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Einleitung

Die Europäische Kommission hat im Jahre 2005 ein Grünbuch Erb- und Testa-
mentsrecht veröffentlicht. 2009 folgte der Kommissionsvorschlag für eine Ver-
ordnung des Europäischen Parlaments und des Rates über die Zuständigkeit, das 
anzuwendende Recht, die Anerkennung und die Vollstreckung von Entschei-
dungen und öffentlichen Urkunden in Erbsachen sowie zur Einführung eines 
Europäischen Nachlasszeugnisses.1 Obgleich sich dieses Vorhaben zunächst nur 
auf das Internationale Privatrecht bezieht, wirft es mittelbar die Frage auf, in-
wieweit das Erbrecht europaweit vereinheitlicht werden kann. Aus praktischer 
Sicht besteht dafür durchaus Bedarf, gibt es doch stetig mehr Erbfälle mit Aus-
landsbezug.2 Eine Harmonisierung des Erbrechts scheint entgegen verbreiteter 
Auffassung3 nicht unmöglich, das BGB selbst, entstanden auf Grundlage der 
verschiedenen deutschen Rechtsordnungen, ist hierfür ein eindrucksvolles Bei-
spiel.4 Da das Erbrecht weitgehend dispositiver Natur ist, bezieht sich die Frage 
der Vereinheitlichung primär auf die Formen von Verfügungen von Todes we-
gen sowie auf den Schutz der nächsten Angehörigen des Erblassers, die beiden 
Pole, zwischen denen die Testierfreiheit besteht. Hier werden auch wesentliche 
Unterschiede der europäischen Rechtsordnungen gesehen.5

Ein Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, den Gestaltungsspielraum des deutschen 
Gesetzgebers für eine europäische Harmonisierung des Erbrechts zu ermitteln. 
Grundlage für diese Untersuchung ist eine Beleuchtung der historischen Wur-
zeln der Testierfreiheit. Dabei ist zunächst auf das für alle europäischen Rechts-
ordnungen bedeutsame römische Recht einzugehen, sodann ist die Entwicklung 
des deutschen Erbrechts nachzuzeichnen. Weiterhin sollen die in Europa beste-

––––––––
1 Dok. KOM (2009) 154 endgültig; dazu Dörner, ZEV 2010, 221 ff.
2 Vgl. de Waal, in: Reimann/Zimmermann, S. 1079; 1082 f.; Kindler, IPrax 2010, 44; Kroppenberg, in: HK-
Pflichtteilsrecht, Vorbem. zu Art. 25 EGBGB Rn 3; K. Lange, Erbrecht, § 2 Rn 22, § 3 Rn 43; Pintens, 
ZEuP 2001, 628; ferner DNotI, Internationales Erbrecht, S. 23.
3 Siehe nur DNotI, Internationales Erbrecht, S. 25.
4 Leipold, in: FS Söllner 2000, 648 ff., insb. 651; ihm folgend de Waal, in: Reimann/Zimmermann, S. 1076; 
Kroppenberg, in: HK-Pflichtteilsrecht, Vorbem. zu Art. 25 EGBGB Rn 3; vgl. K. Lange, Erbrecht, § 1 Rn 3, 
§ 2 Rn 22.
5 Herweg, S. 32 f.
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henden Testamentsformen sowie die Sicherungsinstrumente zum Schutz der 
Angehörigen des Erblassers verglichen werden.
Die Reichweite der Erbrechtsgarantie des Art. 14 GG ist für die Frage der euro-
päischen Erbrechtsharmonisierung aus deutscher Sicht zentral, da das Grundge-
setz den gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum bestimmt. Dabei kommt dem 
Pflichtteilsrecht besondere Bedeutung zu. Dieses Institut ist bereits seit den Be-
ratungen der ersten Kommission umstritten. Beckert hat gezeigt, dass sich das 
diskursive Feld seit Jahrhunderten kaum verändert hat.6 Die herrschende Mei-
nung in der Literatur, nunmehr gestärkt durch das Bundesverfassungsgericht,7

