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Tagung der Fachgruppe Zivilrecht der Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung
vom 10. bis 12. September 2015 in Bayreuth dienen konnen.’

Bonn/ Trier JORG PIRRUNG

Passing Wealth on Death. Will-Substitutes in Comparative Perspective. Ed. by
Alexandra Braun and Anne Rithel. — Oxford & Portland, Ore.: Hart 2016.
XIX, 381 S. (Studies of the Oxford Institute of European and Comparative
Law. 22))

1. Die Darstellung einer Rechtsmaterie in Gesetz- und Lehrbiichern sugge-
riert hiufig eine Geschlossenheit und Vollstindigkeit, die der Rechtswirklich-
keit nicht entspricht. Ein Musterbeispiel ist das Erbrecht. Wihrend ihm auf dem
Papier die Alleinzustindigkeit fiir den Vermogenstransfer von Todes wegen zu-
kommt und das Testament und (soweit zulissig) der Erbvertrag damit scheinbar
die einzigen Mittel der privatautonomen Nachlassplanung sind, ist das Erbrecht
in der Praxis von einer solchen Monopolstellung weit entfernt. So werden bei-
spielsweise in Deutschland beim Tod eines Menschen hiufig erhebliche Werte
durch eine Lebensversicherung und damit auBerhalb von § 1922 BGB tibertra-
gen. In der englischen Rechtspraxis vollzieht sich die Nachfolge in Grund-
eigentum in bedeutendem Ausmal tiber das Institut der joint tenancy, bei dem
der Anteil des Verstorbenen dem iiberlebenden Mitinhaber (der typischerweise
der Ehegatte ist) automatisch anwichst. In den USA liegt ein riesiger Teil der
privaten Vermdgen in sogenannten revocable trusts, die ihrem Errichter die volle
Kontrolle belassen, im Todesfall dann aber Rechte fiir die designierten beneficia-
ries begriinden. Dies sind nur wenige Beispiele aus einer langen Liste.

Drohten Gestaltungen der genannten Art lediglich die fein geharkte Stoff-
gliederung in Unordnung zu bringen, briuchten sie die Rechtswissenschaft
nicht zu beunruhigen. Doch stellen sich auch handfeste praktische Fragen.
Muss beispielsweise die Benennung eines Bezugsberechtigten fiir eine Versi-
cherungsleistung im Todesfall den Formerfordernissen fiir letztwillige Verfi-
gungen geniigen? Fiihrt eine Scheidung zum automatischen Erloschen der Be-
zugsberechtigung des benannten Ehegatten (vgl. §2077 BGB)? Und wie sind

> Gestaltungsfreiheit im Familienrecht, hrsg. von Martin Gebauer/ Stefan Huber (2017),
darin — neben Scherpe (England und Wales, S.55-102) und Yassari (islamischer Rechtskreis,
S.135-166) mit dhnlichen Ansitzen, aber insgesamt weit umfassenderen Themen im Ver-
gleich zum hier besprochenen Band — insbesondere Yuko Nishitani (S.103-133) zum japa-
nischen und Sabine Corneloup / Laure Stark (S. 9-36) zum franzosischen Familienrecht (vor dem
Gesetz von 2016/17) sowie Fabio Padovini (S.37-53) zu den italienischen Reformen; kritisch
zum vollstindigen Fehlen von Bestimmungen fiir den Fall, dass Scheidungen Auslandsele-
mente aufweisen, im franzosischen Gesetz sowie zum décret vom 28.12.2016 und zum circulaire
des Justizministeriums vom 26.1.2017, die nur unbefriedigende Versuche darstellten, diese
Liicke zu schlieBen, Héléne Gaudemet-Tallon, La loi francaise sur le divorce sans jugement con-
frontée au droit européen et international, in: Liber amicorum Christian Kohler (2018) 91.
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Vermogenstiberginge auBerhalb des Erbrechts im Verhiltnis zu Pflichtteilsbe-
rechtigten und Erblassergliubigern zu behandeln?

