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Von dem Erbrechte.

Diese Ueberschrift sollte richtiger einen den Hauptstücken 8—15 gemein-
schaftlichen Titel bilden; das 8. Hauptstück bildet nur den allgemeinen Theil zu.
dieser das Erbrecht behandelnden Partie des G. B. Die Einreihung derselben in
die I. Abtheilung des I I . Theiles („von den dinglichen Rechten") lehnt sich zwar
an das Institutionen-System an (6aiu8 I I §.97 — I I I §. 76; 5u8t. Inst. I I
Tit. 10 — I I I Tit. 9); doch sind dabei die Redactoren von einem anderen
Gedanken geleitet worden, als die Urheber dieses Systems. Die Römer dachten
dabei nur daran, daß Erben eine Art des Erwerbens sei, und stellten darum
das Erbrecht unter die aäyui8itiou68 rerum (6aiu8 I I §§. 97, 98; §. 6
^. I I 9) — eine ganz äußerliche und offenbar ungenügende Begründung, die
aber dennoch sowohl im preußischen (a. L. R. I Tit. 12) als im französischen
Gesetzbuch («oä. oiv. I I I . Buch) festgehalten wurde. Unsere Redactoren dagegen
ließen sich durch die Ansicht bestimmen, daß das Erbrecht gleich dem Eigenthum
und den iura iu re alleua ein dingliches Recht sei (a. b. G. B. §. 308), eine
Ansicht, an welcher die völlige Gleichstellung des Erbrechtes mit den Rechten an
einzelnen körperlichen Sachen nicht zu billigen ist, die aber dennoch viel mehr des
Wahren enthält, als die herrschende Meinung zugeben will. Hievon wird weiter
unten eingehend zu sprechen sein.

Wie die Stellung im System, so ist auch die Gliederung des Erbrechtes
aus dem Westgal. Gesetzbuch ( I I . Hptst. 10—18) beibehalten, nur daß das
15. Hauptstück des Westgal. G. B. (II) „vom Erbvertrage" ausgeschieden und
diese Materie in das Hauptstück „von den Ehepacten" (jetzt das 28.) gestellt
wurde (§. 1249 ff.). Auch bei der Gliederung hat man sich großentheils an
das Institutionen - System angeschlossen. Wie man sich den Zusammenhang der
Hauptstücke des Näheren gedacht hat, erhellt aus Z ei l ler 's Comm. I I S . 378 f.

Was nun insbesondere den Inhalt des 8. Hauptstückes und dessen Ord-
nung betrifft, so entspricht dies Hauptstück im Wesentlichen dem 10. Hauptstücke
des Westgal. Gesetzbuches ( I I ) , dessen Inhalt Ze i l le r (in der Sitzung vom
19. Dec. 1803) so zusammenfaßte: a) Vorbegriffe von Erbschaft, Erbrecht und
von Erben (§§. 321—330), d) Arten, das Erbrecht zu erlangen (§§. 331, 332),
«) Fähigkeit und Unfähigkeit zur Erbschaft (§§. 334—341), ä) Zeitpunkt, nach
welchem die Erbfähigkeit bestimmt werden muß. — Nur ist von den Wirkungen
der Annahme der Erbschaft (§§. 547—550) am Ende des Hauptstückes "die
Rede, während diese Materie im Westgal. G. B. (§§. 324—327) nahe dem An-
fang stand; der Inhalt des §. 549 ist aus einer weitentlegenen Partie des Westgal.
G. B. ( I I I . Thl. §. 387 f.) herübergenommen; §. 551 endlich ist ganz neu. —

Während im gemeinen Recht die Rechtsgeschichte gerade für das Erbrecht eine
noch größere praktische Bedeutung hat, als für andere Gebiete (vgl. Schirmer
S . 2) , da das Justinianische Erbrecht (trotz Nov. 115, 118, 127) einem
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2 Achtes Hauptstück.

Gebäude gleicht, dessen Theile in sehr verschiedenen Zeiten erbaut worden sind, und
deswegen ohne sehr eingehende geschichtliche Untersuchungen nicht verstanden werden
kann, — haben diese Untersuchungen über die Geschichte des römischen Erbrechtes für
das österreichische Recht, das gerade hier so recht ein Werk aus Einem Guße ist,
nahezu gar keine oder doch nur eine sehr indirecte Bedeutung.') Aber selbst die
dogmatischen Darstellungen des gemeinen Rechtes") haben hier weniger directen
Bezug, als im Obligationen» Recht und im Mobiliar-Sachen-Recht. Denn die
Redactoren haben sich hier in hohem Grade selbständig gegenüber dem römischen
Rechte verhalten und eine — trotz mancher Mängel — sehr rühmliche legislative
Leistung zu Stande' gebracht, welche gleich nach ihrem Erscheinen vielseitige An-
erkennung gefunden hat^) und bei jeder künftigen mitteleuropäischen Legislation,
die auf der Höhe der Zeit stehen w i l l , auf das eingehendste wird berücksichtigt
werden müssen. ̂ ) Freilich war hier durch das preußische Gesetzbuch (wenn-
gleich weniger gut als in anderen Theilen) vorgearbeitet, weshalb die das letztere
betreffende Literatur auch für uns sehr wichtig ist. Was das deutsche Recht
betrifft, so kommen für unseren Zweck mehr feine allgemeinen Grundsätze, als
feine besonderen Bestimmungen in Betracht.

Diese Bemerkungen mögen zugleich als Wink über die größere oder ge-
ringere Wichtigkeit der im Nachstehenden angeführten

Literatur
dienen, auS welcher jedoch an dieser Stelle nur die Gesammt-Darstellungen zu
berücksichtigen sind, wobei überdies Verweisungen auf leicht zugängliche Werke die
vollständige Aufzählung ersparen sollen. ̂ )

Oesterreich! sche Literatur.

O. Vtzi i i l lFLl i Nuovo trattato 6e1Ie 8u0L688ioui testamentariL e Iszitims, o88ia
. I 'soria 6 äi8LU88i(mi äei ooä: oiv. austriaca relativamLutß all« 8uce688ioiii

8viluppato FM8ta 1e ä i ^W ix i ou i äei ooäioo 8ts880 eä i pr iuLW äei ä i -
i-itto eomnne. (kli laiio 1816, auf dem Umschlage steht 1817.)

Ein der Paragraphen-Ordnung folgender Commentar zu der das Erbrecht behan-
delnden Partie des a. b. G. B. Das erste Heft („vol. I tasc I«) hat 192 S S . 8°
und bricht in der Erklärung des §. 563, mitten in einem Satze, ab. Ob mehr er-
schienen ist, konnten wir — trotz vieler Nachforschungen — nicht feststellen. Indeß
macht das erste Heft nicht nach weiteren begierig. Zwar hat der Verf. nicht Andere
ausgeschrieben, und es ist anzuerkennen, daß er selbständig nachgedacht hat und den

') Man denke nur an die umfangreiche Literawr über die bonorum possessio, die
in8titutio ex rs, die Prälegate, die yuarta I'aleiäia, die Vermächtnißarten, die Incapacität,
das formelle Notherbrecht u. s. w. — vollends die auch schon für das gemeine Recht be-
langlosen Untersuchungen über die Beerbung der Freigelassenen u. dgl. Dieses Verhältnisses
ihrer Arbeit zum römischen Recht waren sich die Redactoien auch vollkommen klar bewußt
(vgl. den Vortrag 19. Jan. 1808 in den Excursen).

') Unter diesen haben die älteren für uns insoferne oft größere Bedeutung, als die
neueren, als uns jene über gewisse Vorstellungen der Redactoren aufklären.

') Th ib l l u t Civil. Abhandlungen (1814) S.455f. , vgl. die oben I S . 54 N. 282
Citirten. Mehr als solche einzelne Aussprüche kommt aber in Betracht das Werk von
C. F r d . v. D a l w i g l Versuch einer philosophisch - juristischen Darstellung des Erbrechts
(Wiesbaden 1820), welches sich in seinen Vorschlägen 6s le^s ferenda auf das engste an
das österreich. a.b. G .B . anschließt. — Von Neueren: z.V. V r u n s in Holtzendorff 's
Encyclop. lzweite Aufl.) I S . 430, G. B i n d i n g im Arch. f. civil. Praxis 57. Bd.
S . 421, Gengt er Deutsches Privatrecht (3. Aufl.) S . 645.

<) Dies hat F r ied r . Mommsen durch die That anerkannt. S . seinen Entwurf
eines Deutschen Reichsgesetzes über das Erbrecht nebst Motiven (Braunschweig 1876).

b) Die hier und bei A rnd ts §. 463 namentlich aufgeführten Werke werden fortan
meist nur mit den Namen ihrer Verfasser citirt werden.
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Schwierigkeiten nicht ausgewichen ist. Dennoch ist die Arbeit von geringem Werthe, weil
ohne Schulung, ja ohne eine genügende Kenntniß des positiven Stoffes unternommen.
Die Ansichten des Verf. sind oft falsch, noch öfter die für sie vorgebrachten^ Gründe.

M . Füger von Rechtborn Das Erbrecht nach dem Oesterreich, a. b. Gesetz-
buche systematisch dargestellt und mit den früheren Landesgesetzen in Ungarn,
Croatien, Slavonien, Siebenbürgen, Serbien und dem temeser Banate ver-
glichen. 3 Thle. (Hermannstadt 1860.)

Eine nach ganz eigenthümlichem System geordnete Arbeit, auf deren Schwächen
schon Unger aufmerksam gemacht hat. Der I . Thl. (166 SS.) enthält „das Erb-
und Testiruugsrecht", wo gleich in der I. Abtheilung die Rechtsverhältnisse der Erben
(die Folgen des Erbserwerbes) abgehandelt werden; I I . Thl. (322 S S . ) : „Förmlich-
keiten, Auslegungen und Aufhebung des letzten Willens"; I I I . Thl. (334 S S . ) : „Die
gesetzliche Erbfolge. Die Erbfolge in den Pflichttheil. Anwendbarkeit der früheren
'Landesgesetze. Verlassenschaftsabhandlungen."

Jos. Unger Das österreichische Erbrecht systematisch dargestellt. (Lpz. 1864.
2. Aufl. 1871.) (VI. Band des „Systems".)

Das bekannte meisterhafte Hauptwerk über unsere Materie (die Recensionen wur-
den oben I S. 61 nachgewiesen). I n gewissem Sinne eine Ergänzung desselben bildet
die beim 15. Hptst. angeführte Monographie desselben Verf. über die Verlafsenschafts-
Abhandlung.

Preußische Literatur.

L. Crelinger System des Preußischen Erbrechts mit vergleichender Hinweifung
auf das Römische und gemeine Erbrecht (Breslau 1834).

C. F. Koch Das preußische Erbrecht aus dem gemeinen deutschen Rechte ent-
wickelt (Verlin 1865—1867).

I . A. Gruchot Preußisches Erbrecht) in Glossen zum Allgem. Landrecht auf
römischer und germanischer Grundlage, unter Berücksichtigung der neueren
Gesetzgebungen. I. Bd. (624 S S . , Berlin 1865), I I . Bd. (562 S S . ,
1866), I I I . Bd. (400 S S . , 2867).

Ein lehrreiches Werk, das namentlich ein ungemein reiches, sorgfältig ausgewähltes
und angeordnetes Material aus den Quellen und der Literatur enthält, und auch dem
österreichischen Juristen fehr zu empfehlen ist (vgl. Ran da Ger. Ztg. 1868 Nr. 9).

Französische Literatur.

Sie ist nachgewiesen in Zachariä's Handbuch des Französischen Civil-
rechts (5. Aufl. 1853 von Anschütz, 6. Aufl. 1874, 1875 von Puchelt) am
Anfang des IV. Bandes.

Nomanilttsche Literatur.

») Die ältere Literatur f. in Glück's Commentar XXXI I I S . 312—316;
— d) die neuere bei Arndts §. 463 Anm. — Dazu kommt der I I . Bd.
der „Gesammelten civilistischen Schriften" von Arndts (670 S S . gr. 8, Stuttg.
1873), dessen Inhalt ausschließlich das Erbrecht betrifft.

Germanistische Literatur.

Sie findet sich verzeichnet theils in Gerber's System §. 248 N. 1,
theils'in Gengler's Lehrbuch des deutschen Privatrechts I I . Thl. (1862) S . 1281,
und in desselben Verf. Werk „Das deutsche Privatrecht in seinen Gruudzügen"
(3. Aufl. 1876) §.170 N. « (S . 622). Dazu die einschlägigen Partien dieser
Lehrbücher und bes Systems von Beseler (§. 149 ff.).

Bon partikularrechtlichen Darstellungen ist noch hervorzuheben:
Paul Roth Bayrisches Civilrecht. I I I . Bd. (Tübingen 1875) S . 194—851.

Rec.: Hofmann in Grünhut's Ztschft. I I I S. 730 ff.



AOes Hauptstück.

Vorbemerkungen.
I . D ie Grundlage des Erbrechtes. So befriedigend im Ganzen das

Erbrecht in unserem Gesetzbuche normirt ist (es ist wohl die gelungenste Partie
desselben), so mangelhaft war, die Einsicht der Redactoren und ihrer Zeitgenossen
in die Grundlagen des ganzen ^institutes. Kaum ist irgendeine Frage des
Rechtes von der sogen. Naturrechtslehre schiefer und oberflächlicher betrachtet wor-
den, als^dlesel Invem man die Quelle^ für das Recht des Erben.lediglich in
dem Willen des Verstorbenen suchte (auch die gesetzliche Erbfolge^wurde Fuf^dm
vermutystfn Tillen d T s ^ ^ s s e ^ ^ ^ g ? ^ )̂ wn^ man geyeigt̂ .dsts^Hayze
Erbrecht für Satzung, be-

bloßen Nützlichkeitserwä-
gilngen eingeführt habe: „zur Hintanhaltung der schreckliches't^mÄtuäriWn'Auf-
tritte, welche sich aus dem Zueignungsrechte in freistehenden Verlassenschaften
ergeben würden, dann zur Aufmunterung im Erwerbe und zur Belebung der
Industrie." 2) So lange der Erblasser lebt, habe der Erbe noch kein Recht, da
jener sich desselben noch nicht begeben habe. Der todte Erblasser aber könne
nichts mehr geben; denn nur der.Lebende hat Rechts) und Manche folgerten
unerschrocken, es gebe von Natur kein Erbrecht, die Güter des Verstorbenen
fallen dem allgemeinen Occupationsrecht heim/) und jede positive Anerkennung
des Erbrechtes könne der Fictionen nicht entrathen. — Es ist leicht einzusehen,
daß so auch die Möglichkeit einer Veräußerung sich läugnen ließe; so lange der
Veräußerer noch Eigenthümer ist, kann es der Andere noch nicht sein; sobald das
Eigenthum Jenes aufhörte, kann er nicht mehr die rechtlichen Schicksale der
Sache bestimmen. ^) Und doch würde, wer deshalb etwa die Tradition in Dere-
liction und Occupation zerlegen wollte, °) das Wesen des derivativen Erwerbes ver-
kennen. — Und wenn man weiter einwendete; zwischen dem Erblasser und dem
Erben komme keine Willenseinigung zu Stande, so beruht das auf dem Grund-
irrthunl, als ob alle Rechte aus Verträgen stießen würden. ^) I n Wahrheit
stießen alle subjective« Rechte durch Eintritt der bedingenden Thatsachen aus dem
objectiven Rechte, und diese Thatsachen sind auch auf anderen Gebieten keines-
wegs immer Verträge. ^) Ob nun das Gefetz ein Testament oder ein Verwandt-
schaftsverhältniß als solche Thatsache anerkennt, wir werden darin überall nichts
von einer „Fiction" erkennen.

Ein anderer Irrthum, der mit dem eben besprochenen zusammenhängt, war
die Ansicht: die testamentarische^Erbfolge fei die primäre, die Intestat-Erbfolge
nur die subsidiäre! Wenn" der Erblasser semen letzten'Willen nicht erklärt hat,
so sei es wahrscheinlich (oder „zu vermuthen") , er habe sein Vermögen

') Anklänge selbst bei Savigny, z. B. VII I S. 499.
") Auch dies klingt bei Savigny an, z. B. VI l l S. 537.
') Zeiller Nat. Pr. R. S. 204, Comm. I I S. 383.
') Vgl. Zeiller Nat. Pr. R. S. 203; Egger Das nat. Pr. R. S. 233.
<) S. z. B. K. H. v. Gros L. d. Naturrechts (Stuttg. 1841) 8Z. 171,172. Vgl.

Walter Naturrecht und Politik §Z. 189 ff.
b) Vgl. Hofmllnn Entstehungsgründe d. Oblig. S. 94.
°) S. z. B. Hufeland Lehrsätze des Nat. R. (1790) Z. 223 und selbst Puchta

Institutionen 6. Aufl. I I S. 525, 526; 8. Aufl. I I S. 186.
') Fingirte man doch selbst bei der Occupation einen stillschweigenden Vertrag Eines

Menschen mit allen übrigen! ttrotiun I I 2, 2; vgl. Hofmann Tit. und Modus S. 10f.
') Beispiele bieten: Ersitzung, »lluvio u. dgl. Aber auch zum derivativen Erwerbe

gehört nicht nothwendig ein Vertrag; man denke an die aäiuäioatio.
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seinen nächsten Angehörigen hinterlassen wollen. I n der gesetzlichen Erbfolge-
Ordnung stelle der Gesetzgeber für seine Bürger gleichsam ein General-Testament
auf. Wer damit als Erblasser im concreten Falle nicht zufrieden fei, solle
testiren; wer aber mit den gesetzlichen Dispositionen einverstanden sei, brauche
nicht erst selbst welche zu treffen, s) — I n Wahrheit ist die sogen. Intestat-

die Testamente. Ueberall ist die
Famllie^Ordnung^älter^M der Staat ̂ ün^'weit^alter, als die Emancipation
des Individuums. Wo die Familie noch eine wirthschaftliche Einheit darstellt,
entsteht beim Tode eines ihrer Glieder gar nicht die Frage, was mit dessen Ver-
mögen geschehe.« solle; wo sie aber schon entstanden ist, lautet die Antwort doch
immer: ,sein Gut geHort den Seinen^. Der Gedanke letztwilliger Verfügungen
scheint Naturvölkern fremd; der Erbe wird geboren, nicht gekoren. Alles Erb^
recht ist anfänglich nur ein Kapitel des Familiengüterrechts. Die asiatifche Rechts-
geschichte bietet hiefür eine Fülle unwidcrfprechlicher Zeugnisse.'") Als in Attika
spät genug und nur in beschränkter Weife Testirfreiheit gegeben wurde/ blieb
doch die wahre Grundlage des Erbrechtes unvergessen (ai-F. ?Iatou ?rkßt vô um»',
X I p. 923). ̂ ) Die slavischen Hauscommunionen ragen bis in unsere Tage
herein,") und bekannt ist, was Tacitus von den Germanen erzählt: 6erm.
c XX §. 9; ebenso als später Nachklang davon das Sprüchwort: „Wer will
wohl und selig sterben, laßt sein Gut den rechten Erben." '^) — Aus Gründen,
die in der Eigenart des römischen Volkes und Staates zu suchen sind,'^) ge-
langte die Testirfreiheit in Rom fehr früh zur Anerkennung („uti IßFaßsit. . . " ) .
Obgleich nun deshalb hier, wie bei keinem anderen Volke, die testamentarische Erb-
folge in den Vordergrund tritt, hat sich doch auch hier das Bewußtfein der
wahren Grundlage des Erbrechts nie ganz verloren. Vgl. 6a i . I I , 157 ----
§. 2. Inst. I I , 19; 111p. in I. 1 § . 1 2 v . 38, 9; ?au l . in 1. 7. pr.
v . 48, 20 und in 1. 11 I). 28, 2. " )

Der rationalistische Subjectivismus erklärt den ersten, die UnVertrautheit
mit der uicht-römifchen Rechtsgeschichte den zweiten der beiden gerügten Grund-
irrthümer. Der römischen Auffassung (6a i . I I , 100 sy. - - Iu8t. I I , 9 i. f.,
10 8Y.) freilich entspricht die Zurückstellung der gesetzlichen Erbfolge'^) in.§. 533
und im X I I I . Hauptsti'tck (nachdem in den Hauptstückeu IX—XI I vom letzten

«) Vgl.darüber UngerErbr.§.4 A . 1 und §. 30. Unzähligemale findet sich dieser
Gedanke wiederholt; wesentlich verbessert in der Wendung, die ihm in der lesenswerthen
hier bei §. 559 N. 17 abgedruckten Stelle gegeben ist (einmal, weil es nicht heißt: „das
hat er wahrscheinlich gewollt," fondern: „das würde er wahrscheinlich gewollt haben";
dann, weil nicht so sehr auf den concreten Erblasser, sondern, so zu sagen, auf den Durch«
schnittst Erblasser hingewiesen wird). I n dieser Hinsicht, wie in der subjectivistisch en Be-
gründung, stimmt mit der Naturrechtslehre überein die Schrift von 0. ? . ttabb» D83»i
nur 1a vsriwbls orißinL äu äroit 6« suocsssion (Brüssel 1861) (nach Pran t l ' s An«
zeige in der Krit. Vjschft. V S . 316 f.).

" ) Ed. Gans Das Erbrecht in weltgesch) EntWickelung Bd. I (1824).
"") Lält. Lipout. (1786) vol. IX p. 142; iu der Ausgabe S t a l l b a u m ' s (1860)

vol. X 8eet. I I I (bez. vol. I I I der, „ I ^ e g " ) p. 279. Die Stelle lautet: «/w/ uv,,

' ' ) Vgl. über die altflavische Auffassung des Erbrechts: Randa Erwerb der Erb«
fchaft S . 16 Note. P. Turner Slavisches Familienrecht (Straßb. 1874) §§. 16^21,23.

" ) Vgl. z. B. Gengler Lehrb. d. deutsch. Pr. R. (1862) S. 1443 ff.
" ) Die, so zusagen, künstliche Begründung des römischen Staates; Nicht»Congruenz

von Cognaten- und Agnatenkreis; eigenthümliche Stellung des pater iamiliag; energische
Behauptung des subjective« Standpunktes u. s. w. Vgl. I h e r i n g Geist d. röm. R. I
§. 14 a. E., I I Z. 31 a. E.; Lafsalle System der erworbenen Rechte I I S . 21, 58 ;
Kuntze Excurse S .M^ss . ; Koppen System des heut. röm. Erbr. (Jena 1862) S . 10ff.

