.2011 (GVBL LSA, S. 1306): Schleswig-Holstein: Selbstbestimmungsstirkege-
setz (SbStG) vom 17.07.2009 (GS. Schl.-H. 11, S. 402); § 12 Thiiringer Wohn- und Teilhabegesetz
(ThirWTG) vom 10.06.2014 (Thiir GVBL Nr. 5 von 23.06.2014, S. 161).

232 BGH 26.10.2011, NJW 2012, 155: Es ging um das Testament des Vaters eines schwerbehinderten
Heimbewohners. Der Heimtriger erfuhr von der Einsetzung erst nach dem Tode des erblassenden
Vaters. Der BGH sah hierin keine Unwirksamkeit nach § 14 I HeimG i.V.m. § 134 BGB. Vgl. zur
mittelbaren Zuwendung und einer ggf. analogen Anwendung von § 14 I, V HeimG BayObLG,
Beschl. v. 22.02.2000 — 1Z BR 147/99 = NJW 2000, 1959.

Ausnahmen gelten laut § 14 II Nr. 2 HeimG lediglich fiir ,,geringwertige Aufmerksamkeiten, wel-
che lediglich in den Bundeslindern Mecklenburg-Vorpommern (§ 6 II Nr. 2 EQG M-V) und Thi-
ringen (§ 12 ThirWTG) numerisch mit Grenze von 100 Euro pro Bewohner im Jahr benannt wur-
den. In der Literatur reichen Vorschlige von 25-250 Euro, vgl. dazu Diez, MittBayNot 2007, 456.
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dienstrechtlichen Stellung? ldsst sich feststellen, dass in Anbetracht fehlender
Verbotsnormen insbesondere in der Lehre hiufig die Option der Sittenwidrigkeit
tber § 138 BGB als Verbotsversuch herangezogen wird.?** Den Sinn und Zweck
des Schutzes vor Fremdbestimmung konkretisiert der Gedanke, sich die besonde-
re Situation von Heimbewohnern zu vergegenwirtigen, die fiir die Aufnahme, die
Betreuungsleistung, den freundlichen Umgang ,,zusitzlich zu dem Entgelt weitere
Vermogensvorteile*?> bereit wiren zu verdullern. Aufgrund dieser vulnerablen
Situation wird das Testierverbot auch fiir andere Berufsgruppen, insbesondere
ambulante Pflegedienste, diskutiert.2’® Gegen eine Analogie argumentiert [udy-
ga%, da der Gesetzgeber mit der Neubekanntmachung im Jahr 2001 vergleichbare
Berufsgruppen gekannt hitte, es daher an der Planwidrigkeit der Regelungsliicke
tehle, und insbesondere die Interessenlagen, die hier mafligeblich die Lebenssitua-
tionen der Betroffenen meinen, zwischen heimbewohnender und ambulanter,
hiuslicher Pflege nicht vergleichbar seien. Weniger iiberzeugend hingegen mag
das Argument sein, die ,,ambulante Pflegedienste drohten unter Generalverdacht
gestellt“?3 zu werden, weil Heimleiter und dortige Bedienstete auch in Ansehung
der unterschiedlichen Situationen der Betroffenen bereits unter eben jenem Ver-
dacht stehen. Auf den ersten Blick etwas widerspriichlich begrindete der Gesetz-
geber das Testierverbot des § 14 HeimG weniger mit dem Schutz vor Fremdbe-
stimmung, als vielmehr mit der Sicherstellung der Selbstbestimmung, der Testier-
freiheit des Erblassers.??” Dass einmal mehr die Sicherstellung der Freiheit durch
Verbote erzielt werden kann, stellte auch das BVerfG fest, indem es die verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung von § 14 HeimG annahm.240

233 Vgl. zu Annahmeverboten anderer Berufsgruppen Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 360.
24 Vgl. Rathel, AcP 210, 2010, S. A 62 ff.

25 BT-Drucks. 7/180, 15.

236 Zur Notwendigkeit der Analogie, sofern gewollt, spricht der Anwendungsbereich des HeimG in I
1:,,Dieses Gesetz gilt fiir Heime. Heime im Sinne dieses Gesetzes sind Einrichtungen, die dem
Zweck dienen, dltere Menschen oder pflegebediirftige oder behinderte Volljahrige aufzunchmen,
ihnen Wohnraum zu iiberlassen sowie Betreuung und Verpflegung zur Verfiigung zu stellen oder
vorzuhalten, und die in ihrem Bestand von Wechsel und Zahl der Bewohnerinnen und Bewohner
unabhingig sind und entgeltlich betrieben werden.” Allerdings ist zu erwihnen, dass das Betreuen
und Pflegen familienfremder Personen auf unbestimmte Zeit in Privathaushalten gegen Entgelt
bereits eine Heimsituation begriindet, hierzu: BayObLG NJW-RR 1999, 1454. Ahnliches gilt in
zeitlicher Hinsicht, wenn der Erblasser im Testierzeitpunkt noch nicht Bewohner oder gar Bewerber
fiir ein Heim war, spiter aber dort einen Platz bezieht, hierzu: BGH NJW-RR 1995, 1272. Fiir ande-
re nahstehende Berufsgruppen mit gewisser Beauftragung der Personen- oder Vermdgenssorge, wie
2.B. Arzte, Bankangestellte und Vermégensberater existieren keine gleichwertigen Verbotsnormen,
wenn es sich um selbststindige Arzte bzw. Hausirzte handelt.

237 Ludyga, NZS 2013, 201.

28 Ludyga, NZS 2013, 201 (208).

239 BT-Drucks. 11/5120, 17.

240 BVerfG NJW 1998, 2964: Die Beschwerdefiihrer betrieben eine Hotelpension und hatten sich
von drei pflegebediirftigen Menschen tiber mehr als zehn Jahre lang monatlich 5.000 DM zukom-
men lassen und sich wissentlich von einem Pflegegast als Erben einsetzen lassen. Die Erteilung eines
Erbscheins wurde aufgrund eines Testierverbots nach § 14 HeimG a.F. vom 07.08.1974 (BGBL. 1, S.
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In einer vierten Ebene wird die Testierfreiheit durch eine absolute Grenze ein-
geschrinkt, die sich mal3geblich an der Generalklausel der Sittenwidrigkeit orien-
tiert und die ihrerseits nur in ,,besonders schwerwiegenden Ausnahmefillen‘ 24!
greift, wenn es sich um eine ,,deutlich umrissene Wertung des Gesetzgebers oder
alloemeine Rechtsauffassung“?#2 handelt, die wiederum ihrerseits auf der ,,Wert-
ordnung des Grundgesetzes, wie sie insbesondere in den Grundrechten?® vorge-
funden wird, steht. Die nur anhand sehr hoher Anforderungen an die Sittenwid-
rigkeit einzuschrinkende Freiheit, letztwillige Verfliigungen zumindest ,,weitge-
hend nach seinen persénlichen Wiinschen und Vorstellungen zu regeln‘?*; stellte
das BVerfG im Hohenzollern-Beschluss?*> deutlich heraus:

Es hatte sich mit der Frage, ob die Hansgesetze von Hobenzollern auch noch beute Ein-
griffe in die Ebeentschliefungsfreibeit rechtfertigen konnen, zu beschéftigen: Im Jabr
1938 schloss der ehemalige Kronpring von PreufSen mit seinem Sobn Lonis Ferdinand
einen Erbvertrag, der ibn zum alleinigen 1 orerben einsetzte und als Nacherben diejeni-
gen ansschloss, die nicht ,weitere Abkimmlinge im Mannesstamme des Kronpringen*
waren, also solche, die ,,nicht ans einer den Grundsatzen der alten Hausverfassung des
Brandenburg-PrenfSischen Hauses entsprechenden Ebe stammten ,oder in einer nicht
hausverfassungsmafSigen Ebe* lebten.?* 1981 errichtete Louis Ferdinand ein Testa-
ment, in welchem er seinen Enfkel Georg Friedrich um Alleinerben einsetzte’®” und
damit seinen Sohn Georg Friedrich ausschloss. Georg Friedrich gab zwar in den Jabren
1961, 1967 und 1976 Verzichtserklarungen ab?*, doch versuchte er nach dem Tod
seines Vaters einen Erbschein zu erlangen, war damit allerdings anch anf dem ordentli-
chen Gerichtsweg erfolglos, da insbesondere der BGH dje Ebeschlieffungsklansel als
wirksam ansah.?*’ Das BV erfG allerdings stufte die Klansel als sitten- und tremwidrig
ein: In der Abgabe dieser Erklarungen sab es eine Ausiibung erbeblichen Drucks auf
Georg Friedrich, die beabsichtigten Ebeschliefiungen u unterlassen oder seine Stellung

1873) abgelehnt und auch die Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen,
da § 14 HeimG a.F. als verfassungsgemif3e Einschrinkung der Testierfreiheit angesehen wurde.
Zwar wurde das HeimG durch Bekanntmachung vom 05.11.2011 neugefasst (BGBL. 1, S. 2970) und
zuletzt durch Art. 3 S. 2 des Gesetzes zur Neuregelung der zivilrechtlichen Vorschriften des Heim-
gesetzes nach der Féderalismusreform vom 29.07.2009 (BGBL. 1, S. 2319) geindert, doch ldsst auch
die aktuelle Fassung insbesondere hinsichtlich § 14 keine Anhaltspunkte dafiir erkennen, dass dieser
durch die Anderungen verfassungswidrig geworden sein kénnte, weil er sich in seinem materiell-
rechtlichen Gehalt nicht wesentlich geindert hat.

24 BGH NJW 1999, 566 (568).

22 BGH NJW 1994, 248 (250).

23 BGH NJW 1999, 566 (568).

24 BVerfG NJW 2004, 2008 (2010).

245 Zum Ganzen: BVerfG, Beschl. v. 22.03.2004 — 1 BvR 2248/01.

246 BVerfG, Beschl. v. 22.03.2004 — 1 BvR 2248/01, Rn. 2 .

27 BVerfG, Beschl. v. 22.03.2004 — 1 BvR 2248/01, Ra. 17.

248 BVerfG, Beschl. v. 22.03.2004 — 1 BvR 2248/01, Ra. 41.

249 BVerfG, Beschl. v. 22.03.2004 — 1 BvR 2248/01, Rn. 18 ff.
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als Nacherbe zu verlieren.?50 Auferdem vertraten die Richter die Ansicht, dass durch die
WRV vom 11.08.1919 und die V'erfassung PreufSens vom 30.11.1920 jeweils die Re-
publik als Staatsform eingefiihrt wurde und so die Hansgesetze von Hobenzollern ibre
staatsrechtliche Funktion — die Regelung der Thronfolge in einer Erbmonarchie — nicht
mebr erfiillen konnten. Deshalb konnen sie nun nicht mebr als Rechtfertionng fiir Ein-
griffe in die Ebeentschliefungsfreibeit dienen.?>’!

Beschrinkungen aus sittenwidrigen Erwigungen kénnen indes nicht typisiert wer-
den??, weil sie stets auf den Einzelfall abgestellt werden mussen und betroffene
Verfligungen dabei gegen das ,,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denken-
den‘?3 verstoBen miussen. Herauszustellen ist dabei, dass das Bedenken einer
Pflege- oder Betreuungskraft nicht schon per se sittenwidrig ist, sondern durch
den Umstand der Kenntnis der Zuwendung erst der Schutzzweck ausgeholt
wird.?* Der Testierfreiheit soll hierbei méglichst grofler Entfaltungsraum einge-
rdumt werden, der ihr nur dann genommen wird, wenn ihre Grundrechtsgarantie
unverhiltnismiBig eingeschrinkt wird.?>> Festzuhalten bleibt allerdings, dass dies
aufgrund sittenwidriger Umstinde in gerichtlichen Entscheidungen kaum ge-
schieht.?5

AbschlieBend wird die Testierfreiheit durch eine fiinfte Grenze beschrinkt, die
sich maf3geblich mit Wertungsmal3stiben aus zivilrechtlicher Sicht befasst. Die
Rechtsprechung verhilt sich hierzu grundsitzlich eher verhalten, wobei der Ho-
henzollern-Beschluss einen Anhaltspunkt bietet. In der Literatur werden hingegen
vermehrt Ansitze vertreten, die eine Abwigung und eine Wertung aller Gesamt-
umstinde vornehmen und diese analytisch in zuldssige und unzulissige Verfiigun-
gen zu differenzieren versuchen. Insbesondere unter Bezugnahme des besonderen
,»Druck-Topos“?7 vom Erblasser auf die Erben entwickelte Kroppenberg>® dogma-
tische Grundlegungen der zivilrechtlichen WertungsmaBistibe bei letztwilligen
Verfiigungen, um postmortale Herrschaft zu begrenzen: Zum einen sollten verhal-
tensbezogene Verfigungen verhindert werden, wenn die Testierfreiheit dabei zum
reinen Verwaltungsinstrument postmortaler Supermacht pervertiert wird. Ebenso
kritisch sind dabei Inhalte zu betrachten, die Austauschvertrigen oder dem Han-

250 BVerfG, Beschl. v. 22.03.2004 — 1 BvR 2248/01, Rn. 42 f.

251 BVerfG, Beschl. v. 22.03.2004 — 1 BvR 2248/01, Rn. 44 ff.

252 Hierzu kritisch und mit einem neuen, einzelfallgeldsten Ansatz Swid, NJW 1990 409.

253 [jibtow, Exbrecht 1, S. 308.

254 Vgl. BayOLG NJW 1998, 2369 (2371).

255 OLG Braunschweig ZEV 2000, 448 = FamRZ 2000, 1189.

256 Zur zurtickhaltenden Rechtsprechung ggii. sittenwidrigen Verfiigungen Christandl, Selbstbestimm-
tes Testieren, S. 365 f. m.w.N.; Krgppenberg, DNotZ 2006, 86 (103). Gegen diese Annahme erwehrt
sich Wendt, ZE1b 2010, 45 (54) fiir den VII. Zivilsenat mit Blick auf die scheinbar nicht mehr vor-
handene Sittenwidrigkeitspriifung, indem er auf die ,,tdgliche Arbeit” verweist, die ,,Gegenteiliges*
belege und der Senat ,,die Testierfreiheit sehr ernst nimmt®. Widerspruchslos bleibt jedoch das
Desiderat der benannten Entscheidungen.

257 Kroppenberg, DNotZ 2006, 86 (96).

258 Kroppenberg, DNotZ 2006, 86 (88).
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deln fur Dritte nach §§ 328 ff. BGB nah kommen.?* Dartiber hinaus soll ein Be-
strafen oder Disziplinieren der Erben durch den Testator in seiner Verfligung
grundsitzlich seiner Testierfreiheit folgend mdoglich sein, wenn er von eben dieser
in ordnungsgemilier Form Gebrauch macht und sie keine legislatorischen odetr
absoluten Grenzen tberschreitet.2®0 Freilich spielen vor allem persénliche Motive
des Erblassers eine vordergriindige Rolle. Thm steht es frei, die fehlende Anerken-
nung von potentiellen Erben zu sanktionieren, wenn er gleichsam deren Freihei-
ten und Rechte achtet. Analog zum Hohenzollern-Beschluss sei hierzu auf die in
2.1.1.3 erlduterte Selbstbestimmungsfreiheit hingewiesen, unter die auch die Ehe-
schlieBungsfreiheit fillt, und die sich somit der Destination potentieller Erben von
Seiten des Testators entziehen sollte. Festhalten lasst sich demnach, dass der Tes-
tierfreiheit und ihrer Grundrechtsgarantie Einhalt zu gebieten ist, wenn der Testa-
tor nicht auf Erbenseiten einen ,unzumutbaren Druck“?! erzeugt. Diskutiert
werden in diesem Zusammenhang vermehrt die Mdglichkeiten, sich der erblas-
senden Destination zu entzichen, wie es die Ausschlagung als noch weiter zu er-
forschendes Instrument freilich nicht nur mit Blick auf verwotfene Etrbvorteile
leisten mag.202

Der beschriebene Druck existiert verstirkt innerhalb des Familiengebildes, das
Testatoren regelmilBig zu letztwilligen Treuebekenntnissen anhilt.203 In der Aus-
weitung von Testierverboten auf andere Berufsgruppen kénnte in der Konse-
quenz auch ein Verbot innerhalb der Familie diskutiert werden.2* Wer sich aber
aufbiirdet, Uber seine Familie, seine Freunde, sein gesamtes soziales Umfeld bei
einer erbrechtlichen Verfligung zu entscheiden, deren Reaktionen und Fragen in
seine Uberlegungen zu integrieren, nimmt die Verantwortung und die Folgen
seiner Verfiigungsgewalt bewusst in Anspruch?, sodass es ureigener Ausdruck
seiner Selbstbestimmung ist.206 Privatautonomes Gestalten benétigt keine weitere
Rechtfertigung als den Willen des Gestaltenden selbst.?¢” Dies sicht insbesondere
Otte offenbar anders, der bereits Defizite in der Riicksichtnahme geniigen ldsst,
um Sittenwidrigkeit anzunehmen?®, obwohl das Erbrecht im Gegensatz zum
Schuldrecht keine Riicksichtnahmepflichten wie die des § 241 II BGB kennt®.
Weitere Einschrinkungen konnen sich mittelbar aus erbschaftssteuerrechtlichen
Aspekten ergeben?™, sowie aus den Grundrechten der Erben, wenn durch ,,un-

259 Krgppenberg, DNotZ 20006, 86 (90 ff.).

260 Krgppenberg, DNotZ 20006, 86 (94 £.).

261 Otte in Staudinger (2013), § 2074 BGB Rn. 34.

262 Hierzu insbesondere Kroppenberg, DNotZ 2006, 86 (102 £.) und Zimmer, NJW 2008, 1125 (1128).
263 Vgl. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 80 £.

264 So bewusst etwas tiberspitzend Ludyga, NZS 2013, 201 (208).

265 I espold, in MuKo-BGB, § 2064 Rn. 1

266 Muscheler, ExbR I, Rn. 399; BVerfG 19.01.1999, NJW 1999, 1853.

267 Frei nach Liebs, Lat. Sprichworter, S. 223, Rn. 63: Stat pro ratione voluntas.

268 Otte, ErbR 2009, 2 (6).

269 Wendt, ZEtb 2010, 45 (51).

270 Fir einen aussagekriftigen Uberblick Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 78 f.
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zumutbaren Druck*?’! auf diese eingewirkt wird. Wesentliche Testierverbote exis-
tieren in Heimsituationen des Erblassers.?’? Andere Berufsgruppen mit einem
entsprechenden Niheverhiltnis finden keinen vergleichbaren Anklang, sodass das
Heim und all seine Mitarbeiter die einzig Generalverdichtigen bleiben. Grenzen
und Ausnahmen des Testierverbotes aus § 14 HeimG bestehen einerseits dann,
wenn die Kenntnis der Begiinstigten bis zum Erbfall fehlt oder sie zumindest
nicht bewiesen werden kann, was gehorige Beweislastprobleme und Rechtsunsi-
cherheiten nach sich ziehen kann, und andererseits, wenn die Heimaufsichtsbe-
hérde eines Bundeslandes keine Notwendigkeit fiir das Aufrechterhalten des
Schutzgebotes sieht und eine entsprechende Ausnahmegenehmigung vom Tes-
tierverbot erteilt.?”3

2.1.1.6  Begriff und Definition der Lestierfreiheit

Die Testierfreiheit ist ein empirisches Ergebnis des Erbrechts. Sie ist immanenter
Bestandteil erbrechtlicher Privatautonomie, historisch gewachsen, verfassungs-
rechtlich verwurzelt und war zu ihrer Geburt ein vergleichbarer Ausgangspunkt
der Erbfolge wie sie es heute ist, obwohl sie zwischenzeitlich als das gré3te Ubel
rémischer Rechtsfossile gréite Missachtung erfuhr. Die Testierfreiheit maf3geblich
prigende Personlichkeiten waren die Kaiser Koustantin und Valentinian 111., die
wesentliche Formerleichterungen durchsetzten, insbesondere Pufendorf, der die
Testierfreiheit aus dem Naturrecht herausléste und sie zu positivem Recht entwi-
ckelte, sowie auch Schmitt, dem wir vordergrindig die heutige Vormachtstellung
der Testierfreiheit im BGB zu verdanken haben.?’* Seine Einordung der Testiet-
freiheit als Ausgangspunkt des Erbrechts, insbesondere im Verhiltnis zum Ver-
wandtenerbrecht bzw. den Pflichtteilsanspriichen, erdffnet zugleich den sich maf3-
geblich auch aus § 1937 BGB ergebenden Versuch einer Definition: Testierfreiheit
ist die Moglichkeit des Erblassers durch eine letztwillige Verfiigung den Fortbe-
stand seines Vermdgens zu bestimmen.

2.1.2  Ausprigungen der Testierfreiheit

,»Das Erbrecht hat im Allgemeinen die Funktion, das Privateigentum als Grundla-
ge der eigenverantwortlichen Lebensgestaltung mit dem Tode des Eigentimers
nicht untergehen zu lassen, sondern seinen Fortbestand im Wege der Rechtsnach-
folge zu sichern.“?” Zur Erfillung jener Funktion bedienen sich potentielle Erb-
lasser verschiedener Instrumente, z.B. der Verfliigung von Todes wegen. Sie wird
gemeinhin als Testament bezeichnet, wenngleich sie nur eine Ausprigung dessen
darstellt. In ihr wird grundlegend angeordnet, wie sich das Verméogen des Erblas-

2711 Otte in Staudinger (2013), § 2074 Rn. 34.

272 Christand/, Selbstbestimmtes Testieren, S. 368.
273 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 369.
274 Kapitel 2.1.1.2.

275 Wendt in Sachs, Art. 14 Rn. 194.
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sers nach dessen Tod verteilen mége. Um eine verbindliche Rechtsfolge nach dem
Tode anzuordnen, steht dem Testator die Anfertigung eines Testaments offen. Es
ist davon auszugehen, dass bei etwa zwei Dritteln aller Erbfille die gesetzliche
Erbfolge eintritt und bei etwa einem Drittel testamentarisch verfiigt wird.?”¢ Zu
den Voraussetzungen der Testierfreiheit zihlen der Testierpille, die Testierfibigkeit
und die hdchstpersinliche Errichtung?” Ferner durfen fir eine wirksame Ausiibung
keine der unter Kapitel 2.1.1.5 benannten Grenzen iiberschritten werden.

2.1.2.1 Testzerwille

Die letztwillige Verfiigung braucht ihren Namen nicht zu tragen, d.h. ein Testa-
ment ist auch ohne seine eigene Bezeichnung als solches giiltig, sofern ein ernst-
hafter Wille des Erblassers letztwillig zu verfiigen erkennbar ist. Der Testierwille
ist also gegeben, wenn sich der Erblasser bewusst war, dass seine AuBlerung eine
rechtsverbindliche Erklirung des letzten Willens darstellt und er den Willen hatte,
eine Verfiigung von Todes wegen zu errichten.?’

Beispiel: N leidet an exctremer Adipositas und ist anfgrund dessen so gut wie bewegungs-
unfihig. Sein Geist und sein Bewnsstsein sind villig klar. Er entschliefSt sich, seinen
letzten Willen festhalten zu wollen und schreibt diesen anf einem Pigzakarton nieder. Ist
das Testament mit Blick anf den Testierwillen wirksam errichtet worden?

Lésung: Ein Pizzakarton mag eine uniibliche Unterlage fiir die Errichtung eines Tes-
taments darstellen, nichtsdestoweniger sind die formalen Anfordernungen an die 1 erkir-
perung des Willens?” erfiillt. Doch gerade dann, wenn die Form des Schrifistiicks nicht
den diblichen Gepflogenbeiten fiir Testamente entspricht, sind strenge Anforderungen an
den Nachweis des Testierwillens zu stellen.?50 Zweifel kinnen sich dabei bspw. ans un-
gewohbnlichen Errichtungsformen, ungewibnlichen Schreibmaterialien, einem ungewohnli-
chen Aufbewabrungsort oder der inbaltlichen Gestaltung ergeben.?$’ Gleichwoh! bedentet
das Verwenden einer ungewobnlichen Schreibunterlage nicht immergn, dass der Testier-
wille fehit.?52 So ist in Zweifelsfillen 3n Rldren, 0b es sich nicht nur um einen Entwurf
bandelt.?$> Zugleich sollte man die Anfordernungen aber anch nicht zu hoch setzen, so

276 Buchholz, FamRZ 1987, 440; vgl. Weirich, Exben und Vererben, Ra. 270.

277 Siehe hierzu Kapitel 2.1.2.

278 Banmann in Staudinger (2018), § 2247 Ra. 17.

279 Zu der obligatorischen Verkdrperung OLG Koéln MDR 1963, 503; RGZ 87, 109, 110; Avenarius
in PWW, § 2247 Rn. 20; Weidlich in Palandt, § 2247 Ra. 5.

280 §. Rappler/ T. Kappler in Erman, § 2247 Ra. 3; vgl. auch Avenarius in PWW, § 2247 BGB Ra. 20
m.w.N,, insbesondere zum gebrauchten Briefumschlag BayObLG FamRZ 92, 226; 1207 und zum
Notizbuch BayObLG FamRZ 05, 657 mit Anmerkungen Kroppenberg, BayObLG Rpfleger 77, 438;
BayObLGZ 1991, 158; BayObLG NJW-RR 1999, 88.

281 OLG Hamm, Beschl. v. 27.11.2015 — I-10 W 153/15, Rn. 31, jutis.

282 Horn, NJW 2017, 2392 (2393).

283 OLG Hamm, Beschl. v. 27.11.2015 — 1-10 W 153/15, Rn. 31, jutis; . Kappler/ T. Kappler in Et-
man, § 2247 Ra. 3.
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dass man davon ansgeben darf, dass ein Lestament, welches formgerecht abgefasst und in-
baltlich vollstindig ist, grundsatzlich keine Veranlassung dafiir bietet, den Testierwillen
des Verfiigenden in Frage zu stellen.?$* Mithin bat N mit Blick anf den Testierwillen
ein wirksames Testament errichtet.

Sollte sich kein ernsthafter Wille des Erblassers feststellen lassen und es sich um
eine reine Scherzerklirung handeln, so wire das Testament gem. § 118 BGB nich-
tig. Weil § 2078 III BGB aber § 122 BGB ausschlief3t, ist der scherzend erklidrende
Erblasser aber nicht zum Ersatz des Vertrauensschadens ggii. den scherzhaft Be-
dachten verpflichtet. Da die §§ 2078 ff. BGB aber die Anfechtung von Personen
meinen, die durch den Irrtum des Erblassers eine Benachteiligung erfahren ha-
ben?85, wird teilweise eine Analogie des § 2078 III BGB vertreten 2% Folglich wire
der durch die erfolgreiche Anfechtung Bedachte ggli. dem urspriinglich im Testa-
ment Bedachten nicht vertrauensschadenspflichtig.

2.1.2.2  Testierfihigkeit

Was gemeinhin unter Testierfihigkeit verstanden wird, ldsst sich unterschiedlich
beurteilen. Das BGB definiert sie nicht, umschreibt aber ihre Ausnahmen, sodass
mit Blick auf § 2229 I BGB ein Minderjihriger ein Testament erst mit Vollendung
des 16. Lebensjahres errichten kann und bis zu seiner Volljahrigkeit die Mithilfe
eines Notars zwingend notwendig ist, § 2333 I BGB. Dem Grunde nach divergiert
sie daher in ihrer strukturellen Ausprigung nur leicht von der Geschiftsfihigkeit
gem. § 104 BGB. Auch diese setzt voraus, dass der Testator ein gewisses Mal3 an
Verstindnis seiner Erklirung ggt. aufbringt, ihre Tragweite erkennen und seinen
Willen frei von FEinflissen Dritter bilden kann. Sie wird deswegen teilweise als
bloBe Sonderform der Geschiftsfihigkeit verstanden.?s” Andere hingegen warnen
aber zumindest davor, die Testierfdhigkeit als besondere Art der Geschiftsfihig-
keit zu bezeichnen, da es missverstindlich sei und man auch eine besondere Tes-
tierunfihigkeit wegen der Unreife einer Urteilsbildung begrifflich annehmen
koénnte, was nach der Eingliederung der Bestimmungen des TestG in das BGB
nicht gewollt gewesen sei.?8

2.1.22.1  Historische Herleitung

Fir ein weitergehendes Verstindnis der Testierfihigkeit ist jedoch nicht nur der
Blick auf die heutige Situation von Bedeutung, sondern auch, was die entschei-
denden Kiriterien die Testierfahigkeit insbesondere im antiken Griechenland, im

284 . Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2247 Rn. 14.

285 Medicus/ Petersen, BurgR, Rn. 146

286 Vgl. zum Hintergrund und zur Begriindung der Analogie Brox, EfbR, Rn. 258; Scbliiter, ExbR,
Rn. 224.

287 BayObLG FamRZ 2005, 2019 = NJW-RR 2005, 1025 = ZEV 2005, 345.

288 So Lange, ErbR, § 18 1I 4.
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rémischen Recht, gemeinen Recht und germanischen Recht?®® waren: Im Recht
des antiken Griechenlands und im romischen Recht kam es auf die Freiheit und
den geistlichen Zustand des Erblassers an, die physische Gesundheit spielte keine
bzw. kaum eine Rolle.??? Im germanischen Recht wurde zusitzlich das Erfordernis
der korperlichen Gesundheit eingefiithrt, was auch aus heutiger Sicht zweckdien-
lich erscheint, doch sollte dieses nur die Selbstbestimmungstihigkeit sichern.?!

2.1.2.2.2  Verhiltnis zur Geschiftstihigkeit

Wie bereits dargestellt, unterscheiden sich die Geschifts- und die Testierfdhigkeit
per se nur in Nuancen, sodass festzuhalten ist, dass jede natiitliche Person, die
geschiftsfihig ist, auch testierfihig ist und im Umkehrschluss die vollstindige
Geschiftsunfihigkeit zur Testierunfihigkeit fithrt.22 Allerdings kénnen Umstinde
bestehen, in denen ecine geschiftsfihige Person ausnahmsweise nicht testierfihig
ist?: Zur Testierfahigkeit zdhlt, die Bedeutung und Tragweite seiner Entschei-
dung erkennen zu kénnen. Fur die Anwendung von § 104 Nr. 2 BGB ist dies
jedoch keine Voraussetzung?*. Es gibt keine teilweise Geschiftsunfahigkeit, die
sich nach dem Schwierigkeitsgrad der zu treffenden Entscheidung richtet.?> Die
einzigen Unterschiede existieren beim Vergleich zwischen der Testierfahigkeit und
der beschrinkten Geschiftstdhigkeit.2%

Weit Uberwiegend wird unter der Geschiftsfihigkeit verstanden, dass ein
Mensch die Fihigkeit besitzt, ,,Rechtsgeschifte selbst wirksam vornehmen zu
kénnen®27 Als Ausfluss der lebzeitigen Privatautonomie soll jeder Handelnde die
Mboglichkeit haben, Rechtsgeschifte nach seinem Willen abzuschlieBen. Dies ist
jedoch nur dann sinnhaft, wenn die betroffene Person eine entsprechende Ein-
sichts- und Urteilsfihigkeit besitzt, dass sie abschitzen kann, welche Folgen sie
mit ihren rechtsgeschiftlichen Erklirungen herbeifiihrt.??® Die nicht bzw. be-
schrinkt geschiftsfihigen Personen sollen insbesondere davor geschiitzt werden,
rechtlich nachteilige Rechtsgeschifte abzuschlieBen.?” Aus diesem Grund sind
Rechtsgeschifte dieser Personen grundsitzlich unwirksam, wenn sie nicht ledig-
lich rechtlich vorteilhaft sind.3% Zur Wahrung der Rechtssicherheit stellt das Ge-

289 Ausfihtlich dazu: Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 129 ff. m.w.N.

290 Vgl. Christand], Selbstbestimmtes Testieren, S. 134 £.

21 Vgl. Christand], Selbstbestimmtes Testieren, S. 134 £.

22 §. Rappler/ T. Kappler in Erman § 2229 Ra. 2.

293 Baumann in Staudinger (2018), § 2229 Ra. 16.

24 Vgl. BGH, Utt. v. 14.07.1953 — V ZR 97/52, Rn. 19, jutis; Baumann in Staudinger (2018), § 2229
Rn. 16.

25 BGH, Urt. v. 19.10.1960 — V ZR 103/59, Ra. 14, jutis m.w.N.

296 Baumann in Staudinger (2018), § 2229, Rn. 16.

297 Kinmpp in Staudinger (2017), Vorbem. z. §§ 104 ff. Rn. 5 m.w.N.

298 Miiller in Exrman, Vorbem. vor § 104 Ra. 1.

29 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 52; vgl.: Miiller in Erman, Vorbem. vor § 104
Rn. 1.

300 Vol. Ellenberger in Palandt Uberbl. v. § 104 Ra. 3, 26 ff.
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setz in den §§ 104 ff. BGB starre, generelle Altersgrenzen dafiir auf, wann jemand
nicht voll geschiftsfihig ist, indem es die ,,fehlende Geschiftstihigkeit von festen
Altersstufen und bestimmten Stérungen der Gesundheit abhingig™ macht.’! Dar-
aus folgt, dass das Gesetz grundsitzlich vorhandende Geschiftsfihigkeit unter-
stellt.302

Der Grad der Geschiftsunfihigkeit wird dabei in zwei Stufen unterteilt: Die
(vollstindige) Geschiftsunfihigkeit in den §§ 104, 105, 1052 BGB und die be-
schrinkte Geschiftsfihigkeit in den §§ 106-113 BGB.3 So geht der Gesetzgeber
gem. § 104 Nr. 1 BGB davon aus, dass Personen unter sieben Jahren geschiftsun-
fihig sind, da sie nicht den zur Willensbildung erforderlichen Reifegrad besit-
zen. 3 Thre Willenserkldrungen sind gem. § 105 I BGB nichtig. Gleichwohl nimmt
er jedoch an, dass man diesen Reifegrad mehr und mehr erlangt, quasi in ihn hin-
einwichst: Dies zeigt sich ganz deutlich daran, dass Minderjihrige mit Vollendung
des siebten Lebensjahrs Willenserkldrungen zwar grundsitzlich abgegeben kon-
nen. Sollten diese jedoch nachteilige Folgen nach sich ziehen, ist die Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters gem. §§ 107, 108 BGB erforderlich.3%

Das Gesetz schiitzt aber nicht nur Minderjihrige, sondern auch gem. § 104
Nr. 2 BGB auch Personen, die geistig derart krank sind, dass sie dauerhaft nicht
mehr in der Lage sind, sich einen freien Willen bilden zu kénnen und statuiert
gem. § 105 Nr. 2 BGB, dass deren Willenserklirungen unheilbar nichtig sind. So
dringt sich die Frage auf, wie sich ein derartiger Zustand verhilt bzw. zu definie-
ren ist. Die Komplexitit hinter dieser an sich sehr deutlichen Feststellung des
Gesetzgebers offenbart sich an folgender Definition: ,,Ein seiner Natur nach nicht
nur vortbergehender, die freie Willensbestimmung ausschlieBender Zustand
krankhafter Stérung der Geistestitigkeit nach § 104 Nr. 2 BGB liegt vor, wenn der
betroffene Mensch iiber einen linger andauernden Zeitraum hinweg zu freien
Entscheidungen nach Abwigung des Fir und Wider auf Grund einer sachlichen
Prifung der in Betracht kommenden Gesichtspunkte nicht in der Lage ist, weil
seine Erwigungen und Willensentschlisse wegen krankhafter Geistesstérung oder
Geistesschwiiche nicht mehr auf einer der allgemeinen Verkehrsauffassung ent-
sprechenden Wiirdigung der die AuBlenwelt prigenden Umstinde und der Le-
bensverhiltnisse beruhen, sondern durch krankhaftes Empfinden, krankhafte
Vorstellungen und Gedanken oder durch unkontrollierte Triebe und Antriebskrif-
te oder die Einwirkung Dritter derart GibermifBig beherrscht werden, dass von
ciner freien Willensbildung nicht mehr gesprochen werden kann.“3% Natirlich
kénnte man diese Definition auch vereinfachen: Die betroffene Person ist auf-

301 Miilfer in Erman, Vorbem. v. § 104 Rn. 1.

302 BAG, Urt. v. 17.02.1994 — 8 AZR 275/92, Rn. 22; vgl. Klumpp in Staudinger (2017), Vorbem. z.
§§ 104 ff. Rn. 8 m.w.N.; Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 53.

303 Kiumpp in Staudinger (2017), Vorbem. zu §§ 104 ff. Rn. 2.

304 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 53.

305 Vel. Klumpp in Staudinger (2017), Vorbem. zu §§ 104 ff. Rn. 8.

306 Iange in jurisPK-BGB, § 104 Rn. 11.
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grund ihres Geisteszustandes nicht mehr in der Lage, nach verniinftigen Ge-
sichtspunkten abzuwigen und danach eine Entscheidung zu fillen.” Geht es um
die Eruierung des Geisteszustands, mag die verkiirzte Definition nicht immer
ausreichen. Finerseits bildet die Medizin fiir sich genommen allein aufgrund der
Vielzahl an Krankheiten ein sehr komplexes Thema ab. Andererseits schrinken
die §§ 104 ff. BGB die betroffenen Personen in ihrer Freiheit zur rechtsgeschiftli-
chen Selbstbestimmung ein und gerade, weil die Privatautonomie grundgesetzlich
garantiert ist, erscheint es mehr als nur angebracht, die jeweilige Geschiftsunfa-
higkeit im Einzelfall festzustellen, als vorschnell zu urteilen. Schmoecke! bringt es
trefflich auf den Punkt: ,,Es gibt kaum eine vernichtendere Aussage als dem Ge-
gentiber die Geschiftsfihigkeit zu verweigern® 8, Mithin erscheint insoweit eine
Zusammenfassung aller moglichen, in Frage kommenden Krankheiten unter dem
Begriff der ,,pathologischen Geschiftsuntihigkeit™ durchaus sinnvoll.30?

Fir ein sinnvolles Verstindnis der aufgezeigten Problematik sollte man sich
vor Augen fiithren, dass es durchaus méglich ist, partiell geschiftsunfihig zu sein.
Dies bezieht sich auf bestimmte Lebensbereiche, nicht jedoch auf den Schwierig-
keitsgrad der Entscheidung.3' FEine entsprechende relative Geschiftstihigkeit
wird durchweg abgelehnt.3!! Dartiber hinaus werden Willenserklirungen von Per-
sonen, die unter einem ,die freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand
krankhafter Stérung der Geistestitigkeit>1? leiden, dann wirksam, wenn diese
wihrend eines lichten Zwischenraums abgegeben werden.3'3

2.1.2.2.3  Problem der Testierunfihigkeit

In § 2229 definiert der Gesetzgeber, wann eine Person testierunfahig ist. Dabei
gibt es fir Minderjihrige gem. § 2229 I BGB eine feste Altersgrenze: Mit Vollen-
dung des 16. Lebensjahres ist der Minderjihrige testierfihig und unterliegt ledig-
lich noch formellen Grenzen, nicht aber der Zustimmung seines gesetzlichen
Vertreters, wie § 2229 II BGB ausdriicklich darstellt. Bis zur Vollendung des 16.
Lebensjahrs ist der Minderjihrige testierunfihig. Die Probleme, die sich bei der
Frage ob des Vorliegens einer Testierunfihigkeit auftun, liegen jedoch nicht bei
den Altersgrenzen, sondern bei der krankhaften Stérung der Geistestitigkeit. Weil
sich viele Menschen nicht in jungen Jahren, sondern erst im hohen Alter mit dem
Vererben auseinandersetzen, sind die gesetzgeberischen Altersgrenzen regelmiBig

307 Vegl. BGH, Urt. v. 05.12.1995 — XI ZR 70/95, Ra. 13, juris; OLG Dusseldorf, Urt. v. 06.03.1988
—7 U 210/95, jutis; OLG Saarbriicken, Utt. v. 12.08.199 — 1 U 431/97-93, Rn. 104., jutis; Lange in
jurisPK-BGB, § 104 Rn. 12.

308 Schmoeckel, NJW 2016, 433 (434).

309 Vgl. Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 54.

310 Vgl. BGH, Utt. v. 24.09.1955 — IV ZR 162/54, Rn. 19, juris; NJW 1970, 1680; Utt. v. 23.10.1975
—1II ZR 109/74, Ra. 12; Urt. v. 18.05.2001 — V ZR 126/00, Ra. 9, juris; Fischer, WuM 2012, 178.

31 Klumpp in Staudinger (2017), § 104 Rn. 20 m.w.N.

312 Klumpp in Staudinger (2017), § 104 Rn. 6.

313 Ganz h.M.: Vgl. nur Klumpp in Staudinger (2017), § 104 Rn. 25 m.w.N.
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tberschritten.’1* Doch wenn festgestellt werden will, ob eine Person aus patholo-
gischen Griinden testierunfihig ist, miissen stets zwei aufeinanderfolgende Beur-
teilungskriterien zugrunde gelegt werden: Auf der ersten Beurteilungsebene ist dies
die Krankheitsdiagnose3'5, auf der zweiten die individuelle psychopathologische
Symptomatik bzgl. des jeweiligen Rechtsgeschifts.31¢

Auf der Ebene der Krankheitsdiagnose ldsst sich feststellen, dass insbesondere
bei Demenz eine Testierunfihigkeit gegeben sein kann.3!7 Mit zunehmendem
Alter steigt das Risiko aufgrund des Krankheitscharakters signifikant an.3'8 Der
klinische Verlauf der Demenz beginnt im Alzheimer-Stadium, in welchem die
Betroffenen unter Gedichtnisschwiche und rdumlicher Orientierungsstérung
leiden. Uber den Verlust von bspw. der Alltagskompetenz ist die Krankheit in
threm Endstadium u. a. von Desorientierung, mangelnder Fihigkeit, vertraute
Personen zu erkennen und Pflegebedirftigkeit?® gekennzeichnet.3?0 , Im Endsta-
dium sind oftmals nur noch Fragmente des Altgedichtnisses vorhanden, das Neu-
gedichtnis ist vollends verloren.“3! Doch weisen dementielle Krankheiten derar-
tig unterschiedliche klinische Charakteristika auf, dass eine generelle Beurteilung
dariiber, ob eine an Demenz erkrankte Person testierunfihig ist, nicht méglich ist.
Vielmehr mussen die vorhandenen kognitiven Fdhigkeiten dieser Person zum
Zeitpunkt des Testierens Gberpriift werden, da bspw. die Urteils- und Einsichtsfi-
higkeit als elementare Voraussetzung fiir die Testierfahigkeit bei nicht stark ausge-
prigter Demenz durchaus noch erhalten sein kann.32?2 Testieren meint in diesem
Zusammenhang das Setzen der Unterschrift beim privatschriftlichen Testament323,
beim notariellen Testament hingegen den Zeitpunkt des Verlesens des Notars, der
Genehmigung und der Unterschrift durch den Erblasser®*. Fir die Bejahung der
Testierfahigkeit ist es zu diesem Zeitpunkt nicht erforderlich, dass der Testator
den Inhalt selbst zum Ausdruck bringen kann, sondern die Bedeutung und Trag-
weite seines Testamtens verstehen kann und frei tiber seine Genehmigung ent-

314 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 62 f.

315 Cording, ZEN 2010, 115.

316 Cording, ZEV 2010, 115 (118).

317 Vel. Cording, ZEV 2010, 115 (117).

318 Vgl. Deutsche Alzheimer Gesellschaft e.V , Infoblatt 1, Haufigkeit Demenzerkrankungen,
https:/ /www.deutsche-alzheimer.de/ fileadmin/alz/pdf/ factsheets/infoblatt]_haecufigkeit
_demenzerkrankungen_dalzg.pdf, abgerufen am 16.08.2018.

319 Der frihere Begriff der Pflegebediirftigkeit berticksichtigte fast ausschlieBlich kérperliche Beein-
trichtigungen, kognitive und psychische jedoch kaum bis gar nicht. (BT-Drucks. 18/5926, S.1). Mit
Einfiihrung des Pflegestirkungsgesetzes II im Jahr 2015 (BGBL. 1, S. 2424 ff.) wurde der Begriff der
Pflegebediirftigkeit umfassend reformiert, womit auch weitere Beeintrichtigungen, insbesondere
kognitive und psychische entsprechend beriicksichtig wurden (vgl. § 14 SGB XI).

320 Klockgether in Schmoeckel, Demenz und Recht, S. 29.

321 Jestaedt, Auswirkungen Geschiftsunfahigkeit, S. 64.

322 Klockgether in Schmoeckel, Demenz und Recht, S. 29.

325 Baumann in Staudinger (2018), § 2229 Rn. 52.

324 8. Rappler/ T. Kappler in Erman § 2229 Ra. 2.
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scheiden kann.3?> Umstritten ist, ob der Testator im Zeitpunkt der Unterzeich-
nung testierfahig sein muss oder nicht.326

Aus diesen Grinden bendtigt es als zweite Beurteilungsebene die psychopa-
thologische Symptomatik. Entscheidend geht es dabei um die Frage, wie viele
kognitive Fihigkeiten man von einer an Demenz erkrankten Person erwartet,
sodass diese noch selbst entscheiden kann und folglich rechtlich darf.32” Der Erb-
lasser muss Botschaften seiner Umwelt auffassen, verarbeiten und daraus ableiten
kénnen, welche Handlungsalternativen ihm offenstehen, um sich dann nach um-
fassender Abwigung einen entsprechenden Willen fiir seine Entscheidung bilden
zu kénnen32 Er muss im Moment der Testamentserrichtung die erfordetliche
Einsichts- und Handlungsfihigkeit besitzen.32? Dafiir ist insbesondere entschei-
dend, dass er die Moglichkeit der Entscheidungsfindung trotz seines geschwich-
ten Geisteszustands besitzt — und nicht, ob er jeden einzelnen Schritt kognitiv
nachvollzogen hat.330

Die Feststellung der Testierfihigkeit ist origindre Aufgabe der Gerichte und
von Notaren. Letztere stehen dabei vor der Herausforderung gem. § 11 1 1 und 2
BeurkG zu bestimmen, ob jemand geschiftsfihig ist. Sie sind verpflichtet, ent-
sprechende Zweifel im Testament festzuhalten. Dabei kénnten sie sich eventuell
ggl. denen, die die Zuwendung erhalten sollten, gem. § 19 I BNotO haftbar ma-
chen.®! Dass die Feststellung im Einzelfall problematisch sein kann, zeigt auch
der Umstand, dass eine Betreuung selbst keine Testierunfihigkeit begriindet332
und ein Testierunfihiger auch sog. ,lichte Momente* haben kann und seine Ver-
figungen in diesen Phasen wirksam sind.?33 Die Gerichte haben es dabei unwe-
sentlich leichter: So mdgen ihnen zahlreiche Beweismittel zur Feststellung der
Testier(un)fihigkeit zur Verfiigung stehen.® Doch meist befassen sie sich mit
Sachverhalten, in denen die Demenz bereits auffillig geworden und die Krankheit
sehr weit fortgeschritten ist — was jedoch nicht zum generellen Ausschluss der
Geschiiftsfihigkeit und mithin zur Testierunfihigkeit fithrt, sondern Anlass dazu
bieten sollte, stets zu priifen, wann eine Verfiigung noch zugelassen werden

325 BGH, Urt. v. 01.07.1959 — V ZR 169/58, juris; Esser in Groll, Praxis-HB, II., Rn. 57.

326 Fiir eine Testierfahigkeit im gesamten Errichtungsprozess des Testaments: . Kappler/ T. Kappler in
Erman § 2229 Rn. 2; Lange, ErbR, § 18 11 1; Gegen das Testierfahigkeitserfordernis ,,bei Unter-
schreiben des Erblassers® Lichtenwimmer, MittBayNot 2002, 240 m.w.N.

327 Schmoeckel, NJW 2016, 433 (434).

328 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 216

329 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, Rn. 42, jutis.

330 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 216.

31 Schmoeckel in Schmoeckel, S. 13 (14); vgl. zum Diskurs tiber die Aufgaben und Pflichten eines
Notars Stoppe/ Lichtenwimmer, DNotZ 2005, 806 und die Erwiderung hierzu von Miiller, DNotZ 2006,
325.

332 Hagena in MiKo-BGB, § 2229 Rn. 11: Das Betreuungsrecht fragt primir danach, ob und ggf.
welche Hilfen die betroffene Person benétigt, nicht jedoch nach deren geistiger Fahigkeit.

333 Krug in Tanck/Krug, § 8, Rn. 4 m.w.N.

34 Vgl. Cording, ZEV 2010, 23 (23 ff.).
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kann.?> Dartiber hinaus werden fir die Feststellung der Testier(un)fihigkeit re-
gelmiBig Sachverstindige eingesetzt?36, wenn Anlass zu Zweifeln an der Testierfa-
higkeit im Errichtungszeitpunkt bestehen’, von deren Erstellung eines Gutach-
tens das Gericht aber absehen kann, wenn es sicher ist, dass sich dadurch keine
Zweifel an der Testierfihigkeit des Erblassers begriinden kénnen33,

Manche vermuten keine allgemein akzeptierte Definition fiir die freie Willens-
bildung, da ihr Prozess sehr komplex ist.3* Fiir den Beweis der Testierunfihigkeit
gentigt lediglich eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit. Es muss keine
absolute Gewissheit vorliegen, da diese praktisch unmdoglich festzustellen ist. Es
diirfen sogar kleine Zweifel tbrig bleiben.340

Die Beweislast liegt dabei bei demjenigen, der sich auf die Abweichung vom
gesunden Zustand beruft, da das Gesetz von der Testierfihigkeit ausgeht.3*!
Gleichwohl muss bei solchen Feststellungen immer beriicksichtigt werden, ob
nicht eine Wahnidee vorliegt, die nicht derart krankhaften Ausmales ist, dass ein
Motivirrtum gem. § 2078 II BGB in Betracht kommt.3*2 Der grundlegende Unter-
schied zwischen Wahnidee krankhaften Ausmalles und Motivirrtum liegt darin,
dass der Irrtum eines Testierfdhigen auf der Annahme von Tatsachen beruht, die
frei abgewogen werden kénnen, wihrend dies einem Testierunfihigen nicht még-
lich ist.3* Ein sich aufdringendes Indiz fiir die Feststellung der Testierunfihigkeit
liegt insbesondere dann vor, wenn diese in zeitlich engem Zusammenhang zum
Testierzeitpunkt steht.3* Doch kann dieses durch die Feststellung, dass die ernst-
hafte Moglichkeit eines lichten Intervalls bestand, erschiittert werden.45

2.1.2.2.4  Begrifflichkeit und Definition

Auch im heutigen Recht spielen die Mindigkeit und die geistige Gesundheit des
Erblassers eine entscheidende Rolle, was sich insbesondere am Gesetzeswortlaut
von § 2229 I und IV BGB erkennen lisst: Nach I dirfen Minderjihrige ein Tes-
tament erst errichten, wenn sie das 16. Lebensjahr vollendet haben. In IV definiert
der Gesetzgeber dann, in welchen Fillen jemandem die geistige Fahigkeit zum
Testieren fehlt.3* Die Vorschrift selbst liefert also keine positive Definition fiir die

335 Schmoeckel, NJW 2016 433 (439).

336 BayObLG NJW-RR 1996, 457.

337 Miilter, DNotZ 2006, 325 (327, Fn. 8)

38 KG Berlin NJW 2001, 903.

339 Wetterling, Auffilligkeiten, S. 32.

340 OLG Miunchen ZEV 2017, 148 (148 £)).

341 KG Berlin NJW 2001, 903; AG Neuss, Beschl. v. 12.04.2017 — 132 VI 46/16, Rn. 8; zur Feststel-
lungslast bei zeitlich unklaren Testamentsinderungen: BayObLLG NJW-RR 2003, 297.

342 Zur Abgrenzung BayObLG NJW-RR 2002, 1088

343 Herzog, ZErb 2016, 34 (43).

34 Zimmermann in Keidel, § 352e FamFG Rn. 52.

345 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 14.12.1981 — 11 W 72/81, juris; OLG Koln, Beschl. v. 26.08.1991 — 2
Wx 10/91.

346 Weidlich in Palandt, § 2229 Rn. 1.
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Testierfihigkeit, sondern legt fest, wer nicht die Fahigkeit besitzt ein Testament zu
errichten — ein Testament einer entsprechenden Person wire dann unwirksam.34
Die Testierfihigkeit ist zwar eine spezielle Ausprigung der Geschiftsfihigkeit34s,
gleichwohl aber auf dem Gebiet des Erbrechts geregelt und ihre Voraussetzungen
sind nicht in allen Punkten deckungsgleich.3*

Fir die Testierfahigkeit ist zundchst das Alter von entscheidender Bedeu-
tung.3%0 Mit dieser Voraussetzung soll gewihrleistet werden, dass der Erblasser
tber so viel geistige Reife, Einsichtsfdhigkeit und sittliches Verantwortungsbe-
wusstsein verfligt, dass dieser die Bedeutung seiner letztwilligen Verfiigung er-
kennt und abschitzen kann, wie sich diese auf die persénlichen und wirtschaftli-
chen Verhiltnisse der Betroffenen auswirkt.’>! Eine nur allgemeine Vorstellung
tber die Tatsache der Errichtung und den Inhalt reicht nicht aus.?5? Diese Diffe-
renzierung der Einsichtsfihigkeit der Erblassers, ob und inwieweit eine Entschei-
dung persénliche und wirtschaftliche Folgen nach sich zieht3%3, also fiir die eigene
Entscheidung verantwortlich zu sein, modernisiert dabei grundlegend den altromi-
schen Grundsatz ,,Senectus ipsa morbus est”, d.h. dass hohes Alter allein eine
Krankheit ist und ihr rechtlich gleich steht®4, ma3geblich.3%5

Gem. § 2229 I BGB ist ein Minderjdhriger mit Erreichen des 16. Lebensjahres
testierfihig. Doch auch wenn er sich bei der Errichtung des Testaments an gewis-
se Formalien halten muss, beschrinken diese nicht seine Testierfahigkeit, sondern
nur seine Testierfreiheit hinsichtlich der Form, denn eine beschrinkte Testierfi-
higkeit kann es wegen des Grundsatzes der Hochstpersonlichkeit gem. § 2064 1
BGB nicht geben.?¢ Die Altersgrenze von 16 Jahren mag an dieser Stelle diskuta-
bel erscheinen und die ihre Begriindungen tiberzeugen vielleicht nicht in Géinze.?>’
Erginzend sei an dieser Stelle noch erwihnt, dass eine Bindung der Testierfihig-
keit an obere Altersgrenzen allgemein abgelehnt wird, von vulnerablen Personen-
gruppen wie Betreuten einmal abgesehen.>8

347 Baumann in Staudinger (2018), § 2229 Rn. 11.

348 Baumann in Staudinger (2018), § 2229 Rn. 12.

349 BayObLG, Beschl. v. 06.04.2001 — 1Z BR 123/00, Ra. 18, juris; S. Kappler/ T. Kappler in Exrman, §
2229 Rn. 2.

350 Olzen/ Looschelders, EtbR, Ra. 233.

351 Olzen/ Looschelders, ExbR, Rn. 232; S. Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2229, Ra. 2.

352 OLG Hamm, Beschl. v. 09.11.1988 — 15 W 198/87, Ra. 58, jutis.

355 OLGZ 1989, 271 (273); OLG Hamm MittBayNot 1997, 180.

354 Liebs, Lat. Sprichworter, S. 217.

35 Dies spiegelt die Ausfithrungen in Kapitel 2.1.1.1, sowie die Darstellungen in Abbildung 1 und
Abbildung 2 elementar wieder.

356 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 136 f. m.w.N.

357 Christand), Selbstbestimmtes Testieren, S. 137 f. m.w.N: Eidesmiindigkeit der ZPO und StPO,
typisches Alter fiir die geistige Reife, schiitzenswerte Interessen von verheirateten Frauen unter 18,
keine ungtinstigen Erfahrungen mit dem Alter von 16, Ehemundigkeit der Frau ab 16; fiir einen
Vergleich mit dem internationalen Recht vgl. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 138 ff.

358 Vgl. Rathel, AcP 210 (2010), S. A 85.
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Doch unabhingig davon soll die Mindestaltersgrenze jedenfalls die Selbstbe-
stimmung des Erblassers sichern. Aufmerksamkeit verdient dabei insbesondere,
dass die Altersgrenze hier quasi eine Vermutung fiir die ausreichende geistige Rei-
fe darstellt, um nicht jeden Einzelfall gesondert tberpriifen zu miissen.?® Dies
dient — genauso wie die starren Altersgrenzen der Geschiftstihigkeit — vor allem
der Rechtssicherheit.30 Wenn eine Person von unter 16 Jahren ein Testament
errichtet, so ist dieses nach der deutschen Rechtsordnung unwirksam. Nach der
geistigen Reife wird hier nicht gefragt. Nichtsdestoweniger kommt es bei der Tes-
tierfahigkeit entscheidend auf die intellektuellen Fihigkeiten und die Fihigkeit,
sich einen freien Willen zu bilden, an.3! Der Erblasser datf also bei der Willens-
bildung nicht den Einflissen interessierter Dritter untetlegen haben.32 Doch geht
es nicht darum, zu priifen, ob der Inhalt der letztwilligen Verfiigung angemessen
ist.363 Sogar, wenn der Erblasser aus allgemeiner Sicht sittlich verfehlte Verfiigun-
gen trifft, fithrt dies nicht zur Ungtiltigkeit des Testaments, sofern die Verfiigun-
gen selbst nicht sittenwidrig i.S.v. § 138 BGB sind.?** Zweites Kriterium der Tes-
tierfahigkeit ist die geistige Gesundheit. Die Bedeutung dieser Voraussetzung wird
schon in Tafel V des Zwolftafelgesetzes deutlich: ,,Si furiosus escit, adgnatum
gentiliumque in eo pecuniaque eius potestas esto.”36> Daraus lassen sich zweil
rechtliche Gesichtspunkte ableiten, die auch heute noch von Bedeutung sind:
Zum ecinen den Ausschluss der Testierfahigkeit bei nicht ausreichender geistiger
Gesundheit und zum anderen die Bestellung eines Betreuers. Beide Gesichtspunk-
te wurden an dieser Stelle vereinfacht wiedergegeben. Gleichwohl soll an dieser
Stelle der Punkt der nicht ausreichendenden geistigen Gesundheit besondere
Aufmerksamkeit verdienen. In IV des § 2229 BGB heillt es dazu: ,,Wer wegen
krankhafter Stérung der Geistestitigkeit, wegen Geistesschwiche oder wegen
Bewusstseinsstorung nicht in der Lage ist, die Bedeutung einer von ihm abgege-
benen Willenserkldrung einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln, kann ein
Testament nicht errichten.” Demnach fihrt nicht jede Geisteskrankheit zur Tes-
tierunfihigkeit, sondern es kommt darauf an, ,,ob die psychischen Funktionen des
Auffassens, des Urteilens und des kritischen Stellungnehmens durch die Geistes-
krankheit oder -schwiche so sehr beeintrichtigt sind, dall der Erblasser nicht
mehr fihig ist, die Bedeutung seiner letztwilligen Verfiigung einzusehen und nach
dieser Einsicht zu handeln, ob krankhafte Empfindungen und Vorstellungen die
Bestimmbarkeit des Willens durch normale, verniinftige Erwigungen aufgehoben

359 Vgl. Christand], Selbstbestimmtes Testieren, S. 141.

360 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 142.

361 S, Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2229 Rn. 2.

362 Vgl. Baumann in Staudinger (2018), § 2229 Rn. 14a mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen.
363 OLG Rostock, Beschl. v. 05.06.2009 — Az: 3 W 47/09, Ra. 9, jutis.

364 Baumann in Staudinger (2012), § 2229 Rn. 15.

365 Etwa: ,,Wenn jemand rasend geisteskrank ist, soll die Gewalt tiber ihn und sein Vermogen bei
den Verwandten viterlicherseits und den Sippengenossen sein.*



Regelungen de lege lata und Sachstand der Literatur 59

haben.“36¢ Dabei kommt es nur darauf an, ob der geistige Zustand des Erblassers
die Bildung seines freien Willens in dem Zeitpunkt, als dieser das Testament er-
richtet hat, beeinflusst hat, also selbst wenn der Zustand nur vorriibergehender
Natur war, fuhrt das fir diesen Zeitpunkt bzw. Zeitraum zur Testierunfihigkeit.3¢7
Dies kénnte insoweit spiegelbildlich zum hellen, luziden Intervall als dunkles, sog.
tenebrezides Intervall bezeichnet werden.

Das Kriterium der selbststindigen Urteilsbildung erfordert dabei im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung die Fihigkeit des Erblassers zur Erinnerung an Ge-
schehnisse, zur Verarbeitung von Informationen, zur Erfassung von Zusammen-
hingen und zur Vornahme von Abwigungen. Das Erkennen eigener Bezugsper-
sonen oder Erfassen einfacher Sachverhalte reicht nicht aus.3¢8 Es verdeutlicht,
dass sich zur Ermittlung einer méglichen Testierunfihigkeit nicht nur auf Einzel-
heiten einer Person zuriickgegriffen werden darf, vielmehr ist eine sorgfiltige Un-
tersuchung angezeigt, die das gesamte Verhalten, Personlichkeitsbild und die
Krankheitsgeschichte der betroffenen Person beriicksichtigt.¢?

Die obigen Ausfithrungen zeigen auf, wie schwierig die Feststellung der Tes-
tier(un-)fihigkeit im Einzelfall sein kann. Zum einen soll festgehalten werden, dass
es hinsichtlich der Anforderungen an den Gesundheitszustand des Testierenden
zum Zeitpunkt der Errichtung eine Einschrinkung bei der Testierung vor einem
Notar gibt: So kann ein notarielles Testament, dessen Einzelheiten der Erblasser
dem Notar im Vollbesitz seiner geistigen Krifte mitgeteilt hat, auch dann wirksam
sein, wenn der Erblasser im Zeitpunkt der Genehmigung nicht mehr testierfahig
ist. Dafiir muss der Erblasser lediglich erkennen kénnen, welche Bedeutung das
verlesene Testament hat, und tber seine Zustimmung oder Ablehnung frei ent-
scheiden kénnen.’™ Die ,,Fahigkeit, ein Testament zu errichten, abzuidndern oder
aufzuheben371, kénnte einen alle Umstinde wiirdigender Definitionsversuch der
Testierfihigkeit darstellen.

2.1.2.3  Hachstpersinlichkeit

Das deutsche Recht kennt einige Rechtsgeschifte, deren Gestaltungen ausschlie3-
lich auf persénlicher Vornahme beruhen miissen oder deren Charakter ausschlief3-
lich héchstpersonlicher Natur sind.372 Dies gilt in ausgeprigter Form auch fiir das
Anfertigen von Testamenten, wie folgendes Beispiel verdeutlicht.

366 BayOLG, Beschl. v. 14.01.2001 — 1Z BR 124/00, Rn. 16, juris m.w.N.

367 Banmann in Staudinger (2018), § 2229 Rn. 29 m.w.N.

368 OLG Minchen, Beschl. v. 14.08.2007 — 31 Wx 16/07, Rn. 19, jutis.

369 Vel. Baumann in Staudinger (2018), § 2229 Rn. 41 ff.

370 BGH, Utt. v. 01.07.1959 — V ZR 169/58, jutis.

370 Baumann in Staudinger (2018) § 2229 Rn. 13; 5. Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2229 Rn. 2; Weidlich
in Palandt, § 2229 Rn. 1.

372 Beispielhaft zu nennen sind hier das Namensrecht (§ 12 BGB), die EheschlieBung (§ 1312 BGB)
und das Vetl6bnis (§ 1297 BGB), die héchstpersonliche Erbringung der Arbeitsleistung (§ 613
BGB), sowie das Wahlrecht (Art. 38 GG).



60 Normative Anndherung an das Forschungsfeld

Beispiel: Der 70-jibrige verwitwete I michte ein Testament errichten. Seit mebreren
Jabren nehmen seine korperlichen, kognitiven und psychischen Beeintrachtignngen immer
weiter zu. So kiimmert sich seit geraumer ZLeit seine Tochter, das eingig noch lebende
Familienmitglied, nm ibn. E tut sich jedoch schwer mit der Entscheidung, ob seine Toch-
ter wirklich alles erben soll oder er einen Teil einer wobltitigen Organisation O ukom-
men lisst. Er glaubt, dass ihm seine Tochter diese Entscheidung abnebmen kann. E
fragt zuvor den Jurastudenten ], welche Moglichkeiten er bierfiir hat. Der | antwortet
thm, er miisse ein Testament hiochstpersonlich vornehmen. Der E dankt dem | und ver-
Jiigt letztwillig: |, Ich verfiige, dass meine Tochter T mir die Entscheidung, ob anch die
Organisation O etwas erbdlt, abnimmt.“ Wie ist die Erbfolge?

Lisung: Die T ist gesetzliche Alleinerbin des E geworden, die O erbt nichts. In formeller
Hinsicht hatte der E dem Hinweis des | Geniige getan, indem er seinen letzten Willen
hochstpersonlich testiert bat, § 2064 BGB.?72 Allerdings ist das Testament umwirksam,
weil es dem Erfordernis der materiellen Hochstpersinlichkeit nicht entspricht, § 2065.
Hier wird die Miglichkeit ansgeschlossen, dass der Erblasser einer dritten Person die
Entscheidung iiberlassen darf, ob sein Testament gilt, welche Person eine Zuwendung er-
halten oder was Gegenstand der Zuwendung sein soll > Aufgrund der Unwirksam#keit
des Testaments gilt die gesetzliche Erbfolge, bei der die T als einzig verbliebene 1 er-
wandte des E in Betracht kommt.

Durch den Grundsatz der Hoéchstpersonlichkeit soll zum einen die Testierfreiheit
gesichert und zum anderen sichergestellt werden, dass der Erblasser selbst die
sittliche Verantwortung fiir seine Entscheidung, von der gesetzlichen Erbfolge
abzuweichen, ibernimmt, fiir sie einsteht, und er sich dieser Verantwortung nicht
entzieht, indem er einen Stellvertreter Uber die Errichtung entscheiden lidsst.37>
Schlie@ilich kénnen seine Entscheidungen erhebliche Auswirkungen haben und
auflerdem wiren dann etwaige sich im Verborgenen abspielende, unlautere Hand-
lungen Dritter méglich, welche nach dem Tod des Erblasser Giberdies nicht mehr
korrigierbar wiren.?’0 Der Ausschluss der Stellvertretung im Willen oder fur die
Abgabe einer Willenserklirung?” zum Schutz vor Fremdbestimmung bedeutet
jedoch nicht, dass der Erblasser den Inhalt selbst vollstindig ausformulieren muss,
sondern er kann dieses auch einem Dritten Uberlassen — einzig und allein ent-
scheidend ist, dass er in seiner Entscheidung fiir eine dieser Mdglichkeiten ginz-
lich frei war.378

Ein Verstof3 gegen das Gebot der Héchstpersonlichkeit hat mangels Geneh-
migungsfihigkeit die unheilbare Nichtigkeit der Verfiigung zur Folge.3” Das zeigt,

373 Vgl. Otte in Staudinger (2013), § 2064 Rn. 2.

374 Lenz-Brendel in jurisPK-BGB, § 2065 Rn. 1.

375 Lenz-Brendel in jurisPK-BGB, § 2065 Rn. 1 m.w.N.
376 Otte in Staudinger (2013), § 2064 Rn. 4.

37 BGH, Urt. v. 18.11.1954 — IV ZR 152/54, jutis.
378 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 293.

319 Weidlich in Palandt, § 2064 Rn. 2.
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welchen hohen Stellenwert dieses Gebot hat, denn nicht zuletzt ist es auch eine
historisch wertvolle Errungenschaft. Zwar stellte sich die Frage nach der Méglich-
keit der Errichtung eines Testaments durch einen Dritten erst, als das gemeine
Recht die Stellvertretung als solches anerkannte, da dem rémischen Recht mit
Ausnahme der Pupillarsubstitution®? eine Stellvertretung ginzlich unbekannt
war.3! Im gemeinen Recht entwickelte die gingige Praxis, dass nicht der Erblasser
selbst sein Testament bei Gericht hinterlegte, sondern dies durch einen Dritten
vornehmen lie. Zur Wirksamkeit dieser Hinterlegung war eine entsprechende
héchstpersonliche Erklirung bei Gericht erforderlich, was die Frage aufwarf, ob
diese Erklirung nicht auch durch einen Stellvertreter abgegeben werden kénne —
doch mit Blick auf die rechtliche Tradition und die Sorge, dass der Stellvertreter
seine Stellung zu seinen Gunsten missbraucht, wurde davon letzten Endes abge-
sechen.’®2 Nichtsdestoweniger fithrte die Diskussion dazu, dass schlussendlich im
ALR in I, 12, §§ 67-71 festgelegt wurde, dass der Erblasser das Testament dem
Gericht personlich zu iibergeben oder zu diktieren hat und er sich dazu keines
Stellvertreters bedienen diirfe — diese Regelung wurde dann als Formvorschrift in
das BGB iibernommen, wihrend die formelle Hochstpersénlichkeit ausdriicklich
festgehalten wurde und diese noch auf die Errichtung des Erbvertrags erweitert
wurde.’® In der Literatur wurden in der Folgezeit verschiedene Begrindungen fir
die formelle Hochstpersonlichkeit gem. § 2064 BGB gesucht.?* Mit Blick auf die
Historie kann festgestellt werden kann, dass die Vorschrift des § 2064 BGB die
Verbindlichkeiten von Formschriften dahingehend qualifiziert, dass wenn diese
den Erblasser nennen, dieser auch handeln muss und eine Stellvertretung unzulds-
sig 1st.385 Vergegenwirtigt man sich zusitzlich den Umstand, dass es lange Zeit Jege
artis war, dass Erblasser vor Zeugen testieren mussten, was diese oft als indiskrete
Belastung empfanden,’® und es heute gem. § 22 I BeurkG nur noch Behinderten
unmdglich ist, auf die Zuziehung von Zeugen zu verzichten, unterstreicht dies den
hohen Stellenwert des Gebots der Hochstpersonlichkeit.3” Die unabdingbare
Voraussetzung einer héchstpersonlichen Anfertigung der letztwilligen Verfugung
kann jedoch auch ein gewisses Mal3 an Inflexibilitit, Unmoral und Ungerechtig-

380 . Harllitzseh, Rom. Privatrecht, S. 390: ,,Die Pupillarsubstitution (substutio pupilaris) ist die Ver-
fiigung des Vaters, wodurch er dem unter seiner unmittelbaren vitetlichen Gewalt stehenden Kinde
auf den Fall, dass dieses noch vor Miindigkeit sterben sollte, einen Etrben benennt.“

381 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 294 f; ab S. 295 f. wird noch eine Ausnahme im kanoni-
schen Recht dargestellt, auf die hier jedoch nicht weiter eingegangen werden soll.

382 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 296 f.

383 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 297 ff., der dort noch festhilt, dass auch in den Rechts-
ordnungen von Frankreich, Spanien und Italien praktisch keine Ausnahme vom Gebot der formel-
len Hochstpersonlichkeit besteht.

384 Vel. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 300 ff. m.w.N.

385 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 304 f.

386 I ange, ErbR, § 16 IV 2

387 Auf die Problematik, die das Behindertentestament nach zieht, wird noch niher eingegangen
werden.
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keit, aber auch dogmatischer Unsauberkeit verinnerlichen.’® Es ist nicht auszu-
schlielen, dass ein Festhalten am unumst6Blichen Erfordernis der Héchstperson-
lichkeit an Grenzen stoBen kann und wir uns mit den Rechtsordnungen anderer
Linder in diesem Bereich vergleichen sollten und ggf. von ihnen lernen kénnen.3

2.1.3  Das Einzeltestament

Wenn eine Person ihre Vermogensverhiltnisse nach dem Tod geregelt haben will,
kann sie das nach dem birgerlichen Recht typischerweise auf zwei Arten tun:
Entweder entscheidet sie sich fiir die gesetzliche Erbfolge oder sie macht von
ihrer Testierfreiheit Gebrauch und fertigt ein Testament®" oder einen Erbvertrag
an1.32 Thr stehen damit verschiedene Moglichkeiten zur Regelung des Nachlasses
zur Verfiigung, die ihrerseits abschlieBend sind und de Jege /ata nicht erweitert wer-
den kénnen.?3

Unter einem Testament wird jede einseitige Verfliigung von Todes wegen ver-
standen, unabhingig ihres Inhalts.* Als einseitige Willenserkldrung ist sie nicht
empfangsbedirftig’®> und wird erst mit dem Tod des Erblassers wirksam3%, Ab-
zugrenzen ist das ordentliche einfache Testament, ganz gleich ob privatschriftlich
gem. § 2231 Nr. 2 i.V.m. § 2247 BGB oder o6ffentlich gem. § 2231 Nr. 1 BGB,
bspw. vom Nottestament gem. §§ 2249 ff. BGB, das der Erblasser nur in den dort
genannten Ausnahmesituationen errichten kann®7, und auch von der sog. vorge-
nommenen Erbfolge, sowie von Rechtsgeschiften unter Lebenden.?8 Die Wirk-
samkeit des Einzeltestaments ist von den drei testamentstypischen Faktoren ab-
hingig: Der testierfihige Erblasser muss das Testament hdchstpersénlich und mit

388 Zur Vertiefung des Problemkreises um den Grundsatz der Héchstpersonlichkeit Keiz FamRZ
2003, 137.

389 Val. Christand], Selbstbestimmtes Testieren, S. 306 ff.

3% Hier ist zwischen dem Einzeltestament, was in diesem Abschnitt behandelt wird, und dem ge-
meinschaftlichen Testament in Kapitel 2.1.4 zu differenzieren.

31 Kapitel 2.1.5.

32 BGH, Beschl. v. 12.11.1952 — IV ZB 93/52, Ra. 18, juris; Weidlich in Palandt, § 1937 Ra. 2.

33 Kaulbach, JuS 2011, 397 (399); vgl. die obigen Ausfithrungen zu den Grenzen der Testierfreiheit
unter 2.1.1.5.

394 Otte in Staudinger (2017), § 1937 Rn. 1. Unter die Definition fallen auch gemeinschaftliche Tes-
tamente, soweit die jeweils betroffene Verfiigung nicht wechselbeztiglich ist. Bzgl. der Inhaltsfreiheit
ist allerdings festzuhalten: Einzig die instrumentelle Grenze der Testierfreiheit lieBe wegen der feh-
lerhaften Inanspruchnahme bereits das Testament kein Testament werden. Alle tbrigen Grenzen
lassen das Testament erst nach seinem Entstehen unwirksam werden, weil sie aufgrund seines In-
halts tiberschritten werden.

395 Lange, ErtbR, § 16 V 1 a.

396 Schmidt in jurisPK-BGB, § 1937 Rn. 1.

37 Schmidt in jurisPK-BGB, § 1937 Rn. 1.

398 Schmidt in jurisPK-BGB, § 1937 Rn. 13 f. m.w.N.
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Testierwillen errichtet haben.? Ein den geschilderten Anforderungen geniigendes
Testament kénnte bspw. in aller Kiirze wie folgt gestaltet sein:400

Katha kriegt alles!
Habndorf, 10.11.2022
gez. Christoph

Freilich darf die letztwillige Verfiigung auch nicht nachtriglich unwirksam gewor-
den sein, woftir verschiedene Konstellationen in Frage kommen.#! Bzgl. des In-
halts ist der Testator frei*2, sodass er grds. sogar Anordnungen treffen kann, die
in den §§ 1937 ff. BGB nicht geregelt sind*?, solange er das Testament formwirk-
sam errichtet und keine Grenzen der Testierfreiheit tiberschreitet.404

Alle Erbfille haben die Verschiebung von Vermdgen gemein, sodass sich die
gesellschaftliche Relevanz des Erbens und Vererbens insbesondere anhand der
privaten Vermdgensverteilung beurteilen ldsst. Die etwa 40 Mio. deutschen Haus-
halte besitzen ein geschitztes Nettoprivatvermogen von ca. 11,1 Bio. Euro*,
wobei die vermégendsten 10% davon etwa 60% besitzen.4 Von 2015 bis 2024
wird ein Erbschaftsvolumen von ca. 3 Bio. Euro prognostiziert, wovon 2,1 Bio.
Euro zwischen den Generationen vererbt werden.*” Pro Erbfall an die nachfol-
gende Generation fillt durchschnittlich ein Volumen von 363.000 Euro an.#8
Beriicksichtigt man, dass deutsche Haushalte ein Nettoprivatvermbgen von

399 Vgl. Weidlich in Palandt, § 1937 Rn. 10.

400 Das Beispiel ist angelehnt an BMJV (2018), Etrben und Vererben, https://www.bmjv.de
/SharedDocs/Publikationen/DE/Erben_Vererben.pdf?__blob=publicationFile&v=22, S. 26,
abgerufen am 16.08.2018; zu den simtlichen Voraussetzungen im Detail siche Bawumann in Staudinger
(2018), § 2247 Rn. 9 ff.

01 Vol. Schmidt in juris-PK-BGB, § 1937 Rn. 16. Neben dem Widerruf und der Anfechtung nennt
Schmidt beispielhaft die Ausschlagung, den Erbverzicht, die Erbunwiirdigkeit und den Umstand,
dass der Bedachte vor dem Erbfall selbst stirbt und nicht seine Erben zu Erben des Erblassers
berufen sind.

402 Bzgl. der méglichen Anordnungen siehe: Sehwidt in jurisPK-BGB, § 1937 Rn. 2 ff.

403 Kaulbach, JuS 2011, 397 (399).

404 Kapitel 2.1.1.5.

405 DIA (2015), Erben in Deutschland 2015 — 24: Volumen, Verteilung und Verwendung,

https:/ /www.empirica-institut.de/ fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/
DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf, S. 25, abgerufen am 28.11.2017.

406 Vgl. Deutsche Bundesbank (2016), Monatsbericht Mirz 2016, https:/ /www.bundesbank.de/
Redaktion/DE/Downloads/Veroeffentlichungen/Monatsberichtsaufsaetze /2016,/2016_03_
vermoegen_finanzen_private_haushalte.pdf?__blob=publicationFile, S. 62, abgerufen am
28.11.2017.

407 DIA (2015), Erben in Deutschland 2015 — 24: Volumen, Verteilung und Verwendung,

https:/ /www.empirica-institut.de/ fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/
DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf, S. 25, abgerufen am 28.11.2017

408 DIA (2015), Erben in Deutschland 2015 — 24: Volumen, Verteilung und Verwendung,

https:/ /www.empirica-institut.de/ fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/
DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf, S. 6, abgerufen am 28.11.2017.


https://www.empirica-institut.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf
https://www.empirica-institut.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf
https://www.bundesbank.de/‌Redaktion/DE/Downloads/Veroeffentlichungen/Monatsberichtsaufsaetze/2016/2016_03_‌vermoegen_finanzen_private_haushalte.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bundesbank.de/‌Redaktion/DE/Downloads/Veroeffentlichungen/Monatsberichtsaufsaetze/2016/2016_03_‌vermoegen_finanzen_private_haushalte.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bundesbank.de/‌Redaktion/DE/Downloads/Veroeffentlichungen/Monatsberichtsaufsaetze/2016/2016_03_‌vermoegen_finanzen_private_haushalte.pdf?__blob=publicationFile
https://www.empirica-institut.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf
https://www.empirica-institut.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf
https://www.empirica-institut.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf
https://www.empirica-institut.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf
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durchschnittlich 214.500 Euro aufweisen*®, wird deutlich, welch hohe statistische
Signifikanz Erbschaften bei den obersten 2% aufweisen: Klammert man diese 2%
der Erbschaften mit dem héchsten Erbschaftsvolumen aus, ergeben sich noch
lediglich 242.000 Euro pro Erbschaft an die nachfolgende Generation.#1°

Von den deutschen Bundesbiirgern ab 16 Jahren haben 52% eine Erbschaft
erhalten oder rechnen damit, in den nichsten zwei bis drei Jahrzehnten von einer
solchen zu partizipieren.*!! Ebenfalls 52% dieser Personengruppe haben sich
schon Gedanken um ihre Nachlassangelegenheiten gemacht, wobei sich mit zu-
nehmenden Alter immer mehr Personen damit beschiftigen: In der Altersgruppe
von 50 bis 64 Jahren sind es 65%, in der ab 65 Jahren und lter sogar 80%.412 Die
potenziellen Erblasser mdchten dabei zu 78% etwas an ihre Kinder vererben, an
ihre Ehepartner zu 43% und an die Enkelkinder zu 33%.413 Die Hauptmotive der
potenziellen Erblasser sind dabei insbesondere, dass es keinen Streit um das Erbe
gibt, die Aufteilung des Erbes klar geregelt ist und dass alle notwendigen Doku-
mente vorliegen.*'* Bei den benannten Motiven und Aspekten mag es nicht sehr
verwundern, dass das Durchschnittsalter fur das Errichten eines Testaments bei
etwa 56 Jahren liegt.#!> Mit Blick auf den Umstand, dass 36% der potenziellen
Erblasser ein Testament errichtet haben und es bei der Altersgruppe der iiber 65-

409 Deutsche Bundesbank (2016), Monatsbericht Mirz 2016, https:/ /www.bundesbank.de/
Redaktion/DE/Downloads/Veroeffentlichungen/Monatsberichtsaufsaetze /2016/2016_03_
vermoegen_finanzen_private_haushalte.pdf?__blob=publicationFile, S. 62, abgerufen am
28.11.2017.

410 Vgl. DIA (2015), Erben in Deutschland 2015 — 24: Volumen, Verteilung und Verwendung,
https:/ /www.empitica-institut.de/ fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/
DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf, S. 6, abgerufen am 28.11.2017

411 Deutsche Bank (2015), Etben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/
data/docs/Studie_final.pdf, S. 7, abgerufen am 27.11.2017. Der Wert setzt sich wie folgt zusammen:
30% der Altersgruppe der iiber 16-Jdhrigen hat bereits eine Erbschaft gemacht, 19% erwarten eine
solche in den nichsten zwei bis drei Jahrzehnten und auf 3% trifft beides zu.

412 Deutsche Bank (2015), Erben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/
Studie_final.pdf, S. 12, abgerufen am 27.11.2017. Die 52% aller Altersgruppen setzen sich aus 20%
derer zusammen, die sich mit dem Thema niher beschiftigt haben, und 32% derer, die sich mit dem
Thema oberflichlicher beschiftigt haben. Die 65% setzen sich hingegen zusammen aus 21% derer,
die sich mit dem Thema néher beschiftigt haben, und 44% derer, die sich oberflichlicher mit dem
Thema befasst haben. Die 80% der tiber 65-Jdhrigen setzen sich letztlich zusammen aus 44% derer,
die sich mit dem Thema niher beschiftigt haben, und 36% derer, die sich oberflichlicher mit dem
Thema befasst haben.

413 Deutsche Bank (2015), Etben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/
Studie_final.pdf, S. 16, abgerufen am 27.11.2017. Den Wunsch, dabei etwas an Geschwister zu
vererben haben 8%, an Lebensgefihrten 7%, an Neffen bzw. Nichten 7%, an Stiftungen und ge-
meinniitzige Organisationen 6%, an Freunde bzw. Bekannte 5%, an andere Verwandte 3% und an
nichtverwandte Patenkinder 2%.

414 Deutsche Bank (2015), Erben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/
Studie_final.pdf, S. 26, abgerufen am 27.11.2017.

415 Deutsche Bank (2015), Etben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/
Studie_final.pdf, S. 5, abgerufen am 27.11.2017, S. 7.
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https://www.bundesbank.de/‌Redaktion/DE/Downloads/Veroeffentlichungen/Monatsberichtsaufsaetze/2016/2016_03_‌vermoegen_finanzen_private_haushalte.pdf?__blob=publicationFile
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Jahrigen sogar 55% sind*!9, stellt sich die Frage, wie und in welcher Form testiert
wird und was dies Uber Verhaltensweisen und Motive der Testatoren verraten
konnte. Es ist zunichst festzuhalten, dass etwas mehr als die Halfte aller Testato-
ren, etwa 56%, ihr Testament privatschriftlich verfasst haben.*” Dies lieBe darauf
schlieBen, dass etwa 44% aller Testamente 6ffentlich errichtet werden.418

Die Statistiken des Bundesamtes fiir Justiz belegen, dass von 1995 bis 2016
pro Jahr etwa 450.000 Verfigungen von Todes wegen bei den Amtsgerichten
eingingen und verwahrt werden*, in den Jahren 2015 und 2016 sogar ca.
500.000.420 Stellt man dem gedanklich ggii, dass etwa 55% der titig gewordenen
Testatoren iR.e. Betliner Testaments ihre Ehe- und Lebenspartner ,,zunichst
alles*®?! erben lassen werden, was bei etwa 20,4 Mio. Paarbezichungen in
Deutschland*?? einen reprisentativen Wert darstellen kann, und sich nur etwa 3%
fir den Erbvertrag entscheiden bzw. entscheiden wirden*?, so lisst sich eine
nicht gering frequentierte Nutzung des privatschriftlichen Finzeltestaments an-
nehmen. 4

416 Deutsche Bank (2015), Erben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/
Studie_final.pdf, S. 5, abgerufen am 27.11.2017.

417 Deutsche Bank (2015), Etben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/
Studie_final.pdf, S. 33, abgerufen am 27.11.2017. Hiervon hatten 36% ihr Testament bei einem
Notar bzw. Rechtsanwalt hinterlegt, 11% beim Nachlassgericht. Hieraus ergeben sich 53% der
Testatoren, die ihr privatschriftliches Testament zuhause aufbewahren.

418 Da in der benannten Studie der Deutschen Bank fiir diese Fragen nur aktiv gewordene Testato-
ren befragt wurden, es also keine Antwortmdglichkeit des Nichttestierens gegeben hat, wird der
Eindruck verstirkt, dass zu annihernd 44% offentlich testiert wird.

419 Korrekterweise sind damit sowohl Testamente als auch Erbvertrige gemeint.

420 Bundesamt fur Justiz (2017), siche Anhang A.

421 Deutsche Bank (2015), Etben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/
Studie_final.pdf, S. 33, abgerufen am 27.11.2017. Gemeint ist in der Studie explizit das Berliner
Testament. Verldssliche Zahlen zum gemeinschaftlichen Testament insgesamt scheinen kaum zu
existieren. Bei Metternich, Verfiigungsverhalten, S. 37 f. lassen sich m.w.N. hierfiir Werte von einer
eigenen Erhebung mit 33,2%, allerdings nur aus dem Amtsgerichtsbezirk Neuruppin, bis zu Ver-
gleichswerten anderer Studien von 28,34%, 24,18% und 18,3% finden, die aber nur nach einem
privatschriftlichen, gemeinschaftlichen Testament gefragt haben. Ihren Angaben zufolge belaufen
sich die Anteile von 6ffentlichen, gemeinschaftlichen Testamenten auf etwa 16,2%. Addiert man
diese mit ihrer eigenen Erhebung, so testieren insgesamt gemeinschaftlich etwa 49,4%. Die Validitit
des Wertes ist aber zu bezweifeln, da beide Additionswerte aus unterschiedlichen Personenkreisen
gewonnen wurden. Die 33,2 % stammen aus einer Erhebung, der nur der Amtsgerichtsbezirk Neu-
ruppin zugrunde lag, die 16,2% stellen einen Mittelwert aus den Amtsgerichtsbezirken Potsdam,
Neuruppin und Liibben dar.

422 Statistischen Bundesamt, Auszug aus dem Datenreport 2016, Kapitel 2, https://www.destatis.de/
DE/Publikationen/Datenreport/ Downloads/Datenreport2016Kap2.pdf?__blob=publicationFile,
S. 43, abgerufen am 13.12.2017.

423 Deutsche Bank (2015), Erben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/
Studie_final.pdf, S. 13, abgerufen am 27.11.2017.

424 Statistisch valide Daten scheinen auch hier kaum zu existieren. Da das Einzeltestament nicht vor
ciner 6ffentlichen Stelle errichtet werden muss, beurteilt sich die Qualitit anhand nichtamtlicher
Daten und deren Erhebung. Eine konkrete Angabe tiber die Hiufigkeit bzw. Anzahl der Einzeltes-
tamente wire daher nur mit einer reprisentativen Umfrage moglich. Hierfir unternahm Metternich,
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2.1.3.1  Der Widerruf

Ein Testament enthalt den letzten Willen des Erblassers, weshalb es ihm in Anse-
hung der Testierfreiheit gestattet sein muss, diesen jederzeit aktuell zu halten, um
seinem tatsdchlichen, letzten Willen entsprechende Geltung zu verleihen.#?> Das
rechtliche Bedurfnis nach dem aktuellen Willen des Erblassers wird an der Un-
moglichkeit des Verzichts auf sein Widerrufsrecht deutlich.#¢ Dazu stellt § 2302
BGB fest: ,,Ein Vertrag, durch den sich jemand verpflichtet, eine Verfigung von
Todes wegen zu errichten oder nicht zu errichten, aufzuheben oder nicht aufzu-
heben, ist nichtig.” Doch ist nicht nur ein entsprechender Vertrag unwirksam: Der
Erblasser kénnte seine letztwillige Verfiigung auch fir unwiderruflich erkliren
oder sich einseitig an eine bestimmte Form fiir die Authebung binden — mangels
Wirksamkeit derartiger Erkldrungen wire er nicht daran gebunden.*?” Einzig die
bindend gewordenen wechselbeziiglichen Verfiigungen im gemeinschaftlichen
Testament und der Erbvertrag vermdgen den Erblasser in seinem Recht auf freie
Widerruflichkeit einzuschrinken.*?® De fge /ata missen die fiir Verfigungen not-
wendigen Voraussetzungen beim als actus contrarins ausgestalteten Widerruf ebenso
vorliegen, sodass sich der testierfihige Erblasser nicht vertreten lassen darf.#??
Allerdings ist mit Blick auf den Testierwillen eine differenzierte Betrachtung ange-
zeigt: Grds. tritt fiir einen wirksamen Widerruf neben den Willen des Erblassers,
der allein nicht gentigt, eine weitere Ausfiihrungshandlung hinzu, damit sich der
Testator seiner weitreichenden Entscheidung bewusst ist.**® Nicht die Ausfiih-
rungshandlung neben dem Widerrufswillen benétigend, sondern diese allein aus-
reichen lisst das Anderungstestament gem. § 2258 BGB, weil es fiir seinen #e/os,
inhaltliche Widerspriiche zwischen dem fritheren und dem spiteren Testament
aufzul6sen, keines Widerrufswillens bedarf.43!

2.1.3.1.1  Testierfahiger Erblasser

Dem Erblasser stehen vier gesetzliche Handlungsoptionen zur Verfiigung sein
Testament zu widerrufen: Die Errichtung eines Widerrufstestaments gem. § 2254
BGB, die Vernichtung oder Verinderung der Testamentsurkunde gem. § 2255
BGB, die Ricknahme aus der amtlichen Verwahrung gem. § 2256 BGB und die

Verfugungsverhalten, S. 38 einen Versuch und sicht den Anteil der 6ffentlichen Einzeltestamente
bei etwa 15,5%. Fiir eine gréflere Dichte an Vergleichswerten bedarf es eines gréleren Einflusses
der Empirie im Erbrecht.

425 §. Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2253 Ra. 1.

426 Baumann in Staudinger (2018), § 2253 Ra. 8.

427 Baumann in Staudinger (2018), § 2253 Rn. 8.

428 Weidlich in Palandt, § 2253 Rn. 1 m.w.N.

429 Banermeister in jurisPK-BGB, § 2253 Rn. 4; Weidlich in Palandt, § 2353 Rn. 2.

430 Vgl. Weirich, Erben und Vererben, Rn. 351. Dies sind z.B. das Schreiben auf dem urspriinglichen
oder einem neuen Dokument, das Anfordern der Unterlagen beim Nachlassgericht oder Zerstoren
der Urkunde.

431 Baumann in Staudinger (2018), § 2358 Rn. 19;
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Errichtung eines spiteren Testaments gem. § 2258 BGB.#2 Diese Quadriga ist
numerns clausus. Selbst wenn der Erblasser vergisst, dass er schon einmal seinen
letzten Willen testamentarisch zum Ausdruck gebracht hat, bleibt dieser solange
bestehen, bis er wirksam widerruft.43> Gleichwohl kann der Erblasser den Wider-
ruf seiner letztwilligen Verfiigung unter eine auflésende oder aufschiebende Be-
dingung stellen oder ihn zeitlich begrenzen.*3

2.1.3.1.1.1 Widerrufstestament

Wie zu Beginn des Kapitels 1.1 geschildert beherbergt § 2254 BGB die kiirzeste
dem BGB zugrunde liegende Vorschrift: Der Widerruf erfolgt durch Testament. Das
vom Erblasser neu verfasste, widerrufende Testament*¥ bemisst seine Formquali-
tit freilich ebenso am Maf3stab des § 2247 BGB, als wenn es sein erstes Testament
wiire.#36 Die Reichweite der Formerfordernisse mag folgendes Beispiel erldutern:

Beispiel: Der 60-jabrige und verbeiratete H bat am 15.11.2005 ein wirksames offentls-
ches Testament errichtet, in welchem er seinen Sohn Siegfried zum Alleinerben einsetzte.
Von dieser Verfiigung will er Abstand nebmen, obgleich er sich nicht sicher ist, welche
Verfiigung er stattdessen treffen will. Er nimmt sich einen Zettel und schreibt mit einem
Stift darauf | Ich widerrufe mein Testament vom 15.11.2005“ und setzt anschliefsend
seine Unterschrift, sowie Ort und Datum darnnter. Hat H wirksam widerrufen?

Lisung: Sein Widerruf geniigt den Formerfordernissen fiir die Errichtung eines Testa-
ments. Insbesondere hat H seinen Widerrufswillen bzgl. des vorberigen Testaments ex-
plizit kundgetan. Dies ist fiir einen Widerruf aunsreichend, da der Erblasser keine weite-
ren Verfiigungen treffen muss.#’” Der Wirksamfeit stebt auch nicht entgegen, dass er
guvor dffentlich testiert hat und sein Widerruf privatschriftlich war. Denn der Widerruf
muss nicht der Form, in welcher das urspriingliche Testament ervichtet wurde, verfasst
werden, sodass er anch ein Gffentliches Testament mittels eines privatschriftlichen widerru-
Jfen kann und umgekehrt.S H hat daber wirksam widerrnfen.

432 Banermeister in jurisPK-BGB, § 2253 Ra. 3.

433 OLG Koln, Beschl. v. 19.01.1986 — 2 Wx 49/85, Rn. 16, jutis. Eine bloBe Planung des Widerrufs
ist fur seine Wirksamkeit ungentigend. Ebenso wenig fiir einen wirksamen Widerruf ausreichend ist
das Billigen des Verlusts eines Testaments (BGH, Utt. v. 10.05.1951 — IV ZR 12/50, juris; sich dem
anschl. BayObLG, Beschl. v. 22.10.1979 — BReg 1 Z 63/79, jutis; Beschl. v. 26.02.1985 — BReg 1 Z
91/84, juris).

434 Baumann in Staudinger (2018), § 2353 Ra. 8; S. Kappler/ T. Kappler in Exrman, § 2353 Ra. 4.

435 Fgserin Groll, Praxis-HB, I1., Rn. 393.

436 §. Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2254 Ra. 1; Weidlich in Palandt, § 2254 Ra. 1.

437 BayObLG, Beschl. v. 21.11.2001 — 1Z BR 47/01, Rn. 23, jutis; Weidlich in Palandt, § 2254 Ra. 1.
438 Vgl. OLG Koln, OLGZ 68, 324 (325); vgl. BayObLG, Beschl. v. 15.10.1992 — 2Z BR 90/92,
Rn. 9, juris; vgl. Baumann in Staudinger (2012), § 2254 Rn. 6; vgl. Mankowski, Beseitigungsrechte, S.
639.
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Mit Blick auf die diversen Ausprigungen iR.d § 2254 BGB zu widerrufen* ist
der Testator nicht zur Ausdricklichkeit angehalten, da sein entsprechender Wille
durch Auslegung ermittelt werden kann*0. Wihrend ein wirksamer Widerruf ge-
troffene Verfiigungen unwirksam werden lisst*!, sorgt ein unwirksamer Widerruf
hingegen nur dafiir, dass die Verfigung, die der Erblasser widerrufen wollte, wirk-
sam bleibt*2. Gleichwohl kann gem. § 2257 BGB auch ein Widerruf widerrufen
werden, der bei Einvernehmen mit dem Erblasserwillen das frithere Testament
wieder aufleben ldsst. 443

2.1.3.1.1.2  Anderungstestament

Im Vergleich hierzu und daher nicht gesetzeschronologisch, sondern vordergriin-
dig zu behandeln, steht das Anderungstestament gem. § 2258 I BGB. Seine Paral-
len und Differenzen insbesondere mit Blick auf die Auslegung des Testatorwillens
werden ggli. dem Widerrufstestament besonders deutlich: So greift sein #/os nicht
schon ein, wenn die Auslegung nicht gelingt — vielmehr ist eine Auslegung, not-
falls unter Heranziehung von § 133 BGB, vorab zu einem Ergebnis zu bringen.
Sollte eine Auslegung zu dem Ergebnis kommen, dass der Erblasser keinen Auf-
hebungswillen hatte, greift § 2258 I BGB.#> Die neuen, positiven Verfiigungen
widerrufen dann die alten, soweit sie mit den dlteren nicht vereinbar sind.#46

Fiir einen Widerspruch mussen beim Erbfall zunichst zwei nacheinander er-
richtete und wirksame Testamente — obgleich welcher Testamentsform — vorlie-
gen.*7 Dann ist eine sachliche Unvereinbarkeit erforderlich, also dass sich die
Verfligungen in ihrem Sinngehalt derart widersprechen, dass nur eine von beiden
wirksam sein kann.*® Dafiir werden die beiden Testamente miteinander vergli-
chen, und zwar durch Auslegung unter Anwendung der §§ 133, 2084 BGB.4¥
Flankiert werden sie von der Wiirdigung aller Umstinde unter Zugrundelegung
des Verstindnishorizonts des Testators.# Der Erblasserwille ist also das stets

439 Vgl. Bauermeister in jurisPK-BGB, § 2254 Rn. 4 und Baumann in Staudinger (2012), § 2254

Rn. 6 ff,, jew. m.w.N.

440 BGH, Urt. v. 08.07.1981 — IVa ZR 188/80, juris; BayObLG, Beschl. v. 02.11.1989 — BReg 1 a Z
52/88, Ra. 29, juris; OLG Dusseldotf, Teilurt. v. 04.02.2000 — 7 U 23/96, jutis.

441 Baumann in Staudinger (2012), § 2254 Ra. 16.

42 OLG Schleswig SchIHA 1976, 9 (zit. n.: Weidlich in Palandt, § 2254 Rn. 1); Baumann in Staudinger
(2012), § 2254 Rn. 17.

443 OLG Koln, Beschl. v. 08.01.2006 — 2 Wx 49/05, Rn. 21, jutis.

444 BGH, Urt. v. 08.07.1981 — IVa ZR 188/80, Rn. 14 £, juris. Sie darf auch nicht fur unmdéglich
erklirt werden.

445 . Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2254 Ra. 2.

446 BayObLG, Beschl. v. 24.02.2000 — 1Z BR 40/99, Ra. 23, jutis; Bauermeister in jutisPK-BGB,

§ 2258 Ra. 8; jeweils m.w.N.; Baumann in Staudinger (2012), § 2258 Rn. 14.

447 Banmann in Staudinger (2012), § 2258 Rn. 9 f. m.wN.

448 BGH, Urt. v. 08.07.1981 — IVa ZR 188/80, Rn. 10, juris; Urt. v. 07.11.1984 — IVa ZR 77/83,
Rn. 10.

9 _Avenarins in PWW, § 2258 Ra. 3.

450 BayObLG, Beschl. v. 10.03.2003 — 1Z BR 95/02, Rn. 43, juris.
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entscheidende Element, inwieweit ein Widerspruch vorliegt.#5! Die Schriftstiicke
dienen nur der Ermittlung seines Willens. Dies mag aber zu Problemen fiihren,
wenn undurchsichtig ist, ob z.B. mit einem neuen, erschopfenden Testament alle
oder nur einzelne Verfiigungen widerrufen werden mégen oder sich alte und neue
Verfiigungen in Teilen decken, die neueren jedoch alleinige Wirksamkeit durch
den Testatorwillen erhalten sollen. Doch selbst in derartigen Fillen sachlicher
Vereinbarkeit, also wenn zumindest alles explizit im aktuellen Testament Benann-
te den vorherigen Verfigungen nicht zuwiderlduft, kann ein Widerspruch beste-
hen, sodass § 2258 I BGB zur Anwendung kommt.*>> Auch stellt sich die Frage,
wie mit vergessenen Anordnungen des Testators umgegangen werden soll. Dazu
mag das nachfolgende Beispiel Aufschliisse geben:

Beispiel: O hatte seinen Sihnen M und Y im Jabr 1994 u den alleinigen Erben einge-
setzt und im Testament verfiigt, dass M alles Barvermagen, sowie seine Lieblingsubr er-
ben solle, Y hingegen eine wertvolle Briefmarkensammiung, eine Perlenkette und die Fe-
rienwobnung am Prinzenpark in Braunschweig. Nachdem O mebr und mebr vergesslich
wird, was seine Testierfahigkeit aber nicht tangiert, entschlief§t er sich eines Tages ans
seiner nen gewonnenen Liebschaft zur Haushdlterin K heraus, diese zur Erbin einguset-
gen. Dabei gebt er irrig davon ans, erstmalig ein Testament anfzusetzen. Letztwillig ver-
Jiigt er im Jabr 1996, dass die K nun das gesamte Barvermagen, seine Lieblingsubr, die
wertvolle Briefmarkensamminng und die Feriemwobnung im Braunschweiger Pringen-
park erben solle. Wer erbt was?

Lésung: Das Beispiel greift die Komplexitit auf, wenn Widerruf und widersprechende
bzw. deckende 1 erfiigungen kombiniert werden. Das erste und das zpveite Testament
widersprechen sich dabingehend, dass nicht mebr M und Y das gesamte Barvermigen, die
Lieblingsubr, die wertvolle Briefmarkensammiung und die Ferienwobnung im Braun-
schweiger Prinzenpark erben sollen, sondern K. Da O keinen Aufbebungswillen hatte —
schliefSlich gebt er davon aus, erstmalig zu testieren — greift § 2258 1 BGB ein. Der
Anwendung des § 2258 I BGB stebt dabei nicht entgegen, dass O nicht an die friibere
Verfiigung gedacht bat oder dass ibm sein Widerspruch bewnsst geworden ist und er wil-
lentlich die Folge des § 2258 I BGB auslist.#> Man mag also sogar von einem Reflex
sprechen, da dieser Widerrufsform keine rechtsgeschéiftliche Erklirung gugrunde liegt.#5*
Legt man den Willen von O unter Beriicksichtigung der 0.g. Grundséitze ans, erbt K das
gesamte Barvermigen, die Lieblingsubr, die wertvolle Briefmarkensammiung und die Fe-
rienwobhnung im Braunschweiger Prinzenpark von O. Ubrig bleibt die Perlenkette, die O
in seinem Testament aus dem Jabhr 1996 nicht erwibnt hat. Die Nichterwabnung kann
einen Widerspruch i.8.v. § 2258 1 BGB begriinden, da die V erfiigung ,,insoweit anfge-

41 Baumann in Staudinger (2012), § 2258 Rn. 15 m.w.N.
2 Vgl. Avenarius in PWW, § 2258 Rn. 4 m.w.N.

453 Baumann in Staudinger (2012), § 2258 Rn. 15 m.w.N.
44 So Lange, ErbR, § 231 2.
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hoben* wird#>> Denn die Neuregelung einzelner Teilbereiche spricht nicht gegen die An-
wendung von § 2258 1 BGB, sodass nur binsichtlich dieser Teilbereiche beim Wider-
spruch eine Aufhebung stattfindet.* Demzufolge wiirde Y die Perlenkette erben, da sich
die Testamente aus dem Jabr 1994 und 1996 nicht widersprechen. Allerdings kommt
anch bier der Erblasserwille zum Tragen: Offensichtlich wollte O hier die K ,,alles* er-
ben lassen, anch wenn er die Perlenkette nicht enwibnt bat — was sich wobl daranf be-
gritnden ldsst, dass er nicht mebr wusste, dass er schon einmal testiert bat. Es liefe anch
dem Erblasservillen zuwider, dass Y mittels testamentarischer Verfiigung des O erbt. In
derartigen Fallen — also insbesondere wenn die Erbfolge scheinbar umfassend und ab-
schliefSend geregelt werden sollte — gilt allein das letzte Testament. 7 Zwar miisste die
unterstellte 'V ergesslichkeit des O mit Blick auf das urspriingliche Lestament bewiesen
werden, die detaillierte Aufzablung der Gegenstinde mag hierbei aber indigiell fiir eine
umfassende Neugestaltung streiten. Demzufolge tritt beziiglich der Perlenkette die gesetz-
liche Erbfolge ein. M und Y erben gem. §§ 1924 1V BGB die Perlenkette zu gleichen
Teilen, sodass praktisch eine Auseinandersetzung erforderlich wire.

Die wirksame Aufhebung eines fritheren Testaments reicht dabei derart weit, dass
die aufgehobenen Verfigungen selbst dann unwirksam bleiben, wenn das spitere
Testament keine Wirksamkeit entfalten sollte, z.B. durch Vetlust oder Ausschla-
gung der Erbschaft.#® Preilich kann auch das neue Testament gem. §§ 2254 bis
2256 BGB widerrufen werden.*” Dadurch wiirde grundsitzlich das urspriingliche
Testament wiederaufleben, allerdings gem. § 2258 11 BGB nur ,,im Zweifel*.40
Das frithere Testament wird insbesondere dann nicht wirksam, wenn sich positiv
feststellen lasst, dass der Erblasser sein fritheres Testament nicht wieder aufleben
lassen wollte.4! Unter der Primisse, dass er das spitere Testament vollstindig
widerrufen hat und zugleich nicht will, dass das frihere Testament wiederauflebt,
wiirde also die gesetzliche Erbfolge eintreten.

2.1.3.1.1.3  Vernichtung oder Verinderung

Der im Beispiel geschilderte, unmittelbare Widerruf kommt in der Praxis nicht oft
vor, da im Regelfall die Anderungen direkt auf dem urspriinglichen Testament
vorgenommen werden, vor allem durch privatschriftlich verfasste und unter-

455 BayObOLG, Beschl. v. 24.02.2000 — 1Z BR 40/99, Ra. 25, juris m.w.N.

456 BGH, Urt. v. 07.11.1984 — IVa ZR 77/83, Ra. 10, jutis.

47 BGH, Urt. v. 07.11.1984 — IVa ZR 77/83, Ra. 10; Baumann in Staudinger (2012), § 2258 Rn. 17;
Bauermeister in jutisPK-BGB, § 2258 R. 6; S. Kappler/ T. Kappler in Exrman, § 2258 Ra. 2.

458 §. Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2258 Rn. 2; m.w.N. bzgl. der Datierung von Testamenten bzw.
deren Ausbleiben; Avenarins in PWW, § 2258 Rn. 6.

459 Weidlich in Palandt, § 2258 Rn. 4.

460 _Avenarins in PWW, § 2258 Ra. 6; Baumann in Staudinger (2012), § 2258 Ra. 27; S. Kappler/ T.
Kappler in Exrman, § 2258 Rn. 2.

461 OLG Hamm, Beschl. v. 10.06.1983 — 15 W 16/82, jutis.
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schriebene Vermerke.*®? Zur niheren Erliuterung soll das nachfolgende Beispiel
dienen:

Beispiel: Die testierfabige und verbeiratete R hat vor einigen Jabren ein Testament errich-
tet, in welchem sie ihre Tochter N zur Alleinerbin eingesetzt bat. Von dort an bat sich
N jedoch derart undankbar entwickelt, dass R sich entschliefit, N doch nicht mebr als
Alleinerbin einsetzen zu wollen. Doch ist sie sich gugleich nicht sicher, wie ibre neue
Verfiignng konkret ansgestaltet sein soll. R entschliefit sich daber, dass sie erstmal nur
thren Willen kundtun michte, dass ibr Testament nicht mebr gelten soll. Sie nimmt das
Testament, schreibt unter das Testament den Vermerk ,ungiiltig" und legt es obne ibre
Unterschrift darunter zu setzen wieder in ibren privaten Safe. Hat R wirksam widerru-

fen?

Lésung: Fiir einen Widerrnf i.5.d. § 2255 BGB ist erforderlich, dass die Testaments-
urkunde vernichtet oder derart verdndert wird, dass nach der Verkebrsanffassung davon
ansgegangen werden kann, dass der Erblasser die veranderte 1 erfiigung anfheben woll-
1463 Mit ihrem Vermerk ,,ungiiltig" hat R fiir jedermann um Ausdruck gebracht,
dass ibre letztwillige 1 erfiignng keine Geltung mebr haben soll#* Die nicht vorhandene
Unterschrift ist dafiir unschadlich.#55 Mithin bat R ibre letztwillige Verfiignung wirksam
widerrufen.

Die Méglichkeiten des Verdnderns sind duB3erst vielfaltig#os, wihrend das Vernich-
ten regemafig durch Verbrennen oder Zerreiflen der Urkunde erzielt wird*7, das
sich ebenso auf nur einzelne Teilbereiche erstrecken kann48, Bei allen widerrufen-
den Ausfithrungshandlungen gibt der Testator die konkludente Willenserklirung
des Widerrufs ab.4®® Er kann i.R.d. immanenten, testamentarischen Voraussetzun-
gen seinen Widerruf nur testierfahig?7? und héchstpersénlich*™ vornehmen. Aller-
dings kann er sich dabei auch eines Dritten bedienen, aber nur, wenn dieser als
Werkzeug, im Auftrag und mit Willen des noch lebenden Erblassers handelt.*72

462 Lange, ExbR § 23 111 (Rn. 15).

463 Iange, ErbR, § 23 II 2 b) m.w.N.; die Authebung selbst muss nicht auf verkehrstiblichem Wege
erfolgen, kann also fiir die Person des Erblassers gerade typisch sein (vgl. Baumann in Staudinger
(2012), § 2255 Rn. 12).

464 Fiir einen wirksamen Widerruf durch einen Vermerkt ,ungiltig” KG NJW 1957, 1364 (zit. n.: .
Rappler/ T. Kappler in Erman, § 2255 Ra. 3); a.A. Lange, ErbR § 23 II 2b) m.w.N.

465 Weidlich in Palandt, § 2255 Ra. 6.

466 Banermeister in jurisPK-BGB, § 2255 Rn. 9 nennt hier beispielhaft das Einschneiden oder Einrei-
Ben einzelner Teilbereiche, das Durchstreichen des Geschriebenen und Ungiiltigkeitsvermerke,
differenziert aber bei Wegwerfen der Urkunde nach der Méglichkeit, diese Handlung riickgingig zu
machen.

467 I ange, ErbR § 23 II 2 b) m.w.N.

468 Baumann in Staudinger (2012), § 2255 Rn. 9.

469 Banermeister in jurisPK-BGB, § 2255 Ra. 1.

470 Weidlich in Palandt, § 2255 Ra. 4.

411 Egser in Groll, Praxis-HB ErbR, 11., Rn. 403.

472 BayObLG, Beschl. v. 10.02.1992 — BReg 1 Z 57/91, Ra. 11, jutis.
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Die Werkzeugqualitit darf dabei nur soweit reichen, dass dem Dritten keinerlei
Spielrdume fir eigene Entschlisse oder Handlungen zur Verfligung stehen.*’3
Freilich wird auch bei § 2255 BGB auf subjektiver Seite der Testierwille verlangt,
der sich allerdings als negativer Testierwille mit der Widerrufsabsicht deckt.#™
SchlieB3lich ist es ganz vordergriindig der Wille des Erblassers, etwas bereits Ge-
troffenes zu revidieren. Doch auch wenn diese zweifelsfrei feststehen muss*7,
streitet § 2255 S. 2 BGB fiir den Testator, indem dieser statuiert, dass eine Widet-
rufsabsicht vermutet wird, wenn er selbst die Testamentsurkunde vernichtet oder
verindert hat. Die Vermutung greift jedoch nur, wenn feststeht, dass der Testator
die Verdnderung oder Vernichtung selbst vornahm, weil weder die Ausfihrungs-
handlung selbst vermutbar ist*7%, noch seine Widerrufsabsicht bei unauffindbaren
Testamenten vermutet werden kann*77.

2.1.3.1.14 Rucknahme

Aus Aspekten der Sicherheit, Einfliissen Dritter und zur verstirkten Konservie-
rung des eigenen Willens mag fiir Testatoren angezeigt sein, ihren letzten Willen in
die amtliche Verwahrung zu bergeben.#” Sie schiitzt das Testament in besonde-
rem MaBle vor jedweder Verdnderung oder gar seinem Verlust.#” Diejenigen Ver-
fiigungen, die nicht aufgrund anderer Umstinde ihre Widerruflichkeit einbiif3en,
verbleiben in freier Widerruflichkeit, auch wenn sie amtlich verwahrt sind.480
Hierbei trigt der § 2256 1 BGB dem Aktualititsaspekt des Testatorwillens Rech-
nung, der mit der Riickgabe an den Erblasser cessio legis einen Widerruf fingiert.4s!
Dabei ist unabhingig eines vermeintlich entgegenstehenden Widerrufswillens*s2
allein die héchstpersonliche Riicknahme des Erblassers*®? entscheidend dafiir,
dass die Widerrufsfiktion einsetzt. Voraussetzung ist aber zwingend, dass es sich
um ein Sffentliches Testament handelt. So ist vom Errichtungszeitpunkt, tiber die

4713 OLG Miinchen, Beschl. v. 11.04.2011 — 31 Wx 33/11, Ra. 13, juris. Man mag daher annehmen
kénnen, dass die Werkzeugqualitit des die Widerrufshandlung Ausfithrenden sich nicht an der
MaBgabe einer Stellvertretung bemisst, sondern aufgrund seiner mangelnden eigenen Willenserkla-
rung lediglich den Grundsitzen einer Botenschaft untetliegt.

474 Baumann in Staudinger (2012), § 2255 Ra. 26.

475 KG Betlin, Beschl. v. 06.01.1995 — 1 W 7563/93, Rn. 7, jutis.

476 BayObLG, Beschl. v. 18.03.1996 — 1Z BR 67/95, Rn. 19, jutis; LG Duisburg, Beschl. v.
29.03.2005 — 7 T 49/05, jutis; Lange, EtbR, § 23 11 2 d) m.w.N.

477 BayObLG, Beschl. v. 21.07.1992 — 1Z BR 58/92, Rn. 18, jutis; OLG Zweibrtcken, Beschl. v.
26.02.2001 — 3 W 272/00, Ra. 20, juris m.w.N.

478 Vgl. zum Verfahren insbesondere § 346 FamFG.

419 §. Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2030 Ra. 2.

480 _Avenarins in PWW, § 2256 Ra. 1; Baumann in Staudinger (2012), § 2256 Ra. 6.

81 _Avenarins in PWW, § 2256 Rn. 1.

482 BayObLG, Beschl. v. 15.12.2004 — 1Z BR 103/04; Baumann in Staudinger (2012), § 2256 Ra. 4.
483 Dies erfordert § 2256 II 2 BGB; somit ist eine Riickgabe an einen Stellvertreter ausgeschlossen
(Weidlich in Palandt, § 2256 Rn. 4).
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Verwahrung bis zum Widerruf eine lickenlose hoheitliche Begleitung des Prozes-
ses gewahrleistet. 484

Auch die Riicknahme ist eine originire Verfigung von Todes wegen, sodass
nicht nur Hochstpersonlichkeit, sondern auch Testierfahigkeit*$5 vorhanden sein
muss. Der Testierwille ist wie bei § 2258 BGB, hier aber aufgrund einer Fiktion
keine Voraussetzung fiir den zu titigenden Widerruf. Sollte er vorhanden sein,
kann er allerdings wie bei § 2255 BGB nur in negativer Gestalt bestehen, weil
auch hierbei der Wille des Erblassers darauf abzielt, eine hinterlegte Verfiigung
aus der Welt zu schaffen. Mit Blick auf den konkreten Moment, in welchem der
Widerruf fingiert wird, kommen das Verlangen nach dem Testament, das Beleh-
ren durch den Urkundsbeamten und das Entgegennehmen des Testaments in
Betracht. Am Ehesten wird sich wohl auf das Entgegennehmen abstellen lassen.*50
Wie sich Verwahrung und Ricknahme konkret auf den Widerruf auswirken, soll
das folgende Beispiel verdeutlichen.

Beispiel: Der woblhabende und verbeiratete S testiert im Jabr 1995, dass sein Sobn T
den wertvollen Alfa Romeo, eine Cohiba-Zigarre und einen Single Malt Laphroig erben
solle. Er hatte sein Testament vor einem Notar angefertigt, im gleichen Jabr beinm Amts-
gericht verwabren lassen und einen Hinterlegungsschein erbalten. Nur ein Jabr spater
holt S sein Testament aus Misstrauen ggii. den Bediensteten des Amitsgerichtes uriick.
Folglich bewabrt er es im Biiro anf. In der Folgezeit kommen ibm Zweifel, ob sein Miss-
tranen gohi. den Bedjensteten des Amtsgerichts berechtigt war. Daraufhin entschliefst er
sich, sein Testament doch wieder amtlich verwabren zu lassen, wofiir er wiederum einen
Hinterlegnngsschein erhdlt. Im Jahr 2004 kommt es zu Zerwiirfnissen wischen S und
T. S erinnert sich, dass er I in seinem beim Amitsgericht hinterlegten Testament grofi3ii-
2ig bedacht hat. AufSerdem macht er sich bewusst, dass seiner Fran A an demr wertvollen
Alfa und der Cobiba-Zigarre dentlich mebr liegt als an dem Single Malt Laphroig —
das Umgekebrte gilt fiir seinen Sobn, dessen 1V erhdltnis gu A mittlerweile ebenfalls sebr
angespannt ist. S will erreichen, dass A und T mit ibrem Erbe ufrieden sind. Im Jabr
2006 testiert S ernent und hilt fest, dass seine Fran A den wertvollen Alfa und die Co-
hiba-Zigarre erben solle. Zum Single Malt Laphroig schweigt er, da er davon ansgebt,
dass T diesen anfgrund seines Testaments aus dem Jabr 1995 erbt. Im Jabr 2007 ver-
stirbt 8. Erbt T den Single Malt 1aphroig?

484 Baumann in Staudinger (2018), § 2256 Rn. 6. Bei 6ffentlichen Testamenten ist die amtliche Ver-
wahrung sogar zwingend vorgeschrieben, wie § 34 I 4 BeurkG feststellt: ,,Der Notar soll veranlassen,
daf} das Testament unverziiglich in besondere amtliche Verwahrung gebracht wird.“ Die Riickgabe
aus der Verwahrung bemisst sich nach § 346 I FamFG: ,,(...) sowie deren Herausgabe ist von dem
Richter anzuordnen und von ihm und dem Urkundsbeamten der Geschiftsstelle gemeinschaftlich zu
bewirken.*

485 OLG Koln, Beschl. v. 12.07.2013 — 1-2 Wx 177/13, Ra. 5, jutis m.w.N.

486 OLG Hamm, Beschl. v. 01.08.2012 — I-15 W 266/12, Rn. 4, juris; Bauermeister in jurisPK-BGB, §
2256 Rn. 6.
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Lésung: Das dffentliche Testament des S wurde ibm aus der amtlichen V erwabrung 3u-
rifckgegeben. Gem. § 2256 1 1, Il BGB bewirkt dies den Widerruf dieses Testa-
ments. 87 Daran dndert anch eine ernente Verwabrung des Testaments nichts*®S, denn
ein Widerraf vom Widerruf ist i.R.d. § 2256 BGB ausgeschlossen*s? und verlangt nach
einer ganglich nenen Errichtung des Testaments*'. Das guriickgenommene Testament
bat den Makel eines entsprechenden Stempels, sodass bei einer ernenten Verwabrung of-
fensichtlich ist, dass das Dokument weder den Anfordernngen einer Testamentserrichtung
noch denen des dffentlichen Testierens gendigt. Dem Widerrnf durch Riicknabme wobnt
also eine Unwiderrnflichkeit und gewisse Endgiiltigkeit inne#*' Insoweit wiirde also die
gesetzliche Erbfolge eintreten. Das Testament des S von 2006 stellt ein nenes Testament
dar, in welchem die testamentarische 1 erfiigung iiber den Single Malt Laphroig nicht ge-
regelt ist. Eir wirde also innerbalb der gesetzlichen Erbfolge vererbt werden und es ware
eine Auseinandersetzung zwischen A und T notwendg.

Dass bei § 2256 BGB kein Widerruf vom Widerruf existiert und dem Erblasser
auch kein Anfechtungsrecht de lege /ata zusteht, mag nur damit zu rechtfertigen
sein, dass er erneut testieren kann.42

2.1.3.1.1.5 Zusammenfassung

Die vier behandelten Widerrufsméglichkeiten ziehen zwar allesamt Rechtsfolgen
nach sich, allerdings nicht auf die gleiche Weise, da sowohl Rechtsfolgen aufgrund
des Erblasserwillens als auch Rechtsfolgen cessio legis ausgeldst werden. Wenngleich
auch der Widerruf alle Voraussetzungen einer Verfigung von Todes wegen verin-
nerlicht, differenziert sich insbesondere der Blick auf den Testierwillen in zwei
grundlegende Strémungen: Parallelen werden mit Blick auf den positiven Testier-
willen zwischen § 2254 BGB und § 2258 BGB deutlich, bei denen der ureigenste
Ausdruck der Testierfreiheit, die Errichtung einer Verfigung von Todes wegen
durch das Aufschreiben des letzten Willens, immanente Voraussetzung ist. Diese
positive Energie des Testierwillens kann nicht gleichermallen bestehen, will der
Testator seine Verfiigung vernichten*” oder sie aus amtlicher Verwahrung zu-

47 Die Riicknahme des privatschriftlichen Testaments aus der amtlichen Verwahrung stellt gem.

§ 2256 I1I BGB keinen Widerruf dar. Diese geschilderte Ausgestaltung hat durchaus Sinn, denn
gerade weil nicht eigenhindig verfasste Testamente leicht manipuliert werden kénnen, kommt nur
ihnen die Beweiswirkung zu. (Bauermeister in jurisPK-BGB, § 2256 Rn. 2).

488 _Avenarins in PWW, § 2256 Ra 5; Baumann in Staudinger, § 2256 Rn. 19; Weidlich in Palandt, § 2256
Rn. 1.

489 BayObLG, Beschl. v. 06.07.1990 — BReg 1 a Z 30/90.

490 BayObLG, Beschl. v. 30.02.1973 — BReg 1 Z 108/72.

1 Weidlich in Palandt, § 2257 Rn. 2. Es bestiinde noch die Méglichkeit der nach § 2080 BGB Be-
rechtigten gem. § 2078 BGB anzufechten (Bawumann in Staudinger (2012), § 2256 Rn. 24 m.w.N.).
92Vgl. S. Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2256 Rn. 3.

493 Auch das Veridndern mag daran nichts dndern, weil sich der Wille des Testators im Schwerpunkt
nicht auf den Erhalt des tibrig Gebliebenen richtet, sondern auf das, was er nicht mehr testiert haben
méchte.
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riicknehmen**. SchlieBlich verlangt der Testierwille das Bewusstsein des Erblas-
sers, dass seine AuBerung eine rechtsverbindliche Erklirung des letzten Willens
darstellt und seinen Willen, eine Verfiigung von Todes wegen zu errichten.”> Die
Widerrufshandlungen der §§ 2255, 2256 BGB setzen aber gegensitzlich hierzu
den Willen des Erblassers voraus, eine Verfiigung von Todes wegen nicht mehr
errichtet haben zu wollen.#¢ Insoweit kdnnte dann vom negativen Testierwillen
gesprochen werden, der den Anforderungen des Verfiigungscharakters noch im-
mer geniigt.

