Dies ist urheberrechtlich geschitztes Material. Bereitgestellt von: Max-Planck-Institut, 22.02.2024

210 (2010) Literatur 759

bevor in einem kurzen Schlusskapitel (S. 327 ff.) die wesentlichen Ergebnisse zusam-
mengefasst werden.

10. Teilt man die von Hartmann gewissenhaft offen gelegten Pramissen seines Ge-
samtsystems der zivilrechtlichen Haftunginstrumentarien, wird man sich seiner ein-
drucksvollen Neuinterpretation des §285 BGB nicht entziehen konnen. Doch auch
wer etwa den vom Autor zu Grunde gelegten bereicherungsrechtlichen Standpunkt
nicht zu teilen vermag oder die Gewinnabschopfungsfunktion des § 285 BGB abwei-
chend beurteilt, wird angesichts der von Hartmann tberzeugend offen gelegten Par-
allelitit von §285 BGB und §§ 812 ff. BGB nach der Lektiire dieses Werkes den An-
spruch auf das stellvertretende commodum in einem véllig neuen Lichte sehen.

Marburg Prof. Dr. Tobias Helms

Inge Kroppenberg: Privatautonomie von Todes wegen (Jus Privatum 130), Ttibingen:
Mohr Siebeck, 2008, 410S., 84, €.

L.

Lange Zeit zihlte das Erbrecht zu den eher statischen Bereichen des Biirgerlichen
Rechts. Wihrend das Schuldrecht und das Familienrecht grundlegende Umgestaltun-
gen im vergangenen Jahrhundert erlebt haben, prisentiert sich das Erbrecht heute in
weiten Teilen noch in der Gestalt, die ihm die Redaktoren des BGB gegeben haben.
Die Austarierung von liberalen, familialen und sozialen Anliegen schien stabil, und
die iberkommenen dogmatischen Strukturen wurden von vielen als nach wie vor ver-
gleichsweise aussagekriftig und belastbar empfunden.

Hier deuten sich in jlingerer Zeit Verinderungen an. Mit der gestiegenen wirt-
schaftlichen Bedeutung des erbrechtlichen Erwerbs erlebt das Erbrecht derzeit auch
in wissenschaftlicher Hinsicht Konjunktur. Gleichwohl ist das dogmatische Schrift-
tum der letzten 15 bis 20 Jahre vergleichsweise tibersichtlich. Auch interessierten bis-
lang eher die nicht gestaltbaren Bereiche des Erbrechts: der erbrechtliche Erwerb (z.B.
Windel, Uber die Modi der Nachfolge in das Vermogen einer natiirlichen Person, 1998;
Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, 2002), die Erbengemeinschaft
und die Erbauseinandersetzung (z.B. Eberl-Borges, Die Erbauseinandersetzung, 2000;
Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001) sowie Einzelfragen der gesetzlichen Erbfolge und
des Pflichtteilsrechts (z.B. Rauscher, Reformfragen des gesetzlichen Erb- und Pflicht-
teilsrechts, 1993; Rithel [Hrsg.], Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 2007). Erst mit
der Arbeit von Goebel (Testierfreiheit als Personlichkeitsrecht, 2004) riickte die Tes-
tierfreiheit in den Vordergrund. Hier ist auch die zu besprechende Habilitationsschrift
von Kroppenberg anzusiedeln. Sie wurde im Wintersemester 2005/2006 vom Fachbe-
reich Rechts- und Wirtschaftswissenschaften der Universitit Mainz als schriftliche
Habilitationsleistung angenommen.
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I1.

Bereits nach wenigen Seiten Lektiire weiff man um das Anliegen von Kroppenberg:
Sie mochte die Testierfreiheit als eigenstindige Auspragung der Privatautonomie von
der Vertragsfreiheit emanzipieren. Nach ihrer Einschitzung ist die Testierfreiheit bis
heute nicht eigenstindig entfaltet worden. Vielmehr wirkten in unserem Verstind-
nis der Testierfreiheit Leitbilder und Vorpriagungen der Vertragsfreiheit weiter. Diese
Vorprigungen hitten die Testierfreiheit ,an den Rand der Delegitimation gebracht®
(S.133), wie sich insbesondere an dem Topos von der ,,Herrschaft aus dem Grabe“ ab-
lesen lasse. Thr erklirtes Ziel ist es daher, differenziertere Erklirungsmodelle zu entwi-
ckeln, die das Proprium der Testierfreiheit deutlicher hervortreten lassen. Die Testier-
freiheit soll in ithrem Eigenwert erfasst werden und nicht mehr nur in Negativabgren-
zung zur lebzeitigen Privatautonomie.