" ) Vgl. Koppen S . 1 ff.
" ) Dies beweist schon die negative Bezeichnung „»uoeossio ad intsstato".
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Willen gehandelt ist); w i r aber werden nicht vergessen, daß historisch und prin-
zipiell die Familien-Erbfolge die primäre ist, und daß die testamentarische nur in
dem Sinne vorangestellt werden kann, in welchem die gewillkürte Ausnahme vor
der allgemeinen Regel zur Geltung gelangt. Und aus diesem praktischen Stand»
punkte werden auch wir uns mit jener Reihenfolge befreunden können: „äoneo
domo loyuitur, lex taoet."

I I . Das Wesen der Erbfolge. Gegenüber der bishin herrschenden
Auffassung, welche (in verschiedenen Wendungen)^) von einer Fortsetzung der
vermögensrechtlichen Persönlichkeit des Erblassers durch den Erben sprach, behaupten
sehr bedeutende Juristen der Gegenwart,") das Wesen der Erbfolge fei einfach
und genügend damit bezeichnet, daß der Erbe „an die Stelle des Verstorbenen"
oder „in den Mittelpunkt des hinterlassenen Vermögens" eintrete. Aber nicht
nur sind solche vage, bildliche Redewendungen („Stelle", „Mittelpunkt") für eine
wissenschaftliche Erörterung untauglich, — der Gedanke selbst, der hinter ihnen
steht, trifft nicht das Wesen, fondern nur das Aeußerliche der Erbfolge. Gemeint
ist: der Erbe folge in das Vermögen nach. Das Vermögen aber ist ein Object von
Rechten, kein Recht, während die Erbfolge eine Rechtsnachfolge ist. Man kann
in das Eigenthum an einem Tisch, einem Pferd Jemanden nachfolgen, aber Nie-
mand spricht von einer Singular-Succession in einen Tisch, in ein Pferd.'^)
I n dem Gefühl, wie wenig mit dem „Erwerbe des Nachlasses" das Wesen der
Erbfolge getroffen sei, wird hinzugefügt: „des Nachlasses als eines Ganzen".
Aber was macht den Nachlaß zu einem Ganzen, zu einer Einheit? Kein orga-
nischer, kein mechanischer, kein wirthschaftlicher, sondern ein juristischer Zusammen-
hang verbindet die einzelnen Nachlaßtheile, sie gehören alle z. B. zum Johann
Werner'schen Nachlaß. Das Rechtsband, welches den Erblasser und sein Ver-
mögen umschlang,'") wird nun an die Person des Erben geknüpft; die Erbfolge
ist Nachfolge in das Recht an dem hinterlassenen Vermögen. Hereäitag (von
I16I68) Il6lU8, Herr: §. 7. In8t. I I . 19; I'Lstu» vb. Iierns) „bezeichnet . . .
die Herrschaft, welche auf einen Anderen übergeht."2") „Das Erbrecht, so-
bald es erworben wird, ist ein allgemeines Eigenthum über nne ganze
Verlassenschaft."")

Der modernen Rechtswissenschaft̂ ) (nicht auch dem Bewußtsein der Laien
und dem Sprachschatz der civilisirten Völker) fehlt der Begriff des Eigenthums
im höchsten Sinne, als der rechtlichen Anerkennung der Zugehörigkeit eines Per«
ulögens zu einer bestimmten Perfon, wodurch jenes eben die Habe diefer Person
wird."") Diese Bedeutung von Eigenthum hat man im Sinne, wenn es von

'") „Fortsetzung. Uebergaug der vermögensrechtlichen Persönlichkeit", „substautürte
Persönlichkeit" ( Iher ing) , „Recht an der in den Erben übergegangenen Person des Erb«
lassers" (Puchta) u. f. w. Vgl. auch Laf fa l le I I S . 12 ff.

" ) Namentlich Wiudscheib in der krit. Ueberschau I S . 13l ff., B r i n z §. 156,
Uuger Erbrecht § . 2 A. 7.

" ) Wegen des römischen Sprachgebrauches s. A r n d t s §. 56 Anm. 2.
" ) Vgi. Lei st Civil. Studien 1 S . 45.
" ) Vurchard i System §. 296 N. 5. Vgl. auch Huschte im Rhein. Mus. V I

S . 271 ff., der aber die bereits gewonnene Klarheit wieder mit der wunderlichen Wendung
preisgibt: „das Universum iu8 des Verstorbenen ist . . . feine Vermögens fä hi g le i t als
Realität gefaßt!"

" ) Ze i l l e r Comm. I I . Bd. S . 377 N . * * . Vgl. namentlich auch Mühlcnbrnch
Cession (3. Aufl.) S . 5 ff., insb. S . 9 ff.

' ' ) Eine Ausnahme macht z. V. Zacharia Franz'ös. Civilr. I l l ß. 575.
" ) Diese umfassende Bedeutung von „Eigenthum" schwebte auch den Verf. des

§. 353 a. b. G. V. vor; doch übertrugen sie (so wie Wächter Handb. I I S . 206) das
Wort auf das Vermögen, während es eine Beziehung des Vermögens zu einer Person be»
deutet. Vgl. bei Z§. 353, 354. Seiner Etymologie nach wäre das Substantiv Eigenthum
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den Meisten für heil ig, von Einigen für Diebstahl erklärt wird. Und da nun
dies Eigenthum die Anerkennung der Persönlichkeit nach der Seite des Vermögens
hin ausdrückt, so erhellt, daß jene, jetzt oft verspottete, Lehre von der Fortsetzung
der vermögensrechtlichen^) Persönlichkeit der Wahrheit viel näher kommt, als
ihre Gegner. Freilich gibt sie (ganz abgesehen von mancherlei Ueberschwänglich-
keiten einzelner ihrer Vertreter) dem richtigen Gedanken einen ungenauen Ausdruck.
Denn Rechts- und Handlungsfähigkeit werden nicht vererbt, und gerade jene
Rechtsverhältnisse, die an die Individualität des Verstorbenen geknüpft waren,
gehen mit ihm unter. Gleichwohl deutet jener Ausdruck auf die zweifache
Wahrheit: daß die Person des Erblassers dem Vermögen die Einheit gab, und
daß ein persönliches Verhältniß zwischen Erblasser und Erben das Pr imäre,^)
der Erwerb der hinterlassenen Güter das Secundäre ist. Es kann ausgemacht
sein, daß Jemand „Werner's Erbe" ist, bevor er oder irgend Jemand weiß,
was er geerbt hat. Nicht in einen Inbegriff von Werthen tr i t t er zunächst
ein, sondern in eine Eigenthümerrolle. Ilorsäitas . . . iuris Nomen est
(I . 119 v . 6ß V . 8 . ) , etiam sins ullo corpore iuris iutelleotnm kadot
(1. 50. pr. v . V , 3). Zunächst wird erworben die rechtliche Eigenschaft „Wer-
ner's Erbe", damit das Recht an dem Nachlaß, und darin wieder die einzelnen
Nachlaßstücke.

Welcher Natur nun ist das äoimuium doreäitati«, °°) das „Eigenthum"
an einem Vermögen? Es unterscheidet sich, von dem äomiuium sinFuIarum
reruil l vornehmlich dadurch, daß es so wenig als die Persönlichkeit selbst ver-
äußert werden kann. Eine Universal-Succession eintreten zu lassen, hängt nicht
vom Belieben ab . ^ ) Wenn man dingliche Rechte nur an greifbaren Sachen
annimmt, ist das in Frage stehende „Eigenthum" kein dingliches Recht; wohl
aber muß man es so nennen, wenn man das Wesen des dinglichen Rechtes in
die unmittelbare (d. h. durch keine Leistung eines Dritten zu vermittelnde) Herr-

sehr wohl geeignet, die rechtliche Zugehörigkeit sowohl jedes einzelnen Rechtes, wie der Ge«
sammtheit des Vermögens zu der Person, also eben die rechtliche Beziehung der durch das
Subject zu einem Vermögen vereinigten Rechtsverhältnisse auf dieses Subject zu bezeichnen.
Wenn wir es dennoch als technisches hiefür nicht verwenden, so liegt der Grund darin, daß
der Sprachgebrauch der heutigen Wissenschaft dieses Wort schon für das dominium rei
mit Beschlag belegt hat, wir aber nicht verkennen, daß das, was vom dominium rei gilt,
weder auf das von der älteren Doctrin sogen. Rechtseigenthum, noch auf die Zugehörigkeit
eines ganzen Vermögens zu dessen Subject ohne weiteres übertragen werden kann.

" ) Ke l le r Pand. Z. 456 substituirt dieser die „ökonomische Persönlichkeit" —
verkehrter Weise; denn 1> steht hier die juristische, und nicht die ökonomische Seite zur
Betrachtung; 2) ist die Formel handgreiflich falsch; zur ökonomischen Persönlichkeit ge»
hört vor allem das sogen, persönliche Capital, das mit seinem Träger untergeht.

" ) Dies, und das Richtige an der Lehre von jener „Fortsetzung" leuchtet sofort ein,
wenn man bedenkt, daß die Verwandten» Erbfolge die älteste und normale, und innerhalb
dieser die der „Leibeserben" die häufigste und wichtigste ist.

'°) Lig verdis: 1'it«iu» b e r e d i t a t i g me^s dow iuu8 68to, reete institutio
Lt. <zinroianu8 1. 48 pr. v . 25, 5). Vgl. Preuß. L. R. I Tit. 9 §. 368. — Diesem
dominium geht im röm. Recht parallel eine, allerdings eigenthümliche po83eLsio; s. insbes.
I. i i 8§. 1, 2 v . 37, 1 : „ l l e r e d i t a t i s autem donorumvs p088638io, «z I^dvo
soridit, uon uti i-erum possessio aoeipieuda est; est enim i u r i s ma^is, yuam eor-
poris possess io . Demyuy stsi nitnl corporals est in nereditate, nttamen reoty
eius oonornm possesgiousm a^nitam I^adeo alt. Lonorum i^itur po8S68sionem ita
rects äetmiemus: ins persequenHi rstinen^iczus p a t r i m o n i i sivs rei , quns ouius»
hue. qnuw molitur iuit." Man denke ferner an die altrömifche nsuoapio kereäitatis, welche
einjährig war, „yuia uereäitas soli non «8t. neque oorpor«Iis e8t" (Ka ins I I Z. 54).

" ) Dies gilt selbst für das römische Recht, obwohl dieses — unserer Rechtsanschau«
ung entgegen — Universal-Successionen unter Lebenden kennt. Vgl. Sav igny System
I I I S . 17. Eine (aber nicht willkürliche, f. I. 63 §. 3 v . 36. 1) Uebert ragung der
Herrschaft über ein Vermögen enthält nach röm. R. die Restitution der fideicommissarischen
Erbschaft.
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schaft über ein Rechtsobject ̂ ^) setzt. Jemandes Erbe sein ist eine stätusähnliche
Eigenschaft (etwa wie: Jemandes Frau sein), die aber ein dingliches Recht in
diesem letzteren Sinne zur nothwendigen Folge hat.^)

Trotz jener tiefen Verschiedenheit sind die Analogien zwischen äomimum
Ii6i'6äitatl8 und äomiuiuiu rei zahlreich ̂ °) und sie treten namentlich in dem
Parallelismus der (im eäiotnm stets neben einander gestellten) viuäioatio lßi
und viuäioatio bsreöitatig hervor. Auch Mit dieser Nage verlangt man primär
Anerkennung feines'Eigenthums, secundär Respectirung desselben. Daß mit ihr
nicht bloß die Erbenqualität, fondern auch ein Eigenthum, also etwas, das eben
so schon dem Erblasser zukam, geltend gemacht wird, zeigt sich darin, daß aller-
dings auch der Erblasser sein Vermögen hätte vindiciren können.") Weil die
Vorenthllltung eines Vermögens sehr selten vorkommt, wird dies übersehen. Wer
aber die Universal-Klage eines rückgekehrten Verschollenen, in dessen Ver-
mögen bereits Andere eingewiesen wurden, nach allen Richtungen durchdenkt (s.
Unger I S . 243 N. 36), wird nicht mehr zweifeln können, daß in ihr eine
überraschende praktische Bewährung jenes so nahe liegenden und doch so allgemein
verkannten Begriffes enthalten ist.^) —

I I I . Die Erbfolge ist eine Universal-Succession, und zwar nach österreichi-
schem Rechte die einzige Universal-Succession. Der Erbe erwirbt den Nachlaß
nicht als Summe (wie der Erbschaftskäufer), sondern als Einheit. Er erwirbt
das Vermögen nicht als so großes, so beschaffenes, sondern als z. B. Werner'sches
Vermögen. Er erwirbt primär owns ins , Universum lug äetuuoti (I. 24 äs
V. 8., 1. 37 v . 29, 2 ; öl. I. 3 v . 37, 1 : „sucosäitui- in iu8 äeiuortui"),
erst secundär omni» i u ra . Er erwirbt die Sache x nicht als Sache x , son-
dern als Theil des Vermögens ^ ; er erwirbt sie nur mittelbar, per uuiversi-
tatsN. Darum erwarb der Erbe in Rom die Nachlaßsachen ohne mancipatio,
in iure e688io, traditio, ohne Besitzergreifung, ja selbst ohne Kenntniß von ihrer
Existenz.^) Darum gehen Forderungen und Schulden des Erblassers ohne
weiteres auf ihn über. Diese können gedacht werden als negative Theile des
Vermögens^) (römische Auffassung), oder als auf dem Vermögen haftende
Lasten (deutsche Auffassung). I n Folge der ersteren wird kein Unterschied ge-

'°) Hofmann in der österr. Ger. Ztg. 1870 Nr. 9, 10. Titulus und Modus
S. 53. — Windscheid war früher (Bd. I §. 137 N. 6) im Wesentlichen derselben An«
ficht, jetzt ( I I I . Bd. §. 605 N. 13) verwirft er sie, aus Gründen, die obige Argumentation
u. E. nicht entkräften. Noch weniger überzeugend ist Unger's Anni. 14 (im Erbrecht
Z. 2), deren zweite Hälfte die erste widerlegt. Wäre die erste richtig, so könnte man über-
haupt von keinem Gesammtrccht sprechen.

" ) So vermittelt diese Auffassung zwischen der älteren (f. §. 308 und ß. 532
a. b. G. B.) und der jetzt herrschenden (s. Unger I S . 534 ff.).

'") Neben dem dominium an einem Vermögen gibt es daran auch einen Nießbrauch,
ein Pfandrecht (doch letzteres nicht in Oesterreich). — Auch einen von dem Besitze ein«
zelner Sachen verschiedenen Nachlaßbesitz gibt es (Note 26, vgl. A rnd ts Civ. Schriften
I I I S.237f.), der nur darum nicht Erbrechtsbesitz genannt wird, weil kein noch so laug
fortgesetztes pro tisi-eä« Forers das fehlende Erbrecht ersetzt, worin sich wieder zeigt, wie
sehr die persönliche Seite des Erbverhältnisses die Primäre ist.

" ) Das übersah S t a h l ( I I , 1 S . 261) bei seiner Bemerkung: der Erbe erhalte
Wege der Rechtsverfolgung, die der Erblasser nicht gehabt habe, obgleich er nicht mehr
Vermögen bekomme, als Jener hatte.

" ) Nach röm. R. hat der Univ.-Fidelcommissar gegen den Fiduciar nur einen obligat.
Anspruch; das „Eigenthum" am Vermögen erwirbt er schon durch eine Abtretungs«Erklärung
des Letztereu (l. 37 pi^ v . 36, 1) und damit auch die einzelnen Sachen selbst ohne Besitz-
ergreifung (l. 63 euä.).

" ) Ueber die Bedeutung der Intabulation des Erben, dann über die sonderbaren
Vorstellungen der Redactoren an anderen Stellen.

" ) Damit zerfällt Puchta's Einwendung: wegen der Erbschaften von Insolvente»
könne man das Erbrecht nicht als Eigenthum an einer universitns bezeichnen (Pand. §. 446).
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macht zwischen vererbten Schulden und eigenen, in Folge der letzteren haftet der
Erbe nie über") den Belang des Nachlasses.^) Das österreichische Recht
folgt hier der römischen Auffassung, und gibt ihr im §. 531 einen theoretischen,
in den §§. 548 und 801 einen praktischen Ausdruck.

Wie das äomiuium rs i , so kann auch das äominium Iisreäitati» Meh-
reren^') zusammen zu gleichen oder ungleichen Theilen zustehen. Daß aber die
Erbtheile nothwendig ideelle (aliquote) sind, ergibt sich daraus, daß der Erbe in
ein Recht am Nachlaß eintritt, und ein Recht eben nicht anders, als ideell ge<
theilt werden kann. So ergibt sich das Verhältniß der Miterben und die Ab-
gränzung von Erbtheil und Vermächtniß (§. 535) in einfacher Weise aus obiger
Auffassung der Erbfolge. —

IV. Sprachgebrauch. ^ . Erbrecht im objectiven Sinne ist der I n -
begriff der die Schicksale des Nachlasses betreffenden Rechtsregeln. — Erbrecht im
subjective« Sinne ist ein mehrdeutiges Wort: 1) Kann man so nennen das
Recht, Erbe zu werden (das Recht aus der Delation); §§. 536, 537, 560,
726, vgl. 809.26) Die technische Bedeutung von Erbrecht ist dies nicht, sonst
müßte man behaupten, daß dieses (gleich der obligatio) im Augenblicke der Aus-
übung erlösche.^) Sondern die technische Bedeutung ist 2) das Recht des
Erben (der es also bereits ist), die Eigenschaft z. B. Werner's Erbe und folglich
Herr seines Nachlasses zu sein (§§. 550,802).'°) 3) Der concrete Inhalt der
Stellung des Erben, die Summe der Folgen des Erbe—geworden—seins; s.
z. V. §. 1280. — I n §. 576 steht „das gesetzliche'Erbrecht" für „die gesetzliche
Erbfolge". — L. I m technischen Sinne gehen die von der Wurzel „Erb" abge»
leiteten und die meisten der mit ihr zusammengesetzten Wörter") auf die Universal-
Succession, wahrend für andere Zuwendungen bezw. Erwerbe von Todeswegen

" ) Dieser negative Ausdruck ist vorzuziehen dem positiven „b is zum Belang". . . ,
weil sich (für die Zeit der Rechtsbücher) aus dem Beispruchsrecht der nächsten Erben und
der Auffassung gewisser Schulden als höchst persönlicher noch andere Einschränkungen er-
geben. Näheres bei §. 548.

" ) Man pflegt diese Verschiedenheit als Beweis dafür anzuführen, daß den Ger-
manen die Idee der Universal-Succession fremd war. Diese vielbesprochene Streitfrage
(für die Univ.-Succ.: Lewis Die Succession desErben . . . ; gegen sie: S iege l Das
deutsche Erbr. §. 58 ff., Stobbe im Jahrbuch d. gem. deutsch. R. V. Bd. S . 319 und
A. Pernice in der Krit. Vjschft. IX S . 83 ff.) kann durch die bloße Feststellung des Um-
fanges der Haftung des Erben nicht entschieden werden, so lange man sich nicht über das
Wesen der Univ..Succ. geeinigt hat. Wer dieses in der vermögensrechtlichen Repräsen-
tation des Verstorbenen findet, wird den deutschen Erben wegen seiner beschränkten Haftung
nicht als Universalsuccessor gelten lassen. Wer aber nur die Nachfolge in „den Nachlaß
als Ganzes" für wesentlich hält, braucht jenen Schluß nicht für zwingend gelten zu lassen.
Jenem, nicht auch diesem, ist die coukugio bonorum die nothwendige Folge der Univ.-Succ.
Je nachdem man die Schulden als negative Bestandtheile des Nachlasses oder (was das
natürlichere, urwüchsigere scheint) als auf dem Nachlaß haftende Lasten betrachtet, erhält
man, wenn man auch denselben zuletzt erwähnten Begriff von Univ.-Succ. zu Grunde legt,
ein verschiedenes Maß von Haftung.

" ) Theilerben, unter einander Miterben (oodereäes); Gegensatz: einziger Erbe,
Uuiversal-Erbe, wobei das Wort „Universal" freilich in anderem Sinne gebraucht ist, als
in dem Worte „Universal-Successor". Vgl. Unger §. 2 Anm. 15.

" ) Diese Bedeutung hat „Erbrecht" in der ersten Zeile des §. 551, während in der
zweiten Zeile („darauf" — auf das Erbrecht) sogar von einem Erbrecht schon vor der
Delation die Rede ist.

" ) Vgl. Unger §. 2 A. 11 ; Windfcheid I I I §. 536 N. 3; A rnd t s Civ. Schr.
I I I S . 237.

" ) I n manchen Fällen ist es gleichgültig, ob man bei „Erbrecht" an die erste oder
zweite Bedeutung, m. a. W. an die Zeit vor oder nach der Erbantretung denkt; z. V.
8Z. 750, 753; zunächst handelt es sich dabei allerdings um die Delation. — Unger 8- 2
wendet die nur für die erste Bedeutung passende Umschreibung „Recht zu der Erbfolge,
Recht auf die Erbschaft" auf die zweite Bedeutung an.

" ) Natürlich nicht alle, z. V. nicht Erbstück (§§. 556, 824), Erbpacht, Erbzins. .
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„vermachen, Vermächtniß. . . . " gesagt wird. Doch ist die Verwechslung dieser
Ausdrücke in letztwilligen Verfügungen überaus häufig, und — sofern nur der
Wille außer Zweifel steht — unschädlich. Ja im Gesetzbuch selbst ist es mit
dem Sprachgebrauch nicht sehr streng genommen:

I) Was „Erbe, Erbrecht, Erbschaft, Erbtheil, erbfähig" u. dgl. betrifft, so
kommen sie 1) natürlich am häusigsten im technischen Sinne vor; f. z. B. §§. 532,
535, 649, 774, 879; — 2) oft aber auch in einem weiteren, neben dem
Erben zugleich den Legatar, neben dem Erbtheil auch das Legat u. f. w. um-
fassenden Sinne; f. z. B. §§. 197, 233, 538, 539, 540, 542, 543, 712," )
759/" ) 762," ) 770. — 3) Dagegen kommt „Erbe" statt Legatar, „Erbtheil"
statt Legat u. W. im Gesetzbuche nicht") vor. Wohl aber wird in den
§§. 729, 764 der Pflichtteil ein „Erbtheil" genannt, obgleich der «outi-a tabula»
erlangte Pflichttheil in der Negel (ausgenommen die Fälle der §§. 777, 778)
kein Erbtheil ist.