Wirde man annehmen, § 2255 BGB setze einen positiven Testierwillen vo-
raus, dringt sich die Frage auf, worauf sich der Wille des Testierens beziehen moge.
Bestiinde ein bereits zuvor angefertigtes Testament, konnte sich z. B. im Zerrei-
Ben des zweiten, das das erste wiederrief, ein positiver Testierwille mit Blick auf
das erste annehmen lassen. Problematisch erscheint daran, dass das erste Testa-
ment dann bereits einmal mit Testierwillen versehen war, zwischenzeitlich durch
ein zweites widerrufen und dann wieder mit Testierwillen verschen wiirde. Bei §
2255 BGB wirde hierfiir aber die Konstruktion des Widerrufs vom Widerruf in
Betracht kommen, wenngleich diese bei § 2256 BGB ausgeschlossen ist. Die
Probleme nehmen indes zu, wurde zuvor nicht testiert. Dann musste sich der
Testierwille in positiver Weise auf das Wiederaufleben der gesetzlichen Erbfolge
beziehen. Plausibel erscheint dies mit Blick auf die Testierfreiheit aber nur dann,
wenn der Wille nach der gesetzlichen Erbfolge auch testiert wurde, weil definiti-
onsnotwendig der Testierwille eine Verfugung fordert. Wirde nicht aktiv fiir die
gesetzliche Erbfolge testiert, bliebe in der Konsequenz nur tibrig, dass dem poten-
ziellen Erblasser ab dem 16. Lebensjahr stets unterstellt wiirde, er habe von seiner
Testierfreiheit Gebrauch gemacht, indem er sich ohne ein Testament zu errichten
fiir die gesetzliche Erbfolge entschieden habe. Oder aber man wiirde nach dem
Ertichten eines ersten Testaments nie wieder aufthoren kénnen, aktiv zu testieren.
Dieser Gedanke widerstrebt dem unter 2.1.1 fur die Testierfreiheit Geschilderten
zutiefst, weil er die empirisch-historische Konzeption von gesetzlicher Erbfolge
und Testierfreiheit verkennt.

Wenn die §§ 2254, 2258 BGB cinen positiven Testierwillen erfordern, die §§
2255, 2256 BGB aber cinen negativen Testierwillen, ist zu kliren, wie sich beide
Gruppen zur Widerrufsabsicht verhalten. Der klassische Fall eines schriftlichen
letzten Willens, der als Widerruf ausgestaltet einen vorherigen auller Kraft setzen
soll, geschieht notwendigerweise in dessen Kenntnis, also mit Widerrufsabsicht
gem. § 2254 BGB. Denkt man in diesem Fall nur die Kenntnis des vorherigen

494 Der negative Testierwille kann auch bei privatschriftlichen und verwahrten Testamenten beste-
hen, mag fiir die Widerrufsfiktion aber ohne Bedeutung bleiben.

495 Baumann in Staudinger (2012), § 2247 Rn. 17.

49 Der dem Erblasser innewohnende Gedanke wiirde lauten: ,,Ich will keine Verfiigung von Todes
wegen errichtet gehabt haben.”, dies zumindest ,,teilweise soweit es sich auf eine Verinderung
bezieht.
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letzten Willens hinweg#’, werden widerspriichliche Verfiigungen auch ohne Wi-
derrufsabsicht des Testators durch das Anfertigen und unter Bertlicksichtigung
seines Willens gem. § 2258 BGB cessio legis aufgehoben.

Das Vernichten des oder Verindern am letzten Willen gem. § 2255 selbst ge-
schieht denknotwendigerweise in Kenntnis dessen, also auch mit Widerrufsab-
sicht*8, wihrend es bei der Ricknahme nicht auf eine Absicht zum Widerruf an-
kommt, weil er fingiert wird. Einen Uberblick iiber die detaillierten, systemati-
schen Fragen mit Blick auf den Vollzug des Widerrufs, der dogmatischen Rechts-
geschiftsform, dem Testierwillen und letztlich der Frage nach der Widerrufsab-
sicht innerhalb der Testamentsarten kann die folgende Abbildung 8§ geben:

Anforderungen an den Vollzugsart des Geschiiftsform des
Willen Widerrufs Widerrufs
§ 2254 BGB: Rechtsgeschiftswille (+) | Realisiert Widerruf: Rechtsgeschift
Widerrufs- Testierwille (+) | ,Der Widerruf erfolgt [Errichtung des
testament Widerrufsabsicht & | () Testaments|
§ 2255 BGB: Rechtsgeschiftswille (+) | Realisiert Widerruf: Rechtsgeschift
Vernichtung Testierwille whkann (...) widerrufen [Vernichtung oder
oder Verin- Widerrufsabsicht (+) | werden” Verinderung]
derung
§ 2256 BGB: Rechtsgeschiftswille (+) - Widerruf: Rechtsgeschift
Riicknahme Testierwille WZilt als widerrufen [Riicknahme]49?
aus amtlicher | Widerrufsabsicht ©
Verwahrung
Abs. 3: Eigen- | Rechtsgeschiftswille m Widerruf
hindig privat- | Testierwille Die Riicknabme ist anf | [ohne Rechtsfolgen
schriftlich Widerrufsabsicht die Wirksamkeit ohne fiir das Testament]
angefertigt Einfluss“
§ 2258 I BGB: | Rechtsgeschiftswille>00 [—- Widerruf: Rechtsgeschift
Anderungs- Testierwille (+) | ,wird ein Testament [Errichtung des
testament Widerrufsabsicht (...) insoweit aufgehoben | Testaments|

Abbildung 8: Anforderungen und Vollzug der Widerrufsquadriga.
Legende: (+) = bejahend; vorhanden. [@] = verneinend; fehlt.

497 Die Kenntnis des Testators um das frithere Testament darf sich durch eine wohlwollende Ausle-
gung nicht ergeben, damit von seiner Unkenntnis ausgegangen werden kann und § 2258 BGB statt
§ 2254 BGB zur Anwendung kommt.

498 Manche sechen hier die Widerrufsabsicht als den negativen Testierwillen selbst an. Dies erscheint
sinnvoll, weil die Konstellation eines negativen Testierwillens bei bestehender Widerrufsabsicht in
der Widerrufsquadriga einmalig ist.

499 Fir Einordnung der Riicknahme als Rechtsgeschift OLG Munchen, Beschl. v. 11.05.2005 — 31
Wx 019/05, Ra. 22, jutis.

500 Teilweise wird zwar bei § 2258 I BGB ein Widerruf mittels Rechtsgeschifts angenommen, was
dogmatisch de /ege lata aber nicht Gberzeugt, da § 2258 I BGB cessio Jegis — und nicht mittels Rechtge-
schift — eine Aufhebung des friheren Testaments herbeifiihrt, soweit es dem neuen Testament
widerspricht und sogar dann, wenn der Erblasser keinen Widerruf wollte (Baumann in Staudinger
(2012), § 2228 Rn. 4 m.w.N.).
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Ersichtlich wird dort nur fingiert, wo ohne die Absicht des Widerrufs widerrufen
wird, sodass ein entgegenstehender Erblasserwille keine Auswirkungen hat.
Gleichwohl tritt die Widerrufswirkung des § 2256 I BGB bzw. Aufhebungswir-
kung des § 2258 I BGB natiirlich nicht ginzlich absichtslos ein: So ist fiir die
Riicknahme selbst ein absichtliches Handeln erforderlich, genauso muss die Er-
richtung des neueren bzw. spiteren Testaments mit Absicht erfolgt sein. Das Her-
ausstellen dieser elementaren Voraussetzungen ist fiir einen Vergleich mit bereits
an Testierunfihigkeit leidenden Testatoren immanent.

2.1.3.1.2  Testierunfihiger Erblasser

Der demographische Wandel und die damit einhergehende Uberalterung der Ge-
sellschaft erhoht gleichsam die Anzahl altersbedingter Erkrankungen.® Insbe-
sondere bei betagteren Testatoren stellt sich vermehrt die Frage, ob sie noch tes-
tierfahig waren, als sie ihr Testament errichtet haben.’02 Da die in § 2229 IV BGB
geregelte Testierunfihigkeit jedoch so ausgestaltet ist, dass dieser Zustand die
Ausnahme bildet, muss er zur vollen Gewissheit des Gerichts feststehen.’3 Die
Ermittlung erfolgt dabei iiber ein medizinisches Gutachten.’* Mal3gebend fiir die
Ermittlung der Testierunfihigkeit ist die ausbleibende freie Willensbildung des
Testators. Die Komplexitit des Prozesses der Willensbildung verdeutlicht die
Wetterling entnommene Abbildung 9:

501 Kapitel 1.1.

502 Wetterling, ExbR 2010, 345.

503 Weidlich in Palandt, § 2229 Rn. 11;

504 BGH NJW 1996, 918; BayObLG NJW-RR 1990, 1419; FamRZ 1994, 593; OLG Frankfurt Fa-
mRZ 1996, 635 f.; zur Vertiefung und zum gerichtlichen Feststellungsverfahren Krugin
Tanck/Krug, Anwaltformulare Testamente, § 8, Rn. 9, sowie Lichtenwimmer, MittBayNot 2002, 240.
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Kognitive Aspekte

Auffassung Information 1 ‘ I Information 2 l I Information 3

Gediichtnis Speicherung
Verarbeitung Kognitive Urteil Lebenserfahrung/
(Urteilsbildung) Fihigkeiten i rtel Gedichtnis
‘ Alternative A ‘ l Alternative B | [ Alternative C ‘
Vol ive Aspekte T
Entscheidungs- Willens-
findung entschluss
L~ | [ = ] [ c

Abbildung 9: Der Prozess der \)(/illensbﬂdung.505

Auf kognitiver Seite miissen Informationen aus der Umgebung aufgenommen,
dann im Gedichtnis, in dem die Lebenserfahrung angelegt ist, gespeichert werden.
Aus diesen Informationen muss sich der Betroffene dann ein Urteil iber mégliche
Handlungsalternativen bilden kénnen. Auf voluntativer Seite muss er sich dann
fiir wenigstens eine von diesen Alternativen entscheiden.

Jeder Schritt im Prozess der Willensbildung kann an einer Beeintrichtigung
leiden.” Diese geistigen Beeintrichtigungen — § 2229 IV BGB nennt eine krank-
hafte Stérung der Geistestitigkeit, Geistesschwiche oder Bewusstseinsstérung —
mussen ursdchlich dafiir sein, dass der Testator seine Einsichts- oder Handlungs-
fahigkeit im Zeitpunkt des Testierens eingebtif3t hat?7, d.h. wenn er ,,(...) nicht in
der Lage ist, eine von ithm abgegebene Willenserkldrung einzusehen und nach dieser
Einsicht zu handeln.

Nicht jede psychische Stérung fithrt zur Annahme der Testierunfihigkeit:
Drogenabhingigkeit, insbesondere Rauschgift und Alkohol, und bloBes Querulan-
tentum vermaogen per se dafir regelmifBig nicht auszureichen, sodass weitere Um-
stinde, vornehmlich zusitzliche schwerwiegende neuropsychiatrische Erkrankun-
gen, hinzutreten miissen.’ Die Feststellung, ob der Erblasser im Zeitpunkt des
Testierens testierunfihig war, wird zusitzlich noch dadurch erschwert, dass Be-
wusstseinsstorungen, die wie eine Geisteskrankheit oder Geistesschwiche regel-
mifig als Dauerzustinde auftreten, durch lichte Augenblicke unterbrochen wer-

505 Wetterling, ExbR 2010, 345 (340).

506 Wetterling, ExbR 2010, 345 (347).

507 Schellhammer, ExbR, Rn. 376.

508 Schneider/ Frister/ Olzen, Begutachtung psychischer Storungen, S. 247.
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den kénnen.>” Dann stellt sich die Frage, in welchem Moment die Testierunfi-
higkeit den Widerrufsprozess exakt scheitern ldsst. Zur Erérterung dieser Proble-
matik ist es notwendig, die Testierunfihigkeit sowohl in ihrem Verhiltnis zur
Geschiftsfihigkeit als auch in ihrer eigenen Konzeption zu vertiefen. Es mag auf
den ersten Blick nicht sehr problematisch erscheinen, eine partielle Testierunfa-
higkeit mangels Teilbarkeit der Errichtung oder Gestaltung von Testamenten
abzulehnen, ganz gleich in welchen Lebensbereichen sich die krankhafte geistige
Storung auswirkt.>1® Man kénnte aber anfithren, dass eine partielle Geschiftsunfi-
higkeit 1.5.d. § 104 Nr. 2 BGB anerkannt ist>! und umgekehrt eine fir grds. ge-
schiftsunfihig befundene Person partiell geschiftsfihig sein kann’'2. Ob eine
Adaption dieser Gedanken fiir die Differenzierung der Testierfihigkeit zur Tes-
tierunfihigkeit gelingen moge, vermégen die den Fihigkeiten zugrundeliegenden
Konzeptionen zu offenbaren. Die partielle Geschiftsunfihigkeit ist immer auf ein
bestimmtes Rechtsgeschift als solches bezogen.5'> Es geht um die Frage, ob die
betreffende Person erkennen konnte, welche Tragweite der Abschluss des jeweili-
gen Rechtsgeschifts hat und nicht darum, ob sie weitere Gesichtspunkte, bspw.
wirtschaftliche oder personliche Folgen, tberblicken kann.>'* Aufgrund einer
Geisteskrankheit mag die Geschiftsunfihigkeit daher ,notwendigerweise parti-
ell“515 sein, weil die betroffene Person nicht die Bedeutung eines Rechtsgeschifts
erfassen konnte, bei anderen méglicherweise aber hierzu in der Lage war. Das
Testament konnte ebenso unter die Rechtsgeschiftsformen der Geschiftstihigkeit
zu fassen und daher von seinem partiellen Charakter umfasst sein. Gleichwohl
sind 1.R.d. Testierfihigkeit mehr Umstinde zu beriicksichtigen als bei anderen
Rechtsgeschiften. Der Testator soll unter besonderem Schutz stehen, da er mit
verhiltnismiBig wenigem Aufwand tiber sein gesamtes Vermdgen verfigen kann.
Diese wirtschaftlichen Folgen sind bei Geschiftsfihigkeit auler Betracht, wihrend
sie bei der Frage nach der Testierfihigkeit von Bedeutung sind. Es ist méglich,
testierunfihig zu sein und zugleich geschiftsfihig. Diese Konstellation spricht
nicht nur fir die Eingliederung der Testierfihigkeit in die Geschiftsfahigkeit,
sondern auch fir eine nicht wirklich iiberzeugende partielle Testierunfihigkeit,

509 Schellhammer, ExbR, Rn. 377.

510 Jestaedr, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 60; a.A. . Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2229
Rn. 7; jeweils m.w.N.

S Klumpp in Staudinger (2017), § 104 Rn. 22. m.w.N.

512 OLG Miunchen, Beschl. v. 05.06.2009 — 33 Wx 278/08, Ra. 61, jutis; fiir cine partielle Geschifts-
fihigkeit zur EheschlieBung: BVerfG, Beschl. v. 18.12.2002 — 1 BvL 14/02, jutis. Es ist sowohl
moglich, von bestehender Geschiftsfihigkeit auszugehen und sie fiir einzelne Teilbereiche abzuer-
kennen, als sie auch grds. abzuerkennen und in Teilen zuzusprechen.

513 Vgl. Lange in jurisPK-BGB, § 104 Rn. 19.

514 Lipp in Beck, Krankheit und Recht, S. 171 (182).

515 Lipp in Beck, Krankheit und Recht, S. 171 (182).
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weil die Testierfdhigkeit als Rechtsgeschift nur die Verfiigung von Todes wegen
kennt.510

Von der partiellen ist die relative Geschiftsunfihigkeit, die sich nach dem
Schwierigkeitsgrad des jeweiligen Rechtsgeschifts bemisst, zu unterschieden.5!”
Insbesondere aufgrund vermeintlicher Rechtsunsicherheit vermag sie in Recht-
sprechung und Literatur weniger zu Giberzeugen, ,,weil die Festlegung der intellek-
tuellen Komplexitit wie auch der wirtschaftlichen Bedeutung jedes einzelnen
Rechtsgeschifts durch unterschiedliche subjektive wie objektive MaB3stibe (zu)
schwierig erscheint*5'8. Diese Argumentation wird dann auch gegen die Anerken-
nung einer relativen Testierunfahigkeit herangezogen, weil insoweit die gleichen
Abgrenzungsschwierigkeiten bestiinden.” Insbesondere spricht § 105a BGB
gegen eine Relativitit der Geschiftsfihigkeit, weil er den Schwierigkeitsgrad von
Geschiften nicht kennt, sondern die Geringwertigkeit der Mittel bei den Geschif-
ten des tdglichen Lebens nach objektiven MaB3stiben bemisst>20.52! Daraus wird
deutlich, dass das BGB den Status der Geschiftsfihigkeit an keiner Stelle von dem
Schwierigkeitsgrad des jeweiligen Rechtsgeschifts abhingig macht. Hier liegt aber
der konkrete Unterschied zum Malistab der Testierunfdhigkeit: Wird die Testier-
fahigkeit in Zweifel gezogen, kommt es entscheidend darauf an, ob der Testator
abschitzen konnte, welche wirtschaftlichen Auswirkungen er mit seiner letztwilli-
gen Verfigung herbeifiihrt.>? Fir die Geschiftsfihigkeit gibt es ein solches Er-
fordernis bzw. Kriterium jedoch nicht. Das erscheint insofern konsequent, als
dass ein Erblasser zwar testierunfihig und zugleich geschiftsfihig sein kann.

Bei geschiftsfihigen Erblassern diirfte wohl erst recht anzunehmen sein, dass
diese klar und deutlich festlegen kénnen, welche Person ihr Vermégen erben soll,
also zu durchdringen, was ihre Anordnungen im Testament bedeuten.’? Argu-
mentativ erscheint es schwierig, die nur teilweise vorhandene Geschifts- bzw.
Testierfahigkeit mit eingeschrinktem Verstindnis fiir erbrechtliche Gestaltungs-
vorginge gleichzusetzen, weil selbst uneingeschrinkt Testierende vor groflen Her-
ausforderungen stehen, ecine erbrechtliche Gestaltung mangels vermeintlicher

516 Man mag eine partielle Testierunfihigkeit annehmen kénnen, wenn sich die krankhafte Stérung,
z. B. Wahnvorstellungen, nur auf eine bestimmte Person, nicht jedoch auf eine bestimmte Sache
bezieht (BayObLG, Beschl. v. 22.10.1984 — BReg 1 Z 53/84); a.A. BayObLG, Beschl. v. 31.01.1991
—BReg 127 37/90, juris.

517 Lange in jurisPK-BGB, § 104 Rn. 19.

518 Kiumpp in Staudinger (2017), § 104 Rn. 20 m.w.N.

519 Vel. Esser in Groll, Praxis-HB, I1., Rn. 19; Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 60.
520 Kinmpp in Staudinger (2017), § 105a Rn. 28 m.w.N.

521 [ ipp in Beck, Krankheit und Recht, S. 182.

522 Horn, NJW 2017, 2392 (2393).

523 Baumann in Staudinger (2012), § 2229 Rn. 19; dies zeigt sich auch an einem Urteil des OLG
Hamm (Beschl. v. 20.03.2003 — 15 W 393/01), in welchem die Richter festlegen: ,,Ein Erblasser, der
wegen Geistesschwiche (hier: angeborener mittelgradiger Schwachsinn im Grad der Imbezillitit)
zundchst entmiindigt war und dann unter Betreuung mit dem Aufgabenkreis Vermogenssorge stand,
kann gleichwohl testierfihig gewesen sein. Es bedarf zur Beurteilung einer Gesamtwiirdigung aller
Umstinde des Einzelfalls.”
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Kenntnisse {iber Vor- und Nacherbschaften, Vermichtnisse etc. in Finklang mit
ihrem freien Willen zu bringen.52*

Auch das Argument der Rechtssicherheit, u. a. mit der Anlehnung an § 104
BGB, scheint bei genauerer Betrachtung wenig haltbar: Wie Flumes?> Gberzeugend
darstellt, toleriert das Gesetz ipso inre eine sich durch § 104 Nr. 2 BGB bzw. § 105
II BGB ergebende Rechtsunsicherheit, da Geschifte eines Geschiftsunfihigen im
Zeitpunkt von luziden Intervallen wirksam sind bzw. nur die Erklirung unwirk-
sam ist, die jemand im Zeitpunkt des fraglichen Zustandes der Bewusstlosigkeit
oder der vorribergehenden Stérung der Geistestitigkeit abgegeben hat.526

Die Feststellung, ,,ob der Testator gerade zu dem fraglichen Testament als ei-
ner eigenen Entscheidung in Anbetracht seines sonst bezeugten Zustandes geistig-
willensmdBig in der Lage gewesen ist“>?7, thm also Geschifts- bzw. Testierfdhig-
keit attestiert werden kann, erfolgt dabei notwendigerweise immer konkret in Be-
zug auf das jeweilige Testament>?8. Argumentativ ebenso anzufiihren ist die aufge-
hobene Entmiindigung, denn selbst das Vorhandensein eines Betreuers deutet
nicht darauf hin, dass Betreute geschifts- bzw. testierunfihig sind, sondern es
verbleibt bei der gesetzlichen Grundannahme der Geschifts- bzw. Testierfihig-
keit.52?

Dartiber hinaus schlieft § 1903 11 BGB den Einwilligungsvorbehalt aus, so-
dass die Wirksamkeit der letztwilligen Verfiigungen nicht von einer Einwilligung
des Betreuers abhingig ist. Mithin vermag man herzuleiten, dass das Gesetz damit
faktisch eine relative Testierfahigkeit anerkennt.> Die Rechtssicherheit ist mithin
kein hinreichendes, iiberzeugendes Argument dafiir, eine relative Testierunfihig-
keit abzulehnen. Die Auswirkungen auf den Widerruf eines Testierunfihigen wer-
den im Folgenden aufgezeigt.

2.1.3.1.21 Widerrufstestament

Immanente Voraussetzung fir den Widerruf nach § 2254 I BGB ist die Testierfi-
higkeit des Erblassers. Auf Basis der obigen Ausfithrungen sollen die genannten
Beispielsfille entsprechend tberpriift werden.

Beispiel: Der 60-jibrige und verheiratete E hat am 15.11.2005 ein wirksames dffentli-
ches Testament ervichtet, in welchem er seinen Sobn S zum Alleinerben eingesetzte. In
den folgenden Jabren erkrankt E an Demenz. 1hm wird ein Betreuer ur Seite gestellt.
Nach etwa 15 Jabren ist E kaum noch in der Lage, wabrzunehmen, was in seiner

524 Baumann in Staudinger (2012), § 2229 Ra. 19.

525 Dieser befiirwortet eine Anerkennung der relativen Geschiftsunfihigkeit: Flume, BGB AT 2,
§ 13,5 (S. 187 ff)

526 Flume, BGB AT 2, § 13,5 (S. 188).

527 Flume, BGT AT 2, § 13,5 (S. 189).

528 Flume, BGB AT 2, § 13,5 (S. 188 f).

529 OLGR Frankfurt 1995, 260 (261).

530 Baumann in Staudinger (2012), § 2229 Rn. 19.
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Umnwelt passiert. Sein Sobn S hat inzwischen einen Lebenswandel durchlebt, mit dem E
nie einverstanden gewesen wdre. Seine Frau weist ibn daranf hin und sagt daritber bin-
ans: ,,Du bast doch unseren S als Alleinerben eingesetzt. Mach das mal ritekgéngig! So
ein Verhalten von ihm akzeptieren wir nicht. Der soll nichts erben.“ E kann anfgrund
seiner Demenz, kaum einordnen, was genau seine Frau gesagt bat. Gleichwobl! gelangt E
zu der Ubersengung, dass seine Fran ibm schon nichts Falsches sagen wird. Er nimmt
sich einen Zettel und schreibt mit einem Stift eigenhandig daranf ,,Mein Sobhn soll nichts
bekommen!” und setzt anschlieffend seine Unterschrift darunter. Nach dem Tod des E
kommt es zum Rechtsstreit zwischen S und F. Es soll gerichtlich iiberpriift werden, ob E
seine Verfiigung wirksam widerrufen hat.

Lasung: In Gerichtsverfabren miissen die Gerichte im Nachhinein iiberpriffen, ob I fes-
tierunfihig war. Dafiir konnen, wie dargelegt, die jeweiligen Begleitumstinde einen Hin-
weis darauf geben, ob jemand um Zeitpunkt des Testierens testierfiahig war. Entschei-
dendes Kriterinm fiir die Testierfabigkeit ist die freie Willensbildung. Diese darf also
nicht von Dritten bestimmt werden. Hier hat F den E dazu bestimmt, seinen Widerrnf
zu erkldren. Auch wenn E realisiert haben mag, dass das so stimmen mige, wusste er
nicht, was er damit bewirkt. Aufgrund seiner Demenz; konnte er selbst diesen einfachen
Sachverhalt nicht erfassen, sodass der Widerrnf der Verfiignng von E unwirksam ist. Im
Gerichtsverfabren wiirden die Umstande um das Testieren, namentlich wobl seine
W abrnebmungsstorungen daranf hindenten, dass E bei Erklarung seines Widerrufs
nicht testierfihig war. & hat seine 1 erfiigung nicht wirksam widerrnfen. S ist also Al-
leinerbe.

Im vorliegenden Beispiel scheitert die Testierfahigkeit des E also daran, dass er
nicht mehr in der Lage war, ohne Einflisse von Dritten seinen Willen kundtun zu
kénnen. Er mag sich vielleicht noch den Willen bilden kénnen, die Erklirung
aufzusetzen und zu unterschrieben, doch geniigt es den Anforderungen an die
Testierfihigkeit nicht, da er gem. § 2229 IV BGB nicht mehr in der Lage war, die
Bedeutung seiner Erklirung zu erkennen. Das gilt selbst dann, wenn man eine
partielle bzw. relative Testierunfihigkeit anerkennen wiirde, da E die Auswirkung
seiner Erklirung in Génze nicht mehr iberblicken konnte.

2.1.3.1.2.2 Anderungstestament

Auf den ersten Blick scheint die Testierfahigkeit keine Voraussetzung fiir den
Widerruf nach § 2258 I BGB zu sein: SchlieBlich werden etwaige Widerspriiche
zwischen dem fritheren und dem spiteren Testament von Gesetzes wegen aufge-
16st, ohne dass eine rechtsgeschiftliche Erklirung des Testators notwendig wire.
Insbesondere braucht es keinen Widerrufswillen. Doch spielt die Testierfahigkeit
auch bei § 2258 I BGB ecine entscheidende Rolle, da der Testator zuvor ein spite-
res Testament errichten muss. Die Errichtung dieses Testament bestimmt sich
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dann wiederum nach den allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen.®! Zur Ver-
deutlichung der Problematik soll der folgende Beispielsfall dienen:

Beispiel: Der A hatte seinen Sobn S und seine Tochter T im Jabr 1994 zu den alleini-
gen Erben eingesert und im Testament verfiigt, dass S alles Barvermagen, sowie seine
Lieblingsubr erben solle, seine Tochter T hingegen eine wertvolle Briefmarkensammilung,
eine Perlenkette und die Feriemwobnung am Pringenpark in Braunschweig. A wird
mebr und mebr vergesslich und schlussendlich festierunfibig. Gleichwohl entschliefit er
sich eines Lages aus seiner neu gewonnenen Liebschaft zur Haushdlterin H heraus, diese
zur Erbin eingusetzen. Dabei geht er irrig davon aus, erstmalig ein Testament anfuset-
zen. Letztwillig verfiigt er im Jabr 1996, dass die H nun das gesamte Barvermigen, sei-
ne Lieblingsubr, die wertvolle Briefmarkensammiung und die Ferienwobhnung im Brann-
schweiger Pringenpark erben solle. Wer erbt was?

Lésung: Fiir die Wirksampkeit des zweiten Testaments ist erforderlich, dass der Erblas-
ser testierfihig war. In Bezug anf § 2258 1 BGB und der feststehenden Testiernnfabig-
keit des A stellt sich jedoch die Frage, an welcher Stelle sich diese anf welche Weise aus-
wirkt. Ldsst man die Lestiernnfabigkeit anfSer Betracht, tritt die unter 2.1.3.1.1.2 ge-
schilderte 1isung ein. Dies griindet sich daranf, dass das zmweite Testament wirksam er-
richtet wurde, kein Widerrnfswille erkennbar war und die Testamente unter Berdicksich-
tigung des Erblasserwillens entsprechend ansgelegt werden miissten. Da es fiir die An-
wendung von § 2258 I BGB keinen erkennbaren Widerrnfswillen geben darf, spielt die
Testierunfibigkeit des A an dieser Stelle keine Rolle, sodass sie sich erst bei der Errich-
tung des Testaments ansdriicken kann. Die Formulierung von A ist fiir sich betrachtet
eine Willenserklirung: Er bat willentlich das Testament anfgesetzt (Handlungswille), er
wusste, dass seine Erklarung einen rechtlich relevanten Inbalt hat (Erklarungsbewnsst-
sein) und er hatte sogar den Willen, dass mit dem Aufsetzen seines Schriftstiickes H die
benannten Dinge erbt, also eine bestimmte Rechtsfolge eintritt (Geschaftswillen). Diese
Willenserkldirung hat A auch abgegeben, da er sie willentlich in den Rechtsverkehr ge-
bracht hat. Die Wirksambkeit der Testamentserrichtung von A scheitert einzig daran,
dass er anfgrund seiner Testiernnfibigkeit nicht evkennen konnte, welche Bedentung das
Aufsetzen eines Testaments bat. So siebt es § 2229 IV BGB vor.

Das vorangegangene Beispiel verdeutlicht, dass sich die Testierunfahigkeit auf
verschiedenen Ebenen auswirkt. Bevor dies jedoch mit den Rechten eines Betreu-
ers in Verbindung gebracht wird, soll zuvor noch dargestellt werden, wie sich die
Testieruntihigkeit bei den zwei Ubrigen Widerrufsarten auswirkt.

2.1.3.1.2.3  Vernichtung oder Verinderung

Beim Widerruf durch Vernichtung oder Verinderung gestaltet sich die Sach- und
Rechtslage dhnlich, wie das nachfolgende Beispiel verdeutlicht:

531 Allgemein zur Prifung von Testamenten und Erbvertrigen: Horn, NJW 2017, 2392.
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Beispiel: Der testierunfibige Erblasser und verbeiratete E bat vor einigen Jabren ein
Testament errichtet, in welchen er seinen Sobn S um Alleinerben eingesetzt hat. Trotz
seiner Testiernnfihigkeit kann E realisieren, dass S sich wie die sprichwortliche ,,Axt
im Walde™ verhalt und entschliefit sich daber, seine Fran gu bitten, das Testament 3u
gerveifSen, die dies genanso ansfiibrt. Hat E wirksam widerrufen?

Lisung: Auch fiir den Widerruf nach § 2255 1 BGB ist die Testierfibigkeit des Erb-
lassers eine unabdingbare V oraussetzung. Doch stellt sich im vorliegenden Beispielsfall
die Frage, ob E unabbéngig von seiner Testierunfahigkeit nicht schon allein dadurch
nicht wirksam widerrufen bat, dass E dies nicht selbst vorgenommen bat. An sich erfor-
dert § 2255 1 BGB wegen seiner Ausgestaltung als letztwillige Verfiigung, dass der
Widerruf persinlich durch den Erblasser vernichtet wird. Doch unterliegt dies gewissen
Einschrankungen: So darf sich der Erblasser durchaus eines Dritten gur 1V ernichtung
oder Verdnderung bedienen, wenn dieser das Testament auf Grundlage des vom Erblas-
ser selbst gefassten Widerrufswillens vernichtet und ibm dabei fein Entscheidungsspiel-
raum verbleibt332 Auch muss die Vernichtung zu Lebzeiten des Erblassers ansgefiihrt
werden.5?3 Problematisch gestaltet sich der Umstand, ob die 1 ernichtungshandlung in
Amnwesenbeit des Erblassers gescheben muss, um die Werkzengqualitat zn wabren bgp.
die ,,Beberrschung der Testamentsvernichtung ®>* zu erbalten oder ob dies anch in Ab-
wesenbeit des Erblassers gescheben kann®?. Jedenfalls liegt in der reinen Aufiragsertei-
lung noch kein Widerrnf, da es noch von der Entscheidung des Dritten abhangt, ob tat-
sdchlich ein Widerrnf erfolgt.?>¢ Demzufolge kann bzmw. muss sich die Testierunfibigkeit
des I bier nicht answirken, da der Auftrag keinen Widerruf enthilt und damit die
Testierfahigkeit keine Rolle spielen darf. Das heif§t, dass E den Auftrag trotz, Testier-
unfabigkeit wirksam erteilen konnte, da es durchans maiglich ist, geschdfts- und gugleich
testierunfabig u sein. Mithin begriindet das Zerreifsen durch die Fran von E rein ob-
Jektiy keine Unwirksamkeit des Widerrnfs. Auch anf subjektiver Seite vermag E sogar
in der Lage gewesen sein, eine wirksame Willenserklirung iiber das Zerreifsen abgegeben
zu haben. Aufgrund seiner ihm attestierten Testierunfabigkeit Ronnte er jedoch nicht
erkennen, welche Bedentung dieser Widerruf hat.

2.1.3.1.2.4  Ricknahme

Bei dem Widerruf durch Riicknahme aus der amtlichen Verwahrung gem. § 2256 1
BGB kann die Testierfihigkeit sogar vollstindig ohne Bedeutung sein, wie das
nachfolgende Beispiel aufzeigt:

532 OLG Hamm, Beschl. v. 11.01.2001 — 15 W 224/01, Rn. 31, jutis; OLG Miinchen, Beschl. v.
11.04.2011 — 31 Wx 33/11, Rn. 13, juris.

533 Baumann in Staudinger (2018), § 2255 Rn. 22 m.w.N.

534 So sieht es Baumann in Staudinger (2018), § 2255 Rn. 23.

5% So sehen es bspw. das BayObLG oder das OLG Hamm: vgl. BayObLG, Beschl. v. 10.02.1992 —
BReg 1 Z 57/91, Ra. 11 £, jutis; OLG Hamm, Beschl. v. 11.01.2001 — 15 W 224/01, Rn. 31, juris.
536 Baumann in Staudinger (2018), § 2255 Rn. 22.
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Beispiel: Der woblbabende und verheiratete S testiert im Jabr 1995, dass sein Sohn
Tobias den wertvollen Alfa Romeo, eine Cobiba-Zigarre und einen Single Malt
Laphroig erben solle. Er batte sein Testament zn Hause angefertigt und im gleichen
Jabr beim Amtsgericht verwabren lassen und einen Hinterlegungsschein erbalten. Nur
ein Jabr spdter holt der S sein Testament aus Misstranen ggii. den Bediensteten des
Amtsgerichtes guriick. Dieses Misstranen liegt jedoch in paranoiden Wabhnvorstellungen
des S begriindet, weshalb noch bevor er das Testament zuriickholen konnte, bereits Tes-
tierunfahigkeit eingetreten ist. S bewabrt das Testament in seinem Biiro anf, bis er
schliefflich stirbt. Tritt die testamentarische oder gesetzliche Erbfolge ein?

Lésung: Fiir einen wirksamen Widerruf gem. § 2256 1 BGB muss der Erblasser u-
ndchst nicht einmal testierfihig sein. Vielmebr muss es sich um ein dffentliches Testa-
ment handeln, da die Riickgabe eines privatschriftlichen Testaments gem. § 2256 111
BGB obne Auswirkung anf die Wirksam#keit ist. Das bedentet, dass S trotz seiner
Testierunfabigkeit in der Lage ist, das Testament ans der amtlichen V'erwabrung zu-
rifckzubolen, da dies keine Answirkung anf dessen Wirksampkeit hat.?37 Gleichwoh!
kann die Riickgabe nur an einen geschaftsfibigen Erblasser erfolgen.?’® Mithin hat §
sein Testament nicht wirksam widerrufen, sodass hinsichtlich des Alfa Romeos, der Co-
hiba-Zigarre und des Single Malt Laphroig die testamentarische Erbfolge eintritt.

2.1.3.1.3  Betreuer und Bevollmichtigter

Nachdem dargestellt wurde, dass ein Testierunfihiger de lege Jata kein Widerrufs-
recht hat, vermag dies méglicherweise ein Betreuer fiir thn wahrzunehmen. Zwar
begriindet das reine Vorhandensein eines Betreuers nicht eine Testierunfihigkeit
des Betreuten, aber doch, dass der Betreute in gewissen Lebensbereichen Hilfe
benétigt, obgleich die Bestellung eines Betreuers einen Anhaltspunkt fiir die Tes-
tierunfihigkeit liefern kann5% De /fege Jata wire der Betreuer nicht in der Lage,
Verfiigungen von Todes wegen vorzunchmen, da diese Héchstpersonlichkeit
erfordern. Gleichwohl erscheint es fraglich, dass sich ein inzwischen Testierunfi-
higer nicht mehr von seinem im Zustand der Testierfihigkeit errichteten Testa-
ment zu lésen vermag, und zwar insbesondere dann, wenn ein Betreuer méglich-
erweise erkennen kénnte, dass sich der Testierunfihige von seinem letzten Willen
16sen méchte. Problematisch mag daran aber weniger das Kriterium der Héchst-
personlichkeit sein, sondern die gesetzgeberische Konstruktion der Lossagungs-
rechte von letztwilligen Verfiigungen: Der Testator kann sich selbst nur durch
Widerruf von diesen 16sen, nicht jedoch durch Anfechtung. Begriindet wird dieser
Verweis insbesondere damit, dass er sich jederzeit und frei mit dem stirkeren

537 Der Erblasser kénnte rein rechtlich sogar trotz Testierunfihigkeit ein 6ffentliches Testament
zuriickholen, wenn er im Zeitpunkt der Entgegennahme testierfahig ist (Bauermeister in jurisPK-BGB,
§ 2256 Rn. 6).

538 Vgl. Banmann in Staudinger (2018), § 2256 Rn. 20.

53 Hagena in MiKo-BGB, § 2229 Rn. 10 f.
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Recht™® des Widerrufs 16sen kénne. ! Diesbeziiglich fithrt Lange jedoch tiberzeu-
gend aus, dass diese Begriindung wenig stichhaltig ist: Wihrend mit dem Widerruf
die letztwillige Verfiigung als solche beseitigt werden soll, und zwar ungeachtet
etwaiger Willensmingel, erfolgt mit der Anfechtung die Beseitigung eines fehler-
haft gebildeten Willens.>*#> Dementsprechend stellt sich der Widerruf als Akt des
Testierens dar, die Anfechtung hingegen nicht.>3 Uberzeugender vermag in die-
sem Zusammenhang die Begriindung von O#e sein, dass durch die Moglichkeit
der Anfechtung eine rechtliche Bindung aufgelést werden solle, die es bei einer
letztwilligen Verfiigung nicht gibe.>** Doch widerlegt Lange diesen Gedanken,
indem er darlegt, dass die Bindungslosigkeit im Erbrecht auf der aus § 2064 BGB
garantierten Testierfreiheit beruhe, die ihre Grenze im GG bzw. den allgemeinen
Sittengesetzen habe, womit die Testierfreiheit dogmatisch nicht in die ersten vier
Biicher des BGB eingeordnet werden kénne. Ein dortig verortetes Freiheitsrecht
dieser Qualitit wirde den dort gewihrten Verkehrsschutz ad absurdum fithren.5#5
Die Moglichkeit der Anfechtung im Erbrecht bestehe zu dem Zweck, fehlerhaft
gebildete Willenserkldrungen zu beseitigen, da dort keine rechtliche Bindung be-
steht bzw. bestehen kann, die es aufzuldsen gibe.54¢

Doch unabhingig dessen steht fest, dass dem Erblasser im Zustand der Tes-
tierunfihigkeit simtliche Moglichkeiten der Lossagung von seiner letztwilligen
Verfiigung genommen sind.>*7 In letzter Konsequenz wiirde der Verlust der Tes-
tierfahigkeit zu einem vollstindigen Verlust der Testierfreiheit fuhren. Gerade in
Zeiten, wo immer mehr Menschen unter Betreuung stehen>$, scheint es bedenk-
lich, dass Testierunfihige an ihren im Zustand der Testierfdhigkeit zuletzt gebilde-
ten Willen gebunden sind. Die Freiheit, sich hiervon wieder 16sen zu kdnnen,
stand zumindest entmiindigten Testatoren gem. § 2253 II BGB a.F. bis zum Jahr
1991 zu, allerdings mit der Einschrinkung des § 2229 IV BGB, der auch in jener
Zeit Testierfihigkeit verlangte. Somit hatte die Entmiindigung keinen Einfluss auf

540 Harke, ] 7. 2004, 180.

541 Lohnig, JA 2016, 801.

542 Lange, ZEV 2008, 313 (314).

53 Lange, ZEV 2008, 313 (314).

54 Orte in Staudinger (2013), § 2080 Ra. 1.

5% Lange, ZEV 2008, 313 (314).

54 ange, ZEV 2008, 313 (314). Lange kommt darauf basierend zu dem Ergebnis, dass auch dem
testierfahigen Erblasser ein Anfechtungsrecht nach § 2281 I BGB analog zustehen soll Lange, ZEV
2008, 313 (318).

547 So kénnte der Erblasser ein Testament, dass nur wegen seiner Testierunfihigkeit unwirksam ist,
gem. § 141 I BGB bestitigen, wenn er seine Testierfihigkeit wiedererlangt hat, obgleich diese Besti-
tigung wegen seines Charakters als neuerliche Vornahme der Testamentsform bedarf (Hagena in
MiiKo-BGB, § 2229 Rn. 40 m.w.N.). IM UBRIGEN kénnte die Erben ein nichtiges Testament
anerkennen, was zwar nicht den Formfehler als solchen heilen, aber ggf. eine schuldrechtliche Ver-
pflichtung begriindet werden wiirde, wodurch die Rechtslage so wire, wie wenn das Testament
witksam wire (Baumann in Staudinger (2018), § 2247 Rn. 142).

54 Die Zahl der Betreuungsfille ist seit Einfihrung des Betreuungsgesetzes stark angestiegen, sodass
mit einer weiteren Steigerung in Zukunft zu rechnen sein durfte: Neubausen, RNotZ 2003, 158.
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die Testierfihigkeit, wie es heute die Betreuung ebenso wenig hat. Allerdings hatte
diese explizite Feststellung damals noch Gesetzesqualitit.>*?

Ein zukunftweisender Ansatz konnte darin liegen, dem Betreuer den Widerruf
zu ermOglichen. Ansatzpunkt dafiir kénnte eine Analogie zu § 2282 II BGB sein.
Sie ist aber aus verschiedenen Griinden abzulehnen und zeugt deutlich von un-
sauberen Differenzierungen der Lossagungsrechte: So spricht § 2282 II BGB
nicht von Widerruf, sondern nur von Anfechtung. Dariiber hinaus schlief3t § 2064
BGB die Méglichkeit der Vertretung bei der Widerrufserkldrung aus.>%0

Soweit man hierin den Nihrboden einer analogen Anwendung vermuten
mochte, so erscheint es mit Blick auf die notwendige Planwidrigkeit der Rege-
lungslicke dennoch bedenklich, weil eine doppelt analoge bzw. reziproke Anwen-
dung notwendig wire, um einerseits den Wirkungskreis vom Erbvertrag auf das
Testament zu ibertragen, andererseits um die Erweiterung von der Anfechtung
auf den Widerruf zu erzielen. Insbesondere die notwendige Differenzierung der
Lossagungsrechte scheint dem im Wege zu stehen: Erstere benotigt einen nach-
vollziehbaren, also einen der in §§ 2078 ff. BGB enumerativ aufgezihlten Griinde,
wihrend letzterer ein Akt freier Willensentscheidung ist.55!

De lege lata bleibt festzuhalten, dass der Betreuer nicht fiir den Testierunfihigen
widerrufen kann. Der Widerruf bleibt ein Akt des Testierens, wodurch eine etwai-
ge Vertretung einen Verstol3 gegen § 2064 BGB darstellen wiirde.

2.1.3.2  Die Anfechtung

Vielversprechender erscheint es hingegen das Lossagungsrecht der Anfechtung als
Vertreterrecht zu beleuchten. Zwischen Anfechtung und Widerruf besteht auch
i.R.d. Vertreterrechte ein struktureller Unterschied, wie die einfiihrenden Worte in
2.1.3.1.3. aufzeigen. Die Méglichkeit der Anfechtung von letztwilligen Verfiigun-
gen ist dabei grundsitzlich moglich. Anfechtungsberechtigt unter den Vorausset-
zungen der §§ 2078 ff. BGB ist dabei gem. § 2080 I BGB jeder, ,,welchem die
Authebung der Verfiigung unmittelbar zustatten kommen wiirde®.552

Das Recht zur Anfechtung wird dem Testator mit der Begrindung versagt,
dass dieser wegen seines Rechts auf jederzeitigen und freien Widerruf kein weite-
res Lossagungsrecht bendtigen wiirde.55> Doch dabei wird auBler Acht gelassen,
dass der Erblasser im Zustand der Testierunfihigkeit nicht mehr widerrufen
kann.55* Der ohnehin nicht unstrittige Verweis auf das stirkere Recht fihrt dann
ginzlich ins Leere. So darf man sich die Frage stellen, ob zwei Rechtsinstitute mit

549 Dazu Zimmer, NJW 2007, 1713 (1714, Fn. 10).

550 Lange, ZEV 2008, 313 (314 £).

551 Litzenburger in BeckOK BGB (01.10.2022), § 2271 Rn. 8.
552 V. hierzu Leipold in MiiKo-BGB, § 2080 Ra. 4 ff.

553 Leipold in MiiKo-BGB, § 2080 Rn. 2.

554 Zimmer, NJW 2007, 1713 (1714).
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unterschiedlichen Voraussetzungen iiberhaupt miteinander derart verglichen wer-
den durfen, dass es das eine nicht brauchte, weil ein anderes Recht existiere.

2.1.321  Testierfihiger Erblasser

Man koénnte annehmen, dass es fiir den testierfihigen Erblasser keinen Unter-
schied macht, ob er widerruft oder anficht. Denn in beiden Fallen wire die letzt-
willige Verfiigung beseitigt. Im Ubrigen diirfte die Anfechtung das unattraktivere
Lossagungsrecht darstellen, da sie mit hoheren Voraussetzungen versehen ist, wie
sich nicht nur aus den §§ 2078 ff. BGB, sondern auch aus §§ 116 ff. BGB ergibt.
Problematisch erscheint tberdies, dass das Gesetz den Raum fir eine Anfechtung
erst dann erdffnet, wenn die Widerrufsmoglichkeit erloschen, also der Erblasser
tot ist.5>> Dartiber hinaus schrinkt § 2080 BGB den Kreis der Anfechtungsberech-
tigten ein, weil ein Dritter und nicht der Urheber der Willenserkldrung selbst anzu-
fechten berechtigt ist. Die Anfechtung verfolgt dariiber hinaus den Zweck, die
Rechtspositionen derjenigen zu schiitzen, die durch die Verfiigung betroffen sind,
wodurch die unterschiedliche Ausrichtung beider Lossagungsrechte noch verstirkt
wird.>5¢ Die Hinterbliebenen sollen also davor bewahrt werden, dass Verfiigungen
des Erblassers, die aufgrund eines fehlerhaft gebildeten Willens getroffen wurden,
rechtliche Wirkung entfalten.’> Dementsprechend kann der Grundgedanke des
Anfechtungsrechts, die Beseitigung einer rechtlichen Bindung, bei einseitigen
Verfligungen nicht greifen, weil diese nur beim Abschluss des Erbvertrags und
nach Ablauf der Ausschlagungsfrist beim gemeinschaftlichen Testament besteht.

Obwohl es keine Stimmen geben mag, die eine analoge Anwendung des §
2281 1 BGB fiir ecin Ehegattentestament bejahen und damit dem testierfahigen
Lésungswilligen parallel zum Anfechtungsrecht ein Widerrufsrecht zugestehen5%,
wird dem Betreuer regelmiBig tiber § 2282 II BGB analog ecin Anfechtungsrecht
fir den Testierunfihigen zugesprochen.>%

Hilt man eine analoge Anwendung in den beschriebenen Bereichen fiir mog-
lich, dringt sich die Frage einer weiteren Ubertragbarkeit dieses Gedankens mit
Blick auf das Einzeltestament auf. Grundvoraussetzungen fir die analoge Anwen-
dung einer Vorschrift sind freilich die Feststellung einer Regelungsliicke, deren
Planwidrigkeit und die Vergleichbarkeit der Interessenlage. Das Bestehen einer
Regelungsliicke dringt sich aus den obigen Ausfihrungen auf, weil kein gesetzli-
ches Anfechtungsrecht des Erblassers fiir ein Finzeltestament vorgesehen ist.
Auch Lange erkennt die Regelungsliicke und konstatiert, dass der immer zuvor-

55 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfahigkeit, S. 6; der Erbvertrag, den der Erblasser gem. §
2281 BGB anfechten kann, bleibt an dieser Stelle unberiicksichtigt.

556 [ espold, MiKo-BGB, § 2080 Rn. 1.

557 Otte in Staudinger (2013), § 2080 Rn. 1.

558 Gegen eine Analogie spricht fir viele Lange, ZEV 2008, 313 (315), weil es wegen des stirkeren
und umfassenden Rechts auf Widerruf kein Anfechtungsrecht brauche, wenn beide Ehepartner
testierfihig sind.

5% Kapitel 2.1.4.1.3.1.
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derst genannte Grund fiir die Ablehnung der Analogie und ein Anfechtungsrecht
des Erblassers auf dem kaum zu rechtfertigenden Verweis zum freien Widerruf
basiere.’® Doch vermag der Verweis schon unter Beriicksichtigung der obigen
Ausfithrungen nicht durchweg zu tiberzeugen: Die Anfechtung und der Widerruf
sind Rechtsinstitute, die fiir sich jeweils verschiedene Zwecke verfolgen.

Dartber hinaus ist die Argumentation der herrschenden Meinung auch aus ge-
setzessystematischer Sicht wenig Uberzeugend: Die Widerrufsvorschriften der §§
2253 ff. BGB stehen unter dem Titel ,,Errichtung und Authebung eines Testa-
ments“ und befassen sich daher mit der Ausiibung der Testierfreiheit und nicht
mit der Anfechtbarkeit. Ein Verweis auf ein strukturell ginzlich anders ausgestal-
tetes Lossagungsrecht mag daher erst recht wenig sinnvoll erscheinen.®! Es kann
jedoch bezweifelt werden, ob bereits damit das Bestehen einer Regelungsliicke
angenommen werden kann. Lange zieht deswegen eine weitere Parallele mit dem
Erbvertrag, weil diesem das Lossagungsrecht der Anfechtung gem. § 2281 BGB
innewohnt.’2 Doch Voraussetzung fiir eine Regelungsliicke ist, dass der Gesetz-
geber etwas tatsichlich und nicht nur scheinbar nicht geregelt hat. In § 2080 BGB
hat er den Kreis der Anfechtungsberechtigten aber sehr deutlich umschrieben,
was mehr von einem eindeutigen Willen des Gesetzgebers zeugt und die Rege-
lungslicke ergo ausschlief3t.53 Wiirde man in eine wie auch immer motivierte,
jedenfalls nicht vorhandene Regelung bereits eine Lucke interpretieren wollen,
wiirde der Inhalt des § 2080 BGB spitestens die Planwidrigkeit wiedetlegen kén-
nen. Auch mag die Behauptung von Lange, dass kein Argument dafiir ersichtlich
sei, die Beseitigung fehlerhafter Willenserkldrungen mittels Anfechtung bei Erb-
vertrdgen und analog beim gemeinschaftlichen Testament zuzulassen, nicht jedoch
beim Finzeltestament, nicht einwandfrei sein: Die Anfechtung beim Erbvertrag ist
nétig, da nur Gber dieses Lossagungsrecht die ihm innewohnende Bindung besei-
tigt werden kann. Entsprechendes gilt freilich beim gemeinschaftlichen Testament
dann, wenn Bindungswirkung eintritt und es eines weiteren Lossagungsrechts
bedarf.564

Weil das Institut der Anfechtung dem Zweck der Beseitigung einer rechtlichen
Bindung dient, gibt es — solange der Erblasser testierfahig ist — beim Einzeltesta-
ment keine solch geartete rechtliche Bindung, die durch die Anfechtung beseitigt
werden misste.5> Notwendig erscheint das Anfechtungsrecht fiir den Erblasser

560 Lange, ZEV 2008, 313 (318); fiir diese Meinung stellv. fiir viele: Lejpold in MiKo-BGB, § 2080
Rn. 1.

561 [ ange, ZEV 2008, 313 (318).

562 [ ange, ZEV 2008, 313 (318).

563 [ espold in MiKo-BGB, § 2080 Ra. 2.

564 Zum Eintritt und zur Qualitit der Bindungswirkung siche Kapitel 2.1.4.1.1.2.2.

565 Gleiches mag fiir einseitige Verfiigungen in einem gemeinschaftlichen Testament gelten, weil nur
die wechselbeziiglichen Verfiigungen Bindungswirkung auslésen und aufgrund der wenn auch for-
mell erhéhten Widerruflichkeit einseitiger Verfiigungen diese keines weiteren Lossagungstrechts
bediirfen. Siehe hierzu Kapitel 2.1.4.1.1.1.
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selbst beim Einzeltestament daher erst dann, wenn er testierunfihig geworden ist,
da er in diesem Moment eine rechtliche Bindung ausldst, die er de lege lata nicht
mehr selbst zu 16sen vermag.

2.1.3.2.2  Testierunfihiger Erblasser

Die Annahme, dass der Erblasser beim Einzeltestament nicht anfechtungsberech-
tigt sei, weil er jederzeit das Recht auf den Widerruf hat, trifft nur dann zu, wenn
der Erblasser noch testierfihig ist. Sobald er das Stadium der Testierunfihigkeit
erreicht hat, kann er nicht mehr widerrufen. Daraus ergibt sich ein auch prakti-
sches Bedirfnis nach einem weiteren Lossagungsrecht: Wenn der Erblasser sich
im Stadium der Testierunfihigkeit befindet, lieBe sich die Moglichkeit erwigen,
dass er vor dem Elintritt ungewiinschter Rechtsfolgen geschiitzt werden kann.560

Die Rechte des Erblassers im Stadium der Testierunfihigkeit hinsichtlich sei-
nes Anfechtungsrechts vermégen dabei dhnlich eingeschrinkt zu sein wie jene
bzgl. seiner Widerrufsméglichkeiten. Zumal an dieser Stelle noch bertcksichtigt
werden muss, dass die Anfechtung sogar noch weiteren Voraussetzungen unter-
liegt, die ein Testierunfahiger, der schon die geringen Anforderungen an den Wi-
derruf nicht erfillt, kaum zu erfilllen vermag. Hierbei kann auch der Gedanke, den
Erblasser in diesem Stadium vor sich selbst zu schiitzen, nicht unberiicksichtigt
bleiben. Ankniipfend an die obigen Ausfihrungen wire eine Differenzierung
verschiedener Stadien der Testierunfihigkeit zu erwigen. Doch insbesondere
wegen der erhéhten Anforderungen der Anfechtung wire eine praktische Umset-
zung wohl kaum realisierbar. Deswegen ist, parallel zur Vertretung des Testierfi-
higen bei der Anfechtung, der Weg tiber den Betreuer bzw. den Bevollmichtigten
zu beschreiten.

2.1.3.2.3  Betreuer und Bevollmichtigter

Der Grundgedanke, dem Vertreter Giberhaupt ein Anfechtungsrecht fiir das Ein-
zeltestament zuzugestehen, fullt im Wesentlichen auf dem heutigen § 2282 II
BGB, nach welchem fiir einen geschiftsunfihigen Erblasser dessen Betreuer den
Erbvertrag mit Genehmigung des Betreuungsgerichts anfechten kann.” Zum
Verstindnis der Intention des Gesetzgebers lohnt ein Blick auf den Schaffungs-
prozess der Norm: So schloss die 1. BGB-Kommission aus der Hochstpersén-
lichkeit des Vertragsschlusses gem. § 2274 BGB, dass die Anfechtung des Erbver-
trags praktisch ein Kontrirakt zu dessen Errichtung, also eine letztwillige Verfi-
gung, sei und damit sowohl Stellvertretung ausgeschlossen als auch Testierfihig-
keit notwendig seien.>¢ Die 2. BGB-Kommission folgte diesen Uberlegungen
allerdings nur teilweise, indem sie die hochstpersdnliche Erklirung der Anfech-

566 Harke, ] 2004, 180 (181).
567 Harke, ]Z. 2004, 180 (182).
568 Harke, ] 2004, 180 (182).
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tung an sich unbeanstandet lieB, allerdings die Méglichkeit schuf, dass der gesetz-
liche Vertreter des testierunfihigen Erblassers den Erbvertrag anfechten kann,
und zwar mit dem heutigen § 2282 II BGB.*® Dabei hatte die 2. BGB-
Kommission den Schutz Hinterbliebener und zu Unrecht Ubergangener im Sinn,
da diese ggf. einer Fristbindung unterldgen: Erlangte der Erblasser Kenntnis von
einem Anfechtungsgrund, so wiirde gem. § 2283 I, II 1 BGB die Anfechtungsfrist
von einem Jahr zu laufen beginnen, denn ,,Die Frist beginnt im Falle der An-
fechtbarkeit wegen Drohung mit dem Zeitpunkt, in welchem die Zwangslage
aufhért, in den tbrigen Fillen mit dem Zeitpunkt, in welchem der Erblasser von
dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt®.5* Ndhme der Vertreter trotz Kenntnis
des Grundes keine Anfechtung vor, etlischt durch Fristablauf nicht nur das An-
fechtungsrecht des Erblassers, sondern auch das Dritter gem. § 2285 BGB, da
diese das Anfechtungsrecht auch nach dem Tod des Erblassers nicht mehr wahr-
nehmen kénnen.>!

Ungeachtet ihres eigentlichen Ansinnens hatte die 2. BGB-Kommission damit
dem Ausschluss der Eigenanfechtung die begriffliche Basis entzogen: Aus dem
Umstand, dass der gesetzliche Vertreter den Erbvertrag anstelle des Erblassers
anfechten kann, wird deutlich, dass die Anfechtung von anderer Natur als der
Widerruf sein muss, da das Kriterium der Héchstpersénlichkeit hier kein zwin-
gendes Erfordernis darstellt.5’? Mithin ist die Anfechtung keine Verfiigung von
Todes wegen. Konsequenterweise wire daher zu bedenken, dass es de lege ferenda
auch dem gesetzlichen Vertreter des testierunfihigen Erblassers méglich sein
sollte, dessen Testament anzufechten, um eine ggf. ewige Bindung an etwas Un-
gewolltes zu vermeiden.>”

Dartber hinaus stellt sich die Frage, nach welchen Voraussetzungen und aus
welchen Grinden die Anfechtung durch den gesetzlichen Vertreter erfolgen
koénnte. Hierzu lassen sich die Vorschriften tber die Anfechtung des Erbvertrags

509 Harke, JZ. 2004, 180 (182).

570 Das Anfechtungsrecht § 2281 I BGB kann der Erblasser nicht wahrnehmen, weshalb dem Ver-
treter gem. § 2282 11 2 BGB ein eigenes Anfechtungsrecht zugesprochen wird. Hier weisen die
Gesetzesmaterialien aus, ,,es liege meist im Interesse aller Beteiligten, dass die Anfechtung nicht
mehr nach allzu langer Zeit erfolge. Wenn nun im Falle der Geschiftsunfihigkeit unter Umstinden
ein lingerer Zeitraum vergehe bis der Anfechtungsberechtigte sein Anfechtungsrecht selbstindig
auszuiliben in der Lage sei, so liege es im Interesse einer schleunigen Erledigung der Anfechtung,
dass dem gesetzlichen Vertreter mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts ein Anfechtungs-
recht gegeben werde.” (Prot V 386). Als Anfechtungsberechtigter, dem mit Edenbofer in Palandt
(2008), § 2282 Rn. 1 zumindest die Vermdgensverwaltung zustehen muss, ist der Vertreter an die
Frist aus § 2283 I BGB analog gebunden (vgl. He/zs, DNotZ 2003, 104 (111)). Fristauslésender
Umstand allerdings ist allein Kenntnis des anfechtungsberechtigten Erblassers um den Anfechtungs-
grund (Ieit, NJW 1993, 1553 (1557)).

5Tt Harke, JZ. 2004, 180 (182). Eine Ausnahme bildet der Umstand, dass der Erblasser seine Ge-
schiftsfihigkeit wiedererlangt und der Vertreter nicht fristgerecht angefochten hat. Dann stiinde ihm
gem. 2283 III BGB i.V.m. § 210 BGB eine zusitzliche Anfechtungsfrist von sechs Monate zu.

572 Harke, JZ. 2004, 180 (182).

573 Harke, JZ. 2004, 180 (182).
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gem. §§ 2281 ff. BGB i.R.e. Analogie heranziehen.5* Der gesetzliche Vertreter
kénnte demnach aus Grinden der §§ 2078, 2079 BGB das Testament des testiet-
unfihigen Erblassers gem. § 2281 1 BGB analog anfechten.’”> Seine Erklirung
wirde gem. § 2282 II BGB der Genehmigung des Betreuungsgerichts bediirfen.>7¢
Gem. § 2282 111 BGB analog miisste auch eine notarielle Beurkundung der Erkli-
rung verlangt werden. Der #elos der erbvertraglichen Vorschrift liegt in der Ver-
meidung, formbedurftige Erklirungen formlos zu beseitigen.5’” Dieses wechselsei-
tige Verhiltnis von Heimlichkeit und Offentlichkeit bei Errichtung und Lossa-
gung miindet datin, dass die Anfechtungserklirung eines 6ffentliches Testaments
einer notariellen Beurkundung bedarf, die eines handschriftlichen Testaments
1.S.v. § 2247 BGB lediglich dem Schriftformerfordernis des § 126 I BGB entspre-
chen braucht.>”

Dartber hinaus erfillt der Losungswillige schon dann alle fiir die Lésung not-
wendigen Kiriterien, wenn er nur seinen Lésungswillen bekundet, unabhingig des
méglicherweise gewollten Lossagungsrechts. Schlie@lich gilt in derartigen Fillen
neben dem Erfordernis der Schriftform das der Eigenhindigkeit, wodurch der
testierfihige Erblasser in dem Moment, in dem er seine schriftliche Erklirung
cigenhindig verfasst hat, zwangsldufig die Kriterien des § 2254 BGB erfillt und
damit die Frage danach, ob mdglicherweise die weiteren Anfechtungsvorausset-
zungen vorliegen, hinfillig erscheinen mag, weil eine praktische Uberprﬁfung des
einschlidgigen Lossagungsrechts dann jedenfalls ausbliebe.57

Schwieriger erscheint unter Zugrundelegung der obigen Ausfithrungen die
Frage nach dem Anfechtungsgegner. Der beim Erbvertrag geltende § 143 11 BGB
kann hier schon vom Wortlaut nicht greifen>®, da dieser einen Vertrag erfordert.
Harke schligt daher § 143 IV 1 BGB vor.>®! Da dieser fir nicht empfangsbediirfti-
ge Willenserklarungen gilt, wire also derjenige Anfechtungsgegner, wer ,auf
Grund des Rechtsgeschifts unmittelbar einen rechtlichen Vorteil erlangt hat®.582
Doch liegt fir die Anfechtung von Testamenten die méglicherweise spezieller
gefasste Vorschrift des § 2081 BGB nah, die zugleich die Anwendung von § 143
IV 1 BGB im Wege /ex specialis zumindest bei der zugrunde liegenden Systematik
der Anfechtung durch Dritte ausschlie3t und eine Anfechtungserklirung geti. dem

574 Zu den Ausfithrungen einer analogen Anwendung erbvertragsrechtlicher Vorschriften im testa-
mentarischen Bereich Kapitel 2.1.4.2.3.

575 Harke, JZ. 2004, 180 (183).

576 Harke, JZ. 2004, 180 (183).

571 Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2282 Rn. 4.

578 Harke, JZ. 2004, 180 (183).

579 Harke, JZ. 2004, 180 (183).

580 Vgl. Lespold in MiKo-BGB, § 2081 Rn. 5.

581 Harke, JZ. 2004, 180 (183).

582 [limer in jurisPK-BGB, § 143 Rn. 17.
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Nachlassgericht fordert.>$3 Durch die 6ffentliche Erklirung soll gewihrleistet wer-
den, dass die Anfechtung nachweisbar ist und die Anfechtungsberechtigten keine
grofleren Mithen bendtigen, den richtigen Anfechtungsgegner auszuwahlen. 58+

Ebenfalls herausfordernd erscheint die Vorschrift des § 2285 BGB, welche ein
Anfechtungsrecht fiir die Hinterbliebenen ausschliet, wenn das Anfechtungs-
recht des Erblassers erloschen ist. Doch kann dem entgegengehalten werden, dass
der Erblasser, sollte er wieder testierfihig werden, das Testament jederzeit wider-
rufen kann, weshalb es hier nicht zu einem Ausschluss der Wahrnehmung seiner
eigenen Lossagungsrechte kommen mag.55 Er kénnte sogar mit Wiedererlangung
seiner Testierfahigkeit binnen sechs Monaten anfechten und deshalb nicht mal des
schwicheren Rechts beraubt werden, lieBe man auch eine Analogie von § 2283 11
BGB zu, um die Fristhemmung aus § 210 BGB anzuwenden.

Die testamentarische Verfiigung kann grundsitzlich jederzeit widerrufen wer-
den und entfaltet keine Bindungswirkung, weshalb es auch kein schutzwiirdiges
Vertrauen von Dritten gibt.>% Deshalb kénnte es i.R.e. Méglichkeit der Vertreter-
anfechtung — wie es der Allgemeine Teil nur anders kennt — bei einer Anfechtung
eines Einzeltestaments nicht zum Ersatz des Vertrauensschadens gem. § 122 BGB
kommen. Obgleich dies beim Erbvertrag fiir den Erblasser umstritten sein mag5%7,
gilt § 122 BGB nicht fiir anfechtungsberechtigte Hinterbliebene, da § 2078 111
BGB dessen Anwendung ausschlief3t.

Schwieriger mag in diesem Zusammenhang die Frage nach dem Umgang mit
der Vorschrift des § 2284 BGB, nach welcher der Erblasser seinen anfechtbaren
Erbvertrag bestitigen kann, und dessen Ubertragbarkeit auf das Einzeltestament.
Die erste sich aufdringende Frage kann die nach der Bestitigungsmdoglichkeit des
Erblassers sein.”®® Aber ihre Erérterung vermag fiir das Bestitigungsrecht des
Betreuers kaum hilfreiche Antworten liefern, weil die hier in Abrede stehende
Héchstpersénlichkeit beim Erblasser stets erfillt wiirde. Schon beim Erbvertrag

583 Roth in Staudinger (2015), § 143 Rn. 31 beschreibt dies fiir die Drittanfechtung von Testamenten.
Hieraus konnte sich schlussfolgern lassen, dass — wenn es um die Selbstanfechtung eines Testaments
ginge — ebenso § 2081 BGB zur Anwendung kime, der das Nachlassgericht als den richtigen An-
fechtungsgegner ausweist. Harke, JZ 2004, 180 (183) hingegen setzt sich konkret mit dem Anfech-
tungsgegner bei der Selbstanfechtung Testierunfihiger im Finzeltestament auseinander und kommt
wegen seines Wortlautes zu dem Ergebnis, dass § 2081 BGB nur fiir Hinterbliebene gelte und er
daher nicht anwendbar sei und es bei § 143 IV 1 BGB verbliebe, weil § 143 IT BGB wie beim Erb-
vertrag nicht anwendbar sei und daher nicht derjenige, ,,welcher aus dem Vertrag unmittelbar ein
Recht erworben hat, sondern derjenige, der ,,auf Grund des Rechtsgeschifts unmittelbar einen
rechtlichen Vorteil erlangt hat* anfechtungsberechtigt sei.

584 Lespold in MiiKo-BGB, § 2081 Rn. 1, der dort auBBerdem klarstellt, dass § 2081 I BGB die Einhal-
tung der Anfechtungsfrist erleichtert und sich die Absender nicht mit dem Problem einer méglichen
Geschiftsunfihigkeit des Adressaten befassen missen.

585 Harke, JZ 2004, 180 (183).

586 Harke, JZ. 2004, 180 (183).

587 Kapitel 2.1.5.2.

588 Zur Darstellung des Meinungsstreits siche O## in Staudinger (2013), § 2080 Rn. 28 oder Lezpold in
MiKo-BGB, § 2078 Ra. 63.
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wird der Ausschluss der Hochstpersonlichkeit mit dem Verweis auf den klaren
Wortlaut des § 2284 BGB abgelehnt und zudem daraus gefolgert, dass eine Besti-
tigung bei Geschiftsunfihigkeit des Erblassers durch dessen Vertreter ausge-
schlossen ist.’® Im Ergebnis wiirde die Bestitigung des anfechtbaren Erbvertrags
also dem Gebot Hochstpersonlichkeit unterliegen. Kritisch kénnte in diesem Zu-
sammenhang jedoch sein, dass eventuell die Hinterbliebenen als Dritte ein An-
fechtungs- bzw. Bestitigungsrecht innehitten. Mit Lifzenburger wiirde man ein
entsprechendes Bestitigungsrecht mit Verweis auf die Hochstpersonlichkeit
schlicht verneinen.> Ein anderer Ansatz lige darin, dies iiber einen Verzicht des
Anfechtungsrechts zu 16sen, sei es durch einseitige Erklirung®! oder tatsichlich
durch vertraglichen Verzicht®2. Demgegentber kénnte jedoch das Argument,
dass gerade weil die Anfechtungsberechtigten nach dem Tod des Erblassers an-
fechten koénnen, sie erst recht die Mdéglichkeit haben sollten, die anfechtbaren
Verfligungen zu bestitigen>3, tiberzeugen. Dabei mag freilich zu beriicksichtigen
bleiben, dass die Bestitigung praktisch ein gleich geartetes Recht wie der Verzicht
auf ein eigenes Anfechtungsrecht ist, sodass bei mehreren Anfechtungsberechtig-
ten der Verzicht bzw. die Bestitigung des einen keine Rechtswirkung fiir die je-
weils anderen entfaltet.>*

Berticksichtigt man dabei zudem, dass das Anfechtungsrecht der Dritten nicht
tbertragen wird, sondern vielmehr bei Thnen neu entsteht, wenn der Erblasser
verstorben ist®5, wird damit die Wahrung des Hochstpersénlichkeitsgebots der
Bestitigung deutlich. In letzter Konsequenz misste also zur Wahrung des
Héchstpersonlichkeitsgebots das Anfechtungs- bzw. Bestitigungsrecht beim ge-
setzlichen Vertreter neu entstehen, was jedoch rechtlich und objektiv unméglich
ist: Damit andere als der Erblasser anfechten konnen, braucht es den Tod des
Erblassers. Just in diesem Moment verliert der Betreuer jedoch seine Vertre-
tungsmacht>, weil er gem. § 2282 II BGB lediglich ,,fiir einen geschiftsunfihigen
Erblasser* anficht und dies weder fir einen Toten noch fiir sich selbst kann. So-
mit kann ein mogliches Bestitigungsrecht von Dritten nicht als mégliches Argu-
ment daflr herangezogen werden, dass der gesetzliche Vertreter den anfechtbaren
Erbvertrag bestitigen kann. Es verbleibt also dabei, dass der gesetzliche Vertreter

589 Val. Kanzgleiter in Staudinger (2014), § 2284 Rn. 8 f.

590 Litzenburger in BeckOK BGB (01.10.2022), § 2284 Rn. 3.

31 So wie Otfe in Staudinger (2013), § 2080 Rn. 28 £. m.w.N.; Kanzg/eiter in Staudinger (2014), § 2284
Rn. 2 schlieB3t sich dem an.

52 So etwa Wolfin Soergel, § 2284 Rn. 4.

93 Musielak in MiKo-BGB, § 2284 Rn. 2.

594 Kanzgleiter in Staudinger (2014), § 2284 Rn. 2; Musielak in MiKo-BGB, § 2284 Rn. 2.

595 B. Hamdan/ M. Hamdan in jurisPK-BGB, § 2285 Rn. 1; Schmidt in Erman, § 2285 Ra. 1.

5% Gem. § 1908b BGB ist die Betreuung dann aufzuheben, wenn ihre Voraussetzungen wegfallen.
Bei der rechtsgeschiftlichen Vertretung erlischt die Vollmacht mit der Beendigung des zugrundelie-
genden Rechtsverhiltnisses spitestens mit dem Tod des Vollmachtgebers gem. § 168 S. 1 BGB.
Eine Moglichkeit tiber den Tod hinaus Vollmachten zu erteilen, bieten trans- und postmortale Voll-
machten, die Glenk, NJW 2017, 452 aufgreift und niher vertieft.
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kein Bestitigungsrecht hat. Das mag erst recht fir den gewillkiirten Vertreter gel-
ten.

Gleichwohl ist damit noch nicht die Frage beantwortet, ob auch ein gewillkuir-
ter Vertreter die anfechtbare Verfiigung des inzwischen testierunfihigen Erblas-
sers anfechten kann. Schlielich hat die rechtsgeschiftliche Vollmacht Vorrang
vor der Betreuung gem. § 1896 II 2 BGB. Jestaed? setzt sich mit dieser Problematik
auseinander®” und kommt zu dem Ergebnis, dass bei konsequenter Anwendung
dieser Subsidiaritit immer dann, wenn das Gesetz gesetzliche Vertretung fordert,
auch ein wirksam bestellter Bevollmichtigter das jeweilige Recht wahrnehmen
kénne.>”8

Allerdings muss berticksichtigt werden, dass trotz der Subsidiaritit der Betreu-
ung die Vorschrift des § 1896 11 2 BGB auch erfordert, dass der gewillkiirte Ver-
treter und der Betreuer gleich geeignet sind. Dabei diirfte dies gerade dann nicht
der Fall sein, wenn der Gesetzgeber die Vertretung durch Bevollmichtigte aus-
driicklich ausgeschlossen hat>® oder trotz Kenntnis der Subsidiaritit nur dem
gesetzlichen Vertreter die Wahrnehmung des jeweiligen Rechts erméglicht.600
Erginzt man dies um die Gedanken von Lange, dass der gesetzliche und der ge-
willkiirte Vertreter dogmatisch nicht miteinander vergleichbar sind, weil er eine
hoheitliche Stellung besitzt, wihrend letzterer seine Vertretungsmacht aus einem
Rechtsgeschift herleitet und nur in Ausnahmefillen staatlich kontrolliert wird®?,
spricht im Ergebnis deutlich mehr dafiir, dass trotz analoger Anwendung von
§ 2282 II BGB kein Anfechtungsrecht fiir den gewillkiirten Vertreter besteht.®0?

Zusammenfassend fiir das Einzeltestament gibt folgende Abbildung 10 einen
Uberblick iiber die Lossagungsrechte und deren ausiibende Personen.

Widerruf Anfechtung
Testietfahiger (+), §§ 2254 ff. BGB h.M.: , Anfechtungsrecht ist tiberfliissig, weil
Erblasser Recht auf formfreien Widerruf besteht

Verweis kritisch, weil Anfechtung und Wider-
ruf zwei verschiedene Rechtsinstitute sind, daher:
m.M.: (4), § 2281 BGB analog

Testierunfihiger ,Weil Widerruf als , weil keine wirksame Willenserklirung abge-
Erblasser Verfiigung von Todes ben werden kann

wegen Testierfahigkeit

voraussetzt

597 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 149 ff.

8 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfahigkeit, S. 151.

599 Wie bspw. bei § 1596 IV oder § 1600a I BGB.

000 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 151 f.; der dort Bzgl. § 2282 11 BGB feststellt,
dass dies Ausnahmevorschrift ist, die entwertet werden wiirde, wenn auch ein gewillkiirter Vertreter
anfechten konnte.

01 L ange, ZEV 2008, 313 (319).

602 Fiir das gemeinschaftliche Testament Kapitel 2.1.4.2.3.1 und fiir den Erbvertrag Kapitel
2.1.5.2.3.1.
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Betreuer oder , weil Widerruf als h.M.: , da schon beim Exrblasser selbst kein
Bevollmichtigter | Verfiigung von Todes | Anfechtungsrecht besteht

wegen dem Gebot der planwidrige Regelungsliicke
Héchstpersonlichkeit m.M.: (+), Anfechtung vom Gebot der Héchst-
unterliegt personlichkeit befreit und analoge Anwendung
der Vorschriften zum Erbvertrag, §§ 2281, 2282
II BGB, da vergleichbare Interessenlage mit Blick
auf Bindungswirkung; h.M. hierzu , mangels
planwidriger Regelungsgliicke

Abbildung 10: Die Lossagungsrechte beim Einzeltestament.
Legende: (+) = bejahend; vorhanden. [@] = verneinend; fehlt. = Problem.

2.1.4  Das gemeinschaftliche Testament

Wihrend das Einzeltestament den Bezug des Testators zu seinem Testament und
gof. eines Vertreters zu ihm oder seinem Testament beleuchtet, kann das gemein-
schaftliche Testament mehr Potential verinnerlichen, weil es konstellatorisch zwei
Testatoren zulidsst. Hierbei ist zunichst die Zielgruppe der Testamentsart in den
Fokus zu ziehen.

Es ldsst sich annehmen, dass etwa zwei Drittel der Weltbevolkerung in einer
Paarbeziehung leben.®> Geht man ferner davon aus, dass etwa 86% dieser Paare
verheiratet sind und ein Siebtel in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft lebt, o0+
wirkt die bundesdeutsche Trau- und Scheidungsquote etwas weltfremd: Zurzeit
leben in der Bundesrepublik Deutschland 35,2 Mio. verheiratete Menschen, von
denen sich im Jahr 2016 allein 820.000 das Ja-Wort gegeben haben.®> Im Verhalt-
nis dazu stehen 14.801 gleichgeschlechtliche Menschen im Vorjahr, die den Bund
der Lebenspartnerschaft begriindet haben. Die gleichgeschlechtlichen und die
nichtehelichen addieren die 35,2 Mio. Verheirateten um je 0,2 Mio. und 5,8 Mio.
Menschen, die sich fur eine Partnerschaft entschieden haben. Somit leben in
Deutschland 41,2 Mio. Menschen in einer Partnerschaft, was mit Blick auf die
bundesdeutsche Bevolkerung von 82,2 Mio.5% nur etwas mehr als die Hilfte be-
deutet. Erstaunlicherweise bilden die Verheirateten von allen deutschen Paarbe-
ziehungen ebenso sechs Siebtel ab wie im weltweiten Vergleich, wenngleich der
Anteil an der Gesamtbevilkerung um etwa 16% geringer ist.

603 Rangleiter in FS Bengel/Reimann, S. 191 (195, Fn. 19).

604 Rangleiter in FS Bengel/Reimann, S. 191 (195, Fn. 19).

605 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 408 vom 15.11.2017, https:/ /www.destatis.de/DE
/Presse/Pressemitteilungen/2017/11/PD17_408_126.html , abgerufen am 31.05.2018.

606 Statistisches Bundesamt, Paare mit und ohne Kinder, https://www.destatis.de/DE/
ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/HaushalteFamilien/Tabellen/3_1_Paare.html,
abgerufen am 31.05.2018.
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Bei etwa 7,8 Mio. der Ehen, also bei etwas weniger als der Hilfte aller deut-
schen, chelichen Verbindungen, sind Kinder festzustellen.®”7 Aus heutiger Per-
spektive ldsst sich diese Zahl nicht als grofie demographische Diskontinuitit ein-
ordnen, beginnt man deren Zihlung zumindest in der Mitte des letzten Jh.s: Wih-
rend noch in den Geburtsjahrgingen 1933 bis 1938 etwa 11% der Frauen kinder-
los waren, stieg diese Zahl in den Geburtsjahrgingen 1964 bis 1968 auf ca. 21%
an. Frauen, die 1981 geboren wurden, sind derzeit zu etwa 30% kinderlos.508 Ein
ebenso auf den ersten Blick familienarmes Bild zeichnet die deutsche Scheidungs-
quote, die im Jahr 2015 bei 40,82% lag. Dass sich u. a. durch Kinderlosigkeit und
Scheidungen aber sowohl neue Herausforderungen als auch Chancen ergeben,
stellt insbesondere Kanzleiter fest, der Patchwork-Familien auch im rechtlichen
Regelungsbedarf vordergriindig einordnet.” Unbestritten bleiben Ehen mit ge-
meinsamen Kindern ,,der Regelfall, jedenfalls ein sehr hiufiger Fall“610. In einer
realistischen Gesellschaftsbetrachtung, die sich in diesem Kontext ganz vornehm-
lich dem Kindeswohl widmet, kénnen alternative Familienmodelle nicht ausge-
blendet werden.

Insbesondere in den mit Kindern gesegneten 17,6 Mio. Ehen greifen Eltern
zur Gestaltung ihres Nachlasses regelmillig zum gemeinschaftlichen Testament
i.F.d. sog. ,,Berliner Testaments®. Weil sich der jeweils tiberlebende Ehegatte sonst
der Gefahr aussetzt, die Hilfte in der Zugewinngemeinschaft®!! oder gar ein Vier-
tel bei vereinbarter Giitertrennung des Nachlasses zu erben, wird im Berliner Tes-
tament eine Vorerbschaft des berlebenden Ehegatten und eine Nacherbschaft
Dritter, meist der Kinder, vereinbart. So wird z. B. die Zersplitterung von Grund-
eigentum vermieden. Es wird geschitzt, dass es zwischen den Jahren 2015 bis
2024 etwa 5,8 Mio. Erbfille geben wird.6!2 Stellt man dem entgegen, dass etwa ein
Drittel aller Erbfille eheinnerlich und generationenfest bleiben¢!, also nicht auf
nachgeordnete Generationen vererbt wird, bilden sich fiir den Zeitraum 1,93 Mio.
Erbfille mit einem Berliner Testament ab. Wihrend einige von diesen Ehepart-

607 Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/ DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat
/Bevoelkerung/HaushalteFamilien/Tabellen/3_1_Paare.html, abgerufen am 31.05.2018.

608 Siche Anhang B.

609 Kangleiter, ZEV 2014, 225 (226) m.w.N.

010 Kanzleiter ZENV 2014, 225.

011 Wenngleich die Zugewinngemeinschaft gem. § 1369 I BGB heute als gesetzlicher Regelfall des
Giiterstands akzeptiert wird, galt einst die Glitergemeinschaft als der ,,vollkommenste Ausdruck der
idealen Ehe* (Bosch, FamRZ 1954, 149 (154)). Dieser Wandel ist aus heutiger Sicht vorrangig mit
dem Vermogensschutz der Ehefrau zu begriinden (Ruby, ZEV 2017, 72).

012 DIA (2015), Erben in Deutschland 2015 — 24: Volumen, Verteilung und Verwendung,

https:/ /www.empirica-institut.de/ fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/
DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf, S. 6, abgerufen am 28.11.2017

013 Vgl. DIA (2015), Erben in Deutschland 2015 — 24: Volumen, Verteilung und Verwendung,
https:/ /www.empirica-institut.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/
DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf, S. 5, abgerufen am 28.11.2017: Nur 2/3 aller
Erbschaften sind generationentibergreifend.
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nern ihr Berliner Testament erst noch schreiben werden, gaben in einer von der
Deutschen Bank veranlassten Umfrage¢'# 55% aller Erblasser mit einem geschrie-
benen Testament an, dass der entsprechende Ehegatte zunichst alles erbe, sie also
ein Berliner Testament verfasst hitten. Verglichen mit einem Anteil von etwa 43%
Ehewahrscheinlichkeit pro Bundesbiirger erscheint der Anteil des Berliner Testa-
ments sehr hoch. Die historische Bezeichnung des Berliner Testaments mag
durchaus umstritten sein.®'> Es ist aber ,,s0 populdr wie vor 100 Jahren. Das Ein-
zige, was sich gedndert hat, sind die Vornamen der Kinder.“¢16

Vom Einzeltestament unterscheidet sich das gemeinschaftliche strukturell
dadurch, dass eine weitere Person in die erbrechtliche Konstellation integriert
witd, bei der es sich immer um einen zweiten Erblasser handelt. Auch mit Einzel-
testamenten konnen sich die Ehegatten als Alleinerben einsetzen, allerdings be-
steht dabei keine Moglichkeit, Kinder als Schlusserben einzusetzen.!” Gleichwohl
wirden sich beide ihre Testierfreiheit ginzlich erhalten und kénnten ihre Verfi-
gungen formfrei widerrufen.t'® Weiterhin verfiigt das gemeinschaftliche Testa-
ment Gber vier wesentliche Unterschiede: Mit Blick auf die Form gentigt einzig die
Unterschrift des zweiten Ehegatten nach § 2267 S. 1 BGB, wobei Angaben zu Ort
und Zeit gem. § 2267 S. 2 BGB hilfreich sind. Beim gemeinschaftlichen Nottes-
tament geniigt es, wenn die Not bei nur einem der beiden Ehegatten vorliegt, §
2267 BGB.®" Neben diesen formalen Exleichterungen kann die Ricknahme aus
der amtlichen Verwahrung gem. § 2272 BGB nur durch beide Ehegatten gemein-
sam vollzogen werden. Zur Einfithrung in die Thematik stellt sich folgendes Bei-
spiel:

Beispiel: P und K sind seit dem Studinm ein Paar und leben seit fast zwei Jabren in ib-
rer gemeinsamen Wobnung. Nach erfolgreichem Studinm wollen beide fiireinander vor-
sorgen und entschliefen sich zur Errichtung eines gemeinschaftlichen Testaments. Konnen
P und K derart testieren?

614 Deutsche Bank (2015), Erben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/
docs/Studie_final.pdf, S. 5, abgerufen am 27.11.2017.

615 Umstritten mag die Bezeichnung insbesondere deshalb sein, weil die Namensgebung nicht auf
den Gesetzgeber zuriickgeht. Vielmehr waren es Lektoren des Beck-Verlags, die mangels amtlicher
Uberschrift in § 2269 BGB in Klammern die Lektoratsiiberschrift ,,Berliner Testament™ hinzufiig-
ten. Erst mit der Schuldrechtsreform erhielt § 2269 BGB am 01.02.2002 die amtliche Uberschrift
,»Gegenseitige Erbeinsetzung®. (Ruby, Gerbard (11.05.2014), Warum heil3t das ,,Berliner Testament*
eigentlich so?, https://ratgeber.ruby-erbrecht.de/warum-heisst-das-betliner-testament-cigentlich-
so/, abgerufen am 31.05.2018.

016 Kanzleiter, ZEN 2014, 225.

17 Ranseh, FPR 20006, 141 (142).

018 Ranseh, FPR 20006, 141 (143).

019 Dabei geht es darum, dass die Situation der §§ 2249-2251 bei beiden Ehegatten oder Lebenspart-
nern gleichzeitig besteht (Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2266 Rn. 2). Nach h.M. mussen sich beide
Ehegatten dabei nicht derselben Testamentsform bedienen (Lifzenburger in BeckOK BGB
(01.10.2022), § 2266 Rn. 2 m.w.N.; a.A. Musielak in MuKo-BGB, § 2266 Ra. 2).
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Lésung: Nein. Das gemeinschaftliche Testament steht ansschliefflich Ebegatten (§ 2265
BGB) und eingetragenen 1ebenspartnerschaftens?’ (§ 10 I LPartG) zn.

Das vorangegangene Beispiel verleiht dem gemeinschaftlichen Testament eine
gewisse Exklusivitit, obwohl das Gesetz es schon dem Begriff nach gar nicht
kennt.®?! Und seine Vorziige werden nichtehelichen Lebensgemeinschaften offen-
bar nicht zuteil, obwohl diese im Rahmen von sozialrechtlichen Bindungen bei
einer sog. Bedarfsgemeinschaft gem. § 7 III SGB 1II fireinander aufzukommen
haben bzw. ihre Anspriiche um Kapital des anderen gekiirzt werden. Und fiir
Phillip und Karen besteht nach § 7 11la SGB 1I hierfir eine Vermutung, da sie ldn-
ger als ein Jahr zusammenleben.®?? Die tatsichlichen Vorziige werden beim ge-
meinschaftlichen Testament erst offenkundig, wenn die jeweiligen verheirateten
bzw. verpartnerten Erblasser leibliche oder adoptierte Kinder haben, wie folgen-
des Beispiel zeigt:

Beispiel: P und K sind verbeiratet und gliickliche Eltern von F und A. P macht sich ei-
nes Tages Gedanken diber seinen Nachlass und stellt fest, dass er iiber nicht geniigend
Vermagen verfiigt, sowobl K als anch I und A nach seinem Tode hinreichend abzusi-
chern. Er berichtet K von seinen Uberlegungen, die daraufhin Gleiches fiir sich feststellt
dass ihr Vermaigen im Todesfall anch nicht ausreiche, P und die beiden Kinder gensigend
abzusichern. Welche Maglichkeiten haben P und K, sich gundchst gegenseitig abzusi-
chern, bevor F und A Erben werden?

Lésung: P und K wiissten sich gegenseitig zu Alleinerben einsetzen und F und A als
Schluss- bzw. Ersatzerben. Dadurch wird gewdabrleistet, dass nach dem Tod des ersten

020 Der Bundestag beschloss am 16.01.2001 das ,,Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung
gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften®. In diesem war unter Art. 1 auch das LPartG enthalten,
sodass seit dem 01.08.2001 eine Anwendungserweiterung des gemeinschaftlichen Testaments auf
gleichgeschlechtliche Lebenspartner gilt (BGBL 2001 I, S. 266). Am 01.10.2017 trat dann das ,,Ge-
setzes zur Einfihrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Geschlechts in Kraft,
weil es am 28.07.2017 verkiindet und es gem. Art. 31 ,,am ersten Tag des dritten auf die Verkiindung
folgenden Monats in Kraft“ treten sollte (BGBL. 2017 1, S. 2787 £.): Das BGB umfasst seitdem die
gleichgeschlechtliche Ehe wie der durch Art. 1 Nr. 2 gednderte § 1353 I 1 BGB feststellt: ,,Die Ehe
wird von zwei Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts auf Lebenszeit geschlossen.®
Gleichwohl werden die deutschen Lebenspartnerschaften in naher Zukunft génzlich nicht mehr
existieren, denn ,,Lebenspartnerschaften konnen ab Inkrafttreten dieses Gesetzes nicht mehr be-
grindet werden.”, wie Art. 3 III feststellt. Die Lebenspartner kénnen aber gem. dem mit Art. 2 I
Nr. 1 neu eingefithrten § 20 a LPartG sofern gewiinscht ihre Lebenspartnerschaft in eine Ehe um-
wandeln, thnen bleiben aber seit dem Begriindungstag der Partnerschaft Rechten und Pflichten
auferlegt.

021 Weidlich in Palandt, Einf v § 2265 Rn. 1.

022 Die Bedarfsgemeinschaft gem. § 7 IIT SGB 1I ist ebenso Ausdruck des sozialhilferechtlichen
Nachrangprinzips nach § 2 1 SGB XII bzw. § 2 SGB 1I wie die unter Kapitel 2.1.1.5 geschilderten
Problemkreise um das Behindertentestament, nur dass es sich hierbei statt um ein Erbschaftsvermo-
gen hier um das Vermogen des Partners handelt. Insbesondere im gemeinschaftlichen Testament
verstirkt sich das Spannungsfeld zwischen Testierfreiheit und sozialhilferechtlichem Nachrangprin-
zip (Litzenburger, RNotZ 2005, 162).
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Ehegatten der jeweils iiberlebende abgesichert wdire und beide Kinder erst nach dem Tod
des zweiten Ehegatten Erben werdens?>. P und K miissten also ein gemeinschaftliches
Testament ervichten, das in der 0.g. V'or- und Schlusserbfolge ein sog. Berliner Testament
darstellt.

Freilich gelten fiir das Anfertigen des gemeinschaftlichen Testaments die gleichen
Voraussetzungen wie bei beim einseitigen Testament mit Blick auf den notwendi-
gen Testierwillen, die Testierfahigkeit und die héchstpersonliche Errichtung. Fir
den Testierwillen geniigt aber mit Blick auf § 2267 S. 1 BGB die Unterschrift des
anderen Erblassers. Um sicherzustellen, dass es wegen der Formerleichterung des
§ 2267 BGB, der das Schreiben des einen und das Unterschreiben des anderen
gentigen ldsst, nicht zu Missverstindnissen kommt, sollte der Unterschreibende
neben Ort und Datum gem. § 2247 II BGB zumindest mit einer beispielhaften
Formulierung wie ,,Dies ist auch mein letzter Wille*“62+ kenntlich machen, dass er
voll und ganz hinter dem verfassten Inhalt steht. Unbestritten bleiben das 6ffent-
liche Testieren gem. § 2232 BGB und das Hinterlegen der Verfiigungen nach §
2248 BGB i.V.m. § 346 FamFG als erhohter Garanten fiir die Konservierung des
wahrhaft Gewollten. Das gemeinschaftliche Testament wird ferner um den Willen
der Gemeinschaftlichkeit erginzt, dessen Charakter das folgende Beispiel verdeut-
lichen mag.

Beispiel: T und S entscheiden sich nach ibrer standesamtlichen Tranung zu einem Tes-
tament, in welchem sie sich gegenseitig bedenken wollen. Um Notarkosten u sparen
schreiben beide ibren letzten Willen jeweils mit einem Stift anf ein Stiick Papier. Jeder
unterschreibt mit Datum und Namen seine Erlarung, die in einem Satz Bezug darauf
nimmt, dass das eigene Testament nur in Zusammenbang mit dem des anderen Zu seben
ist und zn gelten habe. 1iegt ein gemeinschaftliches Testament vor?

Lésung: Nach der friiber vertretenen objektiven Theorie’? geht der Charakter des Tes-
taments aus der Urkunde selbst bervor, weshalb es sich uwm zwei Einzeltestamente und
kein gemeinschaftliches Testament handelt. Die subjeftive Theorie6? stellt hingegen anf
den Willen der Erblasser ab, gemeinschaftlich Testieren 3u wollen, sodass ein gemein-
schaftliches Testament zwischen T und S vorlige. Um den wabren und erkennbaren
Willen der Erblasser nicht zugunsten blofer Formalismen anfSer Acht zu lassen, er-
scheint die subjektive Theorie vorzugswiirdiger. Umstritten ist allerdings, wie der Wille
der Gemeinschaftlichkeit nachgewiesen wird. Hierzn verlangt die streng subjektive An-

023 Von der Erbfolge nach dem Tod des zweiten Ehegatten ausgenommen werden kénnten Ab-
kémmlinge immer dann, wenn sie bereits beim ersten Erbfall auf Herausgabe des Pflichtteils klagen
und im gemeinschaftlichen Testament eine entsprechende Klausel vorhanden ist (Rochus in Schul-
ze/Grziwotz/Lauda, § 2269 Rn. 17, Ziff. 5, Rn. 24).

024 Horn, NJW 2013, 2166 (2169).

625 RGZ 72, 202.

6026 Vgl. BayObLG FamRZ 1991, 1485 (1486); FamRZ 1993, 240, (241).
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sicht??7 drgendein Anzeichen der Gemeinschaftlichkeit, das sich anch anfSerbalb der Ur-
kunde zeigen kann. Die objektiv-subjektive Theorie®? verlangt, dass die Gemeinschafi-
lichkeit bereits aus der Urkunde ersichtlich ist, wenngleich sich der Beweis der Gemein-
schaftlichkert anch jeglichen Umstinden ergeben diirfe.° Die rein subjektive Theorie
vermag im Ergebnis Aspekte der Rechtssicherheit zu verkennen, sodass die objektiy-
subjektive Theorie vorgugswiirdig ist.5%° Nach beiden Ansichten aber lige wischen T
und S ein gemeinschaftliches Testament vor, da sie in ibren Schrifistiicken Bezng aufei-
nander nebmen.

Aus dem Beispiel wird auch ersichtlich, dass der Wille der Gemeinschaftlichkeit
kein rechtsgeschiftlicher Wille sein kann, sondern ein tatsidchlicher ist, denn jeder
Ehegatte oder Lebenspartner verwirklicht schon durch die Niederschrift des Tes-
tamentes bzw. seine Gegenzeichnung seinen eigenen rechtsgeschiftlichen Willen.
Die Kenntnis des anderen Testaments und seines Inhaltes sind in tatsichlicher
Hinsicht nur dafir relevant, das eigene dem des anderen anpassen zu kénnen. !
Hitte einer der beiden Erblasser in seiner Verfiigung Worte wie ,,Ich verfige*
oder ,,mein gesamtes Vermogen® verwendet und wire mit etwas zeitlichem Ab-
stand und ohne Absprache untereinander eine zweite Verfiigung des anderen
Ehegatten erfolgt, so wire darin letztlich kein gemeinschaftliches Testament mehr
zu sehen.32

Unabhingig ist, ob das gemeinschaftliche Testament privatschriftlich oder 6f-
fentlich verfasst wird. Fiir die eigenhindige, privatschriftliche Errichtung ist aller-
dings notwendig, dass beide Ehegatten oder Lebenspartner zum Errichtungszeit-
punkt bereits volljahrig sind.3* Auch sind die Erblasser frei, ob sie in zwei Testa-
menten oder einer Urkunde testieren wollen. Wird getrennt testiert, muss jeder
seine Erkldrungen eigenhindig schreiben und diese unterschreiben. Ferner muss
sich wie im vorangegangenen Beispiel beschrieben zumindest andeutungsweise ein
Wille des gemeinschaftlichen Testierens darstellen, so z.B. durch Wortwahlen wie
,Wir, gemeinsam® oder ,unser Vermdogen.63* Dieser Wille ldsst sich auch als
tatsdchlich-gemeinschaftlicher Testierwille bezeichnen.®® Die gemeinsame Ur-
kunde als Testamentsform zu wihlen birgt den Vorteil einer Formerleichterung,
sodass eine Unterschrift des einen unter die Verfiigungen des anderen austreichen
mag,636

027 OGHBtZ Kéln NJW 1949, 304.

028 BGHZ 9, 113; OLGZ 68, 321; OLGZ 69, 84.

029 OLGZ 79, 266.

030 Edenhofer in Palandt (2008), Einf. v § 2265 Rn 2 a) a.E.

031 Vgl. KG NJW 72, 2133; Kangleiter, DNotZ 73, 133.

032 Vgl. BGHZ 9, 117; BayObLG FamRZ 1991, 1485 (1486); OLGZ 1968, 321 (322).
033 § 2247 BGB.

034 Edenbofer in Palandt (2008), Einf v § 2265 Rn. 9.

035 Andere bezeichnen es als das ,,Innere Beziehungsverhiltnis®, so unter einigen Edenbofer in Palandt
(2008), Einf v § 2265 Rn 11.

636 § 2267 BGB.


http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=FamRZ%201991,%201485

102 Normative Anndherung an das Forschungsfeld

Freilich kénnen beide gem. §§ 2231 Nr. 1, 2232 BGB auch 6ffentlich zur Nie-
derschrift eines Notars testieren, wobei erneut in einem oder zwei Dokumenten
ein gemeinschaftliches Testament mdglich ist.%37 So kénnen beide Ehegatten oder
Lebenspartner eine offene oder verschlossene Schrift gemeinsam einreichen,
§ 2232 S. 2 BGB, oder nur einer der beiden und der andere erklirt etwas hinzu,
oder beide erkliren etwas. Wie Rozhe/ es bereits fur das Einzeltestament forderto38,
wird auch beim gemeinschaftlichen Testament Sffentliches Testieren empfohlen,
um einerseits durch die Anwesenheit eines Notars und dessen Ermittlung des
Erblasserwillens gem. § 17 I BeurKG laienhafte Fehlvorstellungen und Formulie-
rungen zu vermeiden. Andererseits macht es die Erteilung eines Erbscheins zur
Eigentumsiibertragung von Immobilien aus der Erbmasse aufgrund seines 6ffent-
lich glaubhaften Charakters gem. § 35 I 2 GBO tberfliissig.* Solange der tatsich-
lich-gemeinschaftliche Testierwille zu erkennen ist und der eine von der Verfi-
gung des jeweils anderen Kenntnis hat um sich darauf einzustellen, sind vielféltige
Kombinationen der 6ffentlichen Testierformen moglich.640

Festzuhalten bleibt, dass das gemeinschaftliche Testament insbesondere vom
Wesen der Gemeinschaftlichkeit charakterisiert wird und dessen Errichtung vom
Entschluss zweier Ehegatten oder Lebenspartner abhingt.*! Zu seiner rechtlichen
Qualifikation bedarf es der Klarstellung, dass unabhingig davon, ob in einer einzi-
gen Urkunde oder in getrennten Schriftstiicken testiert wird, immer der jeweilige
Ehegatte oder Lebenspartner Gber sein Vermogen fiir den Fall seines Ablebens
rechtliche Regelungen trifft. Dogmatisch handelt es sich daher um zwei einseitige
Verfiigungen von Todes wegen, die in Gestalt zweier einfacher Testamente erst
durch den umgesetzten tatsdchlich-gemeinschaftlichen Testierwillen zum gemein-
schaftlichen Testament aufsteigen. Folgende Abbildung 11 mdge den dogmati-
schen Hintergrund des vorhergenannten Beispiels verdeutlichen:

Timo ‘e Senta ‘@
Verfigung tatsichlich- Verfugung
®----- gemeinschaftlicher )
Testierwille

_______________________

037 Edenbofer in Palandt (2008), Einf v § 2265 Rn. 5.
038 Rathel, AcP 210 (2010), S. A 64.

039 BGH NJW 2005, 2779 = FamRZ 2005, 1548.

040 §§ 2232 BGB i.V.m. §§ 9 I Nr.2, 13 1, 30 BeurkG.
041 Fdenhofer in Palandt (2008), Einf v § 2265 Rn. 2 a).
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Gemeinschaftliches Testament
Abbildung 11: Verfigungskonstruktion fir das gemeinschaftliche Testament.

Weil beide Ehegatten verfiigen kénnen wie in einzelnen Testamenten, ist die Fest-
stellung des tatsdchlich-gemeinschaftlichen Testierwillens unerlisslich. Liegt er
nicht vor, so handelt es sich lediglich um gegenseitiges Testieren ohne erbrechtli-
che Bindung beider Partner. Ein gemeinschaftliches Testament ist dariiber hinaus
stets daraufhin zu untersuchen, ob jeder Ehegatte unterschiedliche Personen, eben
nicht den anderen Ehegatten oder Lebenspartner, bedenkt. Dann lige lediglich
gleichzeitiges Testieren vor.642

Besteht zwischen zwei Ehe- oder Lebenspartnern ein gemeinschaftliches Tes-
tament, so diirfen seitens der Testatoren wegen der Wechselbeziiglichkeit grund-
sdtzlich keine einseitig abweichenden Verfiigungen getroffen werden, § 2271 1 2
BGB. Sollten dennoch spitere Verfiigungen verfasst werden, sind diese nicht
ginzlich unwirksam, sondern nur insoweit, wie sie Rechte des anderen Ehe- oder
Lebenspartners oder eines bedachten Dritten beeinflussen.®*? Verfiigungen kén-
nen ebenso unwirksam sein, wenn ein Ehe- oder Lebenspartner zugunsten des
anderen testiert hat und die Ehe geschieden, aufgehoben oder fiir nichtig erkldrt
wird.®* Scheitert die Ehe oder die Lebenspartnerschaft, so gilt das gemeinschaftli-
che Testament gem. § 2268 I BGB als unwirksam, wenn nicht davon auszugehen
ist, dass einzelne Verfiigungen auch trotz Scheiterns getroffen worden wiren und
damit nach § 2268 II BGB aufrechterhalten werden mussten.

Zunichst bedarf es aber der Feststellung, welche Art der Verfiigung getroffen
wurde. Zum einen sind in einem gemeinschaftlichen Testament sog. einseitige
Verfiigungen moglich. Sie sind obligatorischer Ausdruck dessen, was — ohne einen
tatsdchlich-gemeinschaftlichen Testierwillen — auch i.R.e. Einzeltestamentes hitte
geregelt werden kénnen. Es fehlt thnen die innere Bezugnahme. Dariiber hinaus
koénnen sog. wechselbeziigliche Verfiigungen Teil eines gemeinschaftlichen Tes-
taments werden. Von ihnen wird gem. § 2270 I BGB immer dann Gebrauch ge-
macht, wenn ,,die Verfiigung des einen nicht ohne die Verfligung des anderen
getroffen® worden wire. Sie sind zwar nicht in zwingendem Malle wesensbestim-
mend fir das gemeinschaftliche Testament®*, weil in diesem ebenso einseitige
Verfligungen getroffen werden kénnen.%¢ Vielmehr erdffnet das gemeinschaftli-
che Testament die Moglichkeit zu Verfiigungen, die miteinander stehen und fal-
len%7; deren Bestand, Wirkung und Existenz mit denen einer anderen Verfiigung

042 Vgl. Edenhofer in Palandt (2008), Einf v § 2265 Rn. 11.
643 Zimmer, ZEN 2015, 450.

644 Rausch, FPR 2006, 141 (142).

045 Fdenhofer in Palandt (2008), Einf v § 2265 Rn. 11.

046 Weidlich in Palandt, § 2270 Ra. 1.

47 Strohal, Deutsches Erbrecht I, § 43.
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verschmolzen werden®® und die jeweils mit Riicksicht auf diese andere getroffen
werden®®. Zwischen ihnen besteht kein origindrer Kausalzusammenhang$®, son-
dern ein ,,Zusammenhang im Motiv*¢!, wie aus historischer Gesetzgebersicht zur
Begrundung wechselbeziiglicher Verfiigungen anklingt. Bei der Erérterung mége
folgendes Beispiel Abhilfe schaffen:

Beispiel: Die mittlerseile verbeirateten aber kinderlosen E und L halten ihren letzten
Willen anf einem Papier fest und setzen sich gegenseitig zu Erben des anderen ein, sobald
einer von Lhnen verstirbt. Sobald auch der zweite von Ihnen versterben sollte, moge I als
bester Freund der beiden alles erben. 1st T wechselbezdiglich von E und L bedacht, wenn
nicht sicher ist, dass der eine die 1 erfiigung obne den anderen getroffen hitte?

Lisung: Sowobl E als auch L verfiigen iiber ihr 1 ermigen fiir den Fall des 1 orverster-
bens und Nachversterbens ggii. dem jeweils anderen. Da anf den objektiven Empfinger-
horizont gem. §§ 133, 157 BGB abgestellt nicht sicher feststebt, ob beide ibre 1 erfii-
gungen anch obne den anderen getroffen hétten, ist die Wechselbeziiglichkeit nicht fest-
stellbar, sodass gem. [ 2270 11 mit Blick anf den Erklarnngsinbalt und samtliche Ne-
benumstinde’>? ansgelegt werden kann.%> E und L bedenken sich gegenseitig nur deswe-
gen zur (Vor-)Erbschaft, weil T von ibnen als (Schiuss-)Erbe’>* eingesetzt ist. Damit
warde er gem. §§ 2270 11 Alt. 1 wechselbeziiglich von E und L bedacht. Bei Zweifeln
greift eine gesetzliche Fiktion der Wechselbeziiglichkeit nach § 2270 I Alt. 2 BGB,
wenn T mit dem erstversterbenden Partner nach § 2270 Il Hs. 2 a.E. ,verwandt ist
oder ihm sonst nahe stebt, wobei an das Merkmal des Nabestehens hobe Anforderun-
gen gekniipft werden, damit die gesetzliche Ansnabme nicht zum Regelfall wird, welcher
der Verwandtschaft gem. § 1589 vorbebalten sein soll.5>> Eine persinliche und innere
Bindung sollte der nab um erstversterbenden Ebhegatten Stehende anfiveisen, die mindes-
tens dem diblichen 1V erwandtschaftsverhdltnis entspricht, was bei guten Freunden anzn-
nehmen 515, wenngleich ein gutes Miteinander nicht ausreichend sein diirfte.” Ein
Ndbheverhdltnis nach § 2270 11 Hs. 2 BGB kann sich 3. B. aus regem Briefkontakt

048 Edenbofer in Palandt (2008), Einf v § 2265 Rn. 11.

649 Kipp/ Coing, EtbR § 351 2.

050 Vol. Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 12 m.w.N. zum Meinungsstreit.

051 Rathel in AcP 210 (2010), S. A 69 m.w.N.

052 Zimmer, ZEV 2015, 450 (451).

53 Zimmer, NJW 2009, 2364. In einem neueren Beitrag verweist Zimmer, ZEN 2015, 450 (451) auf
vermeintliche Probleme der korrekten Normanwendung des § 2270 IT BGB in der Praxis, weil
beispielhaft fur die obergerichtliche Rechtsprechung das KG (KG, Beschl. v. 19.12.2004 — 6 155/14,
juris = ZErb 2015, 87 = ZEV 2015, 125) und das OLG Saatbriicken (OLG Saarbriicken, Beschl. v.
16.09.2014 — 5 W 47/14, juris = BeckRS 2015, 09162) ,,mitunter Selbstverstindlichkeiten noch
einmal als Leitsatz* formulieren.

054 Fine Finsetzung als Vermichtnisnehmer oder Auflagenbegiinstigter wire ebenso moglich, § 2270
II1.

055 Vgl. Hamm NJWE-FER 01, 157; BayObL.G FamRZ 91, 1232.

056 Vgl. KG OLGZ 93, 398.

057 Vgl. BayObLG BeckRS 2011, 1927.
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oder wiederholten Besuchen ergeben, wobei die Nibe zum Verstorbenen selbst mafSgeben-
des Kriterium bleibt.58 Als bester Freund der beiden ist T demnach wechselbeziiglich be-
dachter Schlusserbe.

Grundsitzlich existieren drei Gestaltungstypen des gemeinschaftlichen Testa-
ments, die je unterschiedliche Rechtsfolgen fiir die Bedachten auslésen: Zunichst
ist es wie im Beispielfall méglich, den tiberlebenden Ehegatten zum Vollerben des
Vermégens und schlieBlich die gemeinsamen Kinder oder wie hier einen auch im
Zweifelsfall vermuteten Nahestehenden zum Schlusserben zu bestimmen, sog.
Einheitslosung bzw. bayerischer Ansatz. Hs wire aber ebenso denkbar, den iiber-
lebenden Ehegatten nur als Vorerben einzusetzen, sodass die gemeinsamen Kin-
der oder Dritte als Schlusserben auftreten, sog. Trennungslésung bzw. preufi-
scher Ansatz.6% Wesentlicher Unterschied beider Losungen ist die Verschmelzung
des ecigenen mit dem vererbten Vermdégen, welche in der Trennungslésung als
Eigenvermégen und Vorerbenvermégen nebeneinander bestehen bleiben.® Eine
dritte Méglichkeit besteht darin, dem tbetlebenden Ehegatten lediglich ein Nief3-
brauchsrecht am Nachlass oder einzelnen Gegenstinden aus dem Nachlass im
Rahmen eines Vermichtnisses eingerdumt wird, sog. NieBSbrauchslésung. Fiir alle
Varianten wird mittlerweile der Oberbegrift ,,Berliner Testament® verwendet.o¢!

Ist nach erfolgter Auslegung noch immer nicht sicher, ob sich Ehegatten ein-
heitlich oder getrennt 16sen wollen, ist gem. § 2269 I BGB im ,,Zweifel anzunch-
men, dass der Dritte fiir den gesamten Nachlass als Erbe des zuletzt versterben-
den Ehegatten eingesetzt ist“, die Einheitslosung demzufolge Vorrang hat. Fin
Berliner Testament mit einer Einheitslosung kénnte musterhaft®®? wie folgt nie-
dergeschrieben werden:

W Wir, die Ebeleute , geb. am n , und , geborene s
geb. am in , wobnbaft in , Setzen uns gegenseitig zu alleinigen
Vollerben unseres gesamten Vermogens ein. Zu Schlusserben des Lingstlebenden von
uns bestimmen wir unsere gemeinschaftlichen Kinder 5 geb. am n ,
wobnbaft in , und , geb. am mn » wobnbaft in , U
Jeweils gleichen Teilen. Zu Ersatgerben bestimmen wir die Abkimmliinge unserer ehege-
meinschaftlichen nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolgeordnung, wiederum ersatzmweise
soll Anwachsung — zundchst innerbalb eines Stammes — eintreten.

Nehmen Ehe- oder Lebenspartner bei der Anfertigung eines Berliner Testaments
aber keine rechtliche Beratung in Anspruch, testieren also privatschriftlich und

058 Zimmer, ZEN 2015, 450 (451).

659 Vgl. Tanck in Tanck/Krug, Anwaltformulare Testamente, § 19, Rn. 4.

660 Vel. Tanck in Tanck/Krug, Anwaltformulare Testamente, § 19, Ra. 27.

661 Vol. Weidlich in Palandt, § 2269 Ra. 1 {f,; vgl. Tanck in Tanck/Krug, Anwaltformulare Testamente,
§ 19, Rn. 4.

662 Nachgebildet aus Tanck in Tanck/Krug, Anwaltformulare Testamente, § 19, Ra. 10.



106 Normative Anndherung an das Forschungsfeld

nicht o6ffentlich®3, kénnen sich Zweifel dartiber ergeben, ob ihr tatsichlich-
gemeinschaftlicher Testierwille auch einen entsprechenden Bindungswillen auf-
weist. Verstirkt werden Missverstindnisse dann, wenn einer der beiden Partner
nach dem Tod des anderen nochmals testiert und seine Verfigung die fiir das
Berliner Testament charakteristische Schlusserbeneinsetzung der Kinder verin-
dert. Hierzu hat Mayer®®* exemplarisch aus der Berufspraxis eines Notars Indizien
herausgearbeitet, die jeweils fiir oder gegen die Annahme eines Bindungswillens
und der Einsetzung der Kinder als Schlusserben sprechen: Hierzu zihlen die
Vermogensverhiltnisse der Ehe- oder Lebenspartner, deren Alter, lebzeitige Zu-
wendungen an deren Kinder, die eigenen Erfahrungswerte mit Erbschaften, die
Stabilitdt der personlich-familidren Beziehungen, sowie das Geschlecht des Exrst-
versterbenden.

Fiir einen Bindungswillen beider Erblasser spricht, wenn ein Ehe- oder Leben-
spartner reich geerbt hat oder zu Lebzeiten beschenkt wurde. Hierin ist die ,,un-
ausgesprochene Verpflichtung®6ts zur Weitergabe an die eigenen Kinder zu sehen,
damit nicht ein neuer Ehe- oder Lebenspartner oder dessen Kinder davon profi-
tieren. Mit Blick auf die Vermd&gensverteilung scheint eine Einsetzung der Kinder
als Schlusserben wahrscheinlicher, wenn der Erstversterbende der Vermégendere
der beiden war. Das betrifft ebenso den Fall, wenn die Erblasser ein hoheres Alter
erreicht haben, ihre innere Bindung gréBer erscheint und die Wahrscheinlichkeit
zunimmt, dass die Kinder sich um ihre Pflege bemthen. Haben beide Erblasser
die Schlusserben mit ungleichen Quoten fiir das Erbe ecingesetzt, kann das ein
Indiz dafiir sein, dass diese groBere Schenkungen zu Lebzeiten umfassen und
deswegen eine Bindung an die Schlusserbeneinsetzung bestehen soll. Die Bindung
an die Quotierung hingegen hingt maf3geblich von der Stabilitit der persénlichen
Bezichungen der Erblasser zu den Schlusserben ab. Sowohl nachteilige Erfahrun-
gen als auch das Geschlecht kénnen letztlich Indizien liefern. Es ist nicht fernlie-
gend, dass ein Erblasser, der einst von einer nicht bindenden Verfiigung in seinen
Erberwartungen enttiduscht wurde, fiir sich selbst eine bindende Verfiigung wihlt.
Diesem Paradoxon folgend scheint eine Bindung niherliegender, wenn der erst-
sterbende Erblasser weiblichen Geschlechts wat.

Gegen einen Bindungswillen kann indiziell wirken, wenn sich das Verhiltnis
zu den Kindern noch dndern kénne und der tberlebende Partner abgesichert
werden soll, weil sie schon linger verheiratet sind und ihr Vermégen gemein-
schaftlich erwirtschaftet haben. Dies mag auch fur den Erhalt von Grundeigentum

003 Eine Anfrage vom 10.08.2017 mit Antwort vom 14.08.2017 beim Bundesamt fiir Statistik zum
Anteil der 6ffentlichen Testiervorginge ggii. privatschriftlichen Anfertigungen ergab eine Weiterlei-
tung an das Bundesamt fiir Justiz. Eine dortige Anfrage vom 30.10.2017 mit Antwort vom
17.11.2017 blieb ergebnislos, denn zu den Verfahren in Testamentssachen vor den Amtsgerichten
»(...) erfolgt keine Unterscheidung, ob sie 6ffentlich bei einem Notar verfasst, 6ffentlich hinterlegt
oder nur privatschriftlich geschrieben und verwahrt werden.

664 Mayer, ZEV 2016, 420.

65 Mayer, ZEV 2016, 420 (421).
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insbesondere bei jungen Eltern gelten, deren Immobilie i.d.R. kreditfinanziert ist,
weil die Kinder noch jung und ihre Zukunft noch ungewiss ist. Stammt das Ver-
moégen vermehrt vom tberlebenden Partner, spricht es nicht unbedingt fir die
Schlusserbeneinsetzung der Kinder, weil der weniger vermégende, vorverstorbene
Partner ein berechtigtes Interesse seiner Bindung an die Schlusserben habe, nicht
aber an die Bindung des tiberlebenden Partner an die Kinder, da es sich vornehm-
lich um dessen Vermégen handelt.®® Wohnen die Kinder der Erblasser weiter
entfernt, ist es weniger wahrscheinlich, dass sie sich um die Pflege und Altersver-
sorgung der Eltern bemithen, was deren Aufwendungen gleichsam auch mit Blick
auf Alterskrankheiten erhoht, sodass das Interesse an der Verfiigungsfreiheit dies
der Bindung tibersteigen mag. Im Gegensatz zu den nachteiligen Erfahrungen mit
Verfiigungsarten kann sich das Paradoxon auch derart auswirken, dass schlechte
Ereignisse 1.V.m. verstirkter Bindungsart den Erblasser dazu anhalten, weniger
Bindung fir sein eigenes Testament zu forcieren. Ebenso spiegelbildlich zur o.g.
Quotierung kann eine lebzeitige Schenkung an die Kinder, sofern sie von beiden
Partnern geleistet wird, als vorweggenommene Erbfolge die Bindung ebenso in
Zweifel ziehen. Dass der iiberlebende Partner die Quoten nachtriglich dndern
darf, hingt wiederum von der Stabilitit der Bezichungen ab und wird ,,nach ent-
sprechendem Hinweis“®7 von Ehegatten gewidhlt, um den wirtschaftlichen Situa-
tionen der bedachten Kinder gerecht zu werden. Letztlich mag es auch ein auf
Berufserfahrung gestiitztes Indiz gegen eine Bindungswirkung sein, wenn der
tberlebende Ehe- oder Lebenspartner weiblichen Geschlechts ist, weil ihnen ein
erhéhtes, origindr im Geschlecht verwurzeltes Mal3 an Fiirsorge ggii. den eigenen
Kindern anheim gestellt wird.

Die aufgezihlten Indizien beruhen auf langjihriger, praktischer Berufserfah-
rung. Gleichwohl mag ihre Kombination an rechtliche Grenzen stoflen, geht man
davon aus, dass eine Bindungswirkung cher angenommen werden sollte, wenn
vermoOgende Frauen die erstversterbenden Partner sind oder eine Bindungswir-
kung cher unwahrscheinlich ist, wiren dies weniger vermégende Minner. Auf das

066 Zu den Auslegungsmethoden eines gemeinschaftlichen Testaments fithrte das OLG Bamberg in
seinem Beschl. v. 06.11.2015 (Az.: 4 W 105/15, Ra. 20, juris) aus: ,,Bei der Auslegung eines gemein-
schaftlichen Testaments kommt die weitere Vorgabe hinzu, dass ein nach dem Willen des einen
Ehegatten mégliches Auslegungsergebnis mit der Einstellung des anderen Teils abzugleichen ist:
Lisst sich nimlich — entgegen der Lebenserfahrung — eine Ubereinstimmung der beiderseitigen
Vorstellungen und Absichten nicht feststellen oder lag eine solche nicht vor, dann muss auf den
Willen gerade desjenigen Erblassers abgestellt werden, um dessen testamentarische Verfiigung es
geht. Hierbei hat entsprechend § 157 BGB eine Beurteilung aus der objektiven Sicht (Empfingerho-
rizont) des anderen Ehegatten stattzufinden: Dieser muss die Méglichkeit haben, sich bei seinen
Verfiigungen auf diejenigen des anderen Teils einzustellen und umgekehrt. (BGH NJW 1993, 256,
Rn. 12)

67 Mayer, ZEN 2016, 420 (422), der insbesondere auf den Vorteil der Befreiung des bedachten
Kindes ggti. Ansprichen der anderen Kinder aus ungerechtfertigter Bereicherung gem. § 2287 BGB
hinweist.
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Modell der Lebenspartnerschaft und der gleichgeschlechtlichen Ehe mogen diese
Indizien zumindest nur sehr eingeschrinkt Anwendung finden.

Mit Blick auf verinderte gesellschaftliche Strukturen sehen sich auch gemein-
schaftliche Erblasser oftmals der Herausforderung ausgesetzt, ihre erbrechtliche
Gestaltungspraxis anzupassen und idealerweise zu verbessern. Hierzu erlduterte
Hormt8 exemplarisch Méglichkeiten der Optimierung beim Berliner Testament,
auf denen Kangleiter’® aufbaute und dabei die drei nachteiligen Problemkreise um
die Erbschaftssteuer, die Bindungswirkung und die Pflichtteilsanspriiche als
Grundlage heranzog.

Bestehen innerhalb familiarer Strukturen Bedurfnisse der Eltern, eines oder
mehrere ihrer Kinder weitestgehend vom Nachlass auszugrenzen, bietet sich eine
Reduzierung des Pflichtteils an. Dies kann gelingen, wenn sich beide Ehe- oder
Lebenspartner 1.R.d. Berliner Testaments fiir eine Trennungslésung entscheiden.
Entgegen der vermuteten Einheitslésung gem. § 2269 BGB wird hierbei das Ver-
mégen des Uberlebenden nicht um die Erbmasse des Versterbenden erh6ht.670

Die im ersten Erbfall enterbten Kinder haben dann, sofern sie ihren Pflichtteil
nicht geltend gemacht haben und der zweite Erblasser verstirbt, grds. ein Recht
auf die Erbschaft.6”! Wiren sie testamentarisch auf den Pflichtteil beschrinkt, so
wurde dies freilich auch auf den zweiten Erbfall zutreffen. Dann wiirde sich der
Pflichtteil sowohl an der Erbmasse des Erstversterbenden als auch an der Etb-
masse des Zweitversterbenden bemessen. Dabei steht fest, dass von den jeweili-
gen Vermoégensmassen nur jeweils einmal partizipiert wird. Hier ist der wesentli-
che Unterschied ggii. der Einheitsldsung zu erkennen, die — unabhingig ob es sich
um ecine Erbschaft oder einen Pflichtteil handelt — zur Bemessung des zweiten
Pflichtteils auch die tbrig geblieben Vermégensgiiter des Erstverstorbenen be-
ricksichtigt.672

Machen die Kinder ihren Pflichtteil bereits nach dem Tod des ersten Partners
mit Blick auf dessen Erbmasse geltend, ist dies nur durch einen Verzicht auf ihre
Nacherbenstellung gem. § 2306 BGB mdglich. Sie kénnen nach dem Ableben des
zweiten Erblassers dann nur einen weiteren Pflichtteil geltend machen, dessen
Bemessungsgrundlage das Eigenvermogen des Uberlebenden darstellt.63 Das
Gesetz streitet insofern bei der Trennungslésung fiir ein Zuriickhalten der berufe-
nen Nacherben.