In Deutschland, wo die Thematik einen gesetzlichen Ankniipfungspunkt in
§2301 BGB findet, sind ,lebzeitige Zuwendungen auf den Todesfall* lingst
fester Bestandteil der Erbrechtslehrbiicher (was nicht heiflt, dass in jeglicher
Hinsicht Klarheit herrschte). Noch groieres akademisches Interesse hat die Pro-
blematik in den USA gefunden, wo das hergebrachte Erbrecht im Laufe des
20. Jahrhunderts in beispielloser Weise an Boden verloren hat. Wihrend diese
,nonprobate revolution“! auch diesseits des Atlantiks mit Interesse verfolgt wor-
den ist und der Sammelkategorie der will-substitutes zu gewisser Prominenz ver-
holfen hat, ist tiber die Entwicklung in anderen Rechtsordnungen bislang nur
sehr wenig bekannt. Dieser erstaunliche (aber keineswegs ungewhnliche) Kon-
trast zwischen der rechtlichen und wirtschaftlichen Bedeutung des Themas und
seiner wissenschaftlichen Erforschung war Anlass fiir den vorliegenden Band,
der auf eine 2015 in Oxford organisierte Konferenz zuriickgeht.? Wie die Her-
ausgeberinnen in der Einleitung (S. 1-6) darlegen, bestand ihr Ziel darin, einen
vergleichenden Diskurs tiber will-substitutes zu initiieren und ,,comparative
knowledge® zu generieren (S.2). Es kann vorweggeschickt werden, dass ihnen
dies auf eindrucksvolle Weise gelungen ist.

2. Das Buch besteht aus zwei Teilen. Im ersten werden will-substitutes in neun
Kapiteln aus einer Reihe von nationalen Perspektiven behandelt:* USA (Thomas
Gallanis), Kanada (Angela Campbell), England und Wales (Alexandra Braun),
Schottland (Daniel Carr), Neuseeland und Australien (Nicola Peart/ Prue Vines),
Italien (Gregor Christandl), Frankreich (Cécile Pérés), Deutschland (Anatol Dutta),
Schweiz und Liechtenstein (Dominique Jakob). Die Herausgeberinnen sahen be-
wusst davon ab, einen strengen Fragenkatalog vorzugeben, sondern tberlieBen
den Bearbeitern die Schwerpunktsetzung (S. 6). In der Tat zeigen sich jenseits
des Befunds, dass will-substitutes ein universelles Phinomen sind, bemerkenswer-
te Unterschiede selbst zwischen Rechtsordnungen, die ansonsten viel miteinan-
der gemein haben. So hat beispielsweise die franzdsische Rechtswissenschaft vor
der Existenz von will-substitutes bislang die Augen verschlossen (Pérés, S. 178). In
Italien hingegen entwickelte sich seit den 1980er-Jahren eine lebhafte akademi-
sche Diskussion, die allerdings von den praktischen Entwicklungen weitgehend
entkoppelt blieb (Christandl, S. 131-134, 155). Dass die Thematik hier iiberdies
stark durch das gesetzliche Verbot von Erbvertrigen und der Frage seiner Reich-
weite gepragt wurde, unterstreicht, dass will-substitutes stets in dem sie umgeben-
den rechtlichen Rahmen betrachtet werden miissen. Am schweizerischen Recht
ist u.a. bemerkenswert, dass das ZGB die in Deutschland viel diskutierte Be-
riicksichtigung von Versicherungsanspriichen im Pflichtteilsrecht immer schon
ausdriicklich geregelt hat und wie die deutsche Rechtsprechung den Riick-

! Siehe den wegweisenden Aufsatz von John H. Langbein, The Nonprobate Revolution and
the Future of the Law of Succession, Harv.L.Rev. 97 (1984) 1108—1141.

2 Siehe den Bericht von Arvid Arntz, Will Substitutes from a Comparative Perspective,
ZEuP 24 (2016) 774=776.

> Eine Kurzzusammenfassung aller Kapitel bietet die Besprechung des vorliegenden
Bandes durch Tina Huber-Purtschert, European Property Law Journal 6 (2017) 111-118.
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kaufswert fiir maBgeblich erklirt (Art. 476, 529 ZGB; Jakob, S.209f.). Schlie(3-
lich finden sich auch im Rechtskreis des common law beachtliche Unterschiede.
So ist trotz der gemeinsamen Wurzeln die Nachlassabwicklung in England heu-
te in deutlich geringerem Male formalisiert als in weiten Teilen der USA, wes-
halb bei englischen Erblassern der Wunsch nach Umgehung des probate-Verfah-
rens viel schwicher ausgeprigt ist als bei amerikanischen. Dafiir sind umgekehrt
in England die steuerlichen Anreize fir will-substitutes, etwa in Gestalt privater
pension schemes, groBer als in den USA (Braun, S.53-56, 70-73).