II) I n den Entwürfen unseres Gesetzbuches stand oft „vermachen" für
letztwillig zuwenden, hinterlassen, „Vermächtniß" für letztwillige Zuwendung; so
z. B. im Westgal. G. B. I I §§. 508, 585, 586 (s. a. b. G. B. §. 774 pr.).
Bei der letzten Redaction wurden diese Ausdrücke wegcorrigirt.") So stand
z. B. im Westgal. G. B. I I §. 363 „Beweggrund des Vermächtnisses"; statt
dessen wurde (Prot. 16. Iänn. 1804) beantragt, zu fetzen „Beweggrund der
letztwilligen Verordnung", dann aber auch dieses (weil dort überflüssig) weg-
gelassen.") ' ' ,

z. 531.
Verlllssenschllft.

Der Inbegriff der Rechte und Verbindlichkeiten eines Verstorbenen, in so fern sie
nicht in bloß persönlichen Verhältnissen gegründet sind, heißt desselben Verlassenschaft oder
Nachlaß.

I. „Eines Verstorbenen." Viventis uou äatur Iißreältag. „Sterben
macht Erben." „Ein Nachlaß noch lebender Personen ist ein Widerspruch" (Westgal.
G. B. I I §. 328 pr.). „Das Erbrecht tritt erst nach dem Tode des Erblassers
ein" (a. b. G. B. §. 536). Die Erbfolge in das Vermögen eines Verschollenen

" ) Es unterliegt keinem Zweifel, daß in Z. 712 mit „Erbe" dasselbe gemeint ist,
was in den.§§. 703, 705 mit „bedachte Person", und in den §§. 700, 701, 702, 707 mit
„Erbe oder Legatar".

" ) Unter „Erbtheil" ist in §. 759, wie unter „Erbrecht" in der Marginal.Note zu
§§. 757 ff. auch der Fall des §. 757 mitbegriffen, wo eine gesetzliche Einzelnachfolge von
Todeswegeu angeordnet ist.

" ) §. 762 sagt, daß der Erblasser die Pflichttheilberechtigten „mit einem Erb theile
bedenken muß", während H. 774 ausdrücklich sagt: „Der Pflichttheil kann in Gestalt eines
Erbtheiles oder Vermächtnisses . . . hinterlassen werden." — Der Sprachgebrauch in §. 762
ist übrigens nicht congruent mit dem in anderen Paragraphen (z. V. 759, 233). Denn
während in diesen Sätze aufgestellt werden, die ebenso für das Erbrecht im engeren Sinne,
wie für die Vermächtnisse gelten, für beide (jedes einzeln betrachtet) wahr sind, wird hier
etwas ausgesagt, was für jedes der beiden falsch wäre; denn ß. 762 will weder eine Pflicht
zur Erbeinsetzung, noch zum Vermachen, fondern nur zu dem Bedenken (in dieser oder
jener Weise) statuiren. — Also: in beiden Fällen eine weitere, umfassende Bedeutung; nur
ist das Umfassen einmal Gleichstellung, das andere Mal Indifferenz.

-°) Ueber § 757 s. bei diesem und hier N. 43.
" ) Doch steht in §§. 233, 570 f. noch immer „vermachen" in der angegebenen

weiteren Bedeutung.
" ) Der Laie gebraucht noch heute „vermachen" in jener weiteren Bedeutung, die

auch den veralteten Worten „Gemächde, Gemacht, Gemechtniß" zukam; s. z. B. Gengt er
Lebrb. d. deutschen Pr. R. (1862) S . 1444.
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wird erst eröffnet, nachdem er gerichtlich für todt erklärt ist.') Tr i t t Jemand in
einen O r d e n , so fällt weder fein Vermögen von selbst diesem zu (wie nach
canon. R.) , ' ° ) noch kommt dasselbe sofort in Erbgang, fondern es wird dafür,
soweit er nicht darüber unter Lebenden verfügt hat, ein Curator.bestellt (§. 182
des Pat . v. 9. August 1854); und mithin auch die Ordensperfon stets erst nach
ihrem Tode beerbt.") Das Vermögen eines Deser teu rs wird zwar sofort
sequestrirt, aber erst nach seinem Tod den gesetzlichen Erben hinaüsgegeben. ̂ )
Ueberhaupt gibt es gar keine Ausnahme von dem Satze „viveutis von äatur
liersclitas" — auch nicht hinsichtlich des in contumaciam zum Tode Verur«
theilten;4) denn unser Recht kennt keinen „bürgerlichen Tod" — und nahezu
keine Ausnahme von dem Satze, daß jeder Mensch vermögensfähig ist,^) mithin
beerbt werden kann.^)

I I . Der Nachlaß, die Ver lafsenschaf t (auch Hinterlassenschaft) ist nicht
immer gleich dem Vermögen, das der Erblasser zuletzt hatte; denn manche Rechtsver-
hältnisse („bloß persönliche Verhältnisse", auch „höchstpersönliche Verhältnisse") er-
löschen zugleich mit seinem Leben (Westg. G . B . I I §. 325 und a.b. G . B . §. 1448).
So in der Regel (§. 529) die persönlichen Servituten, namentlich die wichtigste: der
Nießbrauch, so jenes eingeschränkte Eigenthum, dessen Inha l t sich praktisch wenig vom
Nießbrauch unterscheidet, wie namentlich das des Fiduciars (§.613), des Ehemannes
am Heirathsgut (§. 1227, §. 2229) ; so Ansprüche auf Leibrenten, auf Alimen-
tation, auf persönliche Genugthuung, namentlich auf Schmerzensgeld.') Höchst
persönlich sind ferner Offerten nach §. 918 (anders H. G . B . , A. 297) , das
in §. 955 erwähnte Versprechen, das Wiederkaufs-, Nückverkaufs-, Vorkaufsrecht
(§§. 1070 , 1 0 7 1 , 1074), Dienstverträge für den Bediensteten,^ das Mandat
für beide Seiten (§ . 1022 , s. jedoch §. 1025 und H. G . B . , A. 297) , die
Pflicht, eine Gemeinschaft dinglicher Rechte nicht aufzuheben (§§. 8 3 1 , 832), in
der Regel die Societät (a. b. G . V . §. 1206, H. G . B . , A. 123 Z . 2,
A. 261 Z . 1 , jedoch auch a. b. G . B . Z § . 1207, 1208, H. G . B. , A. 170,
200, 264). Doch erlöschen mit einem solchen Verhältnisse (Mandat, Societät. . .)
nicht auch die daraus bereits entstandenen einzelnen Ansprüche 6')> ja es können
solche gerade aus dieser Endigung entstehen (z. B . bei beendigtem Nießbrauchs
§. 529).

Schon aus dem Wesen der Erbfolge (s. oben S . 6 ff. unter I I ) folgt, daß sie

') Näheres bei §. 278. — Vgl. ferner Gruchot I S . 54 ff.
" ) Pachmanll Lehrb. des Kirchenrechtes (3. Aufl.) I §. 157; He l lmann Das

gemeine Erbrecht der Religiösen (1874) S . 11 ff.
') So mit Recht W i n i w a r t e r I I I S . 3 f. gegen Haimberger.
') Hfkzd. v. 4. März 1842 (bei Michel Nr. 997) 8§. 8—11.
<) Die abweichende Ansicht von Hüt tner (Gesetzt. Eibf. §., 9) fand mit Recht all.

gemeinen Widerspruch. S . N ippe l IV S . 15 f., W i n i w a r t e r I I I S . 2 u. S . 4,
und so alle Späteren. -

°) Bekanntlich im Unterschied von röm. R. — Arndts Z. 469.
°) Denn actives Vermögen ist hiezu nicht nothwendig (Unger §. 3 A.' 3). —

„Nahezu leine Ausnahme": Ordeuspersonen, u. zw. nur solche, welche das feierliche Ge<
lübde der Armuth abgelegt haben, bilden dann eine Ausnahme, wenn sie beim Eintritt in
den Orden über ihr ganzes Vermögen inter vivas verfügt haben.

') Außer es wäre von dem Beschädigten bereits die Klage angestellt oder im sogen.
Adhäsionsproccß Schmerzensgeld gefordert worden: Unger I I S . 535 (dagegen über den
passiven Klagübergang s. ebd. S . 534 N. 6). — Vgl. noch Windscheid Pandekten
(4. Aufl.) I I §. 455 N , 33. Nicht entgegen stehen §§. 1327,1329, wo es sich um wahren
Schadenersatz handelt.

5) Näheres hierüber und über die I. o. opens s. bei §. 1162; — Obiges ist vollends
selbstverständlich bei öffentlichen Bediensiungen; die mancherlei „politischen" Vorschriften über
die letzte Gehaltsquote gehören nicht her.

, °-) S . Sammlung IX Nr. 4384.
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Familien«2) und öffentlich-rechtliche Verhältnisse nicht betrifft. Die Vererbung
der Souveränetät und gewisser Würden und Aemter ist wesentlich von der privat-
rechtlichen Vererbung verschieden. Der Erbe erwirbt derivativ, er folgt nicht
nur nach seinem Vormanne, er folgt ihm nach. Anders z. B . der Thronfolger:
er gründet sein Recht nicht auf das des Vorgängers, sondern auf die Thatsache
seiner Geburt in einer gewissen Familie, auf eine persönliche Eigenschaft, an welche
die Verfassung jenes Recht knüpft.'") — Selbstverständlich ist ein Orden als
Auszeichnung (also das Recht, ihn zu tragen) nicht vererblich; ob er aber als
Sache (als Ordenszeichen) vererblich ist, ist eine in den verschiedenen Ordens-
statuten verschieden beantwortete Frage.")

III. „Rechte und Verb indl ichkei ten" f. oben S . 8 f., dann §§. 548,
1337, 1448.

IV . Der Satz des Westgal. Gesetzbuches I I §. 321 i. 5 : „Fremdes
Gut wird nicht dazu (zum Nachlaß) gerechnet" (vgl. preuß. L. R. I .
T i t . 9 §. 353 und dazu Gruchot I S . 17 ff.) wurde mit Recht gestrichen;")
denn obwohl im Ganzen richtig, trifft er bei der Frage nach dem Object der
Iißlsäitatis petitio nicht zu (vgl. Unger §. 1 , A. 1.).

V. I n demselben Satze schloß das Westgal. Gefetzbuch: „alles, was der
Erblasser freiwillig zu vererben kein Recht hatte" von dem Begriffe des Nach-
lasses aus. Eine Erinnerung des niederösterr. Appellationsgerichtes widersprach.
Z e i l l e r sagte in der Sitzung vom 19. December 1803: Fideicommisse und
Lehen seien zwar auch eine, aber eine von der freivererblichen verschiedene Ver-
lassenschaft oder Erbschaft; während er sie im Comm. I I S . 382 zwar für
„einen Theil der Verlassenschaft, aber nicht der Erbschaft" erklärt. W i n i w a r t e r
I I I S . 2 setzt das „vinculirte Vermögen" der Verlassenschaft entgegen, während
S t u b e n rauch I I S . 719 f. den Nachlaß in einen vinculirten und einen frei-
vererblichen eintheilt, und mit dem ersteren „Lehen, Fideicommisse, Stiftungen,
Beneficien u. dgl." meint.

Zunächst ein Streit um Worte! Allerdings hindert kein sprachlicher Grund,
unter „Nachlaß" alles durch Jemandes Tod erledigte Vermögen zu verstehen.
Aber juristisch ist gewiß der Sprachgebrauch des Westgal. Gesetzbuches, dem
W i n i w a r t e r folgt, vorzuziehen. Denn die Nachfolge in Lehen und Fideicommisse
ist gar keine Erbfolge im technischen Sinne, sondern eine der öffentlich-rechtlichen
Vererbung analoge Nacheinanderfolge.'") Und nun vollends Beneficien! Wer
möchte sagen, der Pfarrer habe die Pfründe von seinem Vormann „geerbt"! —
Und wenn Z e i l l e r darum sagt „zwar Verlassenschaft, aber nicht Erbschaft," so
ist das eine verwirrende, dem Gesetze (§. 532) nicht entsprechende Verwendung
dieser Worte. '^) Da in jenen Verhältnissen jeder Nachmann proprio iurs steht,
kann man die Rechte des Inhabers eines Lehens, eines Fideicommißgutes, eines
Benesiciums als höchstpersönliche bezeichnen, gleich den Rechten des Fiduciars und

°) Doch erscheinen manche familiengüterrechtliche Verpflichtungen als auf dem
Nachlaß haftende Lasten. S. Hofmann in Gr i inhut 's Ztschft. I S. 546 ff., bes.
s§. 2, 3.

" ) Vgl. Unger §. 1 A. 3.
" ) S. Pat. 9. Aug. 1854 ß. 90. — Reliquien können vererbt werden; ob auch

an Akatholiken — darüber und über Kirchstuhlrecht, Familien- und Erbbegräbnisse f. bei
§. 286 ff.

»') Bei der Superrevision (1809) auf Antrag Pf leger 's ; 1803 war er nur in
einen späteren Paragraphen gestellt worden.

' ') Allerdings gilt dies von der Fideicommißfolge in noch höherem Grade als von
der Lehenfolge. Vgl. Lewis Das Recht des Fam. Fideic. (1868) §. 19, Vefeler System
(3. Anst.) §. 164 und unten im 10. Hauptst.

" ) I n einem anderen Sinne unterscheidet vom Standpunkt des deutschen Rechtes
zwischen „Nachlaß" und „Erbschaft" Stobbe im Jahrbuch d. gem. d. R. V S . 318.



Von dem Erbrechte. ^ I. 532. 13

des Nießbrauches. Und so beruhen die Ausdrücke „freivererbliches Vermögen",
^gebundene Erbfolge" auf einer ungenauen Borstellung: das Gut kommt nicht in
Erbgang, denn das Nutzungsrecht des Vormanns erlischt mit ihm, und in der
Person des Nachmanns beginnt ein neues. Doch läßt sich jener Sprachgebrauch
mit dem Hinweis auf die weitere Bedeutung von „erblich" rechtfertigen.

Sprachgebrauch des Gesetzes. „Freivererbliches Vermögen" steht in
§. 162 im Gegensatz zu Lehen und Fideicommiß, ebenso in §§. 751, 753, 754,
755, 1255 („Nachlaß des freivererblichen Vermögens"); in §. 640 (--- in §. 627
„freies Vermögen") ist als Gegensatz nur das Fideicommiß gedacht. — Unter
den „freivererblichen Rechten" in §. 537 und den „Rechten, welche der Erblasser
auf seine Nachfolger frei.zu vererben befugt war" in §. 784, sind die im Nach-
lasse (im technischen Sinne) enthaltenen Rechte gemeint; als Gegensatz find dabei
die Rechte am vinculirten Vermögen und alle höchstpersönlichen Vermögensrechte
zu denken. „Freieigenthümlicher Besitz" in §. 1474 will besagen, daß Jemand
ein „Familien-Fideicommiß, ein Erbpacht- oder Erbzinsgut" für sein Allod hält
und als solches besitzt. — Dagegen steht „freies Vermögen" in §. 1238 als
Gegensatz zu Dotal-Vermögen, „freies Eigenthum" in W. 1230, 1236 im
Gegensatz zu äowiuium äormienZ;'5) „unbeschränktes Eigenthum" in §. 758 als
Gegensatz zum Nießbrauch und zu dem diesem ähnlichen „eingeschränkten Eigen-
thum" des §. 613. —

VI . Dahingegen gehören allerdings zum Nachlaß: bestehende HandMgMäfte
sammt der alten Firma (H. G. B., A. 22), Gewerbsgeschäste (Gew. O., §. 59),
die Industrieprivilegien, Autorrechte, das Recht aus^emem Erbanfall (§. 537),
das Recht, die Schenkung wegen Undank zu widerrufen (§. 949) u. f. w.
Natürlich kann hier nicht auf die einzelnen, an anderen Orten abzuhandelnden
Fragen z. B. die nach dem Verhältniß des Erben zum Besitz des Erblassers,
insbesondere zum Usucapionsbesitz und den „vit ia" desselben eingegangen werden.

z. 532.
Erbrecht und Erbschaft.

Das ausschließende Recht, die ganze Verlassenschaft, oder einen in Beziehung auf
das Ganze bestimmten Theil derselben (z. V . die Hälfte, ein Drittheil) in Besitz zu nehmen,
heißt Erbrecht. Es ist ein dingliches Recht, welches gegen einen jeden, der sich der Ver-
lassenschllft anmaßen w i l l , wirksam ist. Derjenige, dem das Erbrecht gebührt, wird Erbe,
und die Verlassenschaft, in Beziehung auf den Erben, Erbschaft genannt.

I . Westgal. Gesetzbuch I I § . 3 2 2 begann: „ D a s vorzügliche und besondere
Recht, sich eine Verlasscnschaft zuzueignen, heißt Erbrecht." M a n dachte sich also
das Erbrecht, etwa wie das Jagd-, Fischerei-, Bergbau-Recht, als ein auf gewisse
Personen eingeschränktes Occupationsrecht! Das niederösterr. AppeUationsgericht
beanstandete die Worte „vorzügliche und besondere"; ebenso Zei l le r (Prot. 19. Dez.
1803): jedes Recht sei ein ausschließendes,') und Nichterben hätten gar kein
Recht auf den Nachlaß. Auch wäre das Wort „zueignen" zu vermeiden, da die
Verlassenschaft im Staate keine herrenlose Sache fei; besser sage man: „zu
überkommen". Bei der Superrevision (Prot. 30. Nov. 1809) wurde auf
Antrag Pf leger 's gegen Ze i l le r 's Widerspruch das Wort „ausschließende"
eingeschaltet; auch behauptete Pratobevera bei dieser Gelegenheit wieder, das

") Dieser Ausdruck wird freilich meist für Fälle anderer Art gebraucht (Wind«
scheid I 8. 65 N. 5), doch paßt er auch hier. Jedenfalls darf man nicht sagen „nuä»
proprietils" (s. bei §. 1236).

') So bemerkte auch neuerdings Neuner (Privatrechtsverh. S. 15): jedes Recht
sei iu gewissem Sinne ein absolutes.
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Erbrecht sei allerdings „ein-Zueignungsrecht"! — Wenn Unger I S . 534 f.
gegen die Definition des §. 532 bemerkt: sie beschreibe nur die dem Erben zu-
stehenden Befugnisse, und diese nicht erschöpfend, da ja z. B . Vindicationsmacht
auch nicht der erschöpfende Ausdruck des Eigenthums sei, — so hat er gewiß
Recht; wir werden nun aber den Ausdruck „ in Besitz nehmen" als eine Ab-
schwächung von „zueignen", als einen Compromiß zwischen den Anhängern und
Gegnern der Occupations-Theorie erkennen.^)

II. Die Erwähnung der pars yuota^) erfolgte auf Anregung der Facultät
Freiburg. — Allerdings ist damit der regelmäßige Unterschied von Theilerbe und
Legatar (§. 535) getroffen. Doch überwiegt der Wille des Testators auch hier
die Worte; z. B . Jemand hinterläßt dem ^ sein ganzes bewegliches, dem L fein
ganzes unbewegliches Vermögen; da wil l er wohl beide zu Erben haben.")
Jemand hinterläßt dem ^ seinen Garten (Legat), dem L „alles Uebrige"; dann
ist dieser Erbe.b)

III. Obgleich das Erbrecht in dem oben ( S . 7 f.) bezeichneten Sinne aller-

') Man kannte aus der Definition des §. 532 verglichen mit §. 797 die Meinung
ableiten, daß erst durch die Einantwortung das Erbrecht erworben werde (s. Chor in sky
Das Notariat und die Verlassenschaftsabhandlung in Oesterreich ^1877) S . 164). Dies
war nicht die Meinung der Redactor«,. Sie wollten in §. 532 das Erbrecht nicht mit
Rücksicht auf die eigenthümliche österreichische Verlassenschaftsabhandlung, sondern in allge-
meingiltiger Weise,'nicht vom praktischen, fondern vom theoretischen Standpunkte aus defi«
niren, wie die obigen naturrechtlichen Scrupel zeigen. Auch ist mit dem „Recht . . . in
Besitz zu nehmen" nicht gesagt, welche Vorschriften bei dessen Ausübung zu beobachten
sind. I m Pfandrecht steckt der Regel nach ein Recht, vie Pfandsache zu veräußern; nach
römischem Recht konnte der Verkäufer selbst veräußern, nach österreich. Recht (§.461) muß
er das Gericht um dessen Intervention angehen. Aehnlich nun verhält es sich nach Z. 797
mit dem „Rechte, die Verlassenschaft in Besitz zu nehmen".

') Die Ansicht N i p p e l ' s IV S . 7 , daß die Fruchtnießung an einer Quote ein
Erbtheil sei, beruht auf handgreiflichen Mißverständnissen (f. X l . Hauptst.). Die richtige
Ansicht s. in der Sammlung V Nr. 2445, V I I Nr. 3204, 3284, 3575.

*) D. h. er will die gesetzliche Erbfolge ausschließen, und will, daß die so Bedachten
für Schulden und Vermächtnisse haften. Das Maß dieser Haftung ergibt sich aus dem
Verhältniß der den Beiden zugewiesenen Werthe. Dies die praktische Anschauung des Ver-
hältnisses. Die theoretische Construction besteht darin, daß man die Werthproportion auf
Quoten reducirt, welche die Eibtheile bedeuten. Mi t der Erbeinsetzung ist hier verbunden
eine Vorschrift des Erblassers darüber, welche Erbstücke Jederlei der faktischen Nachlaß-
theilung auf seinen Antheil erhalten solle. Daß hier eine Erbeinsetzung vorliege, ist bei
uns die herrschende Ansicht; vgl. Z e i l l e r I I S . 422, Unger Z. 8 Anm. 6, S tuben -
rauch 2. Aufl. I S . 724 N. 1, Kirchstetter 2. Aufl. S . 281. Ausdrücklich fanctionirt
ist diese Anschauung im sächs. G. B. §. 2170. Gegen dieselbe hat sich in einem eigenen
Aufsatz ausgesprochen Schiffncr (in der allg. österr. Ger. Ztg. 1873 Nr. 83, 84). Mit-
erben seien doch auf den Nachlaß als Ganzes und folgeweise auf jedes Nachlaßstück m i t -
berufen; von den in der obigen Weife Bedachten könne man dies nicht fagen. Der Erb-
lasser „wollte, daß Jeder . . . nur die Sachen einer gewissen Gattung, diese Sachen aber
alle und gänzlich, jedoch nicht, daß Jeder . . . alle Sachen jedweder Gattung zu einem
quotativen Theil erhalten soll" (Nr. 83 5. l.). Dagegen ist zu bemerken, daß es nicht er-
forderlich ist, daß der Wille des Testators auf die juristische Construction gerichtet gewesen
sei, sondern nur, daß ihr Resultat seinem Willen nicht widerspreche. Und dann: ist lS an-
zunehmen , baß der Wille des Verstorbenen auf Zulassung der gesetzlichen Erbfolge, auf
Haftung der gesetzlichen Erben für die Passiven (S. 334) gerichtet war? — Daß „die An-
nahme einer Gesammt'Nachfolge der zwei Bedachten, verbunden mit stillschweigenden, wechsel-
seitigen Prälegllten im östeir. Recht keinen positiven Anhaltspunkt findet" (S . 334), ist
richtig, trifft aber nicht die obige Ansicht, sondern nur die W i n i w a r t e r ' s ( l l l S . 50).
Ebenso wenig wird von den Vertretern der herrschenden Ansicht behauptet, „daß der Erb-
lasser mit den redn» eertis nichts als das Größenverhältniß unter den Erbquoten be»
stimmen wollte" (S . 333); vielmehr wird behauptet, daß er damit überdies eine An-
ordnung über die reelle Nachlaßvertheilung (üivisio bereäitatis, äistribntio rernm bore-
llitariaruw) getroffen habe.