Diesen Schutz genieen die Ehe- und Lebenspartner bei der Einheitslésung
nicht. Vielmehr kann ein als Schlusserbe eingesetztes Kind nach dem Tod des
ersten Elternteils seinen Pflichtteil geltend machen ohne gesetzliche Repressalien

668 Horm, NJW 2013, 2166.

669 Kanzleiter, ZEN 2014, 225 (226).

670 Hom, NJW 2013, 2166.

67 Vol. Horm, NJW 2013, 2166 (2167).
672 Hom, NJW 2013, 2166.

673 Vgl. Horm, NJW 2013, 2166 (2167).
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zu flurchten. Es kann dann, sofern testamentarisch nichts anderes vereinbart ist,
vom Gesamtvermdgen des Ubetlebenden, das sich aus Erbmasse und Eigenver-
mobgen abzlglich des bereits geflossenen Pflichtteils zusammensetzt, origindr in
voller Hohe erben.®’* Dariiber hinaus stellt sich das den Pflichtteil fordernde Kind
ggti. den sich wohlverhaltenden Kindern finanziell besser, da die fiir den zweiten
Erbfall verbleibende Erbmasse jedenfalls um den herausgegebenen Pflichtteil
gemindert ist. Daher wird bei der Einheitslésung in Ansehung derartiger Famili-
enverhiltnisse empfohlen, eine sog. Pflichtteilsstrafklausel zu testieren: ,,Derjenige
Abkémmling, der im ersten Erbfall gegen den Willen des linger lebenden Ehegat-
ten seinen Pflichtteilsanspruch verlangt, ist einschlieBlich seines Stammes, also
seiner Abkémmlinge, auch im zweiten Erbfall enterbt. Es tritt Anwachsung bei
den sich wohlverhaltenden Abkémmlingen ein.“07>

Mit Blick auf die Erbmasse des Erstversterbenden geht das Gesetz grds. davon
aus, dass der tiberlebende Ehegatte in seiner Vorerbenstellung beschrinkt ist und
nur wie ein Nie3brauchsberechtigter agieren darf.67¢ Seine Einschrinkung beruht
insbesondere auf Verfiigungen tiber Gegenstinden, die i.R.d. §§ 2113-2115 BGB
eine nachtrigliche Unwirksamkeit begriinden, wenn dadurch Erben benachteiligt
oder ihre Rechte vereitelt werden, sowie auf Verfiigungen tiber Geld, das nicht
gem. §§ 2100, 2130 BGB fiir eine ordnungsgemiBe Nachlassverwaltung aufge-
wendet wurde und in diesem Fall Ersatzforderungen des Vorerben auslést.”7 Um
zu ermdglichen, dass der iberlebende Ehe- oder Lebenspartner hinsichtlich seiner
Verfiigungen tber die Erbmasse des erstverstorbenen Partners frei verfiigen kann,
besteht die Moglichkeit einer Befreiung von den gesetzlichen Beschrinkungen
gem. § 2136 BGB. Das erzielte Ergebnis ist der Einheitslésung in rechtlicher und
tatsichlicher Hinsicht sehr dhnlich.

Ein weiteres Problemfeld er6ffnen minderjihrige Erben. Diese haben bis zur
Vollendung ihres 21. Lebensjahrs einen gem. § 207 I Nr. 2 BGB mit Blick auf die
Verjihrung gehemmten Pflichtteilsanspruch nach §§ 2303, 2325 BGB ggii. dem
verstorbenen Elternteil. Der tUberlebende Elternteil aber nimmt nicht nur seine
eigenen Erbinteressen wahr, sondern ist zugleich gesetzlicher Vertreter seiner
Kinder gem. {§ 1680, 1629 BGB. Hier ist trotz der Hemmnis des Anspruchs mit
Damrau eine Interessenkollision gem. § 1796 BGB zu schen, was durch die fami-

674 Vgl. Horn, NJW 2013, 2166 (2167).

675 Horn, NJW 2013, 2166 (2167).

676 Horn, NJW 2013, 2166 (2167).

677 Wihrend § 2100 BGB die Verwaltungszustindigkeit des Vorerben begriindet ,,Der Erblasser
kann einen Erben in der Weise einsetzen, dass dieser erst Erbe wird, nachdem zunichst ein anderer
Erbe geworden ist (Nacherbe).”, regelt § 2130 BGB die ordnungsgemif3e Nachlassverwaltung, die

§ 2131 BGB auf den Sorgfaltsmal3stab der eigenen Angelegenheiten anhebt. Vgl. hierzu auch Schmidt
in Erman, § 2130 Rn. 2: ,,Verwaltet der Vorerbe den Nachlass nicht ordnungsgemil3 und kann er die
Erbschaft bei Eintritt der Nacherbfolge nicht in dem geschuldeten Umfang herausgeben, tritt an die
restliche Stelle ein Anspruch auf Schadensersatz. Auf eine einzelne Verwaltungshandlung lisst sich
ein solcher Anspruch aber nicht begrinden; es kommt vielmehr auf das Gesamtergebnis der Nach-
lassverwaltung an (BGH MDR 1973, 749)*.
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liengerichtliche Bestellung eines Erginzungspflegers nach § 1909 BGB zu 16sen
ist.¢”8 Hierfir kénnen die Eltern Vorschlige testieren, wen sie als Erginzungspfle-
ger einsetzen mochten: ,,Vorsorglich benennen wir ..., ersatzweise ..., als Ergin-
zungspfleger, falls und solange unsere Kinder minderjihrig sind.“67” Bleiben die
Kinder auch beim Tod des zweiten Ehegatten minderjihrig, sollte ein Vormund
gem. § 1776 BGB bestimmt werden, um die Erbeninteressen wahrzunehmen.680
Im Hinblick auf die unter 2.1.1.5 geschilderten Grenzen der Testierfreiheit
wohnt dem gemeinschaftlichen Testament ein weiterer Interessenkonflikt inne,
wenn ein Ehe- oder Lebenspartner sich nach dem Ableben seines Partners zu
einer erneuten Heirat entschlief3t, was beide zuvor fiir den jeweils anderen aus-
schlieSen wollten und testamentarisch festgehalten haben. Das Motiv von erblas-
senden Eltern mag vornehmlich darin begriindet sein, die eigenen Kinder und
keine weiteren, adoptierten oder in weiterer Ehe gezeugten Kinder, an der Erb-
masse partizipieren zu lassen.®! Dabei wird, dhnlich der Problematik um den Ho-
henzollern-Beschluss, die Nichtwiederheirat zur zwingenden Bedingung des tiber-
lebenden Ehegatten Vollerbe zu werden. Die dogmatische Schwierigkeit kann
fernab der Sittenwidrigkeitsklausel und des entstehenden Drucks aber noch von
einem weiteren Standpunkt aus beleuchtet werden, weil sich der Bedingungsausfall
erst mit dem Tod des Uberlebenden feststellen lisst, dass et sich auch seinerseits
an das Gebot des ,,bis dass der Tod“682 gehalten hat. Sollte eine sog. Wiederver-
heiratungsklausel testiert worden sein, so wird auch i.R.d. Einheitslésung der iiber-
lebende Ehegatte nicht als Vollerbe, sondern als bedingter Vorerbe®3 angesehen,
wihrend eine solche Klausel 1.R.d. Trennungslésung bei erneuter Heirat fiir den
sofortigen Erbfall der Kinder sorgt.584 Die Konstruktion unterstellt dem Ubetle-
benden von der Testamentseréffnung an eine gewisse Vermutung, er selbst ver-
korpere die Gefahr einer baldigen Wiederheirat.%85 Das tber ihm schwebende

78 Damran, Der Minderjihrige im Erbrecht, § 9, Rn. 78.

679 Horn, NJW 2013, 2166 (2167). Zu den Méglichkeiten der Vormundschaftsbenennung, insbeson-
dere dem elterlichen Benennungsrecht sowie deren Beschrinkungen vgl. Oz, NZFam 2016, 930.

80 Hierzu fihrte Horn, NJW 2013, 2166 (2167) aus, dass mit entsprechender Formulierung ,,Von der
Pflicht, dem Familiengericht ein Vermdgensverzeichnis fiir unsere minderjéhrigen Kinder vorzule-
gen, befreien wir.“ von der pflichtigen Erstellung eines Vermogensverzeichnisses befreit werden
kann. Trotz oder wegen fehlender Nennung der in diesem Fall austibenden Personen bezeichnete
Kanzleiter, ZEN 2014, 225 (227) die Nennung des § 1640 BGB als ,,unklar. Wie auch B. Hamdan in
jurisPK-BGB, § 1640 Rn. 4 feststellt, gilt fiir einen Vormund (§ 1773 BGB) oder einen Pfleger

(§ 1909 BGB), dem die Vermdgenssorge zusteht, nicht § 1640 BGB, sondern es gelten die §§ 1802,
1915 BGB, sodass der Vormund nicht befreit werden kann.

081 Horn, NJW 2013, 2166 (2167).

082 Dieses kirchliche Trauversprechen grindet auf Mt 19,6 LU: ,,Was Gott verbunden hat, das darf
der Mensch nicht trennen.”

83 Weidlich in Palandt, § 2269 Ra. 18; Mezer-Krant, NJW 1992, 143 (143 ff.).

084 Vol. Scheuren-Brandes, ZENV 2005, 185 (185 ft.).

685 So die wohl h.M., siche dazu unter vielen nur Horz in Horn/KroiB, Testamentsauslegung, § 22,
Rn. 19, die den tberlebenden Ehegatten beschrinkt, um den Schutz der Nacherben sicherzustellen,
ganz unabhingig davon, ob er die Bedingung irgendwann erfiillt oder ihren Ausfall mit seinem Tod
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»Damoklesschwert“®86 des Bedingungseintritts kann nicht jedem in tatsichlicher
und rechtlicher Hinsicht sinnvoll erscheinen, mag die Wiederverheiratungsklausel
doch weniger Ausdruck von Misstrauen sein, als dem Schutzgedanken der Familie
insgesamt. Daftr spricht auch die Zweifelsregelung der Einheitsldsung gem. §
2269 BGB, die den in die Erbschaftskonstellation integrierten Kindern gerade
keine negative, zu Pflichtteilen fordernde Eigenschaft beimisst. Trat die Bedin-
gung der Wiederheirat beim zum bedingten Vorerben degradierten Witwer zu
Lebzeiten nicht ein, wird er Vollerbe von Todes wegen. Denn erst mit seinem
Tod kann er den Bedingungseintritt endgtiltig ausschlieBen und dafiir sorgen, dass
er lebzeitig nie zum beidseitig bedachten Vollerben wurde. Dieser durchaus um-
strittenen Konstellation begegnen das OLG Celle®” und Musielak® mit dem An-
sinnen, den Willen beider Erblasser und ihren Verfugungen mehr Geltungskraft
einzurdumen als der dogmatischen Konstellation. Danach ist der verwitwete Ehe-
oder Lebenspartner zu Lebzeiten Vollerbe und wird dann bedingter Vorerbe,
wenn er stirbt.%8 Aufgrund dieser dogmatischen Schwichen und wegen der unter
2.1.1.5 geschilderten Gefahr der Sittenwidrigkeit wegen der Drucksituation bei
Wiederverheiratungsklauseln bietet sich eine Losung tiber Vermichtnisse an, die
wie folgt testiert werden kénnte: ,,Fiir den Fall der Widerverheiratung des linger
lebenden Ehegatten setzt der erstversterbende Ehegatte den gemeinsamen Kin-
dern jeweils ein Geldvermichtnis aus, und zwar in Hoéhe ihrer gesetzlichen
Erbquote. Mafligeblich ist der Nachlasswert zum Zeitpunkt des ersten Erbfalls; es
gelten die Regeln aus dem Pflichtteilsrecht. Die Vermichtnisse fallen mit Wieder-
verheiratung an, sind drei Monate danach fillig, bis dahin unverzinslich und auf
dasjenige beschrinkt, was vom Nachlass tbrig ist.“®0 Vermichtnisse sollten auch
genutzt werden, um den Steuerfreibetrag des jeweiligen Kindes beim ersten Erb-
fall aufrecht zu erhalten. Grundsitzlich stehen jedem Kind 400.000 Euro Steuer-
freibetrag pro Erbfall der Eltern gem. § 16 I Nr. 2 ErbStG zu. Ihre Filligkeit muss
sich jedoch auf den ersten Erbfall beziechen, da die Steuerlast sonst gem. § 6
ErbStG den tberlebenden Partner trifft.! Mit der Formulierung ,,Wir setzen im

begriindet. Ihrer Ansicht nach ist er auflésend bedingter Vollerbe (Bedingung: Tod), er wird also
ohne Wiederheirat Vollerbe von Todes wegen, und aufschiebend bedingter Vorerbe (Bedingung:
Wiederheirat), er bleibt also bis zu seiner erneuten Heirat Vorerbe. Dass die Erfiillung keiner der
beiden Varianten ein méglicherweise vertretbares Interesse fiir den tiberlebenden Partner darstellt,
spielt eine offenbar nur untergeordnete Rolle.

686 So beschrieb schon Rawusch, FPR 2006, 141 (142) die persénliche Situation des Uberlebenden, der
durch die Einflussnahme auf seine Eheschlieungsfreiheit um den Verlust seiner Vollerbenstellung
bangen muss.

687 OLG Celle ZEV 2013, 40 (41).

88 Musielak in MiiKo-BGB, § 2269 Rn. 54 ff.

89 Die Kombination dreht das Aufschieben und das Auflésen der Bedingungen um, indem es von
einer aufschiebend bedingten Vollerbschaft (Bedingung: Widerheirat), der Uberlebende ist Vollerbe
bis zu seiner erneuten Heirat, und einer auflésend bedingen Vorerbschaft (Bedingung: Tod), von
Todes wegen wird der Uberlebende Vorerbe, ausgeht.

690 Horn, NJW 2013, 2166 (2167).

91 Moench, ZEV 2013, 21 (22).
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ersten Erbfall unseren Kindern ... und ... jeweils ein Barvermichtnis von 400.000
Euro aus, dass drei Monate nach dem Erbfall fillig ist.“092 wiirden diese Interessen
gewahrt bleiben.

Ein vor allem aus historischer Sicht umstrittenes Themenfeld bildet die Zu-
weisung von Vermdégensgegenstinden ab, insbesondere wenn es sich dabei um
Grundeigentum handelt. Hierzu soll folgendes Beispiel eine Hilfestellung geben:

Beispiel: Der verwitwete H lebt gemeinsam mit seinem Sobn K, dessen Fran S und ihren
beiden Sobnen anf einem Banernhof. Seine Tochter R bat sich in der 1 ergangenbeit in
Sfamilienfeindlichster Weise als Erbin disqualifiziert. H mdbchte daritber binaus seinem
Sobn Erbschaftsstenern ersparen und den Banernbof zur Bewirtschaftung in eine Hand
geben, um seinen Fortbestand u gewdbrleisten. Der Wert des Hofes samt Landereien
belanft sich anf 350.000 DM. Auf anwaltlichen Rat bin schliefSt der 54-jabrige H da-
ber im Juni des Jabres 1994 in Elze bei Hildesheim einen notariellen Schenkungsvertrag
mit seinem Sobn K diber den Banernhof, bei dem ihm zugleich ein lebenslanges Wobn-
recht als Niefbrauch eingeranmt wird. Am 04. Februar 2000 verstirbt H. Nach der
Testamentseriffnung fordert R ibren Pflichtteil nicht nur am iibrigen Vermigen, sondern
anch mit Blick anf den vollen Wert des Banernhofs ein. Zu Recht?

Lisung: Wenn sich der Pflichttei] anch auf den Bauernhof beziehen soll, miisste dieser
Bestandteil der Erbmasse sein. Der Wert des Grundstiicks wird gem. 2325 111 1 BGB
bis zum Tode des Erblassers in jedem Jabr um ein Zehntel reduziert.5” Das letzte volle
Jabr wdre hier der Juni 1999 exakt fiinf Jabre nach der Schenkung, sodass sich der an-
gurechnende Wert nur noch auf 175.000 Euro beliefe. Problematisch an diesem Fall ist,
dass der § 2325 111 1 BGB erst am 01.01.2010 in der jetzigen Form in Kraft trat.
Der § 2325 III a.F. sabh vor, dass Schenkungen innerhalb von gebn Jabren vor dem
Erbfall immer in ithrem vollen Wert zur Berechnung des Pflichtterls i.R.e. Pflichtteilser-
ganzungsanspruchs angerechnet wurden.5** Folglich unterfallt der komplette Wert des
Grundstiicks der Erbmasse und mithin der Berechnung des Pflichtteilsanspruchs.

Allerdings miisste im Angesicht von 400.000 Euro Stenerfreibetrag pro Kind und Erb-
fall gefragt werden, ob die amwaltliche bzmw. notarielle Beratung den Interessen von H und

02 Horn, NJW 2013, 2166 (2168).

093 Hierbei ist die Bezugsmasse fiir das Zehntel in jedem Jahr nicht die Folgesumme des bereits um
ein Zehntel reduzierten Wertes, sondern immer der Wert des urspriinglichen Geschenks, um nach
exakt zehn Jahren ab der Schenkung eine ginzliche Vermeidung der Anrechnung zu erzielen.

094 Der § 2325 III BGB in der Fassung vom 01.01.1964, der bis auf eine Anpassung wegen der
Rechtschreibreform 2001 (,,Nachlass® statt ,,Nachla*) in seinem Wortlaut bis zum 31.12.2009
bestand hatte, lautete wie folgt: ,,Die Schenkung bleibt unberiicksichtigt, wenn zur Zeit des Erbfalls
zehn Jahre seit der Leistung des verschenkten Gegenstands verstrichen sind; ist die Schenkung an
den Ehegatten des Erblassers erfolgt, so beginnt die Frist nicht vor Auflésung der Ehe.” Danach
galt § 2325 III BGB in der Fassung vom 24.09.2009: ,,Die Schenkung wird innerhalb des ersten
Jahres vor dem Erbfall in vollem Umfang, innerhalb jedes weiteren Jahres vor dem Erbfall um
jeweils ein Zehntel weniger beriicksichtigt. Sind zehn Jahre seit der Leistung des verschenkten Ge-
genstandes verstrichen, bleibt die Schenkung unberiicksichtigt. Ist die Schenkung an den Ehegatten
erfolgt, so beginnt die Frist nicht vor der Auflésung der Ehe. (BGBI. I 2009, 3143)



Regelungen de lege lata und Sachstand der Literatur 113

K vollumfinglich gerecht wurde. Statt einer Schenkung und der Gefabr des vorzeitigen
Ablebens des Erblassers wire ein 1V orausvermdchtnis gem. § 2150 BGB miiglich gewe-
sen. Im Gegensatz zn Teilungsanordnungen nach § 2048 BGB, die der Erbmasse und
daher stets der Erbschafsstener unterfallen, gilt dies fiir Vermdchtnisse nur oberbalb des
Freibetrags der Erbschaftsstener. Offensichtlich ist, dass der Wert des Grundstiicks von
350.000 DM unterbalb der Freibetragsgrenze von 400.000 Euro gelegen hitte. Aber
anch diese Grenze erfubr seit dem Erbfall betréichtliche Anderungen.s” Im Jahr 1994
lag sie lediglich bei 90.000 DM®% und ist daber in 23 Jabren um fast das neunfache ge-
stiegen. Ob die Inflation, der V'erlust der Kanfkraft, der Enro-Wechselkurs und die In-
teressen von Erblassern und Erben diesen Anstieg rechtfertigen, mag zweifelhaft sein.
Anhand der 1994 vorgestellten Situation jedenfalls war es demr von H anfgesnchten
Notar nur miglich, wischen zwei Risiken abzmwigen: Entweder batte H dem K den
Hof als Voraus vermacht, der dann auf die verbleibenden 240.000 DM Erbschafts-
stewer batte entrichten miissen, oder er hatte eine Schenkung vollzogen mit dem Risiko,
diese zebn Jabre zu itberleben. Mit Blick anf das Alter des H schien die Schenkung die
beste Option.

Das Beispiel verdeutlicht, dass die erbrechtliche Selbstbestimmungsfreiheit und
der Erbenschutz auch mit Blick auf die monetire Partizipation des Staates inner-
halb weniger Jahre gehorigen Anderungen unterliegen kénnen. Aus heutiger Sicht
wire in gleicher Konstellation zu einer Schenkung nicht zu raten, weil in jedem
Jahr ein Zehntel abgezogen werden wiirde. Das Vorausvermichtnis gem. § 2150
BGB hingegen wiirde, solange es innerhalb der Freibetragsgrenze nicht verbleibt,
nicht von der Erbschaftssteuer erfasst werden.

Empfehlenswert kénnen auch sog. Anderungsklauseln sein, wenn dem iibetle-
benden Ehe- oder Lebenspartner trotz wechselbeziiglicher Verfiigungen die Frei-
heit erhalten bleiben soll, auf verdnderte Umstinde reagieren zu kénnen. Wihrend
abweichende Verfigungen zur Beeintrichtigung der Schlusserben grds. zur Un-
wirksambkeit fihren, kénnen die Ehegatten ebenso frei testieren, dass es dem lin-
ger lebenden Ehegatten gestattet sein soll, die Erbquoten unter den Kindern bis
zur Enterbung zu verindern, dass dieser Vermichtnisse aussetzen darf oder Ge-
genstinde verschenken darf.®7 Zur Sicherheit vor ungewollten Auslegungsergeb-
nissen empfichlt es sich ferner, deutlich zu machen, welche Verfigungen einer

095§ 16 I Nr. 2 ErbStG in der Fassung vom 24.12.2008 erlaubte ab dem 01.01.2009 erstmals eine
Freibetragsgrenze von 400.000 Euro pro Kind und Erbfall. Exemplarisch fiir den enormen Anstieg
der Freibetragsgrenzen mag schon die vorherige Fassung vom 19.12.2000 sein, die vom 01.01.2002
bis zum 31.12.2008 eine Freibetragsgrenze von 205.000 Euro vorsah. (BGBL. I 2000, 1802; gedndert
durch das Erbschaftssteuerreformgesetz vom 24.12.2008, BGBL. 1, 3108)

09 So sah es § 16 I Nr. 2 ErbStG in der Fassung vom 19.02.1991 vor: ,,Steuerfrei bleibt in den Fillen
des § 2 Abs 1 Nr 1 der Erwerb der tibrigen Personen der Steuerklasse 1 in Héhe von 90.000 Deut-
sche Mark;“. Die Steuerklasse fir Abkémmlinge definierte § 15 I 1 Nr. 2 ErbStG in der Fassung
vom 19.02.1991, der dort ,,Kinder und Stiefkinder aufgriff.

097 Horn, NJW 2013, 2166 (2168), der zugleich auf die Sperrung des geerbten Vermégens bei der
Trennungslésung nach § 2113 II BGB hinweist.
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Wechselbeziiglichkeit nur im ersten oder auch im zweiten Erbfall unterliegen mo-
gen, 09

Wird von den Erblassern ein Pflichtteilsberechtigter {ibergangen, kann der lin-
ger lebende Partner sogar die wechselbeztglichen Verfiigungen anfechten. Aller-
dings ist dies i.R.d. Berliner Testaments gem. § 2079 BGB nur mdglich, wenn der
Pflichtteilberechtigte dem verstorbenen Ehegatten unbekannt war, dieser erst
nach der Errichtung geboren wird oder nach der Errichtung pflichtteilsberechtigt
geworden ist. Der Errichtungszeitpunkt des gemeinschaftlichen Testaments wird
fir die Bindungswirkung der wechselbeziiglichen Verfiigungen auf den Tod des
erstversterbenden Partners verlagert, da beiden bis dahin die Méglichkeit des Wi-
derrufs eingerdumt wird, § 2271 II 1 BGB. Danach kann der linger lebende Ehe-
oder Lebenspartner erneut heiraten und bzw. oder ein weiteres Kind adoptieren.
Der neue Ehe- oder Lebenspartner wiirde wie ein weiteres Kind im zweiten Erb-
fall zum Kreise der Erb- und Pflichtteilsberechtigten zihlen, gleichsam aber auf
diesen beschrinkt bleiben. Dagegen streitet der zeos des § 2079 BGB, der den
Pflichtteilsberechtigten die Méglichkeit erhalten will, Erben zu werden. Der iiber-
lebende Erblasser kann dann seinen Anfechtungsgrund aus § 2079 S. 1 BGB gem.
§ 2281 I BGB analog geltend machen und die wechselbeziiglichen Verfiigungen
gem. § 2270 I BGB riickwirkend vernichten. Der neue Ehe- oder Lebenspartner
hat gem. § 2080 I, III BGB ebenso ein Anfechtungsrecht, das mit dem Anfech-
tungsgrund aus § 2079 S. 1 BGB korrespondiert, weil ihm das Aufheben der Bin-
dungswirkung und der gleichbedeutenden Befreiung von seiner Pflichtteilsbe-
schrinkung ,,unmittelbar zustatten kommen wiirde*.¢ Eine mit dem neuen Part-
ner vergleichbare Stellung als tbergangener Pflichtteilsberechtigter gem. §§ 2079
S. 1, 2080 1II BGB, dem die Aufhebung der Bindungswirkung gem. § 2080 I BGB
unmittelbar zustatten kime, kénnten ebenso Kinder einnehmen, die in die neue
Ehe integriert werden. Ihr Eintritt in die neue Ehe wire dartiber hinaus ein weite-
rer Anfechtungsgrund gem. § 2079 S. 1 BGB fiir den iiberlebenden Erblasser. Wie
es Hom formuliert, kann sich der iberlebende Ehe- oder Lebenspartner damit
»gezielt durch Wiederheirat oder Adoption“7 einen bereits tibergangenen Pflicht-
teilsberechtigten erst noch verschaffen. Unabhingig davon, ob es sich um einen
neuen Ehegatten oder ein weiteres Kind handelt, das in die erbrechtliche Konstel-
lation integriert wird, stirkt der zelos des § 2079 BGB den Pflichtteilsberechtigten
in seiner Rechtsstellung, nicht als Erbe im Vorhinein ginzlich ausgeschlossen zu
werden. Soll der grofle Kreis der Anfechtungsberechtigten vom tbetlebendem
Ehe- oder Lebenspartner, dem neuen Partner und dessen bzw. deren gemeinsa-
men Kinder eingeschrinkt werden, bieten sich de lge lata grds. zwei Optionen:
Entweder wird eine Wiederverheiratungsklausel testiert, bei der dann zu hoffen
bleibt, dass der Druck so zweiseitig und ausgleichend von beiden Erblassern aus-

098 Horn, NJW 2013, 2166 (2168).
699 OLG Hamm, Beschl. v. 28.10.2014 — I-15 W 14/14, Ra. 25, jutis.
700 Horn, NJW 2013, 2166 (2168).
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geht, dass sie nicht dem Sittenwidrigkeitsmal3stab der Hohenzollern-Beschliisse
gleichkommt und Wirksamkeit entfaltet.”! Oder beide Testatoren schliefen fir
sich nur eine Anfechtung aus, indem sie testieren: ,,Das Recht zur Anfechtung
wegen Ubergehens eines Pflichtteilsberechtigten nach § 2079 BGB wird ausge-
schlossen.“792 Ob das Geschilderte noch Ausdruck der Gemeinschaftlichkeit Gber
den Tod hinaus bedeuten mag oder die im Testament verfassten, (un)berechtigten
Zweifel des Gegeniiber das Gemeinsame schon ad absurdum fihren, erscheint
durchaus diskussionswiirdig. Andererseits wird vom Schlechtesten ausgegangen,
was der Uberlebende Partner verkérpern kann, insbesondere wenn die neue Ehe
dem wahren Zweck der Lésung von bindenden Verfiigungen der vorherigen Ehe
dienen soll. Das Gesetz lisst die Moglichkeit der Anfechtung jedenfalls i.R.e. Ana-
logie zum Erbvertrag zu, weil es grds. vom sich wohlverhaltenden Ehe- und Le-
benspartner ausgeht. Es ist nicht zuletzt Ausdruck von Freiheit und Selbstbe-
stimmung einerseits und dem postmortalen Willen andererseits dasjenige zuzulas-
sen, was durch Testament nicht verwehrt sein soll, wenn es keine Sittenmalstibe
durchbricht. In Anbetracht des demographischen Wandels und steigender Le-
benserwartungen ist es nicht unwahrscheinlich, dass es in einigen Jahren noch
seltener geworden ist, das gesamte Leben mit einem Partner zu verbringen. Glei-
ches mag fur ein verindertes gesellschaftliches Familienbild gelten.

Unzweifelhaft bergen Patchworkfamilien gro3e Herausforderungen, nicht zu-
letzt, weil ihre stetige Zunahme in Zukunft zu erwarten ist.793 Hinterldsst ein Erb-
lasser Abkémmlinge, so schlieBen diese gem. §§ 1924, 1930 BGB alle tibrigen
Verwandten von der Erbfolge aus und erben ihrerseits gem. § 1924 IV BGB zu
gleichen Teilen. Unabhingig ist dabei, ob diese aus einer vorherigen oder neuen
Ehe leiblich hervorgingen oder adoptiert wurden.” Einen Sonderfall hingegen
bilden angeheiratete, bereits existierende und in die Ehe integrierte Kinder, die als
Stietkinder nicht erbberechtigt sind.”> Soll ein Stietkind vom Erbe desjenigen
partizipieren, der kein originires Verwandtschaftsverhiltnis zu ihm hat, besteht
entweder die Moglichkeit einer Stiefkindadoption gem. § 1754 I BGB, sodass ,,das
Kind die rechtliche Stellung eines gemeinschaftlichen Kindes der Ehegatten® et-
langt, oder die Option, es mit einer Verfiigung zu bedenken. Der neue Ehegatte
erwirbt mit der Wiederheirat seine gesetzliche Erbquote gem. § 1931 BGB, die
zumindest im Regelfall der glterrechtlich vereinbarten Zugewinngemeinschaft um
ein weiteres Viertel gem. §§ 1931 III, 1371 BGB erhoht wird. Nicht selten entste-
hen dadurch zwischen den Abkémmlingen, insbesondere den leiblichen aus vor-

701 Wie Rausch, FPR 2006, 141 (142) beschreibt, bleibt allerdings noch abzuwarten, nach welchen
Kiriterien die Wiederverheiratungsklausel zu beurteilen ist.

702 Horn, NJW 2013, 2166 (2168).

703§, Kappler/ T. Kappler, ZEN 2015, 437 (444).

704 §. Kappler/ T. Kappler, ZEN 2015, 437 (438).

705 Zumindest bei vorhandenen Abkémmlingen kann die Wiederheirat des tiberlebenden Ehepart-

ners einen Motivirrtum darstellen, weshalb Dritten ein Anfechtungsrecht zukommt (Lebrmann in
jurisPK-BGB, § 2078 Rn. 174).
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heriger Ehe, und dem aktuellen Ehegatten, Streitpotentiale in der Erbengemein-
schaft.’% Dartiber hinaus kénnen die o.g. Pflichtteilsstrafklauseln bei Patchwork-
familien zu erheblichen Problem fiihren, wie einer Entscheidung des OLG Celle™”
zu entnehmen ist, als Ehegatten ihre gemeinsamen Kinder fiir den zweiten Erbfall
enterbten, wenn sie nach dem ersten Erbfall ihren Pflichtteil geltend machen wriir-
den. Da die Eheleute aber keine gemeinsamen Kinder hatten, sondern nur solche
aus vorheriger Ehe, bemal3 sich der Pflichtteil des jeweiligen Kindes nur fiir den
jeweiligen Elternteil. Das OLG Celle hatte daraufhin den Kindern einen fiktiven
Pflichtteilsanspruch fir den zweiten Erbfall zugestanden, weil sie gerade keine
gemeinsamen waren, sodass sie insgesamt zwei Pflichtteile geltend machen konn-
ten. Praktischer als Wiederverheiratungsklauseln verhalten sich auch in Patch-
workfamilien klassische Anderungsvorbehalte oder sog. ,,Jastrow’sche Klau-
seln“78, die nur auf gemeinschaftliche Kinder’” anwendbar sind mit dem Ziel, die
Pflichtteilsanspriiche derjenigen Kinder zu mindern, bei denen es gewlinscht ist.
Dazu wird den wohlwollenden Kindern ein Vermichtnis ausgesetzt, das mit dem
ersten Erbfall anfillt, aber erst mit dem zweiten Erbfall fillig wird.710
Problematisch kann es allenfalls noch werden, sollte ein Erblasser seinen letz-
ten ,,gewohnlichen Aufenthalt“”" im Ausland der EU verbracht haben und nach
dem 17.08.20157'2 verstorben sein. Dann ist das Erbrecht des jeweiligen Mit-
gliedsstaates anzuwenden. Dem kann die erblassende Person aber dadurch entge-
genwirken, wenn sie ihr Wahlrecht fir das Land ausiibt, dem sie ,,im Zeitpunkt
der Rechtswahl oder im Zeitpunkt ihres Todes angeh6rt“”3. Es bestand jedoch
Uneinigkeit dariiber, ob die EU-ErbVO auch fiir das gemeinschaftliche Testament
Anwendung finden sollte.”* Hierzu schilderte Leipo/d’> das hier verkiirzt darge-
stellte Beispiel eines Mannes mit deutscher Staatsangehorigkeit und einer Frau mit
franzosischer Staatsangehorigkeit, die mit Wohnsitz in Paris ein Berliner Testa-

706 Bei Lebenspartnern verhilt sich die Adoption sukzessiv, d.h. dass zunichst einer der beiden
adoptieren muss, bevor es der zweite kann, wie es auf Grundlage des Bundesverfassungsgerichtsur-
teils BVerfG Urt. v. 19.02.2013 — 1 BvL 1/11, jutis am 20.06.2014 vom Bundestag mit dem Gesetz
zur Umsetzung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Sukzessivadoption durch
Lebenspartner beschlossen wurde (BGBL. I, 786.) Da der Adoptierte die Stellung als Kind erlangt,
verhalten sich auch die entsprechenden Erb- und Pflichtteile synchron zu von nicht gleichge-
schlechtlichen Ehen adoptieren Kindern (Mieler in Schulze/Grziwotz/Lauda, § 1741, Ra. 30).

707 OLG Celle, Beschl. v. 12.11.2009 — 6 W 142/09, juris = BeckRS 2009, 88798.

708 Jastrow, DNotV 1904, 424.

709 Mayer, ZEN 1995, 136 (138); Breidenstein, ZFE 2010, 263 (267).

710 Breidenstein, ZFE 2010, 263 (265).

7 Art. 21 T Verordnung (EU) Nr. 650/2012.

712 So sieht es Art. 83 I Verordnung (EU) Nr. 650/2012 vor.

713 Art. 22 T Verordnung (EU) Nr. 650/2012. Nachdem § 2270 III BGB und § 2278 II BGB wegen
der Verordnung geindert und um die Rechtswahl erginzt wurden, standen Uberlegungen im Raum,
wie es Damm, BWNotZ 2015, 135 schildert, auch weitere Kriterien wie z. B. die Testamentsvollstre-
ckung, mit in die vertragsgemilBen bzw. wechselbeziiglichen Verfiigungen aufzunehmen.

T4 Kangleiter, ZEN 2014, 225 (227).

75 Leipold, ZEV 2014, 139.
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ment errichten. Deutsches Erbrecht ist gem. Art. 21 I EU-ErbVO nicht anwend-
bar, wenn beide ihren letzten ,,gew6Shnlichen Aufenthalt in Frankreich verbrach-
ten.”!¢ Ein gleiches Ergebnis erzielt Art. 24 I EU-ErbVO, der die Zulissigkeit und
Wirksamkeit von Testamenten regelt und auf den Errichtungsort abstellt. Auf-
grund der Anfertigung des gemeinschaftlichen Testaments in Frankreich kime
daher ebenso franzésisches Recht zur Anwendung, dessen Testamentsrecht aber
ein gemeinschaftliches Testament verbietet.”!7 Zwar stiinde dem Mann eine Wahl
des deutschen Erbrechts offen, seiner Ehefrau dennoch nicht, weil Art. 22 T EU-
ErbVO die entsprechende Staatsangehorigkeit zum Todeszeitpunkt voraussetzt.
Ihr verbliebe weiterhin nur franzosisches Recht, was aufgrund des Verbots eines
gemeinschaftlichen Testaments auch zur Unwirksamkeit aller wechselbeziiglichen
Verfiigungen mit ihrem Mann fithren wirde. Einzig tber Art. 25 EU-ErbVO
koénnte sich ein so ungeniigendes Ergebnis korrigieren lassen. Der Grundsatz des
Art. 2511 1 EU-ErbVO, nach dem ein Erbvertrag zuldssig ist, wenn (...), findet in
Art. 25 III EU-EfrbVO seine Ausnahme dafiir, dass die Ehegatten dasjenige Recht
wihlen konnen, das ,,die Person oder eine der Personen, deren Nachlass betroffen
ist“ nach Art. 22 EU-EtbVO hitte wihlen dirfen. Demnach kénnten beide auf-
grund einer Rechtswahl wegen der deutschen Staatsangehoérigkeit des Mannes
nach deutschem Recht beerbt werden. Freilich misste sich das deutsche, gemein-
schaftliche Testament dann aber unter den Begriff des Erbvertrages gem. Art. 25
EU-ErbVO fassen lassen. Grundlegend bestimmt Art. 3 I lit. b EU-EtbVO die
Begrifflichkeit des Erbvertrages und Art. 3 I lit. ¢ EU-ErbVO die des gemein-
schaftlichen Testaments, sodass sich eine Vereinbarkeit in der Auslegung des
Wortlautes nicht ergeben mag.7'8 Dem lisst sich aber entgegenhalten, dass Art. 3 1
lit. b EU-EtbVO von einer ,Vereinbarung, einschlieSlich einer Vereinbarung
aufgrund gegenseitiger Testamente® spricht. Durch seine Gliederung in zwei Ver-
einbarungstypen mag sich hierbei aufdringen und vertretbar sein, dass darunter
auch ein gemeinschaftliches Testament zu fassen ist, wenn eine entsprechende
Bindungswirkung durch wechselbeziigliche Verfiigungen erzielt worden ist.”?
Letztlich bleibt die Einordnung des deutschen, gemeinschaftlichen Testaments in
die EU-EtbVO nicht cindeutig. Auch mag mit einer Nachbesserung kaum zu
rechnen sein, sodass die Prizision vermutlich dem EuGH ubetlassen bleibt.”20 Es
erscheint daher fiir die linderiibergreifende Nachlassplanung innerhalb der EU

716 Auch die hier nur der Vollstindigkeit halber erwihnte Ausnahme des Art. 21 II EU-ErbVO, bei
der die ,,Gesamtheit der Umstinde® ergeben kann, dass der Erblasser eine ,,offensichtlich engere
Verbindung zu einem anderen als dem Staat hatte, dessen Recht nach Abs. 1 anzuwenden wire®,
weshalb folglich dessen Recht anzuwenden wire, greift ersichtlich nicht zugunsten Deutschen Tes-
tamentsrechts ein.

7 Vgl. Dibereiner in Su3, Erbrecht in Europa, S. 611 (654).

"8 Nordmeier, ZEN 2013, 117 (120); Schaal, BWNotZ 2013, 29 (30); Sinon/ Buschbaun, NJW 2012,
2393 (2396).

9 [ eipold, ZEN 2014, 139 (144); Kanzleiter, ZENV 2014, 225 (227); Lechner, NJW 2013, 26; Herzog,
ErbR 2013, 2 (9); Dutta, FamRZ 2013, 4 (9 £.).

720 [ eipold, ZEN 2014, 139 (144).
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ratsam zu bleiben, bis zur weiteren Konkretisierung der Verordnung auf einen
Erbvertrag anstelle eines gemeinschaftlichen Testaments zu bauen, um nachhalti-
ge Beeintrichtigungen der Testierfreiheit oder Stérungen des Familienfriedens
vorzubeugen.”™!

2.14.1  Der Widerrnf

Eine Méglichkeit, das gemeinschaftliche Testament wieder aus der Welt zu schaf-
fen, besteht fiir jeden der beiden Partner in der Form des Widerrufs. Zu unter-
scheiden ist hierbei allerdings zwischen den Arten der zu widerrufenden Verfi-
gungen und dem biologischen Zustand des anderen Partners. Wie beim Einzeltes-
tament stellt auch der Widerruf des gemeinschaftlichen Testaments eine Verfi-

gung von Todes wegen dar, sodass ihre Voraussetzungen de lege /ata konstitutiv
sind.72

2.1.41.1  Testierfihiger Ehe- oder Lebenspartner

Um alle Méglichkeiten zu offenbaren, wann und in welcher Weise bei testierunfa-
higen Erblassern ein Widerruf bei Testieruntihigkeit zu scheitern vermag, ist es
angezeigt, die Grundfille, also die Optionen bei bestechender Testierfihigkeit,
darzustellen und anhand ihrer Struktur das Scheitern des Widerrufs in allen ein-
zelnen Merkmalen zu erfassen.

2.141.1.1 Einseitige Verfiigungen

Hilt ein lebender und testierfihiger Ehegatte in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment eine einseitige Verfiigung fest, ist diese nach § 2253 BGB grundlos und je-
derzeit frei widerruflich, und zwar durch Widerrufstestament, Vernichtung oder
Verinderung, Riicknahme von 6ffentlich errichteten Testamenten aus der amtli-
chen Verwahrung oder durch ein spiteres Testament. Dies gilt unabhingig davon,
ob beide Ehegatten noch leben oder einer bereits vorverstorben ist, weil die Art
der Verfiigung den Uberlebenden hierbei nicht binden kann.”? Im Fokus der
Untersuchung stehen daher mafBgeblich Verfiigungen, deren Lossagungen an
Grenzen stoflen, wenn Bindungswirkungen einsetzen.

2.141.1.2  Wechselbeziigliche Verfiigungen

721 Kangleiter, ZEN 2014, 225 (227).

722 Vgl. Kanzleiter, ZEN 2015, 450 (454), der hier bereits den Fokus auf die héchstpersénliche Vor-
nahme und die folglich unmégliche Stellvertretung gem. § 2229 IV BGB legt, was insbesondere bei
Alterskrankheiten zu weiteren Problemkreisen fithren kann.

723 Siegmann/ Schening in Scherer, Minchener Anwaltshandbuch ErbR, § 9, Rn. 38. Der Gedanke der
Heimlichkeit und Sensibilitit des Testierens bleibt hierbei also vollumfinglich erhalten, weil dem
anderen Partner aufgrund der fehlenden Bindungswirkung kein tiber die eigene Verfiigung hinaus-
gehender Schutz gewihrt werden braucht.
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Wesentlich fiir das gemeinschaftliche Testament ist die gegenseitige Bindung der
jeweiligen Verfiigungen, dass gem. § 2270 I BGB ,,die Verfiigung des einen nicht
ohne die Verfiigung des anderen getroffen sein wiirde® und folglich ,,die Nichtig-
keit oder der Widerruf der einen Verfiigung die Unwirksamkeit der anderen zur
Folge* hat. Handelt es sich um eine solche wechselbeziigliche Verfligung, ist stets
entscheidend, ob beide Ehegatten noch leben oder einer der beiden bereits vor-
verstorben ist.

2.1.4.1.1.3 Unter Lebenden

Zu Lebzeiten beider Ehe- oder Lebenspartner hat sich der gemeinsame Nachlass-
plan noch nicht realisiert. Die der Nachlassplanung innewohnenden Verfiigungen
sind aber Ausprigungen der Selbstbestimmungsfreiheit zweier Erblasser, weshalb
es keinem Interessenausgleich zweckdienlich wire, einen heimlichen Widerruf wie
beim Finzeltestament oder bei einseitigen Verfiigungen zu gestatten. Allerdings ist
zu differenzieren, ob der Widerruf selbst einseitiger oder gegenseitiger Natur ist.
Im Idealfall sind sich beide Partner einig ihre gegenseitigen Verfigungen aus der
Welt schaffen zu wollen. Sie kénnen dann durch gemeinschaftliches privatschrift-
liches Erkliren’* oder gemeinschaftliches Handeln? ihre Verfigungen widerru-
fen.”?¢ Die unmittelbare Beteiligung beider an der neuen Planung und die Einigkeit
im Willen bergen kein Risiko, iiber- oder hintergangen zu werden, sodass es auch
keines erweiterten Schutzniveaus mit Blick auf eine Empfangsbediirftigkeit der
Widerrufserklirung beim anderen Partner bedarf.’?’

Die Situation veridndert sich elementar, wenn nur bei einem der Ehe- oder Le-
benspartner ein Widerrufswunsch besteht.”? Dann gebiihrt dem anderen, wider-

724 Hierbei stehen ihnen wie beim Einzeltestament oder einseitigen Verfliigungen im gemeinschaftli-
chen Testament der ausdriickliche Widerruf gem. § 2254 BGB oder der durch neues Testieren kon-
kludent erklirte Widerruf gem. § 2258 BGB zur Verfiigung. Beide kénnen privatschriftlich oder
6ffentlich vor einem Notar erfolgen.

725 Die Ehe- oder Lebenspartner kénnen ihr gemeinschaftliches Testament gem. § 2255 BGB zerrei-
Ben, verbrennen oder anderweitig vernichten, wobei ausreichend ist, dass die Handlung von einem
der beiden vorgenommen wird und der andere dieser zustimmt, obwohl eine nachtrigliche Geneh-
migung ausgeschlossen ist. Die Riicknahme aus der amtlichen Verwahrung beim Nachlassgericht
gem. § 2256 BGB muss allerdings durch beide Partner vorgenommen werden, wie § 2272 BGB
Klarstellt.

726 Reymann in jurisPK-BGB, § 2271 Rn. 7 f. m.w.N.

727 Dem gemeinsamen Erkliren oder Handeln in Widerrufsabsicht liegt regelmiBig ein auf den
Widerruf oder zumindest das neue Testieren gerichtetes Kommunizieren beider Partner zugrunde.
Insbesondere wenn die Widerrufshandlung, z. B. durch Zerstéren, von nur einem der beiden vorge-
nommen wird und die Zustimmung des anderen zuvor einzuholen ist, verbleibt die Zustimmungser-
klirung empfangsbediirftig. Die rechtlich wirkende Widerrufserklirung des zustimmenden Partners
vollzieht sich aber erst mit dem ZerreiBlen des handelnden Partners. Geschiitzt wird dadurch der
aktiv Handelnde, dass er nicht gegen den Willen des anderen das Testament zerstort. Insbesondere
zum Kriterium des einvernehmlichen Handelns vgl. Baumann in Staudinger (2018), § 2255 Rn. 40
und Weidlich in Palandt, § 2271 Rn. 2.

728 Vgl. Edenhofer in Palandt (2008), Einf v § 2265 Rn 11.
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rufsunwilligen Partner Schutz, der sich iiber das Instrument der Empfangsbediirf-
tigkeit gem. §§ 2271 1, 2296 11 BGB bzw. § 10 IV LPartG iR.d. 6ffentlichen Wi-
derrufens generieren ldsst.”? Um zu erliutern, inwieweit Finverstindnisse und
gemeinsame Vorhaben von Ehe- oder Lebenspartnern schon mit formellen Vo-
raussetzungen kollidieren kénnen, mége folgendes Beispiel eine Hilfestellung sein:

Beispiel: | und A haben kiirzlich gebeiratet und sich selbst gegenseitig zu Erben des an-
deren eingeserzt. Lbr Testament haben sie zu Hause anf einem Papier verfasst und es an-
schliefend im Wobnzimmerschrank verstant. Dem Testament lag folgendes Muster’0
gugrunde:

W Wir, die Ebelente , geb. am in , und , geborene s
geb. am in , wobnhaft in , Setzen uns gegenseitig u alleinigen
Vollerben unseres gesamten Vermagens ein. “

Da A beruflich nach der Geburt des gemeinsamen Sobnes F stark eingespannt ist, be-
mitht sich | um die Formalia zubanse. In einem Telefonat besprechen die beiden, sich
selbst als gegenseitige 1 orerben und kiinflig den ¥ als Nacherben eingusetzen. | setzt ei-
ne entsprechende schriftliche Erklarung anf und legt sie mit einem neneren Datum verse-
hen zum vorberigen Testament. Ein solches Berliner Testament mit einer Trennungslo-
sung konnte nach folgendem Abbild’? formuliert werden:

W Wir, die Ebelente , geb. am in , und , geborene s
geb. am n , wobnbaft in s Setgen uns gegenseitig u alleinigen
Vollerben unseres gesamten Vermigens ein. Der iiberlebende Ebegatte ist jedoch nur
Vorerbe. Er ist von allen gesetzlichen Beschrinkungen befreit, soweit dies miglich und
rechtlich zuldssig ist. Ein Ersatzvorerbe wird nicht bestimmt, es gilt die 1 orschrift des §
2102 I BGB. Zu Nacherben hinsichtlich des zum Zeitpunkt des zweiten Erbfalls iibri-
gen Nachlasses bestimmen wir unser ehegemeinschaftliches Kind , geb. am
, wobnhaft in e

Ein paar Jabre spéter verstirbt | an den Folgen einer Schussverletzung. F — mittlerweile
gubause anfgrund eines Streits ausgezogen — verlangt von A ein Verzeichnis der Erb-
schaftsgegenstinde, da er sich fiir den Nacherben hilt. Zu Recht?

Ergebnis: Ein Anspruch anf ein Verzeichnis der Erbschaftsgegenstinde kinnte dem F
ans § 2121 1 1 BGB zusteben, wenn er Nacherbe und A 1 orerbin von | geworden ist.
Die zundichst kinderlos verheirateten | und A testierten in einem gemeinschaftlichen Tes-
tament, sie sollen Erben des jeweils anderen sein. Dieses Testament konnte durch ein

729 Kangleiter, ZEN 2015, 450 (454); Vgl. Weidlich in Palandt, § 2271 Rn 3. Die Formerschwernis kann
sich auch dann ergeben, wenn der Widerrufende nicht zwingend damit rechnet: Testieren beide Ehe-
oder Lebenspartner in getrennten Urkunden, ldsst sich aber daraus ein tatsichlich-gemeinschaftlicher
Testierwille ermitteln, so zieht dies als gemeinschaftliches Testament auch eine entsprechende Form
des Widerrufs nach sich (OLG Braunschweig ZEV 2007, 178 f.).

730 Verkiirzt nachgebildet aus Tanck in Tanck/Krug, Anwaltformulare Testamente § 19, Ra. 10.

731 Verkiirzt nachgebildet aus Tanck in Tanck/Krug, Anwaltformulare Testamente § 19, Rn. 32.
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neues, welches dem alten widerspricht, widerrufen worden sein, § 2258 I BGB. Das neu-
ere Testament sieht die Einsetzung des F als Nacherben vor. Allerdings miisste das ge-
meinschaftliche erste Testament auch gemeinschaftlich widerrufen worden sein, da bei
wechselbeziiglichen 1V erfiigungen ein einseitiger Widerrnf nicht moglich ist, § 2271 1 2
BGB, selbst wenn der andere Ebegatte gustimmt’?, dies aber formlos’ tut. Hier man-
gelt es an der eigenhindigen Unterzeichnung der A. Aber anch diese hatte das mweite
Testament nicht wirksam werden lassen kdnnen, da eine notarielle Beurkundung febite.
Mithin liegt ein Formwerstof§ vor, der das vorherige Lestament in seiner Wirksambkeit be-
steben ldsst, sodass A Alleinerbin geworden ist. Der F hat keinen Anspruch anf ein
Verzeichnis der Erbschaftsgegenstande.

Das Beispiel verdeutlicht erneut die auftretenden Differenzen im Bertliner Testa-
ment zwischen der Trennungslésung und der Einheitslésung und den sich daraus
ergebenden Rechtspositionen der Erben. Ebenso problematisch und wie Zimmer
beschreibt bisher ,,nicht geklirt” sind die Konstellationen, in denen nicht das ge-
meinschaftliche Testament, sondern durch ein gemeinschaftliches Testament eine
frihere testamentarische Verfiigung zumindest konkludent widerrufen wird, weil
hierfiir aufgrund des testamentarischen Ursprungs entweder § 2258 BGB Anwen-
dung finden mége oder aber aufgrund der herangezogenen Vorschriften des Erb-
vertrags und seiner bindungswirkenden Ahnlichkeit § 2289 I 1 BGB gelten mo-
ge.? Bis zum Zeitpunkt des Ablebens des ersten Ehe- oder Lebenspartners bin-
det das gemeinschaftliche Testament bei wechselbeziiglichen Verfigungen mit nur
einer formellen Auflage, sodass bis dahin von formeller Bindungswirkung gespro-
chen werden kann.

2.1.41.1.4 Vorverstorbener Ehe- oder Lebenspartner

Wie aber wirkt das gemeinschaftliche Testament mit den in ihm enthaltenen Ver-
figungen fort, wenn ein Partner verstirbt? Was geschieht mit dem Widerrufsrecht
des Uberlebenden? Wann wandelt sich die formelle in eine materielle Bindungs-
wirkung?

Den wechselbeztiglichen Verfiigungen wohnt der Charakter der Gemein-
schaftlichkeit, des tatsdchlich-gemeinschaftlichen Testierwillens, inne. Durch diese
besondere Verkniipfung erlauben sie sich, nach dem Tod eines Ehe- oder Leben-
spartners in ebenso besonderer Form fortzuwirken. Sie unterliegen ab diesem
Zeitpunkt allesamt einer grundsitzlichen Bindungswirkung, die das gemeinschaft-
liche Testament in den wechselbeziiglichen Segmenten in gewisser Weise erstarren
lasst und fiir den tberlebenden Erblasser mit einer ebenso grundsitzlichen Auf-
gabe seiner Testierfreiheit verbunden ist. Er ist seinerseits deswegen gebunden,
weil er zuvor die Vorteile des gemeinschaftlichen Testaments in Anspruch nahm,

732 RG DR 45, 76; OLG Schleswig SchIHA 57, 181.
33 KG JW 37, 477.
734 Zimmer, ZEN 2015, 450 (453).
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wihrend der Verstorbene tiber den Tod hinaus auf die Einhaltung seiner Verfi-
gung und die gemeinsame Nachlassplanung vertrauen kénnen soll.”3 Obgleich es
in praktischer Hinsicht wie eingangs erldutert oftmals problematisch sein kann,
eine schon aus der Wechselbeziiglichkeit resultierende Bindungswirkung festzu-
stellen, stiitzt sich der dogmatische Ausschluss des Widerrufs hingegen ganz un-
missverstandlich auf § 2271 II 1 BGB, denn ,,Das Recht zum Widerruf erlischt
mit dem Tode des anderen Ehegatten®.” Von diesem Credo werden allerdings
Ausnahmen zugelassen, die es dem Uberlebenden erméglichen sollen, seine Tes-
tierfreiheit wiederzuerlangen.

Wie bei den unter 2.1.4. erliuterten Anderungsklauseln ist es den Erblassern
ebenso frei, Widerrufsvorbehalte testamentarisch einzurdumen. Der Ubetlebende
Partner kann folglich gem. § 2297 S. 1 BGB analog durch ein spiteres Testament
widerrufen. Wenngleich solche Vorbehalte die Bindung nicht zwingend ausschlie-
Ben?7, ldsst ihre Intensitdt spiegelbildlich eine vorhandene Bindung zugleich
schwicher werdens.

Ferner hat der iiberlebende Ehe- oder Lebenspartner die Méglichkeit, in nega-
tiver oder positiver Hinsicht auf gemeinsame Kinder zu wirken. Die Bindungswir-
kung kann dann durchbrochen werden, wenn ein Bedachter sich derart verhil,
dass es den Erblasser zum Riicktritt vom Erbvertrag gem. § 2294 BGB berechtig-
ten wirde, also bei solchen Verhaltensweisen, die ithn gleichsam zum Entzug des
Pflichtteils gem. § 2333 BGB berechtigten wiirden.” Diese miissen zum Errich-
tungszeitpunkt allerdings unbekannt gewesen sein. Es geniigt, wenn sich die Ver-
haltensweisen gegen den Vorverstorbenen gerichtet haben.™ Obgleich im
Volksmund oftmals von ,,Enterben gesprochen wird und damit gedanklich er-
wartet wird, dem ,,Enterbten ginzlich nichts zukommen lassen zu miissen, han-
delt es sich in rechtlich korrekter Hinsicht nur um die Begrenzung auf den Pflicht-
teil z.B. wegen groben Undanks, weil selten so starke, auch den Pflichtteil bertih-
rende, Disqualifikationen von potentiellen Erben verwirklicht werden. Um die
Bindungswirkung zu durchbrechen miissen allerdings so schwere Verfehlungen

735 Vgl. Edenhofer in Palandt (2008), § 2271 Rn 9. Schon nach dem ersten Erbfall kénnen sich z. B.
erhebliche steuerrechtliche Vorteile ergeben, wenn die gegenseitige Einsetzung durch Modifikatio-
nen von Vermichtnissen ggii. Nachkommen die Steuerfreibetrige jener wiederaufleben lassen. Auf
diese Weise werden die zumindest zumeist genannten Nachteile des Berliner Testaments, die fehlen-
den Steuerfreibetrige und die hohe Steuerprogression, ausgerdumt.

736 Hierhinter verbirgt sich die dogmatische Prizision, dass das Momentum der Unwirksamkeit nur
einsetzt, wenn der Tod des Widerrufsemptingers vor Zugang der Erklirung vom Widerrufswilligen
festzustellen ist. Stirbt der Widerrufende nach Abgabe, aber vor Zugang seiner Erklirung beim
Widerrufsempfinger, so hindert es die Wirksamkeit gem. § 130 IT BGB grds. nicht. Der Widerru-
fende muss aber nach der Abgabe alles fiir einen zeitnahen Zugang getan haben (BGH Beschl. v.
13.07.1959 — V ZB 4/59, juris = NJW 1959, 1730).

737 Lange, ErbR § 24 VI 5 b.

738 Lange, EfbR, § 24 VI 5 b.

739 Miiller, ZEV 2011, 240 (242).

740 Miiller, ZEV 2011, 240 (242).
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vorliegen, die tatsichlich zum Entzug des Pflichtteils berechtigen. In positiver
Hinsicht kann der Uberlebende gemeinsame Kinder i.R.d. Schuldnerschutzes vor
Zugriffen von Gliubigern dadurch bewahren, dass er die Erbenrechte der Kinder
wegen Uberschuldung gem. §§ 2271 I11 i.V.m. §§ 2289 11, 2338 BGB ebenfalls auf
den Pflichtteil begrenzt. Sowohl der Pflichtteilsentzug in negativer Motivation als
auch die Beschrinkung in guter Absicht dienen nicht nur der Durchbrechung
formeller Bindung, sondern sind auch geeignet, nach dem Tod des ersten Partners
und sogar nach dem Ablaufen der Ausschlagungsfrist, die dann eingetretene mate-
rielle Bindung zu kappen. Beide Varianten setzen allerdings sowohl die Existenz
gemeinsamer Abkémmlinge voraus, als auch deren Verhaltens- oder Lebenswei-
sen als grundlegende Voraussetzung fiir ein Durchbrechen der Bindungswirkung.

Dartiber hinaus ist ein gemeinschaftliches Testament gem. § 2268 BGB ,,sei-
nem ganzen Inhalt nach unwirksam® und ldsst die Testierfreiheit wieder vollends
aufleben, wenn die Ehe oder Partnerschaft gem. § 2077 BGB ,,vor dem Tode des
Erblassers aufgelost worden ist“.74!

Fir einen Widerruf der formell bindend gewordenen Verfiigungen verbliebe
dem tberlebenden Partner als w/tima ratio einzig die Moglichkeit, die Erbschaft
binnen sechs Wochen nach dem Erbfall gem. § 2271 11 1 Hs. 1 BGB auszuschla-
gen, damit sich der Nichtigkeitszusammenhang des § 2270 I BGB auf alle wech-
selbeziiglichen Verfiigungen erstreckt. Die Enttiuschung des Vorverstorbenen
oder zumindest die unzulingliche Einhaltung des gemeinsamen Nachlassplanes
mag sich nur dadurch rechtfertigen, dass der Gberlebende Partner aufgrund der
Ausschlagung keine Vorteile mehr aus dem gemeinschaftlichen Testament hat.7#
Es darf aber durchaus bezweifelt werden, ob ein Verzicht auf die testamentarische
Erbfolge stets als Nachteil zu begteifen ist, wenn der Uberlebende doch zugleich
nach § 1948 BGB gesetzlicher Erbe wird. Zum Verstindnis soll folgendes Beispiel
beitragen:

Beispiel: S und M sind verbeiratet, leben im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft und
haben zwei leibliche Kinder. Sie entschliefen sich gu einem Berliner Testament, in wel-
chem wechselbezdiglich der jeweils iberlebende Elhegatte Alleinerbe sein soll und die Kin-
der Schiusserben nach Ableben des zweiten Ebegatten. Nach dem Tod des M betrdgt die
Erbschaft fiinf Mio. Euro. S lernte in der Zwischenzeit B kennen, den sie beabsichtigt
g heiraten und mit ihm gemeinschaftlich u testieren. 1st es miglich, dass S ihre Testier-
[freibeit wiedererlangt und zugleich Erbin wird?

Ligsung: S kann gem. § 2271 II 1 Hs. 1 BGB ibre wechselbeziiglichen 1V erfiigungen
mit M widerrufen, wenn sie das testamentarische Erbe ansschlagt. Sie kann daranfbin

741 Diesem Grundsatz steht die Ausnahme fiir Verfiigungen anheim, wenn gem. § 2268 11 BGB
»anzunehmen ist, dass sie auch fiir diesen Fall getroffen sein wiirden. Dann gelten sie auch nach
Beendigung der Ehe oder Partnerschaft wechselseitig fort und begrenzen weiterhin gleichsam die
Testierfreiheit des tiberlebenden Partners.

742 Wolfin Soergel, § 2271 Rn. 19.
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gem. § 1948 1 BGB ,,die Erbschaft als gesetzliche Erbin annebmen”, von der S als
Ebegattin gem. §§ 1922, 1931 I Hs. 1 BGB zu einem Viertel und gem. § 1371 1
Hs. 1 BGB iiber den panschalen Zugewinnausgleich um ein weiteres Viertel partizi-
piert, sodass ihr gesamter Anteil an der Erbschaft die Hdlfte, also 2,5 Mio. Euro, be-
trégt. Die Kinder erben gem. {§f 1924 1, IV BGB zu gleichen Teilen je 1,25 Mio. En-
ro. 8 ist gesetliche Erbin und erhdlt dariiber hinans ihre volle Testierfreibeit zuriick.

Dieses Ergebnis mag auf den ersten Blick die Interessenlage des widerrufswilligen,
tberlebenden Partners stirker schiitzen als den gemeinsamen Nachlassplan mit
dem Vorverstorbenen. Dies fulit mal3geblich zum einen darauf, dass § 1948 1
BGB dem Erben die Entscheidung tiberldsst, dass er ,,die Erbschaft als eingesetz-
ter Erbe ausschlagen und als gesetzlicher Erbe annehmen® kann, und zum ande-
ren, dass ,,das ihm Zugewendete* nach § 2271 II 1 Hs. 2 BGB in seinem Wortlaut
den Inhalt der Verfiigung meinen soll.” Dem hilt Ofe entgegen, dass unter dem
Zugewendeten zu verstehen sei, ,,was der vorverstorbene Ehegatte dem Ubetle-
benden durch seine Verfiigung nicht nur zugewandt, sondern auch nicht durch
Enterbung vorenthalten hat.“7* Er griindet dies u. a. darauf, dass der Uberlebende
nicht davon profitieren kénne, dass er dem Vorversterbenden keine Reaktions-
méglichkeit auf sein Widerrufsinteresse einrdume, gef. sogar bis zu seiner unmag-
lich gewordenen Enterbung abwarten wiirde, um sich ein risikoloses Widerrufen
zu ermdglichen.” Dem hilt Jestaedt wiederum entgegen, dass dies zum einen der
Wortlaut des § 2271 II 1 Hs. 2 BGB nicht zulasse, wenn er das ,,Zugewendete®
beschreibt, und zum anderen die Sperrwirkung des § 2270 III BGB greife, weil
cine Nichtenterbung fiir den gesetzlichen Erbteil als ,,andere Verfiigung®™ nicht
von der Bindungswirkung erfasst sei.’¢

Eine weitere Méglichkeit besteht darin, dem tiberlebenden Ehegatten die Ein-
rede wvenire contra factum proprium entgegenzuhalten, weil er sich dadurch wider-
sprichlich verhalten kénne, das testamentarische Erbe auszuschlagen und das
gesetzliche Erbe anzunehmen.” Dem kénnte man entgegenhalten, dass dieses
Verhalten gerade durch den Wortlaut des § 1948 I BGB erlaubt wird. Der Wort-
laut des § 1948 I BGB erfasst sowohl das Ausschlagen des testamentarischen Er-
bes als auch das Antreten der gesetzlichen Erbschaft. Zu hinterfragen wire, ob
widerspriichliches und rechtsmissbriuchliches, also einredewiirdiges Verhalten
1.R.v. Erlaubnissitzen ginzlich ausgeschlossen ist. Festhalten ldsst sich hierzu, dass

743 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 28.

74 Otte in Staudinger (2017), § 1948 Rn. 12. Diese Ansicht vertrat Ozze bereits auch friher (z. B.
Otte/ Marotzke in Staudinger (1989) § 1948 Ra. 7 ff)). Daraus lisst sich gerade keine ,,uberholte An-
sicht® schlussfolgern, wie es Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 28. (Fn. 77) an-
nimmt.

745 Otte in Staudinger (2017), § 1948 Rn. 12.

746 Jestaedr, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 28.

747 ,,Die Unzulissigkeit einer Rechtsaustibung folgt schlieSlich daraus, dass sich der Glaubiger in
Widerspruch zu seinem fritheren Verhalten setzt (O/gen/ Looschelders in Staudinger (2015), § 242
Rn. 284.)
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der Rechtsmissbrauch nicht aus einem nicht-positiv-gesetzlich ausgestalteten Ver-
halten resultiert, sondern daraus, sich widerspriichlich mit Blick auf den selbst
gesetzten Vertrauenstatbestand zu verhalten.”® Dieses Vertrauen musste dann auf
der Ausschlagung der testamentarischen Erbschaft beruhen und signalisieren, dass
eine Annahme der gesetzlichen Erbschaft nicht beabsichtigt ist. Liee man die
Einrede gegen die gesetzliche Erbfolge zu, dringt sich die Frage auf, mit welchem
Anteil der ausschlagende Ehe- oder Lebenspartner noch erben wiirde. Der gesetz-
liche Erbteil des Ehegatten von einem Viertel gem. § 1931 1 1 BGB wiirde als
ausgeschlagen gelten und sich entsprechend auf ein Achtel gem. § 2303 I, II BGB
halbieren. Dieser wird addiert um den konkret berechneten Zugewinnausgleich
gem. § 1373 ff. BGB von einem Viertel auch trotz Ausschlagung gem. § 1371 III
BGB, herangezogen werden kann. Trotz des als ausgeschlagen geltenden gesetzli-
chen Erbteils wiirde der tiberlebende Ehe- oder Lebenspartner fernab von testa-
mentarischer oder gesetzlicher Erbfolge wie ein Pflichtteilsberechtigter ein Achtel
Erbmasse und den konkret berechneten Zugewinnausgleich erhalten.’#

Ebenfalls moglich erscheint die Einschrinkung des § 1948 1 BGB tber die je-
weiligen Hohen des gesetzlichen und testamentarischen Erbteils. Der gesetzliche
Erbteil kénnte bei einer Ausschlagung aufgrund einer konkludenten Enterbung
gesperrt sein’, weil dem Willen des Erblassers entgegenstehen kénnte, dass der
tberlebende Ehegatte die gemeinsame Nachlassplanung aufgibt und gesetzlich
erbt, wenn testamentarischer und gesetzlicher Erbteil etwa gleich grof3 sind?.
Mangels gesetzlicher Auslegungsregel und wohl selten bestehenden Anhaltspunk-
ten vermag ein konkludentes Enterben cher weniger zu iiberzeugen.” Wiirde der
gesetzliche Erbteil in seinem Wert allerdings niedriger liegen als der testamentari-
sche, soll das bereits dafiir ausreichen, dass der Uberlebende an der testamentari-
schen Erbfolge festhilt.”?> Wenngleich es dadurch gerechtfertigt sei, dass er seine
Testierfreiheit wiedererlangt, mag doch bezweifelt werden, wie es sich verhilt,

748 | Eine unzulissige Rechtsaustibung kommt danach zunichst in Betracht, wenn durch ein Verhal-
ten des Rechtsinhabers ein schutzwiirdiges Vertrauen auf eine bestimmte Sache oder Rechtslage bei
der Gegenpattei hervorgerufen wurde® (Olzen/ Looschelders in Staudinger (2015), § 242 Rn. 290.) Als
Gegenpartei kénnte dabei die Gesamtheit aller tibrigen Erben anzuschen sein. Dem den Erbfall
auslosenden Erblasser ggii. ist die Treuwidrigkeit schliefllich nicht mehr vermittelbar.

749 Der wegen der Einrede beschrinkte Erbe erbt letztlich wie ein nur pflichtteilsberechtigter Ehe-
oder Lebenspartner: Wenn der Ehegatte gesetzlicher Erbe ist, steht ihm gem. § 1931 I 1 BGB ein
Viertel als gesetzlicher Erbteil zu. Dieser erhoht sich gem. §§ 1931 II1, 1371 I mit Blick auf den
Zugewinngewinnausgleich um ein weiteres Viertel (sog. grofler Pflichtteil bzw. erbrechtliche L6-
sung). Allerdings kénnte der tiberlebende Ehegatte auch die Erbschaft ausschlagen. Dann erhielte er
gem. § 2303 I, II BGB die Hilfte seines gesetzlichen Erbteils, also ein Achtel (sog. kleiner Pflichtteil
bzw. giiterrechtliche Lésung), addiert um den konkret berechneten Zugewinnausgleich gem. §§ 1373
ff. BGB.

750 Vgl. Pfeiffer, FamRZ 1993, 1266 (1279).

751 Musielak, ZExrb 2008, 189 (192 f.).

752 Vgl. Pfeiffer, FamRZ 1993, 1266 (1279).

753 Musielak, ZExrb 2008, 189 (192).
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wenn der gesetzliche Erbteil nur marginal unter dem testamentarischen lige.”*
Ohnehin diirfte danach gefragt werden, an welchem monetiren Wert sich die
Freiheit zu testieren iberhaupt bemessen kénnte oder vereinfacht ausgedrickt:
Was kostet Testierfreiheit?

Dieser rhetorischen Fragestellung anschlieBend wire zu bedenken, dass sich
die Ausschlagungsproblematik nur stellen mag, wenn Schlusserben im gemein-
schaftlichen Testament vorhanden sind, denn iR.d. Trennungslésung wire der
tbetlebende Ehe- oder Lebenspartner nach dem Tod des ersten nicht mehr ge-
bunden, da die Realisierung der gemeinsamen Nachlassplanung bereits mit dem
ersten Erbfall eingetreten wire. Und selbst nach erfolgter Ausschlagung wire die
gesetzliche Erbfolge noch immer nicht anwendbar, weil durch die Schlusser-
benseinsetzung z.B. gemeinsamer Kinder potenziell nachriickende Ersatzerben
vorhanden sind, die an die Stelle des Ausschlagenden treten.” Da die Ausschla-
gung fiir das gemeinschaftliche Testament de lege /ata nur begrenzte Wirkung auf-
weist, mag die Bindungswirkung vor und nach dem ersten Erbfall durchaus ver-
gleichbar sein.”>® Fir das o.g. Beispiel kdnnen die Ausfithrungen Folgendes bedeu-
ten:

Lisungsalternative: S mdchte ibre Lestierfreiheit wiedererlangen und gesetzlich erben. Sie
kann gem. § 2271 11 1 Hs. 2 BGB ihre wechselbeziiglichen 1V erfiigungen mit M wider-
rufen, wenn sie das testamentarische Erbe ausschlagt. Weil nicht eindentig aus demr Ber-
liner Testament hervorgeht, ob die beiden als Schlusserben eingesetzten Kinder anch Er-
satzerben gem. (§ 2102 1, 2096 BGB im Falle des Ablebens eines der Elternteile sein
sollen, gelten sie im Zweifel als solche.””” Beide verdringen sodann S als testamentarische
Erbin und halten die testamentarische Erbfolge anfrecht. S kann die Erbschaft nicht
mebr als gesetzliche Erbin annehmen. Trotz Ausschlagung erhdlt sie aber gem. § 2303
L 1I BGB die Hilfte des gesetzlichen Erbteils, also ein Achtel, addiert um den anband
von Anfangs- und Endyermagen konkret berechneten Zugewinnansgleich gem. §§ 1373

754 Kritik Gibt an der Vermutung auch Pfiffer, FamRZ 1993, 1266 (1278).

755 Problematisch kann es hingegen werden, wenn ein Schlusserbe, z. B. ein Kind der Ehe- oder
Lebenspartner, nach dem ersten und vor dem zweiten Elternteil verstirbt. Dann kénnte nach ent-
sprechender Auslegung des § 2069 ein Abkémmling des verstorbenen Schlusserben, also z. B. ein
Enkel des tiberlebenden Partners, als Ersatzerbe angesehen werden. Der BGH> verneint hierbei
jedoch eine Kombination aus Bindungswirkung gem. § 2070 II BGB und Ersatzerbenstellung nach §
2069, weil fiir die bindende Wirkung der Errichtungszeitpunkt der Verfigung maligeblich sei und
fir Ersatzerbenstellung der Zeitpunkt des Schlusserbfalls. Anders kann der Fall liegen, wenn die
Zweifelsregel des § 2270 II BGB nicht bendtigt wird, der verstorbene Erblasser also bereits An-
haltspunkte fiir eine willentliche Ersatzerbeneinsetzung geliefert hat.

756 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 31: Er sicht § 2270 I BGB als den Ursprung
der Bindungswirkung an, setzt diese fiir vor und nach dem ersten Erbfall gleich und folgert dies aus
der gesetzlichen Wertung fiir den Ausgleich zwischen Bindungs- und Lésungsinteresse, weil das
Losungsinteresse iiberwiege, wenn der Losungswillige aus der gemeinsamen Verfiigung keine Vortei-
le zichen kann. Wo/fin Soergel, § 2271 Rn. 19 hingegen leitet die Bindungswirkung aus dem Aus-
schlagungserfordernis her.

757 Vgl. Kipp/ Coing, ExbR, § 79 111 3 d.
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[ BGB. S erhdlt 0,625 Mio. Euro, ibren konkret berechneten Zugewinnansgleich und
ihre volle Testierfreibeit zuriick. Die beiden Kinder erbalten durch thre dem Berliner Tes-
tament innewohnende Schiusserbenstellung gem. § 2102 1 BGB als Ersatzerben je

2,1875 Mio. Euro, bdlftig reduziert um den fonkret berechneten Zugewinnansgleich
der S.

Das Beispiel verdeutlicht den geminderten, origindren Erbanteil des Ausschlagen-
den, der aber um die zufillige, da konkret berechnete, Komponente des Zuge-
winnausgleichs erhoht wird. Es stellt aber auch heraus, welche familienrechtliche
Tragweite die Anerkennung der Schlusserben als Ersatzerben fiir gemeinschaftli-
che Nachlasspline haben kann. Unabhingig aller Erbanteile iR.d. divergenten
Losungswege erhilt der Ausschlagende seine volle Testierfreiheit zurtick. Deswe-
gen darf danach gefragt werden, ob dem Lésungsinteresse des Uberlebenden ggii.
dem die urspriingliche Testierfreiheit ersetzenden Bindungsinteresse des Vorver-
storbenen unverhiltnismiBig mehr Schutz eingerdumt wird, wenn doch die im-
manente Konstante des § 2271 II 1 Hs. 1 BGB ,,Das Recht zum Widerruf erlischt
mit dem Tod des anderen Ehegatten® durchbrochen werden kann.” Zu Recht
stellt Jesteadt fest, dass fiir die Annahme dieser These eine Bindungswirkung trotz
der Ausschlagung existieren miisse.” Denkbar wire, die Authebung nach Aus-
schlagung gem. § 2271 II 1 Hs. 2 BGB nicht als Widerruf gem. § 2270 I BGB
anzusehen mit der Folge, dass die Verfigungen des Vorverstorbenen unantastbar
blieben.” Hierfiir kénnte das Vertrauen auf den gemeinsamen Nachlassplan und
die fehlende Reaktionsméglichkeit des verstorbenen Partners sprechen. Dem kann
entgegengehalten werden, dass dann aber Authebung des Finen und Bindung des
Anderen kombiniert wiirden, die Wechselbeziiglichkeit mithin durchbrochen wi-
re, was dem Vertrauensschutz des Vorverstorbenen erst recht zuwiderlaufen
mag.’" Auch mag im Kriterium der sechswochigen Ausschlagungsfrist gem.
§ 1944 1 BGB keine Bindungswirkung gesehen werden, weil bei einem ihr unter-
stellten Gestaltungscharakter die Bindung erst nach Ablaufen der Frist materiell
wiirde, der Tod des erstversterbenden Partners also fiir die Bindung und den Wi-
derruf bedeutungslos wire, da er binnen sechs Wochen wie vor dem Tod méglich
wire.2 So kénnte man annehmen, die Bindungswirkung vor dem ersten Erbfall
kénne mit der Bindungswirkung nach dem ersten Erbfall gleichgesetzt werden,
weil die Ausschlagungsfrist nur praktischen Problemen vorbeugen will.7$ Ande-
rerseits bildet nur der Tod eines Ehepartners den hierfiir fristauslésenden Um-

758 Vgl. Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfahigkeit, S. 24.

759 So sieht es z. B. Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 24.

760 OLG Celle ZEV 2009, 138.

761 Vgl. OLG Celle ZEV 2009, 138 (139 f.)

762 Vgl. Leipold in MiKo-BGB, § 1944 Rn. 1. Materielle Bindungswirkung wiirde gar ewig ausbleiben,
hitten sich die Partner mit Vermachtnissen wechselbeziiglich bedacht, weil § 2180 I1I BGB einen
abschlieBenden numerns clansus von beim Vermichtnis anwendbatren Vorschriften der Annahme und
Ausschlagung der Erbschaft aufzihlt (vgl. BGH NJW 2011, 1353).

763 So schlussfolgert es Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 31.
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stand ab, sodass er zumindest Ausgangspunkt des bis dahin mit der Ausschlagung
bedingten Widerrufs bliebe. Unabhingig davon verbliebe als unberiihrter Mittel-
punkt der Bindungswirkung letztlich nur § 2270 I BGB.764

2.1.4.1.2  Testierunfihiger Ehe- oder Lebenspartner

In dber 50% aller Fille von Testierunfihigkeit wird festgestellt, dass sie Folge
einer demenziellen Erkrankung ist.7% Die vorwiegend von ihr im hdheren Alter
betroffenen Testatoren sehen sich regelmiBig der Problematik ausgesetzt, nicht
mehr aktiv am Rechtsverkehr teilnehmen, jedenfalls nicht mehr aktiv ihre Testier-
freiheit ausiiben zu kénnen. Hier ist mit Blick auf die Stellvertretung und dem
Gebot der Hochstpersonlichkeit gem. § 2229 BGB ein wachsendes Problemfeld
er6ffnet.’% Dem Vorgenannten ist zu entnehmen, dass das fiir den Widerruf ent-
scheidende Differenzierungskriterium nicht nur der Tod des einen Partners sei,
welches dem Widerruf die Barriere der Bindungswirkung gegeniiberstellt, weil er
zuvorderst fristauslésender Umstand fir die Ausschlagung ist und sich die Quali-
tit der Bindungswirkung aus § 2270 I BGB herleiten ldsst. Trotzdem ist nur der
Tod fristauslésender Umstand fiir die Bindung des linger lebenden Partners. Der
Vertrauensschutz und die fehlende Reaktionsmdglichkeit des Vorverstorbenen
bieten hierfiir den gréfiten argumentativen Nahrboden, dem Bindungsinteresse
Vorrang einzurdumen. Doch mégen diese Griinde nicht ebenso auf denjenigen
zutreffen, dem die Teilnahme am Rechtsverkehr und die Austibung seiner Testier-
freiheit untersagt ist, weil er dazu nicht mehr in der Lage ist? Zu Recht kann die
Uberlegung angestellt werden, die Geschift- und Testierunfihigkeit als ,,Sterben
der Personlichkeit“7¢” anzusehen und sie dadurch dem Tod gedanklich anzuni-
hernes,

214121  Abgabe

Ist einer der beiden Ehe- oder Lebenspartner nicht mehr in der Lage, ein Testa-
ment zu verfassen und ist dies gerichtlich festgestellt, so ist er de lege lata ebenso
nicht mehr in der Lage, Verfigungen zu widerrufen, da er keinen Widerruf als

764 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 31; a.A. Wo/fin Soergel, § 2271 Rn. 19, der die
Parallele der Widerrufsstruktur vor und nach dem Erbfall nicht aus dem Nichtigkeitszusammenhang
nach § 2270 I BGB, sondern aus dem Ausschlagungserfordernis herleitet.

765 Cording, ZEV 2010, 115 (116). Hierbei sind die vaskulire Demenz und die Alzheimer Demenz die
am Hiufigsten auftretenden Demenzarten. Wie Lange, ZEV 2008, 313 (Fn. 1 m:w.N.) schildert,
betrigt die Zahl der Neuerkrankungen an Demenz jahrlich etwa 200.000. Aufgrund des demogra-
phischen Wandels ist von einer Zunahme der Anzahl auszugehen.

766 Zimmer, ZEN 2015, 450 (454).

767 AG Miinchen ZEV 2011, 81 (82).

768 Grunsky, ExbR 2013, 98 (101).
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Willenserkliarung wirksam abgeben kann.’® Die Testierunfahigkeit schlieBt einen
Widerruf durch den Ehe- oder Lebenspartner 7 persona ginzlich aus.

2.1.41.2.2 Empfangnahme

Das bisher Geschilderte entzieht dem testierunfahigen Erblasser das Recht zu
widerrufen ginzlich. Es verhilt sich de /ege Jata aber grundlegend anders, wenn der
Testierunfihige die Widerrufserklirung des testierfahigen Ehe- oder Lebenspart-
ners annchmen mdége. Wihrend es dogmatisch auf den wirksamen Zugang der
Erklirung ankommt, erscheint rechtlich ebenso bedenklich, dass einerseits eine
Reaktionsméglichkeit des Testierunfihigen nicht erfolgen kann und er anderer-
seits eine aufoktroyierte Nachlassplanung als seine selbst gewihlte bezeichnen
darf, weil seine wechselbeztiglichen Verfigungen ebenfalls widerrufen sind.””" Der
wirksame Zugang der Widerrufserklirung setzt Testierfahigkeit voraus. Besteht
Testierunfihigkeit auf Seiten des Empfingers, verlagert sich der Zugang auf den
Vertreter, sodass der Vertretene die Erklirung nur noch empfangen braucht. Auf-
grund der Ausgestaltung des Empfangs als Realakt ist er auch von einem Testier-
unfihigen wahrzunehmen.”!

2.1.4.1.3  Betreuer oder Bevollmichtigter

Der Widerruf richtet sich gem. § 2271 1 1 BGB nach der fiir den Rucktritt vom
Erbvertrag geltenden Vorschrift, weshalb mit Blick auf einen originiren Vertrags-
typus zundchst an eine klassische Stellvertretung gem. § 164 I BGB gedacht wet-
den koénnte. Die in Betracht kommende Vorschrift des § 2296 1 BGB schliel3t
jedoch die Stellvertretung fiir den Riicktritt explizit aus, da er ,,nicht durch einen
Vertreter™ erfolgen kann und bekriftigt daher das Gebot der Hochstpersonlich-
keit gem. § 2064 BGB, sowie die Riickausnahme des Verweises.

214131 Abgabe

Durch die Anwendbarkeit von Vorschriften iiber den Erbvertrag fiir das gemein-
schaftliche Testament hilt Schliter eine analoge Anwendung des § 2282 11 BGB
fir moglich, dass es zumindest dem Betreuer gestattet sei fir den Testierunfahi-
gen zu widerrufen.”? Bei der Errichtung wird aber auf die Stellvertretung verzich-
tet. Dem witd insbesondere entgegengehalten, dass es gegen den ausdricklichen
Wortlaut des § 2064 BGB verstofit, eine Stellvertretung fir ein Testament zu er-

769 Dogmatisch verbirgt sich dahinter mit Kiumpp in Staudinger (2017), § 104, Rn. 2. Die ,,Inkompe-
tenz des Geschiftsunfihigen zur rechtsverbindlichen AuBerung ihres Willens*“. Denn der Empfang
des anderen Partners wiirde wegen des Nichtigkeitszusammenhangs gem. § 2270 I BGB die eigenen
Verfiigungen des Widerrufenden nichtig werden lassen.

710 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 91 f.

TN Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 125 (Fn. 6).

712 Schiiiter, ErbR, Rn. 364.
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lauben.”” Dartiber hinaus wird dabei dogmatisch verkannt, dass positive und ne-
gative Verfiigungen ebenbiirtig sind, wie es z.B. 1.R.d. Anfechtungserklirung gem.
§ 2081 I BGB deutlich wird, dass ,,einer letztwilligen Verfiigung® gleichsteht, dass
,»eine Verfiigung solcher Art aufgehoben wird®. Fir Sehliter konnte aber sprechen,
dass die Motivationsgrundlage des Widerrufenden negativ behaftet sein kann und
er sich keine Gedanken um eine dann geltende Erbfolge macht. Dies vermag der
Widerrufs aber nicht zu leisten, soweit er als Verfiigung von Todes wegen ausge-
staltet ist, weil er immer etwas Neues, Widersprechendes und erbrechtlich Bin-
dendes freisetzt, selbst wenn es nur ist, dass das zuvor Verfigte nicht mehr gelten
mag, weil auch das als positiv verfiigt begriffen werden kann. Es scheint daher
weniger die Gleichsetzung von positiver und negativer Verfiigung oder von Eir-
richtung und Widerruf als Verfiigung zu sein, als vielmehr die nur vermeintlich
positive Regelung, dass nach dem Widerruf in jedem Falle etwas anderes erbrecht-
licher Natur gilt, das nicht zwingend beabsichtigt, doch aber zumindest billigend
in Kauf genommen wird. Dieses Risiko bzw. diese Bindung erscheint fir den
Testator dann auch hinnehmbar, weil er jemals testiert hatte und sich bereits ein-
mal Gedanken um seine Nachlassplanung gemacht hat. Deswegen erscheint es
nicht zweckgerecht eine Analogie des § 2282 II BGB zuzulassen. Weder einem
Vorsorgebevollmichtigten noch einem Betreuer steht es zu, fir den Testator zu
widerrufen.”’

214132 Zugang

Die Wirksamkeit der Widerrufserklirung fult mit Blick auf den Zugang mal3geb-
lich darauf, dass der notariell beurkundete”> Inhalt im Original”® dem gesetzli-
chen Vertreter des Geschiftsunfihigen zugeht’”’. Dogmatisch liegt den Wirksam-
keitsanforderungen insbesondere § 131 I BGB zugrunde, der keine tatsichliche

713 Vgl. Lange, ZEV 2008, 313 (315).

714 Lange, ZEV 2008, 313 (315). Eine Stellvertretung durch Vorsorgebevollmichtigte und Betreuer
ist i.R.d. Ausschlagung gem. § 1945 III BGB méglich. Allerdings bezicht sich Vertretung nur auf die
Ausschlagungshandlung, nicht auf die Widerrufshandlung. Um den zelos des § 2270 I BGB zu erfiil-
len, bedurfte es einer Stellvertretung beim Widerruf selbst, sodass sich hierdurch kein Lésen von
wechselbeziiglichen Verfiigungen erzielen lasst.

715 Musielak in MuKo-BGB, § 2296 Rn. 4.

776 Als ausreichend werden sowohl Urschrift als auch gem. § 47 BeurkG die Ausfertigung erachtet,
jedenfalls aber keine Abschrift, da es sich um die Erklirung selbst handeln muss (BGH NJW 1981,
2299 (2300)), die dem Widerrufsgegner zu iibermitteln ist (BGH, Beschl. v. 7.6.1995 — VIII ZR
125/94, juris = NJW 1995, 2217). Zimmer, ZEV 2015, 450 (454) weist eindringlich darauf hin, dass
die ,,als reinen Formalismus zu bezeichnende Rechtsprechung zu unbefriedigenden Ergebnissen
und Haftpflichtfillen fithrt und sich daher die Ubermittlung durch einen Gerichtsvollzieher samt
dokumentiertem Zugang auf der Zustellurkunde anbietet (dazu auch OLG Zweibriicken Beschl. v.
18.4.2005 — 3 W 15/05, juris = ZEV 2005, 483.)

717 Zimmer, ZEN 2007, 159 (161); Helms, DNotZ 2003, 104 (106). Um Beweisschwierigkeiten zu
minimieren, empfehlen u. a. Helns, DNotZ 2003, 104 (106) und Schneider, ZEV 1996, 220 die Zustel-
lung durch einen Gerichtsvollzicher gem. § 132 BGB i.V.m. §§ 191 ff. ZPO.
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Kenntnisnahme fordert, sondern die reine Mdglichkeit hierzu gentigen lésst.”’8
Wenngleich die Erklirung geii. dem Geschiftsunfihigen™ abzugeben ist, muss
sich der Zugang auf Seiten des Vertreters realisieren, damit der Widerruf wirksam
wird.”8 Aufgrund des Dreipersonenverhiltnisses vom Widerrufenden, Geschifts-
unfihigen und dessen Betreuer stellt sich regelmiBig die Frage der Risikovertei-
lung fiir das Scheitern des Erklirungszugangs. Im Lichte des § 131 I BGB, der
den Geschiftsunfihigen schiitzt, dessen Interessen der Vertreter wiederum waht-
nimmt, erscheint es interessengerechter, dem Widerrufenden das Risiko zuzumu-
ten, dass seine Erkldrung beim Vertreter zugeht.”8! Damit lige der Umsetzung des
Widerrufs ggii. dem Geschiftsunfihigen freilich ein nachvollziechbares, dogmati-
sches Fundament zugrunde. Man mag sich aber fragen diirfen, ob die Konzeption
insgesamt, einen Widerruf ggii. einem nicht mehr reaktionsfihigen Erblasser zuzu-
lassen, in moralischer Hinsicht noch tberzeugt. Dies lieBe sich bejahen, wenn
unter dem hiesigen Dogma keine elementaren Interessen des Vertretenen ausge-
klammert wiirden, was zumindest anzunehmen wire, wenn die Bestellung eines

718 Vgl. Reichold in jurisPK-BGB, § 131 Rn. 7. Umstritten ist aber, ob der Widerruf durch direktes
Mitteilen oder schon zufillige Kenntnis den Zugang beim Betreuer bewirkt. Wihrend Reichold in
jurisPK-BGB, § 131 Rn. 7 es gentigen ldsst, dass der Betreuer Kenntnis vom Widerruf erlangt, ob-
wohl dieser nicht an ihn gerichtet war (zufillige Kenntnisnahme), lisst die wohl h.M. die zufillige
Kenntnisnahme nicht gentigen, weil die Zugangsbegriffe bei § 130 BGB und § 131 I BGB identisch
seien und die dafiir notwendige jeweilige Willenserklirung von der Absicht getragen sein musse, sie
dem Vertreter ggti. abzugeben (zielgerichtetes Mitteilen), vgl. BAG NJW 2011, 872 (873), dessen
Utteil Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 93 (Fn. 84) durch die erstmalige Argumen-
tation den ,,Anspruch einer Leitentscheidung® beimisst. Fine Willenserklirung, die nicht an den
Betreuer gerichtet ist, konnte diesem so selbst bei positiver Kenntnis nicht wirksam zugehen. Gegen
die unerlissliche Zielgerichtetheit spricht aber der Wortlaut des § 131 I BGB, dass die ,,Willenserkld-
rung einem Geschiftsunfihigen gegentiber abgegeben® wird. Lediglich Hs. 2 nimmt darauf Bezug,
dass sie dem Vertreter ,,zugeht. LieSe man dariiber hinaus die Méglichkeit der Kenntnisnahme
geniigen, wire ganz gleich, ob dies tatsichlich oder zufillig geschieht, da in einem Moment, in dem
der Kenntnisnahme, jedenfalls die M6glichkeit hierzu bestand. Man kénnte mit Zimmer, ZEV 2007,
159 (162) wortlautstreng sogar davon ausgehen, dass die Willenserklarung mit Blick auf § 131 I BGB
stets an den Geschiftsunfihigen abzugeben sei. Fiir eine weitere Vertiefung der Problematik Jestaedr,
Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 92 ff.

779 In der hiesigen Darstellung wird konsequenterweise auf die kombinierte Nennung des Geschifts-
und Testierunfihigen verzichtet, weil einerseits nur die Geschiftsunfihigkeit auf Seiten des Wider-
rufsgegners gemeint sein kann, wenn es um die passive Teilnahme am Rechtsverkehr durch den
reinen, annahmelosen, realaktischen Empfang einer Willenserklirung geht, andererseits § 131 I BGB
ausdriicklich von Geschiftsunfihigen spricht, obwohl dem Gesetz Testierunfihigkeit nicht unbe-
kannt ist, wie § 2229 IV BGB darlegt. Freilich kénnten testierunfihige Erblasser existieren, deren
Fihigkeiten fir den vertreterlosen Empfang einer Widerrufserklirung gentigen.

780 Diese Maligabe ist fiir den Vertreter auch nicht abdingbar, z. B. durch eine Einwilligung, der
Zugang beim Testierunfihigen gentige, vgl. Zimmer, ZEN 2007, 159; 1V ollmer, ZEx1b 2007, 235; Keim,
ErbR 2014, 118. Gegen die Méglichkeit eines Widerrufs Grunsky, ErbR 2013, 97.

781 Vgl. Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 96. Um den Anforderungen des benann-
ten BAG-Urtteils zu geniigen, miisste der Widerruf ggti. dem Vertreter abgegeben werden. Aus-
nahmsweise braucht es gar keines Zugangs beim Geschiftsunfihigen, wenn der Widerruf seine
Besserstellung bedeutet (vgl. BGH NJW 1959, 1730).
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Betreuers auch mit Blick auf die Lossagung vom gemeinschaftlichen Testament in
seinem Interesse wire. Teilweise wird unterstellt, dass der Geschiftsunfihige zu-
stimmen wiurde, wire er geschiftsfihig.82 Hieraus ergibe sich eine Bestellung in
seinem eigenen Interesse, obwohl seine Erbfolge spiegelbildlich einzig vom Willen
des Widerrufenden abhingig ist. Objektiv und von Seiten des Rechtsverkehrs her
argumentierend hilt es He/ns™ fur unzumutbar, wenn Gestaltungsrechte wie der
Widerruf von der Geschiftsfahigkeit des anderen Teils abhingen. Dann bestiinde
wiederum eine Erbfolge nach dem Geschiftsunfihigen, die er sich weder erwihlt
hitte noch ggf. wollen wiirde, die er aber keinesfalls mehr abdndern kénnte, da er
in aller Regel auch testierunfihig wire. Hierin kann eine markante Ausprigung der
Fremdbestimmung zu sechen sein, die aber nur aufgrund ihres Moments wie eine
solche wirken mag, hat doch der mittlerweile Geschiftsunfihige sich einst genau
tiir diesen Weg entschieden.

Eine materielle Bindung ,,bei Lebzeiten® der Erblasser stinde dem Gesetzes-
wortlaut des § 2271 1 1 BGB jedenfalls entgegen, weil sie gem. § 2271 II 1 Hs. 1
BGB erst ,,mit dem Tode* des anderen Ehe- oder Lebenspartners einsetzt und
weil gerade der Widerruf bei Lebzeiten erfolgen muss. Gleiches mag fiir eine his-
torische Anndherung gelten, ist der Tod doch seit jeher bestindig und endgultig.
Zur Verdeutlichung der Konstruktion von Widerruf und Anfechtung mit Blick
auf die Testierunfihigkeit und den Tod de lge /ata soll folgende Abbildung 12 eine
Hilfe sein:

Testierunfahigkeit T(l)d |

v

|
Ausschlagung
Widerruf Anfechtung

Abbildung 12: Widerruf erlischt ,,mit dem Tode* de lege lata.

Fraglich wire aber, ob es zum Schatfungszeitpunkt der Norm bereits Erwigungen
gab, der Tod habe zumindest i.R.v. rechtlichen Entscheidungen in der Testier-
bzw. Geschiftsunfihigkeit eine méglicherweise vergleichbare Parallele.”8*

Diese Erwigungen kénnten durch den zlos des § 2271 11 1 Hs. 1 BGB gesttitzt
werden. Der Zweck der Vorschrift gebietet es, den Vorverstorbenen zu schiitzen
und den Ubetlebenden an die gemeinsame Nachlassplanung zu binden, weil dem

782 AG Minchen ZEV 2011, 81.

783 Helms, DNotZ 2003, 104 (107). Dies scheint auch Miiller in Muller/Renner, Betreuungsrecht und
Vorsorgeverfiigung in der Praxis, Rn. 190 so zu unterstitzen, indem sie die Méglichkeit anderer
Gestaltungsrechte bei fehlender Geschiftsfihigkeit als Vergleich heranzicht.

784 Das Gesetz differenziert zumindest an diversen Stellen nicht zwischen Testier- bzw. Geschifts-
unfihigkeit und dem Tod, wenn es um die Abgabe von Erklirungen ggii. Abwesenden gem. § 130 II
BGB oder Anwesenden gem. § 153 BGB geht, dass es das Zustandekommen des Vertrags nicht
hindert, wenn der Antragende ,,stirbt oder geschiftsunfihig wird*.
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Vorverstorbenen jede Reaktionsmoglichkeit auf das Losungsbegehren fehlt. Er
koénnte also ebenso den Testierunfihigen schiitzen wollen, weil doch auch ihm
jedwede Reaktionsmoglichkeit fehlt.

Fir eine teleologische Extension des § 2271 II 1 Hs. 1 BGB auf den Testier-
unfihigen wiirde sich der Vergleich beider Interessenlagen anbieten. Was also
vermag der Testierunfihige mit Blick auf die Vorschrift noch zu kénnen, was dem
Toten nicht gelingt? Was gibt es am Tod auszulegen? Begrifflich existiert bereits
ein gedanklich unumstéBlicher Unterschied, denn ,,Was tot ist, kann niemals ster-
ben.“78> Aus diesem Moralethos heraus ldsst sich die bedeutsamste Essenz der
Endlichkeit ableiten, ndmlich das Leben selbst. Trotz dieser Einzigartigkeit ver-
bleibt dem Testierunfihigen nur noch eine letzte Option: Die Lossagungsrechte
seiner letztwilligen Verfiigungen sind de /lege lata mit Blick auf seine Teilnahme am
Rechtsverkehr so stark reduziert, dass er nur noch zur Entgegennahme von Erkli-
rungen anderer, befihigt ist, bei der er durch einen Dritten vertreten wird.”s¢ Die
Bezeichnung einer Reaktion erscheint beinah euphemistisch. Andererseits wird
hierin gar ein Schutz des Testierunfihigen gesehen, weil seine Verfiigungen solan-
ge Bestand haben bis sein Ehepartner die Verfiigungen, optimaler Weise mit
Riicksicht auf gemeinsame Nachlasspline, widerruft.

So kénnte der felos dazu veranlassen, Testier- und Geschiftsunfihigkeit dem
Tod anzunihern, weil die innerhalb der Norm beschriebenen Handlungen fiir
beide gleichermallen unmdglich zu vollzichen sind. Ob eine dafiir notwendige
Regelungsliicke besteht, ldsst sich kaum bestreiten, denn fiir Testier- bzw. Ge-
schiftsunfihige trifft § 2271 II 1 Hs. 1 BGB keine Regelung mit Blick auf die
Bindungswirkung. Wirde sich der Zeitpunkt des Erléschens des Widerrufs nach
vorn verlagern, kénnte im Zeitraum zwischen Testierunfihigkeit und Tod ein
Vakuum der Lossagungsrechte bestehen, was die folgende Abbildung 13 verdeut-
licht:

Testierunfihigkeit Tod |

o e

Abbildung 13: Widerruf erlischt mit Testierunfihigkeit, Anfechtung besteht mit Tod.

v

Ein solches Vakuum zwischen zwei Lossagungsrechten ist dem Erbrecht nicht
bekannt. Er erscheint auch im Hinblick auf das Wechselverhiltnis von Widerruf
und Anfechtung nicht sinnhaft, weil es des zweiten Lossagungsrechts der Anfech-

785 Ruf der Eisenminner, im Original: "What Is Dead May Never Die." (Wikia Deutschland, Der
Ertrunkene Gott, http://de.gameofthrones.wikia.com/wiki/Der_Ettrunkene_Gott, abgerufen am
01.06.2018).

786 Wiirde der andere Partner die Verfiigungen nicht widerrufen, wire er ewig an seine Verfugungen
gebunden.
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tung i.d.R. dann bedarf, wenn das stirkere Recht des Widerrufs erlischt. Daher
mag der in folgender Abbildung 14 verdeutlichte Zeitpunkt der Testierunfihigkeit
zugleich das Recht der Selbstanfechtung’’ eréffnen, wihrend die Frist der Aus-
schlagung parallel verlduft.

Testierunlfa'higkeit T(id |
Ausschlagung
Widerruf Selbstanfechtung Anfechtung durch Dritte

Abbildung 14: Mit Testierunfahigkeit erlischt Widerruf und entsteht Selbstanfechtung.

Andererseits ldsst sich aufgrund der Nennung des Todes als mal3gebenden Zeit-
punkt argumentieren, dass deshalb gerade keine Regelungsliicke besteht, weil ein
die Bindungswirkung auslésender Zeitpunkt durchaus erkannt worden ist. Auch
mag ein Diskurs iiber die Planwidrigkeit wenig zielfihrende Ergebnisse verspre-
chen, weil sich ebenso gleichermallen argumentieren lieBe, eine vermeintlich be-
stehende Regelungsliicke neben dem Tod als Bindungszeitpunkt sei planwidrig,
weil der Gesetzgeber sich der Ahnlichkeit beider gelagerten Fille nicht bewusst
war, oder sie aufgrund mangelnder Kenntnis unter Betrachtung der Entwicklung
von Alterskrankheiten nicht in die Normschaffung integriert worden sei. Wenn-
gleich mehr gegen die Planwidrigkeit spricht, weil Alterskrankheiten quantitativ
zunehmen, sich aber strukturell seit Jahrhunderten nicht wesentlich unterschei-
den’8, lohnt mehr ein Vergleich der Interessenlagen des Toten und des Testierun-
fihigen mit Blick auf das normenrechtliche Gefiige.

Die Rechtsprechung problematisierte in jiingster Vergangenheit z.B., ob der
fir den Bereich der Vermdgenssorge bestellte Betreuer fir einen Widerruf dber-
haupt empfangszustindig sei.’ Dariiber hinaus erscheint héchst strittig, ob ein
Widerruf nur ggii. dem rechtlichen Betreuer oder auch ggii. dem privatschriftlich
Bevollmichtigten erfolgen kann.™ Ebenso anfthren lisst sich die einen Widerruf
auch ggii. Betreuern zulassende Uberlegung, dass der bloe Empfang einer Wider-

787 Dritte konnen jedoch weiterhin erst nach dem Erbfall anfechten, weil das Anfechtungsrecht bei
ihnen erst mit dem Tod des Erblassers entsteht. Die Selbstanfechtung kann denknotwendigerweise
nicht mit dem eigenen Tod des Erblassers verkniipft sein und muss dann entstehen, wenn das Wi-
derrufsrecht erlischt, weil der testierunfidhige Erblasser spiegelbildlich durch seinen Betreuer zur
Anfechtung berechtigt ist und der testierfahige Partner schlechter gestellt wiirde, stiinde ithm kein
Anfechtungsrecht zu.

788 Das zeigt sich daran, dass heute im Gegensatz zu frither aufgrund der Fortschritte der Medizin
Heilungsmoglichkeiten fur bestimmte Krankheiten bzw. deren Symptome bestehen: Young/
Margerison, Die Welt in der wir leben werden 11, S. 169 ff; ein gutes Beispiel hierfiir ist auch die
Alzheimer-Krankheit, die in der Vergangenheit falschlicherweise als ,,Verkalkung* eingeordnet
wurde (Faust, Seelische Stérungen, S. 58).

789 .G Hamburg DNotI-Report 2000, 86.

70 LG Leipzig FamRZ 2010, 403.
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rufserkldrung de lege /ata nicht hochstpersonlicher Natur ist, da er keine letztwillige
Verfiigung darstellt.”! Wihrend die Méglichkeit des Widerrufs teilweise darauf
gestlitzt wird, dass dem gemeinschaftlichen Testament sonst noch mehr Bin-
dungswirkung zukdme als dem Erbvertrag’?, finden sich auch einige Argumenta-
tionen fur den Wortlaut, der ausdricklich den Tod, nicht aber die Geschifts- bzw.
Testierunfihigkeit kennt™3.

Auch die Literatur, vornehmlich Volmer®, Zimmer® und Kein/’*°, stimmt
tberwiegend mit der Zulassung eines Widerrufs ggt. Testierunfihigen iR.e. ge-
meinschaftlichen Testaments Uberein, da keine Griinde ersichtlich seien, den Tod
und die Testierunfihigkeit anzugleichen. Dem Argument der nicht notwendigen
Héchstpersonlichkeit bei der Entgegennahme des Widerrufs seitens des OLG
Hamm schlieB3t sich auch Keiz an, da die Erbfolge dabei nicht aktiv und abwei-
chend vom Gesetz gestaltet werde.””” Hier mag allerdings entgegnet werden, dass
auch ein Wiederaufleben einer vorher getroffenen Verfiigung durch die Annahme
des Widerrufs in Betracht kdme, sodass dann gerade keine vom Gesetz abwei-
chende Erbfolge eintritt. Zimmer argumentiert dariiber hinaus, dass die Gegenrech-
te der Erben aus {§ 2287, 2288 BGB wegen Beeintrichtigungen ihrer eigenen
Rechte erst nach dem Tod des Erblassers geltend gemacht werden kénnen, sodass
sie zu Lebzeiten ins Leere gingen und der iberlebende, 16sungswillige Ehegatte
auch durch Rechtsgeschifte die dann schon durch die Testierunfihigkeit des an-
deren Teils eintretende Bindungswirkung zerstoren kann.™® Wihrend Jestaedt die-
ses Argument im Lichte eines Vergleichs mit dem Erbvertrag und wegen einer
Korrekturméglichkeit post mortem als nicht tiberzeugend erachtet’?, kénnten die
hiesigen Ubetlegungen dazu veranlassen, auch den Erbvertrag und insbesondere
die §§ 2287, 2288 BGB an die verinderte Denkweise, dass schon die Testierunti-
higkeit eine Bindungswirkung auslése, de lege ferenda anzupassen.

Als Vertreter der Bindungswirkung schon ab dem Zeitpunkt der Testierunfi-
higkeit eines Ehegatten scheinen vorrangig Damran und Bittler’™, sowie Klessingers™!

1 OLG Hamm ZErb 2014, 81 (83).

792 AG Miinchen ZEV 2011, 81.

793 Hietzu u.a. das OLG Nurnberg ZEV 2013, 450 und das OLG Hamm ZErb 2014, 81. Die hierzu
auch von Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 104 dargestellte Ubersicht zur Recht-
sprechung nimmt falschlicherweise Bezug zum Hs. 2 des § 2271 II 1 BGB, obwohl es sich beim
Wortlaubezug zum ,,Tod* um Hs. 1 handelt.

794 Vollmer, ZErb 2007, 235 (230).

795 Zimmer, ZEV 2007, 159 (160).

796 Keim, ZEN 2010, 358 f.

797 Keim, ZEN 2010, 358 f.

798 Zimmer, NJW 2007, 1713 (1715).

799 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 105 mit dem Hinweis auf Kangleiter in Stau-
dinger (2014), § 2287 Rn. 1, 2288 Rn. 2 f. bzgl. des Vergleichs mit dem Erbvertrag und Musielak in
MiKo-BGB, § 2271 Rn. 4 und von Dickhuth-Harrach, FamRZ 2005, 322 bzgl. der postmortalen
Korrekturmoglichkeit.

800 Damran/ Bittler, ZEtb 2004, 77 (80).
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und insbesondere Grunsky®0? zu sein. Sie gleichen die Testierunfihigkeit dem Tod
in zumindest dieser rechtlichen Frage an, weil dem Testierunfihigen jedwede Re-
aktionsmoglichkeit auf verinderte Nachlasspline fehlt und er dem Willen des
anderen Ehegatten ginzlich ausgesetzt ist. Den Gedanken der Analogie zu § 2271
11 1 BGB begriindet Grunsky schon mit der Gesetzessystematik, weil der Tod eine
unumstofliche Bindung auslése. Ein Vergleich der Interessenlagen verdeutlicht,
dass sich sowohl die fehlende Reaktionsmdglichkeit als auch die Abhingigkeit
vom Willen des anderen bereits zum Zeitpunkt der Testierunfihigkeit realisieren.
Der telos der Vorschrift, aufgrund dieser Gegebenheiten einen Vertrauensschutz
auf den Bestand der gemeinsamen Nachlassplanung zu manifestieren, der gleich-
sam den Widerruf ausschlieBt, ermégliche keine hinreichende Differenzierung
zwischen Tod und Testierunfihigkeit.> Aus historischer Sicht wiirden dies auch
die Materialien des Gesetzgebungsverfahrens untermauern, wenn sich keine An-
haltspunkte fiir das Bedenken der Testierunfihigkeit auffinden lassen, die eine
Planwidrigkeit der Regelungsliicke begriinden koénnten. Weiter geht hingegen
Keim, der bereits das Fehlen einer Regelungsliicke feststellt.804

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass sowohl das Bindungsinteresse als
auch das Losungsinteresse Ausdruck der Testierfreiheit sind, sodass sie selbst
Gegenstand einer internen Untersuchung ist. Welcher Tendenz sie den Vorrang
gewihren mag, kann nicht nur de lege /ata beantwortet werden, um unser Erbrecht
zukunftsfihig zu gestalten, sondern bedarf auch einer Vorstellung de lege ferenda.
Hierzu folgert Jestaedt, dass Vergleiche und Herleitungen aus dem Erbverzicht
oder den Aufhebungen von Erbvertrigen aufgrund ihrer zweiseitigen Rechtsge-
schiftsnatur keine zuverldssigen Aussagen tber die Ausgestaltung letztwilliger
Verfigungen mit Blick auf Genehmigungsvorbehalte oder den Ausschluss des
Widerrufs treffen kénnen.8> Entscheidender mag in diesem Zusammenhang ein
Blick auf die Rechtsfolge des Widerrufs sein. Die Unwirksamkeit der getroffenen
Verfligungen ist zwar die wohl offensichtlichste, wird doch aber durch sie immer
eine weitere Erbfolge in Gang gesetzt, sei es die gesetzliche oder zuvor verfiigte.80
Insoweit wirkt das Absehen vom Kriterium der Héchstpersénlichkeit bei gleich-
zeitiger, neuer Quasiverfigung inkonsistent. Eine Gleichbehandlung mit einer
originiren Verfiigung wirde sich aber unweigerlich dem Vorwurf aussetzen, der

801 Klessinger in Damrau, Praxiskommentar Erbrecht, § 2271 Rn. 10 ff.

802 Grunsky, ExbR 2013, 98.

803 Grunsky, ExrbR 2013, 98.

804 Keim, EYbR 2014, 118

805 Mit Hinweis auf Hende/, FamRZ 1982, 1058 (1060) stellt Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsun-
fahigkeit, S. 109, klar, dass i.R.e. Verzichts oder einer Authebung sowohl Betreuter als auch Betreuer
am Rechtsverkehr teilnehmen und sich diesem nicht entziechen kénnen, weist zugleich aber auf die
strukturellen Unterschiede zum Widerruf hin, der in seiner einseitigen Ausprigung nur eine Emp-
fangnahme ohne das Setzen eigener rechtlicher Konsequenzen bedeutet, da diese bereits aus dem
abgegebenen Widerruf resultieren.

806 Klessinger in Damrau, Praxiskommentar, Erbrecht (2. Aufl), § 2271 Rn. 12.
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Empfangnahme den Charakter einer Willenserklirung aufzuoktroyieren und die
widerrufende Wirkung nicht bereits in dessen Abgabe zu sehen. Auch hierbei eine
héchstpersonliche Vornahme zu fordern, wiirde die Gleichstellung von Tod und
Testierunfihigkeit bedeuten. Diese wird nicht zuletzt aus Pietitsgriinden und mo-
ralischen Aspekten bestritten.80” Allerdings bezieht sich die Gleichstellung nicht
auf den Status des Menschseins, sondern lediglich auf die rechtliche Vergleichbar-
keit eines Schutzgedankens, der gerade ihm zuteil werden soll.8% Diese Differen-
zierung macht das AG Minchen noch deutlicher, indem es das ,,Sterben der Per-
sonlichkeit* 8 i.R.d. Testierunfihigkeit formuliert®’® und so den #/s des § 2271 11
1 BGB, dass der Erblasser vertrauensvoll auf den Bestand zu einem Zeitpunkt
seiner Testierfreiheit fur einen Zeitraum verfiigt, in welchem er nicht mehr testier-
tihig sein wird, exakt beschreibt.

Umstritten bleibt auch, ob nur derjenige den Widerruf annehmender Vertreter
sein kann, der gesetzlich bestellt worden ist, oder auch ein vom Vertretenen hierzu
im Vorfeld privatschriftlich Bevollmichtigter in entsprechender Weise fungieren
darf. Ausgangspunkt dieser Uberlegung konnte § 131 I BGB sein, der einerseits
anordnet, dass der Widerruf ,,gegeniiber dem Geschiftsunfihigen abzugeben® ist,
andererseits aber die Widerrufserklirung ,,nicht wirksam* werden lisst, ,,bevor sie
dem gesetzlichen Vertreter zugeht“. Erneut ist zu differenzieren, dass sich bei der
Empfangnahme um ein nur realaktisches Verhalten handelt, wihrend der Zugang
ein rechtlich erhebliches Verhalten konstituiert. Wihrend die Norm ausdriicklich
einen Zugang beim ,gesetzlichen Vertreter” fordert, spriche § 1896 1I 2 BGB
hiergegen, der ecine gesetzliche Vertretung fiir ,,nicht erforderlich® halt, wenn die
»Angelegenheiten®, ,,bei denen kein gesetzlicher Vertreter bestellt wird® auch
»durch einen Bevollmichtigten®, sofern rechtlicher Handlungsbedarf besteht,
oder ,,durch andere Hilfen®, sofern faktischer Handlungsbedarf besteht, ,,ebenso
gut wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen®. Dieser Vorrang der Be-
vollmichtigung spriche fiir die Gleichstellung von gesetzlichem Vertreter (Be-
treuer) und rechtsgeschiftlichem Vertreter (Bevollmichtigtem).8'! Andererseits
vertritt Keiw die Auffassung, das Nachrangprinzip von gesetzlicher ggii. privater
Vertretung sei dort nicht angezeigt, wo der Gesetzeswortlaut ausdricklich eine

807 G. Miiller in Miiller/Renner, Rn. 187.

808 Grunsky, ErbR 2013, 98 (101) geht in der Sache noch weiter und stellt Bedenken gegen Pietits-
und Anstandsgefiihle klar hinten an, wenn die Voraussetzungen einer Analogie vorligen.

809 AG Miuinchen ZEV 2011, 81 (82).

810 AG Munchen ZEV 2011, 81.

811 Ebenso moglich wire von ,,Subsidiaritit der Betreuung® zu sprechen: ,,Die Subsidiaritit der
Betreuung ergibt sich daraus, dass eine Vorsorgevollmacht dem jeweils Bevollmachtigten die Stel-
lung eines gesetzlichen Vertreters verschafft. Wenn der Bevollmichtigte auch formell nicht gesetzli-
cher Vertreter des Geschiftsunfihigen ist, so ist seine Stellung jedoch dem eines gesetzlichen Vertre-
ters stark angendhert.“ (LG Leipzig, Beschl. v. 01.10.2009 — 4 T 549/08, Rn. 47, jutis. = FamRZ
2010, 403).
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gesetzliche Vertretung vorsehe.8'2 Noch weiter geht Lange, der private Vertretun-
gen 1.R.v. Lossagungen erbrechtlicher Verfiigungen ginzlich ausschlie3t und aus-
schlieBlich gesetzliche Vertretung fordert.813 Auch Zzmmer sieht eine Gleichstellung
beider Vertretungsformen im Lichte der § 51 III ZPO und § 1896 11 2 BGB nur
durch prozessual begriindet, schlieBt eine materiellrechtliche Wirkung jedoch
aus. 814

Mboglicherweise ist § 131 I BGB aber nicht nur im betreuungsrechtlichen Kon-
text mit § 1896 II 2 BGB zu vergleichen, sondern insbesondere mit § 164 II1
BGB, weil erneut die Differenzierung von Empfang, wem ggii. ist der Widerruf
abzugeben, und Zugang, in welcher Person realisiert sich die Wirksamkeit des
Widerrufs, entscheidend sein kénnte. Es soll folglich danach gefragt werden, ob
nur Willenserklirungen in den Anwendungsbereich von § 131 I BGB fallen, die
dem Testierunfihigen ggti. abgegeben werden und dem Vertreter zugehen, oder
ob auch solche tatbestandlich inbegriffen sind, die direkt ggii. dem Vertreter abge-
geben werden, und auf diese Weise gleichsam zugehen.8'> Im Fokus der Betrach-
tung steht demzufolge die Empfangnahme der Widerrufserkliarung auf Seiten des
Vertretenen.

In der Literatur wird im Lichte seines Wortlauts teilweise vertreten, dass § 131
I BGB nur dicjenigen Willenserkldrungen erfasse, die auf direkte Weise an den
Testierunfihigen gerichtet werden.81¢ Sollte der Widerruf dann ggii. dem Bevoll-
michtigten erfolgen, bildet § 164 III BGB die Grundlage seiner Wirksamkeit, weil
es sich nicht um ecine gesetzliche, sondern eine rechtsgeschiftliche Vertretung
handele, die vom Wortlaut des § 131 I BGB explizit nicht erfasst ist und vom
alloemein vertretungsrechtlich wirkenden § 164 111 BGB zugelassen ist.

In der Zugangsproblematik des Widerrufs kénnen sich zusammenfassend drei
kritische Konstellationen ergeben:

Die erste Konstellation betrifft den Fall, dass der Widerruf sowohl an den Tes-
tierunfihigen als auch an den gesetzlichen Vertreter gerichtet ist. Hier ist grds. der
Wortlaut des § 131 I BGB erfiillt, sodass der Widerruf wirksam ist. Allerdings
wite hier, wie eingangs erldutert, entscheidend, ob man ecine zufillige Kenntnis-
nahme des Betreuers ausreichen lieBe oder eine zielgerichtete Mitteilung an ihn
fordert.817

812 Keim, ZEV 2010, 358 (359), der §§ 2282 11, 2347 II 2 BGB aufzihlt.

813 Lange, ZEV 2008, 313 (319), der dies insbesondere aus der differenzierten Natur der Vertre-
tungsmichte schlussfolgert, weil es sich beim einen um eine hoheitliche, bei dem anderen um eine
gewillkiirte Vertretung handelt.

814 Zimmer, ZEV 2007, 159 (162).

815 Diese Differenzierung um die zufillige oder zielgerichtete Kenntnisnahme, die zu Beginn dieses
Kapitels im Fokus stand, wird hier erneut entscheidend bei der Frage, ob ein Bevollmichtigter wirk-
sam Widerrufe fiir den Vertretenen annehmen kann.

816 Reymann in jurisPK-BGB, § 2271 Ra. 27 ff.; Litzenburger, FD-EtbR 2010, 296613; Hausmann,
Notar 2014, 58 (62).

817 Vel. dazu Singer/ Benedict in Staudinger (2017), § 131 Rn. 3 m.w.N.
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Die zweite Konstellation stellt sich, wenn der Widerruf an den Testierunfahi-
gen und nicht an den rechtlichen Betreuer, sondern an einen Bevollmichtigten
ergeht. Ein Problemkreis erffnet sich, weil der Wortlaut des § 131 1 BGB, die
Willenserkliarung soll dem ,gesetzlichen Vertreter” zugehen, in offensichtlicher
Weise nicht erfillt ist. Dies konnte den Schluss zulassen, von § 131 1 BGB abzu-
schen und § 164 III BGB anzuwenden, der den rechtsgeschiftlichen Vertreter
hingegen nicht ausklammert.8!8 Dem wiederum steht der Gedanke entgegen, dass
§ 131 I BGB ggii. § 164 III BGB doch gerade die Fille erfassen soll, wenn einem
Testierunfihigen die Erklirung ggl. abgegeben und zugleich oder spiter dem
Betreuer zugeht.$? Dazu ist allerdings vorauszusetzen, dass der Zugang beim
gesetzlichen Vertreter mehr als Anwendungsvoraussetzung zu begreifen wire
denn als Wirksamkeitsvoraussetzung des Widerrufs. Denn es mag durchaus wenig
konsequent erscheinen, fiir die Abgabe § 131 I BGB als erfillt anzusehen, dann
aber § 164 III BGB als Anwendungsalternative hinzuzuzichen und den Zugang
der Widerrufserklirung unerdrtert zu belassen, weil es sich ausnahmsweise nicht
um den héher qualifizierten Vertreter gem. § 131 I BGB handelt. Dennoch er-
scheint § 164 111 BGB naheliegend, weil er — bislang ginzlich unstrittig aufgrund
seiner geforderten ,,abzugebenden® Erklirung — die Form einer Abgabe und mit-
hin die hier vorliegende Zielgerichtetheit der Erklirung an einen entweder gesetz-
lichen oder rechtsgeschiftlichen Vertreter fiir sich beansprucht.’0 Zu einem L6-
sungsansatz kénnte fithren, den wenngleich sehr expliziten Wortlaut des § 131 I
BGB dahingehend in seinem Sinn und Zweck auszulegen, auch rechtsgeschiftli-
che Vertreter zu umfassen. Die beschriebene Konstellation lieBe sich dann mit §
131 I BGB 16sen. Ein anderer Lésungsweg bestiinde darin, die Abgabe an den
Testierunfihigen gem. § 131 I BGB nicht als stete Bedingung, sondern als be-
schriebene Situation des Tatbestandes zu begreifen: Dann wire bei zielgerichteter
Mitteilung an den Vertreter, ganz gleich welcher Rechtsnatur, i.R.v. § 164 111 BGB
von einem wirksamen Widerruf auszugehen. Ein zweiter Problemkreis dieser
Konstellation mag sich dann er6ffnen, wenn der Bevollmichtigte zufillig Kennt-
nis von der Erklirung, die ggii. dem Testierunfihigen abgegeben wurde, erlangt.
Fraglich erscheint, ob die o.g. Grundsitze zur zielgerichteten Mitteilung oder zu-
filligen Kenntnisnahme des rechtlichen Betreuers sich auf den Bevollmichtigten
tbertragen lieBen. Konsequenter Weise wiirde mit dem Erfordernis der Zielge-
richtetheit auch hier der Widerruf nicht wirksam werden kénnen. Die Auffassung,
dass eine zufillige Kenntnis gentige, kénnte einerseits keinen Weg tiber § 164 111
BGB beschreiten, der unstrittig Zielgerichtetheit erfordert, und andererseits nicht,
weil er weiter gefasst ist und deshalb dem Anwendungsbereich des § 131 I BGB

818 Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut, da § 131 I BGB von ,,gesetzlichem Vertreter” und
§ 164 BGB von ,,Vertreter spricht.