Im zweiten Teil des Buches stehen unter dem Titel ,,Overarching Perspec-
tives”“ dann Sachthemen im Vordergrund: Unternehmensnachfolge (Susanne
Kalss), internationale Investitionen (Paul Matthews), Gliubigerschutz (ein Kapitel
von Lionel Smith und eines von Reinhard Bork) sowie Rechte von Familienange-
horigen und Pflegepersonen (ein Kapitel von Jonathan Herring und eines von
Anne Réthel). Bereits die Ubersicht verdeutlicht den grundlegenden Konflikt:
Wihrend will-substitutes einerseits in sinnvoller Weise den erblasserischen Ge-
staltungsspielraum erweitern konnen, drohen sie andererseits die Wertungen
des Erbrechts zu unterlaufen. Das von den Herausgeberinnen verfasste ausfithr-
liche Schlusskapitel gehort auch noch zu Teil II, hitte es aber verdient gehabt, in
einem eigenen Gliederungsabschnitt zu stehen. Denn hier werden unter Ver-
wendung zahlreicher Querverweise die Erkenntnisse aus den vorangegangenen
Kapiteln zusammengefiihrt, systematisiert und analysiert.

3. Das Buch ist so reich an Informationen und Einsichten, nicht nur zu recht-
lichen und wirtschaftlichen, sondern auch zu soziologischen und psychologi-
schen Aspekten, dass hier nicht mehr als ein paar Schlaglichter darauf geworfen
werden konnen. Zu den zentralen Erkenntnissen gehort, dass will-substitutes sich
nicht auf einen Nenner bringen lassen. Wihrend beispielsweise eine Schenkung
auf den Todesfall unmittelbar auf die Beglinstigung einer anderen Person ge-
richtet ist, ist dies bei einem Instrument der Altersvorsorge nur ein willkomme-
ner Nebeneffekt. Ahnlich entfalten einige will-substitutes ausschlieBlich im To-
desfall Rechtswirkungen, andere hingegen auch schon zu Lebzeiten ihres
Errichters (so etwa die Stiftung oder die joint tenancy). Schon begrifflich lassen
sich will-substitutes damit nur schwer fassen (Braun /Réthel, S.325f). Legt man
eine funktionale Betrachtungsweise zugrunde, wie es die Herausgeberinnen
tun (Braun / Réthel, S. 3), diirfte an sich nicht der Zeitpunkt des Vermogenstiber-
gangs (,,on death®) entscheidend sein, sondern allein das Ziel der Nachfolge-
regelung. Auch eine lebzeitige Schenkung, welche die Erbfolge vorwegnehmen
soll, wire dann also ein will-substitute (anders aber wohl Braun / Réthel, S. 3; siche
auch die durchgehende Unterscheidung zwischen will-substitutes und lifetime gifts
bei Rothel, S.303-322). Da allerdings will-substitutes aufgrund ihrer Vielgestal-
tigkeit ohnehin niemals einheitlichen Regeln unterworfen werden koénnen, er-
fullt die Kategorie nur eine Ordnungsfunktion. Sucht man einen stabilen Be-
zugspunkt, muss die Perspektive weg von den Instrumenten und hin zu den
erbrechtlichen Regelungen gehen und gefragt werden, wie weit deren Herr-
schaft reicht. Im Buch wird sinnvollerweise zwischen beiden Sichtweisen ge-
wechselt.