°) Vgl. W in iwa r te r I I I S . 5 f., Unger §. 8 Anm. 6.
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dings als ein dingliches Recht anzusehen ist, so ist doch der zweite Satz (noch
deutlicher das Westgal. G. B . „weil es" , wo das a. bgl. G . B . „welches"
sagt) verfehlt, da er eine Verwechslung von Dinglichkeit und Absolutheit ent-
hält. 6) Nicht gegen die Behauptung der Dinglichkeit, aber gegen ihre Begründung')
in §. 532 ist Widerspruch zu erheben.

IV . „Erbe" ; das westgal. Gesetzbuch I I §. 323 bemerkte treffend, daß man
wohl auch die Dekaten „Erben" nenne, ^) daß aber die Erbenqualität im eigent-
lichen Sinne erst, mit der Annahme beginne.

V. Die Schlußworte wollen nicht neben die „Verlassenschaft" einen anderen
Begriff „Erbschaft" stellen, sondern enthalten (vgl. westgal. G. B . I I §. 321)
nur die richtige Bemerkung, daß das Erbvermögen die eine Seite dem Ver-
storbenen, die andere dem Erben zuwende, und daß man sie von jener Seite be-
trachtet „Verlassenschaft", von dieser betrachtet „Erbschaft" nennen könne. Trennen
läßt sich jene von dieser so wenig, als etwa die convere von der concaven Seite
einer gebogenen Linie (vgl. bei §. 531 , V ) ; wohl aber kann der Nachlaß erblos
werden, wo er dann nicht „Erbschaft" genannt wird.

Titel zu dem Erbiechte.

F. 533.

Das Erbrecht gründet sich auf den nach gesetzlicher Vorschrift erklärten Willen des
Erblassers; auf einen nach dem Gesetze zulässigen Erbvertrag (§. 602), oder auf das Gesetz.

z. 534.
Die erwähnten drey Arten des Erbrechtes können auch neben einander bestehen, so

daß einem Erben ein in Beziehung auf das Ganze bestimmter Theil- aus dem letzten
Willen, dem andern aus dem-Vertrage, und einem dritten aus dem Gesetze gebührt.

I . Die Lehre, daß zum Erwerbe eines dinglichen Rechtes titulug und «maus
aä^uirenäi gehören, hatte einen ihrer Ausgangspunkte im Erbrechte, ^ bei welchem
allerdings zwei Stadien, die sich als Möglichkeit und Wirklichkeit oder Vorbereitung
und Vollendung des Erwerbes bezeichnen lassen, unterscheidbar sind: — Delation
und Acquisition. Und so werden die Delationsgründe in der Marginalnote zu
§. 533 als „ T i t e l zu dem Erbrechte" (vgl. §. 799) bezeichnet, während die
Antretung als moäug gedacht wurde.')

II. Es gibt nach §. 533 drei solche Ti te l : Testament, Erbvertrag, Gesetz.
Der Delationsgrund bei der sogen, gesetzlichen Erbfolge ist aber in Wahrheit
das Verwandtfchafts-, beziehungsweise Gattenverhältniß.") — Die im römischen

°) Vgl. Unger I S . 536 ff. und den Aufsatz in d. österr. Ger. Ztg. 1870 Nr. 9,10.
') Die richtige gibt W i n i w a r t e r I I I S . 6.
u) W in iwa r t e r a. a. O. bemerkt, daß man Wohl auch schon vor der Delation

von „Erben" spreche und damit solche Personen meine, welche eine (objectiv begründete)
Aussicht haben, Erben zu werden (s. bei §. 536).

') Vgl. W i n i w a r t e r I I I §. 4. Dies wurde nie bestritten; wenn sich dennoch bei
den älteren Schriftstellern Aeußerungen finden, welche auf die E inan twor tung als die
Eiwerbsart hinzudeuten scheinen, so erklärt sich diese Unklarheit aus der unklaren Stellung
des Erben während der Verlassenschaftsabhandlung; zuweilen schwebte ihnen dabei eine
Unterscheidung zwischen Erwerb des Erbrechtes und Erwerb der einzelnen Verlassenschafts»
stücke vor. Vgl. hiezu Chor in sky (s. bei §. 532 N. 2) S . 163 ff. — Daß hier der Titel
kein persönliches, kein Forderungsrecht gibt (f. Unger I I S . 13 N. 41), ist klar.

') Bei Wal ther Tract, I I o»p. X V (in den Oon8U6tu6me8 S . 957) findet sich
der gute Ausdruck „von Sippschafft oder Testament wegen". — Die Nebeneinanderstellung
von Gesetz und Testament ist so unpassend, als die Nebeneinanderstrllung von Gesetz und
Vertrag (z. B. in §§. 317, 424, 859, 860). Vgl. Uuger I S. 24, 25; I I S . 4, S . 3H4
N. 14, Hofml lnn in Grünhut ' s Ztschft. I S . 463; wie es umgelehrt nicht angeht, die
regelmäßige Wirkung der Verträge „Autonomie" zu nennen (Puchta Gewohnheitsrecht
I S . 158).
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Recht für unstatthaft erklärten Erbverträge 2") sind im Mittelalter in Deutschland
aufgekommen, bei uns aber nur unter Gatten erlaubt. ̂ )

III. Ein tiefer eingreifender Unterschied vom römischen Rechte wird be-
gründet durch das Princip der C o m p a t i b i l i t ä t der drei De la t i onsg ründe
(§. 534). Der auffallende, noch immer nicht genügend erklärte^) Satz des
römischen Rechtes „nemo pro parts testatus, pro parts intestatus äeeeäere
pot68t« (§. 5 5. I I 14; 1. 7. 0 . äs L. 5.) konnte bei den Deutschen schon
darum nicht Eingang finden, weil sie lange Zeit hindurch letztwillige Verfügungen
nur hinsichtlich eines Theils des Vermögens zuließen. Der §. 534 war keine
Neuerung, auch nicht eine Nachahmung des §. 45 preuß. L. R. I T i t . 12,
sondern er bestätigte nur, was in der Praxis längst feststand, wie dies auch
Z e i l l e r (Prot. 2. Jan. 1804) ausdrücklich hervorhob. Damit entfällt auch
die große Anzahl von Folgesätzen, die das römische Recht aus jenem Satze ab-
leitete. — Die verschiedenen „Arten des Erbrechtes", d. h. die verschiedenen
Dellltionsgründe „können auch neben einander bestehen"; z. B.. kann Jemand
feiner Witwe die Hälfte des Nachlasses durch Erbvertrag, einem Freunde ein
Viertel durch Testament zugewendet haben, wo dann über das erübrigende Viertel
die fogen. gesetzliche Erbfolge eröffnet wird, bei welcher jene Witwe selbst wieder
participiren kann, so daß auch eine und. dieselbe Person gleichzeitig aus verschie-
denen „Ti te ln" erben kann.

Die Regel „so lange (äoneo) eine gültige Verfügung vorliegt, ist die
gesetzliche Erbfolge ausgeschlossen" erhält bei uns die Einschränkung „soweit jene
reicht" b) ( W . 727, 728).

IV . Man kann deshalb sagen, daß die testamentarische Berufung der gesetz-
lichen vorgeht, und da ein Erbvertrag nicht durch ein Testament, wohl aber ein
Testament durch einen Erbvertrag alterirt werden kann, so ergibt sich folgende
praktische Rangordnung der „T i t e l " : 1. Erbvertrag, 2. Testament, 3. Gesetz;
eine procefsualische Consequenz hievon ist die Anordnung des §. 126 des Patentes
vom 9. August 1854.

V. Die theoretische Frage, ob jene drei Titel zu coordiniren, oder vielleicht
die Erbverträge den Testamenten zu subordiniren seien, wird bei §. 1249 er-
örtert werden.

V I . Andere als die drei erwähnten Titel gibt es nicht, und fehlt es an
einem solchen, dann führt auch die gutgläubige Annahme feines Vorhandenseins
und lange fortgesetzter Nachlaßbesitz nicht zum Erwerb des Erbrechtes; es kann
nicht ersessen werden.°)

Unterschied zwischen Erbschaft und Vermächtniß.

§. 535.
Wird jemanden kein solcher Erbtheil, der sich auf den ganzen Nachlaß bezieht; son»

dern nur eine einzelne Sache;^ Eine oder mehrere Sachen von gewisser Gattung; eine

" ) Windscheid I I I Z. 529 N. 2.
') S . bei 8. 1249 ff.
<) Ueber die verschiedenen Erklärungs.Versuche f. Gruchot I S . 373 ff. Vgl.

Lassalle I I S . 391, 488—516.
') W i n i w a r t e r I I I S . 10 drückt dies so aus: die gesetzliche Erbfolge „tr i t t nur

insoferne ein, als eine gültige und wirtsame Verfügung des Erblassers nicht vorhanden ist,
und zwar gilt dies nicht nur hinsichtlich der ganzen Verlassenschaft, sondern auch rücksicht«
lich einzelner Theile derselben." — Man kann auch sagen: das Testament schließt bei uns
nicht schon durch sein Dasein, sondein nur durch seinen Inhalt die gesetzliche Erbfolge aus
(vgl. W i n d scheid I I I §. 537).

«) Vgl . Unger I I S . 269 ff. und oben S . 8 Note 30.
*) Auch die erste officielle Ausgabe des G. B. und jene in der I . G. S . haben
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Summe; oder ein Recht zugedacht; so heißt das Zugedachte, obschon dessen Werth den
größten Theil der Verlassenschaft ausmacht, ein Vermächtniß (Legat), und derjenige, dem
es hinterlassen worden, ist nicht als ein Erbe, sondern nur als ein Vermachtnißnehmer
(Legatar) zu betrachten.

S . bei §. 532 und X I . Hauptstück.

Zeitpunct des EibanfalleS.

5. 536.
Das Erbrecht tritt erst nach dem Tode des Erblassers ein. Stirbt ein vermeintlicher

Erbe vor dem Erblasser; so hat er das noch nicht erlangte Erbrecht auch nicht auf seine
Erben Mertragen können.

§. 537.
Hat der Erbe den Erblasser überlebt; so geht das Erbrecht auch vor Uebernahme der

Erbschaft, wie andere frey vererbliche Rechte, auf feine Erben über; wenn es anders durch
Entsagung, oder auf eine andere Art noch nicht erloschen war.

I . S o lange man lebt, ist man nicht Erblasser und hat keine Erben
(f. bei §. 531 I ) ; m. a. W . Niemand kann erbrechtliche Befugnisse bezüglich des
Vermögens eines Lebenden haben.') Wenn man gleichwohl in der Umgangs-
sprache von präsumtiven (vermuthlichen ^ ) Erben eines Lebenden spricht und damit
seine nächsten Verwandten oder die in seinem Testamente Eingesetzten meint, und
wenn auch Wissenschaft und Gesetzgebung diese Ausdrucksweise beibehalten, um
unerträglich schleppende Umschreibungen zu vermeiden, —- so darf man doch nie
vergessen, daß dies eine uneigentliche, elliptische Redeweise ist.") — Nichts als
das Eingangs Gesagte und das andere ebenso Selbstverständliche, daß Niemand
vererben kann, was er selbst nie hatte, drückt der §. 536 aus.

II. Dagegen fragt es sich, ob die Berufung zur Erbfolge, der Erbaufall
(die Delation) schon ein ins Hua68itum begründe? Die Bejahung versteht sich
von selbst für jene Rechte, welche wie das altdeutsche, und ihm folgend das
preußische (L. R. I Ti t . 9 §. 368) und das französische (Ooäß oiv. a. 724)
den Erbserwerb ip8o iure eintreten lassen, so daß der Verufeue auch schon Erbe
ist. 2) Die Frage hat also nur S inn , wo der Delat erst durch seine Erklärung
Erbe wird. Wo sie, wie im §. 537 bejaht wird, darf man nie vergessen, daß
dies iu8 <iua68ituw doch kein Erbrecht im technischen Sinne ist (f. oben S . 9 ^
^ , 1 und bei §. 532 IV) . Draktisch bewährt sich aber dieses Recht als ei
erworbenes namentlich durch seine Vererblichteit. .

III. Das römische Recht verneinte jene Frage. Hereäitatöm, ui8i tuerm
lläiw) trau8iuit t i , ueo ve re rb ooncLäydaut, ueo uo3 patimur ( I . un. §. 5. lüocl.
V I . 5 1 ; 1. 3 §. 7 v . 37, 1 ; 1. 7 60g. V I . 30). Das Recht aus der Delation
war ein höchstpersönliches. Nachdem aber schon früher verschiedene Ausnahmen
(sogen. T r a n s m i s s i o n s - F ä l l e ' ' ) statuirt waren, wurde durch ein Gesetz Justinian's

an dieser Stelle einen Beistrich. Die Berichtigung erfolgte durch die I . M . Vdg. vom
27. Mai 1860 (R. G. B . Nr. 133).

') Selbst Verletzungen eines Pflichttheilrechtes durch Akte intsr v,'vn8 sind undenk-
bar, und darum ist die Lehre von der ynoreln inoltieiogae äonatiuniZ (§. 951) — trotz
offenbarer Billigkeit — theoretisch so unerquicklich.

" ) §. 536 sagt „vermeintlicher Erbe", weil in dem dort vorausgesetzten Falle es
sich eben zeigt, daß er nicht Erbe wird, die Vermuthung also schon zerstört ist; „vermeint«
lich", weil man von ihm bisher meinte, er werde erben. Dies verkennt Unger §.5 A. 2.

') Ebenso wird auch hier z. B . oft gesagt werden „bei Lebzeiten des Erblassers" u. dgl.
so unrichtig dies eigentlich ist. — Aehnlich spricht mau von „Käufer und Verkäufer", wo
von einem noch nicht perfecten Geschäft die Rede ist.

') Dieser Grundsatz entspricht dem ursprünglichen Zustand des Erbrechtes, wo es
noch im Familienrecht aufging; darum gilt er auch im röm. R. für die 8ui. — Näheres
im X V . Hauptstück.

") Es werden übrigens hierunter sehr verschiedenartige Fälle befaßt, die nur das
Pfaff und Hofmann, Comment« z. b. Ges. Buch. I I . ' 2
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vom Jahre 529 ( l . 19. 6oä. V I . 30) 2) das Verhältniß von Negel und Aus-
nahme praktisch umgekehrt, wenn auch theoretisch festgehalten. Es ist darum
löblich, daß die österreichische Gesetzgebung (Westgal. G. B . I I §. 330 ; §. 537
a. b. G . B.) an die Stelle der complicirten, nur geschichtlich begreiflichen, in
ihren Einzelnheiten sehr bestrittenen römischen Transmissionslehre — die einem
Gebäude gleicht, zwischen dessen in verschiedenen Jahrhunderten aufgeführten
Theilen keine Harmonie des Styles herrscht — den einfachen Grundsatz gestellt
hat: Die angefallene, nicht erworbene, aber auch nicht ausgeschlagene Erbschaft
kann von den Erben des Berufenen") erworben werden. ?)

IV. Nicht mehr höchstpersönlich, sondern vererblich, ist das „Erbrecht" (im
Sinne des §. 537), doch nicht den anderen Vermögensrechten gleichgestellt; d̂enn
cs ist nicht veräußerlich.6) Schon der Erbschaftsgläubiger wegen muß dies
ausnahmslos gelten. ̂ ) Zwar kann auch der Delat schon den zu erwerbenden
Nachlaß (§. 1278), nicht aber das Recht aus der Delation verkaufen,^) allein
unser Erbschaftskäufer wird niemals Erbe, und selbst wenn er die Erbserklärung
abgibt (§. 1282 a. E.), gilt er nur als Bevollmächtigter des Verkäufers, wäh-
rend bei der in iure eessio nou aäitae K6re6itati8 (N. 9) in Nom der Erwerber
„perinäL Iiere» üt . . ., ao »i ip86 per Iß^em »ä ksreäitatkN vocatus. 6886t"
(6a i . I I §. 35), „ao 8i ip86 bere8 Ie^itimu8 688et" ( I I lp. XIX, 14).

V . Voraussetzung der Transmisston ist Leben und Erbfähigkeit des Trans-
Nlittenten im Augenblicke der Delation (§. 545) , dagegen nicht Kenntniß der-
selben.'") Jedenfalls also muß der Transmittent den Erblasser überlebt haben

Aeußerliche gemein haben, daß in Folge der an den Einen geschehenen Delation ein Anderer
Erbe wird. Wesentlich verschieden nämlich von den uns hier allein interessirenden Fällen,
wo auf die Erben des Berufenen (bald nur gewisse, bald alle Erben — „in omne» sue-
0688ore8, 8lV6 eoAn»to3 sivt» 6xtran6o»" l. 19 eit.) t r a n s m i t t i r t wird, ist die (nur
aus dem römischen Familienrecht zu erklärende) Transmiss ion zu Gunsten von Nicht-
erben, zuweilen sogar bei Lebzeiten des Delateu.

5) Arnd ts Z. 515; Windscheid I I I §. 600.
') Man nennt sie auch Erbeserben; vgl. bei §. 532 IV.
') Bei der scheinbar ganz gleichen Anordnung des §. 370 preuß. L. R. I 9 ist

nicht zu übersehen 1) daß §. 370 nur die selbstverständliche Consequenz des §. 368 ebd. ist
(vgl. oben Nr. i l ) und 2) daß es sich dort um Vererbung des Erbrechts im technischen
Sinne handelt.

2) Dies ist kein Widerspruch. Durch die Vererbung dieses Rechtes wird ein Zu-
stand hergestellt, als ob der Delat angetreten hätte; durch die Veräußerung würde ein Zu-
stand hergestellt, als ob dem Delaten nicht einmal deferirt worden wäre (ao si emtor ncl
dere6it»tem vocam» esset).

') Auffallender Weise gab es in Rom von diesem Grundsatz früher eine Ausnahme,
als von dem der Unvererblichkeit: — in iul-s ressio äel:»ta« nereäitlUis legitim««. Die
Mitwirkung des Magistrats war u. E. hier keine blos formelle (f. auch Mühlenbruch-
Glück Conim. X I . l I l S . 144 f. N. 65, Köppeu in I h e r i n g ' s Jahrb. V S . 180),
und schon darum ist die von Windscheid Z. 601 N. 4 angenommene Meinung Puchta's
zu verwerfen.

"-) Dies wird oft verkannt (f. z. B . Michel^in Ha imer l ' s Magazin V l l S.286,
Kitka in d. Ztschft. f. österr. Rcchtsgel. ftamals „österr. Ztfchft. f. Rechts.«. Staatswiss.")
Jahrg. 1847 I I . Bd. S. 271 a. E. und das dort (S. 267) mitgetheilte Erkenntniß der
I. Instanz. Damit hängt zusammen die früher verbreitete, und doch fo verkehrte Meinung,
daß das Recht aus der Delation ein taugliches Object des Pfandrechtes und der Execution
fei! S . den von S taud inge r mitgetheilten Rechtsfall (in ders. Ztschft. Iahrg 1837
I. Bd. S . 166 ff.); S tand inge r ' s treffende Bemerkungen auf S . 175 fanden nicht die
verdiente Beachtung: f. den von Ki tka (a. a. O. S . 265 ff.) mitgetheilten Rechtsfall tauch
Ki tka 's eigene unhaltbare Ansichten S . 273 ff., welchen jedoch auf S . 276, 277 die
praktische Spitze abgebrochen wird).

'") Vgl. Ze i l l e r S . 391: „obschon er von der Berufung nichts gewußt hat." —
Ebenso war es bei der Theodosifchen Transmission (I. uu. Ooä. V I 52: „sivs «s novenut
seripto8 kereäes, sivs iFnoravermt"); anders bei der Justinianischen: ,qn> »oisn8
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und der Transmissar dies eventuell beweisen können; ist dies (z. B . bei Commo-
rienten) ihm unmöglich, so kann er seinen Anspruch nicht durchsetzen. " " ) Jenes
Erforderniß ist aber selbstverständlich, da einem Verstorbenen oder Erbunfähigen
eben gar nicht deferirt wird. Ebenso selbstverständlich war der auf Antrag des
innerösterr. A. G. (1803) aufgenommene, später weggelassene Zusatz: „Doch
kann der weitere Erbe die erste Erbschaft, ohne zugleich die zweite anzunehmen,
nicht erlangen. Auf solche Art können auch mehrere auf einander folgende Erb-
schaften mit allen ihren Nutzungen und Lasten auf den letzten Erben übergehen."
Selbstverständlich endlich ist es auch, daß ein erloschenes Recht nicht übertragen
werden kann (§. 537 a. E . " ) ; wohl aber muß schon hier hervorgehoben werden,
daß die Substitution in der Regel die Transmission ausschließt (§. 809).

V I . Die §§. 536. 537 gelten unzweifelhaft'-) (analog) auch für V e r -
mächtnisse. „Auch ein Vermächtniß wird von dem den Erblasser überlebenden
Legatar, obschon er es weder angenommen, noch von dem Nachlasse Wissenschaft
gehabt hat, auf feine Erben übertragen" (Ze i l l e r S . 391 f.).