819 Singer/ Benedict in Staudinger (2017), § 131 Ra. 3.

820 Singer/ Benedict in Staudinger (2017), § 131 Ra. 3.
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nachstlinde. Auch hier wire entweder der Widerruf unwirksam oder der Weg iiber
eine teleologische Extension des § 131 I BGB zu beschreiten.82!

In der dritten Konstellation ergeht der Widerruf nur an den gesetzlichen oder
rechtsgeschiftlichen Vertreter. Leitet man aus § 131 I BGB eine konstitutive Be-
dingung her, dass ggii. dem Testierunfihigen immer und in jeder Konstellation die
Erklirung abzugeben sei, wire der Widerruf unwirksam.8?2 Wiirde man die Abga-
be gem. § 131 I BGB allerdings nicht lediglich als Wirksamkeitsvoraussetzung,
sondern als Anwendungsvoraussetzung begreifen, dann wire § 131 I BGB vom
Wortlaut gesperrt fir beide Arten der Vertreter § 164 III BGB anwendbar. Dies
stinde nur dann in Abrede, wenn in § 164 III BGB eine rein rechtsgeschiftliche
Vertretung gelesen wiirde, was aber zu einer Schlechterstellung der héherwertigen,
gesetzlichen Vertretungsmacht fihrte.823 Ein anderer Ausweg bestiinde darin, das
Kriterium der Zielgerichtetheit in den Fokus zu ziehen und wegen seiner unstritti-
gen Forderung nach zielgerichteter Mitteilung direkt § 164 I1II BGB anzuwenden.
Hierfir streitet auch folgender Gedanke: Negiert man Satz bis zum Komma aus
§ 131 I BGB, so kénnte sich daraus eine Art Erstrechtschluss, zumindest ein Ver-
stirken der Zugangsanforderungen ggii. dem Vertreter, ableiten, weil aus dem
originiren Dreipersonenverhiltnis nur noch zwei iibrig blieben, deren Kommuni-
kationsdichte sich gedanklich erhéhen musste. Weil sich die Auslegung dann auf
zwei verschiedene Richtungen erstreckt, wire eine doppelt analoge bzw. eine re-
ziproke Anwendung denkbar. Ebenso denkbar wire es, genau fiir diesen Fall
§ 164 111 BGB zuzulassen, der weder vom Vertretenen spricht noch den gesetzli-
chen Vertreter im Wortlaut ausschlie(3t.

Letztlich umkreisen die Streitigkeiten insbesondere eine normvergleichende
Wertung auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite, insbesondere ob im Fokus der
Norm eine Zielgerichtetheit oder nur eine Zufilligkeit beim Vertreterzugang steht
oder es vielmehr auf die bewusste oder unbewusste Nennung des Vertretenen
ankommt oder nicht.

Um zu erértern, ob und inwieweit eine Gleichstellung von gesetzlichem und
rechtsgeschiftlichem Vertreter erfolgen kann, scheint es notwendig, sich beide
Konzeptionen zu vergegenwirtigen 82+

Die gesetzliche Vertretung beruht auf dem Prinzip der Daseinsvorsorge. Je-
dem Menschen soll die Teilnahme am Rechtsverkehr weitestgehend ermdglicht

821 Zu bedenken wire hierbei allerdings, dass bei derartigen Vertreterkonstellationen zundchst immer
nach der Art des Zugangs gefragt werden sollte. Bei Zielgerichtetheit ist stets § 164 III BGB anzu-
wenden, weshalb bei § 131 I BGB die zufillige Kenntnisnahme ausreicht, die dann ihrerseits aber de
lege lata durch den gesetzlichen Vertreter zu erfolgen hitte.

822 Zimmer, ZEN 2007, 159 (161). Seine Begriindung fulit im Wesentlichen darauf, dass die beim
gemeinschaftlichen Testament erforderliche Ausfertigung der Widerrufserklirung auch dem testier-
unfihigen Ehegatten zugestellt werden muss.

823 Siche hierzu schon Kapitel 2.1.3.2.3.

824 Vgl. fiir eine noch tiefergehende Betrachtung beider Vertretungsformen Jestaedt, Auswirkungen
der Geschiftsunfihigkeit, S. 123 ff.
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werden.82> Weil unbestritten alle Menschen Triger von Rechten und Rechtspflich-
ten sind, sie aber nicht frei von krankheits- oder altersbedingten Unfihigkeiten
bleiben, kann es vorkommen, dass Rechtsfihigkeit und Handlungsfihigkeit ausei-
nanderfallen. Immer dann ist eine Vertretung angezeigt, um seine ihm abhanden
gekommene Handlungsfihigkeit auszugleichen.®26 Das Gesetz bedient sich dabei
ciner Kompetenzzuweisung, in der es ausdricklich eine gesetzliche Vertretung
anordnet.8?” Hierhinter verbirgt sich der immanente Schutzgedanke, dass der Ver-
tretene bestimmte Rechtsgeschifte nur héchstpersonlich vornehmen kann und
sich diese aufgrund der ihrer besonderen Vornahme innewohnenden Qualitit
einer gerichtlichen Kontrolle mit Blick auf die Vertretung nicht entziehen sol-
len.®?8 Dafir wird gem. § 1902 BGB ein Betreuer bestellt, dessen Handeln gem. §
1902 II 1 BGB dem objektiven Wohl des Betreuten verpflichtet ist und der auf-
grund seiner besonderen Stellung die Rechte des Vertretenen notwendigerweise
einschrinkt, weil seine Bestellung aus der bereits festgestellten Unfihigkeit des
Vertretenen herrithrt. Wihrend die Auswahl des Betreuers vom Einzelfall ab-
hingt, werden die Bereiche seiner Aufgaben durch ein Betreuungsgericht be-
stimmt. Umstritten ist, welche Bereiche sich auf die Lossagung von Testamenten
erstrecken diirfen, insbesondere ob ein fiir den Bereich der Vermdgenssorge beru-
fener Betreuer eine in der hiesigen Konstellation entsprechende Widerrufserkla-
rung fir den Betreuten annechmen kénnte. Wihrend in der Rechtsprechung hierzu
weitestgehend Einigkeit dariber besteht, die Vermdgenssorge aufgrund des iiber
Vermogen verfugenden Charakters von Testamenten und deren Lossagungen als
austreichend anzusehens?| stellt die Literatur einerseits anheim, dass doch eine
gewisse Nihe zur Personensorge damit verbunden sei®®, andererseits wird gefor-
dert, dass der Betreuer explizit fiir den Aufgabenbereich des Widerrufs bestellt
sein miissed!.

825 Das Subsidiarititsprinzip der rechtsgeschiftlichen Vertretung resultiert aus § 1896 11 BGB mit
der MaB3gabe, dass die Daseinsvorsorge auch durch Bevollmichtigte ausgefiillt werden kann.

820 Die nicht existente oder verloren gegangene Geschifts- (§ 104 Nr. 1 BGB) oder Testierunfihig-
keit (§ 2229 I BGB) Erwachsener wird regelmiBig durch Betreuer und Vorsorgebevollmichtigte
ausgetibt, wihrend Minderjihrige durch Eltern, Vormiinder und bzw. oder Erginzungspfleger ver-
treten werden und sie naturgemil3 aufgrund der in einer Vielzahl einschligigen Alterskrankheiten
weniger mit den Problemen von Geschifts- und Testierunfihigkeit konfrontiert werden (Jestaedt,
Auswirkungen der Geschiftsunfahigkeit, S. 127 und S. 127 (Fn. 13)).

827 Zimmermann, BWNotZ 1998, 101 (102 f.) nennt hierfiir exemplarisch §§ 1411 II, 1596, 2347 1I 2
BGB und auch § 1600a BGB, der eine rechtsgeschiftliche explizit ausschlief3t.

828 Vol. Bienwald in Staudinger (2017), Vorbemerkung § 1896 Rn. 1.

829 Siche hierzu nur unter vielen den Leitsatz OLG Nirnberg, Beschl. v. 06.06.2013 — 15 W 764/13,
juris: ,,Es gentigt der Zugang der notariell beurkundeten Widerrufserklirung an einen fiir den Auf-
gabenkreis der Vermégenssorge bestellten Ersatzbetreuer, auch wenn dieser ein Abkémmling des
Erblassers ist.*

830 Zimmer, ZEN 2007, 159 (161).

831 Dass die lebzeitige und die erbrechtliche Vermégenssorge zu trennen seien und daher die Ver-
mogenssorge als Titigkeitsbereich des Vertreters nicht ausreichend ist, vertreten insbesondere Dan-
ran/ Bittler, ZEtb 2004, 77 (78). Hierin ldsst sich eine gewisse Parallele zur Trennung der lebzeitigen
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Macht der potentielle Erblasser hingegen Zeit seines Lebens Gebrauch von
seinem Selbstbestimmungsrecht, einer anderen Person Vollmacht fiir die Zeit
seiner Handlungsunfihigkeit zu erteilen, handelt es sich um eine rechtsgeschiftli-
che Vertretungsmacht, die origindr aus dem freien Willen des Vollmachtgebers
erwichst.?32 Dabei geht es nicht um das objektiv festzustellende Wohl des Vertre-
tenen, sondern lediglich um seinen subjektiven Willen, ganz gleich ob dieser im
Diskurs mit seinem Wohl steht oder nicht.83> Deswegen und auch aufgrund ver-
meidenswerter Auseinandersetzungen um den hinreichend bestimmten Aufga-
benkreis des Bevollmichtigten mag eine umfassende Vollmacht, sog. General-
vollmacht, als ein probates Mittel verstanden sein. Gleichsam griinden hierin frei-
lich auch Gefahren des nicht sachgemi3en Ausiibens oder gar des Missbrauchs
der Vertretungsmacht. Eine Diskussion dariiber, ob dies auch als hinnehmbares
Risiko der Selbstbestimmungsfreiheit und folglich der Privatautonomie zu qualifi-
zieren ist, mag de lege /ata dann nicht entscheidend sein, wenn es sich um héchst-
personliche Rechtsgeschifte handelt.

Hierin verbirgt sich die Riickausnahme des Vorrangs der Vorsorgevollmacht,
weil die Systematik des Gesetzes den Grundsatz aus § 1896 11 BGB dann durch-
bricht, wenn der Schutz des Vertretenen seine personliche Freiheit Giberragt. An-
dernfalls und im klassischen Bedarf der Dascinsfiirsorge bedarf es des erhShten
Schutzniveaus nicht.83* Man mag davon ausgehen kénnen, dass die Systematik fiir
Fille konzipiert ist, in denen von der passiven Selbstbestimmungsfreiheit Ge-
brauch gemacht wird, also keine Vollmacht erteilt wurde, und sichergestellt wer-
den soll, dass hochstpersénliche Rechtsgeschifte vorgenommen werden kénnen.
Die Ubetlegung kann sich aber ebenso auf die originire Daseinsfiirsorge, auf Ge-
schifte des tdglichen Lebens, tibertragen lassen. Vielmehr tUberzeugend mag die
Qualitit des vorzunehmenden Geschifts im Vordergrund stehen, sodass einerseits
héchstpersonliche Rechtsgeschifte auch im Zustand der Handlungsunfihigkeit
vornehmbar sind und sie andererseits zugleich gerichtlicher Kontrolle unterliegen.
Der Schutzgedanke scheint auf den ersten Blick nachvollziehbar. Es darf aber
danach gefragt werden, warum nicht eine gerichtliche Kontrolle fiir Bevollmich-
tigte bei hochstpersénlichen Rechtsgeschiften angeordnet werden kann oder ob
sich diese zumindest so darstellen lie3e, dass das jeweils zustindige Betreuungsge-
richt den subjektiven Willen des Vertretenen auf eine annihernd gleiche Stufe mit
seinem objektiven Wohl stellen kann. Dann nidmlich wire zumindest eine erhéhte
Wahrscheinlichkeit gegeben, dass beide Formen der Vertretung trotz ihrer unter-

und der ,,Privatautonomie von Todes wegen® (Krgppenberg, Privatautonomie, S. 352 ff.) erkennen;
siche hierzu schon Kapitel 2.1.1.4.

832 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 145 spricht indes von einem an ,,Flexibilitit
nicht zu Gberbietendes Mittel der Selbstbestimmung®, nicht zuletzt, weil z.B. keine Schwebezeiten
i.R.d. Betreuerbestellungsverfahrens drohen.

833 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfahigkeit, S. 139.

834 Val. Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfahigkeit, S. 162.



Regelungen de lege lata und Sachstand der Literatur

143

schiedlichen Qualititen zu einem praktikablen Ausgleich mit Blick auf das Interes-
se des Vertretenen zusammenfinden.

Zusammenfassend fiir Abgabe und die Empfangnahme bzw. den Zugang der
Widerrufserklirung auf Seiten der jeweils handelnden Personen kann folgende
Abbildung 15 einen Uberblick geben:

Abgabe

Empfangnahme bzw. Zugang

Testierfihiger Ehe-
oder Lebenspartner

Fiir einseitige Verfiignngen (+),
§§ 2254 ff. BGB

Fiir einseitige 1V erfiignngen (+),
aber kein Etrfordernis, da Widerruf
formlos moglich

Fiir wechselbeziigliche 1 erfiigungen
Unter Lebenden?

(+), §§ 2270 tf. BGB, wegen
formeller Bindungswirkung
besteht Auflage zur notariellen
Beurkundung

ggti. Testierunfihigem?
h.M.: (+), Widerruf erlischt erst
mit Tod, § 2271 1T 1 Hs. 1 BGB
m.M.: [@), Testierunfihigkeit ist
Sterben der Personlichkeit;
Bindungswirkung bereits vor-
handen; Schutz seines Nachlass-
planes

Nach dem Tod eines Partners?

), Wortlaut § 2271 111 Hs. 1
BGB bzw. Erstrechtschluss

Fiir wechselbeziigliche 1 erfiigungen

(1), Auflage: Urschrift oder Ausfer-
tigung der notariell beurkundeten
Widerrufserklirung muss zugestellt
wetden, § 2271 T1.V.m. § 2296
BGB

Testierunfihiger
Ehe- oder Lebens-
partner

Einseitige und wechselbeziigliche
Verfiigungen ,Weil Widerruf als
Verfiigung von Todes wegen
Testierfihigkeit voraussetzt

(+), § 130 I BGB, aber Zugang
beim Vertreter erforderlich, § 131 1
BGB, wenn nicht direkt ggii. Ver-
treter erklirt, § 164 IIT BGB (str.)

Betreuer oder
Bevollmichtigter

, weil Widerruf als Verfiigung
von Todes wegen dem Gebot
der Héchstpersonlichkeit untet-
liegt

Betrener (1), § 131 I BGB

Auch ggii. Bevollmdchtigtem mog-
lich?

hM.: [}, Wortlaut § 131 I BGB
m.M.: (), Vertreter ist nur Emp-
fangsvertreter, Subsidiaritdt der
Betreuung ggii. Bevollmichtigung,
Empfangnahme hat weniger
Rechtswirkungen als Abgabe, weil
sie ein bloBer Realakt ist

Abbildung 15: Der Widerruf beim gemeinschaftlichen Testament.
Legende: (+) = bejahend; vorhanden. [@] = verneinend; fehlt. [(§] = Problem.

2.14.2

Die Anfechtung

Eine vierte Moglichkeit, die Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Testaments
zu durchbrechen, bildet die Anfechtung gem. §§ 2078 ff. BGB. Berechtigt hierzu
sind wie beim Einzeltestament i.R.d. § 2080 BGB insbesondere nach § 2080 I
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BGB diejenigen, denen die ,,Aufthebung unmittelbar zustatten kommen wiirde®,
damit die Hinterbliebenen nicht mit den negativen Folgen filschlicher Erklirun-
gen des Erblassers belastet sind.®3> Der wesentliche Unterschied der Anfechtung
ggti. dem Widerruf besteht in ihrer erweiterten Kausalitit, dass sie auch nach dem
Tod des Erblassers noch méglich ist und nicht zwingend durch ihn selbst vorge-
nommen werden muss. Die Anfechtung ist also im Gegensatz zum Widerruf kei-
ne letztwillige Verfigung und dariiber hinaus vom Gebot der Hochstpersénlich-
keit befreit. Hieraus kénnen sich nicht unumstrittene Folgen fiir die Vertretung
des Erblassers ergeben, wenn er von seinem hier vordergrindig behandelten
Recht der Selbstanfechtung Gebrauch machen mdchte, um einer vorherigen
letztwilligen Verfiigung Wirkung zu verleihen, die gesetzliche Erbfolge zu nutzen
oder gar eine neue letztwillige Verfiigung zu testieren.

2.1.42.1  Testierfihiger Ehe- oder Lebenspartner

Sofern ein testierfdhiger Erblasser seine wechselbeziiglichen Verfiigungen iR.e.
gemeinschaftlichen Testaments aus der Welt schaffen méchte, steht ihm zu Leb-
zeiten beider ein Widerrufsrecht zu.83 Da dieses nur unter der formellen Auflage
der Beurkundung steht, soll de lege Jata erst die materiell wirkende Bindungswit-
kung nach dem Tod des ersten Ehegatten, die nur durch eine Ausschlagung i.R.d.
Frist durchbrochen werden kénnte, das Bediirfnis nach dem zweiten Lossagungs-
recht der Anfechtung begrinden.83” Dabei ist unstrittig, wenn der iberlebende
Erblasser die einseitigen und insbesondere wechselbeziiglichen Verfiigungen des
vorverstorbenen 1.R.v. § 2078 BGB anficht.$38 Die eine Anfechtung begriindenden
Umstinde miissen sich dann in der Person des verstorbenen Ehegatten wieder-
finden. Umstritten hingegen ist, ob der Erblasser selbst zur Anfechtung seiner
eigenen wechselbeziiglichen Verfiigungen — die einseitigen kann er nach wie vor
frei widerrufen — berechtigt ist. Die Selbstanfechtung des tiberlebenden Erblassers
bedarf zunichst zweier grundlegender Voraussetzungen, geht man von einer
grenzenlosen Subsidiaritit des Widerrufs aus: Zum Einen muss der Ehepartner
bereits verstorben sein. Zum Zweiten bedarf die Anfechtung eines Grundes.

Als mégliche Anfechtungsgriinde kommen ein Inhalts- und Erklirungsirrtum
gem. § 2078 I BGB, Motivirrtimer gem. § 2078 11 Alt. 1 BGB wegen der irrigen
»Annahme oder Erwartung des Eintritts oder Nichteintritts eines Umstands® oder
gem. § 2079 BGB wegen der Ubergehung eines Pflichtteilsberechtigten, sowie
gem. § 2078 II Alt. 2 BGB wegen widerrechtlicher Drohung in Betracht.8%

835 Lespold in MiiKo-BGB, § 2078 Rn. 1.

836 Siche hierzu die Ausfihrungen unter 2.1.4.1.

837 Vgl. Lange, ExbR, § 36 1.

838 Musielak in Miko-BGB, § 2271 Rn. 41.

839 § 2078 I BGB bildet insoweit eine lex specialis zu § 119 BGB des allgemeinen Teils. Dartiber hin-
aus sind die Motivirrtiimer aus § 2078 II 1. Alt und § 2079 BGB ausnahmsweise und fiir den allge-
meinen Teil untypisch beachtliche Irrtiimer, weil das Testament keine anderen Teilnehmer am
Rechtsverkehr bindet, weshalb auch niemand auBler dem Testator selbst schiitzenswert erscheint.
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Fir die Begutachtung des wahren Erblasserwillens sind seine Motive bei der
Testamentsanfertigung mal3gebend. Die Motive des Erblassers kénnen sich dabei
in rdumlicher und zeitlicher Dimension grds. auf alles Vorstellbare beziehen, wo-
bei seine eigene Denk- und Anschauungsweise den Mittelpunkt fiir die Kausalitit
von Irrtum und Verfiigung abbildet.840

Die Anwendbarkeit der erbvertraglichen Normen iR.d. gemeinschaftlichen
Testaments wird dabei tiber eine Analogie von § 2281 BGB aufgrund ihrer struk-
turellen Ahnlichkeit erzielt.3* Die sodann im gemeinschaftlichen Testament an-
wendbaren §§ 2078, 2079 BGB lassen auf Rechtsfolgenseite die wechselbeziigli-
chen Verfiigungen des anderen Partners gem. § 2270 I BGB nichtig sein.#*? In
Voraussetzung seiner Analogie wird mit § 2282 111 BGB statuiert, dass die Selbst-
anfechtungserklirung notariell beurkundet werden muss. Wihrend derjenige, der
sich auf die Unwirksamkeit der Verfigung beruft, hierfiir die Beweislast trigts+,
soll das Recht der Selbstanfechtung lebenslang bestehen.84

Die analoge Anwendung der erbvertraglichen Normen darf jedoch hinterfragt
werden, insbesondere ob die Strukturen von Erbvertrag und gemeinschaftlichem
Testament miteinander vergleichbar sind. Da das Anfechtungsrecht aus § 2281
BGB grundlegend fiir den Erbvertrag ausgestaltet ist, sollte erdrtert werden, ob
das bereits o.g. Bediirfnis nach einem zweiten Lossagungsrecht schon daraus re-
sultieren kann, dass ein Widerruf mit Eintritt der Bindungswirkung nicht mehr
statthaft wire oder ob folglich ein ginzlicher Verzicht auf Lossagungsrechte ange-
zeigt wire. Wihrend beim Erbvertrag bereits der Abschluss selbst eine materielle
Bindung beider Vertragspartner erzeugt, mag das gemeinschaftliche Testament
dieses erst mit dem Tod eines Ehepartners — zumindest in zeitlicher Hinsicht
noch bedingt durch das Ablaufen der Ausschlagungstrist gem. § 1944 I BGB — fiir
sich zu beanspruchen. Vergleicht man die Interessenlagen beider Erblasser, so

Dartiber hinaus soll der Schutz seiner Motive in einer Abwigung beidseitiger Interessen mit dem
Rechtsverkehr den wahren Erblasserwillen ermitteln und ihm i. R. s. Testierfreiheit Geltung ver-
schaffen. (vgl. Weidlich in Palandt, § 2078 Rn. 4, § 2079 Rn. 1.)

840 17, NJW 1993, 1553 (1555). Urspriinglich wurden nur solche Vorstellungen als den Irrtum
begriindend erachtet, die der Erblasser aktiv in sein Vorstellungsbild integriert hatte. Die Rechtspre-
chung (u.a. RGZ 86, 2006, 208 ff.) addierte allmihlich auch solche Vorstellungen, die dem Erblasser
zurzeit des Testierens selbstverstindlich prisent und jederzeit fiir ihn verfiigbar waren. Noch weiter
gehen Teile der Literatur, die es bereits als austeichend ansehen, wenn der Erblasser einen Umstand
gar nicht kennt, ihn dieser aber bei hypothetischer Kenntnis dazu bewogen hitte, anders zu verfiigen
(Ot#e in Staudinger (2013), § 2078 Rn. 24; Kipp/ Coing, ExbR, § 24 11 2b). Demnach konnen anfecht-
bare Irrtiimer aus jeder Anderung von Umstinden resultieren. Andere Stimmen in der Literatur
fordern eine Wertentscheidung i.R.d. Irrtumsfeststellung, weil es vornehmlich die Interessenlage des
Anfechtenden sei, die eine Anfechtung begriindet (17eiz, NJW 1993, 1553 (1550)).

841 Lange, ZEV 2008, 313.

842 Musielak in MiKo-BGB, § 2271 Rn. 43. Nichtigkeit tritt allerdings nur fir diejenigen Verfiigun-
gen ein, die wechselseitig sind. Mit Blick auf § 2085 BGB findet grds. keine Erweiterung der Unwirk-
samkeit auf einseitige Verfliigungen statt.

843 Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2271 Rn. 83.

844 Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2271 Rn. 80.
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stinde es dem Erbvertragspartner auch nach Eintritt der Bindung zu, sich tber
das Institut der Anfechtung zu 16sen. Der Testator des gemeinschaftlichen Testa-
ments hingegen wire grds. an die wechselbeziliglichen Verfiigungen gebunden.
Zur Verdeutlichung der Parallelitit wire es auch unschidlich, wenn ein Erbver-
tragspartner bereits vorverstorben wire, weil auch dann eine Anfechtung moglich
ist, wie § 2281 II BGB konstatiert. Im Ergebnis hitte also das im Grundsatz frei
und nur unter formeller Auflage widerrufliche Testament zweier Ehepartner eine
héhere Bindungswirkung als der Erbvertrag. Das erscheint im Kontext der Tes-
taments- und Vertragsausgestaltung des BGB schwerlich vermittelbar und kénnte
Raum fiir eine Analogie schaffen.8 Gegen eine Analogie spriche, dass — auch in
Ansehung der zuvor geschilderten Voraussetzungen fir die Feststellung seiner
Motive — dem Erblasser dann ein sehr extensives Recht zur Durchbrechung der
Bindungswirkung zustiinde. Hiergegen bliebe jedoch bestehen, dass die Beweislast
eines etwaigen Irrtums der Anfechtende auf sich vereint, sodass eine analog zuge-
lassene Selbstanfechtung nicht im Missverhiltnis der widerstreitenden Interessen
steht.

Letztlich bleibt das Verhiltnis von Widerruf und zugelassener Selbstanfech-
tung einzuordnen. Teilweise wird behauptet, die Selbstanfechtung ersetze den
Widerruf84, obwohl eine Gleichstellung dieser beiden Gestaltungsrechte mit Jesza-
edt dem ,,Grundverstindnis des Anfechtungsinstituts‘ 47 widerspricht.

2.1.4.2.2  Testierunfihiger Ehe- oder Lebenspartner

Erleidet einer der beiden Ehepartner den Verlust seiner Testierfahigkeit, eroffnet
sich ein die Systematik von Widerruf und Anfechtung tangierendes Problem.
Denn weder ist ein Ehepartner verstorben, sodass sich nach abgelaufener Aus-
schlagungsfrist aus § 2281 BGB analog ein Anfechtungsrecht ergeben konnte,
noch leben beide und sind derart handlungsfihig, Zeit ihres Lebens einen Wider-
ruf gem. § 2254 BGB ausiiben zu kénnen. Vielmehr scheinen zugleich beide Los-
sagungsrechte fir den Testierunfihigen unerreichbar.

845 Val. hierzu Lange, ZEV 2008, 313 (316), der einerseits nicht die vergleichbare Interessenlage als
Grundlage fiir eine Analogie heranzieht, als vielmehr den Tod des erstversterbenden Ehepartners,
der durch seinen Eintritt das gemeinschaftliche Testament an die Strenge der Voraussetzungen des
Erbvertrages ankniipfen lisst. Zu den Analogievoraussetzungen und deren ausfiihrlichen Erldute-
rungen Lange, ZEV 2008, 313 (317 f.)

846 Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2271 Rn. 80.

847 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfahigkeit, S. 37, 85, weil sich das Anfechtungsrecht erst
aus dem ersten Erbfall ableitet.
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214221 Abgabe

Wihrend der Widerruf als Verfiigung von Todes wegen bereits mit der Testierun-
fihigkeit eines Ehepartners nicht mehr wirksam abgegeben werden kann, ist die
Anfechtung nicht von der Testierfahigkeit abhingig, sodass der Testierunfihige,
aber beschrinkt Geschiftstihige, unter einer zugelassenen Analogie von § 2282
BGB seine wechselbeziiglichen Verfiigungen selbst anfechten kann.$4 Fallen hin-
gegen, wie es Ofter der Fall sein mag, Testier- und Geschiftsunfihigkeit zusam-
men, so stehen dem l6sungswilligen Ehepartner keine Mittel zur Verfiigung, in
seiner Person anzufechten.

2.1.42.22 Empfangnahme

Ist der 16sungswillige Erblasser hingegen testierfihig, sein noch lebender Partner
hingegen nicht, stellt sich die Frage, ob und ggf. auf welche Weise diesem ggti. die
Anfechtung erklirt werden kann. Folgt man der Ansicht, dass die Anfechtung
dem lebzeitigen Widerruf nachgeht, sogar durch ihn ausgeschlossen ist, und die
Testierunfihigkeit trotz ihres ihr innewohnenden ,,Sterbens der Persénlichkeits4
die Widerrufsmdglichkeit ggii. dem Testierunfihigen bzw. seinem Vertreter auf-
recht erhilt, weil auch der Testierfahige handlungsfihig bleibt, dann lassen sich die
unter 2.1.3.2.1 zum Einzeltestament geschilderten Erwigungen ibertragen und es
scheidet eine Anfechtung ggii. einem testierunfihigen Ehepartner ginzlich aus.850

2.1.42.3  Betreuer oder Bevollmichtigter

Wihrend die oben beschriebene Analogie der erbvertraglichen Vorschriften auf
das gemeinschaftliche Testament Uberwiegend unbestritten dann Anwendung
findet, wenn einer der Ehepartner vorverstorben ist und der tiberlebende sein
Selbstanfechtungsrecht geltend machen méchtess!, bedarf eine Ubertragung dieser
Gedanken auf die Wahrnehmung von Rechten durch einen Vertreter eine erneute
Auseinandersetzung mit den Voraussetzungen der Analogies52.

Zunichst ist festzustellen, dass § 2281 BGB im Wortlaut das gemeinschaftli-
che Testament nicht benennt, sodass die hier zu erorternde Konstellation nicht
unter die Norm begriffen werden kann und eine Gesetzesliicke besteht. Dartiber
hinaus kennt das Gesetz 1.R.d. §§ 2265 ff. BGB fiir das gemeinschaftliche Testa-
ment weder Moglichkeiten zur Anfechtung noch zur Stellvertretung. Als Grund
hierfir erwigt Lange, dass sich erst die 2. BGB-Kommission mit der Integration

848 Lange, ZEN 2008, 313 (316).

849 AG Munchen ZEV 2011, 81 (82).

850 So im Ergebnis auch Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2271 Rn. 65 und Weidlich in Palandt, § 2271
Rn. 6.

851 Nach Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 79 ff. sprechen hiergegen weder Aspek-
te des Hochstpersonlichkeitsgebots, da es sich die Vertretung i.R.d. § 2282 II BGB als legitimierte
Handlung darstellt, noch die systematischen Verhiltnisse zwischen Widerruf und Anfechtung.

852 Die Aufarbeitung der Analogievoraussetzungen stiitzt sich auf eine sehr transparente Darstellung
der Problemkreise bei Lange, ZEV 2008, 313 (317).
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des gemeinschaftlichen Testaments beschiftigt hatte.8>3 Der Feststellung einer
Gesetzesliicke konnte aber entgegenstehen, dass ein Widerruf moglich ist. Dabei
ist wiederum zu bedenken, dass dieses Argument nur dann greifen mag, wenn der
anfechtende Erblasser testierfdhig ist oder er nach dem Tod der erstversterbenden
ausschligt.>* Noch mehr ins Gewicht soll aber fallen, dass der Erblasser dann
zum Testator generiert, weil der Widerruf zu Lebzeiten oder nach Ausschlagung
stets als letztwillige Verfiigung ausgestaltet ist.

Die Anfechtung hingegen vermag erbrechtsgestaltend als #/fima ratio eine vor-
herige letztwillige Verfiigung aufleben lassen oder die gesetzliche Erbfolge eintre-
ten lassen, weil sie keinen Akt des Testierens darstellt und ihrer ratio folgend ledig-
lich auf die Beseitigung von durch Drohung oder Irrtum kausal entstandenen
Vertragsinhalten ausgerichtet ist.8>> Insoweit ldsst sich annehmen, dass eine Geset-
zesllicke besteht.85

Auf der anderen Seite verlangt die Analogie nach einer vergleichbaren Interes-
senlage. Ganz offensichtlich vergleichbar sind sowohl das gemeinschaftliche Tes-
tament als auch der Erbvertrag als letztwillige Verfiigungen ausgestaltet. Da beide
erh6hte Anforderungen an den Erblasserwillen mit Blick auf seine Fehlerfreiheit
stellen, wire es zugleich angezeigt, dass beide Méglichkeiten der Lossagung anbie-
ten. Fir den Erbvertrag halten die §§ 2281, 2282 BGB Méglichkeiten der Anfech-
tung und der Vertretung vor. Das gemeinschaftliche Testament verfiigt zwar tber
das Widerrufsrecht. Es hilt aber keine dquivalenten Rechte zu den §§ 2281, 2282
fir die Erblasser vor, die einerseits situativ vergleichbar sind und zugleich die
Qualitdt beider Lossagungsrechte aufgreifen. Denn durch Vertragsqualtit des
Erbvertrags wire anzunehmen, dass er im Verhiltnis zum gemeinschaftlichen
Testament Uber weniger intensiv ausgestaltete Lossagungsrechte verfiigt. In tat-
sdchlicher Hinsicht verhilt es sich aber gegenteilig, sodass vom Erbvertrag auf das
gemeinschaftliche Testament blickend sowohl mit einem Erstrechtschluss, als
auch mit einem argumentum a maiore ad minus gearbeitet werden kann, um die Ana-
logie zu begriinden.®57 Auch ist anzufithren, dass die Normen des gemeinschaftli-
chen Testaments teilweise — wie es § 2271 I BGB ausdriicklich vorsieht — auf den
Erbvertrag verweisen.

853 Lange, ZEV 2008, 313 (317) m.w.N., wobei allerdings die Frage der Planwidrigkeit dadurch nicht
hinldnglich geklirt sein mag.

854 Die Testierunfihigkeit und der Tod sind mit Lange, ZEV 2008, 313 (3106) nicht gleichzusetzen.
Gleichwohl mégen sich aber die strukturellen Parallelen aus 2.1.4.1.2.4. des ,,Sterbens der Persén-
lichkeit* auch hierher tibertragen lassen.

85 Auflerhalb dessen bestehen auch keine weiteren Lossagungsmdglichkeiten, wie Lange, ZEV 2008,
313 (317) feststellt, wenn nicht etwa der Riicktritt im Erbvertrag vorbehalten wire.

856 Dies bestreitet Iversen, ZEV 2004, 55. Lange, ZEV 2008, 313 (317, Fn. 51) attestiert ihm insoweit
cine fehlende Trennschirfe zwischen den Lossagungsrechten Widerruf und Anfechtung.

857 Lange, ZEV 2008, 313 (317) betitelt das gemeinschaftliche Testament nachvollzichbarer Weise als
,»kleine Schwester* des Erbvertrags. Kritisch hierzu Nach Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfa-
higkeit, S. 87, der zwischen kausal herbeigefiihrter Bindung im Irrtumsfall und vom Irrtum unab-
hingig eingetretener Bindung aufgrund der Testierunfihigkeit differenziert wissen will.
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Die Anfechtung setzt keinen neuen — zumindest im absoluten Fokus stehen-
den — Erblasserwillen frei, sondern ist auf Beseitigung von ungewollten Wil-
lensentiuBlerungen gerichtet. Dieser Schutzgedanke diirfe sich Testierunfihigen
auch 1.8.d. Einheit von letztwilligen Verfiigungen und deren Lossagungen nicht
verschliefen.

Gegen die Zulissigkeit einer Analogie wird zumeist und wie Jestaedt konstatiert,
dariiber hinaus nichts Weiteres$38, vorgetragen, als dass vor dem ersten Erbfall ein
Widerruf zuldssig sei.8® Insbesondere Helns30, ZimmerS! und Lange®®? sehen — in
teilweise differenzierten Ansitzen — ein Bediirfnis nach einer Analogie auch fiir
den Fall, dass der 16sungswillige Erblasser testierunfihig ist, damit sein gesetzli-
cher Vertreter fiir ihn anfechten kann. Eine Schlechterstellung des testierunfihi-
gen Erblasers beim gemeinschaftlichen Testament ggii. dem Erbvertrag erscheint
nicht hinnehmbar. Moralethisch besonders bedenklich erscheint der Gedanke,
dass der testierunfihige und 16sungswillige Erblasser das Sterben seines Ehepart-
ners abwarten musste, um anfechten zu konnen.863

214231 Abgabe

Ihm wiirde dann ein Vertreter helfen kénnen, seine Verfiigungen gem. § 2282 11
Hs. 1 BGB analog anzufechten.8* Dazu notwendig ist, dass diese auf einem Irr-

858 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 86, der auf S. 88 f. erortert, dass die unter-
schiedliche Behandlung der Erblasser in beiden Lossagungsrechten gerechtfertigt sei und die Be-
griindung fir die Analogie einem ¢z hoc ergo propter hoc Fehlschluss unterliege, weil es gerade keinen
kausalen Zusammenhang von Anfechtbarkeit und Testierunfihigkeit gebe.

859 Musielak in MiiKo-BGB, § 2271 Rn. 34 f.; Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2271 Rn. 65 (69 f.).
860 Helms, DNotZ 2003, 104 (109 f.)

861 Zimmer, NJW 2007, 1713 (1714).

862 Lange, ZEV 2008, 313.

863 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfahigkeit, S. 86.

804 Vertreten wird, § 2282 11 1 Hs. 1 BGB analog auf das gemeinschaftliche Testament anzuwenden
(Harke, JZ. 2004, 180 (183); Zimmer, NJW 2007, 1713 (1714); Lange, ZEV 2008, 313 (318 f.); Weidlich
in Palandt, § 2271 Rn. 27; Gegen eine Analogie OLG Bamberg BeckRS 2015, 13311 Rn. 31 £; Lit-
zenburger in BeckOK BGB (01.10.2022), § 2078 Rn. 2). Allerdings kénnte iiberlegt werden, ob nur
wechselbeziigliche oder auch einseitige Verfiigungen von der Anfechtung umfasst werden kénnen.
Die Analogie vom Erbvertrag auf das gemeinschaftliche Testament resultiert bei den Befiirwortern
zumeist auf der Vergleichbarkeit der Bindungswirkung. Diese fu3t ihrerseits im gemeinschaftlichen
Testament nur auf den wechselbeziiglichen Verfiigungen, sodass diese jedenfalls auch i.R.d. Anfech-
tung erfasst werden sollten. Einseitige Verfiigungen hingegen l6sen keine vergleichbare Wirkung aus.
Sie kénnten ebenso gut in einem Einzeltestament verfiigt worden sein. Es mag hingegen nicht kon-
sequent erscheinen i.R.e. Testaments nur einen Teil der Verfiigungen fiir anfechtbar zu erachten.
Insbesondere Musielak in Mitko-BGB, § 2271 Rn. 35 will daher auch einseitige Verfiigungen von der
Anfechtung erfasst wissen. Andererseits wiirde die Anfechtbarkeit von einseitigen Verfiigungen
dann dazu fithren, dass der in einem gemeinschaftlichen Testament einseitig Verfiigende nach Ein-
tritt der Testierunfihigkeit mit Blick auf seine Lossagungsrechte besser gestellt wiirde, als hitte er in
einem Einzeltestament verfugt, weil der Verweis auf den Widerruf wegen der Testierunfihigkeit ins
Leere ginge. Das wire er aber nur dann, wenn man ein Selbstanfechtungsrecht des Erblassers, das
der Vertreter fiir ihn wahrnimmt, auch beim Einzeltestament ablehnt.
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tum nach §§ 2078, 2079 BGB analog beruhen, der den Testierfihigen kausal zur
Verflgung veranlasst hat.865

Zu bedenken wire auch, ob anstelle des gesetzlichen Vertreters ein Vorsorge-
bevollmichtigter fiir den Erblasser anfechten koénnte. Erneut kollidieren der
Wortlaut des § 2282 I 1 BGB, dass nur der ,,Betreuer, also der gesetzliche Ver-
treter den testierunfihigen Erblasser vertreten kann und der Vorrang der rechts-
geschiftlichen Vertretung aus § 1896 II 2 BGB. Allerdings bindet § 2282 II BGB
den Erblasser ausdriicklich an das Gebot der Héchstpersonlichkeit, was iR.d.
Anfechtung explizit fiir den Erbvertrag vorgesehen ist. Eine analoge Anwendung
auch dieser spezialgesetzlichen Vorschriften bzgl. der Vertretung ist mit Blick auf
eine Generealanalogie nur konsequent. Die Anfechtung durch einen Bevollmich-
tigten erscheint 1.R.v. § 2282 II BGB nicht angezeigt.

214232 Zugang

Aufgrund seiner verbleibenden Handlungsfihigkeit und seiner gleichsamen Ge-
schiftsunfihigkeit lieBen sich konsequenterweise ebenso die Uberlegungen aus
2.1.4.2.2.2 heranziechen, dass der Verweis auf den subsididren Widerruf zugunsten
des Durchbrechens der Bindungswirkung aufgegeben wird.8¢¢ Allerdings steht
auch dabei der Schutz des Geschiftsunfihigen im Fokus, um sich selbst wieder
von seinen Verfiigungen l6sen zu kénnen, was er aufgrund seiner abhanden ge-
kommenen Fihigkeit nicht mehr anders als durch Vertretung vermag. Gibt hinge-
gen ein Geschiftsfihiger die Anfechtungserklirung ab, muss die Subsidiaritit des
Widerrufs bei einem als zuldssig unterstellten Verweis konsequenterweise in bei-
den Testamentsarten gelten, also sowohl beim FEinzeltestament als auch beim
gemeinschaftlichen Testament. Letztlich kann sich ein Testierunfihiger, dessen
Vertretung in der Annahme sich grds. nach §§ 131 I, 164 III BGB bestimmt, dann
nicht in der Annahme der Anfechtungserklirung vertreten lassen, wenn gar keine
wirksame Anfechtungserklirung abgegeben worden ist.867

Zusammenfassend fir Abgabe und die Empfangnahme bzw. den Zugang der
Anfechtungserklirung auf Seiten der jeweils handelnden Personen kann folgende
Abbildung 16 einen Uberblick geben:

865 Vgl. fiir den Erblasser Musielak in MitKo-BGB, § 2281 Rn. 7; fiir den Vertreter gelten gem. §
2282 BGB dieselben Regeln.

866 Zu beachten ist allerdings, dass beim Widerruf des gemeinschaftlichen Testaments die formelle
Hiirde der notariellen Beurkundung gem. § 2271 11.V.m. 2296 BGB bestcht.

867 Dies schlussfolgert sich bereits aus den Erlduterungen des Kapitels 2.1.4.2.2. Eine erklirte An-
fechtung des testierfihigen Ehepartners wiirde in der Praxis schon aufgrund der 6ffentlichen, for-
mellen Hiirden vor einem Notar erfolgen, sodass die Umdeutung in einen Widerruf flexibel erfolgen
kann.
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Abgabe

Empfangnahme bzw.
Zugang

Testierfihiger Ehe-
oder Lebenspartner

Fiir einseitige Verfiignngen

h.M.: , da formloser Widerruf gem.
§§ 2253 ff. BGB mdglich

Verweis kritisch, weil Anfechtung
und Widerruf zwei verschiedene
Rechtsinstitute sind, daher:

m.M.: (+), § 2281 BGB analog

Fiir einseitige Verfiignngen

h.M.: , da keine Anfech-
tung erfolgen kann

m.M.: (+), Auflage: notarielle
Beurkundung, § 2282 I11
BGB

Fiir wechselbeziigliche 1 erfiignngen

Unter Iebenden?

h.M.: [@), weil nur formelle Bindungs-
wirkung besteht und notariell beurkun-
deter Widerruf méglich bleibt

m.M.: (+), § 2281 BGB analog
ggii. Testierunfihigem?

h.M.: [@], weil nur formelle Bindungs-
wirkung besteht und notariell beurkun-
deter Widerruf méglich bleibt

m.M.: (+), Anfechtung notwendig, da
Widerruf etloschen mit Einsetzen der
Testierunfahigkeit, § 2271 111 Hs. 1
BGB analog bzw. de lege ferenda
Nach Tod eines Partners?

(+), da Widerruf etloschen, § 2271 11 1
Hs. 1 BGB

Fiir wechselbeziigliche 1 erfiigun-
gen

(+), Auflage: Urschrift oder
Ausfertigung der notariell
beurkundeten Anfechtungs-
erklirung muss zugestellt
werden, § 2282 I i.V.m. §
2271 11V.m. § 2296 BGB

Testierunfiahiger
Ehe- oder Lebens-
partner

Einseitige und wechselbeziigliche 1V erfiigungen
@), weil keine wirksame Willenserkli-
rung abgeben werden kann

(+), § 130 I BGB, zudem
Zugang beim Vertreter er-
forderlich, § 131 I BGB,
wenn nicht direkt ggii. Ver-
treter erklirt wird, § 164 111
BGB (str.)

Betreuer oder
Bevollmichtigter

Einseitige und wechselbeziigliche 1V erfiigungen
Unter Lebenden?

h.M.: , weil Anfechtung erst nach
Tod des Ehe- oder Lebenspartners
moglich ist wegen Bindungswirkung
m.M.: (), gem. § 2282 II BGB analog,
weil Zuwarten bis zum Tod des ande-
ren nicht zumutbar [e.A. hietbei: nur
der gesetzliche Vertreter, Gesetzessys-
tematik & Rechtssicherheit; a.A. hier-
bei: auch Bevollmichtigter, da Betreu-
ung subsididr]

Betreuer (+), § 131 1 BGB
bzw. § 164 TIT BGB (str.)
Auch ggti. Bevollmdchtigtem
méglich?

h.M.: [@), Wortlaut von § 131
I1BGB

a.A.: (1), Vertreter ist nur
Empfangsvertreter, Subsidia-
ritit der Betreuung ggii.
Bevollmichtigung, Emp-
fangnahme hat weniger
Rechtswirkungen als Abgabe,
weil sie ein bloBer Realakt ist

Abbildung 16: Die Anfechtung beim gameinschaftlichen Testament.

Legende: (+) = bejahend; vorhanden.

= verneinend; fehlt. [{§§] = Problem.
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2.1.5  Der Erbvertrag

In vielen Fillen vermag der Wunsch danach bestehen, dass sich der Testierende
mit einer anderen Person gemeinsam an erbrechtliche Verfiigungen bindet.868 Mit
einem Erbvertrag kann gewihrleistet werden, dass beide Vertragspartner korres-
pondierende Verfiigungen aus gegenseitiger Riicksichtnahme und zur Verfolgung
gemeinsamer Interessen titigen.’®? Es ist davon auszugehen, dass der Anteil von
Erbvertrigen i.R.v. Verfiigungen von Todes wegen im Jahr 2012 etwa 2% und im
Jahr 2015 etwa 3% ausgemacht haben.870

Konzeptionell stellt er dabei sowohl eine Verfigung von Todes wegen dar, als
dass er ebenso ein ,,wirklicher Vertrag“s"! ist, wodurch ihm eine gewisse Doppel-
natur innewohnt.82 Die Bindungswirkung beider Vertragspartner entsteht dabei
mit Abschluss des Vertrages,® also unter Lebenden, sodass im Gegensatz zum
gemeinschaftlichen Testament eine deutlich stirkere Bindungswirkung erzielt
witrd®74, Daraus resultiert ein ,,Schwebezustand“®’> fir den Zeitraum nach Ab-
schluss des Vertrages und vor dem Tod des ersten Erblassers, weil der Erbvertrag
zwar als erbrechtliches Verfiigungsgeschift®’s ausgestaltet ist, aber im Gegensatz
zu anderen eben keine unmittelbar nach Vertragsschluss wirkende Rechtsinde-
rung herbeiftihrt. Eine einseitige Verdnderung der vertragsgemiflen Verfiigung ist
fiir die Erblasser nicht méglich8”, sodass es der Mitwirkung des jeweils anderen

868 Bei der Aufnahme in das BGB sah der Gesetzgeber dieses Bedtirfnis bspw. bei den sog. ,,Ein-
kindschaftungen® (hierbei werden die Kinder aus erster Ehe mit den zu erwartenden Kindern aus
zweiter Ehe gleichgestellt), bei der Vermégensvorsorge fiir den Ehepartner oder bei der Erhaltung
cines Familienunternehmens (vgl. Kangleiter in Staudinger (2014), Einleitung zu §§ 2274 ff, Rn. 1, der
dort noch weitere Motive des historischen Gesetzgebers aufzihlt)

869 Leipold in MiiKo-BGB, § 1941 Rn. 1.

870 Deutsche Bank (2015), Erben und Vererben, https://www.deutsche-
bank.de/pfb/data/docs/Studie_final.pdf, S. 13, abgerufen am 27.11.2017. Der relative Anteil resul-
tierte aus der Frage, ob sich die Teilnehmer zumindest Gedanken tiber das Thema Erben und Ver-
erben gemacht hitten und anschlieBend antworteten, dass sie bereits einen Erbvertrag geschlossen
hitten oder dies noch vorhitten. Die Studie Deutsche Vereinigung fiir Erbrecht und Vermdogens-
nachfolge e.V. aus dem Jahr 2006 geht sogar von 5% aus (Brezginger, Richtig vererben, S. 5.

871 BGH NJW 1958, 498 m.w.N.

872 Miiller-Christmann in BeckOK BGB (01.10.2022), § 1941 Rn. 3.

873 Musielak in MiiKo-BGB, Vorbemerkungen zu §§ 2274 ff. Rn. 1.

874 S. Kappler/ I. Kappler in Exman, Vorbemetrkung vor § 2274 Ra. 1.

875 Gerken, BWNotZ 1992, 93.

876 Die Art der Bindung liB3t sich erst aufgrund der Besonderheiten des Erbvertrages erfassen.
Durch den Erbvertrag wird der Erblasser nicht verpflichtet in einer bestimmten Weise von Todes
wegen zu verfiigen. Ein solcher Vertrag wire nach § 2302 nichtig. Vielmehr verfiigt der Erblasser
direkt. Der Erbvertrag ist also erbrechtliches Verfiigungsgeschift. Dingliche Verfiigungsgeschifte
bediirfen iiblicherweise keiner Bindung, weil sie die gewiinschte Rechtsinderung direkt herbeifithren
und nicht nur Anspriiche auf Herbeifithrung der Rechtsinderung gewihren. Beim Erbvertrag liegt
der Fall jedoch anders, er fihrt als Vertrag s# generis gerade keine unmittelbare Rechtsinderung
herbei.” (zit. nach Gerken, BWNotZ 1992, 93 m.w.N.).

877 Basty, MittBayNot 2000, 73 (74).



Regelungen de lege lata und Sachstand der Literatur 153

Vertragspartners bedarf.878 Trotz oder gerade wegen seiner erhéhten Bindung
bietet der Erbvertrag auch einige Vorteile, die Basty exemplarisch benennt.87% Sol-
len bspw. lebzeitige Verpflichtungen wie eine Pflegschaft mit einer letztwilligen
Verfiigung kombiniert werden, so hilt nur der Erbvertrag als Verfiigung von To-
des wegen diese Kombinationsmdglichkeit vor. Daritiber hinaus kann der Erbver-
trag auch zwischen Eltern und Kindern geschlossen und mit anderen Vertragsty-
pen kombiniert werden, z.B. als Ehe- und Erbvertrag und als Partnerschaftsver-
trag zwischen nichtehelichen Partnern.®8 Im Gegensatz zum gemeinschaftlichen
Testament ist der Erbvertrag also nicht exklusiv auf Ehe- oder Lebenspartner
beschrinkt. Dartiber hinaus geniel3t er eine echte lebzeitige Bindungswirkung mit
dem Zeitpunkt der Beurkundung und keine formelle Bindungswirkung, die erst
mit dem Tod bzw. nach dem Fristablauf der Ausschlagung zur materiellen gene-
riert. Er kann aber durch Vereinbarung eines Rucktrittsvorbehalts in seiner Bin-
dungswirkung reduziert werden, dass er einem gemeinschaftlichen Testament
gleichkommt.58!

Auch zuwiderlaufende Verfugungen der Erblasser sind fir den geschlossenen
Erbvertrag mit Blick auf § 2289 I BGB unwirksam, unabhingig davon, ob sie
nach Vertragsschluss getitigt werden oder bereits zuvor getitigt wurden. Be-
schrinkt ist der Erbvertrag hingegen in seinem Inhalt gem. § 2278 BGB auf ,,Exrb-
einsetzungen, Vermichtnisse, Auflagen und die Wahl des anzuwendenden Erb-
rechts®. Nur die beschriebenen Ziele sind demnach als vertragsgemidl3 zu begrei-
fen. AuBlerhalb dessen liegende Verfiigungen sind folglich als einseitig anzusehen.

Naturgemil3 gehen mit héherer Bindungswirkung gréBlere Einschrinkungen
der Testierfreiheit einher. Der Erbvertragspartner bleibt aber gem. § 2286 BGB
auch trotz gegenteiligem Vertragsinhalt frei darin, ,familienrechtliche Akte wie
EheschlieBungen und Adoptionen, die Finfluss auf die spiteren Rechte des Ver-
tragserben haben kénnen® 882, vorzunehmen. Der Erbvertrag ist gem. § 2274 BGB
mit mindestens einer anderen Person bei gleichzeitiger Anwesenheit vor einem
Notar gem. § 2276 BGB zu schliefen.

Mit den Unterschieden zwischen dem Erbvertrag und dem gemeinschaftlichen
Testament hat sich Rozbe/ eingehend befasst.883 Dabei stellt sie nicht nur fest, dass
beide Verfiigungsformen zu Lebzeiten Bindungswirkung entfaltens$4, was in vielen
europidischen Staaten anders gelost wurde, sondern witft auch die Frage auf, ob
mit dem vermehrten Abschluss von Erbvertrigen zwischen Ehepartnern nicht die
Ehe in Mitleidenschaft gezogen wiirde. Man mag hinzudenken kénnen, dass der

878 Gerken, BWNotZ 1992, 93.

879 Basty, MittBayNot 2000, 73

880 Krug in Tanck/Krug, Anwaltformulare Testamente, § 24, Rn. 44.

881 Baszy, MittBayNot 2000, 73 (73 f.).

882 Musielak, ZEN 2007, 245.

883 Rthel, AcP 210 (2010), S. A 67 ff. m.w.N.

834 Wobei im gemeinschaftlichen Testament zwischen formeller Bindungswirkung und materieller
Bindungswirkung zu unterscheiden ist, siche hierzu Kapitel 2.1.4.1.1.2.1.
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Vertrag selbst innerhalb der Ehe ein zumindest volksmiindisch eher negativ be-
setzter Begriff sein mag, sind doch insbesondere Ehevertrige oftmals eine ver-
tragsmilBige Bindung, die Zuwiderhandlungen gegen das Selbstverstindnis und
das bereits getitigte Versprechen der Ehe mit Repressalien belegt. Rdthe/ fihrt
weiter aus, dass aber Dritte keinen Vorzug ggii. Ehegatten genielen briuchten
und deswegen beiden Zielgruppen das Instrument des Erbvertrags offen stinde.
Dariiber hinaus gehdrten Vertrige i.R.e. Ehe mittlerweile zur gingigen Praxis.
Letztlich schreibt sie dem Erbvertrag ggti. dem gemeinschaftlichen Testament
grofle Vorziige zu, weil er deutlich weniger Rechtsunsicherheiten fir den Verwen-
der mit sich bringe und sich eine angestrebte Bindung mit dem Erbvertrag trans-
parent erzielen lie3e.

Zu differenzieren ist beim Erbvertrag stets und wie im gemeinschaftlichen
Testament nicht anders zwischen einseitigen Verfiigungen und solchen, die Bin-
dungswirkung entfalten. Fiir einseitige Verfligungen, die gem. § 2299 1 BGB auch
in einen Erbvertrag aufgenommen werden kénnen, steht konsequenterweise das
freie und formlose Widerrufsrecht bereit, denn gem. § 2299 II 2 BGB gilt auch
mit Blick auf ihr Lossagungsrecht ,,das Gleiche, wie wenn sie durch Testament
getroffen worden wire®.885

Ob eine Verfiigung nur einseitigen Charakter aufweist oder sie als vertragsge-
mil einzuordnen ist, bestimmt sich anhand des objektiven Empfingerhorizonts
gem. §§ 133, 157 BGB. Voraussetzung fiir einen wirksamen Erbvertrag ist aller-
dings, dass zumindest eine vertragsgemil3e Verfiigung zu seinem Inhalt zdhlt, um
die fir ihn charakteristische Bindungswirkung zu generieren.’% Mangels erbver-
traglicher Verfligung ligen lediglich Testamente vor.887

Neben seiner Formbediirftigkeit®® und seiner vielfiltigen Gestaltungsarten®s®
gehort auch der Erbvertrag zu den Verfiigungen von Todes wegen, weshalb sich
konsequenterweise das Kriterium der héchstpersonlichen Vornahme® bei thm
fortsetzt. § 2282 III BGB stellt klar, dass die Anfechtungserklirung notariell beur-

885 Musielak in MiKo-BGB, Vorbemerkungen zu §{§ 2274 ff., Rn. 4.

886 OLLG Munchen FGPrax 2015, 88.

887 Kanzleiter in Staudinger (2014), Einleitung zu §§ 2274 Rn. 9. Dies kénnen dann ein oder zwei
einseitige bzw. ein gemeinschaftliches Testament sein, fiir welche die unter Kapiteln 2.1.3 und 2.1.4
geschilderten Grundsitze gelten.

88 Vgl. dazu B. Hamdan/M. Hamdan in jurisPK-BGB, § 2274 Rn. 9.

889 Vel. dazu Litgenburger in BeckOK BGB (01.10.2022), § 2274 Rn. 2 ff. So kann der Erbvertrag
einseitig oder zweiseitig ausgestaltet sein, je nachdem, ob z.B. eine Einsetzung als Erbe oder Ver-
michtnisnehmer auf Gegenseitigkeit beruht oder nicht. Dartiber hinaus kénnen mehr als zwei Per-
sonen in die Vertragskonstellation integriert werden.

890 Val. dazu Musielak in MilKo-BGB, § 2274 Rn. 2 ff.
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kundet werden muss.®! Zugehen muss die Erklirung dabei aber entweder in Ur-
schrift oder in Form einer Ausfertigung.8%2

Wie aber vermag sich ein Erbvertragspartner wieder von seinen Verfiigungen
l6sen zu kénnen und seine Testierfreiheit ginzlich wiedererlangen?

Gem. § 2293 BGB kann der Vertragspartner vom Erbvertrag zurlicktreten, so-
fern er sich diese Moglichkeit vertraglich vorbehalten hat. Hat der Erblasser dies
nicht, so stinden ihm noch Riicktrittsrechte wegen persénlicher Enttduschung aus
§§ 2294, 2295 BGB offen. Wihrend der Riicktritt keine Zusammenarbeit mit dem
anderen Vertragspartner erfordert, bedarf die Authebung des Erbvertrags gem. §§
2290 ff. BGB die Mitwirkung des jeweils anderen.®3 Dartber hinaus gewihren die
§§ 2281 ff. BGB dem Erblasser ein Anfechtungsrecht fiir die im Erbvertrag ent-
haltenen, vertragsgemil3en Verfigungen.

Weil ein Ricktrittsvorbehalt, ein Ausnahmetatbestand fiir einen Ricktritt und
die Mitwirkung des anderen Vertragspartners fir die Lossagung vom Erbvertrag
regelmifBlig von tatsichlichen und konkreten, einzelfallbezogenen Situationen
abhingen, mégen der Widerruf und die Anfechtung i.R.d. Lossagungsrechte mehr
dogmatischen Spielraum er6ffnen.

2.1.5.1  Der Widerruf

Die Widerruflichkeit von Vertrdgen ist dem Zivilrecht grds. bekannt. Sie resultier-
te aus dem Bedrfnis, schwichere Vertragspartner ggi. stirkeren zu schiitzen.
Eine historische Perspektive verrit, dass die Implementierung von Widerrufsrech-
ten z.B. im Fernabsatzvertrag gem. § 312¢g I BGB und beim Verbraucherdarlehen
regelmifBig gem. § 491 ff. BGB auf den Subordinationsverhiltnissen zwischen
Verbraucher und Unternehmer beruhen.®* Auch aulerhalb des Widerrufs ist die
Stirkung schwicherer Vertragspartner anderen Rechtsgebieten nicht fremd, wie es

891 Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2282 Rn. 6. Die Beurkundung bezieht sich auf die Erkldrung als
solche, nicht auf ihren Zugang.

892 Weidlich in Palandt, § 2282 Rn. 1. Mangels ausdriicklicher Regelung, ob eine beglaubigte Kopie fiir
eine wirksame Anfechtungserklirung ausreichen wiirde, vergleicht das BayObLG in BayObLGZ
1963, 260 (264) die Grundsitze iiber die notarielle Beurkundung aus dem Ricktritt vom Erbvertrag
gem. § 2296 II BGB, aus dem Widerruf des gemeinschaftlichen Testaments gem. § 2271 1 1 BGB,
der auf die Anwendung des § 2296 BGB verweist, und aus der Anfechtung des Erbvertrags gem. §
2282 111 BGB: ,,Diese Grundsitze sind zwar zu {§ 2296, 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB (...) entwickelt
worden, miissen aber angesichts der Ubereinstimmung von § 2296 Abs. 2 und § 2282 Abs. 3 BGB
und vor allem wegen der Gleichheit des Rechtsgrundes beider Vorschriften (...) auch fiir die in §
2282 Abs. 3 BGB behandelte Erbvertragsanfechtung gelten. Eine beglaubigte Kopie gentigt den
Anforderungen der wirksamen Anfechtungserklirung im Ergebnis nicht.

893 Ausfiihrlich zum Riicktritt und zum Anderungsvorbehalt vgl. Jestaeds, Auswirkungen der Ge-
schiftsunfihigkeit, S. 40 ff.

894 Denfkinger, Der Verbraucherbegriff, S. 279 f. (Fn. 871).
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die Entwicklung von Mieterrechten belegen mag.?%> Ein solches Subordinations-
verhiltnis besteht allerdings im Erbvertrag nicht. Seine Ausgestaltung sieht vor,
dass sich beide Vertragspartner auf AugenhShe begegnen und bewusst fiir eine
Bindungswirkung entscheiden.®” Deswegen sicht das Erbvertragsrecht fiir ver-
tragsgemille, wechselbeziigliche Verfiigungen auch keinen Widerruf vor.87

Mit Blick auf § 2300 II BGB kénnen Erbvertrige, die nur Verfiigungen von
Todes wegen enthalten, wieder aus der amtlichen oder notariellen Verwahrung
zuriickgenommen werden. Die Verfiigungsinhalte diirfen ihre Wirkung also erst
post mortem entfalten und nicht bereits zu Lebzeiten die Vertragspartner verpflich-
ten.8%8 Mit der Schaffung des § 2300 BGB war es fiir die Vertragspartner moglich,
wie bei Testamenten eine Riicknahme zu vollziehen, ohne dass die mdglichen
Erben tber den Inhalt des zuriickgenommenen Erbvertrags Kenntnis erlangten 8%

Sobald die Riickgabe an alle VertragsschlieBenden erfolgt ist, gelten gem.
§ 2300 II 3 BGB i.V.m. § 2256 I BGB vertragsgemil3e Verfiigungen als aufgeho-
ben, die einseitigen als widerrufen.®® Eine Widerruflichkeit wechselbeziiglicher
Verfiigungen ging damit folglich nicht einher, sodass diese de lege Jata ausgeschlos-
sen ist.

2.1.5.2  Die Anfechtung

Eine Moglichkeit, die Testierfreiheit trotz bindender Verfigungen vollstindig
zuriickzuerlangen, hat der Erblasser unter Wahrung formeller Voraussetzungen®!
mit dem Anfechtungsrecht aus § 2281 BGB.?2 Dieses Selbstanfechtungsrecht ist
dabei auf vertragsgemilB3e Verfiigungen 1.5.d. § 2278 II BGB beschrinkt, da er die
cinseitigen Verfiigungen grundsitzlich frei widerrufen kann.?® Aufgrund der so-
fortigen Bindungswirkung nimmt der jeweilige Vertragspartner erhebliche Ein-
schrinkungen seiner Testierfreiheit vor?, die aber mit einer weitreichenden Aus-

89 Das zeigt sich bspw. daran, dass der Bundestag es als nicht haltbar angesehen hat, dass Vermieter
die Maklergebiihren auf die Mieter umlegen konnten (BT-Drucks. 447/14, S. 1), was dann mit dem
MietNovG vom 21.04.2015 ausgeschlossen wurde (BGBL. I, 610).

89 Die Testiermacht des Erblassers wird nicht begrenzt, aber dahingehend gestaltet, dass mindestens
zwei Erblasser ihre Verfiigungen einander offenlegen.

897 Lange, ZEV 2008, 313 (317, Fn. 52).

898 Haufig werden dabei zu Lebzeiten bereits verpflichtende und mit dem Erbvertag aus praktischen
Erwigungen gern kombinierte Vertragsarten wie z.B. der Ehevertrag, der Erbverzichtsvertrag und
der Verfugungsunterlassungsvertrag geschlossen. Zur Kombinatorik des Erbvertrags Krug in
Tanck/Krug, Anwaltformulare Testamente, § 24, Rn. 44.

899 BT-Drucks. 14/9266, S. 49; zu den genauen Voraussetzungen siche Keiz, ZEV 2003, 55 ff.

900 S, Kappler/ T. Kappler in Erman, § 2300 Rn. 3. Die Ricknahme stellt hier keinen Widerruf dar,
sondern wirkt wie in Kapitel 2.1.3.1.1.4 beschrieben nur als solche. SchlieSlich besteht wegen der
Vertragsbindung keine Widerrufsméglichkeit (Scbellbammer, ErbR, Rn. 462).

901 Gem. § 2281 III BGB muss die Anfechtungserklirung notariell beurkundet werden, gem. §§ 143
I, II BGB ggii. dem Vertragspartner und unter Wahrung der Jahresfrist gem. § 2283 BGB erfolgen.
202 BGH NJW 1970, 279 (280).

903 Musielak in MuKo-BGB, § 2281 Ra. 2.

904 Litzenburger in BeckOK BGB (01.10.2022), § 2281 Rn. 1 m.w.N.
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gestaltung von Lossagungsrechten ausgeglichen werden soll, weil z.B. Motivirrti-
mer als Anfechtungsgriinde wie im gemeinschaftlichen Testament unbeachtlich
sind?.

Umstritten ist, ob die Selbstanfechtung einen Ersatz des Vertrauensschadens
gem. § 122 BGB fir den Erklirenden begriindet. Dies wird teilweise abgelehnt
mit dem Argument, der pauschale Verweis von § 2281 BGB auf § 2078 BGB
enthalte eben auch einen Verweis auf § 2078 III BGB, welcher die Anwendung
von § 122 BGB bereits im Wortlaut ausschliee.??¢ Dartiber hinaus wird ange-
fithrt, dass es am schiitzenswerten Vertrauen des jeweils anderen Vertragspartners
fehle®”, weil er kein Anwartschaftsrecht, ,,sondern lediglich eine tatsichliche Aus-
sicht“ innehdtte. Dagegen wendet Kanzgleiter ein, dass § 2078 111 BGB nur die
Fille der Drittanfechtung erfasse und daher ein Anspruch auf Ersatz des negati-
ven Interesses bestehen wiirde.?

2.1.52.1  Geschiftstihiger Erblasser

Wenn insbesondere ein Erbvertrag von potentiellen Erblassern gewihlt wird, um
eine moglichst starke Bindung beider Vertragspartner zu erzielen,”'? wirkt es zu-
nichst nicht zwingend Gberzeugend, dass dem Gestaltungsrecht der Anfechtung
mit Blick auf ihre Anfechtungsgrinde der §§ 2078 ff. BGB?!! ein so weiter Spiel-
raum zugestanden wird, dass seitens der Vertragspartner gem. § 2078 II 1 BGB
angefochten werden kann. Daher muss danach gefragt werden, unter welchen
Voraussetzungen die Anfechtung erfolgen kann und welche Reichweite sie erzielt.

Ein angestrebter Ausgleich zwischen Testierfreiheit und Bindungswirkung
kénnte zundchst dazu veranlassen, es fir die Begriindung eines Motivirrtums auf
konkrete Vorstellungen des Erblassers ankommen zu lassen.”'? Fraglich erscheint
dhnlich wie bei der Anfechtung des gemeinschaftlichen Testaments®!3 aber, ob
diese konkreten Vorstellungen sich nur auf positive Vorstellungen des Erblassers
beziehen oder es flir einen Motivirrtum auch dann ausreichend ist, dass sich der
Irrtum auf etwas bezieht, was der Erblasser nicht direkt in seine Uberlegungen
integriert hat.

905 Dass Motivirrtimer auBBerhalb § 119 II BGB grds. unbeachtlich und nur im Erbrecht, also auch
im Erbvertrag, ausnahmsweise beachtlich sind, siche E/enberger in Palandt, § 119 Rn. 29.

906 OLG Munchen NJW 1997, 2331 = Urt. v. 05.06.1997 — 19 U 5421/96, jutis; Musielak in MuKo-
BGB, § 2281 Rn. 21; Veit, NJW 1993, 1553 (1550).

907 OLG Munchen, Urt. v. 05.06.1997 — 19 U 5421/96, Rn. 103, jutis; § 2281; 17eiz, NJW 1993, 1553
(1556).

908 BGH NJW 1954, 633; bzgl. des Nichterwerbs einer Anwartschaft siche Musielak in MiKo-BGB,
§ 2286 Rn. 3 m.w.N.

909 Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2281 Rn. 37 m.w.N.

910 Leipold in MiiKo-BGB, § 2078 Rn. 9.

911 Siehe zu den einzelnen Anfechtungsgriinden: I7ei#, NJW 1993, 1553 (1555 £.).

912 BGH, Urt. v. 16.03.1993 — IVa ZR 216/81, Rn. 18 f, juris.

913 Kapitel 2.1.4.2.
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So kommt Krebber zu dem Ergebnis, dass nur positive Vorstellungen fiir einen
Motivirrtum herangezogen werden diirfen.”'* Andernfalls wiren die Riicktritts-
rechte aus § 2294 BGB und § 2295 BGB tberflissig.”’> Auch der Gesetzeswort-
laut streitet daftir.”16

Es mag freilich Irrtlimer geben, die einer Enttiuschung des Vertragspartners
tber das Verhalten eines Bedachten oder die Wahrnehmung einer Gegenver-
pflichtung gleichkommen. In der Konsequenz wiren dann allerdings auch nur
diese beiden Ricktrittsrechte zuldssig. Andere unbewusste Fehlvorstellungen wiir-
den aufgrund des numerns clansus der gesetzlichen Rucktrittsrechte dann nicht mehr
vorgehalten werden.

Deshalb vertritt der BGHY'7 mittlerweile inzwischen eine vermittelnde Ansicht:
»Die Rechtsprechung meint Umstinde, die in der Vorstellungswelt dessen, der
seinen Willen bildet und 4duBert, ohne nihere Uberlegung so selbstverstindlich
sind, daf3 er sie zwar nicht konkret im BewuBtsein hat, aber doch jederzeit abrufen
und in sein Bewufitsein holen kann.“'8. Er bezieht sich dabei also insbesondere
auf selbstverstindliche Vorstellungen, die der Erblasser trotz seiner unbewussten,
nicht konkreten Vorstellung dariiber gehabt hat, weil er jederzeit auf sie zurtick-
greifen kann.

Leipold weist diesbeziiglich auf eine mégliche Inkonsistenz hin, dass ,,wirkliche,
aber unbewusste Vorstellungen ein Widerspruch in sich” sind und erginzt dartiber
hinaus, dass auch der Begriff des Mitbewusstseins nicht weiterfithre.”? Schluss-
endlich sei entscheidend, dass sich der Irrtum tber die Umstidnde, ganz gleich ob
diese vergangen, gegenwirtig oder zukiinftig sind, in der Verfiigung ursichlich
ausgewirkt hat.920

Dartber hinaus vertritt Litzenburger, dass es unabhingig der Einordnung kon-
kreter oder abstrakter, bewusster oder unbewusster Vorstellungen weniger auf den
Irrtum selbst, also vielmehr auf die Kausalitit ankime.??! Es wire also stets der
Frage nachzugehen, ob der Vertragspartner anders testiert hitte, wenn er den
Irrtum gekannt hitte, sich also der Kausalverlauf verdndert hitte.

Letztlich wire mit Jestaedt noch zu erwigen, dass selbst eine groB3ere Vielzahl
an Anfechtungsgrinden nicht zwangsliufig die Gefahr des Missbrauchs erhéht,
insbesondere weil sie im Verhiltnis zu den héheren Anforderungen der Anfech-

914 Krebber, DNotZ 2003, 20.

915 Krebber, DNotZ 2003, 20 (30 ff.).

916 [eipold in MiiKo-BGB, § 2078 Rn. 29.

917 Die Ansicht des BGH hat sich mehrfach gedndert, vgl. BGH NJW-RR 1987, 1412; ausfihrliche
Darstellung dazu bei Lepold in MiiKo-BGB, § 2078 Rn. 30 ff.

918 BGH NJW-RR 1978, 1412 (1413); der anschlieBende Satz verdeutlich die Meinung des BGH
noch etwas mehr: ,,Demgegeniiber bezeichnet die Psychologie als ,unbewul3t das, was fiir das Be-
wuBtsein nicht erfa3bar ist.

99 Leipold in MuKo-BGB, § 2078 Rn. 35.

920 I espold in MuKo-BGB, § 2078 Rn. 36.

921 L itzenburger in BeckOK BGB (01.10.2022), § 2078 Rn. 8.
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tung als potentielles Lossagungsrecht steht.”?? Es sei auch nicht vertretbar, dass
Dritte den Motivirrtum des Erblassers nach seinem Tod geltend machen kénnen,
er selbst jedoch nicht.?23

Fir die Frage nach der Reichweite der Anfechtung mag maligebend sein, ob
und inwieweit der Erbvertrag selbst Vertrauen fiir seinen Bestand schafft. Die
Anfechtung kann sich gem. § 2078 I, II BGB nur auf diejenigen Verfiigungen
beziehen, fir die ein Anfechtungsgrund besteht.”2* Voraussetzung dafiir ist je-
doch, dass die kausal auf einem Irrtum beruhende, anfechtbare Verfiigung von
anderen im Erbvertrag enthaltenen Verfligungen teilbar ist.9%5

Stehen sich zwei Erbvertragspartner ggti., von denen nur einer als Erblasser
verfiigt, der andere hingegen als Erbe unterzeichnet, liegt ein Erbvertrag mit ein-
seitigem Verfligungscharakter vor, ist eine Anfechtung nur 1.R.d. § 2085 BGB
mdglich?26, der grds. das Aufrechterhalten von Verfiigungen zum Ziel hat und die
lbrigen nur dann unwirksam werden ldsst, ,,wenn anzunehmen ist, dass der Erb-
lasser diese ohne die unwirksame Verfigung nicht getroffen haben wiirde.” Ste-
hen sich hingegen zwei als Erblasser verfigende Vertragspartner ggii., handelt es
sich um einen Erbvertrag mit zweiseitigem Verfiigungscharakter, bei welchem
eine Anfechtung aufgrund der inneren Konnexitit der jeweils wechselbeziiglichen
Verfiigungen mit der Nichtigkeit der einen zugleich die Nichtigkeit der anderen
und mithin des gesamten Vertrags zur Folge hat*?’, allerdings nur in Bezug auf die
vertragsgemiBen Verfigungen, da nur sie origindrer Bestandteil des Vertrags im
Gesetzeswortlaut sein kénnen??s.

21522  Geschiftsunfihiger Erblasser

Obgleich der Erbvertrag eine Verfliigung von Todes wegen darstellt, ist er zugleich
auch ein echter Vertrag, weshalb auf die Geschifts- und nicht auf die Testierfi-
higkeit abzustellen ist.”2? Wenngleich die Testierfihigkeit als Unterform der Ge-
schiftsfihigkeit strengeren Voraussetzungen unterliegt?®, mdgen die Ubergiinge
so flieBend und die Differenzen so geringfiigig sein, dass eine exakte Trennung
praktisch selten méglich ist.3!

922 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 47 mit Hinweis auf OLG Miinchen ZEV
2007, 530, auf BayObLLGZ 2003, 210, sowie BayObLG ZErb 2001, 104.

923 Jestaedr, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 47.

924 BayObLG NJW 1971, 1565 (15606).

925 Litzenburger in BeckOK BGB (01.10.2022), § 2281 Rn. 17.

926 Brox/ Walker, EtbR, Rn. 244,

927 Brox/ Walker, ExbR, Rn. 244,

928 Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2289 Rn. 10 m.w.N.; die Unwirksamkeit einseitiger Verfiigungen
mit Blick auf die teilweise Unwirksamkeit der Erbvertrages richtet sich weiterhin nur nach § 2085
BGB.

929 Musielak in MuKo-BGB, § 2275 Rn. 1.

930 So verbleibt die theoretische Méglichkeit, dass Geschiftsfihige testierunfihig sein kénnen.

91 Vgl. BayObLG NJW-RR 1996, 1289.
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2.1.52.21  Abgabe

Es stellt sich mithin die Frage, welche Lossagungsrechte ein geschiftsunfihiger
Erbvertragspartner haben kann oder ob er sie durch einen anderen wahrnehmen
lassen koénnte. Hierzu liefert § 2282 I1 BGB Anhaltspunkte, weil er dem gesetzli-
chen Vertreter die Moglichkeit eroffnet, den Erbvertrag des geschiftsunfihigen
Erblassers anzufechten.”? Wie beim gemeinschaftlichen Testament ist die Anfech-
tung auch beim Erbvertrag folglich vom Gebot der Héchstpersonlichkeit be-
freit.9%

In jingster Zeit haben sich Verdnderungen insbesondere fiir beschrinkt ge-
schiftsfihige Erblasser ergeben. Frither konnten Mindetjdhrige noch mit Vollen-
dung des 16. Lebensjahrs den Bund der Ehe eingehen.”** Mit der Heirat ging die
Mboglichkeit einher, einen Erbvertrag zu schlieen und diesen in eigener Person
anzufechten.”® Mit dem Gesetz zur Bekimpfung von Kinderehen vom
17.07.20179%¢ war es Minderjihrigen nicht mehr mdglich zu heiraten, sodass
gleichsam die Verfiigungsform des Erbvertrags, wenn sie als Erblasser verfiigen
wollen, mit Blick auf § 2275 BGB gesperrt wurde, denn ,,Einen Erbvertrag kann
als Erblasser nur schlieBen, wer unbeschrinkt geschiftsfihig ist. Die Ausnah-
meregelung fiir beschrinkt geschiftsfihige Ehegatten aus § 2275 11 1 BGB a.F.
wurde i.R.d. Gesetzesimplementierung gestrichen. Weiterhin méglich ist es aber
beschrinkt Geschiftsfihigen als Erben einen Erbvertrag zu unterzeichnen, weil
nicht beide letztwillig verfiigen miissen.” Hier gelten i.U. die allgemeinen Vor-
schriften Giber Vertrige.?38

Ebenso war fir minderjihrige Erblasser eine Regelung tiber die Anfechtung
hinfillig geworden.” Im Ergebnis wurde also eine starre Altersgrenze fiir eine
Verfigung und deren Lossagung um zwei Jahre angehoben. Auf Geschiftsuntihi-
ge, die unter Betreuung stehen, hat sich bei der Anwendung des § 2282 II BGB
hingegen nichts gedndert.%4

932 Weidlich in Palandt, § 2282 Rn. 2. Die Genehmigung des Betreuungsgerichts ist gem. § 2282 11
Hs. 2 BGB Voraussetzung fur eine wirksame Anfechtung.

933 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 47.

934§ 1303 II BGB a.F.: ,,Das Familiengericht kann auf Antrag von dieser Vorschrift Befreiung ertei-
len, wenn der Antragsteller das 16. Lebensjahr vollendet hat, und sein kiinftiger Ehegatte volljahrig
ist.*

935 § 2275 11 BGB a.F.: ,,Ein Ehegatte kann als Erblasser mit seinem Ehegatten einen Erbvertrag
schlieSen, auch wenn er in der Geschiftsfihigkeit beschrinkt ist.*

936 BGBL. T, 2429.

937 Zum Erbvertrag, der nur einseitige Verfiigungen enthilt Horn, NJW 2007, 2392.

938 Rihl in BeckOGK-BGB (01.03.2018), § 2275 Rn. 17.

939 Rihl in BeckOGK-BGB (01.03.2018), § 2282 Rn. 4.

940 Rihl in BeckOGK-BGB (01.03.2018), § 2282 Rn. 4.
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2.1.52.2.2 Empfangnahme

Da dem geschiftsunfihigen Vertragspartner nur noch seine Handlungsfihigkeit
verbleibt, kénnte aus dem Testamentsrecht erwogen werden, dass nur ihm ggi.
keine wirksame Anfechtung erklirt werden kann. Aufgrund der Ausgestaltung als
Vertrag gilt beim Erbvertrag aber die Mal3gabe, dass gem. § 143 11 BGB der Ver-
tragspartner der Anfechtungsgegner ist, weshalb die Anfechtungserklirung stets
ihm ggii. abzugeben ist.”*! Wihrend die Lossagung ggii. einem vorverstorbenen
Vertragspartner von der konkreten Konstellation der Verfligungen abhingt?2
kann der Lésungswillige unter Lebenden grds. nur die vertragsgemil3en, wechsel-
beztiglichen und mit Bindung versehenen Verfigungen anfechten, weil er fir die
einseitigen, testamentarischen Verfugungen gem. § 2299 BGB ein Widerrufsrecht
hat.?*3 Obwohl also die Erwidgungen aus dem Testamentsrecht mit Blick auf die
Verftugungsarten und die Bindungswirkung zum Tragen kommen®#, behilt der
Geschiftsunfihige zumindest i.R.d. § 143 II BGB das Recht, dass ithm ggt. die
Anfechtung erklirt werden muss.

2.1.5.2.3  Betreuer oder Bevollmichtigter

Ferner ist zu erwigen, ob die Rechte des Vertreters beim Erbvertrag schwicher
ausgeprigt sind, weil der Geschiftsunfihige spiegelbildlich durch die ihm ggi.
zwingende Abgabe der Erklirung gem. § 143 II BGB in seinen Rechten eine Stit-
kung erfihrt, weil gleichsam § 164 III BGB nicht anwendbar erscheint und der
Geschiftsunfihige daher stets in jede Anfechtungssituation zu integrieren wire.

2.1.523.1  Abgabe

Gem. § 2282 II BGB kann ein gesetzlicher Vertreter fir den geschiftsunfihigen
Erblasser bei Genehmigung des Nachlassgerichts seinen Erbvertrag anfechten.
Doch wie bei der Testamentsanfechtung mag sich auch hier die Frage stellen, ob
dies nur fir gesetzliche oder auch fiir gewillkiirte Vertreter gilt. Der Wortlaut der
Vorschrift mag erneut nur fiir den gesetzlichen Vertreter streiten. Die Erwigung
ciner extensiven Auslegung oder eciner analogen Anwendung fiir einen Bevoll-
michtigten mag sich den gleichen Argumenten ausgesetzt schen, wie bei der Los-
sagung vom Testament.?*> Mit Lange bleibt es insbesondere bei der Differenzie-
rung der beiden Vertreter hinsichtlich ihrer dogmatischen Stellung, dass die Ver-
tretungsmacht des gewillkiirten Stellvertreters auf Rechtsgeschift beruht, wihrend
die des gesetzlichen Vertreters im Gesetz zu finden ist.?* Dartiber hinaus unter-

94 Musielak in MiKo-BGB, § 2281 Rn. 22.

942 Vgl. dazu Kanzleiter in Staudinger (2014), § 2281 Rn. 26 ff.

943 Brox/ Walker, ExbR, Rn. 244; fur die Widerrufsarten gilt das in Kapitel 2.1.3.1.1 Geschilderte.

944 Brox/ Walker, BExbR, Rn. 244,

945 Siehe hierzu Kapitel 2.1.3.2.3 fir das Einzeltestament und Kapitel 2.1.4.2.3 fiir das gemeinschaft-
liche Testament.

946 I ange, ZEV 2008, 313 (319).
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liegt der gesetzliche Vertreter gerichtlicher Kontrolle, um den Geschiftsunfihigen
in besonderer Weise zu schiitzen. Dies trifft auf den Bevollmichtigten nur im
Ausnahmefall zu.?*’ Im Ergebnis bleibt fernab des Wortlauts von § 2282 11 BGB
kein Raum fiir eine andere Vertretung als durch den Betreuer.

215232 Zugang

Die wirksame Anfechtung aber kann nicht allein aus der Abgabe der Erklirung
ggli. dem Geschiftsunfihigen gem. § 143 II BGB resultieren. Obgleich die Emp-
fangnahme als bloBer Realakt nicht auf die Herbeifiihrung einer Rechtsfolge ge-
richtet ist, so reicht ein beim Geschiftsunfihigen verbleibender Handlungswille
nicht aus, um eine Kenntnisnahme zu generieren.”*s Daher bedingt de fege lata die
wirksame Anfechtung einen Zugang gem. § 131 I BGB beim gesetzlichen Vertre-
ter.?*? Das Verhiltnis von Abgabe und Zugang mag beim Erbvertrag zwingend
sein, weil eine Abgabe ggti. dem Vertreter gem. § 164 111 BGB wegen des eindeu-
tigen Wortlauts von § 143 1I BGB nicht méglich erscheint. Wie beim Testament
witre zu erwigen, ob der Zugang auch ggii. einem Bevollmichtigten erfolgen
kénnte. Dagegen scheint das wohl stirkste Argument, dass der Betreuer im Ge-
gensatz zum Bevollmichtigten gesetzlich verpflichtet ist, zugunsten des Vertrete-
nen zu handeln.””0 Allerdings mag die Privilegierung des gesetzlichen Vertreters
dem Vorrang der Bevollmichtigung?>! weichen, um die Annahme einer Lossa-
gungserklirung zu vollziehen.”? Wie Jestaedt dariiber hinaus darlegt, stellt sich die
Entgegennahme von Willenserklarungen in ihrer rechtlichen Wirkung schwicher
dar, als die Erklirung der Willenserklirung, weil der Empfang lediglich einen Re-
alakt darstellt.?>? Liee man eine Diskussion in der Abgabe der Erklirung durch
cinen gewillkiirten Vertreter zu, so miisste diese erst recht bei der Empfangnahme
gefithrt und ggf. zugelassen werden.?%*

Zusammenfassend fiir den Widerruf und insbesondere die Abgabe und die
Empfangnahme bzw. den Zugang der Anfechtungserklirung auf Seiten der jeweils
handelnden Personen kann folgende Abbildung 17 einen Uberblick geben:

947 Lange, ZEV 2008, 313 (319).

948 Der Wirksamkeit steht § 131 I BGB entgegen. Dieser iibertrigt die Regeln, die fir Abgabe einer
Willenserklirung gelten, auf den Zugang der Erkldrung (E/enberger in Palandt, § 131 Rn. 1), sodass
die Willenserklirungen bei Geschiftsunfihigen keine rechtliche Wirkung entfalten kénnen.

949 Fur die Frage, ob tatsichliche Kenntnisnahme oder Zufilligkeit austeichen, siche Kapitel
2.1.4.13.2.

950 Seiler/ Horn in NK-BGB, § 2296 Ra. 8c.

951 Zur Subsidiaritit der Betreuung aus § 1896 insbesondere LG Leipzig, Beschl. v. 01.10.2009 — 4
T 549/08, Rn. 47, jutis.

952 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 125.

953 Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 125, (Fn. 5).

954 So im Ergebnis auch Jestaedt, Auswirkungen der Geschiftsunfihigkeit, S. 125.
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11 BGB

Abgabe Empfangnahme bzw. Zugang
Geschiftsfihiger Testamentarische 1 erfiigungen (+), Testamentarische V erfiigungen (+),
Erblasser § 2299 i.V.m § 2253 ff. BGB aber kein Erfordernis, da Widerruf
formlos moglich
(bis hierhin formfreier Widerruf) (bis hierhin formfreier Widerruf)
VertragsgemafSe Verfiigungen (+), Vertragsgemiifse 1 erfiigungen (+),
§ 2281 BGB Auflage: Zugang der Urschrift oder
Ausfertigung der notariell beurkun-
deten Anfechtungserklirung
Geschiftsunfiahiger , Wortlaut des Gesetzes, dass nur | (+), § 130 I BGB, aber Zugang
Erblasser ., Vertreter* anfechten kann, § 2282 | beim Vertreter erforderlich, § 131 I

BGB

Betreuer oder
Bevollmichtigter

Betrener (+), Wortlaut des Gesetzes,
dass ,,Vertreter anfechten kann, §
2282 11 BGB

Bevollmdchtigter

)

h.M.: , Wortlaut ,,Betreuer,
Gesetzessystematik & Rechtssi-
cherheit;

m.M.: (), da Betreuung subdisiir
Auflage fiir jede Vertretungsform:
Genehmigung des Betreuungsge-
richts, § 2282 II Hs. 2 BGB

Betreuer (+), § 131 1 BGB
Bevollmichtigter

Auch ggti. Bevollmdchtigten mog-
lich?

h.M.: [}, Wortlaut von § 131 1
BGB

a.A.: (F), Vertreter ist nur Emp-
fangsvertreter, Subsidiaritit der
Betreuung ggii. Bevollmichtigung,
Empfangnahme hat weniger
Rechtswirkungen als Abgabe, weil
sie ein bloBer Realakt ist

Abbildung 17: Die Lossagungsrechte beim Erbvertrag.
Legende: (+) = bejahend; vorhanden. [@] = verneinend; fehlt. [f§] = Problem.

2.2 Zusammenfassung

Fir das Einzeltestament ist festzuhalten, dass dem testierfihigen Erblasser de fege
lata ein Widerrufsrecht, aber nach h.M. kein Anfechtungsrecht zusteht. Hierbei
vertritt sie einen Verweis auf das Widerrufsrecht als das stirkere Recht von bei-
den. Wegen des ebenso vertretenen Hochstpersonlichkeitsgebots beim Widerruf
als Verfugung von Todes wegen mag dieser Verweis aber dann nicht mehr stand-
halten, wenn der Erblasser testierunfihig geworden ist. IThm ist dann sowohl der
Widerruf versagt, als auch die Anfechtung. Eine dann entstehende, ewige Bindung
an seine letztwillige Verfigung ist erst recht nicht hinzunehmen, wenn das An-
fechtungsrecht vom Gebot der Héchstpersonlichkeit befreit ist. Weil der Testier-
unfihige Schutz verdient, wird insbesondere von Seiten der Literatur zu Recht
eingewandt, dass es de lege ferenda seinem Vertreter moglich sein muss, fir ihn die
ungewollten Verfiigungen wieder aus der Welt zu schaffen und eine wirksame
Anfechtung geii. dem Nachlassgericht zu erkliren. Um einen Interessenausgleich
zwischen erhohter Flexibilitit und gleichsamer Kontrolle vor Missbrauch ggii.
dem Testierunfihigen in einen sinnvollen Zusammenhang zu bringen, sollte dann
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jedoch kein Raum fir einen gewillkiirten Vertreter bleiben und ein gesetzlicher
Vertreter zwingend sein. Aus dem Anfechtungsrecht des Vertreters kann aber kein
Anfechtungsrecht des testierfihigen Erblassers riickgeschlossen werden, weil es
erst aus dem Einsetzen der Testierunfahigkeit erwachsen kann, weil dann kein
héchstpersonlicher Widerruf mehr moglich ist.

Anders hingegen verhilt sich der Widerruf des testierfdhigen Erblassers von
Verfligungen im gemeinschaftlichen Testament. Er kann nach allgemeiner Auffas-
sung einseitige Verfugungen formlos widerrufen wie beim Einzeltestament. Unter
lebenden und gesunden Erblassern ist ebenso unstrittig, dass unter der formellen
Auflage der notariellen Beurkundung widerrufen werden kann, damit der durch
die Verfugung gebundene Ehe- oder Lebenspartner iiber den Widerruf Kenntnis
erlangt. Soll aber ggii. einem Testierunfihigen widerrufen werden, vertritt die h.M.
nach § 2271 II 1 Hs. 1 BGB wortlautstreng, dass erst ,,mit dem Tode des anderen
Ehegatten widerrufen werden kann. Dabei verkennt sie, wie es die Literatur vor-
trigt, eine vergleichbare Parallele zwischen der Testierunfihigkeit und dem Tod
insoweit, als dass der testierunfihige Erblasser keine Reaktionsmdglichkeit mehr
auf verinderte Nachlassumstinde hat. Durch das Sterben der Personlichkeit ist
seine Teilnahme am Erbrechtsverkehr derart eingeschrinkt, dass es bedenkens-
wert erscheint, seine Situation zu stirken, indem ein Widerruf ihm ggti. unméglich
ist. Dann wire das Schutzniveau der Testierunfihigkeit nur noch mit dem Schutz
des Anfechtungsberechtigten konfrontiert, der aufgrund eines Anfechtungsgrun-
des die Verfiigung aus der Welt schaffen kann. Dann wire gem. § 2271 11 1 Hs. 1
BGB de lege ferenda schon ,,mit dem Eintritt der Testierfdhigkeit des anderen Ehe-
gatten der Widerruf erloschen. Strittig mag in diesem Zusammenhang aber eben-
so die Frage sein, ab welchem Zeitpunkt die Anfechtung méglich ist. Es scheint
nicht Uberzeugend, die Anfechtung Dritter bereits vor Er6ffnung des Testaments
zuzulassen. Mit der vertretenen Ansicht, dass der Widerruf mit Einsetzen der
Testieruntihigkeit des anderen Ehegatten erlischt, entstinde also ein Vakuum der
Lossagungsrechte zwischen Eintreten der Testierunfihigkeit und dem Tod, das
zugleich Bindungswirkung enthilt, welche nach dem Tod durch Anfechtung bzw.
Ausschlagung iiberwunden werden kann. Nach dem Tod eines Ehe- oder Leben-
spartners besteht kein Widerrufsrecht mehr, das mit der h.M. erneut auf den
Wortlaut gestiitzt wird, wihrend die Literatur hierfiir einen Erstrechtschluss her-
anzieht. Aufgrund der mangelnden Fihigkeit zur wirksamen Abgabe einer Erkld-
rung ist dem Testierunfihigen der Widerruf versagt, seinem Vertreter hingegen
deswegen, weil er Hochstpersonlichkeit verlangt. Problematisch hingegen verhilt
sich beim Widerruf des gemeinschaftlichen Testaments die Empfangnahme bzw.
der Zugang der Erklirung. Wihrend dem testierunfihigen Erblasser nur dann eine
Widerrufserklirung seitens seines Ehe- oder Lebenspartners zugeht, wenn dieser
eine wechselbeziigliche Verfiigung widerruft, die er notariell beurkunden lassen
muss, ist dem Testierunfihigen ggii. nicht allein zu widerrufen. Es muss ihm zwar
ggti. der Widerruf erklirt werden. Wirksamkeit entfaltet er aber erst, wenn er dem



Zusammenfassung 165

Vertreter zugeht. Strittig ist hierbei, ob dieser ein gesetzlicher Vertreter sein muss
oder auch ein Zugang beim gewillkiirten Vertreter bewirkt werden kann. Wihrend
sich die h.M. hierbei auf den Wortlaut des § 131 I BGB stiitzt und einen Bevoll-
michtigten ausschlieBen will, stellt die Literatur und zuletzt auch die Rechtspre-
chung tberzeugend dar, dass die Betreuung ggti. der Bevollmichtigung subsidiir
ist und es sich nur um einen Empfangsvertreter handelt, dessen Empfangnahme
der Erklirung keine rechtsgestaltenden Folgen fiir den Vertretenen nach sich
zieht, weil sie als bloBer Realakt ausgestaltet ist. Uber den Wortlaut hinaus er-
scheint es naheliegend, dass dem Willen des Vertretenen, einen Bevollmichtigten
als Empfangsvertreter zu bestellen, Einhalt geboten wird.

Die Anfechtung des testierfdhigen Ehe- oder Lebenspartners erweist sich beim
gemeinschaftlichen Testament ggli. dem FEinzeltestament als etwas diffiziler. Ein-
seitige Verfiigungen sind erneut mit dem umstrittenen Verweis der h.M. auf das
Widerrufsrecht nicht anfechtbar. Auch bei wechselbezlglichen Verfiigungen soll
der Verweis standhalten, solange beide Erblasser leben. Nach dem Tod eines Ehe-
oder Lebenspartners ist nach einhelliger Auffassung der Widerruf erloschen. Strit-
tig bleibt erneut, wie sich die Anfechtung geii. einem Testierunfihigen verhdlt. Mit
der h.M. wire eine Anfechtung ausgeschlossen, weil nur der Widerruf zu Lebzei-
ten méglich sein soll. Folgt man der Literatur, den Widerruf ab Testierunfihigkeit
des anderen Partners nicht mehr zuzulassen, wire der Raum fiir eine Anfechtung
grds. er6ffnet. Auch hier ist aber zu differenzieren, ob eine Anfechtung zumindest
in Gestaltung der Selbstanfechtung zugelassen werden oder ein Vakuum der Los-
sagungsrechte bestechen soll. Es spricht mehr dafiir, dann die Selbstanfechtung
direkt zuzulassen und die Dritten auf den Zeitraum nach der Testamentseroff-
nung zu vertrdsten. Die h.M. wendet zwar ein, dass nur der Tod die die Anfech-
tung begrindende Bindungswirkung auslése. Die Literatur hilt dem aber zu Recht
entgegen, dass der Testierunfahige dann den Tod seines Partners abwarten misse,
um das gemeinschaftliche Testament anzufechten. Um dieser Unmoralitdt entge-
genzuwirken, soll es daher dem Testierunfihigen gem. § 2282 II BGB analog
moglich sein, durch seinen Vertreter anzufechten. In dieser Konstellation mag
allerdings mehr daftir sprechen, nur einen gesetzlichen Vertreter zuzulassen, weil
mit der Anfechtung deutlich weitreichendere Folgen verbunden sind als mit der
Empfangnahme von Lossagungserklirungen. Bei der Empfangnahme des Testier-
unfihigen bzw. dem Zugang beim Vertreter ist strittig, wie mit der Anfechtungs-
erklirung umzugehen ist. Denn entweder liest man aus § 131 I BGB eine Tatbe-
standsvoraussetzung, sodass die Erklirung immer dem Testierunfihigen ggii.
erklirt werden muss. Das hitte wiederum zur Folge, dass die Anfechtung de /ege
lata dem gesetzlichen Vertreter zugehen muss. Die darunter liegende Problematik
bildet das Kriterium der Kenntnisnahme. Hierbei ist strittig, ob zielgerichtetes
Mitteilen erfordetlich ist oder zufillige Kenntnisnahme ausreicht. Fir die Zielge-
richtetheit wird seitens der wohl h.M. angefthrt, dass § 130 I BGB und § 131 1
BGB ein einheitlicher Zugangsbegriff zugrundeliegt, der von Absicht geprigt ist.
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Die zufillige Kenntnisnahme hingegen resultiere bei Teilen der Literatur aus dem
Verweis auf § 164 11T BGB, der explizit schon die Fille zielgerichteter Mitteilung
erfasse, weshalb dies auf § 131 I BGB nicht zutreffe. Wiirde zudem in § 131 1
BGB kein Erfordernis fiir die Abgabe ggii. dem Testierunfihigen gelesen, sondern
nur eine Art Anwendungsvoraussetzung seiner Norm, dann eréffnet § 164 111
BGB unter der Primisse der Zielgerichtetheit die Moglichkeit, dass die Anfech-
tung an den gewillkiirten Vertreter gerichtet werden kann, ohne dass der Testier-
unfihige in die Anfechtungssituation integriert wire.

Wie das gemeinschaftliche Testament die wechselbeziiglichen Verfiigungen
bendtigt, setzt der Erbvertrag mindestens eine vertragsgemilie Verfiigung voraus.
Deshalb kénnen in ihm festgehaltene, testamentarische Verfiigungen jederzeit und
formlos widerrufen werden. Fir die vertragsgemillen Verfligungen besteht des-
halb ein Anfechtungsrecht gem. § 2281 BGB, dessen Erklirung dem Vertrags-
partner in notariell beurkundeter Form zugehen muss. In der Widerrufserklirung
kann sich der Geschiftsunfihige gem. § 2282 II BGB vertreten lassen. Die h.M.
beschrinkt die Vertretung auf den Betreuer, weil neben dem Wortlaut des § 2282
II BGB die Gesetzessystematik anheimstelle, dass in bewusster Weise vom gesetz-
lichen Vertreter im Sinne der Rechtssicherheit Gebrauch gemacht wiirde. Hierge-
gen wird wenig Giberzeugend nur die Subsidiaritit der Betreuung vorgebracht wer-
den. Wie beim gemeinschaftlichen Testament ist zwischen Empfangnahme und
Abgabe zu differenzieren. Die weitreichendere Abgabe der Erklirung sollte dem
gesetzlichen Vertreter vorbehalten bleiben. Vertritt er demnach den Geschiftsun-
fihigen beim Zugang, ist denkbar, dass auch auBlerhalb des Wortlauts von § 131 I
BGB ein gewillkiirter Empfangsvertreter fiir den bloen Realakt in Frage kommt.

Wihrend sich die Forschungsfrage (1) insbesondere aus den zu Beginn des
Kapitels 2.1 geschilderten Bestandteilen heraus beantworten lisst, wurde mit Blick
auf Forschungsfrage (2) festgestellt, dass aus dogmatischer Sicht ein Reformbedarf
1.R.d. Rechte des Testierens und Lossagens von Verfigungen von Todes wegen,
insbesondere nach dem Eintritt der Testierunfahigkeit, besteht. Dieser ldsst sich
anhand der folgenden drei Thesen zusammenfasen:

1) Der gesetzliche Betreuer soll fiir einen testiernnfibigen Erblasser das Testament an-
[fechten kinnen.

2)  Der Widerruf ggii. testierunfibigen Ebe- oder Lebenspartner ist ansgeschlossen.

3)  Der Zugang der Widerrufs- oder Anfechtungserklarung ggii. Testierunfibigen vom
gemeinschaftlichen Testament geniigt beim Bevollmdchtigten in ufélliger Kenntnis.
Gleiches gilt fiir den Zugang der Anfechtungserklarung vom Erbvertrag.

Dartber hinaus zeigte die Erorterung der Forschungsfrage (3) auf, dass die Gren-
zen der Testierfreiheit weder inkonsistent sind, noch einen méglichen Reformbe-
datf auslésen. Das Festhalten am bisherigen Schutzniveau soll durch folgende
Forderung unterstiitzt werden:
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4)  Der Testator soll dem Pflegepersonal oder der Einrichtung, in der er wobnt, kein
Geld vererben diirfen.
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w(--.) das letzte Ziel der Menschen [ist] das Gliick 55

Nur anhand dieser Primisse ein individuelles L.eben auszurichten oder ein Uber-
geordnetes gesamtgesellschaftliches Ziel zu formulieren, lie3e schnell den Vorwurf
des Hedonistischen zu. Gleichwohl bedarf menschliches Handeln immer einer
intrinsischen Motivation. Wenn diese als gesellschaftliche Grundlage im Streben
nach personlicher Glickseligkeit verborgen liegt, kénnte eine logische Schlussfol-
gerung darin liegen, auch das tbergeordnete Recht anhand der Maligabe des
Gliicks auszurichten. Notwendig erscheint dabei aber, das Gliick selbst greifbar
oder zumindest messbar zu machen, um es als Faktor in einen Willensbildungs-
prozess integrieren zu kénnen. Als Instrument der Messbarkeit kénnte sich hier-
bei die Empirie anbieten. Wenn also danach gefragt wird, ob das Recht die Empi-
rie bendtigt, mussen zunichst die hinter dem Begriff des Rechts liegenden Struk-
turen herausgearbeitet werden, um einen inneren, kohirenten Zusammenhang mit
der Empirie aufzudecken und ein evidentes Bediirfnis nach ihr festzustellen. Diese
Gedanken mégen im Folgenden bei der Erdrterung der Forschungsfrage (4) un-
terstiitzend wirken.

955 pon Aguin, Uber das Gliick, S. 37; Thomas von Aquin (1225-1274), italienischer Theologe und
Philosoph.
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3.1 Anniherung an den Begriff des Rechts

Die Frage nach Selbstbestimmung im Allgemeinen oder selbstbestimmten,
menschlichen Handlungen im Konkreten unterlag in der Vergangenheit vielerlei
Strukturversuchen und Interpretationen. Sowohl die anthropologische, ethisch-
soziale Weiterentwicklung der Menschheit, als auch die epochalen Gegebenheiten
bestimmter Zeitriume bilden beispielhafte Einflussfaktoren fiir die Definition der
Selbstbestimmtheit.”* Aber selbst wenn der Mensch zu einer bestimmten Epoche
fihig ist, einen selbstbestimmten Willen zu bilden, so hat dieser Prozess nicht
zwingend auch eine gesellschaftliche Relevanz. Politische und gesellschaftliche
Verinderungen, Unterdriickungen und das Absprechen von Rechten haben ver-
schiedentlich eine Divergenz zwischen gebildeter und gelebter Selbstbestimmtheit
offenbart.””” Damit die Selbstbestimmung des Menschen?8 rechtliche Wirksam-
keit in der Gesellschaft entfalten kann, kommt es also ma3gebend auf die dulleren
Umstinde, insbesondere die Rechtsordnung, an. Um zu ergriinden, wie sich Recht
und Gerechtigkeit in untrennbarer Verbundenheit mit der Freiheit des Individu-
ums verhalten und in welchen Bereichen sie méglicherweise eine evidente Kohi-
renz zur Empirie aufweisen, ist eine Aufarbeitung in den sie umgebenden Diszip-
linen unerlésslich.?>

3.1.1  Interdisziplindre Herleitung

Die historisch betrachtet dlteste bekannte Rechtssammlung der Menschheit ist der
Codex Ur-Nammu, der um 2100 v. Chr. in Mesopotamien verfasst wurde und nach
seiner Entdeckung den heute wohl noch bekannteren Codex Hammurapi abléste.960
Wenngleich im Codex: Ur-INammu aus heutiger Perspektive schon vor tber 4100
Jahren erbrechtliche Vorschriften festgehalten waren®!, so mag er fiir die Bedeu-
tung des Rechts, seiner Begrifflichkeit und seiner moglichen Affinitit fiir die Em-
pirie wenig Anhaltspunkte liefern.

956 Kapitel 2.1.1.2.

957 In der Vergangenheit waren Gesellschaften durch verschiedenartige Repressionen geprigt, so z.B.
die Leibeigenschaft, die Sklaverei oder die Unterjochung von Frauen und Kindern (Oesterdiekhoff in
Janus, Psychologie der Mentalititsentwicklung, S. 25 (45).

958 Zu den heutigen Grundlagen Kapitel 2.1.1.1.

959 Die Aufarbeitung orientiert sich im Wesentlichen an einer Darstellung von Gierbake (§ 1), Funke
(§ 2) und Stegmaier (§ 3) in Grundlagen des Rechts.

960 Der noch in sumerisch verfasste Codex Ur-INammmu ist bei niherer Betrachtung ebenso wie der
Lipit-Ischtar nicht als Codex zu verstehen, da sie den strengen Anforderungen der Rechtsaufzeichnung
nicht in jeder Hinsicht gentigen mégen (Assmann in Ewige Ordnung, S. 11 (14)). Anders verhilt es
sich hingegen beim in semitischer Sprache verfassten Codes Hammurapi (N gl. Klein in Sprachverfall,

S. 219 (221)).

961 tukum-bi ldba-isdumu-nita nu-un-tukudumu-midam nu-un-tuku-a ibila-a-nihé-a = Wenn je-
mand stirbt und keinen Sohn hat, dann soll eine unverheiratete Tochter zu seiner Erbin gemacht
werden® (Wikipedia (18.01.2018), https://de.wikipedia.org/wiki/Codex_Ur-Nammu, abgerufen am
26.06.2018).
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Hierzu kénnen zuvorderst die Rechtsphilosophie und die Rechtstheorie zih-
len, die einen tieferen Einblick in die auch historisch gewachsene Begrifflichkeit
des Rechts und den darunter liegenden Strémungen philosophischen und theore-
tischen Verstindnisses ermdglichen. Weiter noch mag die Rechtssoziologie gehen,
wenn ihr Bestreben eine Integration empirischer Befunde und sozialer Erkennt-
nisse in dem Mal3e als zutrdglich empfindet, wie es diese Ausarbeitung zum Ziel
hat.

3.1.1.1  3.1.1.1 Rechtsphilosophische Ansditze

Die Rechtsphilosophie hat es sich zur Aufgabe gemacht, die Prinzipien des gel-
tenden Rechts zu ergriinden und es daran zu messen, ob es gerecht ist und die
Freiheit des Einzelnen respektiert.%> Was aber ist Gerechtigkeit? Fine gesell-
schaftliche Gerechtigkeit im Rechtssinne zu ergriinden versuchte bereits Aristoteles
im 4. Jh. v. Chr., denn ,,(...) jede Handlung und jeder Entschluss (...) scheint ein
Gut zu erstreben, weshalb man das Gute treffend als dasjenige (...) bezeichnet
hat, wonach alles strebt.“963

Was den Menschen dabei vordergrindig von anderen Lebewesen unterschei-
de, sei seine Eigenstindigkeit®4, die teils auch als ,,wache Geistestitigkeit“? in-
terpretiert wird. Diese herausragend humane Eigenschaft kénne der Mensch fiir
sich und die Gesellschaft aber nur verwirklichen, wenn er zum einen den gerech-
ten Umgang der Menschen miteinander pflege, und zum anderen, wenn sich die
Gesellschaft an der Gerechtigkeit orientiere. Er differenziert hierbei bereits zwi-
schen objektiver Gerechtigkeit und der /ex /ata, denn ,,das Recht ist die Ordnung
der staatlichen Gemeinschaft, Gerechtigkeit aber bestimmt die Entscheidung dar-
tber, was rechtmaBig ist“.2¢ Fiir das geltende Recht ldsst sich daraus ableiten, dass
es funktional ordnet, neben ihm aber eine objektive Gerechtigkeit bestehen kann,
derer wit uns bewusst sein sollten und derer wir uns bedienen kénnen, wenn wir
sie oder Bereiche von ihr als gut oder gliicklich empfinden.

Einen Gottesbezug oder zumindest religidsen Bezug weist von Aguin auf, der
sich im 13. Jh. n. Chr. dem Problem der Uberwindung von Grenzen zwischen
gottlicher und weltlicher Macht verschrieben sah. Hierzu strukturierte er drei
Klassen von Gesetzen, um die innere Kohirenz und die Abhingigkeit der Men-
schen ggii. ihrem Gott zu verdeutlichen:%7 Es existiere einerseits die /fex aeferna,
das ewige Gesetz, welches gottgegeben und als unabinderliche Konstante bestiin-
de.? Auf einer zweiten, quasi darunter befindlichen, Stufe liege die Jex naturalis,

962 Gierhake in Grundlagen des Rechts, § 1, Rn. 43.

963 Rolfes, Aristoteles® Nikomachische Ethik, S. 1.

964 Vgl. Rolfes, Aristoteles Nikomachische Ethik, S. 9.

965 Dirlmeier, Nikomachische Ethik, S. 279.

966 Schiitrumpf, Atistoteles Politik, Buch 1, S. 14.

967 Vgl. Kluxen, Philosophische Ethik bei Thomas von Aquin, S. 230-241.
968 Vgl. Bockenforde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, S. 234.
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das natiirliches Gesetz, das dem Menschen durch eine von Gott geschenkte Ver-
nunft die Moglichkeit einrdume, Alternativen zu erblicken und fiir sich als richtig
einzuordnen.®® Ahnlich wie bei Aristoteles wird auch hier das Ziel des gemeinsa-
men menschlichen Gliicks verfolgt.””0 Auf der dritten Stufe stehe die /lex humana,
das menschliche Gesetz, welche die Ansammlung menschlich gesetzter Rechte
und Pflichten bilde und nicht im Widerspruch zur /lex naturalis stehen dirfe.””!
Denn andernfalls bestinde eine /lex corruptio, ein verdorbenes Gesetz, dem die
Gesetzesqualitit fehle.7? Gesetzesreformen oder Vorschriften de lge ferenda kimen
also dann in Betracht, wenn sie verniinftig sind und sich an einem objektiven Ge-
rechtigkeitsmal3stab orientieren, jedenfalls aber nicht dem Allmichtigen wider-
sprechen.

Einen inhaltlichen Bruch mit Aristoteles und von Agquin geht Hobbes ein, der im
17. Jh. n. Chr. weniger das Gemeinwohl als Primirziel menschlichen Handelns
ansieht, sondern dass es sich vielmehr an seinem eigenen Wohl ausrichtet.””> Die
Motivation sieht er dabei insbesondere im Selbsterhalt: ,,(...) wenn zwei Men-
schen die gleiche Sache begehren, welche sie dennoch nicht gemeinsam geniel3en
konnen, so werden sie zu Feinden und sind in ihrem finalen Bestreben, welches
hauptsichlich der Selbsterhaltung und manchmal lediglich dem Vergniigen, dient,
den anderen zu zerstéren oder zu Uberwiltigen. 7+, Dabei untersucht er den ,,Zu-
stand der Menschen auBlerhalb der birgerlichen Gesellschaft* @7, losgel6st von
jedweder Konvention und gesellschaftlicher Ordnung, also im sog. Naturzustand.
Daraus schlieBt Hobbes, dass je mehr Konvention, je mehr Ordnung die Gesell-
schaft verinnetliche, desto friedvoller ein Zusammenleben zwischen den Men-
schen mdoglich sei. Zur Herstellung und Aufrechterhaltung von Sicherheit und
Frieden mussten daher alle Menschen — unter der Bedingung, dass sich jeder da-
ran beteilige und halte — einen Vertrag untereinander schlieen, einer Person oder
einer Personengruppe die thnen durch das Naturrecht verlichene Macht auf sie zu
Ubertragen.”® Wiirde ein vermeintlich testierunfihiger Erblasser heute willens
verfiigen, dirfte eine iibergeordnete Instanz als Inhaberin der tibertragenen Macht
diese Verfugung fiir unwirksam erkliren, ginzlich unabhingig von seiner ver-
meintlichen Unfihigkeit, aber schon, weil sie es will und damit die Gewihrung
von Frieden zusichert. Daraus resultiert, dass sowohl die Freiheit als auch die

969 Vol. Bockenfirde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, S. 234.

970 Jeong, Die Lehre des Thomas von Aquin von der ewigen Gliickseligkeit, S. 102.

97 Schafers, Prophetische Kraft der kirchlichen Soziallehre?, S. 182.

972 Vgl. Blankertz, Thomas von Aquin, S. 180 (Rn. 97).

973 Vgl. Hiffe, Thomas Hobbes, S. 63.

974 Frei nach Hobbes, Hobbes’s Leviathan, p. 95:"(...) if any two men desire the same thing which
nevertheless they cannot both enjoy, they become enemies; and in the way to their end (which is
principally their own conservation, and sometimes their delectation only) endeavour to destroy or
subdue one another."

975 Hobbes, Grundziige der Philosophie, S. 223.

976 Vgl. Braun, Einfithrung in die Rechtsphilosophie, S. 187 ff.
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Selbstbestimmung des Finzelnen dann leidet wenn sie hinter Sicherheitsaspekten
zurlicktreten muss und mit thnen keine Symbiose bilden kann.?”7 Dartiber hinaus
koénnte einzuwenden sein, dass es ,,dysfunktional” erscheint, aus Sicherheitserwi-
gungen und gutem Glauben Macht an einen Ort zu tbertragen, vor dem aus sie
nicht mehr zwingend gewihrleistet werden kénnte, weil ihre Ausiibung ginzlich
dem Machtempfinger obliegt.’

An diese Gedanken schlieBt sich auch der Utilitarismus an, in dessen Fokus
der Nutzen einer Handlung steht. Sein Ziel ist es, das Streben nach Lust zu meh-
ren und Unlust zu vermeiden. Zu dieser moralischen Fasson sieht er als legitimes
Mittel — dhnlich wie Aristoteles — das Steigern und Férdern des Gliicks an. Ubertra-
gen auf die Gesellschaft und die gesamte Rechtsordnung bedeute dies nach Bens-
ham, den ,,Genuss von Freuden, die Sicherheit vor Leiden” in den Mittelpunkt
zu stellen, um moglichst Vielen mdéglichst viel Gliick zu ermdglichen. Fir die
partizipatorischen Gedanken entwickelte er ein Berechnungsmodell von Gliick,
das sog. hedonistische Kalkil. In ihm verhaften die vier Elemente der erwarteten
Intensitit des Lustgewinns, die Dauer und der Grad der Wahrscheinlichkeit des
Lustgewinns, dartiber hinaus die zeitliche und raumliche Nihe des Eintreffens des
Lustgewinns, sowie die Risikoabwigung von sekundiren Folgen. Mit einer aber
schier rucksichtslosen Konzentration von Gliick auf das Kollektivwohl sind Un-
terdriickungen von Minderheiten vorgezeichnet.”8 Ebenso vermag eine Kontrolle
oder eine Untersuchung staatlichen Handelns auf den immanenten MaBstab der
Gerechtigkeit hin nicht mehr stattfinden und zum Wohle der Nutzlichkeit und
Luststeigerung ginzlich ausbleiben. 8!

Mitte des 18. Jh.s n. Chr. verschob sich der Fokus von Nutzen und Sicherheit
vermehrt in Richtung Freiheit, von deren Begrifflichkeit aus Kant zu vollig neuem
Denken anregte, indem er den Ansitzen Hobbes' eine entscheidende Komponente
hinzudachte und den Utilitarismus widetlegte. Ausgangspunkt fiir die moralische
Verifizierung einer Handlung war ihm zufolge nicht mehr die dullerliche Wirkung,
sondern die Handlung selbst. Ein Streben nach Glick erkennt auch er als den
Menschen innewohnendes nattrliches Merkmal an, stellt aber heraus, dass eine
Nutzenrelation keine hinreichende Begrindung fiir eine gute Tat sei. Er unter-
mauert dies mit der Grundthese, dass sich der Mensch von der ,,Summe der Be-
friedigung aller Neigungen unter dem Namen der Gliickseligkeit keinen bestimm-
ten und sichern Begriff machen®? kénne. Kant fragt also konkret, was der Ein-
zelne als sein Gliick begreift. Weil dies nicht generell zu beantworten sei und von
den persénlichen Wiinschen und Zielen abhinge, bedtrfe es zunichst eines weite-

977 Vgl. Waechter, Sicherheit und Freiheit in der Rechtsphilosophie, S. 29.

978 Vgl. Hgffe in Furcht und Freiheit, S. 30 (44).

979 Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, p. 70: "enjoyment of pleas-
ures, security from pain".

980 Schmitz in Wirtschaft und Ethik, S. 52 (64).

981 Vgl. Hiffe, Einfiihrung in die utilitaristische Ethik, S. 44.

982 Kirchmann, Immanuel Kant‘s Grundlegung, S. 17.
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ren Ziels, das er im subjektiven Bereich ansiedelt und Motivation der Handlung
sel. Dieses miisse in einem zweiten Schritt verallgemeinert werden, um die Hand-
lung einzuordnen und um daraus allgemeine Giltigkeit und Verbindlichkeit zu
generieren, damit jeder nur so handelt, wie er es auch als allgemeines Gesetz wolle,
sog. kategorischer Imperativ.?s3 Es werden also die Freiheit und die Vernunft des
Einzelnen miteinander verkniipft.?®* Kant fokussiert dabei die Preiheit der Per-
son?>, die er wie folgt definiert: ,,Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen,
unter denen die Willkiir des einen mit der Willkir des andern nach einem allge-
meinen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden kann.“%%¢ Er geht also
von der Freiheit des Individuums und dessen autonomer Selbstbestimmung aus,
die nach auBlen in ,,Unabhingigkeit von eines anderen néthigender Willkiir“o87
besteht, gleichsam aber die Rechte der anderen achtet. Freiheit bedeutet fir ihn,
dass jeder Mensch die Méglichkeit hat, sich selbst zu bestimmen, moralisch richtig
zu handeln, da jeder selbst die Gabe in sich trdgt, dies zu erkennen.”s® Eine Reali-
sierung dieses Modells sicht Kant im Staat verortet, allerdings gewihrleistet er die
Garantie von Rechten auf eine bisher revolutionire Weise: Obwohl er sich wie
Hobbes dem Naturzustand des Menschen annimmt, geht er nicht a posteriori von
Gewalt untereinander aus, um dem Staat Befugnisse aus repressiven Sicherheits-
aspekten zu verleihen. Er geht vielmehr auf priventive Weise davon aus, dass der
Mensch a priori seine bedingten Rechte aus dem Naturzustand auf den Staat iiber-
trigt, um seine eigenen Rechte durch ihn gewihrleistet zu wissen.”® Positiv het-
vorzuheben ist, dass Kant auf diese Weise das Problem des Dysfunktionalen, des
Wechselspiels aus Ubertragung und Kontrolle der Macht, zumindest eindimmt,
weil das Individuum nur insoweit staatlichen Repressalien ausgeliefert ist, wie es
sich zugleich aus seinem Erhalt der Freiheit ergibt. Zur Absicherung der Kontrolle
verlangt er stets eine Begrindung staatlicher Eingriffsbefugnisse, die dem Be-
troffenen zumindest die Mdglichkeit einrdumt, diese als verniinftig zu betrach-
ten.? Festhalten ldsst sich, dass Kant den Freiheitsbegriff und die Selbstbe-
stimmtheit des Menschen auf eine neue Qualitit anhebt, indem er ihm offenbar
mehr zutraut als die vorherigen Rechtsphilosophen. Weil der Staat als Garant der
Freiheit verbliebe, setzt das Recht den auBleren Rahmen dafiir, dass das Recht des

983 Vgl. Puls, Sittliches Bewusstsein und kategorischer Imperativ in Kants >Grundlegung, S. 40.
984 So schlussfolgert es zu Recht Gierhake in Grundlagen des Rechts, § 1, Rn. 27 a.E.

985 Zayezyk, JuS 2004, 96 (98).

986 Kant, Immanuel, AA VI: Metaphysik der Sitten, S. 230, https://kotpora.zim.uni-duisburg-
essen.de/kant/aa06/230.html, abgerufen am 27.06.2018.

987 Kant, Immanuel, AA VI: Metaphysik der Sitten, S. 237, https:/ /korpora.zim.uni-duisburg-
essen.de/kant/aa06/237 html, abgerufen am 27.06.2018.

988 Vol. Gierhake in Grundlagen des Rechts, S. 21 (32, Rn. 27).

989 Kress, Die Soziologischen Gedanken Kants im Zusammenhang seiner Philosophie, S. 11.
90 Vgl. Kant, Immannel, AA VI: Metaphysik der Sitten, S. 231, https://kotpora.zim.uni-duisburg-
essen.de/kant/aa06/231.html, § D, abgerufen am 28.06.2018.
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Individuums an der Freiheit des anderen endet. Dieses Credo zu erfillen ist Ziel
aller Individuen, weil ein Bruch dessen die Freiheit des Einzelnen beschneide.?!
Im Erb- und Testamentsrecht besteht de lege /ata eine gedankliche Parallele zwi-
schen privater und gesetzlicher Erbfolge bzw. der Testierfreiheit und ihren Gren-
zen.”? Die postmortale Bestimmung tiber eigenes Vermdgen stellt ein Freiheits-
recht dar.%93 Macht der Erblasser von diesem Recht keinen Gebrauch, so gilt die
gesetzliche Erbfolge. Seine mit Kant aus dem Eigentum und mithin aus dem Na-
turrecht stammende Testierfreiheit hatte der Erblasser als unbedingtes Recht i.R.e.
reprisentativ-demokratischen Gesetzgebungsverfahrens fiir den Fall seines Nicht-
gebrauchs auf den Staat ibertragen, damit dieser zur Wahrung seiner Interessen
anhand von gerechten Erbquoten seine Eigentumsfreiheit schiitzt.
Die duBlere durch Menschen wahrzunehmende Wirklichkeit verortete Kant in ihr
selbst. Durch die Trennung von Vernunft und Wirklichkeit, von Erkennendem
und Erkanntem, von Subjekt und Objekt, sei es nicht mdglich, Erkenntnisse von
»Dingen an sich“?4, sondern nur durch Kategorien einzuordnen.”> Hieran tbte
Hegel zwischen dem 18. und 19. Jh. Kritik, weil er annahm, Vernunft und Wirk-
lichkeit seien nicht voneinander losgeldst zu betrachten. Schlief3lich seien die von
Kant wahrgenommenen Erkenntnisse von ,,Dingen an sich*®%, also die duflere
Wirklichkeit, die Ausprigung eines ihm innewohnenden und auf Vernunft basie-
renden Gedankens. Weil es demnach keine unerkannte Wirklichkeit gebe, bestehe
eine Finheit aus Subjekt und Objekt, aus Erkennendem & Erkanntem und mithin
aus Vernunft und Wirklichkeit.?” Auch Hege/ geht von der Selbstbestimmitheit des
Individuums aus, denn Recht bedeute das ,,Dasein des freien Willens 9%, Es glie-
dert sich seiner Ansicht nach aber in drei Elemente auf, dhnlich wie es von Aquin
tat, allerdings ohne jedweden Gottesbezug und mit einer divergierenden Schwer-
punktsetzung.?® Fur ihn existiere zunichst das abstrakte Recht. Dieses bilde eine
Art Hille, welche die Aulenbeziehung des Menschen mit unabdingbaren Rechten
verinnerliche. Zu ihnen zihlen erneut drei Elemente, die sich gliedern in das Ei-
gentum, mit dem in extensiver Auslegung die freie Entfaltung der Persénlichkeit

9 Vgl. Kant, Immannel, AA VI: Metaphysik der Sitten, S. 231, https://kotpora.zim.uni-duisburg-
essen.de/kant/2a06/231.html, § D, abgerufen am 28.06.2018.