betrachtet das Pflichtteilsrecht als verfassungsrechtlich garantiert, wobei über 
die genaue Herleitung Unklarheit besteht. Die starke Gegenmeinung hält das 
Institut nicht für verfassungsrechtlich geboten, wohl aber für verfassungskon-
form. Nur vereinzelt findet sich grundsätzliche Kritik am Pflichtteilsrecht. Ein 
weiteres Ziel der vorliegenden Arbeit ist es daher, das diskursive Feld zu erwei-
tern und einen neuen Lösungsansatz für diesen Problemkomplex zu entwickeln, 
um so die Diskussion wieder fruchtbar zu machen. Dabei gilt der Grundsatz: 
„Einen grundlegenden Systemwechsel sollte man nur wagen, wenn man sich 
halbwegs sicher ist, dass man eine wirklich tragfähige Alternative zu bieten 
hat.“8 Immerhin ist zu bedenken, dass es der herrschenden Meinung bislang 
nicht gelungen ist, die Kritik am Pflichtteilsrecht verstummen zu lassen.
Bezüglich der Möglichkeit der Vereinheitlichung europäischer Testamentsfor-
men soll der Testiervertrag in den Blick genommen werden. § 2302 BGB be-
stimmt: „Ein Vertrag, durch den sich jemand verpflichtet, eine Verfügung von 
Todes wegen zu errichten oder nicht zu errichten, aufzuheben oder nicht aufzu-
heben, ist nichtig.“ Obgleich ein solcher Vertrag in einigen europäischen 
Rechtsordnungen zulässig ist, wird das Verbot in der deutschen Literatur regel-
mäßig unter Verweis auf den Schutz der Testierfreiheit ohne weitere Analyse 
seiner Berechtigung hingenommen. Dabei lässt sich durchaus hinterfragen, ob 
die Regelung des § 2302 BGB tatsächlich verfassungsrechtlich vorgeschrieben 
ist. Dies ist nur dann der Fall, wenn der Testiervertrag gegen das Grundgesetz 
verstößt oder nicht in die Systematik des BGB eingefügt werden kann. Andern-
falls könnte die Norm sogar verfassungswidrig sein, so dass der Gesetzgeber zur 
Einführung des Testiervertrags gezwungen wäre. Dies setzt allerdings voraus, 

––––––––
6 Beckert, Soziologie, S. 84, 101, 323 f.
7 BVerfGE 112, 332 ff.
8 Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 464.
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dass die Erlaubnis des Vertrags eine materielle Freiheitserweiterung bewirken 
würde.
Das Thema „Gestaltungsfreiheit im Erbrecht“ betrifft also zwei Ebenen: einer-
seits die Freiheit des Erblassers bei der Nachlassplanung, andererseits die Frei-
heit des deutschen Gesetzgebers bei der Gestaltung erbrechtlicher Regelungen. 
Beides ist ineinander verschränkt, denn der Gesetzgeber wird durch die Frei-
heitsrechte des Erblassers ebenso gebunden wie der Erblasser durch das Gesetz.
Das Erbrecht ist seit jeher eng verknüpft mit dem Familienrecht. Der Stellenwert 
der Familie in der Gesellschaft hat deshalb auch Auswirkungen auf die gesetzli-
che Ausgestaltung des Erbrechts sowie auf das Verfügungsverhalten der Erblas-
ser. Es ist hinlänglich bekannt, dass die Zahl der Eheschließungen tendenziell 
zurückgeht,9 während die Zahl der Ehescheidungen steigt beziehungsweise 
stagniert,10 und dass immer weniger Kinder geboren werden.11 Zugleich nimmt 
der Anteil an Alleinerziehenden, nichtehelichen Paaren mit Kindern und 
„Patchwork-Familien“ zu.12 Diese Entwicklung hat dazu geführt, dass gelegent-
lich von einem Rückgang der Bedeutung der Familie in der Gesellschaft, gar 
von einer „Auflösung der Familienbande“13 gesprochen wird.
Allerdings hat die Familie, ebenso wie die Eheschließung, auch heute noch gro-
ße gesellschaftliche Bedeutung. Gewandelt hat sich ihre Funktion: War die Fa-
milie früher eine Institution, die gegenseitigen Schutz und wirtschaftliche Absi-
cherung gewährleisten sollte, werden diese Aufgaben heute weitgehend vom 
Staat übernommen.14 Dennoch bestehen auch in der heutigen Gesellschaft enge 
familiäre Bindungen. Im Vordergrund steht dabei nicht mehr wirtschaftliche 
Absicherung, sondern persönliche Nähe.15 Die Institution Familie befindet sich 