Fragt man, warum Personen zu will-substitutes greifen, anstatt sich mit einem
Testament oder Erbvertrag zu begniigen, fillt die Antwort erneut sehr differen-
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ziert aus (Braun / Rdthel, S. 341-354). Wo das anwendbare Erbrechtsregime we-
nig Gestaltungsfreiheit einriumt oder teure und schwerfillige Abwicklungsver-
fahren vorsieht, kann dem Erblasser an der Ausschaltung solcher Hindernisse
gelegen sein. Ebenso mag er aber auch die Geheimhaltung seiner Verfiigung
oder das Ausnutzen steuerlicher Vorteile im Blick haben. Der wohl wichtigste
Grund fiir die im Laufe des letzten Jahrhunderts stark gestiegene Bedeutung von
will-substitutes liegt indessen in den gednderten Formen der Geldanlage. Domi-
nierten frither Sachwerte wie Immobilien, bestehen private Vermogen heute zu
einem erheblichen Teil aus Finanzwerten.* In dieser Situation ist es nur natiir-
lich, dass Finanzintermediire wie Banken und Versicherungen eigene Mecha-
nismen entwickelt haben, um im Todesfall die bestehenden Anspriiche einem
Begiinstigten zuzuweisen (Braun /Raéthel, S.345). Das Ausfiillen der entspre-
chenden Formulare ist fiir den Vertragsnehmer nicht nur einfacher als die Er-
richtung eines Testaments, sondern auch weitgehend frei von dessen emotiona-
len und symbolischen Implikationen (Braun / Rithel, S. 344).

Soll nun allerdings der staatliche Erbrechtsplan nicht blol Auffangregelung
zum Vermdgensiibergang von Todes wegen sein, sondern verbindliche Wert-
entscheidungen treffen, sind Friktionen mit privat und spontan entstehenden
will-substitutes programmiert. In diesem Zusammenhang ist die Beobachtung
interessant, dass Gesetzgeber und Gerichte in vielen Lindern der Lebensversi-
cherung einen privilegierten Status eingerdaumt haben, indem die aus ihr resul-
tierenden Anspriiche grundsitzlich nicht in den Nachlass fallen und mitunter
sogar nicht einmal mittelbar dem Zugriff von Pflichtteilsberechtigten und
Nachlassgliubigern unterliegen (Braun / Rothel, S. 327 f.). Dass der Versorgungs-
gedanke hierfiir eine ausreichende Rechtfertigung liefert, mag man bezweifeln.
Von noch geringerer Uberzeugungskraft ist das zum Beispiel in Frankreich und
Italien angefiihrte Argument, dass den Versicherungen eine schnelle Auszah-
lung auf Grundlage der Bezugsberechtigung erméglicht werden miisse und die
Ermittlung des Erben ihnen nicht zuzumuten sei (Braun / Réthel, S.361). Denn
es mutet geradezu paradox an, das Interesse eines Schuldners an schneller Er-
bringung seiner Leistung stirker zu gewichten als das Interesse der Erblasser-
glaubiger an der Realisierbarkeit ihrer Forderungen.

Dem damit angesprochenen Thema des Gliubigerschutzes, einem leicht zu
iibersehenden Ziel des Erbrechts, riumt das Buch durchgehend die gebiihrende
Aufmerksamkeit ein. Bestimmte Aspekte hitten allerdings noch etwas klarer
herausgearbeitet werden konnen. So bedeutet die Haftung des Begiinstigten
eines will-substitute, wie sie beispielsweise §6-102(b) des US-amerikanischen
Uniform Probate Code vorsieht (Smith, S.256f.), zwar eine Stirkung des Glau-
bigerschutzes, und Gleiches gilt fiir die Moglichkeit der Insolvenzanfechtung
(Bork, S.275-281). Den Vorwurf der Inkohirenz kann eine Rechtsordnung
durch solche Lésungen jedoch nicht ausriumen, wenn sie zugleich im Erbrecht
den Nachlass gezielt als Einheit iibergehen lisst und Gliubiger so von der Not-
wendigkeit befreit, den Nachlasswerten hinterherzulaufen. Der hier in Rede

* Diesen Punkt betonte schon Langbein, Harv.L.Rev. 97 (1984) 1108, 1119, unter Hinweis
auf das bertihmte Diktum von Roscoe Pound: ,Wealth, in a commercial age, is made up
largely of promises.*
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stehende Grundsatz der Universalsukzession, der durch die Zulassung von
will-substitutes frontal attackiert wird, hitte als zentrales Glaubigerschutzinstru-
ment nicht blo sporadisch erwihnt werden dirfen (vgl. Braun / Réthel, S. 358,
364). Dies gilt umso mehr, als der Begrift der universal succession im rechtsverglei-
chenden Diskurs uneinheitlich verstanden wird und damit Quelle von Missver-
stindnissen ist.?