992 Kapitel 2.1.1.5.

993 Kapitel 2.1.1.3 und 2.1.1.4.

994 Kant, Immanuel, AA TV: Kritik der reinen Vernunft, S. 178, https://kotpora.zim.uni-duisburg-
essen.de/kant/aa04/178 html, abgerufen am 13.07.2018.

995 Vel. Baumanns, Kants Philosophie der Erkenntnis, S. 804.

996 Kant, Immanuel, AA TV: Kritik der reinen Vernunft, S. 178, https:/ /kotpora.zim.uni-duisburg-
essen.de/kant/aa04/178. html, abgerufen am 13.07.2018.

997 Vgl. Braun, Rechtsphilosophie, S. 329.

998 Hegel, Georg Wilbelm Friedrich, Grundlinien der Philosophie des Rechts,

http:/ /www.zeno.org/nid/20009181164, § 29, abgerufen am 28.06.2018.

999 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Grundlinien der Philosophie des Rechts,

http:/ /www.zeno.org/nid/20009181172, § 33, abgerufen am 28.06.2018.
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und das Wahrnehmen von Freiheitsrechten einer Person verstanden wird!0%0, der
Vertrag!®! mit dem eine Person in ein Verhiltnis zu anderen Personen eingeht,
und das Unrecht!%2 das die Grenzen des Rechts skizziert. Auf einer zweiten Stufe
stellt Hege/ auf die Moralitit ab, welche die ureigene in der Personlichkeit verkor-
perte subjektive Freiheit meint und den Menschen zur Selbstreflektion anregt, um
sich seiner selbst und seiner besonderen Gabe der Differenzierung, das Gute zu
erkennen, bewusst zu werden.!% Im dritten Aspekt werden das abstrakte Recht
und die Moralitit mit dem Kriterium der Sittlichkeit verkniipft, also innere und
dulere Freiheit in einer Symbiose vereint, durch deren Verbindung die Umsetzung
des sozial-friedlichen Zusammenlebens, das ,lebendige Gute“194, ermdglicht
werde. Auch innerhalb der Sittlichkeit baut Hege/ auf eine grundlegende Trias, die
aus Familie, Gesellschaft und Staat besteht.1005 Wihrend die Familie als kleinste
Zelle des gesellschaftlichen Zusammenlebens bereits iiber wesentliche Merkmale,
wie den inneren Zusammenbhalt und Prozesse, wie die Sozialisation und bspw. das
Aufwachsen eines Kindes, verfiigt, bildet die Gesellschaft eine bildhafte Bricke
von der Familie zum Staat, indem in ihr bereits eine Struktur der wahrnehmbaren
Freiheitsrechte tiber die Familie hinaus erkennbar wird. Sie ist dennoch ein Minus
ggl. dem Staat, der iiber die Summe der subjektiven, verninftigen Willen hinaus
im ideellen Sinne die ,,Verwirklichung von Freiheit in einem absoluten Sinne®100,
also per se das objektiv Verniinftige, darstellt. Kritisch mag an dieser Idee zu sehen
sein, dass die Rechtsphilosophie in ihrer ureigenen kritischen Stimme insofern
beschnitten wird, dass kaum zu differenzieren sei, wo Vernunft tatsichlich fehlen
kénnte, wenn sie durch die Verknipfung mit der Wirklichkeit stets vorausgesetzt
wiirde.!%” Es mag also die Selbstkritik und die Reformbediirftigkeit abhanden
kommen, wenn der vorzufindenden Wirklichkeit stets Vernunft innewohnen soll.
Gierhafke tihrt dazu an, Hege/ wolle ,,sich gerade nicht der Empirie ausliefern1008,
um Witklichkeit und Vernunft in Einklang zu bringen. Diese etwas missverstind-
liche Formulierung legt nah, dass damit allein auf die ewige Existenz von Vernunft
abgestellt wird, bedient sich doch Hege/ selbst empirischer Vorgehensweisen: Mit

1000 Vgl. Hegel, Georg Wilbelm Friedrich, Grundlinien der Philosophie des Rechts, http://
www.zeno.org/nid/20009181210, § 41, abgerufen am 28.06.2018.

1001 Hegel, Georg Wilbelm Friedrich, Grundlinien der Philosophie des Rechts, http://www.zeno.org/
nid/20009181199, § 40, abgerufen am 28.06.2018.

1002 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Grundlinien der Philosophie des Rechts, http:/ /www.zeno.org/
nid/20009181296, § 82, abgerufen am 28.06.2018.

1003 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Grundlinien der Philosophie des Rechts, http://www.zeno.org/
nid/20009181407, § 129, abgerufen am 28.06.2018.

1004 Hegel, Georg Wilbelm Friedrich, Grundlinien der Philosophie des Rechts, http://www.zeno.org/
nid/20009181431, § 142 abgerufen am 28.06.2018.

1005 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Grundlinien der Philosophie des Rechts, http://www.zeno.org/
nid/20009181172, § 33 abgerufen am 28.06.2018.

1006 Gierhake in Grundlagen des Rechts, § 1, Rn. 36.

1007 Vol. Gierhake, in Grundlagen des Rechts, § 1, Rn. 38.

1008 Gierhake, in Grundlagen des Rechts, § 1, Rn. 38.
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Blick auf die von ihm geforderte Aufgabe der Rechtsphilosophie, Vernunft zu
erkennen, weil sie stets existent sei und nicht nur ein anzustrebendes, ibergeord-
netes Ziel darstelle, ist der ureigene Bereich sozialwissenschaftlicher Analyse, das
Erkennen und Beobachten, die Empirie, unlidngst beriihrt.

Einen sich retrospektiv auf Kant stitzenden Ansatz lieferte Rawls im 20. Jh,,
der sich ebenso gegen den Ultilitarismus wandte!® und seine Schlussfolgerung
selbst als ,,highly Kantian in nature“910 bezeichnete. Auch er legt seiner ,, Theorie
der Gerechtigkeit“ die Selbstbestimmungsfreiheit des Individuums zugrunde,
fordert zugleich aber eine gerechte Grundstruktur in der Gesellschaft, fiir die er
zwei Komponenten herausgearbeitet hat: Zunichst wird der Mensch gedanklich in
einen Idealzustand versetzt, die sog. ,,original position“19!; von der aus er sich frei
von jedweden Einfliissen und Repressalien in voélliger Unvoreingenommenheit
einer Beurteilung widmen kann. Hierbei unterliegt er einem ,,Schleier des Nicht-
wissens‘1012, dem sog. ,,veil of ignorance“1913) der ihm diese Unvoreingenommen-
heit erméglicht und seinen Fokus auf ein iibergeordnetes, gesellschaftliches Inte-
resse legt. Dies bestiinde zum einen aus der garantierten Selbstverwirklichung des
Einzelnen mit Blick auf seine Vorhaben und zum anderen auf sozialer Gerechtig-
keit, damit gleiche Voraussetzungen auch gleiche Chancen fiir den Einzelnen be-
deuten.'0* Nur aus diesem Zustand ginzlicher Chancengleichheit kénne Gerech-
tigkeit resultieren, die ihrerseits zwei Ausprigungen aufweist: Zum Einen zihlt
Rawls hierzu die Grundrechte einer Person, die er sowohl als Schutz ggii. als auch
als Partizipationsméglichkeit am Staat einordnet. Zum Anderen sollen Einschrin-
kungen dieser Grundrechte nur dann méglich sein, wenn sie in einem Interessen-
ausgleich minden.!015

3.1.1.2  3.1.1.2 Rechtstheoretische Ansditze

Neben rechtsphilosophischen Ansitzen kénnen auch rechtstheoretische Erkennt-
nisse zum Verstindnis des Rechts beitragen, wobei ihre Anerkennung als Diszip-
lin, ihre konkreten Aufgabenbeschreibung und ihr Verhiltnis zur Rechtsphiloso-
phie bereits umstritten sind.'01¢ Zwischen der Rechtsdogmatik einerseits und den
philosophischen und soziologischen Strémungen andererseits untersucht die
Rechtstheorie insb. Rechtsordnungen auf ihren logischen Aufbau hin und kon-
zentriert sich dabei systematisch auf die Zergliederung von rechtlichen Begriffen

1009 Gierhake in Grundlagen des Rechts, § 1, Rn. 39.

1010 Ramwls, A Theory of Justice, p. xviii rev.

1011 Rawls, A Theory of Justice, p. 11 rev.

1012 Gierhake in Grundlagen des Rechts, § 1, Rn. 40.

1013 Rawls, A Theory of Justice, p. 118 rev.

1014 Vol Koller in John Rawls: Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 41 (41 £.).

1015 Gierbake, in Grundlagen des Rechts, § 1, Rn. 41; im Orig.: Raw/s, A Theory of Justice, p. 266 f.
rev.

1016 Zum tieferen Verstindnis Funke, in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 1, 47 f.
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und Aussagen.!”” Sie wird deshalb als ,,analytische Rechtsphilosophie“1018 be-
zeichnet oder tradiert als Allgemeine Rechtslehre.!?" Um das umfassende Begeh-
ren der Rechtstheorie zu verstehen, wire es per se erforderlich, sich ginzlich auch
mit ihrer historischen Entwicklung zu befassen.’0? Eine erwihnenswerte, not-
wendige und unentbehrliche Voraussetzung der Rechtstheorie ist die Unterschei-
dung zwischen Sein und Sollen. Hierbei sind drei Aspekte zu bertcksichtigen:
Weil die Rechtstheorie nicht wertet, wird das Recht nur de fege /ata im Sein be-
schrieben, nicht aber de lege ferenda. Der zweite Aspekt betrifft die Abgrenzung der
Rechtstheorie zur Rechtssoziologie. Wihrend die Rechtssoziologie Rechtsnormen
auf ihre gesellschaftliche Wirkung hin, also in Kombination mit Tatsachen, analy-
siert!02! ist die Rechtstheorie bestrebt, sich tatsachenunabhingig auf die Grundla-
gen und Figenschaften der Rechtsnormen zu konzentrieren und diese ipso facto zu
beschreiben'??2. Das Beschreiben der Geltungsgrundlage der Norm und ihrer
Anwendbarkeit Uber ihre bloBe Existenz hinaus bildet demnach das Sollen ab. An
dritter Stelle ist allerdings zu beriicksichtigen, dass vom Sein nicht auf das Sollen
geschlossen werden kann, sog. naturalistischer Fehlschluss!023.1024 Mit Blick auf ein
Norm-Sein und Norm-Sollen kann eine Rechtsnorm also nicht schon deshalb
Geltung beanspruchen, weil sie existiert. Eine der elementaren Herausforderungen
der Rechtstheorie ist es daher, das Sollen der Norm, also ihre Geltung, zu erkli-
ren.'9? Moral oder Ethik lassen sich als Grundlage nicht heranziehen, weil sich die
Rechtstheorie auf das positive — ,,also das von Menschen fiir Menschen gesetz-
te“1026 — Recht beschrinkt. Dies gilt auch unabhingig von etwaigen moralischen
oder ethischen Motiven bei der Normsetzung, weil nur die Norm selbst beleuch-
tet wird.1027 Woher stammt also das Sollen, das Gelten der Norm?

Einen Losungsansatz hierzu liefert Kelsen. Seiner Ansicht nach gelten nur sol-
che Normen, die sich aus der Verfassung ableiten. Die Verfassung beruht ihrer-
seits, wie sie es selbst verinnerlicht und von anderen Rechtssitzen fordert, wiede-
rum auf einer Norm. Weil diese Norm aber nicht zu setzen ist, muss sie hypothe-

1017 Vgl. Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 1.

1018 Vol. Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 3.

1019 Vol. Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 3. Zum engen und weiten Begriff der Rechtstheo-
rie vgl. Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 2 f.

1020 Hierzu naher Funke, Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 6 ff.

1021 Pofacs, Rechtstheotie, S. 22.

1022 Vol. Potacs, Rechtstheorie, S. 22 f.

1023 Schon im Jahre 1903 statuierte der amerikanische Philosoph George Edward Moore, dass zwar
Dinge, die gut sind, auch andere Eigenschaften aufweisen kénnen, aber diese Eigenschaften nicht
zwangsldufig absolut und vollstindig gleichbedeutend mit der Gutheit sind. Unterstellte man dies
jedoch, beginge man einen naturalistischen Fehlschluss, weil vom Sein auf das Sollen geschlossen
wirde. (Vgl. Moore, Principa Ethica, § 10.).

1024 Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 15.

1025 Vol. Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 15.

1026 Pytacts, Rechtstheorie, S. 15.

1027 Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 16.
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tisch bzw. fiktiv gelten.1928 Als sog. Grundnorm soll sie dann oberhalb der Verfas-
sung gelten und hin zu allen verfassungsgemil3en, wirksamen Normen eine Ver-
bindung zwischen Sein und Sollen herstellen.’%? Mit Funke bliebe aber im Ergeb-
nis nur festzustellen, dass das Recht als Rechtsordnung behandelt wiirde, offen
hingegen, warum dieses Recht gelte.1030

Um das Sollen des Rechts, die Normativitit, zu erkliren, liefert Hart einen ge-
danklichen Anstof3. Er unterscheidet dabei zwischen primiren und sekundiren
Regeln. Wihrend die primiren Regeln Verpflichtungen mit Blick auf Gebote und
Verbote begriinden, tibertragen sekundire Regeln Befugnisse.!%3! Die sekundiren
Regeln kreieren oder modifizieren die Verpflichtungen also in gewisser Weise.!032
Hart gliedett sie in drei Typen: die Erkenntnisregel, die Anderungsregeln und die
Entscheidungsregeln.!33 Die Anderungsregeln legen fest, auf welche Weise eine
Verinderung der primiren Regeln stattfindet.'9* Die Entscheidungsregeln be-
vollmichtigen einzelne Personen verbindliche Bestimmungen dariiber zu treffen,
ob in einem bestimmten Fall eine primire Regel vetletzt wurde.'93 Die wohl
wichtigste sekundire Regel mag allerdings die Erkenntnisregel sein.!936 Sie verkdr-
pert einerseits die Merkmale, die eine Regel zu erfiillen hat, weil sie diese anderer-
seits als verbindlich anerkennen kann.193” Daraus folgt allerdings nicht, dass die
Erkenntnisregel eine Geltungsgrundlage fiir primire Regeln darstellt.'03 Die Er-
kenntnisregel unterscheidet sich dabei ihrem Inhalt nach von Rechtssystem zu
Rechtssystem und gewinnt ihre Giiltigkeit erst dadurch, dass sie von einem Teil-
nehmer am Rechtssystem dazu verwendet wird, die primiren Regeln eines Rechts-
systems als solche zu identifizieren.!% Sie dhnelt dabei gedanklich Ke/sens Grund-
norm, ist aber im Verhiltnis zu ihr nicht hypothetisch, sondern faktisch aner-
kannt.!04 Sie ist auch nicht analytisch ausgestaltet, weshalb sie mehr eine empiri-

1028 Vol. Funke, in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 20.

1029 Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 20.

1030 Funke, in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 21 m.w.N.

1031 Funke, in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 22., der die sekundiren Regeln auch als ,,Regeln tiber
Regeln® nennt, wobei sie gedanklich im staatsrechtlichen Gefiige an die ,,Kompetenz-Kompetenz*
erinnern konnten.

1032 Vol. Grzeszick, Rechte und Anspriiche, S. 209.

1033 Im Originalen: rule of recognition, rules of change, rules of adjudication. Hart, The Concept of
Law, p. 94 ff.

1034 Funke, in Grundlagen des § 2, Rn. 23.

1035 Vol., Bamforth in Judical Review and the Constitution, S. (130) 132.

1036 Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 22.

1037 Vgl. Abwart, Recht und Handlung, S. 142.

1038 Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 23.

1039 Vol. Ahvart, Recht und Handlung, S. 142:

1030 pon der Pfordten, Dietmar (06.04.2011), Der Begriff des Rechts, in Enzyklopédie zur Rechtsphiloso-
phie, http://www.enzyklopaedie-rechtsphilosophie.net/inhaltsverzeichnis /19-beitraege/104-begriff-
des-rechts, Rn. 61, abgerufen am 29.09.2017. Laut ihm formulierte Har? die folgende Erkenntnisre-
gel ,,Was die K6nigin im Parlament erlisst, ist Recht.*
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sche Grundnorm darstellen mag.'! Wenn sie nur sozial anerkannt sei, aber recht-
lich nicht gelten soll,'*? fihrt dies zwangsliufig dazu, dass alle von ihr erfassten
Normen zwar nicht geltungsgrundlegend, aber 1.R.v. den von ihr aufgestellten
Kriterien auf sie zuriickgefiihrt werden und letztlich im Outlaw enden.1043

Kritisch zu bemerken ist mit Funke insbesondere, dass eine Ubertragung der
Theorien auf modernes Recht nur in Grundziigen méglich erscheint, weil sowohl
Kelsen als auch Hart das Recht auf die Rechtsnorm reduzieren und nicht die Ge-
samtrechtsordnung mit all ihren Facetten darunter verstehen.!™* Beide Rechtsthe-
oretiker verstehen Recht jedenfalls auf die Weise, dass es fir seine eigenen Aus-
prigungen selbst sorgt.1045

Eine weiterfiihrende Idee geht der Frage nach, ob Recht, das zu einer be-
stimmten Zeit gesetzt oder zumindest auf Anwendungsebene existent war, aber
mit heutigen Wertvorstellungen nicht vereinbar ist, als geltendes Recht einzuord-
nen ist. Soweit die Rechtstheorie in ihren positivistischen Grundziigen Moral und
Ethik ausklammert, wiirde es sich um geltendes Recht handeln.!*¢ Anforderung
an das jeweilige Gesetz wire nur sein ordnungsgemifles Zustandekommen i.R.d.
jeweiligen Rechtssystems, unabhingig davon, ob es gerecht ist oder nicht.1047

Hiergegen erwehrte sich Radbruch und versagte gesetztem Recht seine Not-
menqualitit, wenn ,,der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein
so unertrigliches Mal3 erreicht, dass das Gesetz als ,unrichtiges Recht* der Gerech-
tigkeit zu weichen hat“1™8, Und ,,...wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird,
wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung posi-
tiven Rechts bewusst verleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur ,unrichti-
ges Recht’, vielmehr entbehrt es Giberhaupt der Rechtsnatur. Denn man kann
Recht, auch positives Recht, gar nicht anders definieren denn als eine Ordnung
und Satzung, die ihrem Sinn nach bestimmt ist, der Gerechtigkeit zu dienen.“104
Diese sog. ,,Radbruchsche Formel“1950 wurde urspringlich dazu genutzt, national-
sozialistischem Recht seine Geltung abzusprechen, sodass dies insbesondere nicht
als Rechtfertigungsgrund fiir die Verbrechen herangezogen werden kann.!0! Mit

1041_A/exy, Begriff und Geltung des Rechts, S. 194.

1042 Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 24.

1043 T79/. Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 24.

1044 Funke, in Grundalgen des Rechts, § 2, Rn. 25.

1045 Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 26.

1046 Vol. Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 27 ff. Hierzu auch nochmals Kapitel 2.1.1.2 zum
Blutschutzgesetz aus der NS-Zeit.

1047 Neumann, Ulfrid, Naturrecht und Positivismus im Denken Gustav Radbruchs,

http:/ /www.kas.de/upload/dokumente/vetlagspublikationen/Natutrecht/Naturrecht_neumann.pd
f, S. 13, abgerufen am 29.09.17.

1048 Radbruch, SJZ. 1946, 105 (107).

1049 Radbruch, SJZ. 1946, 105 (107).

1050 Fest, Gerechtigkeit fiir Humanitdtsverbrechen?, S. 105.

1051 Vol. Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 29. Osterkamp zeigt in Juristische Gerechtigkeit,
S. 41 dann wiederum auf, dass das BVerfG diese Formel vereinfachte und formulierte: ,,nationalso-
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Kelsen liefe sich dem entgegenhalten, dass nur positives Recht Gegenstand wissen-
schaftlicher Erkenntnisse sein kann.!%2 Einer Negierung tiber das Kriterium der
Gerechtigkeit wire der Weg dann versperrt. Andererseits ist zu konzedieren, dass
mit rein wissenschaftlichen Mitteln nicht bestimmt werden kann, was moralisch
oder ethisch richtig ist.193 Das aber mag i.R.d. Rechtspositivismus aber gerade
nicht relevant sein, wenn er sich nur der Geltung des Rechts widmet.10>* Das
menschliche Setzen des Rechts mag fiir das Ziel eines gerechten Rechts zwar condj-
tio sine gua non, nicht aber conditio per guam sein.'9% Dies zieht aber nicht zwingend
nach sich, dass es eine Verpflichtung gibt, bei moralischen Bedenken Recht zu
befolgen. Eine Differenzierung zwischen Moral und Recht mag vor allem dann
sinnvoll erscheinen, wenn beabsichtigt wird, aus moralischen Grinden geltendes
Recht zu kritisieren.’% Neben den weiteren Bereichen der Rechtstheorie!?57 bleibt
festzuhalten, dass mit rechtspositivistischen Positionen das Recht in seiner struk-
turellen Gestalt beschrieben werden kann, nicht aber hinreichend begriindet wer-
den kann, wie es sich insbesondere dann verhilt, wenn die Normebene verlassen
wird. Im rechtlich diffizilen Bereich oder gar im Outlaw wird regelmiB3ig zu kon-
statieren sein, dass unweigerlich auf moralische und ethische Grundsitze zuriick-
gegriffen werden muss, die ebenfalls aulerhalb des Rechts liegen. 058

Ob rechtliche Prinzipien, die selbst auf moralischen Erwigungen beruhen und
deshalb eine Doppelfunktion aufweisen, gedanklich addiert um die beanspruchte
Richtigkeit von Rechtsakten, sowohl in rechtlicher als auch moralischer Hinsicht,
und letztlich anheim der Geltung von Menschenrechten gestellt, den Rechtsposi-
tivismus ad absurdum fithren, weil der Radbruchschen Formel damit Einhalt ge-
boten wiirde, soll hier nicht abschlieBend beantwortet werden.!%” Der rechtsposi-
tivistische Ansatz mag allein statuieren, dass eine Norm gilt, weil sie entsprechend
den prozeduralen Vorgaben erzeugt wurde. Zur Bestimmung des Begriffs des
Rechts oder sogar der Selbstbestimmung liefert die Rechtstheorie mehr Ideen als
Antworten.

zialistischen Rechtsvorschriften kann die Geltung als Recht abgesprochen werden, wenn sie funda-
mentalen Prinzipien der Gerechtigkeit so evident widersprechen, da3 der Richter, der sie anwenden
oder ihre Rechtsfolgen anerkennen wollte, Unrecht statt Recht sprechen wiirde.” (BVerfG, Beschl.
v. 14.02.1968 — 2 BvR 557/62, jutis).

1052 Jestaedt in Lebenswelt und Wissenschaft, S. 282 (297).

1053 Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 30.

1054 Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 30.

1055 Jestaedt in Lebenswelt und Wissenschaft, S. 282 (297 f.)

1056 Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 30.

1057 Siehe dazu Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 31 ff.

1058 Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 43.

1059 Siehe dazu Funke in Grundlagen des Rechts, § 2, Rn. 44 f.
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3.1.1.3  Rechtssoziologische Ansdtze

Um den Begriff des Rechts zu ergriinden und insbesondere seine Bediirfnisse
nach empirischer Sozialforschung zu offenbaren, mag die Rechtssoziologie die
wohl vielversprechendste Disziplin sein. Sie hat in eigenen Studien bereits hervor-
getan, dass das Recht zwar einerseits ein konstantes, zugleich aber auch ein dyna-
misches Gebilde ist,' um es fiir andere Erkenntnisse affin zu gestalten.!%! Die
Einordnung des Rechts in einen ibergeordneten oder zumindest begleitenden
Prozess weiterer Disziplinen mag insbesondere deshalb elementar erscheinen,
damit sich das Recht nicht dem Vorwurf ausgesetzt sicht, nur ein institutionalisier-
tes Produkt seiner selbst zu sein.!%2 Dabei kann ihr die Rechtssoziologie verhel-
fen, wenn sie die die Normativitit mit der gesellschaftlichen Wirklichkeit konfron-
tiert und den Blick der juristischen Arbeit schult, auch einen Blick auf den Kon-
text und die gesellschaftliche Einordnung bei dem Entstehen oder Lésen eines
Rechtsproblems zu wagen.'%3 Es mag als selbstverstindlich zu erachten sein, dass
der stete Wandel des Rechts zugleich auch regelmiB3ig mit einem gesellschaftlichen
Wandel verbunden ist oder der gesellschaftliche Wandel eine Anderung des gel-
tenden Rechts nach sich zieht.1%* Dies lieBe den Schluss zu, dass jedes Individu-
um, das mit der Rechtsordnung auch nur mittelbar in Kontakt tritt, ein Interesse
daran hat, das Recht anhand von gesellschaftlichen Potentialen aber auch beste-
hender Schwichen weiterzuentwickeln.!%> Freilich kann die Weiterentwicklung
dann auch in einer Stagnation des Rechts miinden.% Erkennbar wird insbeson-
dere der Bezug von Recht zum sozialen Leben, denn die Rechtssoziologie ist ,,un-
ausweichlich empirisches Geschift“1%7 und sie ist ,,Mittel zum Verstehen und
Gestalten der sozialen Welt®, weil man mangels Verstindnis vom ,,lebensweltli-
chen Sinn eines Problems“1%8 kaum in der Lage sei, Recht anzuwenden, ohne im
,»soziologischen Blindflug“19® zu landen.

Besonders bedeutsam ist in diesem Zusammenhang eine Definition von Weber,
denn ,,Soziologie (im hier verstandenen Sinn dieses sehr vieldeutig gebrauchten
Wortes) soll heillen: eine Wissenschaft, welche soziales Handeln deutend verste-

1060 Siehe dazu die Beispiele von Szegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Fn. 3.

1061 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 1.

1062 Vol. Stegmaier, in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 1.

1063 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 3.

1064 Stegmaier, Recht und Normativitit, Rn. 2 nennt fiir den beobachteten Zusammenhang beispiel-
haft den vermehrten Abschluss von Rechtsgeschiften tber das Internet, die sinkende Tabuisierung
von Homosexualitit oder das Schliefen bzw. das Scheiden von Ehen.

1065 Vol. Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Ra. 4.

1066 Die Feststellung ,,Stillstand ist Riickschritt* (Milon Gupta, Die sieben Erfolgsprinzipien der
Schachmeister, S. 173) von Rudolf von Bennigsen-Foerder (1926 — 1989), langjahriger Vorstandsvorsit-
zender des Energickonzerns VEBA AG (E.ON SE), kann fiir das Recht dann gerade nicht gelten,
wenn es z.B. die positive Konstante in einer sich objektiv negativ entwickelnden Gesellschaft bildet.
1067 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 5.

1068 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 5.

1009 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 5.
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hen und dadurch in seinem Ablauf und seinen Wirkungen ursichlich erkliren will.
,Handeln® soll dabei ein menschliches Verhalten (einetlei ob dulleres oder innerli-
ches Tun, Unterlassen oder Dulden) heiflen, wenn und insofern als der oder die
Handelnden mit ihm einen subjektiven Sinn verbinden. ,Soziales® Handeln aber
soll ein solches Handeln heillen, welches seinem von dem oder den Handelnden
gemeinten Sinn nach auf das Verhalten anderer bezogen wird und daran in seinem
Ablauf otientiert ist.“1970 Aus seiner Definition ldsst sich sowohl ableiten, dass das
Soziale mal3geblich auf der Interaktion fulit, als auch dass die Soziologie nach
messbaren Erfahrungswerten des Individuums mit Blick auf seine Interaktionen
strebt.107! Es mag also weniger um eine gesamtgesellschaftliche Perspektive ge-
hen!072) als vielmehr um die einzelnen, menschlichen Verhaltensweisen und deren
Ergrindung.!0 Egser stellt hierzu fest: ,,Es sind nicht die ,Gesellschaft’, die soziale
Strukturen oder die sozialen Systeme, die die sozialen Prozesse erzeugen und vo-
rantreiben, sondern das an Situationen orientierte, sinnhafte, problemlésende
Handeln der Menschen®1974, Wenn also i.R.d. Soziologie vom empirischen Willen
der Gesellschaft gesprochen wird, ist damit tatsdchlich die Ansammlung der aus
der interagierenden Erfahrung vieler Individuen gebildeten Willen gemeint. Aus
dem Standpunkt des Einzelnen heraus betrachtet entfacht also ein Wechselspiel:
Durch die Interaktion wird sowohl der andere identifiziert, als auch die eigene
Person i.R.d. Selbstidentifikation. Dies folgt aus der gegenseitigen Erwartung, dass
auf Aktion stets Reaktion folgt. Dies schaffe Verstindnis und persénliche Identi-
tit, wenn eigene Motivation und das Verhalten der anderen in einen Kontext ge-
setzt wird.1075

Daraus ergibt sich, dass unsere gesamte Welt und die in ihr lebenden Men-
schen samt ihrer individuellen Verhaltensweisen durchweg interpretationsbedtirf-
tig sind.’7¢ Um ihr Verhalten aber wissenschaftlich addquat ermitteln zu kdnnen,
hat sich Weber der Konzeption eines Idealtypus® bedient.!?”7 Dieser wird durch
»einseitige Steigerung eines oder einiger Gesichtspunkte und durch Zusammen-
schluss einer Fille von diffus und diskret, hier mehr, dort weniger, stellenweise
gar nicht, vorhandener Einzelerscheinungen, die sich jenen einseitig herausgeho-
benen Gesichtspunkten fligen, zu einem in sich einheitlichen Gedankengebil-
de 1078 erstellt. Es werden also relevante Elemente von Leitmotiven und Denk-

1070 W eber, Wirtschaft und Gesellschaft, S.1.

0T Vol. Stegmaier in Grundlagen des Rechts, §, 3, Rn. 8.

1072 Vol. Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 9 £.

1073 Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg (13.07.2018), Was ist Soziologie?, unter:
http://soziologie.uni-halle.de/studium/fach/, abgerufen am 16.08.2018.

1074 Esser, Soziologie, S.4

1075 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 11.

1076 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 12.

1077 Schollgen, Handlungsfreiheit und Zweckrationalitit, S. 67.

1078 Berger, Peter A. (05.11.2007), Begrifflichkeiten des Webers: ,,Verstehen®, ,,Idealtypus®, ,,Wertur-
teilsfreiheit®, https://www.wiwi.uni-rostock.de/fileadmin/Institute/ISD/


http://soziologie.uni-halle.de/studium/fach/
https://www.wiwi.uni-rostock.de/fileadmin/Institute/ISD/Lehrstuhl_Makrosoziologie/Lehrmaterialien/Prof._Berger/Seminare_WiSe_07-08/Soziologische_Klassiker_Max_Weber/Borgmann_ua_Seminar_Max_Weber_Methode_Handout_01.pdf
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mustern des Agierens gefiltert, sog. Schliisselelemente, die anschlieBend miteinan-
der in einem Gedankengebilde verbunden werden.!07

Wie aber forscht die Rechtssoziologie? Grundlegend bestehen hierfiir zwei
Herangehensweisen: Zum einen kann durch Lebenssachverhalte die Bildung von
Hypothesen generiert werden, zum anderen kénnen diese Hypothesen durch eine
Konfrontation mit realen Gegebenheiten einer Uberpriifung unterzogen wer-
den.1080 Unabhingig davon, ob eine Studie durch Interviews, reine Beobachtungen
oder Fragebégen durchgefiihrt wird, lassen sich grds. die vier elementaren Schritte
des Beobachtens, Beschreibens, Verstehens und Erklirens i.R.d rechtssoziologi-
schen Forschens festhalten, die strukturell aufeinander aufbauen, wie folgende
Abbildung 18 verdeutlicht.!08!

Beschreiben

Beobachten

Abbildung 18: Die vier Schritte rechtssoziologischen Forschens.

Der Blick richtet sich wihrend der Forschung nicht retrospektiv auf die zu unter-
suchenden Individuen und ihre Motivationslagen, sondern ist in der Person des
Individuums zukunftsgewandt zum Zeitpunkt des zu untersuchenden Verhaltens
verhaftet.192 Doch nicht nur die Akteure bzw. deren Handeln ist deutungsbediirf-
tig, sondern auch die Dinge, da diese ,,da sind und zur sozialen Welt unablésbar

Lehrstuhl_Makrosoziologie/Lehrmatetialien/Prof._Betrger/Seminare_WiSe_07-
08/Soziologische_Klassiker_Max_Weber/Borgmann_ua_Seminar_Max_Weber_Methode_Handout
_01.pdf, S. 2, abgerufen am 17.10.2017.

1079 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 12.

1080 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 13: Welcher Designvariante dabei der Vorzug einge-
rdumt wird, hingt insbesondere vom Ziel der jeweiligen Studie ab.

1081 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 14.

1082 Hitzler, Welten erkunden, Soziale Welt, S. 473-482. (zit. nach Stegmaier in Grundlagen des Rechts,
§ 3,Rn. 15)


https://www.wiwi.uni-rostock.de/fileadmin/Institute/ISD/Lehrstuhl_Makrosoziologie/Lehrmaterialien/Prof._Berger/Seminare_WiSe_07-08/Soziologische_Klassiker_Max_Weber/Borgmann_ua_Seminar_Max_Weber_Methode_Handout_01.pdf
https://www.wiwi.uni-rostock.de/fileadmin/Institute/ISD/Lehrstuhl_Makrosoziologie/Lehrmaterialien/Prof._Berger/Seminare_WiSe_07-08/Soziologische_Klassiker_Max_Weber/Borgmann_ua_Seminar_Max_Weber_Methode_Handout_01.pdf
https://www.wiwi.uni-rostock.de/fileadmin/Institute/ISD/Lehrstuhl_Makrosoziologie/Lehrmaterialien/Prof._Berger/Seminare_WiSe_07-08/Soziologische_Klassiker_Max_Weber/Borgmann_ua_Seminar_Max_Weber_Methode_Handout_01.pdf
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dazugehdren; und weil sie ohne Deutung nichts bedeuten®1983, Diese Denkansitze
kénnen als methodische Anleitung dafiir verwendet werden, wie sich eine soziolo-
gische Perspektive entfalten mag.1084

Begreift man mit Réb/ das Recht als Ansammlung von Befehlsnormen!5,
kénnten Rechtsnormen als ,,(...) diejenigen Normen bezeichnet werden, die von
einem speziellen Rechtsstab angewendet werden, der innerhalb territorialer Gren-
zen fiir sich die Kompetenz-Kompetenz in Anspruch nimmt und diese im wesent-
lichen auch faktisch durchsetzt.“1986 Zugleich stellt er jedoch auch fest, dass der
enge Rechtsbegriff nicht ausreicht, wenn man noch weitere Faktoren der Rechts-
ordnung beriicksichtigen will.1%7 Rechtsregeln seien daher als ,,Unterfall einer
allgemeineren sozialen Erscheinung® zu erachten.!9% Daraus lie3e sich schlussfol-
gern, den rein normativen Rechtsbegriff zu tiberwinden und ihn erfahrungswis-
senschaftlich ausgestalten zu mussen. Voraussetzung sei dabei freilich, dass er
selbst wandlungsfihig und fir empirische Erkenntnisse affin bliebe.19% Die ihm
dann innewohnende Flexibilitit dient insbesondere dazu, den Bereich des Norma-
tiven notwendiger Weise zu umfassen, seine Begrifflichkeit aber erst dadurch hin-
reichend werden zu lassen, weil er Wirkung und Umgang mit Normen, also die
sozialen Realititen der Umwelt, ebenso umfasst.!00 Hier wird das mallgebende
Differenzierungskriterium zwischen Norm- und Erfahrungswissenschaft deutlich,
»weil die Soziologie die empirisch erfahrbaren Phinomene der sozialen Welt in
den Blick nimmt, wihrend es in der Rechtswissenschaft um die innere Systematik
des Rechts geht*.1”! Finen signifikanten Mehrwert mag die Soziologie fiir die
Rechtswissenschaft darstellen, wenn ein rein dogmatisches Vorgehen ins Leere
fithrt, weil die Einordnung eines Sachverhalts in das Normengefiige ohne konkre-
tisierte Erlduterung anhand von sozialen, wirklichen Gegebenheiten, insbesondere
ggti. juristischen Laien, nicht vermittelbar ist.1092

Dieser Differenzierung folgt auch Rebbinder, weil er zum interdisziplindren
Vergleich zunichst die Rechtswissenschaft auf ithre Dogmatik zuriickfihrt. Sie
habe insbesondere die innere Kohirenz im systematischen Gefiige zum Ziel. Ei-
nerseits wird die Dogmatik flankiert von den dahinter liegenden Strémungen, der
Frage nach Gerechtigkeit und den héheren Zielen des Rechts, also der Rechtsphi-

1083 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 17.

1084 Vol. Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 6.
1085 Rghl, Rechtssoziologie, S. 219.

1086 Rghl, Rechtssoziologie, S. 242.

1087 Ribl, Rechtssoziologie, S. 228 ff.

1088 Rgibl, Rechtssoziologie, S. 220.

1089 Vol. Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 20.
1090 Vol. Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 21.
109 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 30.

1092 Vol. Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 31.
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losophie, und andererseits von der Frage nach dem sozialen Kontext, der gesell-
schaftlichen Realitit und dem Umgang mit Normen, also der Rechtssoziologie.1093

Der Frage nach der Verbindlichkeit des Rechts und dem Ursprung des morali-
schen Handelns geht Durkheinz in der Weise nach, dass er die Bindung der Indivi-
duen untereinander und der Gesellschaft insgesamt beleuchtet. Die Konzeption
der dafiir notwendigen sozialen Ordnung lieBe sich anhand des Zusammenhangs
von Individuen, der Gesellschaft und dem MaBstab von Moral erklaren. Durkbeim
setzt dem moralischen Handeln des Einzelnen ein ,,Kollektivbewusstsein‘ voraus,
welches sich als Interaktion individueller Psychen verstehen ldsst. Daraus lief3e
sich schlussfolgern, dass der Ursprung jedweden moralischen Handelns die Bin-
dung an die Interessen einer Gruppe, der man angehért, sei.!®* Die Gruppe erin-
nert also jedes ihr zugehérige Individuum — in gedanklich metaphysischer Art —an
die Regeln und Pflichten, welche fiir das solidarische Zusammenleben immanent
sind.19 Hiergegen ldsst sich mit Weber anfihren, dass sich das Recht nicht auf die
soziale Struktur einer Gruppe zuriickfithren lisst, sondern es sich als Handeln
einordnen lieB3e, das sich an einer bestimmten Ordnung ausrichte.! Die Akzep-
tanz des Individuums ggii. dieser Ordnung verschaffe ihr erst thre Legitimitdt und
ihre notwendige Verbindlichkeit.!®” Die Sinnhaftigkeit von Regeln reflektiere der
Einzelne anhand seiner wirklichen Erfahrung, seines geschaffenen Wissens, wes-
halb sich die Rechtsordnung grundlegend als Wissensordnung darstelle!®8, anhand
derer zweckmilBiges Handeln ausgerichtet werde.!%%?

Die Qualifizierung eines menschlichen Handlungssinns zu einem Rechtssinn
hin verhilt sich indes diffiziler.!'® Die dahinter stechende Herausforderung um-
kreist die Frage, wie Wissen zu einer Objektivitit und letztlich zur Wirklichkeit
generiert. Jede menschliche Handlung, die zum Erfolg fithrt, wird hiufig wieder-
holt und verwichst zu einem Modell, aufgrund dessen weiteres Handeln in dhnli-
chen Situationen erfolgt, sog. Habitualisierung.!%! Durch das Habitualisieren ent-
stehen sog. Typisierungen, auf deren Grundlage menschliches Handeln basiert.!102
Einen besonders hohen Stellenwert haben Typisierungen, die wiederum sog. Insti-
tutionen begrinden. Als von der Gesellschaft fiir richtig erachtet, kann sie der
Einzelne nicht verindern. Aus ihr resultieren insbesondere die subjektive Ein-

1093 Vgl. hierzu das Schaubild ,,Zur Dreidimensionalitit des Rechts* von Rebbinder, Rechtssoziologie,
S. 3.

1094 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 36.

1095 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 37.

109 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 40.

1097 Vgl. Weber, Max, Uber einige Kategorien der verstehenden Soziologie,

http:/ /www.zeno.org/nid/20011440295, Nr. 442-446, abgerufen am 16.08.2018.

1098 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 41.

109 Vol Weber, Max, R. Stammlers »Ueberwindung« der materialistischen Geschichtsauffassung,
http:/ /www.zeno.org/nid/20011440201, Nr. 350, abgerufen am 29.06.2018.

100 Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 42.

1101 Berger/ Luckmann, Die gesellschaftliche Konstruktion der Witklichkeit, S. 58.

102_4bels, Einfithrung in die Soziologie, Band I, S. 182.
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schitzbarkeit des Individuums und die objektive Vorhersagbarkeit einer potentiel-
len Handlung des Einzelnen. Die durch die Habitualisierung gewonnenen Institu-
tionen bilden zugleich ein gesellschaftliches Kontrollorgan, bestimmte als richtig
erachtete Verhaltensweisen des Einzelnen aufzuzeigen.!'> Durch die sog. Objek-
tivierung werden die Institutionen wiederum zu einer eigenen Wirklichkeit ver-
fasst, die in ihrer Gesamtheit als konstruierte Objektivitit gedanklich neben den
Einzelnen tritt. Das Individuum und die institutionalisierte Gesellschaft stehen
fortan in einem Wechselverhiltnis, das dazu anhilt, engagiert und interaktiv zu
bleiben und die Partizipation an der Gesellschaft einzufordern.!104

3.1.2  Subsumtion und Zusammenfassung

Wihrend der Utilitarismus eine vielversprechende gesetzliche Erbfolge wohl im-
mer einer privaten vorziehen wiirde, weil damit das gréfite Gliick der meisten eher
sichergestellt wire — es verhielte sich bei der Annahme der Testierfihigkeit eines
dlteren Menschen wohl dhnlich — darf mit Kanf niemals der Einzelne zum Objekt
generieren, weil seine Freiheit einzig maB3gebendes Kriterium ist, ganz gleich wie
lbergeordnet das Ziel sein mag. Mit Hobbes lieBen sich potentielle Erblasser, die
tber grélere Vermogen verfligen, sehr leicht enterben, wenn dadurch die Integri-
tit und die Sicherheit des Staates erreicht werden kann.!% Wer die Subjektqualitit
eines Individuums hoherwertig ansiedelt als Gbergeordnete Ziele, kann mit Kant
und Hege/ keine unverhiltnismaBigen Eingriffe vornehmen, weil die Subjektquali-
tit jedes Individuums immanente Grundlage bleibt. Probleme um die EU-ErbVO
z.B. iR.d. gemeinschaftlichen Testaments''% wirden mit Kant vermutlich nicht
bestehen konnen, wenn er voraussetzt, dass die Ubertragung staatlicher Souveri-
nitit stets von der Zustimmung seiner Biirger abhingig sei, was mit Blick auf die
EU im aktuellen Kontext strittig ist. Der Rechtsphilosophie verbleibt also vor-
nehmlich die Aufgabe, aulerhalb kodifizierten Rechts Kriterien zu entwickeln,
Recht an den Mal3stiben von Gerechtigkeit und Moralitit zu entwickeln und es
dahingehend zu tiberpriifen.!107

Die Rechtstheorie hingegen will Anhaltspunkte liefern, prizises, logisches und
widerspruchsfreies Recht zu gestalten und es auf seine eigene, ihm innewohnende
Schlissigkeit hin zu dberpriifen.'’% Den Begriff des Rechts i.S.e. kodifizierten
Rechtsbegriffs vermag sie mit Blick auf ihre disziplindre Ausgestaltung zuvorderst

1103 Berger/ Luckmann, Die gesellschaftliche Konstruktion der Wirklichkeit, S. 58.

104 Vol. zum tieferen Einblick S7egmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 45 ff., insbesondere auch
zur Legimitation, Externalisierung und Internalisierung sowie zur Sozialisation.

1105 Aus in jeder Hinsicht aktuellem Anlass sei an dieser Stelle auch auf die Einschrinkung von
Menschenrechten in der Ttrkei hingewiesen, um — zumindest vermutlich — die Integritdt des Staates
sicherzustellen, siche dazu: Amnesty International (22.02.2018), Amnesty Report, Tirkei 2017/2018,
https:/ /www.amnesty.de/jahresbericht/2018 /tuetrkei, abgerufen am 29.06.2018.

1106 Kapitel 2.1.4. a.E.

107 Vel. Kunz/ Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, Rn. 23.

108 Kung/ Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, Rn. 24.
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beschreiben zu kénnen. Andererseits erscheint sie wenig vielversprechende Er-
kenntnisse zu liefern, wenn eine progressive Weiterentwicklung des Rechts anvi-
siert wird, weil sie vornehmlich die Inhirenz des spiteren Normgefiiges beurteilen
und ggf. berichtigen wiirde.

Fiir dieses Ziel kann am ehesten die Rechtssoziologie Kriterien liefern, weil sie
sich mit der wirklichen Geltung des Rechts befasst und sich der sozialen Wirklich-
keit ggti. nicht verschlieB3t. Sie erértert sowohl die Gebungsprozesse von Normen
mit Blick auf jeweilige gesellschaftliche Verhiltnisse, als auch insbesondere die
Frage, ,,inwieweit das Recht seinen Anspruch, die Gesellschaft zu steuern, tatsich-
lich einl6st“1®. Als Instrument der Geltungskontrolle des Rechts bedient sie sich
dabei quantitativer und qualitativer Messverfahren, um eine Briicke zwischen
Recht und Wirklichkeit zu schlagen.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Einbeziehung der Disziplinen
der Rechtsphilosophie, der Rechtstheorie und der Rechtssoziologie dazu anhilt,
eine kritische und kohirente Auseinandersetzung mit der Struktur und der Funk-
tionsweise des Rechts zu ermdglichen, MaB3stibe von Recht, Moralitit und Ge-
rechtigkeit zu reflektieren, insbesondere aber auch die Mdéglichkeit schafft, Evi-
denzen offenzulegen, wenn Recht und andere Aspekte gesellschaftlicher Interak-
tion miteinander verkniipft werden.!''? Besonders deutlich werden die Unter-
schiede zwischen Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie bzw.
Systemazitit, Normativitit und Faktizitat!!'! im Kontext der Rechtsdogmatik
anhand von folgender Abbildung 19:

109 Kung/ Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, Ra. 25.
110 Vel. Kunz/Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, Rn. 28.
11 Vel. Kunz/Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, Rn. 22.
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andere ge/“gerechte’ Recht?
Grundlagen)
Denkbarkeit | Konzipierung Metawis- Wias ist Recht?
des Rechts und Methodisie- | senschaft Welche Methoden und
rung des Rechts Theorien stehen dem
Recht zur Verfigung?
Wie kann Recht ,,an-
gewandt” werden?
Rechtsleben, | Gesellschaftliche | Erfah- Was gilt in einem sozia-
Rechtswirk- | Konstruiertheit rungswis- len Kontext als Recht?
lichkeit und Faktizitat senschaft Wie entsteht es und
des Rechts verandert sich?

Was ist die Praxis des
Rechts und wie hingt
es mit anderen sozialen
Strukturen zusammen?

Abbildung 19: Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie im Kontext der

Rechtsdogmatik.!!1?

1112 Ubernommen und adaptiert von Stegmaier in Grundlagen des Rechts, § 3, Rn. 31, der auf die

Ausfihrungen von Rebbinder, Rechtssoziologie, S. 1 verweist.
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3.2 Anniherung an die Begriffe Empirie und empirische
Sozialforschung

WWann immer wir namlich glanben,

die Lisung eines Problems gefunden u haben,

sollten wir unsere Losung nicht verteidigen,

sondern mit allen Mitteln versuchen, sie selbst umzustoffen. 1113

Um eine Verkniipfung zwischen Recht und Empirie, zwischen Rechtssoziologie
und Empirischer Sozialforschung zu erméglichen, ist es wichtig, sich dem Kom-
plex der Empirie und ihrer Forschungsmethoden, ihrer Grundlagen, ihrer Ziele
und ihrer Chancen bewusst zu werden. Es wird zu beobachten sein, ob sich be-
reits aus ihrer selbst heraus ein Bedirfnis des Rechts ergibt, sich mit ihr zu ver-
binden.

3.2.1  Empirie als Erkenntnistheorie

Begrifflich entstammt die Empirie dem lateinischen Wort empeiria, der Erfah-
rung.'1'4 Mit Aristoteles ,,bildet sich auf Grund der Erinnerung die Erfahrung, in-
dem die wiederholte und erinnerte Wahrnehmung eines und desselben Gegen-
standes die Bedeutung einer einheitlichen Erfahrung erlangt.“1"'5 Aus der Erfah-
rung bzw. der Erinnerung kénnen dann Theorien erdacht werden, z.B. wenn es
um das Beobachten von Symptomen und das erfolgreiche Anschlagen von Medi-
kamenten geht: ,,Der Satz aber, dal3 allen unter diese Bestimmung Fallenden und
begrifflich zu einer Gattung Gehdrigen, die an dieser bestimmten Krankheit, etwa
an Verschleimung, an Gallensucht oder an hitzigem Fieber litten, eben dasselbe
zutriglich gewesen ist, — dieser Satz bildet dann eine Theorie. 1116 Zugleich besteht
zwischen gebildeter Theorie und gewonnener Erfahrung eine elementare Ver-
kntpfung: Soweit man mit Aristoteles unter Theorie die Kenntnis des Allgemeinen
und unter Erfahrung die Kenntnis des Einzelnen verstehen mag, so wird derjeni-
ge, dem es regelmilBig an Erfahrung mangelt, kaum zuverldssige Aussagen in der
Theotie treffen kénnen.'!''” Erfahrung bilde sich daraus, dass etwas immer wieder

113 Popper, Logik der Forschung (2005), S. XV.

M4 Gama, Erfahrung, Erinnerung und Text, S. 17.

W15 _4yistoteles, Metaphysik, http:/ /www.linke-buecher.de/ texte/romane-etc/ Aristoteles--
Metaphysik.pdf, S. 13, abgerufen am 19.06.2018.

116 _Aristoteles, Metaphysik, http:/ /www.linke-buecher.de/texte/romane-ctc/ Aristoteles--
Metaphysik.pdf, S. 13 f., abgerufen am 19.06.2018.

M7 Vgl. Aristoteles, Metaphysik, http:/ /www.linke-buecher.de/texte/romane-etc/ Aristoteles--
Metaphysik.pdf, S. 14, abgerufen am 19.06.2018. Obgleich man dem, wie es Aristoteles tut, entgegen-
halten konnte, dass der Theorie in der Praxis oft der hohere Bedeutungsgehalt beigemessen wird,
weil der Theoretiker die Kausalitit begreift, wihrend der Praktiker schlichtweg nur weil3, dass etwas


http://www.linke-buecher.de/texte/romane-etc/Aristoteles--Metaphysik.pdf
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http://www.linke-buecher.de/texte/romane-etc/Aristoteles--Metaphysik.pdf
http://www.linke-buecher.de/texte/romane-etc/Aristoteles--Metaphysik.pdf
http://www.linke-buecher.de/texte/romane-etc/Aristoteles--Metaphysik.pdf
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auf dieselbe Weise wahrgenommen wird.!'18 Daher wird deutlich, dass bei .Aristote-
les die Wahrnehmung eine vordergriindige Rolle einnimmt, wobei die entspre-
chende Fihigkeit, Dinge wahrzunehmen, nicht dem Menschen explizit vorbehal-
ten sei, weil auch Tiere dazu in der Lage seien, allerdings i.d.R. weniger, sich durch
die Erinnerung einen entsprechenden Erfahrungsschatz zu bilden.!'’” Die Wahr-
nehmungen seien dabei immer auf etwas Einzelnes gerichtet.!'?0 Sie verliefen aber
nicht streng schematisch, sondern variieren von Fall zu Fall. Erst mit der Erinne-
rung an die jeweiligen Wahrnehmungen wiirden diese konzentriert und als Erfah-
rungen eingeordnet.!'?! Unabhingig des Erfahrungsbegriffs!'22 oder der Erorte-
rung verschiedener Theorien hierzu!'?, bleibt festzuhalten, dass nach Aristoteles
die Erfahrung qualifizierender einzuordnen ist als die Wahrnehmung. Weil sich
beide aber immer auf einen gleichen oder gar denselben Gegenstand bzw. ein
gleichgeartetes oder dasselbe Phinomen beziehen, soll die Erfahrung mit Blick auf
den Prozess der Wissensbildung aber einer Wissenschaft in seinem Sinne nicht
ebenbiirtig sein.!'?* Sie sei die hochste, verallgemeinerte Form der Erkenntnis,!125
geht also tber eine Ansammlung von Erfahrungen iR.e. einzigen Zusammen-
hangs hinaus und vermag globalere Zusammenhinge zu erfassen.

Die elementare Voraussetzung der Wahrnehmung, um zur Erfahrung zu ge-
langen, stellt Locke!12¢ auf besondere Weise heraus: ,,Woher hat sie all den Stoff
fir die Vernunft und das Wissen? Ich antworte darauf mit einem Worte: Von der
Erfahrung. All unser Wissen ist auf diese gegriindet, und von ihr leitet es sich im
letzten Grunde ab. Unser Beobachten, entweder der dullern wahrnehmbaten Din-
ge oder der inneren Vorginge in unserer Seele ist es, was den Verstand mit dem
Stoff zum Denken versicht. Sie sind die beiden Quellen des Wissens, aus der alle
Vorstellungen, die wir haben oder natiirlicherweise haben kénnen, entsprin-
gen.“1127 Abstrahiert lieBe sich hiertiber die sog. Erkenntnistheorie von Locke ab-
leiten, die besagt, dass all unsere Vorstellungen allein aus dufleren Erfahrungen
resultieren, also origindr von aullen stammen oder reflektiert durch die menschli-

passiert, ohne die Grinde dafur zu kennen (Aristoteles, Metaphysik, http:/ /www.linke-buecher.de/
texte/romane-ctc/ Aristoteles--Metaphysik.pdf, S. 14 f., abgerufen am 19.06.2018).

118 _Aristoteles, Metaphysik, http:/ /www linke-buecher.de/ texte/romane-etc/ Aristoteles--Metaphysik.
pdf, S. 15, abgerufen am 19.06.2018.

119 Nolte, Wahrnehmung und Wahrnehmungsurteil, S. 32.

120 _Apistoteles, Metaphysik, http:/ /www.linke-buecher.de/ texte/romane-etc/ Aristoteles--Metaphysik.
pdf, S. 16, abgerufen am 19.06.2018.

121 Nolte, Wahrnehmung und Wahrnehmungsurteil, S. 33.

1122 Siehe dazu bspw. Gama, Erfahrung, Erinnerung und Text, S. 18 ff.

1123 Siehe dazu No/te, Wahrnehmung und Wahrnehmungsurteil, S. 34 ff.

1124 Dierse in Diltheys Werk und die Wissenschaften, S. 53 (54).

1125 Vgl. Aristoteles, Metaphysik, http:/ /www.linke-buecher.de/texte/romane-etc/ Aristoteles--
Metaphysik.pdf, S. 17 ff., abgerufen am 19.06.2018.

126 John Locke (1632-1704), englischer Philosoph und Hauptvertreter des britischen Empirismus.

127 T gcke, John, Versuch tber den menschlichen Verstand, http://www.zeno.org/nid/2000920797X,
Nr. 100, § 2, abgerufen am 20.06.18.
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che Seele in einer Art Selbstbeobachtung entstehen. Deshalb seien wir im Grunde
leeren Seiten, die dann mit eben jenen Erfahrungen beschrieben werden.!18 Rati-
onalisten wie Leibnitz hielten dem zwar entgegen, dass die Vorstellungen aus dem
angeborenen Verstand resultieren wiirden, doch auch Iocke scheint nicht bestrit-
ten zu haben, dass der Verstand mal3gebendes Instrument zur Vorstellungsbil-
dung ist.!129

Wiirden die Methoden der Empirie konzentriert und fiir die Erkenntnisgewin-
nung als ausschlieBlich betrachtet zu einem Prinzip formuliert, fithrte dies zum
Empirismus!®, welcher definiert werden kann als ,,Erfahrungsphilosophie, eine
philosophische Richtung der Erkenntnistheorie, die alle Erkenntnis auf Erfahrung
zurlickfihrt“131. Obgleich der Empirismus das Sammeln von Erfahrungen zu
einem Prinzip erhebt, setzt er nicht voraus, dass ein Vertreter seines Inhalts tat-
sichlich reale Erfahrungen gemacht hat, denn die ,,Empirie ist Erfahrung als geis-
tige Lebensfiille, als erworbener Vorstellungsreichtum, Empirismus ist Erfahrung
als Grundsatz, den man haben und dabei an wirklichen Erfahrungen sehr arm sein
kann.“1132 Das Sammeln von Erfahrungen ist in diesem Kontext Empirie.!33

Einen weiteren Ansatz hierzu liefert Bacon, der nicht wie Aristoteles Exfahrung
per se als Fihigkeit versteht, sondern als Auswahl der korrekten analytischen Me-
thode, um daraus Erkenntnisse zu generieren.'3 Mithin bilden Erfahrungen nur
das Fundament zur Erlangung von Erkenntnissen.!'3 Im Fokus steht also ver-
mehrt der Weg als das Ergebnis, welche Instrumente und Methoden eingesetzt
werden. Differenziert man die ,,Erkenntnis als Titigkeit (in der baconischen Zu-
spitzung: als Handeln des Forschers) von der Erkenntnis als Ergebnis (also besti-
tigtes Wissen)“1136, ergibt sich in der Konsequenz die Moglichkeit, Dinge zu erfor-
schen, die im Alltag nicht wahrgenommen werden kénnen.!'3” Hierzu kdénnen
naturwissenschaftliche Phinomene zahlen, indem er z.B. eher das Fallenlassen
eines Glases untersucht, als das in den Scherben Liegen danach. Die Kritik von
Bacon ,,s0ll den guten Glauben erschiittern, wir seien alles in allem recht gut ausge-
ristet zur Wirklichkeitserkenntnis, und wenn man mit der Erkenntnis nicht zu
Recht kommt, liegt vermutlich ein in der Sache unentwitrrbares Durcheinander der
Wirklichkeit vor.“!138 Er verfolgte also das Ziel, mit neuen Methoden zu neuen
Erkenntniserfolgen zu erlangen, um Thesen und Erkenntnisse zuverldssiger zu

1128 Ratner/ Danzger, Philosophie im 17. Jahrhundett, S. 63 (69).
129 Pfleiderer in Philosophische Monatshefte, XI. Band, S. 1 (21).
1130 Siehe dazu Kriiger, Begriff des Empirismus, S. 10 ff.

131 _Apel/ Ludz, Philosophisches Worterbuch, S. 78.

1132 Fischer, Francis Bacon und seine Schule, S. 350.

1133 Fischer, Francis Bacon und seine Schule, S. 350.

1134 Ritter,, Glaube und Erfahrung im religionspidagogischen Kontext, S. 102.
1135 Fischer, Francis Bacon und seine Schule, S. 351.

1136 Krohn, Francis Bacon, S. 85.

137 Vgl. Krohn, Francis Bacon, S. 85 f.

1138 Krohn, Francis Bacon, S. 86.
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gestalten.!'® | Der einzig sichere Weg der Erfahrung fithrt mitten durch die nega-
tiven Instanzen hindurch. 1140

Es mag als gingige Erfahrung verstanden werden, dass sich Menschen theore-
tischen Erklirungen bedienen, um Begriindungen und Handlungsanleitungen fiir
die Bewiltigung ihrer Umwelt zu finden.!'#! Diesem Ziel hat sich auch die uns
heute bekannte Wissenschaft verschrieben, um bestimmte Geschehnisse erkliren
zu kénnen.!'#2 Frither wurden die Erkldrungen hieriiber allerdings weniger theore-
tisch erklirt, als vielmehr aus der Praxis selbst gewonnen als sog. Handlungswis-
sen.!'3 Weil sich einige Vordenker im 17. und 18. Jh. zuvorderst mit den Rechten
des Individuums als solches, ggii. dem Staat und innerhalb der Gesellschaft be-
fassten, entwickelte sich die ,,Soziologie als Wissenschaft der Moderne 11441145
Ihre Aufgabe gestaltete sich dabei insbesondere in Bezug auf die Fokussierung des
Wirklichen, denn ,,Empirische Wissenschaft soll nicht ,Glaubenssicherheit® ver-
mitteln, sondern die Welt — so wie sie ist — beschreiben und erkliren, soll die Au-
gen flr den kritischen Blick auf die Realitdt 6ffnen®1146 Sie geht dabei von einer
unbeweisbaren Hypothese, einem sog. Axiom aus, dass eine Welt losgelSst einer
méglichen Beobachtung existiere.!#7 Gleichwohl ergeben sich Differenzen, wenn
es um die Eigenschaften der realen Welt oder ihrer Erkenntnismoglichkeit
geht. 1148 Zumeist ist die Erfahrungswissenschaft aber insoweit konsistent, dass
gesichertes Wissen durch eine konkrete Beobachtung dieser realen, wirklichen
Welt erfolgen muss.!'# Unter den Begriff der Beobachtung sind hier jedoch nicht
nur die Wahrnehmung mit den Sinnen des Menschen zu verstehen, sondern auch
diejenigen unterstiitzenden Instrumente, die eigens fir diese Erfassung entwickelt
wurden, wie bspw. die Variationen in einer Befragung.!1%

Zusammenfassend ldsst sich Empirie verstehen als korrekte Bestandsaufnah-
me der Erfahrungsgegebenheiten und als vorurteilsfreie, nicht gedeutete Beschrei-
bung der realen Lebenswirklichkeit, von Ereignissen und Meinungen.!!5! Sie greift
dabei regelmifBig auf einen Fundus an Erfahrungen zuriick, der zumeist durch
Beobachtung, Wahrnehmung und Datenerhebung gewonnen wurde, und aus dem

139 Krohn, Francis Bacon, S. 86.

1140 Fischer, Bacon und seine Schule, S. 134.

14 Hider, Empirische Sozialforschung, S. 17

1142 Hider, Empirische Sozialforschung, S. 18.

1143 Kromrey/ Roose/ Striibing Empitische Sozialforschung, S. 15.

1144 Korte, Einfithrung in die Geschichte der Soziologie, S. 9.

1145 Korte, Einfithrung in die Geschichte der Soziologie, S. 9; auf den folgenden Seiten beleuchtet er,
den Grund fir den immensen Bedeutungsgehalt der Soziologie in der heutigen Zeit.

1146 Kromrey, Roose/ Striibing, Empirische Sozialforschung, S. 17.

147 Kromrey/ Roose/ S triibing, Empirische Sozialforschung, S. 24.

1148 WWeshalb hier z.B. auf Kromrey/ Roose/ Striibing, Empirische Sozialforschung, S. 24 ff. verwiesen
werden darf.

1149 Kromrey/ Roose/ S trithing, Empitische Sozialforschung, S. 28.

150 Kromrey/ Roose/ S trithing, Empitische Sozialforschung, S. 28.

U1 Vol. Faulstich in Lerndebatten, S. 11 (21).
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sich ein gedankliches Konstrukt entwickelt, in welchem RegelmiBigkeiten und
Auffilligkeiten reflektiert werden.!152

Die Reflektion stellt, solange ihr Befund nicht zweifelsfrei bewiesen werden
kann, eine reine Hypothese dar.!'>? Eine Hypothese ist ein mit Begriffen formu-
lierter Wenn-Dann-Satz Gber die Wirklichkeit, der empirisch Giberpriifbar ist.115
Sie beinhaltet theoretisch begriindete Vermutungen und liefert provisorische
Antworten auf wissenschaftliche Probleme. Hypothesen werden entweder induk-
tiv generiert!!55, indem von einzelnen Ereignissen auf allgemeine Vermutungen
geschlossen wird, also theorienherleitend gearbeitet wird, oder deduktiv entwor-
fen'56, indem aus einer Theorie Vermutungen abgeleitet werden, also theorien-
tberprifend geforscht wird. Mittels Induktion werden also aus empirischen Be-
funden theorienherleitende Hypothesen gebildet, um aus ihren Erfahrungen und
Erkenntnissen allgemeine Muster aufzustellen, wihrend mittels Deduktion aus
einer bestehenden Theortie theoriepriifende Hypothesen aufgestellt werden.!57

,,Theorien haben die Funktion, Sachverhalte zu beschreiben, zu erkliren und
vorherzusagen. Im Kern bestehen sozialwissenschaftliche Theorien aus einer Ver-
netzung von gut bewihrten Hypothesen bzw. anerkannten empirischen ,Gesetz-
miBigkeiten®. 115 Eine Hypothese soll dann zur Theorie erhoben werden, wenn
sie verifiziert wird, weil mit der Anzahl ihrer Verifizierungen zugleich die Validitit
der Theorie einhergeht.!’® Die Kontrolle der Hypothese gewihrleistet zugleich
einen Riickschluss auf die Verbindlichkeit einer Theorie.!'® Damit ist die Theorie
der Hypothese begriffsihnlich, da ihre Allgemeingtltigkeit grds. aus der Ansamm-
lung von Hypothesen resultiert. Um diese Theorien zu iiberpriifen, missen wiede-
rum Hypothesen aufgestellt werden.!’¢! Diese lassen sich dann ggt. den theorie-
herleitenden als theoriepriifende Hypothesen bezeichnen.

Unterschiedlich beurteilt hingegen wird, wie die Uberpriifung der Hypothesen
stattzufinden hat.

Hierzu wird vertreten, dass die Prifung von Vermutungen durch empirische
Experimente erfolgt. Diesen geschlossenen Zyklus verdeutlicht die Abbildung 20:

152 Vol. Blankenburg in Empirische Rechtssoziologie, S. 7 (9).

1153 Vel. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S. 4 £.

1154 Poluba, Anwendung des SCOR-Modells zur Analyse der Supply Chain, S. 149 (Fn. 442).

155 Huyssy/ Schreier/ Echterhoff, Forschungsmethoden, S. 35, die auf S. 36 als Beispiel das Experiment
von Pawlow tber die Konditionierung eines Hundes anfithren. Hieraus ist allerdings mangels Allge-
meingiiltigkeit noch keine Theorie erwachsen, sondern zunichst eine Hypothese.

1156 Hussy/ Schreier/ Echterboff, Forschungsmethoden, S. 35.

157 Rost, Jiirgen (2003), Zeitgeist und Moden empirischer Analysemethoden, http://www.qualitative-
research.net/index.php/fqs/article/download/723/1565, S. 9, abgerufen am 02.08.2018.

1158 Bortz/ Diring, Forschungsmethoden und Evaluation, S. 17.

159 Kurz, Empirische Sozialforschung, S. 21 f. Auf S. 21 fihrt er iiberdies aus, dass Theorien sich
dadurch diese nicht nur verifizierbar, sondern auch widerspruchsfrei, allgemeingiiltig und wertneutral
sein mussen.

160 Huggy/ Schreier/ Echterboff, Forschungsmethoden, S. 8.

1161 Raiser, Kriminologie, S. 54.
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Theotie

(generell)

Induktion Deduktion

Empirie

(speziell)

Abbildung 20: Zyklus von Empirie, Induktion, Theorie und Deduktion.!162

Dabei sei nach einer Auffassung Voraussetzung, dass ergebnisoffen geforscht
wird, also entweder Verifikation oder Falsifikation der Hypothese méglich ist.!163
Hiergegen wendet zuvorderst Popper ein, dass Vermutungen nur falsifizierbar
sein durfen, d.h. sie missen ,,an der Erfahrung scheitern kénnen!1641165 Nach
seiner Auffassung kénnen Beobachtungen nie die Korrektheit von wissenschaftli-
chen Hypothesen begriinden, sondern nur deren Falschheit.!'% Der Forscher
stelle daher nur Vermutungen auf, um sie zu widerlegen.!'¢” Entspricht die Be-
obachtung wiederholt der angestellten Vermutung, akzeptiert Popper diese, gelangt
aber nicht zu Verifikation, weil seiner Ansicht nach keine bestitigten Vermutun-
gen existieren, sondern nur bisher nicht widerlegte.!%8 Auf welche Weise eine
Theorie entsteht, interessiert ihn nicht, denn , wie Wissenschaftlicher zu ihren
Hypothesen gelangen — ob durch Induktion, Intuition oder wie Kekulé im Traum

1162 Ubernommen von Rost, Jiirgen (2003), Zeitgeist und Moden empirischer Analysemethoden,
http:/ /www.qualitative-research.net/index.php/fqs/article/ download/723/1565, S. 9, abgerufen am
02.08.2018.

1163 Vgl. dafiir beispielhaft Kurtz, empirische Sozialforschung, S. 21 f. und Bor#z, Lehrbuch der empi-
rischen Forschung, S. 363.

1164 Popper, Logik der Forschung, S. 13.

1165 Popper, Logik der Forschung, S. 12 f., der hier von der Theotie spricht. Gemeint damit sind aber
ebenso Hypothesen, da auch er der Hypothese und der Theorie einen besonders engen Zusammen-
hang beimisst, weil er die Theorie als gescheitert begreift, wenn die Hypothese widerlegt ist.

1166 Vol. Pgpper, Logik der Forschung, S. 14.

1167 Vel. Pgpper, Logik der Forschung, S. 186 ff.

1168 Briuer (SS 2006), Poppers Falsifikationismus, https://tu-dresden.de/gsw/phil/iphil/ theor/
ressourcen/dateien/bracuer/lehre/theophil _3/WT2-SS-2006.pdf?=lang=de, Folie 347 (S. 2), abge-
rufen am 02.08.2018.
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— ist nach Popper erkenntnislogisch belanglos“.11% Dies soll eine exakte Abgren-
zung zwischen empirisch belastbaren und empirisch inkonsistenten Aussagen
ermdbglichen.!70

In jeder Hinsicht — und hierbei sind sich beide Ansichten einig — darf die auf-
gestellte Hypothese nicht tautologisch sein.!'”! Zur Erliuterung kann folgendes
Beispiel dienen:

Erste Hypothese: Morgen schneit es.

Mangels mebrerer Hypothesen i.R.e. Systems kann die Annabme, dass es morgen
schneit, freilich nicht zur Theorie erwachsen. Sie ist aber sowobl verifizierbar, indem man
abwartet, dass das Schneien eintritt, als auch falsifizierbar, indem man abwartet, dass
das Schneien ansbleibt.

Zweite Hypothese: Morgen schneit es oder anch nicht.

Die Hypothese ist weder verifigierbar noch falsifizierbar, weil Schneien und Nichtschnei-
en nicht ugleich eintreten konnen. Eine solche Hypothese ware so erfolgsversprechend,
wie in einem Casino die gleichen Betrage am Roulette-Tisch auf rot und schwarg zu set-
zen, gabe es die Null nicht: Man gewinnt immer — man gewinnt Nichts.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass bei der Empirie der Erkenntnisge-
winn im Vordergrund steht, ungeachtet dessen, ob bei der Theorie bzw. einer
konkreten Vermutung oder Beobachtung mit der Erkenntnissuche begonnen
wird. Hierbei ist es unerheblich, ob am MaB3stab der Falsifizierbarkeit oder ergeb-
nisoffen geforscht wird. Die empirische Forschung ldsst sich in verschiedenen
Komplexen anwenden, sofern das jeweils zu untersuchende Gebiet ihre Anwen-
dung zuldsst. So wird bspw. sowohl in den Naturwissenschaften als auch in den
Sozialwissenschaften empirisch geforscht!!”2, obgleich die Naturwissenschaften im
Unterschied zu den Sozialwissenschaften vermehrt Dinge erforschen, die sich
unserer alltiglichen Vorstellungskraft und unseren Erfahrungen beinah ginzlich
entzichen.!”> Beispielhaft sei hierfiir die Beobachtung der Rotverschiebung des

1169 Sehury in Karl Poppers kritischer Rationalismus heute, S. 126 (120).

170 Popper, Logik der Forschung, S. 7, denn es besteht die ,,Gefahr eines Abgleitens der empirischen
Wissenschaften in Metaphysik®. Es bedarf daher der Deduktion, weil wir ,,in dieser induktiven
Methode kein geeignetes Abgrenzungskriterium sehen kénnen®. Falsifizierbarkeit mutet dabei so-
wohl als Abgrenzungskriterium als auch in gewisser Weise als Ausprigung der Deduktion an, nicht
zuletzt, weil es flir Popper keine Induktion zu geben scheint, vgl. Popper, Logik der Forschung, S. 12.
Weiter noch wiirde Induktion, also das SchlieBen vom Besonderen auf das Allgemeine, mit Popper
entweder in einem unendlichen Regress oder in die Metaphysik iibergehen, sodass Uberpriifung und
Bewihrung eine vordergriindige Rolle ggii. der Begriindung einnehmen. (vgl. Popper, Logik der For-
schung, S. 19)

T Hdder, empirische Sozialforschung, S. 45.

172 Vel. Kromney/Roose/ S trithing, Empitische Sozialforschung, S. 19.

173 Kromney/ Roose/ Striibing, Empitische Sozialforschung, S. 19.
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Sterns S2 in der Nihe eines Schwarzen Lochs genannt, was als weiterer Nachweis
tir die Relativititstheorie von A/bert Einstein gelten darf.1174

3.2.2  Empirische Sozialforschung als Ausprigung der Empirie

Wihrend die Entwicklung von einer Hypothese zur These unter Beobachtung und
Uberpriifung die empirische Wissenschaft i.E. meint, wird unter empirischer For-
schung jedes Erheben’® von Daten und deren Interpretation verstanden.!'"®

Damit ist aber nicht erklirt, was empirische Sozialforschung ausmacht. Das
mag durch eine Gliederung des Begriffs in seine Bestandteile deutlicher werden:
»Forschung ist ein kollektives Unternehmen von Menschen, die gemeinsam Wis-
sen iiber die uns umgebende Welt und tber uns selbst erarbeiten. (...) Die Wis-
senschaft differenziert sich intern nach den Ausschnitten der Welt, tiber die Wis-
sen akkumuliert wird. Die rasch wachsende Menge unseres Wissens erfordert seit
langer Zeit eine Spezialisierung der Wissensproduktion. Der spezifische Weltaus-
schnitt, die ihm angemessen Untersuchungsstrategien und das tGber diesen Welt-
ausschnitt akkumulierende Wissen konstituiert Wissenschaftsdisziplinen, Teildis-
ziplinen, wissenschaftliche Spezialgebiete usw. Der Gegenstand sozialwissen-
schaftlicher Forschung ist der Bereich unserer Welt, der durch das menschliche
Handeln bestimmt wird.“!'77 Soziologie hingegen bedeutet nach Weber: ,,eine Wis-
senschaft, welches soziales Handeln deutend vetrstehen und dadurch in seinem
Ablauf und seinen Wirkungen ursdchlich erkliren will.“!" In den Sozialwissen-
schaften wird dabei zum einen theoretisch geforscht. Dabei werden aus einer
Theorie bestimmte Schlussfolgerungen gezogen und mit anderen Theotien bzw.
deren Schlussfolgerungen konfrontiert, um die bestehenden Theorien zu optimie-
ren.!”? Zum anderen existiert neben der theoretischen Sozialforschung auch die
praktische, die empirische Sozialforschung. Sie forscht durch Beobachtungen
spezieller Segmente der sozialen Welt.!'80 Obgleich empirisch meint, dass etwas
auf Erfahrung beruht, erfolgt die Beobachtung nicht ginzlich frei, sondern unter
Anleitung von Theotien, um dann aus Beobachtungen wieder Riickschlisse zur
Theorienoptimierung zu ziehen.!!8!

Dem Grunde nach koénnen alle Methoden, die in den Wirtschafts- und Sozial-
wissenschaften zur Datengewinnung und deren Analyse existieren, als ,,Inventar

1174 Siehe zu dieser Thematik Gast, Robert (26.07.2018), Husarenritt tiber dem Schwarzen Loch, in
Spektrum der Wissenschaft, https:/ /www.spektrum. de/news/husarentitt-ueber-dem-schwatzen-
loch/1581036, abgerufen am 02.08.2018.

175 Vel. Bamberg/ Baur/ Krapp, Statistik, S. 9 ff.

1176 Vel. Stier, Empirische Forschungsmethoden, S. 5.

W77 Gliser/ Laudel, Experteninterviews und Qualitative Inhaltsanalyse, S. 23 f.

178 [ eber, Soziologische Grundbegriffe, S. 5.

179 Gliser/ Landel, Experteninterviews und Qualitative Inhaltsanalyse, S. 24.

180 Gliser/ Landel, Experteninterviews und Qualitative Inhaltsanalyse, S. 24.

181 Gliser/ Landel, Experteninterviews und Qualitative Inhaltsanalyse, S. 24.
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der empirischen Sozialforschung®“!82 angesehen werden.!'83 Das zeigt deutlich,
wie weit das Feld der empirischen Sozialforschung reicht. Der Begriff der Empirie
als Erfahrung ist abschlieBend noch zu differenzieren ggii. denjenigen Erfahrun-
gen, die wir im Alltag etleben und durch unser Alltagswissen generieren,!'$* wie
die nachfolgende Abbildung 21 verdeutlicht:

Empirische Sozialforschung Alltagswissen

Systematisches Vorgehen Selektive Beobachtung und Erinnerung
Methodisch begriindetes Vorgehen Ignorieren widersprechender Informationen
Prizise Begrifflichkeit Implizites Begriffsverstindnis

Suche nach Wahrheit Vorurteile und Stereotypes Denken
Intersubjektiv tberprifbares Vorgehen Aberglaube und Magie

Abbildung 21: Empirische Sozialforschung und Alltagswissen im Vergleich. 185

3.3 Notwendigkeit der Empirie in den
Rechtswissenschaften

Drei berichtigende Worte des Gesetzgebers
und ganze Bibliotheken werden zu Maknlatur. “1186

Eine Konfrontation der Rechtswissenschaften mit der Wirklichkeit erscheint nicht
zwingender Maflen ihren Kernbereich zu berithren und wird teilweise gar fiir
Uberflissig erachtet.!’®” Um zu jener Schlussfolgerung zu gelangen, muss aber
danach gefragt werden, welchen Mechrwert Empirie und empirische Sozialfor-
schung fiir den Bereich der Rechtswissenschaften verkérpern kann. In der juristi-
schen Arbeitsweise ldsst sich die Empirie bereits schon in den grundlegendsten
Techniken wiederfinden. Das Analysieren und Verstehen eines wirklichen Sach-
verhaltes, ob in der Klausur, der Hausarbeit oder im realen Alltag, auf den Noz-
men anzuwenden sind, kommt auBlerhalb der rein rechtlichen Wirdigung ohne

1182 Berger, Wissenschaftliches Arbeiten in den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, S. 103.

1183 Berger, Wissenschaftliches Arbeiten in den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, S. 103.

1184 Berger, Wissenschaftliches Arbeiten in den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften. S. 103.

1185 Ubernommen aus Berger, Wissenschaftliches Arbeiten in den Wirtschafts- und Sozialwissenschaf-
ten, S. 104.

1186 Julins von Kirchmann, Von der Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, S. 21.

1187 Vgl. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S. 11.
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empirische Ubetlegungen giinzlich ebenso wenig aus, wie es die Rechtsgeschichte
oder historische Auslegungsbediirfnisse bei Normen in der Regel kénnen.!188

Allerdings divergiert der zelos empirischer Sozialforschung in den Rechtswis-
senschaften von dem ggii. anderen Disziplinen, denn weniger wird hierbei der
Realzustand selbst kritisch reflektiert, als dass er vielmehr mit einem fiktiv erhoff-
ten Zustand in Verhiltnis gesetzt wird und sich aus diesem Vergleich weitere
Handlungsalternativen fiir die Rechtswissenschaft oder den Gesetzgeber erge-
ben.!8 Wihrend die Rechtswissenschaft in diesem Lichte ginzlich nicht proaktiv,
sondern in hochstem Malle reaktionir erscheint, bleibt der Empirie zunichst nur
eine untergeordnete Rolle als notwendiges Arbeitsmittel fiir fernere Ziele.11%0

Der Anspruch einer mit dem Recht vergleichbaren Rolle kann einer Hilfswis-
senschaft nicht zukommen kénnen. Das Recht muss sich weiterhin anhand seiner
Dogmatik und seiner theoretischen Grundlagen, insbesondere der Rechtstheorie
und der Rechtsphilosophie, weiterhin auf seine eigene Logik und Konsistenz so-
wie auf Ubergeordnete Gerechtigkeitsmal3stibe hin priifen lassen. Die Existenz
und Daseinsberechtigung der Rechtssoziologie stellt dies nicht in Abrede. Sie kann
vielmehr fur ein breiteres Fundament reflektierender Grundlagen sorgen, weil sie
die Grundlage fiir die Berechtigung der Empirie und der empirischen Sozialfor-
schung im Recht abbilden kann. Ihre korrekte und gezielte Anwendung kann den
Rechtswissenschaften ein enormes Potential bieten, sich als moderne Wissen-
schaft zu prisentieren, die den Realititsbezug nicht verliert. Nachdem das Recht
und die Empirie in Grundztgen erdrtert wurden, ist es wichtig, sich das innere
Verhiltnis beider Wissenschaften zueinander zu vergegenwirtigen, um cinen Be-
zug und ein mdégliches Bedurfnis der gemeinsamen Interaktion zu offenbaren.

3.3.1  Verhiltnis von Recht und Empirie als Wissenschaften

Die Erérterung des Verhiltnisses von Rechtswissenschaft und Empirie fithrt
zwangsliufig zu der vorgelagerten Problemstellung, wie sich die Rechtswissen-
schaft ggii. anderen wissenschaftlichen Disziplinen grds. verhilt. Schon im allge-
meinen Verhiltnis zwischen Geistes- und Naturwissenschaften wird eine Diffe-
renzierung moglich: Wihrend Naturwissenschaften spso facto eine Vereinbarkeit
von Theorie und realer Beobachtung fordern miissen, liefern Geisteswissenschaf-
ten Antworten i.R.e. in sich logischen und schlissigen Theorie.!*®! Eine Einord-
nung der Rechtswissenschaft in die eine oder andere Art von Wissenschaft hingt
zunichst maf3geblich von ihrer eigenen Struktur ab. Um das Verhiltnis von Recht
und Empirie als Wissenschaften zu verstehen, miissen sowohl ihre Denkmuster
und Funktionsmdéglichkeiten als auch ihre Ziele hinterfragt werden.

1188 Vol. Blankenburg in Empirische Rechtssoziologie, S. 7 (9).

1189 Vgl. Dreier, NJW 1986, 890 ff.

1190 Vol. Hommerich/ Kilian, NJW 2008, 626 (626 £.).

U9 Blankenburg in Empirische Rechtssoziologie, S. 7 (9); vgl. bereits die Ausfiithrungen im Kapitel
3.1.1.2 zur Rechtstheorie.
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Der Kernbereich der juristischen Wissenschaft liegt in der Beschreibung von
Normen de Jege lata, also in der Darstellung, Systematisierung und Kommentierung
geltenden Rechts, sog. Beschreibungsfunktion.'2 Der liickenlose, in sich denklo-
gisch geschlossene und widerspruchsfreie Normenkreislauf ist mal3gebendes hin-
ter der Funktion liegendes Ziel.'!93 Auf einer zweiten Ebene erfiillt das Recht eine
progressive Rolle, indem es dem Gesetzgeber insbesondere aufgrund der sich
wihrend der Beschreibung aufgezeigten Mingel Vorschlige fir Erneuerungen des
Rechtes de lege ferenda unterbreitet, sog. Entwicklungsfunktion.!!% Noch weiter
geht die Rechtswissenschaft dort, wo sie i.R.d. Gewaltenteilung die Exekutive, die
Judikative und die Legislative dazu in gleichem Maf3e anhilt, eigene Verordnun-
gen, Gesetze und Urteile zu bewerten und zu hinterfragen oder selbst Bewertun-
gen uber diese dullert. Diese Funktion scheint auf den ersten Blick artverwandt
mit der Beschreibungsfunktion, geht aber indes weiter, weil auch die jeweils betei-
ligten Organe und Spruchkérper der Bewertung unterliegen, sog. Kontrollfunkti-
on.11% Hierzu kann folgende Abbildung 22 einen Uberblick verschaffen:

Beschreibung

Abbildung 22: Aktuelle Vorgehensweisen der Rechtswissenschaft.

Wihrend fiir manche hier bereits alle in Betracht kommenden Vorgehensweisen
der Rechtswissenschaft genannt wiren, verlangen andere eine Weiterentwicklung,
weil eine sich verindernde und komplexer werdende Umwelt gleichsam komple-
xere Losungsansitze liefern misse.!'9 Damit gesellschaftliche, insbesondere wirt-

1192 Vgl. Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheotie mit juristischer Methodenlehre, Ra. 292.

193 Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 70.

1194 Vol. Rehbinder, Rechtssoziologie, S. 96 ff.

1195 Vol. Neumann in Einfithrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart,
S. 361 ff.

1196 Vol. Steininger, NJW 2015, 1072 ff.
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schaftliche und soziale Einflussfaktoren nicht unberiicksichtigt blieben, kann eine
sog. Clusterbildungsfunktion Abhilfe schaffen.!’”” Neben einem systemtheoreti-
schen Ansatz spielen demnach die Bildung von Modellen, Mustern und Netzwer-
ken, also gesellschaftstheoretische Grundlagen, ebenso eine Rolle, um eine weit-
reichende Reflektion des Rechts iiber sich selbst hinaus ermdglichen wie und eine
weitreichende gesellschaftliche Akzeptanz.!' Zum Verstindnis beitragen kann im
Kontext der Ausarbeitung folgendes Beispiel:

J2271
Widerruf wechselbeziiglicher 1 erfiignngen

I ' Das Recht um Widerruf erlischt mit dem Tode des anderen Ehegatten; der Uberlebende
kann jedoch seine Verfiignng anfheben, wenn er das ibm Zugewendete ansschlégt.

Beschreibung: Die Norm besagt, dass ein Widerruf unmaiglich geworden ist, wenn der
andere Ehegatte stirbt.

Entwicklung: Es existieren Uberlegungen, die Testiernnfibigkeit dem Tod iR.d. Bin-
dungswirkung anzundbern, sodass auch Testierunfibigen ggii. nicht mebr widerrufen
werden kann. Angenommen, der Meinung wiirde gefolgt, kinnte es den Gesetgeber da-
zu anhalten, de lege ferenda § 2271 11 1 BGB entsprechend 3u iiberarbeiten.

Kontrolle: Nach einer 1 erfassungsbeschwerde eines lossagungswilligen Ebepartners teno-
rierte das BV erfG, die Vorschrift sei formell verfassungsgemaf§ gustande gekommen und
verstofSe nicht gegen das Grundgeset3, oder dibriges Bundesrecht, insbesondere nicht die Fi-
gentumsgarantie aus Art. 14 I GG und die allgemeine Handlungsfreibeit ans Art. 2 1
GG.

Zu bedenken ist an dieser Stelle aber, dass keinerlei Erkenntnisse dartber votlie-
gen, wie die Anderung der Norm ein kiinftiges Verhalten der Gesellschaft deter-
minieren kénnte.!'”? Niemand kann glaubhaft schildern, wie lange § 2271 II 1
BGB de lege ferenda konsistent wire und gesellschaftliche Akzeptanz erfahren wiir-
de. Auch ist unklar, wie nah die Regelung tberhaupt an der gesellschaftlichen —
nicht rechtlichen — Realitit ausgerichtet ist.!200 Darliber hinaus ist nicht sofort
ersichtlich, wie sich die Regelung in der Gesamtrechtsordnung einfiigt und wo es
im Detail zu gréBeren Konfrontationen mit anderen Normen kommen kénnte. 1201
Hierfiir kénnte das Instrument der Clusterbildungsfunktion 1.R.d. Funktionswei-
sen der Rechtswissenschaft Einzug gewihrt werden. Dieser Ansatz ginge aber
Gber eine reine Implementierung von Empirie oder empirischer Sozialforschung
sogar noch hinaus, wenn diese bereits vollumfinglich in der Entwicklungsfunktion

1197 Sseininger, NJW 2015, 1072 (1073) m.w.N.
1198 Vgl Steininger, NJW 2015, 1072 (1073).
199 Vgl Steininger, NJW 2015, 1072 (1073).
1200 S teininger, NJW 2015, 1072 (1076).

1200 Vgl Steiminger, NJW 2015, 1072 (1076).
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des Rechts inbegriffen wiren. Insofern wiirde die Forderung nach einer Cluster-
bildungsfunktion einen Erstrechtschluss fiir das Bediirfnis nach empirischen Da-
ten abbilden. Wirde sich die Entwicklungsfunktion aber nicht auf empirische
Erkenntnisse ausdehnen, sondern lediglich nah der Beschreibungsfunktion verhat-
ten bleiben, dann musste die Clusterbildung, nicht zuletzt um selbst einer Kon-
trolle zu unterliegen, bereits auf der Entwicklungsebene integriert werden. Zu
dieser Annahme kommt auf analytisch prizise Weise auch Szeininger, der ,,tatsich-
lich in den normvorschlagenden Bereich gelangen*1202 will. Die Vorgehensweisen
der Rechtswissenschaft wiirden also auf eine entscheidende Komponente hin
angereichert, wie folgende Abbildung 23 verdeutlicht:

Entwicklung &
Clusterbildung

Beschreibung

Abbildung 23: Implementierung der Clusterbildung in die Vorgehensweisen der Rechts-
wissenschaft.

Ob Rechtswissenschaft im Stande ist, i.R.i. Entwicklungsfunktion auch Clusterbil-
dungen, Modellkonzepte und Musterstrukturen aufzunehmen und durchzufthren,
hingt mal3geblich davon ab, welche Wissenschaftsnatur ihr grds. innewohnt. Be-
gniigt man sich mit der Annahme, Rechtswissenschaft sei kaum mehr als eine
beschreibende Wissenschaft, konnte man mit Radbruch annehmen, es sei ,,der
ideografische Charakter*?® der sie ausmacht. Auch im Hinblick darauf, dass der
Entwicklungs- und Kontrollfunktion, insbesondere der Clusterbildungsfunktion,
hierbei gar kein Anwendungsanspruch mehr beigemessen wird, liegt die Konse-
quenz auf der Hand: Das reine Beschreiben erhebt einen vollumfinglichen An-
spruch aus Wissenschaftlichkeit, dem es kaum noch gerecht zu werden vermag,
wenn die progressiven Elemente, wie die Erarbeitung und Entwicklung von Ge-
setzesvorschligen, vorrangig nur noch durch Fachministerien aufgegriffen wer-

1202 Steininger, NJW 2015, 1072 (1075).
1203 Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 116 Nr. 2. a.E.
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den. Diesen Eindruck verstirkt die Tatsache, dass auch in der juristischen Ausbil-
dung das gebetsmiihlenartige Repetieren von bereits Gesagtem, Geurteiltem und
Bestrittenem deutlichen Vorrang vor eigener Interpretation und Kreativitit ge-
nieBt. 1204

Mit Steininger lasst sich konstatieren, dass es einer derart ausgestalteten Wissen-
schaft an Unattraktivitit nicht mangelt oder gar noch mehr, denn ,,s0 kann man
Jurisprudenz eigentlich nicht als Wissenschaft ansehen*!?05, Das rein deduktive
Arbeiten, das Hdrster als ihre alleinige Aufgabe ansieht!206) legitimiere eben kein
wissenschaftliches Arbeiten. ,,Vielmehr gaukelt man sich vor, mit einer Normbe-
schreibung und -interpretation sei man schon wissenschaftlich titig geworden
(...)1207. Soweit man Rechtswissenschaft als rein beschreibend ansieht, so be-
steht das Dilemma bereits hierin.“1208

Ein anderer Ansatz konnte darin bestehen, die Rechtswissenschaft in den Be-
reich der Naturwissenschaften einzugliedern bzw. naturwissenschaftliche For-
schungsphinomene in die Rechtswissenschaften zu integrieren. Hierflr liefert
Steininger einen vergleichenden Ansatz, wie naturwissenschaftliche Erkenntnisge-
winnung grds. ablduft, indem er anhand des Fallens einer Kugel folgendes Beispiel
illustriert:1209

Beispiel: Die fallende Kugel.

Empirischer Schritt: Beobachtung und Messen der fallenden Kugel.

Modellbildung: Gestaltung einer Formel anf der Grundlage der empirischen Daten.
Kontrolle: Anwendung der Formel anf andere fallende Gegenstinde.

Ein hinreichender Vergleich dieser naturwissenschaftlichen Erkenntnisschritte
mag schon auf erster Ebene scheitern, denn ,, Tatsichlich begniigt sich die juristi-
sche Literatur in der Regel damit, da zu interpretieren, was der Gesetzgeber pro-
duziert.“1210, weil sie gerade im Verhiltnis zu den Naturwissenschaften nicht
schon beim Entstehen des physikalischen bzw. sozialen Konflikts ansetzt.!2!!
Wenngleich die Entwicklung progressiver Gesetzesvorschlige de lege ferenda auf
Seiten der Rechtswissenschaften nicht ginzlich ausbleibt, so mag diese nicht zu-
vorderst auf der Clusterbildung von Modellen oder Mustern basieren, weil ihr

1204 Vol. Steininger, NJW 2015, 1072, (1073 £.)

1205 Steininger, NJW 2015, 1072 (1074).

1206 Hgirster, Rechtstheorie 41 (2010), S. 13 (22).

1207 Steininger, NJW 2015, 1072 (1073).

1208 Steininger, NJW 2015, 1072 (1073).

1209 Steininger, NJW 2015, 1072 (1073 £.).

1210 Sseininger, NJW 2015, 1072 (1074).

1210 Steininger, NJW 2015, 1072 (1074) nennt hier insbesondere die Wirtschafskrise aus dem Jahr
2008, Stauprobleme auf Autobahnen, die Steuerung der Bevolkerungsentwicklung oder der allge-
meinen Konjunktur.
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hierfir die notwendige Systematik fehlt.!?!? Dieses Problem intensiviert sich bei
der Reflektion, der notwendigen Uberpriifbarkeit von Ergebnissen. Deswegen
konnte ein Bedurfnis nach Mitteln bestehen, die nur die Sozialwissenschaften, die
Politikwissenschaften oder gar die Naturwissenschaften zu leisten im Stande sind.

Um diesem negativ behafteten Antlitz zu entgehen, bedarf es alternativer Mo-
dellvorschlige, um die Rechtswissenschaft in einen modernen und zukunftsfihi-
gen Kontext einzuordnen. Weil eine Einordnung als rein beschreibende Wissen-
schaft nicht den o.g. Anspriichen und wohl ggf. auch eigenen Anspriichen nicht
geniigen mogen, kénnten alternative Modellvorschldge eine vielversprechende
Alternative abbilden, auch um einem ,,digitalisierten wissenschaftlichen Um-
feld“1213 gerecht zu werden.

Weil die Identifizierung der Rechtswissenschaften als Natur- oder Geisteswis-
senschaften keine zielfihrende Diskussionsgrundlage daftir bietet, ob Rechtswis-
senschaften auch fiir Finflisse anderer Disziplinen und Umwelten affin sind,
werden Ansitze vertreten, sie als sog. Strukturwissenschaft einzuordnen, die so-
wohl Geistes- als auch Naturwissenschaften miteinander vereint.!?!4 IThre Er-
kenntnisse liegen mafB3geblich in Formeln und Aussagen, welche wiederum in den
in Abrede stehenden Wissenschaften Anwendung finden kénnen.!2!5

Mit Eidenniiller konnte man annehmen, die Rechtswissenschaft als Struktur-
wissenschaft 1.S.e. Realwissenschaft zu begreifen.'?¢ Sie wiirde ihre Erkenntnisse
aus realen Umstinden generieren und Uberprifbare Prognosen entwickeln.!?!7
Weil aber fraglich ist — so stellt es Steininger anheim — mit welcher Methodik dabei
die jeweiligen Prognosen erzielt wiirden, kénnte der allgemeine strukturwissen-
schaftliche Ansatz weiterhelfen.12!8

Strukturell konnte man sich das Recht als Gerust einer Gesellschaft vorstellen,
das anhand der gesellschaftlichen Entwicklung anpassbar bliebe. Die Vorstellung,
dass es sich dabei nur um eine Informationsplattform, ein Denken in Verbands-
strukturen handelt oder Netzwerke gar tiberflissig seien, kritisiert Szeininger, weil
sie dadurch im eigenen Vorstellungsvermégen iiber Cluster und Modelle verhaftet
blieben, nicht aber deren tatsichliche Anwendungsbereiche ausschépften.!21?

1212 Steininger, NJW 2015, 1072 (1074).

1213 Steininger, NJW 2015, 1072 (1074).

1214 Kiippers in Die Einheit der Wirklichkeit, S. 89-105.

1215 Kiippers in Die Einheit der Wirklichkeit, S. 89 (103).

1216 Eidenmiiller, ] Z. 1999, 53-61.

1217 Eidenmiiller, 2. 1999, 53 (55 f.), insb. zu der ,,Prognose von Realfolgen®. Die ,,Notwendigkeit der
Empirie in den Rechtswissenschaften® (Kapitel 3.3) greift Eidenmiiller, |7 1999, 53 (59) sinngemal3
fragend ,,Ist Rechtswissenschaft als Realwissenschaft notwendig® auf und stellt der Frage zugleich
rhetorischen Charakter anheim, weil es freilich so sei. Zu den Grinden (,,teleologisch ausgerichteter
Regelvollzug® und ,,regelbildende Rechtsfortbildung®) und dem Prozess der Rechtsanwendungswis-
senschaft zur kiinftigen Rechtssetzungswissenschaft Eidenmiiller, 7. 1999, 53 (59).

1218 Steininger, NJW 2015, 1072 (1074).

1219 Steininger, NJW 2015, 1072 (1075) m.w.N. auch zu der von ihm kritisierten Denkweise. Den
Streitstand zu Netzwerkstrukturen in breiterer Weise erortert Augsberg, Rechtstheorie 38 (2007), 479.
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Demnach wire es zielfithrend, sich die jeweilige Gesellschaft als komplexeres
Gebilde, bspw. als ein elektrisches Netzwerk vorzustellen, bei dem die jeweiligen
Leiter als verbindende Elemente gesellschaftlicher und rechtlicher Strukturen
dargestellt wiirden.’??0 Folglich kénnten naturwissenschaftliche Berechnungen,
z.B. anhand von Matrizen, im Recht Einzug erhalten, um statt naturwissenschaft-
liche Verfahren gesellschaftliche Verhalten zu prognostizieren oder gar exakt zu
berechnen.!?2! Zum Einen kénnten eine Norm oder ein Gesetz dann in ihrer kon-
kreten gesellschaftlichen Auswirkung vorhergesagt werden, zum Anderen lieSen
sich Gesetzgebungsprozesse deutlich transpatenter und untereinander vergleich-
barer darstellen.’??? Wiirde die Implementierung gesellschaftliche Strukturen in
eine Matrix, die ,,im Idealfall nur ein wandgrofles Puzzle*“1??3 wire, gelingen, so
stiinde auch einer systematischen Ubertragung in eine Software nichts mehr ent-
gegen. Einen sich durchaus aufdringenden und schlissigen Vergleich zieht Steznin-
ger hierbei mit den sozialen Medien, insbesondere Facebook, anhand derer die
gesellschaftliche und soziale Verknlipfung von Menschen bereits anhand von
bindren Codes darstellbar ist.122* Dann wire einerseits gewahrleistet, dass die Ge-
sellschaft Normen nicht mehr ,auszuprobieren??> briuchte, weil ihre Wirkung
und ihre Funktion mathematisch errechnet werden konnte, andererseits, dass der
Realititsbezug zwischen Recht und Gesellschaft erth6ht werden kénnte, weil ins-
besondere die Wechselwirkung zwischen dem Wandel des Rechts und gesell-
schaftlicher Entwicklung bisher nicht hinreichend untersucht worden sei.!??¢ So
nennt Steininger mit Blick auf quantitative Forschungsmethoden beispielhaft die
Verhulst-Gleichung, die zu einem Zeitpunkt x(to) eine Gesellschaft anhand von
vorhandenen Nahrungsmitteln, wirtschaftlichen Bedingungen, Geburtenraten etc.
beschreibt, Faktoren der rechtlichen Rahmenbedingungen aber ginzlich unbe-
rucksichtigt ldsst.1227 Wiren diese in den Prozess integriert, wirde das Recht seiner
Steuerungsfunktion auf neue und effizientere Weise nachkommen kénnen, wenn
der gesellschaftliche Wandel sich anhand eines rechtlichen Wandels berechnen
lieB3e.

Kritisch kann sich anmerken lassen, ob sich zwei Prozesse dieser weitreichen-
den Komplexitit, wie es der gesellschaftliche Wandel einerseits und der rechtliche
Wandel andererseits darstellen, 1.R.e. mathematischen Berechnungsmethode ziel-
fithrend integrieren lieBen. Diese Aufgabenstellung konnte aber origindr der In-
formatik bzw. der Mathematik zugeschrieben bleiben, weil die juristische Ausbil-
dung keine zumindest im Kerngehalt so fachfremden Inhalte zu vermitteln im

1220 §teininger, NJW 2015, 1072 (1075).
1221 Steininger, NJW 2015, 1072 (1075 £)).
1222 S teininger, NJW 2015, 1072 (1076).
1223 Steininger, NJW 2015, 1072 (1076).
1224 S toininger, NJW 2015, 1072 (1075).
1225 Steininger, NJW 2015, 1072 (1076).
1226 Steininger, NJW 2015, 1072 (1076).
1227 Steininger, NJW 2015, 1072 (1076).
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Stande ist. Sie ist dabei auf Unterstltzung der Informatik bzw. der Mathematik als
integral wirkende Hilfswissenschaften angewiesen.!??8 Freilich liegt ihr Mehrwert
insbesondere in den wissenschaftlich anspruchsvollen Berechnungsmethoden und
deren Durchfithrung. Nicht auler Acht zu lassen ist aber die bereits stattfindende
Beteiligung weiterer Disziplinen, wie der Soziologie, um gesellschaftliche Wandel
zu erldutern, oder der Psychologie, die das Messen von Phinomenen leistet.

Schon jetzt ist teilweise zu konstatieren, dass das Studium und die Lehre der
Rechtswissenschaften nicht nur reine Rechtsdogmatik sind'??, vielmehr erhalten
die empirischen Sozialwissenschaften an vielen Stellen Einzug, sei es iiber Vorle-
sungen, Schliisselqualifikationen oder die Ausrichtung von Lehrstithlen auf diese
Disziplin.'?30 Diese Entwicklung ist auch nur in Teilen tiberraschend, da die Empi-
rie bei Dissertationen noch ein besonderes Merkmal darstellen mag, bei dem An-
spruch von Habilitationsschriften schon eher der Erwartungshaltung entsprechen
durfte.!?! Konfrontiert man dies mit der Auffassung des Wissenschaftsrates, dass
zur ,Foérderung von Reflexionskompetenz und Kritikfahigkeit im Studium1232
eine Reduzierung des Pflichtfachstoffes notwendig sei'?*3, diirften sich interessan-
te Perspektiven fiir einen vermehrten Einzug der Empirie in den Rechtswissen-
schaften ergeben.!?3 Es bleibt schlieBlich abzuwarten, ob sie durch naturwissen-
schaftliche Prozesse ersetzt, erginzt oder gar optimiert werden.

Dariiber hinaus vermag der Gesetzgebungsprozess, ganz gleich auf welcher
Gebietskorperschaft, auf parteipolitische Interaktion angewiesen zu sein. Dies
wirft die Frage auf, wie ein in seinen Grundziigen parteipolitisch funktionierendes
System sich in einem ginzlich berechenbaren und rationalisierten Prozess noch zu
behaupten vermag, weil insbesondere Parteipolitik hiervon zu oft befreit ist. Mit
anderen Worten: Wie viel Rationalitit vertrdgt das System? Die politische Streit-
und Diskussionskultur wirde ad absurdum gefihrt, weil es nur den einen, den rich-
tigen Weg gibe. Gesellschaftliches oder politisches Engagement, das allzu oft
emotionale Motive als Grundlage aufweist, kénnte einen nicht vorstellbaren
Riickgang erfahren.

1228 Vol. Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?,

https:/ /www.coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 19. Verweist auch darauf, dass die Investi-
tionskosten unverhiltnismiBig hoch wiren, wiirden Juristen zugleich als Informatiker o.A. ausgebil-
det werden. Nichtsdestoweniger sollten aber empirische Aufgabenfelder weder ausgeblendet noch
ausschlieBllich auBlerhalb der juristischen Disziplin ausgeiibt werden.

1229 Hamann, JURA 2017, 759 (761).

1230 Hamann, JURA 2017, 759 (762) m.w.N., der zahlreiche universitire Beispiele auffiihrt.

1231 Hamann, JURA 2017, 759 (761).

1232 Wissenschaftsrat (09.11.2012), Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland,

https:/ /www.wissenschaftsrat.de/download/archiv/2558-12.pdf, S. 61, abgerufen am 15.08.2018.
1233 Wissenschaftsrat (09.11.2012), Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland,

https:/ /www.wissenschaftsrat.de/download/archiv/2558-12.pdf, S. 61, abgerufen am 15.08.2018
1234 Hamann, JURA 2017, 759 (761); auf den S. 763 ff. stellt er dar, wie Empirie in juristische Arbei-
ten Einzug erhalten kénnte.
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Das fithrt unweigerlich zu der dahinter liegenden Problematik, inwieweit ein
freier Wille — in der Gesellschaft oder auch im Gesetzgebungsprozess — noch
mbglich ist, wenn der Determinismus anhand von unbestreitbaren, mathemati-
schen Berechnungsmethoden Einzug erhielte.

Ob sich diese Vorbehalte aber bewahrheiten lassen, vermag sich auch erst
dann herauszustellen, wenn der Versuch einer Implementierung unternommen
worden ist. Sie sollten ein — sicher nicht abschlieBender — kritischer Begleiter im
Umgang mit so grundlegenden Modernisierungsprozessen sein, sich aber nicht
den Méglichkeiten und Chancen berauben, eine effiziente, transparente und von
hoher gesellschaftlicher Akzeptanz geprigte Gesetzgebung anzustreben.

Es mag sich daher durchaus annehmen lassen, die Rechtswissenschaften in ei-
nem digitalen Zeitalter fiir die Chancen und Méglichkeiten, die mit den geschilder-
ten Berechnungsmethoden einhergehen, affin auszugestalten.

Die strukturelle Angliederung einer Clusterbildung kann nur auf der Ebene der
Entwicklungsfunktion gelingen. Diese wiederum umfasst als progressive Funktion
auch die Denkmuster der Rechtssoziologie. Zihlte man die Clusterbildung als
Ausprigung der empirischen Sozialforschung, die ihrerseits auf allgemeiner empi-
rischer Forschung und mithin auf Empirie griindet, dann ist i.R.d. Entwicklungs-
funktion des Rechts ein evidenter Zusammenhang aus Rechtssoziologie und em-
pirischer Sozialforschung herzustellen. Aus dem Geschilderten lisst sich ableiten,
dass beide Disziplinen tber sehr dhnliche Denkmuster verfiigen.!235

Dariiber hinaus liegt beiden schon begrifflich die Lehre von der societas zu-
grunde.'?% Sie entwickelte sich aus den groflen Herausforderungen zum Ende des
19. Jh.s, die vor allem aus den Verinderungen der sozialen Gegebenheiten, der
ansteigenden Population und der fortwihrenden Industrialisierung bestanden.!2%
Statt vager Theorien sollten fortan empirische und wirkliche Beobachtungen der
sozialen Umwelt Aussagen uber die konkrete Entwicklung gesellschaftlicher
Strukturen treffen, um diese méglicherweise zu steuern.!?3® Aus ihrer Methodik
sollte sich eine Disziplin entwickeln, der das Kiritische und das reformerisch Pro-
gressive als Grundausrichtung dient.12%

Den evidenten, kohirenten Zusammenhang zwischen Sollen und Sein, zwi-
schen Recht und Empirie im Weiteren, der Rechtssoziologie und der empirischen
Sozialforschung im Engeren, mag folgende Abbildung 24 vergegenwirtigen:

1235 Siehe Kapitel 3.1.1.3 zur Rechtssoziologie und 3.2.2 zur empirischen Sozialforschung.
1236 Vol. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S. 1.

1237 Vgl. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S. 3.

1238 Vgl. Rebbinder, Rechtssoziologie, S. 5.

1239 Vgl. Blankenburg in Empirische Rechtssoziologie, S. 7 (9).
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Abbildung 24: Kohidrenz zwischen Rechtssoziologie und Empirischer Sozialforschung.

Wie bereits erortert, lasst sich weder vom Sein auf das Sollen noch vom Sollen auf
das Sein schlieBen.!?* Wie Pefersen feststellt, sind Normativitit und Empirie in
ihrem theoretischen Konstrukt durch ,,eine feine Linie“!?#! voneinander getrennt.
Es ist aber zu konzedieren, dass in der Praxis oftmals eine Vermischung oder gar
eine gegenseitige Bedingtheit anzutreffen ist, obgleich die Verzahnung beider Dis-
ziplinen in den Rechtswissenschaften zu oft nicht gesehen wird.'?*? So kénnen
rechtliche, normative Bedingungen den Blick auf die Welt ebenso beeinflussen,
wie die reale Wirklichkeit und die tatsichlichen Potenziale den Boden und die
Grenzen dessen aufzeigen konnen, was als Recht zu gestalten ist.

Es lasst sich festhalten, dass oberflichlich strukturelle Unterschiede zwischen
Recht und Empirie bestehen, die Rechtssoziologie und die empirische Sozialfor-
schung aber in ihrer Arbeitsweise flieBend ineinander iibergehen. Soweit die
Denkmuster verglichen und miteinander verkntlpft werden, stellt sich die Frage
nach dem tatsichlichen Bediirfnis nach empirischen Daten auf Seiten der Rechts-
wissenschaften.

1240 Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, https://www.coll.
mpg.de/pdf_dat/2010_100online.pdf, S. 2, abgerufen am 16.08.2018, bringt hierfir das anschauliche
Beispiel, dass aus der wirklichen Beobachtung, der Stirkere setze sich durch, nicht auf ein Recht des
Stirkeren geschlossen werden kann.

1241 Pegersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, https:/ /www.coll.
mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 2, abgerufen am 16.08.2018.

1242 Vgl. Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empitische Wende?, https://
www.coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 18, abgerufen am 16.08.2018.
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3.3.2  Desiderat empirischer Sozialforschung in den Rechtswissenschaften

Die Notwendigkeit von Empirie und empirischer Sozialforschung in den Rechts-
wissenschaften ldsst sich insbesondere daran messen, ob ein offensichtliches Be-
dirfnis besteht und ob sich eine mogliche innere Inkonsistenz des Rechts bei
seiner eigenen Begrindung aufzeigt. Eine ausbleibende Reflektion des Rechts
attestierte u.a. Alexy: ,,Damit bilden allgemeine praktische Sitze die Grundlage
sowohl der Begriindung als auch der Uberpriifung dogmatischer Sitze.“1243 Mit
den Worten Eidenniillers wirde demnach ,,Mit den Mitteln der Methodenlehre
(...) iberprift, ob die mit denselben Mitteln aufgestellten Theorien bzw. dogmati-
schen Sitze falsch sind.“12#

Doch wie vermag die Dogmatik auf diesen offensichtlichen Rekurs zu antwor-
ten? Hierzu legte bereits Feuerbach das Verhiltnis von Empirie und Philosophie
zugrunde, indem er Philosophen und Empiriker im Recht gegentiberstellte: ,,Die
ilteste und bey weitem tberwiegende Parthey machen die blos empirischen Rechtsge-
lehrten, die in der positiven Jurisprudenz nur das Positive achten tiber dem Gege-
benen nichts Héheres anerkennen und daher Philosophie tberhaupt fiir eine
Thorheit, so wie alles Philosophiren in der Rechtsgelehrsamkeit fiir ein Aergernis
und fir Verderben halten.“1245

Hieraus schlussfolgerte er drei Arten von Typen in den Rechtswissenschaf-
ten.!?4 Wihrend der praktische Rechtslehrer'?¥ das Desiderat nicht zu fillen
vermag, denn ,,Die Wissenschaft existiert nicht fir ihn, und er nicht fiir die Wis-
senschaft; sie ist ihm ein Handwerk oder fur das Handwerk ein Instrument. 1248,
stehen der historische Rechtsgelehrter und der empirische Dogmatiker im Fokus.

1243 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 321.

1244 Eidenmiiller JZ. 1999, S. 53 (59).

1245 Fegyerbach, Uber Philosophie und Empirie, S. 1 f. (Die Rechtschreibung des Originalzitats wurde
beibehalten, die Schreibweise von Buchstaben an aktuelle, deutsche MaBstibe des lateinischen Al-
phabets angepasst; die Hervorhebungen wurden tibernommen. Das gilt auch fiir folgende Beitrige
Fenerbachs).

1246 Feerbach, Uber Philosophie und Empirie, S. 2 f.: ,,Dieses ist der allgemeine Charakter des blos-
sen Empirikers, der aber wieder, nach Verschiedenheit der aufgefassten empirischen Gesichtspunk-
te, bald in diesem, bald in jenem individuell modifizierten wissenschaftlichen Charakter erscheint,
indem er entweder als Aistorischer und (wie man gewShnlicher spricht) elganter Rechtsgelehrter, oder
als empirischer Dogmatiker, oder als sogenannter praktischer Rechtstehrer sich in gentigsamer, behaglicher
Entfernung von dem Reiche des héheren Wissens sein Flecken in der Jurisprudenz zu bebauen
sucht.”

1247 Feyerbach, Uber Philosophie und Empirie, S. 5 (Fn. *)) stellt klar, dass er damit nicht den reinen
Rechtspraktiker meint, denn ,,niemand ist ehrwiirdiger, als dieser. Ich meyne nur das #beoretische
Zwittergesch6pf, das man Praktiker nennt (...)*. Da er offenbar damit weder Richter, noch Staats-,
noch Rechtsanwilte oder Verwaltungsangestellte etc. meint, da diese als typische Rechtsanwender
gelten moégen, wird der damit offenbar Theoretiker meinen, die ohne eigene praktische Erfahrung
,»Prijudizien, Gerichtsbrauch, Praxis; (Fewerbach, Uber Philosophie und Empitie, S. 6) als Argumen-
te heranziehen. Thre ,,Gelehrsamkeit ist — was andere [bereits] wussten; (Feuerbach, Uber Philosophie
und Empirie, S. 6)

1248 Fenerbach, Uber Philosophie und Empirie, S. 5 f.
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Der historische Rechtsgelehrte!?# unterliege einer nicht zielfihrenden Priorisie-
rung, weil er sich zu sehr mit dem Rezipieren beschiftigte, ihm an seinen Geset-
zesblichern kaum etwas ,,ehrwiirdiger*12%0 sei, als die ,,Merkwiirdigkeit ihrer ver-
schiedenen Editionen*“1?>!. Der empirische Dogmatiker!?? mag hierbei schlief3lich
nicht etwa eine ideale Symbiose aus den in Abrede stehenden Wissenschaften sein.
Vielmehr macht er ,,sich selbst zum Gefangenen“!253) weil ihm zu oft die Weit-
sicht des Realen abhanden kommt, die der historische Empiriker generieren kann.

Hieraus lieB3e sich schlussfolgern, dass nur ein Zusammenwirken der jeweiligen
Typen, insbesondere des historischen Rechtsgelehrten und des empirischen Dog-
matikers innerhalb der Rechtswissenschaften den Begriindungs- und Uberprii-
fungsrekurs beheben kénne. Alternativ kénnte ein interdisziplindrer Austausch
und schliefilich eine Integration sozialforschender Grundlagen im Recht Abhilfe
leisten.

Dass die Empirie und mithin die empirische Sozialforschung i.R.d. Rechtswis-
senschaften einen nicht zu unterschitzenden Stellenwert innehat, belegt von Hippel,
der eine Abkehr der Jurisprudenz von einer theoretisierten Wahrnehmung der
Welt hin zu einer wirklichen Wahrnehmung der Welt forderte.125

Die Forderung nach einem realistischen Bezug und einem analysierten Realbe-
reich des idealisierten Rechts ist mit Blick auf das 6ffentliche Recht dem Zivilrecht
ggl. schon weiter fortgeschritten, wie insbesondere 1offkuble!?>s darstellt und da-
bei das Ausbleiben empirischer Ansitze in der Praxis kritisiert. Die seltene An-
wendung empirischer Sozialforschung trotz ihrer sich aufdringenden Notwendig-

1249 Fenerbach, Uber Philosophie und Empirie, S. 3 f.: ,,Als historischer oder sogenannter eleganter Jurist
wohnt er allein auf dem Felde der Geschichte, Kritik und Literatur, in gleicher Entfernung von der
Philosophie, wie von der Praxis: zhm ist die Frage: was ist einst Recht gewesen? weit wichtiger als das
Problem: was ist jerz# als Recht giiltig? die Phrase eines alten Classikers weit licber als ein eigener
Gedanke; ein berichtigtes Factum der Antiquititen, eine entdeckte rémische Formel, die Berichti-
gung in der Biographie eines vielleicht kaum dem Namen nach bekannten rémischen Rechtsgelehr-
ten — weit interessanter, als die richtige Exegese einer Novelle Justinians, weit bedeutender als das
folgenreichste practische Dogma, als die scharfsinnigste Theorie: an seinen Gesetzbiichern ist ihm
nichts ehrwiirdiger, als die Merkwiirdigkeit ihrer verschiedenen Editionen und die Varietit ihrer
Lesarten: der héchste Flug seines Geistes ist — eine kritische Conjectur [Vermutung], durch die er an
dem Buchstaben der Gesetze seinen Scharfsinn wetzt.*

1250 Fenerbach, Uber Philosophie und Empirie, S. 4.

1251 Feyerbach, Uber Philosophie und Empirie, S. 4.

1252 Feerbach, Uber Philosophie und Empirie, S. 4 f.: ,,Der empirische Dogmatiker erkennt und verfolgt
zwar den Hauptzweck aller Jurisprudenz, nimlich der Anwendung auf das wirkliche Leben und
Handeln, und daher (gewiss mit Recht) schligt er in dem Codex der positiven Gesetze seine Woh-
nung auf: aber er wohnt nicht blos in ihm, sondern er macht in ihm sich selbst zum Gefangenen,
wagt nicht iiber seine Mauern hinauszusehen und borgt (um doch nicht ganz im Finstern zu leben)
zuweilen das Licht, das thm guthmiithig der Fleiss des historischen Juristen angeziindet hat (...).“
1253 Feyerbach, Uber Philosophie und Empirie, S. 4.

1254 yon Hippel, Vorbedingungen einer Wiedergesundung heutigen Rechtsdenkens, S. 13, 27, 39, 41 ff.
1255 [gfikuble, VerwArch 85 (1994), 567 (567 ff).; zur ,,Realbereichsanalyse® siche auch Igfkuble in
Grundlagen des Verwaltungsrechts I, § 1, Rn. 29.
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keit bleibt keine Einzelkritik!25¢) die den Rechtswissenschaften eine Realitdtsnahe
insoweit abspricht, als dass sie selbst ohne Empirie nicht analytisch handeln kénne
und — wie es Schelsky formuliert — ,,wirklichkeitsblind““127 agiere.

»Die Querschnittsdisziplin »Recht und Empirie« gehért nach Ansicht vieler
zur wzweiten Welt« des Rechts und kompensiert [zumindest] in der US-
amerikanischen Jurisprudenz das Fehlen einer spezifisch rechtlichen Analyseme-
thode“128, Auch Md/lers regte in einem Interview hinsichtlich der Verleihung des
Leibniz-Preises an ihn an, ,die Rechtswissenschaften, die stets und aus guten
Grunden mit ihrer Wissenschaftlichkeit hadern, auf eine reflektierte Art mit den
Herausforderungen quantitativer Forschung zu konfrontieren12%.

Die Differenzierung zwischen Sollen und Sein, zwischen Recht und Empirie
bzw. Rechtssoziologie und empirischer Sozialforschung mag dann an Grenzen
geraten, wo Recht unabinderlich ist, wo die duBlere Wirklichkeit keinen Einfluss
auf das Normative ausiiben kann. So wiirde die empirisch ideale Statistik, die ein
Abriicken von der demokratischen Staatsform in der Bundesrepublik Deutschland
als soziale Wirklichkeit beschreibt, mit Blick auf Art. 20 I GG nicht zu einer ande-
ren Staatsform fithren kénnen.!200 Bis zu diesem unabinderlichen Rahmen und
dem gleichbedeutenden Ende empirischen Einflusses existieren jedoch Bereiche,
in denen empirische Daten schlichtweg fehlen oder aber ihr Vorhandensein nicht
entsprechend hinreichend gewiirdigt wird.

Wie Pefersen herausgearbeitet hat, gliedern sich diese Bereiche in die Bedeu-
tung, die Kollision und die Konkretisierung einer Norm:!'26!

Die Bedeutung einer Norm betrifft insbesondere die Frage, welcher #els ihr
innewohnt. Hierfiir beschreibt er das Bsp. des Glicksspiels, ob eine Sportwette in
den Bereich des § 284 StGB fillt, sie also klassisches Gliicksspiel vergleichbar mit
einer Lotterie darstelle, oder ob sie eher ein Geschicklichkeitsspiel sei, bei dem vor
allem das Wissen und Koénnen des Spielers im Vordergrund steht und das einem
Wissensquiz nahekime.'262 Weil eine Abgrenzung sowohl danach fragen koénnte,
ob gute Spieler besser spielen als schlechte!203, als auch, ob ein durchschnittlicher

125 Vol. nur Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S. 17 ff. und Rehbinder, Rechtssoziologie, S. 1
(1 ££)

1257 Schelsky, Die Soziologen und das Recht, S. 197.

1258 Hamann, JURA 2017, 759 (761) m.w.N.

1259 HU Betlin, Pressemitteilung vom 10.12.2015, https://www.hu-betlin.de/de/pr/nachrichten/
archiv/nr1512/pm_151210_00, abgerufen am 15.08.2018.

1260 Millers, Gewaltengliederung, S. 36 ff.

1261 Pefersen Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?,

https:/ /www.coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 4 ff., abgerufen am 16.08.2018.

1262 VofSkuble, VerwArch 87 (1996), 395 (401). Auf der anderen Seite der Differenzierung stiinden
reine Unterhaltungsspiele, bei den finanzielle Aspekte ausgeklammert wiirden. Bei Sportwetten ist
diese Abgtenzung aber fernliegend. Zu den Abgrenzungen BGH, Utrt. v. 18.04.1952 — 1 StR 739/51,
Ra. 5, juris; Urt. v. 07.12.1979 — 2 StR 315/79, Ra. 29, juris.