––––––––
9 A. Bauer, S. 177; Fuchs, JZ 2002, 788; Statistisches Bundesamt, Bevölkerung und Erwerbstätigkeit, Über-
sichten 1.1 und 1.4; dasselbe, Statistisches Jahrbuch 2011, S. 55 (Tabelle 2.24); dasselbe, Deutschland –
Land und Leute, 2009, S. 41 (Grafik 3.4).
10 A. Bauer, S. 177 f.; Fuchs, JZ 202, 788; Leipold, AcP 180 (1980), 177; Statistisches Bundesamt, Statisti-
sches Jahrbuch 2010, S. 61 (Tabelle 2.33); dasselbe, Deutschland – Land und Leute, 2009, S. 41 (Gra-
fik 3.4).
11 Fuchs, JZ 2002, 788; Krack-Roberg/Grobecker, in: Wirtschaft und Statistik 5/2011, S. 419 f.; Leipold, 
AcP 180 (1980), 181; Statistisches Bundesamt, Bevölkerung und Erwerbstätigkeit, Übersichten 1.1 und 1.4; 
dasselbe, Statistisches Jahrbuch 2011, S. 55 (Tabelle 2.24); dasselbe, Deutschland – Land und Leute, 2009, 
S. 31 (Grafik 7.2).
12 Vgl. Fuchs, JZ 2002, 788; Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2011, S. 28 (Schaubild 1).
13 Petri, ZRP 1993, 206.
14 Buchholz, FamRZ 1985, 878 f.; Gernhuber/Coester-Waltjen, § 1 Rn 8; Muscheler, Familienrecht, § 5 
Rn 70 f.
15 Buchholz, FamRZ 1985, 879; Gernhuber/Coester-Waltjen, § 1 Rn 11; Muscheler, Familienrecht, § 5 
Rn 72; vgl. A. Bauer, S. 180 f.; Stüber, JR 2002, 363; Coing, Gutachten 49. DJT, S. A22.
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also nicht in Auflösung, sondern in einem tiefgreifenden Strukturwandel16 – de 
Waal17 spricht von einer „Neudefinition“.
Dieser Wandel betrifft auch das Erbrecht, wo Rechte an verwandtschaftliche 
Beziehungen geknüpft werden. Althergebrachte Traditionen, welche das Erb-
recht über Jahrhunderte getragen haben, verlieren zunehmend ihre Relevanz als 
argumentative Grundlage für erbrechtliche Strukturen:18

„Es erben sich Gesetz und Rechte
Wie eine ew’ge Krankheit fort,
Sie schleppen von Geschlecht sich zu Geschlechte
Und rücken sacht von Ort zu Ort.
Vernunft wird Unfug, Wohltat Plage,
Weh‘ dir, dass du ein Enkel bist.“19

––––––––
16 Vgl. A. Bauer, S. 185 f.; Beckert, Soziologie, S. 86.
17 de Waal, in: Reimann/Zimmermann, S. 1077.
18 Eingehend zur Veränderung des (gesetzlichen) Erbrechts infolge der Veränderung familiär-sozialer Struk-
turen Beckert, Soziologie, S. 103 ff.
19 v. Goethe, Faust, Studierzimmer, Vers 1972 - 1977.
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1. Teil

Grundlagen des Erbrechts in Deutschland und Europa

A. Fragestellung

Der Begriff der Testierfreiheit ist für die vorliegende Arbeit zentral und muss 
daher zunächst erörtert werden. Als Grundlage der weiteren Untersuchung be-
darf es ferner einer Nachzeichnung der historischen Entwicklung der Testier-
freiheit. Ausgangspunkt ist das römische Recht, in dem alle europäischen 
Rechtsordnungen zumindest zum Teil wurzeln. Der Schwerpunkt liegt indes auf 
der deutschen Rechtsgeschichte. Schließlich soll das Erbrecht der wichtigsten 
europäischen Rechtsordnungen kurz dargestellt werden. Welche Gemeinsamkei-
ten, welche Unterschiede gibt es? Im Fokus stehen die Testamentsformen einer-
seits und der Schutz von Angehörigen andererseits als Pole der Testierfreiheit.