V I I . Von dem §. 536, der aus dem Begriff des Erbrechtes fließt, kann
es keine Ausnahme geben. Eine solche ist weder in dem §. 779 (f. bei diesem),
noch in dem sogen. Repräsentatiönsrecht (f. X I I I . Hptst.) enthalten;") sondern
gerade der selbstverständliche Grundsatz des §. 536 hätte vor dem I r r thum be-
wahren sollen, als ob der sogen. Repräsentant ein ererbtes Recht ausüben würde. '^)
Er erbt.nur, wenn der in der Mit te Stehende vor dem Erblasser gestorben ist,
der Transmissar gerade umgekehrt nur dann, wenn der seine Beziehung zum
Erblasser Vermittelnde diesen überlebt hat.'^) — Von allen diesen Fällen ist
wieder zu unterscheiden der der successiven Delation,^) z. B . an den entfernteren
Verwandten, wenn der nächste ablehnt oder an den substitutus, wenn der

8,'di L886 6slatam . . . ösoesserit" (1.19 Ooci. V I 30), welche Worte weg«
zudeuten (wie Windscheid l l l §. 600 N. 5 versucht) unthunlich scheint.

"") Vgl. Unger System I S . 251. — Die. entgegengesetzte Entscheidung dieser
angeblichen „»wbi'Aua questions" sucht — aber mit sehr schwachen Argumenten — zu be-
gründen L s l l i u ^ e r i p. 45—48.

" ) Es heißt da: „durch Entsagung oder auf eine andere A l t " ; nämlich durch nach
der Delation eintretende Erbunfähigkeit, z. B. §. 121. Bei anfänglicher Erbunfähigkeit
wäre das Recht nicht „erloschen", sondern nie entstanden. Der allgemeine Ausdruck „Ent-
sagung" (s. Z e i l l e r IV S. 174) umfaßt die Ausschlagung (repuäwtio) und den Erbver-
zicht (rsuuntiiltio); durch diesen aber „erlischt" kein Erbrecht im Sinne des §. 536, son»
dern nur ein „Erbrecht in nd^tracto." — Präclufivfristen zur Antretung gibt es nach
österreich. R. nicht (Unger Erbr. S . 149), ebensowenig eine Verjährung des Erbrechtes
(Unger System I I S . 275), wohl aber eine jener praktisch oft sehr nahekommende Ver-
jährung der Erbschaftsklage (f. z. B. §. 1487 pr.).

" ) Vgl. auch §. 703 im Zusammenhang mit Z. 702 („Erbe oder Legatar").
" ) Dieses betrifft nur die Intestat-, 8. 779 nur die testament. Erbfolge, Z. 536 und

§. 537 sowohl diese als jene. 2
" ) Der Repräsentant erbt iure proprio», der Transmissar kraft ererbten Rechtes:

um so mehr muß man sich Wien, den Transmissar einen „Repräsentanten" zu nennen,
wie N ippe l IV S . 20 thut.

'2) Nicht richtig ist demnach die in Nr. 151 (a. E.) der Sammlung (I) sich sin-
dende Behauptung: der §. 541 fei eine Ausnahme von 8. 537 (wobei an dessen Schluß.
Worte gedacht ist); §. 537 betrifft die Transmission, 8. 541 die Repräsentation; dort wird
ausdrücklich vorausgesetzt, daß „der Erbe den Erblasser überlebt hat"; hier ebenso ausdrücke
lich, daß der mlii^nus „vor dem Erblasser verstorben ist".

" ) Es ist unrichtig, auch den Fall der anfänglichen Erbunfähigkeit des zunächst
in Betracht Kommenden Hieher zu stellen, wie Stubenrauch zu §. 53? Z. 5 thut;
einem Erbunfähigen wird eben gar nicht deferirt. — Es ist deshalb auch ungenau, von
Unfähigkeit des „Berufenen" zu reden (wenn man damit nicht eine erst nach der Delation
eintretende meint); doch ist dieser Sprachgebrauch harmlos, wenn man nur weiß, daß dabei
das Wort „berufen" in einem weiteren untechnifchen Sinne genommen ist (vgl. W i n b -
scheid Hl Z. 529 N. 7).

2 *
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tutus nicht annehmen will. Hier wird eben zweimal deferirt, in allen jenen
anderen Fällen nur einmal; bei der Transmission erbt der L aus der an den H,
geschehenen Delation, bei der Repräsentation und im Falle des §. 779 wird
direkt dem L (und gar nicht dem ^.) deferirt.

V m . Der L ist zum Nachlaß des ^ berufen. Der Fiscus zieht den
Nachlaß des L als erblos ein. Kann er — als Transmissar — auch den
Nachlaß des H, einziehen? Die Beantwortung hängt davon ab, inwieweit man
das Heimfallsrecht dem Erbrecht gleichstellen will (darüber f. bei §. 760). v«

ließe es sich keineswegs billigen.^) —

Fähigkeit zu «ben.

z. 538.
Wer ein Vermögen zu erwerben berechtiget ist, kann in der Regel auch erben. Hat

jemand dem Rechte etwas zu erwerben überhaupt entsagt, oder auf eine bestimmte Erb-
schaft gültig Verzicht gethan; so ist er dadurch des Erbrechtes überhaupt, oder des Rechtes
auf eine bestimmte Erbschaft verlustig geworden.

F. 539.
Inwiefern geistliche Gemeinden, oder deren Glieder erbfähig sind, bestimmen die

Politischen Vorschriften.

Eine Fülle verwandter Begriffe kommt hier in Betracht, deren theoretisches
Verhältniß auf das genaueste fixirt sein muß, bevor wir an den positiven Stoff
herantreten.

H.. E r b u n f ä h i g k e i t : 1) Abso lu t erbunfähig ist, wer Niemanden beerben
kann, 2) r e l a t i v erbunfähig ist, wer gewisse Personen (sei es einzelne, vielleicht
nur eine, sei es ganze Classen; vgl. Note 3) nicht beerben kann. Beide Arten
von Unfähigkeit können schon im Augenblicke der Delation vorhanden fein, oder
aber erst später, aber noch vor dem Erwerbe eintretend, diesen verhindern.')

L . M a n g e l der t o 8 t a i u 6 i i t i l a o t i o Pass iva^) d. h. Unfähigkeit, in
einem Testamente gültig bedacht zu werden, folglich aus einem Testamente zu
erwerben. Die Eigenschaft ^. involvirt natürlich die Eigenschaft L ; wer nicht
erben kann, kann auch aus einem letzten Willen nicht erben. Keineswegs dagegen
ist mit der Eigenschaft L auch schon die Eigenschaft H. begriffsnothwendig gesetzt.
Und wirklich kennt unser Recht (§. 543) einen Fal l r e l a t i v e n Mangels der
test. f. p., ohne daß von relativer Erbunfähigkeit geredet werden könn te . ^ )

" ) Eine Frau hinterlaßt einen unehelichen Sohn und ihre Mutter. Der Sohn
stirbt, ehe er die Erbschaft angetreten hat. Soll der Fiscus den Nachlaß einstreichen, und
die Mutter leer ausgehen? — Wer den Fiscus als Erben des Delaten betrachtet, wird die
Frage freilich bejahen müssen.

') S . Unger §. 5 A. 22. — Nachträgliche absolute Unfähigkeit: z. B. Eintritt
in einen Orden nach der Delation; Fälle nachträglicher re lat iver Unfähigkeit gibt es im
8 st err. Rechte nicht; die, an welche man denken könnte, sind sämmtlich Indignitätsgründe.
Doch ändert diese'zufällige Thatsache nichts an dem Begriffe.

') Ueber den Mangel der test. f. activa (-- Testirunfähigkeit) s. bei §. 566 ff.,
über die Fähigkeit zur Testaments.Zeugenschaft s. bei §. 591 ff.; über den römischen Aus-
druck „i'M68tadiIi3" f. A r n d t s Pand. §. 484 A. 1 und Gesamm. civilist. Schriften
I I S . 74.

') Nach dem I. Capitel der I. Vooouin konnten Frauenspersonen von den Bürgern
der ersten Cenfusclasse nicht zu Erbinneu eingesetzt werden, wohl aber solche Erblasser ud
intestato beerben (Rudorf f Rom. Rechtsgesch. I 8. 24). Wenn auch weder das österreich.,
noch das gem. R. einen Fall absoluten Mangels der test. f. p. ohne Erbunfähigkeit
kennt,' so ist er doch denkbar; ja I ' I i eopn i l u» (s. A rnd t s Ges. civ. Schr. I l S . 74
N. 61) berichtet von einem solchen; und früher glaubte man den Fall des Pasquillanten
nach röm. R. als solchen ansehen zu können (s. A rnd t s 1. o. S . 74 Z. 4).

<) Ein Gegenstück dazu, einen Fall, wo Jemand (nämlich der Sklave), der nie »d
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0. Während die beiden bisher besprochenen Eigenschaften ( ^ L) schon die
Delation an den Unfähigen hindern, hinderte die Incapac i ta te des römischen
Rechtes (die nur die testamentarische Erbfolge betraf) nicht die Delation,
sondern nur den Erwerb, weshalb die Capacität erst zur Zeit des Erwerbes
vorhanden zu sein brauchte. ̂ ) Dieser Begriff ist dem österr. Rechte fremd.

v . Die I n d i g n i t ä t / ) Erbunwürdigkeit des gemeinen Rechtes, die
nie absolut, sondern immer nur relativ ist, bezieht sich ebenso auf die Intestat-,
wie auf die testamentarische Erbfolge. Sie hindert weder die Delation, noch den
Erwerb, nicht das Bekommen, nur das Behalten, indem der iuäi^nus das bereits
Erworbene an den Fiscus oder (seltener) an andere Pexsonen verliert. Auch sie
kann entweder schon im Augenblicke der Delation vorhanden fein oder erst später
eintreten.

Die Behauptung, daß eine technische, d. h. von der Erbunfähigkeit im
eigentlichen Sinnes verschiedene Erbunwürdigkeit im österreichischen Rechte nicht
vorkomme,̂ ) ist so wenig richtig, als die entgegengesetzte, daß der gemeinrechtliche
Begriff unverändert beibehalten worden sei.'") Der Satz, daß die Indignität
Delation und Erwerb nicht hindere, auch wenn sie schon zur Zeit des Erblassers
vorhanden ist, ist (löblicher Weise) mit dem Ereptionsrecht des Fiscus weggefallen.
Die Unwürdigkeit unterscheidet sich aber noch darin von der Unfähigkeit, daß jene
— nicht auch diese — auch noch nach dem Erbserwerb eintretend schadet, mit
andern Worten den Verlust des schon Erworbenen (und zwar zu Gunsten der-
jenigen Personen, welche die Portion des inäiFnus bekommen haben würden,
wenn er den Anfall nicht erlebt hätte) nach sich zieht; — ferner darin, daß des
Testators Verzeihung die Unwürdigkeit, nicht auch die Unfähigkeit beseitigt.")
Die Gründe der Unwürdigkeit sind enthalten in den §§. 121, 540—542.

V. Von der Eigenschaft, (rechtmäßig) enterbt zu sein, und von der,
(rechtmäßig) enterbt werden zu können wird im XIV. Hauptstück, von dem
praktischen Verhältniß derselben zur Erbunwürdigkut-msbesondere bei §. 770 die
Rede sein.

l ' . Verschieden von der Erbfähigkeit ist die Fähigkeit zur Erbserklärung. " )
Jene gehört zur Rechtsfähigkeit, diese zur Handlungs» und Dispositionsfähigkeit.

intestato erben konnte, dennoch eingesetzt werden konnte, enthielt das römische Recht: s.
A r n d t s §. 492 A . - K ^

°) Arndts 8. 492, W i n d scheid I I I §. 550.
6) Man kann die Incapacität eintheilen in totale (z.V. ooelibss) und par t ie l le

(z. B. oldi , Concubinenkinder); ferner in absolute (oosüdes, ordi) und re lat ive (Con»
cubinenkinder), wobei die „personas exeeptae" den Begriff der Absolutheit einschränken,
aber nicht aufheben.

^ Arnd ts §. 520 Z. 4 und Anm., Windscheid I I I §. 669 ff. — Sie kommt
auch im österreichischen, wie im römischen R. sowohl bei der Intestat-, als bei der testa-
mentarischen Erbfolge vor.

u) I m weit. S . bedeutet „Erbunfähigkeit" jede persönliche Eigenschaft, die den Er-
werb von Todeswegen juristisch ausschließt oder beeinträchtigt. So bezieht sich die Rand-
note „Ursachen der Unfähigkeit" (zn erben) auf 5 Paragraphen, von denen drei (540—542)
von der Unwürdigkeit handeln, einer (543) vom relativen Mangel der test, laotio pasL.,
einer (544) von der absoluten Erbunfähigkeit.

") Dies behauptet Unger §. 5 A. 4 und A. 18.
'") Diese Meinung liegt zu Grunde dem Aufsätze von Michel „die Erbunwürdig-

keit nach österreich. Gesetzen" in Ha imer l ' s Vjschft. I I . Bd. (1858) S . 29—58.
" ) Außer in der eben cit. Arbeit, die viel Verdienstliches, aber auch manches Unrichtige

enthält, ist die Erbunwürdigkeit nach Lsterr. R. nie ex prolessn behandelt worden; namentlich
geben die Commentare nicht einmal Antwort auf die begriffliche Frage. Eine umfassende
Bearbeitung dieser Materie wird in den Er curse u veröffentlicht. Hier (im Commcntar)
können nur die Resultate jener Untersuchung in dogmatisch-gedrängter Darstellung vorge«
führt werden.

" ) Von ihr wird im XV. Hauptst. gehandelt werden.
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Die Erbfähigkeit'°) bildet die große Regel (Z. 538 pr.), sie kommt auch
noch ungeborenen Erzeugten (ua8oituri) zu: §. 22, §. 274, §. 681 (a. E. „er-
zeugt"), ferner den juristischen Personen. Zwar spricht §. 26 nur von „erlaub-
ten Gesellschaften", aber seine Marginalnote („moralische Personen") zeigt,
daß überhaupt juristische Personen gemeint sind, was auch nicht bezweifelt w i rd ; " )
dazu kommt, daß im §. 559 i. t. die Erbfähigkeit sowohl von Corporationen,
als von Gemeinden vorausgesetzt wird.

Absolut erbunfähig sind:'^) i ) „Wer dem Rechte etwas zu erwerben
überhaupt entsägt" (§. 538), d. h. das feierliche Gelübde der Armuth abgelegt
hat, 's) also die meisten Ordensgeistlichen und Nonnen. " ) Säkularisirte Ordens-

") Das Folgende gilt auch für Legate, da (wie schon erwähnt) in §§. 538 ff. die
Worte „erben" u. dgl. im weit. S. gebraucht sind.

") Vgl. Zeiller II S. 393, Stubenrauch I S. 725 f. Note, Unger §. 5. —
Ueber das gem. R. f. Windscheid I I I §. 535, Arndts §. 471 A. 3.

") Das Westgal. G. B. II ß. 337 und viele Schriftsteller erwähnen hier die un-
erlaubten Gesellschaften. Da diese aber gar nicht als Rechtssubjecte anerkannt sind, so kann

mit
nur

darum weggelassen, „um den genaueren Bestimmungen, die zur politischen Gesetzgebung ge-
hören, auszuweichen."

" ) Nach gemeinem Rechte sind die Religiösen nicht erbunfähig, sondern erwerben für
ihren Orden (welcher Erwerb schon sehr verschieden aufgefaßt worden ist, s. He l lmann
Das gemeine Erbrecht der Religiösen München 1874) S. 86 ff. bes. 104 ff.); ist dieser
aber vermögensunfähig (Mendicanten-Orden), so sind sie iuoapaees (Hel lmann S. 109).
— Auch hier (vgl. bei §. 573) unterscheidet sich das österreichische Recht wesentlich von
dem gemeinen, indem die Religiösen weder für sich, noch für ihren Orden erben. Doch
nur die feierl ichen Gelübde haben diese Wirkung; „die einfachen berauben den Geloben-
den weder feines Eigenthumes, noch machen sie ihn zum eigenen Erwerbe unfähig. Sie
beschränken ihn nur in seiner Dispositionsfähigkeit, weil er ohne Erlaubniß seiner Oberen
nicht verfügen darf. Eigenmächtige Verfügungen bleiben jedoch vollkommen rechtsgültig"
(Hel lmann S . 21). Darum sind z. B. die Redemptoristen erbfähig, welche darin
ausdrücklich den Weltgeistlichen gleich gestellt werden (Hfd. 9. Jänner 1843 I . G. S .
670, bei Michel Nr. 995). Hinsichtlich der Redemptoristinen verordnet das Hofkzd.
23. Dec. 1830 ( I . G. S . Nr. 2498), daß nicht blos ihr Convent, fondern auch dessen
einzelne Mitglieder erbfähig fein sollen. Die unter Hinweis auf die Amortisationsgesetze
beigefügte Einschränkung hinsichtlich liegender Güter ist wohl mit diesen hinweggefallen
(»i-F. Concordat Art. 29 und 34) (anders die Note der Manz'scheu Ausgabe zu §.539).
Nach dem Hfd. 7. Juni 1774 (bei Michel Nr. 967) waren „die vier englischen Stifts«
Häuser" (St. Polten, Krems, Prag, Ofen) den Amortisationsgefetzen unterworfen, dagegen
„die einzelnen Personen gedachter Häuser aller ackHuisitiouss per »etus inter vivo» et,
mortis e»u8H sowohl ad intestato, als ex teLtnmeuto, mit alleiniger Ausnahme einer
Erwerbung yuoaä immodilia fähig" (vgl. die obige Bemerkung); später (Hfd. 17. Mai
1805 I . G. S . Nr. 728, Michel Nr.968) wurden auch die Stifter selbst (nämlich die zu
St . Polten und Krems) von den Amortisationsgesetzen befreit. - Ueber die Congregatiouen
mit einfachen Gelübden vgl. Pach mann Kirchenrecht 3. Aufl. I §. 171. — Nicht das
oben aufgestellte Princip, fondern nur sehr alte thatsächliche Uebung erklärt es, warum die
Mitglieder des deutschen Ordens erbfähig sind. Sie folgen der Regel des h. Augu-
stinus, ihre Gelübde sind feierlich, sie sind religio»,, aber nur dem Namen, nicht der Wirk-
lichkeit nach (vgl. Hel lmann S. 22 f.). Längst hatten die Mitglieder das Gelübde der
Armuth nicht beobachtet und das Hfd. 4. Jul i 1791 ( I . G. S. Nr. 171) verfügte: „Die
Deutschen Ordens'Mitglieder sollen in dem derzeit besessenen Rechte der Erbsfähigkeit auch
ferner nicht beirret werden." Das Pat. 28. Juni 1840 ( I . G. S . Nr. 451) sagt im
§. 10: „Die Ordensritter und Priester werden nach ihren Ordensgelübden als Religiösen
angesehen. Sie bleiben jedoch im Genusse ihres Vermögens. Sie können. . . durch
Handlungen unter Lebenden sowobl, als durch Erbschaften nicht nur freieigenes Vermögen,
fondern auch Lehen und Fideicommisse, soweit es der Inhalt der Fideicommiß-Institute
gestattet, erwerben." Eine tbeilweife Aenderung trat ein mit der M. Vdg. 3 l . Dec. I866
(R. G. B. 1867 Nr. 4 ) : Nachdem der deutsche Ritterorden beschlossen habe, „für die dem
Orden angehörigen oder demselben künftig beitretenden Priester Convente zu errichten,
deren Glieder verpflichtet fein werden, die feierlichen Gelübde in ihrer vollen Strenge nach
Maßgabe der ihnen vorgezeichneten Statuten zu beobachten," so sollen für solche Priester
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Personen (die sogen. Exreligiosen) sind erbfähig '^) (von welchem Augenblick an?
S . Pei t ler 's Sammlung Nr. 317);^) dagegen vermag eine Dispensation von
Seiten der Ordensobern die Erbunfähigkeit nicht zu beheben (Sammlung V I
Nr. 2815). Früher waren durch die den Erwerb der „mauus mortiiae" be-
schränkenden sogen. Amortisationsgesetze 2") die geistlichen Corporationen für erb-
unfähig erklärt, und auch in den durch besondere Begünstigung davon ausgenom-
menen Orden blieben die einzelnen Mitglieder erwerbunfähig und wurde ausdrücklich
eingeschärft, daß die Orden das ihren Professen durch letztwillige Anordnung
Zugedachte oder ab intestato Angefallene"') keineswegs Statt derselben erwerben
dürfen."'^) Da nun durch das Concordat alle Amortifationsgesetze aufgehoben,
also alle geistlichen Gemeinden von ihnen befreit wurden, gilt das eben Gesagte
jetzt für alle; nämlich, daß weder diese Befreiung den einzelnen Religiösen, noch
oie an diese (unwirksam) erfolgte Delation (s. N. 20) ihren Orden (Klöstern . . .)
zu Gute kommt.'") — Andererseits ist durch Art. 6 Al. 2 des Staatsgrund-
gesetzes vom 21. Dezember 1867 (Nr. 152 R. G. B.) die Aufhebung der
Amortifationsgesetze nicht aufgehoben worden.^) 2) Deserteure'") der Linie
und der Reserve (nicht auch der Landwehr)'^); und zwar wenn sie aus der
activen Dienstleistung entwichen sind, vom Tage ihrer Entweichung, ̂ ?) sonst vom
Tage der Einberufung^) bis zu ihrer Stellung oder Einlieferung. ̂ ^) —
3) Früher waren unbefugt Ausgewanderte erbunfähig (Pat. v. 24. März 1832
§. 10 lit. o; s. Michel Nr. 79; a. b. G. B. §. 544). Es fragt sich nun, ob diese
Folge auch jetzt noch diejenigen trifft, die sich durch Auswanderung der Wehrpflicht
entziehen? Für die Bejahung läßt sich anführen 1) daß die Kategorie der „unbefugt
Ausgewanderten" nur eingeschränkt, nicht aufgehoben worden ist, 2) die Analogie
der Bestimmungen über Deserteure. Für die Verneinung: 1) es hat nicht blos eine
quantitave, sondern eine prinzipielle Abänderung Platz gegriffen: Früher Aus-
wanderungsverbot (mit Ausnahmen), jetzt Auswanderungsfreiheit (mit einer einzigen
Ausnahme); 2) es sind ohnehin auf die Nichterfüllung der Wehrpflicht Strafen

nicht die §§. 10 und 12 des Pat. 28. Juni 1840, „fondern die über die Vermögensrechte
von Ordenspersonen mit feierlichen Gelübden bestehenden allgemeinen Vorschriften" gelten.

's) Die Tyroler Landstände wünschten, daß die Exreligiosen „nach Maßgab des
36. Titels 3. Buchs der Tyroler Landes-Od.a. . . . als verzichtet zu halten, und nur mit
der 5. Linie zu erben fähig" sein sollten. Ze i l le r bemerkte: „das gehöre allenfalls in das
Provinzialrecht". Prot. 16. Jan. 1804 (vgl. oben I S . 79 ff.).

