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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.



12 Achtes Hauptstück.

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.
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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



Von denr Erbrechte. 8Z. 538, 539. 21

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.



28 Achtes Hauptstück.

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.
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und darf für's österreichische Recht nicht bezweifelt werden.") Daß die
selbst dies nicht kann, ist selbstverständlich. Daß sie aber auch nicht Besitz haben
könnte, dafür ist kein genügender Grund erfindlich. Sagt das Gesetz: „ I h r müßt
diese Rechtsverhältnisse so respectiren, als ob ein Eigenthümer, Gläubiger u. f. w.
da wäre", warum sollte es nicht auch hinzufügen „und als ob ein Besitzer da
wäre"? Das praktische Bedürfniß liegt auf der Hand." ) Selbst wenn ein
Curator ernannt ist, dürfte er nach der hier bekämpften Ansicht reouperanäas
P088688ioiii8 dann gewiß nicht klagen, wenn die Entziehung zwischen seine Bestellung
und den Tod des Erblassers fiele. Und gerade in dieser Zeit ist die Gefahr
fremder Eingriffe am größten! — Es lassen sich theoretische, aber keine praktischen
Gründe dafür angeben, warum der Besitz durch den Wahnsinn des Besitzers
nicht, wohl aber durch seinen Tod erlöschen soll .^) Zum Erwerbe des Besitzes
gehört eine Thätigkeit, zur E r h a l t u n g nicht; darum, und wegen der praktischen
Unangemessenheit des römischen Satzes, ist für das österr. Recht zu behaupten:
Durch unberechtigte Eingriffe in den Nachlaß können nicht bloß Delicts- und
Eigenthums-, sondern auch possessorische Klagen begründet werden. Dafür spricht
auch der Wonlaut des §. 547: „als» wenn sie noch von dem Verstorbenen be-
sessen würde" und dieses Argument dürfte für Viele das durchschlagende sein;
— nicht auch für uns; denn das „besessen" könnte synonym gebraucht sein für
das nicht gut klingende „gehabt", wie denn Z e i l l e r in der Umschreibung dieses
Satzes den Verstorbenen nicht als „Besitzer", sondern als „Eigenthümer" be»
zeichnet. Für uns liegt das Entscheidende in der unbefangenen Betrachtung des
Verhältnisses.")

Nach römischem und gemeinem Rechte kann die Kyr6äita8 iaoen3 nicht
letztwillig honorirt werden. °") Das Gleiche muß für das österr. Recht behauptet
werden. Wer soll damit honorirt sein? Die juristische Person der bereäitas?
Wi r haben gesehen, daß sie nicht selbständig dem Erblasser gegenübersteht, und
daß sie keinen Zweck hat, als das Interesse des Erben. Es hat einen S inn ,
eine pia oau8a, keinen S inn, eine IiereäitgH als solche zu bedenken. Der Ver-
storbene aber, ouiu8 vieeiu K6reäit28 8U8tinet, kann nicht bedacht werden wollen;
es wäre insipid und gegen den Grundsatz, daß der Bedachte der Erblasser über-
leben müsse (§§. 536 , 537 , 545, 1252). Also der künftige Erbe? Welchen
vernünftigen Grund könnte der Testator haben, nicht ihn, sondern den Nachlaß

<°) Unger §. 7 A. 20, Randa Besitz Z. 12 N. 14.
^ Es entfällt auch nicht durch die verschiedenen Vorsichtsmaßregeln unserer Ver-

lassenschaftsabhandlung (Pat. v. 9. Aug. 1854 §§. 43 ff., §. 71). — Wenn es sich um
Werthpapiere, Pretiosen oder andere zur gerichtlichen Verwahrung geeignete Sachen handelt,
welche zur Zeit des Todes des Erblassers in dessen Besitz sich befanden, kann der Dritte,
der sich in den Besitz gesetzt hat, im officiösen Wege der Verlassenschaftsabhandlung zur
DePosition verhalten werden? S . "Sammlung IV Nr. 1656.

" ) Es war ein directerWiderspruch, wenn Randa in der 1^ Aufl. ß. 22 N. 2 Die-
jenigen tadelte, welche vom Besitzverlust durch den Tod nur beim Verluste corpore handeln,
und behauptete: „mit dem Tode des Besitzers geht der Besitz an imo et corpore ver-
loren," — während er doch im Texte (S. 213 der eisten Aufl.) sagte: zum Verluste.nuimo
gehöre „stets ein neuer Willensentschluß (amuiu3 non possiäenäi)" und S . 214 N. 4:
„Nicht das bloße Absein des Willens z» besitzen, sondern der Wille, die Sache nicht
mehr zu besitzen, ist zum Besitzverluste am'mo nöthig." Hat der Todte diesen Willen? ist
das Sterben „ein neuer Willensentschluß"?! — Vgl. nun auch Randa (2. Aufl.) S . 440
und die citirten Noten; der Widerspruch ist nunmehr durch Aenderung des Textes („auf-
gehört" oder sich geändert hat) vermieden.

" ) Unger 8. 7 N. 17 und Randa Z. 12 (S . 136, zweite Aufl. S . 338) bleiben
beim römischen Recht stehen, ohne sich auf eine Untersuchung dieser Frage einzulassen.

!°) So die herrschende Ansicht. A rnd ts §. 471 A. 3 will die Einsetzung der Iwr.
inn. als Einsetzung des künftigen Erben aufrecht halten. Dagegen Unger §. 14 A. 7,
Windscheid I I I §. 536 N. 16.
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einzusetzen? Vielleicht den, daß er noch gar nicht weiß> wer der Erbe sein werde?
Soweit darf man die Statthaftigkeit der instiwtio inoei-tae persona« nicht aus-
dehnen; in einem gewissen Sinne muß doch das oougiliuiu tsZtatori» oertuiu
fein. Und wollte schließlich der Testator seinen Willen dem eines anderen
Testators unterordnen, so widerspräche dies vollends dem Principe des §. 564. —

IV. Nicht jede bereäita» iaevug bekommt schon als solche einen C u r a t o r .
E in solcher wird entweder auf Verlangen eines Erbschaftsglänbigers ^') oder aber
von Amtswegen im Interesse der Delaten bestellt; im ersten Falle ist er ourator
l it is („o. aä two"), im zweiten «urator bonorum.

a) K u r a t o r l i t i s . „D ie Gläubiger sind nicht schuldig, eine Erbserklärung
abzuwarten. Sie können ihre Ansprüche wider die Masse anbringen und be-
gehren: daß zur Vertretung derselben ein Curator bestellt werde, gegen welchen
sie ihre Forderungen ausführen können" (§. 811). Dieses Recht steht jedem
einzelnen Erbschaftsgläubiger zu, wäre seine Forderung auch noch so gering. —
I^it. ä des einer Isx »atura vergleichbaren Hofdecrets vom 19. Jänner 1790

. ( I . G. S . Nr . 1094) lautet: „Wenn wider eine Hangende Verlassenschaftsmasse
eine Klage vorkommt, bevor derselben Erben bekannt, oder von^ben bekannten
eine Erbserklärung eingereicht ist, soll auf des Klägers Anlangen der Masse ein
Vertreter bestellet, dem bekannten Erben ̂ ) aber hiervon Nachricht ertheilet werden,
damit wider diesen^) allenfalls gemeinschaftlich mit den bekannten Erben die Klage
der Ordnung nach fortgeführet werde. ^ ) Sobald aber die Erbserklärung vor-
liegt, hat sich der Kläger wider die erklärten Erben selbst zu wenden, bei denen,
so weit Abwesende, Minderjährige, oder solche eintreten, denen die freie Ver-
waltung ihres Vermögens nicht eigen ist, sich fo, wie in jeder andern Klagesache, zu
benehmen kommt." I m Falle der S a m m l u n g I Nr. 48 (ausführlich bei P e i t l e r
Nr . 488) bat ein Gläubiger, nach erfolgter Erbserklärung und von dieser wissend,
gelegentlich einer.Wechselklage um Bestellung eines ourator 26 no«; die I . Instanz
gab diesem Verlangen Folge, die H I . Instanz sah daran nichts uncorrectes,
während die I I . richtiger das Verfahren für ungiltig und die Verjährung für
nicht unterbrochen erklärte, weil „der Kläger seinen Gegner verfehlt habe".
Später gelangte diefe richtigere Ansicht auch beim obersten Gerichtshofe zur
Anerkennung. I n dem ganz ähnlichen Falle S a m m l u n g I Nr . 461 erkannten
alle drei Instanzen übereinstimmend, daß die Bestellung eines curator aä actum
nach erfolgter Erbserklärung unzulässig, und die mit der Bitte um seine Bestellung
verbundene Klage a l iwius zurückzuweisen sei. Und in S a m m l u n g V I I I Nr . 3821
erkannte der oberste Gerichtshof das Verfahren selbst dann für nichtig, wenn
während des Processes die Antretung der Erbschaft erfolgt und jener gegen den
curator (statt gegen den Erben) fortgesetzt wird. — Solche Klagen sind,
gleichviel ob sie gegen den curator oder gegen den Erben gerichtet sind, vor der
Einantwortung bei dem Abhandlungsgericht, nach derselben bei der Personalinstanz
des Erben anzubringen. §. 3 7 ^ ) der C. I . N . v. 1852. — Wegen eines

- °') Es ist oben der Ausdruck „Verlangen der Erbschafts-Gläubiger" vermieden,
weil er das Mißverständniß nahe legt, als ob es sich dabei um ein collectives Vorgehen
der Gläubigerschaft handelte.

" ) Genauer: Berufenen, Delaten.
" ) Soll heißen „wider jenen" d. h. den Vertreter.
" ) Diese leicht zu Mißverständnissen führenden Worte beziehen sich nicht auf den

Fall , wo während des Processes die Erbschaft angetreten wird; denn unter „Erben" sind
in diesem ersten Satze überall „Delaten" zu verstehen. Vgl. den weiter im Texte be-
sprochcncn Fall Nr. 3821.

" ) Dadurch erhielt die von Wo l fg . Wessely in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel.
1843 I I . Vd. S . 49—64 im Ganzen überzeugend, zum Theile aber auch mit recht schiefen
Behauptungen (davon im 15. Hanptst.) vertheidigte Ansicht eine directe gesetzliche Sanction.
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Entgeltes für feine Mühewaltung kann sich selbstverständlich auch dieser Curator
nur an die Masse (bez. die Erben) halten.^)

b) Eine andere Stellung und einen ausgedehnteren Wirkungskreis hat der
o u i a t o r b o n o r u m , der von Amtswegen im Interesse unbekannter, säumiger
oder deliberirender Delate«, aber doch nicht für sie, ^ ) sondern für den Nachlaß ^ )
bestellt wird (§. 78 des Pat. v. 1854). Auch er hat gegenüber einer etwaigen
Klage den Nachlaß zu vertreten; aber darauf beschränkt sich sein Beruf nicht.
Er kann für den Nachlaß auch klagend auftreten, bedarf aber hiezu wie zum
Abschluß von Vergleichen der Genehmigung der Abhandlungsinstanz (§. 129 a. E.);
er kann Nachlaßforderungen eintreiben ̂ ) und andererseits, sobald es ohne Gefahr
geschehen kann, Nachlaßschulden und Legate bezahlen (§. 129) , ausnahmsweise
(§. 145) selbst Forderungen cediren und Nachlaßsachen verpfänden oder ver-
äußern, wozu wieder Genehmigung des Gerichtes (§. 145) und unter Umständen
besondere Cautelen erfordert werden (§. 146—148). Kurz: ihm obliegt „die
Verwaltung und Vertretung des Nachlasses" (§. 129). Dennoch ist seine Auf-
gabe — entsprechend der Natur des ruhenden Nachlasses — eine beschränktere,
als z. V . die des Vertreters einer Stiftung. Es handelt sich um Erhaltung,
nicht um Vermehrung des Vermögens. ̂ ") Ferner handelt es sich um Vertretung
des Nachlasses und nicht der Erben, sachlicher, nicht persönlicher, gemeinschaftlicher
(neutraler), nicht gesonderter Interessen, oder genauer: der Erben in ad8traeto,
nicht concreter (bestimmter) Erben. Dadurch unterscheidet sich der in den Fällen
des §. 78 ernannte Curator von dem nach §. 77 und §. 131 für minderjährige,
abwesende Erben u. s. w. ebenfalls von Amtswegen bestellten Curator; hier eine
oura p6l80noruiU) dort eine oura bonorum. Dies tritt besonders deutlich darin
hervor, daß der nach §. 78 ernannte Curator „als solcher""') weder in irgend
Jemandes Namen eine Erbserklärung überreichen,^) noch die von einem Anderen

Dieselbe Unterscheidung hat übrigens schon N i p p e l (1830,1832) vertreten: Comm. Bd. I
S . 211, Bd. IV S . 48 ff.

2°) I n Sammlung IV Nr. 1919 vindicirte Jemand gegen eine der. ige. Grund-
stücke und gewann den Proceß gegen den ourator litis. Darnach erschien die Verlassen-
schllft als vollständig mittellos. Der Curator verlangte nun, der Sieger solle ihm sein
„Deservit" zahlen, da „er nur auf Begehren und im Interesse (desselben), sohin mittelbar
von ihm selbst zum Curator der Verlassenschaft bestellt worden fei und deshalb . . . nach
§. 1152 . . . (gegen ihn) ein Recht auf Lohn" habe! Das klingt doch beinahe so, als
hätte sich der Vindicant den Curator bestellt, damit dieser den Proceß gegen ihn verliere,

'yuo tuoto Letzterer nun feinen Lohn von jenem verlangt! Selbstverständlich wurde er ab-
gewiesen. — Wie aber, wenn er sein Verlangen darauf gerichtet hätte, er solle vor dem
Gegner aus der Masse befriedigt werden? Dies wäre schon darum unstatthaft, weil die
evincirten Grundstücke nur scheinbar zur Masse gehörten. Wie aber, wenn der Gegner kein,
Vindicant, sondern ein wahrer'Erbschafts-Glaub ig er gewesen wäre? U. E. kann auch
in solchem Falle nicht eine Analogie mit §Z. 28, 29 Conc. Odg. angenommen werden;
vielmehr verhält es sich so, als wenn der Advokat einen unbemittelten Menschen vertreten
hätte. (Anders beim our. douoruiu: s. unten.)

^ Ungenau ist der Ausdruck in §. 79 Al. 2 des Pat. v. 9. Aug. 1854.
" ) Ebenda §. 78: „zur Verwaltung von Verlafsenschaften"; §. 128: „Verlassen«

schaftscurator (§. 78)"; §. 129.
" ) Das Geld selbst in Empfang zu nehmen, ist ihm aber nur ausnahmsweise ge»

stattet (Z. 145 des Pat.).
°°) Unger §. 7 Al. 2 a. E. — Ueber die Befugnisse des our. ksr. iaa. nach

aem. Recht vgl. die bei Unger A. 20 Citirten, Dworzak S . 236 ff., Seu f fe r t ' s
Archiv X V I Nr. 229, X V I I I Nr. 149, X X Nr. 87.

6') Diese einschränkenden Worte des §. 129 können doch nur bedeuten: nicht in seiner
Eigenschaft als Curator, wohl aber als Jemandes Special'Mandatar (§. 1008).

"') Diese an sich doppelsinnigen Worte tonnen bedeuten: «) der our. ker. kann nicht
diesen Nachlaß für irgend Jemanden antreten; d) er darf nicht eine dem Verstorbenen au«
gefallene Erbschaft für die tiinftigen Erben (Transmissare) annehmen. Beides ist richtig.
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überreichte Erbserklärung bestreiten darf; auch ist es nicht seines Amtes, das
Testament zu vertheidigen oder zu bestreiten (§. 129).

Das Amt dieses curator bonorum endigt nicht immer sofort mit der
Erbserklärung, ein Irrthum, zu dem das über den curator 1iti8 Gesagte und die
unvorsichtige Fassung des §. 79 Al. 2°^) leicht verführen könnte. Denn in^
Falle des §. 128 muß/ wenn sich auch ein oder mehrere Prätendenten gemeldet
haben, doch — so lange nicht feststeht, daß dies die einzigen „Erben" sind — das
ganze Jahr hindurch gewartet werden (s. N. 64), während welcher Frist der
Curator nm die Ausforschung der Uebrigen oder ihres Aufenthaltes sich bemühen
soll (§. 129); und erst nach ihrem Verlauf ist die Verlassenschaft mit denjenigen,
die sich allein gemeldet, zu verhandeln (Sammlung V Nr. 2192)^). Es kann
also auch eine par» kcreäitatis ruhen, iacsus fein, was dort noch weniger einem
Zweifel unterliegen kann, wo Jemand ausdrücklich auf einen Theil eingesetzt, also
die Accrescenz von vornherein ausgeschlossen. Nur darf man nicht (wie die
I I . Instanz in Sammlung I I I Nr. 1403 that) den Unterschied übersehen, der
zwischen der Weigerung bekannter Delaten, eine Erbserklärung abzugeben (§. 120)
und dem Sich-nicht-meldcn von Seiten unbekannter (ungewisser) Delaten (§. 128)
besteht.")

Ja, wenn schon der ganze Nachlaß angetreten ist, erlischt nicht so ipso das
Amt des curator bonorum, fondern erst wenn der Antretende die Verwaltung
des Nachlasses zu übernehmen wünscht, und zu diesem Ende „sein Erbrecht hin-
reichend ausweifet" (§. 810 und Pat. §. 145). Wie überhaupt zwischen der
nicht angetretenen (ruhenden) und der noch nicht eingeantworteten Erbschaft nach
österr. Rechte eine große Analogie stattfindet und der Erbe, dem die Verwaltung
übertragen ist, selbst eine.ähnliche Stellung hat, wie ein Verlassenschaftscurator
(Pat. §. 145)66), so kann während dieser Zeit das Amt des Curators nicht nur,
wie erwähnt, fortdauern (§§. 810, 813), sondern es könnte sogar jetzt ein
Curator auch erst ernannt werden (§. 690). I n beiden Fällen könnte man ihn
curator bereoitatin yua5i iaceutis nennen. Ein solcher ist auch der curator
86xaratiom8 (§. 812).

So unterscheidet sich hinsichtlich der Endigung feiner Funktionen der curator
bonorum wesentlich von dem bloßen curator litis (f. oben). Ein anderer Unter-
schied besteht darin, daß für den curator bonorum behauptet werden darf, was
wir beim curator litis geläugnet haben (N. 56): ein Vorzugsrecht hinsichtlich
feines Honorars (f. §. 690) vor den anderen Nachlaßgläubigern. ̂ ) Seine

Gemeint aber ist im §. 129 das erstere, wie aus dem ganzen seine neutrale Stellung
(im Unterschied von der des Curators nach 8. 77) betonenden Zusammenhang hervorgeht.
» " ) Ganz unpassend ist dort die Zusammenstellung des für abwesende und des für
Ungewisse Erben bestellten Curators; denn dieser, nicht auch jener ist our. kersäitatis;
ungenau der Ausdruck „einschreiten", der die Erbserklärung oder aber das Ansuchen um
Ueberlassung der Verwaltung (§. 810) bedeuten kann.

" ) M . a. W. : Früher kann von einer Präclusion von der Verlassenschaftsabhandlung
leine Rede sein; früher können die wahrscheinlich nur Theilberechtigten nicht als Allein-
berechtigte behandelt werden; nur in diesem Sinne muß gewartet werden, nicht überhaupt.
— Daß vor Ablauf des Jahres oder gar ohne Edictalcitation von einer Ueberlassung des
Nachlasses an den Fiscus und von dem Ansinnen, die Prätendenten mögen ihr Erbrecht
klagend gegen die Finanzprocuratur geltend machen, keine Rede fein dürfe, sollte sich doch
von selbst verstehen! S a m m l u n g IV Nr. 1747.

" ) Wenn sich bekannte Delaten weigern, eine Erbserklärung abzugeben, so tritt hin-
sichtlich des Umfangs der Einantwortung, also so zu sagen, für unsere donorum p088683io,
sogleich eine Anwachsung ein und bleiben diese parte» nicht, wie die I I . Inst. in S a m m -
lung Nr. 1403 meinte, i»oLnts3 („rimnnFouo ^iaoouti"). Vgl. übrigens über Nr. 1403
auch noch hier bei §§. 560—563 N. 19.

°ö) S . vorläufig Unger §. 40 Al . 2 ; N ippe l IV S . 47 ff.
" ) Der Vorzug vor den Legataren versteht sich von selbst (§. 690).
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Verwaltung, das Zusammenhalten des Vermögens liegt im Interesse auch der
Gläubiger (Gedanke der versio in rem), während die Vertretung des Proceß-
gegners nur in sehr uneigentlichem Sinne als im Interesse des anderen Streit-
theiles geschehen angesehen werden kaun. Auch ist hier die Analogie mit dem
Concursmasse-Verwalter (C. O. §§. 28, 29, 161) unabweislich.

. L. „Wirkung der'Annahme der Erbschaft."

Diese Randglosse bei §. 547 bezieht sich auf feine zwei ersten Sätze, dann
auf die §§. 548—550.

V. Durch die Annahme (§. 799) verwandelt sich die Möglichkeit des Erbe-
werdens in eine Wirklichkeit; der Delat, der bisher nur in einem uneigentlichen
Sinne Erbe genannt wurde, ist es jetzt wirklich. Er ist als Universalsuccessor
iu die Gesammtheit der nicht höchstpersönlichen Rechtsverhältnisse des Erblassers
eingetreten.^) i ^ y iure wird man bei uns nie Erbe; es gibt in diesem Sinne
keine Ii6reä68 n6C688arü.^) Man pflegte und pflegt'") im Anschluß an Quellen-
aussprüche") jenes so auszudrücken: der Erbe stelle den Erblasser vor, werde mit
ihm bezüglich der Erbschaft juristisch als eine und dieselbe Person betrachtet.
Diese Ausdrucksweise findet sich auch im §. 547.'2) „ I n Rücksicht auf dieselbe
(die Erbschaft);" denn einerseits stand der Erblasser in Rechtsverhältnissen, die
nicht, zum Nachlaß gehören (s. oben bei §. 531 I I ) , auf den Erben nicht über-
gehen; andererseits steht dieser in Rechtsverhältnissen, die mit seiner Eigenschaft
als Erbe nicht zusammenhängen. „ I n Beziehung auf einen Dritten." Zei l ler
( I I S . 405) fügt erläuterud hinzu: „nicht aber auch in Beziehung auf fein
eigenes Rechtsverhältniß zu dem Erblasser: Z. 802," — womit gemeint ist, daß
der Benesiciarerbe auch für seine eigenen Forderungen gegen den Erblasser Be«
friedigung aus dem Nachlaß verlangen kann. Trotz beider Einschränkungen paßt
aber die Formel nicht überall, namentlich nicht im Verhältniß zu den Legataren.
Hier wird der onerirte Erbe „in Rücksicht auf die Erbschaft und in Beziehung
auf einen Dritten" doch nicht mit dem Erblasser „für Eine Person" gehalten. ^ )

V I . Eine Folge dieser sogen. Personeneinheit ist der Uebergang der ver-
mögensrechtlichen Verpflichtungen des Erblassers auf den Erben (§. 548), und
im Zusammenhange hiermit die Verpflichtung des Letzteren zur Anerkennung
der sein (des Erben) eigenes Vermögen betreffenden, also incorrecten, Verfügungen
des Ersteren durch Geschäfte inter vivos.") Principiell unrichtig ist es, wenn
dies als eine dem Schuldenübergang coordinirte Folge jener Personeneinheit ge-
dacht wird, während es nur eine Anwendung des Principes ist, daß der Erbe
für die Obligationen des Erblassers einstehen muß.") Daher betrifft jener Satz

«) Vgl. oben S . 8 f.
" ) Unger §. 6 A. 3 und 8- 36 a. A.; vgl. oben bei 88- 536, 537. — Jeder Erbe

ist voluut2liu8 schon darum, weil die Redactoren in oft recht wunderlicher Art den Erwerb
mortis eauLlt mit dem per tra^itiouein parallelisiren (wovon an anderer Stelle); sie
denken an ein Geben von Seite des Erblassers und ein Nehmen von Seite des Berufenen.

'°) S . z. B. A rnd ts 8- 465 Tert a. E.
" ) Arndts 8. 465 A. 3.
-') Vgl. mit den ersten zwei Sätzen des 8- 547 Höpfner S . 622: „Sobald der

Erbe die Erbschaft angetreten hat, tritt er in alle Rechte und Verbindlichkeiten des Verstor-
benen; er wird nun mit dem Erblasser als Eine Person angesehen."

" ) Vgl. Höpfner a. a. O. selbst. „Er muß aber auch die Vermächtnisse . . .
leisten; nicht weil er den Verstorbenen vorstellt:. denn dieser war hier ja nichts schuldig,
sondern . . ." u. s. w.

" " ) Wie weit nach deutschem Recht der Erbe die Verfügungen des Erblassers anzu-
erkennen braucht, darüber s. Stobbe im Jahrb. d. gem. deutsch. R. V S . 331—339.

'b) Nicht zu billigen ist die Formulirung bei Unger 8- 40, wo mit dem Worte „ferner"
diese Coorbinirung ausgedrückt ist, oder mindestens ausgedrückt scheint. Der richtige Zu-
sammenhang ist angedeutet bci Senf fer t 8- 571 Al. 2 vd. „insbesondere".
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zunächst nur die Obligationen; nur ihrer willen, also indirect (per oxosptionem,
dem Erfolge nach) convalesciren dingliche Verträge. Es gibt aber Verfügungen
über Rechte eines Dritten, welche durchaus nu l l sind, ein Schlag ins Wasser,
ein Wort in den Wind. Diese convalesciren auch dadurch nicht, daß der Dritte
den Verfügenden beerbt. Zu wie ernsten Irrthümern es noch bei den heutigen
Juristen"') führt, daß man die Grenzen und den Zusammenhang jener Pflicht
der Erben nicht untersucht und sich dabei beruhigt hat zu sagen, der Erbe dürfe
„Verfügungen des Erblassers" über seine (des Erben) „Sachen und Rechte" nicht
anfechten,") — davon wird ein Beispiel in der Lehre vom Erbverzichte gegeben
werden.'s) — I m Westgal. Gesetzbuch I I §. 326 hieß es nach den Worten
„für Eine Person gehalten": „Daher kann ein Erbe sein besonderes^) Recht
gegen denjenigen nicht verfolgen, dem er im Namen des Erblassers die Gewähr
zu leisten schuldig ist," — und erst im folgenden Paragraph war vom Uebergang
der Verbindlichkeiten die Rede. So war einerseits der Satz richtig begrenzt,
andererseits aber in einen unrichtigen Zusammenhang gebracht, dem Schulden-
übergang coordinirt. Da er nun, soweit er richtig ist, aus Z. 548 sich von
selbst ergibt, so ist es zu billigen, daß er, nachdem er noch im Texte von 1803
wörtlich beibehalten war, später gestrichen wurde. Eine materielle Aenderung war
damit natürlich nicht beabsichtigt.

VI I . Es wäre aber ein Irrthum, wollte man in der sogenannten Personen-
einheit nicht mehr erblicken wollen, als einen anderen Ausdruck für Nachfolge in
Rechtsverhältnisse. Auch hinsichtlich der Rechte — der Schulden zu geschweige«
— ist die Stellung des Erben eine wesentlich andere, als die des Singular-
Nachfolgers, der doch auch in das Recht nachfolgt. Es ist an diesem Orte nicht
auf die in den verschiedensten Rechtsgebieten hervortretenden Unterschiede in der
Stellung des Singular- und des Universal-Successors einzugehen. Wohl aber
muß hier ausgesprochen werden, daß der Unterschied von Singular- und Universal-
Nachfolge nicht bloß das Was? und Wie? des Erwerbs, sondern zum Theile
auch seine Wirkungen betrifft. Nicht nur hat z. B. der Eine eine Sache durch
Tradition, der Andere durch Erbfchaftsantretung (per universitawm) erworben,
fondern es kann auch in Folge dessen ihre rechtliche Stellung zu der Sache eine
verschiedene sein. Besonders wichtige Belege liefert die Ersitzungslehre und das
Immobiliar-Sachenrecht. Wie immer man über die Bedeutung der Eintragung
des Erben ins öffentliche Buch denken mag (wovon im Sachenrecht), daß sie nicht
die gleiche ist, wie beim Singularsuccessor folgt aus dem hier in Frage stehenden
Princip mit zwingender Nothwendigkeit (f. auch Sammlung IX Nr. 4196).
So kann z. B. der intabulirte Erbe nicht den §. 1500 für sich anrufen, wenn
das eingetragene Recht schon bei seinem Erblasser verjährt war ( S a m m -
lung I I Nr. 843); so kann schon vor der Einantwortung, folglich (§. 177 des
Pat. v. 1854) vor der Umschreibung im öffentlichen Buch die Streitanmerkung
wegen einer gegen den Erben angestellten Hypothekarklage verlangt werden, sobald
die Erbserklärung angenommen ist (Sammlung V Nr. 2699)^") u. dgl. m.

V I I I . Das innerösterr. A. G. hatte gleichzeitig mit dem in Note 1 mitge-
theilten Monitum das folgende abgegeben: „Der Erbe stellt, nachdem er die

" ) Z. B. Fr. Mommsen Entwurf e. d. Reichsgesetzes üb. d. Erbrecht (1876)
S. 277.

" ) So z. V. Seuffert a. a. O. — Vorsichtiger Windscheid Z. 605 vb. „bindend
in demselben Maße, in welchem sie es für den Erblasser waren."

" ) I n der Abhandlung über den Erbverzicht in den Excursen.
'2) D. h. ihm schon vor dem Erbserwerbe eigenes.
'") War diese Entscheidung des oberst. G. H. richtig, so gilt sie wohl auch noch

heute trotz §. 59 des neuen GrundbuchSgesetzes.
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Verlassenschaft angenommen hat, in Rücksicht auf die Verlassenschaft und zwar
von der Z e i t des T o d f a l l s an zurück gerechnet, den Erblasser vor," —
fo in nicht glücklicher Umschreibung des „Iisreg yuanäoyus aäsuuäo" st«, zwei
mindestens der Form nach einander direct widersprechende Fictionen cumulativ
(nicht etwa electiv) nebeneinanderstellend. Vielleicht war dieser formelle Wider-
spruch der Grund, warum man diese sogen. Fiction der Rückziehung nicht in's
Gesetz aufnahm. Jedenfalls ist auch dadurch keine Lücke entstanden. Es wurde
schon erwähnt, wie verschieden die gemeinrechtlichen Theoretiker das Verhältniß
dieser Fictionen sich denken. Einige (namentlich I h e r i n g ) lassen sie historisch,
Andere (z. B . W i n d scheid) ebenfalls zeitlich, aber innerhalb jedes concreten
Falles, einander ablösen; Einige (z. B . Scheurl) läugnen, die Anderen con-
statiren den Widerspruch; die Meisten aber sind darüber einig, daß sich dieser
damit löse, daß man aus der Fiction der Rückziehung des Erbantrittes nicht
Ernst machen darf; daß darin nur die theoretische Wahrheit enthalten ist, daß
der Erbe unmittelbarer Nachfolger des Erblassers sei, d. h. daß die IisrsäitaZ
iac628 „kein selbständiges Glied in der Kette der Nachfolge" bilde, ^') — und
die praktische, daß „alle in der Zwischenzeit das Erbvermögen betreffenden Ver-
änderungen schließlich doch den Erben treffen".^) Sowohl jene theoretische, als
diese praktische Wahrheit ergeben sich einfach und sicher aus der Zusammenhaltung
des dritten und ersten Satzes von §. 547. M i t andern Worten: Jene Fiction
besagt theils Unrichtiges, theils Richtiges; letzteres ist aber ohnehin im §. 547
implicite enthalten.

Nach al l ' diesem darf der §. 547 im Ganzen sowohl hinsichtlich dessen,
was darin gesagt, als dessen, was absichtlich mit Schweigen übergangen ist, als
ein gelungener bezeichnet werden. —

IX . Anhangsweise sind hier noch einige processualische, in der Praxis
oft erörterte Folgerungen aus dem Princip der Personeneinheit zu erwähnen.

Wenn derjenige, dem ein Haupteid aufgetragen ist ( „Delat" in diesem
Sinne) stirbt, so können die (wenngleich minderjährigen) Erben sich nicht darauf
berufen, daß sie keine Kenntniß von der Sachlage haben, folglich der Gegner
„bloß seinen eigenen Eid anbiete"; denn der Eid war schon früher angeboten,
und durch den Tod des Delaten soll der Kläger nicht um jenes Beweismittel
kommen. Auch für diese Entscheidung wird das Princip des §. 547 angerufen
( S a m m l u n g V Nr . 2360). Anders liegt der Fa l l , wenn ein Eid, der dem
Verstorbenen noch nicht angeboten war, erst- dem Erben (über eine Handlung des
Erblassers) deferirt wird. Allerdings ist auch dies nach §. 207 a. G . O .
zulässig, aber die fragliche Handlung als eine dem Delaten fremde zu betrachten,
und deshalb ist es nicht zu billigen, daß der oberste Gerichtshof in S a m m l u n g I I
Nr . 801 sich auf §. 547 bezogen hat. Richtiger erkannte der oberste Gerichtshof
in S a m m l u n g V Nr. 2518. Es handelte sich um Difession einer angeblich
vom Erblasser ausgestellten Urkunde. Ausdrücklich wurde Hervorgehoben, daß
§. 547 hier nicht einzumengen sei. M a n könne jene Fiction nicht auf das
faktische Moment des Wissens ausdehnen; die Urkunde sei also eine angeblich von
einem Dritten (nicht dem Delaten) ausgestellte; folglich der Eid nicht nach dem
ersten,^) fondern nach, dem dritten Satze ̂ ) des §. 37 des Gesetzes vom

»') Unger §. 6 A. 4.
" ) Unger a. a. O.; vgl. Stubenrauch I S. 741. Vgl. über ganze Frage die

bei Unger Citirten.
' ' ) Er lautet: „Der angebliche Aussteller einer Urkunde, der die Echtheit seiner

Schrift oder Unterschrift . . bestreitet, muß auf Verlangen seines Gegners verurtheilt wer«
den, ohne den Beisatz: seines Wissens und Er innerns zu schwören" u. f. w.

. " ) Er lautet: „Ist der streitende Theil, welcher eine gegen ihn angeführte Urkunde



44 Achtes Hauptstück.

24. October 1845 (über das summarische Verfahren) zu formuliren. — Ueber
den FaN, wo ein Haupteid mehreren Erben deferirt wird, f. bei §. 550.

8.548.')
Verbindlichletten, die der Erblasser aus seinem Vermögen zu leisten gehabt hätte,

übernimmt sein Erbe. Die von dem Gefetze verhängten Geldstrafen, wozu der Verstorbene
noch nicht verurtheilt war, gehen nicht auf den Erben über.

I . Eine der wichtigsten „Wirkungen der Annahme der Erbschaft" ist der
Uebergang der Schulden des Verstorbenen auf den Erben. Wenn der Umfang
der Haftung des Letzteren untersucht wird, so ist zu fragen: „ w o f ü r haftet er?"
und dann: „ w o m i t haftet er?" Die erste Frage ist hier, die zweite bei §. 801 ff.
zu beantworten.

II. Daß Pflichten, die nicht vermögensrechtlicher, sondern öffentlich-rechtlicher
oder familienrechtlicher Natur sind, nicht vererben, folgt aus der Natur des Erb-
rechtes als eines vermögensrechtlichen Institutes. Aber auch aus Familien- und
öffentlichen Verhältnissen entspringen mannigfache vermögensrechtliche Verbindlich-
keiten. Sofern nun diese die Gestalt wahrer O b l i g a t i o n e n angenommen haben
(z. B . die fälligen Steuerqüoten, rückständige Alimentations'Raten), ist ihr Ursprung
völlig irrelevant; sie sind vererblich, gleich anderen Schulden. Es gibt aber
Verpflichtungen solchen Ursprunges und vermögensrechtlichen Inhaltes, die keine
Obligationen' im technischen Sinne sind; so namentlich die familienrechtlichen
sogen, olüoia. Es ist ein vielverbreiteter I r r thum, daß solche Pflichten stets mit
dem Tode des Verpflichteten erlöschen; sie können auf Andere nicht nur devot«
v i r e n , sondern auch vererben oder genauer: auf dem Nachlasse haften. Wann
das Eine, wann das Andere stattfindet, kann aber nicht an dieser Stelle erörtert
werden.")

III. Die Passivobligationen (Schulden im weiteren Sinne) sind in der
Regel vererblich, ausnahmsweise unvererblich („höchst-persönlich"). Der §. 548
stellt den Grundsatz auf: vererblich seien die „Verbindlichkeiten, die der Erblasser^)
aus seinem Vermögen zu leisten gehabt hätte". Den Gegensatz hiezu, so
sollte man meinen, bilden die auf ein kaoei-e gerichteten Verbindlichkeiten.
Dennoch war zunächst bei Abfassung dieses Satzes an einen anderen Gegensatz
gedacht, nämlich den im zweiten Satze des §. 548 enthaltenen, woran bei Ver-
gleichung mit §. 327 Westgal. G . B . 11^) kein Zweifel übrig bleibt. Die

für unecht erklärt, nicht der angebliche Aussteller, so kann von ihm . . . der Eid ge»
fordert werden, daß er die Urkunde nach'seinem besten W i ff en für unecht halte."

') Reiches, hierher gehöriges Material enthält Gruchot Preußisches Erbrecht I. Bd.
S . 23—36.

') S . darüber Hofmann in Grünhut 's Ztschft. I S . 552 ff.
'-) Spitzfindig wäre es, aus diesem Wortlaut den Satz ableiten zu wollen: oontra

ULlsäeui obligatio inoipers unn potest. Daß er in unserem Rechte sowenig als im
Justinianischen (Z. 13 In»t. I I I , 19; l. 1l Coä. V I I I , 38; I. un. LoÄ. IV, 11) gilt, be-
darf kaum des Beweises; wer einen gesetzlichen Anhalt hier braucht, kann ihn im §. 547
finden. — Vgl. I ' o r n N i t i I I 1. Abth. p. 688, A a t t e i I I I p. 65.

') „Verbindlichkeiten . . . . hätte, z. B. eine Schuld zu bezahlen, einen Schaden zu
ersetzen, eine verwirkte Geldstrafe zu erlegen, einen Contract zu erfüllen, übernimmt
sein Erbe. Geldstrafen hingegen, wozu der Verstorbene uoch nicht ve ru r thc i l t war,
und noch weniger andere ihm zuerkannte Strafen, gehen nicht auf den Erbe« über" (vgl.
auch Westgal. G.B. I l l §. 461). — Ueber diesen Paragraph bemerkte Ze i l l e r (19. Dec.
1803): 1) scheinen ihm die Beispiele entbehrlich; 2) zu „Geldstrafen" solle man beifügen
„gesetzliche", um die Conventionalstrafen auszuschließen; 3) das „hingegen" sei nicht ganz
richtig, „da auch die Conventionalstrafen, bes. bei einer auch ohne Verurtheilung offenbaren
Verschuldung, aus dem Vermögen zu leisten gewesen wären"; 4) „sei es für sich bekannt
und in dem Strafgesetzbuch ausgedrückt, daß Leibesstrafen den Eiben nicht treffen können."
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verwirkte, aber noch nicht verhängte Geldstrafe ist vorerst eine latente, auf die
Person beschränkte Wirkung der „Schuld" im subjectivem Sinne; durch die Ver-
urtheilung wird daraus eine „Schuld" im objectiven Sinne des Vermögensrechtes,
aus dem Schuldigen ist ein Schuldner geworden, aus der persönlichen Eigenschaft
eine Last, die das Vermögen mindert, die somit auch dem Nachlasse anhaftet.
Daß dies der Gedanke der Redactoren war, beweist der Eingang des folgenden
§. 549: „Zu den auf einer Erbschaft haftenden Lasten gehören auch . . ." und
der §. 325 Westgal. G. B. 11;^) vgl. auch §. 1337 a. b. G. B. — Es ist
also nicht an den Unterschied von geben und thun, sondern an den gedacht, ob
eine Verbindlichkeit bloß einer Person, oder auch ihrem Vermögen anhaftet. ̂ ) —
Freilich aber dürfen wir nicht bei dem einen Fall, der im zweiten Satze ange-
geben ist, stehen bleiben. Auch manche privatrechtliche Verbindlichkeiten (und
zwar Obligationen im technischen Sinne) sind höchstpersönlich.̂ ) Sie sind es
theils nach positiver Satzung (so die Pflicht des Offerenten im Worte zu bleiben
nach §. 918 i. t.), theils nach der Natur der Sache (so die meisten Verpflich-
tungen auf lac6l6)"). Von ihnen ist die Rede im §. 1448 und mit specieller
Rücksicht auf Verträge in §. 918.')

IV. Wann wird die Geldstrafe fähig, auf die Erben überzugehen? Sobald
der Erblasser „verurtheilt" war (§. 548 a. b. G. V., §. 327 Westgal. G. B. I I) .
Das könnte an sich bedeuten den Zeitpunkt, wo das Urtheil gefällt, oder den,
wo es in Rechtskraft erwachsen ist; richtiger ist das Wort hier schon darum im
letzteren Sinne zu nehmen, weil man erst dann „verurtheilt" ist, wenn das Ur-
theil unabänderlich feststeht. Richtig ist es aber auch nach dem eigentlichen
juristischen Grunde der Unterscheidung. Erst aus dem rechtskräftigen Urtheil
erwächst eine perfecte Obligation. Was dann vererbt, ist nicht die Strafe, sondern
die privatrechtliche Verbindlichkeit zur Zahlung einer Summe; der Fiscus hat
darauf eine Forderung. ̂ ) Der §. 548 stimmt mit den Grundsätzen des gemeinen

Die von ihm vorgeschlagene jetzige Textirung wurde ohne Debatte einstimmig angenommen.
I m Punkte 4 hatte Z e i l l e r ebenso gewiß Recht, als in den Punkten 2 und 3 Unrecht,
da die sogen. Conventionalstrafe überhaupt keine Strafe ist. Was den Punkt 1 betrifft, so
dienten die Beispiele in §.32? gewiß nicht der Eleganz des Gesetzes. Indem man aber
sie und auch noch das „hingegen" wegstrich, wurden die nicht bezeichnenden Eingangsworte
des Paragraphen unverständlich; wenigstens den Sinn', den die Redactoren damit verban-
den, kann man nun aus dem §. 548 allein kaum errathen.

<) „Nur Nutzungen und Lasten, die der Verlassenfchaft ankleben, sind ein
Gegenstand der Erbschaft. Verbindlichkeiten, Rechte und Vorzüge des Erblassers, die bloß
auf seinen persönlichen Verhältnissen beruht haben, werden auf den Erben nicht
übertragen."

" ) I I . <Fl0t iu8 gibt auf die Frage: tiere» eur <ie esteris 6tzditi8 tsneatur, äo
paella «on teneatur? die Antwort: vera eausa baeo est, quoä deres peinonam äeluneti
lsiei-t non in lueriti«, yuas sunt mere personalia, seä in bom's yuibu8 ut oodaerelmt
ea hu»« alieui äedentur, ex ip8k reruw maequalitaw, «mul ouiu äoiuimo suit in-
troänetnm (De iure belli et paeis, I^ib. I I o. X X I §. 19; die Stelle ist abgedruckt bei
Gruchot I S . 24).

«) S . oben bei §. 531 unter I I .
«) Wenn N ippe l IV S . 51 die Pflicht zur Rechnungslegung als Ausnahme her-

vorhebt , so ist zu bemerken, daß hier das Moment der Arbeit ganz zurücktritt hinter dem
der Verantwortlichkeit, und daß die Vererbung dieser darum gar nicht auffallend ist, weil
es sich bei der Rechnungslegung (;. V. des Verwalters), von der persönlichen Seite ganz
abgesehen, so zu sagen um die Grenzregulirung zwischen zwei Vermögen handelt. Vgl.
Sammlung I X Nr. 4384.

') Die Vorstellung von höchstpersönlichen Rechtsverhältnissen ist indeß nicht etwa
auf die Frage nach der Vereiblichkeit eingeschränkt; vgl. §. 442 (Rechte), §. 563 und
§. 606 (Lasten).

') Wenn z. B. an den Localarmenfonb gezahlt werden soll, so ist dieser „Destinatar",
aber nicht Gläubiger. S . Min. Vdg. v. 11. Febr. 1855 (R. G. B. Nr. 80) und Voll-
zugSvorschrift zur (neuen) Str. P. O. §§. 50—54.
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Rechtes überein. ̂ ) Z e i l l e r hat die Tragweite und den Grund der Bestimmung
mißverstanden. Denn, indem er ( I I S . 408) dem Erben die Rechtsmittel ein-
räumt, die dem Verstorbenen gegen das Strafurtheil zugestanden hätten, knüpft
er die Vererblichkeit an die Fällung des Urtheils, statt an dessen Rechtskraft;'")
und indem er als Grund der Unvererblichkeit angibt „besonders da (der Beschul-
digte) sich mannigfaltiger Vertheidigungsgründe bewußt sein kann, die dem Erben
unbekannt sind",") hält er sich an Nebensächliches und übersieht das Princip. —
Durch das Hofdecret vom 18. J u l i 1820 ' ° ) wurde das Wort „verurtheilt" in
richtiger und authentischer Ar t interpretirt, und der gleiche Grundsatz in den
§§. 470, 471 des Strafgesetzes über Gefällsübertretungen vom 1 1 . J u l i 1835,
ausgesprochen. Damit stand fest, daß vor der Rechtskraft des Urtheils die Geld-
strafe n i e , nach diesem Zeitpunkte aber i m m e r " ) vererbt. Dennoch wurde
Letzteres aus an sich löblicher Gesinnung unter Hinweisung auf das Strafgesetzbuch
(v. 1803) I §. 202, I I § . 2 7 1 bestritten und behauptet, daß solche Geldstrafen,
die gemäß den Anordnungen des a l lgemeinen Strafgesetzbuches verhängt werden,
ganz unvererblich seien.'^) Diese Ansicht wurde durch die Ministerialverordnung
vom 3. Apr i l 1859'2) ausdrücklich verworfen. — Diese Rechtsregel ist bald
wegen ihrer Humanität gepriesen,'^) bald wegen ihrer Härte getadelt worden;")
sie verstoße gegen den Grundsatz, es dürfe die Strafe nur den Schuldigen treffen. ^ )
Beides mit Unrecht. S ie ist weder human, noch hart, sondern das Product einer
ganz richtigen'2) juristisch«logischen Operation. Der Anspruch gegen die Erben
ist ein privatrechtlicher; die Obligation haftet auf dem Nachlasse. Daß die über
den Erblasser verhängte Geldstrafe diesen mindert, also den Erben nachtheilig ist,
ist wahr; es wäre aber nicht anders, wenn der Erblasser vor seinem Tode das
Strafgeld bezahlt hätte. Dem angerufenen Satze aber von der Einschränkung
der Strafe auf den Schuldigen kommt eine m a t e r i e l l e Wahrheit nicht zu. ' " ) —

") Gruchot I S . 30. Wegen des röm. R. s. einerseits die Stellen bei Gruchot
S . 24, andererseits 1. 20 0 . 6« aoeusat,. 48, 2 (vgl. auch I. 244 0 . äs V. 8. 50, 16).

l°) Ganz willkürlich entscheidet sich ^ a ^ I i o u i IV p. 48 für den Zeitpunkt der
i i i ä l l t "

" ) Diesen Gedanken wiederholt W in iwa r t e r I I I S . 39. — Kann der Beklagte
nicht auch in dem Verfahren vor der höheren Instanz sich wirksamer vertheidigen, als ein
Nichtinformirter statt feiner? Daß mit obigem Gedanken keine feste Entscheidung gegeben
wird, zeigt §.363 des Preuß. L. R. 1 S . 9 (bei Gruchot S . 30), der, offenbar von dem-
selben Gedanken dictirt, auf einen noch früheren Zeitpunkt zurückgreift, als Ze i l l e r . Gegen-
wärtig gilt auch in Preußen der richtige Grundsatz. Gruchot S. 30.

" ) I . G. S . Nr. 1676 ( S . 221 f.). Abgedruckt in Scheid le in 's Commentar
S . 340 f., W i n i w a r t e r ' s Handbuch I I S . 218 f., Michel's Handbuch I I S . 118,
Nr. 1000, italienisch bei I ' o r a m i t i I I p. 690. Bestätigend (für ein bestimmtes Delict)
Hkzd. v. 13. April 1826 bei W in iwa r te r a. a. O. S . 219, bei Michel Nr. 1001.

" ) Die allgemeine und ganz unzweideutige Fassung des cit. Hfd. v. 1820 erlaubte
keinen Zweifel daran, wenn es auch zufällig durch eine Anfrage veranlaßt wurde, die die
sogen. Notionen der Finanzbehördeu betraf.

" ) S c a r i in der Ztfchft. f. österr. Rechtsgel. 1830 I I S . 247—259; ihm folgt
W i n i w a r t e r (1841) I I I S . 39.

>l) R. G. B. Nr. 52 (in der Mauz'scheu Ausg. bei §. 548). Damit ist Wohl die
Vorschrift des Hfd. v. 1820 über Conf iscat ionen (vgk auch Gefälls-St. G. §. 4701. f.;
eine Reminiscenz an I. 14 v . 3?, 4) restringirt (ar^. vd. „Strafe des Verfalles von
Waaren"). Ueber andere Gesetzgebungen rücksichtlich dieses Punktes s. Gruchot S . 31 f.,
über das rö m. R. Marc zol l Ueb. d. bürgerliche Ehre S. 45 ff.

>°) N ippe l IV S . 51.
" ) S . z. B. T i t t m a n n bei Gruchot S . 30 N. 3. .̂
" ) Dieser Gedanke wurde, wie schon angedeutet, erst zur Laugnung, später zum

Tadel des in Rede stehenden Rechtssatzes vorgebracht; letzteres thut z. B. Geyer in der
österr. Ger. Ztg. 1864 Nr. 104.

'») Vgl. auch Unger Erbrecht §. 40 A. 10.
'") Darum nicht, weil die Interessen der meisten Menschen mit denen anderer auf

das engste verknüpft sind. Wie oft hat eine langwierige Kerkerstrafe den ökonomischen Ruin
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Was im §. 548 für Geldstrafen ausgesprochen ist, gilt für alle V e r m ö g e n s -
strafen ^ ' ) und auch für die Verpflichtung zum Ersätze der Kosten des Straf-
verfahrens.^)

V . Von Strafen wesentlich verschieden sind De l ic tsschu lden; denn sie
entspringen aus Handlungen, die nicht strafbar zu sein brauchen,^) und sie gehen
auf Schadensersatz, nicht auf Strafe. Nach römischem^) Rechte haftet der Erbe
nur soweit, als die Erbschaft durch das Delict noch bereichert i s t , ^ ) nach gemein-
rechtlicher auf einem Mißverständniß des canonischen Rechtes ̂ ) beruhender Praxis
bis zum Belange der Erbschaft, nach den meisten neueren Gesetzgebungen ̂ ) und
so denn auch nach österreichischem Rechte unbeschrankt: §. 1337. Dabei ist die
schon von älteren Naturrechtslehrern ̂ ) vertheidigte Gleichstellung mit den anderen
Schulden ein deutscher Gedanke, die Haftung selbst über den Nachlaß h inaus^) '
die einfache Folge des recipirten allgemeinen römischen Grundsatzes über die
Haftung des Erben für Erbschaftsfchulden. Der §. 1337 handelt übrigens nicht
von Delictsschulden allein, fondern von der Schadensersatzpfl icht, ohne Unter-
fchied, ob sie aus einem Vertrage oder einem Delicte entspringt, ob es sich um
„bloße Schadloshaltung" oder um „volle Genugthuung" handelt (§. 1323);
auch macht es keinen Unterschied, „ob der Erblasser schon verurtheilt war oder
nicht, indem die Verbindlichkeit durch die Beschädigung begründet wird, das Urtheil
aber blos ausspricht, ob und inwiefern sie vorhanden sei."^") Ebenso irrelevant
ist es, ob die Handlung, aus der die Ersatzpsiicht erwachsen ist, unter das Straf -
gesetzbuch fällt oder nicht, und ob im ersteren Falle über den Schadenssatz im
Adhäsions- oder im civilrechtlichen Verfahren entschieden, beziehungsweise verhan-
delt wurde. Ganz unrichtig wäre es, wenn man aus H. 527 S t . G . B . ein
ÄlF. a eoutr. ziehen wollte."') Der Paragraph sagt nur, daß wenn in dem
Urtheil des Strafgerichtes auf Schadensersatz erkannt war, diese Wirkung des
Urtheils mit dem Tode des Schuldigen nicht erlösche. Keineswegs aber wi l l
er dem Beschädigten den Ersatzanspruch nehmen, wenn der Beschädiger vor Be-
endigung des Processes stirbt. Dann ist dieser Anspruch eben im Civilwege gegen
die Erben geltend zu machen. Hiefür sprechen gewiß auch §. 366 pr. und
§. 372 der Strafproceßordnung von 1873 .^ ) Endlich ist es irrelevant, daß

einer ganzen Familie zur Folge! Und darf ein Gericht darnach fragen, ob durch das
Todesnrtheil, das es fällen muß, ein Mutterherz gebrochen wird? —

" ) Min. Vdg. v. 3. April 1859.
" ) Strafproceß'Odg. v. 23. Mai 1873 §. 389 Al. 9 (ebenso schon St. P. O. vom

1853 §. 341 Al. 3). Ueber das preußische R. f. Gruchot S. 32 f.
" ) Das „Delict" im Sinne des Privat»R. braucht kein Delict im Sinne des

Straf-R. zu sein.
" ) Ueber das germanische R. zur Zeit oer Volksrechte s. S t ob be im Jahrb.

d. gem. d. R. V. Vd. S. 301, zur Zeit der Rechtsbücher ebd. S . 326 ff.
" ) Windscheid I I Z. 359 Z. 2. Gruchot S . 27 f.
" ) Formell; materiell offenbar auf dem nationalen Rechtsgefühle. Vgl. Unger

Erbrecht §. 40 A. 9; V r u n s in Holtzendorff 's Encyclopädie (1. Aufl.) I S . 287
(2. Aufl. S . 351).

" ) S . Gruchot S . 29. Auch nach französ. R., s. z. B. Frey I I I §. 658.
" ) S . bei Gruchot S . 29 N. 1.
" ) Aus den Worten „haftet auf dem Vermögen" (§. 1337) würde eine Einschränkung

auf den Betrag desselben folgen; es blieb aber der deutsche Sprachgebrauch von der Reci»
pirung des römischen Princips unberührt, wodurch eine Incongruenz von Wort und Ge-
danke entstanden ist. (Zei l ler formulirte Orot. 9. Juni 1806) den 8. 1337 geradezu:
„die Verbindlichkeit . . . geht also auf die Erben über.") Darüber bei den §§. 801, 802.

" ) W i n i w a r t e r IV S . 603.
" ) Der Wortlaut des Paragraphen gibt hiezu freilich gar keine Veranlassung, Wohl

aber die Art der Wiedergabe seines Inhaltes in der Manz'schen Ausg. in der Anmerkung
zu §. 548, etwa zusammen mit der Bemerkung bei N i p p e l IV S . 52 a. E.

" ) Die älteren diese Frage betreffenden Gesetze sind angegeben bei W i n i w a r t e r
I I I S . 40, IV S . 603, E l l inger zu §. 1337.
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ein Schaden durch Verletzung einer höchst-persönlichen Pflicht (z. B. der des
Vormundes) gestiftet wurde; auch ein solcher muß von den Erben erfetzt werden.^)
— Ueber Schmerzensgeld, f. bei §. 1325. — Soweit es sich bei einer Besitz-
störungsklage um Schadensersatz handelt (§. 339 a. E.), kommt §. 1337 zur
Anwendung; im übrigen kommt es natürlich nur auf das factifche Verhalten des
Erben an.^) .

VI . Daß die Verpflichtung zur Zahlung einer sogen. Conventionalstrafe
(§. 1337)"b) unbedingt vererbt, versteht sich darum von selbst, weil diese Ver-
bindlichkeit eine contra etliche ist. 26) Nicht nur bei untheilbaren, auch bei theil-
baren Leistungen müssen alle Erben für die Conventionalstrafe/ wenn sie als
Folge nicht vollständiger Erfüllung bedungen ist, haften, wenn auch nur Einer
der Erben Schuld trägt; die anderen mögen gegen ihn Regreß nehmen.")

ß. 549.
Zu den auf einer Erbschaft haftenden Lasten gehören auch die Kosten für das dem

Gebrauche des Ortes, dem Stande und dem Vermögen des Verstorbenen angemessene Be-
gräbniß.

I . D ie Pf l icht zur Bestreitung der Beerdigungskosten obliegt
zunächst dem Erben. Er haftet für' sie, wie für eine Erbschaftsschuld') (und
zwar ist es eine besonders privilegirte Schuld: Conc. Ordg. Z. 43 Z. 1), be«
dingt oder unbedingt, je nachdem er mit oder ohne Inventar angetreten hat
(§§. 801, 802). Die Worte des Paragraphen deuten zwar auf eine stets ein-
tretende Beschränkung auf die vires ksi-säitatis; doch war dies nicht so gemeint.")
Mehrere Erben haften nach §§. 550, 820, 821.2) Bei erblosem Nachlasse sind
die Kosten aus diesem zu decken, beziehungsweise zu ersetzen (§. 388 Westgal.
G. B. I I I ) , wie sie auch sonst dem Nachlasse nicht nur vor der Einantwortung,
sondern schon vor dem Antritte des Erben, nötigenfalls durch Veräußerung von
Nachlaßsachen, entnommen werden dürfen (§. 46 und §. 145 des Pat. vom
9. August 1854). Wer aber hat die Kosten des Begräbnisses zu tragen, wenn

«) ^ a ^ U o u i V I I I p. 271.
" ) Vgl. Gruch ot S . 24 Note 1.
" ) Daß mit den Worten „Entrichtung des bedungenen Vergütungsbetrages" in

ß. !337 die Conventionalstrafe gemeint ist, beweist die Marginalnote zu §. 1336.
'«) §. 366 preuß. L. R. I, 9. Unger I I §. 114 N. 16; Erbr. §. 40 A. 10;

ungenau Stubeurauch (1. Aufl.) I I S . 278, besser in der 2. Aufl. I l S . 469.
" ) Hierüber ausführlich Gruchot I S . 34—36. Die dort gegebene Entscheidung

gilt auch für das österr. R. „Es kommt (eben) Alles darauf au, ob die Bed ingung ,
unter welcher die (sog.) Strafe versprochen (wurde), als eingetreten . . . zu errachten ist."
Gruchot S . 36. — Ganz verschieden von dieser Frage, ob das Verhalten des einen
Erben auch den anderen schade, ist die: in welchem Maße die Miterben für die Conven-
tionlllstrafe haften; es gilt hier nichts anderes, als bei allen anderen Schulden (§§. 820, 821).

l) Daß die Begräbnißkosten, obgleich sie an sich keine Nachlaßschuld sind, wie eine
Nllchlaßschuld zu behandeln sind, gilt auch nach gemeinem R. (Glück X I S . 412 ff.,
Wal ther in Ztschft. f. C. R. u. Proc. N. F. X V l l S . 376 f., 1.. 14 §. 3 v . äs rel.
11. 7: . . . ä« 8uo ßnim expoäit mortuos funsrari . . .) und wohl den meisten Ge-
setzgebungen (Koch Recht der Ford. I I I S . 71 und Sachs. G. B. Z. 2314), wie ihnen
auch die Begünstigung solcher Ansprüche im Concurs gemeinschaftlich ist.

') S . die Note 29 zum vorigen Paragraphen. — Vgl. Ze i l l e r I I S . 408f.: „sie
müssen von der Masse, oder, was auf eines hinaus l ä u f t , von den: Erben getragen
. . . werden"; vgl. feiner §. 387 pr. Westgal. G. B. I I I . S in ten i s §. 126 I. 2. —
Es ist dies ein Fal l , wo man von dem Gesetze selbst das sagen kann, was es in §. 655
von dem Erblasser sagt.

') Vorausgesetzt, daß nicht einem oder einigen von ihnen, oder einem Legatar
oder einem 8ud uiocio Beschenkten diese Last von dem Erblasser ausdrücklich auferlegt ist.
Ebenso kann der Erblasser vorgesorgt haben durch den Beitritt zu einem Begrabnißverein,
der jedoch nur einen fircn Betrag zu zahlen Pflegt, nicht die Beerdigung besorgt.
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kein oder doch kein genügender Nachlaß da ist? Das a. b. G. V. übergeht die
Frage mit Stillschweigen; ebenso alle unsere Juristen mit Ausnahme Stuben-'
ranch's/ ) der sich indeß auf die Bemerkung beschränkt, daß die Kosten da theils
entfallen, theils von den Gemeinden ̂ ) zu tragen sind. Es ist dies aber nur mit
Einschränkungen zuzugeben. Sollten denn die nächsten Angehörigen nicht vor
der Gemeinde zur Erfüllung dieser von allen Völkern seit jeher für heilig gehal«
tencn Pietätspflicht zu verhalten fein? Müssen doch Eltern ihrem Kinde, und
hätte es ihnen selbst nach dem Leben gestrebt, den nothwendigen Unterhalt vor
der Gemeinde reichen und sterbend hinterlassen (§. 795)! Dazu kommt, daß in
frühem Alter Gestorbene in der Regel kein Vermögen gehabt haben. Freilich läßt
die Pietät der Eltern oder Verwandten die Rechtsfrage sehr selten aufkommen.
Aber der Sitte muß hier doch auch ein Recht entsprechen. Von selbst bietet sich
die Analogie der Alimentationspflicht dar/) womit nicht gesagt wird, daß jene
Pflicht aus dieser abzuleiten fei. ^) Darnach wären zur Bestattung eines Mittel-
losen verpflichtet: die Ascendenten (arx. §§. 141—143), die Descendenten
(ar^. §. 154), der überlebende Gatte, gleichviel ob Mann oder Frau (ai^. §. 796).
Dies wird bestätigt durch die Worte der Min. Vdg. v. 6. August 1851:6)
„die nach privatrechtlichen Grundsätzen zur Bezahlung der Leichenkosten verpflich-
teten Personen, nämlich die Ascendenten und Descendenten oder der überlebende
Ehegatte". . . Zweifelhafter ist die Reihenfolge, in der diese Personen ver-
pflichtet sind. U. E. rangiren sie so: Eltern, Gatte, Kinder.») Selbstver-
ständlich kann auch hier eine partielle Devolution eintreten, so daß die Nach-
einander-Verpftichteten iu eonorsto neben einander verpflichtet sind.'") — Ist
der Tod durch ein Delict (unmittelbar oder mittelbar vgl. z. B. §. 1328
b. G. B. mit A. L. R. H i ß . 1018) herbeigeführt worden, so können die
Erben oder Angehörigen wegen der Begräbnißkosten den Schuldigen in Anspruch
nehmen (§. 1327)."")

4) Comm. I S . 742, Handbuch der Verwaltungs-Gesetzkunde I I §. 346.
5) Von der Gemeinde des Heimath- oder des Sterbe-Ortes? Von der letzteren;

arF. M i n . Vdg. 6. Aug. 1851 Z . 1 . Daß die Kosten nicht von der Heimathgemeinde zu
erstatten sind, wurde vom M m . d. Innern wiederholt ausgesprochen; nur für Böhmen
verordnet das Ges. v. 3. Dec. 1868 §. 12 A l . 3 das Gegentheil. Vg l . Mayerho fe r
Haudb. f. d. politischen Verwaltungsdienst I I . Th l . I . Abth. (Wien 1875) S . 181 N. 1.
Es eristiren darüber auch verschiedene Staatsverträge: s. S tubenrauch Comm. a. a. O. ,
Ast l Alphab. Sammlung der politischen Gefetze I . Bd. S . 165, M iche l Nr. 1005.

°) Diese Analogie ist benutzt in S a m m l u n g V I I Nr. 3227 (ebenso Spr. Rep.
Nr . 10) gerade in einem Falle, wo am leichtesten Zweifel entstehen, nämlich hinsichtlich des
unehel ichen V a t e r s ; — ganz mit Recht, doch in der ersteren Entscheidung mit der nicht
glücklichen Wendung: durch die Bestattung werde „an dem Kinde das letzte Werk leiblicher
Sorgfalt geübt".

5) Vgl . über die verschiedenen Meinungen hinsichtlich dieses Punktes für das ge-
meine 3t. Glück X l S . 4 l 8 ff.

») Bei Ast l und M iche l (s. Note 5).
' ) Vg l . über das analoge Verhältniß hinsichtlich der Alimentation H o f m a n n in

G r ü n h u t ' s Ztschft. I S . 548 N. 7 und S . 562 f. — Zum Theile abweichende Bestim«
mungen gelten im gemeinen R. (Windfche id I I §.430 N. 20) und im Preußischen
L. R. (Gruchot N S .422 f.).

" ) Vgl. bei §. 1220.
' " ) Gewiß mit Unrecht a. M . W i n i w a r t e r IV S. 587, „weil sie (die Kosten) in

jedem Falle des Ablebens eingetreten wären." Dagegen die Entscheidung in P e i t l e r ' s
Sammlung Nr. 761 (wo freilich der Vetlagte diese Verpflichtung selbst anerkannte), S t u -
benrauch (zweite Aufl.) I I S.456 bei und in Note 1. Schon die Prot. (3. Dec. 1807).
erklären, wenn auch zur Motivirung einer anderen Entscheidung: „Man ging hier von dem
Grundsatze aus, daß der Witwe oder den Kindern des Getödteten voller Ersatz geleistet,
daß diese durch die Schuld des Verletzers nicht das Geringste leiden sollen . . ." I m
sächsischen G. V. 8- 1491 ist diese Frage ausdrücklich in unserem Sinne entschieden. ,

Pfaff und Hofmann, Commentar z. b. Ges. Buch. I I . 4
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I I . ^.«tio luusrar ia . Wenn ein Nichtverpflichteter (nicht äouanäi
Animo) die Kosten bezahlt hat, so hatte er nach römischem Rechte die 2. usF.
368t. eoiitr., oder wenn deren Voraussetzungen nicht vorlagen, namentlich selbst
dann, wenn er gegen das (nicht gerechtfertigte) Verbot des Verpflichteten ge-
handelt hat, die aotio lunsraria") auf Erstattung der nicht übermäßigen Kosten.
— I n unseren Polizeistaaten ist das Bedürfniß, aus dem jene hervorgegangen
ist, ein geringeres als in Culturverhältnissen, in denen auch die aotions« popu-
Iar68 ihre Erklärung finden; verschwunden jedoch ist es nicht; denn in vielen
Fällen, wo die Billigkeit den Ersatz solcher Ausgaben dringend heischt, wird ein
auiulUZ nezotia Fersnäi nicht vorhanden fein. Der §. 387 Westgal. G. V. I I I
gab in mißlungener Fassung'") demjenigen, der die Kosten eines dem Ortsgebrauche,
dem Stande und Vermögen des Verstorbenen angemessenen Begräbnisses, ohne
dazu verpflichtet zu sein, bestritten hat, einen.Ersatzanspruch gegen den Erben,'")
„als wenn er von ihm dazu bevollmächtigt gewesen wäre." Zei l ler bemerkte
(Prot. 12. Mai 1806), daß eine Anordnung wie die der §Z. 387, 388 cit. nicht
in's Hauptstück „von vermutheten Verträgen", sondern besser in's Hauptstück von
der Antretung der Erbschaft oder an diese Stelle gehöre; auch schlug er eine dem
§. 549 fast .wörtlich gleichlautende Textirung vor. Einer besonderen aotio
lunLiÄlia geschieht darin nicht die mindeste Erwähnung. Ze i l le r , mit dem die
Anderen auch hierin einverstanden waren, bemerkte: daß der Erbe demjenigen,
welcher an seiner Stelle die Kosten bestritten hat, selbe ersetzen müsse, erhelle
aus den Grundsätzen über die freiwillige Geschäftsführung. Daß übrigens auch
er an dem Gesichtspunkt des „vermutheten Vertrags" und zwar speciell des
„vermutheten Auftrages" festhielt, zeigt fein Comm. I I S . 409. Daraus würde
sich ergeben, daß es eine eigene aotio iunsi-aria nicht mehr gibt, sondern nur die
3. USF. 368t. coutl. hier Platz greife. Danach aber würde namentlich der
gegen des Erben Verbot sich Einmengende nie einen Anspruch haben. Dennoch
kann dies wegen des §. 1042, auf den sich schon Zei l ler beruft, nicht durch-
greifend behauptet werden, obgleich es absurd, ist, von einem Solchen zu sagen:
er habe sich „inner der Grenzen des vermutheten (!) Auftrags gehalten" (Zeil ler).
So muß denn wohl auch bei uns, wie bei der römischen aoti'o tuueraria, ̂ ) ^ ^
viel dem billigen richterlichen Ermessen anheimgegeben bleiben, und es wird die
Ersatzklage bald unter den Gesichtspunkt der a. N6F. FS8tar., bald unter den der
a. äo in rem vsl30 fallen. Dabei ist zu bedenken: a) daß zwar die Pflicht der
Erben als folcher vorgeht der Pflicht der Angehörigen als solcher; daß aber bei
der Beerdigung sehr oft noch unbekannt ist, wer der Erbe fein werde. Die von
Seite der Hausgenossen d. h. derjenigen, mit denen der Verstorbene in irgend
einer vitas eommuuio zuletzt gelebt hat, angeordnete Beerdigung kann in der
Regel so wenig als eine unbefugte Einmengung angesehen werden, daß der die
Todfallsaufnahme vollziehende Gerichtsabgeordnete diesen Personen „die zur Be-
richtigung der Leichenkosten erforderlichen Beträge aus den Verlassenschaftsgeldern"
vorzuschießen hat (§. 46 des Pat. v. 9. Aug. 1854). Ueberhaupt ist es zweierlei:
das Vegräbniß anordnen (es besorgen), und es bezahlen. Die Pflicht zu dem
einen und die zu dem anderen kann verschiedenen Personen obliegen.'^) Die

") Glück XI S. 421 ff., Seuffert §. 346 Z. 3 und die bei Windscheib
a. a. O. Citirten. Ueber die bei Aufstellung diefer »otio mitwirkenden religiösen Anschau-
ungen Walther S. 370 ff.

" ) Man kann von einem solchen 203. Festar im weiteren S. nicht sagen: er habe
„die Pflicht auf sich genommen".

" ) §. 388 auch gegen die bsleäitag iaeeus bez. deren Curator.
" ) Glück X I S. 424.
" ) Etwas ähnliches in §§. 141, 142 a. b. G. B.
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letztere ist eine privatrechtliche (s. Abs. I ) , die erstere eine sittliche (faktische) und
polizeiliche — der Todte kann nicht lange warten, ohne die Lebenden zu schädigen;
— naturgemäß muß daher diese Pflicht in der Regel den Hausgenossen obliegen.
Darum darf aus ihrem vorbehaltlosen Eingreifen nicht ein den Ersatzanspruch
ausschließender animus'°) gefolgert werden. Dies ist anerkannt in S a m m -
l u n g I Nr . 7 1 . " ) — d) Andererseits sollte es sich von selbst verstehen, daß ein
Unberufener sich einer solchen Angelegenheit erst dann annehmen darf, wenn die
Berufenen ihre Pflicht zu thun versäumen. Gegenüber ausdrücklichem Verbote
wird eine Anzeige an die Behörden, denen die Aufsicht über die Befolgung der
die Leichenbestattung betreffenden Gesetze obliegt, richtiger sein, als eigenmächtiges
Handeln; doch kommt Alles auf die concreten Umstände an. Ein muthwilliges
Einmengen in fremde Angelegenheiten ist nirgends, also auch hier nicht zu be-
günstigen. Darum kann die oberstgerichtliche Entscheidung in S a m m l u n g V I I I
Nr . 3650 ^ ) nicht gebilligt werden. — Daß auch der Venesiciarerbe selbst das

" ) Der Ausdruck lwimus äonanäi wäre zu eng. Wer nur aus Pietät gegen den
Verstorbenen handelnd (also nicht mit Rücksicht auf die Verpflichteten) die Leichenfeier aus
Eigenem bezahlen w i l l , hat keinen aninms sonkmäi und dennoch keinen Ersatzanspruch.
I.. 14'§. 7. 9. v . äe rel. I I . 7. Andererseits ist zur Wahrung dieses Anspruches nur
das Fehlen des eben beschriebenen animus, nicht das Vorhandensein eines bestimmten
nninm» neF. alieug, ßereuäi zu erfordern. Oft werden die Veranstalter des Begräbnisses
nicht wissen und auch gar nicht darüber nachdenken, ob sie die Verpflichteten seien oder
nicht. Genug, wenn sie nur den animus reoipieuäi haben (Walther S . 379) oder sich
irrig selbst für verpflichtet halten. 1^. 14 §. 11 1 .̂ 32 pr. b. t.

" ) Der überlebende Mann hatte Bestellungen für die Leichenfeier gemacht; Universal«
erben der Frau waren aber deren Eltern. Daß die Kosten effectiv von diesen zu tragen
waren, ist gewiß. Eine andere Frage aber ist, ob sich der Wachskerzen»Fabrikant au den
Besteller oder direkt an die Erben zu halten hatte. Er that letzteres und die beiden höheren
Instanzen billigten dies. Wir glauben, daß, wie bei der »etio luneraria derjenige, „welcher
dem eigentlichen Beforger einzelne Bedürfnisse zur Beerdigung geliefert hat," — also wo
nicht hervorgetreten ist, daß er damit selbst als „Besorger" des Begräbnisses auftreten
wollte, gegen die Masse keinen Anspruch erheben kann; „denn er hat seine Klagen gegen
den Besorger selbst". Schweppe Rom. Priv. R. 4. Aufl. V S . 8. Daran darf die
Fassung des ß. 549 (mit Rücksicht auf Note 2 und Text nach Note 13 zu diefem Para-
graphen) nicht irre machen; wenn wir auch im österr. Recht beim Mandat das Princip
direkter Stellvertretung haben, fo kann doch bei einer Geschäftsführung ohne Auftrag vor der
ratiuabitio von einer solchen nicht die Rede sein. Somit war durch die Bestellung nur
der Mann obligirt, dem seinerseits der Regreß gegen die Erben freistand. — I n dem noch
zu erörternden Falle S a m m l u n g V I I I Nr. 3650 glaubte die I. Instanz: der Dritte
habe die Wahl zwischen der Klage gegen den ne^. Festor^nd der gegen den äominus
negotii, während die höheren Instanzen auch da nur die Klage gegen den dominus N6F.
zuließen. Gegen die letztere Annahme s. die folgende Note. Gegen die erstere ist zu er»
wägen, daß es schwerlich zu rechtfertigen ist, eine Verpflichtung des äomiuus negotii äe
in rem versa gegenüber dem Lieferanten einzelner Bedürfnisse ohne Weiteres anzunehmen,
wo ohnedies unzweifelhaft eine solche auch diese Gegenstände umfassende Verpflichtung dieses
üomluu» gegenüber dem „Besorger" entweder unter dem Gesichtspunkt der nsF. Fe»tio
oder der in rem versio schon besteht.

" ) Ausführlicher mitgetheilt in der Gerichtßhalle 1870 Nr. 50. — Jemand hatte
ein „pompöses Leichenbegängnis" bestellt (die Kosten betrugen freilich in Wahrheit 80 fl.!),
ohne daß „im Processe aufgeklärt wurde, aus welchem Interesse und in welcher Eigenschaft"
er dies gethan. Der, bei dem die Bestellung gemacht, hielt sich, nachdem er „die Kosten
von der Veilassenschaft nicht erlangen konnte", an den Besteller und siegte in I. Instanz,
die sich auf §. 1152, femer darauf berief, daß der Besteller nicht außer Obligo sein könne,
da er gewiß haften müßte, wenn die Kosten übermäßige wären, und endlich geltend machte,
daß der Kläger nicht verpflichtet sei, die Einantwortung des Nachlasses abzuwarten; während
er in I I . und I I I . abgewiesen wurde, in I I . . weil „aus der bloßen Bestellung . . . die
stillschweigende Erklärung des Bestellers, daß er die Kosten anstatt der Verlassenschaft zahlen
werde, nicht vermuthet werden kann", in I I I . Instanz, weil „die Bestellung des Begrab«
nisses als eine concludente Handlung im Sinne des §. 863 a. b. G. B. sich nicht dar-
stellt". Gegen diese Entscheidung ist mehrere« zu erinnern: 1) ist jeder Ersatzanspruch ab»
zuweisen, so lange leine eausa probabilis zur Einmengung dargethan wird; 2) am aller-

4«
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aus Eigenem auf diese Kosten Vorgeschossene aus dem Nachlaß sich ersetzen darf,
versteht sich (nach H. 802 i. f. verglichen mit dem hier Eingangs zu §. 549
Bemerkten) von selbst.

I I I . Sowohl für die unter I . als die unter I I . behandelte Frage bestimmt
sich das M a ß des Au fwandes für das Begräbniß: 1) durch den Willen des
Verstorbenen; soll er juristisch bindend sein, so muß er in einem gültigen letzten
Willen oder in einem Vertrage iutsr vivo8 (z. B . äouatio Lud luoäo) erklärt
sein; eine Schranke findet der letzte Wille auch in dieser Richtung an dem Pflicht-
theilsrecht (§. 7 8 6 ) ; " ) 2) in Ermangelung solchen Willens sollen die Kosten
„dem Gebrauche des Ortes, ̂ ") dem Stande und dem Vermögen des Verstorbenen
angemessen" sein (§. 549). ̂ ' ) 22)

§. 550.
Mehrere Erben werden in Ansehung ihres gemeinschaftlichen Erbrechtes für Eine

Person angesehen. Sie stehen in dieser Eigenschaft vor der gerichtlichen Uebergabe (Ein-
antwortung) der Erbschaft Alle*) für Einen und Einer für Alle. Inwiefern sie nach der
erfolgten Uebergabe zu haften haben, wird in dem Hauptstücke von der Besitznehmung der
Erbschaft bestimmt.

I . lieber die hauptsächlichste Frage, nämlich in welchem Maße die mehreren
Erben den Erbfchaftsgläubigern und den Legataren haften, wird unten bei den
§§. 820 und 821 gehandelt werden, auf welche der Schlußsatz des §. 550 selbst
hinweist. Dort wird auch von der Entstehung dieses Paragraphen die Rede sein.

II. Der Erbe wird Herr des Nachlasses,') die mehreren Erben (Miterben)
sind couäowiui Iisreäitatis, ihre Stellung vergleichbar derjenigen der eouäomini
i'6i.2) H. 550 sagt von den eodßlsäe»: sie „werden in Ansehung ihres gemein-
schaftlichen Erbrechtes für Eine Person angesehen"; §. 828 sagt von den oon-
üowil l i i-ei: „so lange Alle einverstanden sind, stellen sie nur Eine Person vor."
Wie keiner der Miteigenthümer gegen den Willen der anderen „ i n der gemein-
schaftlichen Sache eine Veränderung vornehmen kann" (§. 828), wohl aber jeder

wenigsten darf aber ein Unberufener ein „pomp'öfes" Leichenbegängniß bestellen; thut er es,
fo muß er es zahlen (bez. das Plus über die „angemessenen" Kosten); 3) ob der Besteller
sich dem Dritten obligirt habe, ist eine ganz andere Frage als die, ob er die Kosten effectiv
zu tragen habe; für fremde Rechnung contrahiren und in fremdem Namen contrahiren,
sind ganz verschiedene Dinge, die von der I I . und I I I . Instanz vermengt wurden; 4) aus
§. 549 folgt nur ein Ersatzanspruch des Bestellers, wenn seine Einmischung in diese An-
gelegenheit sich billigen läßt, keineswegs aber ein direktes Klagerecht des Dritten gegen den
Erben (bez. die dersäit»» iaeenL), am wenigsten aber die Negiruug einer Klage des
Dritten gegen den nsF. Festor (vgl. vorige Note); 5) daß dieser nicht außer Obligo er-
klärt werden darf, selbst dann nicht, wenn man dem Dritten (u. E. mit. Unrecht) ein
direktes Klagerecht gegen den äoiuinus nßSntii einräumt, zeigt sich am deutlichsten dann,
wenn die Kosten übermäßige sind, also nur zum Theile vom äominus negotii ersetzt zu
werden brauchen; soll der Dritte dann für den Rest leer ausgehen und für fremde Leicht»
fertigkeit büßen?! —

" ) H.I-F. vd. „andere aus dem letzten Willen entspringende Lasten".
" ) Daß hiemit kein (locales) Gewohnheitsrecht anerkannt sei, bemerken mit Recht

W i n i w a r t e r l S . d l f. und Unger I S . 38—41.
" ) Darüber, was dazu gehöre, vgl. Wal ther a. a. O. S . 339 ff., 424 ff., Koch

S . 74 f. Die „Trauerkosten" sind eine nicht die Verlassenschaft treffende Auslage; so schon
das Erbsteuerpllt. 15. Oct. 1810 I . G. S . Nr. 914 (S. 237); vgl. Gebührenges. 9. Febr.
1850 §. 57.

" ) Ist jedoch der Verstorbene als Cridar nach Eröffnung des Concurses gestorben,
so stehen nur „die mit dessen Beerdigung unvermeidlich verbundenen Auslagen" in der
ersten Classe.

*) Der Text in der Iustiz«G. S . und der ersten offiziellen Ausgabe hat: „alle";
aber vgl. §. 891.

l) Vgl. oben S. 6 ff. Abs. I I , I I I .
') S . Abs. I I I a. a. O.
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freie Verfügung über sein Recht hat (§. 829), mit andern Worten über den
ideellen, aber über keinen reellen Theil verfügen kann, — so kann auch der M i t -
erbe über den Nachlaß nicht eigenmächtig verfügen, könnte es aber an sich über
fein Recht, wäre dies nicht unübertragbar. ̂ ) Eine factische Analogie zu §. 829
findet sich dennoch auch hier, da jeder Erbe feinen Erbtheil, d. h. die ideelle
Quote, veräußern kann (nämlich schon vor der Erbtheilung §. 1278), worin
keine Verfügung über einen reel len Nachlaßtheil, andererseits freilich auch keine
Uebertragung des Erbrechtes, fondern nur die obligatorische Verpflichtung enthalten
ist, denselben praktischen Erfolg herbeizuführen, als ob eine folche Uebertragung
stattgefunden hättet) Die Rechte der anderen Miterben werden davon nicht
berührt. 2)

III. Die mehreren Erben haften vor der Einantwortung solidarisch (§. 550,
2. Satz); die Gläubiger können aber ihre Befriedigung vorerst nur aus dem
Nachlasse erlangen/) der während der Verlassenschaftsabhandlung auch nach dem
Erbschaftsantritte noch in vielen Beziehungen wie ein ruhender zu behandeln ist,^)
so daß die Miterben in dieser Zeit eine theilweise ähnliche Stellung haben, wie
mehrere Curatoren der ksreäita» iaeeus. Dennoch darf man nicht sagend) die
Gläubiger haben die Erbschaft zu ihrem Schuldner, nicht den oder die Erben.
Sobald die kei-eäitag angetreten ist, scheidet sie aus dem Kreise der Rechtssubjecte,
folglich kann jenes nicht richtig fein. Die Ausübung der Rechte, nicht aber
diese selbst werden durch die Verlassenschaftsabhandlung alteriri. Curatoren ver-
treten fremde Interessen, Miterben ihre eigenen; daher ist es unrichtig, sie meh-
reren Vertretern einer juristischen Person gleichzustellen, während sie nur in
manchen Beziehungen ihnen verglichen werden können.^) — Näheres bei
§§. 820, 8 2 1 .

IV . Bei §. 547 wurde im Absatz I X erörtert, ob und wieweit aus der
Repräsentation des Verstorbenen (dem sogen. Princip der Personeneinheit) Folge-
rungen für den dem Erben zugeschobenen Haupteid gemacht werden können.
Viel schwierigere Fragen entstehen bei einer Mehrheit von Erben; und zwar
streitet man am meisten über solche Fälle, wo die Delation des Eides vor rer
Einantwortung erfolgt ist. Weder ist es zulässig, auf sie anzuwenden, was von
mehreren Vertretern einer juristischen Person (z. V . einer Gemeinde) gilt (siehe
vorigen Absatz), noch ist die Sache damit erledigt, daß man die Miterbm als
Litlsconsorten bezeichnet; sondern es ist vor Allem festzuhalten, daß die Miterben
Solidarschuldner sind (§. 550, 2. Satz). Damit steht fest, daß von einer t h e i l -
weisen Erlöschung der Forderung des Klägers, je nachdem einige Erben schwören,
andere den ßid zurückschieben wollen, nie die Rede sein könne. Oberstgerichtliche
Entscheidung S a m m l u n g I I Nr. 816. ' " ) Sonach kann die Schuld nur ganz
oder aber gar nicht abgeschworen werden. Wenn nun Jemand die Miterben ge-
meinschaftlich wegen einer Schuld des Erblassers belangt und ihnen den Haupteid

' ) S . oben a. a. O. Abs. I I . Das Recht des Erben ; der D e l a t kann sich seines
Rechtes durch Ausschlagung, der Anwär ter seiner Hof fnung durch Verzicht begeben.

<) Vgl. Unger Erbr. §. 49.
l) Vgl. Unger Z. 49 Text Al. 4.
°) Unger §. 43 A. 1.
') Unger 8. 40 Text Al. 2. — Vgl. oben bei §. 547 IV b) S . 39.
") Wie selbst Unger la. zuletzt a. O.) thut.
°) Al l ' dies auch gegen Unger; in viel höherem Grade aber wird das oben Aus«

geführte verkannt von W. Wesfely in dem in N. 55 zu §. 54? cit. Aufsatze.
'") Vgl. etwa auch Sammlung I Nr. 269, wo dieser Grundsatz m'getheilter

Haftung indeß nur nebenbei zur Sprache kommt. — Verschieden von der obigen Frage ist
die, ob der Einzelne nicht für seine Person abschwören kann, so daß er persönlich außer
Obligo käme, ohne daß der Umfang der Forderung des Klägers damit verändert würde.
Vor der Einantworwng ist jedenfalls auch dies unstatthaft.
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aufträgt, so erscheint — wie mit Recht die I I . und I I I . Instanz in Sammlung I I
Nr. 1025 und in Sammlung V I I Nr. 3398 erkannt haben — vie
Schuld nur dann als abgeschworen, wenn alle Erben sie abschwören, „weil sonst
gerade derjenige, der von der zu verneinenden Thatsache Wissenschaft hat, die
Ablegung dieses Eides unterlassen könnte." — Wie aber, wenn der Kläger einen
Erben auf die ganze Schuld belangt, da „Einer für Alle steht"? Vor der. Ein-
antwortung darf er dies nicht; zwar sind die Erben seine Schuldner,") aber
der Gläubiger kann vorerst nur Zahlung aus dem Nachlasse verlangen. Wie
aber wenn der Gläubiger die Miterben zwar gemeinschaftlich belangt, aber den
Hauftteid nur. Einem von ihnen aufträgt? Die Anderen können sich darüber nicht
beklagen; denn wenn auch ihnen Allen der Eid deferirt gewesen wäre, so hätte die
Weigerung des Einen ihnen geschadet. Folglich war die Entscheidung der I I .
und I I I . Instanz in Sammlung I I Nr. 830 eine Confequenz der schon er-
wähnten Entscheidungen in Nr. 1025 und Nr. 3393.'2)

Verzicht auf das Erbrecht.')

§. 551.
Wer über sein Erbrecht selbst gültig verfügen kann, ist auch befugt, im voraus dar-

auf Verzicht zu thun. Eine solche Verzichtleistung wirkt auch auf die Nachkommen.