B. Begriff der Testierfreiheit

Testierfreiheit ist die Befugnis des Erblassers, Anordnungen über den Verbleib 
seines Vermögens nach seinem Tod zu treffen.20 Er kann bestimmen, an wen 
sein Vermögen fallen soll, kann nach seiner Wahl sein Vermögen an die Be-
dachten verteilen, eine von der gesetzlichen Erbfolge abweichende Rechtsnach-
folge anordnen oder einen gesetzlichen Erben von der Nachlassbeteiligung 
überhaupt ausschließen.21 Auch hinsichtlich der Frage, welche Verfügungsform 
(z.B. Testament oder Erbvertrag) und welche Gestaltungstypen (z.B. Erbeinset-
zung oder Vermächtnis) er verwendet, besteht für den Erblasser Wahlfreiheit.22

––––––––
20 Statt aller Bryde, in: v. Münch/Kunig, Art. 14 Rn 44; m. w. Nachw.
21 BVerfGE 58, 377, 398; 99, 341, 350 f.; 112, 332, 349; Badura, in: Röthel, S. 152; Große-Wilde, in: Große-
Wilde/Ouart, Einl. vor § 1922 Rn 5; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 14 Rn 91; Lange/Kuchinke, § 2 IV 2 c) 
(S. 26); K. Lange, AcP 204 (2004), 804; Meyer-Pritzl, in: Eckpfeiler des Zivilrechts, Erbrecht Rn 7; Mu-
scheler, Universalsukzession, S. 1; ders., Jura 1999, 234; Otte, in: Staudinger, Einl. ErbR Rn 54; Reimann, 
in: Henrich/Schwab, S. 42; Wendt, in: Sachs, Art. 14 Rn 197; vgl. Hollmann, S. 21; Leisner, Erbschaftsbe-
steuerung, S. 50; dens., in: Handbuch des Staatsrechts, 1. Aufl., Rn 15; Muscheler, Erbrecht, § 9 Rn 224;
Tersteegen/Reich, in: Süß, Rn 44; Werkmüller, S. 5.
22 Muscheler, Universalsukzession, S. 1; ders., Jura 1999, 234; vgl. Leisner, Erbschaftsbesteuerung, S. 50.
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Darüber hinaus beinhaltet die Testierfreiheit das Recht, sie nicht auszuüben.23

Muscheler gliedert die Testierfreiheit dementsprechend in vier Teilaspekte auf: 
Errichtungsfreiheit, Inhaltsfreiheit, Typenfreiheit und Formenfreiheit.24

Fraglich ist allerdings, ob die Testierfreiheit die jederzeitige Widerruflichkeit 
der Verfügung von Todes wegen gebietet. Dies wird von der herrschenden Auf-
fassung bejaht.25 Die Widerruflichkeit der Verfügung sei das Gegenstück zur 
Testierfreiheit, weil nur dadurch die jederzeitige Testierfreiheit gewährleistet 
werde.26 Auch in vielen anderen europäischen Rechtsordnungen ist diese An-
sicht vorherrschend.27 Andere argumentieren, die Testierfreiheit könne einer 
Selbstbindung des Erblassers nicht entgegenstehen, weil auch diese Ausfluss der 
Privatautonomie sei.28

Da das Testament als Grundform der Verfügung von Todes wegen frei wider-
ruflich ist (§ 2253 BGB),29 liegt es nahe, dieses Merkmal als Bestandteil der 
Testierfreiheit zu betrachten.
Dagegen ließe sich einwenden, dass die Testierfreiheit bei Gewährleistung der 
Widerruflichkeit nicht nur einmal, sondern unbegrenzt oft ausgeübt werden 
könnte. Allerdings können auch andere grundrechtlich geschützte Freiheiten 
unbegrenzt oft ausgeübt werden. Dies gilt insbesondere für die mit der Testier-
freiheit „verwandte“ Vertragsfreiheit. Die Möglichkeit mehrfacher Ausübung 
spricht also nicht zwingend dagegen, die Widerruflichkeit als Bestandteil der 
Testierfreiheit anzusehen.
Auch wenn der Erblasser mehrere Verfügungen von Todes wegen errichtet, er-
langt im Übrigen letztlich nur eine Verfügung Geltung, nämlich die letzte wirk-
sam errichtete. Insofern übt der Erblasser seine Freiheit trotz Errichtung mehre-
rer Verfügungen im Ergebnis nur einmal aus. Denkbar ist ferner, dass der Erb-
lasser nur über einen Teil seines Vermögens oder einzelne Gegenstände von 
Todes wegen verfügt und im Übrigen die gesetzliche Erbfolge eingreifen lässt. 
Will er zu einem späteren Zeitpunkt auch über den verbleibenden Teil seines 