^) Vom Augenblick des Austrittes aus dem Orden; doch hat dies natürlich keine
rückwirkende Kraft d. h. keinen Einfluß auf bereits an andere Erben erfolgte Delationen
oder gar von ihnen gemachte Erwerbungen. Pat. 9. Nov. 1781 ( I . G. S . Nr. 30) und
Hfd. 17. Aug. 1835 ( I . G. S . Nr. 76). Bei Michel Handb. I I S . 104, Nr. 961, 962.

'") N ippe l IV S . 25, Michel l l (S . 104 ff.) Nr. 963 ff.
" ) Richtiger „was ihnen — wenn sie eben nicht Professen wären — angefallen

sein würde."
«) Hfd. 23. März 1809 (bei Michel Nr. 965). Näheres in den Excursen.
-') Die letztere Consequenz wurde, als sie einmal unter Hinweisung auf das canon.

Recht bestritten ward, vom obeist. G. H. ausdrücklich anerkannt (Sammlung I Nr. 270
- Pe i t l e r ' s Samml. Nr. 319). Beistimmend auch Pachmann Lehib. d. Kirchenr.
(3. Aufl.) I ß. 162 N. 3.

'") Dieser Artikel enthält eine Maxime, keinen Rechtssatz; es ist nicht gesagt: die
Amortisationsgesetze sind wieder hergestellt, sondern: es kann dgl. wieder eingeführt werden.

" ) Vgl. Kirchstettcr (2. Anst) S . 284 und S . 32.
-°) Ges. v. 23. Mai 1871 (R. G. B. Nr. 45).
" ) M i l . Str. G. §. 208; vgl. §. 544 a. b. G. V.
" ) ^ rF . Ges. v. 20. Mai 1869 (R. G. V. Nr. 78) §. 3.
" ) Was dem Deserteur in dieser Zeit innerhalb des Staatsgebietes als Erbschaft,

Legat, N. L. äonätio zugefallen wäre, fällt an seiner Statt jenen gesetzlichen Ellen ;u,
denen es auch zugefallen sein würde, wenn er den Anfallstag nicht erlebt hätte (s. M i l .
Str. G. §. 208 lit. 0). Und damit ist es ihm definitiv verloren, wenn er sich auch später
selbst stellen sollte (§. 546). Vgl. Excurse zu §. 544.
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gesetzt, diese Rechtsfolge aber darunter nicht erwähnt. Bei so schwankender Wage
entscheidet schon das „w audio ulitiug" für die Verneinung.^) — 4) Fremde-
sind in der Regel erbfähig; eine Ausnahme könnte nur durch Ausübung der
Retorsion eintreten. ^ ) ^ )

Relative Erbunfähigkeit: Das Gesetz (§. 538) stellt — unpassender
Weise 22) — den Erbverzicht her,' von dem bei §. 551 zu handeln ist. — I n
den von Unger (§. 5) hergezählten Fällen ist Indignität vorhanden.'") Die
Vorschrift des Z. 543 und die über das Personale in den Contumazanstalten ^ )
sind auf die gewillkürte Erbfolge eingeschränkt. Es gibt somit im österr. Rechte
keinen reinen Fall relativer Erbunfähigkeit.

/ 1> l Ursachen der Unfähigkeit ' )

ß. 540.')
Wer den Erblasser, dessen Kinder, Aeltern oder Gatten, aus bösem Vorsatze an

Ehre, Leib, oder Vermögen auf solche Art verletzt, oder zu verletzen gesucht hat, daß gegen
ihn von Amts wegen, oder auf Verlangen des Verletzten nach den Strafgesetzen verfahren
werden kann; der ist so lange des Erbrechtes unwürdig, als sich aus den Umständen nicht
entnehmen läßt, daß ihm der Erblasser vergeben habe.

Nicht das dem Verletzten zugefügte Leid, sondern die Verwerflichkeit der
Handlung ist für diesen Unwürdigkeitsgrund maßgebend. D a die Verletzung der
p6i'80U3,6 ooniunctak nur um des Erblassers Willen hier bedroht wi rd , so hat
das Gericht iu oouorew zu beurtheilen, ob in jener eine indirekte Verletzung des
Erblassers erkannt werden könne.") So namentlich auch, ob das Verhältniß
zwischen dem unehelichen Vater und Kinde in eanoreto so innig ist, um hier
mitzuzählen. Ob die Mutter ehelich oder unehelich ist, ist gleichgültig. Der
leiblichen Ascendenz und Descendenz (§. 42) steht das Adoptivverhältniß gleich,
bei welchem, wie bei dem Gattenverhältniß hier weniger die Rechtsgültigkeit, als
die In t imi tä t in Betracht kommt.

Zu „Ehre, Leib oder Vermögen" ist aus §. 948 zu ergänzen „oder
Freiheit".4) — „Aus bösem Vorsatze": selbst eine geringe^) (strafbare) dolose

'") Vgl. über diese Streitfrage auch Kirchstetter (2. Aufl.) S . 48 N. 14.
" ) Vgl. oben bei §. 33. — Früher war dies namentlich bezüglich der türkischen

Unterthanen praktisch (Win iwar te r IN S . 13 ff., Michel Nr. 957 ff.), heute ist es
nicht mehr so (ausführlich hierüber Kirchstetter 2. Aufl. S . 285 N. 11). Vgl. auch
Kosjek „über das Erbrecht der Fremden in der Türkei" im April-Heft 1875 der österr.
Monatsschrift f. d. Orient. Mi t Recht wird da die Ansicht des türkischen Staatsrates
bekämpft, daß das neue Gesetz den a. 109 ff. des Oo6« äs 1a proprists tduoierL nicht
derogirt habe. Jene Behörde behauptet nämlich, daß daS den Fremden eingeräumte Recht,
Liegenschaften zu erwerben, nicht das Recht einschließe, sie zu erben. — Montenegriner sind
bei uns erbfähig. I . M . V. 5. Aug. 1849 (R. G. B l . , Erg. Bd. Nr. 348).

" ) Kirchstetter subsumirt diesen Punkt unter die relative Erbunfähigkeit. Wenn
man aber bedenkt, daß es sich für uns zunächst um die Beerbung von Oesterreichern handelt,
und ein Fremder im Falle der Retorsion nicht etwa nur diesen oder jenen, sondern über»
Haupt gar keinen Oesterreicher beerben kann, so rechtfertigt sich immerhin die obige Einreibung.

. " ) Weil auch der Unfähige ein Recht nicht erwirbt, ist hier der Fehlschluß vom Nicht-
eiwerb auf die Unfähigkeit gemacht (vgl. Unger §. 5 A. 9). Gewiß kann der Erblasser
denjenigen, der auf sein Intestat- und Pstichtthcilsrecht verzichtet hat, zum Erben einsetzen;
vgl. Beseler Erbverträ'gc I I 2 S . 258.

" ) S. die Bemerkungen zu den §§. 540—542.
" ) S . vorläufig Michel 's Handbuch Nr. 998.
') S . oben S . 21 Note 8.
') Das Detail, so wie die Beweise für das hier Vorgetragene finden sich in der

Abhandlung über Erbunwürdigkeit in den Ercursen, Abs. V I und V I I .
-) Michel in d. Aufs. S . 47 und S . 37; Unger §. 5 A. 11 a: E.
<) W i n i w a r t e r I I I S . 29 f. Note.
" ) Ganz willkürlich verlangt L s I I i n F e i - i , daß die Verletzung „un osrto earattere

ch ntrooitÄ" haben müsse (p. 56).
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Verletzung reicht aus, dagegen eine uoch so schwere culpose nicht. — Nur eine
unter das Strafgesetz fallende ̂ Verletzung, also nicht jede Beleidigung ( S a m m l u n g I
Nr . 155 Ausführlich bei P e i t l e r Nr . 320) vgl. S a m m l u n g I I Nr . 947), —
macht unwürdig, gleichviel ob sie ein sogen, officioses oder ein Antragsdelict ist.
Weder Vollendung des Delictes (es genügt schon der strafbare Versuch), noch
Bestrafung6) oder auch nur Verurtheilung,') sondern einzig die Strafbarkeit der
Handlung wird in §. 540 vorausgesetzt. Auf die Kenntniß des Verletzten kommt
es nicht an. 6) Das strafgerichtliche Erkenntniß ist für das civilgerichtliche Ver-
fahren in der Regel präjudiciell und muß deshalb, wenn noch nicht gefällt, abge-
wartet werden.2) Die Indignität wird aufgehoben durch Verze ihung des
Erblassers,'") welche nicht gerade ausdrücklich erklärt zu sein braucht, aber aus
einem blos negativen Verhalten (Unterlassung der Strafanzeige, Nichtänderung
des Testamentes) nicht gefolgert werden kann.") Die Verzeihung muß bewiesen
werden; es spricht für sie keine Vermuthung;'°) wohl aber ist ein Indicienbeweis
(„aus den Umständen") zulässig.'2)

Auch nach dem Tode des Erblassers begangene Delicte können diese
Erbunwürdigkeit begründen;'^) so Schmähungen des Verstorbenen, Ermordung
eines feiner Kinder, Beraubung seiner Leiche, selbst Entwendungen aus dem
ruhenden Nachlasse'^) (arF. §. 547 i . f . ) , wobei freilich auch der Gesichtspunkt
von §. 542 eingreift. Natürlich genügt nicht jede strafbare Verletzung einer
persona ooniunota; je geringfügiger sie ist und je später sie begangen wird, desto
schwerer wird der Richter in ihr eine (nach §. 540 zu ahndende) Impietät gegen
den Erblasser erkennen.

^ §. 541.
Die Nachkommen desjenigen, welcher sich des Erbrechtes unwürdig gemacht hat, sind,

wenn Letzterer vor dem Erblasser verstorben ist, von dem Erbrechte nicht ausgeschlossen.

Die verschiedenen diesen Paragraph betreffenden Zweifelsfragen der bis-
herigen Literatur lassen sich nach Einsicht der Protokolle mit voller Gewißheit
beantworten.

I . Während die §§. 540 und 542 jedes Erbrecht (wol. Vermächtnisse)
betreffen, bezieht sich der §. 541 n u r auf die I n t e s t a t e r b f o l g e , ' ) und hat
selbst die von Unger §. 87 A. 5 a. E. behauptete Ausnahme nicht Stat t . " )

°) Diese präcise Abgrenzung trat an die Stelle des vagen „merklich verletzt" im
§. 338 sLestgal. G. B. I I .

') Erlaß oder Verjährung der Strafe schließen den §. 540 nicht aus. Unger
A. 10, L o l l i u F s r i p. 62—64.

') „Verfahren werden kaun". Unrichtig Win iwar te r I I I S. 20 f.
«) Unrichtig W i n i w a r t c r I I I S . 21.
°) Ausgenommen, wenn der zum Strafverfahren nöthige Antrag nicht gestellt wird.

— S . Hfd. v. 6. März 1821, und dazu Michel 's Aufsatz S. 49, 50, ferner S . 37,
47 (a. E.).

'") Die Verzeihung des zunächst Verletzten (z. V. Descendenten) ist weder genügend,
noch erforderlich.

" ) Vgl. Z e i l l e r I I S . 397, W in iwa r t e r I I I S . 21.
" ) Ueber die wunderlichen Ansichten, die man früher nicht selten hierüber hatte, s.

den cit. Aufsatz in den Excursen.
" ) Dies wurde von den Redactorcn selbst hervorgehoben.
" ) Geläugnet wird dies von Unger A. 12, bewiesen durch dogmatische und histo-

rische Gründe in der cit. Abhdlg., Abs. V I a. E. und Abs. V I I .
" ) Nach dem Zeugniß der Redactoren.
') Vei der testamentarischen Erbfolge kommt, wenn der in6lFnu3 „vor dem Erb-

lasser verstorben ist" (Z. 541) der §. 536 zur Anwendung.
') Die 8§. 541 und 779 lassen sich nicht combinireu, weil der letztere im direkten

Gegensatz zu ersterem ciu Testament voraussetzt. I n dem von Unger vorausgesetzten Falle
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II. Alle Redac to rs ) hingen mit klarem Bewußtsein der alten falschen
Theorie an, daß die fogen. Repräsentanten kein eigenes Erbrecht, fondern nur
das von ihrem Parens überkommene ausüben. Der §. 541 wurde ausdrücklich
als eine Abweichung von der Rechtsconfequenz bezeichnet, als eine humane Aus-
nahme, die überdies nur fehr fchwer und mit geringer Major i tät durchgesetzt
wurde. 4)

III. Es ist kein vernünftiger Grund auffindbar, warum §. 541 nicht ebenso
auf die Fälle des §. 542 als die des §. 540 anwendbar sein sollte.^) Daß
Z e i l l e r ( I I S . 399) gleichwohl den §. 541 nur zu §. 540 ziehen wi l l , erklärt
sich aus feinem Streben, den gegen feinen entschiedenen Widerspruch aufgenom-
menen Paragraph möglichst einzuschränken. Das einzige ernstliche Argument für
die Einschränkung, nämlich die Einreihung des § . 5 4 1 , zerfällt, sobald man weiß,
daß er früher die gegentheilige Disposition enthielt, wonach die Nachkommen des
Unwürdigen stets ausgeschlossen sein so l l t en .^ )

§. 542.
. Wer den Erblasser zur Erklärung des letzten Willens gezwungen, oder betrüglicher

Weise verleitet, an der Erklärung, oder Abänderung des letzten Willens gehindert, oder
einen von ihm bereits errichteten letzten Willen unterdrückt hat, ist von dem. Erbrechte aus-
geschlossen, und bleibt für allen einem Dritten dadurch zugefügten Schaden verantwortlich.

Erbunwürdig ist Jeder, „der eine dem wahren Wil len des Erblassers wider-
sprechende Ordnung der Erbfolge herbeizuführen sucht;" ') also namentlich wer
durch Zwang oder Betrug den Erblasser zur Errichtung, Abänderung, Widerrufung
eines Testamentes, Codicilles, Erbvertrages bestimmt oder davon abhält; ebenso
wer eine solche Willenserklärung ^) unterdrückt oder verfälscht, oder (umgekehrt)
unterschiebt. 2) Die letzteren Formen des Delictes werden meist erst nach dem
Tode des Erblassers, oft lange nach dem Antri t t der Erbschaft begangen.

Einen in der obigen Absicht geübten e r l aub ten Zwang gibt es nichts)
aber Zureden ist gar kein Zwang. — Weder gewinnsüchtige Absicht, noch Straf -
barkeit wird im §. 542 vorausgefetzt; da aber des Versuches^) nicht ausdrücklich

können die Nachkommen nur den Pflichtteil ansprechen: »rx. §. 780 vgl. mit §. 770;
Unger §. 87 A. 6 a. E. , §. 79 A. 6 , §. 93 A. 9. Näheres in der Abhdlg. in den
Excursen Abs. IX Z. 3.

') M i t Ausnahme des erst später in die Commission eingetretenen Pratobevera.
*) I r r i g stellen sich Entstehung und Zweck dieses Paragraphen W i n i w a r t e r I I !

S . 27—29, Perthaler im „Jurist" I X S . 430 u. 433 und Unger §. 33 A. 4 vor.
5) Richtig W i n i w a r t e i und Unger (a. d. a. O.). Unrichtig Gapp in der

Ztschft. f. östeir. RechtSgel. v. 1825 N S . 189 ff., dem N ippe l IV S . 37 ff, folgt.
?) Näheres über die Streitfragen, sowie die Entstehung des ß. 541 findet sich in

der Abhdlg. in den Excursen Abs. IX .
') Weder in den Protokollen, noch in den Commentaren berührt wird die Frage, ob

die Nachkommen den Beweis zu führen haben, daß der Unwürdige vor dem Erblasser
gestorben ist. Sie ist zu bejahen (ebenso Ls I I i nsss r i p. 7<i sq.), obgleich ein Intestat-
erbe sonst das Nichtvorhandensein näherer Verwandter nicht zu beweisen braucht (Arndts
Civ. Schrftn. I I S . 290f.); denn hier handelt es sich um den Beweis der Voraussetzungen
einer Ausnahmsbestimmung (Regel ist: daß auch die Repräsentanten ausgeschlossen sind),
ferner um die Frage: ob und wann Jemand gestorben ist, bez. welcher von Zweien früher.

') Unger §. 5 A. 19.
') Dies ist auch hinsichtlich eines mündlichen Testamentes möglich, durch Bestechung,

Einschüchterung, Ermordung der Zeugen.
2) Auch ein mündliches Testament kann durch Vorschiebung falscher Zeugen fingirt

werden. — Der Fall der Untersch ebung ist im §. 542 übersehen, aber unbedenklich zu er-
gänzen, was auch fast alle Interpreten des §. 542 thun (f. Abhdlg. N. 50).

<) Unrichtig N i p p e l IV S . 34 f.
b) S . die verschiedenen Ansichten bei Michel (Aufsatz) S . 53, N i p p e l IV S . 39,

W i u i w a r t e r I I I S . 26 f. Note.
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gedacht ist, genügt dieser nur dann, wenn er strafbar ist, somit principiell (Z. 6
S t r . G . B.) dem begangenen Delicte gleichsteht.

Auch dieser Indignitätsgrund entfällt durch Verze ihung ,^ ) nicht auch
schon dadurch, daß die Einwirkung des Zwanges oder Betruges aufhört, und der
Testator kein neues Testament macht; ̂ ) auch nicht dadurch, daß späterhin ein
Umstand eintritt, der die zerstörte, beseitigte, verfälschte Willenserklärung ohnehin
unwirksam gemacht hätte, wäre auch dieser Umstand ein neues Testament. ̂ )

Die Folgen des in §. 542 behandelten Delictes sind sehr verschieden, je
nach seinen verschiedenen Formen. Rücksichtlich dessen, was dem Unwürdigen in
dem erzwungenen, erlisteten, verfälschten, unterschobenen Testamente u. s. w.
zugewendet erscheint, ist die Indignität von. keiner Bedeutung (§. 565) , fondern
nur rücksichtlich dessen, was ihm aus einer anderen (gültigen) Erklärung oder
ad iutestato zugekommen wäre. Bei einer Unterdrückung kann auch §. 722
praktisch werden. Der Schuldige ist auch ersatzpfl ichtig gegenüber denjenigen,
welche ohne sein Delict etwas mortis oausa erworben hätten, das sie nun nicht
bekommen, falls sie den oft fehr schwierigen Beweis des Schadens (nach au?
und quantum?) zu führen vermögend)

z. 543.

Personen, welche des Ehebruches, oder der Blutschande gerichtlich geständig, ober
überwiesen sind, werden unter sich von dem Erbrechte aus einer Erklärung des letzten
Willens ausgeschlossen.

Dieser Paragraph enthält keinen Indignitätsgrund, da die Verzeihung des
(mitschuldigen!) Testators nichts zu ändern vermag,') und Begehung des Delictes
nach dem Erbserwerbe undenkbar ist; aber auch keinen Fall relativer Erbunfähigkeit
(im engeren Sinne), da solche Personen einander ad intestato beerben können,
und dies ist praktisch insofern wichtig, als Personen, die mit einander Blutschande
begehen können (§. 131 S t . G . B . ) , einander auch in Rücksicht des Intestat-
erbrechtes in der Regel sehr nahe stehen. Das Gesetz wi l l nur hindern, daß ein
Theil aus der unsittlichen Leidenschaft des anderen Vortheil ziehe, wenn (was fo
nahe liegt) die verpönte Int imität das Mot iv zu einer letztwilligen Zuwendung
(Erbeinsetzung oder Legaterrichtung)") wird;^) und deshalb verordnet es, daß
solchen Personen unter einander die testament! laotio Passiva fehle. D a sich

«) Richtig die herrschende Meinung, unrichtig Hüt tner S . 91 und Füger I
S . 12 f.

') Vgl. N i p p e l IV S . 40 und Stubenrauch I S . 735.
«) Näheres hierüber in der Abhandlung in den Ercursen.
«) Näheres hierüber, sonne über den §. 542 überhaupt, in der Abhandlung

Abs. V l I I . Wegen der Nachkommen des in6i^nu8 s. bei §. 541 Z. 3.
') Auch „der Umstand, daß der (gekränkte) Ehegatte den Ehebruch nachsieht, wendet

(zwar die Bestrafung,) nicht (nber auch wie in der Carolinischen Successions - Ordnung
T. 14 §. 2) die Unfähigkeit zum Erbrechte ab." Ze i l le r I I S . 401 Note. Dieser Punkt
wurde auch bei den Berathungen <2. Jänner 1504) hervorgehoben unter ausdrücklicher Ab-
lehnung eines darauf bezüglichen Monitum der Commission von Laibach. Es steht dies
nur scheinbar im Widerspruch mit der Vorschrift des §. 503 pr. St. G. B . , wonach die
vorangegangene Verzeihung die Überweisung in der Regel unmöglich macht. Hier opfert
eben der Gesetzgeber den Zweck, den er in §. 543 bgl. G. V. verfolgt, den Gefühlen und
dem Interesse des Schuldlosen. Kam es aber einmal schon zum Skandal und zur Ueber«
Weisung, so entfällt diefe Rücksicht.

') Daß §. 543 auch Vermächtnisse betrifft (§. 647), was kaum Jemand bezweifeln
wird, führt in geschmackloser Weise und mit einer unrichtigen Bemerkung hinsichtlich des
Wortes „Erbrecht" aus M . Schuster in der Ztschft. f. österreich. Rechtsgel. 1830 I I
S . 45—47.

') Vgl. Ze i l l c r S . 401.
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mithin der §. 543 nur auf die testamentarische Erbfolge bezieht, fo kann natürlich
der §. 541 schon darum, weil er umgekehrt nur die Intestaterbfolge betrifft, nicht
hierher gezogen werden. ̂ )

I m §. 336 Westgal. G. B. I I war nur vom Ehebruch die Rede; die Coordinirung
der Blutschande erfolgte auf Anregung des niederösterr. App. Ger. und mit Be-
zugnahme auf das preußische Vorbild (L. R. I Tit. 12, §. 38).

I m Westgal. Gesetzbuch und auch noch im Texte von 1804 hieß es „von
dem Erbrechte aus Testament oder Vertrag". Es ist nicht ersichtlich, wann die
jetzige Textirung „aus einer Erklärung des letzten Willens" an die Stelle gesetzt
wurde. Sie hat den doppelten Vorzug, die Codicille einzuschließen und die Er-
wähnung des hier unpraktischen ̂ ) Erbvertrages zu vermeiden.