I . Die im römischen Rechte'^) verbotenen Erbverzichte kamen im Mit te l -
alter in Uebung 2) und werden von der Mehrzahl der neueren Gesetze anerkannt, ̂ )
so auch vom österreichischen in obigem, 1807 und 1609 entstandenen Para-
graphen. ^)

II. Die ältere Theorie ̂ ) faßte den Erbverzicht als einen obligatorischen
Vertrag über den künftigen Nachlaß auf; die heute herrschende, von Hasse ange-
regte, von Be fe le r ausgeführte Theorie erklärt den Erbverzicht als einen sofort
definitiv wirkenden Vertrag über das „Erbrecht",^) wofür auch der Wortlaut der
ß§. 538, 551 a. b. G . B . spricht, s) Daran ist zu billigen die Negation jener
älteren Meinung und die Statuirung des erbrechtlichen Vertrages; nicht zu billigen
dagegen die Formulirung des positiven Theils dieser Lehre. Denn ein (nicht
existierendes) „Erbrecht" (viventi» uuiia beroäitas) kann nicht „sofort zerstört"
werden; und die „Erbverbindung" (beim gesetzlichen Erben) wird nicht gelöst.
Denn daß dem Verzichtenden nicht deferirt wird, ist nicht etwa auf eine Aenderung
der juristischen Qualitäten (des sogen, statu») zurückzuführen. Der Erbverzicht
kann nicht der emauoipatio des alten römischen Rechtes oder der Ehetrennung
unseres Rechtes (§. 1266 a. E.) an die Seite gestellt werden, durch welche
allerdings die Erbverbindung gelöst wird. Unrichtig ist deshalb auch die Be-

" ) Ihre Schuld datirt vom Eroschaftsantritt an; wenn sie unbedingt angetreten
haben, haften sie über den Bestand des Nachlasses hinaus, wenn auch vorläufig die Execu-
tion nur auf diesen geführt werden kann.

" ) Ein weiteres Eingehen auf die Casuistik ist hier unthunlich, da cS zu sehr in
processualische Materien und in die Lehre von der solidarischen Haftung führen würde.

') Eine ausführliche Abhandlung dieses Gegenstandes bringen die „Excurse"; hier
werden nur die Resultate kurz zusammengefaßt. Dort findet sich auch (in N. 6) die östeir.
Literatur verzeichnet. Dazu Hofmann in Grünhu t 'S Ztschft. I I I (1876) S. 649-669.

') Abhdlg. in d. Excursen N. 1—3: vgl.Hasse im Rhein. Museum I I S. 154 ff.
' ) Veseler Erbverträge I I , 2. §§. 24, 26; System ß§. 161, 173.
<) Dagegen verworfen im französ. G. V., a. 791, 1130.
l) I m Westgal. G. B. I I §. 334 wird die Giltigkeit der Erbvcrzichte voraus-

gesetzt.
°) Vgl. Befeler Erbverträge I I 1. Abth. ZZ. 5, 6 ; 2. Abth. Z. 24.
^ Haffe S . 151; vgl. S.' 199 f.
') Besclcr Erbvcrträge U 2. Abth. S. 240.
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haufttung,^) daß selbst nach (contrario oou86N8n) aufgehobenem Erbverzicht der
Verzichtende nur durch formelle Erbeinsetzung znm Erben gemacht werden könne.
Auch widerstrebt die unzweifelhafte Möglichkeit theilweiser und resolutiv-bedingter
Erbverzichte der herrschenden Formulirung des Erbverzichtes, dessen Wirkungen
vielmehr am richtigsten denen einer testamentarischen Ausschließung von der Erb-
folge verglichen werden; nur sind sie gesicherter. Der Erbverzicht ist ein Gegen-
stück zum Erbvertrag (§. 1249 ff.), dessen Wirkungen sich von denen einer
testamentarischen Einsetzung auch nur durch den festeren Bestand unterscheiden.'")

I I I . Der Erbverzicht ist auch im österr. Rechte immer ein V e r t r a g , also
eine erklärte Willenseinigung, nicht (wie die Ausschlagung) eine einseitige Willens-
erklärung; " ) — und zwar ein Vertrag mit dem Erb lasser , dem sich etwa
dritte Personen anschließen mögen; aber direkt mit einem Dritten geschlossen
stellt sich der sogenannte Erbverzicht als ungiltiges pactum äo dereäitate te i t i i
viveutis dar (§. 879 Z . 4 ) . ' ° )

IV . ' » ) Der historische Normalfall ist der Verzicht auf das gesetzliche Erb-
recht; eine erhöhte Bedeutung hat er hinsichtlich des Pflichtteils. Verzicht auf ver-
tragsmäßiges Erbrecht ist Aufhebung des Erbvertrages eoutrario oon86N8u.
Die Meinung, daß der Verzicht desjenigen, dessen Erbfolge vom Erblasser vereitelt
werden kann, sinnlos fei, enthält eine einseitige Uebertreibung eines richtigen Ge-
dankens. Es ist nicht einmal erforderlich, daß der Verzichtende nach den dcr-
maligen Verhältnissen als nächster Anwärter erscheint. Verzicht auf ein testamen-'
tarisches Erbrecht ist zwar nicht an sich, wie Viele glauben, widersinnig, aber
allerdings von sehr geringer praktischer Bedeutung'^). — Der Verzicht auf die
gesetzliche Erbfolge schließt auch vom Pflichttheil aus (§ . 767), nicht auch
umgekehrt der Verzicht auf diesen von der gesetzlichen Erbfolge, außer es ginge
(in Lonoi-Lto) die Meinung dahin, man wolle nichts, nicht e inma l denHfücht-
theil ansprechen. — Auch theilweiser Verzicht ist zulässig (SaimlllmiF'-! M . ^ u O .
Wenn Jemand zugleich Allodialerbe und Fideicommißnachfolger eines Anderen ist,
so ist sein Verzicht im Zweifel auf die Allodialerbschaft zu beschränken.

V. ^ ) Wei l der Erbverzicht nicht mit der Ausschlagung einer deferirtcn
Erbschaft, sondern mit der testamentarischen Ausschließung von der Erbfolge zu
vergleichen ist, so ist die Statthaftigkeit bedingter Erbverzichte, und zwar sowohl
resolutiv- als fuspensiv-bedingter, nicht zu bezweifeln, und sind auf folche Ver-
hältnisse die Bestimmungen der §§. 707 und 708 a. b. G . V . analog anzu-
wenden. Es ist nämlich so, als wäre der Verzichtende testamentarisch von der
Erbfolge unter einer Bedingung ausgeschlossen. Nun ist aber offenbar eine
resolutiv-bedingte Ausschließung gleich einer suspensiv-bedingten Einsetzung, und
eine suspensiv-bedingte Ausschließung gleich einer resolutiv-bedingten Einsetzung.
Das Weitere ergibt sich aus jenen Paragraphen von selbst.

Als ein bedingter Erbverzicht ist im Zweifel auch derjenige anzusehen, der
ausdrücklich zu Gunsten bestimmter Personen geschieht. Wenn keine aus
diesen erbt, so wird dem Verzichtenden deferirt, und zwar auch dann, wenn dem
„Begünstigten" die Erbschaft bereits deferirt war, er aber stirbt, ohne erworben

') Von Beseler I I , 2 S. 258 und Unger Erbr. 8. 30 A. 10.
'") lieber Wesen und Wirkung des Erbverzichtes ausführlich: Hofmann a. a. O.

(s. N. 1) und Ex curse Abs. V und VI. .
" ) Excurse Abs. I I I .
" ) Ercurse Abs. IV.
" ) Zu diesem Abs. vgl. Ercurse Abs. V I I .
l'°) Bedenken gegen seine Statthaftigkeit könnte §. 719 erregen; aber cs ist eben

nur die (nicht genug zu tadelnde) Formlosigkeit des Erbverzichtes, welche auf diesem Punkte,
wie auf vielen anderen, Unzukömmlichkeiten mit sich führt.

" ) Vgl. Ercurse Abs. V I I I .
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zu haben (anal. §. 809). Der Verzicht zu Gunsten eines von mehreren Mit-
berufenen kommt, wenn der Begünstigte Erbe wird. Al len zu Gute; der Ver-
zichtende hat nicht die Macht zu bestimmen, wem die von ihm aufgegebene
Portion zufallen solle; ein „translativer Verzicht" ist eine oontraäiotio iu aclieoto.

VI . lb) Je näher die Wirkungen des Erbverzichts denen eines Testamentes
kommen, um so weniger ist es zu billigen, daß für Erbverzichte keine Form
vorgeschrieben ist.'^) Dennoch steht dies fest, und darf der Sprachgebrauch,
welcher den Erbverzicht unter die „Erbverträge" (im weiteren Sinne) stellt, hieran
nicht irre machen. Ein Erbverzicht Hann Huch in einer anderen Erklärung implicite
enthalten fein (z. B. S a m n l ^ n h 0 < A r . 36).

V I I . " ) Die dem Verzichtenden gegebene Abfindung kann, weil ein solches
Geschäft in gewissem Sinne allerdings ein aleatorisches ist, nicht condicirt werden,
wenn der Verzicht keine materiellen Folgen hat, z. B. weil der Verzichtende vor
dem Erblasser stirbt. Anders, wenn Jemand auf feinen Pflichttheil verzichtete
und dann zur gesetzlichen Erbfolge kommt; hier findet oonäiotio statt. Die beiden
Fälle sind eben sehr verschieden: hier erweist sich der Verzicht als „unnütz",
weil der Verzichtende trotz des Verzichtes erbt; dort, weil er auch ohne den
Verzicht nicht geerbt haben würde.

VI I I . 's) Jeder,'««) der „über sein Erbrecht selbst gültig verfügen" (§. 551)
d. h. eine deferirte Erbschaft ausschlagen kann (somit nicht der Cridatar gegen
den Willen der Gläubigerschaft: §. 4 Conc. D.), kann verzichten, was auch durch
einen speziell Bevollmächtigten (auai. §. 1008) geschehen kann. Wegen Min-
derjähriger u. s. w. f. §§. 233, 271 a. b. G. B. — Entgegen nehmen kann
den sogen, unentgeltlichen Verzicht jeder inlautia maior, '^) hinsichtlich des
entgeltlichen ist §. 865 i. l. analog anzuwenden.

IX. 2") Wer auf sein Erbrecht überhaupt verzichtet, vergrößert die Pflicht-
theile der anderen Notherben, da er bei der Bemessung nicht mitgezählt wird,
weil er auch ab int68tato nicht geerbt haben würde (§. 767). War dagegen
der Verzicht nur auf den Pflichttheil als solchen gerichtet, so wird durch ihn die
Testirfreiheit erweitert, nicht die Pflichtteile der Anderen (vgl. Unger §. 80, A. 3).

X.2l) Eine mehr umfang-, als lehrreiche Literatur hat sich über Hen
Schlußsatz des §. 551 gebildet; und doch sind seine planen Worte ganz adäquat
dem Gedanken. Durch die Protokolle steht es unumstößlich fest, daß dieser (sachlich
nicht zu billigende) Satz als Consequenz der alten falschen Repräfentat ions-
theorie gedacht war, welche Theorie nicht etwa nur „gelegentlich noch nach-
wirkte", sondern von den Redactoren scharf formulirt und mit klarem Bewußtsein
angewendet wurde. Jeder Versuch, diesen Satz einschränkend auszulegen, ist
verfehlt. Die Nachkommen sind ausgeschlossen, gleichviel, ob sie nun den Ver-
zichtenden beerben oder nicht, ob sie zur Zeit der Verzichtleistung ihres Parens
schon geboren waren oder nicht, ob der Verzichtende vor oder nach dem Erblasser
gestorben ist (unrichtig die I I . Instanz in Sammlung I Nr. 151 und in Nr. 331
der Peitler'fchen Sammlung). Kaum den Schein eines Grundes hat die
Meinung Gspan's und W i n i w a r t e r ' s für sich, daß der Schlußsatz von

>°) Vgl. Ercurse Abs. IX.
'°) Ist freilich der Erbverzicht im einzelnen Falle als Ehepact gedacht, so muß

natürlich die für Ehepacte geltende Form beobachtet werden.
") Vgl. Excurse Abs.X.
") Vgl. Ex curse Abs. XI .
"°) Die für Erbverträge in §. 602 (vgl. §. 1249) aufgestellte Einschränkung gilt

für Erbverzichte nicht.
") ^ l ^ . Z8. 865, 1250. De WAS teronäii ist Ttstirfähigkeit zu verlangen.
" ) Vgl. Excurfe Abs. XII .
" ) Vgl. Excurse Abf. XIII .
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§. 551 nicht zu §. 767 zu ziehen fei, mit andern Worten: daß die Nachkommen
des Verzichtenden zwar von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen werden, aber
für den Fa l l , wo ohne den Verzicht für sie die Reihe der gesetzlichen Erbfolge
eingetreten wäre, ihr Recht auf den Pflichttheil behalten! — Daß in §. 632 pr.
hinsichtlich des Verzichtes des Fideicommißinhabers das Gegentheil angeordnet
ist, ist nicht, als Ausnahme von der Regel des §. 551 gedacht; vielmehr sind
beide Vorschriften (§. 551 i. 5 und §. 632 pr.) im Sinne der Redactoren
Ausflüsse allgemeiner Rechtswahrheiten. Dort dachte man sich das Recht des
„Repräsentanten" abhängig von dem feines Parens; hier konnte man nicht daran
zweifeln, daß jeder Fideicommißinhaber sein Recht dem Stifter, also keiner
feinem Vorgänger es verdanke. 2")

Von der Erklärung des letzten Willens überhaupt nnd den Testamenten
insbesondere.^)

Das entsprechende (XI.) Hauptstück des Westgal. G. B. war überschrieben:
„Von letztwiUigen Verordnungen." Z e i l l e r tadelte an dieser Ueberschrift, sie fei
tautologisch') und dem Inhalte des Hauptstückes nicht genau entsprechend, beson-
ders da auch die Gegenstände der nachfolgenden Hauptstücke (Substitutionen,
Vermächtnisse) Verordnungen des Erblassers seien. Deshalb beantragte er die
jetzige Ueberschrift,2) die auch einstimmig angenommen wurde (9. Jänner 1804).

Aus der Erwägung, daß zur Gültigkeit eines Testamentes oder Codicilles
gehört, daß es von einem fähigen Testator in einer gesetzlich anerkannten Form
mit statthaftem Inhal t errichtet ist, würde sich als die natürlichste Gliederung des
Stoffes die folgende ergeben: a) von der testament!' taetio; b) von den Testa«
mentsformen; «) von der Beschaffenheit des Willens und seiner Erklärung und
von dem Inhalte der letzten Willenserklärung. Die Anordnung des Stoffes im
I X . Hauptsti'lck ist eine andere. Nach zwei mit Recht an die Spitze gestellten
desinirenden Paragraphen wird in den Paragraphen von der Erbeinfetzung (alfo
vom Inhalte), in den §§. 560—563 vom „Recht des Zuwachses" (von der
Accrescenz), dann in den §§. 5 6 4 , 565, 570—572 von der Willenserklärung,
in den §§. 566—574 (mit Ausschluß der nicht hin gehörigen §§. 570—572)
von der Testirunfähigkeit, hierauf (nach zwei allgemeine Grundsätze aussprechenden
Paragraphen) von den Testamentsformen gehandelt (§§. 577—601). Das Haupt»
stück schließt mit zwei verweisenden Paragraphen.

Diese im Wesentlichen aus dem Westgal. G . V . beibehaltene Anordnung

" ) Vgl. Ze i l le r I I S . 411.
*) L i te ra tu r : ») österreich. R. H.nt. H.8oona I'eoria Fenerüls clelle

interns eä esterns äello äienialA/iom äello ultime volout» . . . (klilano 1822). Ein
Heftchen, dessen Inhalt viel enger begrenzt ist, als der Titel erwarten läßt; rec. in der
Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1830 (III S . 445 f.). Die übrigen bei Michel I I S . 120f.
angeführten Bücher stehen mit „Briefstellern" u. dgl. ungefähr auf gleicher Stufe. — Die
nur einzelne Fragen behandelnden Aufsätze werden bei diesen angeführt werden. — d) Ge-
meines R.: Roßh i r t Das testamentarische Erbrecht 2 Thle. 1840. Heimbach im
Rechtster. X S . 713 ff. Fein Das Recht der Codicille (44. und 45. Bd. des Glück'»
fchen Commcntars). — o) Ueber das Preußische R. f. Gruchot I S . 300 ff.

') Die Tautologie soll wahrscheinlich in „Wille" („letztwillig") und „Verordnung"
liegen. Der Tadel ist offenbar nicht treffend.

') Nur hieß es: „dem Testamente".
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ist zwar keine gelungene, aber auch keine gedankenlose. Die §§. 554—559
handeln nach Ze i l l e r ' s eigenem Ausdruck „von dem ersten Erforderniß eines
jeden Testamentes, nämlich der Einsetzung eines oder mehrerer Erben und wie
im letzteren Falle die Erbschaft vertheilt werde." Dabei ist übersehen, daß von
der Erbeinsetzung nur mehr der Name, nicht mehr die Giltigkeit der Erklärung
des letzten Willens abhängt. Auch mag bei dieser Anordnung mitgewirkt haben,
daß man die den Testamenten eigenthümlichen Paragraphen vorweg nehmen
wollte, damit man dann in dem Reste des Hauptstückes (§§. 565—601) von
der Erklärung des letzten Willens, ohne Unterscheidung zwischen Testamenten und
Codicillen handeln könne; namentlich gilt das von der Testirunfähigkeit und von
der „äußeren Form" Gesagte auch für Codicille. — Der Uebergang von den
§§. 554—559 zu den §§. 560—563 (Accrescenz) ergab.sich, sobald man nicht
auf den theoretischen Unterschied zwischen Umfang der Erbeinfetzung und Umfang
des Erbserwerbes, sondern auf die äußere Ähnlichkeit der Thatbestände sah, von
selbst. Durchaus verfehlt ist nur die Verstellung der vom Irrthum handelnden
Paragraphen (570—572) mitten in die Materie von der Testirunfähigkeit, während
sie noch im Westgal. G. B. (§ß. 360—363) etwas besser gestellt waren.") Gegen
die Reihenfolge der übrigen Paragraphen ist nichts Erhebliches zu erinnern. Die
Stellung der §§. 575, 576 nach den Paragraphen von der Willenserklärung
und von der Testirunfähigkeit und vor den Paragraphen von den Formen recht-
fertigt sich durch die Erwägung, daß zwar in den Zuständen und Eigenschaften .
des Testators eine Aenderung sich ergeben kann, nicht aber an der einmal ge»
setzten Form. 4)

Bei einent Blick auf die Marginalien fällt sofort auf, daß eine „innere
Form" und „eine äußere Form der Erklärungen des letzten Willens" unterschieden
werden, und daß dasjenige, was da „innere Form" genannt wird, gar keine
Form ist. So unpassend nun dieser früher beliebte Sprachgebrauch war / ) so
geht man doch heut zu Tage zu weit, wenn man die Zulässigkeit der Unter-
scheidung von „äußerer" und „innerer Form" überhaupt läugnet. I n einem
anderen Sinne gebraucht, ist sie nicht grundlos. Wenn noch nach classischem
römischen Rechte die Erbeinfetzung an den Anfang des Testamentes gestellt
(<3aiu8 I I 229) und in bestimmten verdig imperativlg erklärt werden mußte
(<F3,iu8 I I 116, 117. v i p . tl-ilFN. tit. X X I ) , so waren das Form Vorschriften
und doch verschieden von denen über den Ritus per »63 6t libram u. dgl.
Die Formeln der Legate waren eine Formvorschrift des älteren römischen
Rechtes; ebenfalls eine Formvorschrift, aber anderer Art war es, daß nach
späterem römischen Rechte, aber vor dem Jahre 531 (I. 32 Ooä. VI , 42), ein
Vermächtniß sowohl in einem Testamente als in einem Codicille, aber auch nur
in diesen wirksam angeordnet werden konnte, so daß einerseits die Beobachtung
der Codicillarform genügte, andererseits eine formlose Anordnung nicht genügte.
Der Unterschied zwischen diesen Formvorschriften besteht darin, daß einige die
Form des äußerlichen Herganges bei der Erklärung (Form des Testiractes,
äußere Form), andere die Form des Inha l tes (innere Form) betreffen. Eine,
innere Form in diesem Sinne ist nach österr. Rechte weder für die Testamente,
noch für die Erbeinfetzungen, noch für die Vermächtnisse vorgeschrieben („amota I
68t 8ol6umium 80llU0unN U60688it28" f. 1. 15 Ooä. VI) 23).

' ) Dort beruht die Einreihung offenbar auf dem Gedanken, daß auch der Irr thum,
wie die Furcht und die Trunkenheit ein die freie Absichtlichkeit der Erklärung ausschließen-
der Zustand ist. Es ist nicht dieses Ortes, zu zeigen, wie viel hieran richtig, wie viel
unrichtig ist.

)̂ Eine Aenderung hinsichtlich der Fonn könnte sich uur aus Seiten des objectiven
Rechtes, nicht auf Seiten der Thatsachen ergeben.

2) S . Unger U §. 86 N . 3, V I ß. 13 A. 2.
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Erklärung des letzten Willens.

5. 552.

Die Anordnung, wodurch ein Erblasser sein Vermögen, oder einen Theil desselben
Einer oder mehreru Personen widerruflich auf den Todesfall überläßt, heißt eine Erklärung
des letzten Willens.

Erfordernisse: 1. Innere Form.

8.553.

Wird in einer letzten Anordnung ein Erbe eingesetzt, so heißt sie Testament; enthält
sie aber nur andere Verfügungen, so heißt sie Codicill.

I . Wie der „Eigenthümer"') überhaupt die rechtlichen Schicksale seines
Vermögens bestimmen kann, kann er auch verfügen, was damit nach seinem Tode
zu geschehen habe. Es ist dies die höchste Aeußerung der Herrschaft des Ein-
zelnen über das Seine; das le^ew äieers posne rei 8uas. Seit den ältesten
Zeiten hat man die Analogie zwischen solchen Verfügungen und der Gesetzgebung
bemerkt. l°) Sie äußert sich auch darin, daß die Verfügung von demjenigen, der
sie gemacht hat, beliebig abgeändert oder zurückgenommen werden kann, daß daher
die ältere Anordnung der neueren weichen muß.^) Aber auch darin, daß nur
der in bestimmter feierlicher Form erklärte Wille beachtet wird. Es gilt alfo
der letzte d. h. nicht mehr abgeänderte ̂ ) W i l l e (Luprema, ult ium vo lun ta^ ) ;
als solcher gilt aber derjenige, der zuletzt formgerecht erklärt worden ist. M a n
hat den Ausdruck von dem Erzeugenden auf das Erzeugte übertragen und nennt
die Verfügung 2) ebenfalls „letzter Wi l le " . Schon im eorpus iuris oiv. kommt
der entsprechende Sprachgebrauch vor 6) und ist im Mittelalter zu einem technischen
geworden.') Durch eine solche einseitige, an Niemanden gerichtete (adressirte)

') Dieses Wort (nicht „Erblasser") steht im Westgal. G. V . I I §. 345.
'") lestamentum in ealaiis oomitiis. — „ I l t i I e ^a8s i t " et«. (12 Taf., 1. 120

v . 50, 16). Vgl. L i o e r o kbil ipp. I I 42; H u i n o t i l . äeelam. 308. — Lafsalle I I
S . 179 ff. Keinen Glauben verdient die von Lassalle I I S . 117 und Kuntze in seinen
Ercürsen über röm. R. (S . 542) ausgesprochene Vermuthung.

') I,6x posterior ckero^at priori. — In te r io r« testamento rumpitur 8uperiu8
(§. 1 ^ . I I , 17). — ^.mbulatoria est voluntns eto. (I. 4 v . 34, 4).

") Ob dieser Ausdruck (bez. der folgende lateinische) sprachlich auf den Willen eines
Sterbenden deutet, lassen wir dahin gestellt, neigen aber zur Verneinung. Jedenfalls drückt
er ganz bezeichnend das nüchterne juristische Verhältniß aus, und brauchen wir Juristen
jene Vorstellung nicht durch Fictionen einzuschieben, wie selbst Sav igny V I I I S . 44? f.
thut, der sie sogar zum Ausgangspunkt eines Theiles seiner Theorie der zeitlichen Grenzen
nimmt. — Vgl. I. l Z. 1 i>. 37, 11 (IIIp.): . . . tadulas supremas boo est eas,
yuae u o v i s s i m s ita taotae 8uut, post yuas nullae laotae sunt; supremae enim
das sunt, uou yuas 8uli ipso luortig tempore laotas sunt, neck post tzuas nullae
taetae sunt, licet bae veteres sint. Diese einschärfenden Wiederholungen beweisen, daß
das Wort „ suproma, u l t i m a " (vowutas) schon damals dem Sprachgefühle zweideutig
erschien, wie uns „letzter Wi l le", bei dem der Laie sofort an die „letzte Stunde, letzte
Ehre" u. dgl. denkt.

<) „8uprem2 voluntas": l. 1 6oä. I, 2 ; I. 22 pr. v . äe 1e^. I I I ; „ultima vo-
luntas": I. 6 pr. v . 35, I . Ein mehrmaliges Testiren setzt dieser Ausdruck keineswegs
voraus; ,8upremae' tabulae babenwr et solas (?anlus in I. 163 pr. I). de V . 8.).
Vgl. „8uprema bomiuum iuäioia" in I. 5 v . 29, 3 , „supremae üetuuoti preoe3"
(-- üäe!eommi88um) in I. 55 8. 3 v . 36, 1 ; „suprema sua oräiuare" in I. 29 v .
13, 7; I. 25 § . 1 v . 28, 2; I. 30 §. 2 v . 29, I .

6) Ebenso die Urkunde, in der sie etwa aufgezeichnet ist.
°) S . bes. Ifov. 1 cap. 4 §. 2 : xL»r«v «^o«'«? x»i /??» «^«^^v <l»«Ĥ >«l<i»', «»!

«Til ?rns^5 r«),«,'?«/«? /3nv^^6t«c HtS/rt'^outv (baec omnia Llmiliter valeant t»m
in uou noriptis testnmentis, n̂ uam omni ult ima voluntato).

)̂ Zp io^e l i i Lexioon ^uris Oivilk (Basel, Ausg. v. 1577 Fol. nicht paginirt):
„Volnntlls ultima. Uneo vox in ^enere inveuitur, ut ĉ Nile nee sit tostameutum, neo
oockicillu8, ueo äouatio eausa mortis, ueo alio «peoiali uomiuo uommotur; 8eä 8im»
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für den Todesfall getroffene Verfügung erwirbt bei Lebzeiten des Verfügenden
Niemand ein Recht; sie ist beliebig abänderlich.

I I . Nichts ist bekannter, nichts felbstverständlicher, als diefe Widerruflichkeit.
Fragt man aber nach ihrem Grunde, fo fehlt eine befriedigende Antwort. Jene
Eigenschaft folgt nicht, wie so Viele, namentlich — im Anschluß an Z e i l l e r
( I I S . 416) — unsere Commentatoren glauben, schon aus der Einseitigkeit
dieser Rechtsgeschäfte; denn auch durch einseitige Handlungen kann man sich eines
Rechtes begeben s) oder Anderen Rechte einräumen") oder sonst sich binden;
namentlich kann eine Stiftung durch einfeiligen und doch unabänderlichen Nechts-
act erfolgen. Auch folgt die Widerruflichkeit nicht daraus, daß auf den Todesfall
verfügt wird: es gibt auch unwiderrufliche Verfügungen auf den Todesfall: diesen
Charakter hat der Erbvertrag immer, die mortis oausa äouatio manchmal.
Richtiger schon ist es, wenn man die beiden Momente combinirt.'") Wollte man
ferner den ^ r u n d der Widerruflichkeit darein fetzen, daß aus einer solchen Ver- "
fügung zunächst Niemandem ein Recht oder auch nur eine feste Anwartschaft er-
wächst — fo wäre das theils nur eine Welterlegung der F r a g e / ' ) theils nicht
sicher gegen Einwendung. *") Eine durchschlagende und doch einfache und positive
Antwort ist unmöglich, weil die Frage unlogisch ist. „Warum ist eine solche
Anordnung widerruflich?" Antwort: „ J a , warum sollte sie denn bindend sein?"
— Hinter dem positiven Ausdruck der Widerruflichkeit verbirgt sich eine nega t i ve
Thatsache, die einer Erklärung nicht bedarf.^) W i l l man jene Frage einer
Antwort würdigen, so muß man verneinend alle die möglichen Momente durch-
gehen, welche eine Willenserklärung bindend machen können.") Und um auch
ein positives Moment in die Erklärung aufzunehmen, wird man auf den W i l l e n
des Verfügenden hinweisen, der keines jener Momente setzen wollte. Der Testator
ist nicht gebunden, weil er sich durch feine Erklärung nicht binden w i l l , und
dies Jedem erkennbar^) ist. — Selbst aber gegen diese Erklärung erhebt sich

p - . in generali appellations ultima« volnntatis rellnqnatur: 6s yua f»«it wen-
tiouem 61088. not. in l. licet 0. cls kllet.« sl. 19 Ooä. I I , 3). Die beiden hier unklar

s c h l G d k d schi i I i ^ i ä i d H i d l b P
s , ) h

verschmolzenen Gedanken werden geschieden im I^exioou ^uriäioum des Heidelberger Pro»
fessors Oa lv iuus (Kahl) (6enova6 1683 t o i ) : „Ultima volunws" sei einmal jede
unbenannte Art letztwilliger Verfügungen im Unterschiede von den benannten (Testament,
Codicill, w. o. 6on.), dann die „npneilatio generalis" für alle letztwilligen Verfügungen,
wofür er sich auf die in N. 6 cit. Stelle bezieht lp. 956). Vgl. voäex Uax. Lav. «iv.
Th. I l l Kap. I I §. 2 : „Was Jemand Verstandenermaßen auf seinen künftigen Todesfall
von dem Seinigen disponirt oder verordnet, das heißt re^ulariter ein letzter W i l l e
(ultima vollintlis), und wird nach dem Unterschiede der Dispositionen bald ein Testament,
bald ein Codicill, Legat, Donation oder Fideicommiß genannt." Schon in den Landrechten
und Reformationen des 16. und 17. Jahrh, wird der Ausdruck „letzter Wille" ganz ebenso
gebraucht, wie heut zu Tage.

') verelietio, mannuuLsio, emauoipatio et«.
') Vgl. S iegel Das Versprechen als Verpflichiungsgrund (1873).
'") S . z. B. Gruchot I I S . 242: „Die Widerruflichkeit des Testamentes und

Codicilles, als einer einseitigen Verfügung auf den Todesfall . . . "
" ) Sie würde nun lauten: „warum erwächst daraus keine feste Anwartschaft?"
" ) Die Offerte bindet, bevor aus ihr Jemandem ein Recht erwachsen ist. Doch ist

dies allerdings eine anomale Erscheinung.
" ) Auf die Frage: „warum gehört die Sache x dem ^ .? " läßt sich ganz präcis

antworten: z. B. „weil er sie geerbt hat"; die Frage: „warum gehört die Sache x nicht
dem ^ ? " wäre offenbar albern.

" ) Nechts-Entäußerung, -Uebertragung, Vertrag, absichtlich Vertrauen erweckendes
Versprechen u. s. w.

'5) Es bedarf hiezu, wie manche unserer Schriftsteller sZe i l le r I I S . 416, N ippe l
IV S . 61) ausdrücklich zu sagen für nöthig halten, „keines cmsdrucklichen Vorbehaltes des
Widerrufes", weil jeder Zurechnungsfähige die Bedeutung letztwilliger Verfügungen kennt,
und es sich selbst zuzuschreiben hat, wenn er im Vertrauen auf eine solche später wider-
rufene Zuwendung größeren Auswand gemacht hat. -
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noch der Zweifel, daß nach römischem Rechte des Testators Wil le an der Wider-
ruflichkeit nichts zu ändern vermöge, ' ^ ) also auch nicht ihr Grund sein könne.'°)
Dieser Einwand ist hinfällig. Der Wille des Testators, die Widerruflichkeit
auszuschließen, ist entweder nicht erklärt und dann für die Rechtssphäre nicht
vorhanden, oder aber erklärt; dann ist diese Erklärung entweder an eine bestimmte
Person gerichtet und wird zu einem Erbvertrage führen, dessen Ungiltigkeit im
römischen Rechte auf positiver Vorschrift beruht, während er nach gemeinem und
theilweise auch nach österr. Rechte (§. 1249) giltig ist; — oder aber: die Er-
klärung ist ein Wort in's B l a u e " ) und verhallt wirkungslos;^) denn es liegt
in der Natur der Willensfreiheit, daß sie sich selbst nicht d i rekt aufheben kann.
— Und so wird denn gerade im römischen Rechte die Antwort auf die Frage,
ob eine mortis oausa äouatio (also eine Verfügung auf den Todesfall) bindend
oder widerruflich fei, von dem erkennbaren Willen des Verfügenden abhängig ge-
macht (1. 35 § . 4 o . 39, 6).

H I . Nicht jedes Rechtsgeschäft, dessen Erfolg irgendwie durch den Tod des
Verfügenden bedingt oder befristet ist, ist darum schon ein „Rechtsgeschäft von
Todeswegen", „eine Verfügung auf den Todesfall".. Eine solche ist nicht vor-
handen, wo der Todesfall nur einen Nebenpunkt des Geschäftes, und wäre es
selbst eine Schenkung, ^ ) bildet; sondern dort, wo die ooutemplatio mortis die
Hauptsache ist, wo Vermögensvcrhältnisse für den Todesfall eben mortis oausa
geordnet werden.^) — Nicht jede Verfügung auf den Todesfall svon Todes-
wegen) ist darum schon eine „letztwillige Verfügung".^) Denn das Eigenthüm-
liche dieser besteht ja , wie der Name sagt, darin, daß sie als „letzte", also
darum gil t , weil sie nicht widerrufen wurde. «Unwiderrufliches Verfügungen,
deren Kraft also nicht davon abhängt, daß sie die ultima, (suprema) voluuta»
enthalten, verdienen diesen Namen nichts') Indeß wird er sehr oft von Schrift-
stellern und in Gesetzen in einem weiteren Sinne — synonym mit „Verfügung
auf den Todesfall" — gebraucht.^) Indem das a. b. G . B . im §. 552
seiner Definition die engere Bedeutung zu Grunde legt, bezeichnet es diese mit
Recht als die eigentliche technische. Daneben kommt freilich auch die weitere

" ' ) Iga l ther I'raot. I I o. XIV (meist Su t t i nge r ' s (!uu8U6tuäm6g angehängt):
„Wann gleich ein Geschäfftiger" (Testator) „einen Eid geschwohren hätte, fein Testament
unwiderruflich zu halten, so wollen doch die Rechten, daß er ungehindert solches Eyds (als
der in solchem Falle nicht bindet) dasselbe widerrufst« möge" (vgl. Beckmann p. 484),
— eine Anspielung auf I. I l 2 §. 4 I) . äs 1e^. I ; s. Mühlenbruch in Glück's Comm^
X X X V I I I S . 194 f. N. 24 und N. 26, dann übhpt. S..189 ff.

'6) Der Wille allein bindet nie, immer muß noch ein anderes Moment hinzutreten
(s. Hofmann Entstehungsgründe der Obligationen); dagegen kann natürlich für das Nega-
tive (das Nicht - gebunden»sein) schon das Fehlen oder die negative Richtung des Willens
genügen.

" ) Die zwar adressirte, aber nicht angenommene Erklärung steht damit praktisch
gleich. Es, ist kein Grund vorhanden, hier dem unangenommeuen Versprechen eine bin-
dende Kraft beizulegen, wie dies in anderen Fällen im Interesse des Verkehres zuweilen
geschieht. Vgl. Hofmann, a. a. O.

" ) 1 .̂ 22 pr. V. äs IsFat. H l : „ . . . LUprem» voluntllg potior nadstur; U6MU
enim eam sibi putest le^sm äiosrs, ut a priors si recsclsrs non liosat."

" ) Vgl. Unger Erbrecht 8. 77 Anm. 22.
"-) Vgl. Windscheid I §. 69 N. 6» und zugehörigen Text, dann I I I §. 675 N. 1

und Lehre v. d. Voraussetzung S . 83 f.
'") Ho fml lnn in Gr i i nhu t ' s Ztschft. I I I S . 666. — Umgekehrt aber ist aller-

diugs jede letztwillige Verfügung eine Verfügung auf den Todesfall.
" ) Uebercinstimmend Nippel IV S . 61, W i n i w a r t e r H l S . 46, Windscheid

I I I §. 538 N. 2 , Roth H l §. 299; vgl. auch Ze i l l e r I I S. 415 f., Gruchot I I
S . 243. — Abweichend Unger Erbr. §. 8 A. 3.

«) S . hier Note 7.
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Bedeutung zuweilen in unserem Gesetzbuche vor: so namentlich in §. 1254.^)
Für die. engere Bedeutung sind außer §. 552 in erster Linie zu beachten
§. 53^vnd §. 603, dann die §§. 121, 716, 718, 449, 1449 u. a. m. " ) ^ )

IV. Je nachdem „eine Erklärung des letzten Willens" im eigentlichen
(engeren) Sinne^) eine") Erbeinsetzung enthält oder nicht, heißt sie Testament^)

" ) „Den Notherben, bleiben ihre Rechte (gegen den Erbvertrag), wie gegen eine
andere letzte Anordnung vorbehalten." Vgl. auch Notar. Odg. §. 56 l i t . ».

?') Wir haben dabei zunächst genannt diejenigen Paragraphen, wo sich die Vedeu-
tung schon aus der grammatischen Auslegung ergibt. Die logische Auslegung führt
bei den §§. 573, 569 (vgl. mit Z. 1250), 898 (vgl. mit §. 1251) auf die engere, bei den
8Z. 542, 727, 728, 1487 auf die weitere Bedeutung. Keineswegs aber darf man diese
liberall dort annehmen, wo etwas von dem „letzten Willen" (der „letzten Anordnung, Ver-
fügung") Ausgesagte auch auf Erbverträge anwendbar ist, weil diese eben in vielen Be-
ziehungen den letzten Willenserklärungen gleichgestellt sind. So ist im ganzen IX . Haupt-
stuck, an dessen Anfang die ß§. 552, 553 gestellt sind, und wo erst gegen's Ende (§. 602,
zum erste« Mal der Erbverträge Erwähnung geschieht, der Ausdruck „letzter Wille" syuonym
mit „Testament und Codicill" (was sich in §. 578 schon aus der grammatischen Auslegung
ergibt), und doch gilt vieles von seinem Inhalt auch für Erbverträge.

" ) „Eine Stimme bei der juristischen Facultät" (offenbar in Wien) glaubte,'das
Merkmal der Widerruflichkeit sei wegzulassen, weil die Erklärung sonst zu eng wäre, die
uuwiderruflich gemachte Schenkung auf den Todesfall nicht einschließen würde. Ze i l l e r
wendete (9. Jan. 1804) theils gegen die Textirung des Paragraphen (345) im Westgal.
G. B. I l , theils gegen dieses Monitum ein: Das Wesen des letzten Willens bestehe nicht in
der Vermuthung des Erblassers, daß die bedachte Person ihn überleben werde, sondern darin,
daß ihr etwas auf den Todesfall und widerruflich hinterlassen wird. Wenn die Überlassung
unwiderruflich geschieht, fo fei es nach Z. 57 Westgal. G. B. I I I eine Schenkung uutcr
Lebenden. — Ueber seinen Antrag wurde die gegenwärtige Tertirung (nur hieß es statt
„Erblasser" „Eigenthümer") einstimmig angenommen. Der §. 344 Westgal. G. B. wurde
gestrichen, da alle Mitglieder der Commission mit der Bemerkung der Wiener Facultät ein-
verstanden waren, daß er „vielmehr in das Lehrbuch gehöre".

'°) Schon der Gebrauch des Wortes „letztwillig" in der weiteren Bedeutung ist un-
genau; noch weniger läßt es sich rechtfertigen, daß Arnd ts (§. 501 A. 5) und Unger
(§. 8 und §. 26) — einer u. E. nicht haltbaren Construction des Erbvertrages (f. bci
§.1249) zu Liebe — das Merkmal der Widerrufliche aus der Definition des Testamentes
entfernen, damit einen der ältesten und sichersten Begriffe unserer Wissenschaft in Frage
stellend.

" ) D. h. wenigstens eine. — Daß das Testament außerdem Vermächtnisse und
überhaupt die verschiedensten Anordnungen vermögensrechtlicher oder anderer Natur (z. V.
hinsichtlich des Leichenbegängnisses, der Erziehung der Kinder, Bestellung eines Vormundes)
enthalten kann, versteht sich von selbst. Windscheid I I I Z. 678.

" ) Die Etymologie dieses Wortes war schon unter den Römern bestritten. 8 er-
v iu8 8 u l p i e i u 8 , welchem U lp ian (XX, I) und die Verfasser der Justin. Inst. ( I I .
10 pr.) gefolgt sind, leitete es von msntig eonteiitatio ab (vgl. Lassalle I I S . 58 ss.);
und obwohl schon <3elliu8 (N. H.. V l , 12) die richtige Ansicht unter Hinweis auf analoge
Wortbildungen ausgesprochen hatte, so wurde diese doch erst viel später (namentlich auch
durch I<»ul6nt lU8 V a l l » , I. 6 eleFantiar. o. 36) zu allgemeiner Anerkennung gebracht
(vgl. auch On lv in i Lexicon p. 901). — I n den römischen Rechtsquellen (f. l. 1 Oocl.
"ldenä. iV , 4 ; §. 12 ^. I l , 23; s. Fe in in Glück's Comm. X1.IV S . 350 N. 47)
kommen die Worte tostari, testatol zuweilen in einer weiteren Bedeutung vor; nicht aber
auch — u. W. — das Wort tygwmentum; um so öfter wirb es aber von den Späteren
und bis auf den heutigen Tag ungenau d. h. in einem anderen als dem technischen Sinne
gebraucht. Vgl. 8ebn8t . E i m e r s Zlannals ^uris (Frankfurt u. Leipzig 1692 kl. 8)
p. 1233: /lestamentum, ox eo llictum, gnoÄ »it teLtatio mentis, eapitur l a t i s s i m «
pro yuavi'8 voluntnte Lena, l a te , ut etiam eoäioillos eompleotatur (§. 3 In8t. lie
eo, oui l id. o. M , 11)), 8 t l i e t 6 et p r o p r i e äenotnt eam ultimum voluntatem,
quae colliolllis oppointur." Auch im a. b. G. B. wird „Testament" zuweilen in einem
die Codicille mitumfassendcn Sinne gebraucht, aber nnr selten (so in den §§. 579, 584,
598 zur Vermeidung übellautender Wiederholungen), wogegen das Zeitwort „testiren" in
der Regel (und mit gutem Grunde) auch auf die Errichtung von Codicillen geht (f. z. B .
ß§. 577, 585, 587).
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oder aber C o d i c i l l ' " ) (s. §. 5 5 3 ° ° ) . " ) D a nun nach österr. Rechte bei beiden
Arten letztwilliger Verfügungen dieselben persönlichen Eigenschaften auf Seiten
des Verfügenden und dieselben Förmlichkeiten erfordert werden (s. oben), da auch
der Legatar die tsstaiueuti kaetio Passiva haben muß (§. 647) , da ferner bei
uns nicht nur der Bestand des Codicills nicht von dem eines Testamentes,^)
sondern selbst die Giltigkeit des übrigen Inhaltes eines Testamentes nicht von
der Wirksamkeit der Erbeinsetzungen abhängt,^) vielmehr die einzelnen Anordnungen
(ob man nun dies Wort in einem formellen oder materiellen Sinne nimmt) von
einander unabhängig sind; da es endlich weder nützt noch schadet, wenn der
Testator ein Testament „Codicil!" oder ein Codicill „Testament" nenqt oder die
Ausdrücke „Erbe" und „Legatar", — „Erbthei l" und „Vermächtniß" u. s. w.
verwechselt,^) — so hat die ganze Unterscheidung beinahe gar keine praktische
Bedeutung. „Beinahe"; denn durch die §§. 713 und 714 wird in einem
Punkte allerdings ein Unterschied begründet.^) Von diesem einzigen (und über-
dies, wie wir bei den citirten Paragraphen sehen werden, ganz ungerechtfertigten)
Unterschiede abgesehen, kann man auch von unserem G. B . sagen, es habe „die
im römischen Recht so bedeutungsvolle Unterscheidung zwischen Testament und
Codicill aufgenommen, aber in der That nur den Wortbegriffen, nicht ihrem
wahren Wesen nach."^) — Z e i l l e r ( S . 417) nennt eine Erklärung eines
letzten Willens, worin keine Erbeinsetzungen, wohl aber „Subst i tut ions" vor-
kommen, ein Codicill. I n gleichem Sinne haben sich N i p p e l ^ ) , E l l i n g e r ^ ) ,
S t u b e n r a n c h ^ ) und am ausführlichsten B a s e v i " ) ausgesprochen, in entgegen-
gesetztem Unger (§. 8 A. 5). Die gemeine Substitution ist ganz gewiß eine
wahre Erbeinsetzung, ob die fideicommissarische") es ist, wird im X . Hauptstück
untersucht werden. Jedenfalls hat jene Meinungsverschiedenheit auch nicht die

'«) Ueber das Wort f. Fe in in Glück's Comm. 44. Vd. S . 16 ff., Unger §. 56
A. 1 und A. 2. — Der bei uns allgemeine Sprachgebrauch, „das Codicill" zu sagen, ist
auch der des Gesetzbuchs: s. bes. §. 714, dann auch die 8§. 578, 695, 715.

" ) Geschichte des §. 553: Grundlage der Redaction war §. 346 Wesigal. G. V. l l .
Statt „letztwillige Verordnung" wurde gesetzt: „letzte Anordnung" auf Z e i l l e r ' s Antrag
(9. Jan. 1804); zugleich wurde das Ende des §.346 auf Antrag des Präs. Gf. Ro t teu-
h n n als überflüssig (s. §. 34? Westgal. G. V., §. 535 a. b. G.B.) gestrichen. Bei der

aus der eigenthümlichen Behandlung der m. o. äou. im österr. N. (§. 956).
" ) Unger §. 56 A. 3; vgl. auch Ze i l l e r I I S . 417.
" ) Unger §. 13 A. 1 und §. 22 A. 2.
" ) Vgl. W in iwa r t e r I I I S . 47. — Nach allem oben Gesagten versteht es sich

von selbst, daß eine Codicillar-Clausel in einem österreichischen Testamente leinen Sinn
hätte. Vgl. Z e i l l e r I I S . 489, Unger §. 56 A. 5.

" ) Darauf hat fchon Z e i l l e r I I S . 418 aufmerksam gemacht.
" ) Gruchot 1 S . 307 f. Mi t Recht spricht er sich für das Aufgeben der Unter«

scheidung aus. Man beachte auch die daselbst beigebrachten Citate, denen die bei Unger
§. 56 A. 1 cit. Stelle aus Koch beizufügen ist. Wenn Fe in (in der bei Unger ebd.
abgedruckten Stelle) für die Beibehaltung der Unterscheidung von Testament uud C o d i c i l l
den wesentlichen Unterschied zwischen Universal« und Singular.Succession anführt, so be»
weist dies Argument nicht, was es soll, — sondern nur (was Niemand bezweifelt), daß es
einen praktischen Sinn hat, zwischen Erbeinsetzung und Vermächtniß zu unterscheiden.

" ) Der auch hier (IV S . 62) Ze i l le r ' s Comm. ausgeschrieben hat.
" ) Er macht zu dem Worte „ein Erbe" in §.553 die Glosse: „ d . i . ein direkter

Erbe (§. 604)".
" ) 1. Aufl. I I S . 283 f., 2. Aufl. I S . 748.
" ) 6. Aufl. p. 923.
" ) Und an sie allein denken wohl auch jene Juristen, welche ohne Unterscheidung

von „Substitutionen" sprechen (Zei l ler , N i p p e l , LasLv i ) .
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mindeste praktische Bedeutung, da die in den §§ .713 , 714 behandelte Frage
hier gar nicht gestellt werden kann."^)

V. Wie es gleichgiltig ist, ob der Erblasser seine Willenserklärung „Testa»
ment" oder „Codicill" genannt hat, so kommt auch für die (praktisch sehr wichtige)
Frage, ob etwas Erbeinsetzung oder Vermächtnis sei, Nichts auf die Ausdrücke,
Alles auf den aus der formgerechten Erklärung objectiv erkennbaren Willen des
Erblassers'an.42) Mag dieser auch nie etwas von einer Universal- und einer
Singular-Succession gehört haben, und den Unterschied von Erbtheil und Ver-
mächtniß nicht kennen, fur den praktischen Unterschied wird er nicht unempfänglich
fein, und mag er auch diesen im Augenblicke der Verfügung. nicht gerade über-
dacht haben, so kann man doch in den meisten Fällen mit aller Sicherheit sagen,
welche Deutung der Erblasser selbst seiner Verfügung gegeben hätte, wenn man
ihn auf den Unterschied aufmerksam gemacht haben würde. Eine Erbeinsetzung
ist dann vorhanden, wenn der Erblasser Jemanden zur Fortsetzung der Herrschaft
über fein Vermögen berufen wollte. Daß, wenn er einem Erben nur einen
Thei l des Nachlasses zuwenden, also mehrere Erben haben will, der Theil eines
Jeden ein quoter fein muß (§§. 532, 535), ist nur die nothwendige Folge
davon.") Andererseits ist in der Zuwendung einer Quote, wenn nichts ent-
gegensteht , 45) der Wille, Jemanden zum Erben haben, zu erkennen, wie um-
gekehrt die Bedenkung des „Erben" mit einer einzelnen Sache oder einer Summe
andeutet, daß ein Vermächtniß beabsichtigt ist.^) Entscheidend ist aber dies
nicht, sondern, ob es dem Willen des Erblassers gemäß ist, daß sich Legatare
und Erbfchaftsgläubiger an Einen halten können; wenn ja, dann ist man Erbe.
So wenn dem Einen das bewegliche, dem Anderen das unbewegliche Vermögen^')
„vermacht" wird.") Hier sind die Lasten von den beiden Erben nach Verhältniß
des Werthes des jedem Zugewiesenen zu tragen, so daß aus der Werthberechnung
die Quoten ermittelt werden^) und' die Verfügung als Erbeinsetzung auf diefe
Quoten, verbunden mit einer Vorschrift über die Vertheilung der Nachlaßgegenstände
(über die iawilia äiviäenäa") behandelt werden muß (f. S . 14 N. 4). — Aber

" ) Wollte man gerade daraus, daß durch eine solche Verfügung ein vorhandenes
Testament nie entkräftet werden kann, ein Argument für die Meinung Ze i l l e r ' s ableiten,
so wäre dies verkehrt; denn 1) gilt dasselbe von einer Verfügung, die nur gemeine Sub«
stitutionen enthält, und 2) sind die Worte des §. 713 „dafern der Erblasser" u. f. w. zu
beachten.

" ) Vgl. 1.15 Ooä. V I 23 (ynolidet löyuoiM Feuere loi-mnta invitatio valsat,
8i moäo per eani liquedit voluntatis intentio); §. 347 Westgal. G. B. I I ; §.4 A. L. R.
I 12, dann die reichlichen und interessanten Nachweisungen bei Gruchot I S . 309 ff.

. " ) Vgl. oben S. 9.
" ) Hieße es z. B. „'/< des reinen Nachlasses", so wäre das ein Vermächtniß.

Vgl. auch H ä r d t l in der bei §. 556 in N. 16 cit. Schrift S . 132 ff.
^ S . S a m m l u n g I Nr. 350, wo Jemand zum „Universal-Erben" eingesetzt

war, aber „mit Einschränkung auf 3000 Lire". — Vgl. Hfd. 12. Juni 17s9 I . G. S .
Nr. 1019, und Ze i l l e r I I S . 419 a. E., 420; prenß. L. R. 112 §. 257; Mommsen
tz. 138. Damit entfallen die großen Schwierigkeiten, welche nach römischem Rechte die
mstitutio ex re eerta bereitet <Unger tz. 8 A. 4), über die neuerdings wieder so vielerlei
Meinungen geäußert worden sind (vgl. Münchner Krit. Vjschft. X l l S . 476 ff., X V I I
S . 567—578).

" ' ) Ebenso, wenn es hieße „bewegliche (unbewegliche) Sachen" (§. 298), sobald
gewiß ist, daß er die Beiden zu Erben haben wollte; vgl. Z e i l l er I I S . 422.

' ^ S . Unger §. 8 A. 6 , wo noch mehrere andere lehrreiche Beispiele nachzuleseu
sind. Vgl. auch Sammlung V Nr. 2371.

" ) Wenn aber Kuntze (Ueber die Erbeinsetzung auf bestimmte Nachlaßstücke, Lpz.
1875) dieselbe Auffassung in das alte römische Recht verlegt, so hat dies alle historische

. Wahrscheinlichkeit gegen sich. '
" ) 0f. I. 21 coä. I I I 36; I. 20 Z. 3 0 . 19, 2.
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wenn auch eine weitgehende Nachlässigkeit im Ausdrucks") sobald des Testators
Wille feststeht, nicht schadet (s. Sammlung I Nr. 310 , sehr zweifelhaft da-
gegen Sammlung V I I I Nr. 3846), so muß doch stets erfordert werden, daß
irgend eine Erklärung aniiuo tsstanäi (s. bei §. 565) in einer correcten „äußeren"
Testamentsform abgegeben worden sei, was in Sammlung I I I Nr. 1143 nicht
der Fall war.° ' )

Zutheilung der Erbschaft:')

^ 5.554.
») wenn nur Ein Erbe;

Hat der Erblasser einen einzigen Erben, ohne ihn auf einen Theil der Verlassenschaft
zu beschränken, unbestimmt eingesetzt; so erhält er den ganzen Nachlaß. I s t aber dem ein»
zigen Erben nur ein in Beziehung auf das Ganze bestimmter Erbtbcil ausgemesscn worden;
so fallen die übrigen Theile den gesetzlichen Erben zu.

I . Die Vorschriften der §§. 554—558 zeichnen sich durch Einfachheit und
Natürlichkeit vor den verkünstelten römischen Bestimmungen über denselben Gegen-
stand aus, welche eine Consequenz des mit gutem Grunde in unser Recht nicht auf-
genommenen (§. 534, vgl. preuß. L. R. I 12 §. 45) Satzes „nemo ^ g ^ ^ 6 " etc.
waren. Für unser Recht ist hier der leitende Grundsatz, daß der Wil le des
Erblassers, wenn er auch nicht ausdrücklich erklärt, aber doch objectiv erkennbar
ist, befolgt werden foU. ' ) Die erwähnten Paragraphen sind deshalb nicht ab-
soluter Natur,' sondern Interpretationsregeln, welche weichen müssen, wenn über-
zeugend dargelhan werden kann, daß in concreto die Verfügung des Erblassers
anders gemeint war. '̂ )

II. Redact ion des §. 554. Grundlage war §. 349 Westgal. G. B . I I ,
an welchem die Worte „ohne alle Beschränkung" mit dem Hinweis auf mögliche
Bedingungen u. dgl. getadelt wurden. Auf Z e i l l e r ' s Antrag wurde (9. Jan.
1804) ein dem jetzigen gleichlautender Tert beschlossen; nur daß er (wie der
westgalizische) am Ende nach den Worten „die übrigen Theile" den Zusatz ent-
hielt: „mit den verhältnißmäßigen Lasten", der bei der Superrevision gestrichen
wurde, weil er überflüssig sei und mißverstanden werden könnte (30. Nov. 1809).

III. Das nicht glücklich (s. §. 565 pr.) gewählte Wort „unbestimmt" in
§. 554 bedeutet, daß im Testamente nicht gesagt ist, wie viel der Erbe bekommen
soll. D a nun der Fa l l , wo er blos auf einen Theil eingesetzt ist, ohnedies im
§. 554 zweimal ausgeschieden wird (vb. „ohne ihn . . . " u n d „ I s t aber"), so
wurde jenes Wort in unnöthiger Scrupulosität nur eingefügt, um die Fälle aus»
zuschließen, wo der einzige Erbe ausdrücklich auf das Ganze berufen oder als
„Universalerbe" bezeichnet wi rd, in denen zwar dasselbe gi l t , für die es aber
keiner besonderen Interpretationsregel bedarf. — Der zweite Satz des §. 554

2°) Vielleicht das Aeußerste hierin und an Begriffsverwirrung hat geleistet der
Testator in dem von Zugfchwerdt im „Jurist" X I S . 99—155 viel zu weitläufig er«
zählten, von den Gerichten unrichtig entschiedenen Falle (im Auszuge bci Pei t ler Nr. 347).

2') Die dort mitgetheilte Entscheidung des obersten G. H. ist aus vielen Gründen
zu mißbilligen; f. hier bei §. 565 und bei §. 578.

*) Die 8§. 553-563, also auch diese Materie, betrifft ein Aufsatz von M. K a r m i n ,
von dem nicht zu begreifen ist, wozu er geschrieben, noch weniger, wozu er in Ha imer l ' s
Magazin XV . Bd. S . 274—280 aufgenommen wurde; denn er enthält, von einigen
unrichtigen Bemerkungen abgesehen, nichts, als was etwa ein recht dürftiger Leitfaden
über unseren Gegenstand bringen würde.

') Vgl. Z e i l l e r I I S . 419 und S . 385, W i n i w a r t c r I I I S . 47, S t u b e u -
rauch I . Aufl. I I S . 290, 2. Aufl. S . 748.

') Dies entspricht dem Geiste des ganzen österieich. Erbrechts, welches den wirklichen
Willen des Erblassers zur Geltung zu bringen so sehr bemüht ist (s. z. B. ß. 558 a. E.),
wie es das römische Recht nur hinsichtlich der letztwillia.cn Verfügungen der Soldaten thut.

Pfaff und Hofmann, Commcntar z. b. Gcf. Buch. I I . ,̂
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rechtfertigt sich durch folgende Erwägung: Wenngleich die Anschauung der Nedac-
toren, daß die gesetzliche Erbfolge auf den präsumtiven Willen des Erblassers
zurückzuführen ish oft zu unerträglichen Fictionen führt, fo ist sie doch gerade im
vorliegenden Falle eine natürliche. Denn hier, wo der Erblasser nicht nur testir-
fähig war, sondern auch wirklich testirt hat, liegt die Annahme nahe, daß er über
den Nest nur darum nicht verfügt hat, weil er ihn den gesetzlichen Erben be-
lassen wollte. Und selbst, wenn dies nicht der Fall gewesen sein sollte, wäre
ebenso zu entscheiden; denn wäre auch nur unbekannt, wem er den Rest zuwenden
wollte, so wäre doch der Wil le, den eingesetzten Erben auf einen Theil einzu-
schränken, gewiß. Z u demselben Ergebniß führt die heutige Vorstellung von dem
Verhältniß der Delationsgründe. Die gesetzliche Erbfolge ist darnach die Regel,
bei der es so lange und infoweit sein Bewenden hat, als sie nicht durch eine
gegentheilige giltige Verfügung des Erblassers ausgeschlossen ist (vgl. §. 728).
— I n der inLtitutio except«, re < eeita ist ein Vermächtniß zu Gunsten der
Intestaterben enthalten. Hat sich dagegen der Erblasser nur vorbeha l ten , über
die Sache anderweitig zu verfügen (was freilich keinen praktischen S inn hat),
und hat es dann doch nicht gethan, so ist sie eben nicht except», und bleibt dem
(oder den) testamentarischen Erben.") — Wenn der Testator geschrieben hätte:
„ ^ soll den — Theil als Erbe bekommen," weil er über die zu gewährende
Portion noch unschlüssig war, und hätte dann die Lücke nicht ausgefüllt, so bekäme
der ^ nichts;^) denn zum Testiren gehört vor Allem ein klarer bestimmter Ent-
schluß (oeltuN äedet esse oonsilium tentantiZ; §. 565).

IV . Schwierigkeiten macht der Fa l l , wo der einzige eingesetzte Erbe^) an
sich zugleich Intestaterbe wäre. Gewiß muß man im Zweifel sich an die im
Gefetz aufgestellte Negcl halten, welche nicht unterscheidet.. Demnach wird ein
solcher Erbe außer seiner testamentarischen Portion auch nrch einen Antheil an
dem Rest bekommen.^) Andererseits ist aber die Vorschrift des §. 554 nicht
absoluter Natur, sondern eine Interpretationsregel, welche nicht nur der ausdrück-
lichen gegentheillgen Anordnung des Erblassers weicht, sondern jedem Nachweis
einer anderen Absicht desselben hinsichtlich des in8titutn8, wobei die Anhaltspunkte
für diesen Nachweis auch anderswoher als aus dem Testamente selbst entnommen
werden dürfen (»r^. §. 582 i . k.).^) Liegt es doch bei einer so unvollständigen

') Beide Entscheidungen hat schon N i p p e l IV S . 66; beistimmend Unger §. 15
A. 1 , Stubcnrauch 2. Aufl. I S . 749. Vgl. Sachs. G. V. §. 2172, Mommseu
Z. 139.

<) Unrichtig N ippe l IV S . 63 f., der sich uun'öthige Scrupel über die Berechnung
des W i e v i e l macht, während es hier nichts zu rechnen gibt! — Richtig Stubenrauch
1. Aufl. I I S . 290, 2. Aufl. I S . 749, L»86v i p. 224, Unger §. 15 A. 2.

ö) Vgl. die Bemerkung zu §. 556 pr.
^) Daß dem nicht der Wortlaut von §. 534 (vd. „dem einen Erben . . ., dem

anderen . . .") und noch viel weniger tz. 808 entgegensteht, ist so selbstverständlich, daß
die ^überdies zum Theil unrichtigen) Ausführungen Karmin 's S. 275 f. unnöthig waren.

°) Ueber die Entscheidung dieser Fälle sind die Commentatoren nicht einig. Ze i l l e r
erwähnt ihrer nicht, weder hier (S. 418 ff.), noch S . 385 f.; wahrscheinlich haben die Re<
dactoren an sie gar nicht gedacht. N i p p e l IV S . 64 f. hat ein casuistisches Schema zur
Entscheidung der einzelnen Fälle aufgestellt, wogegen sich alle späteren Bearbeiter des
österreichischen Rechtes, die überhaupt auf die Finge eingegangen sind, ausgesprochen haben,
ohne dem richtigen Kern der Ausführungen von N ippe l gerecht zu werden. Immerhin
gebührt diesem das Verdienst, der erste auf die Schwierigkeiten dieser Fälle aufmerksam ge-
macht zu haben und ihnen nicht ausgewichen zu sein. Gegen ihn aber ist zu erinnern:
ll) daß sich für die Interpretation der concrete« Fälle kein allgemeingiltiges Schema auf-
stellen läßt; daß Nippel's vermeintliche Regeln nur Gesichtspunkte sind, die neben anderen
bei der Interpretation in Betracht kommen; l>) daß seine Bemerkungen, auch in diesem
Sinne genommen, nicht durchweg zutreffend sind <f. hier N. 9). — Win iwa r te r ( I I I
S . 48) lehrt: „Kommt dem Eingesetzten zugleich die Eigenschaft eines gesetzlichen Erben
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Verfügung über das Vermögen nahe, anzunehmen, daß der Testator nur hinsichtlich
der Größe der Portion des einen gesetzlichen Erben modificirend in die Intestat-
erbfolge eingreifen wollte; wenn er z. V . von vier gleichstehenden Intestaterben
einen auf '/^ eingefetzt hat, fo ist es gewiß nicht wahrscheinlich, daß er wollte,
daß dieser Erbe ' /g- j- ' /« bekommen soll; viel wahrscheinlicher ist es, daß er seine
Portion von '/^ auf '/^ erhöhen wollte. Nur freilich genügt die Wahrscheinlichkeit
nicht, es muß der Wille des Erblassers erweisl ich sein/) wobei andererseits
auch ein Indicienbeweis zureicht. ^) Wenn Jemand seinen einzigen nächsten gesetz«
lichen Erben, der es auch schon zur Zeit der Testamcntserrichtung war, auf einen
Thei l einfetzt, so wird es in den meisten Fällen den ̂ i n n haben, daß er ihn
auf diesen Theil einschränken wollte, ̂ ) gewiß dann, wenn er gesagt hat, z. B .

.„H. soll n u r den dritten Theil meines Nachlasses bekommen." Gerade hier aber
entstehen neue Bedenken. An wen soll der Nest fallen, da der ^. ad inteLtato
keine Miterben gehabt haben würde? An die nach ihm nächsten gesetzlichen Erben.
I s t dies aber nicht eine (gewiß unstatthafte) stillschweigende Erbeinsetzung? Nein.
Es braucht den entfernteren gesetzlichen Erben nicht erst die Erbenqualität ver- '
liehen zu werden. Sie haben, so zu sagen, ein virtuelles Recht,'") das von
selbst potenziell w i r d , " ) sobald ihm kein besseres mehr entgegensteht, wobei es
gleichgiltig ist, aus welchem Grunde (Tod, Verzicht, Ausschlagung, Erbunfähigkeit
u. f. w.) die an sich Nächsten nicht erben. Es fragt sich also nur, ob der Erb-
lasser der nächsten gesetzlichen Erben von der Intestaterbfolge anders als durch
Erbeiusetzungen Anderer ausschließen kann, eine Frage, deren bejahende Beant-
wortung an späterem Or te ' " ) begründet werden wird.

zu, so concurrirt er^als solcher ungeachtet der Einsetzung auf einen bestimmten Theil mit
den übrigen gesetzlichen Erben, da ihm in einem solchen Falle ein doppelter Titel zu dem
Erbrechte zusteht: der Wille des Erblassers und das Gesetz." Die Begründung zeigt, daß
die Entscheidung wirklich so allgemein (so absolut) gemeint, als ausgesprochen ist. Entschei-
dung und Begründung sind unrichtig: die erstere eben wegen ihrer Allgemeinheit, die letztere,
weil die Vorstellung, als ob die beiden „Titel" unter sich ohne allen Zusammenhang wären,
als ob es bei der Vertheilung des Restes ganz und gar nicht darauf ankäme, was der
Erblasser gewollt hat, W in iwa r te r ' s eigener richtigerer Bemerkung auf S . 47 a. E. (f.
hier N. 1) widerspricht. — Dieselbe Entscheidung hat E l l i nge r (bei §. 554), mit der
anderen, ebenfalls unrichtigen, Begründung: „denn die Verfügung dieses Paragraphen lautet
ganz allgemein" (dagegen s. hier Abs. I). — Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 290, 2. Aufl.
l 'S. 748 schließt sich an E l l i nger an mit einer Abweichung: während nämlich dieser
seine Entscheidung auch dort aufrecht hält, wo ein anderer Wille des Erblassers zu ver-
muthen wäre (f. hier N. 7), sagt Stubenrauch: „und es ist nicht anzunehmen, daß die
Berufung als testamentarischer Erbe zugleich eine Ausschließung von der Intestaterbfolge
enthalte." Diese Bemerkung ist nun in solcher Allgemeinheit gewiß falsch, schlimmer aber
noch (weil unwissenschaftlicher Eklekticismus) ihre Vcrquickung mit der Entscheidung E l l i n -
ge r ' s , welche den Willen des Erblassers principiell für irrelevant erklärt. — Näher unserer
Ansicht kommt die Entscheidung Unger's (§. 15 A. 2), die sich von der eben mitgetheilten
<von Winiwarter, Ellinger, Stubenrauch) durch die Einschränkung unterscheidet: „wenn
nicht der Erblasser etwas anderes verfügt hat," — am nächsten die eine weitere Deutung
zulassende Fassung Lnsev i ' s (p. 2^4): „tutts I« volte, on« (InIIa lU^poxixwnu tegta-
mentnri» n«n emerge 886 6i volernelo ««eluäero," wogegen uur das im Texte (un-
mittelbar vor N. 6) Bemerkte zu erinnern ist.

') E l l i nge r sagt (a. a. O.): „Wenngleich vermuthet werden könnte, daß ihn
der Erblasser von dieser Concurrenz habe ausschließen wollen." Ganz richtig; wie aber,
wenn es erwiesen werben könnte?! E l l i n g e r müßte consequent auch hier seine Ent-
scheidung aufrecht halten (s. N. 6).

") Vgl. bei Z. 540 die N. 13 und Text dazu.
') Anders (und, wie uns scheint, nicht treffend) äußert sich über diesen Fall

N i p p e l S . 65.
'") „Recht" im weiteren Siune, kein ins qunesitum.
" ) Aber selbst damit noch kein erworbenes Recht.
" ) I m Eingange zum X l l l . Hauptstück.

5*
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d) wenn mehrere ohne Theilung:

z. 555.
Sind ohne Vorschrift einer Theilung mehrere Erben eingesetzt worden, so theilen sie

zu gleichen Theilen.

I . Redact ion . Der §. 350 Westgal. G . B . I I entspricht unserem §. 555
(vgl. auch, prcuß. L. N . I , 12 §. 261) , nur daß sein zweiter Satz abgelöst
und — unpassender Weises — an's Ende des §. 559 gestellt wurde, und daß
statt des „ für Ungelehrte nicht verständlichen (?) Ausdrucks" ,nach Köpfen^ gefetzt
wurde: ,zu gleichen Theilen^ (9. Jan . 1804).

II. Die in diesem Paragraphen aufgestellte Regel ist selbstverständlich; denn
ans welchem Grunde könnte da Einer mehr verlangen, als die Anderen erhalten?
— Vg l . §. 839 b. G . V . ; § . 6 5. I I 14 ; 1. 9 §. 12- v . 28 , 5. Daß
dabei „ein Körper (Corporation), eine Gemeinde, eine Versammlung ( z . V . die
Armen) immer nur für Eine Person gerechnet werden" (§. 559 a. E.), ist eben-
falls selbstverständlich.

III. Obige Regel hat aber Ausnahmen. Der Wille des Erblassers kann
darauf gerichtet gewesen sein, daß zwei oder mehrere Erben zusammen eine
Portion bekommen sollen, was sich auch in der Satzfügung ausdrücken kann,")
und nach gesetzlicher Interpretationsvorfchrift im Falle des §. 559 pr. anzu-
nehmen ist. 2)

I V . „Wenn alle Erben in dem allgemeinen Ausdrucke. einer gleichen
Theilung zur Erbschaft berufen werden" (§. 560) , „so theilen sie" natürlich
auch „zu gleichen Theilen" (§. 555), und es wird selbst die Ausnahme des
§. 559 pr. dadurch meistens ausgeschlossen sein/) freilich aber nicht immer und
nothwendig. 5)

V. Wenn in dem Testamente keine Erbtheile ausgemessen sind, sondern
deswegen auf eine separate Verfügung (beziehungsweise Aufzeichnung) hingewiesen
wird, so ist die Vorschrift von §. 562 pr. zu beobachten, mag nun diese abge»
sonderte Theilbestimmung dem eigentlichen Testamente vorangehen oder nachfolgen.
Wie nun, wenn sich nach dem Tode des Testators eine solche Tbeilbestimmung
nicht auffinden läßt? — Dann ist sie entweder nie erfolgt und die Einsetzungen
sind aus Mangel eines bestimmten Entschlusses ungiltig (vgl. bei §. 554 Abs. I I I
a. E.); oder aber sie ist erfolgt, und nur die Urkunde unauffindbar, ihr Inha l t
unbekannt (oder doch unerweislich: §. 722), dann kann der unbekannte Wille des
Testators so wenig befolgt werden, als im Falle einer unverständlichen Anordnung.")

l) S . Unger §. 15 A. 3 ; und hier bei §. 559 Abs. I.
') Unsere Commentatoren behaupten, daß die Verbal-Conjunction nach österr. R.

durchaus bedeutungslos sei; so Ze i l le r I I S . 420, T 'aFl iuni IV p. 8? 8Z-., W i n i -
warter I I I S . 49, Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 291, 2. Aufl. I S . 749 — der Erst-
genannte mit der Begründung, daß die römischen Bestimmungen über veibis oouiuneti
„ in unser Gesetzbuch nicht aufgenommen worden sind". Es ist aber auch hier zu erinnern,
daß §. 555 keine absolute Vorschrift ist, sondern dem Nachweis eines anderen Willens des
Erblassers weicht; vgl. bei §. 554 Abs. I und N. 6. Richtig Unger §. 15 A. 8 , wo-
Beispiele nachzulesen sind.

°) Daß Z. 555 durch Z. 559 modisicirt werde, darauf hat schon Ze i l le r I I S. 420
aufmerksam gemacht, dem die späteren Darsteller gefolgt sind. Um so unbegreiflicher ist es,
wie dies die I I . Instanz im Falle der Sammlung I I Nr. 741 verkennen tonnte. Richtig
ebd. die I I I . Instanz (im Princip richtig auch die I . Instanz, die aber bei der Durch-
führung irrte, per stii-pes theilend, wo zunächst per linen» zu theilen war).

<) Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 291 f., der hier mit Recht au I. 13 pr. 0 . 28, 5
erinnert.

5) Weil eben hier alles Interpretationsfrage ist. S . Unger ß. 15 A. 9 a. E.
S . übrigens auch bei §. 559 Abs. V (S . 80), wo wir darauf noch zurückkommen.

°) Vgl. Unger §. 13 A. 4 und Text dazu.
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Praktisch stehen sich also jene beiden Fälle gleich, zumal man meistens gar nicht
wissen wird, ob die nnauffindbare Erklärung überhaupt jemals abgegeben worden
ist. — Für die Aufrechterhaltung solcher Erbeinsetzungen könnte man anführen
den kavor testamenti, und etwa sagen: 1) der Wille des Testators, diesen
Personen zusammen seinen ganzen Nachlaß zu hinterlassen, steht fest; 2) da
Niemand von ihnen beweisen kann, daß ihn der Erblasser besser bedenken wollte
(beziehungsweise bedacht hat), so erben sie zu gleichen Theilen. Al lein: a) das
unter 1) Gesagte ist nicht wahr; es könnte ja eine Vertbeilung, wie sie in
§. 556 pr. vorausgesetzt ist, beabsichtigt gewesen sein;') b) stünde aber auch in
«onoreto fest, daß die Instituirten den ganzen Nachlaß bekommen sollten, so
könnte doch jene Erwägung höchstens für den Gesetzgeber bestimmend sein, nicht
für den Richter, der sich gegenwärtig halten muß, daß hier entweder kein be-
stimmter Entschluß des Testators oder keine vollständige und verständliche Erklärung
desselben vorliegt. ^) Ausnahmslos gilt freilich auch dies nicht, wie fast nichts
in dieser Materie, bei der es sich um Willensinterpretation handelt. Wenn sich
nämlich der Erblasser „die Bestimmung der Theile noch vorbehält," so kann darin
möglicher Weise der (sehr nnnöthige!) Vorbehalt einer Aenderung der- Theile
(die zunächst als gleiche gedacht sind) gelegen sein; im Zweifel ist jedoch dies
nicht anzunehmen. 2)

V I . Befinden sick unter den Eingefetzten Ungeborene (nasoituri im weiteren
Sinne), so ist zu unterscheiden: a) sie sind schon empfangen (ooneepti, ua8oituri
im engeren Sinne), so sind die Theile vorerst ungewiß und kann vor erfolgter
Geburt zu einer Theilung nicht geschritten werden;'") oder d) sie sind zur
Zeit des Todes des Testators, noch nicht einmal concipirt; dann wird dies
als eine successive fideicommissarische Erbeinsetzung mit variablen Portionen be-
handelt. " )

5) Dies übersieht Lassv i (bei ß. 555 Abs. 2).
2) Vgl. MommsenS. 202. Auch entspricht eine gleiche Vertbeilnng hier fast nie dem

Willen des Testators, worauf aber freilich kein Gewicht zu legen ist, da es seinem Willen
noch weniger entspricht, wenn die Instituirten nichts bekommen.

") Die Frage war schon unter den römischen Juristen bestritten: l. 2 v . 28, 5.
Andere einschlägige Stellen: I. 36, l. 81 Z. 1 0 . 23, 5; l. 12 V 37, 11. Darnach ist
es für's gemeine Recht „bei Bezugnahme auf eine künftig erst vorzunehmende Theilbestim-
mung, die sich dann aber nicht wirklich findet, im Zweifel fo zu halten, als wenn die Erben
ganz ohne Angabe der Erbtheile eingesetzt worden, in dem Falle hingegen, wo auf eine vor-
genommene Theilbestimmung, die sich aber nicht findet, Bezug genommen wird, ist die
Erbeinsetzung felbst so gut als nicht geschehen." Arnd ts im Rechtslerikon 111 S. 920
(Civil..Schriften I I S . 78, Vangerow 7. Aufl. I I S . 168, B e r i n g Nöm. Erbrecht
S . 305, 320 f.). Diese auf nicht immer zutreffenden Deutungen der testameptarischen
Aeußerungen beruhende Unterscheidung der römischen Juristen ist kaum zu billigen (vgl.
Mommsen S . 202; auch L a s e v i p. 22l Nr. 1 und 2 will beide Fälle gleich behandelt
wissen, aber er ist in beiden Fällen für Giltigkeit der Erbeinsetzungen; ebenso entscheidet
für's preuß. Recht Gruchot i S . 529); mithin auch nicht, daß Ünger 3. 15 A. 4 sie
in's Lsterr eich. R. herübernehmen will. Selbst wenn man jene Entscheidungen für's
römische R. billigen könnte, würde das gleiche für's österreich. R. nicht gelten. I m ro'mi-
schen R. ist die Ungewißheit darüber, ob die unbekannt gebliebenen Theile das Ganze er-
schöpft haben würden, irrelevant (wegen des „nemo pro part« . . . " ) ; ganz anders im
österreich. R.: §. 556 pr. Auch harmouirt Unger's Entscheidung in Ä. 4 nicht recht
mit der richtigen in A. 2 (a. E.), wo er sich ^mit Recht) an die I. 36 0 . 28, 5 nicht ge-
kehrt hat.

'") Vgl. Ze i le r I I S . 421 (der wohl auch nur an diesen Fall denkt), L n s e v i
zu §. 555 Nr. 4 , Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 291, 2. Aufl. 1 S . 749, Unger
Z. 50 A. 15.

" ) Hfd. v. 29. Mai (Hfkzd. v. 30. Juni) 1845. Darüber f. bei 3Z. 545, 546
Abf. V I und unten bei §. 612.
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o) wenn alle in bestimmten Theilen;

§. 556.
Sind mehrere Erben und zwar alle in bestimmten Erbtheilen, die aber das Ganze

nicht erschöpfen, eingesetzt worden, so fallen die übrigen Theile den gesetzlichen Erben zu.
Hat aber der Erblasser die Erbeu zum ganzen Nachlasse berufen; so haben die gesetzlichen
Erben keinen Anspruch, obschon er in der Berechnung der Beträge, oder in der Aufzählung,
der Erbstücke etwas übergangen hätte.

I. Redaction: a) Wie dem §. 555 der §. 350 Westgal. G. B. zu
Grunde liegt, so dem §. 556 der §. 353. Die eingeschobenen W. 351, 352,
die vom in» aeerLLcenäi handelnd, die Materie von der Theilung der Erbschaft
unter mehrere eingesetzte Erben unterbrachen, wurden von mehreren Ländercomis-
sioncn getadelt und über Ze i l le r ' s Antrag (9. Jan. 1604) „vorerst übergangen"
(s. §. 560 ff.). Dies war um so richtiger, als beide Materien bei gänzlicher
innerer Verschiedenheit. eine gewisse äußerliche Aehnlichkeit haben, welche jene
Vermengung noch verwirrender machte. — Auch der zweite Satz von §. 353
wurde.von beinahe allen Commissionen getadelt; doch sind ihre Monita nicht mit-
theilenswerth;') um so mehr aber sind es Ze i l l e r ' s Ausführungen, die ungefähr
dahin gingen:

(d) Zei l ler 's Referat.) I m ersten Satze werde die Materie von der
Theilung der Erbschaft unter mehrere eingesetzte Erben fortgesetzt. Dabei seien
drei Fälle zu scheiden:

1) alle sind unbestimmt eingesetzt: §. 350 Westgal. G. V . ;
2) alle auf bestimmte Theile;
3) nur einige auf bestimmte Theile: §. 355.
Hier ist vom zweiten Fall die Rede, innerhalb dessen wieder drei Fälle

möglich sind:
a) die Theile erschöpfen genau die Erbschaft (dieser Fall bedarf keiner

gesetzlichen Bestimmung);
b) die Theilung ist nicht erschöpfend: z. V. 1itiu8 ' / „ , Oaius '/^. Nach

römischem Rechte falle wegen der Regel „nemo pro part« . . ." das übrige
Viertel dem l i t iu» und 0aiu8 zu, nach unserem den Intestaterben.

e) Der Erblasser überschreite in der Vertheilung den Nachlaß. Das
römische Recht mit seiner Unzentheilung sagt: ginAuIi» pro rata lieereseit. Wir
macken so viele Theile, als der Erblasser angeordnet hat. Inzwischen könne doch
der Erblasser aus Versehen eine verkehrte Berechnung vornehmen und z. B. sagen:
^. sei Erbe zu '/", L zu '/^, 0 zu ^ «. dgl. Für diesen Fall sorge aber der
zweite Theil des ' § . 356 Westgal. G. B. ^-- §. 558 a. E.). Hier sei also
nur") festzusetzen . . . >der Antrag stimmt.wörtlich mit §. 556 pr.^.

Der zweite Satz des §. 353 Westgal. G. B. scheine") auf den Fall

') Am besten noch war der Antrag der obderennfischen Comm. und des böh-
mischen A. G. , zu textiren: „wenn der Verstorbene in seinem Testamente sein ganzes
Vermögen überhaupt einem oder mehreren Erben zugedacht hat, so hat der gesetzliche Erde
auf die Summen, von welchen im Testamente" u. s. w. (— §. 353). (Offenbar hat hier
— wie in anderen Fällen — Ze i l l e r der Kürze wegen zwei sehr ähnliche Anträge zu-
sammengefaßt; denn eine wört l iche Uebereinstimmung beider Commissionen ist doch nicht
glaublich.)

') Der Gedankengang ist offenbar dieser: da der erste Unterfall O ») keiner Normi-
rung bedürfe, für den Dritten (2 o) die allgemeine Vorschrift in §. 558 i. l . ausreiche, so
sei hier nur der mittlere Fall (2 d) zu normiren.

') Dies nur vermuthungswcise ausgesprochene ist gewiß richtig; vgl. Preuß. 3. R.
I, 12 8§. 254. 255, 264—266. Solche oft vorkommende Redewendungen bestätigen die
Annahme, daß Ze i l l e r die Prototolle der älteren Redactionen nicht benützt hat; f. P fa f f
in Grünhu t ' s Ztfchft. I I S . 258 ff.
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zu deuten, wo der Erblasser durch die Vertheilung unter die Erben den ganzen
Nachlaß erschöpfen wil l , dennoch aber in der beigefügten Berechnung der Summen
oder Aufzählung der Verlassenschaftsstücke etwas übergangen hätte. Gesetzt der
Erblasser sagte: M e i n Vermögen so in 10,000 f l . besteht, sollen ä und L Habens
es fänden sich aber 11,000 f l . im Werthe. Oder er sagtet) M e i n Vermögen
vermache ich dem ^ und L , und zwar dem ^ meine Grundstücke, dem L mein
Haus in der Stadt mit allen Mob i l i en . ^ Nun fände sich aber auch eine
„Obligation", oder Privatforderung, an die der Erblasser nicht gedacht hat.

Als Z e i l l e r ' s Frage, ob über den Fall etwas im G. V . zu sagen sei,
von der Commission bejaht wurde/) schlug Z e i l l e r einen Text vor, der mit dem
jetzigen §. 556 fast^) wörtlich übereinstimmt.

II. Der Testator kann beliebig viele und beliebig große Erbtheile machen. ^)
Doch müssen diese ihrem Wesen nach Quoten sein (§. 5 3 2 , §. 535) und wenn
sie in anderer A r t angegeben wären, auf solche reducirt werden. ̂ ) Uebrigens
kann die Größe des Erbtheiles in sehr verschiedener Ar t angegeben werden.'")

III. Auch der erste Satz des §. 556 ist, wie der zweite von §. 554, eine
Consequenz von §. 534 (vgl. §. 728). Sind die mehreren Eingesetzten zugleich
gesetzliche Erben, so können hier dieselben Zweifel entstehen, wie bei §. 554
(f. dort Absatz IV.) . — Is t der Wille, nur die Instituirten zu Erben zu haben,
unzweifelhaft,") fo schadet es nicht, daß sich der Testator in der Berechnung der
Quoten'2) oder, wo er den Werth feines Vermögens angegeben und das Ver-
hältniß der Erbtheile durch Summen bestimmt hat, in der Werthangabe geirrt, '^)

<) Vgl. zu dem Folgenden oben S . 64 Text a. E.
«) Vgl. 8. 674 a. b. G. B .
°) „Der Deutlichkeit wegen" hielt man einen Beisatz hierüber für wünschenswerth.
5) Nur hieß es in den vorletzten Zeilen statt „Beträge": „Summen".
b) Auch schon nach römischem R. trotz der im Duodecimalsysteni wurzelnden Ge-

wohnheit der Uncialtheilung. 1^. 13 ß. I v . 28, 5: katellÄmili»» ciiLtriblieio korecli-
tatem in tut partes pot«8t, quot vuluerit, »e<1 solemnig »8818 clistlibutio iu lluodeeiiu
UN0I28 tit. (8olemm8 bedeutet hier nicht „feierlich", sondern „gewöhnlich".)

') Vgl. bei §. 552 f. N. 47 und Text zu N. 47—49. Eine institutio ex r« oerta,
wobei sowohl aus der Erbqualität, als aus der Einschränkung auf die re8 oerta voller
Ernst gemacht würde, wie das H ä r d t l (auf S . 134 f. seiner in N. 16 cit. Schrift) vor-
aussetzt, wäre ein nach o'sterreich. R. ganz unmögliches Zwitterverhältniß.

" ) Am einfachsten durch directe Angabe der Quote (Hälfte, Dr i t te l , zwei Fünftel,
drei Siebentel u. s. w.); oder durch reg c«it:ie, worüber die in der vorigen Note ange-
führten Stellen zu vergleichen sind; oder in anderer „mittelbarer" Weise, wie es H ä r d t l
nennt; z. B. „von meinen beiden Erben H. und L soll L einen doppelt so großen Theil,
als ^ erhalten" oder „von meinen drei Erben ^ , L, 0 hat L zweimal so viel als H. und
überdies 100 st. und 0 zweimal so viel als L zu erhalten" (Härd t l S . 128 f.) oder noch
complicirter. Gerade von solchen Fällen handelt H ä r d t l mit Vorliebe, obgleich von ihnen
allen gilt, was er nur von den complicirten sagt (S . 152), daß sie „ im wirklichen Lebe»
gewiß nur sehr selten vorkommen". Ist die Angabe geradezu unverständlich, fo wil l H ä r d t l
S . 152, dem W i n i w a r t e r (Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1838 I I I S . 120) zustimmt,
unter Berufung auf §. 839 den Eingesetzten gleich große Theile zusprechen, soferne nicht
wegen 8. 559 eine Ausnahme eintrete. Ein stärkeres Argument für diese Ansicht böte viel-
leicht §. 697; aber ein so siugulärer Satz gestattet keine Analogie, und man muß bei Testa-
menten umsomehr eine verständliche Willens'Eiklärung erfordern, als eine so arge Unklarheit
der Erklärung auf eine Unklarheit des Willens hindeutet.

" ) Er ist hinreichend deutlich ausgedrückt, wenn der Testator die Institnirten als
seine Universal-Erben bezeichnet hat. Vgl. H ä r d t l S . 135, Stubenrauch 1. Aufl. 1l
S . 292, 2. Aufl. I S . 750. — Interessanter Fal l : S a m m l u n g l l Nr. 820, wo die
Auslegung der I I I . Instanz ebenso gewiß richtig, als die der I I . unrichtig war.

" ) Wie solches wirklich geschehen kann, darüber s. H ä r d t l S . 127.
" ) Z. B . „Mein Vermögen stellt einen Werth von 40,000 f l . dar; davon soll

H. 18,010 f l . , L 12.00^ f l . , l^ 10,000 fi. bekommen." I n Wahrheit würde aber dcr
Nachlaß einen größeren oder geringeren Weith darstellen.
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oder, wenn er den Erben gewisse Nachlaß-Bestandtheile zuwies,") bei deren Auf-
zählung etwas vergessen hat. '^) Es werden dann seinem wahrscheinlichen Willen
gemäß die Angaben über die Erbtheile berichtigt") (§. 558 a. E.). Wenn die
Summe der vom Testator direkt angegebeuen oder aus seinen Angaben berech-
neten Quoten mehr oder wen iger als ein Ganzes beträgt, so werden sie ver-
hältnißmäßig verkleinert oder vergrößert, und zwar am einfachsten, indem man
sie, wenn sie nicht ohnehin schon gleichnamig sind, auf gemeinschaftlichen Nenner
bringt,< an dessen Stelle man dann die Summe der Zähler fetzt.") Die bei
dieser Berichtigung sich ergebenden Schwierigkeiten sind meist nicht juristischer Natur.