––––––––
23 Muscheler, Universalsukzession, S. 1; ders., Jura 1999, 234; ders., Erbrecht, § 13 Rn 327; Rauscher, Re-
formfragen, Bd. I, S. 113.
24 Muscheler, Universalsukzession, S. 1; ders., Jura 1999, 234; ders., Erbrecht, § 13 Rn 329.
25 Hoeren, in: HK-BGB, § 2253 Rn 1; Krug, in: Grenzenloses Erbrecht, S. 247; K. Lange, Erbrecht, § 11 
Rn 14, 32 Rn 1; Leipold, Erbrecht, § 11 Rn 329; J. Mayer, in: Soergel, § 2253 Rn 2; Schlüter, Erbrecht, § 17 
Rn 184; Schmoeckel, Erbrecht, § 19 Rn 20; vgl. M. Schmidt, in: Erman, Vor § 2064 Rn 5.
26 Lange/Kuchinke, § 23 I 1 (S. 405); Schmoeckel, Erbrecht, § 19 Rn 20.
27 Siehe unten S. 43 ff.
28 Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 50 (bei Fußn. 34); Maunz/Dürig/Papier, Art. 14 Rn 303; in 
diese Richtung tendiert auch van Venrooy, JZ 1987, 14.
29 Siehe unten S. 130.

21



Seite 22 von 293

Vermögens von Todes wegen verfügen, so kann man darin schwerlich die er-
neute Ausübung einer an sich schon „verbrauchten“ Freiheit sehen.
Bei der Verfügung von Todes wegen liegt, anders als bei anderen Rechtsge-
schäften, häufig ein langer Zeitraum zwischen der Vornahme des Rechtsge-
schäfts und dem Eintritt der Rechtswirkungen. Das macht sie besonders anfällig 
für Abweichungen zwischen Wille und Erklärung, weil sich der Wille des Erb-
lassers bis zum Eintritt der Rechtswirkungen ändern kann.30 Deshalb besteht ein 
großes praktisches Bedürfnis, an der einmal errichteten Verfügung grundsätzlich 
Änderungen vornehmen zu können. Anderenfalls müsste man, um nicht mögli-
cherweise jahrzehntelang an die getroffenen Anordnungen gebunden zu sein, 
das Testament bis zur Sterbesekunde aufschieben. Zu diesem Zeitpunkt ist eine 
Testamentserrichtung aber häufig nicht mehr möglich, etwa weil die Testierfä-
higkeit nicht mehr gegeben ist oder weil der Tod plötzlich eintritt und für die 
Errichtung eines Testaments keine Zeit mehr bleibt. Wäre die Verfügung von 
Todes wegen nicht grundsätzlich widerruflich, so würde die Testierfreiheit fak-
tisch stark eingeschränkt, da viele Erblasser von ihrer Freiheit letztlich keinen 
Gebrauch machen könnten. Andere wären dagegen an eine Erklärung gebunden, 
die längst nicht mehr ihrem Willen entspricht.
Diese Überlegung wird in systematischer Hinsicht durch § 130 Abs. 1 BGB ge-
stützt. Danach wird eine empfangsbedürftige Willenserklärung erst in dem Zeit-
punkt wirksam, in dem sie dem Empfänger zugeht. Geht dem Empfänger vorher 
oder gleichzeitig ein Widerruf des Erklärenden zu, so wird die Willenserklärung 
nicht wirksam. Der dieser Regelung des allgemeinen Teils zu Grunde liegende 
Gedanke lässt sich auf die Verfügung von Todes wegen übertragen. Zwar ist das 
Testament eine nicht empfangsbedürftige Willenserklärung.31 Die systematische 
Vergleichbarkeit ergibt sich jedoch daraus, dass die Rechtswirkungen der Ver-
fügung von Todes wegen nicht sofort, sondern erst mit dem Tode des Erblassers 
eintreten.32 Bis zu diesem Zeitpunkt muss also ein Widerruf zulässig sein.
Dies steht nicht in Widerspruch zu den Interessen des Rechtsverkehrs sowie des 
Bedachten. Da bis zum Tode des Erblassers durch dessen Verfügung von Todes 
wegen keine Rechtswirkungen herbeigeführt werden, besteht bis zu diesem 
Zeitpunkt kein Bedürfnis, Dritte vor einer Änderung der Verfügung zu schüt-