I11.

Die Schrift ist in drei Teile gegliedert. Thr erster Teil (S.11-152) dient der Befund-
aufnahme, der zweite Teil (S.153-230) ist dem Verfassungsrecht und der dritte Teil
(S.231-360) der einfachrechtlichen Entfaltung der Testierfreiheit gewidmet.

1. Im Rahmen ihrer Befundaufnahme zeichnet Kroppenberg zunichst nach, dass
die Entwicklungsgeschichte der Testierfreiheit seit dem Inkrafttreten des BGB an-
ders verlaufen ist als diejenige der Vertragsfreiheit (§3). Wihrend die Vertragsfrei-
heit kontinuierlich objektiviert und normativiert wurde, also Relativierungen des
Willensdogmas erlebte, sei es bei der Testierfreiheit unter der Geltung des BGB ¢her
umgekehrt um ihre Entfaltung und Entgrenzung gegangen. Allerdings, so wird man
erginzen missen, ist der Testierfreiheit mit dem Pflichtteilsrecht und einer gerade in
den Anfangsjahren des BGB intensiven Sittenwidrigkeitskontrolle auch eine weitaus
deutlichere Normativierung mitgegeben worden. Von daher kann die Gegenliufig-
keit der Entwicklungen eigentlich nicht verwundern. Eher muss es verwundern, dass
gleichwohl die Vertragsfreiheit die unausgesprochene gedankliche Folie fiir das Ver-
standnis der Testierfreiheit abbildete. Kroppenberg weist tiberzeugend nach, dass der
Rekurs auf lebzeitige Erklirungsmuster zumindest weit verbreitet ist. Als wohl be-
denklichste Ausprigung dieser Verlebzeitigung der Testierfreiheit sicht Kroppenberg
den Umgang mit verhaltensbezogenen Verfigungen von Todes wegen. Gemeint sind
insbesondere Verfiigungen, durch die der Erblasser die Erbeinsetzung an ein Verhal-
ten des Erben kniipft wie z.B. Heirats- oder Religionsklauseln. Solche Verfiigungen
werden als herkémmlich sittenwidrig angesehen, wenn sie unzulissigen Druck auf
den Erben austiben. Kroppenberg wendet sich in diesem Zusammenhang sowohl ge-
gen die pauschale Gleichsetzung von lebzeitiger und letztwilliger Sittenwidrigkeits-
kontrolle als auch gegen die grundsitzlichen Vorbehalte gegen solche verhaltensbe-
zogenen Verfligungen als unzulissige ,,Herrschaft aus dem Grabe®. Die darin zum
Ausdruck kommende ,, Fixierung® auf die lebzeitige Privatautonomie eigne sich nicht
zur sachgerechten Erfassung der Testierfreiheit. Vielmehr gelte es, so Kroppenberg,
lebzeitige und letztwillige Privatautonomie als zwei gleichberechtigte Facetten des
Prinzips der Selbstbestimmung anzusehen. Nur diese Betrachtungsweise ermogliche
es, Selbstbestimmung als Selbstzweck zu erfassen und nicht von einer spezifischen
Betitigung der Selbstbestimmung — zumeist der lebzeitigen Betitigung im Rahmen
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entgeltlicher Austauschvertrige — generalisierend auf den Kreis der zuldssigen Zwecke
und Wirkungen von Privatautonomie zu schlieffen (S. 143).

