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§1

Einleitung

A. Problemaufriss

,»Niemand stirbt ohne Erben.”' Fiir den Erblasser ist es daher von groBter
Bedeutung, dass die Position des Erben richtig besetzt wird. Dabei ermog-
licht es ihm die Testierfreiheit, hierauf Einfluss zu nehmen.? Indem der Tes-
tator eine Verfiigung von Todes wegen errichtet,’ bestimmt er autonom dar-
iiber, wem der Nachlass im Erbfall zufallen soll.* Hierin, also in der unver-
falschten Verwirklichung seines letzten Willens, liegt das ureigene Interesse
eines jeden Testators begriindet.

Im Idealfall gibt der Testamentswortlaut’ den Erblasserwillen zutreffend
wieder, sodass die Nachlassverteilung im Sinne des Erblassers erfolgt. Dem-
gegeniiber ist die Willensverwirklichung unsicher, wenn das Testament feh-

' Daragan, ZErb 2006, 119; Simrock, Die deutschen Sprichworter gesammelt, 1846,
S.96 Nr.2083; Schmidt-Wiegand, Deutsche Rechtsregeln und Rechtssprichworter. Ein
Lexikon, 1996, S.95.

’ Die Testierfreiheit gilt als die ,,erbrechtliche Auspragung der Privatautonomie®, statt
vieler etwa Leipold, MinchKomm. BGB, 8.Aufl.,, 2020, Einleitung zum Erbrecht
Rdnr. 17; Muscheler, Erbrecht. Band I, 2010, S. 191 Rdnr. 327; Mayer, FPR 2011, 247,
248. Sie bietet die ,,Freiheit zum Testieren, beim Testieren, im Testieren und durch Testie-
ren®, Muscheler, Erbrecht. Band I, 2010, S. 191 Rdnr. 327. Einfachgesetzlich ldsst sie sich
aus den §§ 1937, 1941 BGB ableiten und ist verfassungsrechtlich durch die Erbrechtsga-
rantie gemalB Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt, BVerfGE 58, 377, 398; 67, 329, 341; 91, 346,
358; 99, 341, 350; 126, 400, 424.

* Die Verfiigung von Todes wegen ist der Oberbegriff fiir das Testament (synonym:
letztwillige Verfiigung) und den Erbvertrag, vgl. §1937 BGB. Néher Leipold, Miinch-
Komm. BGB, 8. Aufl., 2020, § 1937 Rdnr. 4.

* Leipold, MinchKomm. BGB, 8. Aufl., 2020, Einleitung zum Erbrecht Rdnr. 17;
Krditzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl., 2019, § 7 Rdnr. 1; Muscheler, Erbrecht. Band 1, 2010,
S. 191 Rdnr. 327. Dabei schafft die Moglichkeit, das Vermdgen iiberhaupt an eigens Aus-
gewihlte vererben zu konnen, fiir den Erblasser hdufig Anreize, zu Lebzeiten verniinftig
und nachhaltig zu wirtschaften, nidher dazu Muscheler, Erbrecht. Band I, 2010, S.4
Rdnr. 7; ausfiihrlich Dutta, Warum Erbrecht? Das Vermogensrecht des Generationen-
wechsels in funktionaler Betrachtung, 2014, S. 151 ff.

> Im weiteren Verlauf wird ein konkret zu betrachtender Testamentswortlaut kursiviert
dargestellt, um ihn als Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des maBgeblichen Bedeutungs-
gehalts hervorzuheben.
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lerhaft oder unprizise abgefasst wurde und es infolgedessen zu einer Dis-
krepanz zwischen Urkundentext und Intention kommt. Dieses Szenario
droht insbesondere dann, wenn der Erblasser juristischer Laie ist und sein
Testament eigenstdndig im ,,stillen Kdmmerlein“® errichtet hat.” Aber auch
die professionelle Testamentserrichtung durch einen Rechtskundigen be-
wahrt nicht stets vor Ungenauigkeiten.® Unabhéngig von der konkreten
Testamentsform wird der testamentarische Bedeutungsgehalt in diesen Di-
vergenzfillen hdufig zum Zankapfel. Nicht selten belastet die daraus erwach-
sende Erbstreitigkeit die Hinterbliebenen und droht ihre zwischenmenschli-
che Beziehung zueinander zu zerriitten. Doch auch die Rechtsordnung wird
mit einer Herausforderung konfrontiert: Sie muss sich im seit jeher konflikt-
trachtigen Spannungsfeld’ zwischen Wille und Erkldarung dahingehend po-
sitionieren, ob und inwieweit ein der wahren Intention entgegenstehender
Wortlaut reformiert werden kann.