––––––––
30 Vgl. Battes, Gemeinschaftliches Testament, S. 19; Muscheler, Erbrecht, § 28 Rn 1793.
31 Leipold, in: MünchKomm, § 1937 Rn 6; Muscheler, Erbrecht, § 28 Rn 1793; Otte, in: Staudinger, § 1937 
Rn 18; Schmoeckel, Erbrecht, § 19 Rn 1; vgl. Olzen, Kap. 3 § 1 Rn 213.
32 Muscheler, Erbrecht, § 28 Rn 1793; zum Eintritt der Rechtswirkungen des Testaments siehe unten S. 127.
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zen.33 Häufig kennt nur der Erblasser die Verfügung, so dass auch niemand vor 
Dispositionen im Hinblick auf dessen Anordnungen bewahrt werden muss. 
All diese Überlegungen weisen in dieselbe Richtung. Es besteht ein großes prak-
tisches Bedürfnis für die Widerruflichkeit von Verfügungen von Todes wegen, 
das im Einklang mit der Dogmatik des allgemeinen bürgerlichen Rechts und den 
Interessen des Bedachten sowie des Rechtsverkehrs steht. Die effektive Gewähr-
leistung der Testierfreiheit erfordert die gleichzeitige Gewährleistung der grund-
sätzlichen Widerruflichkeit. Deshalb ist diese integraler Bestandteil jener Frei-
heit. Ob dies unwiderruflichen Verfügungen von Todes wegen in jedem Fall 
entgegensteht, wird unten34 in Zusammenhang mit § 2302 BGB erörtert.

C. Historische Entwicklung der Testierfreiheit

I. Römisches Recht

Das römische Recht ist die gemeinsame Wurzel vieler europäischer Rechtsord-
nungen und daher für die Beleuchtung von Harmonisierungsmöglichkeiten von 
besonderem Interesse.35

1. Entwicklung der Testierfreiheit

a) Das Komitialtestament
Der Begriff „Testament“ beschreibt den Inhalt des Dokumentes, die Bezeugung 
des letzten Willens des Erblassers, testatio mentis.36 Die älteste Form des römi-
schen Testaments ist das Komitialtestament (testamentum calatis comitiis).37

Dieses Testament wurde mündlich durch Bekundung vor den Curiatkomitien, 
also unter Kontrolle der öffentlichen Meinung errichtet.38 Die Verfügungsfrei-
heit beschränkte sich auf die Verteilung der einzelnen Sachen (sogenanntes Le-
gatentestament); die Einsetzung eines Erben als Gesamtrechtsnachfolger des 

––––––––
33 K. Lange, Erbrecht, § 32 Rn 1.
34 S. 228 ff.
35 Darauf weisen auch de Waal, in: Reimann/Zimmermann, S. 1076, und Leipold, in: FS Söllner 2000, 
S. 650, hin.
36 Kaser/Knütel, § 67 Rn 1.
37 Kaser/Knütel, § 67 Rn 2; Lange/Kuchinke, § 16 III 1 b) (S. 327); D. Liebs, Römisches Recht, S. 138.
38 Köbler, S. 23; Lange/Kuchinke, § 16 III 1 b) (S. 327); D. Liebs, Römisches Recht, S. 138; vgl. A. Bauer, 
S. 116 (bei Fußn. 17); Kunkel/Schermaier, S. 12.
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