I V . Juristische Schwierigkeiten aber ergeben sich, wenn der Testator keine
Quoten gemacht, sondern die Bestandtheile des Nachlasses unter die Erben ver-
theilt und dabei einige Nachlaßstücke nicht erwähnt ha t , sei es aus Vergeßlich-
keit, sei es, daß sie erst später erworben wurden. Nichts scheint einfacher und
consequenter, als die Beibehaltung des eben angegebenen Verfahrens, indem man
aus dem Werthe der res eertao die Erbquoten ermittelt. Und doch würde hier
die proportionale Auftheilung der vergessenen Sachen oder Rechte meistens gegen
den Willen des Erblassers gehen. Denn diesem ist es ganz gewiß zunächst nicht
darum zu thun, daß der ganze Nachlaß gerade in den« (oft sehr complicirten)
Verhältniß der Werthe der reg eerta« vertheilt werde, sondern daß z. B . fein
Gut oder Haus einem Einzigen (z. B . dem ältesten Sohne) zukomme.'^) Würde
er an die vergessenen Werthe erinnert worden sein (sie werden meistens einen
relativ geringen Theil darstellen), so würde er sie vielleicht dem mindest Be-
dachten, vielleicht allen zu gleichen Theilen zugedacht zu haben. Offenbar aber
hat man nur zwischen der proportionalen und der gleichen Vertheilung die Wahl
und wird mit der letzteren in den meisten Fällen dem Willen des Testators näher

" ) S . bei §. 552 f. N. 47.
" ) Mit Recht erinnert Un g er (§. 8 A. 6) hier an I. 10 Ooä. I I I , 3s: „ M

t>, qua Zpeoialiter omni», äivisa continentur, yuominus res, Hiiarum testator
lion fecit mentionsm, dereäes inym'rors po88int, ui l i i l iuipeclit.

'°) Darüber eine eigene Abhandlung: Th . K. H ä r d t l Ueber die Berechnung der
Eibtheile unter Testamentserben nach §§. 556—558 des a. b. G. B. (als Anhang zu der
Monographie dcss. Verf. über die Anrechnung in den Pflichtteil — Wien 1838). Bei«
stimmend W i n i w a r t e r in d. Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1838 I I I S . 119 f.

" ) Dies wird von H ä r d t l S . 143 ff. mit zahlreichen Beispielen verdeutlicht. —
Rechnung, aber auch schon apriorische Ueberlegung lehrt, daß es ganz zu demselben Resul-
tate führt, wenn mau düs Zuviel oder Zuwenig propoitionell auf die Erbthcile lsubtra-
hirend bez. addirend) vertheilt. Vgl. Ze i l l e r bei §. 558 N. 3; N ippel IV S.68a.E. ,
S . 69 a. E.; H ä r d t l S . 144 Note. Hier mögen wenige Beispiele genügen. I . Die
Theile erschöpfen nicht ein Ganzes: a) ^. ist eingesetzt auf V^, L auf' /?, 6 auf 7?. Man.
nimmt die Summe der Zähler zum Nenner; also 6. '/«, L 7« ('/,), 6 7« ('/,)- b) Oder
man vertheilt das restirende Siebentel proportional ( 1 : 2 : 3) unter die Erben, so daß
^. '/« davon bekommt (d. h. '/<,), ^ ' / . , , 0 7<«; dann hat ^. '/7 ^ '/<, - - / i - 5 ;
L ' / , ^ 7<, - U ^ Z ('/2); « '/7 4- 7<, - ^ - ß ('/,). - I I . Die Theile über-
steigen ein Ganzes: .1) H, '/7, L ' /7, 6 7?, also zusammen 7.. ^ bekommt '/», L ^ ,
0 b/y. d) Oder man theilt das überschüssige Siebentel im Verhältniß von 1 : 2 : 5, mit-
hin in Achtel, also 56tcl des Ganzen und vermindert dem entsprechend die Portionen:
^ '/7 - '/50 - '5"«' - /5 - V«; L 7, - -/,« - « ^ - zz - - ' / « ; « V7 - °/5<-
--- Zz --: ^ An diesen einfachen Beispielen sieht man, daß beide Rechnungsaiten das
gleiche Ergebniß liefern, daß aber die zweite viel schwerfälliger ist, als die erste. Die erste
dagegen ist selbst bei complicirteren Verhältnissen einfach und bequem. Z. V. ^. ' / ,«,
H '/y, 0 '/3°, D V' (solche minder übersichtliche Quoten werden sich bei institutiones ex
re oft ergeben), ä " " / ^ , L " / g , . 0 ' " / ,« , v ' 7 ^ ; zusammen ' ' / „ ; folglich ist jene Ver«
theiluug nicht erschöpfend und ^. bekommt ' 7 - , , U " / ? , , ^' " ^ ? , l ) ' "7, .

^) Wenn z. B. Jemand einem feiner Söhne eine Wirthschaft im Werthe von
60,000 f l . , einem zweiten einen Kaufladen im Werthe von 55,000 fl. zuwendet, weil jener
zum Oekonomen, dieser zum Kaufmann ausgebildet ist, — so ist eS ihm gewiß nicht darum
zu thun, daß der Zweite um '/,, weniger bekomme als der Erste; sondern es wäre ihm
lieber, wenn das Geschäft auch 60,000 fl. werth wäre.



Von der Erklärung des letzten Willens u. s. w. §§. 557, 558. 73

kommen (vgl. §. 556 a. E.) als mit der ersteren. Auf dieser Erwägung be-
ruht wohl die Vorschrift des §. 266 preuß. L. N. I 12.'") Von einem rich-
tigen Gefühl geleitet, entscheiden die meisten unserer Juristen, Nippel an der
Spitze, ebenso.'̂ ") Aber ihre Begründung (und auch in dieser folgen sie Nippel)
ist unhaltbar. Sie erklären dann nämlich die in8titutiou68 ox I6du8 oertis als
Erbeinsetzungen ohne Theilangabe (§. 555) verbunden mit Prälegaten der res
«srta6.2l) Dabei denken sie nicht au die weiteren Consequenzen, an die Ver-
theilung der Erbschaftslasten. Man denke: Jemand setzt seine drei Kinder zu
Erben ein, ^. auf sein Landgut im Werthe von 200,000 st., L auf fein Stadt-
haus (Werth: 160,000 fl.), dem 0 hätte er Barschaft und Werthpapiere
(120,000 fl.) zugewiesen; der Werth der vergessenen Nachlaßstücke betrage
20,000 st., Schulden und Legate 90,000 st. Nach der obigen Auffassung müßte
jeder der drei Erben 30,000 st. zu diesen Lasten beitragen, nach richtiger Auffassung
(s. S . 64.Text a. E.) ä. ^ , L ^ , 6 "/,2 (also 37,500, 30,000, -22,500 fl.);
offenbar entspricht nur die letztere Verthejlung der Billigkeit und dem wahrschein-
lichen Willen des Verstorbenen. — Nicht auf jene verkünstelte Construction,
sondern auf den wahrscheinlichen Willen des Erblassers ist die gleiche Vertheilung
des Restes zu stützen, und darum auch nicht als durchgreifende Regel zu behaupten;
vielmehr ist alles Interpretationsfrage, wobei alle Umstände (manchmal auch die
Größe des Restes)'") in Betracht kommen.

ä) wenn einige mit Theilen, andere ohne Theile eingesetzt sind.

s. 557.

Wird unter mehrern eingesetzten Erben einigen ein bestimmter Theil (;. B. ein
Dritthcil, ein Sechstheil), andern aber nichts Bestimmtes ausgemessen; so erhalten diese
den übrigen Nachlaß zu gleichen Theilen.

ß.558.
Bleibt nichts übrig, so muß von sämmtlichen bestimmten Theilen für den unbestimmt

eingesetzten Erben verhältnißmäßig so viel abgezogen werden, daß er einen gleichen Antheil
mit demjenigen erhalte, der am geringsten bedacht worden ist. Sind die Theile der Erben
gleich groß, so haben sie an den unbestimmt eingesetzten Erben so viel abzugeben, daß er
einen gleichen Antheil mit ihnen empfange. I n allen andern Fällen, wo ein Erblasser sich
verrechnet hat, ist die Theilung auf eine Art vorzunebmen, wodurch der Wille des Erblassers
nach den über das Ganze erklärten Verhältnissen auf das möglichste erfüllt wird.

" ) „Wenn aber der Erblasser, ohne Bestimmung von Erbquoten, den ganzen Nach-
laß , bis auf ein solchen Ueberrest, unter die mehreren Erben vertheilt hat, so haben die-
selben an diesen Ueberrest den gleichen Anspruch."

'") N ippe l lV S . 69, E l l i n g e r zu Z. 556, Ln8yv i zu §.556, W i n i w a r t e r
I I I S . 50. Stubeurauch 1. Aufl. I l S . 293 (2. Aufl. 1 S . 750), H ä r d t l S . 136.
Viel vorsichtiger behandelt die Frage I ' l lss l ion i lV p. «9 3/5.

" ) Eine wunderliche Unklarheit enthält die Wcnoung H ä r d t l ' s (S. 136): „wenn
der Erblasser die Antheile seiner Tcstamentserben blos durch Vorausvermächtnisse dezeichnet
hätte" . . . Ist es ein Vorausvcrmächtniß, so ist es kein Erbtheil; ist es ein Erbtheil, so
ist es kein Vorausvermächtniß.

" ) Wäre diese nämlich sehr groß, dann könnte allerdings die oben abgewiesene Auf-
fassung zutreffen; es würde sich dann aber meistens gar nicht um vergessene, sondern um absicht-
lich übergangcue Vermögenstheile handeln und müßte die Eibenqualität der fraglichen Personen

dem bei §§. 552, 553 N. 59 erwähnten Falle der unvertheilte Rest den Intestaterben vor-
behalten und schließlich einer Verwandten aus der vierten Linie (!) zusprechen wurde, ob-
gleich der Testator sehr deutlich den Willen erschöpfender Vertheilung ausgesprochen und
das Gericht selbst „einen Rechnungsfehler und eine Vergeßlichkeit des Erblassers" ange-
nommen hatte!
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I . Redact ion : §. 557. Die tertuelle Aenderung gegenüber §. 355
Westgal. G. B. I I wurde (9. Jan. 1804) von Z e i l l e r vorgeschlagen und ohne
Debatte» angenommen. — §. 558. Gegen den H. 356 Westgal. G. V . I I er»
innerten das böhmische und das ostgal. A. G . : ' ) man könnte zweifeln, ob auch
von dem geringsten Theile ein Abzug gemacht werden müsse. Deshalb solle man
tertiren: „Dieser Betrag wird von den sämmtlichen bestimmten Theilen verhält-
nißnläßig abgezogen, jedoch dergestalt, daß dieser Betrag nicht mehr ausmache,
als jener, welcher nach gepflogenem Abzüge auf jenen ausfällt, der mit dem ge-
ringsten Theile bedacht worden ist." Zeiller terlirte (am 9. Jan. I804) unter
allgemeiner Zustimmung so: „Bleibt . . ." (— §. 558 pr.) „verhältnißmäßig
ein solcher Betrag abgezogen werden, als derjenige ist, welcher nach geschehenem
Abzug für den mit dem geringsten Antheil bedachten Erben ausfällt. I n allen . . . "
( - - §. 558 i . f.) — bei der Revision dagegen (17. Aug. 1807), abermals
unter Zustimmung der Uebrigen, so: „Bleibt nichts übrig, so bekömmt der ohne
bestimmten Theil eingefetzte Erbe so viel, als der, welcher mit dem geringsten
Theile bedacht worden ist. Dazu tragen außer dem Letzteren, die übrigen in be-
stimmte Theile eingesetzten Erben verhältnißmäßig bei . . . " (im übrigen fast
wörtlich wie jetzt). — Späterer Tertänderungen gedenken die Protokolle nicht,
und doch stimmt der erste Satz von §. 558 mehr mit dem Texte von 1804,
als mit dem von 1807 überein. Die Erklärung liegt in dem oben Bd. I S . 32
N. 174 Gesagten.

II. Zu §. 557 vgl. §. 6 5. I I 14; §. 268 preuß. L. R. I 12; fächs.
G . B . §. 2179, Mommsen's Entwurf §. 14H. — Der Vordersatz des §. 557
enthält den Thatbestand, der Nachsatz die Disposition, die zwei selbstverständliche
Rechtssätzc combinirt: a) die unbestimmt Eingesetzten bekommen den Rest, b) sie
theilen ihn zu gleichen Theilen (§. 555). — Auch hier ist Zurückführung auf
gemeinschaftlichen Nenner zweckmäßig: Beispiele: 1) „ ^ soll mein Erbe sein auf
V, , L auf V«; auch 0 soll Erbe sein." ^ erhält V«. 2 7«, c> "/« ('/2).
Hieße es im vorigen Beispiel: „auch 0 und I ) sollen Erben fein," so bekämen
diese je '/^; wäre noch ein Dritter genannt, so entfiele auf jeden ' /g , bei vier
unbestimmt Eingesetzten ^ u. f. w. — 2) „ Ich setze ein X auf '/4, L auf "/5,
ferner den 0 , V und N." ^. bekäme ^ , , , L « / ^ ; 0 , v , V je ' / ^ . 3) Es
würde nichts ändern, wenn es hieße: „auf den Nest berufe ich" oder „den Rest
sollen bekommen," oder: „ in den Rest sollen sich theilen" oder endlich: „den Rest
sollen zu gleichen Theilen erhalten" (ai-F. §. 560).

III. Der erste und zweite Satz des §. 558 sind nachgebildet den §§. 269
und 270 preuß. L. N. I 12;?) der dritte (aus dem Westgal. G. V . §. 356
beibehaltene) Satz ist eine Anwendung und beiläufige Anerkennung des leitenden
Gedankens in dieser ganzen Materie (s. oben, bei §. 554 Abs. I und N. 2).

IV . Der zweite Satz hebt den einfachsten Fall unnöthiger Weife und
offenbar nur deshalb hervor, weil man sich scheute, hier von einem „geringsten"
Theile zu sprechen.")

V. Die Rechnung ist sehr einfach: man schreibt den (oder die) unbestimmt
eingesetzten Erben zunächst mit dem kleinsten ausgesetzten Erbtheil an, womit sich
dieser Fal l in den oben (bei §. 556 N. 17, I I ) schon behandelten auflöst, wo
nur eertllL partes sind, die zusammen ein Ganzes übersteigen. Beispiele:

') S . bei §. 556 N. 1 a. E.
') „Es ist <in solchen Fällen) nothwendig, daß der Gesetzgeber durch eine, von den

Grundsätzen der Billigkeit geleitete, willkürliche Verfügung durchgreife." Diese Bemerkung
N i p p e l ' s ( lV S . 71) ist richtiger als die Z e i l l e r ' s ( I I S . 424), der diesem Ausmaße
den Schein logischer Nothwendigkeit zu geben sucht.

') Vgl- Z e i l l e r I I S . 424.
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, > soll die Hälfte meines Nachlasses bekommen, L '/^, 0 '/^.". Später heißt
es im Testamente: „auch v soll mein Erbe sein." Es ist ebenso, als ob der
Erblasser den I) auf '/^ eingesetzt hätte. ^. bekommt ^ , L , 0 , v je '/5. ^
^ ist eingefetzt auf ^ , L auf ' / , „ , 0 auf die Hälfte, V unbestimmt; daher
anzusetzen: ^ " / , „ , L ' / , „ , 0 7 ^ , v ' / , „ ; Summe der Zähler 11. ä be-
kommt ^ , L ' /^, 0 2 /^ , 0 ' /^ . — Wären im vorigen Beispiele Mehrere
(z. B. v , N , k') unbestimmt eingesetzt, so würde jeter mit dem kleinsten be-
stimmten Theile angeschrieben, ä </,„. L ' / .« , « ' / .« . v '/..., ^ ' / ,«, 5 ' / i ° ;
somit bekämen: ^ ->/.„ L ' , , „ 0 7 ^ , v ' /^ , N ' / . „ ? '/^-

V I . Ganz ebenso verfährt man in dem, im Gesetze nicht besonders hervor-
gehobenen, Falle, wo schon die bestimmten Theile das Ganze übersteigen, und
dock noch Erben ohne Theilangabe berufen sind. Z . B. „Den H. setze ich ein
auf 6/5, den L auf '/^, den 0 auf die Hälfte meines Nachlasses. Auch v ,
N und ? sollen meine Erben sein.« ^ «/.„, L «/ , „ 0 °/,„, v ' / , „ N '/.^,
l ' ^/^; Summe der Zähler 19; folglich bekommen: ^. ° / ^ , 0 b/^- L , dann
0, N, I' je "/„.

VII. Diese und manche schon gegebene Entscheidung fällt unter den Schluß-
satz des §. 556, eine clausula Feneralin, die der Gesetzgeber hinzugefügt hat
in dem Bewußtsein, daß die in diesem und den voranstehenden Paragraphen
enthaltenen Auslegungsregeln nicht erschöpfend seien. Der Nichter hat den Willen
„auf das möglichste" zu erfüllen, womit er zu arbiträrer Entscheidung für solche
Fälle ermächtigt wird, wo die letzte Anordnung nicht genau befolgbar ist und
eine stricte Analogie der gesetzlichen Auslegungsregeln nicht- vorliegt.^) Fälle
solcher ungenauer Vertheilungen werden am öftesten bei in8titutiou68 ex rs, dann
bei einer Mehrheit von Testamenten und Codicillen vorkommen. Bei ihrer Ent-
scheidung hat man auch den §. 582 i. k. sich gegenwärtig zu halten.

V I I I . Eingehende Erwägung verdient der Fal l , wo nach einer das Ganze
erschöpfenden Vertheilung Jemand „auf das Uebrige", „auf den Rest" eingefetzt
ist. Bei Befolgung der Wor te des Testators bekäme er nichts; aber das öster-
reichische Recht wil l den W i l l e n des Testators zur Geltung bringen und ihn
nicht dem Buchstaben opfern. Deshalb muß man von der Betrachtung ausgehen,
daß in solchen Fällen nur folgende psychologische Möglichkeiten vorliegen: 1) der
Testator wußte, daß kein „Rest" „übrig" ist: äei-iLoria in8titutio, eine verächtliche
Frivolität, die nur selten vorkommen dürfte, da der Gedanke an das Lebensende
ernst stimmt; 2) der Testator wußte nicht, ob die Vertheilung erschöpfend sei oder
nicht; er war hierüber zweifelhaft und wollte jedenfalls nur den Nest dem
Betreffenden zuwenden, — gewiß auch ein sehr seltener Fal l ; oder 3) er meinte,
die Vertheilung sei nicht erschöpfend; er befand sich in einem I r r t h u m . Würde
er auf diefen Fall aufmerksam geworden sein, so würde er entweder a) dem auf
den Rest Gesetzten einen Theil, den er durch Reduction der anderen Portionen
gewonnen hätte, zugewiesen haben, oder b) er würde ihn lieber ganz leer haben
ausgehen lassen, als daß er die Antheile der Anderen redulirt hätte. — Die
Wahrscheinlichkeit des Falles 3 ist eine ganz unvergleichlich größere, als die der

<) Auf die (unerschöpfliche) Cafuistik einzugehen, ist unthunlich. Beispiele für
ß. 558 j . f. haben wir ohnebin schon kennen gelernt. Hier noch ein bei E l l i n g e r ange-
führtes, das zwar kaum praktisch, aber doch recht witzig erdacht ist. „Der Erblasser sagte:
,Ist die Leibesfrucht meiner Schwester ein Knabe, so soll er '/, «"d die Mutter '/,; ist sie
ein Mädchen, so soll die Mutter '/, und die Tochter '/, bekommen/ Nun hätte die Schwester
Zwillinge, und zwar einen Knaben und ein Mädchen geboren. Es wären dem Sohne V?,
der Mutter ' / . , der Tochter '/? zuzuwenden." Die Entscheidung scheint auch uns richtig;
denn der Testator wollte dem Kinde, wenn es ein Knabe wäre, doppelt so viel, wenn es
ein Mädchen wäre, halb so viel zuwenden, als der Mutter ( x - s - 2 x - ^ 4 x — u;
7 x - n; x — °/,).
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Fälle 1 und 2; und innerhalb des Falles 3 ist wieder der Fal l a viel wahr-
scheinlicher, als der Fall b. Deshalb muß man so lange den Normalfall (3 a)
voraussetzen, als nicht ein anderer Wil le des Testators erwiesen wird.^) —
Daß das römische Recht anders entscheidet,^) darf nicht Wunder nehmen; es
ist einer der vielen Fälle, wo wir im römischen Testamentsrechte einem uner-
freulichen Buchstabendienste begegnen. I n das entgegengesetzte Extrem verfällt
das preußische Recht, indem es (im §. 274 L. R. I 12) anordnet, daß der
ohne Theilangabe Eingesetzte selbst dann einen Theil (gleich dem in unserem
§. 558 bemessenen) zu bekommen habe, wenn der Testator ihn „ausdrücklich n u r
in den Ueberrest eingesetzt, oder alle Abzüge von den Antheilen der übrigen M i t -
erben ausdrücklich verboten hätte," — offenbar in zu strenger Reaction gegen
die Verkehrtheit, daß Jemand einen Anderen (ihn absichtlich oder unabsichtlich
foppend) zum Erben auf Nichts einsetze. Die richtige Entscheidung, welche allein
dem Sinne des §. 558 entspricht, liegt in der Mi t te zwischen der des römischen
und der des preußischen Rechtes.^)

Welche Erben als Eine Person betrachtet werden.

§. 559.
Treffen unter den eingesetzten Erben solche Personen zusammen, wovon einige bey

der gesetzlichen Erbfolge gegen die übrigen als Eine Person angesehen werden müssen, (z. B.
die Vruderslinder gegen den Bruder des Erblassers); so werden sie auch bey der Theilung
aus dem Testamente nur als Eine Person betrachtet. Ein Körper, eine Gemeinde, eine
Versammlung (z. B. die Armen) werde« immer nur für Eine Person gerechnet.

I . Redac t i on . ' ) Der Text ist bis inel. „so werden" aus §. 354
Westgal. G . B . I I wörtlich") beibehalten. Der Paragraph wurde (9. Jan . I804)
unmittelbar an §. 350 Westgal. G . B . (--- §. 555) angeschlossen, und das
war eine Verbesserung. Dabei wurde aber der Schlußsatz von §. 350 zum
Schlußsatz unseres Paragraphen gemacht, und das war eine Verschlechterung,
indem damit „das Erben mehrerer physischer Personen nach Stämmen und das
einer Corporation als Einzelperfönlichkeit ungebührlich zusammengestellt" wurdet )
Noch schlimmer war, daß man dieser unpassenden Zusammenstellung zu Liebe

2) Auch Mo mm sen §. l44 Al. 2 und S . 235 hat dies nicht genug erwogen.
°) 1^. 17 §. 3 v . 28, 5 (Illo.): „8eä 8i »38« sxpleto alium sine parle ksreckem

80lip8srit, in »lium «586m veniet; »litsr ntyUL »i ita 8crip8i83St expleto asss: sx
leÜczua pn r t s üsrss 68to, Hu^umm, yimm nilii l reliyiium 68t, sx null» parts
bero3 jn3litutu8 68t." Wie der erste Theil der Entscheidung positiv durch §. 558 abge»
lehnt ist, so widerspricht der zweite dem Geiste dieses Paragraphen, wie es denn Wort-
sängerei ist, den größten praktischen Unterschied davon abhängen zu lassen, ob gesagt ist:
„übrigens soll auch N. N. mein Erbe sein" oder aber: „ N . N. soll im Uebrigen (auf das
Uebrige) mein Erbe sein." — A. M . ist Unger, der die römische. Entscheidung auch für's
bsterr. R. billigt. — Gar nicht her gehört I. 78 A 3 sock. (?apin.), wo Jemand den H.
auf al les einsetzen w i l l , fiir den Fall aber, daß er durch die Gesetze über die Capacität
am Erwerbe ganz oder theilweise gehindert würde, ihm den L (ganz oder theilweise) sub-
stituirt. ^Die Compilatoren haben mißverständlich und ganz unpassend den Zusammen-
hang dieser Stelle — I. 78 §. 3 und i. 80 — durch Einschaltung einer Stelle aus einem
anderen Werke Papinian's unterbrochen, wo aber von einem ganz anderen (nämlich dem in
I. 17 eit. behandelten) Falle die Rede ist.)

') Wir können dafür auch das Zeugniß Ze i l le r ' s anführen: S . 424 werden die
Formeln ,,l) soll auch mein Erbe sein" und ,,l) soll im Uebrigen mein Erbe fein," gleich-
gestellt. l Ze i l l e r bedient sich des Ausdrucks „im Uebrigen" offenbar gerade im Hinblick
auf I. 17 §. 3 und I. 79 «it.)

') Mehrere einzelne Punkte der Debatte werden an späteren Stellen verwerthet wer-
ten; hier nur das Allgemeine.

') Nur hieß es „müßten", richtiger als jetzt („müssen").
') Unger 8. 15 A. 3. Vgl. oben bei §. 555 U.
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(f. Marginalnote)^), an die Stelle des guten Ausdrucks des Westgal. G . V .
„so werden die Theile nach Stämmen abgemessen", den unpassenden fetzte: „so
werden sie auch bei der Theilung aus dem Testamente nur als Eine'Person
betrachtet." Ein weiterer Rückschritt war es, daß später ̂ ) der Paragraph aus
seinem natürlichen Zusammenhangs) mit §. 555 wieder losgerissen wurde..
Dagegen wurde mit Recht der auf das Accrescenzrecht sich beziehende Schlußsatz
des §. 354 eit. gestrichen.')

I I . Der erste Satz des §. 559 ist darnach angethan, viele Zweifel über
den Grund und S inn der in ihm enthaltenen Anordnung zu erregen. ^) — Es
kommt nicht fetten vor, daß man zur Erläuterung einer letztwilligen Anordnung
auf die Grundsätze der gesetzlichen Erbfolge zurückgehen muß. Einen dieser Fälle
hebt unser Paragraph, einen anderen der §. 682 hervor, in dessen zweiter Hälfte
ausdrücklich auf unseren Paragraphen verwiesen wird. Er lautet: „E in ohne
nähere Bestimmung für die V e r w a n d t e n ausgesetztes Vermächtniß wird den-
jenigen, welche nach der gesetzlichen Erbfolge die nächsten sind, zugewendet, und
die oben in dem §. 559 über die Vertheilung einer Erbschaft unter solchen
Personen, welche für Eine Person angesehen werden, aufgestellte Regel ist auch
auf Vermächtnisse anzuwenden." Und ebenso ist offenbar umgekehrt §. 682 pr.
auch auf Erbeinsetzungen anzuwenden. ̂ ) I s t also in allgemeinem Ausdruck
„die Verwandtschaft" oder „die Familie" oder dgl . ' " ) eingesetzt, so richtet sich
das Wem? und das Wiev ie l?" ) der Delation nach den Regeln von der gesetz-
lichen Erbfolge. Dabei ist es gleichgiltig,'") ob der Testator (was der häufigste
Fal l ist) fe ine Verwandten oder die einer d r i t t e n Person'^) zu Erben einsetzt.
Es handelt sich eben nur einfach um die Auslegung eines zusammenfassenden
Ausdruckes, einer instit i it io dreviloyua, — und diese Auslegung kann verständiger
Weise ohne besondere Anhaltspunkte im Testamente, die einen anderen Willen
kundgeben, gar nicht anders gedacht werden. Ebenso wenn Jemand kurzweg feine
„Kinder" zu Erben eingesetzt hätte' (anal, aus §. 6 8 1 ) . " ) Die Besonderheit
beider Fälle liegt in den Collectivbezeichmmgen. — Es fragt sich nun, ob dieses
auch von §. 559 gelte. Diese Frage zerfällt wieder in zwei Fragen: a) gilt
§. 559 auch von Verwandten eines Dritten? d) gilt er auch von nicht-collectiv
bezeichneten eigenen Verwandten?

<) Vgl. auch Z e i l l e r I I S . 427.
°) Wann, ist nicht ersichtlich.
°! S . z. B. S a m m l u n g I I Nr. 741.
7) Auf Anregung der Wiener Facultät.
s) Das Verdienst der wissenschaftlichen Prüfung derselben gebührt einem Aufsatze

von I . P. in d. Ztschft. f. österr. Nechtsgel. 1828 I I S.45—66, den N ippe l noch nicht
berücksichtigt, dem aber die späteren Commentatoren in den meisten Punkten gefolgt sind
(f. z. B . W i n i w a r t e r I I I ß. 26). — Dagegen verdient keine Beachtung der Aufsatz von
Stockt im „Jurist" Bd. I I I S . 45—51; über den Aussatz von Karmin f. oben bei
Z. 554 N. *. — Aus den oberstger. Entscheidungen gehören her Sammlung I I Nr. 741
und V I Nr. 2884.

«) „Jurist" X V I l l S . 254.
'") Es wäre dasselbe, wenn es hieße: „die Verwandten" oder „meine gesetzlichen

Erben" oder selbst (f. Sammlung VI Nr. 2884) kurzweg: „mein Vermögen hinterlasse
ich meinen Erben, sie sollen aber an Legaten entrichten" u. s. w.

" ) I n spitzfindiger Weise wird dies zum Theile geläugnet von Minas iewicz in
der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1834 I I I S . 154.

" ) Freilich ist dies bestritten; f. darüber bei §. 682.
" ) Z. B. seiner Frau (Nippel IV S . 73), oder seiner verstorbenen Pflegeeltern.

Man muß sich fragen: „wer würde und den wievielsten Theil würde er bekommen, wenn
diese Familie die Familie des Testators wäre?" oder auch: „wenn jetzt die dritte Person
(die Frau, der Pflegeparcns . . .) »d inteZtato zu beerben wäre?"

" ) Vgl. Z e i l l e r I I S . 428. -
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III. Die erstere Frage ist zu verneinen. Es genügt nicht das Verhältniß
der Eingesetzten zu einander, es kommt vor Allem auf ihr Verhältniß zum
Testator an. Nicht wegen §. 6 8 1 , auch nicht allein wegen des in .§ . 559 in
der Klammer beigefügten Beispiels, das eben nur Be isp ie l ist, sondern weil
geschichtlich feststeht, daß die Nedactoren den §. 559 nur von Verwandten des
Erblassers verstanden wissen wollten. Allerdings wird auch bei Verwandten eines
Dritten zuweilen in derselben Weise getheilt werden müssen (wegen einer Collectiv-
bezeichnung'^) zusammen mit der ganzen Satzfügung), aber es wird dies auf
Grund allgemeiner Interpretationsregeln und nicht auf Grund des §. 559
geschehen.

IV. Auf die zweite Frage läßt sich eine durchgreifende Antwort nicht geben.
Sie würde selbstverständlich ebenfalls zu verneinen sein, wenn §. 559 pr. gleich
§. 681 und §. 682 nur eine Worterklärung, nur die gesetzliche Interpretation
einer ingtitutio dreviloyua enthielte. Dies ist aber nicht der Fal l ; denn als
G r u n d der fraglichen Anordnung wurde (9. Jan. 1804) vom F re ihe r rn von
Haan unter Zustimmung der ganzen Commission Folgendes angegeben: „Diese
Erben stellen gemeinschaftlich ihren Stammvater vor und haben alle zusammen
nicht mehr Recht erhalten, als ihr Stammvater erworben haben würde." Obwohl
nun gar nichts Verkehrteres gedacht werden kann, als diese Einmengung der schon
an sich unrichtigen Vorstellung vom Repräsentationsrecht, wo es sich doch hier
um die testamentarische Erbfolge, mithin nur um die Auslegung des letzten
Willens handelt, — so kehrt doch dieser Gedanke auch bei Z e i l l e r wieder,
allerdings schon verschmolzen mit der richtigeren Berufung auf den wahrscheinlichen
Willen des Testators,'") mit welcher — in jener geschickteren Wendung, welche
ihr in dem N. 8 erwähnten anonymen Aufsatz gegeben worden ist'^) — seither
fast immer'6) §. 559 pr. motivirt wurde. Wenn man nur die Formulirung
in N. 17 im Auge hätte, so käme man umgekehrt (f. oben) zu der Behauptung,
die der Verfasser jener Stelle auch wirklich mit großer Entschiedenheit ausge-

" ) Vgl. I . P. (s. N. 8) S. 53 f.
'°) Man müsse bei „Verwandten, die in der gesetzlichen Erbfolge nach dem Vor-

stellungsrechte . . . geerbt haben würden . . ., vermuthen, daß der Erblasser sie . . . doch
hauptsächlich ihres Vorfahrers wegen, den sie vorstellen, begünstigen, mithin ihnen nicht
mehr zuwenden wollte, als der Vorfahrer erhalten haben würde" ( l i S . 427 f.).

' ') I - P. S . 85 f. „Da die gesetzlichen Erbfolgeordnungen, welche den letzten
Willen derjenigen supplircn folleu, die entweder nicht testircn wollen, oder nicht testiren
können, . . . mit Berücksichtigung aller Umstände, welche allgemein auf die Willens-
bestimmung der Menschen Einfluß haben, und mit Bedachtnahme auf diejenigen Verhält-
nisse, die sich aus der Staatsverfassung, der Religion, dem Culturgrade u. s. w. eines be-
stimmten Volkes . . . ergeben, von der höchsten Intelligenz im Staate gegeben werden; so
ist vorauszusetzen, daß dieselben den Verhältnissen des größten Theiles der Staatsbürger
zusagen, dergestalt, daß es keine Fiction ist, wenn man annimmt, daß derjenige, welcher
llb intestato stirbt, die Erbtheilung im Wesentlichen ebenso angeordnet haben w ü r d e , als
dieselbe in Geinä'ßhcit der gesetzlichen Erbfolgeordnung wirklich geschieht. Es ist daher ein-
leuchtend , daß der Staat diese Gesetze nicht nur dann angewendet wissen wolle, wenn gar
keine letztwillige Anordnung vorliegt, sondern auch dann, wenn in derselben eine Unbestimmt-
heit unterläuft. Die Gesetze über die Intestaterbfolge dienen also nicht blos zur Stellver-
tretung, sondern auch zur Ergänzung und Auslegung aller testamentarischen Anordnungen,
welchen letztereu in Ermanglung ausdrücklicher bestimmter Erklärungen ein solcher Sinn
beigelegt werden muß, welcher von der gesetzlichen Erbfolgeordnung, die allgemein die
natürlichste und gerechteste ist, am wenigsten abweicht." . . . So sage auch die in §. 559
vorgeschriebene Theilung „den natürlichen und allgemeinen Verhältnissen der Menschen am
meisten zu"; und „der Erblasser würde, weuu auf seinen Willen andere . . . besondere Be-
stimmungsgründe eingewirkt hätten, feinen Willen so bestimmt ausgesprochen haben, daß
darüber kein Zweifel obwalten könnte."

" ) Die Aeußerung bei W i n i w a r t e r H l §. 26 pr. (ähnliches bei Anderen, z. B.
ist nur ein Echo der eben citirten Stelle.
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sprechen hat ( S . 62), nämlich „daß, wenn (die sonstigen Voraussetzungen für die
Anwendung der) Vorschrift des §. 559 vorhanden sind, es gar nicht darauf an«
komme, ob die Erben mit individueller Bezeichnung, oder . . . blos dem Stamme
nach benannt sind, daß daher immer nur die Theilung nach Stämmen Stat t
finde." '9) Er hat dabei zu ausschließlich die möglichste Anlehnung an die ge-
setzliche Erbfolge im Auge, während es sich doch (wie I . P. selbst nicht bezweifelt)
um die Erforschung des Willens des Testators handelt, wobei in erster Linie die
von ihm gebrauchten Worte in Betracht kommen.'") Wenn er vollends behauptet,
Z. 559 sei sogar mit überwiegender Rücksicht auf folche Fälle abgefaßt, wo die
Personen der Erben einzeln aufgezählt- werden, da bei der Bezeichnung nach
Stämmen „sich die Entscheidung aus den Worten des Testamentes selbst ohne
die im §. 559 aufgestellte gesetzliche Vermuthuug ergebe" ( S . 62 f.), so ist das
Letztere in solcher Allgemeinheit nicht richtig, noch viel weniger aber das Erstere,
dem die im Gesetze selbst, im Protokolle und bei Z e i l l e r gewählten Beispiele
offenbar widersprechen. Es ist zu bedauern, daß in dem (hinsichtlich unseres
Paragraphen auch sonst ungenau abgefaßten) Protokolle gänzlich davon geschwiegen
w i rd , was über das einschlägige Monitum des innerösterr. A. G . , ' " ) das doch
von Z e i l l e r zur Sprache gebracht wurde, in der Sitzung vom 9. Jan. 1804
gesagt worden ist. Die Nichtannahme des beantragten Zusatzes ( N . 2 l ) beweist
für sich allein noch nicht eine Verwerfung des in ihm enthaltenen Gedankens.
Allerdings nun ist diese wahrscheinlich, aber die Abweisung einer durchgreifenden
Regel noch lange nicht die Bill igung der entgegengesetzten Regel. Jedenfalls
liegt für uns die Frage so, daß wir sowohl das „ J a " als das „Nein" ablehnen
und den Richter auf die Umstände des einzelnen Falles, namentlich den ganzen
Zusammenhang und die Gliederung des Testamentstertes hinweisen werden,
namentlich da §. 559 pr. eine absolute Norm gar nicht aufstellen wi l l (f. unten).
Dabei wird die bloße Collectivbezeichnung ebenso entschieden f ü r , als die blos
individuelle Bezeichnung "") gegen die Anwendung des §. 559 in's Gewicht
fallen. Dazwischen aber liegen die mannigfachsten Combinationen, z. V . Ver-
bindung der Collectivbezeichnung mit der Aufzählung der Namen, "2) Verbindung
des die Verwandtschaft bezeichnenden Ausdruckes mit den einzelnen Namen, °^)
also der gattungsmäßigen, aber doch nicht collectiven, Bezeichnung mit der indivi-
duellen, — dabei mehr oder weniger Präcision in der Bezeichnung der Verwandt-
schaft,") dann Mengungen dieser Bezeichnungsartcn (d. h. bei einigen Erben
diese, bei anderen jene). Außerdem wird aber auf die Verbalconjunction oder
ihr Gegentheil (die Nennung in verschiedenen Satztheilen, Sätzen oder gar

" ) Auch hierin sind die Meisten dem Ungenannten gefolgt, so W i n i w a r t e r ,
E l l i n g e r , Stubenrauch. Aber auch schon vor ihm (1818) cutschied ebenso i ' n F l j o u i
I V p. 93. — Zweideutig ist das „namentlich" in Nr. 2884 cit. a. E., da damit auch die
.Bezeichnung der Stämme im Gegensatze des ganz allgemeinen Ausdruckes „meine Erben"
gemeint sein kann.

" ) Und er selbst legt dort, wo Z. 559 keine Anwendung findet, ans den Unterschied
5>er indivirucllen oder aber collectiven Bezeichnung das größte Gewicht (S. 61, 63).

" ) Es wurde nämlich der einschränkende Zusatz beantragt: „wenn sie nicht alle
namentl ich im Testamente ausgedrückt sind."

" ) Z- V. wenn es hieß: „meine Erben sollen sein: . . ." und nun Neffen und
Nichten verschiedener Stämme ohne jede Erwähnung des Verwandtschaftsverhältnisses nuf»
gezählt und etwa nach ihren Namen, Titeln und Wohnorten bezeichnet würden („Herr
Heinrich Meyer, Bergweiksdirector in G., Herr Adolf Meyer, Grundbesitzer in E." u. s. w.).
Da würde doch die gleiche Theilung keinem Zweifel unterliegen. '

" ) Z. V. „Erben sollen sein: die Kinder meines Bruders Karl (Josef, Albert,
Hedwig), die Töchter meines Bruders Ferdinand (Anna und Marie)" u. s. w.

" ) Z. B. „mein Neffe Director Heinrich Meyer in G.", oder: „Heinrich M. , der
Sohn meiner verstorbenen Schwester Martha" u. dgl.

" ) Vgl. vorige Note.
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Paragraphen des Testamentes) zu sehen sein. All ' das läßt sich mit einig«
Sicherheit nur in oouereto beurtheilen; abstracte Casuistik könnte nur verwirren.

V. Eine ganz zuverlässige Regel läßt sich auch darüber nicht aufstellen,
welche Bedeutung der Zusatz „zu gleichen Thei len" habe; ob er auf die
absolute oder relative Gleichheit, mit andern Worten die der Personen oder die
der Stämme gehe. I m Zweifel ist das erstere anzunehmen.^) Denn: 1) ent-
spricht dies am meisten dem Wortsinn; die Beziehung der fraglichen Worte auf
die Stämme, die Bezeichnung ungleicher Betheilung mit dem Ausdruck der Gleich-
heit ist gekünstelt und dem Laien meistens ferneliegend; ^ 2) würde bei der ent-
gegengesetzten Ansicht der Zusatz „zu gleichen Theilen" gauz leer und überflüssig
fein; es wäre gerade so, als stünde er nicht da.^) Beide Sonderbarkeiten aber
verbinden sich zu einer wahren Ungereimtheit, indem der Testator eine Ungleich-
heit wi l l , die, wenn er schweigt, von selbst eintreten würde; und um diesen
Erfolg zu sichern, hebt er ausdrücklich die Gleichheit hervor! Wo freilich die
Beziehung jener Worte auf die Stämme deutlich ist (weil nicht ein Plural
„Kinder des 1f", fondern ein nur den Stamm als solchen bezeichnendes Wort
gebraucht ist, etwa „die Nachkommenschaft", „die Descendenz des N"), da entfällt
der Zweifel sowohl, als der Vorwurf des unpassenden Ausdruckes. I m Uebrigen
kommen außer der syntaktischen Gliederung (f. IV) die verschiedensten jeder Negel
spottenden Momente in Betracht.^)

VI . Zur Anwendung des §. 559 ist einerseits nicht erforderlich, daß die
Eingesetzten bei Wegfall des Testamentes in concreto wirklich concurriren
würden;^) andererseits aber muß ihre Concurrenz bei der Intestaterbfolge recht-
lich möglich sein 2') und zwar gerade bei der Erbfolge nach diesem Erblasser,
nicht etwa nach irgend welchem gemeinschaftlichen Verwandten; folglich müssen
„sämmtliche eingesetzte Erben mit dem Instituenten in gleich naher Linie" (und
zwar nicht über die sechste hinaus) verwandt fein. §. 559 ist demnach ebenso-
unanwendbar, wenn die verschiedenen stii-vs» verschiedenen Parentelen angehören,
als wenn in derselben Parentel (Linie) die Glieder einer »tii-pg neben ihrem

'") Vgl. oben bei §. 555 Abs. IV und die dort in N. 4 und N. 5 Citirten. —
Ein Beispiel einer solchen Anordnung bietet das Testament, welches Anlaß zu dem in N. 8
cit. Aufs, von I . P. gab. Es hieß dort: „Ich ernenne zu Universalerben die Kinder
meines Onkels F. H., dann die Kinder meines Vetters H. H., zu gleichen Theilen" (dort
waren sechs, hier drei Kinder). — Ein anderes Beispiel bei Unger Z. 15 A. 9 a. E.

" ) A. M . war I . P. (S . 53 a. E.) und die I . Instanz in dem dort erzählten
Processe (S . 51).

" ) Dies behauptet I . P. (S . 65 f.) geradezu, und folgert es aus §. 560, wo der
allgemeine Ausdruck gleicher Theilung dem Schweigen über die Theilung gleichgestellt werde.
Daß aber aus diesem das Accrescenzrecht betreffenden Paragraphen nicht entfernt die son«
derbare Interpretationsregcl folge: ein solcher Zusatz des Testators fei als nicht geschrieben
zu behandeln, — bedarf wohl keines Beweises.

" ) So ist u. E. die Beziehung der fraglichen Worte auf die Stämme um so un-
wahrscheinlicher, je weniger Stämme eingesetzt sind. Dies sprach u. E. in dem in N. 26
erzählten Fall so sehr für die Kopftheilung, daß es die für Stammtheilung sprechende
Collectivbezeichnung und das „dann" überwog. — Der Umstand, daß der Testator die
Zahl der Erben nicht kannte, ist wenig wichtig, da der Testator dies ebenso wenig bei der
Stamm-, als bei der gleichen Kopftheilung nöthig hat. Zusammen mit anderen Momenten
kann er aber immerhin auch in Betracht kommen (s. den Aufs, von I . P. S. 46, wo sich
eine Partei mit Recht darauf als auf eine unterstützende Thatsache berief) u. zw. zu Gunsten
der Kopftheilung, weil damit der Einwand beseitigt wird: warum denn der Testator die
Erben, wenn er nicht Stammtheilung wollte, nicht individuell bezeichnet und aufgezählt
habe? Es wird aber ein solcher Fall immer eintreten, wo Jemand in gesundem Zustand
testirend, an die noch zu erwartenden (z. B.) Neffen oder Nichten denkt.

2°) Unrichtig ist die im „Jurist" X V I I I . Bd. S . 251 (Mitte) referirte Meinung.
" ) Dies verkannten alle drei Instanzen in dem von I . P. erzählten Nechtsfallc.
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Haupte in einem jener Fälle instituirt sind, wo der Parens bei der Intestat-
erbfolge seine Descendenten ausschließen würde. ^ ) ^ )

VI I . Wenn nicht sämmtliche, sondern nur einige Glieder einer »ti'lpg ein-
gesetzt sind, so ist nach der herrschenden )̂ und doch wohl richtigen^) Ansicht
§. 559 nicht anwendbar, da hier die Erben nicht blos als Theile eines Stammes,
sondern individuell berufen sind; weil es „dann augenfällig ist, daß der Erblasser
bei der Erbeinfetzung nicht blos das Verwandtschaftsverhältniß berücksichtigt,"^)
sondern die Persönlichkeiten der Erben im Auge gehabt habe.

V I I I . Der §. 559 ist anwendbar, auch wenn neben den Verwandten
Fremde eingefetzt sind. Das innerösterr. A. G. beantragte unter Zustimmung
Ze i l le r ' s die gegentheilige Anordnung, was aber (9. Jan. 1804) einstimmig
(auch Ze i l le r änderte seine Ansicht)^') abgelehnt wurde. Die herrschende Lehre^)
ist hier also unzweifelhaft richtig. — Daß andererseits §. 559 pr. nur auf Fälle
sich bezieht, in denen neben den Eine «tirpZ bildenden Erben auch noch andere
Verwandte instituirt sind, versteht sich von selbst,^) am meisten dann, wenn
überhaupt gar keine anderen Erben da sind."")

IX. Allgemein anerkannt und ganz unzweifelhaft ist, daß §. 559 einer
gegentheiligen ausdrücklichen Willenserklärung weicht;") aber ebenso sicher^) ist
es, daß er auch dann zurücktreten muß, wenn ein solcher Wille nicht in directen

" ) Die allgemeine Behauptung von S. P. S . 63: der §. 559 sei unanwendbar,
so oft Jemand zusammen mit seinen eigenen Kindern instituirt sei, „weil Kinder mit ihrem
noch lebenden Vater, bei der gesetzlichen Erbfolge nicht concurriren tonnen," beruht auf
einem (wchl durch §. 732 i. f. veranlaßten) Versehen. Sehr oft concurrirt z. B. in der
I I . Linie ein Vater mit seinen eigenen Kindern (Geschwistern des Erblassers) (§. 735 i. l.).
— W i n i w a r t e r I I I S . 53 ist auch hierin dem Ungenannten gefolgt (§. 559, sagt er,
findet „keine Anwendung, wenn jemand zugleich mit seinen Abstämmlingen eingesetzt ist").
Vorsichtiger (und richtig) die Foinmlirung bei E l l inger , Stubenrauch (Z. 7 lit. 0).

" ) Al l ' dies (Abs. V I mit Ausnahme der in der vorigen Note erwähnten Correctur)
die allgemein angenommenen Ergebnisse des verdienstlichen Aufsatzes von I . P. (s. N. 8).

" ) W i n i w a r t er I I I S . 53 (der einzige Punkt, in dem er von I . P. abweicht),
Stubenrauch bei §. 559 Z. 7 lit. 6, E l l i nge r , L»86v i p. 225 (nr. 1).

" ) Die entgegengesetzte Entscheidung vertreten I . P. (S. 65) und L e i l i n F s r i
p. 168 8ss., wahrend Unger (§. 15 A. 9 a. E.) auch hier keine allgemeine Regel gelten
lassen will.

" ) W i n i w a r t e r a. a. O.
'H Auf die Einsprache des F rh . v. Haan, der sich auf die Repräsentation berief

(s. oben), und die O r l a n d i n i ' s , der darauf hinwies: daß, wenn ein Bruder und zehn
Kinder eines verstorbenen Bruders eingesetzt wären, der Bruder die Hälfte, wenn aber ein
exti-aneuL hinzukäme, nach Ze i l l e r ' s Auffassung nicht ' / „ fondern bloß '/>, erhalten würde.

" ) S. z. B. Z e i t l e r , der es auf S . 428 (I I . Bd.) zweimal einschärft (vb. „oder
mit Fremden", dann: „und sein Freund"), Unger §. 15 (gegen Ende des Textes, vb.
„unter den allein oder mit Anderen eingesetzten Verwandten"). — Unrichtig, aber nicht
ohne Schein, wäre die Ansicht, daß in solchen Fällen gleiche Theilung eintrete. Verkehrt
dagegen ist die Behauptung l a s s l i u n i ' s (IV p. 95 8^.), daß in solchem Falle für den
extlAneuL ein Kcpftheil ausgeschieden, der Rest aber nach §. 559 vertheilt werde. Z. V.
Jemand fetzt ein: seinen Bruder, die vier Kinder eines verstorbenen Bruders, und einen
Freund. Nach der richtigen Ansicht bekäme dieser ' / „ nach ?.'s Meinung '/e (während ^/,,
dem Bruder, °/,, den vier anderen Erben zusammen zufielen).

2") Das liegt ebenso im Wortlaute des §. 559, als in der Natur der Sache. Her-
vorgehoben wird es von N i p p e l IV S. 73 f. und Stubenrauch Z. 7 lit. d. Jemand
fetzt z. B. seinen Freund und zwei Kinder einer Schwester ein; der Nachlaß wird in
Drittel getheilt.

" ) E
g h
" ) Es ist fast anstößig, dies zu erwähnen; dennoch wird es von T a F Ü o n i IV

p. 93 ßA. weitläufig ausgeführt, mit der Wendung, daß solche Personen nur reliuivameuts,
nicht a88oIutnNyntL Eine Person vorstellen!

" ) Nur dieses (was im §. 354 Westgal. G. V . I I sogar noch ausdrücklich gesagt
war) gibt I . P. zu (S. 61, 62, 63 i. f., 64).

" ) Es wird auch dies von den Meisten anerkannt (s. z. V. Win iwar te r I I I S . 53,
Stubenrauch Z. 8), nur nicht immer gehörig beherzigt.

Pfaff und Hofmllnn, Commentar z. b. Ges. Auch. I I . ß
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Worten erklärt, aber deutlich erkennbar ist (arx. §. 683 i; t.). Noch gewisser
ist es, andererseits, daß in Fällen, die unter §. 559 nicht zu fubfumiren sind
(z. V . wenn stirpes aus verschiedenen Linien eingesetzt sind), darum nicht schon
immer anders entschieden werden muß, als nach §. 559 entschieden würde.")
A l l ' dies niuß um so mehr betont werden, je öfter eine kritiklose Anwendung
!des §. 559 den Willen des Erblassers verfehlen würde. Freilich wäre der ganze
(wie gezeigt, auch formell verfehlte) §. 559 besser weggeblieben und „alles der
freien Interpretation überlassen" worden.")

X . Sind die'§§. 681 , 682, 559 auch auf die uneheliche Verwandtschaft
anwendbar? M a n muß unterscheiden a) das Verhältniß eines ehelich gebornen
Erblassers zu seinen unehelichen Verwandten, und d) das Verhältniß eines un-
ehelich gebornen Testators zu seinen Verwandten. — a) Der Testator ist von
ehelicher Geburt . " ) «) Er setzt kurzweg seine „Verwandten" zu Erben ein;
darunter sind nach der klaren und angemessenen Anordnung des §. 682 die un-
ehelichen nicht mitverstanden, wenn nicht ein anderer Wille aus bestimmten
Judicien klar erkennbar ist; je entfernter die Parentel, desto weniger wahrscheinlich
ist eine Ausnahme. /3) Eine Frauensperson setzt ihre „Kinder" ein (§. 681); es
ist selbstverständlich, daß auch uneheliche Kinder, beziehungsweise die Descendenten
solcher vor der Erblasserin gestorbenen Kinder, darunter zu verstehen sind.
7) Ein Mann setzt seine „Kinder" ein. Es ist einleuchtend, daß darunter die
unehelichen Kinder, mag auch die Vaterschaft gerichtlich ausgesprochen fein, nicht
HU verstehen sind; außer e5. könnte nachgewiesen werden, daß der Vater ein un-
eheliches Kind ganz wie ein eheliches behandelt habe. M a n wird es aber mit
dieser Ausnahme um so strenger nehmen, je auffallender es ist, daß der Vater
für ein solches Kind nicht ausdrücklich im Testamente Vorsorge getroffen hat.

'6) Jemand fetzt eine bestimmte andere Kategorie von Verwandten ein, z. B . die
Nachkommen feiner Geschwister, oder noch bestimmter: die Nachkommen einer oder
mehrerer individuell bezeichneter (verwandter) Personen (§. 559). Hier muß
man abermals unterscheiden: wird die Verwandtschaft durch emc uneheliche Mutter
vermittelt (z. B . eine Schwester des Testators), so zählt die fragliche Perfon
mit , wenn dagegen durch einen unehelichen Vater (z. B . Bruder oder Oheim
oder Vetter des Testators), so zahlt sie nicht mit. — L e g i t i m i r t e " ) stehen in
allen diesen Fällen den ehelichen Verwandten gleich. Bezweifeln könnte man das
höchstens etwa in den Fällen ?) und 6) hinsichtlich solcher Personen, welche erst
nach errichtetem Testamente lcgitimirt wurden. Aber auch dies wäre unbegründet,
weil ja rer Testator hier nicht so sehr an die einzelnen Personen, als an die

im Ganzen gedacht h a t . " ) .

" ) Vgl. oben Abs. I I I . — Es ist ähnlich, wie bei der re^nia ^atoninna des
r'öm. R., mit der viele Entscheidungen übereinstimmen, welche doch nicht auf sie basiit
werden dürfen.

" ) Unger §. 15 A. 9 ; vgl. auch Mommsen S . 233 f.
" ) Unrichtig, weil viel zu allgemein, ist die (von Stubenrauch §. 559 Z. 5 und

I i l l 86v i ß. 559 nr. 3 gebilligte) Behauptung I . Freudenreich's (S . 139 ff. des in
N. 46 cit. Aufs.), daß es dort, wo Jemand bestimmte Classen von Verwandten einfetzt
(also die Fälle /6, 7, 6), auf den Unterschied von unehelicher und ehelicher Verwandtschaft gar
nicht ankomme.

" ) I n dem Falle, der die Besprechung dieser Fragen angeregt hat (f. I . F r e u d e n -
reich im „Jurist" X V I I I . Bd. S . 129—141), handelte es sich weder um uneheliche, noch
um legitimise, fondeni um eheliche Verwandtschaft; denn ein zu früh in der Ehe geborenes
Kind ist, wenn der Vatcr von dem ihm nach §. 156 zustehenden Recht keinen Gebrauch
gemacht hat, nicht für legitimirt. sondern für ehelich anzusehen. Die eheliche Geburt steht
hier der ehelichen Zeugung gleich. — Was an jenem Falle juristisch interessant war, gehölt
nicht hierher, sondern zu §§. 545, 546. S . dort N. 3°.

^ Für die äußerst seltenen Fälle, wo bei einer solchen inLtilu'io broviloyua
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X I . d) Ein kinderloser^) Testator von unehelicher Geburt setzt nach dem
Tode feiner Mutter.feine „Verwandten" zu Erben ein; das Vermögen sei unter
sie „gesetzmäßig" zu vertheilen. Da er gar keine ad intestato erbberechtigten»
Verwandten hatte, fo wollte er offenbar, daß sein Nachlaß an diejenigen und in
dem Maße kommen foll, denen und wie er ihnen ad intestato zukommen würde,
wenn er der eheliche Sohn seiner Mutter wäre (anal. H. 682). Dies scheint
mich die herrschende Ansicht zu sein.") M i schwierigsten sind natürlich'diejenigen
Fälle, wo beide Fragen (a und d) combinirt zur Sprache kommen, d. h. wo es
sich um einen unehelichen Testator und andererseits um Verwandte theits ehelicher
Heils unehelicher Abkunft handelt.^") Es geht nicht an, hier ohne weiteres die
obige Regel a «) herüberzunehmen, schon darum nicht, weil alle Verwandte, ob
sie selbst ehelicher oder unehelicher Geburt sind, dem Testator nur unehelich ver-
wandt sind.2')

X I I . Wenn „die A r m e n " ohne nähere Bezeichnung zu Erben eingesetzt
sind, fo kommt das von Legaten an Arme handelnde Hfd. v. 3. Juni 1846

Adoptiv-Kinder in Frage kommen, mögen hier zwei Andeutungen genügen: «) daß für
ihre Ausschließung der dritte Satz des §. 183 kein genügendes Argument ist, weil es sich
eben hier nicht um Familienrechte, sondern um die Auslegung einer testamentarischen Ver»
sügung handelt; b) daß dort, wo die Adoption von Seite eines Verwandten des Testators
«ach der Errichtung des Testamentes erfolgt ist, man sich nicht auf die Analogie deö soeben
im Texte Gesagten berufen dürfe, weil die Adoption in weit höherem Maße den Charakter
«wer willkürlichen Handlung an sich trägt, als die Legitimation.

" ) I n dem Falle, der die Besprechung dieser Frage angeregt hat (s. N. 49), war
ber Testator überdies unverheirathet.

" ) Stubenrauch §. 559 Z. 4 a. E. im Anschluß an I o h . St ieger. Dieser
erzählt (Jurist X V I I I S . 248 ff.) nachstehenden Rechtsfall: Clara N. hatte außer der Ehe
Zwei Söhne (Franz und Mathias) geboren, als deren Vater 15. in's Geburtsbuch einge-
tragen wurde. Spater heirathete sie einen anderen Mann, und gebar in dieser Ehe zwei
Töchter, Hl. und ^ . , deren letztere selbst auch zwei uneheliche Kinder (I I . und ^.) bekam,
und beim Tode des Testators Franz (bei dem alles im Texte Vorausgesetzte eintraf) nicht
inehr am Leben war. — S t i e g er führt nun, scheinbar sich jeden Urtheils enthaltend, vier
Ansichten vor (sichtlich aber die zuletzt gestellte billigend). Die erste, wonach der Fiscus
das Vermögen einziehen kann (tz. 760), verdient keine Widerlegung. Ebenso falsch ist die
t>ie Kopftheilung verlangende zweite Ansicht. Alles dort dafür Vorgebrachte ist unrichtig,
— auch das, daß aus den gleich großen für Mathias, die Schwester k l . , die Neffen I I .
And .1. ausgesetzten Legaten die Absicht einer gleichen Theilung der Erbfolge erhelle. Denn
gleiche Prälcgate haben gerade bei ungleichen Erbtheilen einen rechten Sinn. — I n der
dritten Ansicht ist Richtiges und Unrichtiges gemengt. — Mit Recht wird S. 254 (im
Sinne der vierten Ansicht) die analoge Anwendung des §. 682 auf Erblasser von nnche»
licher Geburt damit begründet, daß die Anordnung nicht durch Beschränkung auf erbbcrech»
tigte Verwandte ungiltig, andererseits nicht durch Zulassung al ler sich meldender Ver-
wandten (Zersplitterung des Nachlasses) absurd werden solle.

" ) So in dem eben (N. 49) erzählten Fall.
2') Nie unzulässig eine einfache Combination der Regeln iv «) und d) wäre, zeigt

gerade obiger Fall. Nach der Formel l i ) , die eben nur das Verhältniß des Unehelichen
zu ehelich geborenen Verwandten angibt, würvrn fowohl der Bruder Mathias als I I . und ./.
leer ausgehen, die Schwester ) I . bekäme — gegen den Willen des Testators — Alles.
Ebenso wäre es nach der Formel » «). Und doch ist es hier klar, daß Mathias, die Hl.,
und die Neffen I I . nnd.1. erben sollen. Zweifelhaft kann nur fein, ob Mathias (als halb-

bürtig") sind für die letztere Theilung, uns fchcinen überwiegende Gründe für die erstere zu
sprechen. Nicht entscheidend ist, daß ein unehelicher Bruder nur als halbbürtiger gilt (s.
bei S t i eg er S . 254) — denn wir bewegen uns im Gebiete der durch die testamentarische
Einsetzung supplirten Ekelichkeit —; sondern, daß er dem Erblasser meistens doch nur als
Sohn seiner Mutter nahe stehen wird, wie jener überhaupt unter den „Verwandten" wohl
fast immer nur die Verwandten von der Mutteiseite, nicht auch die Verwandten seine« un<
ehelichen Erzeugers gemeint haben dürfte. Darnach bekäme Mathias ' / „ die ZI. '/,. l i . V ,̂
<I. 7«, während nach der anderen Ansicht Mathias '/2, die HI. '/c, I I . ' / , „ .1. '/.> bekämen).

65



84 . / . . Neuutes Hauptstück.

<Nr. 964 I . G. 'S.)?") analog zur Anwendung. Ueber die Einsetzung der
eigenen Seele zum Erben f. Hfkzd. v. 17. Septbr. 1812 (Nr. 1006

. I . G. S.).23)

Recht des Zuwachses.*)

§. 560.
Wenn alle Erben ohne Bestimmung der Theile, ober in dem allgemeinen Ausdrucke

einer gleichen Theilung zur Erbschaft berufen werden, und es kann, oder wi l l einer der
Erben von feinem Erbrechte keinen Gebrauch machen; so -wächst der erledigte Theil den
übrigen eingesetzten Erben zu.

s. 561 .
«»Sind Ein oder mehrere Erben mit, ein anderer oder mehrere ohne Bestimmung des

Erbtheiles eingesetzt; fo wächst der erledigte Theil nur dem einzelnen, oder den mehrern
noch übrigen, unbestimmt eingesetzten Erben zu.

5. 562.
Einem bestimmt eingesetzten Erben gebührt in keinem Falle das Zuwachsrecht. Wenn

also kein unbestimmt eingesetzter Erbe übrig ist; so fällt ein erledigter Erbtheil nicht einem
noch übrigen, für einen bestimmten Theil eingesetzten, sondern dem gesetzlichen Erben zu.

F. 563.
Wer den erledigten Erbtheil erhält, übernimmt auch die damit verknüpften Lasten,

insofern sie nicht auf persönliche Handlungen des eingesetzten Erben eingeschränkt sind.

I . Redactionsgeschichte. Die äußerliche') Aehnlichkeit der Frage nach
dem Rechte des Zuwachses oder der Anwachsung (lug aeol68eenäi)") mit der-
jenigen nach dem Umfange der Erbeinsetzung bestimmte unsere Redactoren, jene
gleich nach dieser zu behandeln, während sie zum guten Theile in das 15. Haupt-
stück gehört (s. Note 20). Daraus entsteht für uns die Unzukömmlichkeit, trotz
der Ueberschrift des 9. Hauptstückes und dem Inha l t der §§. 560—563 hier
auch von der Anwachfung bei der gesetzlichen Erbfolge handeln zu müssen, um
nicht Zusammengehöriges zu zerreißen, obgleich allerdings die §§. 727, 728 auch
einen Anknüpfungspunkt geboten hätten. Von der Accrescenz bei Vermächtnissen
dagegen kann erst bei §. 689 gehandelt werden. — Immerhin aber war es
schon ein Fortschritt, daß diese Materie (auf Z e i l l e r ' s Antrag 9. Jan . 1804)
überhaupt eine besondere Stelle bekam, während das Westgal. G . V . nur zwei

" ) Bez. Hfkzd. v. 16. Mai 1846, bei Michel I I S . 171 Nr. 1071.
" ) Bei Michel I I S . 170 Nr. 1069.
*) L i teratur : Dworzak in Haimer l 's Vjschft. V I I I S . 87—91 (über den Auf-

satz von Karmin s. bei §. 554 Note *). — Römisches R.: H.Baumeister Das An-
wachsungsrecht unter Miterben (Tübingen 1829). M. S . Mayer Das Recht der Anwach-
snna . . . (Tübingen 1835). K. W i t t e Art. „Anwachsungsrecht" in Weiske's Rechts-
lerikon I S . 270 ff. Mühlenbruch in Glück's Pand'ecten X I . I I I (1843) S . 243 ff.
Dworzak Beiträge zur L. v. Mg »oerssoLuäi, in Ha imer l ' s Vjschft. V I l l (1861)
S . 1 ff. — Preußifches R.: Gruchot I S . 542. — Ueber die ältere Literatur f.
Th ibau t ß. 994 N. m , Mühlenbruch S . 243 f. Note * , Baumeister S . 5—10,
Gruchot S . 542 Note.

') I m römischen R. haben beide Materien durch ihren Zusammenhang mit der
Regel nemo pro p a r t s . . . eine engere Beziehung zu einander, die aber May er S . 17ff.,
bes. S . 31 doch zu stark betont.

') Ueber den letzteren Ausdruck f. W i t t e S . 270 f., Mühlenbruch S . 244.
Man fagt oft auch „Accrescenzrecht", Baumeister fogar „Recht der Accretion". D a l -
wigk I I §z. 20—22 sagt „Zuwachsrecht", ebenso Dabelow System I I (1794) §. 2079;
unser Gefetzbuch (Marg. N. bei ß. 560) gleich dem preußifcheu ( I 12 Marg. N. bei
§.281) „Recht des Zuwachses", Mommsen und die meisten Neuere» „Anwachsungsrecht";
Ze i l l e r bediente M in der Debatte (Prot. 9. Jan. 1804) wiederholt des unpassenden
Ausdruckes „Anfallsiecht".
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in die Normen vom Umfang der Erbeinsetzung eingemischte Paragraphen enthielt.
S ie lauten:

§. 351. Kann oder will einer der eingesetzten Erben von seinem Erbrechte keinen
Gebrauch machen; so fällt der ihm bestimmte Theil den übrigen eingesetzten Erben zu.

. §. 352. Sind aber mehrere Erben, und zwar jeder für einen bestimmten und be<
sonderen Erbtheil, oder auch nicht bloß stillschweigend, sondern ausdrücklich mit den Worten
in gleiche Theile ernannt worden; so fällt der Theils welcher Einem derselben nicht zu
Statten kömmt, den gesetzlichen Erben zu.

Bei dem §. 351 ist aus §. 350 der Thatbestand zu ergänzen, daß, „ohne
Vorschrift einer Theilung mehrere Erben eingefetzt waren." Die Debatte haftete
diesmal nicht, wie so oft, am Aeußcrlichen und wird deshalb hier stückweise bei
der Exegese verwerthet werden. Hier sei nur erwähnt, daß der (am 9. Jänner
1804) mit Stimmenmehrheit beschlossene Tert inhaltlich, nicht aber auch wörtlich
mit dem jetzigen übereinstimmte (namentlich bildeten die jetzigen §§. 561, 562
einen einzigen) u) und daß der jetzige Text bei der Revision (17. Aug. 1807)
von Ze i l l e r vorgeschlagen, von den Uebrigen einstimmig angenommen wurde,
ohne daß eine Motivirung oder Debatte aus den Prot. ersichtlich wäre. — Der
Ausdruck „wächst zu" (§.,560, §.,561) ist besser, als der im Westgal. G. B.
gebrauchte und im §. 562 noch stehen gebliebene, „fällt zu", weil dieser die
Vorstellung erwecken könnte, als ob hier eine neuerliche Delation Statt fände. —
Die im Folgenden darzustellenden Grundsätze haben auch außerhalb Oesterreichs
Beifall und Nachahmung gefunden.^)

I I . So fehr die Ansichten über die eigentliche Grundlage der Anwachsung
erledigter Erbtheile im römischen Rechte auseinandergehen,̂ ) so unzweifelhaft
ist es, daß sie nicht in dem zu vermuthenden Willen des Erblassers zu suchen
ist (anders bei Vermächtnissen),̂ ) während die moderne Rechtsanschauung umge-

') Der Anfang stimmte wörtlich mit der ersten Hälfte des §. 560, dann aber hieß
es nach den Worten „berufen werden": „oder wenn auch nur einige der Erben unbestimmt
eingesetzt sind, und es kann oder will einer derselben"; im übrigen wieder wörtlich, wie
§. 560, nur „fällt" statt „wächst" und „unbestimmt eingesetzten".

^) Vgl. die Nachwcifungen bei Gruchot I S . 546, dazu <Üaro22i X l l l p. 4,
5, 9, Da lw igk I I 8. 22, Mommsen 88- 234—243 und S. 294.

') „ I n der älteren Zeit hat man sich gerne mit der bloßen Berufung auf den . . .
Satz . . . „5lemo pro parts testatus, pro parte intestatus äeceöere putest" zufrieden
gestellt." Dworzak S . 3. So erklärte Z e i l l e r in der Sitzung v. 9. Jan. 1804 das
in» aooresoenäi im Rom. R. für eine nothwendige Folge jenes Satzes. Uebereinstimmend
Da lw igk I I §. 20, N i p p e l IV S . 74, Th ibaut (8. Aufl.) 8- 824, Mayer S . 5,16
(f. aber auch S . 241); mit Einschränkung auf die testamentarische Erbfolge z B. Rudorf f
in d. Ztschft. f. gesch. R. W. V i S . 400, Mommsen S . 293. Offenbar vermag aber
jener Satz die Anwachsung bei der gesetzlichen Erbfolge nicht zu erklären (Mühlenbruch
S . 251, Dworzak S . 4 und N. 6). Andere erklären es als dem Wesen der Erbfolge
widersprechend, daß einen Theil des Nachlasses Niemand erbe; solches würde nun ohne die
Accrescenz bei der gesetzlichen Erbfolge oft eintreten; bei der testamentarischen freilich tonnte
der ledige Theil an die Intestaterben fallen; aber hier stehe der Satz «nemo pro parte . . . "
entgegen. Höpfner 8- 492, Haimberger 8- 402; vgl. Schwepfte V (4. Aufl.) 8. 879,
Mayer S . 241, A rnd ts 8-518. Scheinbar anders Vr inz (1. Aufl.) S . 831 f., welcher
einwendet, ver Satz nemo pro parte sei Grund der Vacanz, nicht der Accrescenz; den-
noch ist seine Ansicht genau dieselbe, wie die von Höpfner und Arndts . — Die meisten
neueren gemeinrechtlichen Schriftsteller sehen den Grund der Anwachsung darin, daß jeder
der mehreren Berufenen eventuell auf die ganze Erbschaft berufen ist, was sie aber wieder
in verschiedener Art zu begründen suchen. Gemeinschaftlich (und gewiß richtig) ist der Ge»
danke, daß felbst bei einer testamentarischen Berufung auf eertae partes doch effectiv
„partes eonoursu tmnt«. Mühlenbruch S . 251 f., Wi t te S. 272, Vurchardi 8- 298,
Vangerow I I 8- 494, Dworzak S. 4 ff., Kuntze Ercuise S . 567 ff., Windscheid
I I I 3'. 603 bes. N. 6 u. 10 und die daselbst in N. 1 Citirtcn. Gegen die von Vielen
behauptete „ausschließliche Vernunftmäßigkeit oder apodictische Nothwendigkeit" der römischen
Behandlung erklärt sich Baumeister S . 109 ff. insbes. S . 114.

2) Sgl. v u a r s i i u s op. p. 1077. — Der Testator konnte die Accrescenz durch
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kehrt nur diesen als entscheidend für die Frage, ob, wem und in welchem Maße
ein erledigter Erbtheil zuwachse, ansieht. °) Und dies ist auch der Standpunkt
unserer Nedactoren.') Darnach ist nun die Anwachsung nicht mehr eine iuris
neeeL8ita8 für den Testator (N. 5);'") es fragt sich, ob sie es noch für den,
Berufenen sei, wie sie es nach römischem Rechte unzweifelhaft ist (1. 53 §. 1
v . 29, 2; I. uu. §. 10 Onä. V I , 51), genauer: ob der accrescirende Theil
ipso wry erworben und ferner: ob er abgelehnt werden könne. ̂ ) Darüber wird
unter unseren Schriftstellern gestritten. Die Protokolle schweigen über beide
Fragen. Zei l ler bejaht im Comm. I I S . 433 die zweite, ohne sich über die
erste auszusprechen; doch scheint auch er ip80 - iure - Erwerb angenommen zu
haben.2) Ganz ausdrücklich erklart sich für diese meäia seutentia E l l i nger
zu §. 560,'") und auch Win iwar te r trotz widerspruchsvoller Aeußerungen,")
am ausführlichsten (mit besonderer Rücksicht auf die Intestaterbfolge) Hüt tner
L. v. d. gesetzlichen Erbfolge §§. 43, 44. Dagegen sprechen sich für unab«
weislichen Erwerb aus (der also ohne und selbst gegen den Willen des Er-
werbenden erfolgt): Ve l l i uFßr i p. 181 — 184, Nippel IV S . 75 f., 78 f.,
Michel in Haimerl's Magazin V I I , S . 287—289, Dworzak in Haimerl's
Vjschft. V I I I S . 87, Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 283 und 303, 2. Aufl. I
S . 744 und 756, Unger §. 38 A. 4 , Kirchstetter 2. Aufl. S . 294.

Bedenkt man nun, daß durch die veränderte Begründung der Anwachfung der
Satz „part68 eouour8u Luvt" " " ) nicht aufgehoben, sondern nur enger begrenzt

Anordnung von Substitutionen ausschließen, aber nicht direct verbieten. Wi t te S . 295,
Dworzak S . I , Mommsen S . 293. DiesenPunkt betonte auch Ze i l l e r (Prot.
9. Jan. 1804). Anders nach preuß. L. R. ( l 12 §. 285), das die Mitte halt zwischen
dem gemeinem und dem österr. R. — Umsomehr natürlich kann bei uns der Testator die
Accrescenz auch direct verbieten. Unger §. 38 A. 4 a. E., vgl. Mommsen §. 238.

') Vgl. Da lw igk U S . 24, Gruchot I S . 543 und die dort in N. 2 Citirten,
Mommsen S . 293.

') „Der Einwurf (des Westgal. G. B.) geht sehr richtig von dem wahrscheinlichen
Willen des Erblassers aus." Ze i l l e r in der Sitzung v. 9. Jan. 1804; vgl. Comm. I l
S . 429.

" ) Vgl. L o l l i n A S l i p. 181.
2) Beide Fragen sind nicht gleich; denn Erwerb ohne Willen und Erwerb gegen

Willen sind verschieden. Die Vermächtnisse werden (wenigstens gewiß nach r'öm. R.) ipso
iure erworben und tonnen doch ausgeschlagen werden. Es sind also an sich drei Behand-
lungen der Anwachsung möglich: 1) unabweislicher Erwerb, 2) ipso-iurs-Erwerb, der aber
durch Ausschlagung ausgeschlossen bez. rückgängig werden kaun (dies Proponirt Mommseu
§. 242 und S . 295 f . ) , 3) Erwerb durch Willenserklärung. Man darf also nicht (wie
Unger §. 38 A. 4 thut) die Frage so stellen: „ob die Anwachsung ipso iur« und mit
Rechtsuothwcndigkeit stattfinde, oder ob die eingesetzten Miterben den freigewordenen Theil
auch ablehnen können;" denn wer ip3o - iure - Erwerb annimmt, läugnet damit noch nicht
nothwendiger Weise die Möglichkeit der Ablehnung. — Wenn der Accrescenzbcrechtigte
seinen eigenen (anfänglichen) Theil noch nicht erworben hatte, fo modificiren sich die Fragen
dahin: ob mit der Annahme jenes Theiles auch der accrescirende angenommen fei, und:
ob man zugleich diesen ablehnen und jenen annehmen könne?

V) Ussy hie in der vorigen Note erwähnte weäi» 8kntsnti'l» ('— Mommsen). Die
Stelle dei Ze i l l e r lautet: „Der Zuwachs ist aber ein Vortheil, ein Permisstv-Recht,
worauf der Miterbe, vielleicht weil die Last den Vortheil zu überwiegen scheint, Verzicht
thun kann. Leisten die Miterben auf das Zuwachsrecht Verzicht, so treten die gesetzlichen
Erben in deren Stelle." — Ganz ähnlich V«8«v i p. 226.

'") Einerseits: „Durch das Hinwegfallen eines Miterben fällt nur eine Beschränkung
des Nachlasses weg; es bedarf daher keiner besonderen Erbserklärung zu dem erledigten
Theile." Andererseits: „Die Verzichtleistung ans das Zuwachsrecht ist nicht unstatthaft, weil
es nicht versagt ist, sich mit einem kleineren als dem gebührenden Eibtheile zu begnügen."

" ) Denn aus den Worten: „gleiche Wirkung mit der Substitution" (Comm. I I I
S . 55) möchte man schließen, er meine Erwerb durch Willenserklärung; S . 54 aber sagt
er ausdrücklich, es bedürfe keiner neuerlichen Antretung.

" ' ) Die unzählige Male wiederholte alte Bemerkung (wessen?),
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worden ist, so muß man sich unbedenklich für den ipso - iure - Erwerb ent-
scheiden. Unrichtig wäre es demnach, Erwerb durch Willenserklärung zu ver-
langen. ' ">) Der Streit aber zwischen den Anhängern der meäia 8ententia und
des unabweislichen Erwerbes löst sich in eine andere Frage auf, nämlich die, ob
man einen Erbtheil theilweise annehmen, theilweise ausschlagen kann. Das Gesetz
beantwortet sie nicht; für die Bejahung ließe sich anführen, daß die Nedactoreu
den Erbserwerb ansahen als Ausübung einer durch d i ' Berufung gebotenen recht-
lichen Möglichkeit, wobei im plu3 das minus enthalten sei. Auch ist zuzugeben,
daß die dem römischen Rechte eigenthümlichen Hindernisse einer solchen Gestattung
für uns entfallen sind. Dennoch hätte diese ihre Unzukömmlichkeiten und wider-
spricht es insbesondere bei der testamentarischen Berufung der unbefangenen An-
schauung, daß der Erbe willkürlich die Erbtheile anders machen dürfte, als der
Testator wollte. Dies spricht für die herrschende Ansicht, sowohl hinsichtlich dieser
allgemeineren,'2) als jener besonderen Frage.'") Dagegen ist zuzugeben, daß
viele der für die auch u. E. richtige Ansicht vorgebrachten Gründe hinfällig sind.
S o M iche l ' s Berufung auf den ohnehin in's österr. Necht nicht mehr recht
passenden §. 808 ; so D w o r z a k ' s Hinweifung auf den Fall, wo der Accrescenz-
berechtigte seinen Theil bereits erworben hatte (s. hier N. 8 a. E ) , weil dieser
schon vollzogene Erwerb auch auf den accrescirenden Theil sich beziehe und nicht
zum Theile rückgängig gemacht werden kann. Allerdings kann der Delat seine
Willenserklärung nicht abändern, seine Annahme nicht widerrufen (ß. 8 0 6 ) ; " )
aber ein Schluß von dieser auf den ip8o-iure Erwerb ist ganz unstatthaft; der
römische Legatar erwarb das Vermächtniß ipso iu re , konnte es aber ablehnen,
jedoch nicht mehr, wenn er es ausdrücklich angenommen hatte. '^) Auch ist zuzu-
geben, daß die me6ia seutentia praktisch sehr wohl ausführbar, wäre; cs fiele
eben der abgelehnte Theil an die übrigen Accrescenzberechtigten oder aber an die
Intestaterben, während nach römischem Rechte der Satz „nemo pro parte" ent-
gegenstand.'") — W i r fassen zusammen: Der Erwerb erfolgt ip8o iure, weil die
accrescirende Portion eigentlich gar kein selbständiger Theil ist, so daß man
genauer sagen könnte: der accrescirende Theil wurde schon (eventuell) ange-
nommen; — die Anwachsung erfolgt unabweislich, weil man einen Erbthcil
nicht spalten (theils annehmen, theils ausschlagen) kann. Es erfolgt also in dem
Augenblick, wo die Erlediguug eines Theiles gewiß wird, nicht eine neue
D e l a t i o n ; mithin braucht der Accrescenzbereclitigte in diesem Zeitpunkt nicht
mehr erbfähig zu sein, ' ^ ) ja er braucht diese» Zeitpunkt nicht einmal zu erleben

sei eigentlich ein ins non öeoresoenäi, enthält nur einen etwas paradoxen Ausdruck für
ganz denselben Gedanken, den der Satz parte» ennourgii Kunt ausdrücken soll. Sie würde
nicht gemacht worden sein, wenn nicht viele unter den älteren Juristen (schon unter den
Glossatoren) ohne haltbaren Grund zwischen einem in» »oereseenäi und einem ins nun
llecreZeenäi unterschieden hätten (Baumeister 8 21), eine Unterscheidung, d ievu»renu8
(op. p. 1083 eap. XI) ein „<il8<:liwen tritum et pervul^ntum apiick nn2tl08 lnter-
pretss" nennt.

"b) Auch ist u. W. diese Meinung von Niemandem literarisch vertreten worden.
" ) Unger 8. 37 A. 4.
" ) Auch Unger 8. 38 A. 4 bringt beide Fragen in Verbindung, aber nicht in eine

so directe, wie hier geschieht.
" ) Auch Unger tz. 38 A. 4 (gegeu's Ende) beruft sich auf diesen Paragraphen,

aber zur Widerlegung der Ansicht, daß man „sich mit einem kleineren als dem gebührenden
Erbtheile begnügen" könne. Vgl N ippe l I V S . 79 (Mitte) und Dworzak a. a. O.

'») Arndts 8. 555, Windscheid I I I 8- 643.
" ) Freilich hätten bei mebieren Accrescenzberechtigten durch die Ausschlagung de«

Einen die Theile der Anderen wachsen können; wie aber, wenn al le abgelehnt hätten?
- " ' ) 8. 208 lit. o M i l . St. G. V. weist nur das Vermögen, welches dem Deserteur

bis zu seiner Verhaftung oder Rückkehr von Todeswegen zu fä l l t , jenen gesetzlichen Erben
zu, an die es gefallen wäre, wenn er den Anfallstag nicht erlebt hätte.



88 . Neuntes Hauptstück.

mit andern Worten die Anwachfung kommt feinen Erben auch dann zu Statten,
wenn er vor jenem Zeitpunkt gestorben ist, der erledigte Theil gehört zu dem,
„was der Erbschaft selbst zuwächst" (§. 1279 ; portio portion! aon-eselt);")
daher erwirbt der Accrescenzberechtigte auch die accrescirende Portion geradeso
als Testaments- oder als Intestaterbe, wie er die ursprüngliche erwarb. D ie
Erledigung ist aber erst dann entschieden, wenn weder Substituten noch Trans-
missare da sind, beziehungsweise wenn sie abgelehnt haben; denn das Substitutions-
recht geht dem Transmissionsrecht (§. -,809), beide dem Accrescenzrecht vor. '^)
Auch hier macht sich der Uebelstand, daß das österr. Recht nur eine Präclusivfrist
für die Theilnahme an der Verlassenfchaftsabhandlung, nicht auch für das Erbrecht
selbst hat, füh lbar . " )

III. Es ist unter den gemeinrechtlichen Juristen bestritten, für welchen
Thatbestand der Ausdruck „Accrescenz" technisch fei. Rein tritt der ip8o-
iure-Erwerb freilich nur dann hervor, wenn der Accrescenzberechtigte seinen
anfänglichen Theil bereits erworben hatte. Dennoch fcheint man einig darüber
zu sein, daß auch dort, wo eine deferirte, aber noch nicht erworbene Portion
durch Erledigung einer anderen von selbst eine Vergrößerung erfährt, dies An-
wachsung im technischen Sinne ist,"") wenngleich hier jene iurig H60688ita8 anders
formulirt werden muß (f. hier N. 8 a. E.). Streit ist nur darüber, ob, wenn
einer der Eingesetzten (beziehungsweise der Verwandten) vor dem Tode des Erb-
lassers wegfällt, so daß von Anfang an ein größerer Theil deferirt wird, man
das unter „Accrescenz" mitbegreifen solle. Es ist zuzugeben, daß zu Lebzeiten
des Erblassers von einer Berufung im technifchen Sinne nicht die Rede sein
kann, und daß, wenn man diese Fälle nicht ausscheidet, unsere Lehre mit der
vom Umfang der Erbeinsetzung verfließt; aber gerade weil dies in unferem Gesetz-
buche der Fall ist, kann nicht bezweifelt werden, daß hier das „Recht des Z u -
wachses" alle drei obigen Thatbestände umfaßt.") Die Frage ist übrigens inso-
ferne ohne praktisches Interesse, als nicht zu bezweifeln ist, daß die Vertheilung
in allen obigen Fällen dieselbe ist .^)

IV . Das a. b. G . B . behandelt nirgends das Anwachsungsrecht bei der
gesetzlichen Erbfolge.^) Dennoch ist ein solches auch für's vsterr. Recht nicht

" ) Göschen §. 971 A. 2 und die daselbst citirten Quellenstellen; Windscheid
§. 603 N. 4 ; Unger §. 38 A. 4 (Mitte); Mommseu §. 241 und S . 295. — Schon
deshalb geht es nicht an, die Accrescenz auf eine gesetzliche Substitution zurückzuführen.
S . Dworzak S . 19 ff., Kirchstetter 2. Aufl. S . 301. — Ueber Sammlung V I
Nr. 2855 f. unten in der Lehre v. d. sideicommissarischen Substitution (§. 608 ff.).

" ) Unger §. 38 A. 3; vgl. a. b. G. B. §. 689, dann Mommsen Z. 236.
" ) S . S a m m l u n g I I I Nr. 1403; über diesen Proceß s. auch hier bei Z. 547

Note 65.
'") Deshalb gehört die Accrescenz systematisch sowohl in die Lehre von der Be«

rufung, als in die vom Erbseiwerb. A. M . Windscheid §. 603 N. 6.
" ) Entscheidung des oberst. G. H. v. 2. April 1852 Z. 3108 in der Gerichtszeitung

1855 Nr. 121 (Pei t ler Nr. 340); Stubenrauch 2. Aufl. S . 755; V n s k v l p. 226 2 .3 .
" ) Dies bestreiten auch nicht diejenigen, die (wie z. V. Wi t te S . 271, Vangcrow

Z. 494 pr.) im letzteren Falle nicht von Accrescenz reden wollen. Mit der Auffassung
unseres Gesetzbuches stimmt auch die Mehrzahl der gemeinrechtlichen Schriftsteller überein,
so Mayer (s. hier N. I ) , Mühlenbruch S . 246 ff., Dworzak S . 22 ff., B r i n z
1. Aufl. S . 826, W ind scheid Z. 603 N. 6 u. A.