Das deutsche Recht ldsst die Reformation des Testamentswortlauts zu-
gunsten des wahren Erblasserwillens in den Grenzen der richterlichen Aus-
legung zu, die insbesondere durch die Andeutungstheorie gezogen werden.
Dadurch macht sie die Durchsetzung des wahren Willens davon abhingig,
dass der Testamentswortlaut eine Stiitze fiir die wahre Intention erkennen
lasst. Hieraus ergeben sich nicht unerhebliche Probleme: Durch die fehlende
Konturierung der Andeutungstheorie und einen teils widerspriichlichen
Rechtsprechungskurs ist die richterliche Entscheidung im Einzelfall kaum zu
antizipieren, sodass Erbstreitigkeiten mit einem signifikanten Prozessrisiko
behaftet sind. Die Problematik um das Kriterium spitzt sich weiter dadurch
zu, dass die Andeutungstheorie als ,,Ziinglein an der Waage* iiber das end-
giiltige Schicksal des Erblasserwillens richtet. Das Scheitern der Willens-
durchsetzung im Wege der Auslegung am Andeutungskriterium ist nimlich
in aller Regel gleichbedeutend mit einer endgiiltigen Absage an die Durch-
setzung des Erblasserwillens. Weicht der Wille infolgedessen nicht nur vom
Wortlaut, sondern auch vom Auslegungsergebnis ab, wird das auf der Aus-
legungsebene noch zu verzeichnende Bestreben, den Erblasserwillen in po-
sitiver Hinsicht durchzusetzen, aufgegeben. Stattdessen greift die Irrtumsan-
fechtung gemal §§2078 ff. BGB ein — ,,das klassische, jedem Juristen ver-
traute Beseitigungsrecht” —, das ,,die strengste Rechtsfolge® statuiert: die
Kassation des dem Willen widersprechenden testamentarischen Bedeutungs-
gehalts gemédB §142 Abs. 1 BGB, ohne jedoch zugleich reformierend das

¢ Zimmermann, JZ 2016, 321, 324; Hosemann, RNotZ 2010, 520.

" Siehe nur Horn/Kroifs, NJW 2012, 666.

8 Deutlich hob dies etwa das OLG Hamm hervor, OLG Hamm ZEV 2011, 427, 428.
Auch lagen einigen der bedeutsamsten Leitentscheidungen zur Testamentsauslegung no-
tariell beurkundete Testamente zugrunde, siche nur BGHZ 80, 246; 86, 41; 121, 357.

’ Siehe nur Busche, MiinchKomm. BGB, 8. Aufl., 2018, § 133 Rdnr. 9m.w.N.
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wirklich Gewollte durchzusetzen." Infolge der daraufhin riickwirkenden
Nichtigkeit der testamentarischen Verfligung tritt regelmaBig die gesetzliche
Erbfolge gemaf3 §§ 1924 ff. BGB cin — eine Rechtslage, die dem origindren
Erblasserwillen in aller Regel widerspricht. Die Irrtumsanfechtung mit ihrer
blofB kassatorischen Wirkung erzielt somit kein befriedigendes Ergebnis.
Indessen mangelt es nicht an Vorst6Ben aus dem Schrifttum, die den deut-
schen Losungsansatz kritisieren. So war die Andeutungstheorie bereits Ge-
genstand zahlreicher Auseinandersetzungen, etwa weil sie keine klaren Kri-
terien aufstelle, wann sich die geforderte Stiitze fiir den wahren Erblasser-
willen noch hinreichend aus dem Testamentswortlaut ableiten lasse."
Scharfer Kritik sah sich dariiber hinaus auch die bloB kassatorische Rechts-
folge der Irrtumsanfechtung ausgesetzt.”” So unternahm z.B. Schulz schon
1927 einen rechtspolitischen Angriff gegen die Anfechtungsvorschriften,
denen er attestierte, ,,wunderliche Entscheidungen® herbeizurufen, die ,,wi-
derspruchsvoll“ und ,,rechtspolitisch unrichtig” seien und die ,,langst an [ih-
rer] Richtigkeit hatte[n] irre machen miissen“." Nur zwei Jahre spéter kon-

' Mankowski, Beseitigungsrechte. Anfechtung, Widerruf und verwandte Institute,
2003, S.25.