Erwihnung verdient schlieBlich die scharfsinnige Beobachtung, dass will-sub-
stitutes zwar Dinge leisten konnen, die wills verschlossen sind, das Gleiche aber
auch umgekehrt gilt (Braun / Réthel, S. 364-366). Denn will-substitutes sind typi-
scherweise asset-specific, also auf einen konkreten Gegenstand bezogen, wohin-
gegen sich per Testament tiber das gesamte gegenwirtige und kiinftige Vermo-
gen verfligen lisst. Damit erweist sich der Terminus will-substitute als ungenau,
weil es nicht darum geht, ein Testament zu ersetzen, sondern allenfalls darum, es
zu erganzen. Dies erklirt vielleicht auch, warum der von Gustav Boechmer (of-
fenbar eigenstindig) entwickelte Begrift des ,,Testamentsersatzes™ in Deutsch-
land nie Ful3 gefasst hat (Braun / Rothel, S. 325f).

4. Vermisst man im vorliegenden Werk etwas, dann hochstens, dass zur Ab-
rundung nicht auch der historischen Perspektive ein eigenes Kapitel gewidmet
wurde. Die Herausgeberinnen reilen sie immerhin an und weisen zu Recht
darauf hin, dass will-substitutes keineswegs ein neues Phinomen sind, sondern
in jeder Epoche der Privatrechtsgeschichte anzutreften waren (Braun / Rothel,
S.3f, 335). Sterbebettschenkungen, Treuhandgeschifte und andere Zuwen-
dungen mortis causa bereiteten sogar iiberhaupt erst den Boden, auf dem sich das
moderne Testament im Sinne einer einseitigen und widerruflichen Verfiigung,
die zu Lebzeiten noch ohne Wirkungen bleibt, im Laufe der Zeit entwickelte.
Die Anerkennung des Testaments lie3 das praktische Bediirfnis nach will-substi-
tutes zwar zum groBen Teil, doch niemals ginzlich entfallen. Fiir das mittel-
alterliche England wird beispielsweise von Erblassern berichtet, die das Verbot
letztwilliger Verfiigungen tiber Grundeigentum dadurch umgingen, dass sie
dieses zu Lebzeiten einem sogenannten feoffee iibertrugen, verbunden mit An-
weisungen fiir den Todesfall.” Andere transferierten ihr Vermogen schon zu

> Niher zum Ganzen Jan Peter Schmidt, Transfer of Property on Death and Creditor Pro-
tection: The Meaning and Role of ,,Universal Succession®, in: FS George L. Gretton (2017)
323-337. Infrage gestellt wird dort auch die These von Bork, dass das englische Erbrecht auf-
grund der Existenz eines personal representative, der den Nachlass abwickelt, Erblassergliu-
bigern stirkeren Schutz gewihre als das deutsche Erbrecht (S.269). Dessen Haftungsregime
stellt Bork in jedem Fall verkiirzt dar, wenn er als einziges Instrument zum Schutz der Nach-
lassglaubiger die personliche Haftung des Erben nennt (die iiberdies in dem praktisch hiufigen
Fall der Erbenmehrheit auch gar nicht eintritt, § 2059 BGB). Denn weitere zentrale Bausteine
sind Nachlassverwaltung und Nachlassinsolvenz (§§ 1975 ff. BGB), die u.a. dazu fiihren, dass
Erbengliubiger nicht mehr auf den Nachlass zugreifen konnen und der Erbe aus § 1978 BGB
haftet.

© Am besten erforscht ist dieser Prozess wohl fiir die Entstehung des rémischen Manzipa-
tionstestaments; dazu etwa Thomas Riifner, Testamentary Formalities in Roman Law, in:
Comparative Succession Law, Bd. I, hrsg. von Kenneth G.C. Reid/ Marius J. de Waal/Rein-
hard Zimmermann (2011) 1-26, 4f.