" ) Wenn Stubenrauch aber deshalb (S. 756) sagt: daß die Vorschriften der
88. 560—562 „offenbar nur bei der testamentarischen Erbfolge gelten", so ist dies einerseits
selbstverständlich (institutio auf oertiw oder iurei-we parte»!), audererfeits, sofern damit
eine Auwachsung bei der gesetzlichen Erbfolge geläugnet weiden soll, unrichtig. Diese Laug«
nung findet sich auch in einem Aufsatz von M i i h l f e l o in Schopf '« Archiv (1837) I
S . 165 ff. Die meisten Commentatoren schweigen über diesen Punkt gänzlich. Dagegen
ist die Anwachsllug bei der gesetzlichen Erbfolge eingehend besprochen bei Hüt tner L. von
d. gesetzt. Erbfolge §§. 42—44.
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zu bezweifeln, wie auch der oberste Gerichtshof ausdrücklich anerkannt hat
(Sammlung V I I I Nr. 3780) unter Berufung auf den „Geist des Gesetzes".
Die Verfasser desselben hielten nämlich eine eigene Normirung dieses Anwachsungs-
rechtes für überflüssig, da über die Art der Vertheilung hier nie ein verständiger
Zweifel entstehen kann.") Aber die Existenz dieses Rechtes ist im Gesetze schon
damit anerkannt, daß die entfernteren „Linien" fo lange ausgeschlossen sind, als
ein Erbe aus der näheren vorhanden ist (tz§. 730, ,735 pr., 738 pr., 740 pr.,
744 pr., 748 pr.). Ja es hat dies Recht hier offenbar einen noch stärkeren
Grund für sich, und gilt das „partyg coneursu üuut" hier noch allgemeiner,
als bei der testamentarischen Erbfolge. Doch wird die Accrescenz hier durch
die fogen. Repräsentanten und die Transmissare (wie bei der testamentarischen
Erbfolge durch die Substituten und die Transmissare) ausgeschlossen. Ferner
haben, wie aus den Vorschriften über die gesetzliche Erbfolge erhellen wird, „die
zu demselben Stamm oder zu derselben Stammgruppe Gehörigen vor anderen
(Mitberufenen) den Vorzug." 22)

Doch darf man nicht glauben, daß nach dem Gesagten eine partielle
Caducität überhaupt unmöglich wäre. Bei der reinen Intestaterbfolge ist sie es
allerdings;^) aber wenn ein testamentarischer, bestimmter Theil (pars eerta) uner-
worben und auch von den sämmtlichen gesetzlichen Erben (§. 562) unangetreten
bleibt, dann wird er caduc. Mi t andern Worten, wo die Accrescenz ausgeschlossen
ist, dort ist partielle Caducität möglich; vgl. Pat. v. 9. Aug. 1854 §. 128.
Ebenso unzweifelhaft aber geht die Accrescenz der Caducität vor (Sammlung V I I I
Nr. 3780).2«)

V. Zu §. 560. „ I n dem allgemeinen Ausdrucke einer gleichen Theilung"
d. h. wenn die Theile nicht mit Brüchen angegeben sind, sondern es kurzweg
heißt „zu gleichen Theilen" u. dgl. Die Gleichstellung einer solchen Einsetzung
und einer ohne Theilangabe verdient den allgemeinen Beifall, den sie gefunden
hat. M i t Recht bemerkt Ze i l le r (9. Jan. 1804), daß „die aus dem römischen
Recht herübergenommene subtile Unterscheidung in §. 352 Westgal. G. V . I I
dem Willen des Erblassers nicht angemessen scheine." Und Unger (§. 63 A. 3 ) :
„ I n jenem Zusatz („zu gleichen Theilen") ist nicht die Position der Beschränkung
jedes Berufenen auf den durch die arithmetische Theilung sich ergebenden be-
stimmten Antheil, fondern nur die Negation ungleicher Antheile (resp. der Stamm-
theilung) für den Fall der wirklichen Theilung, also eine bloße Angabe des
Theilungsmodus, zu sehen." ̂ ) — „Kann von seinem Erbrechte keinen Gebrauch
machen:" ein nicht ganz correcter Ausdruck, da man z. V. bei einem Erbunfähigen
überhaupt von keinem „Erbrecht" sprechen kann.

V I . Conjunction. Unter den Accrescenzberechtigten können wieder Einige
unter einander zu einer engeren Gruppe verbunden sein und Jeder in Bezug auf
den Anderen ein vorzügliches Anwachsungsrecht haben. Ganz unzweifelhaft ist
das Anwachsungsrecht der rs eomuueti d. h. der gemeinschaftlich auf einen
Erbtheil Berufenen, mögen daneben die anderen Erben in zweiter Linie ein solches

" ) Uebereinstimmend 0a ro22 i X I I I p. 3.
" ) Unger §. 38 Text a. E. Hüt tner §. 42.
" ' ) Anders schon bei der besonderen Erbfolge in den Nachlaß katholischer Weltgeist-

lichen, wo die Antheile der Kirche und der Armen von vornherein uniiberschreitbar sixirt
find; würden hier die Verwandten verzichten, so müßte das Verwandtendrittel geradeso dem
Fiskus zufallen, wie dies der Fall ist, wenn es au erbberechtigten Verwandten überhaupt
fehlt (Michel Handb. Nr. 1129 ff.).

" ) Vgl. Unger §. 90 Anm. 1. — Nach all' dem Gesagten (f. bei N. 18) erhellt
diese Rangfolge: Substitution, Transmission, Accrescenz (bez. Eintritt gesetzlicher Erben),
Caducität.

" ) Vgl. Z e i l l e r I I S . 430, W i n i w a r t e r I I I S . 54, Dworzak S . 88.
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Recht haben oder nicht, mit andern Worten mögen ihre Theile partes oertas
sein oder nicht."6) Eben so unzweifelhaft ist es, daß die Verbalconjunction, wo
sie nur eine solche ist, keine Bedeutung hat; aber es kann in ihr der Wille,
eine Realconjunction zu setzen, sich äußern.^) I m Zweifel ist dies jedoch nicht
anzunehmen, also auch nicht, daß die re et verdis eoniuneti vor den blos ro.
eoniuneti einen Vorzug habend") Als re ooniunoti sind namentlich auch die-
jenigen Erben zu betrachten, die zufolge Z. 559 „als Eine Person angesehen
werden müssen"."') .

V I I . Z u Z. 561 und §. 562.
1) Wer auf eine pars oerta eingesetzt ist, hat nie, wer auf eine par»

iuoerta berufen ist, hat immer ein Anwachsungsrecht. Diese Eätze werden auf
den zu vermuthenden Willen des Testators gegründet. „Diejenigen Erben, denen,
er keinen bestimmten Theil ausgeworfen hat, beruft er zur Erbfolge überhaupt;
er beruft sie zu allem, was nach Abzug dessen, so anderen Personen gebührt,
erübrigen wird, folglich auch zu den in Erledigung kommenden Erbtheilen." ^ )
Hingegen äußere sich in der Einsetzung auf einen bestimmten Theil der Wille
des Testators, dem Betreffenden jedenfalls „nicht mehr zukommen lassen zu
wollen," und deshalb habe ein solcher Erbe nie Anspruch auf Accrescenz.^)-
Jene Grundsätze kann man billigen, der zuletzt erwähnten Argumentation in
solcher Allgemeinheit nicht beistimmen. Wenn Jemand den Einen auf einen
größeren Theil eingesetzt hat, als deu Anderen, so sieht man, daß er Jenen vor
diesem bevorzugte; daß er aber die Portion des Bevorzugten, wenn sie vacant
wird, lieber den Intestaterben, als dem auf einen kleineren Theil Gefetzten gönnen
wollte, ist keineswegs selbstverständlich. Vielmehr hat Dworzak das Richtige
getroffen, wenn er (S. 15) sagt: „Es ist zuvörderst so viel gewiß, daß der
Erblasser den Intestaterben nichts hinterlassen wollte, so fern die Instituirten
erben; vb er für den entgegengesetzten Fall den gesetzlichen Erben oder den Mi t -
erben des Wegfallenden die vacante Portion zuwenden wollte, ist völlig unent-
schieden; ja man möchte etwa zu Gunsten des iu8 acni-esoenäi den Umstand
geltend machen, daß er die Miterben als Instituirte honor i r t , der Intestaterben
aber gar nicht erwähnt hat. Die Theilbestimmung, die vom Testator gemacht
wurde, hat keineswegs schon ihrer Natur nach die Tendenz einer siren Be-
schränkung; sie kann ebenso gut in diesem Sinne, als auch blos zur Bestimmung
des gegenseitigen Verhältnisses der Miterben vom Testator gesetzt worden fein."
Es scheint also in solchen Fällen, fährt er (S. 18 f.) fort, „die Bevorzugung
der Accrescenz vor der Intestatsuccession eben so haltbar, als das Gegentheil,
wenn nicht der Testator die bestimmt eingesetzten Erben ausdrücklich auf ihre
partes eertae beschränkt hat." — Nicht um die gesetzliche Anordnung zu tadeln,
wird dies angeführt, sondern um daran zu erinnern, daß diese Anordnung nicht,
absolut durchgreifend ist. Allerdings muß man sich so lange an sie halten, als
nicht ein abweichender Wille des Erblassers sicher ist. Vor einem solchen aber

" ) Auf die Beschaffenheit des gemeinschaftlichen Theiles kommt es nicht an.
" ) Dies betont Uuger §. 38 A. 5 (vgl. §. 15 A. 8) entgegen der herrschenden An-

sicht (Zei l ler I I S . 430, W in iwa r t e r I I I S . 56, Dworzak S. 89), deren richtigem
Kern durch den folgenden Satz Rechnung getragen wird.

" ) Unger 6. 38 A. 5 behauptet ein Vorzugsrecht der rs et verdis eoninnoti vor
den blos l6 ouniuneti, Dworzak S. 90 läugnet es. Vergleicht mau aber das daselbst
S . 89 Gesagte mit den Beispielen Unger 's , so sieht man, daß die Differenz mehr die
Worte, als die Meinungen betrifft.

" ) I ' a ^ l i o n i IV p. 98, Dworzak S . 89.
" ) Ze i t le r 's Commentar I I S . 430 f.
«) Z e i l l e r in der Sitzung v. 9. Jan. 1804. Beistimmend Dalwigk I I ß. 22,

die Commentatoren, Unger §. 38 A. 2, Mommsen S . 294.
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treten jene Normen zurück, gerade weil bei uns die Accrescenz nicht auf iurig
U6«688ita8, sondern auf dem wahrscheinlichen Willen des Erblassers beruht.
Sobald also gewiß ist, daß die Theilangaben nur das Verhältniß der Miterben
betreffen, ein bloßer Theilungsmodus sind, findet,§. 562 pr. keine Anwendung.^")

2) Ob der er ledigte Theil eine pai-8 eerta oder ineerta ist, ist gleich-
gi l t ig; es kommt nu r auf die Beschaffenheit derjenigen Theile an, von denen,es
sich fragt, ob ihnen etwas zuwachse. Also auch eine pars inesrta wächst nicht
einer parg eerta zu; und einer par« ineorta wächst auch eine pars eerta zu . ^ )
— Z e i l l e r hatte zwar den Antrag gestellt: „Sobald der Erblasser für einige
Erben die besonderen Erbtheile bestimmt, so bestimmt er sie wenigstens still-
schweigend auch für die übrigen." - Hat also „der Erblasser für alle oder auch,
n u r f ü r e inen Erben den Erbtheil bestimmt, so gebührt den eingesetzten Erben
kein Anfallsrecht, fondern der erledigte Theil kommt an die gesetzlichen Erben."
Dieser Antrag ^ ) wurde jedoch mit gutem Grunde von der Commission ver-
worfen (Prot. 9. Jan . 1804).

3) Wenn nach den obigen Grundsätzen die Accrescenz ausgeschlossen ist, so
fällt der erledigte Theil, gleich den im Testamente unvergebenen (§§. 554, 556)
an die gesetzlichen Erben (§. 562 i . f.). Es ist dies eine neue Delation, also
findet kein ip8o ilu-6 Erwerb Statt . Wenn dagegen im Falle von §. 556 pr.
erledigte Theile mit unvergebenen an die gesetzlichen Erben kommen, so ist dies
eine Accrescenz;^) hatten sie die unvergebeuen Theile bereits angetreten, so
wachsen ihnen die erledigten von selbst zu; im anderen Falle müssen sie die ver-
größerten deferirten Portionen ganz annehmen oder ganz ausschlagen.

V I I I . Z u . § . 5 6 3 . ?2r8 a«ei'68oit cum suis oneridu» (§. 5 6 3 , ^ )
vgl. §. 606). M a n muß nämlich annehmen, „es fei dem vermuthlichen Willen
des Erblassers gemäß, daß der Mitberufene den freigewordenen Erbtheil nicht
unter günstigeren Bedingungen be hallen solle, als ihn der ausfallende Miterbe
erhalten hätte.""") Zu den Lasten gehören: sidcicommifsarische Substitutionen, ^")
Vermächtnisse, Aufträge (moäi; §..709 ff.), nicht auch Bedingungen (ai-F. §. 7 0 2 ) . " )

" ) Dies ist vom obersten G. H. anerkannt in S a m m l u n g I I Nr. 820, wo die.
Entscheidung der I I . Instanz um so auffallender ist, als in jenem Falle der Tenor des
Testamentes keinen Zweifel übrig lassen konnte. Vgl. auch Bd. I I I Nr. 1283, wo es sich
allerdings um ein Legat handelte, aber ähnliche Erwägungen maßgebend waren. Vgl.
Dworzak S . 90 (Zeile 8—14).

. " ) Beispiele: „H. soll Erbe sein auf '/<, L auf '/«; ferner sollen 0, v , L meine
Erben sein." Das '/< würde vacant, so wächst es nicht dem L, wohl aber dem 6, dem V
und dem L zu. — „^ . soll mein Erbe fein auf ' / , , L auf '/g,' auch 0 foll mein Erbe
sein." ^entfällt, ^. und L sind nicht accrcscenzberechtigt.

" ) Vielleicht dachte Ze i l l e r nur daran, daß n) leine par» eerta an irgend welche
plll8 und b) daß an keine pars oert» irgend welche pars anwachsen soll, was neuerdings
Mommfen 8. 237 lund S . 294) befürwortet. Schon dies ist zu mißbilligen. I n
Z e i l l e r ' s Formulirnng lag aber noch mehr; nämlich wenn z. V. ein Erbe auf eine par»
oerta, drei Erben auf pl»riL8 ineertno eingesetzt sind, so hätte nach jenem Vorschlag selbst
eine pars i'neerta zu einer pnrs ineert« nicht accresciren sollen! —

" ) Denn die Intestaterben sind hier zu dem Reste (zu allem, was übrig bleibt),,
also zu unbestimmten Theilen berufen. — N i p p e l ist der Einzige, der diese Frage nicht
übersehen hat ( lV S . 77).

" ) Dieser Paragraph iN übergegangen in das sächsische G. V. §. 2275 und in
Mommsen's Enlw. §. 243. — Vgl. l. un. §§. 4, 9, I0 Ouä. äs end. w l l . V l , 51.

«) Unger §. 38 A. 4, vgl. Z e i l l e r I I S . 433.
" ) Seu f f e r t ' s Archiv 1 Nr. 266. — Selbstverständlich auch die entsprechende

Quote von Erbschaftsschulden, was aber keine vom Erblasser mit der Portion der«
knüpfte Last ist.

" ) Wenn in I. un §§. 4, 9 oit. von „ssinvamen eon6itianl3 implen^as Fl-nti»"
und von „eunäitio vel nliucl Flnvllmen" die Rede ist, so heißt das nicht: „die conditio

k i si V di f i G
„ F st, s h ß ch „

ist ein FsllVllmen," sondern: „sie kann eines sein" (z. V. die auf ein Geben gerichtete).
Vgl. hinsichtlich der Substituten einerseits I. 73 0 . 28, 5, andererseits I. 39 pr. 0 . 35 ,1 .
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Eine'Ausnahme erfährt obiger Satz dann, wenn das onus seinem Inhalte nach
nur von dem Instituirten hätte erfüllt werden können") oder aber nach des
Testators aus jenem Inhalte zu erschließenden (N. 4 2 ) " ) oder ausdrücklich er-
klärten") Willen nur von jenem hätte erfüllt werden sollen. Zu denjenigen
Auflagen, die nur von dem Eingesetzten vermöge „seiner persönlichen Verhältnisse"
(N. 42) hätten erfüllt werden können, gehört die testamentarische Anordnung der
Collation (§ 790 p r ) " )
( ) h
Collation (§. 790

§.564.
Der Erblasser muß den Erben selbst einsetzen; er kann dessen Ernennung nicht dem

Ausspruche eines Dritten überlassen.

I. Die Marginalnote, die jetzt bei §. 565 steht, stand im Manuscript
richtiger bei §. 564; denn es betrifft auch dieser Paragraph die Bestimmtheit
des Willens. Dennoch beruht ihre jetzige Stellung nicht auf einem Druckfehler,
wie man aus Ze i l l e r ' s Commentar I I S . 435 ersieht; auch wurden schon in
der Berathung die §§. 565, 566 zusammengefaßt, wie es bei Zei l ler geschieht,
was zwiefach unpassend ist, da es den Zusammenhang der §§. 564 und 565
zerreißt und andererseits Paragraphen, deren einer die Beschaffenheit der Willens-
erklärung, deren anderer die Testirfähigkeit betrifft, unter einen Gesichtspunkt
bringt, wozu freilich der Schluß von §. 566 Anlaß gibt.

II. Dem §. 564 liegt der §. 357 Westgal. G . V . I I zu Grunde, an
welchem eine meritorische Aenderung nicht beabsichtigt w a r , ' ) weshalb fein nach-
stehender Wort laut von exegetischem Interesse ist:

„Der Erblasser darf in keinem Falle die Ernennung feines Erben dem Ausspruche
eines Dritten überlassen. Er muß selbst eine bestimmte Person zum Erben einsetzen.
Allein er kann seinem Erben eine Bedingung machen, deren Erfüllung von der Willkiihr
eines Dritten abhängt."

M i t dem Moni tum der Wiener Facultät: „es sollte auch die Einsetzung
einer unbestimmten Person, z. B . dessen, der im nächsten Jahre Bürgermeister

) „H , «i inherit enm in eertnlu loeuiu »dirs, vel IidelaNbu8 ntnäiis
iwdui, vel <ionmm suis luanidug exgtrukls, vsl pin^ere, vsi uxorsm äueere?" An
dergleichen Fälle ist bei den „persönlichen Handlungen" in §. 563 vornehmlich gedacht sVer«
fertignng eines Kunstwerkes (Ze i l le r ) , Besorgung einer Vormundschaft (W i n i w a r ter)u.s.w.^,
aber nicht ausschließlich; s. Z e i l l e r S . 433 Z . 2 „blos von dem unmittelbar beauftragten
Erben kraft seiner persönlichen Eigenschaften und Verhäl tn isse . . .;" ein die letzten
Worte beleuchtendes Beispiel, wo es sich nicht um ein faeers im eng. S . handelt, s. unten
in N. 45, ein anderes gibt Z e i l l e r : Der Instituirte sollte an seinem Grundstücke dem
Nachbar eine Servitut einräumen. Deshalb heißt es im sächs. G. B. §. 2275 allgemeiner:
„wenn diese blos auf die Person des Weggefallenen sich beziehen."

" ) I n manchen jener Fälle (N . 42) wird man nicht sagen dürfen, daß der Accres-
cenzberechtigte jenen Auftrag nicht erfüllen könne; dennoch wird nie zu bezweifeln sein,
daß der Testator den Auftrag (zu heiiathen, die Vormundschaft zu führen . . .) nur dem
Instituirten gegeben hat; so selbst bei dem „pinsssre", wenn der Accrescenzberechtigte
ebenfalls malen könnte. Unrichtig die hypersubnlen Unterscheidungen N i p p e l ' s IV S . 79f.
Denn selbst, wenn man das auf S . 79 i. f. und S . 80 pr. Gesagte zugeben könnte, so
wäre der Schluß von der Substitution auf die Accrescenz gerade hier unzulässig.

" ) „Verbvl-um eone«ptio st facti natura" (I. un. §. 9 eit.).
" ) Der Testator befiehlt einem Kinde, gewisse Vorausempfänge (x) in seinen testa-

mentarischen Erbtheil sich anrechnen zu lassen. Das Kind fällt aus, seine Portion kommt
an andere Erben. Selbst wenn diese ähnliche Gaben l^) auch empfangen hätten, so
brauchen sie nicht nur nicht — sie können nicht jenen Befehl erfüllen, da er nicht dahin
geht, daß die Gaben ?, fondern dahin, daß die Gaben x conferirt werden sollen. Die ent-
gegengesetzte Entscheidung L a s s v i ' s (bei Z. 563) ist geradezu unbegreiflich.

') Eine Debatte fand, wie es scheint, nicht Statt. Man erklärte sich einfach mit
Z e i l l e r ' s Bemerkungen einverstanden.
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werden würde, gestattet werden" — erklärte sich Zei l ler einverstanden") und
schlug „darum" den gegenwärtigen Text vor.2) Den Schlußsatz von §.' 357
wollte man in die Materie von den Bedingungen einreihen, wo man aber feiner
offenbar vergessen hat.4)

I I I . Aus dem Princip „oei-tum eonsilium äedst 6886 testaiitig" (H l -
z)ian. XX I I , 4) wurden im älteren römischen Rechte Folgerungen gezogen, die
sich nicht mit Denknothwendigkeit aus ihm ergeben und unseren heutigen Anschau-
ungen widersprechen; insbesonders sollten darnach nicht eingesetzt werden können:
1). juristische Personen, 2) Personen, die zur Zeit der Einsetzung noch nicht
eristirten, 3) solche, die erst durch ein künftiges Ereigniß bestimmt werden sollten. 2)
Diese Sätze sind großentheils schon dem Justinianischen Rechte, durchaus dem
unseren fremd.«) Wohl aber bleibt auch für uns der Folgesatz richtig, daß der
Erblasser die Benennung des Erben nicht einem Dritten überlassen dürfe, ?)
selbst dann nicht, wenn er diesen als feinen Stellvertreter gedacht hätte — der
Testiract verträgt eben keine Vertretung (§. 564: „selbst"; vgl. §. 569.)^)
Nicht einmal die Auswahl aus einem Kreise von Personen kann er Dritten über-
lassen, was im gemeinen Rechte bestritten ist,^) für uns aber nach dem kate-
gorischen Wortlaut des §. 564 und vollends des §. 357 Westgal. G. B. I I
füglich keinem Zweifel unterliegen sollte.^) Es wäre nicht anders, wenn er die

') Prot. 16. Jan. 1804, vgl. auch Z e i l l e r ' s Commentar I I S . 434 Z. 2. I n
diesem Sinne ist denn zulässig eine blos generiscke Bezeichnung, als: „meine gesetzlichen
Erben", „meine Verwandten" (»r^. §. 682); ja selbst: „diejenigen, die mich nach römischem
(französischem, preußischem . . .) Rechte ab int«8tato beerben würden". S . S t u b e n -
rauch 1. Aufl. I I S . 306, 2. Aufl. I S . 768 und Unger §. 15 A. 6 gegen N i p p e l
I V S . 81 ff., ferner Sammlung I I Nr. 741. IV Nr. 1529, V I Nr. 2884.

') I n der That läßt dieser Text jene Möglichkeit deutlicher erkennen, als der west-
glllizische, der aber auch schwerlich etwas Anderes besagen wollte (vgl. S . 96 N. 17).

") Daß man auch da nichts ändern wollte, sagt ausdrücklich Ze i l l e r ' s Commen-
tar a. a. O.

5) Windscheid §. 547 N. 2.
°) Zu 1) f. bei s. 538 f., zu 2) s. bei §. 545, zu 3) s. hier I I . und Note 2. —

Eine Stiftung kann auch im Testamente erst errichtet werden; s. Unger §. 14 A. 8,
S a m m l u n g I I I Nr. 1055, V I I Nr. 3240 (vgl. die Einsetzung eines Sclaven oum liber-
täte; auch hier wird der Berufene gleichzeitig Person und Erbe).

5) Eine solche Unterordnung unter das Belieben eines Dritten, zumal wo es sich
um den Hauptpunkt handelt, verträgt sich nicht mit dem Wesen letztwilliger Anordnung
als der höchsten Aeußerung privatrechtlicher Souveränität. Dazu kommt das Erforderniß
der Bestimmtheit des Wi l lens -E iMluM und -Inhaltes. Z e i l l e r ( I I S . 434 Z. 1),
dem es Andere nachschrieben, unterstellt auch hier Utilitätserwägungen.

5°) Ueber o. 13 X äs test. 3. 26 vgl. Vangerow I I I§. 432 Anm. (7. Aufl.
S . 96 ff.), aber auch Arnd ts in Glück's Comm. Bd. 46 S . 362 ff. Der auf diese
Decretale gebauten Anschauung der Doktrin tritt §. 564 iu eutschiedener Weise entgegen.

') S . über diese Streitfrage Arndts §. 491 A. 5 und die daselbst Citirten.
2) Vgl. die bei Stubeurauch 2. Aufl. S . 757 N. 1 cit. Entscheidungen. —

Willkürlich ist die in der Sammlung IV Nr. 1806 (vgl. Nr. 1347 ebd.) gemachte Unter-
scheidung zwischen einer dritten Privatperson und einer Behörde; deun auch einer solchen
kann die Benennung des oder der Erben nicht überlassen weiden. Wohl aber war die
Entscheidung materiell gerecht, nur anders zu motiviren. Aus jenem Umstände, sowie aus
der richtigen Wahrnehmung, daß der Erblasser nicht fein Wollen, sondern sein Wissen frem-
dem Ausspruch untergeordnet hatte, daß von der Behörde in jenem Falle eigentlich keine
Auswahl, sondern nur der Ausspruch gemacht worden sei, „ob und welche Personen die in
der letztwilligen Anordnung bestimmten Eigenschaften besitzen" (Nr. -180L), — endlich aus
dem in dem letzten Willen (s. Nr. 15 l7) selbst enthalteneu Fingerzeig war zu entnehmen,
daß es sich dort (wie die Finanzprocuratur richtig behauptete) nicht um Einsetzung unbe-
stimmter Erben, sondern um Begründung einer Stiftung handelte. Die Gerichte stießen
sich an den Mangel eines dauernden Zweckes — u. E. mit Unrecht (vgl. auch Pfe i f fe r
L. v. d. juristischen Personen §. 48 Z. 1 , V r i nz Pand. 1. Aufl. S . 1020 f.). — Der
Fall war nämlich folgender: Jemand schrieb am Ende seines ausführlichen Testamentes:
„Zwölftens ernenne ich zu Universalerben dreißig hiesige, ihr Gewerbe noch betreibende.
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Personen, aus denen gewählt werden soll, mit Namen aufgezählt hätte und wenn
ihrer auch nur zwei wären.'") Auch kann man Einen nicht giltig unter der
.Bedingung instituiren, daß ein Anderer es so haben wolle oder damit einver-
standen fei; wohl aber unter einer Bedingung, die mehr oder weniger") von
dem Willen eines Anderen abhängt.'")

Unstatthaft ist es endlich, daß Jemand vom Testator zum Interpreten
seines Willens in der Art bestellt werde, daß sich das Gericht schlechthin dem
-Ausspruch desselben fügen mühte; denn damit wäre der Inhalt der Anordnung
und so insbesondere auch die Auswahl der Erben von dem Dritten abhängig.'^)
Zulässig dagegen ist es, einem Dritten die Zuweisung einzelner Nachlaßstücke an
einen der Erben, wodurch die Größe der Erbtheile nicht verändert wird, zu
überlassen.") .

Gleichgiltig ist es, ob der Erbe mit Namen genannt oder in anderer Art
individuell erkennbar gemacht ist.'^)

Die Erklärung muß überlegt, bestimmt und frey scyn.

§. 5«5.
Der Wille des Erblassers muß bestimmt» nicht durch bloße Bejahung eines ihm ge<

machten Vorschlages; er muß im Zustande der vollen Besonnenheit, mit Ueberlegung und
Ernst, frey von Zwang, Betrug und wesentlichem Irrthume erkläret werden.

I. Die Grundlage dieses und des folgenden Paragraphen sind die §ß. 359,
360 Westgal. G. B. I I ; letzterer entspricht dem §. 566, enthält aber auch die
Erwähnung von Zwang, Betrug und wesentlichem Irrthum, die (16. Jan. 1804)
in den §. 565 herübergenommen wurde. Die Worte „in der bedachten Person
oder in der vermachten Cache" wurden gestrichen, weil davon, was wesentlicher
Irrthum sei, später die Rede sein werde.— Ueber die Marginalnote f. hier
bei §. 564 I.

redliche, steißige, gut patriotisch gesinnte und von der k. k. Stadthauptmannschaft für die
würdigsten erkannte verunglückte Bürger, welche den Rest meines Vermögens in dreißig
gleichen Theilen zu erhalten haben." Der Testator zweifelte selbst an der Möglichkeit solcher
„Erbsernennung" und fügt hinzu, es möchte diese seine „letztwillige Anordnung wenigstens
doch als ein Codi.ill, 6ou»tw wulti8 onusa, oder auf (irgend) eine nach den Gesetzen be«
stehende Art" erfüllt werden (Nr. 1547). Offenbar sollte an diese Personen nur der Rest
des Ac t i v Vermögens vertheilt werden. A. M . Stubenrauch S . 758 N. 1.

'") Vgl. L i !86v i zu §. 564 nr. 2. — Vollends ungiltig wegen Mangels eines
klaren bestimmten Willenscntschlusscs (§. 565) wäre es, wenn Jemand den ^ oder L zu
Erben einsetzen würde, ohne einem Anderen die Auswahl aufzutragen. Unger §. 14 A. 4
wil l die singulare Justinianische Vorschrift der I. 4 <üoä. V I , 38 auch im österr. Recht
gelten lassen.

" ) Je nachdem es sich um eine einseitige Handlung oder aber eine Mitwirkung des
Dritten handelt >z. B. Bedingung des Heirathens).

" ) Denn hier macht der Testator die Einsetzung von äußeren Thatumständen ab«
hängig, und wenn gleich diese wieder von drm Willen eines Dritten abhängen, so ist dies
doch keine Unterordnung jenes Willens unter diesen. Vgl. Unger §.14 Ä. 4 und §. 57
A. 2, L » 8 o v i zu §. 564 ur. 1.

' ') S . Sammlung I Nr. 251 (Pe i t le r Nr. 348). Ganz wirkungslos wird
übrigens eine solche Anordnung nicht sein; das Gericht wird bei seiner Interpretation des
Testamentes die Mittheilungen eines solchen Vertrauensmannes des Verstorbenen ernstlich
in Betracht ziehen, so lange sie nicht geradezu unwahrscheinlich sind (nrg. §. 582). Vgl.
übrigens noch N ippe l V S . 221 f.

" ) S . Z e i l l e r I I S . 434 f., der als Beispiel anführt, daß in manchen Gegenden
hinter den Landlcuten üblich sei, der Witwe die Entscheidung anheimzugeben, welcher der
Söhne gegen Abfindung der Geschwister die Wirthschaft übernehmen folle.

'5) Stubenrauch S . 757 Z. 3, Ungcr 'ß. 14 Text zu N. 3. Ueber die schimpf.
Hche Bezeichnung f. Unger §. 14 N. 3 , für's gemeine Recht Arndts §. 491 bei N. 6,
wsbes. aber Civil. Schriften I I S . 77.
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. I I . „Der §. 565 redet nicht blos von der Erbeinsetzung, er redet von der
Willenserklärung überhaupt, ist also auch auf Substitutionen, Enterbungen, Ver-
mächtnisse und die Aufhebung des letzten Willens anzuwenden" ') (vgl. §. 718),

.auf Codicille ebenso, wie auf Testamente.
I I I . Wenn von der erforderlichen Beschaffenheit einer Wil lenserklärung

die Rede ist, so fragt es sich einmal um die Beschaffenheit des Wi l l ens , dann
um die der Erklärung. Der §. 565 betrifft beides, wenn auch überwiegend
das Willensnioment. Es muß hier deshalb erst von diesem (^), dann von dessen
Erklärung (L) die Rede fein;- bei manchen der hier zu behandelnden Fragen läßt

.sich aber das innerliche und das äußerliche Moment der Willenserklärung gar
uicht scheiden; von ihnen werden wir zuletzt handeln (0).

^ . Erfordernisse hinsichtlich des Wi l lens :
1) „Ueberlegung und Ernst". Ob eine letztwillige Anordnung reiflich er-

wogen oder übereilt, besonnen oder unüberlegt sei, entzieht sich oft einer objectiven
Beurtheilung. Das Gesetz kann unüberlegten, übereilten, von vorübergehender
Stimmung eingegebenen Verfügungen am besten durch Eolennitätsformen entgegen-
wirken, deren Beobachtung einige Umständlichkeit mit sich führt (es hat hierin eher
zu wenig, als zu viel gethan, f. unten Einleitung zu §. 577 ff. unter I I I 1), dann
indem es jugendlichen Personen das Testiren theils nicht gestattet, theils erschwert (s.
§. 569). Aber ein Testament kann nicht wegen, Unüberlegtheit angeföHten werden;
dies würde der richterlichen Willkür zu großen Spielraum lassen, indem damit die
Angemessenheit des Inhaltes der Erkenntniß des Richters unterstellt würde. Die
Worte „Ueberlegung und Ernst" bedeuten hier gewiß nur̂  den aii imug tegtanäi.
Daß als Gegensatz zu „Ernst" nicht blos Scherz, Fiction im Lehrvortrage u. dgl.")
gemeint ist, fondern überhaupt Abwesenheit des animu8 tßLtauäi, erhellt aus
H. 359 Westgal. G. V. 11.̂ ) Es genügt nicht die noch so ernste und feste
Absicht, Jemanden bedenken zu wollen, es gehört zu jenem auimu8 das Bewußt-
fein, daß die gegenwärtige Erklärung die Disposition selbst schon enthalte.")
Eine Mittheilung an Freunde, man werde demnächst ein Testament dieses
Inhaltes machen, ist, wenn auch alle äußerlichen Erfordernisse zu einem münd-
lichen Testamente vorhanden wären, ein solches doch nicht — ebensowenig, als
5ie Mittheilung, man habe ein solches Testament bereits gemacht. Deshalb
nützt es nichts, wenn der Erblasser das vermeintlich formgerechte, in Wahrheit
formwidrige Testament mehreren Freunden vorgelesen hat, weil dies aniiuo nar-
l-auäi, nicht aui'mo togtanäi geschehen ist (Sammlung IX Nr. 4025). Selbst
das genügt noch nicht, daß Jemand „aus freier Bestimmung den Willen gehabt
hat, eine Handlung mit rechtlichen Folgen zu unternehmen"^) — dieser Wille
muß gerade ein ainumn t68tauäi (nicht äouanäl, so lven t ) u. s. w.) ge-
wesen )̂ sein. Am allerwenigsten also kann der Beweis genügen, s) daß Jemand

') Ze i l l e r I I S . 435.
') Woran allein man gewöhnlich denkt; f. z. V. Stubenrauch S . 759 Z. 3.
') „Wer . . . lediglich bejahet, . . . ist kein ernstlicher Testator." Wegen des

Wortes „Ueberlegung" s. ebd. 2. Satz.
<) Mag der Entschluß noch so fest und reif sein, er genügt nicht ohne das Bewußt-

sein der rechtlichen Bedeutung der abgegebenen Erklärung. Vgl. Z e i l l e r S . 436. Schon
aus diesem Grunde (und noch aus vielen anderen) ist die obcrstgerichtliche Entscheidung in
S a m m l u n g I I I Nr. 1143 zu mißbilligen.

5) So definirt W i n i w a r t e r I I I S . 58 den animus t68wn6i.
") So wunderlich cs klingt, so kann selbst das zweifelhaft sein, ob einer für die Zeit

nach dem Tode getroffeneu Anordnung ein «nimiig testnnäi oder solvent, (im weit. S.)
zu Grunde liege; f. S a m m l u n g I S . 310, wenngleich dort unbedenklich ersterer anzu-
nehmen war.

') Ob dieser lminm8 sich auch gerade auf eine bestimmte Form firirt haben müsse,
darüber f. bei §. 5?7.

6) Und nicht einmal dieser Beweis war. in dem Falle der S a m m l u n g Nr. 1143
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einen Anderen zum Erben überhaupt oder zu einem gewissen Theil zu haben
wünschte, und nur deshalb ein Testament zu errichten unterließ, weil er irr-
thümlich annahm, es werde dieser Erfolg bei der gesetzlichen Erbfolge eintreten,
während das Gesetz dem Betreffenden kein oder nur ein geringeres Erbrecht ein-
räumt. Denn mag er immerhin aus Rechtsirrthum nicht testirt haben, das
ändert nichts an der Thatsache, daß er eben nicht testirt hat.^) Denn wozu
wären sonst alle Vorschriften über die Testamentsformen? Jeder (oft nur scheinbare)
Beweis über die Absichten des Verstorbenen müßte genügen, und der Erbschleicherei
wäre Thür und Thor geöffnet.

2) Der Wille muß „frei von Zwang, Betrug und wesentlichem Irrthume
erklärt werden" (F. 565). Die erzwungene oder erlistete Erklärung ist und bleibt
(§. 576) absolut nichtig,'") gleichviel, ob der Zwang (Betrug) von dem Eingesetzten
oder von einem Dritten ausgeübt wurde.") Gar kein Zwang ist hier erlaubt, '^)
aber nicht jedes Zureden ist schon ein Zwang.") Doch sollte man diesen Begriff
hier weiter als sonst fassen, wofür auch die Gesetzesworte einen Anhaltspunkt
gewähren;") gewiß verdient die Testirfreiheit mehr Rücksicht, als das Interesse
eines Erbschleichers. '^) Aus der Sorge für die Testirfreiheit ist auch entsprungen
die Vorschrift im §. 71 der Pestpolizeiordnung vom 30. Juni 1837 hinsichtlich
der in Contumazanstalten > errichteten letztwilligen Anordnungen. ̂ ) — Ueber
Ungiltigkeit wegen Irrthum s. §§. 570 ff.

3) „Der Wille des Erblassers muß bestimmt . . . erklärt werden."
Das hervorgehobene Wort ist vieldeutig, aber in jeder Bedeutung zutreffend, mag.
es nun auf die Deutlichkeit der Erklärung (s. unten) oder auf den animus te».
tanäi oder auf den Willensinhalt (eertum Consilium) oder auf all' das zu-
sammen gehen. Der Inhalt darf nicht vag sein; also muß die Erbeinsetzung sich
auf eine bestimmte Person (wenn auch nicht eine eerta persona im Sinne des
römischen Rechtes) beziehen d. h. auf eine vom Erblasser selbst (§. 564), gleich-
viel übrigens wie, bezeichnete Person.") Auch hinsichtlich des Erbtheiles muß
ein bestimmter Wille erklärt worden sein (s. bei §. 554 Abs. I I I a. E.). Der

ss. Note 4) in glaubwürdiger Weise erbracht. Möglicher Weise wollte der belästigte Kranke
sich nur Ruhe verschaffen.

2) I n deni in der vorigen Note erwähnten Falle wurde der Erblasser aufgefordert,
ein Testament zu Gunsten seines Weibes zu machen. Er lehnte dies mit den Worten ab:
„Wozu brauchen wir ein Testament? es braucht's nicht; es gehört ohnehin alles dir; es
kann dir kein Mensch etwas nehmen." Darin erkannte die I I . und I I I . Instanz eine'giltige
Erbeinsetzung des Weibes auf den ganzen Nachlaß! —

'") Unger 8. 13 Anm. 2 , Z e i l l c r S . 437. — I m römischen Rechte ist dieser
Punkt sehr bestritten; f. Arnd ts §. 491 Anm. 2 und die daselbst Citiiten, insbes. M ü h -
lenbruch X I . I I I S . 485 ff.

" ) Z e i l l e r S . 437, Stubenrauch S . 760.
" ) Absurd ist die Meinung von N i p p e l IV S . 86 f., baß das Testament giltig

sei, wenn dem Erblasser, um ihn zum Testiren zu bewegen, ein Uebel angedroht wurde,
welches zuzufügen der Drohende berechtigt war; denn er war nicht berechtigt, damit zu
drohen, um dadurch eine letztwillige Anordnung zu erpressen. Gegen N ippe l hat sich
ausgesprochen Stubenrauch S . 76l) N. 1 ; f. auch Z e i l l e r S . 437 N. *.

" ) S . Z e i l l e r S . 436 a. E. , A rnd ts §. 491 N. e und Anm. 2 a. E. —
Sammlung IX Nr. 4174.

" ) Denn man kann schon sagen, eine Erklärung sei nicht „frei von Zwang", wo
man Bedenken trägt, sie geradezu als „erzwungen" zu bezeichnen.

" ) Eine auf Zureden und Suggestionen hin abgegebene Erklärung ist verdächtig und
hinsichtlich ihrer Giltigkeit strenge zu prüfen. I n diesem Geiste hat die I I . und die I I I . In-«
stanz entschieden in S a m m l u n g I Nr. 93.

" ) W i n i w a r t e r I I I S . 59; Michel Nr. 998 (wo es aber natürlich heißen soll
„ungezwungenen").

^) I n diesem Sinne ist eine bestimmte Person z. B. auch „das erste Kind, das
meine Schwester haben wird".
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Inhalt der Vermächtnisse soll bestimmt sein, um der Willkür des Schuldners
keinen zu weiten Spielraum zu lassen u. f. w. Freilich folgt aus der Unbe-
stimmtheit der Erklärung nicht mit Nothwendigkeit,'daß auch der Wille unbestimmt
war; und darum ergänzt in vielen Fällen das Gesetz, was der Erklärung au
Bestimmtheit fehlt (s. z. V. §§.607, .610, 614, 670, 682, 683 u. f. w.).

Aus allem bisher Besprochenen zusammen mit der unter 0 2 zu erör-
ternden Vorschrift ergibt sich das Axiom: 5er letzte Wille soll vom Testator
aus eigener I n i t i a t i v e erklärt sein. Dies „soll" ist allerdings kein „muß",
d. h. man kann ein Testament, dem im Ganzeu oder in einzelnen Verfüguugen
jene Eigenschaft abgeht, deshalb allein noch nicht für uugiltig erklären; aber der
Richter sollte ein solches um so strenger prüfen, um so genauer zusehen,' ob die
Erfordernisse „Ernst und Bestimmtheit des Willens, Freiheit von Zwang, Betrug
und Irrthum" wirklich vorhanden waren.'^)

L. Erfordernisse hinsichtlich der Erklärung.
1) Diese soll deutlich oder doch verständlich fein. Vielleicht bezieht sich

auch hierauf das Wort „bestimmt" in §. 565 (s. oben); wäre dies aber auch
nicht der Fall, wäre dies Erforderniß nirgends im Gesetze erwähnt, es verstünde
sich doch von selbst (vgl. §§. 3!5, 427 und besonders §. 869), da eine un-
verständliche Willenserklärung gar nicht befolgt werden kann. Andererseits freilich
darf man es mit dem Erforderniß der Deutlichkeit nicht zu sireng nehmen, da
sonst die große Mehrzahl aller Testamente für ungiltig erklärt werden müßte;
Gesetzt) und Wissenschaft2") helfen hier nach; wie weit sie dabei freilich gehen
sollen, mit andern Worten: wo die Grenze ist, jenseits welcher man eine undeut-
liche Erklärung als nichtig behandeln muß, ist im einzelnen Falle oft recht schwer
zu sagen.") Der Grund der Undeutlichkeit beziehungsweise Unverständlichkeit
kann ein ganz äußerlicher sein: Schwäche der Stimme, Undeutlichkeit der Aus-
sprache, Unleserlichkeit der Schrift.^) Wie ein nicht (einmal imMoite) erklärter
Wille rechtlich nicht in Betracht kommt, so ist eine nicht verständliche Erklärung
keine; in beiden Fällen ist eben der Wille nicht mitgetheilt. — Die Undeutlichkeit
kann aber ihren Grund auch in einer den Gedanken nicht oder schlecht aus-
drückenden Redeweise, im verfehlten, verworrenen, mehrdeutigen^) Ausdrucke
haben. Sie kann ferner eine Folge der Unklarheit des Denkens und Wollens,
sie kann aber auch endlich geradezu beabsichtigt sein. So wäre es z. V. eher
eine Verheimlichung, als eine Erklärung des Willens zu nennen, wenn Jemand
verfügte: sein Nachlaß solle einer bestimmten Person übergeben werden, damit
diese ihn in der mit dem Testator heimlich verabredeten Weise vertheile. Der-
gleichen ist durchaus ungiltig (P eitler Nr. 344, 345), es widerspricht ebenso

'"; Vgl. N. 15. Auch dieses wurde in dem Falle Nr. 1143 nicht beachtet.
" ) S . z. B. 88. 614, 655 ff.
'") Ueber die Auslegung der letzten Wille», die aber keineswegs nur bei incorrecten

Erklärungen stattfindet (s. z. B. §§. 605, 616, 61?) s. Nur«221 X I I I «,p. lX (p. 299
bis 358).

" ) Vgl. Uuger §. 13 Anm. 4 mid System I I Z. 89 II). — Auf diesen Puult
wird au mehrereu Stellen unseres Werkes aufmerksam gemacht (f. z. B. bei §. 555 Abs. V).

" ) I n einem in der Ger. Ztg. 1853 Nr. 86 erwähnten Falle (Pe i t l e r Nr. 349,
S . 261) erklärten es alle drei Instanzen für genügend, wenn die unleserliche Schrift wenig-
stens von im Schreibfache Sachverständigen gelesen werden kann. — lieber Anwendung
von nicht gemeinbekannten Schriftarten s. bei §. 578.

" ) Jemand hatte vor Zeugen zu seiner Frau gesagt: „Du weißt wohl, daß alles,
was dein ist, auch mein ist, und was mein ist, auch dein;" die I. Instanz betrachtete dies
als eine giltige Erbseinsetzung, die I I . und I I I . Instanz vermißten das Erforderuiß der
Deutlichkeit. I n der That lassen jene Worte nicht nur zweifelhaft, ob Testament, Eibver-
trag oder Gütergemeinschaft gemeint waren, fondern auch ob die Erklärung eine Bestätigung
oder aber eine Disposition fein sollte.

Pfaff und Hofniann, Commmtar z. b Gel Vuch. I I . 7
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der Absicht des §. 565, als der des tz. 564." ) — Andererseits ist aber für
die Erbeinsetzung weder eine Formel vorgeschrieben, noch der Gebrauch des
Wortes „Erbe" oder eines anderen wesentlich (Sammlung I Nr. 310).

2) Die Erklärung soll eine fertige, und bei mangelnder Vollständigkeit
wenigstens in dem Sinne eine vollendete sein, daß das Erklärte für sich einen
Sinn gibt, in sich abgeschlossen ist̂  und daß man annehmen kann, es entspreche
dem Willen des Verstorbenen selbst ohne das noch Fehlende. "^) Auch noch in
einem anderen Sinne muß der Testiract perfect sein, wovon jedoch erst unten bei
der Testamentsform (§§. 577 ff.) die Rede sein wird. Die Unvollständigkeit
und Unfertigkeit kann auf die Erklärung beschränkt sein (s. Sammlung VI I I
Nr. 3846), sie kann aber auch in einer Unvollständigkeit der Entschlüsse des
Testators ihren Grund haben (Peit ler Nr. 346). — War der Wille deutlich
und vollständig erklärt, ist dann aber ein Theil (z. V. der in §. 582 gemeinte
„Zettel") verloren gegangen, so kommt §. 722 a. b. G. B. zur Anwendung.

0. Erfordernisse, welche den Wi l l en und die Erklärung betreffen:
1) Vollständigkeit (f. L 2 a. E.). 2) Die Erklärung des Erblassers darf nicht
in einer „bloßen Bejahung eines ihm gemachten Vorschlages" bestehen (§. 565).
Diese Vorschrift betrifft ebenso den Willen, als die Erklärung, da eine bloße
Bejahung nicht nur die schlimmsten Mißverständnisse ermöglichen würde, sondern
den Zweifel erweckt, 'ob ein ernster und freier, überhaupt ein solcher Wille, wie
er zum Testiren erfordert wird, vorhanden war 2") (vgl. Sammlung IV Nr. 1600
und in V I I Nr. 3277 die Gründe der I. Instanz). Das freilich fchadet nicht,
daß der Erblasser im allgemeinen aufgefordert wurde, ein Testament zu machen,
selbst nicht, daß er gebeten wurde, Jemanden zu bedenken. Auch fchadet es der
Giltigkeit nicht, wenn der Testator (während des Testirens) auf die Frage: wer
Erbe sein solle, dessen Namen genannt hat; "5) wenn die Zeugen eines mündlichen
Testamentes durch Fragen den Testator zu einem deutlicheren oder ihnen verständ-
licheren Ausdruck veranlassen; oder wenn bei einem allogravhen Testamente der
Schreiber desselben, unsicher, ob er richtig verstanden habe, eine Frage stellt,
welche bejaht wird."^) Wenn aber Jemandem ein Aufsatz vorgelesen würde und
er darauf sagt: „Ganz einverstanden" oder „Ja, dies ist mein letzter Wille," so
kann das unter Umständen ein giltiges allogravhes, jedenfalls aber nicht ein

" ) I n keinem Widerspruch damit steht die Statthaftigkeit der sogen, mystischen Erb-
einfetzuna; f. §. 582.

- ^ ) Vgl. Unger §. 13 Anm. 7, Kirch sietter S . 297 N. 5. — Die Schwierigkeit
des in der Sammlung I Nr. 148 erzählten Falles lag in der That« (nicht in der Rechts-)
Frage; ebenso in dem von Pei t ler Nr. 346 berichteten Falle, wo das Erklärte seinem
Inhalte nach als vollständig hätte gelten können, und nur das im Wege stand, daß der
Testator erklärte, über etwas noch nachdenken und am folgenden Tage sein Testament
beenden zu wollen.

'") Vgl. I .L?86 l V I p. 799; Glück X X X I V S . 23,ff. §. 1406 e: „Ein letzter
Wille soll . . . das Werk der ernsten, freien, selbstwirkeiiden Ueberlegung sein. Er darf
also dem Testirer nicht abgefragt werden, sondern er muß ihn selbst erklären." . . . Wäre
freilich „auf eine allgemeine Frage eine specielle Aulwort, oder wenigstens auf eine specielle
Suggestivfrage eine derselben entsprechende specielle Antwort erfolgt, so (ist das) dem Testa-
mente unnachtheilig. Allein ein bloßes J a , oder wohl gar nur ein Kopfnicken auf eine
specielle Frage, welche die Namen der Erben und deren Erbtheile ausdrückt, ist ohne Gil-
tigkeit, und ein auf solche Art abgefragtes Testament muß für null und nichtig erklärt
werden, wenn nicht Erbschleichereien und Tcstamentsfälschungcn Thür und Thor geöffnet
werden soll. Ob der Fragende eine öffentliche oder eine Privatperson ist, darauf kommt
nichts an." lieber das bloße Nicken mit dem Kopfe insbes. s. Sammlung I I Nr.982a. E.
— Ze i l l e r 11 S . 436 betont nur „den Zweifel", ob der Erblasser die Frage „gehört und
richtig aufgefaßt habe"; aber damit ist die ratio lt'xis nicht erschöpfend bezeichnet. Vgl.
was oben (unter H. a. E.) über des Testators Initiative gesagt wurde.

" ) E l l i n g e r zu §. 565.
" ) Glück a. a. O. S. 23.
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giltiges mündliches Testament sein ( S a m m l u n g I V Nr. 1600). Ebenso ver-
breitet^) als unrichtig dagegen ist die Meinung, daß die hier in Frage stehende
Vorschrift des §. 565 überhaupt nur auf mündliche Testamente Bezug habe.
Dem widerspricht ebenso die ratio l6Fi8 als die systematische Stellung. Es ist
kein Grund denkbar, warum sonst die betreffenden Worte in §. 565 und nicht
in §. 585 stünden! Zwischen dem mündlichen und dem schriftlichen Testamente
besteht ein Unterschied in der F o r m , unsere Vorschrift — wie überhaupt der
ganze Inha l t des §. 565 — betrifft gar nicht die Form, fondern die allgemeinen
Erfordernisse hinsichtlich der Willenserklärung. Allerdings wird bei einem allo-
graphen Testamente die Ar t der Entstehung der Urkunde meistens nicht zur Sprache
kommen; allerdings braucht sie nicht nothwendig vom Erblasser dictirt zu sein;
es genügt daß es seine Aeußerungen sind, denen ein Anderer die stylistische
Einkleidung gegeben hat; allerdings (und dies ist zu bedauern, aber durch Wissen-
schaft und Praxis nicht zu ändern) enthält das Gefetz (abgesehen von dem be-
sonderen Falle des §. 58 l ) keine Anordnung, wodurch der Umstand, ob dem
Erblasser der Inha l t der Urkunde auch wirklich bekannt war, außer Zweifel gesetzt
würde; — daraus folgt aber noch immer nicht die Richtigkeit jener willkürlich
einschränkenden Auslegung. Wenn z. B . Jemand einen Aufsatz gemacht hätte
ohne Anleitung des Erblassers, ja ohne seine Aufforderung, und dann in Gegen-
wart von Zeugen den Testator gefragt hätte, ob dies sein letzter Wille fei, und
dieser würde es bejaht haben, so wäre das gar kein giltiges Testament, auch kein
allographes. 2") Allerdings würde beim mündlichen Testamente die noch so ernst-
liche und unzweideutige generelle Bestätigung eines wie immer entstandenen Auf-
satzes nicht genügen,6') während sie für ein allographes Testament genügen
könnte, — aber dies betrifft die Form und folgeweife den größeren oder kleineren
Raum, in dem der Grundsatz des § . 5 6 5 praktisch wird, nicht einen Unterschied
im Principe selbst.

I V . Von dem Beweise bei der Erbschaftsklage ist an späterer Stelle
(§§. 823 , 824) zu handeln. Hierher gehört nur die Bemerkung, daß die im
§. 565 enthaltenen Erfordernisse nicht von dem, der sich auf das Testament be«
ruf t , fondern der Mangel eines derselben von demjenigen, der die Ungiltigkeit
des Testamentes behauptet, zu beweisen wäre. 2")

" ) Namentlich in der Praxis: Sammlung I Nr. 428, 478, I I Nr. 562; —
richtig dagegen der oberste G. H. in Sammlung I I Nr. 982.

'") An solche Fälle hat Stubenrauch S. 759 N. 2 nicht gedacht, und deshalb ist
— trotz der Richtigkeit des im zweiten Satze daselbst Gesagten — die daraus gefolgerte
Einschränkung im ersten Satze unrichtig. — Nicht unrichtig, aber unvorsichtig und ver-
wirrend ist Z e i l l e r ' s Formulirung (II S . 436): „Wer einen ihm gemachten Vorschlag,
oder vorläufig schon entworfenen und abgelesenen Aufsatz blos mit Kopfnicken oder einer
kurzen Bejahungsformel billiget, läßt den Zweifel übrig, ob er ihn gehört und richtig auf-
gefaßt habe. Er muß ihn also ausdrücklich als seinen letzten Willen bestätigen (8> 579)."
So richtig es an sich ist, daß §. 565 für schriftliche und mündliche Testamente gilt, so ist
doch feine Anwendung den verschiedenen Formen anzupassen. Indem nun hier zwischen
diesen nicht unterschieden und auch die Entstehungsart des „vorläufig schon entworfenen
Aufsatzes" nicht genauer angegeben wird, könnte man aus obiger Stelle eine zu laxe An-
sicht für die mündlichen Testamente sich bilden.

" ) S . vorige Note a. E. — Insoferne, aber auch nur insofern, ist es richtig, daß
„bei mündlichen letztwilligen Anordnungen eine größere Vorsicht vom Gesetzgeber beabsichtigt"
sei, als bei allographen (Sammlung IV Nr. 1600, V I I Nr. 3277).

" , Vgl. S a m m l u n g I Nr. 306; Ze i l l e r I I S . 437 Z. 6, Stubenrauch
S . 760 Z. 6, Unger Z. 51, insbes. Anm. ?.
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Msllchm der Unfähigkeit zu testiren;

I n den §H. 566 — 574 wird (abgesehen von der unpassenden Ein-
schiebung der Paragraphen 570—572 über den I r r thum) von der Testir-
unfähigkeit gehandelt. Es ist hier einiges Allgemeine über diesen Gegenstand
voranzuschicken. '

I . Der gänzliche Mangel oder eine Einschränkung der die Regel bildenden
Testirfähigkeit können an sich (d. h. vvn der Einschränkung auf das österr. Recht
vorläufig abgesehen) verschiedene Gründe haben: Mangel (oder Beschränkung)
1) der Rechtsfähigkeit, 2) der Wil lensfähigkeit , 3) der Wi l lenserk lä rungs-
Fähigkeit.') Und damit sind noch lange nicht alle Unterschiede bezeichnet. Denn
es kann Jemand testirunfähig sein, weil er a) gänzlich rechtsunfähig ist (Sklave),
oder b) weil er kein Vermögen haben, also überhaupt nicht beerbt werden kann
(z. V . der Ü1iu8 lamilias nach älterem römischen Rechte) oder endlich o) weil
ihm speciell das Recht der letztwilligen Verfügung versagt ist (z. B . der Pas-
quiUant nach römischem Rechte, der Deserteur nach österr. Rechte) und doch ge-
hören alle diese Fälle unter Z . 1). Es kann entsprechend den Stufen der
Willensfähigkeit die Testirfähigkeit gänzlich fehlen oder beschränkt fein (§. 569).
Es kann die Unfähigkeit zur E r k l ä r u n g des letzten Willens eine natürliche
oder eine specifisch juristische fein,") welche letztere aber richtiger unter 1) als
unter 3) eingereiht wird. Es kann aber auch der Grund in einer solchen Ein-
schränkung der Handlungsfähigkeit liegen, die nicht in einem Mangel an
Willensreife begründet ist und etwa als Mangel oder Beschränkung der D i s p o -
sitionsfähigkeit bezeichnet werden könnte.") Es gibt endlich Fäl le, die sich
überhaupt nicht einreihen, weil nicht auf einen einfachen Gedanken zurückführen
lassen. 4)

Bei solcher Sachlage wäre eine schematische Vorführung der Fälle von mehr
Schwierigkeit als Nutzen. Unerläßlich aber ist es, sich bei jedem einzelnen Falle
mangelnder oder mangelhafter Testirfähigkeit genaue Rechenschaft über den Grund
des Mangels zu geben. Denn es ist dies für die Frage nach dem Einfluß des
nachträglichen Verlustes der Testirfähigkeit auf vorher errichtete Testamente von
entscheidender Wichtigkeit (hierüber bei §§. 575, 576).°)

') Man kann die Fälle unter 2) und 3) zusammen als „uatKrliche Testirmifähig-
leit" denen unter 1) entgegensetzen und diese als specifisch-juristische bezeichnen. Doch
sind diefe Worte natürlich cum Fr»uo salis zu nehmen, da Niemand verkennen wird, daß
z. B. die Altersgrenzen durch positive Sätze bald <o, bald anders normirt sind; noch weniger
aber wird Jemand den Unterschied übersehen, der zwischen der Testirunfähigkeit eines Kindes
oder Wahnsinnigen und der eines Pasquillauten oder eapitL ä3mu»tu8 besteht. Dies auch
gegen Berg er. dessen Kritik (Beiträge S . 136) nicht bloß dem allerdings unpassenden
Ausdruck „Physische Unfähigkeit" gilt.

2),Natürliche Unfähigkeit: so die des Stummen überhaupt nach classischem, des
schreibunkundiZen Stummen uach Justin. Recht. Auch solche Fälle haben natürlich uoch
eine positiv-Mistische Seite (s. vorige Note); denn wäre Jemand absolut unfähig, sich
irgendwie verständlich zu machen, so wäre es lächerlich, von seiner Testirunfähigkeit über-
haupt nur zu reden, da es gewiß ist, daß er kein Testament machen wird. — Specifisch-
juristische Unfähigkeit zur Erk lä rung des letzten Willens: so mußten nach ältestem r'öm.
Recht al le Frauen schon darum tcstirunfähig sein, weil sie die Erklärung in eulatig
oomitiis wegen mangelnder eomitioi-um eoiurmimo nicht abgeben konnten.

') So können nach Justin. R. selbst großjährige Hauskinder über ihre dona ncl-
vuntid'a nicht letztwillig verfügen (auch nicht mit Einwilligung des Vaters); obgleich die
liuna »llvoutioia allerdings ein selbständiges Vermögen, also nach des Hauskindes Tod ein
Nachlaß (nämlich Object der Intestat-Erbfolge) sind; nur fehlt dem Kinde die ä i i
ötllltlo" und „Fubeinlltio". Aehnlich verhält es sich nach öste

i d O d s ( b G V 573 l i P
„F h c h h sich ch sterr. (anders nach canon. R.

mit den Ordenspersonen (a. b. G. V. §. 573 vgl. mit Pat, v. 9. Aug. 1854 §. 182, wo
die Worte „Verlust der freien Verwaltung" zu beachten find).

<) So die Testinlnfähigkeit des proäiFu» nach r'öm. R., worüber bei §. 568.
5) Insbes. hier kommt die in Note 1 erwähnte Zweitheilung in Betracht.
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I I . Das Testiren ist ein höchst persönlicher Act, welchen man nicht durch
einen S t e l l v e r t r e t e r vornehmen kann. (Oben S . 93.) Selbst, die Ergän-
zung der Willensreife durch Mitwirkung von V o r m ü n d e r n widerspricht jenem
Wesen des Testirens.^) Es ist aber auch gar kein Bedürfniß nach einer solchen
Ingerenz vorhanden. Denn einerseits ist das Testiren einer allzu jugendlichen
Person nicht wünschenswerth; es hat damit keine Ei le; dem Bevormundeten schadet
es nicht, kein Testament zu haben, und seinen Angehörigen, da die ihm Nächsten
ohnehin erbberechtigt sind, auch nicht. Es verhält sich also ganz anders, als mit
den Verträgen, ohne welche oft die nöthigsten Bedürfnisse nicht befriedigt werden
können, die also unentbehrlich und in gewissem Sinne unaufschiebbar sind, wie
Essen und Trinken. Andererseits kann man einem jungen Menschen das Testiren
früher frei geben, als das Contrahiren, da er mit jenem nicht, wie mit diesem,
sich selbst Schaden zufügen kann;^) und für die berechtigten Interessen Dritter
soll durch das Pftichttheilsrecht gesorgt sein. Noch unpassender wäre es, wollte
man statt eines Geisteskranken seinen Curator testiren lassen. Es ist also durchaus
löblich, daß nach unserem Rechte auf diesem Gebiete weder der Stellvertretung
noch der Vormundschaft Raum gegeben ist (s. bei §. 569). Zum Theile anders
verhielt es sich nach dem Westgal. G . V . , welches ( I I §. 365) für pud6l08
unter 18 Jahren „Genehmhaltung der Obervonnundfchaft oder ihrer Aeltern",
für Verschwender (§. 369) die Erlaubniß des „persönlichen untern oder obern Ge-
richtsstandes" d. h. der Curatelsbehörde verlangte; — ähnlich das Zürcher G. B.
§. 2055.«)

I . Mangel der Besonnenheit;

z. 566.
Wird bewiesen, daß die Erklärung im Zustande der Raserey, des Wahnsinnes, Blöd»

sinnes, oder der Trunkenheit geschehen sey, so ist sie ungültig.

§. 567.
Wenn behauptet wird, daß der Erblasser, welcher den Gebrauch des. Verstandes ver-

loren hatte, zur Zeit der letzten Anordnung bey voller Besonnenheit gewesen sey; so muß
die Behauptung durch Kunstverständige, oder durch obrigkeitliche Personen, die den Gemüths-
zustand des Erblassers genau erforschten, oder durch andere zuverlässige Beweise außer Zweifel
gesetzt werden.

I . Redac t i on . Grundlage des §. 566 ist §. 360 Westgal. G . B . I I
(s. oben bei §. 565), des §. 567 der §. 364 ebd. Dieser beschränkte den Beweis
auf die Aussage von Sachverständigen und verlangte „daß der helle Zwischenraum
wenigstens 24 Stunden vor, und eben so lang nach Errichtung des letzten
Willens nnunterbrochen fortgedauert habe." Von der Prager Facultät und dem
innerösterr. A. G . wurde mit Recht hiegegen erinnert, wie unpraktisch eine solche
Bestimmung über die Zeitdauer fei, nicht ganz mit Recht,') daß sie dem §. 370
Westgal. G . B . I I (jetzt §. 575) widerspreche. — Z e i l l e r erwähnte (Prot.
16. Jan. 1804 ) , bei der französischen Gesetzgebung habe man den Vorschlag
gemacht,") daß die gesetzlichen Erben den Vernunftgebrauch des Erblassers gar

°) Ebenso Mommsen S. 172, §. 46; vgl. Gruchot I S . 354 N. 1.
') Vgl. Ze i l l e r I I S . 444, W i n i w a r t e r l l l S . 66 f., Stubenrauch 2. Aufl.

I S . 763. Nicht überzeugend scheint, was Mommfen S . 174 dagegen einwendet.
') Daß nach älterem röm. R. Frauenspersonen nur tutnro imotoro testiren konnten,

gehört nicht her; denn das war nicht um der Bevormundeten, sondern um der Vormünder
Willen angeordnet (I. 1 pr. 0 . 26, 4; « a i u 8 I 192, i l l 43 es. I . 90).

') Denn der Sinn jener Vorschrift war, daß nur unter der angegebenen Voraus-
setzung mit Beruhigung angenommen werden könne, der Erblasser sei beim Testiren schon
und noch zurechnungsfähig gewesen.

') Er wurde nicht Gesetz; wenigstens nehmen Theorie und Praxis als feststehend an,
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nicht sollten bestreiten können, wofern sie nicht bei dessen Lebenszeit um Bestellung
eines Curators für ihn bei der Obrigkeit angesucht haben. Diefes habe zwar
viel f ü r , jedoch die Erwägung gegen sich, daß der Erblasser auch „erst am
Krankenlager auf einige Zeit den Verstandesgebrauch verlieren kann." Die
preußische Gesetzgebung fordere in der Negel Errichtung der Testamente vor der
Obrigkeit, welche den Geisteszustand des Testators zu untersuchen habe.^) Der
Entwurf verschaffe bessere Garantien, als der frühere Rechtszustand, wo man sich
oft mit zweideutigen Beweisen begnügt habe. Dock seien Sachverständige namentlich
auf dem flachen Lande oft schwer zu haben und so könne der §. 364 zu großer
Unbilligkeit besonders „gegen die um den Erblasser oft sehr verdienten Legatare"
führen. Deshalb beantragte Z e i l l e r den die obrigkeitlichen Personen betreffenden
Zufatz. — Die Debatte betraf zwei Fragen: a) ob man nach dem Muster des
Westgal. G . V . eine „Periode" siriren solle, „binnen welcher der Erblasser den
Gebrauch seiner Vernunft haben muß?" was mit Rechts abgelehnt wurde; —
d) wie es mit dem Beweise zu halten sei? „Daß man (damit) etwas strenger
(als bisher) sein solle, dafür war die entschiedene Mehrheit der Stimmen, indem,
wenn dieser Beweis nicht hergestellt würde, die gesetzlichen Erben Vortheil ziehen,
für welche ohnehin alle philosophischen Rücksichten eintreten" (Prot. 16. Jan. 1804);
E h r e n be rg war geradezu für die Beibehaltung der Einschränkung auf den
Beweis durch Kunstverständige, während die Mehrzahl, durch P i t re ich 's (von
Schmid fe ld und O r l a n d i n i unterstützte) Bemerkungen bestimmt, eine so weit
gehende Strenge (ja selbst die in Z e i l l e r ' s Antrag enthaltene) mißbilligte.
Kunstverständige (und obrigkeitliche Personen) seien nicht immer (namentlich auf
dem Lande und bei kürzeren Intervallen) erreichbar; und auch andere Leute könn-
ten beurtheilen, ob der Testator bei Verstand gewesen sei; auch ergebe sich dies
oft schon aus dem Inhalte des Testamentes. Der Beurtheilung des Richters
sei hinsichtlich des Beweises keine Grenze zu fetzen. Man beschloß in Folge
dieser Bemerkungen dem von Z e i l l e r vorgeschlagenen Textes beizufügen „oder
durch andere zuverlässige Beweise außer Zweifel gesetzt werden," wonach
der Text (schon in der I . Lesung) mit dem gegenwärtigen §. 567 wörtlich über-
einstimmte.

II». Die Ausdrücke „Raserei, Wahnsinn, Blödsinn" in §. 566 könnten für
eine Einschränkung dieses Paragraphen auf einzelne Arten des Irreseins ^) ange-
rufen werden. Aber nicht nur ist es gewiß, daß auch Krankheiten, auf welche jene
Namen nicht passen, die Testirfähigkeit ausschließen können, sondern ebenso sehr, daß
die Redactoren mit jenen Ausdrücken nicht genau bestimmte Krankheitsformen be-
zeichnen und der wachsenden psychiatrischen Einsicht in keiner Weife präjudiciren
wollten. 7) Die Erwähnung des meistens bald vorübergehenden Zustandes der
Trunkenheit, 6) dem andere vorübergehende Geistestrübungen, wie Schlaftrunken-

daß »rt. 504 voä. oiv. gerade auf lctztwillige Verfiigungen keine Anwendung finde. Z a -
chariä I §. 127 Note 11, IV §. 648 Note 3.

') S . preuß. L. R. I, 12 ß§. 145—149.
<) Auf Ehrenberg 's Antrag. Lyro wollte jene Bestimmung des Westgal. G . B .

nur hinsichtlich der Dauer (3 statt 24 Stunden) modificirt wissen.
5) Wie dieser gelautet, ergibt sich aus dem Nachfolgenden von selbst. — Vgl. zu

Obigem Ze i l l e r ' s Comm. I I S . 438 f.
°) Wegen der Charakteristik der verschiedenen Psychosen s. K r a f f t - E b i n g Grund-

ziige der Criminalvsychologie (Erlaugen 1872) und desselben Verfassers Lehrbuch der ge-
richtlichen Psychopathologie (Stuttgart 1875) pnFSi'm; über die Testirfähigkeit insbesondere
S. 353—372, wo sich viele interessante Mittheilungen finden. Die Literatur ist in der
letztgenannten Schrift bes. S . 62, 146, 155, 170, 177, 184, 203, 353 nachgewiesen. Vgl.
etwa auch den in N. 18 citirten Aufsatz von Rey scher.

') S . Z e i l l e r I S . 118 Note *.
') Vgl. K r a f f t ' E b i n g Criminalpfychologie S . 107 ff.
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heit, Del i r ium, heftige Aufregung") u. dgl. hierin gleichstehen,'") verknüpft den
§. 566 mit dem §. 565 (Mangel der vollen Besonnenheit).

I I I . Während nach römischem Rechte die sonst Geisteskranken in den lichten
Zwischenräumen (luoida oder äi'luoiäa, interval!«,) vollkommen handlungsfähig
sind, " ) gilt solches bei uns nicht. Die singulare Vorschrift des §. 5 6 7 ' " ) darf
nicht generalisirt werden,'^) namentlich können sich solche Personen ohne Zustim-
mung ihres Curators nicht verpflichten.") Diese verschiedene Behandlung der
letztwilligen Verfügungen und der Verträge rechtfertigt sich durch das oben ( S . 101)
Gesagte. — Auch sonst ist die Vorschrift des §. 567 wohl zu bi l l igen;^) denn
wie immer man über die luoiäa iutervalla denken mag, '^) so läßt sich doch nicht
bestreiten, daß die verschiedenen Psychosen sehr verschieden auf die Verstandes-
und Willens-Thätigkeit einwirken, ja erstere zuweilen (z. B . bei noch nicht sehr
hochgradiger Melancholie) soweit intact lassen, als sie hier in Betracht kommt.'?)
Andererseits ist zuzugeben, daß auch bloße Störungen des Gemüthslebens un-
motivirte Neigungen und Abneigungen zur Folge haben, kurz auf die natürliche
Testirfähigkeit einfließen können.'^) Die unvollständige Aufzählung der Geistes-
krankheiten in §. 566 und der §. 567 machen es dem Richter möglich, hier dem
einzelnen Falle gerecht zu werden und ihn nicht einem theoretischen Schematis-
mus zu opfern. Dabei wird er einerfeits vor allem auf den Inha l t des Testa-
mentes sehen,^) andererseits sachverständigen Rath einholen. ̂ °) Allzu große
Rigorosität könnte auch vom. Uebel sein; denn die Behauptung der Redactoren,
daß die Intestaterben die größte Berücksichtigung verdienen, ist viel zu allgemein.
O f t sind dies nicht wirklich nahe Aligehörige; manchmal sind sie sogar die ge-
fährlichsten Feinde des Testators, mitschuldig an seiner Verwahrlosung, interessirt

") Namentlich Z o r n , womit aber Haß nicht zu verwechseln ist. Ein in heftiger
zorniger Aufwallung gemachtes Testament Ware allerdings ungiltig (trotz Glück's — IV
S . 53 f. und X X X I I I S . 361 ff. — Einwendungen und Unger 's — I I S . 26 N. 9
— den ß. 565 übersehender Verneinung; vgl. auch die Stelle aus Theophrast in Hof-
man n's Beiträgen S . 78); nicht aber ein Testament, das von leidenschaftlichem Haß gegen
die Intestaterben eingegeben ist; unpassend und irreführend wird ein solches (z. B. bei
Zachariä IV §. 648) tsstamsutum ab irato eoullitum genannt.

" ) Vgl. preuß. L. R. I, 12 §. 23 , die bei Gruchot I S . 345 cit. Schriftsteller,
Z e i l l e r I I S . 436, K r a f f t - E b i n g Crim. Psych. S . 101 ff., Zweifelhafte Geistes;««
stände vor dem Civilrichter (1873) S . 56.

" ) Windscheid I Z. 71 Note 4.
") Vgl. s. 1 ^. 1, 12; I. 1? v . 28, 1 ; I. 9 0. zVI, 22. — ^Val tber?raot .

I I eap. IX.
" ) Helm in d. Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1828 I I S . 281 f.
" ) Vgl. Z e i l l e r I I I S . 18, Unger I I S . 25, aber auch S . 26 Note 8'.
" ) A. M . ist Mommsen §..50 und S . 175 f. Ueber die noch weiter (als

Mommsen's Antrag) gehenden Bestimmungen des preuß. L. R. I, 12 §§. 20 -22 s.
Gruchot I S . 331-340.

'°) S . Casper Handb. d. gerichtlichen Medicin 6. Aufl. li876) von L iman I
S . 619—628, K r a f f t - E b i n g Zweifelhafte Geisteszustände S . 13 ff., Psychovathologie
S . 247 ff., etwa auch den in N. 18 cit. Aufsatz von Reyscher, §. 5 (S.-312 ff.).

" ) Wenn solchen Menschen ein Curator bestellt wird, so rechtfertigt sich dies oft
schon durch die äußerliche Thalsache ihrer Unterbringung in einer Heilanstalt, immer aber
durch die Erwägung, daß ihnen die Energie zur Wahrung ihrer Interessen fehlt. Alles das
hat aber offenbar an sich noch keinen Einfluß auf die Testirfähigkeit.

" ) Vgl. den von Reyscher in der Ztschft. f. deutsches Recht X I I I . Bd. (1852)
S . 303 ff. erzählten Fall, wo die Störung allerdings fchon weiter ging.

" ) Wenn K r a f f t - E b i n g Zweifelhafte Geisteszustände S. 43 daran erinnert, „daß
ein inhaltlich logisches Testament durchaus noch nicht die Geistesintegrität des Testators be-
weist," — so ist nur andererseits „angemessen" (d. h. verständig und billig) und „logisch"
nicht zu verwechseln.

" ) Einseitig sieht K r a f f t - E b i n g die Frage an, wenn er a. a. O. S . 59 gegen
§. 567 bemerkt: „Zur Entscheidung der Testirfähigkeit könnten in solchen schwierigen Fällen
nur ärztliche Sachverständige competent sein." Es handelt sich ja mit auch um die Be-
urtheilung der gesunden Interessenten und ihres Verhaltens zum Testator (f. N. 19).
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an der Interdicirung dessen, den sie so um so sicherer zu beerben hoffen.") —
Unsere P r a x i s geht hierin, wie es scheint, im Allgemeinen von derselben An-
schauung aus. 22)

IV. Die §§. 566, 56? gehören zu den zahlreichen^) Paragraphen, in
denen das Gesetz selbst die Vertheilung der Beweislast ausspricht. Da die Testir-
fähigkeit die Regel bildet, so ist es Sache des das Testament Angreifenden, die
Testirunfähigkeit zu beweisen (§. 566). Steht diese aber einmal fest, so hätte
wieder der andere Theil darzuthun, daß der Testator dennoch zur Zeit der
Testamentserrichtung die zu ihr erforderliche Geistesbeschaffenheit hatte (§. 5 6 7 ) . " ) " )
— Hinsichtlich dieser Beweise, insbesondere des in §. 567 erwähnten, hat man
zwei Zeitpunkte zu beachten: den des Processes und den der Testamentserrichtung.
Als Regel sah man an (wie aus dem Wortlaute des §. 567, aus Z e i l l e r ' s
Bemerkungen zu ihm, namentlich der Verweisung auf §. 569, und aus den
Protokollen hervorgeht), daß der Testator, beziehungsweise derjenige, der ein
InoiäuN intervallum dereinst zu behaupten beabsichtigt, schon zur Testirzeit für
die Sicherung eines solchen Beweises Sorge tragen solle (indem Sachverständige
oder obrigkeitliche Personen veranlaßt werden, den Geisteszustand des Testators
zu erforschen), und daß man eine andere Beweisführung nur als einen Noth-
behelf ansah. I n der That haben die Beobachtungen und demnach das Zeugniß
von Laien oft einen geringen Werth, und ist namentlich die Beweisführung nach
des Testators Tode über seinen Zustand zu einer vielleicht mehrere Jahre zurück-
liegenden Zeit recht schwierig, wenn in jener Zeit selbst die Frage nicht angeregt
d. h. Niemandes Aufmerksamkeit auf sie gelenkt worden ist. Dennoch ist festzu-
halten: 1) daß auch ein solcher Beweis nicht geradezu unstatthaft i s t ; " ) 2) daß
auch andere, als jene qualificirten Zeugen gehört werden können,"") sowohl a) weil
man auch ihre Meinung über den Menschen, mit dem sie vielleicht täglichen
Umgang hatten, nicht für von vornherein werthlos erklären wollte,^) als d) weil
sie durch ihr Zeugniß ein Geschichtsmaterial herbeischaffen können, das dann erst

" ) Am öftesten, wo es sich um elternlose junge reiche Leute handelt.
" ) Vgl. den von L. A. D i e r l im „Jurist" V S. 349 ff. erzählten Rechtsfall;

dann Pe i t l e r Nr. 851> Sammlung I Nr. 334 und Nr. 419, wo iu den Gründen des
obersten Gerichtshofes gefagt wird: „ I n der That sind die geistigen und moralischen Er-
fordernisse einer zweckmäßigen Vermögensverwaltung ganz verschieden von den Voraus»
setzungen der Befähigung zur Errichtung eines letzten Willens."

" ) S . Unger System I I §. 129 Note 22'.
" ) S . Unger I I §. 123 Note 23; vgl. Gruchot I S . 336—338, Zachariä IV

§. 648 bes. N. 3. Hätte also der Testator als Geisteskranker unter Cnratel gestanden, so
müßte der Tcstamentserbe als Kläger gegen die gesetzlichen Erben auftreten (Unger Erb-
recht §. 50 Anm. 4).

" ) Ungenau wäre es, wenn man sagen möchte: Z. 566 komme beim Nicht-Inter-
dicirten, ß. 567 beim Interdicirten (gerichtlich für geisteskrank Erklärten, §. 273) zur An-
wendung. Richtig ist nur, daß der Beweis, der Testator sei zur Zeit der Tesiirung inter,
dicirt gewesen, ein im Sinne des §. 566 genügender Beweis ist; es hat aber §. 567 auch
Statt, wenn anderweitig erwiesen wird, daß der Testator iu einem Zeitraum, in den die
Testirzeit fällt, geisteskrank war; auch da ist einerseits erforderlich, andererseits möglich der
Beweis eines lueiänm iutelv»IIiim.

'"I M. a. W. es ist keine rechtliche Voraussetzung der in §§. 566, 567 gemeinten
Beweise, daß die Frage nach dem Geisteszustand des Testators fchou zur.Testirzeit erhoben
und eine absichtliche Beobachtung veranlaßt wurde. Was damit hinsichtlich des §. 566
gemeint sein könnte, lehrt ein Blick auf Note 2 und den zugehörigen Text; hinsichtlich 8. 56?
würde die hier abgelehnte Vorstellung bedeuten: das luoillnm iutervllllum müsse jedenfalls
zur Test i rzei t constatirt worden sein. — Vgl. Stubenrauch 2. Aufl. I S . 760 N. 2 ;
N i p p e l IV S . 89 f. Z . 4.

" ) Daß es mit dem Beweise in ß. 567 leichter genommen wird, als in §. 283,
bedarf kaum einer Rechtfertigung. Vgl. Helm a. d. in Note 13 a. O., E l l inger zu ß. 567,
W i n i w a r t e r I I I S . 60, Stubenrauch I S . 760.

" ) Vgl. P e i t l e r Nr. 350, 351; Sammlung I Nr. 334. -
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zum Substrate der sachverständigen Beurtheilung gemacht wird. 2»)' Außer Zeugen
können hier aber auch Briefe und andere Documente nützlich sein. Neberhaupt
ist hier ein Fal l , wo die Redactoren, wie wir oben (Abs. I ) gesehen haben, dem
Richter die freieste Beweiswürdigung eingeräumt wissen wollten.^) Endlich ist
hier noch der Frage zu gedenken, ob die Bestimmung des §. 567 über die
Zulässigkeit jener „anderen zuverlässigen Beweise" analog auf §. 566 anzuwenden
sei — ' mit andern Worten ob die Behauptung daß ein Nicht-Interdicirter zur
Zeit der Testamentserrichtung geisteskrank war, auf dieselbe Weise erwiesen werden
könne, wie ein lueiäum intervallum. M i t Recht wird diese Frage von der
Praxis bejaht (s. S a m m l u n g I Nr . 834 und P e i t l e r Nr . 350). Denn
§. 566 verhält sich zu §. 273, wie §. 567 zu §. 283.2')

2. ProdiglllitätZ-Erklärung; inwiefern;

§. 568.
Ein gerichtlich erklärter Verschwender kann nur über die Hälfte seines Vermögens

durch letzten Willen verfügen; die andere Hälfte fällt den gesetzlichen Erben zu.
I . Nach römischem Rechte') konnte der interdicirte Verschwender nicht

testiren ( U i p i a n X X 13, §. 2. 5. I I 12; l . 18 v . 28 , 1). Bei der un-
passenden, aber häusigen Vergleichung des pioäi^u» mit dem tui-iosns ( I l l p i a n
X I I 2 , l . 1 I ) . 27 , 10; I. 6 v . 45 , I ; I. 40 v . äs K. ^. el. I. 12 i . 5
v . 2 6 , 5) liegt der Gedanke nahe, daß die Testirunfähigkeit des proäiZus in
einer Gleichstellung desselben mit dem furiosus ihren Grund habe; oder wenigstens
(was noch immer eine verwandte Vorstellung ist), daß der Grund darin zu suchen
sei, daß man dem Verschwender keine verständige und billige Ordnung der Erb-
veihältnisse zutraute (einen scheinbaren Beleg dafür b ietet?au1. sent. I l l 4 ^.
§. 12) und insbesondere unbillige Benachtheiligung feiner Familie fürchtete (wofür
?9,n1. I. e. §. 7 angeführt werden könnte). Mitwirkend können solche Er-
wägungen gewesen sein; der nächste und eigentliche Grund (wofür man sie früher
oft gehalten hat) waren sie nichts) Denn ausdrücklich und wiederholt wird
bezeugt (§. 2 5. I I 12, I. 18 v . 28 , 1), daß das vor der Interdiction er-
richtete Testament in Kraft bleibe, ^) während der Verschwender doch nicht erst
durch diese an Verstand und Charakter Einbuße erleidet/) fohin von jenem
Standpunkte aus die Untersuchung bei der Prodigalitätserklärung mit darauf
hätte gerichtet gewesen fein müssen, welche Rechtshandlungen der Verschwender
früher in unzurechnungsfähigem Zustande vorgenommen habe. Diese wären zu
annuUiren gewesen und gerade bei Testamenten hätten nicht einmal jene prak-
tischen und Billigkeits-Bedenken im Wege gestanden, die von einer Annullirung
der Verträge abhalten konnten. Da nun das Gegentheil feststeht, so muß der

" ) Vgl. N ippe l IV S . 90; D i e r l (s. N. 22) S . 354.
'") ,.Die Zulässigkeit und die Kraft der angebotenen Beweise zu beurtheilen, liegt

ohne Zweifel dem Richter ob." W i n i w a r t e r l l l S . 61. „Die Zuverlässigkeit wird
hauptsächlich aus den Umständen beurtheilt, ob der Erblasser auch sonst öfters anhaltende
helle Zwischenräume hatte; ob der Zwischenraum, worin die Erklärung geschah, etwa nur
von kurzer Dauer war, der fast nie ganz heiter zu sein Pflegt; ob man den Zeugen wohl
auch die Fähigkeit und Unbefangenheit in der Beurtheilung zutrauen könne; ob der Inhalt
der Erklärung die Ueberlegung und Besonnenheit bestätige; ob nicht leicht Kunstverständige
oder Gerichtspersonen hätten beigezoge« iverden können u. s. w." Ze i l l e r I I S . 439.

' ' ) I m Allgemeinen vergleiche noch über den in diesen Paragraphen geforderten Be-
weis D i e r l (f. N. 22), W in iwa r te r I I I S . 60 f., Kirchstette'r 2. Aufl. S. 298.

') Vgl. Glück X X X I l l §. 1404 «.
') Vgl. Windscheid I I I §. 539 N. 5.
2) Wie überhaupt seine vor der mtLrckiotio errichteten Rechtsgeschäfte; s. Rudorff

Vormundschaft I S^ 135.
<) Vgl. Glück a. a. O. S. 379.
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Grund jener Testirunfähigkeit anderswo, als in einem angeblichen natürlichen
Mangel der Handlungsfähigkeit des Verschwenders zu suchen sein. Ebenso
unzulässig ist es, hier von einer Schmälerung der Rechtsfähigkeit zu reden, so
nahe dies durch den Ausdruck „oonnueroio i l l ! iuteräi«wm est" (Hip. XX 13)
gelegt wird; denn dann müßte um so mehr (als bei jener anderen Auffassung)
auch das früher errichtete Testament ungiltig werden/) wie etwa bei demjenigen,
der vom eommeioium dadurch ausgeschloffen wird, daß ei ayua et iFui inter-
äieitnr. Und doch ist ein Strafmoment auch in jener anderen Interdiction nicht
zu verkennen; wurde doch der proäiFUs, gleich dem Pasquillanten, unfähig zur
Testamentszeugenfchaft (I. 18 v . 28, 1). Diese anscheinenden Widersprüche
lösen sich so: Dem proäi^ug wird die fernere freie Disposition über fein Ver-
mögen entzogen („aüiuinist i 'at io bonorum suoruin ei interäioitur"; Hip. in
I. 1 pr. v . 27, 10; 6aiu8 I §. 53 i. f.). Der Verlust des commercium,
den er erleidet, ist wesentlich (nicht blos dem Umfange nach) verschieden von
dem mit der eapitis äemiuutio verbundenen. Er wird nicht des quiritifchen
Eigenthums, sondern nur der Theilnahme an den Mancipationen unfähig, feine
erworbenen Nechte werden nicht geschmälert, nur die Freiheit über sie zu ver-
fügen. Er wird ausgeschlossen nicht von gewissen Rechtsverhältnissen, fondern
von ihrer (selbständigen) Begründung, insbesondere vom Gebrauche gewisser, von
ihm mißbrauchter, feierlicher Rechtsformen. Hip. XX, 13: . . . „yuouiam
eoiuiuereio i i i i interäietnm 68t, et od iä laluililuu manoipare non potegt."
„Ooiniueroium" bedeutet hier eine Thätigkeit, nicht wie sonst einen Zustand, eine
Rechtsfähigkeit. 6) Der Verbannte, der die lueäia oapitis äeiuinutio erlitten hat,
ist von gewissen Rechtsverhältnissen, der iuterdicirte proäiFu» von der Theilnahme
an gewissen Rechtsgeschäften ausgeschlossen. Also weder Schmälerung der Rechts-
fähigkeit, noch Verlust der Disposition in dem Sinne, wie sie nach heutigem
Rechte der Concurs zur Folge hat, ist der Grund, fondern eine Minderung der
Handlungsfähigkeit; aber keine solche, welche als einfache Folge der Beschaffenheit
des fraglichen Subjectes erscheint, sondern eine solche, welche über dieses verhängt
wird theils zur Wahrung seiner und fremder Interessen,') theils in correctorifcher
Absicht und deshalb in einer ihn beschämenden Weise. Er wird nicht nur zur
Vermögensverwaltung untauglich, er wird des oouiiueroiuiu (in jenem activen
Sinne) unwürdig erklärt. Daraus und aus der eigenthümlichen Bedeutung die
„eommeroiuin" hier hat, erklärt sich einerseits, daß sein früher gemachtes Testament
giltig bleibt, 6) andererseits, daß er fortan nicht testiren kann, obgleich der Schluß
von der schlechten Vermögensverwaltung auf die natürliche Testirunfähigkeit un-
statthaft ist,^) und obgleich man sogar bei wirklich Geisteskranken der Untersuchung
des concreten Falles Raum gab. 2)'")

«) S. z. B. Wind scheid Hl §. 563 S. 92 Z. 1.
«) Vgl. Böcking Pandekten I §. 33 N. 11.
') S. Rudorff a. a. O. S. 132 bes. N. I I .
») Die Bemerkung Wiudscheid's (III §. 563 N. 4): „daß hier nur die natür-

liche Seite der Interdiction, nicht die juristische (Verlust des oommeremm) in Betracht
kommt," könnte — selbst wenn sie richtig wäre — nur als eine Umschreibung, nicht als
eine Erklärung obiger Thatsache gelten; sie scheint uns aber auch hinsichtlich beider Seiten
(der natürlichen und der juristischen) nicht zutreffend.