" Stellvertretend fir die Fiille an kritischen Auseinandersetzungen mit der Andeu-
tungstheorie bspw. Brox, Die Einschrankung der Irrtumsanfechtung. Ein Beitrag zur
Lehre von der Willenserkldrung und deren Auslegung, 1960, S. 152 ff.; Bernard, Formbe-
dirftige Rechtsgeschifte. Inhaltsermittlung, Umfang und Fassung der Urkundenerkli-
rung, 1979, S.66ff.; Flume, in: Hundert Jahre deutsches Rechtsleben. Festschrift zum
hundertjahrigen Bestehen des Deutschen Juristentages. 1860-1960. Band 1, 1960, S. 135,
192f.; Petersen, JURA 2005, 597, 599; Smid, JuS 1987, 283, 286; Brox/Walker, Erbrecht,
28. Aufl, 2018, S. 132 Rdnr. 4; Stumpf, Erlduternde und ergidnzende Auslegung letztwil-
liger Verfiigungen im System privatautonomer Rechtsgestaltung. Zugleich ein Beitrag zur
Abgrenzung von Anfechtung, Umdeutung und Wegfall der Geschiftsgrundlage, 1991,
S.248; Hdisemeyer, Die gesetzliche Form der Rechtsgeschifte. Objektive Ordnung und
privatautonome Selbstbestimmung im formgebundenen Rechtsgeschift, 1971, S. 127 ft.;
Liideritz, Auslegung von Rechtsgeschiften. Vergleichende Untersuchung anglo-amerika-
nischen und deutschen Rechts, 1966, S. 186 {f.; vgl. Hdsemeyer, AcP 188 (1988), 427, 428;
ausfithrlich Scherer, Andeutungsformel und falsa demonstratio beim formbediirftigen
Rechtsgeschift in der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs,
1987.

12 Siehe etwa die diesbeziiglich ablehnenden Positionierungen von Pringsheim, JW
1925, 359, 360; Siber, in: Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, 1929, S. 350,
375; Schmidt, Der Motivirrtum im Testamentsrecht, 1933, S. 92 ff.; Kolf, Die Anfechtung
von Testamenten, 1935, S.18; Schulz, in: Gediachtnisschrift fiir Emil Seckel, Neudruck
1979, S. 70, 77; Berse, Der Motivirrtum im Testamentsrecht, 1991, S. 18.

" Sein Beitrag stammt urspriinglich aus dem Jahr 1927, Schulz, in: Gedachtnisschrift
fir Emil Seckel, 1927, S. 70 ff. Hier wird aber der leichter zugéngliche Neudruck aus 1979
zitiert: Schulz, in: Gedachtnisschrift fiir Emil Seckel, Neudruck 1979, S. 70.

14 Schulz, in: Gedédchtnisschrift fiir Emil Seckel, Neudruck 1979, S.70, 75ff. (erstes
Zitat auf S. 78, zweites Zitat auf S. 77, drittes Zitat auf S. 75).
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statierte auch Siber, dass sie ,,dem wirklichen letzten Willen infolge ihrer
Zweischneidigkeit sehr oft nicht gerecht™ wiirden." Gleichwohl konnte sich
die Kritik des Schrifttums nicht durchsetzen, sodass die neuralgischen As-
pekte rund um die Andeutungstheorie und die bloB kassatorische Irrtumsan-
fechtung weiterhin virulent sind.

Einen weiteren Grund dafiir, den deutschen Ansatz kritisch zu iiberden-
ken, liefern die liberalen Entwicklungen im englischen Recht. Wéhrend das
englische common law friiher fiir seinen streng am Erklarungswortlaut haf-
tenden Auslegungsformalismus' und seine Unzahl an uniibersichtlichen
Auslegungsprijudizien bekannt war,"” kennzeichnet das nunmehr als Pro-
dukt eines langeren Liberalisierungsprozesses auszumachende Bestreben, die
wahre Intention des Erblassers zu verwirklichen, einen Bruch mit dieser
Rechtstradition. Diesen Wendepunkt hat das House of Lords 1943 mit der
Entscheidung Perrin v. Morgan'™ cingeleitet. Nachdem der eingeschlagene
Kurs vom Gesetzgeber mitgetragen wurde,"” konnte er sich in der Judikative
fortwéihrend verfestigen und weiterentwickeln. Mit der jiingeren Entschei-
dung des Supreme Court Marley v. Rawlings™ hat das englische common law
dann noch einmal eine bedeutsame Liberalisierung erfahren, die zur Etablie-
rung des modern contextual approach gefiihrt hat, der wiederum die Gleich-
stellung der Auslegungsmethodik von Testamenten mit derjenigen fiir andere
Rechtsgeschéfte vorsieht.”

1% Siber, in: Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, 1929, S. 350, 375.

'* Die wortlautfixierte Auslegungsmethode ist unter der Terminologie literal approach
bekannt. Bezeichnend hierfiir sind insoweit die Ausfithrungen in The National Society for
the Prevention of Cruelty to Children v. The Scottish National Society for the Prevention of
Cruelty to Children, [1915] A.C. 207, 214, per Lord Dunedin: ,,[...] I cannot help having the
moral feeling that this money is probably going to the society to which, if we could have
asked him, the testator would not have sent it. But that is not the question for a Court of
law; the question for a Court of law is, taking the will as it stands, who is the beneficiary —
what is the meaning of the words used?*

7 Selbst das Law Reform Committee schrieb der interpretation die Attribute ,,difficult®
und ,,unclear® zu, siche Law Reform Committee, Nineteenth Report. Interpretation of
Wills (Cmnd. 5301), 1973, p. 13 para. 34.