1263 So etwa BGH, Urt. v. 18.04.1952 — 1 StR 739/51, Ra. 5, juris; BGH NJW 1989, 919 (920).
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Spieler fihig ist, den Spielverlauf nachhaltig zu beeinflussen'?%4, bietet eine rein
begriffsorientierte Differenzierung keine hinreichenden Kiriterien. Stellt man dem
§ 284 StGB den #elos anheim, Spielsucht zu verhindern!?%5, dringt sich die Frage
auf, ob Sportwetten Spielstichte férdern oder nicht. Dies wiederum bemisst sich
anhand 4dullerer, sozialer Erkenntniswerte, deren empirische Aussage erst die
Grundlage fiir eine mogliche Subsumtion bietet.

Ein zweiter desiderativer Bereich betrifft Pefersen zufolge die Normenkollision.
Die Grundannahme, dltere gingen jingeren und speziellere den allgemeinen Noz-
men vor'266, gelangt dann an ihre Grenzen, wenn abstrakte Rangfolgen ausblieben,
wie es bei der Kollision von Rechtsgiiter im Verfassungsrecht anzutreffen sei.
Insbesondere i.R.d. Prifung von Erforderlichkeit und Angemessenheit wird ein
Bediirfnis nach empirischen Grundlagen ersichtlich: So bestimmte sich die Erfor-
derlichkeit eines Grundrechtseingriffs danach, ob es ein milderes Mittel gibe, das
gleichsam geeignet wire. Dieser Abwigungsprozess verinnerliche regelmiBig Fak-
ten der realen Wirklichkeit.!?” Um dariiber hinaus i.R.d. Angemessenheit zwi-
schen der Beeintrichtigung eines Grundrechts und dem Ziel der Beeintrichtigung
abzuwigen, wiirden ebenso regelmiBig empirische Erkenntnisse integriert. So
belege es z.B. die Entscheidung des BVerfG zum Rauchverbot.!?68 Auch hier
stitzte sich das Gericht mit Blick auf die Einschrinkung der Berufsausibungs-
freiheit von Gastwirten auf empirische Befunde, insbesondere Ergebnisse des
statistischen Bundesamts und Umfragen von Rauchern, ob sie kiinftig auch bei
einem Rauchverbot in Gaststitten einkehren oder nach Alternativen Ausschau
halten wiirden.!26?

Sowohl die teleologische Auslegung als auch die VerhiltnismaBigkeitspriifung
dirsten nach empirischen Erkenntnissen, lieBen sich aber dem Deduzieren ggt.
»mit einigem Wohlwollen noch als Erweiterung des Kanons ansehen®1270, wenn-
gleich sie methodisch bereits Subsumtionsvoraussetzungen sind und sich nicht aus
Einzelfillen ableiten, sondern aus allgemeinen sozialen GesetzmiBigkeiten.!27!
Besonders ersichtlich werden empirische Desiderata dort, wo das normative Recht

1264 Kreh/ in LK-StGB, § 284 Rn. 7.

1265 Vgl. von Hippel, ZRP 2001, 558 (858 f.).

1266 Pesersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, https://www.coll.
mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 5, abgerufen am 16.08.2018

1267 Pefersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empitische Wende?, https:/ /www.coll.
mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 7, abgerufen am 16.08.2018 Auch eine vorhandene Ein-
schitzungsprirogative kann kein Ausbleiben der Einbeziehung dullerer Wirklichkeit bedeuten.

1268 BVerfGE 121, 317.

1269 Vgl. Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, https://
www.coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 8, abgerufen am 16.08.2018.

1270 Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, https://
www.coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 11, abgerufen am 16.08.2018.

1270 Vgl. Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empitische Wende?, https://
www.coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 11, abgerufen am 16.08.2018.
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selbst keine hinreichenden Lésungsansitze verspricht. Petersen stellt hierfiir den
normkonkretisierenden Bereich in Aussicht:1272

Dabei zieht er das Lissabon-Urteil'273 des BVerfG heran, das sich mit der un-
moglichen Ubertragung von bestimmen nationalstaatlichen Kompetenzen auf
supranationale Organisationen wie z.B. die EU auseinandersetzt. Es setze bei
seinem Urteil zwei empirische Prdmissen voraus, zum Einen, dass die ,,Demokra-
tie (...) zuerst von und in einer funktionsfihigen Sffentlichen Meinung“12™ lebe
und darauf aufbauend, dass ein offentlicher Diskurs von Sachthemen stets an
»hationalstaatliche, sprachliche, historische und kulturelle Identifikationsmuster
angeschlossen®1? sei. Wahrend sich, wie es Pefersen zu Recht schildert!?’, die
erste These noch aus dem Urteilstext ergeben mag!?”, erscheint erlduterungsbe-
durftig, warum sich die 6ffentliche Meinung zuvorderst nationalstaatlich darstelle
und wie sich eine oOffentliche Meinung im EU-Gefiige darzustellen habe, um
Kompetenzen auf sie iibertragen zu kénnen.'?”® Eine stichhaltige Begriindung
oder gar eine empirische Evidenz, worauf es ankime und worauf die Annahme
grindet, ob es gef. gemeinsame und sich iberlappende Themen seien, die eine
Offentliche Meinung begriinden, ein gemeinsamer Wirtschaftsbinnenmarkt oder
cine einheitliche Medienlandschaft bleibt leider ginzlich aus. Die zweite These
wirkt ohne Anhaltspunkte, was die fiir die gemeinsame Sffentliche Meinung bil-
denden Elemente seien, insbesondere ohne Riickgriff auf empirische Erkenntnis-
se, fraglich, weil normative Annahmen verwendet werden, um empirisch evident
geforderte Sachfragen auszuklammern.!?7

Verstirkt wird dieser Ansatz durch die Uberlegung, welche Wissenschaftlich-
keit der Rechtswissenschaft tiberhaupt noch anhingt und ob sie anderen Wissen-
schaften mit Blick auf eine fortschreitende Notwendigkeit interdisziplindrer Aus-
richtung und eine Internationalisierung tiberhaupt noch ebenbiirtig sein kann.!280

1272 Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, https://www.
coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 11, abgerufen am 16.08.2018.

1273 BVerfG NJW 2009, 2267.

1274 BVerfG NJW 2009, 2267 (2274, Ra. 250).

1275 BVerfG NJW 2009, 2267 (2274, Ra. 251).

1276 Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, https://www.
coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 10, abgerufen am 16.08.2018.

1277 Eine freie 6ffentliche Meinung und eine politische Opposition missen fihig sein, den Ent-
scheidungsprozess in seinen wesentlichen Ziigen kritisch zu beobachten und Verantwortlichen — das
heif3t in der Regel einer Regierung — sinnvoll zuzurechnen® (BVerfG NJW 2009, 2268 (2270)).

1278 Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?,

https:/ /www.coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 10, abgerufen am 16.08.2018., der schil-
dert, dass BVerfG lediglich anheimstelle, dies sei ,,nicht zu ibersehen® in BVerfG NJW 2009, 2268
(2274).

1279 Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, https://www.
coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 11, abgerufen am 16.08.2018.

1280 Vol. Steininger, NJW 2015, 1072.
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Im Kern der Gesamtdiskussion steht die Frage, wie sie zutreffend auch Szeinin-
ger'?81 aufwirft, was Rechtswissenschaft per se ausmacht, auf welche Weise sie sich
selbst zu definieren vermag und welche gesellschaftliche Rolle Rechtswissenschaft
innehat. Denn diese bleibt freilich sowohl hinter ihren Moglichkeiten als auch
hinter ihren vermeintlichen Pflichten zurlck, wenn sie als solche nur normbe-
schreibend agiert und in der Gesetzesanwendung verharrt.

3.4 Zusammenfassung

Mit Blick auf die Beantwortung der Forschungsfrage (4) scheint es zwischen
Rechtssoziologie und empitischer Sozialforschung es eine kohirente Verknlipfung
zu geben, die sich mal3geblich auf der Ebene der Rechtssetzung und nicht mehr
auf der Ebene der Rechtsanwendung befindet und deren Hauptanwendung inner-
halb klassischer Rechtsmethoden im Bereich der Normkonkretisierung liegen
mag. Dieser innere Zusammenhang der beiden Disziplinen, dieser schmale Grad
zwischen Sein und Sollen, ermdglicht den Rechtswissenschaften bisher nicht ab-
zuschitzende Potentiale. Hierbei spielt die Einbeziehung empirischer Erkenntnis-
se eine vordergriindige Rolle. Die Diskussion um die méglichen Anwendungsbe-
reiche der Rechtswissenschaften gehen indes aber noch weiter, wenn iber ihre
Ausprigung als Strukturwissenschaft oder ihre Méglichkeiten im digitalen Zeital-
ter und den Einzug naturwissenschaftlicher Erkenntnismethoden diskutiert wird.

Rechtswissenschaft wiirde sonst nur als ,,diejenige Wissenschaft verstanden,
die sich mit der Lésung von Rechtsfragen im Rahmen und auf der Grundlage
einer bestimmten, historisch gewachsenen Rechtsordnung befal3t“1282) obwohl der
Bedarf nach Realitdt kaum zu bestreiten ist. Rechtfertigend ggii. dem streng De-
duktiven und Methodischen mag man insbesondere fiir das Zivilrecht die ,,Pri-
senz grofier Kodifikationen“283 im letzten Jh. anfithren. Die grolen Herausforde-
rungen der europiischen Integration, aber auch der Migration und der Digitalisie-
rung deuten darauf hin, dass ein grofler Bedarf nach Rechtssetzung und Fortent-
wicklung des Rechts besteht.!28% Das Aufstellen von Prognosen, welche konkrete
Wirkung Rechtsnormen entfalten, verbleibt dabei origindre Aufgabe der Rechts-
soziologie.

Der Vorwurf der Zirkularitit bzw. des Rekurses bei der Begriindung und
Uberpriifung von Hypothesen und die geschilderten Ansitze empirischen Arbei-
tens in den Rechtswissenschaften kénnen dabei Anhaltspunkte liefern, Bedurfnis-
se und Desiderate mit der konkreten diszipliniren Ausgestaltung der Rechtswis-
senschaften zu kombinieren mit dem Ziel, der Rechtswissenschaft als Rechtsset-
zungswissenschaft gro3eren Spielraum zu ermdglichen. Entscheidend mag hierbei

1281 Steininger, NJW 2015, 1072.

1282 T arenz;/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 1.
1283 Eidenmiiller, 7. 1999, 53 (53).

1284 Vol. Eidenmiiller, 7. 1999, 53 (53).
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auch sein, inwieweit sich der Gesetzgeber eines derartigen Prozesses einen Nutzen
verspricht.

Ein Bedurfnis nach einer Weiterentwicklung mag im hiesigen Kontext ebenso
offensichtlich sein, wie der Anspruch, innerhalb des Rechts auf reale Lebenswirk-
lichkeiten zuriickzugreifen, wo Normatives an seine Grenzen st63t. Weil auf Sei-
ten der Rechtswissenschaften zu oft empirisches Erkennen ausgeblendet wird, ist
in diesem Bereich fiir ein breit angelegtes Verstindnis zu sorgen. Vergleichbar mit
dem Ubersetzen in eine Fremdsprache oder dem programmatischen Ubersetzen
von Hinweisen oder Anleitungen kénnen immer dann grélere Probleme auftre-
ten, wenn der Anwender die fremde Sprache nicht erlernt hat, weil dann ,,Wortsa-
lat“1285 am Ende eines fiir sich beanspruchenden, wissenschaftlichen Vorgangs
stiinde. Ebenso ist auch die sprachliche, systematische Auseinandersetzung zwi-
schen Rechts- und Sozialwissenschaften notwendig, wie ein hinreichendes Ver-
stindnis beider Disziplinen, um beide in ein Synergie erzeugendes Verhiltnis zu
setzen. Diese Ubersetzung muss jedoch, um verstindlich zu sein, innerdisziplinir
erfolgen. Es bedarf also auch Juristen, die zunichst Ausschau nach anderen Wis-
senschaften halten, um folglich die Implementierung dessen zu erbringen, womit
Potentiale erzeugt werden kénnen. Hierzu kénnte es gebieten, thnen einen , klei-
nen Kompass“12% fiir empirisches Arbeiten anheim zu stellen. Von einer Offnung
des rein Normativen fiir progressive, sozialwissenschaftliche, empirische Elemente
konnten langfristig fiir sowohl Theorie als auch Praxis enorme Vorteile geschopft
werden. Solange die Rechtswissenschaften in ihrem Markenkern weiterhin dem
Normativen, dem Deduzieren und der innerdiszipliniren Analyse nachgehen,
besteht allseits keine Gefahr, dass die Rechtswissenschaft etwas Unwiederbringli-
ches opfert. Vielmehr beraubt sie sich nicht selbst ihrer grofartigen Potentiale im
interdiszipliniren Austausch.

1285 Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, https:/ /www.
coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 19, abgerufen am 16.08.2018.
1286 Petersen, Niels (2010), Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, https://www.
coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, S. 11, abgerufen am 16.08.2018.
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o s ist wichtig, Menschen in
threr eigenen Sprache anzusprechen. 1287

Die Korrektheit einer verwendeten Sprache kann sich sowohl auf globale Unter-
schiede als auch auf regionale Feinheiten bezichen, auch auf ihre Deutlichkeit, ihre
Emotionalitit oder bestimmte Fachtermini. Ahnlich verhilt es sich im Konkreten
bei einer Umfrage, bei der sie ggii. Teilnehmern verbindend und integrierend wit-
ken kann, wie auch im Allgemeinen bei empirischer Forschung, bei der die Spra-
che der Empirie zu sprechen ist.

Das gezeichnete Desiderat empirischer Daten im Erbrecht soll durch eine
Fragebogenstudie verringert werden. Fir die methodische Durchfihrung sind
zunichst theoretische Grundlagen notwendig, auf deren Basis die praktische Um-
setzung ermdglicht werden kann.

1287 [ ee lacocca, 1924-2019, amerikanischer Topmanager, 1979-1992 Vorstandsvorsitzender der
Chrysler Corporation (VNR Vetlag fir die Deutsche Wirtschaft AG, https://www.zitate.de/autor/
Tacocca%2C+Lee, abgerufen am 24.07.2018).
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4.1 Theoretische Grundlagen der Anwendungsebene

Die Kenntnis theoretischer Grundlagen der empirischen Sozialforschung und
deren Ablauf ist immanente Voraussetzung fiir die Durchfiihrung einer Studie. Sie
verraten nicht bloB3, zu was die empirische Sozialforschung imstande ist, sondern
zeigen ebenso auf, welche Phasen eine Studie detailliert zu durchlaufen hat, um
vorzeigbare Ergebnisse zu erzielen, und welche Art der Forschung am Ehesten zu
dem benannten Forschungsanliegen passt.

4.1.1  Ablauf der empirischen Sozialforschung

Bei der empirischen Sozialforschung steht die Erkenntnisgewinnung tber gesell-
schaftliche Begebenheiten im Vordergrund.'?88 Das Ziel der Untersuchung be-
stimmt dabei die Untersuchungsmethode.'?#? Typischerweise laufen empirische
Untersuchungen in fiinf Phasen ab, wie die Abbildung 25 verdeutlicht:

Phase I:
Prizise Formulierung des Forschungsproblems

Phase II:
Planung der Untersuchung

Phase I11:
Untersuchungsdurchfiihrung

Phase 1V:
Datenauswertung

Phase V:
Berichterstattung

Abbildung 25: Ablauf empirischer Forschung.!2%

4.1.1.1  Phase 1: Prizise Formulierung des Forschungsproblems

Zunichst wird zu Beginn einer Forschung durch Beobachtungs- und Verhaltens-
methoden ein Desiderat an Informationen festgestellt, das durch neue, generierte
Informationen gefiillt werden mége, um eine aufgeworfene Fragestellung hinrei-

1288 Berger, Wissenschaftliches Arbeiten, S. 104.
1289 §ein in Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S. 135 (137).
1290_Aeppli/ Gasser/ Gutzpiller/ Tettenborn, Empitisches wissenschaftliches Arbeiten, S. 51.
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chend beantworten zu kénnen.'?! Zur Generierung dieser Informationen wird
das Forschungsproblem méglichst exakt definiert.'292 Das geschieht dadurch, dass
nach oberflichlicher Formulierung des Forschungsproblems eine stetige und wei-
ter vertiefende Auseinandersetzung mit der vorhandenen Fachliteratur erfolgt,
sodass am Ende die Forschungsfrage so konkret wie méglich formuliert werden
kann.1293

4.1.1.2  Phase 11: Planung der Untersuchung

In Anlehnung an die Forschungsfragen muss ein Versuchsplan aufgestellt werden,
der die Vorgehensweise moglichst genau beschreibt und in sich schliissig und
erklirend ausgestaltet ist.!2** Dies bedeutet auch, dass in diesem Kontext entschie-
den wird, welche Forschungsart diejenige ist, mit der die Forschungsfrage mog-
lichst genau beantwortet werden kann.

Die Gitekriterien der quantitativen Forschung gliedern sich in die Reliabilitit,
Validitit und Objektivitit, welche i.R.d Datenerhebung und Datenauswertung zu
beachten sind, da sie die Grundlage fir eine ,,angemessene Bewertung von For-
schungsergebnissen® 1 liefern.!?¢ Damit sie im Forschungsprozess analog be-
riicksichtigt werden kénnen, miissen sie bereits in die Planungen der Untersu-
chung integriert werden. Die folgende Darstellung berlicksichtigt lediglich die
Bereiche der Gtitekriterien, die im Kontext dieser Ausarbeitung relevant sind.127

Die Gitekriterien sind anzuwenden auf das Messinstrument, in Bezug auf das
Forschungsdesign und schlielich auf die Ergebnisse der statistischen Analy-
sen.!?% Die Objektivitit ist erreicht, wenn die subjektive Einflussnahme in den
drei Bereichen der Interpretation, Durchfithrung und Auswertung méglichst be-
grenzt wird.'?”” Die Interpretationsobjektivitit ist gegeben, wenn mindestens zwei
Personen unabhingig voneinander die gleichen Auswertungsergebnisse interpre-
tieren und dann zum gleichen Interpretationsergebnis kommen.!3% Die Durchfiih-
rungsobjektivitit ist vorhanden, wenn die Befragten keiner Beeinflussung des
Testleiters unterliegen.’3" Unter Auswertungsobjektivitit ist zu verstehen, dass
das erzielte Ergebnis nicht davon abhingt, welche Person den Test auswertet.!302

1291 Blankenburg in Empirische Rechtssoziologie, S. 7 (9 ff)).

1292 Sachs, Angewandte Statistik, S. 15.

1293 Stein in Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S. 135 (135 £).

1294 Sachs, Angewandte Statistik, S. 15.

1295 Krebs/ Menold in Handbuch Methoden der empitischen Sozialforschung, S. 425 (425).
1296 Krebs/ Menold in Handbuch Methoden der empitischen Sozialforschung, S. 425 (425).
1297 Fiir eine ausfihrliche Darstellung siche Groves/ Fowler/ Couper/ Lepkowski/ Singer/ Tourangean, Sut-
vey Methodology, Sehnell/ Hill/ Esser, Methoden der empirischen Sozialforschung, de Lee-
uw/ Hox/ Dillmann, International Handbook of Sutvey Methodology.

1298 Krebs/ Menold in Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S. 425 (426).
1299 Krebs/ Menold in Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S. 425 (426).
1300 Wiegand, Worterbuchforschung I, S. 762.

130V Himme in Methodik der empirischen Forschung, S. 485.

1302 Schelten, Testbeurteilung und Testerstellung, S. 125.
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Die Reliabilitit geht der Frage nach, wie zuverldssig und stabil ein Messinstru-
ment ist. Das ist dann der Fall, wenn sich das Ergebnis lediglich dndert, wenn sich
auch die Grundlagen dafiir dndern, es ist also das Ausmal3, dass eine Wiederho-
lung einer Messung zu einem gleichen Ergebnis fiihrt.!303

Die Validitit beschreibt, ob ein Messinstrument das misst, was es zu messen
vermag.'’%* Um die Reliabilitdt zu gewihrleisten missen zwingend die sog. Durch-
fihrungs- und Auswertungsobjektivitit als notwendige Bedingung gegeben
sein.!30> Die Reliabilitit ist aber zugleich auch notwendige Bedingung fir die Vali-
ditdt eines Instruments!3%, fir die wiederum die sog. Interpretationsobjektivitit
ecine notwendige Bedingung ist. Bei diesen Ausfithrungen wird deutlich, dass die
verschiedenen Gltekriterien in einem engen Zusammenhang zueinanderste-
hen.!37 Die folgende Abbildung 26 vermag die obigen Ausfithrungen zu verdeut-
lichen:!308

Notwendige
Validitit Bedingung:

Interpretations-
objektivitit

Reliabilitat

Durchfihrungs-
&

Auswertungs-
objektivitit

Abbildung 26: Glitekriterien und deren Beziehung.

1303 Himme in Methodik der empirischen Forschung, S. 485.

1304 Schelten, Testbeurteilung und Testerstellung, S. 98. Dort stellt er fest, dass sich auch die Validitit
in weitere Unterkategorien gliedert, namentlich die Inhaltsvaliditit, kriterienbezogene Validitit, die er
auf den folgenden Seiten genauer beschreibt. Mit Blick auf eine detaillierte Darstellung dieser drei
Kategorien kann an dieser Stelle entsprechend auf Schelen, Testbeurteilung und Testerstellung,

S. 98 ff. verwiesen werden.

1305 Schelten, Testbeurteilung und Testerstellung, S. 124.

1306 Zur Prifung der Validitit von Messinstrumenten siche Eisend/ Kruff, Grundlagen empirischer
Forschung, S. 146 ff.

1307 Schelten, Testbeurteilung und Testerstellung, S. 124.

1308 Angelehnt an Schelten, Testbeurteilung und Testerstellung, S. 125.
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In Bezug auf das Forschungsdesign mussen die externe und die interne Validi-
tit bestimmt werden, welcher wiederum die Validitit des Messinstruments zu-
grundeliegt.’? Die externe Validitit beschreibt ,,in welchem Ausmal} das realisiet-
te Ergebnis eine Schitzung des korrespondierenden Populationswertes er-
laubt“1319, wihrend die interne Validitit darstellt, ob das Forschungsdesign fiir die
Beantwortung der Frage geeignet ist.

Abschliefend ist noch die statistische Validitdt in Kombination mit der prakti-
schen Relevanz zu beachten.!3!! Mit Blick auf die Auswertung der Ergebnisse wird
jeweils ermittelt, ob diese statistisch signifikant sind, also die vorher festgelegte
Fehlerwahrscheinlichkeit (p) geringer ist als die Irrtumswahrscheinlichkeit. Bei der
Auswertung sollte dartiber hinaus auch die Effektstirke betrachtet werden, also
wie wichtig ein signifikantes Ergebnis ist.!?12 Die konkrete Anwendung der Giite-
kriterien wird im Gang der Untersuchung unter Kapitel 4.2.2 niher erldutert.

41.1.21  Festlegung der Forschungsart

Je nachdem, welches Forschungsziel verfolgt werden soll, ist zwischen den ver-
schiedenen Untersuchungstypen zu unterscheiden:

41.1.21.1 Explorative Studien

Untersuchungen explorativer Art kommen regelmifig in nicht bekannten oder
bisher unerforschten Bereichen zur Anwendung, weshalb sie vermehrt als Vorstu-
die oder ersten Teil einer Hauptstudie eingesetzt werden.!3'3 Ausprigungen der
explorativen Studie kénnen insbesondere Finzel- und Gruppeninterviews, sowie
Expertengespriche mit offen gestellten Fragen sein, welche durch die Fragestel-
lung selbst oder folgende Gruppendiskussionen weitere Ideen und Theorien nach
sich ziehen. Sie dienen dem Forschenden vor allem dazu, sich in die gesamten
Gegebenheiten des Studienteilnehmers zu versetzen, um seine Handlungsmotive
besser nachvollzichen zu kénnen, wofiir sog. offene Fragen sehr hilfreich sind.!314

Beispiel: Um das nicht sehr bekannte Terrain der Lossagungsrechte von 1 erfiignngen
von Todes wegen — insbesondere nach dem Eintritt der Testierunfibigkeit — néber 3u be-
lenchten und zu erfassen, wird ein Gruppeninterview mit Erbrechtsexperten ans Professo-
ren, Richtern und Notaren gefiihrt, welche der offenen Fragestellung ,,Was ist modernes
Erbrecht mit Blick anf Lossagungsrechte? nachgeben.

1309 Krebs/ Menold in Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, $.425 (435).

1310 Krebs/ Menold in Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S.425 (435).

311 Krebs/ Menold in Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S.425 (436 f.).

1312 Bortz/ Diring, Forschungsmethoden und Evaluation (2016), S. 668.

1313 Berger, Wissenschaftliches Arbeiten, S. 104.

1314 Universitit Augsburg, Merkblatt zur Anlage empirischer Forschung, https://www.philso.uni-
augsburg.de/lehrstuchle/schulpaed/verwaltung_downloads/studium/Merkblatt_Evaluationl.pdf,
S. 6, abgerufen am 24.06.2018.


https://www.philso.uni-augsburg.de/lehrstuehle/schulpaed/verwaltung_downloads/studium/Merkblatt_Evaluation1.pdf
https://www.philso.uni-augsburg.de/lehrstuehle/schulpaed/verwaltung_downloads/studium/Merkblatt_Evaluation1.pdf
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41.1.2.1.2  Deskriptive Studien

Ist das Ziel der Untersuchung nicht die Erforschung eines relativ unbekannten
Bereichs, sondern will man ein eher bekanntes, bestimmtes Gebiet seht ausfitht-
lich beschreiben und dies primir anhand bestimmter Merkmale, wird auf deskrip-
tive Untersuchungen zuriickgegriffen.!3'5 Bei dieser Art der Forschung werden die
Ergebnisse i.F.v. Hiufigkeiten und Durchschnittswerten dargestellt. Es soll ein
Ist-Zustand ausfihtlich beschrieben, also keine Ursachenforschung betrieben
werden.!316

Beispiel’'7: Das Statistische Bundesamt will ermitteln, welche Alters-, Berufs- und Bil-
dungsgruppen in Dentschland bereits eine Verfiigung von Todes wegen errichtet haben.
Mzt Hilfe eines Onlinefragebogens werden Kennzgablen erhoben, die hinterber in Hnfig-
keitstabellen dargestellt werden.

41.1.21.3 Hypothesenprifende Untersuchungen

Wihrend fiir deskriptive Untersuchungen kaum Vorkenntnisse nétig sind, fordern
sog. hypothesenpriifende Untersuchungen ein anderes Niveau. Hier ist bereits
vorhandenes Wissen eine unabdingbare Voraussetzung, da nur mittels Vorkennt-
nisse eine Hypothese aufgestellt werden kann. Diese ist in akribischer und sub-
stantiierter Weise zu formulieren,!3'8 also in mdéglichst verstindlicher und inhalt-
lich priziser Art, da sie andernfalls schwetlich zu verifizieren oder zu falsifizieren
ist.1319 Hypothesenprifenden Untersuchungen wohnt dartiber hinaus eine gewisse
Analytik inne, denn mit ihr werden ,,die in einer Hypothese zusammengefassten
Vermutungen tiber Ursachen der in der Realitdt beobachteten Zusammenhinge,
Unterschiede, Verdnderungen, etc.“1320 untersucht, um entweder aktuelle gesell-
schaftliche Begebenheiten zu erkliren oder kiinftige Entwicklungen zu prognosti-
zieren.!3?! Thre Kernkompetenz besteht darin, Zusammenhinge zwischen Ursache
und Wirkung, also insbesondere Kausalititen, zu erldutern.'’?? Hypothesenpri-
fende Untersuchungen sind also letztlich Komponenten fiir Theorien, denn ent-
weder generieren sie neue Theorien durch wiederholte Verifizierungen von Ver-
mutungen oder sie leiten aus bereits anerkannten Theorien Hypothesen ab, die
durch eine weitere Untersuchung die dahinter stehende Theorie erweitern, verfes-
tigen oder ggf. bis zur Unbrauchbarkeit hin widetlegen.!3? Zur Verifizierung und

1315 S7ein in Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S. 135 (137).

1316 Sandberg, Wissenschaftliches Arbeiten von Abbildung bis Zitat, S. 46.

1317 Beispiel ubertragen aus der Anregung von Krommey/ Roose/ Striibing, Empitische Sozialforschung,
S. 66.

1318 Borsg, Lehrbuch der empirischen Forschung, S. 363.

1319 Bortz, Lehrbuch der empirischen Forschung, S. 363.

1320 Bortz, Lehrbuch der empirischen Forschung, S. 363.

1321 Bortz, Lehrbuch der empirischen Forschung, S. 363.

1322 Borsg, Lehrbuch der empirischen Forschung, S. 363.

1323 Borsz, Lehrbuch der empirischen Forschung, S. 365. Die aus in der Gesamtschau bewéhrten
Theorien abgeleiteten Hypothesen bezeichnet Bor#z auf S. 364 als Hypothesen im eigentlichen Sinne.
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zur Falsifizierung von Hypothesen sind wiederum entsprechende Priifstudien
nétig. Dabei ist zwischen Zusammenhangshypothesen, Unterschiedshypothesen
und Veridnderungshypothesen zu differenzieren.'3* Thre differenzierten Auspri-
gungen kénnen folgende Beispiele belegen:

Bei Zusammenhangshypothesen wird behauptet, dass ein Zusammenhang po-
sitiver oder negativer Art zwischen zwei Merkmalen bestehen wiirde.1325

Beispiel: Zwischen dem Merkmal ,, Alter iiber 80 und ,,Erkrankung an Demeng" be-
stebt ein positiver Zusammenhang, je dlter die Menschen also sind desto grifSer ist der
Abnteil an dementen Menschen.

Bei Unterschiedshypothesen wird unterstellt, dass sich eine bestimmte Gruppe
von Personen in mindestens zwei Merkmalen unterscheidet.!326

Beispiel: Verbeiratete und Verpartnerte unterscheiden sich ggii. Alleinstebenden in ib-
rem Testierverbalten und ibrer Anzabl an Abkommlingen.

Mit Verinderungshypothesen soll untersucht werden, inwieweit sich ein Merkmal
tber einen gewissen Zeitraum verdndert.!3?7

Beispiel: Je weitreichender sich die Anflirung iiber die verschiedenen Lestiermaglichkei-
ten gestaltet, desto mebr Menschen testieren.

4.1.1.2.1.4 Evaluationsstudie

Um letztlich einzelne Handlungen auf ihre Wirksamkeit hin zu untersuchen, wird
eine BEvaluationsstudie angewandt, durch welche sich auch Nebeneffekte der je-
weiligen Handlungsoption abbilden lassen.!328

Beispiel: Mit einer Studie wird iiberpriift, ob die Erweiterung des Kanons iiber die Mdg-
lichkeiten des Pflichtteilsaunsschlusses dazu fithrt, dass Testatoren vermebrt dazu tendie-
ren, Pflichtteilsberechtigte vom Erbfall anszuschlieffen.

41.1.22  Untersuchungsdesign und Erhebungsinstrumente

Wenn die Forschungsart bestimmt wurde, gilt es, das Untersuchungsdesign festzu-
legen, also welche Form der Erhebung gewihlt werden soll.'*? Es gilt diejenige
Methode auszuwihlen, die am Besten fiir die Lésung des Problems bzw. die Be-

1324 Universitit Augsberg, Merkblatt zur Anlage empirischer Forschung, https://www.philso.uni-
augsburg.de/lehrstuchle/schulpaed/verwaltung_downloads/studium/Merkblatt_Evaluationl.pdf,
S. 7, abgerufen am 24.06.2018.

1325 Riesenhuber in Methodik der empirischen Forschung, S. 1 (S. 9)

1326 Universitit Augsburg, Merkblatt zur Anlage empirischer Forschung, https://www.philso.uni-
augsburg.de/lehrstuchle/schulpaed/verwaltung_downloads/studium/Merkblatt_Evaluationl.pdf,
S. 7, abgerufen am 24.06.2018.

1327 Riesenhuber in Methodik der empirischen Forschung, S. 9.

1328 §tein in Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S. 135 (137).

1329 Hider, Empirische Sozialforschung, S. 75.
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antwortung der Forschungsfrage geeignet ist.!13% Zugleich ist dabei zu berticksich-
tigen, welche Ressourcen zur Verfiigung stehen und welches Interesse an der Er-
hebung besteht, um die ausgewihlte Methode zu optimieren.!33! Dartber hinaus
ist zwischen sekundirer und primirer Forschung zu differenzieren: Wihrend bei
der Sekundirforschung vorhandenes Datenmaterial ausgewertet wird, erfolgt bei
der Primirforschung eine neue Datenerfassung in Bezug auf das formulierte For-
schungsproblem.!332

Fir die Erhebung von Primirdaten stehen verschiedene Methoden zur Verfi-
gung, wobei die Befragung neben der Beobachtung, dem Experiment und dem
Panel die am hiufigsten verwandte Methode ist.!333 Im Folgenden soll die Befra-
gung niher beschrieben werden, weil sie fiir das hiesige Forschungsanliegen die
vielversprechendste Methode sein kann.!3 Bei der Art der Befragung ist zunichst
zwischen quantitativer und qualitativer Befragung zu unterscheiden. Wahrend
mittels der quantitativen Befragung reprisentative Daten, sog. harte Fakten, ermit-
telt werden, steht bei der qualitativen Befragung die Ermittlung von sog. weichen
Fakten im Vordergrund, die psychologisch interessant sein kénnen, aber weniger
exakt sind.!3% Fir die quantitative Befragung sind sog. standardisierte Fragen eine
entscheidende Voraussetzung.!336 Standardisiert meint, dass der komplette Verlauf
der Befragung, also die Anzahl und Reihenfolge der Fragen und Antworten, sowie
deren Formulierung von vornherein konkret festgelegt sind.!?” Es existieren dar-
ber hinaus auch halb-standardisierte und nicht-standardisierte Befragungsformen.
Bei der ersten Form ist au3er den Fragen nichts, also weder Formulierung noch
Reihenfolge vorgegeben, bei der zweiten maximal das Thema.!33

Sobald man die Erhebungsmethode festgelegt hat, sind die Konstruktion des
Erhebungsinstruments und die Auswahl der Untersuchungseinheiten, also die
gesuchte Stichprobe, festzulegen.'?® Dies bedeutet auch, dass entschieden wird,
ob cine Messung bzw. Beobachtung oder mehrere von ihnen notwendig sind.
Wenn das Ziel einer Erhebung in der breiten Erfassung von Daten zur Analyse
von Zusammenhingen etc. liegt, nicht aber die Entwicklung von Merkmalsaus-
prigungen untersucht, sollte eine Querschnittsstudie angestrebt werden. Liegt

1330 Heder, Empirische Sozialforschung, S. 75 f.

1331 Hiider, Empirische Sozialforschung, S. 76.

1332 Gotre, Marketing, S. 24 f.

1333 Gotte, Marketing, S. 25.

1334 Zur Beobachtung, zum Experiment und zum Panel siche Kayaz in Methodik det empitischen
Forschung, S. 56 ff. m.w.N.

1335 fer Hofte-Fankbauser/ Wilty, Marktforschung, S. 58 f.

1336 Giitte, Marketing, S. 25 f.

1337 Mihring/ Sehliitz, Die Befragung in der Medien- und Kommunikationswissenschaft, S. 17.
1338 Siche dazu Mdrhing/ Sehliitz, Die Befragung in der Medien- und Kommunikationswissenschaft,
S.17 1

1339 Héder, Empirische Sozialforschung, S. 75.
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allerdings die Entwicklung von Merkmalen im Fokus einer Untersuchung, so soll-
te eine Lingsschnittstudie geplant werden.!340

Will man bspw. eine standardisierte Befragung durchfithren, ist der Fragebo-
gen das entsprechende Instrument, wobei noch ,zwischen der schriftlichen,
miindlichen und der Internet-Befragung“!3*! zu differenzieren ist. Die Untersu-
chungseinheiten sind dann diejenigen Objekte, anhand derer eine Untersuchung
durchgefiithrt werden soll, wobei diese nur stichprobenartig ausgewihlt werden,
um dann einen Riickschluss auf alle Objekte, die dieselben Merkmale aufweisen,
sog. Grundgesamtheit, zu ermdéglichen. 1342

Im Ergebnis kann dann das endgiiltige Design stehen. Vor einer umfassenden
Datenerhebung sollte das Design jedoch noch einer Priffung, dem sog. Pretest,
unterzogen werden, um dann ggf. anhand der Ergebnisse aus diesem optimiert zu
werden, 1343

4.1.1.3  Phase I11: Datenerbebung

In der dritten Phase erfolgen dann die Datenerhebung und die Datenspeiche-
rung.!3 Fur die Speicherung ist zunichst eine Aufbereitung und ein Hinterlegen
der Daten notwendig, was heutzutage aber vermehrt nicht mehr in schriftlicher,
sondern vermehrt in digitalisierter Form stattfindet.!34

4.1.1.4  Phase IV: Datenanalyse

An die Datenerhebung schlief3t sich denklogisch die Analyse des erstellten Daten-
satzes an, was vorzugsweise mit geeigneten Programmen, wie z.B. SPSS, erfolgt,

deren Ergebnisse bspw. anhand von tabellarischen Darstellungen aufbereitet wer-
den.1346

4.1.1.5  Phase V': Publikation

Am Ende des Forschungsprojektes steht schlieBlich die Veréffentlichung der
gewonnenen Ergebnisse, wobei sich die Art und Weise nach dem konkreten For-
schungsprojekt richtet.!37 Sobald all diese Schritte durchlaufen wurden, ist das
Forschungsprojekt abgeschlossen.

1340 Wirtschaftspsychologische Gesellschaft, https://wpgs.de/fachtexte/forschungsdesigns/7-
querschnittstudien-und-laengsschnittstudien-als-forschungsansaetze/, abgerufen am 14.08.2018.
1341 Kaya in Methodik der empirischen Forschung, S. 49 (51).

1342 Rugel/ Jaskolla/ S kulschus, System und Systematik von Fragebogen, S. 114.

1343 Vol. Porst, Fragebogen, S. 189 ff.

134 Hider, Empirische Sozialforschung, S. 77.

1345 Vol. Liick/Banr in Datenanalyse mit SPSS fiir Fortgeschrittene 1, S. 22 (29).

1346 Hider, Empirische Sozialforschung, S. 78.

1347 Héder, Empirische Sozialforschung, S. 78.
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4.1.2  Einfihrung in die Praxisphase

Die obigen Ausfithrungen haben aufgezeigt, dass zum Erreichen eines For-
schungsziels verschiedene Mittel und Wege zur Verfiigung stehen. Fiir das Ziel
dieser Forschungsarbeit scheint eine Querschnittsstudie als hypothesenpriifende
Untersuchung am sinnvollsten, da sich einerseits im erbrechtlichen Normbereich
bereits vielfiltige Theorieansitze finden lassen, deren Weiterentwicklung anderer-
seits auf Grundlage empirischer Daten ermdglicht werden kann. Fiir eine empiri-
sche Konfrontation oder zumindest Reflektion besteht ein wie in Kapitel 3.3.2
geschildertes, weitreichendes Desiderat empirischer Befunde. Wiahrend es zum
einen darum geht, diesen Bereich anzureichern, ist er zugleich auch der Bereich,
der die Hypothesenprifung kennzeichnet.

Im Vorfeld der Untersuchung kann daher eine ausfiihrliche, thematische Eror-
terung zur Erstellung des Fragebogens erfolgen. Darliber hinaus erscheint die
Anwendung eines standardisierten Fragebogens zweckdienlich, um eine mdglichst
grofe Stichprobe zu generieren und um Rickschlisse auf die Gesamtpopulation
ziehen zu kénnen.'?*8 SchlieBlich ldsst sich mit diesem Instrument mdéglichst ge-
nau festlegen, welche Informationen zu generieren seien. Dabei wird in Kauf ge-
nommen, dass die individuelle Situation der Probanden weniger Beriicksichtigung
findet. Im Folgenden soll die Methodik der Erhebung detailliert dargestellt wer-
den, insbesondere soll die Struktur und der Aufbau des entwickelten Fragebogens
beschrieben werden, da er fiir das hier anvisierte Forschungsziel als das geeignete
Instrument erscheint.

4.2 Methodik: Eine Fragebogenstudie

Um eine Fragebogenstudie in methodisch praktischer Weise anzuwenden, ist es
zunichst notwendig, die fiir die Umfrage grundlegenden Forschungsfragen auf-
zuwerfen. Anschlieend erfolgt eine Darstellung des Gangs der Untersuchung, auf
welchen strukturellen und historischen Parametern der finale Fragebogen basiert
und wo seine Grenzen liegen. Hierin ist der Kernbestandteil der praktischen Um-
setzung der Fragebogenstudie zu sehen. AbschlieBend erfolgt eine detaillierte
Aufbereitung der Ergebnisse aus der Studie samt einer Diskussion im Kontext
bisheriger Erkenntnisse.

42.1  Empirische Forschungsfragen mit konkretem Bezug zum Fragebogen

Das tbergeordnete Ziel dieser Ausarbeitung geht der Frage nach, ob das deutsche
Erbrecht insb. mit Blick auf das Testieren noch zeitgemil} sein mag und es dem
gesellschaftlichen Willen und der gesellschaftlichen Realitit entsprechen kann.
Dahingehend liegt ein besonderer Fokus auf der Testierunfihigkeit, dem Lossagen

1348 Siche hierzu die Erliuterung zur Gesamtpopulation in Kapitel 4.1.1.2.2.
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von letztwilligen Verfiigungen und dem Schutz vor Fremdbestimmung. Mangels
empirischer Anhaltspunkte in diesem Bereich soll sich den beschriebenen Fragen
auf sozialwissenschaftliche Weise angendhert werden. Aus dem umschriebenen
Forschungsfeld und den tbergeordneten Forschungsfragen lassen sich die folgen-
den, empirischen Forschungsfragen ableiten, die i.R.d. Ausarbeitung beantwortet
werden sollen. Im Zusammenhang mit der Darstellung der jeweiligen Forschungs-
frage werden Hypothesen aufgestellt, die es zu bekriftigen, zu widerlegen oder
weiterzuentwickeln gilt.

Des Weiteren ist zu erdrtern, welche konkreten Forschungsfragen tber die
rein deskriptive Erhebung der Daten hinaus von Interesse sein kénnten. Hierzu
wurden die folgenden sechs Fragen zusammengestellt:

(1) Inwieweit unterscheiden sich die Teilnehmer der Studie hinsichtlich ibres Alters,
thres Geschlechts, ithres Wohnortes, ibrer Staatsangebirigkeit, ihres Familienstan-
des, ihrer Abkommlinge, ibres Bildungsniveaus, ibres Gesundbeitszustands oder
ihrer erbrechtlichen Erfabrungen?

Durch die breite Auswahl der Zielgruppe, den postalischen und den digitalen
Aufruf zur Teilnahme ist von einer realistischen Verteilung der Probanden mit
Blick auf die gesellschaftliche Verteilung auszugehen. Fiir die Beantwortung der
empirischen Forschungsfrage (1) werden die Antworten der Probanden auf die
konkretisierten Fragen im Fragebogen zu den persdnlichen Angaben (Fragen 1-
10), zum Gesundheitszustand (Fragen 11-16) ebenso relevant sein wie jene zu
bisherigen Erfahrungen mit dem Erbrecht (Fragen 17-48).134

(2) Fiir welche der untersuchten, personenbezogenen Daten, also insbesondere das Al-
ter, das Geschlecht, der Wobnort, die Staatsangehirigkeit, der Familienstand, das
Vorbandensein von Abkimmlingen oder das Bildungsnivean lisst sich ein Zu-
sammenhang mit dem Testierverhalten ermitteln?

Aufgrund bisheriger Erkenntnisse ist anzunehmen, dass das steigende Alter eine
Auswirkung auf das Testieren selbst hat. Ebenso mag anzunehmen sein, dass
vorhandene Abkémmlinge, Ehepartner oder héhere Bildungsabschliisse zu haufi-
gerem Testieren fithren. Gleiches kdénnte auf lindliche Regionen zutreffen, um
typisch-lindliche Herausforderungen, wie z.B. die Ubertragung von Hofen, zu
meistern. Fur die Beantwortung der empirischen Forschungsfrage (2) sind ebenso
die Antworten der Probanden auf die konkretisierten Fragen im Fragebogen zu
den personlichen Angaben (Fragen 1-10), zum Gesundheitszustand (Fragen 11-
16) und den bisherigen Erfahrungen mit dem Erbrecht (Fragen 17-48) relevant,
wobei hierbei der konkrete Zusammenhang zum Testierverhalten im Fokus der
Untersuchung steht. Dabei sind insbesondere die Antworten auf Fragen danach,
ob die Probanden bereits testiert oder einen Erbvertrag geschlossen haben (Frage

1349 Zu den konkretisierten Fragen im Fragebogen — auch fiir die iibrigen empirischen Forschungs-
fragen — siche Anhang F.
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17), wo sie das Testament errichtet haben (Frage 21) und es aufbewahren (Frage
22) von groBerer Bedeutung.

(3) Lassen die untersuchten, personenbezogenen Daten, also insbesondere das Alter,
das Geschlecht, der Wobnort, der Familienstand, das 1 orbandensein von Ab-
kdmmlingen oder das Bildungsnivean einen Schluss anf das Widerrufen oder An-
[fechten von letztwilligen Verfiigungen zu?

Dadurch, dass die Wahrscheinlichkeit des Testierens mit steigendem Alter gréfier
wird, mag in Angesicht des niher rickenden Lebensendes denklogisch weniger
Zeit fiir eine Lossagung der Verfiigung tbrig bleiben als durchschnittlich bei jin-
geren Testatoren. Mit Blick auf die zeitliche Wahrscheinlichkeit ist daher zu ver-
muten, dass zwischen den Testierzeitpunkten und den Zeitpunkten der Lossagung
von der Verfiigung ein nicht sehr grofler Zeitraum besteht. Dartiber hinaus mag
vermutlich hiufiger widerrufen oder angefochten werden, wenn Abkémmlinge in
die Konstellation integriert sind, weil sich vermehrt verindernde Umstinde erge-
ben kénnen. Fir die Beantwortung der empirischen Forschungsfrage (3) sind
erneut die Antworten der Probanden auf die konkretisierten Fragen im Fragebo-
gen zu den personlichen Angaben (Fragen 1-10), zum Gesundheitszustand (Fra-
gen 11-16) und den bisherigen Erfahrungen mit dem Erbrecht (Fragen 17-48)
grundlegend, wobei hier die Lossagungen Gegenstand der Untersuchung sind.
Hierfiir wird gefragt, ob (Frage 27) und warum (Frage 33) das Testament gedndert
wurde bzw. ob der Erbvertrag angefochten (Frage 42) wurde und warum (Frage
45).

(4) Ob und ggf. inwieweit unterscheiden sich die Meinungen der Teilnehmer iiber die
zu bewertenden Aussagen der Zielfragen?

Aufgrund allgemeiner Erfahrungswerte ist zu vermuten, dass der GrofSteil der
Probanden sich selbst keine Erbrechtskenntnis zutraut und auch eine Bewertung
dessen unkommentiert lisst. EntschlieBen sie sich dazu, der Moglichkeit zuzu-
stimmen, nahestehenden Berufsgruppen etwas vererben zu kénnen, liegt die Ver-
mutung nah, dass es sich mehr auf Pflegepersonal und Einrichtungen denn auf
Arzte, Bankangestellte und Vermdgensberater bezieht. Ausgeglichen und fiir die
Untersuchung ebenso interessant kdnnten sich die Antwortverhalten auf die Fra-
gen zur ewigen Bindung und zum ausschlieBlichen Testieren vor einem Notar
erweisen. Indes sind zur Beantwortung der empirischen Forschungsfrage (4) die
Antworten der Probanden auf die konkretisierten Fragen im Fragebogen lediglich
zu dem Bereich der Bewertung des Erbrechts (Fragen 49-57) mal3gebend.

(5) Haben die personenbezogenen Daten, also insbesondere das Alter, das Geschlecht,
der Wobnort, der Familienstand, das 1 orhandensein von Abkommlingen oder
das Bildungsnivean eine Auswirkung anf den Wunsch nach mebr Flexibilitit nnd
anch das Bedjirfnis, Personengruppen von Betrenern und Bevollmdchtigten, Pflege-
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personal, Arzten oder Bankangestellten bzw. Vermigensberatern, etwas 3u ver-
machen?

Jugendlicher Leichtsinn wire kontradiktorischer Euphemismus, dennoch bleibt
anzustellen, dass mit dem Alter gemeinhin die Skepsis wichst, weshalb zu vermu-
ten ist, dass mit eben diesem auch die Bereitschaft, den beschriebenen Personen-
gruppen etwas zu vermachen, sinkt. Diese Skepsis kénnte sich aber vermutlich
vorrangig eher auf Personen aus dem Finanzdienstleistungssektor beziehen als auf
solche, die seelische oder korperliche Behandlungen vornehmen. Vermutlich er-
scheint familidr verwurzelten Probanden, also Verheirateten oder solchen mit
Abkémmlingen, der Schutz vor Fremdbestimmung weniger relevant, weil Vertrau-
te vorhanden sind. Andererseits konnte aullerhalb der beschriebenen Personen-
gruppen auch die Familie diejenige sein, vor der sich der Proband schiitzen wollen
wiirde.

Von Relevanz zur Beantwortung der empirischen Forschungsfrage (5) sind nun
die Antworten der Probanden auf die konkretisierten Fragen im Fragebogen zu
den persénlichen Angaben (Fragen 1-10) einerseits und zum Bereich der Bewer-
tung des Erbrechts (Fragen 49-57) andererseits.

(6) Lassen sich Unterschiede beim Wunsch nach erhibter Sicherbeit oder erbibter
Flexibilitat mit Bezug zum Testieren dabingebend feststellen, dass bestimmte Ten-
denzen in den Antworten der Meinungsfragen mit anderen Antworten der Mei-
nungsfragen zusammenhdangen?

Unabhingig der personenbezogenen Faktoren ist auch hier zu vermuten, dass die
Berufsgruppe der Pflegenden und deren Einrichtung eher in den Fokus der Be-
dachten gezogen werden wiirden als die Gibrigen Berufsgruppen. Wenn sich Pro-
banden das Testieren ohne eine zwingende Anwesenheit vor einem Notar wiin-
schen wiirden, ginge damit auch einher, dass sie sich den Prozess des Testierens
zutrauen. Deswegen ist zu vermuten, dass die Verneinung der Notar-Pflicht in
Kongruenz zu einer Ablehnung von starren Grenzen steht. Mit Blick auf das Kri-
terium der Selbstbestimmung witre ebenso anheim zu stellen, dass dann kein et-
héhtes Schutzniveau gewollt wire und eine ewige Bindung an den letzten Willen —
auch fir den Fall drohender Testierunfihigkeit — mehr gewollt wire als dass Drit-
te Entscheidungen treffen dirften.

Letztlich sind zur Beantwortung der empirischen Forschungsfrage (6) ausschlie(3-
lich die Antworten der Probanden auf die konkretisierten Fragen im Fragebogen
zu den Bewertungen des Erbrechts (Fragen 49-57) erfordetlich, da die entspre-
chenden Antworten miteinander verglichen werden.

42.2  Gang der Untersuchung

In Anlehnung an den unter 4.1.1. beschriebenen Ablauf von empirischen Sozial-
forschungen folgt als zweite Phase der Gang bzw. die Planung der Untersuchung.
Dieser beschreibt das konkrete, methodische Vorgehen der quantitativen Frage-
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bogenstudie. Zunichst wird die Erstellung des Messinstruments sowie die Erhe-
bung der Daten, die sog. Elizitation, beschrieben. Im zweiten Schritt wird darge-
stellt, wie die erhobenen Daten ausgewertet werden. Abschlieend sollen die Limi-
tationen, also die Grenzen, der Untersuchung skizziert werden. Letztlich ist zu
erortern, ob und inwieweit die in Kapitel 4.1.1.2 beschriebenen Giitekriterien der
Reliabilitit, der Validitit und der Objektivitit beriicksichtigt wurden.

4.2.2.1  Fragebogenentwickinng

Bereits in Kapitel 4.1.1.2.2 wurden grundlegende Unterschiede einer Befragung
oberflichlich dargestellt. Im folgenden Kapitel wird die Fragebogenkonstruktion
1.R.d. empirischen Untersuchung prizisiert. Hierfiir sollen zunichst die Grundla-
gen der Fragebogenkonstruktion niher beleuchtet werden und dann folglich auf
den konkreten Fragebogen hin angewendet werden. Der nichste Schritt der Un-
tersuchung beinhaltet das Ausprobieren des Fragebogens i.F.v. einem Pretest
kombiniert mit Experten- und Laieninterviews. In Kapitel 4.2.2.1.4 wird der finale
Fragebogen dargestellt und im abschlieBenden Kapitel 4.2.2.1.5 das Erhebungsde-
sign veranschaulicht.

42211 Grundlagen der Fragebogenkonstruktion

WFiir richtige Antwort du richtige Frage musst stellen.
Mit dir sein mige die Macht.

Es wire schliissig, dieses Zitat Meister Yoda zuzuordnen, doch bleibt es falsch,
weil ich es mir ausgedacht habe. Es zeugt davon, wie relevant Sprache, Begriff-
lichkeiten, Grammatik, Rechtschreibung, aber auch Kontextabhingigkeit und
Kenntnis tber die wissenschaftliche Materie 1.R.e. Umfrage, insbesondere eines
Fragebogens, sind. Wire die Reihenfolge des zweiten Satzes korrekt, wire Star
Wars sehr naheliegend, es kimen aber noch immer eine Vielzahl handelnder Per-
sonen hierfiir in Betracht.13%0

Doch spielt nicht allein der Kontext von Fragen eine Rolle fiir die Provokation
von bestimmten Antworten, sondern auch ihre prizisierte Formulierung. Welche
Auswirkungen die Fragenformulierung haben kann, zeigt sich besonders an den
folgenden zwei Beispielen:

Beispiel'?: Ein Mann will Granit fiir seine Kiiche besorgen und weifs, dass er dies nur
an dem Samstag vor dem sonntaglichen Labor Day tun kann. Obwobl er am Freitag
zuvor bei dem Geschdft anruft, um sicherzugehen, dass das Geschdft den ndchsten Tag

1350 In Anlehnung an das Beispiel von Sherlock Homes und Dr. Watson von Porst, Fragebogen,
S. 13, der vertiefend auf Sudman/ Bradburn/ Wansink, Asking Questions, p. 1 Bezug nimmt.
1351 Mit eigener freier Ubersetzung entnommen aus Bradburg/ Sudman/ Wansink, Asking Questions,

p. 3.
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gedffnet hat, findet er am Samstag das Schild vor, dass am Wochenende des Labor Days
geschlossen ist. Bei seinem Anruf namlich fragte der Mann, wann das Geschaft samstags
gedffnet habe. Thn wurde geantwortet, dass dies von neun bis 17 Ubr der Fall sei. Lbm
wurde demnach nur die reguliire Offnungszeit genannt, nicht aber die von ibm erboffte
Offnungseit fiir den kommenden Samstag.

Beispiel 21732: Ein dominikanischer und ein jesnitischer Priester streiten dariiber, ob es
eine Siinde ist, ur selben Zeit u ranchen und zu beten. Als sie zu keinem Ergebnis
kommen, geben sie getrennte Wege mit dem Ziel, ibren jeweiligen 1 orgesetzen 3u fragen.
In der ndchsten Woche treffen sie sich wieder. Der Dominikaner fragt: ,,Nun, was bat
dein 1V orgesetzter geantwortet?

Der Jesuit antwortet: ,,Er sagt, das sei in Ordnung

wDas ist ja interessant”, antwortet der Dominikaner. ,,Mein 1 orgesetzter sagt, dass es
eine Siinde ist.

Daranfhin fragt der Jesuit: ,,Was hast Du ibn denn gefragt?“

Der Dominikaner antwortet: ,Ich fragte ibn, ob es in Ordnung ist, wébrend des Betens
g ranchen.

»Ob*, reagiert der Jesuit. ,Ich fragte meinen 1 orgesetzten, ob es in Ordnung ist, wab-
rend des Ranchens zu beten.

Insbesondere anhand des letzten Beispiels diirfte deutlich werden, dass die For-
mulierung von Fragen bzw. die Erstellung eines Fragebogens ein in sprachlich-
struktureller Hinsicht diffiziles und detailgetreues Vorgehen verlangt. Dabei sollte
der Anspruch nach Perfektion Illusion bleiben, denn ,,Even after years of experi-
ence, no expert can write a perfect questionaire. 353,134

Konsequenterweise finden sich in der Literatur einige Hinweise zur Gestaltung
cines Fragebogens!3%5, deren Inhalte und Themenkomplexe im Folgenden iber-
blicksartig beschrieben werden. Es gilt bei der Frageformulierung darauf zu ach-
ten, dass der Fragesteller interessiert ist, nach Informationen der Teilnehmer diirs-
tet und nicht etwa schon mehr wiisste als gefragt wird. Zu vermeiden sind Miss-
verstindnisse in der Fragestellung, aber auch fehlender Respekt oder gar Dreistig-
keiten, sowie positive Emotionen, die ein objektives Bild der Beantwortung triiben
oder die Teilnehmer veranlassen, unvollstindig zu antworten oder die Beantwor-
tung gar abzubrechen.!36 Notwendig mag dafiir insbesondere sein, kurz und sach-

1352 Bigene, teils freie, Ubersetzung, im Originalen zu finden unter: Bradburg/ Sudman/ Wansink, As-
king Questions, p. 4.

1353 Bradburg/ Sudman/ Wansink, Asking Questions, p. 317.

1354 Porst, Fragebogen, S. 14.

1355 Siehe dazu Porst, Fragebogen, S. 14 ff.

135 Hingegen vertritt Porsz die Ansicht, dass der Fragebogen ,,mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit® vollstindig beantwortet wird, wenn ,,die ersten drei, vier Fragen® beantwortet wur-
den. (Porst, Fragebogen, S. 139).
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lich zu formulieren, suggestives oder nebuléses Formulieren auszuklammern und
zugleich eine malivolle Sensibilitit zu integrieren. Freilich bedirfen manche Fra-
gen dennoch Regieanweisungen, wobei auch hier die entsprechende Klarheit und
Widerspruchsfreiheit von Bedeutung sein diirfte.

Die Probanden eines Fragebogens stehen vor verschiedenen Herausforderun-
gen bei der Beantwortung der Fragen. Hierzu zdhlen das Verstindnis der Fragen,
das Abrufen der signifikanten Information und deren Beurteilung, der gef. erfor-
derlichen Einbettung in das Format der Antwort und unter Umstidnden ein ent-
sprechendes Editieren des Probandenurteils, bevor es dem Fragebogen oder dem
Interviewer zuginglich gemacht wird.!?7 Im Fokus steht das konkrete Design
eines Fragebogens, das im Folgenden in seiner grundlegenden Theorie beleuchtet
werden soll.13>8

Ein Fragebogen beginnt typischerweise mit einer Titelseite, die attraktiv gestal-
tet sein sollte und zahlreiche Informationen, z.B. den Titel der Befragung und die
Kontaktdaten des Ansprechpartners, enthalten sollte.!3 Weitergehend kénnen
Hinweise zum Ausfiillen des Fragebogens angezeigt sein, die richtig, verstindlich,
klar erkennbar und kongruent zum Ablauf des Ausfiillens sein miissen.!’®" Um
den Teilnehmern das konkrete Ausfillen des Fragebogens zu etleichtern sollte er
einen gewissen Grad von Vertrautheit und Integritit abbilden, der sich mit Hilfe
eciner chronologischen Abfolge dhnlich der eines Lebenslaufes ,,Sozusagen zum
Aufwirmen®13¢! herstellen ldsst.'302 In der konkreten Ausgestaltung des Bogens
sind grds. zwei Fragetypen zu unterscheiden, die sich in geschlossene und offene
Fragen gliedern. Geschlossene Fragen bieten in den Antwortmdglichkeiten, den
sog. Items, bereits alle fir die Studie relevanten Inhalte als abschlieBende Optio-
nen an. Sie machen die Beantwortung von Fragen wegen ihres prizisen Sachlage-
bezugs unpritentiés und werden zur Fakteneruierung eingesetzt, weshalb sie auch
als Faktfragen bezeichnet werden.!33 Offene Fragen hingegen eréffnen den Teil-
nehmern die Méglichkeit, ihre Antworten unabhingig, selbststindig und frei zu
formulieren.!3* Dabei werden die Probanden zumeist tiber persénliche Einschit-
zungen befragt. IThre Meinungen hierzu kénnen in den sog. Meinungsfragen bzw.
Zielfragen aber ebenso in geschlossenen Fragen erkundet werden, wenn sie z.B.
auf einer Skala von ,,Stimme nicht zu“ bis ,,Stimme zu* entscheiden mussen.!365

1357 Porst, Fragebogen, S. 19 m.w.N.; zur tieferen Auseinandersetzung tiber das Verstindnis der
Frage, der Einbettung, das Editieren etc. siche insb. Porsz, Fragebogen, S. 20 ff.

1358 Zum finalen Fragebogen siche Kapitel 4.2.2.1.3.

1359 Vgl. Porst, Fragebogen, S. 35 ff. mit zahlreichen Beispielen und Nachweisen.

1360 Porst, Fragebogen, S. 47 ff. mit zahlreichen beispielhaften Abbildungen und Nachweisen.
1361 Kirchoff/ Kubn/ Lapp/ Schlawin, Der Fragebogen, S. 20.

1362 Kirchhaf) Kubnt/ Lipp/ Schlawin, Der Fragebogen. S. 19.

1363 Kirchafl) Kubn/ Lipp/ S chlawin, Der Fragebogen, S. 20.

1364 Kirchhoyf/ Kubnt/ Lipp/ Schlawin, Der Fragebogen, S. 20 f.

1365 Vol. Kirchhofl] Kubnt/ Lipp/ S chlawin, Det Fragebogen, S. 21.
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Unvollstindig ausgefiillte Fragebogen und missverstandene Fragen und Items
koénnen im Verlauf der Studie zu grofler Erntichterung fiihren. Die Ursache hier-
fir dirfte oftmals in umstindlichen Formulierungen, Verwissenschaftlichung und
disziplinbezogenen Fachtermini liegen, die fiir die Teilnehmer nicht gentigend
transparent und trivial dargestellt werden. Umso wichtiger erscheint es daher, den
Teilnehmern den Zugang zur Studie so einfach wie moglich zu gestalten, ohne
aber zu viel der fachlichen Tiefe preiszugeben. Datfiir ist es vor allem erforderlich,
verstindlich zu formulieren.!36 Dieser Prozess wird auch als sog. Operationalisie-
rung bezeichnet.!3¢7

Ferner sollte vermieden werden, durch die Fragestellung Einfluss auf die Ant-
wort auszuiiben, also suggestiv zu fragen, andererseits muss aber darauf geachtet
werden, regelmiBig Strukturen von Fragen zu wechseln, um stereotype Abldufe zu
vermeiden.'3%8 Hier ist sicherlich ebenso Vorsicht geboten, da eine zu groB3e Ver-
meidung von Stereotypen dafiir sorgt, dass sehr viele Formen von Fragestellungen
existieren, die subjektiv unterschiedlich wahrgenommen werden und im Ergebnis
wiederum zu Suggestionen fithren kénnen. Letztlich ist eine wohlwollende Har-
monisierung aus dem inhaltlichen Gehalt von Fachbegriffen und dem objektiven
Empfingerhorizont der Teilnehmer zu erzielen.’®® Und obwohl es gemeinhin
keine allgemeinverbindlichen Regeln mit Blick auf die Formulierung von Fragen
in einem Fragebogen gibt, sondern vielmehr nur Erfahrungen,!30 kénnte man
unter Riickgriff auf Porst zumindest die folgenden Ge- und Verbote anheim stel-
len, wie Abbildung 27 verdeutlicht:

1366 Kirchhoff] Kubnt/ Lipp/ Schlawin, Der Fragebogen, S. 21.

1367 Kirchhaf) Kubnt/ Lipp/ Schiawin, Der Fragebogen, S. 21. Die Umwandlung von der Forschungsfra-
ge zur Frage im Fragebogen wird im Ubrigen auch als Operationalisierung bezeichnet (Scholl, Die
Befragung, S. 144).

1368 Vol. Kirchhofl] Kubnt/ Lipp/ S chlawin, Det Fragebogen, S. 21.

1369 Vol. Kirchhofl] Kubnt/ Lipp/ S chlawin, Det Fragebogen, S. 21.

1370 Kirchboff] Kubnt/ Lipp/ Schlawin, Der Fragebogen, S. 21.
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Gebote Verbote

Einfache, unzweideutige Begriffe, die von
allen Befragten in gleicher Weise verstan- | Lange und komplexe Fragen
den werden

Fragen mit eindeutigem zeitlichem Bezug | Hypothetische Fragen

{.\ntwortkgtegorlen,.dl.e erschopfend und Doppelte Stimuli und Verneinungen
iberschneidungsfrei sind

Sicherstellen, dass der Kontext der Frage
sich nicht (unkontrolliert) auf deren Be- Unterstellungen und suggestive Fragen
antwortung auswirkt

Fragen, die auf Informationen abzielen,
Unklare Begriffe definieren iber die viele Befragte mutmaflich nicht
verfiigen

Abbildung 27: Gebote und Verbote der Fragebogenkonstruktion.!37!

Jede Regel kann nicht fiir sich allein Geltung beanspruchen, steht sie doch in teil-
weiser Konkurrenz zu den Ubrigen und muss immer in deren Licht beurteilt wer-
den. Fir sich genommen sind die Ge- und Verbote auch keine fixen Positionen.
Vielmeht befinden sie sich allesamt in einem laufenden Prozess und missen selbst
weiterentwickelt werden, um den fachlichen Anspriichen und dem Empfingerho-
rizont der Teilnehmer gerecht zu werden. Es bleibt daher nicht aus, der Individua-
litit jeder Fragestellung und deren Items weiterhin Vorrang einzurdumen. In Gén-
ze sind die zehn Empfehlungen nicht als Universallésung zu verstehen, wohl aber
als ein Indiz, dass die gewonnenen Daten letztlich verwertbar sein wiirden.!372

Wihrend es bei offen gestellten Fragen zumeist ein Textfeld gibt, in das die
Probanden ihre Riickmeldung eintragen sollen, existieren fiir geschlossene Fragen
verschiedene, mogliche Antwortformate:

Zum ecinen gibt es die Méglichkeit, aus den Antworten diejenige auszuwihlen,
die am chesten auf den Teilnehmer selbst zutrifft. Zum anderen besteht die M6g-
lichkeit, mehrere Antworten einer Frage gleichzeitig zu wihlen, was mit dem
Vermerk ,,Mehrfachnennungen méglich® gekennzeichnet wird.!373

Dartber hinaus gibt es sog. Hybridfragen, die eine Mischform aus offenen und
geschlossenen Fragen darstellen: Dabei werden feste Antwortvorgaben mit einem

1371 Unter Ruckgriff auf Porsz, Fragebogen, S. 99 f. Auf den folgenden Seiten (100 ff.) prizisiert er die
Gebote dann noch. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird auf eine Kenntlichmachung in Anfiih-
rungsstrichen verzichtet, auch wenn das per se angezeigt wire.

1372 Zum gesamten Absatz vgl. Porst, Fragebogen, S. 117 f.

1373 Porst, Fragebogen, S. 85.Vgl. Meifiner, Statistik, S. 27 f.
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offenem Antwortfeld, z.B. als ,,Sonstiges* kombiniert, in welchem die Antwort
frei formuliert werden darf.!374

Dartber hinaus unterscheiden sich Antwortformate insofern, dass sie Daten
mit unterschiedlichen Merkmalsausprigungen je Proband generieren. Ein Merk-
mal kann z.B. das Alter, das Geschlecht oder die Staatsangehdrigkeit sein.

Die Ausprigung besteht demnach in der Angabe z.B. des genauen Alters oder
der Zuordnung zum jeweiligen Geschlecht. Grds. wird hierbei zwischen qualitati-
ven Merkmalen und quantitativen Merkmalen unterschieden.’®” Quantitativ sind
Ausprigungen eines Merkmals regelmilig, wenn sie im Zahlenformat abgefragt
werden. Merkmale sind hingegen qualitativ, wenn u.a. verbal ausgedriickte Merk-
malsausprigungen abgefragt werden, die wiederum i.R.d. Auswertung zu quantita-
tiven Merkmalen umgeformt werden, also jeder Ausprigung eines Merkmals eine
Zahl zugeordnet wird, sog. Quantifizierung.!376

In der Statistik spricht man hierbei von der Skalierung eines Merkmals. Zu
den wichtigsten Skalierungen zihlen die Nominalskala, die Ordinalskala und die
Kardinalskala.!377

Bei nominalen Daten ist zwar eine Quantifizierung der Kategorien moglich,
aber nicht eine zahlenmifBlige Vergleichbarkeit, weil die Kategorien beliebig ange-
ordnet werden, wie bspw. beim Geschlecht oder dem Wohnort.!38 Unabhingig
der Reihenfolge besteht keine Wertigkeit zwischen den Antworten, wie die bei-
spielhafte Frage nach dem Geschlecht verdeutlicht:

Beispielsfrage: Welches Geschlecht haben Sie?
O Mdnnlich

O Weiblich

O Anderes

Anders verhilt es sich hingegen bei Merkmalen der Ordinalskala, weil hier die
verbalisierten Ausprigungen nicht nur einer Zahl zugeordnet werden, sondern
auch eine Rangordnung der Wertigkeiten verinnerlichen, wie z.B. bei Likert-Skalen
oder bei Meinungs- oder Einstellungsfragen.!3” Zum Verstindnis kann folgendes
Beispiel beitragen:

1374 Vgl. Reinecke in Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S. 601 (604).
1375 Bamberg/ Banr/ Krapp, Statistik, S. 5 f.

1376 Bamberg/ Banr/ Krapp, Statistik, S. 6.

1377 Bamberg/ Banr/ Krapp, Statistik, S. 6 f.

1378 Nagel, Herbert (2015), Kategotiale Daten, http://homepage.univie.ac.at/herbert.nagel/
KategorialeDaten.pdf, S. 4, abgerufen am 01.08.2018.

1379 Nagel, Herbert (2015), Kategoriale Daten, http://homepage.univie.ac.at/herbert.nagel/
KategorialeDaten.pdf, S. 4, abgerufen am 01.08.2018.


http://homepage.univie.ac.at/herbert.nagel/‌KategorialeDaten.pdf
http://homepage.univie.ac.at/herbert.nagel/‌KategorialeDaten.pdf
http://homepage.univie.ac.at/herbert.nagel/‌KategorialeDaten.pdf
http://homepage.univie.ac.at/herbert.nagel/‌KategorialeDaten.pdf

236 Empirische Studie

Beispiell?50: Wie sehr stimmen Sie der folgenden Aussage zu: ,,Wenn Arbeitspliitze in
Deutschland knapp werden, sollte man die in Dentschland lebenden Auslinder wieder
nach Hanse schicken

O Stimme voll und ganz; zu
O Stimme eher zu

O Stimme eher nicht zn

O Stimme iiberhaupt nicht zu

Fiir weitere Analysen tibertrigt man die verbalisierten Antworten in eine zahlen-
miflige Reihenfolge von 1-4. So ist bei dieser Art der Skala erkennbar, dass die
cine Ausprigung héherwertiger ist als die andere, dennoch aber der Abstand zwi-
schen den jeweiligen Antwortmdglichkeiten nicht gleich ist, obwohl der zahlen-
miBige Unterschied dies suggerieren mag.!38!

Abgeschen von diesen zwei Skalentypen, die auch als kategoriale Skalen be-
nannt werden konnen, existiert noch die Kardinalskala, welche auch als metrische
Skala bezeichnet wird.!382 Kénnen die Merkmale nicht nur in eine Reihenfolge
gebracht werden, sondern dariiber hinaus auch Aufschluss dariiber geben, welcher
Abstand zwischen den jeweiligen Ausprigungen besteht, werden sie der Kardi-
nalskala zugeordnet.!’> Werden Daten dieser Art generiert, sind sie entweder
intervall- oder verhiltnisskaliert.'38* Intervallskalierte Daten haben ggii. verhiltnis-
skalierten Daten keinen absoluten Nullpunkt, weshalb die Abstinde zwischen den
Ausprigungen verglichen werden kénnen.!3%5 Das Wissen um und das Beachten
der verschiedenen Skalen ist insb. fiir die spitere Auswertung der Daten notwen-
dig, da bestimmte Auswertungsverfahren unterschiedlicher Skalierungen bediir-
fen.1386

Neben den Uberlegungen zur Art der gewiinschten Skalierung gilt es die Ent-
scheidung iiber die Breite der Skala zu treffen:

Mafgebendes Kriterium mag dabei insbesondere die Abstraktionsfihigkeit der
Probanden sein.!3” Denn sowohl bei einer zu breiten als auch bei einer zu engen
Skala diirften sie nicht mehr substantiiert zwischen den einzelnen Skalenpunkten
differenzieren kénnen. Daher bietet sich regelmillig eine Spanne von wenigstens
finf und bis maximal neun Skalenpunkten als optimale Skalenbereite an,!3% bei

1380 Ubernommen aus Porst, Fragebogen, S. 74.

1381 Porst, Fragebogen, S. 74 f.

1382 Nagel, Herbert (2015) Kategoriale Daten,

http:/ /homepage.univie.ac.at/herbert.nagel/KategorialeDaten.pdf, S. 4 f., abgerufen am 01.08.2018.
1383 Bamberg/ Banr/ Krapp, Statistik, S. 7.

1384 Duller, Einfiihrung in die Statistik mit EXCEL und SPSS, S. 15.

1385 Duller, Einfiihrung in die Statistik mit EXCEL und SPSS, S. 15.

1386 Pyrst, Fragebogen, S. 75.

1387 Porst, Fragebogen, S. 87.

1388 Pyrst, Fragebogen, S. 87.
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der die Probanden auch, aber nicht mehr so sehr abstrahieren sollten.!38? Uber die
Breite der Skala hinaus ist es angezeigt auch ihre Ausrichtung zu beriicksichtigen:
So ist es bei optisch prisentierten Skalen angezeigt, diese in unserer gingigen Le-
ser- und Denkrichtung, also von links als niedrigstem und rechts als héchstem
Skalenpunkt anzulegen, da das umgekehrte wenig intuitiv und mit gréeren An-
strengungen verbunden ist.!* Wird die Skala hingegen akustisch prisentiert, z.B.
indem der Fragebogen einem hilfsbediirftigen Probanden vorgelesen wird, er-
scheint es empfehlenswert, die Richtung in umgekehrter Reihenfolge festzule-
gen.1391 Hierbei ist auch die Dimensionalitit der Skala in die Uberlegungen einzu-
beziehen: Bei einer sog. eindimensionalen Skala ist die Antwortrichtung einseitig,
also z.B. von neutral bzw. unentschlossen bis sehr zustimmend oder aber sehr
ablehnend, wihrend bei einer sog. zweidimensionalen Skala die Antwortrichtung
in beide Richtungen zeigt, also bspw. von vollstindiger Ablehnung bis zur voll-
stindigen Zustimmung.!3? Bei der zweidimensionalen Skala ist zusitzlich zu be-
rucksichtigten, dass die Skala mittig gespiegelt und durchweg neutral prisentiert
wird.133 Zur Neutralitit zihlt bspw. der Verzicht auf Farben zur Kennzeichnung
der Ablehnungs- oder der Zustimmungsseite oder die Bezifferung mit Vorzeichen
von negativ bis positiv.!3* Neutral gestellte Fragen kénnen letztlich insb. mit Blick
auf Meinungsfragen von bedeutender Relevanz sein, wenn nach der persénlichen
Einstellung der Teilnehmer gefragt wird.!3

All diese Punkte zeigen auf, dass es zwar nicht die optimale Antwortskala gibt,
da jede Skala fehleranfillig ist.!3% Doch dirften sich, wenn man die obigen Ge-
danken beriicksichtigt und dartiber hinaus, soweit mdglich, auf Einheitlichkeit
beim dem gewihlten Skalentyp achtet, durchaus vorzeigbare Ergebnisse erzielen
lassen.1397

Ein weiteres Augenmerk ist auf die sog. Dramaturgie des Fragebogens zu le-
gen, worunter die Fragensukzession, also die Fragenreihenfolge, die Regeln zur
Einstiegsfrage und allgemeine Regeln, zu verstehen sind.’?* Ein Experiment von
Schwarz und Bless aus dem Jahr 1992 verdeutlicht diese Grundsitze!®®: Die Pro-

1389 Porst, Fragebogen, S. 88. Porst fithrt hier als pauschales Beispiel eine Befragung von VWL-
Professoren an, die wohl wenigstens mit einer 7er-Skala zurechtkommen wiirden, wihrend bei
»Millwerkern (...) eher eine 5Ser-Skala zu empfehlen® wire.

139 Porst, Fragebogen, S. 88 ff.

1391 Porst, Fragebogen, S. 91.

1392 Porst, Fragebogen, S. 92.

1393 Porst, Fragebogen, S. 93.

1394 Porst, Fragebogen, S. 93.

1395 Vgl. Porst, Fragebogen, S. 95 ff.

139 Porst, Fragebogen, S. 94.

1397 Porst, Fragebogen, S. 94 £.

1398 Porst, Fragebogen S. 137.

1399 Schwarg, Norbert/ Bless, Herbert, Assimilation and Contrast Effects in Attitude Measurement: an
Inclusion/Exclusion Model, http://www.acrwebsite.org/search/view-conference-proceedings.aspx?
1d=7271, abgerufen am 14.07.2018.
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banden sollten die Frage beantworten, was sie von Politikern in der CDU™0 auf
einer Skala von 1-111401) von negativ bis sehr positiv, halten. Dabei gab es drei
Befragungsgruppen, die jeweils eine andere Vorfrage bekamen, welche den Mit-
telwert der Kernfrage erheblich beeinflusste:'402 Bei der Vorfrage ,,Wissen Sie
zufillig, welches Amt Richard von Weizsicker ausiibt, das ihn auBerhalb des Par-
teigeschehens stellt?“1403 wurde ein Mittelwert von 3,4 erzielt. Wurde keine ent-
sprechende Vorfrage gestellt, lautete der Mittelwert 5,2. Bei der Frage, ob die Be-
fragten wissen, ,,welcher Partei Richard von Weizsicker seit mehr als 20 Jahren
angehort* 140 konnte ein Mittelwert von 6,5 erzielt werden. Porsz stellt hierzu fest,
dass zur addquaten Ergebnisinterpretation zu beriicksichtigen ist, ,,dass der CDU-
Politiker in seiner Zeit als Bundesprisident (1984—1994) iber alle Bevilkerungs-
gruppen und sogar iber alle Parteien hinweg allseits anerkannt und uneinge-
schrinkt positiv bewertet worden ist; da dies zumindest bis damals auf keinen
anderen deutschen Politiker in dem gleichen Mal3e zugetroffen hatte, war Richard
von Weizsicker sozusagen die Voraussetzung und Idealbesetzung fiir das augen-
fillige Gelingen des Experiments von Schwarg und Bless (1992).1405 Im Grunde
wurde hier also ein sog. Stimulus in Form von Richard von Weizsicker gesetzt,
der zudem in das Urteilsubjekt in Gestalt der Politiker der CDU einbezogen wut-
de, was wiederum als ,,Inklusion® bezeichnet wird und zu einem Assimilationsef-
fekt fuhrt.'4¢ Wirde man den Stimulus hingegen willentlich auler Acht lassen,
spricht man von ,,Exklusion®, was zu Kontrasteffekten fiihrt.'*7 Die schwieriger
zu berticksichtigende Exklusion bildet regelmilBig aber nur eine Ausnahme zur
Inklusion, weil sich Kontrasteffekte zumeist nur erahnen, nicht aber nachweisen
lassen.'*8 Um Kontrasteffekte zu vermeiden, sind durchdachte Formulierungen
und die Reihenfolge der Fragen ein ebenso effektives Mittel wie ein entsprechen-
der Pretest.!409 Porst formuliert hierzu trefflich und zusammenfassend: ,,Du sollst

1400 Im Englischen: Christian Democratic Party.

1401 <1 = unfavorable; 11 = very favorable (...)” (Schwarg/ Bless ;Table 1, Evaluation of Political
Parties as a Function of the Inclusion or Exclusion of a Highly Respected Politician,

http:/ /www.acrwebsite.org/volumes/ v19/19073t01.gif, abgerufen am 14.07.2018).

1402 Die Ergebnisse der nachfolgenden Ausfihrungen wurden entnommen aus: Schwarg/ Bless ;Table
1, Evaluation of Political Parties as a Function of the Inclusion or Exclusion of a Highly Respected
Politician, http:/ /www.actwebsite.org/volumes/ v19/19073t01.gif, abgerufen am 14.07.2018).

1403 Do you happen to know which office Richard von WeizsScker holds, that sets him aside from
party politics?”, iibersetzt nach Porst, Fragebogen, S. 114.

1404 (...) we asked subjects to recall the party of which Richard von WeizsScker has been a member
for more than 20 years.”, Gbersetzt nach Porst, Fragebogen, S. 114.

1405 Porst, Fragebogen, S. 114 f.

1406 Porst, Fragebogen, S. 115: Unter Assimilation ist dabei die Beriicksichtigung des Stimulus zu
verstehen.

1407 Porst, Fragebogen, S. 115: Unter Kontrast wird dabei die Nichtberiicksichtigung des Stimulus bei
der gesamten Bewertung des Urteilsobjektes verstanden.

1408 Pyrst, Fragebogen, S. 116.

1409 Porst, Fragebogen, S. 116.
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sicherstellen, dass der Kontext einer Frage sich nicht (unkontrolliert) auf deren
Beantwortung auswirkt!“1410

Neben den Bedingungen des korrekten Fragens haben auch die jeweiligen,
insbesondere in gréBerer Zahl vorliegenden Antwortmdglichkeiten einen mal3geb-
lichen Einfluss auf die Beantwortung: So kommt es bei schriftlichen Befragungen
cher zum sog. primacy effect, also zur Auswahl der zuerst genannten Moglichkei-
ten, wihrend es beim Vorlesen eher zu einem sog. recency effect kommt, also
dem Auswihlen der zuletzt genannten Moglichkeiten.!#! Dies griindet im Wesent-
lichen auf der Leseart des Teilnehmers, weil beim primacy effect selten alle Ant-
wortmoglichkeiten vernommen, gespeichert und abgewogen werden, sondern sich
direkt fir die erstbeste entschieden wird. Beim recency effect hingegen kommt es
oftmals vor, dass zuerst angebotene Antwortoptionen bereits vergessen wurden
und die letzten fiir eine Abwigung noch am prisentesten sind.!412

Nicht zu vernachlidssigen ist fiir Einflisse auf die zu erzielenden Ergebnisse
auch die Optik des Fragebogens, wie Porsz am Beispiel einer ISSP-Umfrage aus
dem Jahre 1987 anhand der einheitlichen Skalendarstellungen eindrucksvoll ver-
deutlicht.'*3 In Ansehung der bisher geschilderten Grundlagen mag auch hier ein
abschlieBender Fokus auf der letzten Seite liegen. So diirften es schon der An-
stand und der Respekt ggii. der Person, die sich die Zeit genommen hat, den Fra-
gebogen zu beantworten, gebieten, ihr zu danken, und ihr den Freiraum zu offe-
rieren, etwas zum Befragungsthema oder tibrige Mitteilungen zu hinterlassen.!414
Die grundlegenden Ausfithrungen zur Konstruktion eines Fragebogens sind mit
der Maf3gabe zu vernehmen, dass man — auch guten Gewissens — davon ausgehen
darf, dass sich die Gestaltung eines Fragebogens nicht an einem starren Paradigma
ausrichtet, die nur eine einzige, richtige Variante erlaubt, sondern die wahrhaftigen
Konstanten die Einzelfallabhingigkeit und die Individualitit der jeweiligen Vor-
haben sind.!4!5

Die Generierung vielversprechender Ergebnisse sollte daher eine Symbiose da-
raus sein, so viele grundlegende Faktoren wie méglich und so viel Individualitit
wie nétig in die Konstruktion einflieBen zu lassen.'#1¢ Aus dem Credo ,,Je mehr
Wissen, desto konkreter die Antwortvorgaben®!417 ldsst sich ableiten, dass ein

1410 Porst, Fragebogen, S. 114.

1411 Porst, Fragebogen, S. 138.

1412 Porst, Fragebogen, S. 138.

1413 Porst, Fragebogen, S. 133 ff. m.w.N.; weil im finalen Fragebogen dieser Untersuchung keine
untereinander abweichenden Versionen von Skalen, insbesondere weder wie hier in der ISSP-
Umfrage vertikale Skalen noch pyramidenartige Darstellungen von Skalen, enthalten sind, sondern
lediglich horizontale Skalen verwendet worden sind und diese einheitlich in jedem Bogen zu finden
sind, benétigt diese Herausforderung keiner weiteren Vertiefung,

1414 Porst, Fragebogen, S. 161 ff.

W15 Val. Kirchhoff/ Kubnt/ Lipp/ S chlawin, Der Fragebogen, S. 27.

1416 Die nachfolgenden Kriterien entstammen einer Einschitzung von Kirchhoff/ Kubnt/ Lipp/ S chiawin,
Der Fragebogen, S. 27.

1417 Kirchboff] Kubnt/ Lipp/ Schlawin, Der Fragebogen, S. 27.
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Fragebogen kein Selbstzweck ist, sondern fiir seine Reflektion mehrerer Kon-
strukteure bedarf. Doch letzten Endes ist ,,Irren bekannterweise menschlich®1418,
sodass es stets mehrerer Durchgingige zur Uberpriifung etwaiger Fehler bedatf.
Hierfiir kénnen sich zuvorderst Pretests und Interviews als probate Mittel erwei-
sen. Bevor ihre praktische Umsetzung erldutert wird, soll zunichst die konkrete
Anwendung der allgemeinen Grundlagen zur Fragebogenkonstruktion fokussiert
werden.

42212  Anwendung der Fragebogenkonstruktion

Fir die hier vorliegende Forschungsarbeit wird ein Fragebogen entwickelt, der
zum einen Uber das Onlineportal SoSci-Survey'*” und zum anderen hindisch
anhand eines Papierfragebogens auszufiillen ist. I.R.d. Konstruktion wird zunichst
cine Word-Version erstellt, die im spiteren Verlauf modelliert und fiir das On-
lineprogramm SoSci-Survey adaptiert wird. Der Erstentwurf des Printfragebogens
besteht aus 43 Fragen, die sich geschachtelt auf 39 Fragenummern verteilen, und
gliedert sich in die vier Teilbereiche ,,A. Allgemeine Angaben®, ,,B. Angaben zum
gesundheitlichen Zustand®, ,,C. Angaben zum rechtlichen Hintergrund® und ,,D.
Inhaltliche Tiefe und Zielfragen®.1420

Dabei sind Uberlegungen ma3gebend, die Teilnahme fiir die Probanden még-
lichst attraktiv und zugleich transparent zu gestalten. Von Interesse sind insb. die
Meinungen der Teilnehmer mit Blick auf die Zielfragen im Bereich D. Diese kon-
nen aber von Faktoren aus den Bereichen A., B. und C. abhingen, die in persénli-
chen Anhaltspunkten begriindet sind. Dariiber hinaus sind mit Blick auf C. keine
empirischen Daten dartiber bekannt, wie oft Verfigungen widerrufen bzw. ange-
fochten werden. Daher werden zunichst die grundlegenden, persénlichen Anga-
ben von den noch sensibleren Angaben tber den Gesundheitszustand und die
testamentarischen Erfahrungen separiert. Die Probanden sollen zunichst angehal-
ten werden, etwas Uber sich selbst preiszugeben, das weniger Hemmnisse bereitet,
um dem Verlauf des Bogens zu folgen.

Zum Komplex ,,A. Allgemeine Angaben® gibt es acht Fragen, von denen
sechs als offen und zwei als geschlossen formuliert sind, wobei eine geschlossene
1.w.S. auch als Mischform begriffen werden kann. Hierbei wird u.a. die Herkunft
der Probanden, sowie ihr Geschlecht und ihr Alter erfragt.

Im Bereich ,,B. Angaben zum gesundheitlichen Zustand* wird i.R.v. insgesamt
sieben Fragen, die sich geschachtelt auf vier Fragen verteilen, u.a. gefragt, wo die
Probanden leben oder ob ihre Testierfahigkeit je in Frage gestellt wurde. Samtli-
che Fragen in diesem Abschnitt werden ausschlieBlich geschlossen gestellt.

1418 Kirchhaff) Kubnt/ Lipp/ Schlawin, Der Fragebogen, S. 27.

1419 SoSci Survey, http://www.soscisurvery.de, abgerufen am 16.08.2018.

1420 Der Erstentwurf der Printversion des Fragebogens findet sich in Anhang C und die Online-
Version in Anhang D. In Anhang E findet sich dariiber hinaus die Weiterentwicklung der Printver-
sion als Zweitentwurf.
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Bei ,,C. Angaben zum rechtlichen Hintergrund® stellen sich dann weitreichen-
de Fragen um erbrechtliche Erfahrungen der Probanden in Bezug auf das eigene
Verftgen. Hier wurden insgesamt 20 Fragen, die sich auf 19 Fragen verteilen,
gestellt. Mit einer Ausnahme der Grinde fiir die bisherige Nichterrichtung eines
Testaments werden die iibrigen Fragen dieses Abschnitts geschlossen gestellt,
wobei eine von ihnen auch als Mischform gelten kann.

Unter ,,D. Inhaltliche Tiefe und Zielfragen™ geht es dann um die personlichen
Meinungen der Probanden. Hier existieren insgesamt acht Fragen, die geschlossen
formuliert wurden und eine Skalenbreite von wenigstens drei bis maximal finf
Punkten aufwiesen. Im Fokus stand inhaltlich zuvorderst das gewtinschte Schutz-
niveau der Befragten im Falle einer eventuellen Testierunfihigkeit.

Der erste Entwurf des Fragebogens ist nicht derjenige des ersten Pretests. In
mehreren Uberpriifungsphasen wird der Bogen an vielen Stellen iiberarbeitet.
Zunichst werden die vier Gliederungspunkte A-D auf dem Papier aufgegeben
und bestehen nur gedanklich fort. Dariiber hinaus wurden an einigen Stellen die
Fragen prizisiert, um das Verstdndnis zu erthéhen und um eine nachvollziechbare
Auswertung zu ermdglichen. So wurden z.B. statt ,,Wie beantworten Sie die fol-
genden Fragen? gefragt ,,Wie fillen Sie diesen Fragebogen ausr. Statt ,,Meine
Postleitzahl und mein Wohnort lauten:* wird danach gefragt ,,Wo wohnen Sie?*.
Auch verindern sich die Zielfragen dahingehend, dass nicht mehr uneinheitlich
gefragt wird, z.B. ,,Was halten Sie von der Idee, dass (...)?*, sondern die Mei-
nungsfragen zumeist iiberschriftsartig ,,Wie bewerten Sie folgende Aussage: (...)?"
eingeleitet werden. Mit den Bereinigungen geht auch einher, dass Schachtelfragen
vermieden und weniger nachvollziehbare Nummerierungen aufgehoben werden.

Der Fragebogen des ersten Pretests besteht aus 36 Fragen, von denen keine
mehr offen gestellt ist und elf eine Mischform innerhalb der geschlossenen Fragen
aufweisen, wie z.B. die frei zu formulierende Antwort auf die Frage, wie viele
Abkémmlinge die Teilnehmer haben oder warum man noch kein Testament er-
richtet habe. Auch wurde das Design tbersichtlicher gestaltet, sodass die Fragen
insbesondere optisch ansprechender wirkten. Dartiber hinaus werden die Hinwei-
se fiir ein ggf. erforderliches Uberspringen nicht mehr in die Fragen selbst inte-
griert, sondern deutlich prominenter mit einem dick markierten ,,Hinweis“ plat-
ziert. Die Hinweise dienen dazu, mittels priziser Anweisungen das Auslassen von
oder Springen zu bestimmten Fragen anzuzeigen. Anzumerken ist zum besseren
Verstindnis des Designs, dass der Bogen hier weiterhin noch mittels einfacher
Textverarbeitung in Form von Microsoft Word und noch nicht mittels einer pro-
fessionellen Software fiir Fragebgen erstellt wurde.

42213 Pretests und Interviews

Ein Pretest dient abstrakt betrachtet dazu, die unter 4.2.2.1.1 benannten Hinweise
effektiver zu beriicksichtigten. Die Rickmeldungen gestalteten sich vielfiltig, gal-
ten schwerpunktmilBig aber Kritiken zur Verstindlichkeit und Transpatenz. So
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wurde z.B. angemerkt, dass die Frage, ob ein Testament je verdndert wurde, Un-
rechtscharakter aufweise und die Frage, ob es je geindert wurde, einfacher zu
beantworten sei.

Fiir eine hinreichende Absicherung wurden zwei Pretests zum Fragebogen an-
gesetzt. Fir den ersten Pretest wurden insgesamt 19 Personen angeschrieben, den
Fragebogen auszufiillen und zu kommentieren. Dabei bestand eine Differenzie-
rung in fiinf sog. Experten, erginzt um acht Personen in der Altersgruppe 20-35,
drei Personen in der Altersgruppe 36—60 und vier Personen in der Altersgruppe
tber 60. Die zweite Personengruppe kann auch als Gruppe der Laien beschrieben
werden, da sie im zu erforschenden Bereich keine explizit ausgewiesene Expertise
hat. Fur die spitere Durchfiihrung der Fragebogenstudie ist das Austesten des
Fragebogens an Laien besonders wichtig, damit eruiert werden kann, ob ver-
gleichbare Personengruppen als potentielle Probanden Schwierigkeiten beim Aus-
tillen des Bogens haben.!421

Doch lieferte nicht nur der Pretest auf Basis seiner Anmerkungen zielfithrende
Erkenntnisse.

Denn dartiber hinaus wurden mit zwei Experten Interviews durchgefiihrt.
Wihrend einer von ihnen Rechtsanwalt und Notar in Goslar ist, praktiziert der
andere als Fachanwalt fiir Erbrecht in Braunschweig. Ihre Hinweise dienten in
erster Linie dem praktischen Verstindnis mit Blick auf die erbrechtlichen Erfah-
rungen der potentiellen Probanden. Dabei war mafigebender Gedanke, dass die
Erfahrungswerte der Probanden bei beiden Experten sowohl in quantitativer als
auch in qualitativer Hinsicht vermehrt vorhanden sein wiirden. Ein zu nennendes
Ergebnis bestand hierbei in den teilweise suggestiv anmutenden Meinungsfragen,
die einer Uberarbeitung bediirften.

Mit zwei Probanden der Laiengruppe des Pretests wurde ebenso jeweils ein In-
terview durchgefithrt. Die beiden aus Goslar und Bad Harzburg stammenden
Personen im Alter von 79 und 84 Jahren waren unterschiedlichen Geschlechts
und bildeten eine Zielgruppe von ilteren Menschen ab. Sie sollten und konnten
insbesondere zum Verstindnis und zur malvollen Trivialitdt der Fragestellungen
und Antwortoptionen beitragen. So sei beispielhaft genannt, dass nach der erfolg-
ten Errichtung von Testamenten gefragt wird und aufgrund der Interviews ein
Hinweis unter der Frage zu finden ist, dass ein privatschriftliches Dokument, das
zuhause aufbewahrt wird, hierzu ausreichend ist. Der Zusatz mag sich darin be-
grinden lassen, dass die Befragten sich teilweise nicht zutrauen, unter Rechtster-
mini zu subsumieren. Zum anderen wurde die Antwortvielfalt bei der Frage nach
dem Geschlecht der Teilnehmer andiskutiert, da die Option ,,Anderes in diesem
Zusammenhang insbesondere dlteren Teilnehmern weder geldufig noch verstind-
lich sein mag. Interessanter und erwihnenswerter Weise stammt der Hinweis,
auch die Option ,,Anderes® zu integrieren, sowohl aus den Interviews mit den
benannten, rechtlichen Experten, als auch aus Anregungen i.R.v. Experteninter-

1421 Biihner, Einfithrung in die Test- und Fragebogenkonstruktion, S. 99.
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views mit Sozialwissenschaftlern der Universitit Hildesheim. Eine Abwigung
beider Ideen fithrte zu der Annahme, dass ggf. vom Geschlecht ,,Andere” Be-
troffene eher dazu neigen wiirden, die Studie abzubrechen, als dass dies auf
Nichtbetroffene zutrife. Dariiber hinaus gaben beide Interviewten unabhingig
voneinander an, dass im Sinne der Neutralitit nicht von ,,Beeintrichtigung®, son-
dern ,,Beeinflussung® gesprochen werden sollte.

Der Fokus der sprachlichen Uberarbeitung lag dabei auch auf den Zielfragen.
Der zweite Pretest wird an 32 Personen versendet, von denen zehn zu den Exper-
ten zdhlen, neun zwischen 20-35 Jahren sind, sechs im Alter von 35-60 und sie-
ben Personen tber 60 Jahre alt sind. Dabei gab es grofitenteils Riickmeldungen zu
den Formulierungen der Fragen, um eine gro3tmégliche Neutralitdt zu wahren.
Weil das Verstindnis der Inhalte von Fragen und Antworten deutlich groBBer war
als noch im ersten Pretest, konnte ein weiteres Augenmerk auf die Optimierung
des Designs und des Gesamteindrucks gelegt werden.

Freilich wurden diese Uberarbeitungen immer bei dem Papier- und dem Onli-
nebogen vorgenommen, sodass hierbei die Synchronitit gewahrt wurde.

Ein weiterer wichtiger Anhaltspunkt lag auf einer sauberen Platzierung der
Hinweise im Papierfragebogen, da in der Online-Version PHP-Codes ein Sprin-
gen in den Fragen ohne weiteres Zutun der Teilnehmer ermdéglichten. Auch hier-
bei wurde im Pretest auf eine einwandfreie Funktionsweise geachtet. Die Online-
Version wurde dabei noch um eine Version erginzt, die auch fiir Mobilgerite
optimiert ist und eine fehlerfreie Darstellung auf digitalen Mobilfunkgeriten ga-
rantiert.

Schliefllich wurde versucht, mdglichst alle Anmerkungen so einzuarbeiten,
dass insbesondere bei der Fragenformulierung der schmale Grat zwischen juris-
tisch-wissenschaftlicher Korrektheit und moglichst groBler Verstindlichkeit fiir
Laien beschritten werden konnte.

42214  Der finale Fragebogen

Der finale Fragebogen'#?2 umfasst in seiner Papierversion insgesamt sieben Seiten,
wobei die erste Seite als Deckblatt mit den unter 4.2.2.1.1 erforderlichen Informa-
tionen angereichert wurde.

Insgesamt gab es 58 Items, die sich in die folgenden Kategorien aufteilen: A)
Personliche Angaben, B) Gesundheitszustand, C) Eigene Erfahrungen mit dem
deutschen Erbrecht, D) Bewertung Erbrecht.

Eine klare Differenzierung iR.d. eigenen Erfahrungen zwischen Testament
und Erbvertrag hatte so in den Pretest-Versionen noch nicht existiert.

In der finalen Version wurde auf eine kongruente Struktur der Fragen in die-
sem Teilbereich geachtet: Zunichst wurde nach den Umstinden der Errichtung
und dann nach denen der Anderung gefragt wurde. Diese Anderung war auch der

1422 Die komplette Fassung der Papierversion ist im Anhang F zu finden. Die komplette Fassung der
Online-Version befindet sich im Anhang G.
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Hauptgrund fiir den Anstieg der Gesamtzahl an Fragen im Bogen. Gleichwohl
wirkt er dadurch nicht weniger tibersichtlich als seine Vorginger, weil die Bereiche
der jeweiligen Verfligungen noch klarer differenziert sind. Dariiber hinaus sind die
Verweise jetzt sowohl in die Fragen integriert, um nicht zu iberfordern, zugleich
aber auffillig ausgestaltet, da sie fett markiert und mit einem Pfeil versehen sind.

Im Komplex A) ,,Persénliche Angaben® sind im finalen Bogen zehn Fragen
enthalten, von denen alle geschossen formuliert sind und drei von ihnen hybride
Frageformen aufweisen. Im Vergleich zur Ursprungsversion des ersten Pretests ist
auffillig, dass die Frage des Bildungsniveaus Anklang gefunden hat und die Nen-
nung der Anzahl von Abkémmlingen méglich ist, welche zugleich die einzige
Frage mit einer optionalen Mehrfachantwort ist. Die Frage des Lebensmittelpunk-
tes wird aus den Fragen zum Gesundheitszustand herausgelst und in die persén-
lichen Angaben integriert. Keine Berticksichtigung gefunden hat die Frage nach
der Herkunft, explizit wie viele Einwohner der Ort hat, in dem der Teilnehmer
geboren wurden. Sowohl die Erinnerungen insbesondere betagterer Probanden als
auch Verinderungen der jeweiligen Geburtsorte lieBen dabei zu viele Fehlerquel-
len zu. Insgesamt besteht dieser Bereich aus zehn Fragen, die ginzlich geschlossen
formuliert wurden.

Unter ,,A. Allgemeine Angaben® wurde bspw. danach gefragt, ob der Frage-
bogen allein oder mit Hilfe ausgeftllt wird oder wie die persénlichen Verhiltnisse
der Probanden mit Blick auf Geburts- und Wohnort, Abkémmlinge, Alter oder
Geschlecht ausgestaltet sind. Konkret fragte die erste Frage danach, ob die Pro-
banden den Fragebogen a) ,,Allein“, b) ,,Mit meinem/meiner Vorsorgebevoll-
michtigten®, ¢) ,,Mit meinem/meiner gesetzlichen Betreuer/in“ oder d) ,,mit der
Hilfe von ___“ ausfiillen. Fir die Beantwortung weiterer Fragen lieBen sich hier
bereits erste Verdachtsmomente zum Gesundheitszustand der Teilnehmer an-
nehmen, vor allem aber konnte die Zuverlissigkeit der Messung, also die Reliabili-
tit, mit Blick auf Fehlerquellen und fremde Einflussfaktoren in Zweifel gezogen
werden, wenn die Teilnehmer den Bogen mit einem Betreuer oder Bevollmichtig-
ten ausfillen. Es durfte jedoch vermutet werden, dass die Antworten a) und d)
zumeist frequentiert werden. Mit der zweiten Frage wurde nicht der exakte Woh-
nort der Teilnehmer abgefragt, sondern auf die Frage ,,Wo wohnen Sier* eine
Auswahl aus den vier Optionen a) ,,In einer Stadt bis 10.000 Einwohner*, b) ,,In
einer Stadt zwischen 10.001 und 50.000 Einwohner®, c) ,,In einer Stadt zwischen
50.001 und 250.000 Einwohner* oder d) ,,In einer Stadt ab 250.001 Einwohner*
angeboten. Die Einteilung in diese vier Bereiche bezweckte eine Einordnung der
Teilnehmer in ihr wohnliches Umfeld, bei der freilich auch infrastrukturelle Un-
terschiede zwischen lindlichen und urbanen Strukturen dahingehend bestanden,
ob und inwieweit Vorsorgemdglichen vorhanden wiren. Auch diese Einflusstak-
toren spielten eine vermutlich nicht zu unterschitzende Rolle bei den Ubetlegun-
gen um den eigenen Nachlass. Wahrend es sich bei a) und auch in Teilen noch bei
b) um cher lindlich geprigte Gebiete handeln mag, ist bei ¢) ein urbanes Leben
niherliegend und bei d) bereits eine deutsche Grofstadt, die hier in vergleichbaren
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GroéfBenordnungen schon bei Stidten wie Braunschweig und Ménchengladbach
beginnt und insgesamt 27 deutsche Stidte umfasst. Gleichwohl kénnen gréf3ere
Stidte insbesondere in thren Randgebieten lindliche Regionen umschlief3en, die in
ihrer fur die Untersuchung mallgebende Struktur kleineren Stidten gleichkom-
men. In Frage drei wurde ebenso mit ,,Wo sind Sie geboren?* nicht nach dem
exakten Geburtsort der Teilnehmer gefragt, als vielmehr nach der GréB3enordnung
der Geburtsstitte. So standen erneut die grundsitzlichen vier Antwortmdglichkei-
ten a) ,,In einer Stadt bis 10.000 Einwohner, b) ,,In einer Stadt zwischen 10.001
und 50.000 Einwohner*, c) ,,In einer Stadt zwischen 50.001 und 250.000 Einwoh-
ner oder d) ,,In einer Stadt ab 250.001 Einwohner als Optionen zur Verfligung,
welche allerdings um Antwort d) ,,Das weil3 ich nicht* erginzt wurden. Sinn und
Zweck der Beantwortungssystematik war auch hier, ein Raster unter urbanen und
lindlichen Struktuten herauszubilden und dariiber hinaus Aufschlisse tber Zu-
sammenhinge zwischen Sozialisierungsgesichtspunkten und Testierabsichten oder
dem generellen Auseinandersetzen mit der Thematik zu gewinnen. Wihrend noch
in Frage zwei eine Beantwortung grundsitzlich bedenkenlos méglich erschien,
konnte insbesondere bei dlteren Teilnehmerinnen eine Kenntnis iber die Ein-
wohnergréfle der Geburtsstitte nicht mehr oder zumindest nicht mehr gewiss
vorhanden sein. Aus diesen Erwdgungen heraus wurde Antwort d) angeboten. Mit
der Staatsangehorigkeit der Teilnehmer setzt sich Frage 4 auseinander. Hier wur-
den die Antworten a) ,,Ja, nur die Deutsche®, b) ,,Ja, und eine weitere Staatsange-
horigkeit, und zwar: ___“, ¢) ,,Nein, ich habe die folgende Staatsangehoérigkeit/en:

“und d) ,,Keine Angabe angeboten. Die Fragestellung ging davon aus, dass
es sich mit grofler Wahrscheinlichkeit um deutsche Staatsangehérige handelt, so-
dass Antwort a) zumeist frequentiert wiirde. Mit den Optionen b) und ¢) wurden
aber sowohl Alternativen zur deutschen Staatsangehorigkeit realisierbar, als auch
der sog. Doppelpass'#?3, die doppelte Staatsangehérigkeit samt einer deutschen,
aber auch zwei ginzlich andere. Fiir den weiteren Verlauf der Untersuchung war
die Staatsangehorigkeit der Teilnehmer insofern von Relevanz, als dass sich daraus
Erkenntnisse tiber mégliche Rechtsfolgen eines Erbfalls ergeben kénnten. Wih-
rend fiir die Untersuchung erwartet wurde, dass es in groBer Mehrheit deutsche
Staatsangehorige sein wiirden, die an der Studie teilnehmen, ist die Teilnahme von
Auch- oder Nichtdeutschen ebenso méglich, steht aber im erbrechtlichen Kontext
vor grof3eren Herausforderungen: Schlief3lich gilt die Regel, dass die Staatsangehd-
rigkeit das Erbrecht eines zugehorigen Staates mit Blick auf die Erbfolge nach sich
zieht, seit dem 17.08.2015 nicht mehr. Die zu dem Zeitpunkt in Kraft getretene
EU-ErbVO!42+ sieht erstmals vor, dass nicht mehr die Staatsangehdrigkeit das
malgebende Kriterium fiir die Anwendung des nationalen und innereuropiischen

1423 Vgl. zur aktuellen politischen und rechtlichen Debatte u.a den Bericht des Innenausschusses
zum Zweiten Gesetz zur Anderung des Staatsangehorigkeitsgesetzes (BT-Drucks. 18/2005). Zuletzt
gab es einen Antrag der AfD-Fraktion zur Anderung des Staatsangehérigkeitsgesetzes (BT-Drucks.
19/86).

1424 Verordnung (EU) Nr. 650/2012.
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Erbrechts ist, sondern ausschlaggebend ist, wo der Erblasser oder die Erblasserin
seinen gewShnlichen Aufenthalt zum Ende seines Lebens verbracht hat. Das ist
notar bene der Ort, wo sich jemand unter denjenigen Umstinden aufhilt, die erken-
nen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend
verweilt. Dies wird anhand der tatsdchlichen Verhiltnisse ermittelt. Dabei wird
festgestellt, wo der Schwerpunkt der sozialen Kontakte zu suchen ist, insbesonde-
re in familidrer und beruflicher Hinsicht. Als nicht nur voriibergehend gilt stets
und von Beginn an ein beabsichtigter zeitlich zusammenhingender Aufenthalt
von mehr als sechs Monaten Dauer, kurzfristige Unterbrechungen bleiben dabei
unberticksichtigt.!*?> Dies kann zu erheblichen Irritationen fithren, z.B. mit Blick
auf ein gemeinschaftliches Testament zweier Ehe- oder Lebenspartner aus Herr-
mannstadt in Ruminien, die sich in Absehung der Verordnung dem deutschen
Erbrecht als deutsche Staatsbiirger zugehérig und unterworfen fihlen. Thr als
gemeinschaftlich errichtetes Testament ist in Ruminien gem. Art. 1036 Codul
Civil nichtig.14?6 Die Definition zeigt ferner, dass es fiir die Auswertung der Studie
von Belang sein kann, welche Staatsangehérigkeit der Teilnehmer oder die Teil-
nehmerin innehat, weil im Verlauf noch nach einem vermeintlichen Testierzeit-
punkt gefragt wird und sich aus der Kombination beider Antworten ein Anwen-
dungsvorrang der benannten Verordnung ergeben kann.

Sechs Fragen umfasst der Komplex ,,Gesundheitszustand®, die ebenfalls in
Giinze geschlossen ausformuliert sind, wenngleich drei von ihnen offene Elemen-
te beinhalten und daher als Mischformen gelten kénnen. Bei diesen drei Fragen
sind dartiber hinaus Mehrfachantworten méglich. Im Verhiltnis zum Bogen des
ersten Pretests wird nun nicht mehr konkret danach gefragt, ob die Geschifts-
bzw. Testierfahigkeit ,je in Frage® gestellt worden ist, sondern abstrakter nach
»Alterskrankheiten und ,,Aussagen®, die auf die Teilnehmer zutreffen kénnen,
gefragt. Dariiber hinaus findet im finalen Bogen schon hier die Frage Anklang, ob
eine Vorsorgevollmacht vorhanden sei und wem diese ausgestellt sei, ebenso ob
die Teilnehmer unter Betreuung stehen und wer die Vertreterrolle einnehme.

Mit drei geschlossenen Fragen beginnt der Komplex ,,Eigene Erfahrungen mit
dem deutschen Etbrecht®, an die sich entweder die testamentarische oder die
erbvertragliche Fragestruktur anschlie3t. Eine der drei Fragen weist offene Ele-
mente auf und stellt Mehrfachantworten zur Verfigung. Je nach gewihlter Tes-
tierform bekamen die Befragten den Hinweis, zum Bereich des Testaments zu
springen oder alternativ zum Bereich des Erbvertrags. Sofern bisher gar nicht
verfiigt worden ist, folgten noch zwei Fragen zum Motiv des Ausbleibens und
zum kinftigen Willen, noch zu verfiigen. Der testamentarische Bereich umfasst 17
geschlossene Fragen, wobei sich sieben auf die Errichtung und zehn auf die Ande-

1425 Botschaft der Bundesrepublik Deutschland — Pretoria (2014), Merkblatt zur Europaischen Erb-
rechtsverordnung, www.apcm.de/wp-content/uploads/2017/04/Erbrechtsverordnung-2015.pdf,
S. 2, abgerufen am 22.07.2017.

1426 Zu anderweitigen europdischen Komplikationen siche bereits die Ausfithrungen zum gemein-
schaftlichen Testament und dem ,,gewShnlichen Aufenthalt® in Kapitel 2.1.4.


http://www.apcm.de/wp-content/uploads/2017/04/Erbrechtsverordnung-2015.pdf

Methodik: Eine Fragebogenstudie 247

rung beziehen. Beim Errichtungsteil weisen drei Fragen offene Elemente auf und
zwei von ihnen geben Mehrfachantworten als Option aus. Beim Anderungsteil
hingegen haben vier Fragen Mischformcharakter und drei von ihnen Mehrfach-
antworten als Moglichkeit. Der erbvertragliche Bereich hingegen umfasst zwolf
geschlossene Fragen, fiinf davon beziehen sich auf die Errichtung, sieben auf die
Anfechtung. Im Verhiltnis zum Fragebogen des ersten Pretests wird offensicht-
lich, dass Fragen zur Vorsorgevollmacht dort noch in den ,,Angaben zum rechtli-
chen Hintergrund® integriert waren, insbesondere aber die feingliedrigere Ausge-
staltung der Testamentsformen und ihrer Ausprigungen, der Testierorte und der
Aufbewahrung deutlich mehr Erhebungsmdglichkeiten offenbaren als bisher.
Gleiches mag fiir die de lege Jata unterschiedlichen Ausgestaltungen von Testament
und Erbvertrag gelten, wie auch ihrer Lossagungen, denen der finale Bogen eine
entsprechende Berticksichtigung einrdumt. Auch wird das Testieralter nicht in
Intervallen abgefragt, sondern konkret anhand der Zahl.

Der abschlieBende Bereich ,,Bewertung Erbrecht enthilt zehn Items, von de-
nen zwei offen formuliert und acht offen ausgestaltet sind, von denen wiederum
eine Mehrfachantworten zuldsst. Bei diesen Meinungsfragen befassen sich fiinf
damit, ob mit Blick auf das eigene Testieren Flexibilitit oder ein erhShtes Schutz-
niveau gewollt ist. Dariiber hinaus besteht die Mdéglichkeit, eine eigene Einschit-
zung tiber Erbrechtskenntnisse anzugeben, Reformideen zu duern und personli-
che Kommentare zu hinterlassen. Im Vergleich zum Fragebogen des ersten Pre-
tests verfiigen die Skalen diber eine gréBere Anzahl von Antwortoptionen. Dar-
iiber hinaus sind die Fragen einheitlicher formuliert, weil alle mit einer Uberschrift
»Wie bewerten Sie die folgenden Aussagen?* versehen sind. Wihrend einige Fra-
gen in der tbrigen Formulierung und ihrem Inhalt beibehalten blieben, wurden
insbesondere die Finstiegsfrage nach der ewigen Bindung vereinfacht, um sich
einen vielleicht unvorstellbaren Zustand tiberhaupt vorstellen zu kénnen.

Einen Blick auf die Gliederung und die enthaltenen Items des finalen Frage-
bogens erméglicht die folgende Abbildung 28:
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Abbildung 28: Gliederung der Items im finalen Fragebogen.

Von den 58 Items des Fragebogens lassen sich 56 den vier verschiedenen Skalen-
typen zuordnen. Welches Skalenniveau mit den jeweiligen Fragen elizitiert wird,
kann der folgenden Abbildung 29 entnommen werden:

Skalenart Mbogliche Aussagen Zugehorige Fragen der Studie
D), 3), 5, (6), (1), (8), (10), (11), (12),
(13), (14), (15), (16), (17), (18), (19),
: Gleichheit 21), (22), (23), (24), (25), (26), (27),
Nominalskalen Viersdkieklstien (29), (30), (31), (32), (33), (34), (35),
(36), (38), (39), (40), (41), (42), (44),
. GroBer-Kleiner- ), (9), (49), (50, (51), (52), (53), (54),
Ordinalskalen Relationen (55), (56).
Pty | Seoets ZV:;‘ Liiffeien- ), (20), (28), (37), (43).
Verhiltnisskala Gleichheit. von Verhalt- /
nissen

Abbildung 29: Angewandte Skalenarten im Fragebogen. 14?7

1427 Wurde bis auf die Fragenummern der Studie tibernommen aus Bortz/ Schuster, Statistik, S. 15 und
ist ebenso angelehnt an die in Kapitel 4.2.2.1.1 beschriebenen Skalentypen.
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42215  Erhebungsdesign

Nach Durchfithrung beider Pretests wurde der Fragebogen in der Online-Version,
die mittels SoSci-Survey erstellt wurde, und in der Papierversion den Teilnehmern
zur Verfiigung gestellt. Die Befragung erfolgte vom 13.03.2018 bis zum
02.05.2018. Das gesamte Design der Studie ist eng verzahnt mit dem zeitlichen
Ablauf der Untersuchung. Dieser erstreckte sich insgesamt tiber etwa drei Jahre
und kann in chronologischer Reihenfolge der Abbildung 30 enthommen werden,
aus der ebenso das wiederholte Erinnern an die Teilnahme hervorgeht.

Datum Ereignis

06.07.2015 Laieninterview 1

08.10.2015 Erstentwurf des Fragebogens
14.03.2015 Experteninterview I

05.04.2016 1. Pretest
26.09.2016 Laieninterview 11

29.11.2016 Experteninterview 11
20.02.2017 Laieninterview 11

20.02.2017 Laieninterview IV
18.02.2018 2. Pretest

13.03.2018 Start der Umfrage (Versenden der E-Mails; Facebook-Aufruf)

Erinnerung zur Teilnahme an ehrenamtliche Institutionen und

05.04.2018 .
Seniorenvertretungen

09.04.2018 Erinnerung zur Teilnahme per Mail an die Einrichtungen
02.05.2018 Ende der Umfrage

Abbildung 30: Zeitleiste der Fragebogenkonstruktion.

Die Zielgruppe dieser Befragung sind alle in Deutschland lebenden Menschen, die
im testierfdhigen Alter sind. Dies bedeutet, dass insb. mit Blick auf das Alter eine
sehr heterogene Stichprobe erhoben werden muss. Um den potentiellen Proban-
den die Umfrage entsprechend zuginglich zu machen, wurden zwei Versionen des
Bogens entwickelt. Wie Abbildung 31 verdeutlicht, wurden vorwiegend jlingere
Probanden iiber soziale Medien, d.h. schwerpunktmiBig Facebook und unterstiit-
zend Whatsapp, kontaktiert. Fir ihre Zielgruppe wurde dariiber hinaus eine
smartphonefihige Version iiber SoSci-Survey konstruiert.



250 Empirische Studie

Altere Probanden hingegen sollten zuvorderst mit Hilfe eines via E-Mail ver-
sendeten Fragebogens zur Teilnahme aufgerufen werden. Die Zielgruppe dieser
Versendung bildeten im Kern 928 Pflege- und Seniorenheime in Deutschland.
Hierbei wurde sowohl auf den Online-Bogen verwiesen als auch auf den Papier-
Fragebogen, welcher zum Ausdrucken und postalischem Versenden bzw. Faxen
als PDF-Dokument der E-Mail anhing. Der Auswahl von Einrichtungen und
Institutionen lag ein entwickeltes System i.F.e. Matrix zugrunde, um das Bundes-
gebiet geographisch reprisentativ abzubilden: Grundlage bildeten hierbei alle
Landkreise und kreisfreien Stddte in Deutschland. In diesen wurde anschlieend
analog der vier Antwortoptionen der Herkunft nach a) Lindlicher Raum, b)
Kleinstadt, ¢) Stadt und d) GroBstadt differenziert, in den kreisfreien Stidten
hilfsweise nach geographischer Verteilung. In den jeweiligen Gliederungen von a)
bis d) wurde dann je eine Einrichtung in die Matrix aufgenommen. Dartiber hin-
aus wurde die Online-Version auch ehrenamtlichen Institutionen tibersandt.

Die Papierform des Fragebogens wurde an Freunde und Bekannte ausgeteilt,
sowie auf gesellschaftspolitischen Veranstaltungen ausgelegt. Dartber hinaus
konnten auch ehrenamtliche Institutionen und Foérderer zur Unterstitzung der
Datenerhebung gewonnen werden. So wurde bspw. in einer sozialen Einrichtung
der Johanniter in Goslar und Salzgitter sehr engagiert an der Umfrage mitgewirkt.

Die Riickmeldungen, ganz gleich ob ein Versand auf elektronischer oder pos-
talischer Weise erfolgte, wurden sowohl per E-Mail mit einem gescannten Doku-
ment, per Fax, als auch per Post oder via persénlicher Abgabe getitigt.

Alle Papierfragebégen wurden sortiert und nach Ende der Umfrage in soSci
Survey auf die Weise eingepflegt, dass sie sich fiir eine mogliche Berechnung vom
Online-Fragebogen separieren lieBen. Hier wurden allerdings nur die Eintragun-
gen von Probanden gespeichert, die den Fragebogen bis zum Ende hin ausgefiillt
haben. Teilnahmen, die vor der finalen Frage abgebrochen wurden, haben keine
Berticksichtigung in der Analyse gefunden. Demnach kénnen auch lickenhafte
Datensitze berticksichtigt werden, wenn Fragen tbersprungen bzw. ausgelassen
wurden, der Fragebogen selbst aber abgeschlossen worden ist. Schlussendlich lag
ein Datensatz von N=222 Personen vor. Dieser Datensatz wurde zur Auswertung
als SPSS-Datei exportiert. Im Folgenden wird die Analyse der Daten genauer be-
schrieben. Zusammenfassend ldsst sich fiir die vorliegende Studie mit Abbildung
31 ein Design aufzeigen, das folgende Komponenten beinhaltet:
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Fragebogen
Online Online/Papier Papier
l I
Aufruf in sozialen Per E-Mail einen Link fiir den Etwa 60

Netzwerken (ins-
besondere Face-

Internetbrowser und ein PDF-
Dokument im Anhang an

Bogen als ausgedruckte
Papierversion an

book) zur Teil- Institutionen & Einrichtun-
nahme Institutionen & Einrichtungen gen
! ! l ! !
Riickmeldung Rickmeldung Ausgedruckte  Ausgedruckte
und Datenhinter-  und Datenhinter- Fragebogen Fragebogen  Ausgefiillte
legung erfolgt legung erfolgt werden ausge-  werden ausge-  Fragebo-
Online online fallt per Post, fillt per Post, gen wer-
Fax oder E- Fax oder E- den abge-
Mail zurtickge- Mail zuriickge- holt
sendet sendet
l 1 1
l l Ubertragung der Daten in das System

|

Auswertung der Rohdaten

Abbildung 31: Erhebungsdesign.

4.2.2.2  Auswertung

Nachdem die Erhebung abgeschlossen wurde, wurden die Daten von SoSci-Suvey
ausgelesen und in das Statistik-Programm ,,SPSS* (Statistical Package for the Soci-
al Sciences) bzw. ,,IBM SPSS Statistics* eingepflegt.428 Bei der ersten Durchsicht
der Daten stellte sich heraus, ob die zu den jeweiligen Fragen vorliegenden Ant-
worten quantitativ oder qualitativ analysiert werden kbnnen.14%

In den Forschungsfragen (1), (2) und (3) sollen Unterschiede zwischen Pro-
bandengruppen in Bezug zu deren personenbezogenen Daten, also deren Alter,
Geschlecht, Wohnort, Staatsangehorigkeit, Familienstand, Anzahl der Abkémm-
linge und Bildungsniveau analysiert werden. Abhingig von der Art der Skalierung
der jeweiligen Variable wird ein anderes Verfahren fir die Berechnung des Unter-

1428 Zur Unterstiitzung der Auswertung siche Brosins, SPSS 24 fiir dummies und Field, Discovering
Statistics Using IBM SPSS Statistics.

1429 Quantitative Analyse bedeutet, dass ausreichend Daten zur Anwendung statistischer Verfahren
votliegen (vgl. Holland/ Scharnbacher, Grundlagen der Statistik, S. 2).