2. Die dazu nétige verfassungsrechtliche Grundlegung leistet Kroppenberg im zwei-
ten Teil (§§6-8). Sie pladiert dafiir, lebzeitige und letztwillige Privatautonomie verfas-
sungsrechtlich in Art.2 Abs.1 GG anzusiedeln. Dahinter steht abermals das Anlie-
gen, die Testierfreiheit von lebzeitigen Vorpriagungen loszulosen. Dies bricht mit der
herkdmmlichen Auffassung, dass die Testierfreiheit tiber die Garantie von Eigentum
und Erbrecht (Art. 14 Abs. 1 S.1 GG) mitgeschiitzt sei (etwa BVerfGE 58, 377, 398; 99,
341, 3501, st. Rspr.). Dagegen wendet sich Kroppenberg, weil sie die Verankerung der
Testierfreiheit in der Eigentumsgarantie als wesentlichen Ausdruck der ,Verlebzeiti-
gung® der Testierfreiheit sicht. Die Vorstellung, dass Selbstbestimmung ein eigenes
Prinzip mit unterschiedlichen, aber gleichwertigen Ausprigungen sei, lasse sich am
getreuesten verfassungsrechtlich abbilden, indem sowohl die Testierfreiheit als auch
die Vertragsfreiheit ausschliefflich in Art.2 Abs. 1 GG verortet werden. Dies erscheint
unmittelbar einleuchtend und anschaulich, klingt allerdings auch nach gewichtigen
Rechtsfolgen. So soll es indes nicht sein: Ob die Testierfreiheit in der Eigentumsga-
rantie oder in der allgemeinen Handlungsfreiheit verankert wird, hat nach Auffassung
Kroppenbergs offenbar keine unmittelbaren Auswirkungen auf Inhalt und Richtung
der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung. Eher geht es ihr um die damit verbunde-
nen ,emanzipatorischen Signale“ (S.202). Sie versteht die Verankerung in Art.2 Abs. 1
GG als ,,Aufwertung®, die der Testierfreiheit ,,zivilrechtsdogmatisch ein sachgerech-
teres Entfaltungspotential“ erschliefie (S. 203). Dazu zihlt Kroppenberg in erster Linie
die Uberwindung des ,Herrschaft aus dem Grabe“-Topos. An ihre Stelle setzt sie spe-
zifisch erbrechtliche Instrumente der Machtneutralisierung wie die Ausschlagungs-
befugnis und auch die Tatsache, dass letztwillige Verfiigungen ihre Wirkungen erst
mit dem Erbfall entfalten. Auch das Erwerbsrecht des Erben soll nach Kroppenberg
von Art. 14 GG zu Art.2 Abs. 1 GG verlagert werden, um die mit der Verankerung im
Rahmen der Eigentumsgarantie verbundenen lebzeitigen Vorprigungen zu vermeiden.

3. In ihrem dritten und letzten Teil geht es Kroppenberg um die nihere dogmatische
Entfaltung der Testierfreiheit als eine von mehreren Facetten des iibergreifend gedach-
ten Prinzips der Privatautonomie. Dazu muss sie zunichst diejenigen Bestandteile der
Privatautonomie aussondern, die sich mit der Testierfreiheit nicht verbinden lassen.
Folgerichtig stellt sie sich daher auf den Standpunkt, dass die Formfreiheit lediglich ein
»Akzidenz“, nicht aber eine ,Essentialie” der Privatautonomie sei (§9). Die Formfrei-
heit sei zwar ein ,Strukturelement® lebzeitigen privatautonomen Handelns, zihle da-
rum aber noch nicht zum Kernbestandteil privatautonomen Handelns. Anders ordnet
sie die Vornahme- und Beendigungsfreiheit (§ 10), die Inhaltsfreiheit (§ 11) und die Ge-
staltungsfreiheit (§ 12) ein. Stets geht es ihr darum, die herkommlichen ,,antinomischen
Szenarien“ zwischen lebzeitiger und letztwilliger Privatautonomie zu entzaubern. Dies
gelingt nicht ohne Reduzierungen. Wer die Inhaltsfreiheit auf ,evolutive Freiheit® im
Sinne von Typenentwicklungsfreiheit reduziert, kann das Behindertentestament als
Beispiel fiir eine spezifisch erbrechtliche Ausprigung der Inhaltsfreiheit anfithren (§ 11,
S.2571t.). Genauso gilt: Wenn man Geltung nicht mehr mit Bindung gleichsetzt, son-
dern fur spezifisch erbrechtliche Formen abgestufter Verbindlichkeit 6ffnet, etwa im
Sinne von ,Rechtsfolgen haben®, lisst sich die gingige Einschitzung, die Testierfreiheit
sei die weniger verbindliche Form von Privatautonomie, entkriften (§ 12, S. 287 ff.).
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1V.