% Perrin v. Morgan, [1943] A.C. 399. Dazu noch unten §3 A. 1. 2. b) aa) (2), S. 110f.

¥ Der Gesetzgeber trieb den Liberalisierungsprozess mafgeblich durch das Bekenntnis
zum den Willen des Erblassers in den Fokus riickenden intentional approach und die Be-
reitstellung der reformierenden rectification gemal sec. 20 Administration of Justice Act
1982 voran.

* Marley v. Rawlings, [2015] A.C. 129. Zur Entscheidung, die nachfolgend mit Marley
abgekiirzt wird, noch ndher unten §3 A. 1. 2. b) aa) (3), S. 114 ff.

2 Nachdem die englische Rechtsprechung den liberalen Umbruch nunmehr zu einem
recht klaren Kurs verarbeitet hat, schreitet der fiir das englische common law sonst eher
untypische Aktionismus der englischen Legislative hingegen fort. Durch das im Juli 2014
begonnene 12th Programme of Law Reform bahnen sich weitere Anderungen an, weil das
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Nach diesem Wendepunkt liefert das englische Recht interessante Im-
pulse. Auf den ersten Blick vermeidet dessen Losung ndmlich die am deut-
schen Ansatz kritisierten Aspekte. Das englische common law stellt in Form
der interpretation, des Pendants zur deutschen Auslegung, und der rectifi-
cation gleich zwei reformierende Institute zur Verfiigung. Demgegeniiber ist
der englischen Rechtsordnung die Bereitstellung eines bloB kassatorischen
Rechtsbehelfs in diesem Zusammenhang fremd. Dariiber hinaus macht die
englische interpretation die Durchsetzung des Erblasserwillens nicht von ei-
ner Andeutung im Urkundentext abhidngig, sondern erklirt die unver-
falschte Verwirklichung der wirklichen Intention im Wesentlichen zu einer
Beweisfrage. Anders als die interpretation, mit deren Hilfe der wahre Erblas-
serwille in das Testament ,,hineingelesen* wird, der Wortlaut indes unverin-
dert bleibt, erzielt das in sec. 20 Administration of Justice Act 19827 geregelte
Institut der rectification sogar die tatsdachliche Anpassung des Urkundentexts
an die wahre Intention.

Der englische VorstoB, mit althergebrachten Traditionen zu brechen, und
das daraus resultierende Losungsprodukt bilden vor dem Hintergrund des
problematisch erscheinenden deutschen Ansatzes einen Anlass dafiir, den
sozialen Konflikt des vom Testamentswortlaut abweichenden Erblasserwil-
lens rechtsvergleichend zum englischen Recht zu betrachten. Hierzu soll die
zugrunde liegende Problemstellung anhand dreier Fallbeispiele ndher exem-
plifiziert werden, auf die im Laufe der Untersuchung Bezug genommen wird.
Jede dieser Konstellationen bildet einen Grund ab, der letztlich zur Diskre-
panz zwischen Erblasserwille und Testamentswortlaut fiihrt.

(1) Zunichst ist denkbar, dass sich der Erblasser liber die Bedeutung der
von ihm im Testament verwendeten Worte tduscht. In dieser Konstellation
eines missverstandenen Begriffs weil} er nicht, dass seine Ausfithrungen ob-
jektiv etwas anderes ausdriicken als er subjektiv erklaren wollte. Mit einer
derartigen Fallgestaltung hatte sich das englische House of Lords 1914 in The
National Society for the Prevention of Cruelty to Children v. The Scottish
National Society for the Prevention of Cruelty to Children,[1915] A.C. 207% zu
beschéftigen. Dort ordnete ein Schotte testamentarisch diverse Vermécht-
nisse an Wohltitigkeitsorganisationen an.* Inmitten dieser Anordnungen

Testieren fiir die Bevolkerung attraktiver gemacht werden soll, Law Commission, Twelfth
Programme of Law Reform (Law Com. No.354), 2014, p. 12 para.2.30. Zudem wird
erwogen, die elektronische Testamentserrichtung zu ermdglichen, ebd., p. 6 f. para. 1.32 ff.
Dazu noch néaher unter §3 B., S. 186f.

* Nachfolgend mit AoJA 1982 abgekiirzt.