Die Worte „geständig oder" wurden erst 1804 eingeschaltet, damit das
Geständniß, das man sonst der Überweisung entgegensetzt, nicht ausgeschlossen
erscheine. 6)

Der §. 543 betrifft nicht alle Personen, welche mit einander Ehebruch oder
Blutschande begangen haben, fondern nur solche, welche dessen „geständig oder
überwiesen sind", so daß der Kläger, der sich in der Erbschaftsklage anheischig macht,
den Geklagten eines solchen Delictes erst überweisen zu wollen, nicht zu hören
ist (s. das Urtheil in der Sammlung V Nr. 2523).') Ein außergerichtliches
Geständniß kommt nur unter bestimmten Voraussetzungen und nur als Beweismittel
in Betracht. Das von einer des Diebstahls angeklagten Person gemachte Ge-
ständniß des Ehebruches in Sammlung I Nr. 430 .(ausführlicher in Pei t ler 's
Sammlung Nr. 323) ist weder als ein gerichtliches anzusehen, ̂ ) noch ihm animus
oonMonäi zuzuschreiben.2) „Gerichtlich geständig" im Sinne des §. 543 ist nur
derjenige, der ein den Beweis entbehrlich machendes Geständniß abgelegt hat
(f. N. 6), also nicht, wer nur in einer zu keiner Urtheilfällung führenden Vor-
untersuchung gestanden hat.'")

<) N i p p e l IV S . 41.
2) H.rF. §. 1249; ch Blutschande: §. 65; d) Ehebruch: §. 67; „vor geschlossener

Ehe" (§. 67), aber diese fetzt den Tod des gekränkten Gatten voraus, dem hier allein der
Antrag auf strafgerichtliches Verfahren zusteht (St. G. B. §. 503). — Dennoch wurde
oben der Ausdruck „undenkbar" absichtlich vermieden, weil unter besonderen Umständen eine
gerichtliche Ueberwcisung des Ehebruchs auch nach geschlossener Ehe denkbar ist (vgl. §. 159
a. b. G. B. mit §. 121 pr.).

°) I m Westgal. G. B. hieß es „gerichtlich überwiesen" (deshalb sollte zwischen den
Worten „geständig oder" kein Beistrich stehen) und mit der jetzigen Textirung wollte mau
materiell nichts ändern, sondern nur dem theoretischen Gedanken, daß das gerichtliche Gc-
ständmß kein Beweis sei, Ausdruck geben. S . Gönner 's Handb. des gem. Prozesses
(2. Aufl. 1804) I I S . 368, Wetzell §. 19 Z. 1, §. 2! N. 1.

') ^1-3.: 1)vb. „sind"; 2) ß. 503 St . G. V. ; 3) da es selbstverständlich ist, daß jeder
Ausschließungsgrund im Läugnungsfalle bewiesen werden muß, so wäre es sonst unbegreif-
lich, warum nur hier (und z. B. nicht auch in §. 540) das erwiesene Delict als Aus-
schließungsgrund bezeichnet worden wäre! — Unrichtig der Ungenannte (v) in d. allgem.
Lsterr. Ger. Ztg. v. 18S2 Nr. 68, Stubenrauch I S . 736 und das daselbst (A. 3) so-
wie in Pe i t l e r ' s Sammlung Nr. 321 cit. Urtheil.

") Nicht jedes vor Gericht abgelegte Geständniß ist ein „gerichtliches Geständniß"
im "Sinne des §. 543 (s. z. B. im Holtzendorff'schen Rechtster. Art: Geständniß).
Und dort (Nr. 430) war nicht nur alia oausa, sondern eine ganz andere quaentw.

') Vgl. die Motive der I I I . Instz., und Wehel l §. 22 Text bei N. 18.
.'") Allg. österr. Ger. Ztg. v. 1852 Nr. 19 und P e i t le r 's Samml. Nr. 322. Es

kam nicht zur Hauvtverhandlung, weil die beleidigte Gattin von der Klage abstand. Wirk-
lich setzte die Ehebrecherin den Ehebrecher zum Universalerben ein. Die I. Instz. wollte
§. 543 anwenden, die I I . und I I I . Instz. verwarfen dies. Mi t Recht: weil ein fo Gestän-
diger nicht einem gerichtlich Uebcrwicsenen gleich steht. Freilich ist das Resultat hier ein
fast unerträgliches. Das Gestä'ndlu'ß wurde nicht widerrufen; nur kam es nicht zur Haupt-
Verhandlung. Vor Gericht war die skandalöse Affaire schon gebracht, und nun beachte man
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Die Worte „unter sich" beweisen, daß die Worte „Personen" und „sind"
dualisch, nicht pluralisch gemeint sind. Dennoch wird kaum Jemand bestreiten,
daß nicht beide Theile überwiesen zu sein brauchen, daß es genügt, wenn der
l e t z tw i l l i g Bedachte es ist. Da es sich aber nicht um eine auf diesen be-
schränkte Eigenschaft, sondern um ein Verhältniß zwischen ihm und dem Testator
handelt, um Delicte, die ein Einzelner nicht begehen kann, und da deshalb die
relative Entziehung der testament! laotio Passiva Be ide tr i f f t , so genügt es
wohl auch, wenn nur der Testator eines solchen sträflichen Verhältnisses mit
dem Bedachten geständig oder überwiesen war (arF. M i n . Vdg. v. 5. Sept. 1859,
Nr . 153 R. G . B.). Ja selbst, wenn auf der Seite des Bedachten der sub-
jective Thatbestand des Verbrechens nicht vorhanden gewesen wäre, soll doch eine
Zuwendung nicht gelten, deren Mot iv eine so verpönte Leidenschaft war.

ß. 544.
I n wie fern Landeseingeborne, die ihr Vaterland,*) oder die Kriegsdienste ohne

ordentliche Erlaubniß verlassen haben, des Erbrechtes verlustig werden, bestimmen die poli-
tischen Verordnungen.

Siehe bei §§. 538, 539 den 2. und 3. Fall absoluter Erbunfähigkeit;
dann die „Excurse" zu §. 544.

Nach welchem Zeitpuncte die Fähigkeit^« beurtheilen.

§. 555.
Die Erbfähigkeit kann nur nach dem Zeitpuncte des wirklichen Erbanfalles bestimmet

werden. Dieser Zeitpunct ist in der Regel der Tod. des Erblassers (§. 703).

§. 546.
. Eine später erlangte Erbfähigkeit gibt kein Recht, Andern das zu entziehen, was

ihnen bereits rechtmäßig angefallen ist.

I . Der Erbanfall (die Delation) erfolgt in der Regel im Augenblicke des
Todes des Erblassers (§. 545, 2. Satz),') niemals früher (f. bei §. 531 unter I
und bei §§. 536, 537 unter I ) , zuweilen später; ist nämlich a) die Erbeinsetzung
suspensiv bedingt und geht die Bedingung erst nach dem Tode des Erblassers in
Erfüllung, so tritt erst mit der erfüllten Bedingung der Erbanfall ein (§. 703,
§. 545 ä. E.); — b) bei der Intestaterbfolge: «) „wenn an Stelle der früher
berufenen Intestaterben späterhin andere berufen werden" (successive Delation),
/3) „wenn die Intestaterbfolge wegen nachherigen Hinwegfalls eines gültigen
Testamentes erst später eröffnet wird".^)

II. I n diefem Zeitpunkte (also nicht nothwendig beim Tode des Erblassers ̂ )

das iu N. 1 Gesagte. Doch sind das nur Erwägungen de lo^e ferenda, und man kann
den vom verletzten Rechtsgefiihl eingegebenen Erwägungen des Ungenannten (in Nr. 68
desselben Jahrg.) nicht beistimmen.

*) Die I . G. S . hat an dieser Stelle den in der ersten officiellen Ausgabe des
G: V . stehenden Beistrich nicht.

') Nach einem Verschollenen im Augenblicke der rechtskräftig gewordenen Todes-
erklärung: Unger I S . 24! f.

') Unger Erbr. 8. 5 A. 20. '
2) Dies hebt Unger im Anfange der A. 1 (§. 5) hervor, sagt aber später in der«

selben Anm.: „bei der testamentarischen Erbfolge ergibt es sich von selbst, daß der unmit«
telbar Eingesetzte schon zur Zeit des Todes des Erblassers" existiren müsse. I m Hinblicke
auf §. 703 und jene frühere Bemerkung U.'S wird dies zunächst wohl Jedem als Wider«
spruch erscheinen. Dieser löst sich damit, daß bei schwebender Bedingung der Instituirte
ls d estzl Erben fideicommissarisch substituirt behandelt wird (8 70?); er ist freilich

s p c h sch s st sich , ß sch gg
als den gesetzl. Erben fideicommissarisch substituirt behandelt wird (8- 70?); er ist freilich
„unmittelbar eingesetzt", aber das Gesetz behandelt ihn nicht als solchen.
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muß, wer erben soll, erbfähig fein (§. 545, 1 . Satz), also vor allem schon ^
^wenigstens als uaseituruZ (§§. 2 2 , 681 i. l., 732 Mi t te )^ ) — und noch
(§§. 536, 1252 i. l.) eristiren. I n diesem Augenblicke muß er ferner bei der
Intestaterbfolge jene Eigenschaft haben, die den Delationsgrund bildet. Es kann
ihm nichts nützen und Anderen nichts schaden, wenn er z. B . erst später durch
Legitimation in die eheliche Verwandtschaft des Verstorbenen eintritt.^)

III. Das „nur" in §. 545 pr. bedeutet lediglich die Abschaffung der für
unser Recht unpassenden^) römischen Rechtsregel, daß der Eingesetzte schon zur
Zeit der Einsetzung erbfähig sein muß. Z e i l l e r , der nicht der Urheber des
§. 545 ist (s. §. 342 Westgal. G. B . 11^), hat, offenbar verleitet durch das preußische
Recht,6) wo aber die Erbschaft ipso iure erworben wird, das „nur" dahin miß-
verstanden, daß die Erbfähigkeit auch in keinem späteren Zeitpunkte nöthig sei,
und die anderen Commentatoren haben ihm dies nachgeschrieben, ^) — b isUnger
(§. 5 A. 22) auf das eigentlich Selbstverständliche aufmerksam machte, daß die
Erbfähigkeit jedenfalls von der Delation bis zum Erbschaftsantritt ununterbrochen
fortdauern müsse, weil im Augenblicke des Verlustes der Erbfähigkeit sofort einem
Anderen deferirt würde, woran auch — da es die von Niemand angefochtene
Lehre war^) — die Verfasser des §. 342 Westgal. G. B . I I gewiß nicht gezweifelt
habend)

IV . Darin also unterscheidet sich das Erforderniß der Existenz von dem
der Erbfähigkeit, daß die nach der Delation, aber vor dem Erbserwerbe eintretende
Erbunfähigkeit das „Erbrecht" (im Sinne der §§. 536, 537) zerstört, nicht auch
der in diese Zeit fallende Tod des Berufenen (§. 537).

V. Eine nach dem Erbserwerbe eintretende Crbunfahigkeit kommt für

^) Beachtenswerthe Complication: Ein am Z.April 1831 gestorbener Testator hatte
die Enkel der C instituirt. Ein Sohn der l) heirathete am 25. Jul i 1831; schon am
17. December desselben Iahrcs wurde in dieser Ehe ein Kind v geboren und vom Vater
als das feine anerkannt („Jurist" X V I I I S . 129). Die I. und I I . Instanz läugneten die
Eibfähigkeit des O. Dabei wurde vor allem übersehen, daß eine Qualität, vermöge welcher
man in einer gattungsmäßigen Einsetzung inbegriffen erscheint, keine Erbfähigkeit, ihr Mangel
keine Erbunfähigteit ist. Doch können wir hievon absehen, weil einerseits nicht anders, als
unten geschieht, entschieden werden müßte, wenn die (technische) Erbfähigkeit in Frage stünde,
— andererseits, weil §. 545 allerdings auf unseren Fall analog anzuwenden ist. — Die
Gerichte behaupteten: 0 sei am Todestage des Testators weder ä6 t'uoto, noch'äs iure
(§. 22) als Enkel vorhanden gewesen; nicht äe tuet», weil nicht geboren (kein MenschV
nicht ü« iure, weil kein ehelicher Embryo, da die Ehe erst später (zwischen dem Tode
des Testators und der Geburt des Kindes) erfolgte. Mi t Recht verwarf die H l . Instanz
(außerord. Rev.) dieses Urtheil (doch sind ihre Motive nicht mitgetheilt». Denn v war
beim Tod des Testators schon concipirt; das in der Ehe, wenn auch zu frühe, geborene,
vom Pater anerkannte Kind steht einem ehelich erzeugten durchaus gleich; und endlich wird
in §. 22 eheliche Erzeugung uicht gefordert (vgl. bei §. 559 N. 46).

<) Vgl. L s I I i u ^ v r i p. 100 Lg. Solche Fälle sind genau gesprochen nicht nach
8§. 545, 546 (denn es handelt sich dabei um das Vorhanden- oder Nichtvorhanden-Sein
eines Delationsgrundes, nicht um Erb-Fähigkeit oder -Unfähigkeit), wohl aber nach deren
Analogie zu entscheiden. Uebrigens ist diese Frage von sehr geringer praktischer Bedeutung
- f. bei §. 752 f.

<-) Sav igny Syst. V l i I S . 457 ff., Ze i l l e r I I S . 404 Z. 4, Unger §. 5 A. 21.
2) Neu ist nur die auf Anregung des Böhm. A. G. (1804) beigefügte Hinwcisung

auf 8. 703.
«) I Tit. 12 §. 43: „Bei Beurtheilung d r̂ Fähigkeit eines Erben oder Legatarii

muß auf die Zeit des Erbanfalls gesehen werden;" s. Gruchot I S . 368 ff.
5) N i p p e l lV S . 44 f., W i n i w a r t e r I I I S . 33, Stubenrauch ( l . Aufl.) I I

S . 271, Michel in Ha imer l ' s Vjschft. I I S . 36, E l l ing er zu §. 545.
') S . Unger §. 22 a. E. — Höpfner Comm. über das Heinecc. Instit. (8. Aufl.

1804) S . 530 a. E , S. 532 A. 5.
") Unger sind gefolgt Stubenrauch in der 2. Aufl. I S . 737, Kirchstetter

S . 283 N. 2.
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diese Erbschaft nicht mehr in Betracht (anders verhält es sich mit der Erb-
unwürdigkeit f. bei §. 538 f. v ) ; dagegen nützt auch eine erst nach dem Erb -
crnfalle erlangte Erbfähigkeit nicht. Denn war man im Augenblicke der De-
lation erbunfähig, so erfolgte diese eben an einen Anderen; und da das Recht
aus der Delation (besonders im österr. Rechte: §. 53?) in gewissem Sinne ein
erworbenes Recht ist (s. §. 809), wenn auch kein erworbenes Erbrecht (im eigentlichen
Sinne), — so versteht sich hiernach die Verfügung des §. 546 von selbst.'")
Vgl. Ercurfe zu §. 544 und Stubenrauch I S . 737, N. 2.

V I . Die Behauptung von Win iwar ter (Mn.) , " ) daß man Jemanden,
der zur Zeit des Todes des Erblassers noch nicht einmal erzeugt oder zu dieser
Zeit erbunfähig ist, gültig einsetzen könne für den Fall, daß er zur Existenz ge-
langt, beziehungsweise erbfähig wird,'°) bedeutet (was er nicht erwogen hat)
nichts geringeres, als eine Beseitigung der Regel des §. 545 für die ganze
testamentarische Erbfolge, zumal er foweit geht, den Zusatz „für den Fall, daß . . . "
zu subintelligiren, wenn ein Unerzeugter (also folgeweise auch Wohl ein Erbun-
fähiger: ai-F. S . 65) pure eingesetzt ist. So unstichhältig aber auch seine Aus-
führungen in theoretischer Hinsicht") " ) waren, so entsprachen sie doch (rücksichtlich
der Unerzeugten) einem praktischen Bedürfnisse '^) und einer deutschen Rechtsüber-
zeugung;") woraus es sich erklärt, daß die dort vertretene Ansicht bald, nämlich
in dem Hofdecret vom 29. Mai (Hkzd. v. 30. Juni) 1845, einen gesetzlichen
Ausdruck fand (s. Michel's Handb. Nr. 956). Wenn sich dieses (wovon näher
bei A 612) als „Erläuterung" gibt, so hatte das für die Frage nach dem Be-
ginne seiner Wirksamkeit Bedeutung (s. §. 8 a. b. G. B.), darf uns aber nicht
daran zweifelhaft machen, daß damit ein neuer (Unger I §. 13 N. 3) und
singulärer Rechtssatz aufgestellt wurde, weil fönst der §. 545 für die testamen-
tarische Erbfolge jede ernstliche Bedeutung verlieren würde.

" ) Vgl. Z e i l l e r I I S . 404 Z. 3. — Ebenso ß. 343 Westgal. G. B. I I , der
ohne Debatte unverändert beibehalten wurde (2. Jänner 1804).

" ) I n der Ztschft. „Jurist" IX . Bd. (1843) S. 62—78. Der Aufsatz ist eine
Polemik gegen eine Schrift (). t i i l i p r a u ä i ' s „ 8 : l ^ i o 8u!Ia inoapacit» äsi nun Kßue-
rati a Lueoeclers" (Padua 1842), in der die richtige Ansicht mit Unrichtigem vermengt
vorgetragen wird. Ueber andere einschlägige Arbeiten s. unten bei Z. 612.

" ) Bezüglich des letzteren (vgl. N. 13) Falles folgte er allerdings nur der unrich-
tigen Lehre Mühlenbruch's (in Glück's Comm. X X I X S . 145 ff., S . 418 a. E.);
gegen diese s.Arndts Civil. Schrft. I l S . 67 ff., Vangerow I I §. 429 A. 1, lV.

" ) Für die Gültigkeit der Einsetzung von zur Todeszeit des Testators Unerzeugten
beruft er sich auf Mühlenbruch a. a. O. S . 422. Würde er nicht die wenigen Sätze
auf S . 422 aus ihrem Zusammenhang gerissen, sondern in diesem (S . 418 ff.) gelesen
haben, so würde er gesehen haben, daß M. (s. insbes. S. 419 Zeile 22 ff.) genau das
Gegentheil dessen behauptet, was W i n i w a r t e r (S . 63 Z. 7 ff.) ihm unterlegt. — Vgl.
auch A r n d t s Civil. Schrft. I I S . 70, Vangerow I I §. 429 A.3d) (7. Aufl. S,84a.E. ,
S . 85), W i n d scheid l i l §. 535 N. 5. — Die Bemerkungen auf S . 64, 67, 68 zeigen,
wie unklar Win iwar te r über das Verhältniß von conditio und äie» war; der (lies als
solcher kann die Delation nie hinausschieben, sondern nur die etwa in ihm enthaltene oon-
äitio. (Es ist natürlich unthunlich, hier eine Analyse und Kritik des ganzen Aufsatzes
zu geben.)

" ) Dasselbe gilt von Kel ler 's Versuch (ebd. S . 231 ff., insbes. 234, 235), die
Frage zu einer Frage nach dem Umfange der „erblasserischen Disposttionsbefugniß" (die
mit „t68t. tuetio »litiva" identificirt wird) zu machen. Richtiger ausgedrückt würde seine
Behauptung lauten, daß die Regel des §. 545 blos disposttiver Natur sei, d. h. der An»
ordnung des Testators weiche. W i n i w a r t e r und Ke l le r übersahen folgendes: Die Be»
dingungen, an welche bei dem im ß. 545 cit. §. 703 gedacht ist, sind i h r e t w i l l e n da,
die Hinausschiebung der Delation ist nur ihre unwi l lkühr l iche Fo lge; die Bedingungen,
welche W i n i w a r t e r und Keller im Auge hatten, wären nur Formalitäten, die lediglich
den Zweck hätten, die Delation hinauszuschieben und die „Regel" des §.545 zu beseitigen.

'«) Vgl. Unger §. 20 A. 10, aber auch A. 3 ebd.
" ) Server ' s System 8. 29 N. 5.
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Wirkung der Annahme der Erbschaft.

z. 517.
Der Erbe stellt, sobald er die Erbschaft angenommen hat, in Rücksicht auf dieselbe

den Erblasser vor. Beyde werden in Beziehung auf einen Dritten für Eine Person ge-
halten. Vor der Annahme des Erben wird die Verlassenschaft so betrachtet, als wenn sie
noch von dem Verstorbenen besessen würde.

H,. D e r ruhende Nachlaß.

I . Der letzte Satz, der im Westgal. Gesetzbuche ( I I §. 326) noch fehlte
und 1803 (19. Dec.) auf Anregung des innerösterr. App. Ger . ' ) angehängt
wurde, während er offenbar richtiger am Anfange des Paragraphen stünde, handelt
von der K6l6äita8 iaeen«, dem ruhenden Nachlasse. ̂ )

II. Dieser Begriff setzt einen Culturzustand voraus, wo die Alleinherrschaft
der Familienerbfolge gebrochen ist, und fehlt auch heute noch denjenigen Rechten,
welche (wie z. B . das preußische)^) den Grundsatz haben: ,Der Todte erbt den
Lebendigen^, d. h. wo aller Erbserwerb ipso iurs sich vollzieht. Wo dagegen
im Gefolge der Testirfreiheit folgerichtig der Erbserwerb durch Antretung geschieht,
entsteht sogleich die Frage nach der kereäitas iaeeuL.^) Wenn „nur der Lebende
Recht hat" und im Augenblicke des Todes des Erblassers die Erbschaft nicht
sogleich angetreten ist, so sind an sich die Sachen herrenlos, 2) die obligatorischen
Verhältnisse erloschen. Dies aber muß die Rechtsordnung hindern, soll nicht mit
dem ipso - iure - Erwerb das Erbrecht selbst aufgegeben sein. Für die Nach-
laßsachen würde schon die Statuirung eines „vorzüglichen Zueignungsrechtcs"
genügen, um alle Nichtberufenen auszuschließen und wirklich faßte die Naturrechts-
lehre, die noch im Westgal. Gesetzbuch I I §. 322 Ausdruck gefunden hat, das
Erbrecht so auf.") Schon sie erkannte damit an, daß „herrenlos noch nicht recht-
los" ist,7) ja erfand den Begriff der „ansprüchigen Sache, res iacnuL"^) d. h.
einer Sache siny äoiuino, die doch dem Zugriff nicht freisteht, weil eben Jemand
ein ausschließendes Occupationsrecht hinsichtlich ihrer hat. Diese Theorie reicht
nicht nur für die persönlichen, sondern auch für die dinglichen Rechtsverhältnisse
nicht aus, weil sie deren (Kontinuität mit dem derivativen Erwerbe preisgibt, und
damit das Wesen des Erbrechtes verfehlt. — Diesen Unzukömmlichkeiten entgeht
jene neuere Ansicht, welche die Möglichkeit subjectlofer Rechte behauptet. Aber
sie postulirt Undenkbares — subjective Rechte ohne Subjecte, Berechtigungen ohne

') Das Monitum lautete: Man möge am Ende des Paragraphen „den praktisch
nützlichen Satz" beifügen: „Vor der Annahme des Erben stellt einsweilen die Verlassen-
ŝchaft selbst die Person des Erblassers vor." Die jetzige Textirung wurde von Z e i l l e r
vorgeschlagen und einstimmig angenommen.