'') Vgl. die bei Gruchot l S. 354 N. 2-abgedruckte Stelle aus den Motiven zum
hessischen Entwurf.

") Nicht auch hier; k a u ! , sent. I l l 4 H. Z. 12 ist von der Aufhebung der Inter-
diction zu verstehen

'") Bedenkt man alle oben dargelegten Eigenthümlichkeiten dieses Falles von Testir-
unfähigkeit und dazu noch feinen geschichtlichen Zusammenhang mit der classischen Testaments-
f o rm per NS3 et l idrnm, so wird man der oben ( S . 1t)l) N . 4) gemachten Bemerkung zu
stimmen, daß sich dieser Fall genau genommen in kein Schema einfach unterbringen läßt.
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II. M i t dem Verschwinden des testawentum per aes et lidram und der
römischen nationalen Dentnngsart gerieth der wahre Grund jener Testirunfähigkeit
mehr und mehr in Vergessenheit und die natürliche Seite trat in den Vorder-
grund. I n der 39. Novelle des I^eo k i n l o s o z i l i u « (gegen Ende des
neunten Jahrhunderts) wird geradezu verordnet, daß die Rechtsgeschäfte des
pro6iFU8 nur dann ungiltig sein sollten, wenn sich in ihnen ein Mangel an
Einsicht und Charakter kundthue, daß dagegen namentlich ein letzter Wille von
löblichem Inhal t Kraft haben solle. Ob nun dies Gesetz für das gemeine Recht
in Betracht komme, war in früheren Jahrhunderten unter den Gelehrten sehr
bestritten") und auch die Praris war zwiespältig,'^) während in unserem Jahr-
hundert beide in der Verneinung einig sind. Dabei hatte sich äo 1e^e ferenda
die Ansicht herausgebildet, es solle nicht mit einem absoluten Satze durchgegriffen,
sondern individualisirt werden, sei es, daß man dem im Erbschaftsprocesse erken-
nenden Richter, fei es, daß man dem vormundschaftlichen Gericht (der „Curatels-
behörde") vor (bei) der Testamentserrichtung diese Aufgabe zuweisen wollte.
Letzteres ist wieder in zweierlei Art denkbar, indem das Gericht entweder die
Person des Interdicirten beurtheilend ihm das Testiren erlaubt beziehungsweise
verbietet, oder aber den I n h a l t des letzten Willens prüfend diesem die Geneh-
migung ertheilt beziehungsweise verweigert. Es ist ungewiß (und war es schon
für Z e i l l e r f. unten), welchen dieser beiden letzten Wege die Nedactoren des
Westgal. G . V . meinten, als sie im §. 369 sagten: „E in gerichtlich erklärter
Verschwender kann nur von feinem persönlichen untern oder obern Gerichtsstande
zu testiren berechtigt werden."

III. I n den früheren Jahrhunderten sind verschiedene Erklärungen der
Testirunfähigkeit des proäi^u» versucht worden,'^) insbesondere wies man oft
auf die gefährdeten Interessen der Familie hin (urF. ?au1. »ent. I I I 4 ^. §. 7).
Dabei begnügten sich Manche") nicht damit, auf die Leichtfertigkeit und Unüber-
legtheit des proäiFuZ) auf den möglichen Einfluß der Genossen seines dissoluten
Lebens hinzuweisen, sondern sie besorgten vor Allem, der Verschwender werde sich
an den auf die Prodigalitätserklärung antragenden Verwandten durch Ausschließung
derselben von seiner Beerbung rächen. Damit wurde von S u a r e z ^ ) die Be-
stimmung der §§. 27 ff. L. N. I 12 motivirt, und ebenso von Z e i l l e r die
Aufnahme derfelben in unser Gesetzbuch (s. unten).'")

IV . Redact ion. Zwei Commissionen") beantragten die Streichung des
§. 369 Westgal. G . V . I I , die Stände Tyrols sprachen sich im Sinne der
Leonischen Novelle aus (s. Note 12), die Commission von Laibach beantragte:
das Gericht (d. h. die Curatelsbehörde) solle dem Verschwender nur dann
„Schranken setzen, wenn er offenbar auf etwas Leidenschaftliches oder den guten

" ) S. darüber Glück a. a. O. S . 383 ff.; vgl. auch Gruchot I S . 353 N. 1.
" ) S . Glück S. 387, 391 f. Noch bei Abfassung unseres Gesetzbuches monirten

die Stände Tyrols: es solle beim „gemeinen Rechte" bleiben, welches eine Verfügung des
Verschwenders gelten lasse, sobald sie der natürlichen Billigkeit gemäß ist. — Dagegen hat
das österr. R. (im eng. S.) immer an dem römischen Rechtssatz festgehalten. S . die bei
Linden in Note 2 zu ß. 558 cit. Gewährsmanner und Walther I'l-aot. I I onp. IX i. f.

" ) Vgl. Glück a. a. O., Höpfner Institutionen §. 467.
" ) Z. B. Gildemeister, Weber (s. Glück S . 382 N.42). Wiener Heinec-

cius Institutionen (l?96) S . 336 (auf den Unger §. 9 Anm. 4 aufmerksam gemacht
hat); vgl. Kaufmann Anfangsgründe l l §. 157 N. i , der aber selbst diese Ansicht nicht
theilt, während auffallender Weise Mommsen (S. 176) ihr wieder huldigt.

" ) S. seine Worte bei Gruchot I S . 351 N. 1.
'") Nach französischem N. ist der interdicirte Verschwender weder testirunfähig,

noch in seiner Testirfreiheit beschränkt. Zachariä I §. 140, Gruchot I S . 354 N. 2.
" ) Die eine war die Wiener Facultät, die andere ist im Prut. 16. Jan. 1804

nicht genannt.
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Sitten Widriges abzielen wollte." — Z e i l l e r äußerte sich (in der Sitzung
16. Jan. 1804) so: Justinian stelle Verschwender den Rasenden gleich, ynia
turio3NN laoiulit reruiu »uaruw oxi tum, '^) was sich auf letztwillige Verord-
nungen nicht wohl anwenden lasse. Ve rmu th l i ch aus ähnlichen Erwägungen,
wie die nicht recipirte Leonische Novelle, verlange das Westgal. G . V . die vor-
läufige Bewilligung des Gerichtes.'^) Demnach scheine"") es nicht Vorlage
des Testamentes zu verlangen. Dann könnte aber das Gericht die Bewilligung
nur aus Gründen geben, welche eigentlich zur Aufhebung der Interdiction führen
sollten. Vorlegung des Testamentes aber zu verlangen, wäre sehr hart und nicht
zweckmäßig. „E in Grund, dem Verschwender die Testirungsfähigkeit nicht frei
zu lassen, sei das wahrscheinliche Besorgniß, daß er aus Rache seine nächsten
Verwandten, welche die Prodigalitätserklärung ansuchten, ausschließen werde.
Daher verordnet das preußische Gesetzbuch, daß gerichtlich erklärte Verschwender
zum Nachtheil ihrer gesetzlichen Erben nur über die Hälfte ihres Nachlasses giltig
verordnen können." Diese Beschränkuug verdiene den Vorzug vor der des
Westgal. G . V . Darauf schlug Z e i l l e r den jetzigen §. 568 vor, der sofort
einstimmig angenommen wurde.'^')

V. K r i t i k . M i t Recht hat schon Glück (1829) bemerkt ( X X X I I I S . 382):
die Notherben schütze das Pflichttheilsrecht, andere zu schützen, dafür gebe es
keinen genügenden Grund; Jedem solle es frei stehen, sie nach Gefallen zu über-
gehen. Bald darauf hat G a n s ^ ) eine viel herbere Kritik speciell gegen die
Bestimmungen des preußischen L. N . gerichtet, eine Kritik, welche nur insofern
nicht ganz zutreffend ist, weil sie — in Verkennung der gesetzgeberifchen Motive
(s. S . 150) — namentlich auch diejenigen Bestimmungen tadelt ( S . 151), durch
welche sich das preußische Recht vortheilhaft von dem österreichischen unterscheidet.
Jenes entzieht nämlich dem Verschwender die volle Testirfreiheit nicht erst vom
Augenblicke der Interdiction an, sondern schon von dem des Antrags auf dieselbe,
ja selbst schon von der Zeit der notariell beglaubigten Verwarnung des Ver-
schwenders von Seiten seiner Verwandten ( I , 12 §§. 32. 33). Es leuchtet ein,
daß nur so der Zweck des Gesetzes zuverlässig erreicht werden kann, und daß —
ganz abgesehen von der Möglichkeit, dem §. 568 durch Rückdatirung eines holo-
graphen Testamentes auszuweichen — gerade die Weglassung dieser Bestimmungen
im österr. G . V . die Sache noch verschlimmert hat. Denn jetzt kommt zu allem
Tadel noch der hinzu, daß der §. 568 nicht das leistet, was er nach der Intention
des Gesetzgebers leisten soll; der Verschwender hat zwischen dem Antrag der
Verwandten und der Prodigalitätserklärung Zeit genug, die befürchtete Rache zu
üben. — Ein anderer Tadel trifft die systematische S t e l l u n g des §. 568.
Sie ist nicht blos unrichtig, sondern irreführend, weil sie alle einschlägigen
Fragen unter einen falschen Gesichtspunkt bringt. Es handelt sich ja im §. 568
gar nicht um eine beschränkte T e s t i r f ä h i g k e i t ^ ) (allerdings gibt es auch eine

Z e i l l e r cNirte aus dem Gedächtnisse; der Ausspruch — der dem „Vivli3 ?in3«
( g kins), dem Justinian mir insoferue angehört, als er in seinem Gesetzbuch steht
— lautet: „qn i , nnocl iul Iwn» in80lum NLitinet, inrio8Um iaeinnt exitiim" l l . 12
8. 2 I). 26. 5).

'2) Die Ähnlichkeit liegt nur in der individualisirenden Tendeuz (s. oben).
'") S . oben S . 70 N. 3.
' ' ) Daß keine Debatte stattgefunden habe, dafür spricht schon die wörtliche Ueberein-

stimmung des Zeiller'schen Vorschlags mit 8- 568. I n der 2. und 3. Lesung wurde
dieser Paragraph gar nicht berührt.

" ) Beiträge zur Revision der Preußischen Gesetzgebung (Berlin 1830—1832) Nr. X I
S . 147—152.

soi
" " ) Wie überbaupt die Einreibung unter die „Ursachen der Unfähigkeit zu testiren",

ist noch iusbes. die Stellung nebe» den tz§. 566, 567 nicht zu billigen, weil dadurch
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solche, f. §. 569) , sondern um eine Einschränkung der Test i r f re ihei t . So ist
es denn auch unter den preußischen Juristen ausgemacht, daß durch diese Be-
stimmung die jeweiligen Intestaterben zu No the rben werden (Gruchat I S . 354).
Treffend bemerkt G a n s ( S . 152), daß diese aber nicht einen wahren Pfl ichttei l ,
fondern einen V o r b e h a l t haben, wie er dem älteren deutschen und dem französischen
Rechte eigenthümlich, dem preußischen und dem österreichischen Rechte sonst fremd
ist; denn „es heißt nicht von den Verschwendern, daß sie den Verwandten einen
gewissen Pflichttheil hinterlassen müssen, sondern daß sie nur das Recht haben,
zum Nachtheil ihrer gesetzlichen Erben über die Hälfte zu verfügen."'") Und
so bleibt diese Kr i t i k^ ) nicht bei der Negation stehen, sondern gibt uns mit
diesem Gedanken den Schlüssel in die Hand zum Verständniß des

V I . dogmatischen D e t a i l s . ^ ) 1) Weil es sich um eineu Vorbehalt
uud keinen Pflichttheil d. h. um ein Notherbrecht nach deutscher, nicht nach
römischer Ar t handelt, so dürfen die Anordnungen über den Pflichttheil nicht ohne
weiteres hierher gezogen werden, namentlich nicht die über die yiwrßia inoiNoi«^«
äouationi« und über die Einrechnung;'") wohl aber muß auch dem Verschwender
Hie Enterbung aus den in §. 768 ff. angegebenen Ursachen freistehen") und
zwar a l l en Vorbehaltserben ̂ ) gegenüber, nicht nur denjenigen, welche ohnehin
pflichttheilberechtigt wären.2")

2) Neben dem Vorbehalt kaun nicht auch noch ein Pflichttheil begehrt
werden, so daß dem Verschwender, auch weun er pflichttheilsberechtigte Erben
hat, die Verfügung über eine volle Hälfte seines Vermögens frei bleibt.^")

3) Andererseits aber muß der Vorbehalt gleich einem Pflichttheil „ganz
frei bleiben. Jede denfelben einschränkende Bedingung oder Belastung ist ungiltig.
Wird dem Notherben ein größerer Erbtheil zugedacht, so kann sie nur auf den
Theil, welcher (den Vorbehalt) übersteigt, bezogen werden" (§. 774). Namentlich
also müssen die Vermächtnisse aus der freien Hälfte bestritten werden.^') Wenn

jene unpassende uud von den Redactor«! hier selbst nicht beabsichtigte Verglcichuug des
pl'oäiFUL mit dem kuriu8U8 nahe gelegt wird.

" ) Auch Gruchot I S . 355 nennt es ein „abnormes Notherbenrccht", worauf die
Bestimmungen über den Pflichttheil unauweudbar seien; vgl. Unger §. 26 N. 11 („anomales
Pflichttheilsrecht").

" ) Die meisten Juristen sind heute darüber einig, daß man den Verschwender ent-
weder gar nicht, oder frei testiren lassen solle; man ist also einig in der Verwerfung der
Halbheit. (Ueber eine ähnliche Halbheit des frauzös. R. » . 904) hinsichtlich der Testamente
jugendlicher Personen s. bei §. 569.)

" ) Dazu Ze i l l e r in Pratobevera's Materialien V I . Bd. (1822) S . 324—330
(wenige, aber werthvolle Seiten).

'«) S . Ze i l l e r a. a. O. S . 327 Note; vgl. hier N. 23.
" ) A. M . (für's preuß. R.) Gruchot I S . 355.
" ) Das Wort ist zweideutig; hier ist selbstverständlich „Vorbehalt" im Sinne von

_1a röZsrve", nicht im Sinne von benen'oium invenwrii gemeint.
" ) Vgl. Z e i l l e r a. a. O. S. 330 Z. 3; Stnbenrauch zu §. 568 Z. 5.
" ) Vgl. Note der Gesetzgebungs-Hofcomm. 11. October 1821 (in Pratobevera's

Mat. V I S . 315 sub Nr. 228); Pei t ler Nr. 353—356; Ze i l le r a. a. O. S. 325 ff.;
N i p p e l Pflichttheil (1828) § .50; Stubenrauch 2. Aufl. I S . 762 Z. 3; Ungcr
§. 79 Anm. 2: „Der Pflichttheil . . . steckt schon in der (des Verschwenders) letztwilligen
Verfügung entzogenen Vermögenshälfte." — Es geht alfo nicht an, von der freien Hälfte
einen Pflichttheil, oder umgekehrt von dem über den Pflichttheil hinausgehenden Vermögen
die Hälfte zu verlangen. Warum nicht lieber gleich das Ganze ansprechen? (spottet
Zei l ler sS. 32?) über ein von Kindern gestelltes Begehren der letzteren Art) die eine
Hälfte als Kinder des Testators, die andere als Erben des Verschwenders! — Andererseits
brauchen sich Ascendenten selbstverständlich nicht mit einem Drittel zu begnügen. Ze i l l e r
S . 330 Z. 2.

" ) Vgl. Pe i t l e r Nr. 355; Ze i l l e r Comm. I I S . 440; W i n i w a r t e r l l l S . 63,
64 a. E.; Stubenrauch zu §. 568 Z. 2. Natürlich aber gilt Obiges nicht von den
eigentlichen Nachlaß-Schulden. Wegen des Anspruchs aus §. 796 f. Ze i l l e r ' s Aufsatz
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diese dazu nicht hinreichen sollte, so würden die Legate nach den Regeln der
§§. 691—693 einen Abzug erleiden,^) sofern die Überlastung dieser Hälfte
durch Inventarisirung festgestellt ist (§. 801, §. 602); wobei es gleichgiltig ist,
wem dieser Erbtheil (die Hälfte) 6x testamento oder auch ab int68tato zukommt.^)

4) Wenn der Erblasser zu Ungunsten der Intestaterben^") auf mehr als
die Hälfte seines Vermögens Erben einfetzt, so sind diese Verfügungen hinsichtlich
des übersteigenden Theiles ungiltig; doch kann diese Ungiltigkeit nur von den
in oonoreto Intestaterbberechtigten geltend gemacht werden (relative Ungiltigkeit).
Ob er etwas von dem Vorbehalte Fremden oder solchen Verwandten, für die
„das Recht und die Ordnung der gesetzlichen Erbfolge nicht eintreten würde"
(§. 763), zuwenden wil l , ist natürlich gleichgiltig. Ebenso versteht es sich von
selbst, daß, wenn er auch nur die in oonereto berechtigten Verwandten letztwillig
bedacht hat, „ iu s iuFni is kßreäibus ratio ponsnäa 68t." ̂ ) Dahingegen
hätte es keinen Sinn, wenn die allein und etwa auf ihre Intestatvortionen ein«
gesetzten Intestaterben, den Wortlaut des §. 568 urgirend, die Erbeinsetzungen
zur Hälfte für ungiltig erklärt wissen wollten.^) Ein Vorbehaltserbe, dem auch
nur der ihm nach §. 568 gebührende Erbtheil im letzten Willen zugewendet ist,
kann die übrigen Erbeinsetzungen nicht mehr angreifen. ^^)

5) Die bisher nicht erörterte, mit der unter Ziffer 3 behandelten nicht zu
verwechselnde Frage, ob der Erbe, dessen Erbtheil gemäß dem unter 4) Gesagten
eine Reduction erfährt,^) die ihm auferlegten Legate in demselben Verhältnisse
reduciren dürfe, ist u. E. zu bejahen, fo oft nicht ein anderer Wille aus den
Worten des Testators oder den Umständen (z. V. der Geringfügigkeit der Legate,
ihrem überwiegenden pretiuiu aMotionig u. dgl.) erhellt.^)

6) Hat der Verschwender keine gesetzlichen Erben oder machen diese von
ihrem Rechte keinen Gebrauch, so kann der Verschwender frei verfügen.^)

S. 329 a. E. und dagegen Hofmann in G rünhu t ' s Ztschft. I. Bd. S . 565 Note 31
und den Tcrt dazu.

" ) Also alle (mit Ausnahme des Alimentenlegatcs) einen verhältnißmäßigen Abzug.
Dies Selbstverständliche wird mit unerträglicher Weitläufigkeit von Fr. X. Schneider
(Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1839 I. Bd. S . 96—110) vertheidigt gegenüber Prockner's
absurden Unterscheidungen und Entscheidungen (in derselben Ztschft. 1836 I I . Bd. S . 36 ff.).

" ) Die von Prockner und Anderen versuchten Distinctionen sind ebenso ungehörig,
als die Hereinziehung des §. 726.

-") Vgl. §. 27 preuß. L. R. I 12.
«) Vgl. 8. 28 preuß. L. R. I 12: „Auch alsdann, wenn ein Verschwender blos

unter diesen gesetzlichen Erben testirt, kann er keinem derselben mehr, als die Hälfte des-
jenigen, was ihm nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge zukommen würde, entziehen."

'°) Cui bono? was die ihnen letztwillig auferlegten Lasten betrifft, schützt sie ohne«
hin schon der §. 774. Dies gegen W i n i w a r t e r i l l S . 62 i. k. und E l l i u g e r
zu 8. 568.

"°) Unrichtig ist die Entscheidung bei W in iwa r te r §. 568 Al. 2 z. E.; f. dagegen
fchon Ze i l l e r a. a. O. S . 326 Al. 2 a. E. Der Irrthum wäre nie entstanden, wenn
die Worte des A. L. R. 3> 27 „zum Nachtheil der gesetzlichen Erben" im Vordersatz des
8. 568 beibehalten worden wären. -Daß eine sachliche Abweichung nicht beabsichtigt war,
zeigen die Protokolle; Z e i l l e r citirte den 8. 27 wör t l i ch , mit vorbehaltloser Billigung.

" ) Es hätte z. B. der Testator aus Rechtsirrthum '/< den Intestaterben gelassen,
auf '/, andere Personen zu Erben eingesetzt.

" ) 8. 690 steht nicht entgegen. Dürfen doch nach römischem R. solche Personen,
denen der falcidische Abzug nicht zu Gute kommt, sondern zum Nachtheil gereicht, die
ihnen auferlegten Lasten (Sublegate) proportionell mindern; s. die bei Windscheid I I I
8- 650 N. 5 angegebenen Stellen. — Der leitende Gedanke ist, daß in der Regel der
Erblasser den weniger Honorirten auch weniger onerirt hätte (ein ähnlicher Gedanke ent-
scheidet für die proportionale Vertheilung der Ouerirung unter Mehreren — 8. 649 —;
f. Unger 8- 55 Anm. 6). Die gleiche Frage entsteht überall, wo der Oneriite weniger
als das ihm Zugedachte bekommt; f. 88. 609, 692, 774, 1253 i. f.

'2) Darüber kann wegen der ratio loFi8 und wegen der Subsidiarität des Heim«



Von der Erklärung des letzten Willens u. s. w. §. 569. 111

7) Daß der Iuterdicirte ein Testament widerrufen kann (§. 718), ist gar
nichts Singulares, da der §. 568 wie oben gezeigt wurde, die Testirfähigkeit
nicht berührt. Auch dachte man sich als Folge des Widerrufs den Eintritt der
gesetzlichen Erbfolge, die den durch §. 568 zu schützenden Personen nur vortheil-
haft sein kann. Wenn ausnahmsweise in Folge des Widerrufs ein früher er-
richtetes Testament wieder zu Kraft kommt (§. 723) so ist sein Inhal t nach'
§. 568 zu beurtheilen, auch wenn es vor der Interdiction errichtet worden wäre . " )

8) Auf einen Testator, über den die Vormundschaft oder die väterliche
Gewalt verlängert wird, findet der §. 568 keine Anwendung; denn: a) ist Ver-
schwendung nur eine der möglichen Ursachen einer solchen Maßregel (vgl. §. 173
mit §. 273), b) andererseits ist die Beschränkung, die der §. 569 für Minder-
jährige vorschreibt, wesentlich verschieden von der in §. 568 angeordneten für
Verschwender; s. S a m m l u n g I I Nr . 5 7 5 . " " ) .

9) Ueber das Verhältniß des §. 568 zu §. 1253 a. E. s. bei diesem
letzteren.

3. unreifes Alter;

5. 569.

Unmündige sind zu testiren unfähig."') Minderjährige, die das achtzehnte Jahr noch
nicht zurückgelegt haben, können nur mündlich vor Gericht**) testiren. Das Gericht muß
durch eine angemessene Erforschung sich zu überzeugen suchen, daß die Erklärung des letzten
Willens frey und mit Ueberlegung geschehe. Die Erklärung muß in ein Protokoll aufge-
nommen, und dasjenige, was sich aus der Erforschung ergeben hat, beygerückt werden.
Nach zurückgelegtem achtzehnten Jahre***) kann ohne weitere Einschränkung ein letzter
Wille erkläret werden.

I . Unmündige sind gar nicht, Personen über 18 Jahre sind vollkommen
testirfähig; solche zwischen dem 14. und dem 18. Jahre (gleichviel ob sie unter
väterlicher Gewalt oder unter Vormundschaft stehen) können nur mündlich vor
Gericht testiren (vgl. §§. 16, 17 preuß. L. R. I 12) . ' ) Das Westgal. G . B . I I

fallsrechtes (f. oben Bd. I S . 193) gar kein Zweifel sein. Unrichtig nur E l l inger zu
§ .568 , während W i n i w a r t e r in der 2. Aufl. I I I S . 64 ausdrücklich und mit über-
zeugender Motivirung die richtige und herrschende Ansicht angenommen hat. S . auch
Stubenrauch S . 762 Z. 4 , Füger I S . 129, Unger §. 9 Anm. 4 , L a s e v i zu
§. 568 Z. 1 (6. Aufl. p. 230).

" ) Dies scheint auch Stubenrauch's Ansicht zu sein (2. Aufl. I S . 922). —
Genau gesprochen lebt nicht das alte Testament wieder auf, sondern ein Testament von
gleichem Inhalte wird jetzt errichtet. Es wird nämlich in §. 723 der Wille, den Inhalt
des alten Testamentes wieder herzustellen, vorausgesetzt und dem Testator zu diesem Zwecke
eine singulare Erleichterung und Abkürzung des Testiractes gewährt. — Richtig Füg er I I
S . 261 ff. A. M . Unger §. 24 Anm. 15, der auch die Ansicht der Gegner nicht richtig
wiedergibt.

" ) Stubenrauch zu §. 568 Z. 6 und N. 4, Unger §. 9 Anm. 4 a. E.
*) I m Text der I . G. S . steht hier anstatt des Punktes, den die erste ofsicielle

Ausgabe hat, ein Strichpunkt.
**) Erste officielle Ausgabe: „Gerichte".
**-) I . G. S . hat verdruckt: „Iaher".
l) Wal ther ^raot. I I onp. IX (vgl. Douner §. 490 und bes. die Abhandlung

über das Vormundschaftsrecht Niederösterr. in der Ztschft. f. Not. 1877 Nr. 9 S . 49 f.)
bezeugt, daß in Oesterreich entgegen dem röm. R. ») „ in diesem Falle die Vogtbarkcit dem
Lands'Vrauch nach auf 18 Jahr gestellt wird (vgl. Look lu l l nu Iciea i'ni-i8 gtlltntarii et
con8uetu6iu»lii 8tiriaci et H.n8triiloi ^1688^ p. 477, p. 4tt2 i. f.). Auch 8 u t t i n F s r
p. 854 bestätigt diesen „Lands-Branch", erwähnt aber, daß „Stadt Wien Ordnung 1f. 56
zu einem Testament erfordert bey denen Manns-Personen 20., bey Weibs.Pcrsonen I8. Jahr",
und d) die väterliche Gewalt das Kind nicht hindere, beliebig zu testiren (vgl. L e c k -
mann p. 479, D onner Einleitung Z. 493). — Nach einem Pat. v. 12. April 1753 ^Punkt 8)
begann die Testirmündigkeit für das männliche Geschlecht mit dem vollendeten 20., für das
weibliche mit dem 18. Jahre (Ooäex ^U8trill«u8 I I I Fortsetzung S. 759 f.); jüngere
Personen mußten eine besondere Erlaubniß zum Testiren bei der Hofstelle erwirken (Linden
zu §. 569, Donner Z. 491).



112 . Neuntes Hauptstück.

§. 365") machte ihre Testamente von der Genehnchaltung der Obervormuudschaft
oder der Eltern abhängig. Dagegen bemerkte Z e i l l e r mit Recht (Prot. 16. Jan .
1804): eigennützige Eltern würden als präsumtive Erben die Genehnchaltung
versagen; andere würden sie ertheilen, um nicht eigennützig zu scheinen. Eine
Ingerenz der Vormünder sei nicht zu wünschen; die Obervormundschaft müsse sich
auf die sehr verdächtigen Aussagen der Vormünder und Verwandten verlassen.
Der von ihm beantragte (und einstimmig angenommene) Paragraph enthielt nach
den Worten „mit Ueberlegung geschehe" die Stelle: „widrigenfalls aber die Auf-
nahme derselben zum Protokolle verweigern." Bei der Revision (17. Aug. 1807)
fand man, daß damit dem Gerichte eine zu große Willkür eingeräumt werde,
und änderte die Stelle im Sinne der jetzigen Bestimmung ab, wornach das Ge-
richt nie zu jener Weigerung berechtigt ist,^) vielmehr nur seine Bedenken über
die Reife und Freiheit des letzten Willens im Protokoll ersichtlich machen kann.
Ueber die Giltigkeit eines solchen Testamentes hat erst das im Erbschaftsproceß
erkennende Gericht zu entscheiden.^) Jene eausae eoFnitio^) liefert nur Material
für diese Entscheidung.

H . Competent zur Mitwirkung bei der Errichtung eines solchen Testamentes
ist nicht etwa blos die Personalinstanz des Testators, sondern jedes Bezirks-
gericht, auch ein städtisch-delegirtes (C. I . N . von 1852 §. 92)«). Nach der Not.
Odg. v. 1855 (§. 60) konnte diesfalls die notarielle Errichtung die gerichtliche
nicht ersetzen, während sie seit der Not. Odg. v. 1871 (§. 70) allerdings ge-
stattet i s t /

III. Während der §. 568 eine Beschränkung der Testirfreiheit enthält,
handelt es sich im vorliegenden Falle wirklich um eine Beschränkung der Testir-
fähigkeit,') indem solche jugendliche Personen nur in einer einzigen Testaments-
form, der mündlichen gerichtlichen (§. 588 und überhaupt §. 587—590) be-
ziehungsweise der äquivalenten notariellen, zu testiren fähig sind. Demnach ist
nicht nur jedes in privater Form errichtete, sondern auch ein schriftliches dem
Gerichte überreichtes Testament eines in dieser Altersclasse stehenden Menschen
ungiltig, „ob es gleich mit voller Besonnenheit gemacht zu sein scheint." ^)

IV . Der §. 569 findet auch auf einen Oesterreicher, der im Auslande
testiren w i l l , Anwendung; denn er gehört nicht zur Lehre von den Testaments-

') Die gedankenlose Erwähnung der venia »etati« in §. 569 (vgl. denselben Para-
graphen i. l. mit §. 229 Westg. G. B. I) wurde über Z e i l l e r ' s Erinnerung gestrichen.

') Das Gegentheil behauptet Z e i l l e r I I S . 442, indem er — das Resultat der
Revision vergessend — den Beschluß der I. Lesung als geltendes Recht vorträgt (f. Pfaf f
in Grünhut 's Ztschft. I I S . 263, wo es jedoch Z. 5 v. u. heißen muß: „mindestens
vierzehn-, aber noch nicht achtzehnjähriger"). Richtig N ippe l IV S . 94 f. E l l i nge r zu
§. 5, 69, Stubeurauch I S . 764, Unger §. 9 Anm. 2.

<) N ippe l IV S . 95, Stubenrauch a. a. O.
5) Sic geht auf Constcitirung des Alters des Testators, auf ungefähre Erforschung

der Verwandtschafts- und Vermögcus-Veihältnisse und Motive des Testators, andererseits
Belehrung über die Pflichten gegen die etwaigen Notherben, über die Gesetzwidrigkeit oder
Zweideutigkeit beabsichtigter Anordnungen u. dgl.

°) Die abweichenden und auch unter einander nicht übereinstimmenden Behauptungen
von Ze i l le r I I S . 442 und N i p p e l IV S . 92—94 entbehren (auch für die Zeit vor
1852) jeder gesetzlichen Begründung; s. W i u i w a r t e r I I I S . 65 f. E l l i n g e r zn §. 569;
^ » F l i o n i IV p. 62.

)̂ §. 569 ist gedacht als eine Consequenz aus §.565 (vk.: „mit Ueberlegung und
Ernst"). Anders nach französischem R., das (a. 904) einem Minderjährigen, der da«
16 Jahr zurückgelegt hat, über die Hälfte desjenigen Vermögens, worüber ein Volljähriger
zu verfügen berechtigt ist, zu testiren gestattet (vgl. oben bei §. 568 N. 24). Näheres bei
Zachariä IV §.687. Ueber andere Gesetzgebungen s. Gruchot l S.326ff. Mommsen
S . 172 ff. — Mommscn's Vorschlag (§.48) stimmt mit dem kürzer gefaßten von D a l -
wigk I I §. 4 (S . 228 und S . 6 f.) überein.

') Z e i l l e r I I S . 443, N ippe l IV S . 92.
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formen, sondern zur Frage nach der Testirfähigkeit, fo daß nicht die Regel
,Ioeu8 ro^it actum^, sondern der Grundsatz des §. 4 a. b. G. B. Anwendung
findet.«)

<. wesentlicher Ir i lhum;

z. 570.
Ein wesentlicher I r r thum des Erblassers macht die Anordnung ungültig. Der I r r -

thum ist wesentlich, wenn der Erblasser die Person, welche er bedenken, oder den Gegen-
stand, welchen er vermachen wollte, verfehlet hat.

5. 571.
Zeigt sich, daß die bedachte Person,*) öder die vermachte Sache uur unrichtig be-

nannt, oder beschrieben worden, so ist die Verfügung gültig.

z. 572.
Auch wenn der von dem Erblasser angegebene Beweggrund falsch befunden wird,

bleibt die Verfügung gültig; es wäre denn erweislich, daß der Wille des Erblassers einzig
und allein auf diesem irrigen Beweggründe beruht habe.

I . Redact ion. I m §. 360 Westgal. G. B. I I waren neben den Geistes-
krankheiten noch Trunkenheit, Zwang, Betrug, wesentlicher Irrthum erwähnt,
indem sie offenbar als Zustände gedacht wurden, die ein civilistisch giltiges Wollen
ausschließen.') Daran reihten sich in den §§. 361—363 die Bestimmungen
über den Irr thum und erst in §. 364 war wieder von der Genesung der Geistes-
kranken und von den hellen Zwischenräumen die Rede. Um den Zusammenhang
zwischen §. 360 und §. 364 herzustellen, schied man die Materie vom Irr thum
aus, stellte sie aber an eine noch unpassendere Stelle, mitten in die Lehre von
gewissen juristischen Eigenschaften des Testators, und griff, um wenigstens einigen
Schein zu retten, zu der Randglosse „wesentlicher I r r thum", während doch in
den §§. 570—572 a. b. G. B. auch von anderen Arten des Irrthums ge-

. handelt wird. — Der eine Frage des Notherbenrechts an unpassender Stelle in
unpassender Weife behandelnde §. 361 wurde auf Z e i l l e r ' s Antrag gestrichen
(Prot. 16. Jan. 1804), ebenso der Schluß von §. 362, wonach eine Verfügung
ungiltig sein sollte, wenn die vermachte Sache gar nicht vorhanden wäre, und
diefe Streichung mit den, Hinweis auf künftige Sachen (Früchte, vom Onerirten
herzustellende Sachen) motivirt. Der von Ze i l le r vorgeschlagene Text wurde
trotz einiger, meist stylistischer, Bedenken angenommen. Der §. 572 a. b. G. V .
entspricht dem §. 363 Westgal. G. B., nur wurde auf ein von Zeiller gebilligtes
Monitum der Wiener Facultät hin der in §. 363 untechnisch gebrauchte Ausdruck
„Vermächtuiß" vermieden (s. oben S . 10, I I ) und ebenso die Erwähnung der
Irreführung, da diefe hier irrelevant sei.

II. Diese Tilgung, wie auch ihre Motivirung, sind durchaus zu billigen.
Beim wesentlichen Irrthum ist die Art feiner Entstehung übera l l gleichgiltig,
beim Irr thum im Beweggründe nicht überall, nämlich nicht bei Verträgen,
wohl aber bei letztwilligen Verfügungen, da hier schon der Irr thum als solcher
berücksichtigt wird, sobald feststeht, daß ohne ihn nicht fo wäre verfügt worden.")

I a F l i o n i lV p. «2 sy.
) I n der I . G. S. fehlt, gegen die sonst beobachteten Interpunctionsregelu, der

Beistrich. -
') Das bekannte, viel zu weit greifende „errnntis vomntas nu l ia " ! s. die Stellen

bei S a v i g n v I I I S . 342.
') Jene Tilgung erscheint aus zwei verschiedeneu Gesichtspunkten gleich gerechtfertigt:

») abgesehen von den besonderen für letztwillige Verfügungen geltenden Grundsätzen, schon
nach dem allgemeinen Verhältnisse von I r r thum und Betrug — deshalb, weil beim wesent»

Pfass und tzofmann, Commentar z. b. Ges. Buch. 71. 8
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III. Der I r r thum betrifft entweder den I n h a l t der Willenserklärung
(§§. 570, 571) oder den Beweggrund (§. 572), und dort entweder einen
wesentlichen (§. 570) oder einen unwefentlichen (§ .571 ) Punkt des Inhaltes.")
Der wissenschaftliche Sprachgebrauch ist nicht constant und namentlich der Ausdruck
„unwesentlicher I r r thum" mehrdeutig, indem er bald jeden I r r thum, der kein
„wesentlicher" ist, bald denjenigen bedeutet, der einen unwesentlichen (minder
wichtigen) Punkt des Inhaltes der Willenserklärung betrifft/) wozu noch kommt,
daß zwischen „wesentlich" und „nicht wesentlich" bald nach dem Inhalte des
Irr thums, bald nach seiner (vernichtenden oder nicht vernichtenden) Wirkung
unterschieden wird. 2)6)

IV . Z u §. 570 . Wesentlicher I r r thum macht, so weit, er reicht, die
Erklärung ungiltig. Geht er auf das ganze Testament oder Codicill, indem
z. B . dem Testator bei der Solennisirung eine Urkunde unterschoben wurde, so
ist selbstverständlich die Ungiltigkeit eine totale. Eine einzelne letztwillige Ver-
fügung ist ungiltig, wenn der I r r thum die bedachte Person oder die vermachte
Sache (nicht blos einzelne Eigenschaften der einen oder anderen) betrifft. Wann
aber kann man fagen, daß der Erblasser jene Person oder diese Sache „verfehlt
hat"? Gewiß im Falle eines Sich-Versvrechens oder -Verschreibens, wo die ge-
nannte Person oder Sache nicht gewollt, die gewollte nicht genannt ist (1. 9 pr.,
tz. 1 v . 28, 5 ; I. 4 pr. v . äe leF. I ) , eine Nichtübereinstimmung von Wille
und Wort , die sich freilich meistens der Beweisführung, ja der Wahrnehmung
entziehen wird. Cbenfo, wenn der Erblasser mündlich testirend „den Erben oder
Legatar mit der Hand bezeichnet, dabei aber durch die Schwäche des Gesichts
oder die Dunkelheit des Krankenzimmers Personen verwechselt." ^) Ebenso, wenn

lichen Irrthum die Iucougrueuz vo» Wille und Erklärung allein entscheidend ist, bei dem
außcrwesentlichen dagegen umgekehrt dieser hinter dem Betrüge (§.565), als dem relevanten
Factum zurücktritt (vgl. Unger System I I S . 54 f.) ; — d) aber auch mit Rücksicht auf
den Inhalt von §. 572 erscheint jene Weglassung als gerechtfertigt; den» entweder bezog
sich die Irreführung auf einen belanglosen Umstand — dann kann sie nicht die Verfügung
vernichten; oder aber der Erblasser wurde durch sie zu der Anordnung verführt; dann stand
der Irrthum in einer solchen Beziehung zu seiner Willenserklärung, daß diese uugiltig
sein würde, auch wenn der Irrthum ohne Betrug entstanden wäre. Vgl. Vaugerow I I
§. 431 Anm. 3, W i n d scheid I §. 78 (4. Aufl. S . 206), I I I §. 548 Z . 2 a. E.

') Vgl. Göschen I §. 87 (S . 256 ff.). — Daß auch der orrur über die eausa
im tcchn. S . (Zweck) — der übrigens «ur bei Geschäften unter Lebenden in Frage kommt
— wesentlich ist, dagegen nicht der Irrthum im Motiv, erklärt sich daraus, daß der Zweck
eiu Theil des Willensinhaltes ist, während das Motiv außerhalb desselben steht (H of-
lnaun Titulus und Modus . . S . 101).

<) Die Negatioueu „uu—" und „nicht" sind nicht immer gleichwerthig; oft bedeutet
diese die bloße Negation, während mit jener das Gegentheil affirmirt wird. So ist auch
„nicht wesentlich" der farblosere, weitere, „unwesentlich" der positivere, engere Begriff, der
ganz besonders für Fälle paßt, wo der Irrthum unwichtige Eigenschaften der Person oder
Sache u. dgl. betrifft (§.571). Dies scheinen diejenigen Schriftsteller anzuerkennen, welche
(wie Mühleubruch, U u g e r . . . ) bei der dichotomifchen Eintheilung diesen Ausdruck
vermeidend, des ««gebräuchlicheren und schwerfälligen Wortes „außerwefentlich" sich bediene«.
Darnach könnte man so eintheilen: a) wesentlicher I r r thum, d) nicht wesentlicher (außer-
wesentlicher) I rr thum; u. zw. «) unwesentlicher Irrthum, /?) Irrthum im Motiv.

°) Vgl. Windscheid I §. 76 N. 5. — Bezeichnen wir den Irrthum, der den I n -
halt der Erklärung betrifft, je nachdem er wesentlich ist oder nicht, mit I a und 1 d , den
Irrthum in: Motiv mit I I und zwar, wenn er ausnahmsweise das Rechtsgeschäft uugiltig
macht, mit 11d, während die regelmäßigen Fälle mit I I n gemeint sind, so kann das Wort
„unwesentlicher Irr thum" bedeuten: 1) I b . 2) I t, ^ - I I , 3) I b - j - I I a , das Wort
„wesentlicher Irrthum" entweder I a oder I .i -s- I I d.

«) Heber S a v i g n y ' s ( I I I S . 440 ff.) „uuächteu Irr thum" f. Windfcheid I
§. 76 Note 1", Uuger I I S . I 2 l .

') S a v i g u y I I I S . 270. Analoge Fälle lassen sich hinsichtlich der legirteu Sache
denken.
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der Testator einen von ihm deutlich wahrgenommenen Anwesenden für eine
(individuell) bestimmte, (in Wirklichkeit abwesende und ihm dem Aussehen nach
nicht oder nicht mehr bekannte) Person hält.^) Es ändert nichts, wenn diese
letztere Person nur generisch bestimmt ist; z. B . der Testator häl t , durch eine
Aehnlichkeit getäuscht, Jemanden für den Sohn seines Freundes N., der wirklich
einen Sohn hat.^) Dieser Fal l nähert sich scheinbar dem anderen, wo der Erb-
lasser — über die Identität nicht irrend — Jemanden, den er von Person
kennt, für einen Sohn seines Freundes hält, während er nur ein Ziehsohn ist;
und doch sind beide Fälle sehr verschieden: dort liegt eine Personenverwechslung,
hier ein I r r thum über eine Eigenschaft einer Person,'") aber kein error in per-
80na vor; und darum ist eine Verfügung, bei der ein I r r thum der letzterwähnten
Ar t unterlief, entweder giltig, oder wenn ungiltig, so nicht wegen §. 570, son-
dern wegen §. 5 7 2 . " ) — Obgleich nun der §. 570 zunächst nur vom error
in oorpore (Iiomim8 oder rei) spricht, so ist doch nicht zu bezweifeln, daß dies
nicht die einzigen Fälle von wesentlichem I r r thum sind.' Namentlich können auch
Irr thümer über Eigenschaften der Perfon oder Sache die Anordnung als ungiltig
erscheinen lassen, wie sich im Folgenden zeigen wird. Ob der wesentliche I r r thum
übrigens ein entschuldbarer oder unentschuldbarer z. B . ein Rechtsirrthum war,
ist durchaus gleichgiltig; denn es fragt sich nur, was der Testator wirklich ge-
wollt habe. >2)

V» Z u §. 5 7 1 . ^ ) Unrichtige Benennung oder Bezeichnung schadet
nicht, wenn nur trotzdem der wahre Wil le des Erblassers erkennbar ist. Hinsicht-
lich a) der bedachten Person. So , wenn der Bornamen des Erben oder Legatars
unrichtig angegeben, dennoch aber über die Identität der Person kein Zweifel
möglich ist; ferner, wenn (was in unferem polyglotten Staate so oft geschieht)
der Zunamen in der Orthographie oder noch ärger entstellt, dennoch aber er-
kennbar, ja wenn er auch ganz unrichtig ist, aber der Bezeichnete dem Erblasser
unter diesem Pseudonym oder Uebernamen oder Realnamen (nach dem Grundbesitz)
bekannt war. Aber jedenfalls muß der Testator diesen Menschen haben be-
nennen wollen. '2) Andererseits ist es gar nicht nöthig, daß der Erbe oder

') Z . V. für einen Neffen, den er als Knaben gekannt, aber seit zwanzig Jahren
nicht gesehen hat.

2) Der Testator weiß nur, sein Freund habe einen Sohn, von dem er übrigens
nicht einmal den Namen weiß, und der ihn cbe» nur als Sohn seines Freundes (gar nicht
um seiner selbst willen) interessirt.

'") Ueber die Abgrenzung des «n-or in pulnunll s. einerseits Windscheid I Z. 76
N. 6, andererseits Exn er Tradition S . 279 N. 88.

" ) Sämmtliche von Z e i l l e r , N i p p e l , W i u i w a r t e r zu §. 570 angeführten
Beispiele sind unrichtig gewählt, wenn auch in moritn richtig entschieden. Der Fall, wo
Ienlaud zum Erben eingesetzt wurde, weil der Testator ihn für sein Kiud hielt, gehört zu
§. 572 ftabci ist cs für's österr. R. gleichgiltig, ob das Kind ein unterschobenes ist, während
nach roin. R. iu solchem Falle Indignität eintrat (I. 4 Ouä. <!o lierocl. inst. V l , 24;
1. 46 pr. O. ll« iure iisei 49, 14), Ungiltigkcit der Einsetzung nur dauu, wcuu der Testator
die Kundschaft irrtbümlich annahm, ohne daß eine Unterschiebung Statt gefunden hat: l . 5
(.'ull. 6o tostllm V I , 23, s. B r i nz 1. Aufl. S . 1408; die Allegate bei Ze i l l e r S . 444
Note sind unpassend). Wenn der Testator die vermachte Sache für sei» hält, „die er doch
vor dem schon verloren oder veräußert hatte," so liegt kein Irrthum in oorpor« ro i , son-
dern über eiue vorausgesetzte juristische Eigenschaft vor.

" ) Vgl. Sav igny l N S . 446, Windscheid Z. 76 Al. 1 a. E., N ippe l lV
S . 97. Dies gilt auch vom Irrthum im Motiv, wenn er ausnahmsweise (§. 572) die
Erklärung vernichtet; f. Sammlung V I Nr. 2734.

" ) Dies ist übersehen iu folgenden nicht nur mcritorisch unrichtigen, sondern uuter
eiuen ganz falschen Gesichtspunkt gebrachten Entscheidungen: 1> Sammlung V Nr. 2632°.
Die ^ vermachte dem L 4000 fl., nach dessen Tode ^. ein neues Testament errichtete und darin
das Legat wiederholte; angeblich hatte sie gesprächsweise — uicht iu ihrem Testameute —
die Bemerkung gemacht: sie wisse, daß I ! todt sei; „das mache aber nichts, so bekommen

8*
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Legatar mit Namen genannt sei; es genügt, wenn er durch andere Merkmale
deutlich genug bezeichnet ist.") Wenn die Benennung auf mehrere Personen
gleich genau'5) oder gleich ungenau'^) paßt, so gilt die Honorirung für Keinen
von ihnen; die Erklärung ist wegen Undeutlichkeit ungiltig.") d) I m allge-
meinen dasselbe gilt hinsichtlich der vermachten Sache; eine unrichtige Benennung
schadet nicht, wohl aber eine Verwechslung (error in oorporß) oder die Anwen-
dung eines Gattungsnamens, der nicht nur nicht genau, fondern gar nicht paßt,
etwas ganz anderes bezeichnet (f. 1. 4 pr. v . äs 1e^. I , dazu Mühlenbruch
a. a. O. S . 201 f. N. 79, Ungcr I I S . 127 N. 27 , und insbes. Keller
Institutionen S . 380 ff. Z. 6; vgl. auch hier N. 13) . ' " ) Wenn die Bezeich-
nung auf mehrere Sachen des Erblassers paßt, so kann der cnerirte Erbe (nach
Analogie von §. 656) wählen, welche er leisten wil l , '^) und hierin liegt ein
Unterschied von dem hinsichtlich der Personen Gesagten.'^) — V) Unrichtige

es die Kinder". Der oberste Ger. H. erkannte auf Giltigkeit des Vermächtnisses, da hier
nur eine in Folge Irrthums unrichtige Bezeichnung der Legatare (§. 571) vorliege. —
Ein solches Legat ist gewiß ungiltig; dürfte man es aus dem Gesichtspunkte des I r r -
thums betrachten, so wäre zu sagen: „hui uliuä äioit, quam vult, nsqu« iä clicit, yuoä
vox 8lFnitie»t, Huia nun vul t ; neyue i ä , guoä vu l t , yui«, i l i non loquitur" ( l . 6
0 . 34, 5), of. I. 9 p l . V . 23, 5: „neyue e»m nereäem esLS, yui soriptu» e»t, quill
volnntnte lieLcitur, neyue yum, quem voluit, c>ma soriptu» non e»t." Wenn ich den L
nenne, so habe ich damit seine (z.B. fünf) Kinder nicht etwa unrichtig, sondern gar nicht
benannt. Man muß an der „natürlichen Wahrheit" festhalten, „daß zu einer rechten Willens»
erllll'rung nicht blos der Wille, sondern auch die Erklärung gehöre" (Keller Institutionen
S . 381 f.). Also selbst aus diesem Gesichtspunkt erscheint das Legat als ungiltig. Aber
dieser Gesichtspunkt ist au sich falsch. Die ^. hat sich über die Namen gar nicht geirrt,
sondern sie befand sich in dem Rechtsirrthum, daß eine Honorirung den Erben des Hono-
rirten zufalle, auch wenn der Honorirte vor dem'Testator gestorben ist; während §. 536
uud §. 684 (und wohl jedes Recht der Welt) das Gegentheil bestimmt. Wollte sie also
wirklich den Kindern des L ein Vermächtniß zuwenden, so hat sie es ihnen auszusetzen,
durch Rechtsirrthum verleitet, unterlassen; deshalb ist es nicht weniger wahr, daß sie ein
solches Legat eben nicht gemacht hat; gerade so, wie es ganz irrelevant ist, wenn Jemand
durch unrichtige Vorstellungen über die gesetzliche Erbfolge verleitet, zu testiren unterließ. —
2) Pe i t le r N. 358 (Ger. Ztg. 1854 Nr. 106): Jemand setzte seine Geschwister zu Erben
ein, welche aber zur Zeit der Testamentserrichtung bereits verstorben waren; die I I . und
I I I . Instanz erkannte darin eine giltige Einsetzung der Kinder der Geschwister. Der Fall
ist weniger grell als der vorige, weil n) blos eine Collectiv-Bezeichnung vorlag, und d) die
fraglichen Personen (zu anderen Theilen freilich) Intestat-Erben gewesen wären.

" ) Mühlenbruch in Glück's Comment. 40.Bd. S . 196; Kel ler Institutionen
S . 383.

" ) Mehrere ganz gleichnamige Freunde uud Verwandte: I. 63 (62) §. 1 v . 28,5;
1. 3 §. 7 0 . 34, 4 ; ,. 10 (11) pr. v . 34, 5.

" ) Z. V . : „Meines verstorbenen Bruders Sohn Carl" ; es sind drei Söhne nach
dem verstorbenen Bruder da, aber keiner heißt Carl.

" ) I.. 63 §. 1 oit. Mühlenbruch S . 194 ff. — N ippe l IV S . 98 will dm
Mehreren allen zusammen die Honoiirung zusprechen! Gegen ihn und für Ungiltigkeit:
W i n i w a r t e r I I I S . 68, Stubenrauch I S . 766, E l l i nge r zu §. 570 ff., L a s e v i
zu §. 571, Unger §. 13 A. 4.

" ' ) Ein gewisser Spielraum für die vielleicht zweifelhafte Grenze zwischen zwei
Gattungsbegriffen, für Verschiedenheiten des Sprachgebrauchs und Unbeholfenheit des Aus-
drucks muß zwar offen bleiben; aber man fiele in's Bodenlose, wenn man daran nicht fest-
halten wollte, daß die Namen der Dinge etwas Festes sind, die Sprache etwas Gemein-
sames, und daß derjenige, der eine auch Andere bindende Disposition trifft, sich die Sprache
nicht nach eigener Willkür schaffen darf. Vgl. 1 .̂ 7 §. 2 v . üs supziel. 1e^. 33. w :
„. . . non enim ex opinionibu8 8i'nFulorum, seä ex oommuni n»u nomin» ex»u«Iili
lledere," l. 4 pr. v . äe IoF. I : »lierum enim voendula immntadili» sunt . . ." und
Kel ler S . 381 f.

" N ippe l IV S . 98 f., dem auch Stubeurauch I S . 766 beistimmt. W i n i -
I I S 68 häl d V ä c h i ß fü i l i

) pp f , ch
war te r I I I S . 68 hält das Vermächtniß für ungiltig.

" ) Es ist nicht inconsequent, hier N ippe l beizustiimmen und im Falle der Note 17
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Beschreibung schadet in der Regel nicht, a) Hinsichtlich der Personen. Un-
richtige Titulatur oder Angabe unzutreffender Merkmale schadet nicht, so lange
die Identität nicht in Zweifel kommt.'") Anders nur dann, wenn in der Bei-
fügung des Merkmals das einzige Motiv, also die Voraussetzung der Honorirung
angedeutet wäre, wo §. 572 anzuwenden wäre. Jene Regel und diese Aus-
nahme gelten auch von unrichtigen Verwandtschaftsbezeichnungen, indem der Hono-
rirte gar nicht oder anders verwandt ist. ̂ ) Dabei ist überdies zu bedenken,
daß einer unrichtigen Bezeichnung gar nicht ein Irrthum über das factische Ver-
hältniß zu Grunde zu liegen braucht.^) h) Auch hinsichtlich der Sachen gilt
die Regel, daß die unrichtige Beschreibung nicht schadet, wofern das Object da-
durch nicht unerkennbar wird, auch dann nicht, wenn ihr ein Irrthum über die
Eigenschaften der Sache zu Grunde liegt. Aber diese Regel hat viele Aus-
nahmen, und der zuletzt erwähnte Irrthum kann dem error in oorpory gleich
wirken"')- oder auch unter §. 572 fallen. Es ist ein giltiges Vermächtniß,
wenn der Testator seine vergoldete Dose eine „goldene" nennt,2*) mag er nun
geirrt haben oder nicht. Wenn er dagegen eine goldene Dose,' als „vergoldete"
vermacht hat. (wobei also vorausgefetzt wird, daß über die Identität des Objectes
kein Zweifel bestehe), fo läßt sich das Gleiche nicht behaupten. Hat er freilich
absichtlich die Sache unrichtig beschrieben (etwa um nicht Neid zu veranlassen),
also die wahre Beschaffenheit gekannt (was der Legatar zu beweifen hätte), dann
schadet die unrichtige Bezeichnung nicht. Hat er dagegen den weit höheren Werth
der Sache, also die unvergleichlich empfindlichere Onerirung nicht gekannt, so ist
zwar, das Legat u. E. nicht, wie Savigny I I I S . 300 annimmt, für schlecht-
hin ungiltlg zu halten, aber der Legatar muß sich mit dem Werthe zufrieden
stellen, den jene Dose hätte, wenn sie wirklich nur eine vergoldete wäre. Auch

zu widersprechen; denn die Fälle sind verschieden und noch verschiedener die Entscheidungen
und deren Verhältniß zum Willen des Erblassers.

" ) Beispiel einer Combination von I » und I I a: „Meinen Schwestersohn Christian,
welcher 1860 als Kaufmann nach Philadelphia gegangen, setze ich zum Erben ein." Es
schadet nicht, wenn der Schwestersohn Christof heißt, und 1862 als Agent nach New-Iork
gegangen ist; f. Mühlenbruch S . 198; vgl. Kel ler Instit, S . 382 f.

' " ) Vgl. Mühlenbruch S . 202 ff. — Es gilt also hier nichts besonderes, nur
daß der Irrthum hinsichtlich dieser Eigenschaften öfter als der hinsichtlich anderer als ein
Irrthum im Sinne des 8- 572 sich darstellen wird. Mehr scheinbar als wirklich abweichend
B r i n z 1. Aufl. S . 1408, der dort, wo nur eine Ungenauigkeit des Ausdrucks, nicht ein
Irrthum über den Thatbestand vorliegt, wohl ebenso entscheiden würde.

" ) Jemand setzte die Kinder seines Bruders Franz, Namens Johann und Peter,
und die drei Kinder feines Bruders Ignaz ebenfalls mit Namen ein und nannte diefe fünf
Personen, von feiner Mutter sprechend, „Enkel" derselben („Jurist" 19. Bd. S. 200).
Johann und Peter waren aber in Wahrheit Stiefkinder des Bruders Franz und unter dem
Ausdruck „Enkel" waren somit drei wirkliche und zwei Stief-Enkel befaßt. Diese Unge-
nauigkeit des Ausdrucks schadet der Einsetzung nicht; denn ») braucht der Testator über
den factifchen Sachverhalt gar nicht geirrt zu haben (vgl. Müh le nbruch S . 203); b) selbst
wenn er geirrt hätte, kann er die namentlich Benannten persönlich lieb gehabt haben, und
selbst wenn dies nicht der Fall, sondern nur die Rücksicht auf den Bruder maßgebend ge-
wesen wäre, können o) die Stiefkinder für diesen kinderlosen Brnder ein Gegenstand zart«
licher Sorge und Bemühung gewesen sein, die ihm durch die Erbschaft erleichtert wird. —
Unrichtig ist, was Stubenrauch (I S. 765 N. 5) , mehr als unrichtig, was W i l d n e r
(a. a. O.), wenigstens ungenau, wasPe i t le r (Nr. 357) über diesen Fall bemerkt; letzterer
hält nämlich die Verfügung für ungiltig, wenn der Testator die Eingesetzten für feine leib-
lichen Neffen hielt. Es würde aber der Beweis dieser Thatsache nicht genügen, der Gegner
müßte überdies beweisen, daß die vermeintliche'Verwandtschaft das einzige Motiv der Ein-
setzung war. Richtig Unger System I I S . 128 N. 30.

" ) Vgl. Sav igny IN 8. 138 (etwa auch den auf entgeltliche Verträge bezüg-
lichen 8- 137».

" ) Z e i l l e r I I S . 445; vgl. S a v i g n y I I I S . 299.
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der I r r thum über juristische Eigenschaften des Objectes kann bald relevant, bald
irrelevant sein.^)

Das Ergebniß dieser ganzen Erörterung ist, daß „falsa äemonstratio iwn
nooet" , wenn nicht durch sie die Willenserklärung unverständlich w i rd , " " ) oder
Eigenschaften von solcher Wesentlichkeit verfehlt sind, daß der I r r thum sich dem
in ooi'porß (Iwminis oder rei) nähert, oder endlich in der laiga äsnwnstratio
das einzige Mot iv enthalten is t . " ' ) Uebrigens hat der erwiesene I r r thum über
solche Punkte die gleichen Folgen, auch wenn keine falsa äßuwnstratio statt-
gefunden hat. 2s)

I s t eine größere oder kleinere Q u a n t i t ä t gewollt, als erklärt, so gilt
immer nur die kleinere sowohl gewollte als erklärte. "^) I s t eine Zahl oder
Ziffer undeutlich geschriebeu, fo daß man zweifelt, z. B . ob sie 100 oder 700
bedeute, so muß sich der Legatar mit der geringeren Summe begnügen, wenn
ihm nicht der Nachweis der höheren durch eine von Sachverständigen vorzu-
nehmende literarum oomparatio oder auf andere Weise gelingt; hätte dagegen
der Onerirte 700 gezahlt, und wollte später 600 condiciren, so wäre es »natür-
lich an i hm, Existenz und Umfang feines» Anspruches und mithin auch zu be-
weisen, daß 100 und nicht 700 zu lesen sei. ^°)

V I . Z u §. 572. l'alsa causa non nooet ( I I I p . X X I V 1 9 ; .§. 31 Inst.
I I 20 ; I. 1? §. 2 v . 35, 1). Wie das Mot iv in der Regel rechtlich irre-
levant i s t , " ' ) so auch der I r r thum im Mot iv . Dieser bringt den Willen her-
vor (oder wirkt doch dabei mit) und das Erklärte ist wirklich gewollt (der Willens-
inhalt ist vom I r r thum nicht berühr t ) / " ) während der wesentliche I r r thum den
Inha l t so bestimmt, daß das Erklärte gar nicht, sondern etwas Anderes gewollt
ist ."") Für letztwillige Verfügungen insbesondere hebt Z e i l l e r ( I I S . 446)
hervor: der Erblasser fingire oft einen Beweggrund, „um dem Neide oder einem
hämischen Verdachte der Verwandten zu begegnen;" auch wisse man „ i n der
Regel nicht, ob der beigesetzte (Beweggrund) der einzige und der entscheidende
war". ^ ) Daß der error in qualitatß mit dem I r r thum im Mot iv oft ver-
fließt, haben wir fchon gesehen; die Meinung über gewisse Eigenschaften der

" ) Der Testator hält die vermachte Sache filr sein, während sie es nicht ist; s.
oben Note I I a. E.. Unger Erbrecht ß- 67 Anm. 10 ff., Arndts in Glück's Comm.
46. Bd. S. 152 ff., 19? ff., Ke l le r Institutionen S . 386. — S . übrigens unten bei
Z. 662. — Ueber die Fälle, wo etwas im Widerspruche mit der Wahrheit als vom Erb-
lasser oder an ihn geschuldet vermacht wird f. unten bei §8. 663-669; — Kel ler
S . 384 ff., Unger Erbrecht §. 72.

2°) Kel ler S . 383 a. E., S . 384 lit. a.
" ) Vgl. N ippe l lV S . 97, Windscheid I §. 76 N. 6.
" ) Es ändert z. B. nichts, ob der Testator den goldenen Gegenstand als silbernen

und vergoldeten bezeichnet oder aber nachweislich in diesem Irrthum befangen war, ohne
ihn im letzten Willen hervortreten zu lassen. Freilich wird man es mit einem solchen Be-
weise streng nehmen müssen, er also nicht leicht gelingen.

'") Uuger System §. 89 N. 32, 33. Die selbst von-Romanisten wie Vangerow
I I §. 433 Anm» 1 Z. 3 nicht gebilligte doni^n» interpretutio im Falle wo mehr gewollt
als geschrieben ist (s. Kel ler S . 397 f.), will Stnbenranch I S . 766 Z. 7 in's östcrr.
Recht heiübernehmen, während hier in Ermangelung einer singulare« Vorschrift die Regel
gelten muß, daß zu einer wirksamen Willenserklärung Wille und Erklärung gehören
(§. 558 a. E. bezieht sich nur auf die Erbtheile, deren Summe das Ganze genau erschöpfen
muß, nicht aber z. B. auf Summen-Legate).

'") N ippe l IV S . 99, Stubenrauch I S . 766 Z. 8.
" ) Hofmann Titulus und Modus §. 8.
" ) Vgl. l. 72 §. 6 v . 35, I : „^aisnm eansam ls^aw nun odesse vorins 68t,

quin ratio lo^and« lo^ntn non eolineret."
" ) Mau kann mit Unger ( I I S . 121 N. 4) ^agen: jener Irrthum bringe den

Willen hervor, dieser schließe ihn aus — was natürlich enm ^rnnu unlis zu nehmen ist.
" ) Ganz ähnlich Kel ler Institutiouen S . 38? f.
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Menschen oder Sachen bestimmt eben sehr oft den Willen. ^ ) Der I r r thum im
Mot iv ist dann nicht irrelevant, wenn die irrige Vorstellung der entscheidende
Beweggrund war, so daß ohne^si<"gar nicht wäxe^Fewollt worden. Es ist dies
aber genau betrachtet keine Ausnahme von der Regel, daß nur ein den wesent-
lichen Inha l t der Willenserklärung betreffender I r r thum relevant ist. I n solchen
Fällen ist nämlich der I r r thum als beschränkende Voraussetzung in den Inha l t
des Willens aufgenommen; nur unter dieser Voraussetzung ist gewollt.^) Auch
der I r r thum über Eigenschaften^) kann unter diefen Gesichtspunkt fallen. —
Mot iv und Voraussetzung einer solchen lex privat», verhalten sich ähnlich, wie
bei der lex pudiioa die i-atio legis und die ratio iuris. ^ ) — Wie überhaupt
der I r r t hum von demjenigen zu beweisen ist, der sich auf ihn gegen eine letzt-
willige Anordnung beruft, so auch die Behauptung, daß das Mot iv zur Voraus-
setzung erhoben war, in. a. W., daß der Erblasser ohne diesen I r r thum so nicht
testirt haben würde.'^) Gelingt dieser Beweis, so ist die Verfügung, wie beim
wesentlichen I r r thum des §. 570, nichtig."") Es ist dann übrigens auch gleich-
g i l t ig , ob die falsa causa im Testamente angegeben war oder anderweitig be-
kannt is t . " ' )

V I I . Z u §. 572 (Fortsetzung). ^Innerhalb der Fäl le, wo eine letzt-
willige Verfügung wegen irriger Voraussetzung ungiltig ist, besteht eine nicht
genug beachtete Verschiedenheit. Wenn Jemand zum Erben eingesetzt (oder mit
einem Vermächtnisse bedacht) w i rd , einmal nur deshalb, weil ihn der Testator
fälschlich für den Retter seines Lebens hielt, ein anderesmal deshalb, weil der
Testator glaubte, der in einem früheren Testamente Instituirte sei todt (s. den
Fal l in 1. 92 v . 28, 5), — so stimmen diese Fälle darin überein. daß der
Testator ohne den I r r t hum so nicht verfügt haben würde. Sie unterscheiden sich
aber darin, daß im ersten Falle der I r r thum den einzigen Grund zur Bedenkung
dieses dem Erblasser sonst gleichgiltigen Menschen abgab; während im zweiten
Falle der I r r t hum den Erblasser zu einer Anordnung veranlaßte, ohne übrigens
die Wahl des nun zu Honorirenden irgendwie zu beeinflußen. Der Grund,
warum er gerade diesen Menschen bedacht hat, lag vielleicht in Verwandtschaft
oder Neigung; nur stand ihm der Ersteingesetzte so viel näher, daß er durch
keine Zuwendungen an den Zweiten Jenem Abbruch gethan hätte. I m ersten
Falle betrifft der I r r thum das Vorhandensein einer f ü r die Einsetzung sprechen-
den Thatsache, im zweiten Falle das Abhandensein eines Hindernisses. Dor t
hätte der Testator, wenn er nicht im I r r thum befangen gewesen wäre-, keinen
Grund gehabt, den Betreffenden einzusetzen; hier hätte er einen Grund ge-

'5) Und danim wird die falsa ounsa von den Römern mit Recht in nächster Ver-
bindung mit der falsa 6emon8<i-atio besprochen.

'«) Vgl. Windscheid Voraussetzung S . 37 ff., 70 ff., 125 ff., Hofmaun
a. a. O. S . 102.

2') Namentlich die irrige Annahme einer Verwandtschaft; s. oben Note 11 und
Note 2 1 ; Ze i l l e r I I S . 446.

' ' ) Voraussetzung und ratio iurl8 gehören zum Inhalte des letzten bez. gesetzgeberi-
schen Willens; Motiv und ratio legis haben den Willen hervorgebracht oder doch veranlaßt.
er besteht aber, einmal entstanden, unabhängig von ihnen; vgl. I. 72 §. 6 0 . lie
35, 1 : „ . . . ratio Ikgancli legato nun oollaeret" und oben I S . 180 ff. Auch darin
stimmen Motiv und ratio legis überein, daß man sie selten mit Gewißheit angeben kann,
oder doch nicht weiß, ob ein Grund der einzige oder entscheidende war; vgl. hier Text zn
N. 34 und oben l S . 182 Text zu N. 3 6 ^

^ ) §. 572 „es wäre denn erweis l ich" ; I. 72 §. 6 eit. „si p r o k o t n r alias
Isgawrus non lm8S6"; Ungcr I I S . 489 N. 24; Erbrecht §. 51.

" ) Unger I I S . 142 N. 12; anders nach gemeinem Recht, s. Windschcid I I I
8. i K 8 Z . 2.

" ) Vgl. Note 28 und Text dazu; Kel ler S . 388 f.; Göschen I I I 2 S . 48;
Unger Erbrecht §. 13 A. 3.
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habt, ihn nicht einzusetzen. Allerdings ist diese Unterscheidung im Allgemeinen
nur von theoretischem Interesse, nämlich wegen des verschiedenen Verhaltens des
I r r thums zu den Motiven der letztwilligen Verfügung; ein durchgreifender
praktischer Unterschied knüpft sich daran nicht. Nur dort, wo der I r r thum das
Vorhandensein eines anderen Erben betrifft, ist die Verfügung nicht — wie in
der Regel — absolut, sondern relativ (nämlich nur zu Gunsten der Todtgeglaub-
ten) ungi l t ig, 42) mag dieser nun (wie in obigem Falle) ein früher Instituirter
oder ein gesetzlicher Erbe sein (vgl. I. 28 v . 5, 2 ) ; für einige Fälle der letzteren
Ar t enthalten indeß die §§. 777—779, 781 positive Vorschriften, deren Ver-
hältniß zum §. 572 bei ihrer Besprechung zu Präcisiren fein wird. Auch die
Fäl le, wo der I r r thum des Testators in der Unkenntniß eines gegen ihn be-
gangenen Delictes besteht (also auch — wie oben — das Abhandensein einer
gegen die Honorirung sprechenden Thatsache betrifft) sind nicht nach §. 572,
sondern nach den Vorschriften über die Erbunwürdigkeit (§. 540 ff.) zu be-
urtheilen. Hier wie dort schneiden positive Rechtsfätze allerlei yuasstiones
taeti und überhaupt die Erörterung aus dem allgemeinen Gesichtspunkt des
§. 572 ab. — Der oben dargelegte Unterschied besteht auch zwischen dem
Falle ( I ) , wo der Testator Jemanden nur deshalb eingesetzt hat, weil er irr ig
glaubte, ihn einsetzen zu müssen, und dem zweiten Falle ( I I ) , wo er den L
nur darum einsetzte, weil er wähnte, den ^ . nicht einsetzen zu können. Bei-
spiel zu I : Jemand verfügt: „Meinen lieblosen Bruder setze ich auf ' / g , d. h.
seinen Pflichttheil ein" oder „ich beschränke ihn auf seinen Pflichttheil, also V a " - ^ )
— Beispiel zu I I (s. oben I S . 155 Note 139): Ein Oesterreicher ließ in Baiern
einen Notar rufen und erklärte vor fünf Zeugen, daß er seinen unehelichen
Sohn ^. zum Erben einsetze. Vom Notar irr ig belehrt, das sei nach österr.
Recht unstatthaft, setzte er mit dem ausdrücklichen Zusatz, „weil ich meinen Sohn
nicht zum Erben einsetzen kann , " " ) feinen Bruder L zum Erben ein, ihn bittend,
jenem die Hälfte des Nachlasses zukommen zu lassen. ^ nahm das Alleinerb»
recht in Anspruch, das ihm auch vvn den beiden höheren Instanzen zuerkannt

" ) Vgl. Unger Erbrecht §. 24 Anm. 13 a. E. Dieser bezeichnet es mit Recht
als eine qnnsglia iaoti, ob in solchem Falle auch die in dem früheren Testamente gemach-
ten Vermächtnisse ungiltig werden. Wenn er aber unter Hinweisung auf die I. 92 eit. nnd
die l. 28 v . 5, 2 die Frage in der Regel bejahen will, so ist zu bemerken, daß in diesen
Entscheidungen die Frage als keine quas3tio iüoti gedacht ist. Es war eine Halbheit der
des principiellen Grundes ihrer Entscheidungen sich nicht klar bewußten rescribirenden
Kaiser (vgl. Windscheid I I I §. 548 Note 16 lit. b ) ; sie glaubten, dem Ersteingesetzten
mehr Gunst, als sein Recht zu gewähren, nnd wollten dabei nicht in fremde Rechte zu
sehr eingreifen. Solche, auf jenem Standpunkte löbliche, Aengstlichkeit wäre nach der
heutigen Auffassung und der positiven Vorschrift des ß. 572 nicht am Platze. Namentlich
wenn zwischen den beiden Testamenten kein langer Zeitraum liegt und im ersten Testamente
weniger Legate als im zweiten oder kleinere oder gar keine ausgesetzt sind, so erklärt sich
dies meistens aus der — ohnehin nicht zu bezweifelnden — größeren Liebe für den Erst-
eingesetztcn. Auch im gemeinen R. ist man mit Recht über jene Rescripte hinweggegangen
nnd hat au ihre Stelle die quasstlo f-loti gestellt (s. z. B. Arnd ts §. 553 Z. 3 v b . :
„vorausgesetzt, daß nicht auch die Vermächtnisse nur auf jenem Irrthum beruhen").

" ) Der Fall in der S am mluug V I I I Nr. 3940 gehört (wie auch richtig erkannt wurde)
abgesehen von anderen Gründen schon deshalb nicht her, weil mit der i 1 M i "
die IntestatPortion nnd nicht ein Pflichtteil gemeint war Würd

gh sch h ch h , „ p
die Intestat-Portion nnd nicht ein Pflichtteil gemeint war. — Würde die obige Verfügung
keine Quote nennen, also kurzweg lauten: „ich schränke ihn auf feinen Pflichttheil ein," —
so würde der Bruder hier wie dort nichts bekommen, aber hier noch aus einem anderen
Grunde; ähnlich wie die Römer das Legat: „ D s o s N quns miln 8oill8 äebet l i t i o
lsFo" und das andere: „Hun6 mitn ^itiu3 äedst, ei lsgo" , wenn in beiden Fällen
nichts geschuldet wird, für gleich ungiltig erklären, aber jedes aus anderem Grunde, nämlich das
letztere „eviäonti rations, qiu'anon appllietquantum fuon'i.le^atum" (f. Kel ler S.384 f.).

" ) Vgl. 1. ü2 oit.: „Huoniam nvroüeg, quo8 volui nadere, mini eontiners non
potni, 1f. K. N«l68 63to." Hier ein Thatirrthum, dort ein Rechtsirrthum, was aber hier
keinen Unterschied macht (f. oben N. 12).



Von der Erklärung des letzten Willens u. s. w. §. 573. 121

wurde ( S a m m l u n g V I Nr . 2734). Dabei ward mit Recht hervorgehoben,
daß der Wille, den ^ zum Erben einzusetzen, „ in einer mit allen Förmlichkeiten
eines mündlichen Testamentes versehenen Weise" erklärt war. Der bloße Be-
weis, daß der Erblasser einen Anderen, den er z. B . für todt hielt, lieber zum
Erben gehabt hätte, als den Instituirten, würde diesem Anderen nichts nützen,
wenn er weder gesetzlicher Erbe, noch in gehöriger Form in einem früheren
Testamente zum Erben eingesetzt wäre; denn kein Beweis über die Absichten des
Erblassers vermag die Testaments-Form zu ersetzen (vgl. §. 542 a. E. und da-
zu Unger Erbrecht §. 5 Anm. 16).

5. Ordensgelübde:

Z. 573.
Ordenspersonen sind in der Regel nicht befugt, zu testiren: allein, wenn der Orden

eine besondere Begünstigung, daß seine Glieder testiren können, erlangt hat; wenn Ordens-
personen die Auflösung von den Gelübden erhalten haben; wenn sie durch Aufhebung ihres
Ordens, Stiftes oder Klosters aus ihrem Stande getreten sind; oder, wenn sie in einem
solchen Verhältnisse angestellt sind, daß sie vermöge der politischen Verordnungen nicht mehr
als Angehörige des Ordens, Stiftes oder Klosters angesehen werden, sondern vollständiges
Eigenthum erwerben können; so ist es ihnen erlaubt, durch Erklärung des letzten Willens
darüber zu verfügen. . ,

I . Für die sogen. Re l i g iösen (Regularen, Convenmalen') d .h . Mönche,
Nonnen und gewisse andere in dieser Hinsicht gleichstehende Personen) gelten im
bürgerlichen Rechte manche Ausnahmsbestimnmngen,'*) welche theils mit dem
Gelübde der Keuschheit (§. 63), theils mit dem Gelübde der Armuth (§. 538 f.),
theils mit dem Gedanken zusammenhängen, daß sie, die der Welt entsagt haben,
den weltlichen Geschäften ferne bleiben sollen, sowohl was i h r , als auch was
fremdes Vermögen betrifft (§. 5 7 3 — §. 192, §. 591). Was insbesondere
das Erbrecht anlangt, so fragt es sich da : 1) ob sie erben (f. bei §. 538 f.)
und 2) beerbt werden können, und zwar a) ab int68tato, d) ex testamento,
3) ob sie testiren können, 4) ob sie Testaments-Zeugen (f. bei §. 591 und tz. 597)
und 5) Testaments-Schreiber sein können (s. bei §. 579). Hier haben wir uns
mit der 3. Frage, die mit der unter 2 d nicht gleichbedeutend ist (f. unten),
zu beschäftigen.

II. Nach gemeinem Rechte fällt das Vermögen des Professen in der
Regel an den Ordens und deshalb kann dort der einem vermögensfähigen
Orden Angehörige weder ad integtato ^) noch 6x teswmsnto beerbt werden;
wegen seiner Verniögens-Unfähigkeit kann er nicht allein kein Testament machen,
sondern auch kein wirksames haben.^) Ganz anders nach österreichischem

') „Klostergeistliche", „Ordenspriester" sind engere, nicht alle hergehörigen Personen
umfassende Ausdrücke.

'») Vgl. Hei l ler in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1826 I I S . 168 s.
') He l l mann Das gemeine Erbrecht der Religiösen (München 1874) S. I I ff.
') Hel l mann S . 86. .
)̂ M. a. W das vor der prulsggio reli^ios« errichtete Testament wird hinfällig.

He l l mann S . 73. Dies war aber keineswegs immer allgemein anerkannt (vgl. H e l l - ,
mann S . 36 ff.) und ist auch heute bestritten (Roth I I I §. 300 N. 22 und §. 337
N. 23). — Insbes. scheint die gegentheilige Normirung im Westgal. und a. b. G. B. auf
alter Uebung zu beruhen. Leokmann Iclea iur>8 Statut, et oongnet. 8tiri»oi et
^N8trilloi (!<i^8) p. 483 8y sagt: „. . . Noclie »ä nnn« yuaestionLm noeuratiorLs
lOti et (^3Nl)ni8t»6 l68pon(ier6 solent, llistinFusuäo t r i a t e m p o r e oiren tempn3
tk8wwsnti fnoti, utrum (!) leli^io8ll3 te8tamentum eonlliclerit ante in^ressum mo-
nagwlii, an (2) post in^ro88um nwnnZtsni, et (3) imm po3t iaetam pro lesion em . . .
te8wmentum feeerit; quoacl p r i m u n i . . . ; wl« t63tamentum . . . per 8>id8eyuentsm
prot688ionem . . . non vitiatllr . . .; quod tompn3 nsounclum euneernit, udi HM3
. . . in anno prodatiomZ nnte ploiessiansm teztamsntum o o n M , t»Ie etinm testa-
mentnm iuro »nd8i'8tit . . . , yni» novitin3 nnte vntnm st prof^sionem nonllum
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Rechte. Das Vermögen des Profefsen fällt nicht von selbst an den Orden,
sondern wird — da dem der Welt Entsagenden allerdings, und zwar nicht so-
wohl wegen des Gelübdes des Gehorsams, als vielmehr desjenigen der Armuth
(arF. §. 573 a. E.), die D i s p o s i t i o n darüber benommen ist — einem ourator
donorulll anvertraut. Ordenspersonen können also ein Vermögen hinterlassen
und beerbt werden (f. aber auch oben S . 11 Note 6) und zwar nicht blos ab
intestato, sondern wenn sie vor der profe88io testirt haben, auch ex testament«.
Nur err ichten können sie in ihrem Ordensstande kein Testament, eben weil sie
nicht mehr disponiren sollen.^) Es ist deshalb für unser Recht auch irrelevant,
ob der Orden ein vermögensunfähiger ist, und es darf keine Rede davon fein,^)
daß in solchem Falle der in den Orden Eintretende sogleich (also noch bei
Lebzeiten) beerbt werde, während dies nach gemeinem Rechte allerdings der Fall
zu sein scheint.')

I I I . Hier nun ist von der Testirunfähigkeit der Ordenspersonen zu han-
deln, ^) genau gesprochen derjenigen Personen, welche das feierliche Gelübde der
Armuth abgelegt haben (vgl. vorigen Absatz). Die Grundlage des §. 573 ist
§. 367 Westgal. G . B . I I . Dieser zählte drei Fälle der Testirfähigkeit auf,
deren zwei den zwei ersten Fällen des §. 573 entsprechen, wogegen der dritte so
bezeichnet war : „wenn sie rechtmäßiger Weise ein vollständiges Eigenthum er-
worben haben," während er mm näher bestimmt als vierter aufgenommen ist.
Z e i l l e r führte zu diesem Paragraphen aus: Von der Regel, daß Ordensleute
nicht testiren können, gebe es nach den Iosephinischen Gesetzen folgende drei Aus-
nahmen: 1) Nach Auflösung eines Klosters dürfen die Nonnen, öezw. die in den
Weltpriesterstand übertretenden Geistlichen testiren (Vdg. Nr . 72 Jos. G . S.) . " )
Dieser Fal l fei im Westgal. G . B . nicht deutlich genug ausgedrückt, da die Auf-
hebung eines Klosters nicht zugleich eine Auflösung der Gelübde enthalte. '")

, »sä »änno laiens . . . ; qiiocl attmet . . . t68tamentnm po8t
iaetam profe88ionem, . . . uwu««nu8 oiviliter uiortung 63t, icksu nee veils . . . nm-
plins iure potent . . . neo Nlupliu8 rernm 8i,aiuiu est <!nmmn8 (et, moderator. . . .
Nlsso lrii8tra et nullitsr He i>3 in t68t»m6nto cli8poi>it." — Reiche literarische Nach-
weisungen über diese Frage bieten ^UA. L n r d o s a ' s remi83wne3 zu 8688. 25 eap. 1<!
in der Lyoner Ausgabe (1650) des Ooneilium "lrilleutinuiu (p. ?W).'

2) Vgl. Unger Erbrecht §. 9 Anm. 5.
6) Allerdings ist dergleichen behauptet worden (und zwar selbstverständlich ohne Ein-

schränkung auf den in einen Mendicanten-Orden Eintretenden, da diese Einschränkung mit
dem bei nns nicht anerkannten Anspruch des Klosters auf das Vermögen des Professen zu-
sammenhängt); aber jene Ansicht wird von Niemandem mehr gebilligt. S . oben S . 11
(zu §. 531). Vgl. auch diesfalls schon L e e k i u a n n p. 483: „«8t in koe o.isn in8ti.
tutus liei-68 nnn prm8 nerelUwtem nllire pote8t, quam te^ator reIlFiolM3 (qui lzui-
äem lzn.i tl»1i8 oiviliter een86<ur lnortnus) naturaliter mortuu8 e8t, qm'a viventi»
null« 68t liereüit28." Er fügt hinzu — und dies gilt heute bei uns nicht (Pat. vom
9. Aug. 1854 §. 182) — ^monn8teiium Iwrum bonorum reäitidu8 ip80 tegtatore vivo
intere.i frnitur.« Mi t Beckmann's richtiger Entscheidung steht im Widerspruch der
Ausdruck «eiviliter mnrtuu8". Z c i l l e r (Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1826 I I S . 162 f.,
S . 174 f.) erwähnt tadelnd diesen Sprachgebrauch. „ I n den österr. Provinzen wurden
von einigen Praktikern seit jeher die unter Curatel gesetzten großjährigen Personen, wie die
gerichtlich erklärten Verschwender, oder Cridatare wegen der ihnen entzogenen Gütervcrwal-
tung bürgerlich todt genannt." Daß der technisch so genannte „bürgerliche Tod" dem
österr. R. fremd ist, das hat Z e i l l e r in einem eigenen Aufsätze (a. a. O.) dargelegt.

') S . darüber He l lmaun S . 82.
' ) Geschichtliches darüber s. bei He l lmann S . 25—49.
') Es ist das Pat. v. 30. Aug. 1782.
'") Nachdem Ze i l l e r selbst auf die Verschiedenheit dieser beiden Fälle aufmerksam

macht, auch in dem von ihm vorgeschlagenen Texte vier Punkte enthalten sind, kann es auf-
fallen, daß er von „drei Ausnahmen" spricht. Es ist dies aber insofern richtig, als die
Entbindung von den Gelübden keine Ausnahme genannt werden kann, da der so Dispensirte
nicht mehr den Ordenspersonen zugezählt werden kann.
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2) Einige Ri t ter-Orden") seien in dieser Hinsicht begünstigt. 3) Dürfen die-
jenigen Ordens-Geistlichen testiren, welche bei Pfarreien oder Localcaplaneien an-
gestellt sind (Vdg. Nr. 5 4 2 ' " ) und Nr . 939 ' " ) Jos. G . S . ) . D a v o n rede
der dritte Satz des Entwurfes. — M i t diesen Bemerkungen des Referenten
waren Alle einverstanden.

I V . ' ^ ) Der §. 573 zählt v ier Fälle auf, in welchen es „Ordensper-
fonen" „erlaubt i s t " , zu testiren. I ) „Wenn der Orden eine besondere B e -
güns t igung , daß seine Glieder testiren können, erlangt hat." So dürfen a) die
Mitglieder des deutschen R i t t e r - O r d e n s mit specieller oder allgemeiner (ohne
besondere Gründe nie zu verweigernder) Erlaubniß des Hoch- und Deutsch»
Meisters,") dieser mit Ermächtigung des Großkapitels testiren (Pat. 28. Juni
1840 §. 12).'5) Die Priester des deutschen Ordens, welche in den in der
M i n . Vdg. 3 1 . Dec. 1866 erwähnten Conventen (s. oben S . 22 Note 17)
feierliche Gelübde ablegen oder erneuern, sind testirunfähig. d) Die R i t t e r des
Mal theser^Ordens stehen den Rittern des deutschen Ordens in dieser Be-
ziehung gleich. '") Dagegen sind die Pr iester des Maltheser - Ordensconventes
zu Prag testirunfähig (Hfkzd. 22. Jan. 1 8 1 8 ) . " ) o) Die Redemptor is ten
(vgl. oben S . 22 N . 17) können testiren (Hfd. 9. Jan. 1843) , ^ ) was in-
foferne keine Ausnahme ist, als ihre Gelübde nicht feierliche, sondern einfache sind
(f. cit. Hfd.).

2) „Wenn Ordenspersonen die Auflösung von den Gelübden erhalten
haben," so sind sie fortan eben keine Ordensperfonen mehr, mithin enthält dieser
Punkt keine Ausnahme von der Regel (f. Note 10); auch steht er im Einklang
mit dem canonifchen Rechte; nicht fo die beiden folgenden Fälle, fofern sie über
diesen hinausgehen. „Sobald die prot688w reli^iosa Stat t gefunden hat , fo
kann (nach canon. Recht) kein Austritt aus demselben geschehen; das Verhältniß

" ) Richtiger gesagt „ihre Gl ieder" , wie bei der Superrevision (30. Nov. 1809)
zur Verbesserung des Textes bemerkt wurde.

" ) Hofverordnung v. 21. April 1786 (abgedruckt in W in iwar te r ' s Handbuch
1. Aufl. I l S . 221 Nr. 2). ^ d intestato sollen sie beerbt werden wie Weltpriester ('/,
an die Verwandten u. s. w.).