# Nachfolgend abgekiirzt mit National Society v. Scottish National Society.

* Der maBgebliche Testamentsabschnitt war wie folgt gefasst: ,, 7o the Dunfermline and
West of Fife Hospital, One thousand pounds free of legacy or other Government duty and
other charges, To the Royal Blind Asylum, Edinburgh, Five hundred pounds free of legacy or
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bedachte er eine ,, National Society for the Prevention of Cruelty to Children”,
woraufhin die gleichnamige englische Society das Vermachtnis fiir sich bean-
spruchte. Allerdings war diese nicht die einzige, die in den Genuss des ange-
ordneten Vermachtnisses des Schotten kommen wollte, denn auch die ,,Scot-
tish National Society for the Prevention of Cruelty to Children® meldete ihr
Interesse an. Abgesehen vom Zusatz ,,Scottish® wiesen die beiden Kinder-
schutzorganisationen also dieselbe Firmierung auf, standen aber in keiner
Verbindung zueinander. Indessen sprachen die Umstinde dafiir, dass der
Erblasser den schottischen Kinderschutzverein bedenken wollte: Der Erb-
lasser setzte ausschlieBlich schottische Gesellschaften testamentarisch ein
und verbrachte sein gesamtes Leben in Schottland. Sein Interesse war nur
dem schottischen Land gewidmet, in das er auch sein Vermodgen investierte.
Dariiber hinaus konnte festgestellt werden, dass er erst kurz vor der Testa-
mentserrichtung von dem schottischen Kinderschutzverein Kenntnis erlangt
hatte. Den englischen Verein, mit Sitz in London und ohne Tétigkeitsfeld in
Schottland, kannte er nicht. Insgesamt hatte der Erblasser zu England nur
sehr geringfiigige Verbindungen.” Der Testierende tduschte sich also iiber die
Bedeutung seiner verwendeten Worte, wenn er dachte, mit der Einsetzung der
»National Society for the Prevention of Cruelty to Children* beglinstige er den
schottischen Kinderschutzverein, obwohl er damit stattdessen die englische
Gesellschaft benannte. Das House of Lords sprach das Verméchtnis dem
englischen Kinderschutzverein zu. Das Gericht betonte, es sei nicht seine
Aufgabe, zu ergriinden, was der Erblasser wirklich anordnen wollte — statt-
dessen habe es den objektiven Testamentswortlaut auszudeuten.*

(2) Im Unterschied zur erstgenannten Konstellation weil3 der Erblasser in
der im Schrifttum diskutierten zweiten Fallgestaltung eines fehlgegangenen
Erklirungszeichens nicht, was er tiberhaupt erklart. Wegen eines Fehlers in
der eigentlichen Erklarungshandlung, etwa in Form eines Verschreibens,

other Government duty and other charges, To the Edinburgh Deaf and Dumb Benevolent
Society, Five hundred pounds firee of legacy or other Government duty and other charges, To
the National Society for the Prevention of Cruelty to Children, Five hundred pounds free of
legacy or other Government duty and other charges, To the Royal Edinburgh Hospital for
Incurables ( Longmore Hospital), Five hundred pounds free of legacy or other Government
duty and other charges, To the Scottish Society for the Prevention of Cruelty to Animals, Two
hundred and fifty pounds free of legacy or other Government duty and other charges, To the
Royal Edinburgh Hospital for Sick Children, Five hundred pounds free of legacy or other
Government duty and other charges, and to the Edinburgh Royal Infirmary, One thousand
pounds free of legacy or other Government duty and other charges.” Siehe The National
Society for the Prevention of Cruelty to Children v. The Scottish National Society for the
Prevention of Cruelty to Children, [1915] A.C. 207, 208.

» The National Society for the Prevention of Cruelty to Childrenv. The Scottish National
Society for the Prevention of Cruelty to Children, [1915] A.C. 207, 209.

*Sieche §1 A., S.4 (Fn. 16).
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scheitert die Umsetzung des Intendierten in den Wortlaut.”” Der Erblasser
testiert dabei etwa wie folgt:

,,Hiermit setze ich meine einzige Nichte Martha zu meiner Alleinerbin ein.“*

Weil er sich bei der Errichtung des Testaments versehentlich verschreibt, setzt
er anstatt ,,Magda®, wie seine ,,einzige Nichte* in Wirklichkeit heit und die
er in Wahrheit bedenken will, ,,Martha* zur Alleinerbin ein. Nach Eintritt
des Erbfalls beruft sich seine Schwester, ,,Martha®, auf das Testament und
beansprucht die darin zum Ausdruck gelangende Alleinerbenstellung. Aller-
dings wollte er seine Schwester ,, Martha* unzweifelhaft nicht bedenken, weil
er seit Jahrzehnten keinen Kontakt zu ihr hatte. Im Sinne der zwei Extrem-
positionen stellt sich hier also die Frage, ob das Testament zugunsten der
wirklich in Aussicht genommenen ,,Magda“ reformiert werden kann oder ob
die Alleinerbenstellung der dem Wortlaut nach eingesetzten ,, Martha zuge-
sprochen werden muss. Als vermittelnde Losung kommt schlieBlich die Kas-
sation der testamentarischen Anordnung in Betracht, die die gesetzliche Erb-
folge nach sich zichen wiirde. Eine besondere Bedeutung hat dabei die Frage,
welche Rolle die zumindest zutreffende Bezeichnung ,,der einzige[n] Nichte*
spielt und ob diese dazu beitragt, die in Wahrheit als Alleinerbin in Aussicht
genommene ,,Magda“ in diese Position einriicken zu lassen.