2) Die Literatur f.- bei Unger § 7 A. 1. Dazu jetzt IHer ing Passive Wirkungen
der Rechte im X. Bd. seiner Jahrb. f. Dogm. S . 387 ff. Dem Studierenden ist zu feiner
Orientirung zu empfehlen der Aufsatz von Dworzak in Ha imer l ' s Vjschft. X I
S. 219—242; womit etwa zu vgl. Kirch stetter S . 288 N. 3.

'» S . Gruchot I S . 43, 44.
*) Der Ausdruck findet sich in den Quellen nicht, wohl aber heißt es da mehrmals:

bereällaZ iaeet, tion» woent. _Dworzak S . 220 N. 2, W i n d scheid §. 531 N. 3.
2) Dieser natürlichen.Betrachtung gemäß werden die Nachlaßsachen von den Römern

oft res nullius genannt. Die Stellen finden sich bei Dworzak S . 228, Windscheid
§. 531 N. 5, 7.

°) Ze i l l e r Natürliches Privatrecht §. 141. Vgl. oben bei §. 532.
') B r i n z Pand. l . Aufl. S . 661, beistimmend Windscheid Z. 531 A. 5 und

I h e r i n g S . 422 N. 32.
") Z e i l l e r a. a. O. ß. 85 N. **. Wcstgal. G. B. I I §. 2 nennt als Beispiele

von „angefallenen oder ansprüchigen Sachen" „eine noch nicht angetretene Erbschaft" und
einen noch nicht gcfnudeucn Schatz.
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Berechtigte.2) Bestechender ist die in neuester Zeit von I h e r i n g mit gewohnter
Lebendigkeit vorgetragene, mit einer Fülle von Einzelheiten illustrirte Ansicht, daß
„die passive Seite der Rechte" vorübergehend ohne die active bestehen könne.
Unmöglich kann hier die teleologische Nechtslehre, von der I h e r i n g dabei ausgeht,
geprüft werden. Hier genüge es, auf die Verwandtschaft dieser Ansicht mit jener
naturrechtlichen hinzuweisen/") und im allgemeinen Stellung zu ihr zu nehmen.
Auch wir glauben mit I h e r i n g ( S . 391), daß „der Zustand rechtlicher Be-
schränktheit und Gebundenheit, in den die Sache oder Person durch das Recht
versetzt wird, auch ohne gegenwärtiges berechtigtes Subject fortdauern oder ein-
treten könne," — aber wir denken dabei an das object ive Recht. Warum
sollte die Rechtsordnung nicht Sachen sink äowino gegen den Zugriff des ersten
Besten schützen? warum nicht Pflichten auferlegen, die ihrem I n h a l t e nach privat-
rechtlich sind und denen doch kein Privatrecht correfpondirt'') oder aber eines von
nur secundärer Bedeutung.'^) Aber ein logischer Widerspruch scheint es uns,
von „passiven Wirkungen" eines nicht mehr oder noch nicht bestehenden fub jec t i ven
Rechtes zu sprechen. Wo die Pflicht secundär, d. h. Folge eines Rechtes, fein
„correlater Begriff" ist, '^) kann sie ohne dieses nicht sein. Darum ist direct
vom object iven Rechte auszugehen.

Bei so complicirten Verhältnissen, wie die des verwaisten Vermögens sind,
würde das Machtgebot der Rechtsordnung sehr schwerfällig lauten, wenn es die
selbst dem Laien verständliche und geläufige Formel verschmähen wollte: „Es ist
so zu halten, a ls ob das Vermögen einer Person gehörte." M a n hat früher
einen sehr übertriebenen Respect vor juristischen Fictionen gehabt; aber der Ab-
scheu, den in unseren Tagen Viele gegen sie hegen, ist auch nicht viel besser.
Was soll er, nachdem wir alle darüber einig sind, daß es sich dabei nicht um
Wunder und Schöpfungen, aber auch nicht um Kniffe und Lügen, sondern einfach
um den abkürzenden Ausdruck für Rechtssätze handelt, über deren materielle Ange-
messenheit kein Streit besteht? Is t doch z. B . hier der einfachste Ausdruck für die
vom Gefetz gewollte Lage dieser: Alle Menschen sollen sich verhalten, als ob eine
Unterbrechung der privatrechtlichen Herrschaft nicht eingetreten wäre, ein berech-
tigtes Subject in keinem Augenblick gefehlt hätte. Dies könnte an sich durch
drei verschiedene Fictionen ausgedrückt werden: a) die Herrschaft des Erblassers
wird bis zum Erbschaftsantritt des Erben ausgedehnt gedacht, d) der Beginn der
Herrschaft des Erben wird auf den Augenblick des Todes des Erblassers zurück»-
datirt; o) es wird für die Zwischenzeit ein von beiden verschiedenes Rechtssubject
fingirt (Personification des Nachlasses), indem man, statt zu sagen: etwas gehöre
zum Nachlaß, sagt: es gehöre dem Nachlaß. Gegen die letzte Fassung spricht,
daß man die unmittelbare Nachfolge des Erben damit aufgibt, " ) oder aber nach
dem Antritt desselben jene zeitweilige Herrin wieder wegsingiren muß, als hätte
sie nie auch nur ein angenommenes Dasein geführt.' 5) Für alle drei Fictionen

°) Ueber und gegen diese den Denkgesetzen zuwiderlaufenden Aufstellungen f. E. Z i»
te lmann Begriff und Wesen d. fog. jur. Pers. (1873) S. 27 ff

'") Am deutlichsten wird diese Verwandtschaft da, wo (wie z. B. S. 394) gesagt
ist: Der Zustand der Gebundenheit der Person oder Sache stelle sich dem Berechtigten gegen-
über als Unterwerfung, allen anderen Personen gegenüber aber als rechtliche Ausschließung
dar. (Für obligatorische Verhältnisse ist diese Wendung gewiß nicht passend.)

" ) Z. B. die gesetzliche Einschränkung der Ausübung des Eigenthums am Wald.
" ) Treffend stellt W i n d scheid l §. 169 N. 2 die wirklichen Servituten einschl.

der sogen, gesetzlichen (z. B. des väterlichen Nießbrauches) den sogen. Legal-Servituten so
entgegen: dort ist „das Recht das Principale, aus dem die Eigenthumsbeschränkung sich erst
ergibt", hier dagegen ist „die Beschränkung das Principale, das Recht nur deren Kebrseite".

" ) S . I h e r i n g S . 394. -
" ) Scheurl Beiträge I S . 19, Dworza l S . 236, I h e r i n g S. 414.
" ) Darauf kommt Windfcheid I I I S . 13 hinaus.

Pfllff und Hofmann, Commentlll z. d. Ges. Buch. I I . I
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lassen sich Stellen aus römischen Juristen anführen.'6) Möglich, daß die Auf-
fassung zu verschiedenen Zeiten verschieden war, oder auch von gleichzeitigen Juristen
das Verhältniß verschieden gedacht wurde; erweisbar ist es nicht.") Wohl aber
darf als die mindestens vorwiegende römische Anschauung die Vereinigung der
ersten und dritten Fiction bezeichnet werden, indem die kerLäiws in der Ar t
perfonisicirt wird, daß die Persönlichkeit des Erblassers in ihr fort eristirend fingirt
erscheint. An sehr vielen Stellen'^) wird einerseits die Erbschaft'^) selbst als
äomiua der Erbschafts fachen bezeichnet, andererseits von ihr gesagt, daß sie den
Erblasser vorstelle (äßtuueti pernonam oder vioem 8U8t,'uLt).

Was nun die Angemessenheit der Fiction betrifft, so bleibt uns, nachdem
wir die Form o schon abgelehnt, nur noch die Wahl zwischen a (beziehungsweise
der eben bezeichneten Combination) und b übrig. — Der ruhende Nachlaß hat,
wie I a n u s , zwei Gesichter: eines dem verstorbenen, das andere dem künftigen
Herren zugekehrt; der Nachlaß ist f ü r diesen da, als Einheit aber erscheint er
durch Beziehung auf jenen, 2") durch dessen rechtliche Beherrschung des Vermögens
als eines Ganzen;'^') er trägt feine Signatur, ist z. B . der Werner'fche Nachlaß.
Der frühere Herr ist der Grund, der künftige der Zweck der kerßäitan. Wenn
nun gefragt wird, wessen Stelle der Nachlaß vertrete, so ist die Antwort: Die
Stelle des Erblassers, f ü r den Erben, d. h. in des Letzteren Interesse. Wenn
nun „bei Begründung von Rechtsverhältnissen für die Erbschaft Eigenschaften der
Erwerbsperson in Frage kommen", so ist die Person des Erblassers maßgebend,
nicht die des Erben. ̂ ) Vßreäitag uou Iierkäi» personam, 86ä äeinueti 8U8-
tillßt (1. 34 v . 4 1 , 1). NonäuW aäita ksreäitaZ P6r80iia6 vioem 8U8tiuet,
Hon K6l6äi8 tuturi, 8oä äeiuneti (§. 2 Inst. I I 14). Dies entspricht der in
diesem Werke vorgetragenen Auffassung der Natur des Erbrechtes 2") und sollte
sich eigentlich schon darum von selbst verstehen, weil die Person des früheren
Herren gewiß ist, die des künftigen vielleicht nicht einmal objectiv noch feststeht.'")
— Die Fiction b wäre, wie jede „Rückziehung" überhaupt erst möglich, nachdem
das, was zurückdatirt werden soll, eingetreten ist, ist somit für die Zeit, die hier
in Frage steht, unbrauchbar. Ueberdies hat das römische Recht aus dem Satz:
ber68 yUÄuäoyus aäeuuöo eto. nie Ernst gemacht.^) Freilich ist auch die
Gleichstellung der kersäiws iac6U3 mit dem noch nicht verwaisten Vermögen

Für die Fiction d hat man sich auf die bekannte 1. 54 v . 29, 2 berufen:
L »äLUuckn bereäitateiu iaiu tuuo a mortL 8uo<:e38i83S äetuuot« mtelliß

) I h e r i n g (Abhandlungen aus dem röm. R. s1844^ Nr. I I I , Passive Wirkungen
S . 409 ff.) hält die Fiction d für älter als die 2. Dagegen ScheurI I S . 86 f.,
Koppen an den bei Arndts S . 521 A. 1 ang. Stellen und dieser selbst. — Stellen,
wie I. 34 v . 41, 1, Z. 2 In8t. I I , 14 geben allerdings der Ansicht, daß man zwischen den
Ausfassungen a und d geschwankt habe, einigen Schein; beweisend aber sind sie nicht.
Vgl. Dworzak S. 231.

" ) Sie sind zusammengestellt bei Dworzak S . 228, 229.
" ) Daß unter „bereäitng" hier nicht das Erbvermögen, sondern die Erbfolge ge-

meint sei, wie B r i n z (2. Aufl. S . 204) will, ist nicht glaublich.
">) A rnd ts §. 465 Anm. Vgl. auch Lassalle I I S . 341 f.
" ) S . oben S . 6.
" ) W ind scheid I I I S . 12 und N. 1 l ; für's österr. Recht wird die Frage kaum

je praktisch werden. — Aus dem im Text angegebenen Grunde kann bei der der. i»e. mit
mehr Recht noch, als beim Erben (der eben seine eigene Rechtsfähigkeit hat) von Reprä-
sentation des Erblassers gesprochen werden.

" ) S . oben S . 4 ff.
" ) Wenn I h e r i n g Passive Wirkungen S. 414 umgekehrt sagt: „Muß denn ein-

mal eine Person herangezogen werden, so l i e b e r . . . die des Erben, als . . . die des
Erblassers" — so läßt er sich durch seine Alles auf das Zweckmoment stellende Nechts>
theorie zu einer Behauptung verleit«,, welche bei Unbefangenen keine Billigung finden wird.

" ) S . Arndts §.521 A. 1, die daselbst cit. beiden Schriften von Koppen, dann
Wiudscheid §. 531 a. E. und N. 14.
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keine vollständige;^) aber dieses Verhältniß beschränkter Gleichstellung („bersäitan
in p lo r i sHUß äeMncti vioew 8U8tiu6t" pr. ^. I l l 17) kehrt bei den meisten
Fictionen wieder. Es wird gerade hier nicht leicht zu Mißverständnissen führen,
und so erscheint jene Combination von a und o (f. oben), welche zugleich den
Nachfolger in ein unmittelbares Verhältniß zu feinem Vorgänger bringt, als der
am meisten adäquate Ausdruck für den Schutz des verwaisten Vermögens und
dessen Ueberleitung an den neuen Herren.

Es wird also das Vermögen behandelt, als ob ein Rechissubject da wäre,
und in diesem Sinne darf man hier von „juristischer Person" reden. Aber wie
Corporationen und Stiftungen nicht gleichgestellt werden dür fen," ) so kann die
dei-eäitä» ia«6U8 nicht einmal den letzteren (geschweige denn den übrigen sogen,
juristischen) Personen gleichgestellt werden. Nicht wegen der beschränkteren Rechts-
fähigkeit, — das Mehr oder Weniger in dieser Hinsicht ist nicht wesentlich, —
sondern einmal darum, weil der ruhende Nachlaß ein Pr ivat -Vermögen bleibt,
dann aber und vornehmlich darum, weil die Stiftung ein von allen anderen^ver-
schiedenes und unabhängiges Rechtssubject ist, während die twreäitas die Rechts-
Persönlichkeit des Verstorbenen festhält, dessen S t e l l e sie v e r t r i t t ( v i oem
äßfunoti 8U8tiu6t). Es liegt also ein richtiges Gefühl zu Grunde, wenn Manche
von Denen, die keine Gegner der Lehre von den juristischen Personen überhaupt
sind, die dol6äita8 nicht unter diese Kategorie subsumiren wollen.^) Nur wird
dabei meist auf den nebenfächlichen Unterfchied 'Gewicht gelegt und in der Negation
zu weit gegangen. 22) —

I I I . „D ie Doctrin hat von der Glosse angefangen bis auf die neuere
Zeit . . . den Satz festgehalten, daß die N6l6äita8 looo äetunoti sei." 2°) I n
dem zur Zeit der Abfassung des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches gangbarsten
Lehrbuch, dem von H ö p f n e r ^ ' ) , wird dies so formulirt: „(die)u6roäita8 iaoou8 . . .
stellt den Verstorbenen vor, d. i. die Gesetze fingiren, der Verstorbene lebe noch,
fei noch Eigenthümer seines Vermögens. Durch diese Fiction bekommt die Erb-
schaft eine Ar t von Persönlichkeit."^) Offenbar das Nämliche in verschiedenen
Wendungen sagt das in Note 1 angeführte Monitum, der Schlußsatz von §. 547
und die Umschreibung Z e i l l e r ' s : B i s zum Antri t t des Erben „wi rd noch immer
der Verstorbene für den Eigenthümer gehalten, und inzwischen die Verlassenschaft
in dessen Namen von einem Curator verwaltet . . . " ^ ) Gegen die selbst noch
bei manchen Neueren vorkommende Formel: Das römische Recht fingire in manchen
Beziehungen, daß der Erblasser noch lebe — ereifern sich Andere, theils weil
das Vermögen nicht unverändert geblieben i s t , " ) welcher Einwand durch die
Einschränkung „ in manchen Beziehungen" (in pi6ri8gU6, in multis iuri8 partidu8)
abgelehnt wi rd ; — theils, weil sie hinter der Fiction mehr suchen, als ihre

'°) S . Dworzak Abs. V (S. 236 ff.).
" ) S . bei §. 26.
'") Vgl. darüber Dworzak S. 220 ff., Unger ß. 7 A. 1 l . —'Die eigenthüm«

liche Ansicht Sav igny ' s (System I I Z. 102), die koreäitag werde nur persouificirt, um
gewisse Erwerbungen durch Erbschaftssklaveu zu erleichtern, ist jetzt allgemein aufgegeben.
Dworzak S. 232, Windscheid §. 531 A. 10. Doch vgl. Ha rum in H a i m e r l ' s
Magazin X S . 253.

" ) Denn wer so verschiedene Dinge, wie Städte und Stiftungen unter eine Kate»
gorie zusammenfaßt, kann mit ^ l o r s u t i n u » (I . 22 0 . 46, 1) auch noch die uereäitas
mit in den Kauf nehmen.

" ) Dworzak S . 281 f.
" ) Theoretisch-praktischer Commentar über die Heineccischen Institutionen. 8. Aufl.

(1804) S . 615, 616.
" ) Vgl. Th ibaut System (8. Ausg.) Z. 866 und die dort in N. f Citirten.
«) Commentar I I . Bd. S . 406.
" ) Dworzak S . 234 und N. 29.

3"
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Bedeutung erlaubt.^) Sie soll ja nicht sagen: „es ist so, es liegt der Fall
x vor" sondern: „es ist zwar nicht der Fall x, sondern der Fall ^ ; es soll aber
gehalten werden, gleich wie wenn (als ob) der Fall x vorläge".^)

Der Schlußsatz von §. 547 entspricht der römischen Anschauung und er-
scheint auch als der angemessene Ausdruck für das fragliche Verhältniß. Nur
insoferne ist er ungenau, als die Einschränkung „in den meisten Beziehungen"
fehlt. 2') Denn die in der Fiction ausgesprochene Gleichstellung der Thatbestände,
ist, wie meistens, so auch hier keine vollständige.^) Daß der Herr des Ver-
mögens nicht mehr lebt, macht sich fühlbar a) in dem Erlöschen der höchstpersön-
lichen Rechtsverhältnisse (s. oben bei §. 531 Abs. I I ) , d) darin, daß die Erb-
schaft an sich nur jener Veränderungen fähig ist, welche ohne die Thätigkeit eines
lebenden Herren eintreten können.^) Die Nachlaßgegenstände können durch Natur-
ereignisse zerstört oder gemehrt, Forderungen und Schulden können durch Hand-
lungen Dritter (Delicte und ue^otioruN F68tio) begründet, unfertige Verhältnisse
durch Eintritt einer Bedingung oder durch Zeitablauf zur Reife gebracht werden."')
Dahin gehört auch die Ersitzung. Bekanntlich war dies auch im römischen Recht
anerkannt/') welches gleichwohl inconsequenter Weise") der kersäita» die Besitz-
fähigkeit absprach, so daß sie Besitz nicht nur nicht erwerben, fondern auch nicht
haben, d. h. nicht den des äetnnotuZ fortfetzen konnte, ja es konnte auch nicht
der Curator für die Iiereäitas Besitz erwerben.") Die an sich richtige Be-
gründung: weil die „po88L88io ta^ j et auimi sei"") reicht nicht aus gegenüber
dem praktischen Bedürfniß, der Erwägung, daß po88688io . . . et iur i8 est
(1. 49 §. 1 v . 41 , 3) und der Wahrnehmung, daß es das römische Recht selbst
nicht immer streng mit jenem Satze nimmt. Daß der curator der Ilerßäita8
für sie Besitz erwerben könne, nimmt schon die gemeinrechtliche Praris vielfach an,

" ) Z. B. sagt Windfcheid §. 531 N. 12: „Sehr mit Unrecht" sehe man in den
bekannten Quellenaussprüchen die Auffassung vertreten, es sei die in der Erbschaft fort-
lebend gedachte Persönlichkeit des Erblassers das Subject der den Nachlaß bildenden Rechte
und Verbindlichkeiten. Dort stehe nichts davon, „daß die Erbschaft von der Persönlich-
keit des Verstorbenen gehabt werde; (jene Stellen) wollen einfach sagen, daß die Erbschaft
den Erblasser in seiner leiblichen Erscheinung (?) (porsouly darstelle, vertrete, als wenn
er noch lebe . . . " Die Fiction des Fortlebens bedeutet j a : es ist fo „a ls wenn er
noch lebte"; — so bleibt zwischen dem Gelä'ugneten und dem Behaupteten nur die Differenz,
daß die herrschende Ansicht das Wort ^person»" von der Rechtsfubjectivität, Windfcheid
dagegen von der leiblichen Erscheinung versteht. Wir halten die erstere Meinung für die
richtigere; im Uebrigen ist es nur ein Wortstreit.

26) Man vergleiche unsere Fiction mit der anderen „n»8oituru8 pro iaiu uato" :c.
So wenig damit die Vorstellung verbunden werden darf, der noch nicht Geborene sei schon
geboren, so wenig sagt Z. 547 i. f.: man müsse sich denken, der Verstorbene sei noch nicht
verstorben.

" ) A rnd ts (§. 465 A. 3) findet, der §. 547 habe „nicht die beste Fassung". Ob
das speciell auch für den letzten'Satz gelten soll, wie Unger §. 7 A. 4 anmmmt, apparirt
nicht. Der Tadel des Letzteren kommt theils mit dem hier im Texte Gesagten übereiu,
theils gilt von ihm das in N. 35 Bemerkte.

" ) Eine durchgehende Gleichstellung findet auch bei der in Note 36 erwähnten Fiction
nicht statt (vd. „ q u o t i e n s " etc).

'") Dieses Richtige liegt der unrichtigen Unterscheidung älterer Juristen zu Grunde,
Ü8. quas iuris sunt" stelle die Erbschaft den Erblasser vor, „ in iis vero, yuae laetum

ü äesläelimt" den Erben. So namentlich V o s t , dem ()aro22i X I I p. 7 s^.,
I I I p. 63 i. l . u. A. folgen.

" ) Vgl. Unger §. 7 Text Al . 2.
" ) S . Unger ß. 7 A. 16.
" ) Arnd ts §. 465 A. 2.
^ Dworzak S . 238.
" ) Vgl. die bei Unger A. 17 angef. Stellen.
" ) Arndts a. a. O. — Besitzerwerb durch den Testaments.Executor Namens der

instltllirten Erben vor deren Antretung? Seuf fe r t ' s Archiv X I V Nr. 102.