" ) Hfd. 22. Dec. 1788.
'"') Vgl. zu dem Folgenden die hier in Note 39 cit. Vdg., §. 2 ff. sammt den

Randglossen.
" ) Diese Erlaubniß ist auch zum Fortbestehen friiher (vor dem Eintritt in den

Orden) errichteter Testamente erforderlich (§. 12 in f. des cit. Pat.). -
'5) I . G. S . (neue F.) Nr. 451; abgedruckt ist der §. 12 in W i n i w a r t e r ' s

Comm. I I I S . 70 Note, bei Michel Nr. ,008. — Vgl. auch schon Hfd. 4 Jul i 1791
( I . G. S . Nr. 174) und Vdg. v. 18. März 1785 ( I . G. S . Nr. 400). S . im übrigen
D o l l i n e r Recht geistlicher Personen 8. 9 l :

'") ^i-ss. Vdg. v. 18. März »785 ( I . G. S. Nr. 400). Implicite gesagt wird
Obiges von D o l l i n e r §. 92, ausdrücklich von W i n i w a r t e r (Comm. I I I S . 70 f.), der
sich dafür auf das Hfd. 11. Dec. 1795 ( I . G. S . Nr. 268) beruft (ihm folgt Kirch-
stetter S . 299 und der Herausgeber der Manz'fchen Ausgabe), wo indeß (ebenso wie in
dem darin bezogenen Hfd. 3. Febr. 1791 I . G. S . Nr. 109),nur von der Verlasscnschafts.
abhandlung die Rede ist. Ausdrücklich gleichgestellt in Bezug auf erbrechtliche Fragen wur-
den die Glieder des Malthcser-Ordens denen des deutschen Ordens unter Maria Theresia.
S . Loäex H.U8tr. IV. Suppl. (--- V I . Thl.) S . 1129 (Iurisdictiönsuorma zwischen den
Länderstellen und dem Maltheser-Orden, 29. Jul i 1768) vgl. mit S . 819 (Iurisd.-N. zwischen
den Länderstellen und dem deutschen Orden, 5. Jul i 1766). Freilich waren damals uur
die vor Ablegung des Gelübdes gemachten Testamente anerkannt, aber dies galt gleich«
mäßig für beide Orden.

'') I . G. S . Nr. 1408; abgedruckt auch in W i n i w a r t e r ' s Handbuch derIustiz-
und politischen Gesetze (1829) l l S . 223 Nr. 6, im Auszug bei Michel Nr. 1009.

'") I . G. S . <neue F.) Nr. 670, Michel Nr. 995. Vgl. auch schon Hflzd.
17. Sept. 1824 und Hflzd. 6. Mai 1830 in W i n i w a r t e r ' s Comm. I I I S . 17 f.
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wird nur ^ ) durch den Tod, durch päpstliche"") Dispensation oder dadurch gelöst,
daß von dem Profefsen oder feinen Angehörigen vor dem Bifchof und den Local-
oberen binnen fünf Jahren die Nullität dargethan wird.^') Bei dem dieserhalb
zu führenden Proceß wird, wie bei der Ehe, ein velousoi-, und zwar hier ?io-
t688ionum, bestellt". ̂ ^)

3) „Wenn sie durch Aufhebung ihres Ordens, Stiftes oder Klosters aus
ihrem Stande getreten sind." Bekanntlich wurde von Papst Clemens XIV. unter
Maria Theresia's Negierung (1773) der Jesuiten-Orden aufgehoben (1814 von
Pius VI I . restituirt, begann er 1838 wieder in Oesterreich sich seßhaft zu
machen). Ebenso bekannt ist es, daß Kaiser Joseph I I . eine Reihe anderer
Orden, soweit es sich um ihren Bestand in Oesterreich handelte, gänzlich auf-
hob. ̂ ) Noch zahlreicher waren die Fälle, wo nicht ganze Orden, sondern nur
einzelne Stifter und Klöster aufgehoben wurden. Nicht alle, aber viele Mi t -
glieder solcher Klöster schieden aus diesem Anlaß aus dem Ordensleben, „traten
wieder in die Welt" .^) Da hierbei von einer Säcularisation im canonischen
Sinne abgesehen wurde, so ist dieser Fa l l ^ ) allerdings von dem vorigen
verschieden.

4) „Wenn sie in einem solchen Verhältnisse angestellt sind, daß sie" u. s. w.
Dieser Punkt hängt mit dem vorigen auf das engste zusammen, da jene Maß-^
regeln Joseph I I . einen massenhaften Uebertritt von Ordenspriestern in den Welt-
priesterstand zur Folge hatten; er enthält aber doch wieder dem dritten Punkte
gegenüber einen neuen Fal l , indem die Verwendung eines Ordensgeistlichen auf
einer Säcularpfründe keineswegs die Aufhebung seines Klosters oder gar Ordens
voraussetzte. Eine blos zeitweilige Verwendung zur Aushilfe gibt keine Testir-
fähigkeit, "6) ebensowenig dauernde Verwendung eines Ordensmitgliedes auf einer
feinem Stifte oder Kloster einverleibten Pfarre,^') sondern nur dauernde Ver-

'") Also namentlich nicht durch Verstoßuug aus dem Kloster, welche gar nicht mehr
Statt finden darf. Do l l i ne r §. 65. — 8 u t t i n F o r erwähnt (p. 718, 719), der Satz
„rsIiAioZnlum tsstament» nou villent" gelte auch von den Ausgestoßenen, deren Nachlaß
dem Kloster zufalle (17. Jahrh.).

'") Aeltere österr. Vorschriften f. bei D o l l i n e r §.87. Bei der unten zu erwähnen-
den, 1802 getroffenen Maßregel, wurden die Bischöfe angewiesen, deu bereits im Besitze
von Säcular-Pfründen befindlichen Ordensgeistlichen die Säcularisation entweder aus eigener
Machtvollkommenheit zu ertheilen oder bei dem päpstlichen Stuhle unentgeltlich zu erwirken.
D o l l i n e r §. 69.

" ) Bei der Annullirung wird genau gesprochen hier^so wenig, als bei der Ehefein
rechtliches „Verhältniß gelöst", sondern nur der Scdeiu eines solchen zerstört. — Ueber den
Nullitäts.Proceß s. auch D o l l i n e r Z. 87 Z. 1.

" ) P h i l l i p s Lehrbuch des Kirchenrechts (1862) §. 3l6 Nr. V (S. 1215 f.).
" ) S . D o l l i n e r §. 89.
" ) Das Nähere über die verschiedenen Schicksale der Mitglieder aufgehobener Klöster

s. bei D o l l i n e r 8Z. 89, 90.
" ) S . über ihn das von Ze i l l e r (in der Berathung über §. 573) allegirte (hier

in Note 9 erwähnte, in W i n i w a r t e r ' s Handbuch I I S . 220 f., 2. Aufl. S . 216 abge«
druckte Pat. v. 30. Aug. 1782, welches die eigenthümliche Einschränkung enthielt, daß durch
den letzten Willen solcher Erreligiofen kein Vermögen „zu Handen eines Fremden, oder auch
außer der k. k. Erblaude lebenden Unterthans gebracht werden" dürfe. Diese auch in dem
Pat. 20. Juni 1774 — abgedruckt iu der Note zu Nr. 111 der I . G. S . neue F. —
enthaltene Einschränkung wurde durch das ebenda ersichtliche Hfd. 28. Dec. 1835, Michel
Nr. 1011, abgeschafft. — Das Hfd. v. 6. Nov. 1786 ( I . G. S . Nr. 593) fügte hinzu:
wenn solche ohne Testament versterben, soll „die gesetzliche Erbfolge Platz greifen, und wenn
von den . . . berufenen Verwandten niemand in den k. k. Erblanden wohnt, die Erbschaft
dem Fiscus zufallen." Uebrigens solle dies Hfd. und das Pat. v. 30. Aug. 1782 auch
für „jene aus den aufgehobenen Orden getretenen Laienbrüder geltend sein, welche Gelübde
haben, oder Pensionen genießen."

" ) D o l l i n e r §. 69.
" ) S . D o l l i n e r §. 70 nnd die daselbst cit. Gesetze aus den Jahren 1784—1788;

vgl. die hier in Note 39 cit. Vdg. a. a. O. S . 315.
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auf einer Säcular-Pfründe. Durch das Cabinet - Schreiben vom
25. März 1802 (Hfkzd. 2. April 1802) ^ ) trat eine der Iosephinischen ent-
gegengesetzte Refornl in's Leben, indem „von nun an keinem Ordensgeistlichen
mehr eine (Säcular-) Pfründe zu Theil werden" durfte, und die bereits Ange-
stellten binnen drei Monaten sich erklären mußten, ob sie sich den Rücktritt in
ihre Klöster vorbehalten oder aber in der Seelsorge ausharren wollten. Nur
die Letzteren blieben testirfähig. 2") Haimberger^) bemerkt mit Recht über den
vierten Punkt, er habe ursprünglich drei Fälle in sich begriffen: a) den eben be-
sprochenen, nicht mehr praktischen Fall;" ') d) den Fall, wo Ordensgeistliche als
Feldcapläne sich ein sogen, peoulium yuasi oa8trel,86 erworben hatten; auch diese
ausnahmsweise Testirfähigkeii hatte damals aufgehört,^) ist seither aber wieder-
hergestellt worden; ̂ ) y) ĥ n Fall,. wo ein Ordensgeistlicher Bischof wird oder
ein noch höheres geistliches Amt erhält, was ohne vorhergegangene Säcularisi»
rung geschehen kann, während eine solche erforderlich ist,^) wenn es sich um ein
minderes Amt handelt.

V. Das v 0 r der profossio errichtete Testament bleibt in Kraft (f. oben II). ^')
Da nun §. 718 zum Widerruf Testirfähigkeil erfordert, so kann ein solches
Testament von dem Profefsen nicht mehr widerrufen werden,^) wenn nicht einer
der unter IV besprochenen Ausnahmsfälle eintritt.

V I . Wenn säcularisirte Personen ohne ein giltiges Testament sterben, so
tritt die gesetzliche Erbfolge ein, und zwar bei säcularisirten Ordensgeistlichen nach
den für die Beerbung von Weltgeistlichen geltenden,^) bei Exnonnen nach den
allgemeinen für Laien geltenden Grundsätzen (d. h. nach dem 13. Hauptst. des
a. b. G. B . ) . " )

V I I . Ueber die aus dem ungarischen Studien- oder Neligionsfoude pcnsio-
nirten Exreligiosen s. die Ercurse zu §. 573.

VI I I . Da die Frage nach der Testirfähigkeit der Weltgeistlichen^) im
a. b. G. B. nirgends berührt wird, so ergibt sich deren Bejahung aus dem
§. 573 durch arF. a. oontr., zumal die Testir-Fähigkeit und --Freiheit der Welt-
geistlichen in Oesterreich stets anerkannt war.^) I m Art. XXI des Concordates

" ) W i n i w a r t e r ' s Handbuch 1. Aufl. I I S . 221 f. (Nr. 3), Michel Nr. 1012,
N ippe l IV S . 102.

" ) S. Do l l i i i e r ß§. 69, 70, 89 a. E., W in iwar te r Comm. 2. Aufl. H l S . 72.
'") Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1838 I I . Bd. S . 57 f.
" ) An diesen Fall haben die Redactoren zunächst oder vielleicht (was aber irrelevant

ist) allein gedacht.
" ) Hfkzd. 29. Oct. 1803; hofkriegsräthl. Circulate 7. April 1818. S . W in i«

warter Handb. 1. Aufl. I l S . 222 Nr. 4, Commentar I I I S. 72, N ippe l IV S . 102f.,
Michel Nr. 1013, Scheid le in Commentar S . 343.

' " ) Durch das Dienst-Reglement für die k. k. Infanterie von 1860. I. Thl. Z. 26
Al. 14 (S . 95): „ I n Bezug auf das bewegliche Vermögen gehört der Regimentscaplan zur
Regiments-Gerichtsbarkeit, und kann, wenn er auch ein Ordensgeistlicher wäre,
mit seinem in dem sogen, peeulio qunsi oagtrynLi bestehenden Vermögen frei schalteu und
durch seinen letzten Willen verfügen."

" ) Weshalb diese Fälle nicht zu Punkt 4, sondern zu Punkt 2 gehören.
" ) Unrichtig und mit seiner eigenen Begründung (Note 13) im Widerspruch Kirch-

stetter 2. Aufl. S . 300 (3. Aufl. S . 315).
" ) So schon L e h m a n n p. 484.
" ) Ueber die Intestat-Erbfolge nach Weltgeistlichen wird beim 13. Hauptstück die

Rede sein.
" ) Vgl. D o l l i n er §. 90.
" ) Ueber „die Beerbung des Pfriindners" — sowohl ex teztamonto, wie nd in-

testato — s. P h i l l i p s Lehrbuch des Kirchenrechts (1862) §. 234; vgl. dazu Roth I I I
§. 300 S . 227 ff. Z. 5.

" ) S . Vsokmann p. 175 und die daselbst angeführten Gefetze aus dem 16. und
17. Jahrh.; dann die Vdg. des Tiroler Landesguberniums 6. April 1805, worin „die in
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von 1855 wurde den Diöcesan-Bischüfen verboten, über die bischöflichen Ab-
zeichen und Kirchengewande zu testiren, „denn diese sind als zum bischöflichen
Tafelgute gehörig anzusehen und gehen auf die Nachfolger im Bisthum über.
Dasselbe wird von den Büchern dort, wo es Uebung ist, beobachtet werden."
I n Folge vorgekommener Zweifel wurden diese der letztwilligen Verfügung des
Bifchofs (auch wenn er Cardinal ist) und ebenso der Intestaterbfolge entzogenen
Gegenstände in einer M i n . V d g . " ) einzeln aufgezählt, auf Grund des päpst-
lichen Breve vom 1 . Jun i 1847. Dort sind auch Bestimmungen getroffen für
die Fälle, wo „ein Bischof nach und nach zweien oder mehreren Diöcesen" oder
aber „zu gleicher Zeit zweien oder mehreren mit einer eigenen Kathedralkirchc
und einem eigenen Capitel versehenen Diöcesen vorgefetzt" war.

e. schwere Cnminalslrafe;

5. 574.
Eiu Verbrecher, der zur Todesstrafe verurthcilt worden, kann von dem Tage des

ihm angekündigten Urtheiles; wenn er aber zur schwersten, oder schweren Kerkerstrafe der-
urtheilt^) wird, so lange seine Strafzeit dauert, keine gültige Erklärung seines letzten Willens
machen.

I . Dieser Paragraph (vgl. S t . G . V . §. 27 l i t . b ) , dessen eingehende
Erörterung den Excursen vorbehalten bleibt, stellt sich aus jedem Gesichtspunkte
als verwerflich dar: a) weil er eine Strafverfchärfung setzen wollte, die aber,
wenn überhaupt irgend Jemanden, andere Personen viel mehr tr i f f t , als den
Verbrecher; b) weil diese nicht zu billigende Absicht nicht einmal erreicht wird,
da ein vor der Verurtheilung, ja noch während der Verhandlung in höherer
Instanz im Gefängniß gemachtes Testament giltig ist, während, sowohl um ein
Strafübel wirklich zuzufügen, als auch aus einem bei H§. 575, 576 darzulegen-
den theoretischen Grunde die Consequenz die Annullirung jedes wann immer er-
richteten Testamentes verlangt hätte.

II. Der §. 574 wurde durch §. 5 des Ges. v. 15. Nov. 1867 (R. G . B .
Nr . 131) hinsichtlich der von den Civilgerichten Verurteilten ausdrücklich ab-
geschafft, g i l t aber.noch für die der Militärgerichtsbarkeit unterstehenden
Personen (ar^. a «ontr. aus dem Eingangssatz des cit. Ges.; vgl. M i l . S t . G.
§§. 45 l i t . a , 4 6 , 4 7 , 129 l i t . a). Er betrifft nicht den wegen Über-
tretung einer Sanitätsvorschrift Verurtheilten (ai-F. vd. „Verbrecher"). Die
Testirunfähigkeit beginnt mit dem Augenblicke der Kundmachung des rechts-
k rä f t i g gewordenen Urtheils und endigt, sobald die Strafe überstanden oder
nachgesehen ist. Nicht die Wiederaufnahme des Verfahrens, wohl aber das
in Folge derselben auf Freisprechung oder eine geringere Strafe, als schwerer
Kerker ist, ergehende Urtheil hebt die Unfähigkeit (und zwar ox tuno) auf (vgl.
neue S t . P. O . §. 358). Auch mit der Afsigirung des Con tu m az-Urtheils
beginnt die Unfähigkeit und endigt nicht mit dem Beginne des ordentlichen Ver«
fahrens, sondern mit dem (in obigem Sinne) günstigen Urtheile (und dann eben-

Absicht der Verlassenschaft der geistlichen Personen seit 1772 erflosseueu a. h. Entschließungen
zur allgemeinen Bekanntmachung nnd gleichförmigen Befolgung . . . aufgeführt" wurden
(also eine amtliche Belehrung über geltende Gesetze) bes. §. 1 und Randglosse dazu, in der
Sammlung von Kropatschek (s. hier I S . 138) XX. Vd. Nr. 6586, S . 312 ff. —
lieber die in dem fogen. OLLlarnwriuN lllvrioum enthaltenen Beschränkungen f. Stuben«
ranch I I S . 770.

" ) „Vdg. der Ministerien der Justiz und des Cultus und Unterrichts, betreffend die
nähere Bestimmung des 2. Abs. des Art. X X I des Cuncordates" 7. Febr. 1859, R. G. V.
Nr. 33 (abgedruckt in S t übe «ranch's Comm. 2. Aufi. I I S . 769 f.).

*) So der Text der I . G. S . Die erste Ausgabe hat: „verurtheilet".



Bon der Erklärung des letzten Willens u. s. w. §. 574. 127

falls ex tuuo). — Die vor der Verurtheilung gemachten Anordnungen werden
nicht irritirt (St. G. V. §. 27 a. E., M i l . St. G. B. §. 45 a. E.).')

I I I . Deserteure sind testirunfähig und zwar bei Entweichung aus der
activen Dienstleistung vom Tage der Entweichung bis zu ihrer Stellung oder
Einlieferung, sonst vom Tage der Einberufung an (Mi l . St. G. §. 208 lit. a).")
Auch früher errichtete letztwillige Anordnungen werden diesfalls ungiltig (Mi l .
St . G. §. 208 lit. b; vgl. Hfd. 21. Febr. 1842 §. 11), leben aber' bei der
Rückkehr (Stellung oder Einlieferung) des Deserteurs wieder auf;^) wogegen
die während der Desertion gemachten Anordnungen ungiltig bleiben (Z. 576).

1) Die Begründung all' dieser Entscheidungen s. in den Excursen Abs. V I .
') Daselbst (in l i t . ») wird auf die a. h. Entschließung v. 7. I ä u . 1842 d. h. das

Just. Hfd. v. 21 . Febr. 1842 ( I . G. S . , N. F. Nr. 599) hingewiesen. S . in diesem
Hfd. bes. die Zs. 8—12. Vgl . oben S . 23 und Kirchstetter S . 299.

2) Ob eine solche Anordnung bei der Rückkehr des Deserteurs von selbst wieder auf-
lebt, erscheint sehr zweifelhaft. Kirchstetter S . 300 N. 12 bejaht die Frage, weil die
Ungiltigkeit hier nur eine Folge des Mangels der Dispositionsbefugniß sei. Dies ist ein-
mal nicht wahr; denn es handelt sich hier einfach um den Inhalt einer Strafe, während
Kirchstetter in ungehöriger Weise Deserteure und Ordenspersonen zusammenstellt. Ware
es aber wahr, so würde es die Irr i t i rung des früheren Testamentes nicht erklären, sondern
unbegreiflich machen; daß ich nicht mehr disponiren kann, das berührt doch meine früheren
Dispositionen nicht! (Vgl. 1. 1« pr. v . 28, l.) So bleibt nach österr. Rechte das vor
der prot688io religio«» gemachte Testament unzweifelhaft giltig; Kirchstetter behauptet
freilich auch hier das Gegentheil. — Unger hat die Frage zwar nicht direct, doch aber
deutlich genug indirect — und zwar ebenfalls bejahend — beantwortet. Dabei beruft er
sich: 1) auf I. <; § 12 v . 28, 3 , §. 5 ^. l i , I25 diese Stellen handeln aber vom ni8
pust l immi i , welches keine Analogie im österr. R. hat; 2) auf §. 778 a. b. G. B . und
1. l i i pr. v . 28, 3 ; hier handelt es sich um eine Ungiltigkeit, die darum eine blos re l a t i ve
ist, weil sie nur in dem verletzten Rechte eines Einzelnen ihren Grund hat, bei dessen Vor->
versterben also nicht geltend gemacht werden kann; ganz anders verhält es sich in unserem
Falle; 3) auf §. 6 ^. I I , 17. Allein aus dieser Stelle ersehen wir, daß das Civilrecht die
entgegengesetzte Ansicht hatte; und Umfang und Inhalt der milderen Behandlung nach Prä-
torischem Recht stehen nicht fest (vgl. Vangerow I I §. 458 mit M l lh lenbruch i»
Glück's Comm. X X X I X S . 26 ff.). Immerhin enthält aber diese Stelle ein unter-
stützendes Argument. — U. E. sprechen ernste Gründe gegen und f ü r das Aufleben.
I . Gegen dasselbe sprechen die allgemeinen Grundsätze der juristischen Logik; eine re l a t i ve
Ungiltigkeit ist hier nicht vorhanden; was aber aUolut ungiltig ist, besteht rechtlich nicht.
Daß das Giltige ungiltig werden kann, beweist nicht, daß das Ungiltige giltig werden kaun.
Das Lebendige stirbt; das Todte wird nicht lebendig.' Auf §. 723 pr a. b. G. B. darf
man sich nicht berufen; einmal, weil er eine Singularität enthält, dann, weil dort der
Testator eine Handlung vornimmt, die als eine neue Willenserklärung erscheint. I I . Zwin-
gend ist aber jene Erwägung nicht. Das Recht kennt Fälle einer unvollkommenen Uiigiltig-
keit, wo ein Verhältniß nicht nichtig, sondern gleichsam krank ist, und noch zu Kräften
kommen, convalesciren kaun. Zu diesen scheint unser Fall zu gehören. Der Testator war
zur Zeit des Testirens fähig, und ist es jetzt wieder. Seinen Willen hat er nie geändert.
Das Testament sollte nur zur Strafe uugiltig sein. Nun kann die Strafandrohung sehr
wohl den Sinn haben: „ S o lange der Deserteur nicht zurückgekehrt ist, wird sein Testa»
meut als ungiltig betrachtet." Und wenn mau bedenkt, zu welchen Härten es führen würde,
wenn man den Schlußsatz von §. 576 hierherziehen wollte (da der Laie nicht auf den Ge-
danken kommt, ein neuerliches Tcstiren könne da nöthig sein), so wird man — schon wegen
des in audio mitius — der Strafandrohung obigen mildereu Siun beilegen. (Daß die
Frage nicht durch §. 576 im entgegengesetzten Sinne entschieden werde, ist gewiß; in unserem
Falle ist ja kein „anfängl ich ungiliiger letzter Wil le" vorhanden. Dagegen ergibt sich
aus §. 576 allerdings, daß ein Testament, das Jemand a ls Deserteur gemacht hat, nicht
convalcscirt.) Dazu kommt als unterstützendes Argument §. 13 preuß. L. R. I, 12 und
folgende historische Erwägung: Hinsichtlich des Falles von ß. 574 a. b. G. V . kauu unsere
Frage heute nicht aufgeworfen werden wegen §. 27 i. t'. S t . G. V . ; sie konnte es aber
nach älterem österr. R. , dem dieser letztere Satz noch fremd war. Und sie wurde dahin
beantwortet: Das während der Strafzeit errichtete Testament bleibt ungiltig; das früher
errichtete nur, wenn', der Verbrecher während der Strafzeit stirbt (arx. Joseph. St . G. B .
.§§. 29, 37; Hfd. 25. Mai 1787; s. Ercurse zu §. 574 Abs. H l ) . — Demnach stimme«
wir in der Entscheidung, nicht aber in der Begründung mit den genannten Autoren übcrcin.
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IV. Die analogen Bestimmungen hinsichtlich unbefugt Ausgewanderter
(Pat. 24. März 1832 §. 10 lit. «, §§. 11—15, bei Michel Nr. 79) sind
nicht mehr in Kraft (f. oben S . 23 f.).

V. Früher waren die Testamente der Selbstmörder ungiltig (f. noch §. 368
Westgal. G. V. I I ) . Diese Bestimmung wurde von den Redactoren des
a. b. G. B. aus guten Gründen verworfen. Auch darüber f. die Excurse zu
§. 5?4> (Absatz V). . ,

Zeitpunct der Gültigkeit der Anordnung.

5. 575.
Ein rechtsgültig erklärter letzter Wille kann durch später eintretende Hindernisse seine

Gültigkeit nicht verlieren. ,

z. 576.
Einen anfänglich ungültigen letzten Willen macht die später erfolgte Aushebung des

Hindernisses nicht gültig. Wird in diesem Falle keine neue Verfügung getroffen:*) so tritt
das gesetzliche Erbrecht ein. -

I . Von den Ursachen der nachträglichen Ungiltigkeit einer letztwilligen
Anordnung ist im 12'. Hauptstücke (§. 713 ff.) die Rede; hier^handelt es sich
um die anfängl iche Ungiltigkeit. Diese kann ihren Grund haben 1) in der
Testirunfähigleit ves ^ejtators, 2) in der NichtbeaMung einer der^oom Gefetze
für 3) in einem Mängel der
Willensstimmung (Zwang, wesentlicher I r r t hum) , endlich 4) in dem unzulässigen
Inhalte der Anordnung. Die zwei ersten Gründe machen immer die ganze
Erklärung ungiltig, die beiden anderen können sich auch auf einzelne Verfügungen
beziehen und den übrigen Inhal t unberührt lassen.

II. Die Mängel einer letztwilligen Anordnuug sind theils solche, welche
ihrer.Natur nach (d. h. von allen positiven Vorschriften darüber abgesehen) weg-
fallen können, theils folche, welche nicht wegfallen können. „E in von einem
Unfähigen errichtetes (Testament, Codicill u. f. w.) bleibt ein von einem Un-
fähigen errichtetes, wenn auch der Errichter hinterher fähig wird. Der Mangel,
welcher (einer Anordnung) wegen Unfähigkeit des Errichters anklebt, kann eben-

welcher seinen Gründen
einer^Dualität des Er r iMyMs^Ac tes hätl Wegsallen tonnen nur jolche Mängel,
welche ihren Grund in dem I n h a l t des Willens haben; der Verwirklichung des
Vermächtnißwillens kann zu einer Zeit ein Hinderniß entgegenstehen, welches zu
einer anderen Zeit weggefallen ist." ') Hinsichtlich der F o r m ist felbst bei einem
Laien kein Zweifel möglich; denn die Beobachtung oder Nichtbeachtung der
Formvorfchriften ist eine zeitlich engbegrenzte Thatfache, kein Zustand, daher eine
factische") Aenderung gar nicht denkbar. ̂ ) Und daß auch die Verfasser dieser
Paragraph«! bei Aufstellung der in ihnen enthaltenen Regeln an die Form nicht
gedacht haben, zeigt die Stellung der §§. 575 , 576 (bez. W . 3 7 0 , 371
Westgal. G . V . I I ) vo r den die Form behandelnden Paragraphen. Aber auch
hinsichtlich der meisten anderen Mängel des Testiractes kann die Entscheidung

*) Die erste officielle Ausgabe hat hier einen Strichpunkt.
') Wiudscheid I I I §. 638 N. 6.
') Wohl aber eine legislative (f. oben S . 58 N. 4); doch nützt und schadet auch

diese nichts. Darüber s. oben I S . 165 unter L 2.
') Ein sväterss Nachtragen der versäumten Form würde ein ueuerlichrs ^stn,»,,

sein>̂ .— reden
'Tonnte, wäre der, wo ein unfähiger Testamentszeugc zugezogen und hinterher zur Testa-
mentszeugenschast fähig geworden wäre. Dann käme auch allerdings Z. 576 zur Anwendung.
(Sammlung V I l l Nr. 3764). ' " "



Von der Erklärung des letzten Willens u. f. w. §§. 5?5, 576. 129

so wenig zweifelhaft sein, daß bei der Frage, „nach welchem Zeitpunkte die G i l -
tigkeit der Anordnung zu beurtheilen sei,"") wohl jeder Jurist zunächst an den
I n h a l t des letzten Willens zu denken geneigt sein wird. Denn hier sind in
der That zwei Auffassungen möglich. Die eine naturwüchsigere und strengere
geht davon aus, 'daß der Testator die Zukunft nicht wissen könne, und deshalb
nach der Sachlage zur Zeit des Testirens. sich richten müsse, wenngleich erst die
Verhältnisse in einem späteren Zeitpunkte über Bestand oder Nichtbestand seiner
Anordnung entscheiden werden. Diese Auffassung kann als die altrömifche be-
zeichnet werden/') Die andere, uns geläufige, sieht keinen Fehler darin, daß der
Inha l t der letztwiUigcn Anordnung nicht schon zur Testirzeit realisirt werden
könnte, da er gar nicht für diesen, sondern für einen späteren Zeitpunkt, den des
Todes, gewollt ist, auf den allein es deshalb ankommen soll.") Daß diese. An-
schauung auch die der Redactoren war, m. a. W. daß sie bei den §§. 575, 576
an den I n h a l t der letztwilligen Anordnungen nicht gedacht haben, darüber kann
nach der ganzen Gestaltung unseres Notherbenrechtes und nach der ausdrücklichen
Vorschrift der §tz. 5 4 5 , 546^) nicht der mindeste Zweifel aufkommen.'") —
Demnach können die §§. 575, 576 nur auf, die persönlichen Eigenschaften des
Testators und seine Willensbestimmung sich beziehen: Und sie beziehen sich wirk-
lich auf"beide Punkte. Denn als das ostgal. Appel. Ger. monirte, man möchte
für „Hindernisse" setzen „persönliche Unfähigkeit zu testiren", beschloß die Com-
mission dennoch den Text der beiden Paragraphen unverändert aus dem Westgal.
G . B . .herüberzunehmen s) (Prot. 16. Jan. 1804). I m Uebrigen wurde bei
diesen Paragraphen eine Berathung nicht für nöthig gehalten;, ohne Debatte
ging man über sie hinweg. Und doch wären sie einer Prüfung bedürftig ge-
wesen, welche nun — mit so viel geringerem Erfolge — die Wissenschaft vor-
nehmen muß.

<) So lautete früher die Randglosse zu §§. 575, 576 (entsprechend der zu §Z. 545,
546); in ihrer jetzigen verkürzten Gestalt ist sie sinnlos. — Dagegen wäre der Vorwurf,
daß §. 575 jede nachfolgende Ungiltigkeit auszuschließen scheine, nicht begründet; denn die
die Giltigkeit hindernden und die sie aufbebend_e.n Thatsachen sind nicht die gleichen.

°) Sie tritt nanientlich hervor in der le^uIa^Atonillna, über welche Arnd ts Civ.
Schriften I I S . 485 ff. und Windscheid I I I §. 63« zu vergleichen sind. Sie hat zur
Festhllltuug der mit der alten Mancipationsform zusammenhängenden Regel, daß der I n -
stituirte auch schon zur M t der Emsehuna, eristirey und erbfäbiq fein müsse, beigetragen
und diefe Regel hinsichtlich der ErbsaWleit tm eng. S.felbst dann noch aufrecht erhalten,
als
vor in der unheilbaren"(pr.^.11, 13; I. 7 v . 28, 2) Nullität eines Testamentes, in
welchem ein snug ütiug präterirt war (die zu den alten Anschauungen freier sich verhaltende
-Schule Labeo's dachte darüber anders; f. tt»iu8 I I §. 123). Auf das Detail und die
fpäteren Schicksale dieser Anschauung, mit der auch das weit gehende Erforderniß des
«eertuill eonLilinm^zuIammenhängt, ist hier niHs einzugehen, wohl aber daran zu er-
innern, daß eine Anschauungsweise nicht mit jener Folgerichtigkeit sich zur Geltung bringt,
wie ein Princip. Sie ist in dem Sinne das mehreren Rechtsfätzen Gemeinschaftliche, daß
diese aus ihr hervorgegangen sind; während das Princip in ihnen, als seinen Folgesätzen,
enthalten ist.

") Bis zur Unrichtigkeit outrirt ist diese Auffassung bei S a v i g n y System V I l l
S . 447 f.

') Dieses Paragraphen-Paar, welches das Seitenstück zu dem hier in Frage stehen-
den bildet, behandelt die Erbfähigkeit und gilt ebenso für den Insiituiiten, wie für den ge-
setzlichen Delaten. Die Fähigkeit des Honorirten betrifft aber heute unzweifelhaft den I n -
halt der letztwilligen Erklärung, f. S a v i g n y V I I I S . 457 ff.; zum Theile anders verhielt
es sich nach römischer Vorstellung; vgl: S a v i g n y a. a. O. mit Windscheid I I I §. 638
Note 6 und Note 16.

" ) Schon deshalb ist unrichtig die Bemerkung Linden's zu §. 576, der die Regel
desselben mit der catonianischen für gleichbedeutend hält.

') Wann die blos stylistische Abänderung der Eingangsworte (§. 370 „Ein an sich selbst
rechtsgültiger letzter W i l l e . . . ; " §.371: „Einen an sich selbst ungiltigen letzten Willen . . . " )
Statt gefunden hat, ist nicht ersichtlich.

Pfllff und Hofmaml, Commtntar z. b. Ges. Vuch. I I . g
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I I I . Bei dieser Prüfung werden wir zuerst von der Willensbestimmung,
dann von der Testirfähigkeit handeln. ^ . W i l l e i i sbes t immunq : a) Sie war
zur Testirzeit wegen Zwang oder I r r thum mangelhaft; m. a. W. es war das
Erklärte nicht frei oder gar nicht gewollt. Wenn später Zwang und I r r thum
entfallen, so ändert das gar nichts; jene Erklärung war und bleibt rechtlich
nichtig. Dies ist an sich durchaus selbstverständlich. Ein Zweifel (freilich ein
Hanz unjuristischer) könnte aber vielleicht dann entstehen, wenn die Erklärung
eine schriftliche war, der Erblasser sie vertilgen konnte und nicht vertilgt hat. Hier
ist es von Werth, daß §. 576 anordnet: „Wi rd in diesem Falle keine neue
Verfügung getroffen; fo tritt das gesetzliche Erbrecht ein" (s. auch oben bei
§. 565). M i t Recht. Denn einmal folgt aus jener Thatfache noch nicht der
Wille, das Testament gelten zu lassen (vgl. N ippe l I V S . 108, W i n i w a r t e r
I I I S . 76). Dann aber würde es diesem neuen Willen an jeder Form fehlen. ^)
b) Das Erklärte war frei gewollt, später wi l l man es nicht mehr. Wird dieser
Wille in der gehörigen Weise erklärt, so bedeutet er die Aufhebung der An-
ordnung. Wird er nicht gehörig erklärt, so ist er für das Recht nicht vorhanden,
und es ändert daran auch der Umstand nichts, daß der Erblasser etwa durch
Zwang oder Betrug an der Abänderung des letzten Willens gehindert wurde.
Dieser bleibt in Kraft, soweit er nicht eine Honorirung des Unwürdigen (§. 542)
enthält. — 6. D i e Fähigke i t zu testiren setzt eine gewisse Handlungs- und
eine gewisse Rechtsfähigkeit voraus; ein Mangel in dem einen oder dem anderen
Factor kann sie ausschließen. 1) Hand lungs fäh i gke i t : a) Sie war nicht
vorhanden und tritt später ein, z. B . Jemand hat als Unmündiger etwas erklärt
und stirbt als Großjähriger; er war zur Zeit des Testamentes geisteskrank und
wird später gesund.'") b) Sie war vorhanden und hört später auf, z. B .
Jemand hat bei klarem Verstande testirt und wird später geisteskrank. Hier wie
dort versteht es sich von selbst, daß die Aenderungen in dem subjectiven Zustande
des Testators auf die früher abgegebene, selbständig gewordene Willenserklärung
nicht einfließen. Die positive oder negative Eigenschaft des Subjectes theilte
seiner Erklärung ein für alle M a l eine entsprechende Eigenschaft mi t , die mit
der Erklärung objectiv geworden und daher ihr immanent i s t . " ) 2) Rechts-
fäh igke i t : a) Wenn sie dem Testirenden mangelte, so war seine Erklärung eine
nichtige, ein Wort in den Wind, ist also zur Zeit, wo er diese Fähigkeit erlangt,
rechtlich gar nicht vorhanden; also gilt auch hier: „Hiioä iuitio vitiosum 68t,
noii pot68t traetu temporis convalesces" (1. 29 v . äe K. ^.). b) Das Ge-
fühl für Symmetrie schon erweckt den Gedanken, daß wenn die Rechtsfähigkeit,
die zum Testiren erfordert w i rd , erst nach errichtetem Testamente verloren gehe,
dieses davon nicht berührt werde. Dennoch ist es an sich (d. h. vom positiven
Rechte abgesehen) nicht so. Diese Rechtsunfähigkeit ist nicht nur, wie zu
glauben das Wort testameuti fao t io verleiten kann, die Unfähigkeit, ein Testament
zu machen, fondern auch die Unfähigkeit, eines zu haben, m. a. W . aus seinem
letzten Willen beerbt zu werden. Sie hindert nicht nur die Errichtung eines
Testaments, sondern macht auch das früher errichtete ungiltig.'^) Dieses entging
den Redactoren bei unseren Paragraphen und beim §. 574 (s. S t . G . V . von

2) Wir hätten erst eine Form ohne den gehörigen Willen, dann einen Willen ohne
die gehörige Form. Zweimal halb ist keinmal ganz.

'") Hinsichtlich der Nichtänderung einer schriftlichen Erklärung gilt das früher Gesagte.
" ) Daß die Erklärung eines Betrunkenen durch dessen Ernüchterung nicht giltig,

und umgekehrt ein Testament dadurch nicht uugiltig wird, daß der Testator sich später ein«
mal betrinkt, leuchtet selbst dem Laien sofort ein. Es besteht kein wesentlicher Unterschied
zwischen diesen und den obigen Fällen.

") Vgl. Gruchot l S . 322 ff.
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1803 §. 23 lit. o a. E.),") indem sie zwischen Rechts« und Handlungsfähigkeit
nicht unterschieden; während im Auswanderungspatent von 1832 (§. 10 lit. o)
und im M i l . St . G. B. von 1855 (§. 208 lit. b) der richtige Gedanke zur
Anerkennung gelangt ist.") Davon, wie auch von dem Falle, wo die Rechts-
fähigkeit sowohl zur Zeit des Testirens, als zur Zeit des Todes des Erblassers
vorhanden war, aber in der Zwischenzeit vorübergehend fehlte, wird in den
Excursen zu §. 574 gehandelt.

IV. Beweis. Wer die Ungiltigkeit eines Testamentes (Codicilles) wegen
Unfähigkeit des Erblassers behauptet, hat diese zu beweisen. ̂ ) Ein Testament
ist, von dem Falle des Deserteurs abgesehen, nicht immer ungiltig, wenn der
Testator testirunfähig gestorben ist, fondern nur dann, wenn er bei dessen Er-
richtung' testirunfähig war. Dieses ist denn auch im Falle des Widerspruchs zu be-
weisen. Entsteht also ein Zweifel, ob das Testament vor oder in die Zeit der
Unfähigkeit fällt, so liegt der Beweis Demjenigen ob, der das Letztere behauptet.
Ist der Erblasser bei seinem Tode testirfähig, früher testirunfähig gewesen, und
entsteht ein Zweifel, ob die Erklärung nach aufgehobenem Hindernisse oder aber,
während es vorhanden war, abgegeben wurde, so ist auch hier die Anordnung
bis zum Beweise des Gegentheils für giltig zu halten. Fällt dagegen die Er-
klärung zwischen zwei Zeitpunkte, in denen der Erblasser gewiß testirunfähig
war, so hat nicht der das Testament Bestreitende die Continuität der Unfähig-
keit, sondern der die Giltigkeit Behauptende zu beweisen, daß der Testator den-
noch zur Zeit der Erklärung testirfähig war. Hicfür bietet der §. 567 (luoiäa
intßrvalla) das wichtigste, nicht das einzige Beispiel. Es wäre nicht anders,
wenn der Erblasser zweimal als Geisteskranker oder als Verschwender interdicirl
gewesen wäre und in der Zwischenzeit testirt hätte. Sobald der Gegner bewiesen
hat, daß der Erblasser vor und nach der Erklärung unfähig war, hat der die
Giltigkeit derselben Behauptende darzuthun, daß der Testator bei der Erklärung
fähig war. Dahingegen genügt nicht der Beweis des Gegners, daß der Erb-
lasser zu irgend einer Zeit (ob es nun auch die des Todes oder eine andere ist)
unfähig, z. V. interdicirt war; findet sich z. V. ein undatirtes Testament, so ist
es als giltig zu behandeln, wenn nicht erwiesen wird, daß es vom Erblasser
als Interdicirten errichtet war.'°)

" ) S . Z e i l l c r zu §. 575 Z. 2. Auf der Veikennung dieses Unterschiedes zwischen
der Handlungsfähigkeit als der Fähigkeit, gewisse Verhältnisse zu begründen, und der Rechts-
fähigkeit als der Fähigkeit, in gewissen Verhältnissen zu stehen, beruht die Bemerkung in
Hye 's Oesterreich. Strafgesetz S . 427, die Anordnung im St. G. B. von 1852 §. 27
lit . li (-- St. G. B. von 1803 §.23 lit. o) sei „aus natürlichen Rechtsgrundsätzen selbst-
verständlich".

" ) Die theoretische Richtigkeit obiger Unterscheidung darf als feststehend betrachtet
werden, obgleich sich Unger, der sie früher selbst vortrug (System I §. 33 N. 5, I I §. 91
N. 21), durch Mühlenbruch an ihrer Allgemeingiltigkeit hat irre machen lassen. (Erb-
recht 1. Aufl. §. 23 Anm. 3.) Schwierigkeiten bereiten der Theorie (nicht auch bei den un-
zweideutigen positiven Bestimmungen dem Ausleger des ostcrr. Rechtes) jeue Fälle, welche
weder unter die Kategorie der Rechts-, noch unter die der Handlungs'Fähigkeit passen (s.
oben S . 100). Eine ganz singulare Vorschrift f. oben bei §. 573 N. 14.

'«) Unger System I I §. 123 N. 23; Erbrecht §. 51.
"§ Vgl. ? » 3 l i o n i IV p. 66, 68; N ippe l IV S . 106; W in iwar te r I I I S . 74;

E l l i n g e r zu §. 575; Stubenrauch 2. Aufl. I S . 772. — Dagegen (aber nur zweifelnd)
L a s e v i zu §. 576 Z. 3 (6. Aufl. p. 234). — Nicht irre machen darf der §. 49 der
Conc. Odg., wo es sich darum handelt, daß die Frau des Beweises für ihren Anspruch
durch ein Geständniß des Mannes überhoben sein w i l l , das in solchem Falle nur aus-
nahmsweise Glauben verdient. — Allerdings können die im Texte gegebenen Entscheidungen
unter Umständen unbillig sein, aber da könnte nur die Gesetzgebung helfen, wenn sie Dati-
rung schriftlicher Testamente erfordern und Antedatirungen irgeudwie erschweren würde.
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I I . Aeußere Form der Erklärungen des letzten Wil lens;

E i n l e i t u n g .
I . Der Laie ist geneigt zu glauben, dem naturwüchsigen Sinne widerstrebe

es, das Rechtsleben mit streng zu. beobachtenden Förmlichkeiten zu umgeben; diese
seien von Verufs-Iuristen willkürlich und spitzfindig erklügelt. Die Geschichte lehrt
das Gegentheil. Je jugendfrischer ein Volk, je inniger das Nechtsleben mit dem
Volksleben verbunden ist, desto reicher ist jenes an Formen, desto strenger werden
sie gehandhabt. Erst auf späteren Entwicklungsstufen tritt bei Völkern wie bei
Individuen ein Erlahmen der Phantasie, und eine Abneigung gegen Alles ein,
was auf diese wirken wi l l . Die einfachsten und nüchternsten Rechtsgebilde sind
die Ergebnisse später Abstraction. Daher bei den spätrömischen und byzantinischen
Gesetzverfassern die immer wiederkehrende Klage über die angeblichen inanes ob-
8Llvati0N68) die Ludtilita», die Ludtilitati» luäibria und sorupulosae soleumi-
tat68) die multae amda^s» LcrupuioZiHue LircuituF, die inutile» aiudi^uitateg
et älssereutiae u. f. w. des älteren römischen Rechtes; daher bei den Natur-
rechtslehrern (doch nicht erst und, nicht allein bei ihnen) die Abneigung gegen den
Formalismus im Rechte.') Freilich gab es eine Zeit, wo Form und Inhal t im
Staats- und Rechtsleben, in den Sitten des privaten und öffentlichen Lebens viel-
fach in ärgerlichem Widerspruch standen; wo ein Wust von Ceremonien auf dem
Leben, ein nicht naturwüchsiger, sondern pedantischer und hemmender Formalismus
auf Rechtsprechung und Verwaltung lastete. Die Denker dieser Periode wollten die
Wahrheit der Verhältnisse gegenüber dem innerlich unwahr gewordenen Herkommen,
das Wichtige gegenüber dem Unnöthigen zur Geltung bringen. Aber dieses löbliche
Streben führte sie zu weit und in I r r thum. Sie haben die Form im Rechtsleben
nie richtig zu würdigen vermocht; erst die geschichtliche Erforschung des älteren römi-
schen und deutschen Rechtes hat das Verständniß für den Werth der Form erschlossen.

II. Unter den verschiedenen Formen, die im Privatrechte vorkommen,
stehen hier nur die So lenn i tä ts -Formen zur Betrachtung, d. h. diejenigen,
deren genaue Beobachtün^"unÄlMiche Bedingung der Giltigkeit eines Rechts-
actes ist, wie nüchtern, einfach, unfeierlich die zu beobachtende Aeußerlichkeit auch
fein möge. Diese Formen erschienen den Rechtsphilosophen jener Richtung als
etwas Willkürliches, Irrationales, und wurden in ihren Büchern meist gar nicht
erwähnt. Nun ist allerdings die Festsetzung dessen, w o r i n die Formen zu be-
stehen haben, etwas durchaus Positives; die Einsicht aber, daß die Giltigkeit
gewisser Acte von der Beobachtung gewisser Feierlichkeiten abhängig fein muß,
sollte auch der philosophischen Betrachtung des Rechtes nicht fremd sein.^) Daß
die aus derselben Schule hervorgegangenen Juristen die im positiven Rechte vor-
handenen Formen unterschätzten, kann nicht auffallen. Ueber diejenige Seite,
welche selbst der oberflächlichen Betrachtung des Laien nicht entgehen kann, über
die Erschwerung der Täuschung und die Erleichterung und Sicherung des Be-
weises, kamen sie nie hinaus.^) Dieser und nur dieser Gesichtspunkt wurde
bei den Berathungen der Hofcommission geltend gemacht (s. Note 8 ) , ja die
Testamentsformen geradezu bisweilen mit „Beweisesarten" verwechselt (f. hier
Abs. V I I I ) , wie denn Z e i l l e r auch im Commentär (z. B . I I S . 488) die Solenni-
tätsform „die für dieses Rechtsgeschäft rechtlich vorgeschriebene Beweisart" nennt
(vgl. auch Note 19°) und es (in I I S . 455 Note) als einen „Wortstreit (!)"

') S . z. B. Ze i l l e r in seinen Beiträgen (-- Vorbereitung) I I S. 206 ff.
') Trendelenburg Natnrrecht S . 266 steht auch hier auf dem Boden der neuereu

Rechtswissenschaft.
^) Ebenso auch noch die meisten Ausleger des Gesetzes z. B. W i n iwa r t er I I I

S. 76 f.; besser erst Stubenrauch 1. Aufl. I I S. 328.
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bezeichnet, wenn man frage, ob die „Zeugen zum Beweise oder zur F ö r m -
lichkeit des letzten Willens nöthig seien". Denn „ in Rechtsgeschäften sollen
Förmlichkeiten nu r der Vorsicht und des dauerhaften Beweises wegen bestimmt
werden. Eben zu dem Ende begnüget man sich bei Testamenten nicht mit zwei,
man fordert drei Zeugen. Nur insofern das Gesetz in anderen Fällen sich mit
zwei Zeugen zufrieden stellt (§. 75), kann man sagen, daß deren drei nicht bloß
zum Beweise, sondern auch zur wesentlichen Förmlichkeit (§. 601) nöthig seien."')
Bei solcher Anschauung war es consequent, daß Oberstlandrichter v. H a a n be-
antragte, daß eine letztwillige Anordnung weaken Formfehlers nie ungiltig sein
solle, sobald sie nur anderweitig erwiesen wird (Prot. 30. Nov. 1809). Die
weitere Consequenz wäre natürlich die Abschaffung aller Testamentsformen ge-
wesen. Glücklicher Weise stand H a a n mit dieser Ansicht^allbn» da und das
Gegentheil seines Antrags wurde im Gesetzbuch ausdrücklich eingeschärft (§. 601).
M a n verkannte das Wesen der Form, und behielt doch viele Consequenzen des-
selben bei. Denn selten vermag der I r r thum das Ueberkommene völlig zu zer-
stören. Es ist ein demüthigender und doch zugleich erhebender Gedanke, wie viel
schlimmer noch die menschlichen Dinge beschaffen wären, als sie sind, wenn jedes
Folgegefchlecht nach eigener Weisheit sie von neuem ordnen würde. Die Er-
fahrung der Jahrtausende kommt uns in dem objectiven Bestand der Einrichtungen
auch dann noch zu Gute, wenn wir sie subjectiv uns nicht anzueignen vermögen. —

I I I . I n der That ist die Bedeutung der für letztwillige Anordnungen ver-
schriebenen Formen^) eine viel größere, als die Redactoren eingesehen habend)
1) Die Form soll „den Erblasser an die Bedeutung und Wichtigkeit der Hand-
lung, welche er vornimmt, erinnern, ihn in eine ernste Stimmung versetzen und
zum Nachdenken über die Gründe und Folgen seiner Handlung auffordern".^)
Sie foll ihn vor Uebereilungen bewahren, ̂ ) weshalb sie einige Unbequemlichkeit
mit sich bringen muß (f. oben S . 95) . ' ) 2) Ein Entschluß macht verschiedene
Reifestadien durch; nur der ausgereifte entschiedene Entschluß foll rechtswirksam
sein. Ferner kann der Wil le auf die Zukunft oder auf die Gegenwart gerichtet
sein; der letztere kann fchon durch seine bloße Aeußerung eine That fein. Der
feste Vorsatz, Jemanden zum Erben einzusetzen, ist noch keine Erbeinsetzung; zu
dieser gehört die Richtung auf die Gegenwart, das Bewußtsein, daß man eben
mit dieser Erklärung Jemanden einfetze. Und so gehört zu allen letztwilligen
Anordnungen der animus testauäi (s. bei §. 565). Die solenne Form erfüllt

') Vgl. Prot. 8. März 1802: Die Wiener Facultät bemerkt, die feierliche Trauung
werde als ein Beweis der so wichtigen Handlung gefordert.

^ ) Das Beste, was über die Solennitätsformen bei Rechtsgeschäften überhaupt ge-
schrieben ist, steht in I h e r i n g ' s Geist des röm. R. I I . Bd. I I . Abth. §. 45 (vgl. auch I. Abth.
§.23). Dazu vgl. speciell hinsichtlich der Testamente die Motive zum Hefsischen Entwurf
S . 59 f. (abgedruckt bei Gruchot I S . 444 f.), Fr. Mommsen Entwurf S . 183 f.

") Nur die unter 4 und 5 erwähnten Vortheile entgingen allerdings auch ihnen
nicht. Richtiger dachte über die Form schon D a l w i g k I I S. 27. — I m Folgenden
werden die Vortheile des Formalismus hervorgehoben. Vgl. darüber auch Kel ler Pand.
§. 57. Es wäre ein I r r thum, vor dem schon I h e r i n g gewarnt hat, zu glauben, der
Ursprung des Formalismus im Rechte sei auf das klare Bewußtsein dieser Vortheile
zurückzuführen <s. a. a. O. Abs. II).

°) Hessischer Entw. a .a .O. Z. 3; Da lw igk a .a .O. ; Mommsena.a.O.Z. 1.
°) Die Frage, ob ein in zorniger Aufwallung gemachtes Testament giltig sei, wurde

oft für unpraktisch erklärt (Glück X X X I I I S . 363); für's österr. R. läßt sich das — An«
gesichts der §§. 578 und 585 — gewiß nicht behaupten.

') Dazu genügt schon eine geringe Unbequemlichkeit; denn die menschliche Trägheit
ist sehr sensitiv. Wie fleißig Jemand auch seiner täglichen Arbeit nachgehen mag, so ist er
doch unlustig zu aller ungewohnten Bemühung; ferner, wie bereitwillig etwa er äußerem
Impulse nachgeben mag, so ist er doch entschieden abgeneigt, sich selbst ohne ernsten
Grund zu mcommodiren.



134 Neuntes Hauptstück.

nun in dieser Hinsicht die doppelte Function, die sonst schwer zu beantwortende
Frage nach dem Vorhandensein dieses animus abzuschneiden, und zugleich den
Erblasser zu zwingen, sich selbst über die Reife und Bedeutung seines Entschlusses
Rechenschaft zu geben. Denn der minder Gebildete Übersicht sonst leicht den
Unterschied zwischen der Aeußerung einer Absicht und einer juristischen Willens-
erklärung.^) 3) Aber auch, wenn feststeht, daß ein rechtlicher Wille vorhanden
war, kann an sich zweifelhaft sein, ob eine letztwillige oder eine andere Anord-
nung beabsichtigt war (f. bei §. 565); auch solche Zweifel soll die Form, die
der Erklärung ein bestimmtes juristisches Gepräge gibt, ausschließen.") 4) Die
Form soll Fälschungen und Unterschiebungen erschweren/") und 5) die ächte
Willenserklärung davor schützen, daß sie ganz oder theilweise in Vergessenheit
gerathe oder M t Erfolg bestritten werde. — Natürlich ist nicht jede Form in
gleichem Maße zu allen diesen Functionen geeignet. Andererseits sollen die
Testamentsformen nicht zu schwierig sein, um- nicht die bei vielen Menschen vor-
handene Abneigung gegen das Testiren erheblich zu steigern; sie sollen auch nicht
zu complicirt, also Formfehler leicht zu vermeiden sein.")

IV. Das unter I I Ausgeführte erklärt es, warum die Erfordernisse, die
das österreichische Recht in dieser Hinsicht für die Testamente aufstellt, geringer
sind, als in anderen Ländern (f. nnten Note 19°). Nicht zu reden von dem in
diesem Punkte sehr strengen preußischen Rechte,^) oder von den Anforderungen,
die eine den heute in der Wissenschaft vorwiegenden Ueberzeugungen entsprechende
Gesetzgebung stellen müßte'^) — fei hier nur erwähnt, daß die Vernachlässigung
der Form in unserem Gesetzbuch schon zur Zeit seiner Abfassung begründete
Mißbilligung fand. So tadelte Dalwigk (1820), der überall geneigt war, den
Vorzügen des österreichischen Erbrechtes gerecht zu werden, sehr entschieden mehrere
der einschlägigen Anordnungen (f. I I S . 42 ff., vgl. S . 29) und brachte strengere
Formvorschriften in Antrag.") Ja Zei l ler selbst bekämpfte die zeugenlosen
holographs Testamente (Prot. 23. Jan. 1804), und §. 578 (s. bei diesem)
wurde gegen fein Anrathen aufgenommen.

V. Es liegt in der Natur aller Formvorschriften, daß sie genau befolgt
werden müssen. Am meisten erscheint dies dort geboten, wo diese Vorschriften

») Vgl. zu dem im Texte unter 2 Gesagten Sav igny System I I I S . 238 f.,
I h e r i n g §. 45 unter I 2. — Allerdings wurde auch von den Nedactorm hinsichtlich der
Unterschrift des holographen Testamentes bemerkt, daß sie ein Zeichen der Perfection fei,
welches das Testament von einem EntWurfe unterscheide (Prot. 30. Nov. 1809); aber diese
richtige Bemerkung führte nicht zu einer richtigeren Würdigung der Formen im Allgemeinen.

») I h e r i n g a. a. O.
l°) Schon L e o k m a u n (1688) schrieb (p. 479): Optauäum korst, ut in ^.untria

et 8tiri'a testameuta sub umiori oautsla . . . eouäereutur, acl varias trauäes . . .
praeenvenäas; lzuoniam testament» variis lrauäibus et llolis sunt odnoxi'a; uam
yua l l äo n o m i u i post su» fata os est o lausum aä speoialia su» nnimi seusa
oire», ultimum elo^ium exprimenäa, udi unu» vel alter nerkäitatem . . . amuieu»
. . . lueutitul, öemortuum tale vel talo condiäisse testamentum eto.

" ) Die beste Gewähr gegen häufige Formfehler ist die Mitwirkung von Gerichts-
beamten und Notaren.

" ) L. R. I 12 Z. 66 ff. Darüber Gruchot I S . 444 ff.
" ) Auf das Detail der von Mommsen §§. 59—83 gemachten Vorschläge einzu«

gehen, ist hier nicht der Ort. Er scheint in der Strenge zu weit zu gehen, indem er nicht
nur das holographe und das mündliche, sondern überhaupt die privaten Testirformen ver-
wirft. (Vgl. auch den Beschluß der Commission zur Ausarbeitung eines b. G. B. für
Deutschland in den Beiträgen zur Erläuterung des deutschen Rechts. Dritte Folge. I ^1877)
S . 243.) Aber, wenn sich auch über das Mehr oder Weniger, vas So oder Anders streiten
ließe — in der Hauptsache, in der Tendenz — ist ihm u. E. zuzustimmen. — Auch das
sächsische, sonst so vielfach dem unseren nachgebildete Gesetzbuch ist viel strenger, als dieses.
Denn es verlangt beim sogen. Privattcstament 5 Zeugen. Vgl. Siebenhaar Lehrb. des
Sachs. Privatrechts §. 484 ff.

" ) S . feinen „Edictalentwurf" I I . Thl. Z. 26 ff., bes. §. 34 (S. 233 ff.).
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sich selbst auf ein Minimum von Erfordernissen beschränken. Und dies ist anch die
Anschauung der österreichischen Gesetzgebung. I m §. 601 a. b. G . V . wurde
das für den Juristen Selbstverständliche, daß ein jeder Verstoß gegen eine Form-
vorschrift das Testament oder Codicill ungiltig macht, ausdrücklich eingeschärft;'^)
und andererseits ward das Möglichste für Verbreitung der Kenntniß dieser Formvor-
schriften gethan. Insbesondere wurden die einschlägigen Paragraphs wiederholt
abgedruckt und republicirt; so in dem Just. Hfd. v. 2. Oct. 1812 an sämmt-
liche App. Ger., so in dem Hfd. v. I I . Dec. 1818 an das küstenländische Gu -
bernium. I m Eingange zu dem ersten ist erwähnt, daß die wichtigsten der
neuen Bestimmungen auf Veranlassung der Regierung „selbst den sehr verbreiteten
vaterländischen Blättern eingerückt" wurden. I m Eingange zu dem zweiten Hof-
decrete heißt es: „ D a die öffentliche Verwaltung vorzügliche Sorge trägt, daß
. . . die letzten Willens-Erklärungen mit genauer Beobachtung der . . . vor-
geschriebenen Form verfasset werden, . . . so werden die über die Abfassung der
letzten Willens - Erklärungen in dem bürgerlichen Gesetzbuche enthaltenen Vor-
schriften noch insbesondere kundgemacht, um die Kenntniß der neuen Bestimmungen
allgemein zu verbreiten." Am Ende beider Hofdecrete steht die Ermahnuug:
„ D a , so sehr auch das Gesetzbuch a l le nicht no thwendigen Fo rmen be-
se i t i g t hat," doch noch viele darin „enthalten sind, die man, um Rechtsgeschäfte
g i l t i g . . . zu unternehmen, beobachten m u ß " , so möge man „wenigstens in
wichtigeren Rechtsgeschäften bei Rechtskundigen Rath einholen". '^) Deutlicher
kann es doch nicht gesagt werden, daß die Gesetzgebung sich mit einem Minimum
von Formalismus begnügt habe, daß aber dieses Wenige um so genauer beob-
achtet werden müsse, weshalb für die Kundmachung der betreffenden Vorschriften
in außergewöhnlicher Art Sorge getragen werde. Deshalb wurden die ein-
schlägigen Paragraphe besonders in Druck gelegt; jedes Dominium sollte einen
Abdruck erhalten, und der Beamte der versamnielten Ortsgemeinde den Inha l t
nebst der obigen Ermahnung vorlesen. " )

V I . Allein — so deutlich dies Alles auch war — es ist leichter, eine vor-
handene Richtung zu verstärken, als ihr ein Ziel zu fetzen. Der historischen
Forschung gelang es in Deutschland, bisher aber noch nicht in Oesterreich, die
Unterschätzung der Form zu überwinden.^) Dieselbe Anschauung, von der die
Redactoren geleitet wurden, beherrschte — verstärkt durch die Autorität des Ge-
setzes selbst — noch lange die Theorie und beherrscht noch heute die Praxis.
Daß diese dabei oft weiter gegangen ist, als die Urheber des Gesetzes gewollt
haben,'2) kann nicht Wunder nehmen. I s t einmal jene Richtung die herrschende,
dann wird sie nicht nur vom Partei-Interesse benutzt, '^) sondern sie findet

" ) Obwohl Ze i l ler auf S . 455 behauptet, Förmlichkeiten würden nur des Be-
weises wegen vorgeschrieben, sagt er doch auf der folgenden Seite, daß ein Formmangel
das Testament ungiltig mache, wenn auch Inhalt und Echtheit ganz außer Zweifel stünden;
auf S. 488 fügt er mit Recht hinzu: „Ein Gesetz, welches eine solche Anordnung dennoch
anstecht erhielte, . . . würde sich selbst widersprechen."

>°) S . Scheidlcin Commentar (1823) S . 344—347.
" ) Scheidlein S . 346.
" ) Erst in der neuesten Zeit machen sich Symptome einer veränderten Richtung

geltend (z. V . Ges. v. 25. 'Jul i 1871, R. G. V. Nr. 76), nicht ohne auf lebhaften Wider-
spruch zu stoßen!

" ) Belege für diese Behauptung werden bei der Besprechung der einzelnen Vor-
schriften beigebracht.

'^) I n dem Processe um die Erbschaft des P.L a t t n F l w (f. Excurse zu Z. 578)
beriefen sich die Advokaten, die einen Entwurf für ein fertiges Testament ausgaben, immer
darauf, daß eine laxe Auslegung der Form.Erfordcrnissc im Geiste des österreichischen Ge-
setzes liege. «Hunnto al luoäo äell» tirma i l Iso la tors v o l l e engor eorrivo (!) eä
inllulF6ut6, tin äov6 era possidils" (L p. 9). Schon das französische Recht habe die
Testamenlsformen sehr vereinfacht, aber „1a le^FS auLtriaea L'inultrö sM spLäitnruenty
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gerade in den besten menschlichen Empfindungen starke Bundesgenossen. Es kostet
in der That einen wohlwollenden Richter nicht geringe Ueberwindung, einem
Testamente wegen eines scheinbar geringen Fehlers die Anerkennung zu versagen,
wenn er die subjective Ueberzeugung hat, daß dasselbe wirklich den letzten Willen
des Erblassers enthalte. I s t die Form nur eine Garantie für die Echtheit und
ist man von dieser überzeugt, wozu strenge sein? — Kein Wunder also, daß die
Gerichte oft so entscheiden, als ob jener Antrag H a a n ' s (f. oben unter I I ) und
nicht das gerade Gegentheil im §. 60 l. sanctionirt worden wäre. Freilich ist
dies meist nur ein uneingestandenes, oft unbewußtes Transigiren zwischen der
subjectiven Ueberzeugung und dem Gesetze. Doch ist selbst schon die ungeheuer-
liche Behauptung gewagt worden, Formfehler machten ein Testament nicht un-
giltig, wenn der letzte Wil le nur irgend wie sich erweisen lasset") — Je größer
die Beredsamkeit ist, die dem concrete« Falle, dem an jene Empfindungen appel-
lirenden Leben innewohnt, um so mehr ist es Pflicht der Wissenschaft, wenn
auch ohne Aussicht auf raschen Erfolg, ehrlich und offen auf die Nachtheile solcher
— zwar keineswegs allgemeinen, aber doch auch nicht seltenen — die ohnehin
laxen Formvorschriften noch laxer auslegenden Praxis hinzuweisen. S ie muß
daran erinnern, daß jene subjective Ueberzeugung irr ig sein könne; daß die Strenge,
die in einigen Fällen hart empfunden wird, vielen anderen, also dem allgemeinen
Besten zu Gute kommt; daß umgekehrt die Nachgiebigkeit das Publikum zu
immer größerer Fahrlässigkeit in dieser Beziehung verleitet; daß die Milde gegen
den Einen Härte und Unrecht gegen den Anderen werden und zu jener falschen
Billigkeit ausarten kann, vor der schon Z e i l l e r gewarnt hat.^') Läßt man bei
solchen Vorschriften das Geringste nach, so ist kein Grund einzusehen, warum
man nicht noch mehr nachlassen sollte. S o käme man, wollte man dieser Tendenz
lange nachgeben, endlich dahin, die scharfe Grenze zwischen dem Testiren und einer
unausgeführten Absicht hinsichtlich desselben zu verwischen.^) Und schließlich ist
ja selbst ein hartes Gesetz vom Richter anzuwenden, nicht zu verbessern. —

in Huesw riiorma (^. p. 23); (eila) da yuani a88i'milata 1a f o r m a p r o d a t o r l a äei
testament! a guella äi oFui altro atto oivi ls," hierin weiter gehend, als die Gesetz»
gebung irgend eines Landes ( ^ p. 23, 24). „I^a Is^FS austriaca r!v68t1 Is äi8po8i«!un!
a'ultima volonta 6eIIe M i sempliei forme" (^. p. >9). Um so gewissenhafter — sollte
man meinen — müssen sie beobachtet werden. Aber nein! die Stelle fährt fort: „trarremu
äa o io uua piü 1uoi6a oouferma al nostro a88unto" (nämlich, daß nicht einmal die
Unterschrift am Ende des Testamentes erforderlich sei). Und ein Anderer drückte denselben
Gedanken so aus (D p. 8) : „ I I eoutro^snio nlla karma e eert« fra i piü salient! ea-
ratter! clel Ooäiee ^,u8tri»oo, legislations ode . . . 8piu8s lors' anco all' eeees8o 1e
sue autiplltie eontro 1'antieo formalism« o1a88ieo. . . . H 86 1e eonosoiute tenäeu^e
äi uua legislation« souo argomento »ü esploraine 1e inteuxioni, onüe nupplirla" eto.,
so müsse man im Zweifel immer für die mindesten Formerfordernisse sich entscheiden. Was
aber auf diesem Standpunkt Einem noch Alles als zweifelhaft und bestreitbar erscheinen
kann, davon liefert die Schrift, der obige Citate entnommen sind, selbst die stärksten Beispiele!

" ) Sammlung I Nr. 93. I n der Begründung eines Urtheils I.Instanz (Prätur
Treviglio) hieß es: „Wenn die . . . von unserem Gesetze eingeführten Förmlichkeiten, wie
Z e i l l e r bemerkt, bloß zu größerer Vorsicht . . . angeordnet sind, und wenn nun diese
Absicht des Gesetzes mit eben so großer apodiktischer Gewißheit und auf ebenso beruhigende
Weise durch andere M i t t e l zu erreichen ist," so müsse man annehmen, daß diese For-
malitäten „nicht in einer materiell bindenden Weise tarativ angeordnet seien"!! (S . oben
Bd. I S . 181 f., bes. N. 96.) Selbstverständlich wurde diese Auffassung vom obersten
Gerichtshose entschieden zurückgewiesen.

" ) Commentar I S . 70; vgl. oben I S . 211.
«) Vgl. hier unter I I I 2 , dann oben S . 95, 96, bes. Note 8 und 9. — Es ist

rühmend zu erwähnen, daß schon vor einem halben Jahrh. V ine. A. Wagner (in seiner
Ztschft. 1825 I I S. 59 f.) dies eingeschärft hat. Es könnte scheinen, sagt er, daß, wo der
letzte Wille zweifellos ist, man von der Form etwas nachlassen dürfe. „Allein, wo mit
diesem Nachlassen anfangen und wo damit enden? I n welchen Fällen ist ein ohne Beob-
achtung der gesetzlich vorgeschriebenen Förmlichkeiten erklärter Wille zwei fe l los existent?" —
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VI I . Nach gemeinem Rechte werden bei Codicillen zum Theile ̂ ) mindere
Förmlichkeiten erfordert, als bei Testamenten; noch größer ist der Unterschied im
preußischen Rechte, doch nicht hinsichtlich aller, sondern nur gewisser Codicille;")
im österreichischen Gesetzbuch konnte eine Abstufung in den Formerfordernissen
nicht Wohl gemacht werden, da man ohnehin schon bei den Testamenten mit so
wenig sich begniigt hatte. Auch entspricht die Gleichstellung der Testamente und
Codicille der neueren, der dorsal» institutio eine formelle Bedeutung absprechen-
den Anschauung.22) Es gelten deshalb die gleichen Vorschriften für Testa-
mente, wie fü r Codici l le; die §§. 577—601 und überhaupt alle die Form
betreffenden Normen sind beiden gemeinschaftlich (Zeil ler I I S . 416 a. E.,
Sammlung I Nr. 161), was im Gesetze, namentlich in den Marginalien sorg«
fältig und wiederholt ersichtlich gemacht ist. 2") So lautet namentlich die zu
diesem ganzen Abschnitt gehörige Randaufschrift: „Aeußere Form") der Erklä-
rungen des letzten Willens". I n der folgenden Darstellung wird der Kürze
wegen sehr oft nur von Testamenten die Rede sein; es gilt aber Alles in dieser
Lehre Vorzutragende auch von den Codicillen.

VI I I . Ze i l l e r sagte in seinem diese Materie einleitenden Vortrage (Prot.
23. Jan. 1804): Bisher sei gehandelt worden von der inneren Form der
Testamente, welche darin bestehe, daß ein oder mehrere fähige Erben von einem
fähigen Testator eingesetzt werden. Nun werde im Entwurf von der äußeren
Form der Testamente und Codicille gehandelt, „wodurch die Echtheit der Willens-
erklärung des Verstorbenen außer Zweifel gesetzt werden solle" (s. oben Abs. I I ) .
Außer einigen Bemerkungen über das römische, preußische und französische Recht,
wie sie ähnlich auch im Commentar (I I . Bd. S. 455 Note) sich finden, be-
merkte er noch: I n Oesterreich habe man sich früher mit vereinfachten Förm-
lichkeiten und den bei anderen Rechtsgeschäften üblichen Veweisesarten begnügt
(s. oben Abs. I I ) , nämlich dem Beweise durch des Testators eigene Handschrift,
durch zwei Zeugen, oder wohl auch durch einen Zeugen und den Erfüllungs-
eid. 26) Doch seien für Testamente größere Vorsichten nöthig, als für Rechts-

" ) S . Mommfen S . 359. — Ueber die Geschichte der Codicillarformen s.
Ed. 'Fein in Glück's Commentar im XI. IV. Bd. (1851) S . 339-418.

" ) S.einerseits L. R. 112 Z.66ff., andererseits ebd. ß. 161 ff., dazuGruchotIS.497ff.
" ) Sic findet sich deshalb auch im äruit eou tuwier^dabot äe 1'H.IIi6rHu68tiou8

tlllN8ltoii68, 1309, I I p. 383) und im heutigen französ. R. (Zacharia IV §. 647).
'°) I n den ganzen 25 Paragraphen und ihren 7 Marginalien ist fast ängstlich ein

die Testamente und Codicille umfassender Ausdruck (s. §§. 552, 553) festgehalten („Er-
klärungen des letzten Willens", „letzte Willenserklärungen", „letzte Anordnungen", „letzter
Wille", „Wille", „Verfügung des Erblassers"); einmal (§. 578) heißt es „Testament oder
Codicill", nur dreimal (§§. 579 a. E., 584, 598) zur Unterbrechung der Monotonie kurz-
weg „Testament"; vgl. oben S . 62 N. 28 a. E.

" ) Unter „äußerer Form" ist hier, wie schon erwähnt (S. 58), überhaupt die Form
gemeint; unter „innerer Form" (s. Marginalrubrik bei Z. 553) sind die übrigen Erforder-
nisse eines giltigen Testamentes, bez. Codicilles gemeint; s. das im Texte Folgende, dann
Hei l ler I I S . 416 f., und Jordan System. Darstellung des bürgert. Rechts im König»
reiche Böhmen (1795) I §. 53 ff., und bes. Wiener Heineccius Institutionen §. 493.
Es erscheint nicht nur uns, es war zu allen Zeiten abgeschmackt, wenn auch früher sehr
gebräuchlich, die testamenti tuotio u. f. w. eine „innere Feierlichkeit" oder gar „innere
Zierlichkeit" zu nennen.

" ) Vgl. dazu Donner Anleitung I I §. 484: „ . . . als bei uns in Oesterreich
weder Feierlichkeiten, weder Förmlichkeiten nothwendig sind;" ähnlich §§. 485, 492, 498:
„Nach den österreichischen Rechten und Gewohnheiten ist nichts nothwendig, als der B e -
we i s , daß dieses, der letzte Willen des Erblassers gewesen sei; und zwar oder durch die
ganz eigenhändige Schrift des Erblassers oder durch Zeugen;" ß. 499: „ . . . weil aus-
drücklich verordnet wird, daß alle Urkunden, die der Aussteller nicht ganz eigenhändig ge-
schrieben, oder wenigsten den obigen Inhalt bestätiget hat, von zweien Zeugen unterschrieben
werden sollen, so ist das nämliche auch von Testamenten, die ebenfalls Urkunden sind, zu ver-
stehen;" 8.504: „ . . . weil diese ganz eigenhändige Schrift . . . Beweis genug ist . . . " 8.506.
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geschäfte unter Lebenden. Denn jene seien höchst wichtig und das ganze Ver-
mögen betreffend. 2s) Der Anreiz zu Verheimlichungen, zu Zwang, Betrug u. dgl.
sei hier groß, und der Todte könne nicht solches Unrecht aufdecken, auch nicht seine
Aeußerungen gegen Mißverständnisse in Schutz nehmen.^") — Die psychologischen
Momente dagegen, so wie das Bedürfniß einer unzweifelhaften Feststellung des
animus tßstauäi wurden weder hier, noch sonst wo in den Berathungen berührt,
weil eben gar nicht erkannt oder doch nicht zum reflectirten Bewußtsein gebracht.

8. 577.
Mau kann außergerichtlich oder gerichtlich, schriftlich oder mündlich; schriftlich aber

mit,*) oder ohne Zeugen testiren.
I . Der Text unterscheidet sich von dem des ß. 372 Westgal. G. V . nur

durch die auf Z e i l l e r ' s Autrag gemachte Einschaltung der Worte „außergericht-
lich oder gerichtlich" (Prot. 23. Jan. 1804).

II. Dieser Paragraph befiehlt und disponirt nicht, er belehrt, was nicht
Aufgabe des Gesetzes ist; daß er es aber nicht in lehrbuchmäßiger, sondern in
populärer, die wichtigsten praktischen Unterschiede hervorhebender Weise thut (vgl.
§. 584, dann die Eingangsworte der §§. 578, 579, 580, 581, 587, 583), ist
zu loben; wie überhaupt diese Paragraphen (578 ff.) als Muster des richtigen
legislativen Tones hingestellt werden können. Denn die Gefetze sollen ein
Ob jec t für wissenschaftliche Darstellung sein, nicht aber eine solche selbst ent-
halten. ')

III. Die Formen, in welchen nach österreichischem Recht Testamente und
Codicille errichtet werden können, sind in folgender Tabelle übersichtlich zu-
sammengestellt :

^ . P r i v a t e Formen:
1. Drdentliche sreaelmäsiiae) Formen:

1) Schriftliche:
a) eigenhändig geschriebene (holographe) Testamente und Codi-

cille (§. 578),
d) nicht eigenhändig geschriebene (allographe) Testamente .und

Codicille (§. 579).
2) M ü n d M e _ I M l (§. 585 f.).

I I . Außerordentliche Formen:
Formen (§. 580 f.),

i2) erleichternde Formen (begünstigte, privilegirte Testamente und
Codicille):
a) zur Zeit einer Seuche ^ ^richtet ltzs. 597—599)
d) während einer Seefahrt / ^ "
o) Militär-Testamente (Codicille) (§. 600).

Ö f f e n t l i c h e Formen:
" 1. Gerichtliche Form:

1) schriftliche (test, iuäioi odlatum) (§§. 587, 589, 590),
2) mündliche (test, apuä aeta oonäitum) (§§. 588—590).

ll. Notarielle Form:
1) schriftliche 1 , ^ ^ ^ « ^^ ...
2) mündliche / ^ ' ' ^' ' "

" ) Die Bemerkung ist ungenau (s. §§. 727, 728), doch die Meinung klar.
">) Vgl. hier Note 10.
*) I n der I . G. S. fehlt der Beistrich, den die erste Ausgabe hat.
') Dies ist in neuerer Zeit oft bemerkt (s. z. V. I h e r i n g in seinen Jahrbüchern

V S. 363 f.), aber sehr selten befolgt worden! —
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IV . Wie die Form zur Constatirung des animu8 tsstanäi dient, so ist
ohne solchen animus eine Form nicht möglich, sondern nur ihr Schein. Eine
z u f ä l l i g unter den äußeren Umständen, welche das Wahrnehmbare an der Form
sind,, ohne jenen animus (z. B . Mittheilungshalber) gemachte Erklärung ist keine
formelle Erklärung (s. oben S . 95). Diese äußeren Umstände müssen absicht-
l ich, und zwar in Testirabsicht, gesetzt oder doch benutzt sein, erst dann ver-
einigen sie sich zu einer solennen Form. Des Näheren aber läßt sich das Ver-
hältniß von Testinville und Form verschieden denken: 1) S o , daß es genüge,
daß eine Erklärung einerseits t68tanäi auiiuo, andererseits unter Umständen ab-
gegeben worden ist, welche den objectiven Thatbestand irgend einer gesetzlich
anerkannten Form ausmachen. An dieser ungenauen, in der Praris nicht seltenen
Ansicht ist so viel richtig, daß der Instituirte als Kläger nicht mehr, als jene
zwei Momente zu erweisen brauche,'^) und daß dann eine Anfechtung nur selten
mit Erfolg geschehen werde. 2) Könnte man umgekehrt behaupten, der Testator
müsse eine genaue Vorstellung von dem Detail der Form gehabt und jeden ein-
zelnen Umstand in der Absicht, der Formvorschrift zu genügen (opinion« U6«688i-
tatl8), gesetzt haben; was nicht mit der Absicht einer Rechtswirkung gesetzt werde,
sei so gut, wie nicht geschehen. Diese Ansicht wäre eben so hart, als unpraktisch.
3) Die Wahrheit scheint in der Mitte zu liegen. Es ist nicht er forder l ich,
daß sich der Testator für eine, bis in's Einzelne von ihm klar vorgestellte, Form
entscheide, ja nicht einmal, daß d e r a u i m u 8 t 6 8 t a u ä i sich auf eine einzelne
F o r m (mündlich oder schriftlich, allograph oder holograph) f i r i r e . Es ist in
dieser Richtung nicht einmal eine klare Vorstellung des Testators nothwendig.
Es ist ferner zulässig, daß der Testator die Absicht habe, zu größerer Sicherheit
den Thatbestand mehrerer Formen zu vereinigen und es genügt alsdann, wenn
auch nur eine Form genau beobachtet ist. ^) H a t dagegen der Testator seinen
Willen auf eine bestimmte Form fixirt und diese verfehlt, so ist das Testament
ungiltig, mag immerhin auch der äußere Thatbestand einer anderen, nicht beab-
sichtigten. Form vorhanden fein. Wollte also der Erblasser ein schriftliches
Testament machen, das als solches aber nicht formgerecht erscheint oder nicht
persicirt wurde, so kann es nicht als mündliches aufrecht erhalten werden. ̂ )

2) Von diesem Beweis-Standpunkt aus ist zu nehmen und mit dem übrigen Inhalt
derselben Anmerkung in Einklang zu bringen die nachstehende Entscheidung Unger 's im
Erbrecht §. 10 Anm. 12: „Wenn der Erblasser sein Testament eigenhändig geschrieben und
unterschrieben und nun dasselbe dennoch drei Zeugen zur Unterschrift vorgelegt hätte, (und
diese wäre) nicht gehörig erfolgt oder einer der Zeugen unfähig gewesen, so müßte das
Testament immerhin als holographes aufrecht erhalten werden, es würde denn bewiesen,
daß der Erblasser den Rechtsbestand feiner Disposition an die Solenuifirung des Testa-
mentes durch die Zeugen knüpfen wollte."

°) Vgl. Ung er Erbrecht Z. 10 Anm. 12 pr. — Nichts könnte verkehrter sein, als wen»
man aus §. 584 folgern wollte, (wie schon wirklich geschehen ist, s. Sammlung I Nr. 44),
daß nur demjenigen, der schriftlich nicht testiren „kann oder wi l l , freistehe, ein mündliches
Testament zu errichteu". Ueberhaupt ist dieser Paragraph nur belehrenden, nicht disposi-
tiven Inhaltes.

<) So Unger a. a. O. , so Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 367, wo in Note ***)
ein hergehöriger Fall erzählt wird (2. Aufl. I S . 800 f. Z . 4 und N.4) ; so die I I I . I n -
stanz in der Sammlung I Nr. 44. Wenn in den Grüuden gesagt war: „Dem Testator
bleibt nur die W a h l zwischen den verschiedenen zulässigen Formen," so ist das u. E. uu-
genau; treffend aber das Folgcudc: „Hat er eine derselben gewählt . . . , so muß auch ihr
entsprechend die Giltigkeit oder Uugiltigkeit des Actes beurtheilt werden. . . . Weder der
Notar, noch die Zeugen waren zu einem mündlichen Testament gerufen; . . . der zu-
fä l l ige Umstand, daß (die) zu Zeugen des schriftlichen Testamentes Berufenen, welche
als solche nach dem Gesetz auf den Iuhalt der letztwilligen Anordnung gar nicht zu achten
brauchten, bei der mündlicheu Eröffnung des Willens des Erblassers vor dem Notar zu-
gegen waren, . . . kaun daran nichts ändern, daß der Erblasser nur ein schriftliches Testa-
ment errichten wollte." Nicht p r inc ip ie l l entgegen die Entscheidung der I I I . Instanz
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V. An den Anfang dieser Materie (§§. 578, 579) sind die beiden nor.
malen Formen schriftlicher Privattestamente gestellt, weil sie weitaus am öftesten
zur Anwendung kommen. Man nennt sie mit der gemeinrechtlichen Theorie ent-
lehnten Namen eigenhändige (holographe) und nichteigenhändige (allographe)
Testamente. Da aber gewiß es auch bei der in §. 579 normirten Form zu-
lässig ist, daß der Testator die Urkunde selbst schreibe, so erscheint diese Bezeich-
nung als unpassend. Das Gesetzbuch selbst legt in §. 577 die Bezeichnung
„Testamente mit oder aber ohne Zeugen" nahe; aber diese ist um gar nichts
genauer und zutreffender, als die vorige; denn gewiß wird die Anwendung des
§. 578 dadurch nicht ausgeschlossen, daß der Testator zur Sicherung des Be-
weises Zeugen zugezogen hat. Es handelt sich eben weder um den Gegensatz:
„von eigener — von fremder H a n d " , noch um den anderen: „mit Zeugen —
ohne Zeugen", sondern um die Alternative: Die wesentliche Solennität besteht
in der eigenen Schrift und Unterschrift oder aber m der Zuziehung von drei
Zeugen. I n beiden Fällen ist es gleichgiltig, ob der Testator zu den unentbehr-
lichen Förmlichkeiten noch weitere hinzugefügt habe oder nicht, und ob diese selbst
wieder eine vollständige Solennität ausmachen könnten (z. B . im Falle des
§. 578 auch noch drei fähige Zeugen) oder nicht (z. B . zwei Zeugen) (vgl.
Note 2). Das Gesetz aber stellt von seinem praktischen und unterweisenden
Standpunkt aus (s. oben) die Alternative so: „Wer ohne Zeugen testiren wi l l ,
muß selbst schreiben — wer nicht selbst die Urkunde schreiben wi l l oder kann,
der muß Zeugen zuziehen." Die richtigste Bezeichnung wäre diejenige, welche
bei jeder Form das Wesentliche derselben andeutete, also: „eigenhändiges Testa-
ment" und etwa „Zeugen-Testament", während die beiden negativen Bezeich-
nungen («ohne Zeugen", „nichteigenhändig") besser vermieden würden.

1. der außergerichtlichen schriftlichen;

ß. 578.

Wer schriftlich, und ohne Zeugen testiren will, der muß das Testament oder Codicill
eigenhändig schreiben, und eigenhändig mit seinem Nahmen unterfertigen. Die Beysetzung
des Tages, des Jahres, und des Ortes, wo der letzte Wille errichtet wird, ist zwar nicht
nothwendig, aber^ur Vermeidung der Streitigkeiten räthlich.

I . Nach römischem und gemeinem Rechte wird bei einem schriftlichen
Privattestament, von wessen Hand immer es geschrieben sein mag, die Anwesen-
heit von sieben Zeugen erfordert, und die Eintheilung in holograptie und allo-
graphe Testamente ist dort fast ') ohne alle juristische Bedeutung. Andererseits

daselbst, weil sie eben die Fixirung des Willens auf die schriftliche Form als unerwiesen
bezeichnet. — Die obige Ansicht wurde andeutungsweise auch gebilligt vom obersten Ge«
richttchof in S a m m l u n g IV Nr. 1600 i. f . , wo es aber darum nicht zur direkten Er-
ledigung dieser Frage kam, weil keine der beiden Formen beobachtet war. Die la re re
(auch von Füg er I I S . 49 f.) vertretene Ansicht wurde befolgt in S a m m l u n g I X
Nr. 4025, welche Entscheidung schon deshalb nicht zu billigen ist, weil in dem fraglichen Falle
gar keiner Testamentsform auch nur äußerlich genügt war (f. bei §. 585). Dagegen ist die
Entscheidung in Sammlung VI Nr. 2734 nach den besonderen Umständen des Falles
allerdings zu billigen. — Vgl. noch V Nr. 2322 und bes. X Nr. 4583 (s. Excurse).

') Der einzige Unterschied besteht darin, daß nach einer Vorschrift Justinian's ( I . 28
Z. l. 0. V I , 23) die eigenhändigen Testamente oder Codicille dann, aber auch nur dann
(was oft — s. z. B. Hopsn er §. 446 — übersehen, von Löhr im Archiv f. civ. Prar.
11. Bd. S . 190 f. hervorgehoben wurde) vom Testator nicht unterschrieben zu fein brauchen,
wenn „Lt d« l l 8pL0l»Iit6l in soriMiru, repoZuerit, quoci büso 8ua mnnu onutsoit."
Vergleicht man, was hier gefordert und was erlassen wird, so scheint diese Bestimmung
lächerlich. Sie ist es aber nicht; denn den Alten (bes. den Römern) verstand sich das
Unterschreiben gar nicht so von selbst, wie uns. S . B r u n s die Unterschriften in den
römischen Rechtsurlunden (Abhdlgn. der Berliner Akademie, philof..hist. Kl., 1876, S . 41 ff.,
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ist sie für's gemeine Recht aus eben diesem Grunde logisch genau, während sie
für's österreichische Recht, wie schon gezeigt (f. bei §. 577 Abs. I V ) , unlogisch
ist. — Manche deutsche Statuten haben die Zahl der Zeugen auf fünf, drei
oder gar zwei herabgesetzt. ̂ ) Das zeugenlose Testament ist dem österreichischen
und französischen Rechte eigenthümlich. Von diesen beiden ist wieder das öster-
reichische noch laxer, als das französische, wie sich aus dem Folgenden ergeben wird.