252 Empirische Studie

schieds gewihlt: Unterschiede von nominalskalierten Variablen werden mit Hilfe
des Pearson 21430 ordinalskalierte Variablen mit Hilfe des Mann-W hitney-U-Tests!43!
und intervallskalierte Variablen, wenn sie normalverteilt sind, mit Hilfe des #zesss
bei abhdngiger Stichprobe'*? oder wenn die Normalverteilung nicht zugrunde gelegt
werden kann, ebenfalls mit dem Mann-W hitney-U-Test untersucht. Die verschiede-
nen Verfahren je personenbezogener Variable kénnen folgender Abbildung 32
entnommen werden. Bei Forschungsfrage (1) werden Unterschiede der gesamten
Probandengruppe (IN=222) untersucht, wihrend bei Forschungsfrage (2) die Tes-
tierenden im Vergleich zu den Nichttestierenden analysiert werden. In For-
schungsfrage (3) werden die Widerrufenden ggi. den Testierenden, die ihrerseits
nicht widerrufen haben, in den Fokus genommen. Hierbei ist zu bertcksichtigen,
dass zur Frage nach der Staatsangehorigkeit aufgrund fehlender Varianz keine
weiteren Untersuchungen durchgefithrt werden kénnen.

Statistische Verfahren zur Berechnung der Unterschiede
der zentralen Tendenz

Variablen FF1: Unterschied Probanden
FF2: Unterschied Testierende / Nichttestierende
FF3: Unterschied Widerrufende / Nichtwiderrufende

Alter t-test bei abhingiger Stichprobe/Mann-Whitney-U-Test
Geschlecht Pearson y?

Wohnort Mann-Whitney-U-Test

Staatsangehorigkeit keine Varianz, daher keine Analyse

Familienstand Pearson ?

Anzahl Abkémmlinge t-test bei abhangiger Stichprobe/Mann-Whitney-U-Test
Bildungsniveau Mann-Whitney-U-Test

Abbildung 32: Statistische Verfahren zur Berechnung der Unterschiede der zentralen
Tendenz in den Forschungsfragen (1) bis (3).

Zur Beantwortung der Forschungsfrage (4) werden die Zielfragen des Fragebo-
gens genauer betrachtet. Um herauszufinden, wie sich das Antwortverhalten der
Probanden in Bezug auf die jeweilige Zielfrage verhilt, wird das Antwortverhalten
mittels einer Diagrammdarstellung eines Boxplots visualisiert. Mithilfe des
Boxplots kann der Median sowie die Streuung des Antwortverhaltens dargestellt
werden. Zur Erlduterung dient hier das Beispiel in Abbildung 32 zur Altersvertei-

1430 Feld, Discovering Statistics Using IBM SPSS Statistics, p. 721 ff.
1431 Field, Discovering Statistics Using IBM SPSS Statistics, p. 217 ff.
1432 Feld, Discovering Statistics Using IBM SPSS Statistics, p. 364 ff.
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lung von Minnern und Frauen in einem Studiengang.!*® Die Box umfasst die
mittleren 50% der Befragten. Je 25% der Befragten liegen oberhalb bzw. unterhalb
der Box. Innerhalb der Box liegt der Median, also der mittlere Wert der Antwor-
ten. Die Spannweite des Antwortverhaltens ist mithilfe der ,, T-férmigen Whisker,
auch Fihler genannt“1434, dargestellt, wie der rechte Boxplot zu den minnlichen
Studierenden in Abbildung 33 verdeutlicht. Eine Ausnahme stellen hierbei die
durch Punkt oder Sternchen gekennzeichneten Ausreiller bzw. Extremwerte dar,
wie insbesondere die linke Box der Abbildung zeigt.!43>

524
50+
484 | Extremwerte
46—

44
42
40
384
36+ | AusreilBer
34
3249
30+

28+
26+ 3. Quartil._ —|_

24+
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1. Quartil <+

20 > T 2l
18+

16

Alter in Jahren

Niedrigster Wert innerhalb von 1,5
Boxlangen (Interquartilsabstanden)

1 T
weiblich mannlich

Geschlecht

Abbildung 33: Erlduterung des Boxplots.1436

Zur Beantwortung der Forschungsfrage (5) wird der Zusammenhang zwischen
den personenbezogenen Daten auf der einen Seite und den Antworten auf die
Zielfragen 49 bis 56 auf der anderen Seite untersucht. Diejenigen Variablen, die
mindestens ordinalskaliert sind, werden mithilfe der Rangkorrelation nach Spe-

1433 Kuckartz/ Ridiker/ Ebert/ Schebl, Statistik, S. 74.
1434 Ruckartz/ Rédiker/ Ebert/ Schebl, Statistik, S. 74.
1435 Zur weiteren Erlduterung eines Boxplots siche Kuckarty/ Ridiker/ Ebert/ Schebi, Statistik, S. 74 ff.
1436 Kuckartz/ Réidiker/ Ebert/ Schebl, Statistik, S. 74.
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arman'®¥ analysiert. Dies trifft auf die personenbezogenen Daten wie Alter, Woh-
nort, Anzahl der Abkdmmlinge und das Bildungsniveau in Bezug auf die Fragen
49 bis 54 zu. Bei den tbrigen Zusammenhingen zwischen Geschlecht bzw. Fami-
lienstand einerseits und den Fragen 49 bis 54 andererseits, sowie zwischen allen
weiteren personenbezogenen Daten im Hinblick auf die Fragen 55 und 56 wird
Pearson y* als statistisches Berechnungsverfahren herangezogen. Die verwendeten
Verfahren kénnen auch anhand der folgenden Abbildung 34 nachvollzogen wer-
den.

Statistische Verfahren zum Berechnen des
Personenbezogene |Zusammenhangs
Daten FF4: Zusammenhang personenbezogene Abhingige Variablen zum Wunsch nach Flexibilitit /
Daten zu Zielfragen Sicherheit
Ewige Bindung wichtiger als jemand anderes Anderungen
Alter Rangkorrelation nach Spearman tibernehmen (F.49)
Betreuer/Bevollmichtigter sollte Anderungen vornehmen
Geschlecht Pearson y? diirfen (F.50)
Wohnort Rangkorrelation nach Spearman ‘_} Vererben an Pfleger oder Pflegeeinrichtung (F.51)
Staatsangehorigkeit keine Varianz Vererben an Bankangestellte, Arzt, Vermégensberater (F.52)
Familienstand Pearson y? Kenntnis Erbrecht (F.54)
Anzahl Nachfahren Rangkorrelation nach Spearman Schutz durch Testieren einzig bei einem Notar (F.53)
Bildungsniveau Rangkorrelation nach Spearman

|Pearson X2 | |Albersgrenze (F.55) |

Abbildung 34: Statistisches Verfahren zur Berechnung des Zusammenhangs der perso-
nenbezogenen Daten und der Meinungsfragen.

In der Forschungsfrage (6) sollen Zusammenhinge im Antwortverhalten der Pro-
banden innerhalb der Zielfragen genauer betrachtet werden. Je nach Art der Ska-
lierung wird entweder die Rangkorrelation nach Spearman oder Pearson y? verwen-
det. Wenn beide Variablen mindestens ordinalskaliert sind, so kann das zuerst
genannte Verfahren genutzt werden, sollte mindestens eine Variable nominalska-
liert sein, muss fiir den Zusammenhang das zweitgenannte Verfahren angewandt
werden. Folgende Abbildung 35 verdeutlicht, dass eine hinreichende Beantwor-
tung der Forschungsfrage (6) die Verknlipfung von Antworten der Meinungsfra-
gen bendtigt, um Tendenzen im Antwortverhalten zu offenbaren.

1437 Field, Discovering Statistics Using IBM SPSS Statistics, p. 276.
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Wunsch nach Flexibilitit / Sicherheit Wunsch nach Flexibilitit / Sicherheit

Ewige Bindung wichtiger als jemand anderes Anderungen BEwige Bindung wichtiger als jemand anderes Anderungen
ubernehmen (F.49) ibernehmen (F.49)

Betreuer/Bevollméichtigter sollte Anderungen vornehmen Betreuer/Bevollmﬁichﬁgter sollte Anderungen vornehmen
diirfen (F.50) diirfen (F.50)

Vererben an Pfleger oder Pflegeeinrichtung (F.51) Vererben an Pfleger oder Pflegeeinrichtung (F.51)

Vererben an Bankangestellte, Arzt, Vermégensberater (F.52) &8 Vererben an Bankangestellte, Arzt, Vermégensberater (F.52)
Kenntnis Erbrecht (F.54) Kenntnis Erbrecht (F.54)

Schutz durch Testieren einzig bei einem Notar (F.53) Schutz durch Testieren einzig bei einem Notar (F.53)
|Altersgrenze (F.55) | |A1tersgrenze (F.55) |

Abbildung 35: Statistisches Verfahren zur Berechnung des Zusammenhangs der Mei-

nungsfragen miteinander.
Legende: = Ordinalskala; [Jll = Nominalskala.

Wihrend mithilfe des Pearson y? die Stirke des Zusammenhangs berechnet wird,
bestimmt die Rangkorrelation nach Spearman auch die Richtung des Zusammen-
hangs.!43 Richtung meint in diesem Fall, ob eine positive oder negative Korrelati-
on vorliegt. Korrelationen (7) nehmen Werte zwischen -1 und +1 an. Je niher der
Wert an der -1 oder +1 liegt, desto stirker ist die Korrelation. Dies wird mithilfe
der Abbildung 36 dargestellt.'*3* Ein Wert um 0 bedeutet also, dass kein Zusam-
menhang zwischen zwei Variablen besteht, wie das Korrelationsdiagramm 2 dar-
legt. Eine positive Korrelation besteht dann, wenn ein hoher Wert der einen Vari-
ablen gleichzeitig einen hohen Wert der anderen Variablen bedeutet, wie es in
Korrelationsdiagramm 1 gezeigt wird.!*0 Wenn aber die Werte einer Variablen
héher werden und die einer anderen Variablen niedriger, so wird dies als negative
Korrelation bezeichnet, wie es Korrelationsdiagramm 3 verdeutlicht.!#! Im Ver-
gleich zum Korrelationsdiagramm 1 zeigt das Korrelationsdiagramm 4, dass auch
eine positive Korrelation vorliegt, diese aber deutlich schwicher ausfillt, da x=4
ein entgegen der Prognose niedriger y-Wert zugeordnet wird.

1438 Bamberg/ Baur/ Krapp, Statistik, S.33.

1439 Dolic, Statistik mit R, S.203 f.

140 Sed/pmeier/ Renkewitz, Forschungsmethoden und Statistik, S. 203.

141 Sed/meier/ Renkewitz, Forschungsmethoden und Statistik, S. 203; zur weiteren Auseinandersetzung
mit Korrelationen siche Bamzberg/ Banr/ Krapp, Statistik, S. 33 ff.
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Abbildung 36: Beispiele fiir Korrelationsdiagramme. 1442

Dariiber hinaus wird bei den statistischen Verfahren bestimmt, ob die Ergebnisse
jeweils statistisch signifikant, also statistisch bedeutsam sind.!#4 | Ein signifikantes
Ergebnis liegt vor, wenn ein Signifikanztest eine sehr geringe Irrtumswahrschein-
lichkeit ermittelt. Dies bedeutet, dass sich das gefundene Stichprobenergebnis
nicht gut mit der Annahme vereinbaren ldsst, dass in der Population die Nullhypo-
these gilt. Man lehnt deshalb die Nullhypothese ab und akzeptiert die Alterna-
tivhypothese.“!4# Die Signifikanz wird mit Hilfe des p-Wertes angegeben. Nimmt
dieser einen Wert von p=5% an, so ist dies ein signifikantes, bei einem Wert von
P=1% ein sebr signifikantes und bei einem Wert von p=0,1% ein hoch signifikantes
Ergebnis. 1445

Dariiber hinaus sollen die EffektgréBen oder auch Effektstirken zusitzlich zu
den Signifikanzen beriicksichtigt und gemeinsam mit den Ergebnissen berichtet
werden, denn auch wenn ein Ergebnis signifikant ist, kann es in praktischer Hin-

1442 Doljc, Statistik mit R, S. 204.

1443 Zu den Hintergrunden und Hetleitungen von Signifikanzen siche Bamberg/ Baur/ Krapp, Statistik,
S. 159 ff., Bortz/ Diring, Forschungsmethoden und Evaluation (2006), S. 23 ff., Sedimeier/ Renkewitz,
Forschungsmethoden und Statistik, S. 358 ff.

1444 Bortz/ Diring, Forschungsmethoden und Evaluation (2000), S. 26.

145 Bortz/ Diring, Forschungsmethoden und Evaluation (20006), S. 740.
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sicht nicht bedeutsam sein, wenn die Effektstirke zu gering ist.!#4 Sie gibt Auf-
schluss iiber die Stirke eines beobachteten oder gemessenen Zusammenhangs
bzw. Unterschieds. Die Effektstirken unterscheiden Bihner und Ziegler' wie
folgt: 7=.100 ist ein kleiner Effekt, /=.300 ist ein mittlerer Effekt und r=.500 ist
ein groB3er Effekt. Die dazwischenliegenden Werte werden dann als klein bis mitt-
lerer oder mittlerer bis grol3er Effekt beschrieben.!448

Die Gutekriterien der Objektivitit, Reliabilitit und Validitit werden entspre-
chend den Ausfithrungen unter 4.1.1.2. beriicksichtigt. I.R.d. Untersuchung wird
ein standardisierter Fragebogen entwickelt, welcher mit der Durchfithrung zweier
Pretests sowie mehrerer Interviews uberprift und tberarbeitet wird. Dartber
hinaus fillen die Probanden den Fragebogen ohne Anwesenheit des Testleiters
auf Papier oder iiber das Onlineportal SoSci-Survey aus. Seine Anwesenheit und
suggestive oder rhetorische Fragestellungen wurden vermieden, damit sich die
Teilnehmer nicht durch den Testleiter beeinflusst fihlen.

Fir die Auswertung werden standardisierte Verfahren mithilfe des Statistik-
programms SPSS verwendet. Die Ergebnisse werden nach der gingigen Praxis
dargestellt'*. Hierbei werden neben den Signifikanzen auch die Effektstirken
berichtet, damit festgestellt werden kann, ob die Ergebnisse zufillig oder mit Ver-
gleichbarkeit zur Gesamtpopulation ausgewertet werden kénnen.

4.2.2.3  Limitierungen

Naturgemil3 unterliegt eine Studie gewissen Begrenzungen, sog. Limitierungen.
Hierbei ist bereits von Relevanz, wenn bei der Verteilung einige potentielle Pro-
banden nicht erreicht wurden. Entgegen der Erwartung wurde ein Teil der im
Fokus der Arbeit befindlichen Probanden nicht erreicht. Dies betrifft Personen,
die bereits nicht mehr testierfahig sind. Wenngleich ihre Antworten fiir eine Ana-
lyse interessant sein kdénnten, so wiren ihre Angaben aus den gleichen ebenso
héchst fraglich, was nicht zuletzt daran liegt, dass der zu ermittelnde freie Wille
vom Stadium der Testierunfahigkeit im Einzelfall abhingt und in Teilen die Gren-
ze der Unméglichkeit erreicht. Selbst regelmiBiger persénlicher Kontakt zu ent-
sprechenden Pflegeeinrichtungen, deren Mitarbeitern und Bewohnern, hat die
zumindest dementen Teilnehmerzahlen nicht anwachsen lassen kénnen. Dies
griindet einerseits darin, dass selbst in den entsprechenden Einrichtungen weniger
Demenzpatienten anzutreffen waren, als vermutet, und andererseits, dass die Stu-

1446 Krebs/ Menold in Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S. 425 (S. 437).

1447 Biihner/ Ziegler, Statistik fir Psychologen und Sozialwissenschaftler S. 181, mit Verweis auf Coben,
Statistical Power Analysis for the Behavioural Sciences.

148 Bjibner/ Ziegler, Statistk fur Psychologen und Sozialwissenschaftler, S. 181.

1449 Feld, Discovering Statistics Using IBM SPSS Statistics, p. 34 ff., sowie die weiteren entsprechen-
den Kapitel bzgl. der untersuchten Berechnungsmethoden.
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die aufgrund der mit den aktuellen Herausforderungen in der Pflege'" zusam-
menhidngenden Kapazititen der betroffenen Pflegeeinrichtungen nicht unterstiitzt
werden konnte. Zudem war es selbst fur die Einrichtungen ,,schwieriger als ge-
dacht™141) Teilnehmer zu akquirieren, ,,an [der| Studie teilnehmen [zu] kon-
nen“!¥2, Andere Empfinger versagten eine Teilnahme wegen der ,,Haufigkeit
vergleichbarer Anfragen®!453. Vermittelnder hingegen waren Einrichtungen, kon-
statierten, ,,hier im Hause ist sehr schwer, dass die Menschen eigenstindig teil-
nehmen koénnen“1454) trotzdem aber bereit waren, den Fragebogen ,,an [iht] Be-
treutes Wohnen mit ca. 70 Bewohnern*“1455 weiterzugeben. Andere boten sogar an
»~im Einzelfall [kénne] ein Mitarbeiter weiterhelfen!45, weil man davon ausginge,
»Ruckldufer aus einer vollstationdren Pflegeeinrichtung zu erhalten, (...) nicht
ganz einfach sein [diirfte]“1457. Hierzu wolle man ,,bis Ostern ein ohnehin geplan-
tes Rundschreiben an die Postbevollmichtigten (Betreuer/Angehorige) senden
und auf [die] Arbeit hinweisen 143,

Dariiber hinaus ist anzumerken, dass einige E-Mails, die an die Pflegeeinrich-
tungen versendet wurden, trotz griindlicher Recherche nicht zugestellt werden
konnten, wegen fehlender Urlaubsvertretungen unbearbeitet blieben oder am
»OPAM“14%9-Filter scheiterten. Die Fehlerquellen konnten zumindest in Teilen
noch durch anschlieBende Telefonate minimiert werden.

Der Fokus der erreichten Personen lag daher vermehrt und fast ausschliellich
auf den aktuell testierfihigen Teilnehmern. Um einen méglichen Zustand der
Testierunfihigkeit zu projizieren, wurden die Teilnehmer der Umfragen entspre-
chend in den Zielfragen nach Verhaltensweisen im Zustand der Testierunfahigkeit
gefragt. Durch die sehr engagierte Unterstiitzung einiger Einrichtungen und eh-
renamtlicher Institutionen gelang es, einige Teilnehmer ,fir [die] Befragung zu
motivieren®1460,

Aber auch bei den vielfach erreichten gesunden Probanden stellte sich eine
Herausforderung dahingehend ein, dass die Vorstellung tiber eigenes Verhalten
und Denken im Zustand geistiger Unfihigkeit schwierig vorstellbar oder gar un-

1450 Vgl. zur Debatte bzw. den Ideen des Bundesgesundheitsministers Spahn zur Lésung der Prob-
leme in der Pflege: Waschinski, Gregor (01.08.2018), Gesetz des Ministers im Kabinett, Welche Erfolg-
saussichten Spahns Pline fir die Pflege haben, in Handelsblatt, https://www.handelsblatt.com/
politik/deutschland/ gesetz-des-ministers-im-kabinett-welche-erfolgsaussichten-spahns-plaene-fuer-
die-pflege-haben/22865238.html, abgerufen am 03.08.2018.

1451 Anhang 1.

1452 Anhang P.

1453 Anhang N.

1454 Anhang K.

1455 Anhang K.

1456 Anhang L.

1457 Anhang L.

1458 Anhang L.

1459 Anhang Q.

1460 Anhang J.


https://www.handelsblatt.com/‌politik/deutschland/gesetz-des-ministers-im-kabinett-welche-erfolgsaussichten-spahns-plaene-fuer-die-pflege-haben/22865238.html
https://www.handelsblatt.com/‌politik/deutschland/gesetz-des-ministers-im-kabinett-welche-erfolgsaussichten-spahns-plaene-fuer-die-pflege-haben/22865238.html
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vorstellbar ist. Die Teilnehmer brachten u.a. zum Ausdruck, dass sie Fragen nicht
beantworten kénnen, selbst wenn sie das wollten. Das dahinter liegende Motiv
war wohl in Teilen, dass sie Fragen zu einer ggf. unvorstellbaren bzw. uner-
winschten Situation ,nicht beantworten“!46! kénnen: ,,Wie ich in Zukunft han-
deln wiirde, wenn die Handlungsfihigkeit abrutscht, Zukunftsingste aufsteigen,
Leben nur mit fremder Hilfe méglich wird, wei3 ich nicht. Dariiber denke ich
auch jetzt nicht nach.“1%62 Dies kénnte ein Abbruchkriterium fiir die Befragung
oder sogar ein Beweggrund gegen die Teilnahme an der Umfrage gewesen sein.

Dartiber hinaus mag es vielen Menschen unangenehm erscheinen, iber eine
vorhandene Alterskrankheit oder die Sensibilitit erbrechtlicher Gedanken zu spre-
chen. Hierfir spricht ggf. auch die formulierte Antwort einer Einrichtung, ,,am
»Projekt - Erbrechtabfrage - nicht teilnehmen®4%3 zu wollen. Ebenso erscheint
eine stichhaltige Analyse mit Blick auf den Erbvertrag schwierig, da sich fur seine
Testamentsform nur 2—3% aller Verfiigenden entscheiden.

Die Begrenzung kann auch darin begriindet sein, dass im Papierbogen Fragen
beantwortet werden, deren Beantwortung dem angezeigten Gang durch den Bo-
gen grds. verwehrt wire, die Anleitung also bewusst oder aus Versehen missachtet
wurde oder sie falsch bzw. inkonsistent beantwortet worden sind. Letztlich ergibt
sich auch eine Limitierung bei der Frage ,,Wer betreut Sie?®. Alle Personen wur-
den im Online-Fragebogen danach gefragt, obwohl sie angaben, nicht unter Be-
treuung zu stehen. Das System hitte die Folgefrage tiberspringen miissen. Auf-
grund dieser fehlerhaften Programmierung wird von einer Auswertung der be-
troffenen Frage abgesehen.

4.3 Ergebnisse

Im Folgenden werden die Ergebnisse der Fragebogenstudie aufbereitet'464, die
sich reziprok zur Struktur des Fragebogens und den unter 4.2.1 aufgestellten, em-
pirischen Forschungsfragen in vier wesentliche Kategorien gliedern:

In Kapitel 4.3.1 werden die Probanden zunichst anhand der Rickmeldungen
im Fragebogen hinsichtlich ihrer personenbezogenen Daten, ihrem Gesundheits-
zustand und ihrem Testierverhalten beschrieben.

In einem zweiten Schritt erfolgt dann unter Kapitel 4.3.2 eine Auswertung des
Testierverhaltens, des Anfertigens von Testamenten bzw. Erbvertrigen und deren
Andern anhand und in Zusammenhang mit den zuvor beschriebenen, persénli-
chen Daten.

1461 Anhang M.

1462 Anhang M.

1463 Anhang O.

1464 Eine komplette Ubersicht des Antwortverhaltens der Probanden findet sich anhand der finalen
Printversion des Fragebogens in Anhang H.
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Der dritte Bereich der Analysen unter Kapitel 4.3.3 wertet die Antworten der
Meinungsfragen aus, weshalb hier Zusammenhinge untereinander sowie in Bezug
zu den personenbezogenen Daten untersucht werden.

In Kapitel 4.3.4 sind letztlich ebenso Antworten auf offene Fragen im Bogen
sowie Hinweise und Repliken aus E-Mails oder Faxen aufbereitet. Wenn aufgrund
zu weniger Antworten auf eine bestimmte Frage hin keine quantitative Analyse
moglich war, eine Auswertung aber vielversprechend schien, so wurden die Ex-
gebnisse in diesem Teilbereich qualitativ analysiert.

43.1 Probanden

Von groBem Interesse ist zundchst die Gruppe der Probanden als solche und ihre
Fiahigkeiten und Eigenschaften als Teilnehmer. Hierbei spielt insbesondere die
Forschungsfrage (1) eine entscheidende Rolle, fir deren Beantwortung die sowohl
rein personenbezogenen Daten als auch Fragen zum Gesundheitszustand und zur
erbrechtlichen Erfahrung der Teilnehmer zugrunde gelegt werden. Es ist also zu
untersuchen, wie viele Probanden teilnahmen, ob und inwieweit sie sich hinsicht-
lich ihrer personenbezogenen Daten, ihres Gesundheitszustands und ihrer erb-
rechtlichen Erfahrungen unterscheiden.

Den Fragebogen haben insgesamt 222 Teilnehmer ausgefillt. Von ihnen ha-
ben 74 (33,3%) die Papierversion und 148 (66,7%) die Onlineversion genutzt. Um
die folgende Abbildung 37 zu verdeutlichen, sei erwihnt, dass vier Personen keine
Angaben zu ihrem Alter und bzw. oder ihrem Geschlecht gemacht haben und der
Ubersicht halber das Alter der Probanden in Gruppen gleichwertiger Altersspan-
nen eingeteilt wurde:

Alter
19-32 33-47 48-62 63-77 78-91 Gesamt
Geschlecht
Weiblich 26 12 24 10 7 79
Minnlich 31 26 29 36 17 139
Gesamt 57 38 53 46 24 218

Abbildung 37: Verteilung der Probanden nach Geschlecht und Altersgruppe.

Die Geburtsjahrginge der Probanden liegen zwischen den Jahren 1927 und 1999,
sodass die Probanden zwischen 19 und 91 Jahren alt sind. Wihrend die Teilneh-
merinnen im Durchschnitt 47 Jahre alt sind, weisen die Teilnehmer einen Alters-
durchschnitt von 53 Jahren auf. Geschlechterunabhingig weist die gesamte Pro-
bandengruppe einen Durchschnitt von 51 Jahren auf. Mit Blick auf das Ge-
schlecht der Probanden ist zu konstatieren, dass 36,2% weiblichen und 63,8%
minnlichen Geschlechts sind. Zur unterstiitzenden Visualisierung des Alters der
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Teilnehmer und ihrer Verteilung in der gesamten Probandengruppe dient folgende
Abbildung 38:

Mittelwert = 5121
Std-Abw. = 19,506
M =218
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Abbildung 38: Balkendiagramm tiber das Alter der Probanden und deren Verteilung.

Bei der Verteilung der Probanden auf die GréBe ihrer Wohnorte hin, ob es sich
also um Orte und kleinere Stidte, mittlere bis gréBere oder gar GroB3stidte han-
delt, hat sich eine anndhernd gleich verteilte Kategorisierung erzielen lassen,
wenngleich vier der 222 Teilnehmer keine Angabe hierzu gemacht hatten: Wih-
rend 64 Teilnehmer (29,4%) angaben, in einem Ort bis 10.000 Einwohner zu le-
ben, wohnen 59 (27,1%) in einem Ort zwischen 10.001 und 50.000 Einwohnern,
52 (23,9%) hingegen in einem Ort zwischen 50.001 und 250.000 Einwohner und
43 (19,7%) in einer Stadt ab 250.001 Einwohnern. Einen Uberblick zu der Vertei-
lung verschafft folgende Abbildung 39:
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Einwohner Wohnort Anzahl Anteil
Bis 10.000 64 29,4%
10.001-50.0000 59 27,1%
50.001-250.000 52 23,9%

Ab 250.001 43 19,7%

Gesamt 218 100%

Abbildung 39: Verteilung der Probanden auf die vier Kategorien der Wohnorte.

Die deutsche Staatsbiirgerschaft haben 219 Probanden inne. Drei Teilnehmer
haben sie und eine weitere, von denen zwei iiber die polnische Staatsbiirgerschaft
einer Gber die ruminische Staatsbiirgerschaft verfigt. Eine differenziertere Vertei-
lung hingegen lieferte die Frage nach dem Familienstand und den Abkémmlingen
der 222 Teilnehmer, von denen zwei keine Antworten angaben. Die gréite Grup-
pe besteht aus den 127 Verheirateten (57,7%), von denen 103 Teilnehmer Ab-
kémmlinge haben und 24 nicht. Es gaben weiterhin 71 Teilnehmer (32,3%) an,
ledig zu sein, von denen sieben Abkémmlinge haben, 64 nicht. Wihrend zwolf
Probanden (5,5%) verwitwet sind, von denen neun Abkémmlinge haben und drei
nicht, sind neun Teilnehmer geschieden (4,1%), von denen wiederum sechs Ab-
kémmlinge haben und drei nicht. Einen umfassenden Uberblick zum Familien-
stand und den Abkémmlingen der Teilnehmer gibt folgende Abbildung 40:

Familienstand | Anzahl  Anteil Abkémmlinge Keine Abkémmlinge
Ledig 71 32,3% 7 64
Verheiratet 127 57,7% 103 24
Verpartnert 1 0,5% 0 1
Verwitwet 12 5,5% 9 3
Geschieden 9 4.1% 6 3
Gesamt 220 100% 125 95

Abbildung 40: Verteilung der Probanden auf ihren Familienstand und ihre Abkémmlinge.

An der Frage zum Bildungsabschluss haben von den insgesamt 222 Teilnehmern
219 teilgenommen. Die hiervon gréite Gruppe sind diejenigen 93 (42,5%) mit
einem Fachhochschulabschluss oder hoher, wihrend 21 (9,6%) einen Abschluss
bis maximal zur Realschule und die tbrigen 105 Teilnehmer (48%) ihren Bil-
dungsabschluss als zwischen diesen beiden Segmenten liegend angegeben haben.
Zur dezidierten Aufschliisselung hilft die Abbildung 41:




Ergebnisse 263

Bildungsabschluss Anzahl  Anteil
Abschluss an einer Grundschule oder Abschluss an einer 1 0.5%
Sonder-/Forderschule 220
Abschluss an einer Polytechnischen Oberschule, Haupt- 20 9.1
5 0

oder Volksschulabschluss, Realschulabschluss

Abgeschlossenes Berufsgrundbildungsjahr, Abschluss an
einer Berufsschule oder einer Berufsfachschule, eine abge- 40 18,3%
schlossene Lehre, ein Abschluss an einet Handelsschule

Fachhochschulreife, Hochschulreife, Abitur, Abschluss an

0
einer Fachoberschule 38 17,4%

Abschluss an einer Fachschule, Meistet- oder Techniker-
schule, einer Schule des Gesundheitswesens, Abschluss an 27 12,3%
einer Berufsakademie, Fachakademie

Fachhochschulabschluss, Diplom (FH), Hochschulab-
schluss (Magister, Diplom, Staatsexamen, Bachelor, Mas- 93 42,5%
ter), Promotion (Doktorpriifung)

Gesamt 219 100%

Abbildung 41: Verteilung der Probanden auf ihren Berufsabschluss.

Auf die Frage, ob die Teilnehmer in einem Pflegeheim oder einer vergleichbaren
Einrichtung wohnen, gaben dies elf Personen als zutreffend an. Dariiber hinaus
gab ein Teilnehmer an, an einer Alterskrankheit zu leiden und die Geschifts- bzw.
die Testierfdhigkeit aberkannt bekommen zu haben und daher den Fragebogen
mit seinem gesetzlichen Betreuer auszufillen.

Mangels der Antwort eines Probanden gaben 140 (63,3%) von 221 Teilneh-
mern an, bisher keine Vorsorgevollmacht erstellt zu haben. Wihrend 25 Teilneh-
mer (11,3%) entweder einer nicht benannten Personengruppe ggii. eine Vorsorge-
vollmacht ausstellten oder darliber keine Angaben machen wollten, sticht die
Gruppe der Ehe- bzw. Lebenspartner mit 40 Probanden (18%) und Angehérigen
bzw. Verwandten mit 16 (7,2%) deutlich hervor, wie folgende Abbildung 42 dat-
stellt:
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Vorsorgevollmacht Anzahl  Anteil
Nein 140 63,3%
Lebenspartner/Ehepartner 38 17,2%
Lebensgefihrte 2 0,9%
Angehoérige/Verwandte 16 7,2%
Andere 2 0,9%

Keine Angabe iiber Person 23 10,4%
Gesamt 221 100%

Abbildung 42: Verteilung der Personengruppen, denen eine Vorsorgevollmacht ausgestellt
wurde.

Dartber hinaus erscheint durchaus interessant, das etbrechtliche Verhalten der
Teilnehmer zu beleuchten. Von 222 Probanden gaben mit 83 (37,4%) iber ein
Drittel an, bereits eine Verfigung von Todes wegen errichtet zu haben. Davon
sind 34 (15,3%) Testatoren, die ein einzelnes Testament verfasst haben, und 47
(21,2%) hervorzuheben, die ein gemeinschaftliches Testament geschlossen haben,
wie folgende Abbildung 43 verdeutlicht:

Verfiigungsart Anzahl Anteil
Ja, ein Testament
. . 34 15,3%
(einzelne, letztwillige Verfiigung)
Ja, ein gemeinschaftliches Testament
. 47 21,2%
(Ehegattentestament; Betliner Testament)
Ja, einen Etbvertrag 2 0,9%
Nein 139 62,6%
Gesamt 222 100%

Abbildung 43: Verteilung der Probanden auf die Verfiigungsarten.

Von den 222 Probanden bekamen 83 die Frage nach den Griinden fiir ein nicht-
vorhandenes Testament bzw. einen Erbvertrag nicht gestellt, weil sie bereits aktiv
geworden sind. Von den tibrigen 139 haben funf die Frage nicht beantwortet. Die
tbrigen 134 Teilnehmer gaben demnach an, bisher kein Testament errichtet oder
keinen Erbvertrag geschlossen zu haben. Wihrend mit 87 Probanden (64,9%) die
meisten von ithnen angaben, sich bisher noch keine Gedanken um den Nachlass
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gemacht zu haben, gaben 29 (21,6%) an, dass sie Gebrauch von der gesetzlichen
Erbfolge machen méchten, wie folgende Abbildung 44 aufzeigt:

Grund fir kein Testament bzw. Erbvertrag Anzahl Anteil

Ich habe mir no‘ch keine Gedanken um 87 64.9%
meinen Nachlass gemacht

Ich méchte Gebrauch von der gesetzlichen 29 21.6%
Erbfolge machen

Sonstiges 18 13,4%

Gesamt 134 100%

Abbildung 44: Probandenverteilung auf die Griinde fir kein Testament bzw. keinen Erb-
vertrag,

Die als offen formulierte Antwort Sonstiges gaben 18 Teilnehmer (8,1%) an. Da-
bei machten die Probanden verschiedene Angaben, die sie als sonstige Griinde
erachten, wie ,,Bendtige spezielle Auskiinfte wegen der Erbschaftssteuer®, ,,Bin
am Austarieren was am Besten ist®, ,,Frage stellt sich noch nicht®, ,,Gut Ding will
Weile haben®, ,,habe noch keine Zeit gefunden®, ,,Habe nur eine Schwester, die
erbt alles (Schulden und Guthaben)®, ,,Ich bin noch zu jung, um diese Entschei-
dung zu treffen®, ,ich habe nix“, ,Ich konnte es noch nicht tiber mich bringen®,
LMir fehlte die Zeit”, ,,Unentschlossen®, ,,Wem soll ich was vererben?*, , Wird in
Kiirze folgen® 146>

Die dezidierte Auseinandersetzung mit den Griinden fiir ein bisher nicht er-
folgtes Verfiigen steht anheim, dass von insgesamt 222 Teilnehmern nur 139 diese
Frage gestellt bekamen, von denen wiederum drei ohne eine Antwort verblieben,
sodass mit 93 Probanden (68,4%) von 136 Teilnehmern eine dhnlich gro3e Grup-
pe fir sich behauptet, dass sie im Laufe ihres Lebens noch ein Testament errich-
ten werden. Nur ein knappes Viertel mit 33 (24,3%) ist indifferent ob der noch
anstehenden Verfiigung und lediglich 10 Teilnehmer (7,4%) sehen von einer Tes-
tamentserrichtung bzw. einem Erbvertragsschluss ab, wie die Abbildung 45 ver-
deutlicht:

1465 Samtliche zitierte Kommentare der Teilnehmer finden sich gelistet in Anhang S.
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Kommt Testament noch? | Anzahl Anteil
Ja 93 68,4%

Nein 10 7,4%

Das weil} ich noch nicht 33 24.3%
Gesamt 136 100%

Abbildung 45: Verteilung der Probanden auf das Vorhaben noch zu verfigen.

Uber den Testierort des Einzeltestamens und des gemeinschaftlichen Testaments
duBerten sich 77 von 81 Teilnehmern. Dabei gaben 40 (51%) von ihnen an, zu-
hause testiert zu haben, wobei 30 von ihnen dabei alleine testierten und 10 von
ithnen nicht. 37 (56%) Probanden hingegen testierten 6ffentlich bei einem Notar.
Zum Aufbewahrungsort dullerten sich noch 77 Teilnehmer. Wihrend 43 (56%)
von ithnen die Verfiigung zuhause aufbewahren, haben sie 29 (38%) beim Nach-
lassgericht eingereicht, von denen dies drei auf privatem und 26 auf dem notariel-
len Wege getan haben.

Das Feld Sonstiges wihlten insgesamt fiinf Teilnehmer (6%) aus. Wihrend
zwel von ihnen keine weiteren Angaben machten, nutzten drei Teilnehmer das
offen gestellte Kommentarfeld. Hiervon gab ein Teilnehmer an, seine Bank als
Hinterlegungsort gewihlt zu haben. Ein Teilnehmer gab an, den Notar als Hinter-
legungsort gewihlt zu haben. Hier ist zu bedenken, dass es von den Teilnehmern
nicht erwartet werden kann, § 34 I BeurkG und die damit verbundene Pflicht des
Notars, das Testament beim Nachlassgericht in amtliche Verwahrung zu bringen,
denn dies ,,(...) soll der Notar in einen Umschlag nehmen und diesen mit dem
Prigesiegel verschlieBen.” und er ,,(...) soll veranlassen, daf3 das Testament unver-
ziiglich in besondere amtliche Verwahrung gebracht wird.“1466 Der Proband hatte
aber ebenso angegeben, 6ffentlich testiert zu haben, sodass seine Antwort zu den
26 hinzuaddiert und von den finf, die Sonstiges wihlten, subtrahiert werden kann.
Ein weiterer Teilnehmer gab unter Sonstiges an, ein zuhause errichtetes Testa-
ment bei einem Rechtsanwalt hinterlegt zu haben.

Von allen 81 testatorisch aktiv gewordenen Probanden gaben finf an, sich bei
der Anfertigung beeinflusst gefithlt zu haben, von denen drei angaben, dass die
Beeinflussung auf Angehérige zurlickzufihren sei. Bei zwei Probanden ging die
Beeinflussung von anderen Personen aus.

Ihr Testament jemals gedndert haben 17 Teilnehmer (21%) im Alter zwischen
21 und 75 Jahren. Ihr Altersdurchschnitt liegt bei 57 Jahren. Sie alle haben ihr
Testament widerrufen, indem sie ein neues Testament geschrieben haben, also

1466 Entgegen dem Wortlaut handelt es sich nicht nur um eine Soll-Vorschrift: ,,Fir (6ffentliche) von
einem Notar (...) beurkundete Testamente sieht § 34 zwingend deren VerschlieBung und Verbrin-
gung in die besondere amtliche Verwahrung vor.” (Hagena in MiiKo-BGB, § 34 BeurkG Rn. 8).
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durch ein Anderungstestament. EIf von ihnen (65%) haben ihr neues Testament
zuhause verfasst, von denen zehn alleine testierten, einer nicht. Vier gaben sonsti-
ge Orte ohne weitere Ausfithrungen an und zwei verfassten ihr Anderungstesta-
ment 6ffentlich vor einem Notar. Von den 17 Anderungstestamenten werden
zwOlf zuhause aufbewahrt, drei sind beim Nachlassgericht tiber einen Notar und
eines bei einer Bank eingereicht. Der Teilnehmer, der bereits sein Testament zu-
hause verfasst und beim Rechtsanwalt hinterlegte, widerrief auch zuhause und
hinterlegte das neue Testament erneut bei einem Rechtsanwalt.

Lediglich zwei Personen der 222 Probanden (1%) gaben an, einen Erbvertrag
geschlossen zu haben. Eine dieser Personen hat dartiber hinaus aber keine perso-
nenbezogenen Daten eingetragen. Die zweite Person war zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses gesund und 45 Jahre alt. Angefochten hat sie den Erbvertrag
nicht.

432  Testament / Erbvertrag / Anderungen

Die Forschungsfragen (2) und (3) befassen sich zuvorderst mit dem Testierverhal-
ten der Teilnehmer und deren Lossagungsverhalten. Zunichst soll erdrtert wer-
den, ob die personenbezogenen Angaben einen Zusammenhang zum Testierver-
halten mit Blick auf die Forschungsfrage (2) aufwerfen. Einen Uberblick hierzu
verschafft die Abbildung 46:

Personenbezogene Daten Personenbezogene Daten

Testierende Nichttestierende
— Alter — Alter
— Wohnott — Wohnort
— Einzeltestament
- Gemeinsames -
|| Anzahl Testament || Anzahl
Nachfahren Nachfahren
— Erbvertrag
— Bildungsniveau — Bildungsniveau

Abbildung 46: Auswirkung der personenbezogenen Variablen auf das Testierverhalten.
= Ordinalskala; [Jll = Nominalskala.

Legende:

= Intervallskala;
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Bei genauer Betrachtung der letztwilligen Verfiigungen im Verhiltnis zu dem je-
weiligen Alter der Teilnehmer ist zundchst festzustellen, dass von den 222 Pro-
banden vier keine Antwort abgaben. Die Zuordnung der jeweiligen Altersgruppen
in Bezug auf das Testierverhalten kann Abbildung 47 entnommen werden. Hier
sind die tatsdchlichen Riickmeldungen dargestellt und jeweils die prozentuale Ver-
teilung der Testierenden und Nichttestierenden im Verhiltnis zueinander je Al-
tersgruppe differenziert. Auffillig ist, dass der Anteil der Testierenden je Alters-
gruppe steigt, von 7% in der Alterskategorie 1932 bis hin zu 71% in der héchs-
ten Altersgruppe der 78-91-jihrigen.

Alter

. 19-32 33-47 48-62  63-77 78-91 | Gesamt
Verfiigungsart
Einzelnes Testament 3 4 11 9 7 34
Gemeinschaftliches 1 3 15 16 10 45
Testament
Erbvertrag 0 0 0 1 0 1
Gesamt Testierende 4 7 26 26 17 80
Anteil Testierende 7% 18% 49% 57% 71% 37%
Nichttestierende 53 31 27 20 7 138
Ar.ltell . 93% 82% 51% 43% 29% 63%
Nichttestierende
Gesamt 57 38 53 46 24 218

Abbildung 47: Kombinierte Darstellung von Verfiigungsarten und dem Alter der Teil-
nehmer.

Zur statistischen Begutachtung eines méglichen Zusammenhangs zwischen den
personenbezogenen Daten und dem Testierverhalten wurden die Probanden in
die zwei Gruppen der Testierenden und der Nichttestierenden gegliedert. Hierbei
wurden die Verfiigungsarten des Finzeltestaments, des gemeinschaftlichen Testa-
ments und des Erbvertrags zu der iibergeordneten Kategorie der Testierenden
zusammengefasst. Auffillig ist, dass in der Gruppe der Testierenden ein hoheres
Alter (M=63,4, SD=15,1) beobachtet wurde als in der Gruppe der Nichttestieren-
den (M=44,1, §D=18,3). Diese Differenz konnte als signifikant mit #190)=8,4;
$=.001 nachgewiesen werden. Dabei liegt die Effektstirke bei 7=.500, was einem
starken Effekt entspricht.

Mit Blick auf das Geschlecht lisst sich festhalten, dass 71,3% aller weiblichen
Probanden bisher nicht verfiigt haben, bei den minnlichen Teilnehmern lediglich
58%, wie Abbildung 48 darstellt:
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Testierverhalten Testierende Nichttestierende Gesamt

Geschlecht

Anzahl weiblich 23 57 80
Anteil innerhalb von Geschlecht 28,8% 71,3% 100%
Anzahl ménnlich 59 81 140
Anteil innerhalb von Geschlecht 42,1% 57,9% 100%
Gesamt 82 138 220
Anteil innerhalb von Geschlecht 37,3% 62,7% 100%

Abbildung 48: Auswirkung des Geschlechts auf das Testierverhalten.

Es besteht ein schwacher aber dennoch signifikanter Zusammenhang zwischen
dem Geschlecht und dem Testierverhalten (y*(1)=3,91, p=.048, Cramers1"=-.133,
»=.048). Anders verhilt es sich bei der Analyse des Wohnortes der Teilnechmer,
dessen Auswirkung auf das Testierverhalten Abbildung 49 darstellt:

Testierverhalten|  ogierende  Nichttestierende |  Gesamt
Wohnort
Bis 10.000 27 37 64
10.001 bis 50.000 23 36 59
50.001 bis 250.000 18 34 52
Ab 250.001 14 29 43
Gesamt 82 136 218

Abbildung 49: Auswirkung des Wohnorts auf das Testierverhalten.

Der Median liegt in beiden Gruppen identisch bei der zweiten Wohnortkategorie
von 10.001 bis 50.000 Einwohner. Hierbei bildeten die jeweiligen Wohnorte aber
keine signifikante Korrelation zu dem Testierverhalten der Teilnehmer (U=5085;
p=.260).

Mit Blick auf den Familienstand der Teilnehmer ist hingegen zu konstatieren,
dass Ledige zu 86% noch nicht verfiigt haben und Geschiedene zu 78% nicht.
Lediglich in der Gruppe der Verheirateten ist das Verhiltnis ausgeglichen, da 51%
der Teilnehmer bereits eine Verfliigung getroffen haben. Somit stellen die Verhei-
rateten auch die einzige Gruppe der Familienstinde dar, in welcher mehr Verfi-
gende als Nichtverfliigende existieren. Bei der Beantwortung der Frage nach dem
Familienstand (IN=78) verteilten sich die Antworten derartig, dass in 4 von 18
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méglichen Feldern eine Anzahl von finf Antworten nicht erreicht wird, wie Ab-
bildung 50 verdeutlicht. Aus diesem Grund kann hier keine weiterfithrende, statis-
tische Analyse zur Berechnung der Signifikanz zu Hilfe genommen werden.

Testierverhalten
Testierende Nichttestierende Gesamt
Familienstand
Anzahl 10 6l i
Ledig il i

Anteil 1m‘u.erhalb 14,10% 85,90% 100%

von Familienstand

Anzahl 65 62 127
Verheiratet ili

Anteil innerhalb 51,20% 48.80% 100%

von Familienstand
Anzahl 0 1 1

Verpartnert A neil innerhalb
von Familienstand

Anzahl 5 7 12

Verwitwet il innerhalb
von Familienstand

Anzahl 2 / ’
Geschieden Anteil innerhalb

0,00% 100% 100%

41,70% 58,30% 100%

von Familienstand el 77.80% o

Anzahl 82 138 220
Gesamt i

Anteil innerhalb 37,30% 62,70% 100%

von Familienstand

Abbildung 50: Auswirkung des Familienstands auf das Testierverhalten.

Vielversprechender hingegen erscheint eine Analyse iiber den Zusammenhang
zwischen dem Testierverhalten der Teilnehmer und ihrer vorhandenen Abkémm-
linge. Die Abbildung 51 verdeutlicht, dass 82% derjenigen Probanden ohne Ab-
kémmlinge weder testamentarisch noch erbrechtlich verfiigt haben. Der Anteil
derjenigen Probanden, die Abkémmlinge haben, und auch noch nicht verfiigt
haben, liegt bei nur 48%. Die iibrigen 52% von ihnen haben bereits Verfiigungen
getroffen. Von ihnen haben 34% cin gemeinschaftliches Testament errichtet, 17%
hingegen ein Einzeltestament und lediglich 2% einen Erbvertrag.
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Testierverhalten Ja, ein Ja,
Ja, ein gemein- einen .
Testament  schaftliches  Erbver- Nein Gesamt

Abkémmlinge Testament trag
Anzahl Abkémmlinge 21 42 2 60 125
Anteil innerhalb von o o o o o
Abkémmlinge 16,80% 33,60% 1,60% 48,00% 100%
Anzahl

. . 13 4 0 78 95
Keine Abkémmlinge
Anteil innerhalb von o 0 0 o 0
Keine Abkémmlinge 13,70% 4.20% 0,00% 82,10% 100%
Anzahl Gesamt 34 46 2 138 220

Abbildung 51: Auswirkung vorhandener Abkémmlinge auf das Testierverhalten.

Uber das Vorhandensein von Abkémmlingen hinaus wurden die Teilnehmer auch
nach der Anzahl ihrer Abkémmlinge gefragt. Die Summe der vorhandenen Ab-
kémmlinge wurde ebenso auf einen Zusammenhang zum Testierverhalten hin
untersucht. Hierbei konnte beobachtet werden, dass die Gruppe derer, die bereits
cine Verfiigung traf, eine héhere Anzahl an Abkémmlingen hat (M=3,1, SD=2.8),
als diejenige ohne Verfiigung (M=1,2, SD=2,1). Dieser Unterschied konnte mit
#(139)=5,4; p=.001 als signifikant nachgewiesen werden. Die Effektstirke liegt bei
r=.771 und entspricht einem starken Effekt. Zu beachten ist im Zusammenhang
mit der Effektstirke allerdings, dass das Alter der Probanden positiv mit der An-
zahl vorhandener Abkdmmlinge korreliert (r=.547, p=.001, N=218).

Mit Blick auf das Bildungsniveau der Teilnehmer lisst sich erkennen, dass der
Median in beiden Gruppen identisch bei der zweithchsten Kategorie der Bil-
dungsabschliisse an einer Fachschule, Meister- oder Technikerschule, einer Schule
des Gesundheitswesens, Abschluss an einer Berufsakademie, Fachakademie liegt.
Das Bildungsniveau unterscheidet sich nicht signifikant in Bezug auf die Testie-
renden und Nichttestierenden (U=5434, p=.673), wie folgende Abbildung 52
verdeutlicht.
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Testierverhalten
Testieren NI.Cht_ Gesamt
testieren

Bildungsniveau
Abschluss an einer Grundschule oder Abschluss an 0 1 1
einer Sonder-/Férderschule
Abschluss an einer Polytechnischen Oberschule,
Haupt- oder Volksschulabschluss, Realschulab- 9 11 20
schluss
Abgeschlossenes Berufsgrundbildungsjahr, Ab-
schluss an einer Berufsschule oder einer Berufs- 15 25 40
fachschule, eine abgeschlossene Lehre, ein Ab-

schluss an einer Handelsschule

Fachhochschulreife, Hochschulreife, Abitur, Ab-

. 13 25 38

schluss an einer Fachoberschule
Abschluss an einer Fachschule, Meister- oder
Technikerschule, einer Schule des Gesundheitswe- 12 15 27
sens, Abschluss an einer Berufsakademie, Fach-

akademie

Fachhochschulabschluss, Diplom (FH), Hoch-

schulabschluss (Magister, Diplom, Staatsexamen, 33 60 93
Bachelor, Master), Promotion (Doktorpriifung)

Gesamt 82 137 219

Abbildung 52: Auswirkung des Bildungsniveaus auf das Testierverhalten.

Da lediglich zwei Probanden einen Erbvertrag errichtet, diesen aber nicht ange-
fochten haben, missen deren Antworten mangels Varianz fiir die Analyse auller
Betracht bleiben.

Dartiber hinaus muss berticksichtigt werden, dass nicht alle Teilnehmer alle
personenbezogenen Fragen beantwortet haben, sodass die Stichprobengréfie je
Merkmal zwischen 218 und 222 liegt bzw. bei Unteranalysen wie der Analyse in-
nerhalb der Gruppe der Testierenden noch weitaus geringer ausfillt.

Mit Blick auf die Forschungsfrage (3) soll nun die Gruppe derjenigen, die be-
reits eine Verfliigung getroffen hat (IN=83), in Bezug auf ihr Lossagungsverhalten
niher betrachtet werden. Fir eine dezidierte Auseinandersetzung tiber den Ein-
fluss der personenbezogenen Antworten auf das Widerrufsverhalten ist es erfor-
derlich, die Gruppe derer, die widerrufen haben, mit der Gruppe, die testiert, aber
nicht widerrufen hat, in Bezug auf ihre persénlichen Angaben hin zu vergleichen.
Einen Blick auf die skalenverschiedenen, personenbezogenen Variablen beider
Gruppen in Bezug auf ihr Lossagungsverhalten ermdglicht die folgende Abbil-
dung 53:
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Personenbezogene Daten Personenbezogene Daten

Widerrufende Nichtwiderrufende

— Wohnott — Wohnort

|| Anzahl | Anzahl
Nachfahren Nachfahren

— Bildungsniveau — Bildungsniveau

Abbildung 53: Auswirkung der personenbezogenen Variablen auf das Lossagungsverhal-
ten.
Legende: = Intervallskala; = Ordinalskala; [Jll = Nominalskala.

Es ist also explizit danach zu fragen, ob das Alter, das Geschlecht, der Wohnort,
der Familienstand, das Vorhandensein bzw. die Anzahl der Abkémmlinge oder
das Bildungsniveau einen inneren Zusammenhang zum Widerruf eines Testa-
ments aufweist, weil unterschiedliche Angaben hierliber mdglicherweise das
Nichtindern einer Verfiigung determinieren.

Mit 17 der 83 Probanden gaben lediglich 20% an, ihr Testament jemals wider-
rufen zu haben. Keine Antwort entfiel darauf, dass ein Testament angefochten
worden ist.

Hierzu ist das Alter als mégliches Differenzierungskriterium heranzuziehen.
Es ist festzustellen, dass das Durchschnittsalter der Widerrufenden (Md=57) elf
Jahre unterhalb des Durchschnittsalters derer, die ihre Verfigung bisher nicht
widerrufen haben, liegt (Md=67). Dieser Unterschied konnte mit U=333, z=-
2.175, p=.030, r=-.248 als signifikant nachgewiesen werden, der eine kleine bis
mittlere Effektstirke aufweist. Auffallend niedrig ist das Testieralter der Widerru-
fenden, da diese bereits im Durchschnitt mit M=43 Jahren testiert haben.

Das Geschlecht der Teilnehmer hingegen ist in beiden Gruppen mit
1(1)=0,37, p=.542, Cramers1"=.069, p=.542 als nicht signifikant einzuordnen.

Auch ldsst der Wohnort keine signifikante Differenzierung zum Festhaltinte-
resse oder Lossagungsinteresse zu, weil es sich mit U=478, p=.611 bei beiden
Gruppen um einen gleichen Median (Md=2) handelt, der Durchschnitt also durch
Orte von 10.001 bis 50.000 Einwohnern abgebildet wird.
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Bei der Beantwortung der Frage nach dem Familienstand (N=78) verteilten sich
die Antworten derartig, dass in sechs von acht méglichen Feldern eine Anzahl von
fiinf Antworten nicht Giberschritten wird, wie folgende Abbildung 54 verdeutlicht.
Aus diesem Grund ist eine statistische Berechnung der Signifikanz nicht méglich.
Ersichtlich ist aber, dass die Anzahl der widerrufenden und nichtwiderrufenden
Ledigen ausgeglichen ist. Wihrend bei den Verheirateten 82% der Teilnehmer die
Verfiigung nicht gedndert haben, intensiviert sich dieser Wert bei den Verwitwe-
ten auf 100%.

Widerrufsverhalten Widerrufen?
. Gesamt
Familienstand Ja Nein
Anzahl 5 5 10
Ledig
Anteil innerhalb von Familienstand 50% 50% 100%
Anzahl 11 50 61
Verheiratet
Anteil innerhalb von Familienstand 18% 82% 100%
Anzahl 0 5 5
Verwitwet
Anteil innerhalb von Familienstand 0% 100% 100%
Anzahl 1 1 2
Geschieden
Anteil innerhalb von Familienstand 50% 50% 100%
Anzahl 17 61 78
Gesamt
Anteil innerhalb von Familienstand 21,8% 78,2% 100%

Abbildung 54: Auswirkung des Familienstands auf das Widerrufsverhalten.

Die vierte personenbezogene Variable betrifft das Vorhandensein bzw. die Anzahl
von Abkémmlingen. Wenngleich zwischen den Widerrufenden (Md4=2) und den
Nichtwiderrufenden (Md=3) eine Differenz besteht, ist diese mit U=470, p=.500
als nicht signifikant einzuordnen.

Vielversprechender erscheint das Bildungsniveau der Teilnehmer fiir einen
méglichen Zusammenhang zu sein. Einen Blick auf die Verteilung der Probanden
zu den jeweiligen Items unterstiitzt folgende Abbildung 55:
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Widerrufsverhalten Widerrufen?
X . Gesamt

Bildungsniveau Ja Nein

Abschluss an einer Grundschule Anzahl 0 0 0

odtir Abschluss an einer Sonder- A i 00 o o o o

/Férderschule von Abschluss 0 0 0

Abschluss an einer Polytechni- Anzahl 1 8 9

schen Oberschule, Haupt- oder o

Volksschulabschluss, Real- Anteil innerhalb 11’10 o 88,9“/0 100%

schulabschluss von Abschluss

Abgeschlossenes Berufsgrund- Anzahl 2 13 15

bildungsjaht, Abschluss an

einer Berufsschule oder einer o

Berufsfachschule, eine abge- Anteil innerhalb 13,3% 86,7% 100%

schlossene Lehre, ein Abschluss von Abschluss

an einer Handelsschule

Fachhochschulreife, Hoch- Anzahl 1 11 12

schulreife, Abitur, Abschluss an o

einer Facl’loberscilule Anteil innerhalb 8,3% 91,7% 100%

von Abschluss

Abschluss an einer Fachschule, Anzahl 1 9 10

Meister- oder Technikerschule,

einer Schule des Gesundheits- o

wesens, Abschluss an einer Anteil innerhalb 10,0% 90,0% 100%
> von Abschluss

Berufsakademie, Fachakademie

Fachhochschulabschluss, Dip- Anzahl 12 20 32

lom (FH), Hochschulabschluss

(Magister, Diplom, Staatsexa- Anteil innerhalb

men, Bachelor, Master), Promo- von Abschluss 37,5% 62,5% 100%

tion (Doktorpriifung)

Abbildung 55: Auswirkung des Bildungsniveaus auf das Widerrufsverhalten.

Dabei unterscheidet sich die Gruppe der Widerrufenden (Md=06) ggt. der Gruppe
der Nichtwiderrufenden (Md=4). Das unterschiedliche Bildungsniveau zwischen
beiden Gruppen ist mit U=329, z=-2.395, p=.017, r=-271 als signifikant einzu-
ordnen, was einem kleinen bis mittleren Effekt entspricht.

43.3  Zielfragen

Um die Forschungsfragen (4), (5) und (6) hinreichend zu beantworten, sind die
Antworten der Teilnehmer auf die Meinungsfragen von besonderem Interesse.
Von den 222 Teilnehmern haben sich stets mindestens 211 und maximal 214
Teilnehmer mit Antworten an die Zielfragen gewendet. Zunichst soll ein Uber-
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blick iiber das Antwortverhalten der Probanden geschaffen werden. Hierzu wird
ein Boxplot zu den Antworten der Fragen 49 bis 54 erstellt, bei dem die jeweiligen
Boxen um die Mediane 50% der Antworten abbilden. Dieser ist in Abbildung 56
dargestellt. Hier ist zuvorderst ersichtlich, dass die jeweiligen Boxen der Fragen 49
und 54 dhnliche GréBen aufweisen und sich beide stark von den Boxen der Fra-
gen 50 bis 53 unterscheiden. In Anbetracht der Tatsache, dass die Skalenmitte
aller Fragen stets bei 3,5 und die jeweiligen Mediane der Fragen 49, 50, 51 und 53
bei Md=4 liegen, spricht dies grds. fiir eine positive Beantwortung der vier Fragen.
Hierbei ist zu beachten, dass in Frage 49 das Minimum der Box bei y=3 liegt und
daher der zustimmende Effekt verstirkt wird. Dies tritft in negativer Hinsicht auf
Frage 56 zu, wihrend die tibrigen vier eine breiter angelegte Box aufweisen.

g

5=

Zustimmun
A

Skalenmitte
~

Ablehnung
'\fA

1= - L

| . I I I ) ]
49 Bindung an 50 Anderung duwreh 51 Geld an PEL 52 Geldan Arzt 53 Selwits dwel 54 Fenntnis ExbR
Entscheidung Betr. /Bevolln {Heim {Bank na test nur vor Motar

Abbildung 56: Antwortverhalten Probanden in Bezug zu den Zielfragen 49-54.
Legende: 1=Stimme uberhaupt nicht zu; 2=Stimme nicht zu; 3=Stimme cher nicht zu;
4=Stimme eher zu; 5=Stimme zu; 6=Stimme in vollem Umfang zu.

Zum tieferen Verstindnis und zur detaillierten Darstellung der Zielfragen und
deren Verteilung auf die jeweiligen Antworten dient die Abbildung 57. Wihrend
bei der Frage nach einer ewigen Bindung an die eigene Entscheidung, bevor sie
jemand anderes verindern kénnte, ein starkes Ubergewicht in Richtung Zustim-
mung ewiger Bindung von 141 (66,2%) zu 72 (33,8%) zu verzeichnen ist, spricht
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hierfiir auch die Tendenz bei der Beantwortung der Frage, ob ein Betreuer oder
Bevollmichtigter im Falle der Testierunfihigkeit stellvertretend das Testament
verdndern durfte, da hier immerhin 121 (56,5%) zu 93 (43,5%) einer Verinderung
zustimmten. Die mittlere Stufe der Zustimmung erreichte mit 58 Antworten sogar
den dritthdchsten Realwert aller Zielfragenwerte.

Noch ausgeglichener hingegen verhilt es sich bei der Frage, ob es gestattet
sein sollte dem Pflegepersonal oder der Einrichtung etwas vererben zu diirfen, da
108 (50,5%) eine solche Erlaubnis befiirworten, 106 (49,5%) hingegen nicht. Eine
Absage in dieser Konstellation erfihrt die weitere Personengruppe der Bankange-
stellten, Arzte oder Vermogensberater, denen lediglich 61 (28,8%) Teilnehmer
etwas vererben wollen dirften, wohingegen 151 (71,2%) eine solche Erlaubnis
ablehnen. Dariiber hinaus stellt die einfache Ablehnung dieser Aussage mit 67
Teilnehmern den zweithéchsten Realwert der Meinungsfragen dar.

Bei der Mafigabe, den letzten Willen dadurch zu stirken, kiinftig nur noch 6f-
fentlich testieren zu dirfen, stimmten 108 (50,7%) Teilnehmer der Aussage zu,
105 (49,3%) hingegen wiirden selbst die Erlaubnis nicht gutheiflen. Einen umfas-
senden Blick auf das Antwortverhalten zu den Zielfragen ermdglicht folgende
Abbildung 57:
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Stimme Stimme Stimme Stimme Stimme Stimme
Zielfragen uber- nicht zu 'eher eher zu zu in vollem
haupt nicht zu umfang
nicht zu zu
O ] o | 6 @ | 6 | ©
Frage 49: ,lieber bin ich an meine
Zntsch'elfiung ewig gebunfien, .als 1 28 33 40 54 47
ass sie jemand anderes fiir mich
verindern konnte.*
72 141
Frage 50: ,,wenn mein betreuer oder
bevollmichtigter sicher weiss, dass
eine inhaltliche dnderung des tes-
taments meinem willen entsprechen 31 37 25 44 58 19
wiirde, so sollte et es indern diirfen,
wenn ich dazu nicht mehr in der
lage bin.“
93 121
Frage 51: ,wenn ich in einem pfle-
geheim oder einer dhnlichen ein-
rlclhtung wohne.n wur(.ie, so sollte es 40 38 28 42 47 19
mir gestattet sein, meinem pfleger,
meiner pflegerin oder der einrich-
tung geld vererben zu kénnen.“
106 108
Frage 52: ,,es sollte mir gestattet
sein, {nei'ner/ m bankftngestellte /n, 55 67 29 2 29 1
arzt/4rztin oder vermdgensbera-
ter/in geld vererben zu konnen.*
151 61
Frage 53: ,,der schutz des letzten
willens sol}te (.iadurch gestarkt ) 31 39 35 45 M 2
werden, kiinftig nur noch vor einem
notar testieren zu diitfen.*
105 108
Frage 54: ,,ich kenne mich mit dem
deutschen etb- und testamentsrecht 20 42 53 44 39 12
aus.“
115 95

Abbildung 57: Verteilung der Antworten auf die Meinungsfragen.

Zur detaillierteren Betrachtung der absoluten und relativen Verteilung der Ant-
worten auf die Zielfragen werden diese im Folgenden anhand der cinzelnen Fra-

gen niher beleuchtet.

Bei der Frage, ob man lieber ewig an eine Entscheidung gebunden sein wiirde,
bevor jemand anderes diese verindern konnte, beteiligten sich N=213 Teilneh-
mer. Von den Antwortoptionen bekam ,,Stimme zu® mit 54 die meisten Antwot-
ten, der Median hingegen lag bei ,,Stimme eher zu* (M=4, §D=1,5), wie Abbil-

dung 58 darstellt.
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Frage 49: ,,Lieber bin ich an meine
Eoveiding g bl | g, P
verindern konnte.“
Stimme tiberhaupt nicht zu 11 5,2%
Stimme nicht zu 28 13,1%
Stimme eher nicht zu 33 15,5%
Stimme eher zu 40 18,8%
Stimme zu 54 25,4%
Stimme in vollem Umfang zu 47 22,1%
Gesamt 213 100%

Abbildung 58: Detaillierte Darstellung der Antworten zur Zielfrage 49.

Ob ein Betreuer oder Bevollmichtigter das Testament dndern darf, wenn er sicher
wiisste, dass die Anderung dem Willen des Testators entspricht, und der Testator
zur Anderung nicht mehr in der Lage ist, beurteilten N=214 Probanden. Auch
hier entficlen mit 58 Stimmen die meisten Antworten auf die Option ,,Stimme
zu®, wobei auch hier der Median bei ,,Stimme cher zu“ aufzufinden ist (Md=4,
SD=1,6), wie Abbildung 59 belegt.

Frage 50: ,,Wenn mein Betreuer oder Bevoll-
michtigter sicher weil}, dass eine inhaltliche Prozentualer
Anderung des Testaments meinem Willen ent- Haufigkeit ozentuale
. . . Anteil
sprechen wiirde, so sollte er es dndern diirfen,
wenn ich dazu nicht mehr in der Lage bin.
Stimme iibethaupt nicht zu 31 14,5%
Stimme nicht zu 37 17,3%
Stimme eher nicht zu 25 11,7%
Stimme eher zu 44 20,6%
Stimme zu 58 27,1%
Stimme in vollem Umfang zu 19 8,9%
Gesamt 214 100%

Abbildung 59: Detaillierte Darstellung der Antworten zur Zielfrage 50.

Der Méglichkeit, dem Pflegepersonal bzw. der Einrichtung Geld vererben zu
konnen, standen von N=214 Probanden mit 47 und der Antwort ,,Stimme zu* die
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meisten Teilnehmer offen ggii., wobei auch hier der Median bet ,,Stimme eher zu“
verhaftet ist (Md= 4, §D=1,6), wie Abbildung 60 verdeutlicht.

Frage 51: ,,Wenn ich in einem Pflegeheim
oder einer dhnlichen Einrichtung wohnen
.. . . . .. . Prozentualer
wiirde, so sollte es mir gestattet sein, meinem Haiufigkeit Anteil
Pfleger, meiner Pflegerin oder der Einrich- el
tung Geld vererben zu kénnen.“
Stimme tiberhaupt nicht zu 40 18,7%
Stimme nicht zu 38 17,8%
Stimme eher nicht zu 28 13,1%
Stimme eher zu 42 19,6%
Stimme zu 47 22%
Stimme in vollem Umfang zu 19 8,9%
Gesamt 214 100%

Abbildung 60: Detaillierte Darstellung der Antworten zur Zielfrage 51.

Bei der Einbeziehung weiterer nahestehender Berufsgruppen hingegen liegt nicht
nur der Maximalwert mit 67 der N=212 Teilnechmer bei der Antwortoption
»otimme nicht zu®, hier ist zugleich auch der Median zu finden, wie es Abbildung
61 darstellt.

Frage 52: ,,Es sollte mir gestattet
sein, x}leiner/ m Bankangestellte /n, Hitufiekeit Prozentualer
Arzt/Arztin oder Vermogensbera- auligke Anteil
ter/in Geld vererben zu kénnen.*
Stimme iibethaupt nicht zu 55 25,9%
Stimme nicht zu 67 31,6%
Stimme eher nicht zu 29 13,7%
Stimme eher zu 21 9,9%
Stimme zu 29 13,7%
Stimme in vollem Umfang zu 11 5,2%
Gesamt 212 100%

Abbildung 61: Detaillierte Darstellung der Antworten zur Zielfrage 52.
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Ausgeglichener verhielt es sich, wie Abbildung 62 zeigt, bei der Beurteilung, ob
kiinftig zum Schutz des letzten Willens nur noch vor einem Notar testiert werden
dirfte. Von den N=213 Teilnehmern lag der Median bei der Option ,,Stimme
cher zu® (Md=4, SD=1,06).

Frage 53: ,,Der Schutz des letzten
Willens sollte dadurch gestirkt Hiufiekeit Prozentualer
werden, kiinftig nur noch vor einem ulig Anteil
Notar testieren zu diirfen.*
Stimme iibethaupt nicht zu 31 14,6%
Stimme nicht zu 39 20%
Stimme eher nicht zu 35 16,4%
Stimme eher zu 45 21,1%
Stimme zu 41 19,2%
Stimme in vollem Umfang zu 22 10,3%
Gesamt 213 100%

Abbildung 62: Detaillierte Darstellung der Antworten zur Zielfrage 53.

Die Frage nach einer Selbsteinschitzung tber die Kenntnis des deutschen Erb-
rechts beantworteten von IN=210 Teilnehmern die tiberwiegende Anzahl ableh-
nend, wie Abbildung 63 verdeutlicht. Auch der Median liegt in der Antwortmdog-
lichkeit ,,Stimme eher nicht zu (Md=3, SD=1,4)

Frage 54: ,,Ich kenne mich mit dem Prozentualer
deutschen Erb- und Testaments- Hiufigkeit ozentiaie
Anteil
recht aus.“
Stimme {iberhaupt nicht zu 20 9,5%
Stimme nicht zu 42 20%
Stimme eher nicht zu 53 25,2%
Stimme eher zu 44 21%
Stimme zu 39 18,6%
Stimme in vollem Umfang zu 12 5,7%
Gesamt 210 100%

Abbildung 63: Detaillierte Darstellung der Antworten zur Zielfrage 54.
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AuBler Acht gelassen wurden bisher die Antworten der Probanden zu den Zielfra-
gen 55 und 56. Zur ihrer niheren Betrachtung muss zunichst angemerkt werden,
dass bei der Befragung eine andere Skalierung gewihlt wurde, als bei den zuvor
beschriebenen Zielfragen 49 bis 54. Die Antworten der Probanden zu Frage 55
werden zunichst gruppiert nach dem Wunsch einer Altersgrenze einerseits und
deren Ablehnung andererseits. Von den Befragten haben 211 Probanden die Fra-
ge 55 beantwortet, lediglich 49 Personen haben eine Angabe zu dem erwinschten
Alter als Grenze angegeben. Demnach sprechen sich 162 Personen gegen eine
Altersgrenze beim Testieren aus, was 77% entspricht. Die tibrigen 23% derer, die
eine Grenze fiir richtig halten, votieren hierbei mit acht Teilnehmern fiir 70 Jahre
(16%), mit 23 fiir 80 Jahre (47%), mit 16 fir 90 Jahre (33%) und mit zwei Stim-
men fiir 100 Jahre (4%). Eine Ubersicht hierzu liefert Abbildung 64.

Frage 55: ,,Es sollte eine Altersgren-
ze geben, ab welcher das Testieren
w1 PP N . Prozentualer
grundsitzlich unméglich ist, wenn Hiufigkeit Anteil
die Testierfahigkeit nicht bewiesen
wird. Diese Grenze liegt...*
Keine Grenze 162 76,8%
Grenze 49 23.2%
Bei 70 Jahten 8 16,3%
Bei 80 Jahren 23 46,9%
Bei 90 Jahren 16 32,7%
Bei 100 Jahren 2 4,1%
Gesamt 211 100%

Abbildung 64: Detaillierte Darstellung der Antworten zur Zielfrage 55.

Zur Bewertung des deutschen Erb- und Testamentsrechts machten von den
N=214 Teilnechmern 51,4% keine Angabe, wie Abbildung 65 belegt. Mit 35,5%
bestitigte tber ein Drittel der Teilnehmer, dass es gut sei, wie es ist. Nur 28 Teil-
nehmer (13,1) sehen Anderungsbedarf.
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Frage 56: ,,Wie bewerten Sie unser Prozentualer
geltendes Erb- und Testaments- Haiufigkeit .
Anteil
recht?*
Es ist gut so, wie es ist 76 35,5%
Keine Angabe 110 51,4%
Ich sehe Anderungsbedarf 28 13,1%
Gesamt 214 100%

Abbildung 65: Detaillierte Darstellung der Antworten zur Zielfrage 506.

Eine groBere Aussagekraft gewinnen die o.g. Daten jedoch erst, wenn sie mit an-
deren Variablen kombiniert werden. Insbesondere mit der Forschungsfrage (5) ist
danach gefragt, ob die personenbezogenen Daten, also das Alter, das Geschlecht,
der Wohnort, der Familienstand, das Vorhandensein von Abkémmlingen oder das
Bildungsniveau eine Auswirkung auf den Wunsch nach mehr Flexibilitit oder dem
Bedurfnis, dem eigenen Betreuungspersonal oder weiteren, nahestehenden Perso-
nengruppen, etwas zu vermachen, haben. Einen Blick iiber die verschiedenen zu
verkniipfenden Elemente gibt Abbildung 66:

Personenbezogene Daten

Zielfragen

— Alter

— Wohnort

Anzahl
Nachfahren

— Bildungsniveau

Ewige Bindung wichtiger als jemand anderes
Anderungen iibernhmen (F.49)

_ Betreuer/Bevollmichtigter sollte
Anderungen vornehmen dirfen (F.50)

| | Vererben an Pfleger oder Pflegecinrichtung

(F.51)

Vererben an Bankangestellte, Arzt,
Vermogensberater (F.52)

Schutz durch Testieren einzig bei einem
Notar (F.53)

— Kenntnis Erbrecht (F.54)

Abbildung 66: Visualisierung der untersuchten Variablen zu Forschungsfrage (5).
Legende: = Intervallskala; = Ordinalskala; [Jll = Nominalskala.
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Bei den sechs personenbezogenen Angaben wird deutlich, dass es sich jeweils um
zwei ordinal-, nominal- und intervallskalierte Variablen handelt. Werden die ordi-
nal- und intervallskalierten Variablen mit den Zielfragen 49 bis 54 konfrontiert,
wird die Rangkorrelation nach Spearman angewandt. Pearson * wird auf die Zu-
sammenhinge zwischen dem Geschlecht bzw. Familienstand einerseits und den
Zielfragen 49 bis 54 andererseits, sowie auf simtliche, personenbezogenen Anga-
ben in Zusammenhang zu Zielfrage 55 angewandt.

Folgende Abbildung 67 zeigt die Ergebnisse der Spearman-Rangkorrelation.
Zunichst fillt auf, dass insbesondere das Alter hoch signifikant mit drei der sechs
Zielfragen korreliert, sowie die Anzahl der Abkémmlinge mit einer der Zielfragen.
Die signifikanten Zusammenhinge sind farblich hervorgehoben. Allerdings ist zu
beachten, dass die Effektstirken, dargestellt als Korrelationskoeffizient, im kleinen
bis mittleren Bereich liegen. Das Alter korreliert negativ mit der Idee, Geld an
Pflegepersonal bzw. Einrichtungen (r,=-.245, p=<.001) oder Bankangestellte (r=-
.232, p=.001) vererben zu dirfen. Je ilter die Probanden sind, desto weniger sind
sie daher bereit, einer Erlaubnis zuzustimmen, dem Pflegepersonal, der Einrich-
tung oder weiteren Personengruppen wie z.B Bankangestellten, Arzten oder Ver-
mogensberatern etwas vermachen zu kénnen. Weiterhin besteht eine positive
Korrelation zwischen dem Alter und der Selbsteinschitzung zur Kenntnis des
deutschen Erbrechts (7=.196, p=.005). Je dlter daher die Probanden sind, desto
cher schitzen sie sich als kenntnisreich in Bezug auf das deutsche Erbrecht ein.

Neben dem Alter korreliert auch die Anzahl der Abkémmlinge mit dem
Wunsch, Geld an Pflegepersonal bzw. Einrichtungen zu vererben negativ (r=-
216, p=.001). Je mehr Kinder die Probanden demnach haben, desto weniger be-
steht ein Bedirfnis danach, Pflegepersonal oder einer Einrichtung etwas verma-
chen zu kénnen. Hier muss allerdings berticksichtigt werden, dass das Alter stark
mit der Anzahl der Abkémmlinge (=.547, p=.001) korreliert, wie bereits in Kapi-
tel 4.3.2 dargelegt wurde.

Bei allen weiteren personenbezogenen Angaben konnten keine signifikanten
Zusammenhinge zu den Zielfragen 49 bis 54 festgestellt werden.
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Bin- Ande-

Zielfragen | dungan  rung

Ent- durch  Geldan Geldan  Test. Kennt-
schei- Betr./B Pfl./He  Arzt nurvor nis

Personenbezogene dung  evollm. im u.a. Notar ErbR
Angaben (F49) (F50) (F51) (52  (F.53)
Korrelationskoeffizient | (001 0,108 VGV (056 196
Alter Sig. (2-seitig) 0984 0,117 [ECOEEEXGEE 0417 BET0S
N 210 211 209 210 207
Kotrelationskoeffizient 0,082 0,069 0,072 0,039 0,023
Wohnort ~ Sig. (2-seitig) 0238 0,322 0302 0579 0,738
N 210 211 209 210 207
Korrelationskoeffizient -0.036 0.006 _216* -0.084 0.072 0.127
Anzahl ] N B B s LU 5 5 >
Abkémm-  Sig. (2-scitig) 0601 0932 IIOEM 0223 0294 0,067
linge N 213 214 214 212 213 210
Korrelationskoeffizient | _0117 0,018 -0,087 0083 -0,122 0,108
Abschluss ~ Sig. (2-seitig) 0,090 0,793 0209 0235 0,079 0,122
N 210 211 211 209 210 207

Abbildung 67: Signifikanzen in der Korrelation personenbezogener Angaben und Zielfra-
gen.

Legende: = Die Korrelation ist auf dem 0,001 Niveau signifikant (zweiseitig); =~ % =
Die Korrelation ist auf dem 0,05 Niveau signifikant (zweiseitig).

Aufgrund der vielseitigen Verteilung von Antworten innerhalb der personenbezo-
genen Variablen des Familienstands, kann der Zusammenhang mit den Zielfragen
49 bis 54 nicht mithilfe des Pearson y* ausgewertet werden. Es besteht ein signifi-
kanter Zusammenhang zwischen dem Geschlecht der Teilnehmer und der Idee,
auch Pflegepersonal bzw. Einrichtungen etwas vererben zu kénnen (Pearson )
(5)=13,761, p=.017, Cramersl’=2.55, p=.017). Wie in Kapitel 4.2.2.2 beschrieben
kann nur ein Zusammenhang, nicht aber die Richtung mittels Pearson y? berechnet
werden. Auch besteht zwischen dem Geschlecht der Probanden und den ibrigen
Zielfragen kein signifikanter Zusammenhang. Ebenso konnte kein Zusammen-
hang zwischen der Angabe, ob cine Altersgrenze gewlnscht ist zu den personen-
bezogenen Angaben bestitigt werden.

Zur Beantwortung der Forschungsfrage (6), also insbesondere ob und ggf. in
welcher Weise mit Blick auf das Testieren ein hdheres Schutzniveau oder mehr
Flexibilitit erwiinscht ist, sind die Antworten zu den Meinungsfragen der Teil-
nehmer wie in Abbildung 68 dargestellt ins Verhiltnis zu setzen, um einen mdogli-
chen Zusammenhang erkennen zu lassen.
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Vererben an
Pflegepersonal oder

/ Einrichtung (Fr. 51) \

Betreuer/
Bevollmachtigter
sollte Anderungen
vornehmen durfen
(Fr. 50)

|

Ewige Bindung
wichtiger als dass
Altersgrenze (Fr.55) jemand anderes
Anderung vornimmt

(Fr. 49)

\ /

Vererben an Schutz

Bankangestellte, durchTestieren nur

Kenntnis Erbrecht
(Fr. 54)

Arzt, N
Vermoégensberater — S T
(Fr. 52) Notar (Fr. 53)

Abbildung 68: Visualisierung der untersuchten Variablen zu Forschungsfrage (6).

Hierbei haben sich vier hoch signifikante Bedingtheiten auf dem héheren Korrela-
tionsniveau herausgestellt, sowie zwei Korrelationen auf dem signifikanten Ni-
veau. Zunichst ist eine positive Korrelation zwischen der Idee, dem Pflegeperso-
nal bzw. der Einrichtung etwas vererben zu kénnen, und der Idee, einem Arzt,
Bankangestellten oder Vermdgensberater etwas vererben zu kénnen, festzustellen
(r=.631, p=.001). Je cher geneigt die Probanden daher seien, der einen Idee zuzu-
stimmen, Pflegepersonal bzw. Einrichtungen etwas vererben zu koénnen, desto
cher stimmen sie auch der anderen Idee zu, einem Arzt, Bankangestellten oder
Vermégensberater etwas vererben zu kénnen.

Ein breites Spektrum an signifikanten Zusammenhingen wies die Frage auf,
ob ein Betreuer oder Bevollmichtigter eine inhaltliche Anderung des Testaments
vornehmen dirfe, wenn man als Testator hierzu nicht mehr in der Lage sei und
der Vertreter sicher wisse, dass die Anderung i.S.d. Vertretenen sei. Zwischen ihr
und der Idee, dem Pflegepersonal bzw. der Einrichtung etwas vererben zu kénnen
(r=.227, p<.001), sowie der Idee, dies auch ggii. Arzten, Bankangestellten oder
Vermégensberatern zu kénnen (n=.171, p=.013), bestand eine positive Korrelati-
on. Je eher sich also die Teilnehmer eine Vertretung in diesem Zustand vorstellen
koénnen, desto eher neigen sie dazu, der Moglichkeit zuzustimmen, sowohl dem
Pflegepersonal oder der Einrichtung als auch Arzten, Bankangestellten oder Ver-
mogensberatern etwas vererben zu kénnen. Dartiber hinaus besteht eine negative
Korrelation mit der Selbsteinschitzung im Erbrecht (n=-.215, p=.002). Je eher



Ergebnisse 287

also die Probanden eine Vertretung in dem geschilderten Zustand bejahen wiir-
den, fiir umso weniger kenntnisreich im deutschen Erbrecht halten sie sich.

Zudem besteht eine positive Korrelation auf dem hoch signifikanten Niveau
zwischen dem Wunsch einer ewigen Bindung und dem Testieren vor einem Notar
(r=.180, p=.009). Je mehr also die Probanden eine Bindung an den letzten Willen
wiinschen, bevor jemand anderes diesen dndern kénnte, desto cher wiirden sie das
Testieren ausschlieBlich vor einem Notar zulassen, um den letzten Willen zu
schiitzen.

Letztlich besteht eine negative Korrelation auf dem sehr signifikanten Niveau
zwischen der Selbsteinschitzung iiber die Erbrechtskenntnis und dem Wunsch,
dem Pflegepersonal oder der Einrichtung etwas zu vermachen (r=.150, p=.029).
Je eher sich die Teilnehmer fiir kenntnisreich im deutschen Erbrecht halten, desto
weniger sind sie geneigt, der Idee zuzustimmen, dass auch dem Pflegepersonal
oder der Einrichtung etwas vererbt werden kdnnte.

Einen einschldgigen Blick auf die signifikanten Zusammenhinge und Korrela-
tionen der Zielfragen erméglicht Abbildung 69:
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Abbildung 69: Signifikanzen in der Korrelation der Zielfragen miteinander.
Legende: % = Die Korrelation ist auf dem 0,001 Niveau signifikant (zweiseitig); % =
Die Korrelation ist auf dem 0,05 Niveau signifikant (zweiseitig).

Zwischen der Zielfrage zur Altersgrenze und den anderen Zielfragen konnte kein
Zusammenhang festgestellt werden.

434  Qualitative Analyse, Antworten auf offene Fragen und personliche Mittei-
lungen

Neben mdoglichen Reformvorschligen bestand am Ende des Fragebogens fiir die
Teilnehmer die Méglichkeit, persdnliche Kommentare und Hinweise zu hinterlas-
sen. Genau wie in personlichen E-Mails ergaben sich hierbei einige Anhaltspunk-
te, die Aufschluss tiber den Umgang mit und das Denken tber gestellte Fragen im
Bogen lieferten.
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Einige Ausfiihrungen betrafen den Themenkomplex der Selbstbestimmung.
So war ein Teilnehmer der Ansicht, dass der ,,persénliche Wille des Einzelnen
tber sich und sein Erbe (...) in jedem Fall, solange er im Vollbesitz seiner geisti-
gen Krifte ist, bei thm liegen!®. Wihrend dies auch in dieser Ausarbeitung unstrit-
tig bleibt, erscheint bedenkenswert, dass ein weiterer Teilnehmer ,,eine Vorsorge-
vollmacht fiir sehrt [sicl] wichtig* hilt, denn es gibe ,,s0 viele rechtliche Unsichet-
heiten, Auslegungen, Schlupflécher, Ausnahmen (...). Dies gilt ebenso fiir eine
Vollmacht in gesundheitl [sic]] Extremlage. Aber auch hier eréffnet sich die
Problematik, sich unerwlnschte Zustinde zu erdenken, denn , Nicht mehr selbst
entscheiden zu kénnen (aus gesundheitl [sicl] Griinden) wire fiir mich sehr
schwierig [vorzustellen].*

Mit Blick auf die vorgeschlagenen Altersgrenzen machte ein Teilnehmer den
»Alternativ-Vorschlag: Ca. 5 Jahre vor dem Ableben.”. Wihrend ein weiterer Vor-
schlag eine verstindlichere und transparentere Form von erbrechtlichen Doku-
menten fordert, machten vier Angaben zu finanziellen und steuerrechtlichen As-
pekten. Zum einen wurde erwihnt, dass bei den Betroffenen ,,sinnlose Kosten
und erheblicher Zeitverzug verursacht™ werden, weil Banken auf willkiirliche Wei-
se Erbscheine verlangen wirden.

Drei Anmerkungen bezogen sich auf die Erbschaftssteuer, von denen ein
konkreter Vorschlag steuerfreies Erben bis zu 100.000 Euro vorsieht. Zwei Ein-
winde stilitzten sich auf die doppelte Besteuerung von Erbmassen, da es ,,immer
aus schon versteuertem Verdienst” stamme und beim Vererben von Grundsti-
cken ,,das Haus doch schon der Familie” gehére. Hierzu sei zum Verstindnis auf
Kapitel 2.1.4 verwiesen, bei dem bereits die Herausforderungen der Immobili-
artibertragung angestof3en worden sind.

Neben dem Vorschlag, tiber Recht und Pflichten in diesem Kontext ,,regelma-
Big Informationsveranstaltungen kostenlos von Stiddten, (Senioren-)Einrichtun-
gen® etc. anzubieten, wurde sehr begriif3t, ,,dass sich jemand dieser Thematik an-
nimmt“ und ebenso erwiinscht, ,,dass diese Arbeit und deren Ergebnisse in die
politische Meinungsbildung eingeht 1467,

Wie bereits in den Ergebnissen unter Kapitel 4.3 geschildert, gab lediglich ein
Teilnehmer an, dass ihm bereits die Testierfihigkeit gerichtlich aberkannt worden
ist. Daher ist anhand seiner Antworten in der Fragebogenstudie eine qualitative
Analyse angezeigt. Die Teilnehmerin ist 84 Jahre alt, weiblichen Geschlechts und
stammt aus einem Wohnort von 50.001 bis 250.000 Einwohnern. Sie gab an, die
deutsche Staatsangehdrigkeit zu haben, geschieden zu sein und elf Abkémmlinge
zu haben. Dartiber hinaus lebt sie in einer Einrichtung, leidet an einer Form von
Alzheimer-Demenz und wird durch ihren gesetzlichen Vertreter, der zugleich ein
Angehériger bzw. Verwandter ist, betreut. Sie hatte bisher nicht testiert, weil sie
sich keine Gedanken tber ihren Nachlass gemacht hat. Mit Blick auf die Zielfra-

1467 Samtliche zitierte Kommentare der Teilnehmer finden sich gelistet in Anhang S.
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gen stimmte sie {iberhaupt nicht zu, Kenntnisse im deutschen Erb- und Testa-
mentsrecht zu haben. Trotzdem erscheint auffillig, dass sie dem ausschlieBlich
offentlichen Testieren und insbesondere der Vertretung von Testierunfihigen
durch Dritte aufgeschlossen gegeniibersteht. Sie stimmte zudem auch der Még-
lichkeit eher zu, dem Pflegepersonal oder der Einrichtung etwas vermachen zu
konnen.

4.4 Diskussion

Die in 4.3. dargestellten Ergebnisse sollen im Folgenden soweit méglich diskutiert
und dariiber hinaus dort mit bisher bekannt gewordenen statistischen Erkenntnis-
sen konfrontiert werden. Dies trifft mal3geblich auf Forschungsfrage (1) und in
Teilen auf Forschungsfrage (2) zu. Die in den Kapiteln 2 und 3 erérterten Deside-
rata empirischer Erkenntnisse beziehen sich hingegen fast ginzlich auf die For-
schungsfragen (3), (4), (5) und (6). Alle Ergebnisse sollen dann nach den jeweiligen
Forschungsfragen gegliedert mit dogmatischen Befunden konfrontiert werden und
zu einem moglichen Befund fir die unter Kapitel 6 erbrterten Reformanliegen
entwickelt werden.

4.4.1  Untersuchungsergebnisse iiber Probandenattribute im Vergleich mit
bekannten statistischen Erkenntnissen

Nun sollen die erzielten, empirischen Daten mit bisherigen Erkenntnissen in sta-
tistischer und inhaltlicher Hinsicht konfrontiert werden.

Innerhalb der Forschungsfrage (1) ist zunichst das Alter der Teilnehmer zu
betrachten. Wihrend die Umfrage ein Durchschnittsalter von 51 Jahren erzielte,
das sich in 53 Jahre der teilnehmenden Minner und 47 Jahre der teilnehmenden
Frauen gliedert, liegt dieser oberhalb des bundesdeutschen Durchschnitts. Dieser
liegt bei 45 Jahren, aufgeschliisselt in 46 Jahre bei Frauen und 44 Jahre bei Min-
nern.8 Dies griindet maBgeblich in den verhiltnismiQBig dlteren Minnern der
Stichprobe im Vergleich zur Gesamtpopulation, weil sich der Altersdurchschnitt
weiblicher Probanden in der Umfrage mit dem bundesweiten in etwa deckt.

Im Bundesgebiet ausgeglichener ist die Verteilung der Geschlechter. Wihrend
es in der Umfrage eine Verteilung von 36,2% an Frauen zu 63,8% an Minnern
gab, liegt der Bevolkerungsdurchschnitt in Deutschland bei 50,66% zu 49,34%

1468 Hierbei ist sowohl in der Umfrage als auch im Bundesgebiet von Staatsbiirgern auszugehen.
Auch ein weltweiter Altersdurchschnitt aus dem Jahr 2015 konnte einen Wert von 44,25 Jahren
ausweisen: Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 197 vom 13.06.2017, https:/ /www.
destatis.de/DE /PresseSetvice/Presse/Pressemitteilungen/2017/06/PD17_197_12411.html, abge-
rufen am 18.07.2018.


https://www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2017/06/PD17_197_12411.html
https://www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2017/06/PD17_197_12411.html
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zwischen Frauen und Minnern.!4%” Niher beieinander hingegen liegen die Anteile
deutsche Staatsblrger bzw. jener, die iiber eine doppelte Staatsbiirgerschaft verfi-
gen. Hier liegt der in der Umfrage erzielte Wert bei 1,4% doppelter Staatsbiirger-
schaften. Gestiitzt wird er durch bisher bekannte Werte zwischen 2,3%1470 und
5,2%1471. AuBler Acht blieben hingegen im Bundesgebiet lebende Nichtdeutsche,
die einen Anteil von 11,6% ausmachen.!#’2 Nach Angaben des statistischen Bun-
desamts sind etwa 43% der deutschen Einwohner verheiratet bzw. verpartnert.!47
Die Fragebogenstudie ergab hierzu einen vergleichbaren Wert von 58,2%. Dar-
uber hinaus sind in der Halfte aller Ehen in Deutschland, also bei 7,8 Mio., Kinder
festzustellen.!7* Die Umfrage erzielte unter den Verheirateten hierbei einen Wert
von 81,1%, sodass Verheiratete mit Kindern tberreprisentiert sind. Eine Beein-
trichtigung der Gesundheit gab lediglich ein Teilnehmer der Umfrage an, sodass
der Wert von 0,5% im Kontext von 1,7 Mio. an Demenz erkrankten Menschen in
Deutschland, also 2%, zu sehen ist!47> Hierbei ist freilich zu konzedieren, dass die
Akquise dementieller Teilnehmer unter einer ganz besonderen Hausforderung
steht, wie bereits die Limitierungen aus 4.2.2.3 offenlegen.

Eine weitere zu diskutierende Frage betrifft das Testieren der Teilnehmer. Die
Studie ergab, dass 37,4% der potentiellen Erblasser bereits eine Verfiigung getrof-
fen haben. Der Wert ist ggii. vergleichbaren Analysen mit 36% durchaus reprisen-
tativ.'47¢ Bei Uber 65-jhrigen wird davon ausgegangen, dass 55% bereits testiert

1469 Statistisches Bundesamt, Bevolkerung auf Grundlage des Zensus 2011, https:/ /www.
destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Bevoelkerungsstand /Tabellen/
Zensus_Geschlecht_Staatsangehoerigkeit.html, abgerufen am 18.07.2018.

1470 Wert bezieht sich auf den Mikrozensus 2016; Worbs, Susanne (11.08.2017) Doppelte Staatsange-
horigkeit in Deutschland: Zahlen und Fakten, http://www.bpb.de/gesellschaft/migration/
laenderprofile/254191/doppelte-staatsangehoerigkeit-zahlen-und-fakten?p=all#footnode4-4, abge-
rufen am 07.08.2018.

1471 Wert bezieht sich auf den Zensus 2011; Worbs, Susanne (11.08.2017) Doppelte Staatsangehorig-
keit in Deutschland: Zahlen und Fakten, http://www.bpb.de/gesellschaft/migration/
laenderprofile/254191/doppelte-staatsangehoerigkeit-zahlen-und-fakten?p=all#footnode4-4, abge-
rufen am 07.08.2018.

1472 Statistisches Bundesamt, Bevolkerung auf Grundlage des Zensus 2011, https://www.
destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Bevoelkerungsstand /Tabellen/
Zensus_Geschlecht_Staatsangehoerigkeit.html, abgerufen am 18.07.2018.

1473 Statistisches Bundesamt, Paare mit und ohne Kinder, https://www.destatis.de/DE/
ZahlenFakten/ GesellschaftStaat/Bevoelkerung/HaushalteFamilien/Tabellen/3_1_Paare.html,
abgerufen am 31.05.2018

1474 Statistisches Bundesamt, Paare mit und ohne Kinder, https://www.destatis.de/DE/
ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/HaushalteFamilien/Tabellen/3_1_Paare.html,
abgerufen am 31.05.2018.

1475 BMI (30.11.2017), https:/ /www.bundesgesundheitsministerium.de/themen/pflege/online-
ratgeber-demenz/ zukunftswerkstatt-demenz.html, abgerufen am 15.08.2018.

1476 Deutsche Bank (2015), Erben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/
Studie_final.pdf, S. 33, abgerufen am 27.11.2017. Hiervon hatten 36% ihr Testament bei einem
Notar bzw. Rechtsanwalt hinterlegt, 11% beim Nachlassgericht. Hieraus ergeben sich 53% der
Testatoren, die ihr privatschriftliches Testament zuhause aufbewahren.


https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Bevoelkerungsstand/Tabellen/Zensus_Geschlecht_Staatsangehoerigkeit.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Bevoelkerungsstand/Tabellen/Zensus_Geschlecht_Staatsangehoerigkeit.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Bevoelkerungsstand/Tabellen/Zensus_Geschlecht_Staatsangehoerigkeit.html
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https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Bevoelkerungsstand/Tabellen/Zensus_Geschlecht_Staatsangehoerigkeit.html
https://www.destatis.de/DE/‌ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/HaushalteFamilien/Tabellen/3_1_Paare.html
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haben.'#”7 Die Studie ermittelte hierbei einen vergleichbaren Wert von 61,4%. Von
den in der Studie benannten Verfiigenden haben sich wiederum 2,4% fiir einen
Erbvertrag und 97,6% fiir ein einzelnes oder ein gemeinschaftliches Testament
entschieden. Auch diese Werte sind durchaus realistisch, gehen andere Studien
von einem Anteil von 3% an Verfligungen aus, die Erbvertrige seien, und von
97% an Testamenten.!4’ Innerhalb der Testamente ergab die Studie, dass 52%
von ihnen privatschriftlich und 48% offentlich angefertigt worden sind. Bisherige
Studien gingen davon aus, dass der Anteil an privatschriftlichen Testamenten bei
56%'47 liege und der von Sffentlichen bei 44%!480, sodass auch hier ein reprisen-
tatives Verhdltnis besteht.

442  Abhingigkeit des Testier- und Widerrufsverhaltens von
personenbezogenen Probandenattributen

Bisher deutlich weniger statistisch erhoben sind Vermutungen dahingehend, ob
zwischen personenbezogenen Attributen und dem Testieren oder dem Lossagen
von Verfligungen innere Zusammenhinge bestehen. Dieser Idee gehen zuvor-
derst die Forschungsfragen (2) und (3) nach.

Zunichst ist festzustellen, dass das Durchschnittsalter des Testierens i.R.d.
Umfrage mit 63 Jahren sieben Jahre tiber vergleichbaren Werten liegt.!48! Diese
Differenz erscheint aber nur konsequent, da auch das Alter der Teilnehmer sechs
Jahre iber dem Bundesdurchschnitt liegt. Umso tiberzeugender mag in diesem
Kontext sein, dass das durchschnittliche Alter der Testierenden von 63 Jahren mit
dem Durchschnittsalter der nichttestierenden Teilnehmer mit 44 Jahren einen
signifikanten Unterschied abbildet, der einem starken Effekt entspricht. Hierin
kann ein Beweis fir die vielfach vertretene These gesehen werden, dass es ver-
mehrt altere Menschen sind, die testieren.

Dartiber hinaus besteht ein auffilliger Zusammenhang zwischen dem Testie-
ren und der Anzahl der Abkémmlinge. Freilich hat auch das Alter einen nicht zu
unterschitzenden Einflussfaktor auf existente Abkémmlinge. Nichtsdestoweniger
ist festzuhalten, dass Testierende im Durchschnitt ggli. Nichttestierenden tiber
etwa zweil Abkémmlinge mehr verfiigen. Auch diese Differenz ist signifikant und

1477 Deutsche Bank (2015), Erben und Vererben, https:/ /www.deutsche-
bank.de/pfb/data/docs/Studie_final.pdf, S. 5, abgerufen am 27.11.2017.

1478 Nur 3% aller Verfigungen von Todes wegen waren im Jahr 2015 Erbvertrige, Deutsche Bank
(2015), Erben und Vererben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/Studie_final.pdf,

S. 13, abgerufen am 27.11.2017.

1479 Deutsche Bank (2015), Erben und Veretben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/
Studie_final.pdf, S. 33, abgerufen am 27.11.2017.

1480 Da in der benannten Studie der Deutschen Bank fiir diese Fragen nur aktiv gewordene Testato-
ren befragt wurden, es also keine Antwortmdglichkeit des Nichttestierens gegeben hat, wird der
Eindruck verstirkt, dass zu annihernd 44% offentlich testiert wird.

1481 Deutsche Bank (2015), Erben und Veretben, https://www.deutsche-bank.de/pfb/data/docs/
Studie_final.pdf, S. 5, abgerufen am 27.11.2017, die von 56 Jahren ausgeht.
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verfiigt Giber einen starken Effekt. Hieraus ldsst sich die Hypothese aufstellen, dass
je hoher die Anzahl von Abkémmlingen ist, desto eher wird testiert.

Uber das Anfertigen von Testamenten hinaus ist das Lossagen von letztwilli-
gen Verfugungen grundlegender Gegenstand dieser Untersuchung. Wie in den
Ergebnissen unter 4.3. bereits dargestellt, betrifft diese Analyse nur das Widerru-
fen von Testamenten, weil weder Testamente noch Erbvertrige angefochten wor-
den sind. Uberraschenderweise sind innerhalb der Gruppe von Testierenden,
deren Durchschnittsalter bei 63 Jahren liegt, die Widerrufenden im Durchschnitt
nur 57 Jahre alt, die Nichtwiderrufenden 67 Jahre. Auch hierin ist eine signifikante
Differenz zu beobachten. Ein Grund fiir diese zeitliche Diskrepanz kann darin
liegen, dass je mehr Zeit einem Menschen verbleibt, um tber den Inhalt seiner
Verfiigung nachzudenken, je mehr Zeit er hat, in seinen eigenen Erwartungen an
potentielle Erben enttiuscht zu werden, je mehr Zeit er seinem Leben noch ein-
rdumt, auf verindernde Umstinde reagieren zu missen, z.B. durch vorversterben-
de Erben, desto eher mag die Wahrscheinlichkeit nahliegen, den Inhalt einer Ver-
figung zu verindern. Die Hypothese geht mit der sicheren Erkenntnis einher,
dass die im Durchschnitt mit 57 Jahren Widerrufenden im Durchschnittsalter der
Anfertigung ihrer Testamente noch jinger sind. Die Umfrage ergab hierbei unter
den Widerrufenden einen vorgelagerten Testierzeitpunkt im Durchschnitt von 43
Jahren.

Das Widerrufen des Testaments ist dartiber hinaus auch bedingt durch das
Bildungsniveau der Teilnehmer. Wihrend jene, die bisher nicht widerrufen haben,
im Durchschnitt maximal tiber eine Fachhochschulreife, Hochschulreife, Abitur
oder den Abschluss an einer Fachoberschule verfiigen, liegt der Durchschnitt der
Widerrufenden in der héchsten Bildungskategorie, dem Fachhochschulabschluss,
dem Diplom, dem Hochschulabschluss und der Promotion. Uber diese nicht
unbedingt zu erwartende Differenz hinaus ist zu konstatieren, dass sie sich auch
als signifikant erweist. Es besteht demnach eine innere Bedingtheit von vorhande-
nem Bildungsniveau und dem Widerruf von Testamenten: Je hoher das Bildungs-
niveau des jeweiligen Testators ist, desto cher mag er zu einem Widerruf geneigt
sein. Allerdings ist dies auch im Lichte des verindernden, gesellschaftlichen Bil-
dungsniveaus zu betrachten.!*2 Durch den quantitativen Anstieg von Studen-
ten's3 kann sich der Durchschnitt der Widerrufenden méglicherweise aus einer
statistischen Determination ergeben. Andererseits spricht dies insbesondere auch
dafiir, die Spanne zwischen den hier zu differenzierenden Bildungsniveaus nicht
zu unterschitzen, weshalb es die Signifikanz erst recht stiitzen mag.

1482 Vol. zur Entwicklung des Bildungsniveaus in Deutschland, Statistisches Bundesamt (09.11.2016),
Bildungsstand der Bevolkerung, https://www.destatis.de/DE/Publikationen/ Thematisch/
BildungForschungKultur/Bildungsstand /BildungsstandBevoelkerung5210002167004.pdf?__blob
=publicationFile auf S. 9, abgerufen am 12.08.2018.

1483 Spiegel Online (28.11.2017), Deutschland: Neuer Rekord - so viele Studenten gab es noch nie,
http:/ /www.spiegel.de/lebenundlernen/uni/studenten-neuer-rekord-2-85-millionen -menschen-
studieren-a-1180648.html, abgerufen am 16.08.2018.
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Durch die Erkenntnisse der empirischen Untersuchung lisst sich die For-
schungsfrage (2) mit folgender Hypothese beantworten:

1) a) Je mehr Abkimmiinge vorhanden sind, desto eber wird testiert.
b) Je weniger Abkimmlinge vorhanden sind, desto eher wird nicht testiert.

Mit Blick auf das Widerrufen von Testamenten lieferte die empirische Studie auch
tir die Forschungsfrage (3) Erkenntnisse, die sich durch folgende Hypothese
zusammenfassen lassen:

2)  a) Widerrnfende sind durchschnittlich jiinger und verfiigen iiber hobere Bildungsab-
schliisse als Nichtwiderrufende zum Testierzeitpunkt.

b) Nichtwiderrufende sind durchschnittlich dlter und verfiigen siber niedrigere Bil-
dungsabschliisse als Widerrnfende zum Testierzeitpunfet.

4.4.3  Schutz oder Flexibilitat beim Testieren im Kontext der
Probandenmeinugen

Fir die Frage, ob und gef. inwieweit ein Bedirfnis nach mehr Flexibilitit oder
mehr Schutz um das Testieren festzustellen ist, sind die Zielfragen samt Meinun-
gen der Teilnehmer 1.R.d. Forschungsfragen (4), (5) und (6) von besonderem Inte-
resse fiir diese Untersuchung,.

Zunichst besteht ein Zusammenhang zwischen dem Alter der Teilnehmer und
ihrer Absage an die Moglichkeit, dem Pflegepersonal oder der Einrichtung, in der
sie wohnen, oder einer weiteren nahestechenden Personengruppe, Bankangestell-
ten, Arzten und Vermégensberatern etwas zu vermachen. Diese Bedingtheit ist als
signifikant einzuordnen. Daraus ldsst sich ableiten, dass je ilter Testatoren sind,
desto cher sind sie geneigt, nahestehenden Personengruppen, die Dienstleistungen
erbringen, nichts zu vererben. Zu bedenken ist, dass hierbei lediglich nach einer
Bewertung tiber die Méglichkeit dieses Vorhabens gefragt worden ist. Begriindet
sein kann die Bedingtheit darin, dass die wachsende Lebenserfahrung dlterer Men-
schen auch zu einer stirkeren Skepsis fithren kann. Ebenso méglich erscheint,
dass weitere Einflussfaktoren des Testierens, wie hoheres Alter oder vorhandene
Abkémmlinge, dazu fithren, dass die Nachlassplanungen bereits und zumeist fa-
milienintern abgeschlossen sind, weshalb fiir Dritte kein Raum bleibt. Anderer-
seits sind es vor allem jingere Menschen, die naturgemill noch nicht abschitzen
kénnen, wie ihr Leben verlaufen wird und wie sie mégliche Ziele definieren. In-
soweit geht ein verstirkter Wunsch nach Flexibilitit und verminderten Regulie-
rungen mit ihrer Zielgruppe einher. Insgesamt mag an dem hier dargestellten Zu-
sammenhang interessant sein, dass Antworten zu befragten Situationen im Alter
durch eine heute noch junge Generation dadurch etwas triiben kénnen, wenn sich
zugleich mit zunechmendem Alter die Einstellungen zu Nachlassfragen in nach-
weisbarer und so elementarer Weise verindern kénnen.
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Dartber hinaus steht das Alter der Teilnehmer in einem weiteren Zusammen-
hang mit ihrer Selbsteinschitzung tiber ihre Erbrechtskenntnisse. Auch diese Kor-
relation hat sich als signifikant erwiesen. Daraus ist anzunehmen, dass je ilter
potentielle Erblasser sind, desto héher schitzen sie ihre Kenntnisse tiber das deut-
sche Erbrecht ein. Das mag daran liegen, dass das Aktivwerden um die eigene
Nachlassplanung — und sei es zundchst nur gedanklich — vordergriindig im héhe-
ren Alter stattfindet und sich dadurch entsprechende Kenntnisse erzielen lassen.

Letztlich ist mit Blick auf die Forschungsfragen (2) und (3) auch ein Zusam-
menhang zwischen der Anzahl vorhandener Abkémmlinge und dem Verneinen,
dem Pflegepersonal oder der eigenen Einrichtung etwas vermachen zu kénnen
festzustellen.

Wenn die Zielfragen der Umfrage miteinander kombiniert werden, offenbaren
sich einige weitere signifikante Zusammenhinge. Eine auffillige Bedingtheit be-
steht dahingehend, dass eine Zustimmung zu der Méglichkeit, dem Pflegepersonal
oder der Einrichtung etwas vermachen zu kénnen, positiv damit korreliert, auch
weiteren nahestehenden Personengruppen, wie Bankangestellten, Arzten oder
Vermdégensberatern etwas vermachen zu kénnen. Dies mag daran liegen, dass
zwischen kérperlichen, seelischen und auch, die das Leben ebenso in massiver
Weise pragenden, finanziellen Dienstleistungen kaum differenziert wird, wenn es
darum geht, sich in irgendeiner Art und Weise den Dienstleistenden ggii. erkennt-
lich zu zeigen.

Ein sehr groBles Interesse dieser Untersuchung besteht darin, ob ein gréBeres
Schutzniveau mit Blick auf das Testieren erwlnscht ist oder es vielmehr erhhte
Flexibilitit ist, die den potentiellen Erblassern zuteilen werden soll.

Ein vermehrt signifikanter Zusammenhang i.R.d. Teilnehmermeinungen be-
stand mit den Antworten zu der Frage, ob ein Betreuer oder Bevollmichtigter eine
inhaltliche Anderung des Testaments vornehmen diirfe, wenn man als Testator
hierzu nicht mehr in der Lage sei und der Vertreter sicher wisse, dass die Ande-
rung 1.5.d. Vertretenen sei. Hierbei war zunichst zu beobachten, dass jene Teil-
nehmer, die dieser Art der Vertretung positiv gegentiberstanden, sich auch der
Mboglichkeit geii. aufgeschlossen zeigten, einem Pfleger oder der Einrichtung, in
der man lebt, etwas vermachen zu kénnen. Insoweit gehen hierbei zwei liberale
Ansitze des Testierens einher, weil sowohl die Einrdumung einer Vertretungs-
macht post potente als auch das Vererben an Bedienstete oder die Einrichtung, in
der der Erblasser wohnt, zumindest de lge /ata ausgeschlossen sind. Mit Blick auf
den Ansatz erhohter Flexibilitit um das Testieren ist auch anheim zu stellen, dass
weitere nahestehende Personengruppen wie Arzte, Bankangestellte und Vermo-
gensberater im signifikanten Zusammenhang zu der extensiven Vertretungsmacht
stehen. Hier allerdings lagen die Antworten der Teilnehmer bei Md=2, sodass von
einer ablehnenden Haltung der Frage auszugehen ist.

Einschrinkend zu betrachten ist dieser flexiblere Ansatz dahingehend, dass
diejenigen, die eine Vertretung durch den Betreuer im Zustand der Testierunfi-
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higkeit bejahen, sich zugleich weniger kenntnisreich im deutschen Erbrecht halten,
also der Grund fir die extensive Haltung in den verminderten Kenntnissen zu
sehen sein kann.

Hierzu ist ebenso anzufiihren, dass jene, die der Méglichkeit, den Pflegeperso-
nal oder der Einrichtung etwas vermachen zu kénnen, offen gegeniiberstehen,
sich fiir ebenso weniger kenntnisreich im deutschen Erbrecht halten. Sie sind
i.d.R. auch junger, verfiigen iber weniger Abkémmlinge und sind cher bereit,
andere fiir sich entscheiden zu lassen, wenn sie dazu nicht mehr in der Lage sind.

Fiir ein stirker ausgeprigtes Schutzniveau hingegen sprechen zwei signifikante
Korrelationen: Zum einen ist auf dem hoheren Korrelationsniveau festzustellen,
dass jene, die eine ewige Bindung an den letzten Willen einer Anderung durch
Dritte vorziehen, in positiver Weise damit konform gehen, kiinftig nur noch vor
einem Notar testieren zu dirfen, um den letzten Willen zu stirken. Hierfiir spricht
auch die Antwortverteilung beider Fragen, da beide Mediane bei Md=4 liegen und
damit der GroBteil der Probanden beide Thesen der ewigen Bindung und des
ausschlieBlich 6ffentlichen Testierens unterstiitzen wiirde. Dies erscheint umso
erstaunlicher, als dass Notartermine nicht selten auch in den Zusammenhang mit
finanziellen Belastungen begriffen werden.

Zum anderen besteht auf dem ebenso hohen Korrelationsniveau ein Zusam-
menhang jener, die eine Anderung des Testaments durch Vertreter befiirworten,
wenn sie dazu selbst nicht mehr in der Lage wiren, obwohl er sicher wiisste, dass
es in ihrem Sinne wire, mit denen, die sich weniger Kenntnisse tiber das deutsche
Erbrecht zutrauen.

Hier wire es interessant zu beobachten, ob der milige Effekt gestirkt oder
gemindert wiirde, wenn jingere Menschen bzw. bisher Nichttestierende deutlich
mehr Kenntnis im deutschen Erb- und Testamentsrecht hitten. Durch ein breite-
res Wissen wiirden sich zugleich mehrere erbrechtliche Optionen eréffnen und
eine Abwigung noch valider erscheinen. Die Idee geht mit dem Wunsch nach
mehr Informationsveranstaltungen anheim, um die rechtlichen Herausforderun-
gen. um das Erb- und Testamentsrecht erliutert zu bekommen.!484

Mit Blick auf die Forschungsfrage (5) lassen sich durch die empirischen Er-
kenntnisse folgende Hypothesen aufstellen:

3) a) Je diter sie sind, desto weniger stimmen potentielle Erblasser der Erlanbnis zu,
Geld an Pflegepersonal, Einrichtungen, Arzten, Bankangestellten und 1 ermi-
gensberatern vererben u kinnen.

b) Je jiinger sie sind, desto eher stimmen potentielle Erblasser der Erlanbnis g,
Geld an Pflegepersonal, Einrichtungen, Argten, Bankangestellten und 1V ermi-
gensberatern vererben u kinnen.

1484 Siche hierzu die Kommentare der Probanden i.R.d. qualitativen Analyse unter Kapitel 4.3.4.
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4)

5)

a) Je dlter sie sind, fiir umso kenntnisreicher im dentschen Erb- und Testaments-
recht halten sich potentielle Erblasser.

b) Je jiinger sie sind, fiir umso kenntnisarmer im dentschen Erb- und Testaments-
recht halten sich potentielle Erblasser.

a) Je mehr Abkimmiinge vorbanden sind, desto weniger stimmen potentielle Erb-
lasser der Erlaubnis zu, Geld an Pflegepersonal oder Einrichtungen vererben zn
kdnnen.

b) Je weniger Abkommlinge vorbanden sind, desto eber stimmen potentielle Erblas-
ser der Erlanbnis zun, Geld an Pflegepersonal oder Einrichtungen vererben zu kin-
nen.

Die Forschungsfrage (6) ldsst sich durch die Ergebnisse der Fragebogenstudie und
ihrer Diskussion auf folgende Hypothesen reduzieren:

6)

7)

)

9)

10)

a) Je grofier die Bindung an den eigenen letzten Willen, desto eher soll nur noch vor
einem Notar testiert werden diirfen.

b) Je niedriger die Bindung an den eigenen letzten Willen, desto weniger soll nur
noch vor einem Notar testiert werden diirfen.

a) Je eher VVertreter fiir Testierunfihige entscheiden sollen, desto eber soll auch die
Moglichkeit bestehen, Pflegepersonal, Einrichtungen, Bankangestellten, Arzten
oder 1V ermaigensberatern etwas vermachen u konnen.

b) Je weniger Vertreter fiir Lestiernunfibige entscheiden sollen, desto weniger soll
anch die Maglichkeit besteben, Pflegepersonal, Einrichtungen, Bankangestellten,
Arstten oder Vermigensberatern etwas vermachen 3u kinnen.

a) Je kenntnisreicher sich potentielle Erblasser einschdtzten, desto weniger wiirden
sie der Maglichkeit zustimmen, Pflegepersonal oder Einrichtungen etwas vermachen
gu konnen.

b) Je kenntnisdrmer sich potentielle Erblasser einschdtzten, desto eber wiirden sie
der Mdglichkeit zustimmen, Pflegepersonal oder Einrichtungen etwas vermachen n
kdnnen.

a) Je eher Pflegepersonal und Einrichtungen etwas vermacht werden konnen soll,
desto eher sollte dies anch ggii. Arzten, Bankangestellten und 1 ermigensberatern
mdiglich sein.

b) Je eher Pflegepersonal und Einrichtungen etwas vermacht werden kinnen soll,
desto eher sollte dies anch ggii. Arzten, Bankangestellten und Vermigensberatern
mdglich sein.

a) Je eher Vertreter fiir Testierunfihige entscheiden sollen, fiir umso kenntnisdrmer
im deutschen Erb- und Testamentsrecht halten sich potentielle Erblasser.
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b) Je weniger Vertreter fiir Testierunfihige entscheiden sollen, fiir umso kenntnisrei-
cher im dentschen Erb- und Testamentsrecht balten sich potentielle Erblasser.

444  Qualitative Analyse und Antworten auf offene Fragen

Der Vorschlag, die Altersgrenze der Beweislastumkehr fiir eine eintretende Tes-
tierunfihigkeit nicht an einer starren Grenze festzumachen, sondern ,,(...) Ca. 5
Jahre vor dem Ableben.” anzusetzen, scheint rechtlich nicht tragbar. Zum einen
ist zu konzedieren, dass eine wage Grenze stets mit gehoérigen Rechtsunsicherhei-
ten verbunden wire, zum anderen miisste post morfems ermittelt werden, wann die
finf Jahre begonnen haben.

Mit Blick auf das Verlangen von Erbscheinen seitens Banken ist anzumerken,
dass dies regelmifig geschieht, wenn bspw. fir die Fortfiihrung des Bankkontos
cines Verstorbenen die Erbfolge nicht anders nachgewiesen werden kann, wie z.B.
durch ein eroffnetes Testament. 1485

Dariiber hinaus scheint eine Anmerkung zur Erbschaftssteuer diskussions-
wiirdig, weil steuerfreies Erben bis 100.000 Euro erwiinscht wire. Méglich wire,
dass der Proband die Frage in Unkenntnis der aktuellen Rechtslage beantwortet
hat. Oder er meinte hierbei einen Erben auBlerhalb der Gruppe von Ehegatten
und Lebenspartnern, welche 500.000 Euro, von Kindern bzw. Enkelkindern, so-
fern die Eltern vorverstorben sind, welche 400.000 Euro, von Enkelkindern, wel-
che 200.000 Euro, sofern die Eltern noch leben, und von Eltern und GroBeltern,
welche bereits 100.000 Euro steuerfrei erben diirfen.!8¢ Aus personlichen Ge-
sprichen wurde ersichtlich, dass der Teilnehmer insbesondere den Steuerfreibe-
trag bei Geschwistern, sowie Neffen und Nichten 1.H.v. 20.000 Euro fir unver-
hiltnismiBig niedrig hilt, vor allem dann als ungerecht empfindet, wenn sonst
keine Verwandten vorhanden wiren.

Letztlich sei i.R.d. qualitativen Analyse der 84-jdhrigen, testierunfihigen Teil-
nehmerin erwihnt, dass die Kombination einer geringen, selbsteingeschitzten
Etb- und Testamentsrechtskenntnis mit den Winschen, sich im Zustand der Tes-
tierfahigkeit vertreten lassen oder Pflegepersonal und Einrichtungen etwas verma-
chen zu kénnen, mit Blick auf die Stichprobe in der quantitativen Analyse durch-
aus reprasentativ ist.

1485 Der BGH spricht insoweit von ,,anderer Form“ (BGH Utt. v. 08.10.2013 — XI ZR 401/12,
Rn. 24, juris). Siche hierzu auch BGH Urt. v. 05.04.2016 — 11 ZR 440/15, denn es sei wichtig, dass
die ,,Erbfolge mit der im Rechtsverkehr erfordetlichen Eindeutigkeit* nachgewiesen wird.

1486 Siche zu der Erorterung der Steuerfreibetrige bereits Kapitel 2.1.4 und § 16 ErbStG.
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empirischen Erkenntnissen

. Konfrontation ist nicht so schlecht wie ihr Ruf;
sie dient der V'erdentlichung von Standpunfkten,
wenn Regeln u threr Austragung besteben. ‘1487

In einer Konklusion sind nun die dogmatischen Ergebnisse und daraus entwickel-
ten Thesen aus Kapitel 2.2 mit den empirischen Erkenntnissen aus Kapitel 4.3
und 4.4. zu konfrontieren und nach Méglichkeit in einen sinnvollen Ausgleich zu
bringen. Einige der entwickelten Hypothesen bleiben freilich ihren Disziplinen
verhaftet, lieBen sich gef. also nur i.R.d. dogmatisch-normativen Ansatzes oder
innerhalb der empirischen Ergebnisse diskutieren. Fiir die ibrigen, dogmatischen
Hypothesen ist zu eruieren, ob sie durch die empirischen Erkenntnisse gestiitzt,
verworfen oder weiterentwickelt werden konnen.

1) Der gesetzliche Betreuer soll fiir einen testiernnfibigen Erblasser das Testament an-
fechten kinnen.

1487 Richard von Weizsdcker, (¥1920), deutscher Politiker (CDU), 1984-94 Bundesprisident (VNR
Verlag fir die Deutsche Wirtschaft AG, https://www.zitate.de/kategotie/ Konfrontation, abgerufen
am 16.08.2018.
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Nach dieser Méglichkeit wurden die Teilnehmer auf direkte Weise in Frage 50
gefragt. Sie wurde bejaht, indem mehr als ein Viertel der Teilnehmer die Antwort
»otimme zu“ wihlten und der Median bei ,,Stimme eher zu“ lag. Finschrinkend
ist zu bedenken, dass die Frage 49 nach der ewigen Bindung ebenfalls positiv be-
antwortet worden ist. Aufgrund der Fragestellung ist diese Einschrinkung aber als
gering einzuordnen, weil sie danach fragt, ob ,,jemand anderes* die Entscheidung
verdndern konnen soll. Es verbleibt daher bei einer Zustimmung der Hypothese,
die allerdings empirisch auf Betreuer bzw. Bevollmichtigte und dogmatisch auf
einzig Betreuer zu beschrinken ist. Hierflir spricht auch, dass diejenigen, die ein
gezwungenes, 6ffentliches Testieren vor einem Notar ablehnen und sich weiterhin
fir ein privatschriftliches Testieren entscheiden, sich auf signifikantem Niveau
dafiir entscheiden, dass sie im Zustand der Testierunfihigkeit vertreten werden
kénnen. Dies gilt fir das Einzeltestament wie fiir das gemeinschaftliche Testa-
ment. Mithin ist die These gestiitzt.

2)  Der Widerruf ist ggii. testierunfibigen Ebe- oder Lebenspartnern ansgeschlossen.

Mit Blick auf die etwas komplexer anmutende Thematik schien eine direkte Frage
hierzu nicht zielfithrend. Nichtsdestoweniger kann aufgrund ihrer Zweiseitigkeit
die gleiche Signifikanz wie in These 1) herangezogen werden. Umso mehr ein
Schutz des letzten Willens verlangt wird und deswegen nur noch ein &ffentliches
Testieren vor einem Notar moglich sein soll, desto stirker ausgeprigt ist das Fest-
halten am letzten Willen und der Ausschluss einer méglichen Anderung durch
Dritte. Mit Blick auf das Ehegattentestament und einen gemeinsamen Nachlass-
plan, dessen Bindungswirkung sich auf jene Verfiigungen erstreckt, die iR.d.
Wechselbeztglichkeit origindr auch Bestandteil des letzten Willens des anderen
Partners sind, der testierunfihig wird, zieht der Widerruf des einen eine qualitativ
gleichwertige Anderung des letzten Willens des anderen Partners nach sich.