7 Niher Richard Helmholz, The Oxford History of the Laws of England, Bd.I (2005) 421f.
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Lebzeiten an die Nachkommen, um diesen die tippigen probate fees der kirchli-
chen Gerichte zu ersparen.® Das romische Recht zeigt neben der Existenz von
will-substitutes in Form des fideicommissum und der donatio mortis causa sodann auch
schon Bestrebungen, diese Instrumente erbrechtlich ,,einzufangen®, indem sie
in ihrer rechtlichen Behandlung den Legaten angeglichen wurden.’

Die historische Perspektive unterstreicht damit, was sich wie ein roter Faden
auch durch den vorliegenden Band zieht: Will-substitutes diirfen weder pauschal
als Umgehung des Erbrechts verdammt noch unkritisch als Erweiterung der
Privatautonomie gefeiert werden. Stattdessen gilt es, ihre Stellung im Rechts-
system immer wieder neu auszuloten. Dem Erbrecht fillt dabei allerdings kei-
neswegs nur die Rolle zu, den rechtlichen Rahmen fiir die Behandlung von
will-substitutes zu diktieren. Vielmehr gehdren im Konfliktfalle auch seine eige-
nen Regeln auf den Priifstand. Werden beispielsweise wie im deutschen Recht
Bezugsrechte aus Lebensversicherungen dem Begiinstigten direkt tibertragen
anstatt tiber den Umweg eines Vermichtnisses (was sich technisch ohne Weite-
res bewerkstelligen lieBe), so ldsst sich fragen, warum dann fiir testamentarische
Einzelzuwendungen, die im Wert typischerweise deutlich geringer sind, am
zwingenden Charakter der Universalsukzession unverdrossen festgehalten wird.
Die Konkurrenz durch will-substitutes sollte m.a.W. dazu fiithren, dass auch tiber
eine Verbesserung des erbrechtlichen ,Leistungsangebots® nachgedacht wird,
und wie die Herausbildung des modernen Testaments zeigt, haben will-substi-
tutes eine solche Rolle letztlich immer schon gespielt (ein weiteres Beispiel sind
die Formvorschriften fiir letztwillige Verfiigungen, dazu Braun / Roéthel, S. 358).

Jenseits solcher normativer Fragen ist aber auch das Erbrecht als Systemkate-
gorie zu tiberdenken. Dem traditionellen, formalen Verstindnis, das will-substi-
tutes auflerhalb des Erbrechts ansiedelt, lisst sich, zumindest fiir vergleichende
Zwecke, ein funktionaler Erbrechtsbegriff an die Seite stellen, der will-substitutes
dann grundsitzlich einschlieBen wiirde. Im Buch finden sich Andeutungen ei-
nes solchen erweiterten Begriffsverstindnisses, wenn vom ordinary oder conven-
tional succession law die Rede ist (Braun / Rithel, S.347f.); niher ausgefithrt wird
der Gedanke aber nicht. Ein integrativer Ansatz kennzeichnet in jedem Fall das
US-amerikanische Recht, wo schlicht danach unterschieden wird, ob der
Rechtstibergang von Todes wegen sich innerhalb oder au3erhalb des gerichtli-
chen Nachlassverfahrens (probate) vollzieht (Gallanis, S.10)."° Eine solche ,,rea-
listische* Betrachtungsweise kann zur angemessenen Behandlung von will-sub-
stitutes allerdings nur wenig beitragen.

5. Uber das Testamentsrecht ist gesagt worden, dass es den Goldstandard
bilde, an dem will-substitutes sich messen lassen miissten (vgl. Braun /Rothel,

8 Dazu Helmholz, Oxford History (Fn.7) 413.

° Zur Behandlung der donatio mortis causa (und fiir weiterfithrende Uberlegungen zur vor-
liegenden Thematik) siche Alexandra Braun, Exploring the Boundaries of Succession Law, in:
FS George L. Gretton (Fn.5) 294-307, 296f.