(3) In der dritten Konstellation wird schlieBlich die Motivation oder Ziel-
setzung des Erblassers enttduscht, die ihn zur Testamentserrichtung bewegt.
Hier tut der Testator zwar dasjenige kund, was er erklaren will, weshalb sich
Wille und Wortlaut decken. Allerdings erfolgt bereits die Willensbildung feh-
lerhaft, weil er von Umstdnden ausgeht, die sich letztlich entweder als un-
wahr herausstellen oder deren erwarteter Eintritt ausbleibt.” Einen solchen
Fall hatte etwa das RG 1920 zu entscheiden, als es sich mit der folgenden
testamentarischen Verfiigung einer kinderlosen Erblasserin auseinanderset-
zen musste:

7 Soweit ersichtlich, existieren keine Rechtsprechungsfille, in denen ein Fehler bereits
im eigentlichen Erkldrungsvorgang zugrunde lag und sich dieser unmittelbar auf den An-
ordnungsinhalt ausgewirkt hétte, ebenso Muscheler, Erbrecht. Band I, 2010, S.1000
Rdnr. 1964. Diskutiert wird diese Diskrepanzursache indes etwa bei ebd., S.1000
Rdnr. 1963; Leipold, MiinchKomm. BGB, 8. Aufl., 2020, § 2084 Rdnr. 22; Schulz, in: Ge-
dachtnisschrift fiir Emil Seckel, Neudruck 1979, S. 70, 87; Brox, Die Einschrankung der
Irrtumsanfechtung. Ein Beitrag zur Lehre von der Willenserkldrung und deren Auslegung,
1960, S. 140; Michalski/Schmidt, BGB — Erbrecht, 5. Aufl., 2019, S. 128 Rdnr. 393.

# Beispiel nach Muscheler, Erbrecht. Band I, 2010, S.1000 Rdnr. 1963; Leipold,
MiinchKomm. BGB, 8. Aufl., 2020, §2084 Rdnr. 22; Schulz, in: Gedéachtnisschrift fiir
Emil Seckel, Neudruck 1979, S.70, 87; dhnlich auch bei Brox, Die Einschrinkung der
Irrtumsanfechtung. Ein Beitrag zur Lehre von der Willenserklarung und deren Auslegung,
1960, S. 140.

¥ Schmidt, Der Motivirrtum im Testamentsrecht, 1933, S.7; Muscheler, Erbrecht.
Band I, 2010, S. 1003 Rdnr. 1968.
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., Zu meinen Erben zu gleichen Rechten und Anteilen ernenne ich die verwitwete Halbbauer
Bd. Wilhelmine geb. Br. und den Halbbauer Ernst Br.*

Allerdings erlebte der testamentarisch bedachte Neffe der Erblasserin, ,, Ernst
Br.“, den Erbfall nicht. Er hinterlie} seine Ehefrau und zehn Kinder, wobei
eines davon ebenfalls vor der Testierenden verstarb. Nach dem Erbfall bean-
tragte Wilhelm Br., der dlteste Sohn des ,,Ernst Br.“, einen gemeinschaftli-
chen Erbschein, der ihn sowie seine acht lebenden Geschwister zu je 1/18 und
., Wilhelmine Br.“ zur Hilfte als Erben ausweisen sollte. Er vertrat die Auf-
fassung, dass seine acht Geschwister und er in die von der Erblasserin ange-
dachte Erbenposition ihres Vaters einriickten. Im Testament wurde dies je-
doch mit keiner Silbe erwédhnt, weil die Erblasserin das Vorversterben ihres
Neffen nicht bedacht hatte. Das RG sah sich daher mit der Frage konfron-
tiert, ob ,,in der Erbeinsetzung eines Geschwisterkindes [...] eine stillschwei-
gende Ersatzberufung von Abkémmlingen des Eingesetzten insbesondere
auch dann gefunden werden [kann], wenn der Erblasser bei der Testa-
mentserrichtung an die Moglichkeit des Wegfalls des Eingesetzten nicht ge-
dacht hat“.* Wéahrend die Vorinstanzen die begehrte Ersatzerbenberufung
iibereinstimmend ablehnten,* urteilte das RG demgegeniiber, dass das Be-
gehren grundsitzlich iber die richterliche Auslegung umgesetzt werden
konne.® Bei Veranderungen in sachlicher oder personlicher Hinsicht miisse
gefragt werden ,,was nach der ,Willensrichtung® des Erblassers zu der Zeit, da
die Verfiigung von ihm getroffen wurde, als von ihm gewollt anzusehen ist,
sofern er vorausschauend das spitere Ereignis bedacht haben wiirde“.* Das
Gericht konnte jedoch nicht ermitteln, ob die Erblasserin im Falle des Vor-
aussehens des Vorversterbens des ,, Ernst Br.* dessen Kinder als Erben einge-
setzt hétte. Allerdings hatten die Vorinstanzen die familidren Beziehungen
der Hinterbliebenen auch nicht hinreichend aufgeklirt, sodass dies nicht aus-
geschlossen schien.”