Was bietet die Lektiire dem Leser? Wer darin eine systematisierende Gesamtdar-
stellung von Anlage, Rechtsfolgen und Grenzen letztwilliger Privatautonomie sucht,
wird enttduscht werden. Kroppenberg leistet keine tibergreifende Ordnung moglicher
Verfiigungsarten und Verfiigungsinhalte, und auch die Zweifelspunkte der jiingeren
Zeit, etwa die Zulassigkeit von Wiederverheiratungsklauseln oder Behindertentes-
tamenten, finden sich nur punktuell und eher beispielhaft abgehandelt. Anders als es
der Titel vermuten lisst, werden die bestimmenden Grenzen der Privatautonomie von
Todes wegen — insbesondere das Pflichtteilsrecht, aber auch die Sittenwidrigkeit und
die zeitlichen Wirkungsgrenzen erbrechtlicher Verfligungen — nicht grundsatzlich be-
rihrt oder in Frage gestellt.

Gleichwohl oder: gerade weil es Kroppenberg nicht so sehr um Nachzeichnung und
Ordnung des Bestehenden geht, handelt es sich um eine nicht nur anspruchsvolle, son-
dern vor allem gedanken- und ideenreiche Schrift, die zu Folgeforschungen und zu Wi-
derspruch gleichermaflen anstiften dirfte. Auf lange Sicht wird man mit ihrer Schrift
wohl vor allem die Mahnung verbinden, nicht unbesehen von der Vertragsfreiheit auf
die Testierfreiheit zu schlieffen, sondern sich zu vergegenwirtigen, dass beide Freihei-
ten lediglich Auspragungen von Privatautonomie sind. Es geht ihr um den autonomen
Eigenwert der Testierfreiheit und damit letztlich um eine Aufwertung der Testierfrei-
heit im Privatrechtssystem: Die Testierfreiheit soll aus dem ,,Schatten der lebzeitigen
Privatautonomie heraustreten. Thre dazu geleisteten dogmatischen Feinzeichnungen,
etwa zur erbrechtlichen Linearitit von Verfiigung und Erwerb (S. 195 ff., 344 ff.), zur
erbrechtlichen Bindung (S. 287 ff.) und zum erbrechtlichen Vertrauensschutz (S. 293 ff.)
gehoren zu den tiberzeugendsten Abschnitten.

Um konkrete Rechtsfolgen geht es ihr indes nicht. Die groflen Bewihrungspro-
ben fir die Testierfreiheit, insbesondere das Pflichtteilsrecht und einzelne Typen-
grenzen, wie z.B. die immer wieder kritisch gesehenen zeitlichen Wirkungsgrenzen
von Verwaltungsvollstreckung und Nacherbschaft (§§2109, 2210 BGB) sind mit ih-
rer Neukonzeption offenbar vereinbar. Nur im Rahmen der Sittenwidrigkeitskon-
trolle mahnt sie groflere Zurtickhaltung an (S.34ff. sowie S.344{f.). Thre Bedenken
an einer moralisierenden Sittenwidrigkeitskontrolle lassen sich gut teilen. Aber was
folgt daraus konkret fiir den Umgang mit § 138 BGB? Kroppenberg hilt — mit guten
Griinden — die in der Rechtsprechung gebrauchliche Druck-Formel fir sachwidrig.
Die Einsichtin die Gleichwertigkeit von lebzeitiger und letztwilliger Privatautonomie
legt aber immerhin die Frage nahe, ob der im Vertragsrecht entwickelte, reduzierte
Kontrollmaflstab (Stichwort: strukturelles Ungleichgewicht) nicht auch fiir letzt-
willige Verfiigungen weitergefiihrt werden kénnte (niher Réthel, Testierfreiheit und
Testiermacht, AcP 210 [2010), Heft 1). Aber dies soll den Gewinn der Arbeit nicht
schmailern: Die erbrechtlichen Inneneinsichten bedeuten sicherlich eine Bereicherung
des Forschungsgesprichs.