19 Siehe auch die Besprechung des vorliegenden Werks durch Robert H. Sitkoff, The Cam-
bridge Law Journal 2017, 674—677, der zwischen dem ,,private system of succession” und dem
,,public, court-supervised probate system‘ unterscheidet (S. 676). SchlieBlich ist auch auf die
Oberkategorie der donative transfers hinzuweisen, die gifts, wills und will-substitutes umfasst (sie-
he z.B. das Restatement (Third) of Property: Wills and Other Donative Transfers).
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S.341). Ob und inwieweit dem wirklich so ist, bedarf weiterer Uberlegungen.
Klar ist hingegen, dass das vorliegende Buch den Goldstandard fiir alle kiinfti-
gen Untersuchungen zum Thema setzt.

Hamburg JAN PETER SCHMIDT

Kunz, Lena: Postmortale Privatautonomie und Willensvollstreckung. Von der
kanonischen voluntas pia zur Gestaltungsmacht des Erblassers im deutsch-spa-
nischen Rechtsvergleich. (Zugl.: Heidelberg, Univ., Diss. 2010/11.) — Jena:
Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft 2015. 540 S. (Studien zum Europii-
schen Privatrecht und zur Rechtsvergleichung. 6.)

1. Diese Arbeit wurde an der Universitit Heidelberg unter dem Titel ,,Post-
mortale Privatautonomie. Verfiigungsbeschrinkungen in der Willensvollstre-
ckung nach spanischem und deutschem Recht” im Wintersemester 2011/2012
als Dissertation angenommen. Die Kapitel zur Entwicklungsgeschichte der
Willensvollstreckung in Spanien und zur italienischen Urkundenpraxis wurden
nicht in die Publikationsfassung aufgenommen.

2. Im ersten Teil (§§ 1-4) wird die Methode aufgezeigt. In §2 werden unter
dem Titel ,,Rechtsvergleichung und Europiisches Privatrecht™ verschiedene
Formen der Rechtsvergleichung dargestellt; anschlieBend erliutert Lena Kunz
die eigene Vorgehensweise (funktionalistisch-dogmatischer Ansatz, ausgehend
von der juristischen Realitit, erweitert durch rechtsgeschichtliche Betrachtun-
gen) sowie die Auswahl der zu vergleichenden Rechtsordnungen (das deutsche
und spanische Recht). In §3 und §4 wird erklirt, dass die rechtshistorischen
Uberlegungen versuchen, die Genese riickwirts zu verfolgen (genetisch-funk-
tionale Riickverfolgung).

3. Im zweiten Teil (§§5f) wird der Untersuchungsgegenstand ,,Willensvollstre-
ckung“ geklirt. Die Arbeit tiberrascht durch die Wahl des Begriffs ,,Willensvoll-
streckung® im Titel. Diesen Begriff verbindet man gewohnlich mit dem Voll-
strecker des schweizerischen Rechts (Art. 517 f. Schweizerisches Zivilgesetzbuch:
,,Die Willensvollstrecker). In der vorliegenden Arbeit wurde ein Oberbegriff
fiir den deutschen Testamentsvollstrecker (§§ 2197 ff. BGB) und die verschiede-
nen spanischen Vollstrecker (vom ejecutor testamentario iiber den contador-partidor
testamentario bis zum albacea) gesucht und die Autorin hat den Begriff ,, Testa-
mentsvollstrecker vermutlich vermeiden wollen, um die Vielfalt der spanischen
Vollstrecker nicht auf einen einzigen einzuengen. Der Bezug zum Erblasserwil-
len, der mit dieser Begriffswahl unterstrichen wird (S. 60), ist allerdings im spa-
nischen Recht wesentlich ausgeprigter als im deutschen Recht. In §5 wird auf-
gezeigt, dass der Willensvollstrecker dem Erblasser hilft, im Interessenkonflikt
mit den Erben seine Anliegen besser umzusetzen. Bei den Charakteristika der
Willensvollstreckung in der heutigen Zeit (§6) wird der Dauervollstreckung
und ihrer Abgrenzung von der Stiftung groBer Raum gegeben. In der Rechts-
wirklichkeit spielt wohl der Abwicklungsvollstrecker die wichtigere Rolle.

4. Im dritten Teil (§§ 7-9) wird zunichst die Rolle der Erben bei der Erfiillung
des Erblasserwillens im deutschen und spanischen Recht dargestellt (§7) — mit
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