I I . I m weströmischen Reiche war kurz vor dessen Zerfall das zuigen-
lose holographe Testament eingeführt worden (446). ̂ ) Unabhängig davon war
es im Mittelalter in den pa^8 äs ä ro i t ooutuuiisr )̂ .und in mehreren
österreichischen Landen gewohnheitsrechtlich anerkannt worden, hier wie
dort in Folge der Vermengung der Form- und der Veweisfrage. ̂ ) Die mindere
Formstrenge war damals auch weniger unpassend als heute, da in jener Zeit in
den genannten Gebieten nur über einen Theil des Vermögens testamentarisch
verfügt werden konnte, und in den pa^s äe äroit eoutumier eine testamentarische
Erbeinsetzung überhaupt nicht vorkam, ̂ ) ja in manchen geradezu für ungiltig
erklärt war.') Diese Testamentsform wurde in Frankreich durch die das Recht
der Testamente reformirende oräoimauoe v. Aug. 1735 für die Länder des Gewohn-
heitsrechtes und einige wenige pa^g äe äroit öcrit (z. B. ^,uvLrAU6, Naoouuaig)
allgemein, für die übrigen nur als tostamLutum parentum inter liberos anerkannt. ^)
Seit dem lüoäs Aap. ^) gilt die holographe Form in ganz Frankreich ohne Ein-
schränkungen auf Dispositionen gewissen Inhaltes und ebenso jetzt auch in Italien.^)
— Nicht minder alt als in Frankreich ist das holographe Testament bei uns. Für
Wien ist dies alte Gewohnheitsrecht ausdrücklich bestätiget worden durch Ferdinand I.
Stadtordnung v. 12. März 1526;'") für Nieder-Oesterreich bezeugt in

bes. S . 53). — Es klingt fast unglaublich, daß ein feiner Zeit namhafter Jurist, ^. L n l t k .
^ V i u o k l e r , in seinem „8?u0pti«us lugtitutiouum Oommeutarius" (Oraeoii 1754)
p. 169 behauptete, holographe Testamente seien „per olarisgimull, textum in I. 28 §. 2
Öoä. 66 t68t»N." giltig, „etsi »dshus omni soleum'tat« extnn8eoa ooutsotg, . . . .
nwäli neriptul«, testatoris iuäubitata »it," und daß er diese Behauptung in seiner Mono-
graphie über Testamente (Iraet»tn8 äs 8uoee88i'oue ex testamento, 6raeoii 1771) p. 205
wörtlich wiederholte! Jener eIari88lNU8 textu8 fährt nach den von V^. selbst citirten
Worten so fort: „8eä seyuuutur nmusmoäi soripturam litterae te8tium et omm8, yu»e
ex8pectatur, od86lvatio, et sit testawentum valiäum, et ooäioillu3, ni HuiuHus testium
iiteras tS3tatori3 8oripturlle ooadunentur . . . . " !

') S . Roth H l S . 274. Das sächsische G. B. Z. 2100 fordert 5 Zeugen.
') S . Unger Erbrecht §. 10 Anm. 1.
)̂ Odabot 6e l ' ^ I l i e r , ^UL3tion8 tlanLitoireg (?ari8 1809) I I vd. ^68tament;

Warnkönig und S t e i n Französische Staats- und Rechtsgeschichte 2. Ausg. (1875) I I . Bd.
S . 491 ff.

5) Keinen Glauben verdient die Vermuthung, daß diese Form auf das römische
t68t»m6ntum inter Iidel08 zurückzuführen sei. Richtiger Warnkön ig und S t e i n a. a. O.
(S . 492): „Wahrscheinlich ist (das holographe T.) daraus entstanden, daß man ihm die-
selbe Beweiskraft beilegte, wie jeder Privaturkunde." Vergleicht mau die analogen Er-
scheinungen in Oesterreich, so darf man Obiges als mehr als wahrscheinlich bezeichnen.

°) So daß die sog. Testamente eig. Codicille waren. Vgl. Zachariä IV 8. 645.
') o k a d o t I I p. 388, 389.
«) cüiadot I I p. 386 i. f., 337 pr., 388.
') Ooäe oiv. ». 970; dazu Zachariä IV §. 668.
"") lüoäice oivile 6el re^uo 6'ltali», a. 775.
l°) Daselbst heißt es unter der Rubrik „Mannspersonen Testament und geschafft" (Oo6.

H.n»tr. I I S . 488 f.), daß ein durchaus eigenhändig geschriebenes, datirtcs, besiegeltes Testa-
ment „soviel er (Testator) zu verschaffen Fueg gehabt" f̂. im Text zwischen Note 5 und 6)
„der zierlichait halben für krefftig geacht werden" sollte. Das Testament solle, wenn der
Testator „ein aigen Insigel hat" mit diesem, sonst mit seinem „Pedtschaftring verwaret" wer-
den (vgl. Hofmann Verlobungs- und Trauring S . 23). Ueber den Unterschied von Siegel
und Petschaft kann hier nur angedeutet werden, daß er einmal mit dem Ständerccht zusammen«
hängt, indem Jeder ein Petschaft haben konnte, ein Siegel dagegen nur ein „Siegelmäßiger"
(s. I oh . Merkel in der Ztschft. f. Rechtsgesch. I I Bd. S. 134 ff., bes. Note 101). Ein
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einem Urtheil aus dem 16. J a h r h . , " ) für Ober-Oester re ich als „ u r a l t e r
Landesgebrauch" anerkannt in der Landtafel M l » I V t i t . I V pr. ^ ) Ehen so
gewiß galt diese Gewohnheit in S t e i e r m a r k ; ' ^ ) während sie in B ö h m e n
wohl durch die Stadtrechte, nicht aber durch die Landes-Ordnungen anerkannt
w a r . " ) Jene gingen in der Formlosigkeit noch viel weiter, als irgend ein
anderes Recht, indem sie sogar zeugenlose a l l og raphe Testamente zuließen (f.
Note 14). Während das „Appellations-Gutachten wegen Combination der könig-
lichen Stadt-Recht mit der verneuerten Königl. Lands-Ordnung" (14. Dec. 1641)
auf Einschränkung der zeugenlose Testamente orang, '^) muß die Praxis in Oester-
reich (im eng. S.) immer laxer geworden sein. Denn 1777 behauptet D o n n e r
(Die Oesterreich. Rechte I S . 216 f.) die absolute Formlosigkeit der Testamente.
„ W i r können machen, was wir wollen, wenn nur der Wille klar und deutlich
ausgedrückt wird. . . . ' " ) W i r haben auch keine rechtliche Feierlichkeiten, oder
leeres Wörtergepräng zu beobachten. Es ist zwar keine besondere Verordnuug
hierüber zu finden; allein es ist der a l lgemeine Gebrauch . . . " „ W i r
fordern auch nichts als den natürlichen Beweis, so wie in andern Sachen, und
dieses ist abermal des Landes Gebrauch." Und im sogen. W i e n e r Heineccius
(Institutionen §. 500) wird dies (1796) bestätigt.'«") J a Viele hielten selbst

Solcher bediente sich (dies und das Folgende verdanken wir einer Mittheilung Prof.
v. Lufchin's) des Siegels zur Solennisirung von Urkunden, des Petschaftes zum Verschluß
von Briefen. Ersteres war größer, enthielt in der Regel Wappen und Namen (vgl. Merkel
S . 128 N. 73) und pflegte sorgfältig verwahrt zu werden, während man das Petschaft in
einem Ringe, Uhrgehänge u. dgl. bei sich trug. Das Petschaft vermochte bei Solenuitäts-
formen das Siegel nicht oder nicht vollkommen zu ersetzen. I n älteren Urkunden finden sich
Reverse, eine „verpetschadte" Urkunde hinterher besiegeln zu wollen. (Vgl. Excursezu 8.579).

" ) 8 u t t i u F 6 l S . 801, vgl. S . 439, 802; vgl. ^ a l t d e r ^'laot. I I cap. I I ;
<F reue ok Meatrnm ^uric!iotioui8 ^,u8trjaeae S. 266 f. (§. XLII1).

" ) Bei I ' i n 8 t e r v a l ä e r ?raot. odserv. aä eon8U6tuäiu68 . . . ^.ustriae su-
periori8 (Salzburg 1687) lib. I I ol)8. OXVII (p. 608). Die Stelle lautet: „Wann
jemand sein Testament und letzten Willen von Anfang bis zum End mit eigner Hand
durchlluß schreibet, und mit seinem Tauf- und Zunamen unterschreibt, also daß darin keine
frembde Schrift eingemischt, und dann ferner folches mit feinem Insigl oder Petfchafft, es
sei i n - oder auswendig, verfertigt, so ist folches Testament uermög ura l ten Landes-
gebrauch für krä'fftig und zierlich zu halten, uneracht eines andern erbettnen Neben-Zeugen
oder Mitfertigers Sigil, Petfchafft oder Unterfchrifft nit darbey zu finden."

" ) Le Lkwann p. 478: „^68wmentuN tloIoFrapkiouiu oder des SchäfftingerS"
(auch „Geschäfftiger", soviel als Testator) „eigenhändig geschriebenes, unterschriebenes und
sigillirtes Testament, ist in Ertz-Herzogthum Oesterreich und Herzogthum Steuer
jiliuissimum, licet nnUu8 aäkuerit tß8ti8 . . ., ratio e8t, weil ein solches Testament, das
der testator durchaus im ganzen context mit eigener Handschrifft verfertigt, und mit
seinem Petschafft bekräfftigt, der gewisseste Zeug ist, und keine größere oder lräfftigere
n o l e n n i t a e t oder Beweiß . . . erfordert." Er beruft sich u. A. auf L e u t t e r Oitle-
reutiae iuri8 civilis et ^.uLtriaei, tabul. 7.

" ) Die Stadtrechte v . 55 (in der Ausgabe von 1720 auf S . 216) verlangen bei
einem zeugenlofen Testamente, daß das Testament entweder vom Verstorbenen mit eigener
Hand geschrieben oder aber, wenn allograph, von ihm unterschrieben sei under „sich darzu
bekennet hat, daß es sein letzter Wille seye"; auch soll Datum und Petschaft unwesentlich
sein. Richtig wiedergegeben sind diese Vorschriften in Weingar ten 's „Anßzug" (1700)
S . 94, ganz unrichtig (weil das aut—:<ut in ein et—et verwandelt ist) in Jo rdan
Systemat. Darstellung des bürgerl. Rechts im Königreiche Böhmen (Prag 1795) 1 S . 77.stg g ch g c h h ( P g )

Abgednickt ist dies Gutachten in ^ V e i n ^ a r t e u Ooäex ^erlUnanä^o I^eopol-
itiino-<^ro1inu8 (Prag 1720) S . 217 ff.; vgl. „Außzug" S . 94 f.

) I n diesem Sinne sprach sich, wie schon erwähnt (S . 133), in der Commission
der Oberstlandrichter v. Haan aus.

"") „ I n Oesterreich ist zu einem . . . Testamente, was die äußeren Fcyerlichkciten
betrifft, nichts erforderlich, als daß der Erblasser die Vorschrif ten des Naturrcchtes
beobachte. Daher gilt bei uns ein Testament, welches vor zwei Zeugen ernchtet worden
ist, wenn diefe auch Weibspersonen sind svgl. Pratobevcra 's Bemerkung bei der Redac-
tion des §. 591). Ist das Testament eigenhändig geschrieben, fo gilt es auch ohne Zeugen,
wenn man nur weiß, daß dieses wirklich die Handschrift des Erblassers ist."
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die bloße Unterschrift des Erblassers für genügend, wie aus einer Bemerkung im
Prot. v. 23. Jänner 1804 und einer anderen in Z e i l l e r ' s Commentar I I
S . 452 hervorgeht.'^) Solchem Zustande gegenüber war es ein großer Fort-
schritt, daß das Westgal. G . B . I I §. 373 vorschrieb:

„Wer schriftlich und ohne Zeugen testiren will, der muß das Testament, oder Codicill
eigenhändig schreiben, den Tag. das Jahr, den Ort seines gegenwärtigen Aufenthaltes dar-
unter setzen, sich mit seinem Vor- und Geschlechtsnamen unterzeichnen, und sein Petschaft,
Siegel") oder anderes Zeichen beidrücken."

I I I . R e d a c t i o n . Der hier abgedruckte §. 373 bildete die Grundlage
der Berathung. Das niederösterr. App. Ger. beantragte die Streichung der eine
unnöthige Formalität enthaltenden Schlußworte. Z e i l l e r sprach sich für Ab-
schaffung der zeugenlosen Testamente aus (Prot. 23. Jan. 1804). Sie seien,
da oft Niemand von ihrer Eristenz weiß, leicht zu unterschlagen, und andererseits
seien — bei der Fertigkeit, zu der es manche Menschen in der Nachahmung
fremder Handschriften gebracht hätten — falsche Documente leicht zu unterschieben.
Diese Form gebe Anlaß zu Processen mit oft schwer zu beantwortenden Beweis-
fragen, '^) und noch öfter möge es nicht zum Processe kommen, weil Niemand
den Betrug erfährt.'^) Jeder würde zwei bis drei Freunde finden, denen er,
ohne ihnen den Inha l t des Testamentes bekannt zu machen, entdecken kann, daß
er eines gemacht habe. Sie könnten sich allenfalls von außen unterfertigen.
Am Lande seien eigenhändige Testamente selten, in den Städten Zeugen leicht
zu haben. Kleinere Verfügungen (z. V . über höchstens ' / , „ des Vermögens)
könnten in eigenhändigen"") Codicillen gemacht werden."') — Dagegen wendete
man ein: Es komme nur auf die Ueberzeugung von dem wahren Willen des
Erblassers an; und diese könne man auch durch das zeugenlose eigenhändige
Testament gewinnen. Betrügereien wären da seltener, als bei mündlichen, wo
die Zeugen den Inha l t entstellt berichten können.^) Die Möglichkeit, ohne
Zeugen zu testiren, fei sehr wünfchenswerth, damit man Belästigungen und Erb-
schleichereien ausweichen könne. Die Nachahmung der Handschrift sei schwierig;
endlich spreche für die holographen (zeugenlosen) Testamente die „unvordenkliche
Gewohnheit". So wurde die Beibehaltung dieser Form m i t a l l en gegen
Z e i l l e r ' s S t i m m e beschlossen. — Was das Detail betrifft, so bezeichnete
Z e i l l e r selbst die Siegelung als nicht wesentlich, womit die Anderen einverstan-
den waren. Dagegen wurde beschlossen, daß Datum und Unterschrift wesentlich
fein sollten; u. zw. sollte.das Datum bestehen in „Beisetzung des Tages, Jahres
und Aufenthaltsortes", und die Unterschrift in „jener Fertigung, deren sich der
Erblasser gewöhnlich bedient, welche aber stets am Ende des I n s t r u m e n t e s
vo rkommen müsse, weil dies die Beendigung des Geschäfts bezeugt" (Prot.
23. Jan . 1804). Darauf wurde mit Stimmenmehrheit folgender Tert festgestellt:

„Wer schriftlich und ohne Zeugen testircn will, der muß das Testament oder Codicill
eigenhändig schreiben, den Tag, das Jahr, den Ort seines gegenwärtigen Aufenthaltes bei-
setzen, und sich mit seinem Namen unterzeichnen."")

"">) Auch dies war eine Folge der Verwirrung der Form- und der Beweis'Frage;
f. allg. Ger. Odg. §. 114. — Auch nach einigen (s. Note 28) französischen «outümeg ge-
nügte die eigenhändige Unterschrift; s. Warn lön ig und S te in I I S . 492 N. 5.

" ) S . oben Note 10.
" ) Nämlich factischen, nicht etwa rechtlichen.
" ) Vgl. Ze i l l e r ' s Commentar I I S . 451 f.
" ) Soll heißen „zeugenlosen".
" ) Dabei dachte Ze i l l e r offenbar an §. 161 preuß. L. R. I 12, wo ' / „ als

Maximum angesetzt ist.
" ) Ganz richtig; aber daraus folgt doch nur, daß auch das mündliche Testament

verwerflich ist, nicht, daß das zeugenlose Testament es nicht ist!
" ) Der Wortlaut ist darum wichtig, weil er zeigt, daß die Redactoren den in den
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Bei der Revision (Prot. 17. Aug. 1807) fand Zei l ler es zu hart,
daß der Mangel des Datums das Testament ungiltig machen solle. Die anderen
Votanten widersprachen ihm unter Hinweisung auf die Wichtigkeit des Datums,
gaben aber nach, als Oberstlandrichter v. Haan (damals Präses) mit Rücksicht
auf die „Landleute" der Bemerkung Ze i l le r ' s beistimmte.") Demgemäß wurde
der Text abgeändert (s. Schlußsatz von §. 578). — Bei der Superrevision
(30. Nov. 1809) betonte Pfleger die Nothwendigkeit der eigenhändigen Unter-
schrift, ohne welche der feste Entschluß des Erblassers nicht klar sei, und be-
antragte die Stylisirung „und eigenhändig mit feinem Namen unterfert igen".^)
Pratobevera unterstützte diesen Antrag mit der Bemerkung, nur durch solche
Unterfertigung lasse sich ein Testament von einem EntWurfe eines solchen unter-
scheiden. Aichen und Ze i l le r stimmten bei, nur v. Haan widersprach, und
verlangte, daß ein Testament wegen eines bloßen Formfehlers nie ungiltig sein
sollte (s. oben S. 133).

IV. Die Form des §. 578 besteht darin, daß der Testator ») feinen
Willen eigenhändig erklärt und d) diese schriftliche Erklärung eigenhändig unter«
schreibt. Beide Erfordernisse sind gleich wesentlich. Ohne die Unterschrift ist
nur ein Aufsatz (Concept), keine Dispositivurkunde vorhanden; andererseits nützt
die Unterschrift nichts, wenn der Kontext von fremder Hand ist. Und zwar muß
das Testament oder Codicill durchaus vom Testator eigenhändig geschrieben
sein. Die Behauptung,'") daß wenn das Testament theils von eigener, theils
von fremder Hand sei, das eigenhändig Geschriebene immerhin gelte, widerspricht
ebenso der Natur der Sache,") als der Geschichte des holographen Testamentes.^)
Dagegen machen eigenhändige Correcturen oder Ausstreichungen das Testament

gesperrten Worten hervorgehobenen Gedanken durch das Wort „unterzeichnen" für genügend
ausgedrückt hielten, daß also dies Erforderniß auch heute gelte; während dies mit einigem
Scheine bestritten werden könnte, wenn der Text von 1804 hierin deutlicher gewesen wäre,
als der jetzige.

" ) Es ist wunderlich, daß Z e i l l e r , dem die Form des §. 373 Westgal. G. B. I I
zn wenig Garantien zu bieten schien, sie dann selbst um zwei Erfordernisse abschwächte
(1804 um das der Siegelung, 1807 um das der Datirung).

" ) Diese ganze, nach dem Texte von 1804 sehr auffallende Debatte erklärt sich dar-
aus, daß, als 1807 die auf das Datum bezüglichen Worte entfernt wurden, durch Versehen
des Schreibers auch die die Unterschrift betreffenden Worte ausblieben. Dies von vornher-
ein zu Vermuthende wird durch ein vorhandenes Manuscript jenes Entwurfes bestätigt. —
Nebenbei ist zu erwähnen, daß im Entwürfe bei diesem Paragraphen die Marginalrubrik
„der ordentlichen außergerichtlichen" stand.

" ) Von E l l i nge r und Stubenrauch (zu §. 578). Auch.der Ansicht Unger 's
§. 10 A. 6 , daß es sich hier um eine yuae8tio taoti handle, läßt sich nicht beistimmen.
Richtig <üalO2 2i X I I I p. 95 8^.

" ) Von einer auf das Mmimum reducirten Form kann man doch nicht noch etwas
nachlassen l

2») S . 8 u t t ! n F s r p, 439 „durch und durch", ebenso p. 801 a. E., 802; Vsok-
mann p. 478: „durchaus im gantzen context mit eigner Handschrift verfertigt";
Wiener S t a d t - O r d n u n g v. 1526: „ . . . alles mit seiner aigen Handt lautter schreibt
und von kainer andern gefchrifft ichtes hinzu gesetzt"; oberösterreichische Landtafel
(s. I ' i u s t s r w a l ä e r p. 608): „also daß darinnen kein frembde Schrifft eingemischt";
ftleueolc p. 26? „durchgehends". ^Der von L s o k m a n n p. 485 erzählte Fall enthielt
keine Abweichung von dieser Vorschrift; sondern er ist so aufzufassen, daß erst ein zeugen-
loses (holographes) Testament vorlag und dann durch ein Zeugeu-Testament (sog. allographes
Testament) abgeändert wurde.) Ebenso nach den meisten (f. N. 16') französischen contume»,
bestätigt durch die ordonnance v. 1735 (s. W a r n k ö n i g — S t e i n a. a> O. S . 492:
„ganz von der Hand des Testators") und dem Oncl« civil a 970. Es ist unter den
französischen Juristen und überhaupt den Schriftstellern über französisches Recht ausgemacht,
daß „cm eigenhändiges Testament nichtig ist, wenn es in seinem Texte auch nur ein ein-
ziges Wort enthält, das von einer fremden Hand geschrieben ist; es wäre denn, daß das
von einer fremden Hand Geschriebene ohne des Testators Willen hinzugefügt oder eingerückt
worden wäre." Zachariä IV §'. 668 und die daselbst in Note 2 Citirten.
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nicht ungiltig (»lF. a «ontr. aus §. 721 pr.);2») doch werden sie, weil sie den
Verdacht einer Fälschung erwecken können, von jedem verständigen Testator thun»
lichst vermieden werden. Abwesenheit von Zeugen ist kein Erforderniß dieser
Form (f. bei §. 577 Abs. V),"°) ebensowenig Siegelung ̂ ') oder Datirung. Doch
wird die letztere vom Gesetze ausdrücklich als „räthlich" bezeichnet (ß. 578 i. l .
vgl. §. 601)22) (f. hier Abs. I I I) . Nicht nur ist das Datum wegen der
§§. 713—716 von größter Wichtigkeit, sondern „trägt auch zur Beseitigung des
Zweifels bei, ob die Urkunde nicht als unvollendete, und als ein bloßer unwirk-
samer Aufsatz anzusehen fei" .^) Gleichgiltig ist auch das Material, auf welchem,
und das, mit welchem geschrieben wird. Es ist also ein giltiges Testament,
wenn es in einen Kalender^) oder ein Haus- oder Notiz-Buch^) eingeschrieben
worden ist. Ebenso ist es zunächst gleichgiltig, ob es mit Tinte, Bleistift, Farbe
auf Pergament oder Papier, oder mit Schiefer oder Kreide auf eine Stein- oder
Holztafel, 2°) vielleicht gar (etwa von einem Gefangenen) mit Kohle an die
Wand geschrieben, oder mit einem Stein in eine Glastafel eingeritzt ist. Je
weniger aber eine fragliche Aufzeichnung einen dauernden Beweis zu sichern ge-
eignet, je flüchtiger und formloser sie ist, je mehr sie von der bei wichtigen
Urkunden gebräuchlichen Art abweicht, um so strenger wird der Richter prüfen,
ob denn wirklich eine Dispositiv-Urkunde vorliege. Das Abnorme in der Form
der Aufzeichnung wird irgendwie z. B. durch eine abnorme Lage des Testirenden
motivirt erscheinen müssen. Eine, wenn auch unterschriebene Bleistift-Notiz in
einem Taschenbuch wird nicht ohne wichtige Gründe für etwas anderes, als
höchstens ein Testaments-Concept angesehen werden können. Und wenn nicht
ganz besondere Umstände erwiesen sind, wird der Richter nicht glauben, daß ein
zurechnungsfähiger Erblasser mit der Kohleninschrift an der Wand ernstlich habe
testiren wollen. Wie die Sprache,^) so ist auch die Schriftart,^) in der das

'«) Z e i l l er I I S . 457 Z. 6; vgl. Zachariä in der cit. N. 2.
°°) Die Worte des §. 578 „Wer ohne Zeugen testiren wil l" besagen: Man braucht

keine Zeugen — nicht aber: Zeugen dürfen nicht zugegen sein. Vgl. was Arndts in
Glück's Comm. 47. Bd. S . 346—348 über das sogen. Oralfideicommiß des Justinia-
nischen Rechtes bemerkt.

" ) Ebenso nach französischem Recht, s. Zachariä 8 663 a. E. — Sclbstverständ-
lich aber ist die Siegelung statthaft und kann unter besonderen Umständen von Nutzen sein,
z. B. bei einer Urkunde, wo man trotz der Unterschrift wegen allerlei Nachlässigkeiten in
Schrift und Styl vielleicht sonst zweifeln könnte, ob man nicht einen bloßen Entwurf vor
sich habe; und auch noch aus anderen Gründen, f. N ippe l IV S . 109 f., W i n i warter
I I I S . 79.

" ) Nach französischem Rechte (a. 970) ist sie ein wesentliches Erforderniß. Za<
chariä IV §. 668 N. 3—5, 10, 11 und Text dazu.

" ) Beides hebt Ze i l l e r selbst (s. hier N. 24) hervor (Commentar I I S . 453).
Noch anderer Vortheile des Datums erwähnt W i n i w a r t e r I I I S . 79. Endlich kann dieses
wegen der Regeln „loon» i-s^it actum" und „tempus re^it aotum" wichtig werden.

" ) S . Z e i l l e r Vorbereitung (— Beiträge) I I S . 210 f.
" ) Zach a r i l l a. a. O. bei und in Note 9.
°°) Vgl. Böhmische Stadtiechte v . 55: „es sey auf Papier ober sonst etwas änderst"

(Ausg. v. 1720, p. 216). Sächsisches G. B. §. 2104 a. E.: „Es ist gleich, auf wel-
chem Stoffe . . ."

°l) Ob das Testament deutsch, lateinisch, französisch u. f. w. abgefaßt ist, ist gleich-,
giltig. Je auffallender aber die Wahl^der Sprache ist, desto stärker wird der Zweifel an
einem ernstlichen animus tsstanäi sein. Wenn z. B. ein Deutscher in Wien sein Testa«
ment spanisch, altgriechisch, arabisch oder dgl. abfassen würde, so müßte man bis auf weiteres
annehmen, daß eine Sßrachübung oder ein Scherz vorliege.

^ ) Current-, Latein-, Fractur-Schrift u. f. w. Auch hier gilt das in der vorigen
Note Bemerkte. Wenn Jemand fein deutsches Testament in griechischen, arabischen, cyril-
lischen u. dgl. Lettern niederschreiben würde, so könnte man an einen animuL te8tauäi
nicht glauben, wenn nicht etwa aus dem Inhalt der Urkunde oder anderweitig bekannt
wäre, daß der Testator wegen Geheimhaltung des Inhaltes dies gethan habe. Auch nähert
sich ein solches Testament schon bedenklich einem chiffrirten (f. N. 40).

Pfllff und Hamann, Commentar z. b. Ges. Vuch. I I . ^s)



146 ' Neuntes Hauptstück.

Testament geschrieben ist, in der Regel gleichgiltig. Doch erklärt das Hflzd.
v. 22. October 1814^) „jedes in der hebräischen Sprache oder auch nur mit
hebräischen und jüdischen Buchstaben geschriebene Instrument für ungiltig und
nichtig." Auch die Giltigkeit chiffrirter^") und stenographirter^') Testamente er-
scheint mindestens bedenklich.

V. Was insbesondere Hie Unterschrift betrifft, so muß sie nicht in der
nämlichen Schriftart geschrieben sein, wie der Text. Es ist ein häufiger Fall,
daß dieser in deutscher, die Unterschrift in lateinischer Currentschrift geschrieben ist.
Während das Westgal. G. V. I I §. 373 noch Unterzeichnung mit dem Vor-
und Geschlechtsnamcn verlangte, ist im §. 578 nur mehr vom „Namen" die
Rede. Es genügen also: Gefchlechtsnamen und Anfangsbuchstaben des oder der
Vornamen, ja der erstere allein. ̂ ) Die Zweifel über die Identität des Testa-
t o r s , " ) die aus einer so kurzen Fertigung entstehen können, betreffen die Be-
weis-, nicht die Form-Frage.") Es ist nicht einmal unerläßlich, daß der Namen
mit dem im Geburts- oder Tauf-Register übereinstimme. Es schadet insbesondere
nicht eine Abweichung in der Orthographie, ̂ ) ja es genügt ein ganz abweichen-
der (z. B. der Real-) Namen,") wenn nur der Erblasser sich so genannt und
geschrieben hat.") Es liegt im Wesen der Unterschrift, daß sie am Schlüsse
der Dispositiv-Urkunde stehe; denn sie ist der perficirende, fertigende Act (Z. 578:
„mit seinem Namen unterfertigen"). Dies wurde, wie wir gesehen haben,
bei Abfassung dieses Paragraphen wiederholt betont, und wird auch in Zei l ler 's
Commentar eingeschärft.^) Es würde nicht genügen, wenn der Namen irgend-

" ) I . G. S . Nr. 1106, bei Michel Nr. 313.
" ) Derselben Ansicht ist Unger §. 10 Anm. 9. Ungiltig sind sie nach römischem

Recht (s. ebd.) und nach dem sächsischen G. B. W- 2096, 2104 a. E.: „Es ist gleich-
giltig, in welcher Schrift oder Sprache der letzte Wille geschrieben ist, doch ist die Zeichen«
schrift ausgeschlossen."

' " ) Nicht als ob die Stenographie eine Geheimschrift wäre (ihre Kenntniß ist in
Oesterreich sehr verbreitet); nicht als ob sie unzuverlässiger, mehrdeutiger wäre, als eine
andere Schrift (von der Gabelsberger'schen Correspondenz-Stenographie z. B. läßt sich dies
nicht behaupten); — aber die Flüchtigkeit dieser Schrift eignet sie für provisorische Auf-
zeichnungen, für Concepte, läßt sie aber durchaus unpassend erscheinen, wo es sich um eine
Dispositiv-Urkunde handelt.

" ) Neo äei triwmaU 1851 p. 30 83. N i p p e l I V S. 110, E l l i nge r zu
§. 578, Stubenrauch zu §. 578 Z. 3.

" ) Es ist rathsam, dem Namen auch noch den Stand, etwa auch (wenn er nicht
aus dem Datum erhellt) den Wohnort beizufügen. Vgl. W i n i w a r t e r I I I S . 79.

" ) Infoferne ist es ungenau, wenn W i n i w a r t e r sagt „Familiennamen . . . ge-
nügt, wenn die Person des Erblassers dadurch nicht in Zweifel gesetzt wird".

" ) Ein unter den germanisirten Slaven sehr häufiger Fall!
<°) I n Ober-Oesterreich sehr gebräuchlich.
" ) Dies ist wohl gemeint gewesen. wenn bei der Berathung im I . 1804 von

„jener Fertigung, deren sich der Erblasser gewöhnlich bedient", geredet wurde.
" ) Ze i l l e r I I S . 452: „ . . . am Ende unterschrieben sein, soll. Der Erblasser

büthe sich daher auch, seinen Namen bloß im Eingange (wo er überflüssig ist) anzusetzen,
ohne ihn am Ende beizufügen." Vgl. N ippe l IV S . 109. Beide Schriftsteller fügen
dann das legislative M o t i v dieses Erfordernisses bei, in unvorsichtiger Redewendung, so
daß man glauben könnte, sie sehen in dem „Zweifel" an der Vollendung des Actes die
juristische Folge der unterlassenen Unterschrift, während auch sie die Nichtigkeit der Ur-
kunde als die Folge ansehen. I n der That muß dies auch dann gelten, wenn in eonereto
ein solcher Zweifel gar nicht entsteht (s. I h ering Geist des Rom. R. 1. Aufl. I I . Bd. S . 501).
Vgl. auch W i n i w a r t e r I I I S . 78 f. „Die Namens-Unteischiift, ein wesentliches Erfor<
derniß einer jeden Privat-Urkunde (Jos. Ger. Odg. §. 114, Galiz. Ger. Odg. §. 182) ist
bei einer Erklärung des letzten Willens auch schon darum nothwendig, damit man wisse,
daß sie vollständig sei; es wäre daher nicht genügend, daß der Name im Eingange oder
an einer anderen Stelle der Erklärung vorkomme, er muß schlechterdings als Unter-
schrift beigesetzt werden." Ebenso ^ n ^ I i o u i I V p. 102, L a g e v i p. 236, i t a l i en .
G. B. §. 775 a. E.
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wo quer an den Rand des Textes hingeschrieben wäre . " ) Andererseits ist eine
äußerliche Trennung der Unterjä»rift vom Texte nicht wesentlich; es genügt, wenn
am Ende des Textes in fortlaufenden Zeilen etwa steht: „Niedergeschrieben und
unterzeichnet von mir, N. N., am 1. Jänner 1870."° " ) Die Unterschrift muß
des Testators eigenhändiger Schriftzug sein, darf also zwar etwa mit unterstützter
( S a m m l u n g I I I Nr . 1327), nicht aber mit geführter Hand geschrieben s e i n ^ )
und kann nicht durch eine Stampiglie ersetzt werden .^ ) .

V I . Wenn nach des Testators Unterschrift nicht unterschriebener Text steht,
so kann das verschiedene Ursachen haben. ̂ ' ) a) Der Testator hat später (viel-
leicht nach Jahren) dem fertigen Testamente Zusätze beigefügt und nicht unter-
schrieben. Diese sind so gut wie nicht geschrieben; das Testament g i l t unver-
ändert, d) Der Testator hat das Unterschriebene und Mitunterschriebene unc>
aotu geschrieben. Dann kann «) die Unterschrift die Bedeutung haben, die
Geltung des Voranstehenden von der Vollendung der übrigen Niederschrift unab-
hängig zu machen. j3) Es ist dies aber nicht anzunehmen, wenn die Unterschrift
am Ende der Seite oder des Blattes steht, während im Texte da kein oder kein
erheblicher Abschnitt is t .^ ) Denn ein solches wiederholtes Unterschreiben hat im
Zweifel die Bedeutung, den Verdacht einer Fälschung und Unterschiebung auszu-
schließen. I m Zweifel ist ein nicht am Ende unterschriebenes Testament als
nicht persicirt, also ungiltig zu betrachten.^) Letzteres ist auch dann anzunehmen,
wenn die Unterschrift auf einer dem Ende des Textes nachfolgenden leeren Seite
steht. 24) Keinem Zweifel unterliegt es, daß die nicht unterschriebenen Theile
eines Testamentes, wie der Fal l sonst auch beschaffen fein mag, ungiltig f ind.^)

" ) Dies war der Fall in dem angeblichen Testamente des?. Lattg^lia. Ueber
diese civilistische oau8S eslöbi-s und die Schrift „lutoruo all» valiäitä, llei testanwuto'
äi r . LattüFlia« s. die Ercurse zu ß. 578.

" ) Vgl. Zachariä N. 13. Das Datum in obigem Beispiel könnte natürlich fehlen;
es will damit nur gesagt sein, daß das „am Ende" nicht wortfängerisch urgirt werden dürfe. >

2°») Vgl. Unger §. 10 A. 5 , Oarox^ i X I I I p. 118; I I . Instanz in S a m m -
lung IX Nr. 4162, dagegen die I I I . Instanz ebd.

2") ^ÄFliolli IV p. 102.
°') Ohne Rücksicht auf die folgenden Unterschiede der Thatbestände sprach sich S t u -

benrauch in der 1. Aufl. I I S . 330 für Giltigkeit, Füger I I S . 6—12 für Ungiltigkeit
des Unterschriebenen aus. Ersterer hat auf Unger 's Einsprache (§. 10 Anm. 1) seine

, Aeußerung berichtigt (2. Aufl. I S . 774 Z. 4).
" ) 1850 starb in Venedig Graf Ottavio Zon. I n feinem Nachlasse fand man eine

vierthalb Seiten füllende holographe Aufzeichnung, deren erste Seite (aber auch nur diese)
unterschrieben war. Ans dieser standen die Erbeinsetzungen. Die unterschriebene Seite
hatte nicht den mindesten äußerlichen oder innerlichen Abschluß, sondern endete mit dem
Anfang eines Satzes, dessen Fortsetzung auf der folgenden Seite stand. Die I I . und
I I I . Instanz erkannten das Unterschriebene als ein giltiges Testament an, während die
I . Instanz zu Gunsten der Intestat-Erben entschieden hatte. U. E. (derselben Ansicht ist
Füg er I I S . 8 ff.) lag hier entweder gar kein oder doch kein giltiges Testament vor.
Jedenfalls fehlte der objective Thatbestand eines giltigen Testamentes, die perficirende
Form, ohne welche selbst der gewisseste Wille nicht gilt. Es steht aber nicht einmal dieser
(also der subjective Thatbestand) fest. Der Testator hat zu testiren angefangen, dann aber
abgebrochen. Es ist zweifelhaft, ob er das Niedergeschriebene wollte gelten lassen; aus dem
Umstand, daß er es nicht vernichtet hat, folgt nichts; vielleicht wollte er es als Concepts-
Material für ein fpäter zu errichtendes Testament benutzen. Doch ist dies, wie schon an-
gedeutet, irrelevant. Ein formgerechtes Testament war nicht vorhanden. Der Fall ist er-
zählt im (xioruale äi FiunLpruöenx» pratio» lli Venecia V I ni-. 4 ; in der Ger. Ztg.
1852 Nr. 138, aus dieser abgedruckt bei P ei t ler Nr. 359 und bei Füg er I I S . 6 ff.,
im Auszuge bei Stubenrauch I S . 774 N. 3.

22) Ebenso Unger Erbrecht §. 10 Anm. 1.
" ) I n einem Falle (erzählt in der N. 49 cit. Schrift. H. p. 8) wurde ein Testament

aufrecht erhalten, wo der Tert auf der ersten, die Unterschrift am Ende der vierten Seite
stand, so daß Text und Namenszug durch drei leere Seiten getrennt waren!

" ) Dies ist auch in Theorie und Praxis anerkannt. Dennoch entschied anders die
II. Instanz in dem Falle der Sammlung I I Nr. 563 (Ger. Ztg. 1858 Nr. 107). Aus

10*
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V I I . Wir haben oben (S . 58) bereits erwähnt, daß weder für Testamente
noch für Codicille irgend welche innere Form in dem dort angegebenen Sinne
erfordert werde. Es braucht also ein Testament weder in einer Ueberschrift, noch
im Conterte als solches bezeichnet zu sein, es braucht darin das Wort „Erbe"
gar nicht vorzukommen u. f. w. Dies ist nun gerade bei holographen Testa-
menten ein Uebelstand, weil leicht ein Zweifel entstehen kann, ob irgend eine
Schrift des Erblassers einen letzten Willen enthalte oder nicht. Nach älterem
französischen Rechte (orüou. v. 1735 art. 3) war es verboten, ein Testament
in die Form eines Briefes einzukleiden;^) dem österreichischen Rechte ist ein
solches Verbot fremd. Wenn also ein Testament z. B. mit einer Ansprache an
die Kinder, ein Codicill mit einer solchen an die Erben beginnen würde, so wäre
dies unbedenklich. Dagegen ist ein wirklicher, vom Erblasser an seine Adresse
abgesendeter Brief nicht ohne ernste Gründe als ein letzter Wille, fondern nur
als eine Mittheilung über einen beabsichtigten oder errichteten letzten Willen an-
zusehen; es ist auimu8 uarrauäi anzunehmen, nicht auiiuu» testauäi (vgl. oben
S . 59 f.). Ueberhaupt soll es mit dem Beweise dieses animus strenge genommen
werden. Je formloser nach Styl und äußerem Ansehen eine Aufzeichnung ist,
desto schwerer ist zu glauben, daß sie eine Dispositiv-Urkunde enthalte. ̂ ')

V I I I . Die Vermengung der Form- und der Beweis-Frage (vgl. Unger
§. 10 Anm. 9) hat den wunderlichen Streit verurfacht, ob §. 115 der allg.
Ger. Odg. auch auf Testaments-Urkunden anzuwenden sei. Die Frage entspringt
einer unklaren Vorstellung, ist zweideutig und kann deshalb zu keiner befriedigen-
den Antwort führen, wenn man sie nicht zuvor richtigstellt. Wenn mit der
Frage gemeint ist, ob §. 115 ein Formerforderniß für Testamente enthalte, ob
also ein aus mehreren Bogen bestehendes Testament ohne jene Heftung und
Siegelung null und nichtig ist, so ist sie unbedenklich zu verneinen (vgl.
Ze i l l e r S . 457 f. vd. „zur Vorsicht"). Die Solennitätsform ist ein Gegen-
stand des materiellen Rechtes und nicht des Processes, die betreffenden Vorschriften
sind erschöpfend in unserem Hauptstücke (und in der Not. Odg.) enthalten; aus
dem Capitel der G. O. „von dem Beweise durch briefliche Urkunden" darf
man keine weiteren Formerfordernisse herbeiziehen wollen. Die Anhänger der
gegentheiligen Ansicht machen es sich nicht klar, daß die Consequenz derselben

jenem (angeblichen) Testamente des Grafen Zon (f. N. 52) klagte Jemand den Instituirten
auf Entrichtung eines Legates. Die I. und I I I . Instanz verwarfen die Klage; die l l . I n -
stanz hatte ihr Statt gegeben, weil auf der ersten unterschriebenen Seite die Worte standen:
„Ich beauftrage meinen Erben, nachfolgende Bestimmungen auszuführen." Unzweifelhaft
waren die Entscheidungen der I. und l i l . Instanz richtig, d. h. die Vermächtnisse ungiltig.
Aber gerade dieser zweite, dasselbe Testament betreffende Proceß zeigte, wie ungerechtfertigt
die Aufrechterhaltung der Eibeinfetzung war. Der Testator hatte im Testamente betont,
daß er volles Vertrauen zu dem Eingesetzten habe, er werde genau die nachfolgenden Ver«
fiigungen erfüllen (f. Pe i t l e r Nr. 359). Der Instituirte weigerte sich dennoch, es zu
thun und konnte nicht dazu verhalten werden. War nun des Erblassers Wille besser er«
füllt, als wenn man in strenger Anwendung des Gesetzes die gesetzliche Erbfolge hätte ein-
treten lassen?! — ^Stubenrauch's Worte „in einem ähnlichen Falle" ( I S. 774 N. 3)
beruhen auf einem Irr thum; es war derselbe Fall, dasselbe Testament, nur zwei Pro-
cesse: der erste zwischen Intestat-Erben und Instituirten, der zweite zwischen diesem und
einem Legatar.)

" ) Zachariä a. a. O. N. 8. Ebenso nach der böhmischen L. Odg. O. 2 u. 7
(Jordan §. 59). — Vgl. Entsch. des ob.Gerichtshofs v. Neapel im Noo <lei tribunal! I
p. 190 8F., 343 8ss.

" ) Immer von ganz besonderen Umständen abgesehen. Wenn Jemand z. B. bei
einer Feuersbrunst, einem Schiffbruch, oder auf einer öden Insel gestrandet, oder in einer
Lage, wie die des ritterlichen Kaisers auf der Martinswand war u. dgl., eine solche Auf«
Zeichnung macht, steht es natürlich anders. — Dagegen ist es nicht unbedenklich, daß in
einem Falle (Ger. Ztg. 1873 Nr. 5 ) , wo keine solchen Umstände vorhanden waren, ein
kleiner Zettel, der gar keinen Satz, sondern nur einige elliptische Worte enthielt, als In»
testatcodicill anerkannt wurde!
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die Nullität eines ohne jene Vorsicht gemachten Testamentes wäre, auch wenn
die Echtheit der ganzen Schrift unbestritten wäre. Die Frage' muß von vorn-
herein auf den Beweis gestellt werden, und lauten: Macht eine solche Testa-
ments-Urkunde über den Inhalt der Willens-Erklärung vollen Beweis? So aber
ist sie wenigstens dann für holographe Testamente fast^°) ohne Bedeutung,
wenn man mit uns annimmt, daß immer und überall die Echtheit (und nicht
die Unechtheit) des Testamentes erwiesen werden muß (s. unten). Die Un-
klarheit der Frage erklärt die Erscheinung, daß sie von Juristen, die genauer
betrachtet der gleichen Ansicht sind, entgegengesetzt beantwortet wird.^^) —

IX. „Die Urkunde, welche ein eigenhändiges Testament enthält, ist ihrer
Beweiskraft nach nur eine Privaturkunde. Es kann daher z. B. von den Ve-
theiligten der Beweis der Echtheit der Urkunde verlangt werden." 2») Und zwar
ist u. E. immer die Echtheit, nie die Uncchtheit zu beweisen. Doch ist dies
sehr bestritten. Unter den französischen Juristen ist der Satz, daß beim holo-

^ ) Ausnahme: wenn der Gegner nur einenTheil der Urkunde als echt anerkennen würde.
«') Kalefsa erklärt (im „Jurist" I S . 18—21), der §. 115 a. Ger. Odg. sei auf

Testamente unanwendbar; wenn er aber sagt, ein ohne die Vorsicht des §. 115 gemachtes
Testament fei „so lange dem ganzen Inhalte nach für giltig zu halten, bis Jemand die
Unterschiebung eines einzelnen Bogens beweist" — so übersieht er, daß ja die Echtheit der
angeblich holographen Urkunde überhaupt, also bei mehreren Blättern oder Bogen für jeden
derselben bewiesen werden müsse, und zwar nach allgemeinen Grundsätzen, von jeder posi-
tiven Vorschrift abgesehen. — I n dem von Fr. Tschulik erzählten Falle („Jurist" V I I I
S . 387—397, woselbst sich alle für die beiden Meinungen vorgebrachten Gründe zusammen-
gestellt finden) erklärte die I I . Instanz ein Testament wegen Außerachtlassung des §. 115
für ungiltig, während die I. und I I I . Instanz es mit Recht als giltig anerkannten. I n
dem Falle der S a m m l u n g I I Nr. 793 erklärte ebenfalls die ! I . Instanz ein solches
Testament für ungiltig, weil im ß. 578 a. b. G. B. „unbedingt erfordert" werde, daß
jeder einzelne Bogen unterschrieben fei (wo steht das?!), weil §. 115 nicht beobachtet sei,
und berief sich zuletzt auf den „klaren Wortlaut des §. 60l a. b. G. B." (!) — D i e
I I I . Instanz erklärte: Daß der §. 115 „auch auf außergerichtliche schriftliche letzte Willens-
erklärungen Anwendung habe, kann keinem Zweifel unterliegen, da . . . das Gesetz für die
Gi l t i gke i t derselben strengere Vorsichten festsetzt, als für andere Privaturkunden." Den-
noch ließ sie den Beweis durch Vergleichung der Handschriften darüber zu, daß sämmtliche
V'ögen von der Hand des Testators geschrieben seien. Während sie also ausdrücklich der
unrichtigen Ansicht sich theoretisch anschloß, erkannte sie doch im Sinne der richtigen —
nicht bedenkend, daß, wenn die Beobachtung des §. 115 eine Voraussetzung der G i l t i g -
keit des Testamentes wäre, jener Beweis irrelant sein würde. Derselbe Widerspruch kehrt
in den Ausführungen Stubenrauch's (2. Aufl. I S . 775 f.) wieder. Weitläufig wird
die Ansicht, daß die Testamentsformen im a. b. G. B. (vom notariellen Testament abge-
sehen) erschöpfend beschrieben seien, und §. 115 kein weiteres Formeiforderniß enthalte, zu
widerlegen gesucht, am Ende aber gesagt: das Testament fei dann freilich giltig, wenn die
NichtUnterschiebung der nicht unterschriebenen Bogen anderweitig (z. B. wegen des Ver»
schlusses, in dem sich die Urkunde befand) feststeht! Das heißt aber eben in einem Athem
Ja und Nein sagen. Enthielte der §. 115 ein Formerforderniß, so müßte der gesetzliche
Erbe sagen können: „Ich erkenne an, daß jede Zeile echt ist, aber das Testament hat einen
Formfehler, ist also nichtig." Auch darin zeigt sich schon die Vermengung heterogener
Fragen, daß von der „Giltigkeit der Testaments-Urlunde" geredet wird. Eine Urkunde
als solche kann aber niemals giltig oder ungiltig, sondern nur echt oder unecht, beweis-
kräftig oder nicht beweiskräftig u. dgl. fein. Wohl aber kann eine Urkunde zur Solenni-
sirung einer Disposition gehören und die mangelhafte Beschaffenheit jener diese ungiltig
machen. Aber freilich sprechen sogar Gesetze (z. V. Ges. v. 25. Jul i 1871 Nr. 76) von

der G ^ l t i a N i t von.Urkunden. _. .
^ ^ ^ l a ^ l V ^ M ebenw schon nach älterem französischen 8t.

b s häl sich ch östichisch
^ ^ ^ ^ ; sch ch f z s s c h ^ f

könig und S t e i n I I S . 492. Ebenso verhält es sich nach österreichischem R. Vgl.
Ze i l le r I I S . 452 und Pratobevera in seinen Materialien IV S .24 f . : „Bei Privat-
urkunden ist eine ausdrückliche Einräumung ihrer Richtigkeit (Authenticität) oder der Be-
weis derfelben vorläufig nothwendig, ehe von einer Beweiskraft eine Rede fein darf."
( S . 26) „Zudem wäre es bei der leichten Nachahmung fremder Schriftzüge . . . um alle
Sicherheit der Rechte geschehen, wenn auch den Privaturkunden die Vermuthung der Echt-
heit in dem Grade zur Seite stünde, daß der Product den schwierigen und gefährlichen
Gegenbeweis der Unechtheit zu führen hatte."
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graphen Testamente „ la veriüoatiou äß I'soritui-ß" verlangt werden kann, als
Rege l allgemein, anerkannt. Nur behaupten Viele eine Ausnahme in dem
F a l l , wo der Eingesetzte bereits in den Besitz des Nachlasses eingewiesen ist
(wegen der rechtlichen Gunst, welche der Besitzer für sich hat und wegen des
„aotori iucumdit prodatio"). Autoritäten ersten Ranges stehen hier einander
gegenüber; die französische Praxis verlangt in dem erwähnten Falle (doch mit
gewissen Einschränkungen) den Beweis der Unechtheit. ̂ °) Noch mehr getheilt
sind die Meinungen der österreichischen Juristen."') Einige wollen die Echt-
heit, Andere die Unechtheit als ttisma pi-odanäum hinstellen; wieder Andere
unterscheiden, je nachdem der gesetzliche Erbe Beklagter oder Kläger sei; und auch
darüber, wovon dies Letztere abhänge, sind nicht Alle einig. Auch die Praxis
ist schwankend.62) Die u. E. richtige, in einem eigenen Excurse zu begründende
Ansicht ist die, wornach der angebliche Testamentserbe immer, mag er Kläger
oder Geklagter sein, die bestrittene Echtheit der Schrift oder Unterschrift des
Erblassers zu beweisen hat .^ ) — Wesentlich verschieden von der Frage nach
der Echtheit oder Unechtheit der Urkunde über einen angeblichen Testiract ist
die Frage nach der G i l t i g k e i t oder Ungiltigkeit eines Tes t i r ac tes , der unbe-
strittener oder erwiesener Maßen stattgefunden hat. Es unterliegt keinem Zweifel,
daß derjenige, der einen Ungiltigkeitsgrund behauptet (z. B . Zwang, wesentlichen
I r r thum) , ihn zu beweisen h a t . " )

X . Alte und neue Gesetzgebungen verlangen E i n h e i t des Test i rac tes
(unita» aetu8), d. h. daß die Errichtung des Testamentes ununterbrochen, nament-
lich ohne Dazwischenschiebung anderer Rechtsgeschäfte, vor sich gehe. Dieses
Erforderniß liegt so sehr in der Natur der Sache, daß es im allgemeinen auch
bei uns festzuhalten i s t , ^ ) obgleich das Gesetz seiner nicht erwähnt; nur wird
man ebendeshalb dies Erforderniß nicht ängstlich behandeln dürfen. Für die
holographe Form aber (in der Oesterreich eigenthümlichen Ausbildung) wird man
dies Erforderniß geradezu läugnen müssen. Es schadet nichts, wenn das Testament
stückweise in langen Zwischenräumen niedergeschrieben wäre, ja wenn dies (durch
eingeschobene Datirungen) aus der Urkunde selbst erhellen würde. Wer auf der-
selben Seite weiter schreibt, fei es auch nach Jahren. von dem muß man an-
nehmen, daß er wohl weiß, was er früher geschrieben hat. M a n darf nicht
einwenden, das Testiren bestehe hier in der Unterschrift, weil das noch nicht
Unterschriebene nur Concept sei; mithin sei der Testiract hier einmomentig und
die uuitas aotus daher immer gewahrt. D a die eigene Handschrift ein Form-
erforderniß ist, fo gehört schon das Niederschreiben des Textes zum Testiract.

°°) S . Zachariä Z. 669 N. 2; er selbst bekennt sich zu der hier vertretenen Ansicht.
°') Literatur dieser Streitfrage: I . P. Bemerkungen über den tz. 134 der a. G. O.,

mit besonderer Beziehung auf letztwillige Anordnungen (Ztschft. f. österr. RechtSgel. 1834
I S . 129—150). I . N. Krauß Ueber die Erfordernisse der Testaments-Impugnations-
klage (Jurist IV 1840 S . 186—194). A l . Sent) Ueber die Beweisest rücksichtlich der
Echtheit oder Unechtheit einer schriftlichen letzten Willenserklärung (Ger. Ztg. 1857 Nr. 75).
Leo Nagel Beweislast bei Bestreitung eines schriftlichen Testaments (Ger. Ztg. 1862
Nr. 96). Larcher in der Ger. Ztg. 1876 Nr. 85. Stubenrauch bei §. 601 Z. 6 und
bei §. 823 f. Z. 5 und N. 5. Unger Erbrecht §. 51 Anm. 5 und Text dazu.

" ) Früher war die unrichtige Anschauung sowohl hinsichtlich der Veweislast, als der
Auslegung des §. 126 Pat. 9. Aug. 1851 die vorherrschende (Ger. Ztg. 1857 Nr. 91, 92;
S a m m l u n g I Nr. 306, I I Nr. 793, V Nr. 2214), in neuerer Zeit kommen in beiden
Richtungen richtigere Ansichten mehr und mehr zur Geltung (Sammlung I I Nr. 979,
V I I Nr. 3460; aber auch schon I Nr. 274). Genaueres hierüber in dem Excurfe über
die Streitfrage, Abs. V.

" ) Vorläufig verweisen wir auf den kurzen, aber tüchtigen Aufsatz von Sentz (s.
N. 61) und auf Unger a. a. O.

" ) S . Ungcr Erbrecht §. 51 N. 6—k und Text dazu.
«) Unger §. 51 Anm. 10.
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Wollte man aber es spitzfindig so wenden: das Testiren bestehe hier in dem
Unterschreiben einer vorhandenen eigenhändigen Urkunde — so wäre dies doch
nur ein Wortstreit; nach beiden Auffassungen stünde fest, daß für unser holo-
graphes Testament jenes Erforderniß ohne Bedeutung ist.

X I . Ueber den Werth des zeugenlosen holographen Testamentes sind die
Ansichten sehr getheilt; es ist ebenso entschieden getadelt als gepriesen worden.^)
Z e i l l e r selbst hielt (wie erwähnt) diese Form für unzweckmäßig. Jedenfalls ist
sie in ihrer heutigen Verwilderung fehr nachtheilig. Ein Minimum äußerer
Formerfordernisse und dieses nicht streng gehandhabt; völlige Abwesenheit einer
inneren Form in dem oben angedeuteten Sinne; als Folge davon keine objectiv
sicher erkennbare Grenze zwischen Notiz, Aufsatz, Dispositivurkunde. Eine unter-
schriebene Bleistiftnotiz auf einem Papierfchnitzel kann genügen,^) wo seit jeher
fast alle Völker einen feier l ichen Act verlangt haben! Eine gänzliche Besei-
tigung würde, wegen alter Gewöhnung, auf Widerspruch stoßen. Aber die
Reform wenigstens muß man wünschen, daß diese Form wieder von ihrer Form-
losigkeit geheilt d. h. um einige Erfordernisse^) bereichert werde, welche geeignet
wären, den animus testanäi und die Perfection der Verfügung (Echtheit der
Urkunde vorausgesetzt) außer Zweifel zu stellen.

z. 579.
Einen letzten Willen, welchen der Erblasser von einer andern Person niederschreiben

ließ, muß er eigenhändig unterfertigen. Er muß ferner vor drey fähigen Zeugen, wovon
wenigstens zwey zugleich gegenwärtig seyn sollen, den Aufsatz als seinen letzten Willen bestätigen.
Endlich sollen auch die Zeugen sich entweder inwendig, oder von außen, immer aber auf
die Urkunde selbst, und nicht etwa auf einen Umschlag, als Zeugen des letzten Willens
unterfchreiben. Den Inhalt des Testamentes hat der Zeuge zu wissen nicht nöthig.

8. 580.
Ein Erblasser, welcher nicht schreiben kann, muß nebst Beobachtung der in dem

' vorigen §. vorgeschriebenen Förmlichkeiten, anstatt der Unterschrift sein Handzeichen, und
zwar in. Gegenwart aller drey Zeugen, eigenhändig beysetzen. Zur Erleichterung eines
bleibenden Beweises, wer der Erblasser sey, ist es auch vorsichtig, daß Einer der Zeugen
den Nahmen des Erblassers als Nahmensunterfertiger beysetze.

°°) Zacharil l IV §. 668 Note 1 a. E. bezeichnet es „als eine bedeutende Erwei-
terung der bürgerlichen Freiheit, von unschätzbarem Werthe", und behauptet: „Die Besorgniß,
daß so dem Erblasser leicht ein Testament unterschoben werden könne u. f. w., hat sich in
der Erfahrung nicht bestätigt." Als ob die gelungene Unterschiebung zur allgemeinen
Kenntniß kommen würde!! — Andererseits Da lw igk I I S . 29: „Keine Art der Testa-
mentifaction gibt mehr zu Processen die Veranlassung, als gerade diese. . . . Sie gibt
überdies zu Verfälschungen die Gelegenheit, indem nichts leichter ist, als daß, wenn an
einem Orte ein unbekannter Fremder stirbt, ein angeblich von seiner Hand geschriebenes
Testament unterschoben werden kann. M e r l i n im IleouLil »lpnadstique l!e8 question
äs 6roit vne« „^estament" erzählt davon merkwürdige Beispiele. Sagt man, die Gesetz-
gebung müsse Gelegenheit geben, das Geheimniß der Erbeseinsetzung bis zum Tode zu be-
wahren; so gibt es dazu andere Testamentsformen, wodurch dieser Zweck ebenso gut er-
reicht wird."

" ) I n einem in der Ger. Ztg. 1857 Nr. 53 erzählten Falle kam im dritten Jahre
nach des Erblassers Tode auf mysteriöse Weise ein schmutziger zerknitterter Zettel ohne
Datum zum Vorschein, mit Spuren, daß erst mit Bleistift geschrieben und dann mit Tinte
nachgefahren war; und fo Manches hier sogar gegen die Echtheit sprach, — die Sachver-
ständigen erklärten die Handschrift für echt, und der schmutzige Zettel wurde als giltiges
Testament, worin über ein bedeutendes Vermögen disponirt war, anerkannt! —

°°) Mindestens sollte die Datirung wieder gefordert und ausgesprochen werden,
worin sie zu bestehen habe, und daß sie (sowie die Unterschrift) unmittelbar unter den Con-
text — gleichviel übrigens, ob vor, neben oder nach der Unterschrift — zu fetzen sei (dies
fchon deswegen, um die im französischen Rechte soviel erörterte Streitfrage über Stellung
und Inhalt des Datum — f. Zachariä ß. 668 N. 10, N. 11 und Text dazu — ab-
zuschneiden).
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z. 58 l . .
Wenn der Erblasser nicht lesen kann, so muß er den Aufsatz von Einem*) Zeugen

in Gegenwart der andern zwey Zeugen, die den Inhalt eingesehen haben, sich vorlesen
lassen, und bekräftigen, daß derselbe seinem Willen gemäß sey. Der Schreiber des letzten
Willens kann in allen Fallen zugleich Zeuge seyn.

I . Das römische Recht erfordert bekanntlich sieben Zeugen. I n den öster-
reichischen Ländern hat man sich immer mit einer geringeren Zahl ( l — 5 , im
vorigen Jahrhundert meistens 2) zufrieden gegeben, wobei wieder die Vermcn-
gung der Form- .und der Beweis-Frage mit bestimmend war. Ueber die Geschichte
dieser Testaments form, sowie über die Redaction der vorstehenden Paragraphen
vgl. die Excurse.

II. Die Testamentsform besteht im Falle des §. 579 : 1) in der eigen-
händigen Unterschrift des Testators, 2) in der (mündlichen) Bestätigung vor drei
Zeugen, daß die Schrift den letzten Willen richtig enthalte, 3) in der gehörigen
Unterschrift der Zeugen.') Wenn man die Worte des Gesetzes („ferner —
endlich") urgiren dürfte, so wäre diesen Erfordernissen auch der Zeit nach in der
angegebenen Reihenfolge zu entsprechen. Es müßte unmittelbar auf die münd-
liche Bestätigung die Unterschrift der Zeugen folgen. Doch nimmt Niemand
daran Anstoß, wenn die zwei ersten Momente umgestellt werden; wirklich hätte
hier die Strenge keinen genügenden inneren Grund und jene Worte lassen eine
andere als die temporale Deutung zu. Wohl aber sprechen starke innere Gründe
dafür, daß das dritte Moment nie den anderen vorangehen darf (f. unten) und
ist dies auch die herrschende Ansicht. Was die unita8 aotu8 betrifft, so bezieht
sie sich nicht auf das erste, fondern nur auf die beiden anderen Momente. —
Bevor wir aber an die genauere Besprechung jener Erfordernisse gehen, ist von
dem Contexte des Testamentes zu handeln.

III. Es ist gleichgiltig, von wessen Hand der Contex t geschrieben ist.
Der Namen „allographes Testament" sagt nur das Thatsächliche, daß die
Solennisirung durch Zeugen selten vorgenommen wird, wo sie entbehrlich ist, daß
sie also meistens bei Testamenten angewendet wird, die nicht vom Testator selbst
geschrieben sind. Es ist auch kein Formfehler, wenn der Context theils vom
Testator, theils von einem Anderen, oder wenn er von mehreren Anderen ge-
schrieben ist. Doch wird dies besser vermieden, um einerseits nicht Anlaß zu
Streitigkeiten über die Echtheit zu geben, andererseits Fälschungen (Einschaltungen)
nicht zu erleichtern. Eben deshalb sind auch Correcturen möglichst zu vermeiden,
ohne daß sie an sich eine Formwidrigkeit begründeten. ^) Aber „Correcturen,
welche erwiesener Maßen nach der Fertigung der Zeugen vorgenommen wurden,
sind ungi l t ig",2) machen jedoch das Testament im Ganzen nicht ungiltig. Wenn
die Correcturen von fremder Hand, obgleich im Auftrage des Erblassers, gemacht
sind, versteht sich Obiges wegen Form-Mangel von selbst. Es ist aber nicht
anders, auch wenn die Correcturen vom Testator eigenhändig gemacht sind.
Denn es ist allerdings gestattet, ein allographes Testament durch, ein holographes
Testament oder Codicill theilweise abzuändern; ja es ist unbedenklich, das Codicill
auf dasselbe Blat t unter die Unterschriften zu schreiben. Aber gerade deshalb
ist nicht das mindeste Bedürfniß nach einer Correctur durch Aenderungen am
Contexts, selbst, deren Gestattung zu großen Unzukömmlichkeiten führen würde.

*) Die I . G. S . hat gegen die sonst im G. B. eingehaltene Schreibweise: „einem".
') Noch nach dem Westgal. G. B. ( l l §§. 375—377) war die Form der allographen

Testamente viel comvlicirter. Es wurde nämlich außer dem Angegebenen weiter gefordert:
Siegelung sowohl von Seiten des Testators, als der Zeugen; dann außer der erwähnten
mündlichen auch noch eine schriftliche eigenhändige Bestätigung und einiges Andere, wovon
später (s. bes. N. 16).

') Z e i l le r Commcntar I I S . 457.
') E l l i nger zu §. 579; vgl. auch N i p p e l I V S . 112, 115 f.
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Auch fehlt zur holographen Form außer der Selbständigkeit und Abgeschlossenheit
der eigenen Scriptur die neue eigenhändige Unterschrift, und wenn diese auch
etwa am Rande angebracht wäre, so stünde sie doch nicht an der rechten Stelle
(f. oben S . 146). Einfache St re ichungen dagegen kann der Erblasser
immerhin wirksam vornehmen.^) — Größere Schwierigkeiten bereitet die Frage,
ob umgekehrt an einem holographen Testamente allographe Correcturen angebracht
werden dürfen und dann — wenn vor Zeugen bestätigt — giltig sind. Die
Analogie des eben.Gesagten, der Mangel eines ernsten rücksichtswürdigen Be-
dürfnisses, die Erwägung, daß solche Unsitte dem Betrüge die Wege ebnet, sprechen
für die Verneinung. Andererseits aber kann man Niemandem wehren, sein
holographes Testament als nicht perfect, als Aufsatz und Substrat für ein neues,
vor Zeugen zu perficirendes Testament zu behandeln. Eine neuerliche Unterschrift
wird man dabei nicht fordern dürfen, weil das in §. 579 vorausgesetzte Schrift-
stück lange vor der Solennisirung unterschrieben fein kann (f. unten); und aus
den Worten des» §. 579: „welchen der Erblasser von einer anderen Person
niederschreiben ließ" darf ein Formerforderniß nicht abgeleitet werden (f. oben
S . 140, 152). Hätte demnach der Testator das Testament als holographes bestehen
lassen und nur abändern wollen, so wären die Aenderungen ungilt ig; hätte er
aber ein neues Testament machen wollen und wären die Vorschriften des §. 579
beobachtet worden (was zu beweisen ist), so ist das neue Testament giltig. ^)
Dazu sind vor allem aber die Unterschriften der Zeugen erforderlich, die aber
nicht bei den Correcturen am Rande angebracht sein dürften, weil daraus die
ersterwähnte Absicht des Erblassers zu folgern wäre. — Gleichgiltig ist es, ob
die Urkunde in Gegenwart der Zeugen oder früher (vielleicht um Jahre früher)
geschrieben wi rd ; gleichgiltig ferner, ob der Testator sie dem Testamentarius
dictirt, oder von ihm oder einem Dritten aufsetzen läßt; genug, daß der Inhal t
feinen freien Entschluß richtig wiedergibt, die stylistische Einkleidung mag von
wem immer herrühren (f. S . 99) ; genug, daß er sie genehmigt hat, wozu nicht
gerade nothwendig ist, daß er erwiesener Maßen den Verfasser controlirte, aber
doch, daß er ihn contrvlircn konnte. Daraus erheben sich Bedenken gegen die
Giltigkeit eines Testamentes, das in einer dem Testator unverständlichen Sprache
abgefaßt ist.^) I m Uebrigen gilt hinsichtlich Sprache, Schrift, Schreibmaterial
das bei §. 578 Gesagte. Die Größe der Erbtheile und Vermächtnisse mit
Buchstaben, nicht mit Ziffern allein, anzugeben, ist hier wie dort vorsichtig, aber
nicht vorgeschrieben. 7) Daß §. 565 auch hier Anwendung findet, wurde schon
oben ( S . 99) bemerkt; es geht also namentlich nicht an, daß Jemand Suggestiv-
Fragen an den Erblasser stellt, die dieser einfach bejaht, und daß der Fragende oder
ein Dri t ter demgemäß die Urkunde niederschreibt. Zwar nicht gegen die Form,
aber gegen das Wesen der letztwilligen Verfügung würde dergleichen verstoßen.

I V . „ D e r Schre iber des letzten W i l l e n s kann in allen Fällen zu»
gleich Zeuge sein" (§. 581 a. E . , vgl. I. 27 v . gui test. 28. 1 ) , muß es
aber nicht fein, und danti braucht er auch nicht zeugnißfähig zu sein. Es kann
also eine Frau oder em Kind unbedenklich zum Schreiben der Urkunde verwendet
werden, obgleich sie nicht Testamentszeugen fein können (§. 591). M i t dem

<) Vgl. Unger Erbrecht §. 24 Anm. 11.
°) Vgl. den vonLeokruann p. 485 erzählten Fall, in welchem er selbst als Zeuge

fungirte. Dort wurde das Testament nicht nur von den Zeugen, sondern auch von der
Erblassenn in ihrer Gegenwart unterschrieben (f. oben S . 144 N. 28).

«) Vgl. ^ass l i on l IV p. 106. Der Fall ist von praktischer Wichtigkeit, wie Jeder,
der in Gegenden mit gemischter Bevölkerung gelebt hat, bestätigen wird. Und was hier
oft nur aus Bequemlichkeit geschieht, das kann unter Umständen das faltisch einzig Mög.
liche sein. Vorgesehen ist der Fall nur in der Not. Odg. §§. 63, 72.

l) Z e i l l e r Comment« U S . 457.
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unvorsichtigen Ausdruck „in allen Fällen" ist nicht gemeint: „auch wenn sie nicht
zeugniß-fähig sind," sondern: „sowohl im Falle des §. 579, als dem des §. 580,
als dem des §. 581,^ ) überhaupt in allen Fällen, wo zu einem allographen
Testamente Zeugen zugezogen werden." Das Gesetz will nur sagen: Der Um-
stand, daß Einer den Testaments-Aufsatz geschrieben hat, hindert ihn nicht,
bei dessen Solennisirung als Zeuge zu fungiren. Manche Juristen (z. B.
El l inger) glauben, daß das Hfd. v. 4. Sept. 1771,s) wornach weder Welt-
noch Ordens-Geistliche einen letzten Willen niederschreiben durften,?) widrigens
er nichtig gewesen wäre, noch in Geltung sei. Es ist aber das Gegentheil ge-
wiß, da die Vorschriften über die Formerfordernisse der Testamente nur aus dem
a. b. G. B. (und der Not. Odg.) zu entnehmen sind.'")

V. Die regelmäßige (f. §. 598) Zahl der Zeugen ist drei. Sie müssen
fähig (s. §. 591 ff.), beim Testiract persönlich anwesend") und zwar in der
dem Wunsche des Testators entsprechenden Absicht, als Testaments-Zeugen zu
fungiren, anwesend sein. Sie müssen also, wenn auch ohnehiä schon zufällig
zugegen, vom Testator zur Zeugenfchaft aufgefordert, in diesem natürlichen
Sinne rogi r t fein (vgl. Prot. 30. Jan. 1804 und Excurse zu §. 585 f.),
und dies gilt in jedem Falle, wo zu einer Testamentsform Zeugen gefordert
werden (alfo auch bei mündlichen Testamenten). Die Aeußerung Ze i l le r ' s ( I I
S . 458), „daß die Zeugen nicht eigens zu dem Acte herbeigerufen oder er-
betene Zeugen sein" müssen, hat zu argen Mißverständnissen Anlaß gegeben.
Sie erklärt sich daraus, daß in früherer Zeit die Zeugen in umständlicher und
feierlicher Weise zur Zeugenschaft schriftlich eingeladen werden mußten, nämlich durch
sogen. B i t tzet te l , für welche selbst wieder eine gewisse Form vorgeschrieben war
(s. Excurse). Dies will Ze i l le r ablehnen und nur dies; denn auf S . 454 zählt
er felbst „die Veiziehung von Zeugen" unter die „Förmlichkeiten dieser Art" zu
testiren. An der anderen Stelle will er nur sagen, daß es genüge, wenn der
Testator Personen, die aus anderem Anlaß anwesend sind, in formloser Weise zur
Testaments-Zeugenschaft auffordert. Wo selbst eine solche Aufforderung fehlt, ist kein
anium8 tkLtancli vorhanden, am wenigsten, wenn der Interessirte, der eine Aeuße-
rung des Erblassers provociren will, sich Leute mitbringt, damit sie dieselbe hören;
seine Aufforderung kann doch selbstverständlich nicht die des Erblassers ersetzen!^)

" ) Deshalb wurde dieser Satz, der erst bei §. 579 lWestg. G. B. §. 375) stand,
an das Ende der mit einander zusammenhängenden §§. 579—581 gestellt; am richtigsten
stünde er in den Paragraphen (591 ff.) von den Testaments-Heugen.

') Abgedruckt in W i n i w a r t e r ' s Handbuch I I S . 226 f.
2) „Auch in allen Fällen äußerster Noth, wo gar keine andere, des Lesens und

Schreibens kundige Personen zu haben sind." (Aus Versehen steht in der Manz'schen
Ausg. bei ß. 581 „Fälle der äußersten Noth ausgenommen".)

'") Die Berufung E l l i nge r ' s auf Abs. 8 des K. M. P. ist ungehörig, da es sich
bier um eine primär privatrechtliche Anordnung handelt. §. 591 pr. zeigt, wie das St i l l -
schweigen des'G. B. über jenen Punkt zu verstehen ist. N ippe l IV S . 118 f., dem
W i n i w a r t e r l l l V . 86 beistimmt, hält das Hfd., soweit es privatrechtlich ist, für antiquirt,
als Verbot für die Geistlichkeit aber giltig. Sie sollen nicht t63tnmßnwlii sein, aber
wenn sie es sind, schadet das der Giltigkeit des Testamentes nicht. Wir glauben nicht,
daß noch ein Verbot auch nur in diesem Sinne besteht, können es aber, als hier irrelevant,
dahingestellt sein lassen. Vgl. D o l l i n er Recht geistlicher Personen §. 35, Unger §. 10
Anm. 2, Füg er I I S . 40 §. 29. Das andere einschlägige Hfd. ist vom 20. Mai (nicht
März, wie Viele schreiben) 1785 I . G. S . Nr. 433 (bei W in iwar te r l. o. S . 227).
S . auch schon L s o ^ m n n i l p. 482; V o s s i u s §. 671 und §. 531.

" ) Der in früheren Jahrhunderten häufige Unfug, die Testamente zu den Zeugen
herumzuschicken, wurde wiederholt verboten. Doch ist dergleichen auch in neuerer Zeit nicht
ohne Beispiel, f. Sammlung I Nr. 118, wo der oberste Ger. H. mit Recht die angebliche
Thatsache, daß sich der Erblasser hinterher für die Unterschrift bedankte, für irrelevant erklärte.

" ) Dies geqcn die Entscheidung in der Sammlung I I I Nr. 1141 (s. oben S . 95 f.
N. 8 und 9, S /97 N. 18) und gegen die Behauptung in Bd. V Nr. 2371: „Das Gesetz
erheischt zu einer giltigen letzten Willenserklärung nicht, daß der Erblasser selbst die Zeugen
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Das Westgal. G . B. I I §. 375 verlangte, daß der Erblasser „den Zeugen
von Person bekannt" sei. Mehrere Commissionen wollten, daß mit Rücksicht auf
plötzlich erkrankende Reisende Ausnahmen gestattet fein sollten. Z e i l l e r meinte,
es sollte genügen, daß die Zeugen bekräftigen können, es fei kein Betrug oder
I r r thum in der Person des Erblassers unterlaufen, indem sie nämlich seine Person
beschreiben oder solche Verhältnisse angeben können, woraus aller Verdacht ver-
schwindet. Diese Bestimmung aber gehöre in die Paragraphen von den Eigen-
schaften der Zeugen (Prot. 23. Jan. 1804). So wurde diese Vorschrift hier
absichtlich, an der späteren Stelle aus Versehen weggelassen (sie steht nur im
§. 585). Nichts aber sollte sich mehr von selbst verstehen, als daß die Zeugen vor
allem die Identität der Person zu constatiren im Stande sein müssen, '^) wenn sie
auch nicht feine „Bekannten" im gewöhnlichen Sinne des Wortes zu fein brauchen.

V I . Vor diesen Zeugen muß der Erblasser, wie §. 579 sagt, „den Auf-
satz als seinen letzten Willen bestätigen", d. h. „versichern, daß die ihnen vor-
gezeigte Urkunde seinen letzten Willen enthalte". (Ze i l l e r I I S . 454.) Für
diese Bestätigung ist nun freilich keinerlei Formel vorgeschrieben, wie für jene
altrömische nuneuMio ( 6 a i u 8 I I §. 104) , mit der sie in ununterbrochenem
geschichtlichen Zusammenhange steht und im Wesen übereinkommt, indem auch
hier alles, was ^Zpeeialiter" im Testamente geschrieben steht, „wstator viäetur
FSneraU 86rmou6 oonürmalL". Aber die bloße Bejahung einer Frage, oder
gar ein Kopfnicken kann nicht genügen (ar^. §. 565), weil hiermit keine Garantie
gegen Mißverständniß, Zerstreutheit, Betrug gegeben is t . " ) Wenn es auch nicht
unerläßlich ist, daß der Erblasser gesagt hat: „Dieser Aufsatz enthält meinen
letzten Wil len" oder ähnlich, so muß doch gefordert werden, daß der Testator die
Zeugen in einer Weise angesprochen hat, die nicht anders gedeutet werden
kann, denn als Bestätigung des Aufsatzes und Aufforderung, ihn als Testaments-
Zeugen zu unterschreiben. Und dabei ist eine strenge Auslegung im Sinne des
Gesetzes. Denn das Westgal. G. B. I I §§. 375, 376 verlangte, der Erblasser
müsse „mit eigener Hand hinzusetzen, daß dieses sein letzter Wille sei" und über-
dies sollte er „ in Gegenwart der Zeugen . . . mündlich erklären, daß der Auf-
satz echt sei und feinen letzten Willen enthalte". Die Redactoren des a. b. G. B .
fanden, man solle eine doppelte Bestätigung nicht verlangen. Die eine aber

zu sich bitten oder rufen ließ, und daß er ihnen wörtlich verkündigt haben müsse, ihnen
nun feinen letzten Willen bekannt geben, Testament machen zu wollen." S . unten N. 15.
— Richtig Nippel IV S. 111: „der Testirer muß Zeugen beiziehen"- (nicht entfchieden
genug auf S . 86), bef. aber W i n i w a r t e r I I I S . 81 f.: „Die Zeugen müssen auch nach
unferem Rechte in einem gewissen Sinne besonders ersucht (Isieeinliter i-o^nii) fein. Es
wird zwar nicht erfordert, daß sie gerade in der Absicht, um als Testaments-Zeugen gebraucht
zu werden, besonders herbeigerufen werden, aber es ist nothwendig, daß sie von dem vor-
zunehmenden Acte Kenntniß, dann den Willen und das Vermögen haben, die Bestätigung
des Erblassers zu vernehmen und zu bezeugen; es genügt also ihre bloße Gegenwart nicht,
sondern sie müssen aufmerksam und geneigt gemacht worden sein, als Zeugen zu bandeln.
Auch würde es nicht genügen, wenn der Erblasser blos sagte: ,ich habe hier eine Urkunde
ausgestellt, seid fo gut und unterschreibet als Zeugen',.sondern er muß ausdrücklich er«
klären, daß der vorgelegte Aufsatz feinen letzten Willen enthalte." Zustimmend Unger
§. 10 Anm. 13.

" ) I m Falle der Sammlung IV Nr. 1604 „vermochte kein einziger der zum
ewigen Gedächtniß abgehörten Zeugen zu bestätigen, daß die fragliche Unterschrift wirklich
von der Perfon des testirenden ZI herrührt" ftas wäre noch nicht entscheidend, weil das
an sich verschiedene Ursachen haben könnte); auch fiel auf, „daß ein Zeuge, welcher doch
fönst den III kannte, nicht zu bestätigen vermochte, daß dieser es war, der seinen letzten
Willen erklärte." Der oberste Ger. H. fand dennoch die Bestätigung der Zeugen, „daß
der Vorgang genau derselbe war, welcher aus der Urkunde selbst erhellt", genügend. Das
im §. 585 stir mündliche Testamente vorgeschriebene Eiforderniß fei eben nur für münd«
liche Testamente vorgeschrieben. — Uns scheint kein nrss. » eontl-. unzulässiger, als dieses.

" ) Richtig ein Ungenannter (Dr. 21.) im „Jurist" V I I I S . 423-429-
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wegzudeuten oder zu einem Nichts abzuschwächen, ist gegenüber der Natur der
Sache und dem sie bestätigenden historischen Beweise unmöglich. Denn außer
an der schon citirten Stelle ( S . 454 ) , äußert sich an einer anderen ( S . 436)
in einem anderen Zusammenhange Z e i l l e r noch bestimmter: Es genüge nicht,
daß der Erblasser etwa einen „abgelesenen Aufsatz blos mit Kopfnicken oder einer
kurzen Vejahungsformel billigt. . . . Er muß ihn ausdrücklich als feinen
letzten Willen bestätigen (§. 5 7 9 ) . " " ) Und hieran ist um so strenger festzu-

^) Die Praxis schwankt. 1) Sammlung I Nr. 93. Der Testator unterschrieb
vor den Augen der Zeugen, die sich darauf „als Testaments-Zeugen" unterschrieben. Mi t
Recht erklärten die I I . und I I I . Instanz das für ungenügend, letztere mit der Begründung:
„§. 579 ordnet mit Bestimmtheit und kategorisch an, daß . . . (der Erblasser) in Gegenwart
der bestimmten Anzahl von Zeugen erklären müsse, daß die Urkunde seinen letzten Willen
enthalte. Nach dem Buchstaben und Sinn des Gesetzes genügt es keineswegs, daß die Zeugen
einfach bei einer wie immer beschaffenen Unterschrift einer Urkunde zugegen seien, auch wenn
diese sich ihrem Inhalte nach als eine letztwillige Erklärung schließlich herausstelle." Die Zeugen
waren eben nicht vom Erblasser, sondern von einem Dritten rogirt und dies war im Grunde
das eigentliche Bedenken (vgl. oben Note 12 und Text). — 2) I n Nr. 281 ebd. äußerte
sich der oberste Ger. H. dahin, daß in 8. 579 nicht gerade gefordert werde, daß der Erb-
lasser die Worte brauche:.„diese Schrift enthalte seinen letzten Willen;" vielmehr genüge
jede bestätigende Aeußerung, durch welche vor den Zeugen dem Schriftstück jene Eigenschaft
beigelegt und die Identität constatirt werde. — 3) Ebd. I Nr. 428. Die Erblasserin hatte
auf die Frage, ob die Urkunde ihren letzten Willen enthalte, mit „ja wohl" geantwortet
und die Urkunde unterzeichnet, beides in Gegenwart aller drei Zeugen. Dies wurde von
allen drei Instanzen für genügend erklärt und dabei behauptet, die Vorschrift des tz. 565,
daß die Bejahung einer Frage nicht geniige, gelte nur für mündliche Testamente (s. da-
gegen oben S. 99). — 4) Ebd. I Nr. 478. Die von einem Anderen aufgesetzte Urkunde
wurde dem Erblasser vorgelesen und er gefragt, ob es so recht sei. Er antwortete „Ja ! "
und fetzte, da er zu schwach war, um zu schreiben, ein Kreuzzeichen unter die Urkunde,
welche die Zeugen sofort unterfertigten. Alle drei Instanzen erkannten wie oben; dabei
dieselbe Auslegung des ß. 565 und dazu uoch die Behauptung: „Nach §. 579 ist nicht
eine materielle Aeußerung des Testators den Zeugen gegenüber in dem Sinne erforderlich,
daß die Urkunde wirklich feinen letzten Willen enthalte, sondern es genügt, daß er dies
durch ein Benehmen an den Tag lege, welches den Zeugen die moralische Ueberzeugung
von der Identität des Schriftstückes verschafft." — 5) Noch bestemdender ist die Entschei-
dung im Bd. I I Nr. 562. Allographes Schriftstück, das ein Zeuge (!) den anderen als
letzten Willen des Erblassers mit der Aufforderung vorwies, sie sollen sich als Zeugen
unterfertigen; allerdings in Gegenwart des Erblassers, der nach Aussage des einen Zeugen
selbst .zu ihnen gesprochen und sie ebenfalls zum Unterschreiben aufgefordert, nach Aus-
sage des zweiten Zeugen aber den Aufsatz nur mit „ Ja " und Kopfnicken bestätigt haben
soll, während der dritte gar nur das Kopfnicken bezeugt, das „Ja" nicht gehört hat. Die
I . Instanz erklärte das Testament unter Bezugnahme auf §. 565 als ungiltig, die I I . und
I I I . für Hiltig, letztere mit der Begründung: „weil im §. 579 nicht so, wie im §. 565 die
bloße Bejahung als rechtsunwirksam erklärt wird." Als ob §. 565 und §. 579 coordinirte
Paragraphen wären, als ob sich nicht §. 565 auf jede letztwillige Erklärung bezöge! —
6) Um so erfreulicher ist Nr. 982 ebd. Das Testament war der Erblasserin in Gegenwart
aller drei Zeugen vorgelesen worden, sie hatte es durch Kopfnicken bestätigt und hierauf ge-
fertigt , so daß hier ein viel weniger bedenklicher Thatbestand vorlag, als in dem früheren
Falle. Dennoch erklärte der oberste Ger. H. — gewiß mit Recht — das Testament aus
folgenden Gründen für ungiltig: „ I m Al lgemeinen bleibt für letztwillige Anordnungen
die Vorschrift des §. 565 . . . maßgebend. Es ist insbesondere für den Fall, wo der Erb-
lasser feinen letzten Willen von einer anderen Person niederschreiben ließ, nach §. 579 vor-
geschrieben, daß der Erblasser . . . den Aussatz als seinen letzten Willen bestätige. Diese
Bestätigung ist hier nicht vorhanden. . . . Die, Kopfbewegung der Erblasserin vermag
(abgesehen davon, daß dieselbe durch einen anderweitigen Zufall erregt worden fein konnte)
die gefctzlich geforderte bestimmte, daher ausdrückliche Bestätigung und Erklärung der
Erblasserin nicht zu ergänzen. Der Umstand, daß der Testameittsaufsatz der Erblasserin
vorgelesen wurde, trägt nicht bei, das Nicken . . . als bestätigende Erklärung anzuerkennen."
— 7) I I I Nr. 1327. Der oberste Ger. H. erklärte die Unterfertigung des Testators nach
erfolgter Vorlesung für eine genügende Bestätigung. — 8) Bd. X Nr. 4778. Der Testator
ließ sich den Aufsatz vom Testamentsschreiber vorlefen, worauf er nach Aussage des einen
Zeugen gesagt haben soll, „daß es so bleibe, wie es ist," nach der des zweiten „So, Nach-
barn, ich unterschreibe es nun," nach der des dritten „Nachbarn, sehet, ich unterschreibe es
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halten, als das allographe Testament nicht mehr (wie nach dem Westgal. G. B . ) " )
vom Erblasser in Gegenwart der Zeugen durchgesehen, noch auch (wie nach römi-
schem Recht) '^) in ihrer Gegenwart unterschrieben zu werden braucht. '^) An-
dererseits vermag die vor ihren Augen beigesetzte Unterschrift die mündliche Be-
stätigung nicht zu ersetzen (f. Note 15 Z. 1 und 6, aber auch Z. 7 und 8).
Diese muß gegenüber allen Zeugen erfolgen, aber sie brauchen nicht alle drei
gleichzeitig zugegen zu sein; es genügt, wenn dies bei zweien der Fall ist,
der dritte kann früher oder später kommen;'") es kann dies auch um Tage
früher oder später geschehen, so daß in diesem Punkte abermals von der uuitas
aotu8 abgesehen wird.

VI I . Ueber die Beschaffenheit der Unterschrift des Testators gilt dasselbe,
was vom holographen Testamente gesagt wurde (f. S . 146 f.). Die Unterschrift
kann früher (auch um Jahre früher) unter den Contert gesetzt worden sein, als die
Zeugen-Unterschriften, aber nicht später; m. a. W. die Zeugen dürfen nur auf
eine vom Erblasser bereits gefertigte Urkunde ihre Namen setzen "̂) (vgl. oben
Abf. I I ; vgl. Sammlung IX Nr. 4148). — Datum und Siegel sind auch
beim allrgraphen Testamente nicht erforderlich.