In der Konsequenz ist das Entstehen des Anfechtungsrechts dann aber auf den
Zeitpunkt der Testierunfihigkeit vorzuverlegen, damit kein Vakuum mdglicher
Lossagungsrechte besteht. Aus den unter 2.1.4.1.3.2. geschilderten Erwidgungen
zum Verhiltnis zwischen Widerruf und Anfechtung mag dies auch weiterhin als
interessengerecht einzuordnen sein. SchlieBlich ist auch diese These durch die
empirischen Erkenntnisse gestiitzt.

3)  Der Zugang der Widerrufs- oder Anfechtungserklirung im gemeinschaftlichen Tes-
tament geniigt bei Bevollmdichtigten in zufalliger Kenntnis. Gleiches gilt fiir den Zn-
gang der Anfechtungserklirung beim Erbvertrag.

Das Problem des Zugangs von Lossagungserklirungen bei Vertretern wurde in
der Fragebogenstudie aufgrund ihrer fachlichen Tiefe nicht wortlich gestellt. Die
empirische Erkenntnis aus These 1, dass ein Betreuer fiir den Testierunfihigen
anfechten kann, kénnte sich auf die hiesige These tibertragen lassen. Denn wenn
der gesetzliche Vertreter zur Abgabe legitimiert wire, wiirde dies erst recht dafiir
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sprechen, dass der bevollmichtigte Vertreter zur Annahme berechtigt wire. Daher
sei auch hier auf die Ergebnisse der Fragen 49 und 50 verwiesen. Soweit die Er-
kenntnisse in These 1 durchgreifen, gelten sie auch fiir These 3. Daher ist auch
diese These empirisch begriindet.

4)  Der Testator soll dem Pflegepersonal oder der Einrichtung, in der er wohnt, kein
Geld vererben diirfen.

Hiernach wird im Fragebogen quasi wortlautgetreu in Frage 51 gefragt. Entgegen
den Erwartungen wurde diese These nicht gestiitzt, sondern ihr Inhalt von den
Teilnehmern wohlwollend aufgefasst. Sie wurde bejaht, indem ein knappes Viertel
der Teilnehmer mit ,,Stimme zu“ antwortete und der Median bei ,,Stimme eher
zu verortet ist. Wenngleich die Verteilung der Stichprobe relativ ausgeglichen ist,
besteht bei den Zustimmenden eine Korrelation mit dem — wenngleich schwach
korrelierenden — Wunsch, eine Vertretung im Zustand der Testierunfihigkeit zu-
zulassen. Hierfiir spricht auch die Beantwortung der Frage 52 des Fragebogens,
die eine Moglichkeit weiteren nahestehenden Berufsgruppen wie Arzten, Bankan-
gestellten und Vermdgensberatern etwas vermachen zu koénnen offeriert. Die
Teilnehmer antworteten hier mit knapp einem Drittel ,,Stimme nicht zu®, auf
welchem Niveau auch der Median der Antworten liegt. Fraglich ist, in welchem
Lichte daher die sehr hohe signifikante Korrelation zu sehen ist, welche die Ant-
worten auf die Fragen von Pflegepersonal bzw. Einrichtungen mit denen von
Bankangestellten, Arzten und Vermogensberatern miteinander aufweisen. Fiir sich
betrachtet mag Frage 52 in der Stichprobe mehrheitlich abgelehnt werden. Aller-
dings besteht zwischen den Fragen nach Pflegepersonal bzw. Einrichtungen und
Arzten, Bankangestellten bzw. Vermdogensberatern eine positive, hohe Signifikanz
mit der hochsten Effektstirke i.R.d Untersuchung. Durch die empirische Begriin-
dung der These 4 wire es konsequenterweise angezeigt, auch weiterhin die weitere
Gruppe nahestehender Berufsgruppen in die Konstellation zu integrieren. Auf-
grund der geschilderten dogmatischen Erkenntnisse hingegen ist eine Milderung
oder gar Streichung des Verbotscharakters des § 14 HeimG abzulehnen. Hierbei
ist in Zukunft noch zu erortern, ob dem Wille der Betroffenen oder dem Norma-
tiven Vorrang einzurdumen wire. Hierfiir bedatf es freilich weiterer Untersuchun-
gen, die mit einer gréferen Stichprobe einhergehen.
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Awmicus certus in re incerta cernitur.”488

In den nichsten Jahrzehnten wird sich das Erbrecht gro3ten Herausforderungen
stellen miissen. Die Tatsache, dass sich in den letzten einhundert Jahren die Le-
benserwartung der Deutschen verdoppelt habe, erscheint angesichts einer Lebens-
erwartung von dreihundert oder vierhundert Jahren beinah harmlos. Und nach-
dem Hunger, Krankheit und Krieg durch die Menschheit nahezu ginzlich gebidn-
digt sind, verbleibt die Uberwindung des Todes als letztes Ziel.148? Es mag aus
heutiger Sicht kaum vorstellbar sein, dass zehn, acht oder schon sechs Generatio-
nen zugleich leben. Eine Idee dariiber, wer wen in der Familie noch wie gut kennt,
weil ein Familienmitglied Gber eintausend nahe Verwandte verfiigt, oder wer wem

1488 Marcus Tullins Cicero (106—43 v. Chr.): ,,Ein sicherer / zuvetlissiger Freund wird in einer unsiche-
ren Sache (Situation) wahrgenommen® (Nickel, carpe viam, S. 55). Mit Blick auf die sensible Thema-
tik dieser Ausarbeitung bleibt von Alterskrankheiten Betroffenen zu wiinschen, in schwierigen Zei-
ten nicht allein zu sein.

1489 Warum Hunger nur noch politisch motiviert, Krankheiten der Menschheit beinah ginzlich
ausgerottet und Krieg nur noch personlich motiviert ist, vgl. Harari, Homo Deus, S. 10 ff., der u.a.
durch die Nanotechnologie dhnliche Lebenserwartungen prognostiziert.



304 Ausblick und Reformbedarf

etwas schenkt oder vererbt, was Tod und Erben noch zu bedeuten haben, ist nicht
abzuschitzen.

Hoftnung darf in vieler Hinsicht machen, dass diese Annahme noch nicht im
nichsten Jahrzehnt unser Erbrecht und unsere gesamte Menschheit herausfordert.
Mut und Zuversicht sollte hingegen bestehen, weil es darum gehen wird, das
Recht an die realen, gesellschaftlichen Gegebenheiten zu adaptieren, um es zu-
kunftsfihig auszugestalten.

Auch in dieser Untersuchung bestand das Ziel vornehmlich in jener Ergriin-
dung, wie gesellschaftsfihig und akzeptiert unser geltendes Erbrecht ist. Hier lag
ein besonderes Augenmerk auf dem Testieren und dem Lossagen von letztwilligen
Verfiigungen. Konkret ist danach gefragt, was zu tun ist, wenn ein Mensch seine
Meinung iber den Inhalt seines geschriebenen Testaments dndert und was er
tberhaupt noch zu tun imstande ist, oder wie ihm andere helfen diirften, wenn er
nicht mehr in der Lage ist, sein Testament zu dndern. Hieran schlieft notwendi-
gerweise die Frage an, ob es gesellschaftlich akzeptiert wiirde, Regelungen um das
Testieren zu flexibilisieren oder ob ein gréferes Schutzniveau gewollt wire. Dar-
Gber hinaus ist in diesem Zusammenhang grundlegend zu eruieren, welchen Stel-
lenwert die gesellschaftlichen Errungenschaften um den freien Willen, die Selbst-
bestimmtheit, die Testierfreiheit und die Héchstpersénlichkeit innehaben.

Um die beschriebenen Ziele der Untersuchung zu erreichen, dienen For-
schungsfragen als Anhaltspunkte. Wihrend sich wenige von ihnen auf cher dog-
matische Weise hin beantworten lieSen, z.B. auf welchen Erwigungen die Testier-
freiheit und mithin die Selbstbestimmungsfreiheit fult oder wie sich de lege lata das
Widerrufen und Anfechten von Testamenten durch Testierfahige und Testierun-
tihige verhilt, benttigen weitere Forschungsfragen auch empirische Erkenntnisse
bei ihrer Beantwortung. So geht die Frage nach dem Kriterium der Hochstperson-
lichkeit sowohl einer dogmatischen Untersuchung nach, wenn nach ihren Ur-
springen und ihren Ausprigungen gefragt wird, als auch einer empirischen Unter-
suchung nach, wenn ihrem Potential, ihrer Entwicklung und ihrem gesellschaftli-
chen Umgang nachgegangen wird.

Eine weitere, groBlere Gruppe von Forschungsfragen lisst sich originir durch
empirische Erkenntnisse beantworten. Hierzu zihlen Fragen nach dem Testiet-
verhalten, dem Lossagungsverhalten, dem Denken und Fihlen von potentiellen
Erblassern. Ob Testatoren fiir sich selbst Flexibilitit oder Schutz im Alter oder
mit Blick auf Alterskrankheiten vorziehen, beantwortet kein Gesetz. Allerdings
existieren in diesem Bereich groB3ere Desiderata von empirischen Daten.

Die Frage nach gesellschaftlicher Akzeptanz von Normen oder empirischen
Daten fir die Weiterentwicklung von Gesetzen ist fir den Grofiteil an Juristen
kein Tagesgeschift. Es galt daher auch zu ergriinden, ob Recht in seinem norma-
tiven, dogmatischen Kreislauf verbleiben und zugleich den zukunftsweisenden
Weg einer dlter werdenden Gesellschaft aktiv mitgestalten kann, oder ob es sich
fir weitere Disziplinen 6ffnen sollte. Hierzu haben sich zwischen Recht und Em-
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pirie Kohidrenzen ergeben, die iiber die Muster von Sein und Sollen zu einer evi-
denten Verbindung in der Disziplin der empirischen Sozialforschung miindeten.
Der Anwendung sozialwissenschaftlicher, empirischer Aspekte stehen daher bei
der Beantwortung der Forschungsfragen keine Bedenken im Wege.

Daher wurde ein empirisches Konzept angelegt, aus welchem heraus eine Fra-
gebogenstudie konstruiert wurde. Hierbei liegt die Problematik der Untersuchung
insbesondere darin, dass nach einem sehr sensiblen Verhalten, dem Testieren als
der Ausdruck des letzten Willens, geforscht wird. Sich ausgiebig mit dem Tod,
Zustinden in Todesnihe oder schon jedweden Zustinden von Unfihigkeiten, sei
es beim Testieren oder schon im Alltag, zu beschiftigen, ist fiir viele Menschen
nicht denkbar oder schier unmdglich.1# Das vordergriindige Ziel bestand also
zunichst darin, das bestehende Desiderat an empirischen Daten im Erb- und
Testamentsrecht zu minimieren, und mit den gewonnenen Erkenntnissen an-
schlieBend die dogmatischen Ergebnisse zu konfrontieren und in einen méglichen
Ausgleich reformprozesserischer Uberlegungen zu bringen.

Hierbei stellte sich heraus, dass ein Anfechtungsrecht des Betreuers bei Tes-
tierunfihigkeit des Erblassers de lege ferenda méglich sein sollte. Dies gilt dabei so-
wohl fir das Einzeltestament als auch fiir das gemeinschaftliche Testament, nicht
jedoch fiir Bevollmichtigte, sondern nur fir Betreuer. Dann wire auch dem Um-
stand des ungerechtfertigten Verweises abgeholfen, dass die Anfechtung durch
den méglichen Widerruf verdringt wird, der hier aber seinerseits durch die Tes-
tierunfihigkeit unmoglich ist.

Eine Implementierung in die Systematik des BGB sollte freilich im ,,Titel 7.
Aufhebung und Errichtung eines Testaments® erfolgen, wegen der dargelegten,
unterschiedlichen Natur der Lossagungsrechte Widerruf und Anfechtung nicht
aber innerhalb der Vorschriften zum Widerruf, explizit § 2253 BGB, erfolgen. Die
Systematik des BGB orientiert sich in seinem Grundaufbau chronologisch am
Ablauf eines Menschenlebens.1#! Stellt man zudem anheim, dass die Anfechtung
hier aufgrund der Testierunfihigkeit und nicht aufgrund des Todes entsteht,
miisste das Anfechtungsrecht des Betreuers in zeitlich-struktureller Hinsicht zwi-
schen beiden Lossagungsrechten angesiedelt sein. Daftr spricht auch, dass eine
analoge oder reziproke Anwendung erbvertraglicher Vorschriften tiber die An-
fechtung tiberflissig wire. Dies wire auch nur konsequent, weil sich der Reform-
vorschlag nicht nur auf zweiseitige Bindungswirkungen, sondern im Falle der
Testierunfihigkeit auch auf die Durchbrechung der ecinseitigen, ewigen Bindung
bezieht. Es mag daher sinnvoll erscheinen, hierfir § 2259 BGB vorzusehen. So-

1490 Siehe hierzu die Ausfithrungen der Limitierungen des Fragebogens in Kapitel 4.2.2.3.

1491 Zu Beginn seiner Rechtsfihigkeit und mit steigendem Alter erlangt man mehr Rechte und lernt
die Regeln, die grundsitzlich immer gelten (Buch 1 — Allgemeiner Teil). Spiter geht man Schuldver-
hiltnisse ein (Buch 2 — Recht der Schuldverhiltnisse) und etlangt Rechte an Sachen (Buch 3 — Sa-
chenrecht). Damit konform geht die Familiengriindung (Buch 4 — Familienrecht), bis man sich
schlieSlich mit seinem Nachlass befassen muss, bevor man schliefSlich stirbt (Buch 5 — Erbrecht).
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weit die Ablieferungspflicht gem. § 2259 BGB einen kiinftigen § 2260 BGB dar-
stellt'#2, wire einer Reihung der testamentarischen Lossagungsrechte der Weg
geebnet. Aufgrund der gewonnenen Erkenntnisse kdnnte die neue Vorschrift in
threm Wortlaut und in Anlehnung an erbvertragliche Anfechtungsvorschriften wie
folgt formuliert werden:

§ 2259 BGB n.F.
Anfechtung eines Testaments

(1) 'Fiir einen testierunfihigen Erblasser kann sein Betrener das Testament sowie ein-
gelne darin enthaltene 1V erfiigungen anf Grund der §§ 2078, 2079 mit Genebmigung
des Betrennngsgerichts anfechten; zur Anfechtung auf Grund des § 2079 ist erforderlich,
dass der Pflichtteilsberechtigte zur Zeit der Anfechtung vorhanden ist. 2Die Anfech-
tungserklarung bedarf der notariellen Benrkundung.

(2) 'Die Anfechtung kann nur binnen Jabresfrist erfolgen. ?°Die Frist beginnt im Falle
der Anfechtbarkeit wegen Drobung mit dem Zeitpunkt, in welchem die Zwangslage
anfhirt, in den iibrigen Féillen mit dem Zeitpunkt, in welchem der Betreuer von dem

Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt. > Auf den Lanf der Frist finden die fiir die 1V erjib-

rung geltenden 1 orschriften der §§ 206, 210 entsprechende Amwendung. *Hat im Falle

des Satzes 2 der Betrener das Testament nicht rechizeitig angefochten, bleibt das Wider-
rufsrecht des Erblassers bei Wegfall der Testierunfibigkeit davon unberiibrt.

Auch beim gemeinschaftlichen Testament lieBe sich die Vorschrift wie die Wider-
rufsvorschriften in den §§ 2253 ff. BGB anwenden.

Dariiber hinaus ergab sich, dass de lege ferenda ein Widerruf ggii. testierunfahi-
gen Ehe- oder Lebenspartnern ausgeschlossen sein sollte. Zugleich ist ab Eintritt
der Testierunfihigkeit eine Anfechtung des Ehe- oder Lebenspartners moglich.
Damit wire vermieden, dass ein 16sungswilliger Partner mit einer begrindeten
Anfechtung bis zum Ableben seines testierunfihigen Partners warten miisste. Da
die Anfechtung weitreichendere Voraussetzungen als der Widerruf benétigt, er-
scheint dies auch interessengerecht, weil der gemeinsame Nachlassplan nicht mehr
durch eine nur formelle Hurde des notariell beurkundeten Widerrufs aus der Welt
zu schaffen wire, sondern zum Schutz des Testierunfihigen Bindungswirkung
dort eintrite, wo sie gewollt war. Es ist zu konzedieren, dass Testierunfihigen ggti.
schon zu Lebzeiten nicht mehr widerrufen werden konnen sollte. Daher wire zu
bedenken, § 2271 I und II BGB dahingehend neu zu formulieren:

1492 Dieser ist seinerseits mit Verwirkung vom 01.09.2009 durch das FGG-Reformgesetz vom
17.12.2008 aufgehoben worden (BGBL. I S. 2580).
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§2271 BGB n.F.
Widerruf wechselbeziiglicher 1V erfiigungen

(1) 'Detr Widerruf einer Verfiigung, die mit einer Verfiigung des anderen Ebegatten in
dem in § 2270 begeichneten Verbdltnis stebt, erfolgt bei Testierfihigkeit der Ehegatten
nach der fiir den Riicktritt von einem Erbvertrag geltenden 1 orschrift des § 2290.
2Durch eine neue 1 erfiigung von Todes wegen kann ein Ehegatte bei Lebzeiten des an-
deren seine 1V erfiigung nicht einseitig anfheben.

(2) 'Das Recht zum Widerruf erlischt mit der Testieruntahigkeit des anderen Ehegat-

ten. 2Stirbt ein Ehegatte, kann der Uberlebende jedoch seine 1 erfiigung anfheben, wenn

er das ibm Zugewendete ansschlégt. >Aunch nach der Annabme der Zmwendung ist der
Uberlebende zur Aufhebung nach Maffgabe des § 2294 und des § 2336 berechtigt.

Eine dritte Erkenntnis betrifft die Frage, wie mit dem Empfang der Lossagungs-
erklirung des Vertreters eines Testierunfihigen umzugehen ist. Hier ldsst sich
zunichst konstatieren, dass wenn der Betreuer zur Ausiibung des Anfechtungs-
rechts in der Lage sein soll, so sollte er erst recht die Lossagungserklirung in
Empfang nehmen kénnen. Gleichzeitig muss dabei bedacht werden, dass in dem
Empfang einer derartigen Erklirung lediglich ein Realakt zu schen ist und der
Vertreter hier als Empfangsvertreter fungiert. Daher sollte dies auch von einem
Bevollmichtigten vorgenommen werden kénnen. Die Entscheidung fiir das Aus-
reichen einer zufilligen Kenntnisnahme statt einer zielgerichteten Mitteilung ist
hingegen rein dogmatischer Natur.

Mit Blick auf die Grenzen der Testierfreiheit stellten sich empirische Anhalts-
punkte daftir heraus, die Flexibilitit zu stirken und die bestehenden, gesetzlichen
Grenzen in bestimmten Bereichen aufzuweichen. Dies betrifft maligeblich den
Wunsch, dem Pflegepersonal oder der Einrichtung, in der man wohnt, etwas ver-
machen zu dirfen. Hiergegen sprechen allerdings gewichtige dogmatische Argu-
mente, die eine Milderung oder gar Streichung des § 14 HeimG verhindern kén-
nen. Wie bereits erdrtert bedarf es zur Klidrung dieser Frage weitergehende Unter-
suchungen und Analysen.

Freilich kénnen Informationsveranstaltungen zum Thema Vorsorge einem be-
stechenden Wissensmangel Abhilfe schaffen. Die Schwierigkeit besteht allerdings
darin, dass zumeist private, sensible Fragen hervorgerufen werden, welche von
Teilnehmern dann nicht zwingend im Veranstaltungsplenum behandelt werden
wollen. Andererseits ist es wichtig, die Akquise zu solchen Events hinreichend zu
organisieren, denn zumeist scheitern leere Sitzreihen weniger am Thema, als an
der Unkenntnis Gber die Veranstaltung. Hierbei ist der Fokus auf Vorsorgevoll-
machten zu legen. Sie sind Ausdruck der Selbstbestimmungsfreiheit und stirken
die Position des in dieser Untersuchung erdrterten Bevollmichtigten, der den
personifizierten, letzten Willen des Testierunfiahigen verkérperten kann.


https://dejure.org/gesetze/BGB/2270.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/2296.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/2294.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/2336.html
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Mit Blick auf die Gesamtdiskussion durfen erbschaftssteuerrechtliche Aspekte,

Pflichtteilsregelungen und Freibetrige — insbesondere i.R.v. nachstehenden Ver-
wandten der verhiltnismaBig geringe Freibetrag fiir Geschwister — nicht auller
Acht bleiben.
Abschlielend sei erwihnt, dass sich nicht nur das Erbrecht, sondern auch die
Rechtswissenschaft insgesamt in den nichsten Jahren gro3ten Herausforderungen
stellen muss. Dabei muss sie sich fir andere Disziplinen, zuvorderst fir die empi-
rische Sozialforschung und weitergehende Analysen, 6ffnen. Dieses Vorhaben
datf kein bloBes Lippenbekenntnis bleiben - andernfalls droht sie im Limbus ihres
Normenkreislaufs einzugehen, weil sie sich gerade durch verldssliche Befunde
auBerhalb ihres Normenkreislaufs reflektieren muss, um einerseits schliissig und
anspruchsvoll zu bleiben, andererseits um fiir Transparenz und Verstindlichkeit
zu sorgen. Ein zielfihrender Ansatz liegt darin, die zahlreichen und im juristischen
Studium teils fragwiirdigen Schlisselqualifikationen in Teilen durch ein weiteres
Grundlagenfach zu ersetzen, so wie es in positiver Weise in Bremen durch das
Fach ,,Statistik vor Gericht™ an der Universitit Bremen umgesetzt worden ist.!4%3
Offnet sich die Rechtswissenschaft, kann sie zu einer modernen Form einer Auf-
klirungswissenschaft aufsteigen, die als Rechtssetzungswissenschaft weit tiber das
Deduzieren und Rezipieren hinausgeht. Dabei darf es nicht darum gehen, einer
potentiellen oder festgestellten Mehrheit Folge zu leisten oder deren Beschliisse
umzusetzen, also die Empirie an den Beginn des Denkmusters zu stellen, sondern
— und diese Errungenschaft muss sich das Recht ggti. der Politik ewig bewahren —
die eigenen Ansitze zunichst am Mal3stab des Richtigen und Guten auszurichten
und sie erst anschlieBend einer umfassenden Abwigung einer empirischen Analyse
zu unterzichen. Dabei stellt ein Interessierter dieser Untersuchung bzgl. der Ko-
difzierungszeit des CIC fest: ,,,Was die Mehrheit (der Juristen) meint, ist rechtens.”,
(...), dennoch ,,(...) dirfte es nicht nachteilig sein, auch die kleine Stimme eines
Nichtjuristen zu héren. 1494

1493 Universitit Bremen, Kurs: Statistik vor Gericht, SoSe 2019, http://empwifo.wiwi.uni-
bremen.de/de/lehrveranstaltung, abgerufen am 01.10.2022.
1494 Anhang R.


http://empwifo.wiwi.uni-bremen.de/de/lehrveranstaltung
http://empwifo.wiwi.uni-bremen.de/de/lehrveranstaltung
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Anhang

Anhang A: Hinterlegte letztwillige Verfiigungen bei den

Amtsgerichten
1995 1996
433.044 434.706
2001 2002
514.620 437.626
2007 2008
424.344 430.861
2013 2014
482.434 475.439

1997
435.206
2003
417.108
2009
433.476
2015
499.299

1998
431.077
2004
439.641
2010
440.580
2016
498.950

1999
440.318
2005
427.648
2011
451.168

2000
452.378
20006
429.081
2012
454.512

Tabelle 1: Ubersicht tiber die bei den Amtsgerichten hinterlegten Testamente und Erbver-

trige! 495

1495 Auszug aus der Zusammenstellung der Geschiftsiibersichten der Amtsgerichte fiir die Jahre
1995 bis 2016 vom Bundesamt fuir Justiz, https:/ /www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/
Publikationen/Justizstatistik/ GeschaeftsentwicklungAmtsgerichte.pdf?__blob=publicationFile&v=
12, abgerufen am 14.06.2018. Die Daten von 1995 bis 2002 finden sich unter I.A.3 (Sp.Nr. 3), die
von 2003 bis 2007 unter C.1 (Sp.-Nr. 15) und die von 2008 bis 2016 unter 13 01 00.


https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/‌Publikationen/Justizstatistik/Geschaeftsentwicklung_Amtsgerichte.pdf?__blob=publicationFile&v=‌12
https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/‌Publikationen/Justizstatistik/Geschaeftsentwicklung_Amtsgerichte.pdf?__blob=publicationFile&v=‌12
https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/‌Publikationen/Justizstatistik/Geschaeftsentwicklung_Amtsgerichte.pdf?__blob=publicationFile&v=‌12
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Anhang B: Kinderlosigkeit von Frauen

Geburtsjahrgang %

1993-1996 99
1988-1992 92
1983-1987 72
1987-1982 46
1973-1977 28
1968-1972 22
1963-1967 20
1958-1962 18
1953-1957 16
1948-1952 14
1943-1947 12
1937-1942 11

Abbildung 70: Kindetlosigkeit von Frauen!4%

149 Anteil der Frauen ohne Kind an allen Frauen der Geburtsjahrginge 2012, die auf die Frage nach
der Geburt geantwortet haben. Statistisches Bundesamt, Geburtentrends und Familiensituation in
Deutschland, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/
Haushalte-Familien/Publikationen/ Downloads-Haushalte/geburtentrends-5122203129004.pdf?
__blob=publicationFile, abgerufen am 14.06.2018, S. 32.
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Anhang C: Erstentwurf des Printbogens

Lossagungsreche von Verfiigungen von Todes wegen — insbesondere nach dem Eintritt der Testierunfshigkei Der f

A. Allgemeine Angaben

1. Wie beantworten Sie die folgenden Fragen?
Q Allein Q Mit der Hilfe einer anderen Person
Wenn nicht allein: Ist die andere Person ihr

0 Vorsorgebevollméachtigter Q Betreuer O weder noch

2. Meine Postleitzahl und mein Wohnort lauten:

3. Geboren bin ich in:

4. Ich habe die Deutsche Staatsangehdrigkeit
QJa O Nein

Falls Nein: Ich habe die Staatsangehdrigkeit des folgendes Staates:

5. Mein Familienstand lautet

Q ledig QO verheiratet O verpartnert O verwitwet
6. Wie alt sind Sie?
Q16-18 Q18-30 4 30-50

Qs50-70 Q70-80 Q ilter als 80 Jahre

7. Welches Geschlecht haben Sie?

Q weiblich Q ménnlich
8. Ich habe
Q Kinder Q Enkel Q Urenkel 0 Ur-Urenkel

Seite 1 von 5
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Lossagungsreche von Verfiigungen von Todes wegen — insbesondere nach dem Eintritt der Testierunfahigkei Der F
B. Angaben zum g dheitlichen Zi d
1. Ich lebe
QO Zuhause QO in einem Pflegeheim / einer Residenz / in betreutem Wohnen
2. Sind sie geschéftsfahig/testierfahig?
Qla Q Nein
Wenn Nein: Sorgt fiir Sie ein
Q Vorsorgebevollméachtigter 0 Betreuer Q weder noch
3. Wurde ihre Geschiftsfahigkeit/Testierfihigkeit je in Frage gestellt?
Qla Q Nein
Wenn Ja: Von
QO einem Angehérigen/Verwandten Q einer anderen Person
4, Leiden Sie an typischen Alterskrankheiten?

Qla Q Nein
Wenn Ja: Sie leiden an
Q Alzheimer-Demenz Q vaskuldrer Demenz 0 sekundirer Demenzform

O einer anderen Krankheit, die lhre Geistestéatigkeit beeinflusst

C. Angaben zum rechtlichen Hintergrund

b

Haben Sie eine Vorsorgevollmacht?
Qla QO Nein
Wenn Ja: Wen haben Sie als Bevollméachtigten eingesetzt?

QO einen Angehérigen/Verwandten Q eine andere Person

Haben Sie eine Patientenverfligung?

Qla QO Nein

Haben Sie bereits ein Testament verfasst?

Qla Q Nein
Seite 2von 5
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he von Verfi von Todes wegen — insbesondere nach dem Eintritt der Testi ahigkei Der F

Wenn Nein: Warum haben Sie bisher kein Testament errichtet?

Und: Haben Sie vor, ein Testament im Laufes |hres Lebens zu errichten?

QJa Q Nein Q das weil ich jetzt noch nicht

Wenn Ja zu 3: Wie alt waren Sie bei der Errichtung Ihres ersten Testaments?

Q1618 Q18-30 Q30-50

Qso-70 Q70-80 Q élter als 80 Jahre

Und: Welche Testamentsform haben Sie dabei gewahit?

Q Verfiigung von Todes wegen O gemeinschaftliches Testament O Erbvertrag
Und: Wie haben Sie dabei testiert?

Qallein O 6ffentlich bei einem Notar

Und: Haben Sie sich bei der Errichtung des Testaments durch andere Personen
beeintrachtigt gefuhlt?

Qia QO Nein

Und: Waren Sie bei der Errichtung |hres ersten Testaments uneingeschrankt
geschaftsfahig?

Qia QO Nein
Wenn hier nein: War eine der folgenden Erkrankungen hierbei maRgebend?
Q Alzheimer-Demenz Q vaskuldrer Demenz Q sekundérer Demenzform

Q eine andere Krankheit, die lhre Geistestétigkeit beeinflusst

Und: Haben Sie Ihr Testament danach jemals verandert?

QJa O Nein

Wenn Ja: Was haben Sie gegen Ihr Testament unternommen:

Q Ich habe ein neues geschrieben Q widerruf 0 Anfechtung
Und: Wie alt waren Sie bei der Verdnderung lhres Testaments?

Q16-18 Q18-30 Q30-50

Qso-70 Q70-80 Q élter als 80 Jahre
Seite 3von 5
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sagungsreche von Verfiigungen von Todes wegen — insbesondere nach dem Eintritt der i ahigkei Der

Und: Welche Testamentsform haben Sie dabei gewahlt?

Q Verfiigung von Todes wegen QO gemeinschaftliches Testament Q Erbvertrag
Und: Wie haben Sie dabei testiert?

Qallein O &ffentlich bei einem Notar

Und: Haben Sie sich bei der Errichtung des Testaments durch andere Personen
beeintrachtigt gefuhlt?

Qla QO Nein

Und: Waren Sie bei der Veranderung lhres ersten Testaments uneingeschrankt
geschaftsfahig?

Qla Q Nein

Wenn hier nein: War eine der folgenden Erkrankungen hierbei maRgebend?
Q Alzheimer-Demenz Q vaskuldrer Demenz 0 sekundire Demenzform

Q eine andere Krankheit, die Ihre Geistestatigkeit beeinflusst

D. Inhaltliche Tiefe und Zielfragen

1. Sie sind testierunfahig oder stellen sich bitte vor, es im Alter zu werden. Sie hatten im
testierfahigen Zustand ein Testament errichtet. An diese Entscheidung sind sie nun in der
Regel ewig gebunden. Auch ein Betreuer oder Bevollmichtigter kann diese Anderung fiir
Sie nicht mehr vornehmen, wenn sie testierunfahig sind. Wie empfinden Sie diese ewige

Bindung?
[ sehr schlecht | schlecht | mittel | gut | sehr gut |
Q [ Q [ Q [ Q [ Q

2. Wie bewerten sie die folgende Aussage ,, Wenn mein Betreuer oder Bevollméachtigter
sicher weiB, dass eine Veranderung des Testaments meinem Willen entsprechen wiirde,
so sollte er es andern dirfen.”

[ sehr schlecht | schlecht | mittel | gut | sehr gut |

[ a [ a | [u] [ (=] [ u]

3. Wie bewerten sie hingegen diese Aussage: , Lieber bin ich an meine Entscheidung, so
sehr ich sie noch bereue, ewig gebunden, als dass sie jemand anderes verandern kann.”

[ sehr schlecht | schlecht ] mittel ] gut | sehr gut ]
| a | a [ a
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he von Verfij

von Todes wegen — insbesondere nach dem Eintritt der Testierunfahigkei Der

Sie wohnen in einem Pflegeheim/ einer Seniorenresidenz oder einer dhnlichen
Einrichtung oder stellen sich dies bitte vor. Es wird sich gut um sie gekimmert und sie
mochten ihrem Pfleger/ihrer Pflegerin oder der Einrichtung selbst einen geldwerten
Vorteil zukommen lassen oder ihm diesen versprechen. Sollte lhnen dies gesetzlich

moglich sein?

Nein, dadurch nehmen
Ungerechtigkeiten zu

Ich bin unentschlossen

Ja, es ist meine personliche
Entscheidung

Q

u]

Q

Wie wiirden Sie sich unter gleichen Voraussetzungen entscheiden, wenn es sich dabei um
lhren Banker, lhren Arzt oder lhren Vermogensberater handeln wirde?

Nein, dadurch nehmen
Ungerechtigkeiten zu

Ich bin unentschlossen

Ja, es ist meine personliche
Entscheidung

Q

a

]

Was halten Sie von einem Vorschlag, dass es eine Altersgrenze gabe, ab welcher ein
Testieren grundsatzlich unmdéglich ist und wo sollte diese Grenze liegen?

Ab 70 Jahren | Ab 80 Jahren

[ Ab90Jahren

Q | u]

| Keine Grenze
=] I a

7. Was halten Sie von einem anderen Vorschlag, dass Testamente nicht mehr alleine,
sondern zum Schutz und der Gewahrleistung der Testierfahigkeit dlterer Menschen nicht
mehr alleine, sondern nur noch 6ffentlich bei einem Notar erlassen werden kénnen?

sehr schlecht | schlecht

[ mittel [

sehr gut |

Q

Q

gut |
a [

8. Personliche Willensfreiheit und ein hohes Schutzniveau sind nicht immer in Einklang zu
bringen. Welches Schutzniveau wiinschen Sie sich im Alter und was trauen sie sich selbst

noch zu, sollten Sie einmal an einer Alterskrankheit leiden:

Hohes Mehr Schutz mittel Mebhr Freiheit | Viele Freiheiten
Schutzniveau als Freiheit als Schutz
Q Q Q Q Q
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IX

Anhang D: Erstentwurf des Online-Fragebogens

54.2016

Fragebogen

oFb - der onlineFragebogen

Allein

Mit meinem Betreuer

Mit der Hilfe von

Mit meinem Vorsorgebevollmachtigten

Seite 01

Allgemeine Angaben

auf dem Land

in einer Stadt bis 50.000 Einwohner
in einer Stadt zwischen 50.001 und 250.000 Einwohner

in einer Stadt Giber 250.001 Einwohner

Seite 02

auf dem Land

in einer Stadt bis 50.000 Einwohner
in einer Stadt zwischen 50.001 und 250.000 Einwohner

in einer Stadt tiber 250.001 Einwohner

Seite 03

https:/iwww.soscisurvey.

eview.php?q

vaire=Erbr print&php=off

Seite 04

170
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5.4.2016

Fragebogen

Ja

Nein, ich habe die folgende Staatsangehdrigkeit:

Ledig
Verheiratet
Verpartnert

Verwitwet

Seite 05

[Bitte auswahlen] ¥

Seite 06

Weiblich
Mannlich

Anderes

Seite 07

Nein
Ja, Kinder:
Ja, Enkel

Ja, Urenkel

https:/iwww.

eview.php?q; onnaire=Erbr print&php:

Seite 08
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XI

5.4.2016

Fragebogen

Ja, Ur-Urenkel

Seite 09
Zuhause
In einem Pflegeheim/einer Residenz/betreutem Wohnen
Weder noch, ich lebe
Seite 10
BBO2

ler folgenden Aussagen trifft auf Sie zu?
Ich bin im Vollbesitz meiner geistigen Krafte und bisher nicht fiir geschaftsunfahig erklart worden

Mir wurde die Geschaftsfahigkeit oder die Testierfahigkeit gerichtlich abgesprochen

https:/Awww.

Seite 11
BB04
Vorsorgebevollmachtigter
Betreuer
weder noch, sondern
Seite 12
BBO3

n einer der folg
Alzheimer/Demenz
vaskuldare Demenz

sekundare Demenzform

v eview.php?questionnai print&php=of

310
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5.4.2016 Fragebogen
einer anderen Krankheit, welche die Geistestatigkeit beeintrachtigt, namlich:
Nein
Seite 13
cco1
1 Imact
Ja
Nein
Seite 14
3evollmachtigten
Einen Angehérigen/Verwandten
Eine andere Person
Seite 15
cco3
Ja
Nein
Seite 16
cc10
1 | bi tam F
Ich habe mir noch keine Gedanken um meinen Nachlass gemacht
Ich méchte nur Gebrauch von der gesetzlichen Erbfolge machen
Ich habe nichts zu vererben

https:/Awww.soscisurvey. eview.php’ i i print&php=off 410
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5.4.2016 Fragebogen
Sonstiges:
Seite 17
cc11
Ja
Nein
Das weil ich noch nicht
Seite 18
ccoa
[Bitte auswahlen] ¥
Seite 19
Testament
gemeinschaftliches Testament
Erbvertrag
Seite 20
Allein und zuhause
nicht allein, aber zuhause
offentlich bei einem Notar
Seite 21
cco7

https:/Mwww.soscisur i iew.php? i i brect print&php: 5110
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5.4.2016

Fragebogen

Ja

Nein

Seite 22
Durch meinen Bevollmachtigten bzw. meinen Betreuer
Durch meine Angehdrige bzw. meine Verwandten
Durch eine andere Person, undzwar:
Seite 23
cco9
Gesund
Alzheimer/Demenz
vaskulare Demenz
sekundare Demenzform
einer anderen, |hre Geistestatigkeit beeinflussende Krankheit, undzwar:
Seite 24
cc12
Ja
Nein
Seite 25
cc13

https:/www.

php i e=Erbrect print&php=off
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XV

54.2016 Fragebogen
Ich habe ein neues Testament geschrieben
Ich habe mein Testament widerrufen

Ich habe mein Testament angefochten

https:/Awww.soscisurvey. iew.php?questi ire=Erbre print&php=off

Seite 26
[Bitte auswéhlen] ¥

Seite 27
Allein und zuhause
nicht allein, aber zuhause
offentlich bei einem Notar

Seite 28

cc18

Ja
Nein

Seite 29
Durch meinen Bevollmachtigten bzw. meinen Betreuer
Durch meine Angehorige bzw. meine Verwandten
Durch eine andere Person, undzwar:

Seite 30

7c
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542016 Fragebogen
cc20
30. In welchem der folgenden Gesundheitszustdnde befanden Sie sich bei der Verdanderung Ihres
ersten Testaments?
Gesund
Alzheimer/Demenz
vaskuldre Demenz
sekundare Demenzform
einer anderen, |hre Geistestatigkeit beeinfl 1de Krankheit, undzwar:
Seite 31
DDO5
31. Vielen Dank, dass Sie sich bisher soviel Zeit fiir die Beantwortung der Fragen genommen haben.
Zum Ende folgen nun noch gezielte, inhaltliche Fragen, die lhre eigene Meinung wiederspiegein
maogen. Hierzu werden lhnen Statements aufgezeigt, die Sie bewerten diirfen:
Wenn Sie im gesunden Zustand ein Testament errichtet haben, nachtraglich aber testierunfahig
werden, so sind Sie ewig an lhre Entscheidung gebunden. Wie empfinden Sie diese ewige Bindung?
Bewerten Sie die Aussage bitte von ,stimme iberhaupt nicht zu“ bis ,,stimme in vollem Umfa
stimme Uberhaupt  stimme nicht zu  stimme eher nicht  stimme eher zu stimme zu stimme in vollem
nicht zu u Umfang zu
Seite 32
DDO1
32. Wie bewerten Sie die folgende Aussage:
»Wenn mein Betreuer oder Bevollmdchtigter sicher weif3, dass eine Verdnderung des Testaments
meinem Willen entsprechen wiirde, so sollte er es é@ndern diirfen.”
Bewerten Sie die Aussage bitte von ,stimme iberhaupt nicht zu“ bis ,stimme in vollem Umfang zu“
stimme Uberhaupt  stimme nichtzu  stimme eher nicht ~ stimme eher zu stimme zu stimme in vollem
nicht zu zu Umfang zu
Seite 33
https:/iwww. print&php: 810
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XVII

5.4.2016

Fragebogen

33. Wie bewerten Sie folgende Aussage: ,Lieber bin ich an meine Entscheidung, so sehr ich sie noch

bereuen wiirde, ewig gebunden, als dass sie jemand anderes fiir mich verdndern kénnte.”

stimme Uberhaupt  stimme nichtzu  stimme eher nicht
nicht zu

stimme eher zu stimme zu stimme in vollem

u Umfang zu

Seite 34

34. Wie bewerten Sie die folgende Aussage:

,Wenn ich einem Pflegeheim oder einer dhnlichen Einrichtung wohnen wiirde und sich gut um mich

gekiimmert wird, so sollte es mir gesetzlich gestattet sein, meinem Pfleger oder meiner Pflegerin
etwas Geld vererben zu kénnen.”

Bewerten Sie die Aussage bitte von ,,stimme tberhaupt nicht zu“ bis ,stimme in vollem Umfang zu“

stimme uberhaupt  stimme nicht zu  stimme eher nicht
nicht zu

stimme eher zu stimme zu stimme in vollem

zu Umfang zu

Seite 35

35. Wie bewerten Sie die folgende Aussage:

,Wie wiirden Sie entscheiden, wenn es sich statt des Pflegers oder der Pflegerin um ihren Béinker, Arzt

oder ihren Vermogensberater handeln wiirde? Sollte es ihnen gesetzlich gestattet sein, diesen Geld
vererben zu konnen?“

Bewerten Sie die Aussage bitte von ,stimme tberhaupt nicht zu” bis ,,stimme in vollem Umfang zu”

stimme tberhaupt  stimme nicht zu  stimme eher nicht
nicht zu

stimme eher zu stimme zu stimme in vollem

zu Umfang zu

https:/ww,

Seite 36

36. Was halten Sie von dem Vorschlag, dass es eine Altersgrenze gibe, ab welcher das Testieren
grundsatzlich unmaglich ist? Wo sollte diese Grenze liegen?

ab 70 Jahren ab 80 Jahren ab 90 Jahren ab 100 Jahren Keine Grenze

print&php 910




XVIII Anhang

5.4.2016 Fragebogen

Letzte Seite

Vielen Dank fir lhre Teilnahme!

Ich méchte mich ganz herzlich fiir lhre Mithilfe bedanken. lhre Antworten wurden gespeichert und werden
von mir fir rein statistische Zwecke im Rahmen meiner Dissertation an der Universitdt Gottingen
verwendet.

Wenn Sie Fragen oder Anregungen zu diesem Fragebogen und dieser Studie haben, kénnen Sie mich gern
kontaktieren unter_kontaktieren.

Ihre Antworten wurden gespeichert, Sie kénnen das Browser-Fenster nun schlieRen.

Dipl.-Jur. Christoph Ponto — 2016

https:/Awww.soscisurvey. in/preview.php?q; ionnai print&php: 10/10
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Anhang

Wie fiillen Sie diesen Fragebogen aus?

Q

a
u]
a

Allein
Mit meinem Vorsorgebevollméachtigten
Mit meinem gesetzlichen Betreuer

Mit der Hilfe von

Wo wohnen Sie?

m}

a
a
[u]

In einer Stadt bis 10.000 Einwohner

In einer Stadt zwischen 10.001 und 50.000 Einwohner
In einer Stadt zwischen 50.001 und 250.000 Einwohner
In einer Stadt ab 250.001 Einwohner

Wo sind Sie geboren?

Q

[ Ry

In einer Stadt bis 10.000 Einwohner

In einer Stadt zwischen 10.001 und 50.000 Einwohner
In einer Stadt zwischen 50.001 und 250.000 Einwohner
In einer Stadt ab 250.001 Einwohner

Das weiB ich nicht

Haben Sie die Deutsche Staatsangehdorigkeit?

[u]
a
[u]

Ja, nur die Deutsche

Ja, und eine weitere Staatsangehdorigkeit, und zwar:

Nein, ich habe die folgende Staatsangehérigkeit/en:

Welchen Familienstand haben Sie?

m}

000D

In welchem Jahr sind Sie geboren?

Ledig

Verheiratet

Verpartnert (eingetragene Lebenspartnerschaft)
Verwitwet

Geschieden
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7. Welches Geschlecht haben Sie?
Q Wweiblich
Q Minnlich
O Keine Angabe

8. Haben Sie (leibliche) Abkommlinge? Wenn Ja, wie viele?
Q Ja, Kinder:
Q Ja, Enkel:
Q Ja, Urenkel:
Q Ja, Ur-Urenkel:

9. Leben Sie in einem Pflegeheim, einer Residenz oder in betreutem Wohnen?
Q Ja
O Nein

10. Welche der folgenden Aussagen trifft auf Sie zu?
Q Ich bin im Vollbesitz meiner geistigen Krafte und bisher nicht fiir geschaftsunfahig oder
testierunfahig erklart worden

O Mir wurde die Geschaftsfahigkeit oder die Testierfahigkeit gerichtlich abgesprochen

Hinweis: Wenn Sie Antwort 1 gewdhlt haben, iiberspringen Sie bitte die néichste Frage und

beantworten direkt Frage 12.

11. Wer sorgt fiir Sie?
Q Vorsorgebevollméchtigter
O Gesetzlicher Betreuer

O Weder noch, sondern:

12. Leiden Sie an einer der folgenden Alterskrankheiten?
O Alzheimer/Demenz
Q Vaskuldre Demenz
O Sekundire Demenz
Qa

An einer anderen Krankheit, welche lhre Geistestéatigkeit beeintrachtigt, namlich:

(m]

Nein
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Anhang

13. Haben Sie jemandem eine Vollmacht erteilt, Entscheidungen fiir Sie zu treffen, wenn Sie dazu
nicht mehr in der Lage sind (Vorsorgevollmacht)?
Q Ja
O Nein

Hinweis: Wenn Sie ,,Nein” gewéhlt haben, iiberspringen Sie bitte die néichste Frage und

beantworten direkt Frage 15.

14. Wen haben Sie als Bevollméachtigten eingesetzt?
O Einen Angehérigen/Verwandten

QO Eine andere Person

15. Haben Sie bereits ein Testament verfasst?
Es gendigt ein privatschriftliches, welches Sie zuhause aufbewahren.
Q Ja
O Nein

Hinweis: Wenn Sie ,,Ja” gewdhlt haben, iiberspringen Sie bitte die néichsten beiden Fragen und

beantworten direkt Frage 18.

16. Warum haben Sie bisher kein Testament errichtet?
Mehrfachnennungen sind méglich.
QO Ich habe mir noch keine Gedanken um meinen Nachlass gemacht
O Ich méchte Gebrauch von der gesetzlichen Erbfolge machen
QO Ich habe nichts zu vererben

Sonstiges:

17. Haben Sie vor, ein Testament im Laufe ihres Lebens zu errichten?
Q Ja
O Nein

O Das weiR ich noch nicht

Hinweis: Wenn bei Frage 15 , Nein“ geantwortet haben, iiberspringen Sie bitte die néchsten

Fragen und beantworten direkt Frage 31.
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18.

19;

20.

21.

Wie alt waren Sie bei der Errichtung lhres ersten Testaments?

Welche Form der Verfiigung haben Sie dabei gewahlt?
O Testament
O gemeinschaftliches Testament

O Erbvertrag

Wo haben Sie dabei testiert?
O Allein und zuhause
O Nicht allein, aber zuhause

O Offentlich bei einem Notar

Haben Sie sich bei der Errichtung des Testaments durch andere Personen beeintréachtigt
gefuhlt?

Q Ja

O Nein

Hinweis: Wenn bei Frage 21 ,Nein“ geantwortet haben, iiberspringen Sie bitte die néiichste Frage

und beantworten direkt Frage 23.

22.

23.

Durch wen haben Sie sich beeintrachtigt gefuhlt?
O Durch meinen Bevollmichtigten bzw. meinen Betreuer
O Durch meine Angehérigen/Verwandten

Durch eine andere Person, und zwar:

In welchem der folgenden Gesundheitszustande befanden Sie sich bei der Errichtung Ihres
ersten Testaments?

O Gesund

O Alzheimer/Demenz

O Vaskulidre Demenz

O Sekunddre Demenzform

Ich litt an einer anderen, meine Geistestatigkeit beeinflussenden Krankheit, und zwar:
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24. Haben Sie lhr Testament jemals verandert?

Q Ja
O Nein

Hinweis: Wenn bei Frage 24 ,Nein” geantwortet haben, iiberspringen Sie bitte die nédchsten

Fragen und beantworten direkt Frage 31.

25.

26.

27.

28.

Wie haben Sie ihr Testament verdndert?
QO Ich habe ein neues Testament geschrieben
O Ich habe mein Testament widerrufen

QO Ich habe mein Testament angefochten

Wie alt waren Sie ungefahr bei der Errichtung Ihres ersten Testaments?

Auf welche Weise haben Sie Ihr Testament verandert?
QO Allein und zuhause
QO Nicht allein, aber zuhause

Q Offentlich bei einem Notar

Haben Sie sich bei der Verdnderung des Testaments durch andere Person beeintrachtigt
gefuhlt?

Q Ja

O Nein

Hinweis: Wenn bei Frage 28 ,Nein” geantwortet haben, iiberspringen Sie bitte die néchste Frage

und beantworten direkt Frage 30.

29.

Durch wen haben Sie sich beeintrachtigt gefiihit?
O Durch meinen Bevollmichtigten bzw. meinen Betreuer
O Durch meine Angehérigen/Verwandten

O Durch eine andere Person, und zwar:

Seite 6 von 9



Anhang XXV

30. In welchem der folgenden Gesundheitszustinde befanden Sie sich bei der Veranderung lhres
ersten Testaments?
Q Gesund

Alzheimer/Demenz

Vaskuldre Demenz

Sekundéare Demenzform

[ R Ry

Ich litt an einer anderen, meine Geistestatigkeit beeinflussende Krankheit, und zwar:

3

-

. Vielen Dank, dass Sie sich bisher so viel Zeit fir die Beantwortung der Fragen genommen
haben. Zum Ende folgen nun noch gezielte, inhaltliche Fragen, die ihre eigene Meinung

widerspiegeln mégen. Hierzu werden lhnen Statements aufgezeigt, die Sie bewerten dirfen:

Wenn Sie im gesunden Zustand ein Testament errichtet haben, nachtréglich aber
testierunfahig werden, so sind Sie ewig an |hre Entscheidung gebunden. Halten Sie diese

ewige Bindung fir gerecht?

a Q ] a a Q
uberhaupt nicht eher nicht eher gerecht in jeder
nicht gerecht gerecht gerecht Hinsicht
gerecht gerecht

32. Wie bewerten Sie die folgende Aussage:
»Wenn mein Betreuer oder Bevollmachtigter sicher weiR, dass eine Veranderung des

Testaments meinem Willen entsprechen wiirde, so sollte er es andern durfen.”

Q a Q Q [m] Q
stimme stimme stimme stimme stimme stimme
uberhaupt nicht zu eher nicht zu eher zu zu in vollem

nicht zu Umfang zu
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33. Wie bewerten Sie folgende Aussage:
,Lieber bin ich an meine Entscheidung, so sehr ich sie noch bereuen wiirde, ewig gebunden,

als dass sie jemand anderes fiir mich verandern kénnte.”

a a Qa Qa a Qa
stimme stimme stimme stimme stimme stimme
uberhaupt nicht zu eher nicht zu eher zu zu in vollem
nicht zu Umfang zu

34. Wie bewerten Sie folgende Aussage:
»Wenn ich in einem Pflegeheim oder einer dhnlichen Einrichtung wohnen wiirde und sich gut
um mich gekiimmert wird, so sollte es mir gesetzlich gestattet sein, meinem Pfleger oder

meiner Pflegerin etwas Geld vererben zu kénnen.”

a a a a a Qa
stimme stimme stimme stimme stimme stimme
tiberhaupt nicht zu eher nicht zu eher zu zu in vollem
nicht zu Umfang zu

35. Wie wiirden Sie entscheiden, wenn es sich statt des Pflegers oder der Pflegerin um einen
Bankangestellter, Arzt oder Ihren Vermogensberater handeln wiirde? Sollte es ihnen

gesetzlich gestattet sein, diesen Personen Geld vererben zu kénnen?

a a a a a a
stimme stimme stimme stimme stimme stimme
tiberhaupt nicht zu eher nicht zu eher zu zu in vollem
nicht zu Umfang zu
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36. Was halten Sie von dem Vorschlag, dass es eine Altersgrenze gabe, ab welcher das Testieren

grundsatzlich unmaoglich ist? Wo sollte diese Grenze liegen?

Q a Q Q Q
ab 70 Jahren ab 80 Jahren ab 90 Jahren ab 100 Jahren Keine Grenze

Vielen Dank fir lhre Teilnahme!
Ich méchte mich ganz herzlich fiir Ihre Mithilfe bedanken. Ihre Antworten wurden
gespeichert und werden von mir fir rein statistische Zwecke im Rahmen meiner Dissertation

an der Universitdt Gottingen verwendet.
Wenn Sie Fragen oder Anregungen zu diesem Fragebogen und dieser Studie haben, kénnen

Sie mich gern kontaktieren unter_kontaktieren.

lhre Antworten werden (...)
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Anhang F: Finaler Printbogen
™ Fragebogen zum Ex-und Tesamensrch |

Sehr geehrte Teilnehmerinnen und Teilnehmer,

vielen Dank fir Ihr Interesse und dafiir, dass Sie sich Zeit fur die folgende Umfrage nehmen. Im Rahmen
meines Dissertationsprojektes an der Universitat Gottingen fiithre ich eine Untersuchung durch, die sich mit
den erbrechtlichen Erfahrungen unserer Gesellschaft befasst. Besonderes Augenmerk soll hierbei auf der
Gltigkeit von Testamenten liegen. Mit Ihrer Teilnahme erméglichen Sie Einblicke in das Verstandnis und
den Willen unserer Gesellschaft.

Datenschutzhinweis: Diese Befragung ist anonym. Durch die rein statistische Darstellung ist ein
Rickschluss auf die Teilnehmerinnen und Teilnehmer unméglich. Die in der Studie gewonnenen Daten
werden nach den gesetzlichen Datenschutzbestimmungen erfasst und vertraulich behandelt.

Die Ergebnisse der Untersuchung werden lhnen auf Wunsch zur Verfiigung gestellt. Die Ihnen gestellten
Fragen gliedern sich in vier wesentliche Aspekte: Zunachst werden Ihnen allgemeine Fragen zu lhrer
Person gestellt, anschlieRend zu lhrem Gesundheitszustand, dann zu Ihren Erfahrungen im Erbrecht und
schlieBlich zu Ihrer Einstellung zu unserem Erbrecht.

Wenn lhnen eine digitale Beantwortung der Fragen im Internet genehmer ist, kbnnen Sie gern dort an
Befragung teilnehmen. Sie finden die Umfrage unter folgendem Link: www.soscisurvey.de/Erbrecht

Beantworten Sie die Fragen bitte méglichst vollsténdig.

Vielen Dank fiir lhre Teilnahme!

L 734.1 LK1 wll
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F zum Erb- und
Personliche Angaben
O Allein
1. Wie filllen Sie diesen Fragebogen O Mit meinem/meiner Vorsorg igten

aus?

O Mit meinem/meiner gesetzlichen Betreuer/in

2. In welchem Jahr sind Sie geboren?

O Mit der Hilfe von

3. Welches Geschlecht haben Sie?

O Weiblich
O Mannlich
O Anderes

4. Wie viele Einwohner hat Ihr
Wohnort?

O Bis 10.000

© 10.001 bis 50.000
O 50.001 bis 250.000
O Ab 250.001

5. Haben Sie die deutsche
Staatsangehérigkeit?

O Ja, ausschliellich
O Ja, und eine weitere Staatsangehérigkeit, und zwar:
O Nein, ich habe folgende Staatsangehérigkeit/en:
O Keine Angabe

6. Welchen Familienstand haben Sie?

O Ledig

O Verheiratet

O Verpartnert (eingetragene Lebenspartnerschaft gleichgeschlechtlicher Menschen)
O Verwitwet

O Geschieden

7. Haben Sie leibliche und/oder O Ja
adoptierte Abkmmlinge? O Nein (— mit Frage 9 fortfahren)
8. Bitte geben Sie hier die Anzahl Ihrer OKinder: _____
Kinder, Enkel, Urenkel und/oder Ur- O Enkel: _
Urenkel an. (Mehrfachantworten O Urenkel:
moglich) 000 e s T

oghich) O Ur-Urenkel:

9. Welches ist Ihr héchster
Bildungsabschluss?

O Abschluss an einer Grundschule oder Abschluss an einer Sonder-/Férderschule

O Abschluss an einer Polytechnischen Oberschule, Haupt- oder
Volksschulabschluss, Realschulabschluss

O Abgeschlossenes Berufsgrundbildungsjahr, Abschluss an einer Berufsschule oder
einer Berufsfachschule, eine abgeschlossene Lehre, ein Abschluss an einer
Handelsschule

O Fachhochschulreife, Hochschulreife, Abitur, Abschluss an einer Fachoberschule

O Abschluss an einer Fachschule, Meister- oder Technikerschule, einer Schule des
Gesundheitswesens, Abschluss an einer Beruf: ie, Fact i

O Fachhochschulabschluss, Diplom (FH), Hochschulabschluss (Magister, Diplom,
Staatsexamen, Bachelor, Master), Promotion (Doktorpriifung)

10. Leben Sie in einem Pflegeheim,
einer Residenz oder in betreutem
Wohnen?

OJa
O Nein
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Fragebogen zum Erb- und Testamentsrecht

Gesundheitszustand

11. Leiden Sie an einer der folgenden

kheiten? (M g

O Aizheimer/Demenz
O Vaskulare Demenz
O Sekundare Demenz

0O An einer anderen Krankheit, welche meine Geistestatigkeit beeintrachtigt,
namlich:

O Nein

12. Welche der folgenden Aussagen trifft auf Sie
zu?

O Ich bin im Vollbesitz meiner geistigen Krafte und bisher nicht fiir
geschaftsunfahig oder testierunféhig erkldrt worden

O Mir wurde die Geschaftsfahigkeit oder die Testierfahigkeit gerichtlich
aberkannt (— mit Frage 15 fortfahren)

13. Haben Sie jemandem eine Vollmacht erteilt,
Entscheidungen fir Sie zu treffen, wenn Sie dazu
nicht mehr in der Lage sind (Vorsorgevolimacht)?

O Ja
O Nein (— mit Frage 17 fortfahren)

14. Wem haben Sie eine Vorsorgevolimacht
erteilt? (Mehrfachantworten méglich)

O Meinem/r Ehepartner/in bzw. Lebenspartner/in
O Meinem/r Lebensgeféhrten/in

O Einem/r Angehérigen bzw. Verwandten

[ Anderen, und zwar:

15. Wer betreut Sie?

O Mein/e Vorsorgebevollmachtigte/r
O Mein/e gesetzliche/r Betreuer/in

16. Wer ist Ihr/e Betreuer/in oder
Vorsorgeb tigte/r? (M ten
moglich)

[ Mein/e Ehepartner/in bzw. Lebenspartner/in
[ Mein/e Lebensgeféhrte/in

O Ein/e Angehérige/r bzw. Verwandte/r

O Andere, und zwar:

Eigene Erfahrungen mit dem deutschen Erbrecht

17. Haben Sie bereits ein Testament errichtet
oder einen Erbvertrag geschlossen?

(Als Testament gilt auch ein privatschriftliches
D lches Sie zuh PP

O Ja, ein Testament (einzelne, letztwillige Verfiigung)
(— mit Frage 20, Seite 4 fortfahren)
O Ja, ein gemeinschaftliches T 1t (

Testament)

(— mit Frage 20, Seite 4 fortfahren)
O Ja, einen Erbvertrag

(— mit Frage 37, Seite 6 fortfahren)

O Nein

t; Berliner

18. Warum haben Sie bisher weder ein
Testament errichtet noch einen Erbvertrag
geschlossen? (Mehrfachantworten méglich)

O Ich habe mir noch keine Gedanken um meinen Nachlass gemacht
O Ich méchte Gebrauch von der gesetzlichen Erbfolge machen

schlieBen?

O Sonstiges: _ ___ _
19. Haben Sie vor, im Laufe Ihres Lebens ein OJa
Testament zu errichten oder einen Erbvertrag zu | O Nein

O Das weif ich noch nicht

Hinweis:Wenn Sie kein T 1t oder Erb

g g

his 1 haben, fahren Sie bitte mit Frage 49, Seite 7 fort.
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zum Erb- und

Testament

20. Wie alt waren Sie bei der Errichtung Ihres
ersten Testaments?

21. Wo haben Sie Ihr Testament errichtet?

O Allein und zuhause

O Nicht allein, aber zuhause
O Bei einem Notar

O Sonstiges:

22. Wo bewahren Sie Ihr Testament auf?

O Zuhause
O Privat eingereicht beim Nachlassgericht

O Uber einen Notar eing: beim Nact

O Sonstiges:

23. Litten Sie bei der Errichtung lhres
Testaments an einer der nachfolgenden

Krankheiten? (Mehrfach

O Alzheimer/Demenz

O Vaskulare Demenz

O Sekundére Demenz

O Ich litt an einer anderen, meine Geist

tatigkeit beeinfit

Krankheit, und zwar:

O Nein, ich war gesund

24. Haben Sie sich bei der Anfertigung Ihres
Testaments durch andere Personen beeinflusst
gefhit?

O Ja
O Nein (— mit Frage 27 fortfahren)

25. Wurde eine Person, die Sie beeinflusste, von
Ihnen bedacht?

OJa
O Nein
O Keine Angabe

26. Durch wen haben Sie sich beeinflusst
gefuhlt? (Mehrfachantworten méglich)

[ Meine/n Bevollméachtigte/n bzw. Betreuer/in
O Meine/n Angehérige/n bzw. Verwandte/n

0O Andere, und zwar:
[ Keine Angabe

27. Haben Sie Ihr erstes Testament jemals
geandert?

O Ja
O Nein (— mit Frage 49, Seite 7 fortfahren)

28. Wie alt waren Sie bei der Anderung Ihres
Testaments?

29. Wie haben Sie ihr Testament geandert?

O Ich habe ein neues Testament geschrieben

O Ich habe mein Testament widerrufen (— mit Frage 31 fortfahren)
O Ich habe einen Erbvertrag geschlossen (— mit Frage 32 fortfahren)

30. Wo bewahren Sie Ihr geandertes Testament
auf?

O Zuhause
O Privat eingereicht beim Nachlassgericht

O Uber einen Notar eingereicht beim Nact

O Sonstiges:

31. Wo haben Sie Ihr Testament geandert?

O Allein und zuhause

O Nicht allein, aber zuhause
O Bei einem Notar

O Sonstiges:

734
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zum Erb- und T

32. Litten Sie bei der Anderung lhres Testaments
an einem der 1 G i d
(Mehrfachantworten méglich)

O Alzheimer/Demenz
O Vaskulare Demenz
O Sekundére Demenz

O Ich litt an einer anderen, meine Gei
und zwar:

O Nein, ich war gesund

infi Krankheit,

33. Warum haben Sie Ihr Testament geandert?

[ Meine Lebensumsténde haben sich geandert
O Ich habe eine eingesetzte Person gestrichen

Testaments durch andere Personen beeinflusst
gefuhit?

(Mehrfachantworten moglich) O Ich habe eine weitere Person in mein Testament aufgenommen
O Sonstiges: __
34, Haben Sie sich bei der Anderung Ihres OlJa

O Nein (— mit Frage 49, Seite 7 fortfahren)

35. Wurde eine Person, die Sie bei der Anderung
Ihres Testaments beeinflusst hat, von Ihnen
bedacht?

OJa
O Nein
O Keine Angabe

36. Durch wen haben Sie sich beeinflusst
gefuhlt? (Mehrfachantworten méglich)

O Meine/n Bevollmachtigte/n bzw. Betreuer/in
O Meine/n Angehérige/n bzw.Verwandte/n

O Andere, und zwar: _ _

O Keine Angabe

Hinweis: Bitte fahren Sie mit Frage 49, Seite 7 fort.
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zum Erb- und T

r :

Erbvertrag

37. Wie alt waren Sie beim Abschluss Ihres
ersten Erbvertrags?

38. Litten Sie beim Abschluss lhres Erbvertrags
an einer der nachfolgenden Krankheiten?
(Mehrfachantworten méglich)

0O Alzheimer/Demenz

0O Vaskuldre Demenz

O Sekundare Demenz

O Ich litt an einer anderen, meine Gei igkeit beeinfl

Krankheit, und zwar:

O Nein, ich war gesund

39. Haben Sie sich beim Abschluss lhres
Erbvertrags durch andere Personen beeinflusst
gefuhit?

OJa
O Nein (— mit Frage 42 fortfahren)

40. Wurde eine Person, die Sie beeinflusste, von
Ihnen bedacht?

O Ja
O Nein
O Keine Angabe

41. Durch wen haben Sie sich beeinflusst
gefihlt? (Mehrfachantworten méglich)

O Meine/n Bevollmé&chtigte/n bzw. Betreuer/in
0O Meine/n Angehérige/n bzw. Verwandte/n

O Andere, und zwar: _ ___ _

O Keine Angabe

42. Haben Sie Ihren ersten Erbvertrag jemals
angefochten?

OJa
O Nein (— mit Frage 49, Seite 7 fortfahren)

43. Wie alt waren Sie bei der Anfechtung Ihres
Erbvertrags?

44, Litten Sie bei der Anfechtung Ihres
Erbvertrags an einem der folgenden
Gesundeitszustande? (Mehrfachantworten
moglich)

O Aizheimer/Demenz
0 Vaskulare Demenz
0 Sekundare Demenz
[ Ich litt an einer anderen, meine Gei igkeit beeinfl: di

Krankheit, und zwar:

O Nein, ich war gesund

45. Warum haben Sie lhren Erbvertrag

ar 12 (

g

O Meine Lebensumstande haben sich geandert
O Ich habe eine eir

Person
O Ich habe eine weitere Person in mein Testament aufgenommen
O Sonstiges:

46. Haben Sie sich bei der Anfechtung lhres
Erbvertrags durch andere Personen beeinflusst
gefuhit?

O Ja
O Nein (— mit Frage 49, Seite 7 fortfahren)

47. Wurde eine Person, die Sie beeinflusste, von
Ihnen bedacht?

O Ja
O Nein
O Keine Angabe

48. Durch wen haben Sie sich beeinflusst
gefuhlt? (Mehrfachantworten méglich)

0O Meine/n Bevollméchti
O Meine/n Angehérige/n bzw. Verwandte/n
O Andere, und zwar: __

0O Keine Angabe

/n bzw. B in
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Seite 7 von 7
Fragebogen zum Erb- und Testamentsrecht

Bewertung Erbrecht

Zum Ende folgen nun noch neun gezielte, inhaltliche Fragen, die lhre eigene Meinung widerspiegeln mogen.
Hierzu werden lhnen Statements aufgezeigt, die Sie bitte fiir sich einordnen
Wie bewerten Sie die folgenden Aussagen?

Stimme Stimme Stimme in
Uberhaupt r?‘m"g eher nicht g:"g:";ﬁ Stimme zu  vollem
nicht zu zu Umfang zu
49. Lieber bin ich an meine Entscheidung ewil nden, al
9. Lieber bin ich an meine Entscheidung ewig gebunden, als o o o o o o

dass sie jemand anderes fur mich verandern kénnte."

50. ,Wenn mein Betreuer oder Bevollmachtigter sicher weil3,
dass eine inhaltliche Anderung des Testaments meinem o o o o o o
Willen entsprechen wiirde, so sollte er es andern durfen, wenn
ich dazu nicht mehr in der Lage bin."

51. ,Wenn ich in einem Pflegeheim oder einer ahnlichen
Einrichtung wohnen wiirde, so sollte es mir gestattet sein, o o fo) o o o
meinem Pfleger, meiner Pflegerin oder der Einrichtung Geld
vererben zu kénnen.*

52. ,Es solite mir gestattet sein, meiner/m Bankangestellte/n,

Arzt/Arztin oder meiner/m Vermdgensberater/in Geld vererben o [e] [e] o o o

zu kénnen.*

53. ,Der Schutz des letzten Willens sollte dadurch gestarkt o o o o o o

werden, kiinftig nur noch vor einem Notar testieren zu diirfen.”

54. ,Ich kenne mich mit dem deutschen Erb- und

Testamentsrecht aus.” ° o o ° ° ©
bei 70 bei 80 bei 90 bei 100 nirgends,
Jahren Jahren Jahren Jahren keine Grenze

55. ,Es sollte eine Altersgrenze geben, ab welcher das
Testieren grundsatzlich unméglich ist, wenn die (e} (e} (o] (¢] (¢]
Testierfahigkeit nicht bewiesen wird. Diese Grenze liegt..."

[ Es ist gut so, wie es ist.
56. Wie bewerten Sie unser geltendes Erb- und O Kei
Testamentsrecht? (Mehrfachantworten moglich) Keine Angabe

O Ich sehe Anderungsbedarf (— bei Frage 57 ausfiihren)

57. Welche Aspekte des geltenden Erb- und Testamentsrechts sollten aus Ihrer Sicht gedndert werden?

Wenn Sie persénliche Kommentare oder Hinweise erganzen méchten, nutzen Sie bitte das folgende Kommentarfeld.

Vielen Dank fiir Ihre Teilnahme an der Befragung.

Bitte senden Sie den Fragebogen zuriick

L 7347 Ll wll
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Anhang G: Finaler Online-Fragebogen

10.8.2018 Druckansicht Erbrecht (Erbrecht) 10.08.2018, 19:59

Erbrecht — Erbrecht 10.08.2018, 19:59
Seite 01

Sehr geehrte Teilnehmerinnen und Teilnehmer,

vielen Dank fur Ihr Interesse und dafir, dass Sie sich Zeit fur die folgende
Umfrage nehmen. Im Rahmen meines Dissertationsprojektes an der
Universitat Gottingen fuhre ich eine Untersuchung durch, die sich mit den
erbrechtlichen Erfahrungen unserer Gesellschaft befasst. Besonderes
Augenmerk soll hierbei auf der Gultigkeit von Testamenten liegen. Mit Ihrer
Teilnahme ermdéglichen Sie Einblicke in das Versténdnis und den Willen unserer
Gesellschaft.

Datenschutzhinweis: Diese Befragung ist anonym. Durch die rein
statistische Darstellung ist ein Riickschluss auf die Teilnehmerinnen und
Teilnehmer unmaoglich. Die in der Studie gewonnenen Daten werden nach den
gesetzlichen Datenschutzbestimmungen erfasst und vertraulich behandelt.

Die Ergebnisse der Untersuchung werden Ihnen auf Wunsch zur Verfligung
gestellt. Die Ihnen gestellten Fragen gliedern sich in vier wesentliche Aspekte:
Zunachst werden Ihnen allgemeine Fragen zu Ihrer Person gestellt,
anschlieBend zu Threm Gesundheitszustand, dann zu Ihren Erfahrungen im
Erbrecht und schlieBlich zu Ihrer Einstellung zu unserem Erbrecht.

Wenn Ihnen eine handschriftliche Beantwortung genehmer ist, kénnen Sie den
Bogen hier herunterladen. Senden Sie den ausgefiillten Bogen hierfir bitte an

Alternativ kdnnen Sie den Fragebogen via Fax an _oder via E-

Mail an Ubermitteln.
Beantworten Sie die Fragen bitte méglichst vollstandig.

Vielen Dank fiir Ihre Teilnahme!

Seite 02

Personliche Angaben

https://www.soscisurvey. in/preview.php? ionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off 118
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10.8.2018 Druckansicht Erbrecht (Erbrecht) 10.08.2018, 19:59
Seite 03
Allgemeine Angaben
1. Wie fiillen Sie diesen Fragebogen aus?
Allein
Mit meinem/meiner Vorsorgebevollméchtigten
Mit meinem/meiner gesetzlichen Betreuer/in
Mit der Hilfe von:
Seite 04
2. In welchem Jahr sind Sie geboren?
Seite 05
3. Welches Geschlecht haben Sie?
Weiblich
Ménnlich
Anderes
Seite 06
4. Wie viele Einwohner hat Ihr Wohnort?
Bis 10.000
10.001 bis 50.000
50.001 bis 250.000
Ab 250.001
https://mww.: isurvey. in/preview.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off 2/18
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10.8.2018 Druckansicht Erbrecht (Erbrecht) 10.08.2018, 19:59
Seite 07
5. Haben Sie die deutsche Staatsangehérigkeit?
Ja, ausschlieBlich
Ja, und eine weitere Staatsangehdrigkeit, und zwar:
Nein, ich habe folgende Staatsangehérigkeit/en:
Keine Angabe
Seite 08

6. Welchen Familienstand haben Sie?

Ledig
Verheiratet

Verpartnert (eingetragene Lebenspartnerschaft gleichgeschlechtlicher
Menschen)

Verwitwet

Geschieden

Seite 09
AA16
7. Haben Sie leibliche und/oder adoptierte Abkémmlinge?
Ja
Nein
Seite 10

8. Bitte geben Sie hier die Anzahl Ihrer Kinder, Enkel, Urenkel
und/oder Ur-Urenkel an.

(Mehrfachantworten méglich)

Kinder:
Enkel
Urenkel:

Ur-Urenkel

https:/iwww. i i iew.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off 3/18
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Druckansicht Erbrecht (Erbrecht) 10.08.2018, 19:59

Seite 11
AA14

9. Welches ist Ihr hochster Bildungsabschluss?

Abschluss an einer Grundschule oder Abschluss an einer
Sonder-/Forderschule

Abschluss an einer Polytechnischen Oberschule, Haupt- oder
Volksschulabschluss, Realschulabschluss

Abgeschlossenes Berufsgrundbildungsjahr, Abschluss an einer
Berufsschule oder einer Berufsfachschule, eine abgeschlossene Lehre, ein
Abschluss an einer Handelsschule

Fachhochschulreife, Hochschulreife, Abitur, Abschluss an einer
Fachoberschule

Abschluss an einer Fachschule, Meister- oder Technikerschule, einer
Schule des Gesundheitswesens, Abschluss an einer Berufsakademie,
Fachakademie

Fachhochschulabschluss, Diplom (FH), Hochschulabschluss (Magister,
Diplom, Staatsexamen, Bachelor, Master), Promotion (Doktorprifung)

Seite 12

10. Leben Sie in einem Pflegeheim, einer Residenz oder in betreutem
Wohnen?

Ja

Nein

Seite 13

Gesundheitszustand

Seite 14
BBO3

11. Leiden Sie an einer der folgenden Alterskrankheiten?
(Mehrfachantworten méglich)

https://www.soscisurvey.

Alzheimer/Demenz
Vaskulare Demenz
Sekundare Demenz

An einer anderen Krankheit, welche Ihre Geistestéatigkeit beeintrachtigt,
némlich:

Nein

in/preview.php?c i i rbrecht&mode=print&php=off
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10.8.2018 Druckansicht Erbrecht (Erbrecht) 10.08.2018, 19:59

Seite 15
BB02

12. Welche der folgenden Aussagen trifft auf Sie zu?

Ich bin im Vollbesitz meiner geistigen Kréafte und bisher nicht fur
geschaftsunfahig oder testierunféahig erklart worden

Mir wurde die Geschéftsfahigkeit oder die Testierfahigkeit gerichtlich
aberkannt

Seite 16
BBO5

13. Haben Sie jemandem eine Vollmacht erteilt, Entscheidungen fiir
Sie zu treffen, wenn Sie dazu nicht mehr in der Lage sind
(Vorsorgevollmacht)?

Ja

Nein

Seite 17

14. Wem haben Sie eine Vorsorgevolimacht erteilt?
(Mehrfachantworten méglich)

Meinem/r Ehepartner/in bzw. Lebenspartner/in
Meinem/r Lebensgefahrten/in
Einem/r Angehorige/n bzw. Verwandte/n

Anderen, und zwar:

Seite 18
BB04

15. Wer betreut Sie?

Mein/e Vorsorgebevollméchtigte/r

Mein/e gesetzliche/r Betreuer/in

https://www.soscisurvey.de/admin/preview.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off
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10.8.2018 Druckansicht Erbrecht (Erbrecht) 10.08.2018, 19:59

Seite 19

16. Wer ist Ihr/e Betreuer/in oder Vorsorgebevollméchtigte/r?
(Mehrfachantworten méglich)

Mein/e Ehepartner/in bzw. Lebenspartner/in
Mein/e Lebensgefahrte/in
Ein/e Angehorige/r bzw. Verwandte/r

Andere, und zwar:

Seite 20

Eigene Erfahrungen mit dem deutschen Erbrecht

Seite 21
cco3

17. Haben Sie bereits ein Testament errichtet oder einen Erbvertrag
geschlossen?

(Als Testament gilt auch ein privatschriftliches Dokument, welches Sie
zuhause aufbewahren)
Ja, ein Testament (einzelne, letztwillige Verfligung)

Ja, ein gemeinschaftliches Testament (Ehegattentestament; Berliner
Testament)

Ja, einen Erbvertrag

Nein

Seite 22
cc10

18. Warum haben Sie bisher weder ein Testament errichtet noch
einen Erbvertrag geschlossen?

(Mehrfachantworten méglich)

Ich habe mir noch keine Gedanken um meinen Nachlass gemacht
Ich mochte Gebrauch von der gesetzlichen Erbfolge machen

Sonstiges:

https://www.soscisurvey.de/admin/preview.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off 6/18
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Seite 23
cc11

19. Haben Sie vor, im Laufe Ihres Lebens ein Testament zu errichten
oder einen Erbvertrag zu schlieBen?

Ja

Nein

Das weiB ich noch nicht

Seite 24
ccod

20. Wie alt waren Sie bei der Errichtung Ihres ersten Testaments?

Seite 25
21. Wo haben Sie Ihr Testament errichtet?
Allein und zuhause
Nicht allein, aber zuhause
Bei einem Notar
Sonstiges:
Seite 26
cc21

22. Wo bewahren Sie Ihr Testament auf?
Zuhause
Privat eingreicht beim Nachlassgericht

Uber einen Notar eingereicht beim Nachlassgericht
Sonstiges:

https://www.soscisurvey.de/admin/preview.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off
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10.8.2018 Druckansicht Erbrecht (Erbrecht) 10.08.2018, 19:59

Seite 27
cco9

23. Litten Sie bei der Errichtung Ihres Testaments an einer der
nachfolgenden Krankheiten?

(Mehrfachantworten méglich)

Alzheimer/Demenz
Vaskulare Demenz
Sekundare Demenz

Ich litt an einer anderen, meine Geistestatigkeit beeinflussenden
Krankheit, und zwar:

Nein, ich war gesund

Seite 28
cco7

24. Haben Sie sich bei der Anfertigung Ihres Testaments durch andere
Personen beeinflusst gefiihlt?

Ja

Nein

Seite 29
cCc22

25. Wurde eine Person, die Sie beeinflusste, von IThnen bedacht?
Ja
Nein

Keine Angabe

Seite 30
ccos

26. Durch wen haben Sie sich beeinflusst gefiihlt?

(Mehrfachantworten méglich)

Meine/n Bevollméachtigte/n bzw. Betreuer/in
Meine/n Angehdrige/n bzw. Verwandte/n

Andere, und zwar:

Keine Angabe

https://www.soscisurvey.de/admin/preview.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off 8/18
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Seite 31
cC12
27. Haben Sie Ihr erstes Testament jemals gedndert?
Ja
Nein
Seite 32
28. Wie alt waren Sie bei der Anderung Ihres Testaments?
Seite 33
CcCi3
29. Wie haben Sie Ihr Testament gedndert?
Ich habe ein neues Testament geschrieben
Ich habe mein Testament widerrufen
Ich habe einen Erbvertrag geschlossen
Seite 34
30. Wo bewahren Sie Ihr gedndertes Testament auf?
Zuhause
Privat eingreicht beim Nachlassgericht
Uber einen Notar eingereicht beim Nachlassgericht
Sonstiges:
https://www.soscisurvey. in/preview.php? ionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off 9/18




XLIV Anhang

10.8.2018 Druckansicht Erbrecht (Erbrecht) 10.08.2018, 19:59
Seite 35
cc17
31. Wo haben Sie Ihr Testament gedndert?
Allein und zuhause
Nicht allein, aber zuhause
Bei einem Notar
Sonstiges:
Seite 36
CC35

32. Litten Sie bei der Anderung Ihres Testaments an einem der
folgenden Gesundheitszustiande?

(Mehrfachantworten méglich)

Alzheimer/Demenz
Vaskuldare Demenz
Sekundare Demenz

Ich litt an einer anderen, meine Geistestatigkeit beeinflussenden
Krankheit, und zwar:

Nein, ich war gesund

Seite 37
cc27

33. Warum haben Sie Ihr Testament gedndert?
(Mehrfachantworten méglich)

Meine Lebensumsténde haben sich geéndert
Ich habe eine eingesetzte Person gestrichen
Ich habe eine weitere Person in mein Testament aufgenommen

Sonstiges:

https://www.soscisurvey. dmin/preview.php?questi ire=Erbrecht&mode=print&php=off 10/18
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Seite 38
cca2

34. Haben Sie sich bei der Anderung Ihres Testaments durch andere
Personen beeinflusst gefiihit?

Ja

Nein

Seite 39

35. Wurde eine Person, die Sie bei der Anderung Ihres Testaments
beeinflusst hat, von Ihnen bedacht?

Ja
Nein

Keine Angabe

Seite 40
36. Durch wen haben Sie sich beeinflusst gefiihlt?
(Mehrfachantworten méglich)
Meine/n Bevollmé&chtigte/n bzw. Betreuer/in
Meine/n Angehorige/n bzw. Verwandte/n
Andere, und zwar:
Keine Angabe
Seite 41
cc30

37. Wie alt waren Sie beim Abschluss Ihres ersten Erbvertrags?

https://www.soscisurvey.de/admin/preview.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off
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Seite 42

38. Litten Sie beim Abschluss Ihres Erbvertrags an einer der
nachfolgenden Krankheiten?

(Mehrfachantworten méglich)

Alzheimer/Demenz
Vaskuldre Demenz
Sekundare Demenz

Ich litt an einer anderen, meine Geistestatigkeit beeinflussenden
Krankheit, und zwar:

Nein, ich war gesund

Seite 43
cc32

39. Haben Sie sich beim Abschluss Ihres Erbvertrags durch andere
Personen beeinflusst gefiihit?

Ja

Nein

Seite 44

40. Wurde eine Person, die Sie beeinflusste, von Ihnen bedacht?
Ja
Nein

Keine Angabe

Seite 45

41. Durch wen haben Sie sich beeinflusst gefiihit?
(Mehrfachantworten méglich)

Meine/n Bevollméachtigte/n bzw. Betreuer/in
Meine/n Angehorige/n bzw. Verwandte/n

Andere, und zwar:

Keine Angabe

https://www.soscisurvey.de/admin/preview.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off 12/18
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Seite 46
cc23

42. Haben Sie Ihren ersten Erbvertrag jemals angefochten?

Ja

Nein

Seite 47

43. Wie alt waren Sie bei der Anfechtung Ihres Erbvertrags?

Seite 48

44. Litten Sie bei der Anfechtung Ihres Erbvertrags an einem der
folgenden Gesundheitszustande?

(Mehrfachantworten méglich)

Alzheimer/Demenz
Vaskuldare Demenz
Sekundare Demenz

Ich litt an einer anderen, meine Geistestatigkeit beeinflussenden
Krankheit, und zwar:

Nein, ich war gesund

Seite 49

45. Warum haben Sie Ihren Erbvertrag angefochten?
(Mehrfachantworten méglich)

Meine Lebensumsténde haben sich geéndert
Ich habe eine eingesetzte Person gestrichen
Ich habe eine weitere Person in mein Testament aufgenommen

Sonstiges:

https:/iwww.soscisurvey.de/admin/preview.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off
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Seite 50
ccao

46. Haben Sie sich bei der Anfechtung Ihres Erbvertrags durch andere
Personen beeinflusst gefiihit?

Ja

Nein

Seite 51

47. Wurde eine Person, die Sie beeinflusste, von Ihnen bedacht?
Ja
Nein

Keine Angabe

Seite 52
48. Durch wen haben Sie sich beeinflusst gefiihlt?
(Mehrfachantworten méglich)
Meine/n Bevollméachtigte/n bzw. Betreuer/in
Meine/n Angehdrige/n bzw. Verwandte/n
Andere, und zwar:
Keine Angabe
Seite 53
AA13

Bewertung Erbrecht

Zum Ende folgen nun noch neun gezielte, inhaltliche Fragen, die Ihre eigene
Meinung widerspiegeln mégen. Hierzu werden Ihnen Statements aufgezeigt,
die Sie bitte fir sich einordnen.

https://www.soscisurvey.de/admin/preview.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off 14/18
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Seite 54
DDO5

49. Wie bewerten Sie die folgende Aussage:

~Lieber bin ich an meine Entscheidung ewig gebunden, als dass sie
Jjemand anderes fiir mich verandern konnte."

Stimme Stimme nicht Stimme eher Stimme eher ~ Stimme zu Stimme in
tberhaupt zu nicht zu zu vollem
nicht zu Umfang zu
Seite 55
DDO1

50. Wie bewerten Sie die folgende Aussage:

~Wenn mein Betreuer oder Bevollméchtigter sicher weiB, dass eine
inhaltliche Anderung des Testaments meinem Willen entsprechen
wiirde, so sollte er es dndern diirfen, wenn ich dazu nicht mehr in der

Lage bin."
Stimme Stimme nicht Stimme eher Stimme eher ~ Stimme zu Stimme in
tberhaupt zu nicht zu zu vollem
nicht zu Umfang zu

Seite 56

51. Wie bewerten Sie die folgende Aussage:

~Wenn ich in einem Pflegehelm oder einer ahnllchen Einrichtung
wohnen wiirde, so sollte es mir g tet sein, Pfleger,
meiner Pflegerin oder der Einrichtung Geld vererben zu kénnen."

Stimme Stimme nicht Stimme eher Stimme eher ~ Stimme zu Stimme in
tberhaupt zu nicht zu zu vollem
nicht zu Umfang zu

https://www.soscisurvey.de/admin/preview.php?questionnaire=Ei print&php=off 15/18
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Seite 57
52. Wie bewerten Sie die folgende Aussage:
Es sollte mir gestattet sein, iner/m kangestellte/n, Arzt/
Arztin oder Vermogensberater/in Geld vererben zu kénnen.™
Stimme Stimme nicht Stimme eher Stimme eher ~ Stimme zu Stimme in
Gberhaupt zu nicht zu zu vollem
nicht zu Umfang zu
Seite 58
53. Wie bewerten Sie die folgende Aussage:
~Der Schutz des letzten Willens sollte dadurch gestéarkt werden,
kiinftig nur noch vor einem Notar testieren zu diirfen."
Stimme Stimme nicht Stimme eher ~Stimme eher  Stimme zu Stimme in
tberhaupt zu nicht zu zu vollem
nicht zu Umfang zu
Seite 59
54. Wie bewerten Sie folgende Aussage:
~Ich kenne mich mit dem Deutschen Erb- und Testamentsrecht aus."
Stimme Stimme nicht Stimme eher Stimme eher ~ Stimme zu Stimme in
Uberhaupt zu nicht zu zu vollem
nicht zu Umfang zu
https://Aww. isurv in/preview.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off 16/18
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Seite 60

55. Wie bewerten Sie die folgende Aussage:

~Es sollte eine Altersgrenze geben, ab welcher das Testieren
grundsiétzlich unmaoglich ist, wenn die Testierfdahigkeit nicht bewiesen
wird. Diese Grenze liegt ..."

bei 70 Jahren bei 80 Jahren bei 90 Jahren bei 100 Jahren  nirgends, keine
Grenze

Seite 61

56. Wie bewerten Sie unser geltendes Erb- und Testamentsrecht?
(Mehrfachantworten méglich)

Es ist gut so, wie es ist.
Keine Angabe

Ich sehe Anderungsbedarf, und zwar:

Seite 62

57. Wenn Sie personliche Kommentare oder Hinweise ergdanzen
mochten, nutzen Sie bitte das folgende Kommentarfeld.

https:/iwww.soscisurvey.c i iew.php? i i \ode=print&php=off 17118
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10.8.2018 Druckansicht Erbrecht (Erbrecht) 10.08.2018, 19:59

Letzte Seite

Vielen Dank fiir lhre Teilnahme an der Befragung.

Wenn Sie Fragen oder Anregungen zu diesem Fragebogen oder dieser Studie haben, kénnen Sie
mich gerne kontaktieren:

Sie konnen das Browser-Fenster nun schlief3en.

Dipl.-Jur. Christoph Ponto - 2018

https://www.soscisurvey.de/admin/preview.php?questionnaire=Erbrecht&mode=print&php=off
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Anhang H: Verteilung der Antworten auf die Fragen

r

Seite 1 von 7
zum Erb- und T

Sehr geehrte Teilnehmerinnen und Teilnehmer,

vielen Dank fir Ihr Interesse und dafiir, dass Sie sich Zeit fir die folgende Umfrage nehmen. Im Rahmen
meines Dissertationsprojektes an der Universitat Gottingen fuhre ich eine Untersuchung durch, die sich mit
den erbrechtlichen Erfahrungen unserer Gesellschaft befasst. Besonderes Augenmerk soll hierbei auf der
Giiltigkeit von Testamenten liegen. Mit Ihrer Teilnahme erméglichen Sie Einblicke in das Verstandnis und
den Willen unserer Gesellschaft.

Datenschutzhinweis: Diese Befragung ist anonym. Durch die rein statistische Darstellung ist ein
Rickschluss auf die Teilnehmerinnen und Teilnehmer unmdglich. Die in der Studie gewonnenen Daten
werden nach den gesetzlichen Datenschutzbestimmungen erfasst und vertraulich behandelt.

Die Ergebnisse der Untersuchung werden lhnen auf Wunsch zur Verfiilgung gestellt. Die Ihnen gestellten
Fragen gliedern sich in vier wesentliche Aspekte: Zunachst werden Ihnen aligemeine Fragen zu lhrer
Person gestellt, anschlieBend zu Ihrem Gesundheitszustand, dann zu lhren Erfahrungen im Erbrecht und
schlieBlich zu Ihrer Einstellung zu unserem Erbrecht.

Wenn |hnen eine digitale Beantwortung der Fragen im Internet genehmer ist, konnen Sie gern dort an
Befragung teilnehmen. Sie finden die Umfrage unter folgendem Link: www.soscisurvey.de/Erbrecht

Beantworten Sie die Fragen bitte méglichst vollstandig.

Vielen Dank fiir Ihre Teilnahme!

734.1[1.]
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Personliche Angaben

Seite 2von 7
Fragebogen zum Erb- und Testamentsrecht

1. Wie fillen Sie diesen Fragebogen
aus?

O Mit mei iner Vorsorgebevolimachtig
O Mit meinem/meiner gesetzlichen Betreuer/in
O Mit der Hilfe von

2. In welchem Jahr sind Sie geboren?

3. Welches Geschlecht haben Sie?

O Weiblich | 7
O Mannlich -
O Anderes

4. Wie viele Emwohner hat Ihr
Wohnort? N‘ /

O Bis 10.000 | 64
© 10.001 bis 50.000 |
©50.001 bis 250.00!

O Ab 250.001 [

5. Haben Sie die deutsche
Staatsangehérigkeit? ||

O Ja, ausschlieBllich
O Ja, und eine weitere Staatsangehérigkeit, und zwar:
O Nein, ich habe folgende Staatsangehérigkeit/en:
O Keine Angabe [

6. Welchen Familienstand haben Sie?

O Verheiratet
O Verpartnert
O Verwitwet |
O Geschieden 9|

7. Haben Sie leibliche und/oder
adoptierte Abkémmlinge? N=.

O Ja 125
O Nein (— mit Frage 9 fortfahren)

8. Bitte geben Sie hier die Anzahl Ihrer
Kinder, Enkel, Urenkel und/oder Ur-
Urenkel an. (Mehrfschanfwonen
moglich) |3

OKinder: __ __ _
O Enkel:

9. Welches ist Ihr héchster
Bildungsabschluss?

O Abschluss an einer Grundschule oder Abschluss an einer Sonder-/Férderschul

o Abschluss an einer Polytechnischen Oberschule, Haupt- oder 20
1ss, Realsch

[¢] Abgescmossenes Berufsgrundbnldungs;ahr Abschluss an einer Berufsschule oder

einer Beruf: hule, eine abg Lehre, ein Abschluss an e-ner 40
Handelsschule .

O Fachhochschulreife, Hochschulreife, Abitur, Abschluss an einer Fachoberschu

O Abschluss an einer Fachschule, Meister- oder Techni le, einer Schule des

Gesundheitswesens, Abschluss an einer Beruf: ie, F
O Fachhochschulabschluss, Diplom (FH), Hochschulabschluss (Magister, Diplom,

10. Leben Sie in emem Pflegeheim,
einer Reside  betreutem

Wohnen? |

Staatsexamen, Bachelor, Master), Promotion (Doktorpriifung)
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Seite 3von 7
zum Erb- und T

Gesundheitszustand

11. Leiden Sie an einer der folgenden
Alterskrankheiten? (Mehrfachantworten moglich)

O Aizheimer/Demenz | 1

O Vaskuldre Demenz ()

[ Sekundare Demenz Q

[ An einer anderen Krankheit, welche meine Gei

tatigkeit i igf
namlich:
O Nein | 215

12. Welche der folgenden Aussagen trifft auf Sie
zu? N=222

O Ich bin im Vollbesitz meiner geistigen Krafte und bishe;
geschaftsunfahig oder testierunfahig erklart worden |

O Mir wurde die Geschaftsfahigkeit oder die Testierfahigkeit gerichtlich
aberkannt (— mit Frage 15 fortfahren) /.

t fiur

13. Haben Sie jemandem eine Vollmacht erteilt,
Entscheidungen far Sie zu treffen, wenn Sie dazu
nicht mehr in der Lage sind (Vorsorgevolimacht)?

OJa (81
O Nein (— mit Frage 17 fortfahren) | 140

N=221

14. Wem haben Sie eine V. limach

O Meinem/r Ehepartner/in bzw. Lebenspartner/in

g

erteilt? (Mehrfachantworten méglich)

O Mei Lebensgefahrten/in | 2
O Einem/r Angehorigen bzw. Verwandten
[ Anderen, und zwar: 2

15. Wer betreut Sie?

O Mein/e Vorsorgebevollmachtigte/r
O Mein/e gesetzliche/r Betreuer/in

16. Wer ist Ihr/e Betreuer/in oder
Vorsorg | ig (Meh,

moglich)

[ Mein/e Ehepartner/in bzw. Lebenspartner/in
O Mein/e Lebensgefahrte/in

[ Ein/e Angehérige/r bzw. Verwandte/r

O Andere, und zwar:

Eigene Erfahrungen mit dem deutschen Erbrecht

17. Haben Sie bereits ein Testament errichtet
oder einen Erbvertrag geschlossen?

(Als T gilt auch ein privatschriftliches
D Iches Sie zuh fb

O Ja, ein Testament (einzelne, letztwillige Verfugung) | 34
(— mit Frage 20, Seite 4 fortfahren) _

O Ja, ein gt haftliches Ti (EF
Testament) 4
(— mit Frage 20, Seite 4 fortfahren)

O Ja, einen Erbvertrag 2
(— mit Frage 37, Seite 6 fortfahren) “

O Nein | 139

18. Warum haben Sie bisher weder ein

[ Ich habe mir noch keine Gedanken um meinen Nachlass gemacht 7

Testament errichtet noch einen Erbvertrag [ Ich méchte Geb h von der ichen machen ;29
? maglich) O Sonstiges: _ ___ _ 18

19. Haben Sie vor, im Laufe Ihres Lebens ein Ova 93

Testament zu errichten oder einen Erbvertrag zu | O Nein | 7

schiieen? | =

O Das wéuh ich noch nicht 3’3

i Venn Sie kein T

oder Erbvertrag geschlossen haben, fahren Sie bitte mit Frage 49, Seite 7 fort.

7343 Ll wll
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Fragebogen zum Erb- und Testamentsrecht

Testament

Seite dvon 7

20. Wie alt waren Sie
ersten Testaments?

21. Wo haben Sie Ihr Testament errichtet?

O Allein und zuhause
O Nicht allein, aber zuhause

22. Wo bewahren Sie Ihr Testament auf?

O Privat eingereicht beim Nachlassgericht
O Uber einen Notar eingereicht beim Nachlassgericht (5]

23, Litten Sie bei der Errichtung Ihres
T an einer der nachfolg
Krankheiten? (Mehrfachantworten moglich)

O Alzheimer/Demenz | f1

0 Vaskulare Demenz

O Sekundére Demenz

O Ich litt an einer anderen, meine Geistestatigkeit beeinflussenden
Krankheit, und zwar: _

24. Haben Sie sich bei der Anfertigung Ihres
Testaments durch andere Personen beeinflusst
gefuhit?

O Nein, ich war gesund
OJa |5
O Nein (-~ mit Frage 27 fortfahren)

25. Wurde eine Person, die Sie beeinflusste, von
Ihnen bedacht? O el

O Keine Angabe

O Mei Bevollméachtigte/n bzw. B: i
26. Durch wen haben Sie sich i O Mei Angehdrige/n bzw. Vi

O Ich habe mein Testament widerrufen (— mit Frage 31 fortfahren)
O Ich habe einen Erbvertrag geschiossen (— mit Frage 32 fortfahren) |

31. Wo haben Sie Ihr Testament geandert?

7344 Lol wll
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r - 1
O Aizheimer/Demenz
O Vaskulare Demenz
as dare Demenz

O Ich litt an einer anderen, meine Geistestatigkeit beeinflussende Krankheit,
und zwar:

O Nein, ich war gesund | /7
0O Meine Lebensumstande haben sich geandert

32. Litten Sie bei der Anderung Ihres Testaments
an einem der folg: i ?
(Mehrfachantworten mog

33. Warum haben Sie Ihr Testament geandert? | O Ich habe eine ei Person g

(Mehrfachantworten O Ich habe eine weitere Person in mein Testament aufgenommen
e O Sonstiges: ____ 7

34. Haben Sie sich bei der Anderung Ihres OuJa [0

Testaments durch andere Personen beeinflusst | ~ . (_; mit Frage 49, Seite 7 fortfahren) @

35, Wurde eine Person, die Sie bei der Anderung | ©Ja 101

Ihres Testaments beeinflusst hat, von Ihnen O Nein
bedacht? [N O Keine Angabe (]

O Meine/n B igte/n bzw. B
36. Durch wen haben Sie sich beeinflusst 0O Mei Angehdrige/n bzw.\ I
gefuhit? (Mehrfe gl O Andere, und zwar: ___ _ _

0O Keine Angabe

| Hinweis: Bitte fahren Sie it Frage 49, Seite 7 fort

L 7345 Lol wll
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Erbvertrag

Seite 6von 7

Fragebogen zum Erb- und Testamentsrecht

37. Wie alt waren Sie beim Abschluss Ihres
ersten Erbvertrags? [N'=1

38. Litten Sie beim Abschluss Ihres Erbvertrags
an einer der nachfolgenden Krankheiten?

O Aizheimer/Demenz
0 Vaskuldre Demenz
O Sekundére Demenz

angefochten?

(Mehrfachantworten moglich) O Ich litt an einer atigkeit beeinfl
Krankheit, und zwar: _
O Nein, ich war gesund
39. Haben Sie sich beim Abschluss Ihres OJa
Erbvertrags durch andere Personen beeinflusst O Nein (— mit Frage 42 fortfahren)
gefuhit?
OJa
40. Wurde eine Person, die Sie beeinflusste, von 4
Ihnen bedacht? Jx72 ONein S5
O Keine Angabe
O Meine/n B igte/n bzw. B "
41. Durch wen haben Sie sich beeinfl O Meine/n Angehérige/n bzw. Vi dt
gefihit? (Mehrfachantworten moglich) O Andere, und zwar: ____ _
[ Keine Angabe
42. Haben Sie Ihren ersten Erbvertrag jemals OJa

43. Wie alt waren Sie bei der Anfechtung lhres
Erbvertrags?

O Nein (— mit Frage 49, Seite 7 fortfahren)

44. Litten Sie bei der Anfechtung lhres
Erbvertrags an einem der folgenden
P 2 (Mehr:

moglich)

0 Aizheimer/Demenz
0 Vaskuldre Demenz
O Sekundare Demenz
O Ich litt an einer and

Krankheit, und zwar:
[ Nein, ich war gesund

45. Warum haben Sie Ihren Erbvertrag
fochten? (Mehr: e

O Meine Lebensumstande haben sich geandert
O Ich habe eine ei Person i

O Ich habe eine weitere Person in mein Testament aufgenommen

46. Haben Sie sich bei der Anfechtung Ihres
Erbvertrags durch andere Personen beeinflusst

OJa
O Nein (— mit Frage 49, Seite 7 fortfahren)

gefhit?
: OJa
47. Wurde eine Person, die Sie beeinflusste, von O Nei
thnen bedacht? Nein
O Keine Angabe
O Meine/n B joteln bzw. B "
48. Durch wen haben Sie sich beeinfl an g ige/n bzw. Ver
gefuhit? (Mehrfachantworten moglich) O Andere, und zwar: _____
O Keine Angabe
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Seite 7von 7
zum Erb- und

Bewertung Erbrecht

Zum Ende folgen nun noch neun gezielte, inhaltliche Fragen, die Ihre eigene Meinung widerspiegeln mogen.

Hierzu werden Ihnen Statements aufgezeigt, die Sie bitte fur sich einordnen
Wie bewerten Sie die folgenden Aussagen?

Stimme Stimme Stimme in
Stimme . Stimme
Gberhaupt eher nicht Stimme 2: ollem

michtzy  Ment zu zu eher zu " u:\mg 2u
49. Lieber bin ich an meine Entscheidung ewig gebunden, als o o o o o o
dass sie jemand anderes fir mich verandern kdnnte.” FAT— 573
50. .Wenn mein B: oder B igter sicher weild,
dass eine inhaltliche Anderung des Testaments meinem o o o o o o
Willen entsprechen wirde, so sollte er es andemn dirfen, wenn
ich dazu nicht mehr in der Lage bin." N=214
51. ,Wenn ich in einem Pflegeheim oder einer ahnlichen
Einrichtung wohnen wiirde, so sollte es mir gestattet sein, o o o o 1) o
meinem Pfleger, meiner Pflegerin oder der Einrichtung Geld
vererben zu konnen.* N =214
52. ,Es solite mir g sein B /i
Arzt/Arztin oder /m Ver b fin Geld o (o] (@) (e] o o)
zukénnen.* N=2]2
53. .Der Schutz des letzten Willens solite dadurch gestarkt
werden, kinftig nur noch vor einem Notar testieren zu dirfen.” N=213 © o ° ° °
54. Ich kenne mich mit dem deutschen Erb- und
Testamentsrecht aus.” o ° ° © o °

N=210 bei 70 bei 80 bei 90 bei 100 nirgends,
Jahren Jahren Jahren Jahren keine Grenze
55 Es solite eine Anersgrenze geben, ab welcher das,
unmoglich ist, wenn die =211 [¢] o (] (0] o
Tesherfamgken nicht bemesen wird. Diese Grenze liegt...
O Es ist gut so, wie es ist.
56 Wie bewenen Sne unser gellendes Erb- und O Kelf Angabé
i N=214 O Ich sehe Anderungsbedarf (— bei Frage 57 ausfahren)

57. Welche Aspekte des geltenden Erb- und Testamentsrechts soliten aus Ihrer Sicht geandert werden?

+ W

Wenn Sie p | tare oder

1, nutzen Sie bitte das folgende Kommentarfeld

Vielen Dank fir lhre Teilnahme an der Befragung.

Bitte senden Sie den Fragebogen zurlick

7347 L) wll
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Anhang I: E-Mail-Antwort Betreutes Wohnen

Guten Morgen lieber Christoph,

nachdem ich eine meine Erkaltung hinter mir habe und wieder im Dienst bin, hier kurz eine Info. Es
erweist sich doch schwieriger als gedacht, jemanden zu finden, der sich mit den Fragen beschaftigt.
Spatestens beim Erbrecht kommt die Mauer. Ich bleibe trotzdem dran. Bis wann brauchst Du die
Unterlagen und die Ergebnisse? An wie viele Befragungen hast Du denn gedacht?



Anhang LXI

Anhang J: E-Mail-Antwort ehrenamtliche Institution

Guten Tag Herr Ponto!

Selbstverstandlich werde ich gerne hier versuchen Teilnehmer fiir Ihre Befragung zu motivieren.
Bitte schicken Sie mir den Fragebogen als PDF per Mail zu und ich sende lhnen dann die ausgefiillten
Bogen im Original zuriick.

Noch ein paar Fragen dazu:

Wie ist die Altersbegrenzung fir die Teilnahme?

Gibt es einen Zeitrahmen, bis wann Sie die Bogen zuriick brauchen?

Wire es Ihnen recht, wenn ich das Ganze auch Frau ]l in Salzgitter zukommen lasse? Vielleicht
beteiligt sich auch dort der Eine oder andere.

Ich wiinsche lhnen erstmal ein schones Wochenende und verbleibe

Mit freundlichen GriiBen



LXII Anhang

Anhang K: E-Mail-Antwort Einrichtung (1)

Guten Morgen,
hier im Hause ist es sehr schwer , dass die Menschen eigenstdndig teilnehmen kénnen. Ich habe ihre
Anfrage an unser Betreutes Wohnen mit ca. 70 Bewohnern weitergegeben. Ihnen noch eine

angenehme Woche.

Mit freundlichen GriiRen



Anhang LXIII

Anhang L: E-Mail-Antwort Einrichtung (2)

Guten Tag Herr Ponto,

vielen Dank fiir die Anfrage. Riickldufer aus einer vollstationdren Pflegeeinrichtung zu erhalten,
dirfte nicht ganz einfach sein, da die meisten Bewohner/innen auf Unterstiitzung angewiesen sind,
allein schon wegen der Formalien. Im Einzelfall kann ein Mitarbeiter weiterhelfen.

Wir werden bis Ostern ein ohnehin geplantes Rundschreiben an die Postbevollmachtigen (Betreuer,
Angehorige) senden und auf lhre Arbeit hinweisen. Bei Interesse kann man sich dann bei uns
melden und wir stellen den Fragebogen zur Verfiigung. Wir werden erganzend auf den Link
hinweisen.

Ich wiinsche Ihnen viel Erfolg bei lhrer Arbeit, bin wegen der Zahl der Riicklaufer allerdings eher
skeptisch.



LXIV Anhang

Anhang M: E-Mail-Kommentar zur Vorstellung tiber die
eigene Testierunfihigkeit

Sehr geehrter Herr Ponto,
ich kann ihre Fragen nicht beantworten, da ich keine echte Antwort weil, denn .sie entsprechen nicht meiner

Wirklichkeit im Augenblick. Wie ich in Zukunft handeln wiirde, wenn die Handlungsfahigkeit abrutscht,
Zukunftsangste aufsteigen, Leben nur mit fremder Hilfe m&glich wird, weilt ich nicht. Darliber denke ich auch

jetzt nicht nach.
Viel Erfolg!



Anhang LXV

Anhang N: E-Mail-Absage Einrichtung (1)
Sehr geehrter Herr Ponto,
herzlich bedanken wir uns fiir Ihre Anfrage.

Wir bitten um Verstandnis, dass wir Ihre Umfrage aufgrund der Haufigkeit vergleichbarer Anfragen
nicht an unsere Bewohner weiter geben werden.

Fur Ihre Arbeit wiinschen wir lhnen Erfolg.
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Anhang O: E-Mail-Absage Einrichtung (2)
Sehr geehrte Damen und Herren,

wir mochten an Ihrem Projekt -Erbrechtabfrage- nicht teilnehmen.
Wir bitten um lhr Verstandnis und verbleiben

mit freundlichen GriiRen
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Anhang P: E-Mail-Absage Einrichtung (3)
Sehr geehrter Herr Ponto,

vielen Dank fiir Ihre Anfrage.
Leider muss ich lhnen mitteilen, dass wir nicht an Ihrer Studie teilnehmen kénnen.
Ich wiinsche Ihnen viel Erfolg bei den anderen Einrichtungen.

Mit freundlichen GriRen
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Anhang Q: E-Mail-Antwort wegen SPAM-Filter

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir setzen zur Abwehr von SPAM die Antispamloesung SPAMFINDER ein. Bitte klicken Sie auf den
nachfolgenden Link zur

Freischaltung Ihrer Mailadresse. Diese Aktion ist nur einmalig erforderlich.

https://ciss.reddoxx.net/?107C-1-72714F1C259

Vielen Dank fuer |hr Verstaendnis

Mit freundlichen Gruessen
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Anhang R: E-Mail-Kommentar zur Untersuchung

Lieber Herr Doktorant Christoph Ponto,

nach der Umstellung meines Anschlusses kann ich erst jetzt Threr Bitte
nachkommen. Zu entnehmen ist allerdings, daf3 Thre Anfrage schon
geschlossen ist. Trotzdem will ich darauf eingehen, denn, nach aller
Erfahrung in langen Berufsjahren im Umgang mit Juristen, diirfte es nicht
nachteilig sein, auch die kleine Stimme eines Nichtjuristen zu héren (im
Gegensatz zu der Auffassung der Juristen unter Justinian bei der
Codifizierungdese Corpus juris civile in der Institutionis 534 "Was die
Mehrheit (der Juristen) meint, ist rechtens", als wiren Menschen
unfehlbaren Gétter), der aber auch tagtiglich analoge
Zweckentscheidungen zu fillen hat.

Im hohen Alter muf3 ja damit gerechnet werden, dal3 einem einer plétzlich
leise von hinten auf die Schulter tippt mit den leisen Worten "Junge, es

ist so weit. Laf3 alles stehen und liegen, ich watte nicht". Diese

Konsequenz, der jeder zu folgen hat, bedeutet aber fiir die juristische
NachlaBverwaltung einiges. Das gilt besonders fiir geistiges Eigentum,

das z. B. im PC gespeichert ist. Nehmen wir doch nur eine physikalische
Forschungsdarbeit mit dem Ziel, Nutzanwendungen aufzubauen. Ein Beispiel
wire, Gewinnen von Trinkwasser aus unsauberem Grundwasser unter
minimalem Einsatz von Voltaik, so dal3 der Prozel3 autark fur den
Hausgebrauch in einem Gerit der GréBe eines Rollkoffers ablaufen kann.
Es koénnte auch die tdgliche Routinearbeit eines Ingenieurs im Betrieb

sein (was nur zu gerne unterschitzt wird und zwar besonderns von
Juristen, obwohl hierbei gesetzliche Regeln der Haftung der
Geschiftsfithrung zu beachten sind), weil wieder einmal die Auflagen des
Nachweisgesetzes (§ 2) nicht beachtet worden sind. Der Aufgabenbereich
eines Ingenieurs unterscheidet sich grundlegend von dem eines Kaufmannes
bzw. eines Juristen, er dhnelt mit seiner Kompetenziibertragung vielmehr
dem eines Mediziners, denn ihm muf3 quasi eine Approbation erteilt
werden, damit er eigenverantwortliche Sicherheitsentscheidungen treffen
darf. Verla3t solch ein Mitarbeiter das Unternehmen, geht dem Betrieb
Fachwissen verloren, das sich weder verbieten noch untersagen laf3t.

Dieser Zustand gilt auch bei Betriebsiibernahmen, weshalb ich vor fremden
Inhabern nur warnen kann. Die brauchen keine Werkspionage zu betreiben,
weil sie einerseits das vorhandene Wissen unauffilig abschopfen kénnen,
andererseits den Urspriinglichen ausbluten lassen kénnen. Auch das gehort
zu diesem Thema.

Erginzend wite zu beachten, welche Rechtsunterschiede auf dem Gebiet des
geistigen Eigentums zwischen dem zentral-europdischen und
angloamerikanischen Vertragsverhiltnis bestehen - und bisher von unseren
Juristen nicht bearbeitet worden sind. Hierbei geht es ganz klar um
zukiinftige Arbeits- und Existenzverhiltnisse in der globalisierten Welt.
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Mich wundert immer wieder, wie harmlos in dieses Problem gestolpert wird
(als Ingenieur konnte ich mir deshalb ein lautes bis leises "Nein!"
leisten, weil ich als Beamter unkiindbar war).

Die hier aufgefithrten Lebens- und Existenzbereiche reichen rechtlich
weiter als im privaten Entscheidungsbereich des persénlichen Testaments
- aber die Wirkungen sind dhnlich. Dies gilt insbesondere bei der
Anwendung der Internet-Verbindungen. Das ist eine noch ganz offene
Frage fiir unendlich viele und wichtigste Existenzfragen in der EU.



Anhang

LXXI

Anhang S: Antworten auf offene Fragen

Griinde, warum weder
ein Testament noch ein
Erbvertrag errichtet
wurde

Anderungsbedarf
im Erbrecht

Allgemeine Kom-
mentare

Proband

Proband

Proband

Proband

Proband

Ich bin noch zu jung, um
diese Entscheidung zu
treffen

Es ist zu kompliziert

Nur steuerrechtliche
Anderungsbedarf

Die Regelungen an
sich halte ich schon
fir ganz gut (mit
Ausnahmen), aller-
dings sehe ich groBe
Probleme in der
Umsetzung der Erb-
schaftsverfahren, da
die Gerichte schein-
bar véllig Gberlastet
sind. Jahrelange
Prozesse, enorme
Wartezeiten auf
Gutachten, eine
unglaubliche "Papier-
schlacht" usw. Au-
Berdem denke ich,
das mit den Erb-
schaftsverfahren
zuviel Geld gemacht
wird (Notare, Anwial-
te, Gerichtskassen,
...), da kénnte es
sicher Verbesserun-
gen geben!

Die Fragen erschlie-
Ben sich teilweise
nicht in vollem Um-
fang
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Proband

Proband

Proband

Proband

Proband

Frage stellt sich noch
nicht

Wird in Kiirze erfolgen

Erbschaftssteuer
abschaffen

Im landwirtschaftli-
chen Bereich bei der
Hoferolle. Ein aus-
schlieBlich verpach-
teter Betrieb, der
nicht von einem
Abkémmling aktiv
bewirtschaftet wird,
sollte wie ubliches
Grundvermdgen
behandelt werden
und nicht nach
"Jungsten- oder
Altestenrecht" nur
einem Abkémmling
zustehen, wenn der
Betrieb nicht recht-
zeitig aus der Hofe-
rolle entnommen
wurde.

Das Pflichtteilsrecht
ist uberholt und stellt
eine vollkommen
unberechtigte Ein-
schrinkung des Erb-
lassers dar, frei tiber
sein Vermdbgen ver-
fiigen zu kénnen.

Hohere Hiirden zur
Anderung von be-
reits bestehenden
Testamen-
ten/Erbvertrigen/Sc
henkungsvertrigen
von betreuten Perso-
nen und Demenz-
kranken.

Die Frage : ,,Wer
betreut Sie* war ein
bisschen verwirrend,
da zZt niemand be-
treut.
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Proband

Proband

Proband

Proband

Bessere Dokumenta-
tion und Abrufbar-
keit vorliegender
Testamente und
Erbvertrigen.

BerufsmiBige Be-
treuer/innen sollten
nicht als Erbe/in d.
Betreuten eingesetzt
werden dirfen.

- Vereinfachung der
Darstellung

- Zu Umfangtreich

- Bei so sensiblen
Angaben, miifite die
Abwicklung einfa-
chen von statten
gehen

- Viele altere Perso-
nen wissen gar nicht
was sie machen sol-
len

Man sollte leichter
Pflichteile enterben
koénnen

Man sollte Kinder
auch enterben diir-
fen, wenn es der
Wille des Erblassers
ist. Der Pflichtteil
muss geidndert wer-
den. Und es muss
der Erblasser andern
diirfen, so wie er es
fir richtig hilt. Er
hat es ja auch erar-
beitet oder erwirt-
schaftet.

Die Regelung bei
Verwandten in nicht
direkter Linie ist so
nicht akzeptabel.
7.B. werden Ge-

Ich begriifle es sehr,
dass sich jemand
dieser Thematik an-
nimmt.

Es ist zu wiinschen,
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schwister und Ge- dass diese Arbeit und
schwisterkinder beim | deren Ergebnisse in
Freibetrag wie Frem- | die politische Mei-
de und beim Steuet- nungsbildung eingeht.
satz nur unwesentlich
besser als Fremde
behandelt.
Diese Schlechterstel-
lung steht in krassem
Gegensatz zur Grof3-
ziigigkeit, die man
z.B. Lebensgefihrten
gegeniiber gezeigt
hat. Da stehen beim
Freibetrag 500.000 €
gegeniiber 20.000 €
fur Geschwister, die
im Zweifel ebenso
fureinander einste-
hen wie Lebens-
partner.
Proband Uber diese Rechte
sollten regelmiBig
Informationsveran-
staltungen kostenlos
von Stidten, (Senio-
ren-) Einrichtungen
6.4. geben.

Proband Ich konnte es noch nicht Der personliche Wille

tber mich bringen. des Einzelnen tber

sich und sein Erbe
sollte in jedem Fall,
solange er im Vollbe-
sitz seiner geistigen
Krifte ist, bei ihm
liegen!

Proband Bei Erbausschlagung!

Konkreter Fall: Es
wurden Schulden
vererbt werden, da
missen erst die Kin-
der/Ehepartnert, die
Eltern, die Geschwis-
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Proband

Proband

Proband

Proband

ich habe nix

ter, die Nich-
ten/Neffen, die
Kinder der Nich-
ten/Neffen. Dabei
ist klar, dass keiner
erben will und die
Behérden eigentlich
nur auf einen Fehler
hoffen konnen. Un-
glaublicher Aufwand
und immer die Be-
firchtung man kénn-
te irgendeine Frist
verpasst haben und
ist auf einmal Erbe,
obwohl man es nicht
will. Das zieht sich in
unserem Fall schon
seit nem 3/4 Jaht
hin..

Bei der Besteuerung,
schlieB3lich wurde das
Geld schon mal
versteuert und es gibt
keinen Grund fir
den Staat von einem
Trauerfall zu profiti-
reren.

Da kann ich leider
nichts zu sagen, da
ich mich voll auf den
Notar verlassen

habe.

Deutlich zu fachspe-
zifisch.....die Hilfte
der Befragten (mich
inbegriffen) hat mind.
50% der Fragen nicht
verstanden.

Keine Erginzungen
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Proband Die Formulare in
Lesbar und verstind-
licher Form entwi-
ckeln.
Proband
Abschaffung der
Erbsachaftssteuer
Proband Zu Frage 20.

im Bezug auf die
Verringerung der
Steuervermeidung

und -Hinterziechung.

Die Aussage, verstehe
ich nicht eindeutig,
weil ich das Gesetz in
diesem Punkt nicht
kenne:

"Der Schutz des
letzten Willens sollte
dadurch gestirkt
werden, kiinftig nur
noch vor einem
Notar testieren zu
dirfen."

bedeutet

a) Der letzte Wille ist
nur noch tiber den
Notar festzulegen
und gef. zu dndern -
Alle anderen Willens-
bekundungen sind
nichtig und finden
keine Berlcksichti-

gung.

b) Der letzte Wille
soll nach einer Geset-
zesinderung in der
Zukunft nur noch
von einem Notar
gedndert bzw. festge-
legt werden dirfen.
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Proband

Man misste es da-
hingehend dndern,
dass jeder sein Ver-
mogen dorthin ver-
etben datf, wo er
mochte und wie er es
mochte. Er hat es ja
schlieBlich auch
erarbeitet. Auch
misste es die Mog-
lichkeit geben, dass
man Kindern den
Pflichtteil absprechen
koénnen miusste. Das
konnte den Druck
auf die Kinder erho-
hen, dass Sie sich
wieder mehr um Thre
Eltern kimmern
mussten.

c) keinen Schutz. Da
arme/geizige Men-
schen nicht geschutzt
werden, die sich den
Notar nicht leisten
konnen/wollen.

Zur Frage
22. Wie bewerten Sie
die folgende Aussage:

,,Es sollte eine Alters-
grenze geben, ab
welcher das Testieren
grundsitzlich unmog-
lich ist, wenn die
Testierfdhigkeit nicht
bewiesen wird. Diese
Grenze liegt ...

Alternativ-Vorschlag:
Ca. 5 Jahre vor dem
Ableben.

Da das Erbe wie auch
immer aus schon
versteuertem Ver-
dienst entstanden ist,
musste es steuetfrei
sein.
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Proband

Proband

Proband

Proband

Proband

Mir fehlte die Zeit

Pflichtteilsanspriiche
sollten leichter abge-
funden werden kén-
nen.

Fall: Lebenspartnerin
erbt 50%, die beiden
Tochter je 25%.
Problem: stirbt die
Lebenspartnerin,
geht der noch vor-
handene Anteil der
50%

an deren Erben, die

Es ist ungerecht. Die
Masse zahlt nichts.
Die Superreichen
zahlen zu wenig im
Verhiltnis zu ihrem
Vermogen. Aber der
Mittelstand zahlt im
Verhiltnis zum Ver-
mobgen am Meisten.
Man sollte optieren
koénnen zwischen
Vermogenssteuer und
Erbschaftsteuer.

Bei Immobilienbesitz
z.B. ist eine jahrliche
Steuer als Erbersatz-
steuer viel angeneh-
mer als nach 35 Jah-
ren 20 % Erbschafts-
teuer auf die Immobi-
lie zu zahlen.

Durch das willkiirli-
che Verlangen von
Erbscheinen durch
Banken werden sinn-
lose Kosten und
erheblicher Zeitver-
zug verursacht.
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Proband

Proband

Proband

Proband

habe noch keine Zeit
gefunden

Bin am Austarieren was
am Besten ist

Benétige spezielle Aus-
kinfte wegen der Erb-
schaftssteuer

aber keinerlei Bezie-
hung zu dem Ver-
storbenen haben!
Argerlich fur die
direkten Kinder!

Die Freiheit der Ent-
scheidung in gesund-
heitlicher wie finanzi-
eller Sicht ist fur mich
auch im Alter unab-
dingbar. Nicht mehr
selbst entscheiden zu
kénnen (aus gesund-
heitl Griinden) wire
fiir mich sehr schwie-
rig. Fir diese Situati-
on wire eine Person
meines Vertrauens
wichtig. Halte eine
Vorsorgevollmacht
fur sehrt wich-
tig,...habe sie aber
selbst noch nicht
verfasst, weil es so
viele rechtliche Unsi-
cherheiten, Auslegun-
gen, Schlupflécher,
Ausnahmen gibt.
Dies gilt ebenso fur
eine Vollmacht in
gesundheitl Extrem-
lage.

Vor vielen Jahren
vererbten mir meine
Eltern ein Mehrfami-
lienhaus, fiir das sie
hart gearbeitet haben.
Ich investiere jedes
Jahr eine Menge
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Proband

Proband

Proband

Proband

Proband

Wem soll ich was veret-
ben?

Habe nur eine Schwester,
die erbt alles (Schulden
und Guthaben)

Gut Ding will Weile ha-
ben

Unentschlossen

Keine Ahnung, habe
mich damit noch
nicht beschiftigt.

siehe bei 55, um auch
eine Fuhrerschein-
prifung fir tber 70-
jahrige in Gang zu
bringen analog

darin, um es zu erhal-
ten. Wenn mein Kind
es eines Tages erbt,
soll es dafur bezahlen
(Erbschaftssteuer).
Das ist nicht richtig.
Das Haus gehort
doch schon der Fami-
lie, das Kind gehort
zur Familie. Jdhtlich
wird die Einkom-
mensteuer bezahlt.
Beim Etben schon
wieder Zahlen?

bis € 100.000,- sollte
Erbe steuerfrei sein.

Erl: Zu Fragen 49-55:
Gesetzlicher Aus-
schluss der Selbstprii-
fung durch den Be-
rechtg. erforderlich -
gilt auch fir naheste-
hende nat. + jur.
Personen oder Kor-
perschaften
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