*¥RGZ 99, 82.

1 RGZ 99, 82.

2 Es wurde darauf verwiesen, dass §2069 BGB nicht zur Anwendung komme, weil
Wilhelm Br. kein Abkémmling der Erblasserin sei. Zudem lasse die testamentarische An-
ordnung Anhaltspunkte fiir eine Ersatzerbenberufung der Kinder des Neffen vermissen,
RGZ 99, 82, 83.

3 In Ubereinstimmung mit den Vorinstanzen erteilte auch das RG der Idee, die Ersatz-
erbenberufung iiber § 2069 BGB zu erreichen, eine Absage, weil es an der hierfiir erfor-
derlichen Klassifizierung des Wilhelm Br. als Abkdmmling der Erblasserin fehle. Zudem
sei die Norm einer dahingehenden erweiterten Auslegung auch nicht zugénglich, RGZ 99,
82, 85.

*RGZ 99, 82, 85.

* Mit dem Auftrag dies nachzuholen, verwies das RG unter Aufhebung der vorinstanz-
lichen Entscheidungen die Sache an das Nachlassgericht zuriick, RGZ 99, 82, 87.
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Die geschilderten Szenarien haben die Problematik, die sich aus der Dis-
krepanz zwischen dem wirklichen Willen des Erblassers und dem Testa-
mentswortlaut ergibt, verdeutlicht. Thnen liegt ein sozialer Konflikt zu-
grunde, der sich aus dem Interesse des Erblassers an der Verwirklichung
seines privatautonom bestimmten letzten Willens auf der einen Seite und der
Interessen Dritter sowie der Gesamtrechtsordnung an Rechtssicherheit, Vor-
hersehbarkeit und Stabilitiat auf der anderen Seite ergibt.* Dabei verspricht
die rechtsvergleichende Betrachtung der deutschen und der englischen Lo-
sung eine neue Sichtweise auf den eigenen nationalen Ansatz zur Bewailti-
gung dieses Spannungsfelds. Um den angerissenen problematisch erschei-
nenden Aspekten des deutschen Rechts zu begegnen, sollen die aus dem
Rechtsvergleich gewonnenen Erkenntnisse fiir den Entwurf eines Neumo-
dells fruchtbar gemacht werden, das im Zeichen der Rechtssicherheit und
-klarheit stehen sowie unbillige Ergebnisse vermeiden soll.

B. Methode, Eingrenzung und Gang der Untersuchung

Die Arbeit beleuchtet den aufgezeigten sozialen Konflikt funktional-rechts-
vergleichend” aus der Mikroperspektive.* Untrennbar mit dem funktiona-
len Ansatz verbunden sind Zweigert und Kotz, die mit ihrem 1971 erschie-
nenen,” zu weltweiter Bedeutung gelangten Grundlagenwerk ,,Einfiihrung in
die Rechtsvergleichung® maBgeblich zur vorherrschenden® Stellung der Me-
thode beigetragen haben.* Diese sieht vor, dass nur dasjenige Recht mitein-

% In diese Richtung auch etwa BGHZ 80, 242, 246; 37, 79, 92.

77 Zur Lehre der funktionalen Rechtsvergleichung insbesondere Zweigert/Kitz, Ein-
fiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 3. Aufl., 1996, S. 11,
33 ff. und 43.

% Zur Mikroperspektive Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem
Gebiete des Privatrechts, 3. Aufl., 1996, S.4f.

¥ Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privat-
rechts, 1971.

“ Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S.93 Rdnr. 3: ,,[Der funktionale Ansatz] ist die
heute klassische Form der Rechtsvergleichung, ihr folgen bewu3t oder unbewuf3t die weit-
aus meisten rechtsvergleichenden Untersuchungen [...].“ Thn vertreten neben Zweigert und
Kotz bspw. Michaels, in: The Oxford Handbook of Comparative Law, 2nd ed., 2019,
p. 345 ff.; Wendehorst, in: Festschrift fiir Claus Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag.
Band 2,2007, S. 1403; Brand, JuS 2003, 1082, 1086; Piek, ZEuP 21 (2013), 60, 86 f. Dabei ist
aber anzumerken, dass es nicht die funktionale Methode der Rechtsvergleichung gibt. Eine
solche Ausrichtung ist vielmehr als methodischer Ausgangspunkt zu verstehen, weil sich
die konkreten Vorgehensweisen in ihren Facetten durchaus unterscheiden, siche dazu Mi-
chaels, in: The Oxford Handbook of Comparative Law, 2nd ed., 2019, p. 345, 347.

' Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S.93 Rdnr. 3; Michaels, in: The Oxford Hand-
book of Comparative Law, 2nd ed., 2019, p. 345, 346.
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ander verglichen werden kann, das ,,dieselbe Aufgabe, dieselbe Funktion
erfiillt“.* Hiernach steht also nicht die dogmatische Herangehensweise der
Problembewaltigung im Vordergrund, sondern die Suche nach praktischen
Losungen.® Michaels konkretisiert dies dahingehend, dass das Augenmerk
auf dem ,,effect” der Losungsansitze und nicht auf deren ,,rules”, also den
,,doctrinal structures and arguments®, liege.* Allerdings ist der funktionale
Ansatz nicht unumstritten.* So halten ihm seine Kritiker bspw. entgegen,
dass er sich dem kulturellen Hintergrund fremder Normen verschlieBe und
sie dadurch aus ihrem Zusammenhang reile. Das Modell lasse keinen Raum,
die Rahmenbedingungen des Vergleichs kontextuell zu analysieren, worauf-
hin die rechtsvergleichende Arbeit aus der Perspektive eines AuBenstehenden
erfolge, der den Vergleichsansatz nicht hinreichend durchdringe.* Dadurch
bestehe fiir den Vergleichenden die Gefahr einer juristischen Vorbeurteilung
und eines juristischen Ethnozentrismus.” Trotz der bestehenden Einwinde
wurde bislang jedoch nicht widerlegt, dass die traditionelle Form einer funk-
tionalen Betrachtung fiir den Rechtsvergleich fruchtbar gemacht werden
kann. Insbesondere mit Blick auf die hier intendierte Entwicklung eines
neuen Losungsmodells fiir die eigene Rechtsordnung kann Inspiration nur
aus einer funktionalen Betrachtungsweise des fremden Ansatzes gewonnen
werden.

Die Untersuchung wird sich im Wesentlichen mit dem Fall befassen, dass
der vom Wortlaut abweichende wahre Wille nachweisbar ist.* Hieran an-

2 Zweigert/Kétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privat-
rechts, 3. Aufl., 1996, S. 33.

# Zweigert/Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privat-
rechts, 3. Aufl., 1996, S. 33; deutlich auch Michaels, in: The Oxford Handbook of Com-
parative Law, 2nd ed., 2019, p. 345, 347; Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 94 Rdnr. 3;
Piek, ZEuP 21 (2013), 60, 62: ,,Rechtsinstitute werden [...] nicht auf ihre A&uBlere Form hin
untersucht, sondern daraufhin, welche Funktion sie erfiillen, d. h. welche Losungen sie
anbieten.” Zur mit der funktionalen Methode traditionell einhergehenden ,,praesumtio
similitudinis®, der Vermutung fiir die Ahnlichkeit der praktischen Lésungen, noch unten
§4,S.191f.

* Michaels, in: The Oxford Handbook of Comparative Law, 2nd ed., 2019, p. 345, 349.

* Ausfiihrliche Darstellung der Kritik bei Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 95 ff.
Rdnr. 6 ff. und zu alternativen Modellen ebd., S. 108 ff. Rdnr. 31 ff. Siehe auch Piek, ZEuP
21(2013), 60 ft.; Michaels, in: The Oxford Handbook of Comparative Law, 2nd ed., 2019,
p. 345 ff. Einige Rechtsvergleicher sehen in der Betrachtung des jeweils geltenden Rechts
(,,black-letter law*‘) schon den falschen Ausgangspunkt, vgl. dazu etwa Ewald, (1995) 143
U. Penn. L.R. 1889, 1982 ff. und 2106 ff.

* Vgl. Gerber, (1998) 46 A.J.C.L. 719, 722; Husa, RabelsZ 67 (2003), 419, 428 {f.; zu-
sammenfassend dazu auch Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 98 Rdnr. 11.

“7Vgl. Demleitner, (1999) 31 A.S.L.J. 737, 741 ff.; Frankenberg, (1985) 26 Harv. Int.
L.J., 411, 421; siehe auch Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 98 Rdnr. 11

“ Nachrangig behandelt werden Szenarien, in denen die wirkliche Intention nicht auf-
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very strong presumption 147 f., 159 f.,
184 1., 188, 215

— siehe auch Vermutung, widerlegliche

Vorerbschaft 37 f., 79

Vorstellung, unbewusste 84 f., 87,95,
268

Weiterentwicklung einer
testamentarischen Verfiigung 72 f.,
255,276, 309

Widerruf einer testamentarischen
Verfiigung 17, 64, 88

— siehe auch revocation

will 13 ff.

— made with professional advice 14 f.

— privatschriftlich 13

Willensrichtung 8, 62, 66 ff., 255, 296

Willenstheorie 41

wohlwollende Auslegung 24, 59
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