Weniger eindeutig ist die Uberzeugungskraft ihrer Modellvorstellung einer iiber-
greifenden Privatautonomie und den daraus abgeleiteten verfassungsrechtlichen Neu-
orientierungen. Vertragsfreiheit und Testierfreiheit als gleichwertige Ausprigungen ei-
nes privatautonomen Muttergrundrechts zu verstehen, hat zweifellos seinen Charme.
Indes kann dieses Muttergrundrecht auf diesem Weg auch an Aussagekraft verlieren:
Es wird zum ,kleinsten gemeinsamen Nenner rechtlicher Selbstbestimmung. Die von
Kroppenberg dazu folgerichtig vorgeschlagenen Reduzierungen, etwa die Ausgliede-
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rung der Formfreiheit und die Reduzierung der Inhaltsfreiheit auf eine Typenentwick-
lungsfreiheit, diirften im vertragsrechtlichen Schrifttum nicht nur auf Zuspruch stof§en.
Hier wird die Aufwertung der Testierfreiheit doch auch mit einer Schwichung der Pri-
vatautonomie erkauft. Gleiches gilt fir ihren Vorschlag, die Privatautonomie verfas-
sungsrechtlich ausschlieflich in Art.2 Abs.1 GG zu verorten. Man mag schon kritisie-
ren, dass dieses Ergebnis nicht eigentlich auf grundrechtlicher Herleitung, sondern da-
rauf beruht, dass eine Modellvorstellung zu Verfassungsrang proklamiert wird. Hinzu
kommt, dass auch hier der Nutzen nicht gewiss ist. Es erscheint nicht ausgeschlossen,
dass Art. 14 GG der Privatautonomie einen aussagekriftigeren Schutz vermittelt als die
allgemeine Handlungsfreiheit. Was von Kroppenberg als emanzipatorisches Signal zu-
gunsten der Testierfreiheit gedacht ist, konnte verfassungsrechtlich auch das Gegenteil
bewirken: ihre Gleichstellung mit ,Reiten im Walde“. Beides wiirde ihrem Anliegen ei-
nen Birendienst erweisen.

Insgesamtalso: eine mehr plidierende als begriindende Schrift. Dies schligt sich auch
andernorts nieder. Zuweilen hitten Darstellung und Gedankenfithrung etwas mehr
Unaufgeregtheit gut getan. Wer dariiber hinweg schen kann, dem bereitet Kroppenberg
indes durchgehend gedankliches Vergniigen. Mag die grofle Konzeption auch immer
wieder zum Widerspruch reizen, so werden ihre Befunde und ihre dogmatischen Fein-
zeichnungen der Testierfreiheit wohl noch linger mafistabsbildend wirken.

Hamburg Prof. Dr. Anne Rithel

Alexander Peukert: Giiterzuordnung als Rechtsprinzip (Jus Privatum 138). Ttibingen:
Mohr Siebeck, 2008, XXII, 984 S., 144,— €.

I. Wer darf iiber ,,neue Giiter®, wie Domains, virtuelle Spielfiguren, Parfiimdiifte und
kommerziell nutzbare Personlichkeitsattribute verfiigen? Sind sie prinzipiell Eigentum
desjenigen, der sie hervorgebracht hat, oder darf jedermann sie frei nutzen, solange keine
Giiterzuordnung durch das Recht stattgefunden hat? Wer ist befugt, diese Zuordnung
vorzunehmen, der Gesetzgeber oder auch der Richter? Diese Fragen sind von hochster
Aktualitit und sie werden beinahe tiglich durch neue Phinomene angereichert. So be-
richtet die Financial Times Deutschland in ihrer Ausgabe vom 29.1.2010, dass die Anbie-
ter sozialer Netzwerke dazu iibergehen, Profile verstorbener Nutzer in einen ,,Gedenk-
status“ zu versetzen. Das provoziert Fragen: Gibt es einen Schutz der Datenprofile nach
dem Tod? Diirfen die Diensteanbieter auch ohne ausdriickliche vertragliche Befugnis
das Profil 16schen? Wer hat das Recht, tiber die digitalen Profile, also Giiter, die im Netz
entstanden sind, zu verfiigen? Gibt es an ihnen (virtuelles) Eigentum? Diirfen auch Ge-
richte solche Giiter zuweisen oder tiberschreitet dies die Grenzen richterlicher Eigen-
tumsschopfungsbefugnis? Soll etwa ein New Yorker Gericht befugt sein, ein faktisch
weltweit wirkendes Lizenzregime fiir die Nutzung verwaister und vergriffener Biicher
zur Einrichtung eines elektronischen Buchsuchdienstes im Rahmen eines gerichtlichen
Vergleichs zwischen US-amerikanischen Verlegern und dem Suchmaschinenbetreiber
Google, Inc. zu billigen (vgl. Peifer GRUR-Prax 2010, Heft 1 S. 1)?

Mit diesen Anwendungsfeldern ist die Thematik der hier besprochenen Miinche-
ner Habilitationsschrift des in Frankfurt/M. lehrenden Juristen Alexander Peukert
umrissen. Er widmet sich der Frage, ob es im deutschen Recht ein umfassendes Prin-
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