V I I I . Wann, wo, wie haben sich die Zeugen zu unterschreiben?
a) Wann? Nach dem Erblasser, aber noch bei seinen Lebzeiten. Wenn auch
nur einer der Zeugen nach dem Tode des Erblassers unterschreibt, so ist das
Testament ungiltig. Denn es ist nur dann formgerecht, wenn der Testiract
während des Testators Leben'vollendet worden ist."') — d) Wo? Die doppel-
sinnige Frage erfordert zwei Antworten: a) in Gegenwart des Testators;'^)
^) sie können ihre Namen hinschreiben unter den Contert, neben oder unter ^ )
den Namen des Testators; aber auch an eine andere Stelle, selbst auf eine leere

eigenhändig." Beide Untergerichte erkannten darin keine genügende Bestätigung im Sinne
des §. 579; der oberste Ger. H. fand sie genügend, weil „die in §. 579 geforderte Be-
stätigung . . . a n keine bestimmte Form gebunden ist, mithin nach §. 863 . . . auch still-
schweigend durch schlüssige Handlungen erfolgen kann." Stünde fest, daß der Erblasser
sowohl die vom ersten, als die von den beiden anderen Zeugen behauptete Aeußerung ge-
than habe, dann ließe sich diese Entscheidung billigen, nicht auch ihre Begründung. Gegen
das Hereinziehen des §. 863 s. „Jurist" V I ! l S . 427. Was die Theor ie betrifft,
so wird die im Texte vorgetragene Ansicht vertreten durch Ze i l le r (s. oben) und W i n i -
war ter (s. hier N. 12 a. E.) (derselben Ansicht sind wohl auch Nippe l IV S . 111 Z. 3,
S . 113Z. 5, 0 » r 0 2 2 i X l l l p. 110,112 und L n s s v i p 238), die laxe von ^ a ^ l i o u i
IV p. 104, Füger I I H. 2 1 ; eine Mittelmeinung von Stubenrauch S . 777 Z. 4.
(Die Aeußerung Unger 's in ß. 10 A. 4 läßt sich sowohl im Sinne unserer, als der Mittel-
Meinung deuten.)

r«) §. 376 Westgal. G. V. I I : „ I n Gegenwart dieser Zeugen soll der Testator den
Aufsatz genau durchsehen, und mündlich erklären, daß er ächt sey, und seinen Willen
enthalte. Dadurch allein kann allem Verdacht eines unterschobenen oder verfälschten Testa-
mentes vorgebeugt werden."

" ) I.. 21 pr. Oocl. V I , 23. '
" ) L a 8 6 v i p. 238 hält die eben erwähnten Erfordernisse (zu dem ersteren fügt er

abschwächend hinzu „o f»o6näo86!» Is^ers" ) für noch giltig; dies ist entschieden unrichtig.
S . Z e i l l e r I I S . 454, ^ a F l i o n i IV p. 104, Unger §. 10 A. 3 , Stubenrauch
2. Aufl. I S . 778. Unrichtig ist auch die weniger weit gehende Behauptung Füger 's l l
s. 25, gegen ihn Unger a. a. O.

" ) Ze i l l e r I I S . 456.
" ) N i p p e l IV S . 112, E l l i nge r zu §. 579, Unger Anm. 3.
" ) E l l i n g e r zu §.579, Unger Anm. 5, Stubenrauch zu §.579Z. 8. A . M .

ist Füger I I S . 39. — Vollends selbstverständlich ist es, daß wenn der Erblasser vor
der Ankunft des dritten erbetenen Zeugen stirbt, dieser, dem der'Testator die mündliche
Bestätigung nicht wiederholen konnte, nicht unterschreiben darf (Jurist V I I I S . 429).

2') Unger a. a. O., a. M . Füger a. a. O.
" ) Es wäre nicht ungesetzlich, aber unvorsichtig, die Namen zwischen Context und

Unterschrift des Testators zu schreiben, weil dies den Verdacht erwecken würde, daß sie
früher als dieser unterschrieben haben.
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Außenseite der Urkunde.") Es ist dies darum gestattet, damit der Erblasser,,
wenn er w i l l , den ' Inhalt des Testamentes den Zeugen verheimlichen könne
(§. 579 a. E.).22) Andererseits ist unstatthaft', daß sich die Zeugen auf einen
Umschlag unterschreiben, weil sonst Unterschiebungen erleichtert wären. 2") —
0) W i e ? Nicht mit Handzeichen, sondern mit ihren Namen, °^) wobei übrigens
auf alles hinsichtlich der Unterschrift des Testators auf S . 146 f. Gesagte zu
verweisen ist; namentlich sollen auch sie eigenhändig, also nicht mit geführter
Hand unterschreiben (dagegen Entscheidung in der Ger. Z tg . 1854 Nr . 7 1 , 73).
— Das Gesetz verlangt aber weiter: „die Zeugen sollen sich als Zeugen des
letzten Willens unterschreiben" (§. 579). M a n sollte glauben, kein Text sei
klarer als dieser; dennoch hat er zu viel Strei t Veranlassung gegeben. M a n
behauptet in der Praxis vielfach, das „a ls " mit den darauf folgenden Worten
gehe nicht auf den Inha l t der Unterschrift, sondern sei innerlicher zu fassen; es
sage nur , in welcher Eigenschaft die Zeugen sich unterschreiben sollen. Diese
gewaltsame Deutung widerspricht schon jeder unbefangenen Worterklärung; in
welcher Eigenschaft könnten denn „die Zeugen" unterschreiben, als in ihrer
Zeugen-Eigenschaft?! — Wie soll man glauben, daß unsere nach möglichster
Kürze strebenden Redactoren, wenn das ihre Meinung gewesen wäre, einen Z u -
satz aufgenommen hätten, der dann nicht nur ganz überflüssig, fondern irreleitend
gewesen wäre! Jene hypersubtile Deutung ist aber ganz unmöglich, da der Text
früher lautete: „D ie Zeugen follen sich ausdrücklich als Zeugen des letzten
Willens unterzeichnen" (§. 377 Westgal. G . B . I I ) . Hätte man eine merito-
rische Aenderung beabsichtigt, so würde man ganz gewiß nicht blos das eine
Wort , fondern den ganzen Passus gestrichen haben. Dazu kommt, daß jene Vor-
schrift nur die Sanctionirung dessen enthält, was durch Jahrhunderte allgemeine
Sit te war. — Die spitzfindige Frage, warum dieser Passus nicht zwischen An- ,
führungszeichen stehe, ist leicht zu beantworten. Die Bestimmung des §. 579,
wie überhaupt die Formvorschriften, wollen sich ebenso auf Codicille (und die
meisten auch auf Erbverträge) beziehen, wie auf Testamente. Es ist also ebenso
statthaft zu schreiben „Testaments-Zeuge", „Zeuge dieses Testamentes" (bez. Codi-
cilles, Erbvertrages), als den allgemeinern Ausdruck „Zeuge des letzten Wil lens"
zu gebrauchen. Bestimmte Ausdrücke wollten und konnten demnach nicht vorge-
schrieben werden; jeder gleichbedeutende Ausdruck genügt, wenn nur die Eigenschaft,
in welcher die Unterfchreibenden unterschrieben haben, aus der Unterschrift selbst
apparirt. '^) — Gegenüber so unzweifelhafter Sachlage könnte die Bemerkung,
eine solche Borschrift passe nicht zu der sonstigen Dürftigkeit der Formvorschriften,
und es lasse sich kein verständiger Grund dafür angeben, nur zur, Kri t ik, nicht
zur Interpretation des §. 579 beitragen. Es ist aber auch die Richtigkeit jener

" ) Bei der Bemerkung, daß „unterschreiben" in dieser Gesetzesstelle in einem un-
eigentlichen Sinne genommen sei (Helm in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1828 I I
S . 254, Stubenrauch S. 779 N. 3 ) , ist der Unterschied von „sich unterschreiben" und
„etwas unterschreiben"'nicht beachtet. (Das Gesetz sagt, der Erblasser soll den „letzten
Willen unterfertigen", die Zeugen sollen „sich auf die Urkunde unterschreiben".)

" ) Vgl. Vo8 8iu8 §. 672. „8ukiieit, si (testator) üixerit, doc es8S suum te8ta-
meutum, illyuL oIiM8um t68tibu8 extriu8e<:u8 Ludsoribeuäuiu et si^nanäuw odtulerit.".
Ebenso nach römischem Recht: I. 21 pr. Ooä. V I , 23; ef. Ka iu8 I I 181. Vgl.
B r u n s Die Unterschriften S . 94 f.

" ) Vgl. Ze i l l e r I I S . 456. — Anders nach römischem und gemeinem Rechte,
wo übrigens die Frage im vorigen Jahrhunderte bestritten war. Glück 34. Bd. S . 454 ff.

" ) Stubenrauch S . 779 Z. 6 und Note 2. S a m m l u n g I I I Nr. 1181 u. 1261.
" ) Dazu ist ein einziges Wort („Testaments-Zeuge") ebenso geeignet, als ein ganzer

Satz. Weitläufige Unterschrifts-Foimeln findet man zuweilen in italienischen Testamenten
(vgl. t)i»lO22i X I I I p. 112.119,120, S a m m l u n g I I Nr. 968), als Nachklang uralter
Sitte; f. Spangenberg im Archiv f. civ. P r . 'V (1822) S . 144 ff., B r u n s S . 53 f.,
S . 103.
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Bemerkung nicht zuzugeben. Denn, wenn die Zeugen blos mit ihren Namen
unterzeichnen, oder selbst „als Zeugen", so können sie nach des Erblassers Tode
das Testament zu Falle bringen.^) W i r haben aber überhaupt nicht das Recht,
die Anwendung einer klaren Vorschrift von unserer Einsicht in die ratio le^is
abhängig zu machen (I . 20, I. 21 D I 3). Daß überhaupt hier eine Meinungs-
verschiedenheit entstehen konnte, erklärt sich nur daraus, daß man glaubt, was
man wünscht, und eine unbequeme, der eigenen Ueberzeugung nicht entsprechende
Anordnung des Gesetzes gerne wegdeutet. Und in der That ist es hart, wenn
wegen eines solchen Formversehens ein letzter Wille ungiltig ist.^") Aber die

" ) UnZ ist ein Fall bekannt, wo unmittelbar unter dem Context, in dessen letzten
Zeilen das Wort „Testament" mit größerer Schrift hervorgehoben war, dicht unter dem
Namen des Testators drei Namen standen, unter jedem der Zusatz „als Zeuge". Diese
Zeugen haben eidlich ausgesagt, es habe nicht nur keine uuncuMic» stattgefunden, sondern
sie hätten gar nicht gewußt, daß es sich um einen letzten Willen handle. Das Gericht
mußte, obwohl es die Beschaffenheit der Unterschriften für genügend hielt, und trotz der
großen Unwahrscheinlichkeit der Aussage, das Testament für nichtig erklären. Man wende
nicht ein, nach unserer Ansicht hätte schon wegen der Beschaffenheit der Unterschrift ebenso
entschieden werden müssen. Gewiß! Wäre aber die Vorschrift des 8. 579 befolgt worden,
hätte der Erblasser die Zeugen bestimmt, sich „als Testaments-Zeugen" od. dgl. zu unter-
schreiben, so wäre jene Aussage unmöglich gewesen; und dies beweist — was einzig zu
beweisen war .— daß jene Vorschrift nicht sinn« und zwecklos ist. — Richtig ist auch W i u i »
war te r ' s Bemerkung, daß schon das eigene Interesse der Zeugen dort, wo sie den Inhalt
der Urkunde nicht kennen, erheische, daß sie jenen Zusatz zu ihrer Unterschrift nicht vernach-
lässigen; für den Gesetzgeber war aber diese Erwägung nicht bestimmend.

'") Daraus erklärt es sich, warum, in der Theorie ebensosehr die richtige, als in der
Praps, an die das Leben mit seinen ungestümen Argumenten herantritt, die unrichtige
Deutung vorwiegt. Die richtige Ansicht vertreten W i n i w a r t e r I I I S . 83 f., E l l i nge r
zu §. 579, Unger §. 10 Anm. 6, Kirchstetter S . 301, O»r02!5l X M p. 110 (vgl.
p. 112, 119, 120), La86v i p. 238, T 'aF l i on i IV p. 104. W in iwar te r bemerkt:
„Dieser Beisatz ist nicht überflüssig; denn es wird dadurch außer Zweifel gesetzt, daß die
Zeugen wußten, was sie zu bezeugen haben, und es wird dadurch bestätiget, daß der Erb-
lasser die vorgelegte Urkunde als seinen letzten Willen enthaltend anerkannt habe, und nicht
getäuscht worden ist, indem man ihm vielleicht das Testament unter dem Vorwande, daß
es eine andere Urkunde, z. B. ein Miethcontract, oder eine Erklärung anderer Art sei,
unterlegt hat." Füger ( I I §. 26) dagegen hält die bloße Namensfertigung für genügend,
N ippe l IV S . 114 und Stubenrauch S . 779 Z. 7 diese zusammen mit dem Beisatze
„als Zeugen". P r a x i s : Ueber die Frage, ob die bloße Namensfertigung genüge,
kommen die Gerichte wohl selten in die Lage, zu entscheiden; meistens handelt es sich darum,
ob der Zusatz „als Zeuge" genüge, und diese Frage wird von den Gerichten fast immer
bejaht und zwar meist mit einer Begründung, nach der auch die bloße Namensfertigung
als genügend erscheinen würde. S . Leo 6ei ^ribunali 1851 p. 36, 38; Gerichts-Zeitung
1852 Nr. 97: alle drei Instanzen gingen von der Ansicht aus, daß der Zusatz „als Zeuge"
genüge. Ebd. 1854 Nr. 71, 73: Die gleiche Entscheidung, die von der I I . Instanz so
begründet wurde: „Der Kläger findet darin eine Verletzung der Form, daß die Zeugen
sich nicht ,llls Zeugen des letzten Willens' unterschrieben haben. Diese Behauptung erscheint
aber unrichtig, weil jeder, der eine Urkunde als Zeuge unterschreibt, als solcher anzusehen
ist, und daher, wenn bei den Testamenten d iesfa l ls eine Ausnahme gelten sollte,
und der Ausdruck „Testamentszeugc" ein nothwendiges Erforderniß zur Giltigkeit der letzten
Willenserklärung wäre, dies gesetzlich angeordnet sein würde." Als ob im §. 579
kein Wort davon stünde!! Und zur Entschuldigung'läßt sich nicht einmal sagen, daß das
Wort „Testamentszeuge" im §. 579 allerdings nicht stehe; denn in der citirten Aeußerung
wird ja dieser Ausdruck mit „Zeuge des letzten Willens" abwechselnd gebraucht, was beweist,
daß er nicht sylbengenau gemeint ist. — I n dem in Ha imer l ' s Magazin V l l I S . 361 ff.
erzählten Falle hatte sich ein Zeuge „als erbetener Zenge", ein anderer „als Zeuge", der
dritte gar nur mit seinem Namen unterschrieben. Alle drei Instanzen erklärten dies für
genügend. — Ebenso entschieden die I I . und I I I . Instanz im Falle der S a m m l u n g V
Nr. '2097 (wo aber die l . Instanz die richtige Ansicht vertrat), ebenso der oberste Ger. H.
im Falle der S a m m l u n g IX Nr. 4148. Mehr für sich hat es, wenn in V I I Nr. 3419
der Zusatz „als erbetene Zeugen" für hinreichend angesehen wurde; denn in der That ist
das Adjectiv „erbeten" nur bei Testamentszeugen gebräuchlich (andererseits ist das Beiwort
„erbeten" vor „Zeuge des letzten Willens" nicht nothwendig; Ze i l l e r I I S . 458). —
Entschieden zu mißbilligen dagegen ist die in der Ger. Ztg. 1852 Nr. 58 (Nco 1852
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Gesetzauslegung kann da nicht helfen; sie muß constatiren, daß weder die bloßen
Namensunterschriften, noch der Zusatz „als Zeuge" genügen.")

I X . Z u §. 580. Die §§. 580 und 581 sind nicht selbständig, sondern
Anhänge zu §. 579. Wenn der Testator lesen und schreiben kann, dann genügt
die Beobachtung der in §. 579 vorgeschriebenen Förmlichkeiten; wenn er lesen,
aber nicht schreiben kann, muß eine größere Vorsicht angewendet werden (§. 580),
und eine noch größere, wenn er weder schreiben, noch lesen kann (§. 581)! Die
Abhängigkeit des §. 580 von §. 579 ist in ihm selbst wortdeutlich ausgedrückt
(„nebst Beobachtung . . . " ) ; es ist aber nicht zu bezweifeln, daß §. 581 in
dem gleichen Verhältnisse zu beiden vorhergehenden'Paragraphen stehe (f. unten
Abs. X , 4 ) . " " ) — Was den Thatbestand betrifft, so sagt Z e i l l e r I I S . 458 f.,
daß zunächst an den des Schreibens Unkund igen bei Abfassung des §. 580
gedacht wurde, daß er aber auch auf Personen anwendbar fe i , die aus p h y s i -
schen Ursachen (Verlust oder Verwundung der rechten Hand, Lähmung, Schwäche)
nicht schreiben können (f. §. 886). ( S a m m l u n g I Nr . 478 , I I I N r . 1327.)
An die Stelle der Unterschrift tr i t t hier das eigenhändige Handzeichen, das aber
in Gegenwart aller drei Zeugen beigesetzt werden muß ( S a m m l u n g I X Nr . 4162),
während bei der eigenhändigen in §. 579 verlangten Unterschrift gar kein Zeuge
zugegen zu sein braucht, weil ihre Echtheit oder Unechtheit schon durch Schrift-
vergleichung erkannt werden kann. Demnach enthält der §. 580 theils eine Er-
leichterung, theils eine Erschwerung der normalen Form. Es macht sich von
selbst (obwohl es nicht vorgeschrieben, also auch nicht nothwendig ist), daß auch
die mündliche Bestätigung im Falle des §. 580 in gleichzeitiger Gegenwart aller
Zeugen Stat t findet. Der bloßen Vorsicht ist es überlassen (§. 6 0 1 , anders
als in §. «86, vgl. a. G . O . §. 116) , daß der Namen des Erblassers bei
seinem Handzeichen von Einem der Zeugen beigesetzt werde, was schon darum
wichtig ist, weil, wenn die Zeugen sterben oder auswandern sollten, Zweifel über
die Person des Testators entstehen könnten ( Z e i l l e r S . 459). Der §. 580
setzt aber ein Nicht-schreiben-können voraus, im Fal le, des Nicht -Wol lens
ist er unanwendbar. Wer unterschreiben kann, darf nicht ein Handzeichen
machen. 22) W i l l er nicht unterschreiben, muß er mündlich testiren; ebenso der-
jenige, der nicht einmal ein Handzeichen machen kann. 2") Der § . 5 8 0 gilt auch
für denjenigen, der das Testament (vielleicht vor längerer Zeit) eigenhändig ge-
schrieben hat, es aber nicht mehr unterschreiben kann.^) Der Testator muß
lesen können, muß aber nicht gerade vor den Zeugen das Testament gelesen
haben oder sich haben vorlesen lassen ( S a m m l u n g I I Nr . 549, I I I Nr . 1327 ) . ^ )

p. 221) mitgetheilte Entscheidung. Zwei Zeugen hatten sich „als Testamentszeugen", der
dritte „als Vormund" unterschrieben. Die i . Instanz erklärte das Testament für ungiltig,
die I I . , deren Entscheidung vom obersten Gerichtshof bestätigt wurde, für giltig; allerdings
sei diese Unterschrift incorrect, aber dieses Versehen falle nicht dem Testator zur Last und
deshalb sei §. 601 nicht anwendbar. Darüber ist zu bemerken: 1) eine solche Einschränkung
des §. 601 ist unzulässig (so auch die Redaction a. a. O. S . 227), 2) der Zusatz „als
Vormund" ist nicht nur nicht genügend, fondern positiv vitiirend (f. oben S . 101). Vgl.
auch Stubenrauch S . 779 N. 5.

" ) Wi l l man nicht durch Belehrung und Strenge darauf hinwirken, daß die Leute
bei einem so wichtigen Acte sich um die Vorschriften des Gesetzes erkundigen, und hält man
jenes Erfoiderniß für unzweckmäßig, so wäre zu lvünschen, daß durch eine dasselbe abschaffende
Novelle ein so ärgerlicher Widerspnlch zwischen Gesetz und Praxis beseitigt würde.

' " ) N ippe l IV S . 119, l u F l i o n i IV p. 108, Unger ß. 10 Anm. 8.
" ) N i p p e l IV S . 111, T ' u F l i o n i IV p. 105 8F. , O a r o x ^ i X I I I p. 115.

Deshalb ist es vorsichtig, wenn das Nicht-können eine Physische, vielleicht vorübergehende,
Ursache hat, dieser in der Urkunde Erwähnung zu thun (N ippe l I V S . 117).

«) W i n i w a r t e r I I I S . 85.
" ) Z e i l l e r I I S . 459 Z. 2, Stubenrauch zu Z. 580 Z. 4. ^
«) Stubenrauch ebd. Z . 6.
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X- Z u §. 5 8 1 . Vorausgesetzt ist, daß der Testator weder schreiben, noch
(Geschriebenes)^) lesen kann. Wie aber, wenn er schreiben, aber nicht lesen
kann (Blinder)? Ein solcher kann mündlich oder holographs) oder allograph
testiren; in letzterem Falle muß er nicht ein bloßes Handzeichen, sondern seine
Unterschrift unter die Urkunde setzen, im Uebrigen aber gilt auch für ihn der
§. 581.2 ' ) Kann der Blinde nicht schreiben, dann findet §. 581 unverändert
Anwendung. Denn auch hier ist das „nicht kann" sowohl im Sinne der Un-
kunde,^-) als der physischen Unfähigkeit zu verstehen ( Z e i l l e r S . 460). Auch
hier kann selbst bloße Schwäche eine genügende Ursache des Nicht-könnens fein.
Doch folgt daraus, daß Jemand zu fchwach war, um feinen Namen zu fchreiben,
nicht, daß er auch nicht hätte lesen können ( S a m m l u n g I I Nr. 549) ; hat er
es aber unterlassen, so liegt der Gedanke nahe, daß er sich auch dazu zu schwach
fühlte, und es ist deshalb in solchem Falle rathsam, außer den Vorsichten des
§. 580 auch die des §. 581 zu beobachten. — Diese nun bestehen darin:

1) daß sich der Erblasser den Aufsatz von einem Zeugen (von keiner anderen
Person)^) in Gegenwart der beiden anderen Zeugen muß vorlesen lassen.
2) Selbst dies aber „gibt noch keine Sicherheit, dafern diese (Zeugen) sich nicht
aus eigener Einsicht überzeugt haben, daß die Urkunde genau und vo l l s tänd ig
(und) n u r das enthalte, was dem Erblasser vorgelesen und von ihm als echt
bestätigt worden ist" ( Z e i l l e r S . 460). Dieses aber wird bei einem nicht
ganz kurzen Aufsatz kein gewissenhafter Zeuge beschwören können, wenn er nicht
wäh rend des Vorlesens in den Aufsatz sieht und ihn mitlesend controlirt.
Formerforderniß ist dies jedoch nicht; es würde genügen (ar^. vb. „eingesehen
h a b e n " ) , wenn sie vo rhe r , aber während des Testiractes, also u n m i t t e l b a r
vorher, die Schrift sich durchgelesen hätten.'"') D a mithin die Zeugen hier de

" ' ) S . Glr. Ztg. 1852 S . 383.
'") E l l i - :er im „Jurist" V S . 356 ff., Stubenrauch zu §. 581 Z. 1.
" ) E l l i . er a. a. O . , Stubenrauch a. a. O. Gleiches gilt auch von

jenigen, der, — obwohl sonst des Schreibens und Lesens unkundig, seinen Nameî
fchreiben vermag. E l l i n g e r zu Z. 581; Kirchstetter S. 302.

' ^ ) Also bezieht sich ß. 581 nicht blos auf den Blinden, und auch bei dies
die Abhilfe eine andere, als im gemeinen Recht (s. A rnd ts §. 487 Z. 2). l

2») ' l g x i i o n i IV p. 107, 0 a l 0 2 2 i X I I I p. 118, Stubenrauch zu 8X
Z. 4. Es kann immerhin ein Vierter sein, wenn er nur auch als Zeuge unterschreibt
( 1 ' n F l i o n i I. o.). Unrichtig W in iwa r te r I I I S . 85: Der Vorlesende „mag Einer der
Zeugen oder eine von diesen verschiedene Person sein." — Daß der Vorlesende das Testa-
ment geschrieben hat, ist weder schädlich, noch genügend. M. a. W.: Auch der Testaments-
fchreiber darf, wenn (aber auch nur wenn) er zugleich als Testamentszeuge fungirt, das
Testament vorlesen.

" ) Vgl. L l l 86v i zu §. 581 Z. 1.
" ) W i n i w a r t e r I I I S . 85: „Hiezu wird erfordert, daß sie den Inhalt genau

eingesehen haben, oder was noch sicherer ist, zugleich mit dem Vorlesenden . . . . ein-
sehen." Daß diese Controle Statt gefunden hat, braucht nicht auf der Urkunde angemerkt
zu werden ( I ' a ^ l i o u i IV p. 107), doch ist es immerhin vorsichtig ( L a s s v i zu Z. 581
Z. 1). So geschah es in dem in der Sammlung I I Nr. 968 (und bei L a s s v i zu
Z. 581 Z. 2) erzählten Falle. Bei ihrer Abhörung aber widerriefen die Zeugen diese ihre
schriftliche Angabe, im Uebrigen die Echtheit und Richtigkeit des Testamentes anerkennend.
Der oberste Ger. H. erklärte das Testament für gilt ig, indem er ihrer ersten schriftlichen
Versicherung mehr Glauben schenkte. als dem späteren mündlichen Widerruf derselben. —
I n einem Falle (Ger. Ztg. 1852 Nr. 97), wo der eine Zeuge gestand, er habe wohl hin-
eingesehen, aber — im Lesen wenig geübt — nicht den ganzen AusfaH^V«tgkl^en7^Mhr«nd
der drifte Zeuge gestand, in den Aufsatz gar nicht hineingeseben ßAl kDben OMsbe das
Testament (offenbar gegen das Gesetz, das eine Controle dw V < Ä l ^ « n Uckch->beide

Fall, als im Commentar zu §. 581 Z. 3) behauptet, es
lesen, nur auf das Hineinsehen au; „das Mitlesen (sei) ein

Pfass und Hoslnllnn, Commentar z. b. Ges. Nmb. I I .
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I nha l t des Testamentes jedenfalls wissen müssen, so könnte gefragt werden, ob
sie auch in solchem Falle von außen unterschreiben dürfen. Diese Frage ist
gewiß zu bejahen.'") Andererseits muß auch der Erblasser Wortlaut und S inn
des Testamentes, und zwar d i rekt durch das Vorlesen, erfahren; der Aufsatz
darf deshalb nicht in einer ihm fremden Sprache abgefaßt werden; das Vorüber»
setzen, mit oder ohne Vorlesung, würde nichts nützen.^) — Daß die Zeugen
den Inha l t der Urkuude kannten, genügt nicht; wenn sie nicht beim Testiract den
Vorlesenden in der oben beschriebenen Ar t controliren, so ist das Testament un-
g i l t i g . " ) Andererseits ist es auch hier nicht nothwendig, daß das Testament in
Gegenwart der Zeugen dictirt werde.") Wohl aber ist 3) im Falle des §.- 581
unerläßlich, was im Falle des §. 580 nur factische Regel ist, nämlich daß die
mündliche Bekräftigung (die uunoupatio) in gleichzeitiger Gegenwart aller drei
Zeugen erfolge. 4) Daß auch hier des Testators Unterschrift, bez. in Gegen-
wart der Zeugen beigefetztes Handzeichen erforderlich ist, wurde schon bemerkt.")

X I . B e w e i s . Den Beweis der Echtheit der Unterschriften des Testators
und der Zeugen hat der die Giltigkeit des Testamentes Behauptende zu er-
br ingen,^ ) und ebenso die Beobachtung der Testamentsförmlichkeiten (namentlich
die uuueupatw) . " ) Dagegen ist er in Bezug auf den Context in der Regel
beweisfrei. Denn an eine oowparatio' l i teraruiu ist hier nicht zu denken (da
der Text von wessen Hand immer, selbst von mehreren Personen geschrieben sein
kann), und man muß annehmen, daß der lesenskundige Erblasser eine feinem.
Wil len nicht entsprechende Urkunde nicht unterschrieben und den Zeugen zur
Solennisirung vorgelegt halte. Es wäre also, sobald die Unterschriften außer
Frage stehen, Sache des Gegners, eine Unterschiebung oder Fälschung zu be-
weisen. Anders stellt es sich, wenn die Urkunde aus mehreren Bogen besteht,
und die Vorschrift des §. 115 a. G . O . nicht beobachtet ist. Hier ist nur der-
jenige Bogen, auf dem die anerkannten Unterschriften stehen, ohne weiteres glaub-
würdig; von den übrigen müßte im Bestreitungsfalle bewiesen werden, daß sie

läßt, sondern dem Willen der Zeugen überlassen ist." „Dem W i l l e n überlassen!" Sie
schwören eben einen Meineid, wenn sie eidlich aussagen, sie hät ten controlirt, was sie in
Wahrheit nicht controlirt haben. Verkehrt ist es auch, das Wort „eingesehen" zu urgiren.
Es heißt nicht: „die in den Aufsatz hineingesehen haben," sondern: „die den I n h a l t ein«
gesehen" d. h. zur Kenntniß genommen haben.

" ) d a r o 2 2 j X l l l p. 118 sagt, sie müßten sich „ in iink «Isllo «oritto" unter-
schreiben. Unerläßlich ist dies aber gewiß nicht. Das Gesetz selbst schweigt hierüber, und
wenn schon eine verbietende Vorschrift „oessimte rutiune le^is non o«88»t", um wie viel
mehr eine erlaubende.

«) 'i 'assNoui IV p. 106.
" ) So entschieden alle drei Instanzen in den Fällen der S a m m l u n g IV Nr. 1888

und IX Nr. 4025? so die I. Instanz ebd. V I I Nr. 3277; anders die I I . und I I I . Instanz in
dem letzten Falle, doch nicht principiell disfentirend, sondern nur unter Hinweisung auf die
ganz besonderen Umstände des concreten Falles, welche allerdings jeden Verdacht auszu-
schließen geeignet waren.

" ) Entscheidung in der Ger. Ztg. 1855 Nr. 140; Stubenrauch zu §.581 N. 3.
" ) Es ist dies auch allgemein anerkannt; s. Unger Z. 10 Änm. 8 und die dort

Citirttn.
<°) Kitka Beweislehre S . l38 f. Note. — Vgl. das oben S.149f. über den Be-

weis der Echtheit des holographen Testamentes Gesagte, ferner die Excurfe ( S . 78 ff.) zu
8.578, wo auch über die Praxis referirt ist; s. auch S a m m l u n g I Nr.306, IV Nr. 1604.
Larcher (Ger. Ztg. 1876 Nr. 85) will auch beim allographcn Testamente nicht die Echt-
heit und Formrichtigkeit, sondern die Unechtheit und Formwidrigkeit erweisen lassen. Neun
wie sollte man den Beweis führen, wenn die drei Zeugen vor dem Erblasser verstorben
sind? — Solche Argumente lassen sich leicht umkehren. Gewiß wäre es, wenn man L.'s
Ansicht gelten ließe, sehr leicht, ein allographes Testament zu fingiren; denn hinsichtlich
des ganzen Textes braucht es keiner Handschrift-Nachahmung, diese beschränkt sich auf vier
Uuterschrifte«, wobei man verstorbene Personen als Zeugen figuriren läßt.

" ) Vgl. Unger Erbrecht §. 51 Anm. 6 und Text dazu.
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nicht eingeschoben sind. Deshalb ist der §. 115 hier von unvergleichlich größerer
Wichtigkeit, als bei holographen Testamenten. Allein auch hier kommt er nur
für die Beweisfrage in Betracht, einen Formfehler begründet feine Außeracht-
lassung nicht.46) — Wenn die Beobachtung der in §. 579 vorgeschriebenen
Förmlichkeiten feststeht, und der Gegner behauptet, daß auch noch der §. 581
hätte beobachtet werden sollen, dann hat diefer zu beweisen, daß der Erblasser,
trotzdem er unterschrieben hat, nicht habe lesen können (d. h. daß er nur seinen
Namen schreiben konnte),") worauf es wieder Sache des Instituirten wäre,
dann die Beobachtung des §. 581 nachzuweisen. Wenn der Testator blos sein
Handzeichen unter das Testament gesetzt hat, so muß der die Giltigkeit Be-
hauptende jedenfalls die Befolgung des §. 580 darthun, und wenn der Gegner
beweist/") daß der Testator nicht lesen konnte, auch die des §. 581. Behauptet
umgekehrt der Gegner, daß der Testator blos aus Bequemlichkeit sein Handzeichen
gefetzt habe, so hat der Andere dies zu widerlegen, also nachzuweisen, daß der
Testator nicht schreiben konnte.^') — Der Beweis der Echtheit der Unter-
schriften ist zunächst durch Einvernehmung der Zeugen des letzten Willens, wenn
diese unmöglich ist, auf andere Weise, namentlich durch eomparatio lityrarum zu
führen. Der I n h a l t wird hier (ai-F. a ooutr. aus §. 586) durch die Urkunde
selbst — unter den obigen Voraussetzungen — erwiesen. Der Umstand, 'daß
der Erblasser nicht schreiben oder nicht lesen konnte (oder beides), kann durch be-
liebige Zeugen erhärtet werden. Die Beobachtung der Formvorschriften dagegen
muß zunächst durch die Solennitäts-Zeugen, und erst wenn dies nicht möglich ist,
anderweitig erwiefen werden. Unzulässig ist es, gegen die Aussage der Solen-
nitäts-Zeugen die Aussage anderer Personen gelten zu lassen/")

X I I : Ueber die Frage, ob ein formwidriges oder nicht perfectes allographes
Testament als mündliches aufrecht erhalten werden könne, f. bei §. ^ 7 7 Z. 4,
bei § . ^85 Abs. I I und Note 1 1 , ferner Excurfe I I S . 68 ff. Ueber die
a. h. E. v. 14. Febr. 1846 ( I . G. S. Nr. 933) s. Ercurse I I S . 69 ff.
und Sammlung X I Nr. 4823.

" ) Vgl. oben S.148f., und Z e i l l e r I I S.457f. „Die Urkunde wird, wenn sie
aus mehreren Bogen besteht, zur Vorsicht auf allen Seiten unterfertiget, oder mit einem
Faden durchzogen, und dieser von außen mit hartem Siegelwachse befestigt, wo dann die
Zeugen ihre Namen beisetzen." L a s e v i p. 238 »F. verlangt auf jedem Bogen auch die
Zeugenunterschriften, damit der Testator nicht später durch Ausscheidung oder Einschaltung
von Bogen ein neues Testameut, ohne eine Form zu beobachten, machen könne. GewH
wäre ein solcher Vorgang unsiatthaft und würde, wenn erwiefen, das Testament annulliren;
aber es müßte dies eben erwiesen werden; vorgeschrieben ist jene Vorschrift nirgends und
darf daher auch als Formcrforderniß nicht aufgestellt werden.

" ) Unger §. 51 sagt mit Recht, der Testamentserbe habe erforderlichen Falles die
Eigenschaft eines Testamentes als eines p r i v i l eg i r t en zu beweisen. Wir fügen hinzu:
Und umgekehrt trifft die Beweislast dm Gegner, wenn er die Nothwendigkeit einer er-
schwerenden Form behauptet (s. S a m m l u n g I I I Nr. 1327).

" ) S . vorige Note; dann Ger. Ztg. 1852 Nr. 97 , 1854 Nr. 71 ; Pe i t l e r
( 1 . Aufl.) Nr. 3? l , 372.

°') Denn die Form des §. 580 enthält gegenüber der normalen lZ. 579) theils ew
Mehr, theils ein Weniger (vgl. Note 49), und wer sich unterschreiben kann, darf nicht ein
bloßes Handzeichen machen.

" ) Uebereinstimmend der Ungenannte im „Jurist" V l I I S . 430. Dagegen erkannte
der oberste Ger. H. in einem Falle, wo zwei Testamentszeugen die uunoupatio läugneten,
während der dritte und zwei zufällig anwesende Personen sie gehört zu haben behaupteten,
der Beweis der formgerechten Errichtung sei erbracht (Sammlung I Nr. 281). — Am
allerwenigsten ist es statthaft, daß der Institmrte durch seinen Erfüllungseid der Aussage
Eines Zeugen gegenüber dem Widerspruche der beiden anderen Glauben zu verschaffen
suche (s. „Jurist" V I l i S . 422 f., 43l). Vollends selbstverständlich ist es, daß ein Er«
füllungseid nicht eine mangelhafte Solennität zu ergänzen vermag (ebd. S . 43M. Val
Westgal. G. B. 1l §. 382 a. E. ' "
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z. 582.
Eine Verfügung des Erblassers durch Beziehung auf einen Zettel,^) oder auf einen

Aufsatz, ist nur dann von Wirkung, wenn ein solcher Aufsatz mit allen zur Gültigkeit einer
letzten Willenserklärung nöthigen Erfordernissen versehen ist. Außer dem können dergleichen
von dem Erblasser angezeigte schriftliche Bemerkungen nur zur Erläuterung feines Willens
angewendet werden.

I . Es ist gestattet, hinsichtlich des Namens des Erben oder Legatars oder
weaen des vermachten Gegenstandes oder der Größe des Erbtheiles ') auf eine
abgesonderte Aufzeichnung, die in der Negel holograph und versiegelt oder ver-
schlossen") ist, hinzuweisen. Man spricht dann von einer mystischen Erbein-
setzung, einem mystischen Vermächtnisse, und nennt wohl auch das ganze Testament
ein mystisches. 2) Nach der zweckmäßigen ") Anordnung des §. 582 muß auch
das i-ewtum in irgend einer Testamentsform aufgesetzt f e i n / ) wenn gleich nicht
gerade in derselben, in der das reteren» errichtet ist.^) Es kann immerhin in
einem allographen oder auch in einem mündl ichen") Testamente auf eine solche
Aufzeichnung hingewiesen werden. Für das i-eiatun, dagegen ist eine schriftliche
Form wesentlich; die Verweisung darauf, daß man den Namen eines Erben u. dgl.
einem Freunde anvertraut habe, dessen Aussage die Verfügung vervollständigen
werde, ist unstatthaft.^) ilekereiiZ und re latum, mag dies auch früher oder

*) Der Beistrich fehlt in der ersten officiellen Ausgabe.
') Z e i l l e r I I S . 461. — Der §. 374 Westgal. G. B. I I fprach nur von der

Erbeinsetzung, an die allein man bei dem Namen „mystische" Anordnung zu denken Pflegt
(Mühlenbruch X I . S . 206, N. 88); auf Ze i l l e r ' s Antrag wurde die jetzige weitere
Fassung angenommen (Prot. 23. Jan. 1804).

') Ze i l l e r S . 461.
') Eine ganz andere Bedeutung hat dieser Ausdruck im französischen R., s. Za -

charill IV §. 671. — Statt t. mMioum (in unserem S.) kommt in älteren Schriften
auch der Ausdruck „t. per i-elatiouem aä Loneclam" vor.

") Vgl. Ze i l l e r a. a. O., Unger §. 13 A. 9, M o m m f e n §. 89 und S.201f .
5) Ein neues Argument dafür, daß nicht unterschriebene Theile eines Testamentes

nie gelten können, auch dann nicht, wenn sie mit den unterschriebenen zusammenhängen.
S a m m l u n g I I Nr. 563. — I m gemeinen Rechte ist es bestritten, ob für das relamlu
keine oder die Codicillaiform erforderlich ist. Für diese Form z. B. W e n i n g - I n g e n -
heim Lehrbuch I I I §. 455, Text zu Note f (5. Aufl. S . 241); die heute herrschende An«
ficht ist für Formlosigkeit: Fe in in Glück's Commentar XI .V S . 116 ff., 143 ff.;
Windscheid I I I §. 546 N. 10, §. 628 bei und in N. 16; vgl. Seu f fe r t ' s Archiv X l
Nr. 55 mit Nr. 57. — Ueber das preuß. R. s. Gruchot I S . 380 ff., über den Ent-
wurf zum Landrecht: S . 382 N. 1. — Der Ausdruck des §. 58 > („mit allen . . . E r -
fordernissen . . . " ) ist wohl zu weit; gemeint sind nur die Förmlichkeiten;, es wäre nicht
abzusehen, warum einer im Zustande vorübergehender Testirunfähigkeii errichteten letzten
Willensordnung durch spätere Verweisung auf sie in einem neuen Testament nicht Wirk-
samkeit sollte verschafft werden können.

«) N ippe l IV S . 120, Stubenranch zu §. 582.
') ^ l A . „Eine Verfügung des Erblassers" . . . Ausdrücklich ist dies bezeugt von

Z e i l l e r a. a. O., und deshalb bei uns allgemein anerkannt (f. z. B. N i p p e l , ' E l l i n g e r ,
Stubeurauch zu §. 582, Unger §. l3 A. 8), während es im gemeinen Rechte lebhaft
bestritten ist; f. dagegen: Glück 35. Bd. S . 13 ff.; dafür: Fe in in Glück's Comm<
45. Bd. S . 125 N. 94, Schweppe Das röm. Privatrecht V §. 791 (4. Ausg. S . 56^
N. 1 ) , Wen ing - Ingenhe im Lehrbuch I I I §. 455 N. s , A rnd ts Pandekten Z. 493
A. 2 und Civil. Schrift. I I S . 77 N. 77. — ^ V i n o k l s l , ein älterer österreich. Schrift-
steller, läuguet (I'raet. p. 203) die Zuläfsigkeit beim mündlichen Testament, bezeugt aber,
daß die Praxis die entgegengesetzte Ansicht befolge. — Die Einreihung des ß. 582 ist nicht
ganz correct; vgl. Unger ß. 13 A. 8.

«) ä i F . 1) §. 582 vd. „Zettel oder Aufsatz", 2) §. 564, 3) Z. 585 f. — Vgl.
oben S . 97 Text a. E., Pei t ler Nr. 344, N ippe l IV S . 80 f., E l l i nger zu §.582.
(Slubenrauch's Aeußerungen auf S . 757 bei und in N. 4 und auf S . 782 bei und
in N. 5, bei welchen beiden er fogar denfelben concreten Fall vor Augen hat, stehen unter
einander in direktem Widerspruch, wenn er auch durch ihre Fassung etwas verdeckt ist.) —
Wäre freilich die mündliche Aeußerung, auf welche in der späteren Erklärung Bezug ge-
nommen wird, in der Form des §. 585 abgegeben worden, so wäre Alles in Ordnung; es
wäre aber ungereimt, dann von einer mystischen Verfügung zu reden. 2.



Von der Erklärung des letzten Willens u. s. w. §§. 582, 533. 165

später geschrieben fein, bilden zusammen ein Ganzes;^) während mehrere form-
gerechte Anordnungen, in deren keiner ans die andere hingewiesen ist , nach
§. 713 ff. zu beurtheilen sind.'") Die Möglichkeit mystischer Verfügungen hat
überhaupt,") besonders aber in dem österreichischen Rechte (§. 578, §. 579 a. E.)
einen geringen praktischen Werth.

I I . E r g ä n z t kann ein letzter Wille durch ein rslatum nur werden, wenn
auch dies mit einer Testamentsform versehen ist; „außerdem"'°) d. h. außer
diesem Fal le , also wenn das rslatum formlos ist, kann es (wenn überhaupt zu
irgend etwas) nur zur E r l ä u t e r u n g , nicht zur Ergänzung des relsreu» dienen. '^)
Für die Erläuterung kommen aber auch mündliche Aeußerungen des Verstorbenen
in Betracht;'^) ein ai-F. a 'contr. aus dem Worte „schriftliche" (Bemerkungen),
das sich durch die Anlehnung an den Vordersatz erklärt, ist ebenso unzulässig,
als wenn man aus dem Beiwort „angezeigte" (vgl. im Vordersatze „durch B e -
ziehung auf . . . " ) folgern wi l l , daß Aufzeichnungen, auf die nicht ausdrücklich
Bezug genommen ist, selbst zur Erläuterung untauglich sind; '^) — wahr ist nur
soviel, daß die ausdrückliche Hinweisung auf solche Aufzeichnungen ihren Werth
für die Interpretation sehr erhöht, und daß sie sonst nur mit kritischer Vorsicht
benutzt werden dürfen. Hieraus folgt, daß auch nicht bezogene mündliche Aeuße-
rungen bei der Auslegung des letzten Willens in Betracht kommen können.' 6)

ß.583.
I n der Regel gilt ein und derselbe Aufsatz nur für Einen Erblasser. Die Aus-

nahme in Rücksicht der Ehegatten ist in dem Hauptstücke von den Ehc-Pacten enthalten.

I . Die §§ . 583 und 1248 gehören zusammen und zwar an diese Stelle,
wie sie denn auch beide aus dem §. 378 Westgal. G . B . I I entstanden sind.
Die Zerreißung dieses Paragraphen in zwei, deren einer in das Hauptstück „von
den Ehepacten" ') eingereiht wurde, war ein Fehlgriff und ein Rückschritt gegen-

2) Stubeurauch zu §. 582.
l°) Andererseits kann man aber nicht jeden Fal l , wo ausdrücklich auf eine andere

Verfügung bestätigend Bezug genommen wird, unter §. 582 stellen. Wenn in einem Testa-
mente über die eine, in einem späteren, jenes bestätigenden, über die andere Hälfte des
Vermögens verfügt wird, so liegen zwei Testamente vor, deren keines ein „mystisches" ist.
— Ueber den Aufsatz von S t au d ing er in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1829 I. Vd.
S . 207 ff. f. bei §. 713.

" I ^ G r u c h o t I S . 381 f.
" I ^ I m Westglll. G. V . 8- 374 hieß es „übrigens".
" ) Formlos kann ein rßlatum sein, worin der Erblasser seinen Verm'ögensstand,

seinen Antheil an einem gemeinschaftlichen Gute u. dgl. angibt; s. Z eitler« I I S . 461 f .Z . 2.
" ) Vgl. N ippe l IV S . 72. ,
'°) S . S t l l ud inge r a. a. O. S . 217; ihm folgen W i n i w a r t e r H l S . 88,

Stubenrauch zu §. 582 Z 3. — Der §. 582 sagt im zweiten Satze, ein formloses
rslatum tauge nicht zur Ergänzung, sondern nur zur Erläuterung. Damit ist doch gewiß
nicht gesagt, daß andere Umstände, also insbesondere auch nichtbezogene mündliche oder
schriftliche Aeußerungen des Verstorbenen, zur Auslegung feines letzten Willens nichts bei-
tragen können.

'«) Rabulistisch war es, daß in dem in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. I I S . 45 ff.
erzählten Processe die eine Partei den von der anderen angebotenen Zeugenbeweis über
solche Aeußerung damit ablehnte, daß „die letztwillige Anordnung schriftlich abgefaßt sei",
„also nicht zugleich schriftlich und mündlich sein könne" (S. 48 f.). Es sollten ja, wie die
andere Partei richtig bemerkte (S. 49), die fraglichen Aeußerungen nicht zur Ergänzung
oder Aenderung, sondern zur Erläuterung dienen. Ganz verkehrt war die fton der I. In»
stanz gutgeheißene) Berufung auf die Analogie von §. 887. Richtig erkannten die I I . und
I I I . Instanz (S. 52 f.). Der Verf. jenes Aufsatzes ( I . P.) enthält sich zwar jeder Mei«
nung darüber, ob der Zeugenbeweis zulässig war oder nicht, glaubt aber, daß es sich hier
um „die Verbindung einer schriftlichen mit einer mündlichen letztwilligen Anordnung und
die Abänderung einer Form durch eine andere" handle! (S . 53.)

') Testamente sind keine „Ehepacte", weil überhaupt keine „Pacte". (Ungenau
drückt sich Unger §. 21 a. E. des Textes aus.) Daß die Parteien in die Ehepacte oft
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über dem Westgal. G . V .2 ) Diese Einreihung des §. 1248 hat sogar zu der
Behauptung verleitet, daß seit dem Ges. v. 25. Ju l i 1871 (R. G . B . Nr. 76)
auch wechselseitige Testamente notariell errichtet werden müßten. Dies ist gewiß^
unrichtig; wechselseitige Testamente sind keine Erbverträge; diese, nicht auch jene
gehören zu den Ehepacten.^)

I I . Nur Ehegatten können ein gemeinschaftliches Testament machen
(§. 1248);-'') wenn andere Personen, und ständen sie einander noch so nahe
(Eltern und Kinder, Geschwister), eines errichten, so ist es für alle Theile un--
giltig. 2) „Gemeinschaftlich" aber testiren zwei Menschen dann, wenn sie uno
aow testiren — doppelter Inhal t in Einer Form, zwei Testamente über zwei
Nachlaßmassen in der äußereren Erscheinung eines einzigen von beiden erklärten
letzten Willens, der eben darum auch in einer Form errichtet sein muß, die beide
Willenserklärungen zu umschließen vermag. Wollten die Gatten privatim mündlich
testiren und der Eine spräche im Namen Beider ( „w i r " ) zu den Zeugen, und der
Andere sagte: „ganz einverstanden" od. dgl. , fy^ iß das Testament für Diesen
jedenfalls ungiltig (s. bei §. 585) , für Jenen dann, wenn es als correspectives
(f. unten) beabsichtigt wa r . ^ ) Ebenso wenn der. Eine den einheitlichen Text
( „w i r " u. dgl.) schreibt "und dann beide ohne Zeugenzuziehung unterschreiben. Hier
wie dort fehlt nichts an der Einheitlichkeit des Actes, um so mehr an der Form
(§. 564 und unten bei §. 585). Umgekehrt: wenn Einer unmittelbar nach dem Anderen
seine Anordnungen mündlich vortrüge, so wäre Alles in Ordnung, weil es nicht
verboten ist, sich derselben Zeugen zu bedienen, deren ein Anderer sich bedient
hat; nur wäre kein gemeinschaftliches Testament vorhanden, sondern zwei formell
selbständige Testamente; denn sobald der Eine ausgeredet hat, ist sein Testament
schon perfect.^) Ebenso ist es kein gemeinschaftliches Testament, wenn zwei
verschiedene Testaments - Aufsätze (und stünden sie auch auf demselben Bogen
Papier) unmittelbar nach einander durch dieselben Zeugen solennifirt werden (so
daß diese jeden der Aufsätze eigens unterschreiben);^) wohl aber wenn die Zeugen

Verfügungen einmengen, die als Testamente gemeint sind (Ze i l le r I I S . 462), ist eine
Unsitte, welcher die Gesetzgebung durch die falsche Cinreihung des Z. 1248 nicht den Schein
der Bestätigung hätte gewähren sollen, der vielmehr entgegen zu treten ist, da dies die
Eheleute oft zu der falschen Vorstellung verleitet, daß sie dergleichen Anordnungen nicht
abändern können.

') Die Redactionsgeschichte der Z§. 583 und 1248 ist in dem Ercurse zu §. 583
nachzulesen.

" ) So mit Recht Nowak in der Ger. Ztg. 1874 Nr. 47, 48, wo auch ein über-
einstimmender I . M . E. abgedruckt ist.

" ) Vgl. 8 u t t i n F 6 i - p. 804.
') Mi t Recht. S . Z e i l l e r I I I S . 628 f., und Excurfe zu §. 583. — „Würde

jedoch das Gericht oder der Notar über mehrere mündlich und gemeinsam erklärte letzt-
willige Anordnungen ein gemeinschaftliches Protokoll aufnehmen, so wäre dieser Formfehler
kein Hinderniß der Giftigkeit der mehreren Testamente." Unger §. 21 Anm. 4 a. E.
— Wie dann, wenn der Aufsatz, worin beide Erblasser — die nicht Gatten sind — ver-
fügen, von dem Einen eigenhändig geschrieben wurde, und wenn Beide dielen, Aufsatz unter-
schreiben, ohne Zeugen zuzuziehen, oder wenn sie zwar Zeugen, aber nicht in genügender
Anzahl oder nicht tangliche zuziehen? N ippe l IV S . 121 behauptet, daß das Testament
dann für den, der es geschrieben hat, gilt. Dies ist offenbar falsch. Wenn eine solche Form
beobachtet worden wäre, daß vom Standpunkte keines der Erblasser etwas an ihr mangeln
würde, so wäre doch das Testament wegen §. 583 für beide Theile ungiltig ( W i n i -
w art er I I I S . 38); und wenn nun die Errichtung in formeller Hinsicht incorrect war,
soll das Testament mehr Kraft haben?! (Vgl. auch Stubenrauch I S . 783 N. 4.)
Aus dem Wortlaut von §. 583 pr. („nur für Einen" . . . ) darf man nicht argumentiren;
denn dieser Satz ist nur der nicht glückliche Ausdruck für das Verbot gemeinschaftlicher
Testamente.

" ) Vgl. N i p p e l V I I S . 629 f. Z . 4.
<) N i p p e l V l I S . 628. Stubenrauch 1. Aufl. I l l S . 445, 2. Aufl. I I S . 373

bei und in Note 2, Unger §. 21 A. 5.
°) Vgl. Unger a. a. O.
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das auf e in Papier Geschriebene, von beiden Erblassern aufgefordert, nur e i n -
m a l (am Ende des Contextes oder von außen) unterschreiben, weshalb diese
Ar t zu testiren Nichtgatten nicht gestattet ist.") Dadurch allein, daß Zwei,ihren
letzten Willen holograph auf dasselbe Blat t Papier schreiben, wird noch keine
Gemeinfchaftlichkeit hergestellt,') wohl aber dadurch, daß Beide erst am Ende der
beiden aneinander anschließenden Texte ihre Namen ansetzen. 6) — Aus dem Ge-
sagten ergibt sich, daß von den privaten Formen nur die schriftlichen für ein
gemeinschaftliches Testament oder Codicil!") sich eignen (f. §. 583: „ein und
derselbe Aufsatz;" auch ist die Einreihung des §. 58-i zu beachten).^) Bei den
gerichtlichen und notariellen mündlichen Testamenten dagegen wird durch das
Protokoll die Einheit des Actes hergestellt.'") Ein gemeinschaftliches Testament
ist endlich auch vorhanden, wenn der (gleichviel von wem geschriebene) Aufsatz
von Beiden unterschrieben und gemeinschaftlich dem Gerichte oder Notar über-
geben wird (f. §. 587). — Giltigkeit der Ehe ist Voraussetzung der giltigen
Errichtung eines gemeinschaftlichen Testamentes; doch scheint es, daß, wenn die
Testatoren einander heirathen, das gemeinschaftliche Testament convalescirt,")
durch die Trennung der Ehe dagegen wird dieses (weil kein Ehepact) an sich
nicht berührt.'«)

III. I n dem gemeinschaftlichen Testament (tentaiuyntuW »imultaneuw)
können, müssen aber n icht " ) (§. 1248 „oder auch andere Personen") die Gatten
sich gegenseitig zu Erben einsetzen (testamentum reoiproouiu oder, wegen des
doppelten Inhal tes, vielleicht besser testament» i tzciproea),") und dann kann,
muß aber nicht, der Bestand der einen Erbeinsetzung durch den Nicht-Widerruf
der anderen, oder auch der gefammte Inhal t der einen Willenserklärung von der
Nicht-Abänderung der anderen abhängig sein (tent, «orrespeotiva); im Zweifel
ist dies nicht anzunehmen (§. 1248 a. E.).'^)

IV . Auch gemeinschaftliche, selbst wechselseitige, Testamente können von
jedem der beiden Gatten ohne Wissen und Willen des anderen beliebig abgeändert
oder widerrufen werden, natürlich nur hinsichtlich der von diesem Gatten aus-
gehenden Dispositionen; ja es wird dadurch, wenn die Verfügungen sich nicht
selbst als correspective hinstellen, an den Dispositionen des anderen Theiles nichts

°) Unrichtig ist N ippe l 'S Behauptung (IV S . 122), daß, wenn zwei Freunde
ihre Anordnungen demselben Dritten dictiren, der sie auf demselben Bogen niederschreibt,
auf dem sich dieselben Zeugen nur einmal unterschreiben, dieses einerseits dem §. 583 nicht
entgegengehandelt sei, und andererseits zur Solennisirung beider Testamente ausreiche.

') N ippe l IV S . 121 f.
") Ungei a. a. O.
«) Die Behauptung Las6 v i ' s (zu §. 1248 Z. 2), daß gemeinschaftliche Cod ic i l le

der Gatten ungiltig seien, ist absurd; f. oben S. 137.
'") Die Behauptung, auch wechselseitige Testamente unter Gatten könnten mündlich

errichtet werden (Entschdg. in der Ger. Ztg. 1854 Nr. 65), wäre, auf nicht gemeinschaft'
liche Testamente (f. N. 14 a. E.) bezogen, trivial; hinsichtlich der gemeinschaftlichen ist sie
unrichtig. Entweder ist die Gemcinschaftlichkeit (die unitag a«tii8) eine wirkliche, dann ist
die Verfügung wenigstens für den Einen ungiltig (f. S . 166), oder die Verfügung ist
giltig; dann ist die Gemeinschaftlichkeit eine nur scheinbare.

" ) N i p p e l V I I S. 629, Unger a. a. O.
" ) ^sF. Hfd. 25. Juni I6I7 (bei Michel Nr. 134?), das freilich von Erbver«

trägen handelt; vgl. Unger §. 21 Anm. 4.
" ) Vgl. 8. 575, §. ,266; Unger tz. 21 A. 6.
" ) I m gemeinen Recht ist es bestritten; f. Ung er §. 21 A 4 und die dort Citirten.
" ) Dies ist die factische Regel, daher die (ungenaue) Randglosse bei §. 1248

(„wechselseitige Testamente"). Auch in solchen Testamenten kann ein Dritter giltig honorirt
werden (vgl. Z e i l l e r l l l S . 630, L i i s s v i zu 8. 1248 Z. 3). Andererseits können
selbstverständlich auch in separaten Testamenten gegenseitige Bedenkungen vorkommen iUnger
§. 21 A. 3>.

" ) I m gemeinen Rechte ist auch dies bestritten; s. die bei Arnd ts §. 500 Anm. 2
CitirttN.
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geändert. Dar in liegt eine Gefahr, wegen deren solche Testamente eben Nicht-
Gatten nicht gestattet wurden,'6) und auch bei diesen ist' sie vorhanden,") wes-
halb und wegen der bei Laien immer wiederkehrenden Verwechslung mit Ervver-
trägen ^ ) die gemeinschaftlichen Testamente vielleicht besser gar nicht gestattet
worden wären. Eine andere Gefahr liegt darin, daß bei einem correspectiven
Testamente eine Anordnung ihre Kraft verliert, ohne daß der Testator es weiß,
so daß er vielleicht versäumt, über diesen Nachlaßtheil anderweitig zu verfügen.
Dennoch ist es gewiß, daß auch corresftective Verfügungen einseitig beliebig ab-
geändert werden'können, wodurch sie sich eben von Erbverträgen (§. 1249)
unterscheiden.'2) Ebenso gewiß kann ein Gatte, der den anderen aus einem
wechselseitigen Testamente bereits beerbt hat, feine Anordnungen noch immer
ändern, und zwar nicht nur soweit, als es durch den Tod des anderen Gatten
nothwendig geworden ist."") Wie aber, wenn in diesem Falle die Anord-
nungen überdies correspectiv waren? Der eine Testator ist todt, der andere sein
Erbe geworden. Diesem eine Abänderung der mit dem Verstorbenen vereinbarten
Anordnungen verbieten, widerspräche dem Wesen der Testamente. Er darf es
also thun, zu so großen Unzukömmlichkeiten dies auch führen kann. 2') Man
muß hinsichtlich der correspectiven Verfügungen des Verstorbenen sich nun nach
den Regeln der Resolutiv-Bedingung halten.^)

V . Es kann zuweilen zweifelhaft fein, ob eine gemeinschaftliche Willens-
erklärung der Gatten ein Erbvertrag oder ein gemeinschaftliches Testament fei,
ob sie unter §. 1248 oder unter §. 1249 zu fubsumiren sei. Es ist die Lösung
solchen Zweifels von Wichtigkeit, bald wegen der Frage nach der Widerruflichkeit,
bald wegen der Formfrage, ̂ ) bald wegen §. 1253, a. E. M i t Recht ent-
scheidet sich die Praxis im Zweifel für Testamente, welche der Verfügungsfreiheit
günstiger sind; und zwar steht selbst der Umstand, daß die fragliche Anordnung
in „Ehepacten" eingemengt ist, nicht entgegen."^) Selbst dadurch, daß einem

'«) S . Ze i l l e r I I I S . 628 f.
" ) §. 542 gewährt, .schon wegen der Beweisschwierigkeit, keinen ausreichenden Schutz

hiegegen.
" ) Sie kommt^in dreierlei Art vor: a) so, daß die Gatten einen Erbvertrag beab-

sichtigen, während sie in Wahrheit nur ein gegenseitiges Testament machen; oder b) so,
daß sie dieses beabsichtigen und dann sich unbegründete Scrupel über die Abänderlichkeit
machen; oder o) so, daß hinterdrein unter ihnen oder den Erben Streit darüber entsteht,
ob ein Testament oder ein Erbvertrag vorliege.

" ) Vgl. N i p p e l V I I S . 630 f. Z. 5, 6.
" ) Diese Bemerkung hat darum einen praktischen Sinn, weil die Gatten regelmäßig

nicht blos an der eigenen Erbeinsetzung, sondern auch an den anderen Verfügungen interessirt
sind, und demnach in der Widerrufung einer vom Verstorbenen veranlaßten Bedenkung
eines Dritten eine unsittliche Handlungsweise gelegen sein kann. — Vgl. Ze i l l e r H l
S . 630 f.'unter 5 6; speciell über den Fal l , wo beide Gatten sich wechselseitig zu Erben
eingesetzt und auf den Todesfall des Ueberlebenden einen Dritten zu ihrem Gesammterben
ernannt haben, f. Unger §. 24 Anm. 9.

'!) Darin zeigt sich eben wieder, daß die correspectiven Testamente eine ungesunde
Zwischenbildung zwischen normalen Testamenten und Erbverträgen sind.

" ) Vgl. über diesen, von den österreichischen Juristen mit Stillschweigen über-
gangenen Punkt A rnd ts §. 501 Anm. 4 und die dort Citirten, bes. Windscheid §.568.
Dieser lehnt (N. 5) die auflösende Bedingung ab, und setzt an die Stelle „die Voraus-
setzung" (causa), so daß die fragliche Anordnung nicht direkt ihre Wirksamkeit verlöre. Es
scheint uns dies überhaupt und für's österreichische Recht insbesondere nicht zutreffend.

" ) Erbverträge erfordern nämlich jetzt (seit 1871) Aufnahme eines Notariatsactes
(s. unten bei §. 1249), gemeinschaftliche Testamente nicht. Es wird andererseits freilich
gerade deshalb jetzt jener Zweifel seltener entstehen, als früher.

" ) Es rechtfertigt sich dies dadurch, daß die „Ehepacte", namentlich bei minder Ge<
bildeten, oft fehr bunten Inhaltes sind und daß besonders oft, in Folge alter Gewöhnung,
testamentarische Verfügungen darin vorkommen (vgl. Note 1). — Vgl. S a m m l u n g I Nr. 311,
wo es unter Anderem heißt: „Wenn es auch im Allgemeinen richtig ist, daß Bestimmungen,
welche in eine Vertrags-Urkunde in Beziehung auf den Vertrags'Gegenstaud aufgenommen
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wechselseitigen Testamente die Clause! beigesetzt wird, daß jedes spätere Testament
ungiltig fein solle, wird es an sich noch nicht zu einem Erbvertrage, sondern es
kommt der §. 716 zur Anwendung.^) Aber es ist unter Umständen wohl
möglich, daß das Vorhandensein dieser Clause! mit großem Gewichte dafür spricht,
daß in der gemeinschaftlichen Disposition von Ehegatten überhaupt nicht ein
Testament, fondern ein Erbvertrag erkannt werde.

3. 584.
Einem Erblasser, welcher die zn einem schriftlichen Testamente erforderlichen Förm-

lichkeiten nicht beobachten kann, oder will, steht frey, ein mündliches Testament zu errichten.

I . Dieser überflüssige Paragraph, der noch im Westgal. G . B . fehlte,
bildet den Uebergang von der Normirung der schriftlichen Testamente zu der der
mündlichen. Irgend welchen selbständigen gesetzlichen Inhal t hat er nicht (f.
§. 577 und §. 5 8 5 ) , und es ist deshalb ganz unzulässig, bei einer juristischen
Deduction sich (wie in S a m m l u n g I Nr . 44 geschehen ist) auf feinen Wort-
laut zu berufen (f. S a m m l u n g I Nr . 376 S . 454 ; vgl. auch ebd. X Nr . 4583
vd. „ohne jede Rücksichtnahme auf §. 584 a. b. G . B . liegt es in der Natur
der Sache, daß . . . " ) .

II. Man könnte meinen, die zu §. 585 gestellte Marginalnote stünde
besser bei diesem Paragraph (§. 584); indessen rechtfertigt sich die fragliche Stellung
dadurch, daß die Marginalnote durch die bei §. 57? stehende ergänzt werden
muß („äußere F o r m der außergerichtlichen mündlichen Erklärungen des letzten
Willens") und daß die Fo rm allerdings erst im §. 585 normirt wird.

2. der außergerichtlichen mündlichen;
§. 585.

Wer mündlich teftiret, muß vor drey fähigen Zeugen, welche zugleich gegenwärtig,
und zu bestätigen fähig sind, daß in der Person des Erblassers kein Betrug oder Irrthum
unterlaufen sey, ernstlich seinen letzten Willen erklären. Es ist zwar nicht nothwendig, aber
vorsichtig, daß die Zeugen entweder alle gemeinschaftlich, oder ein jeder für sich zur Erleich-
terung des Gedächtnisses, die Erklärung des Erblassers entweder selbst aufzeichnen, oder,
sobald als möglich, aufzeichnen lassen.

§. 536.
Eine mündliche letzte Anordnung muß, um rechtskräftig zu seyn, auf Verlangen eines

jeden, dem daran gelegen ist, durch die übereinstimmende eidliche Aussage der drey Zeugen,
oder, woferne Einer aus ihnen nicht mehr vernommen werden kann, wenigstens der zwey
übrigen bestätiget werden.

I . Das mündliche Testament des österreichischen Rechtes verhält sich zu
dem des gemeinen, wie das allographe Testament des einen zu dem des anderen
Rechtes;^ auch hier genügen drei (statt sieben) Zeugen.') Das Verhältniß der

wurden, als Vertrags-Vestimmungen anzusehen sind, . . . so kann dieses doch bezüglich der
Eheverträge nicht behauptet werden, weil das Gesetz (§. 1217) gestattet, in einen Ehever-
trag auch solche Bestimmungen . . . aufzunehmen, welche . . . rein testamentarischer Natur
(sind). . . . Es ist zweifellos, daß ein wechselseitiges Testament durch die Aufnahme in
den Heirathsvertrag in seiner rechtlichen Natur nicht geändert werde. . . ." Sammlung
IV Nr. 1662: „Es ist Ehe- und Brautleuten nicht verwehrt, alle Bestimmungen über das
Vermögen, also auch eine widerrufliche wechselseitige Erbeinjetzung in eine Urkunde auf-
zunehmen , fo daß aus der bloßen Benennung der Urkunde als „Vertrag" nicht gefolgert
werden kann, daß alle darin getroffenen Bestimmungen auch vertragsmäßige sein müssen
Es ist dem Geiste des bgl. G. B. entsprechend, . . . eine zweifelhafte Stelle in einer
Urkunde fo auszulegen, daß die Freiheit des Eigenthümers soviel möglich gewahrt bleibe..."
Ebenso S a m m l u n g V Nr. 2627 und die I I . Instanz in VI11 Nr. 3651; anders (aber
kaum principiell anders) die H l . Instanz in diesem Falle, in welchem unsere Frage über-
haupt nur nebenbei zur Sprache kam.

" ) N i p p e l VN S . 631 f. Z. 7; beistimmend W i n i w a r t e r IV S . 467, S t u -
benrauch 2. Aufl. I I S . 374.

l) Ueber die Geschickte des mündlichen Testamentes in Oesterreich und über die
Redaction der §§. 585, 586 s. in den Excursen.
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drei Hauptformcn privater Testamente zu einander stellt sich so dar: Wie an der
hologravhen Form das gesprochene Wort keinen Antheil hat, so an der münd-
lichen das geschriebene. Mag vor, während oder nach dem Testiract geschrieben
werden (und zwar von wem immer), für die Form ist dies ganz irrelevant.
Das allographe Testament steht zwischen beiden in der Mit te, da geschriebene
und gesprochene Worte für dasselbe unentbehrlich sind. Während aber die nun-
oupatio bei dem allographen Testamente eine generelle ist, ist sie bei dem
mündlichen eine specielles) während dort die Zeugen „den Inhalt des Testa»
mentes zu wissen nicht nöthig" (§. 579) haben, ist dies hier ganz unvermeidlich.
Es muß eben der Testator mit eigenem Munde ihnen seinen letzten Willen
vollständig erklären, ̂ ) mag er nun auswendig sprechen oder einen Aufsatz ab-
lesen. (Eine Confequenz, die sich aus diesem Erfordernisse der eigenen spersön-
licken^ mündlichen Erklärung für die gemeinschaftlichen Testamente ergibt, f. bei
§. 583 Abs. I I , S . 166.) Ganz unzulässig aber wäre es, wenn er den Aufsatz
von einem Dritten (etwa einem Zeugen) wollte vorlesen lassen. Mag er dann noch
so entschieden erklärt haben, das Vorgelesene entspreche seinem Willen, diese all-
gemeine Bestätigung vermag die persönliche Erklärung des Willensinhattes nicht
zu ersetzen/) und zwar auch dann nicht, wenn der vorgelesene Aufsatz vom Erb-
lasser eigenhändig geschrieben wäre.^) Ebenso ungenügend ist die ungefähre
Mittheilung der Hauptpunkte des in einem (formlofen) Aufsätze enthaltenen Inhaltes
(s. Note 3). Verlangt ja doch §. 562 sogar für einen, vielleicht nur einen Namen
enthaltenden, ergänzenden Zettel die Testamentsform! Die Zeugen müssen hier
(anders als nach §. 579) alle zugleich gegenwärtig sein, „damit dem Ge-
dächtnisse des Einen durch das des Anderen zu Hilfe gekommen werde."") Die
Zeugen müssen nicht nur die Erklärung deutlich vernehmen, sie müssen auch den
Testator sehen, um bestätigen zu können, „daß in der Person des Erblassers
kein Betrug oder Irrthum unterlaufen sei" (§. 565). Daher muß vor Allem
jeder von ihnen ihn kennen oder doch die Identität constatirt haben. Es ist dies
nichts dem mündlichen Testamente Eigenthümliches, nur ist dies Erforderniß hier

') Beim römischen testamsutuiu per n«8 et NblLiu konnte die ausführliche und
vollständige nnuouplltio später durch bestätigende Vorweisung von tabula« ersetzt werden
( t t i i i n» I I 8. 104). Beim Absterben des Mancipations-Ritus entwickelte sich aus der
speciellen uunoupatio das mündliche, aus der Vorweisung der tadulas und dem „ssonsralis
86lmo" (der allgemeinen Bestätigung des darin Enthaltenen) das schriftliche Testament.

2) Er muß dies in einer allen Zeugen völlig verständlichen Sprache thun (vgl.
§. 591). — „Vo l ls tänd ig erklären", dabei ist nicht an die bei Note 10 behandelte Voll«
ständigkeit des Inhaltes zu denken; sondern es ist damit gemeint: 1) was er erklärt, das
muß er Alles mündlich erklären, foferne er nicht hinsichtlich einzelner verschwiegener Daten
ausdrücklich auf einen formgerechten Aufsatz verweist (s. Z. 582); wenn er hingegen
den Zeugen den Inhalt eines formlofen Testamentsaufsatzes nur ungefähr, nur der Haupt-
sache nach, mittheilt, so testirt er nicht mündlich; seine Mittheilung geschieht nlUl-ancli, nicht
tßLtancli ammo (s. hier Note 11 Fälle 1 und 5); — 2) die ganze Erklärung muß von
ibm, darf also nicht theils von ihm, theils von einem Anderen herrühren, am wenigsten
aber ihm Punkt für Punkt abgefragt sein (§ 565). Auch dies steht der verfehlten Ent-
scheidung entgegen, die in den Juristischen Blättern 1874 Nr. 15 erzählt ist.

') Richtig: N ippe l IV S. 123 (s. aber folgende Note). Kitka in Ha imer l ' s
Magazin X l V S . 95 -97 und die I I . Instanz in dem dort erzählten Falle; S t u b e n -
rauch 1. Aufl. I l S . 343, 2 Aufl. I S . 784 f.; Unger §.10 Anm. 10; S a m m l u n g
IV Nr. 1600; vgl. auch I I Nr. 968 und I . Instanz in V I I Nr. 3277. — Unrichtig:
Kirchstetter S. 303, der sich mit Unrecht auf N i p p e l beruft, und S a m m l u n g I X
Nr. 4025.

2) Es ist eine Halbheit N i p p e l ' s , daß er, der im Allgemeinen (was S t u b e n -
rauch, Ungcr, Kirchstetter übersehen) die richtige Ansicht hat, für diesen Fall eine
Ausnahme statuiren wi l l ; auch hier müssen wir sagen: zweimal halb ist keinmal ganz.

°) Z e i l l e r Commentar I I S . 464. Wenn der Testator vier Zeugen zuziehen
Würde, heut zwei und morgen zwei, so würde dieses nicht genügen (N ippe l IV S . 124).
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von besonderer Wichtigkeit.') Dasselbe ist von der unitas a«tu8^) und der
Rogation der Zeugen (f. oben S . 154 Abs. V)^) zu sagen. Ebenso gilt es
für jedes Testament, daß der letzte Wille „ernstlich" d. h. animn testauäi erklärt
sein müsse (s. §. 565), und wird dies in §. 585 nur deshalb ausdrücklich ge«
sagt, weil gerade bei mündlichen Erklärungen vor einer Verwechslung des
nari-are und des tegtari besonders zu warnen ist (vgl. Note 9). Vollständigkeit
ist hier nicht mehr und nicht weniger nothwendig (1. 25 v . 28, l ) , als beim
holographen Testamente.'") Uebrigens ist über die Beschaffenheit der Willens-
erklärung das oben zu §. 565 Gesagte zu vergleichen.

I I . Hat der Erblasser schriftlich (allograph) testiren wollen, so ist es auch
dann, wenn er in Gegenwart der Zeugen das Testament selbst dictirt hätte,
unzulässig, das formwidrige allographe Testament als mündliches aufrecht zu er-
halten (vgl. bei §. 577 Abs. I V ) . " ) — Und umgekehrt geht durch die im

') Vgl. W i n i w a r t e r I I I S . 90: „Ohne Zweifel wird dies auch im Falle einer
schriftlichen letzten Anordnung vorausgesetzt, aber das Gesetz hebt diesen Umstand . . . bei
der mündlichen hervor, weil er hier nm so wesentlicher ist, als die Zeugen durch ähnliche
Gesichtszüge oder Nachahmung der Stimme getäuscht werden könnten." — Die Hervor»
Hebung dieses Erfordernisses in Z. 585, die Vergleichung des §. 579 a. b. G. B. mit
§. 375 Westgal. G. B . , vor Allem aber die sehr unvorsichtigen Aeußerungen Z e i l l e r ' s
im Comm. I I S . 464 f. könnten die (auch schon wirklich ausgesprochene, s. Sammlung
IV Nr. 1604 a. E.) Meinung hervorrufen, als ob es sich hier um etwas dem mündlichen
Testamente Eigenthümliches handle. Dann stünden aber nur zwei Möglichkeiten offen:
entweder daß beim mündlichen Testamente von den Zeugen mehr verlangt werde, als die
Fähigkeit, die Identität außer Zweifel zu stellen, also daß die Zeugen „Bekannte" des Erb-
lassers gewesen sein müßten; dies ist aber in den Worten des tz. 585 nicht enthalten und
wird von Z e i l l e r I I S . 465 ausdrücklich abgelehnt; — oder man müßte behaupten, daß
beim llllographen Testamente weniger verlangt werde, daß mithin dort die Zeugen nicht
„zu bestätigen fähig" zu sein brauchen, „Vaß in der Person des Erblassers kein Betrug oder
Irrthum unterlaufen sei," — dies wäre absurd und war auch nicht gemeint (s. oben
S. 155). Man kann demnach höchstens dies zugeben, daß der Richter das fragliche Er-
forderniß im Falle des §. 585 noch strenger zu beurtheilen habe, als im Falle des §. 579.

«) Vgl. oben S . 152 Abs. I I , S . 157.
2) Hier besonders wichtig, um bloße Mittheilungen vom Testiien sicher zu unter-

scheiden. Deshalb wurde dies Erforderniß bei der Redaction des §. 585 ausdrücklich und
zwar mit eben dieser Motivirung hervorgehoben; s. Ercur fe zu §§.585,586. ^Unrichtig
war demnach die gerade bei einem mündlichen Testamente in der S a m m l u n g V Nr. 2371
ausgesprochene Behauptung, es sei nicht erforderlich. „daß der Erblasser selbst die Zeugen
zu sich bitten oder rufen lasse, und daß er ihnen wörtlich verkündigt haben müsse, ihnen
nun feinen letzten Willen bekannt zu geben, Testament machen zu wollen"; richtig Unger
8 10 Anm. 13.) — Besonderes hat die Rogation hier nur insoferne, als der Testator den
Zeugen nicht blos eröffnet haben muß, daß er nun testiren wolle, sondern ihnen von vorn-
herein klar sein muß, daß es sich um ein mündliches Testament, das ihrem Gedächtnisse
anvertraut wird, handle; s. Sammlung X Nr. 4583; unrichtig die Entscheidung in der
Ger. Ztg. 1857 Nr. 134.

>'") Vgl. oben S. 98 Z. 2, S . 147. Nicht entgegen Sammlnng I Nr. 148, wo

andererseits I V Nr. 1600 und besonders X Nr. 4583. Vgl. oben S . 139 f. Note 4.
Nälieres in den Excursen zu §. 577 und §. 585. — Dazu vgl. noch folgende Fälle:
1) Die Erblasserin erklärte den Zeugen, die ihnen vorgewiesene Urkunde fei ihr Testament,
und fügte hinzu: ihr Mann solle Alles bekommen „bis auf einige Legate". Die Zeugen
uuterschriebeu das Testament, die Testatorin nicht. Hier war das Testament schon darum
ungiltig, weil auch nicht der äußere Thatbestand eines mündlichen Testamentes, welches
eine mündliche vollständige. nicht blos ungefähre und andeutungsweise, Willenserklärung
voraussetzt. Mi t Recht erkannte daher die I I . und die I I I . Instanz, daß dieses Testament
auch nicht als mündliches aufrecht erhalten werden könne. Denn bei jener Aeußerung der
Erblasserin „war ihre Absicht offenbar nicht darauf gerichtet, dadurch vor den Zeugen ihren
letzten Willen vo l ls tändig zu erklären, was sie ja in der hiezu bestimmten Urkunde
gethan hatte, fondern sie wollte ihnen nur die Hauptsache m i t t h e i l e n " . . . „Sie
hat (ja) den Auffatz als ihren letzten Willen bezeichnet." Entscheidung der I I I . Instanz
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zweiten Satze des §. 585 erwähnte Aufzeichnung (sogen. teMmontum nun-
oupativuiu in «Lripturaiu re^aotum) das mündliche Testament nicht in ein
schriftliches über.'2)

I I I . Dem mündlichen Testamente wesentlich ist die persönliche münd-
liche Willensäußerung, die gesprochene Rede. Ist schon die Verweisung auf
einen formlosen Aufsatz unzulässig, vermag also die generelle nuucupatio nicht
die specielle zu ersetzen, so kann die Rede noch weniger durch unartikulirte Laute
und Zeichen ersetzt werden. Gebärden können einzelne Worte (s. oben S . 114),
aber nicht den mündlichen Ausdruck überhaupt ersetzen;''") selbst dann nicht,
wenn sie eine conventionelle Bedeutung haben. Wer nicht sprechen kann, fei es
aus Schwäche, fei es, weil er stumm ist, kann nicht mündlich testiren. Auch
eine conventionelle (nicht individuelle) Fingersprache vermag die gesprochene
Rede nicht überhaupt, sondern nur unter den besonderen, in der Notariatsordnung
vorgeschriebenen, später zu erörternden Cautelen zu vertreten. D^bei wollen wir
das geringste Gewicht darauf legen, daß „mündlich" soviel heißt wie „mit dem
Munde", also nicht „mit den Händen"; um so mehr aber auf die innere Ver-

v. 31. Jan. 1854 (Ger. Ztg. 1854 Nr. 23). — 2) Ein schriftliches wechselseitiges Testament
war von drei Zeugen, aber von keinem der testirenden Gatten unterzeichnet. Die I . I n -
stanz verwarf das Testament mit der nicht glücklichen (s. §. 582) Motivirung: „Ein theils
schriftliches, theils mündliches Testament ist ungesetzlich." Die I I . Instanz hielt es als
mündliches aufrecht (!). „Wenn die Erfordernisse der schriftlichen Tcstam'entsform zwar nur
zum Theile, dagegen jene eines mündlichen Testamentes vollständig (?) zusammentreffen,
dann steht kein gesetzliches Hinderniß entgegen, den rechtsgiltigen Bestand des letzten Willens
in der mündlichen Testaments form anzunehmen. Die Tendenz der gesetzlichen Bestimmungen
über die Testaments-Förmlichkeiten geht nur dahin, über den letzten Willen eine volle juri«
dische Gewißheit zu erlangen" (f. dagegen oben S . 121). — 3) Ein Beispiel einer nicht
zu billigenden Umwandlung eines schriftlichen in ein mündliches Testament f. auch in der
Ger. Ztg. 1835 Nr. 132 (Nr. 21 der Pederzani'schen Sammlung). — 4) I n dem in
der Ger. Ztg. 185? Nr. 134 erzählten Falle mochte wirklich die Firiruug des Willens
auf eine bestimmte Form zweifelhaft sein. Aber nicht billigen läßt es sich, daß alle drei
Instanzen das Erforderniß, daß die Zeugen r o g i r t fein sollen, läugneten, obwohl der
Fall ein besonders greller war, indem beide Zeugen (es waren nur zwei, §. 598) selbst
betonten, sie hätten sich nicht als Testamentszeugen betrachtet. — 5) I n einem, dem hier
unter 1) angeführten ähnlichen Falle sprach sich die I I . und I I I . Instanz für die Aufrecht-
haltung aus, was zwiefach unrichtig war, weil (wie die I. Instanz richtig hervorhob) nicht
einmal der äußere Thatbestand eines mündlichen Testamentes vorhanden war. da nicht der
vollständige Inhalt der Anordnung in gesprochener Rede mitgetheilt wurde. Die Unrichtig«
kcit dieser Entscheidung ergibt sich überdies schon ans §. 582. (Ger. Ztg. 1873 Nr. 9 :
„Civilsache" unterzeichnet mit I'.) — 6) Allographes Testament, in dessen Inhalt die Zeugen
keinen Einblick gethan haben, obgleich der Testator weder lesen, noch schreiben konnte. Es
wurde durch Entscheidung des ob. Ger. H. v. 2. Jan. 1873 zwar für ein wegen 8. 581
formwidriges schriftliches Testament erklärt, aber nichtsdestoweniger als mündliches aufrecht
erhalten, indem die Fixirung des Willens auf eine bestimmte Form verneint wurde, und
„weil die Tendenz aller Bestimmungen des a. b. G. B. dahin gerichtet ist, den wahren
Willen des Erblassers, soweit er nur überhaupt rechtsförmlich eristirt und ausführbar ist,
zur Geltung zu bringen." (Ger. Ztg. 1873 Nr. 16: „Civilsache" unterzeichnet mit Dr. ̂ . N.,
Sammlung Xl, Nr. 4823.)

" ) Ze i l l e r S . 465 Z. 3, Stubenrauch S . 785 Z. 4. Daran ändert auch der
Umstand nichts, daß die Zeugen etwa die Urkunde gemeinschaftlich aufgesetzt und unter«
schrieben hatten; vgl. N i p p e l IV S . 126.

"") Die Juristischen Blätter 1874 Nr. 15 erzählen folgenden Fall: Der Erblasser
war zum Sprechen schon zu schwach. Die Zeugen fagen aus, „daß er nur über die von
feinem Sohne gemachten mündlichen oder auf einer Tafel aufgezeichneten Vorschläge ent-
weder bejahend mit dem Kopfe nickte oder seine Mißbilligung durch Brummen zu erkennen
gab; im letzteren Falle das auf der Tafel Ausgezeichnete auslöschte und statt dessen etwas
Anderes hinsetzte." — Die I. Instanz erklärte das Testament für giltig, die I I . für. ungiltig,
die I I I . für giltig, „da das Gefetz nirgends die Bestimmung enthält, daß der mündliche
letzte Wille in zusammenhängender gebundener (?!) Rede ausgesprochen weiden müßte, um
giltig zu sein, vielmehr der im H. 585 enthaltene Ausdruck „erklären" darauf hinweist, daß
auch durch Zeichen mündlich (!) auf giltige Weise testirt werden kann." (Entscheidung
5. Febr. 1874.)
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schiedenheit der allverständlichen Wort- und der nur Wenigen verständlichen und
Mißverständnissen so viel leichter ausgesetzten Fingersprache. Vermag die Zeichen-
schrift nicht die Buchstabenschrift zu ersetzen, um wie viel weniger die Gebärde
das Wort ! I^itera sorlpta maust, Prüfung durch Sachverständige ist immer
wieder möglich, während das in die Luft Gefingerte keine Spur zurückläßt, die
Aussage der Zeugen keine Controle zuläßt.^")

IV» Z u §. 586. Alle Provinzialrechte stimmten darin überein, daß sie
den Zeugen des mündlichen Testamentes es zur Pflicht machten, nach des Testators
Tode sich von selbst zu der „ordentlichen Obrigkeit" (Regierung, Landeshaupt-
mann, Stadtrath, Gericht . . .) zu begeben und hier darüber, daß und was vor
ihnen mündlich verfügt worden sei, „Relation zu thun" . ^ ) Davon handelt nun
auch der §. 586. Die daselbst erwähnte Vernehmung und Aussage der Zeugen
steht nicht einer Zeugen-Vernehmung und -Aussage im Processe,") sondern der
Eröffnung und Publication eines schriftlichen Testamentes gleich. Sie setzt also
einen Proceß gar nicht voraus und geht einem solchen zeitlich vor, und erfolgt
andererfeits, wie jede Testaments-Publication, erst nach des Testators Tode; so
lange er lebt, haben sie den Inha l t des Testamentes geheim zu halten. '^) Diese
Vernehmung erfolgt gegenwärtig im Zuge der Verlassenschafts-Abhandlung. Die
Zeugen haben bei der Todfalls-Aufnahme dem Notar oder Gerichtsabgeordneten
von der Existenz eines mündlichen Testamentes in Kenntniß zu setzen (arF. Pat.
v. 9. Aug. 1854 §. 39 Z . 7), die etwa von ihnen gemachte Aufzeichnung ihm
auszufolgen (arF. §§. 4 1 , 65 ebd.), und ihren Namen, Stand, Wohnort ihm
anzugeben (§. 42). '^) Sodann werden sie vom Gerichte zum Zwecke der Kund-
machung des letzten Willens von Amtswegen vorgeladen, außer es läge dem
Gerichte die in §. 585 a. E. erwähnte Scriptur vor , und sie wäre von allen
Zeugen eigenhändig unterschrieben, in welchem Falle die Kundmachung, wie bei
einem schriftlichen Testamente erfolgt (§. 65, vgl. §§. 61—64). Die Verneh-
mung geschieht „vorläufig ohne Beeidigung" (§. 6 5 ) . " ) Auch zur Ausweisung
des Rechtstitels Desjenigen, der sich auf Grund des mündlichen Testamentes
erbserklärt hat, ist die Beeidigung an sich nicht erforderlich (§. 123 A l . 2).
Doch kann jeder Interessent auf die Beeidigung dringen.^) In te ressen t ist
sowohl derjenige, der die Zeugenaussage in Zweifel zu ziehen, als auch derjenige,
der sie außer Zweifel zu setzen ein Interesse hat;' also einerseits der gesetzliche
oder in einem früheren Testamente eingesetzte Erbe, andererseits der in dem
mündlichen Testamente irgendwie Bedachte.^) Hat für einen Interessenten das

'">) Die richtige Ansicht hat E l l inger (7. Aufl. S . 277). Die oft vertheidigte
gegentheilige Ansicht (Win iwar te r I I I S. 85 a. E., Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 338
Z. 5, 2. Aufl. I S . 782 Z. 5, Unger Z. 10 Anm. 10 a. E.) ließ sich früher durch die
Lücke im Gesetze, das für die Taubstummen nicht vorgesehen hatte, rechtfertigen; seit aber
diese Lücke durch die Notariats-Ordnungen ausgefüllt ist, hat sie keine Berechtigung. Auf-
fallend ist, daß die Commentatoren diefe Frage bei §. 581 (statt bei §. 585) behandeln;
ferner daß Unger in ß. 10 Anm. 10 die Zeichensprache zuläßt, während er ebd. in
Anm. 9 die weniger bedenkliche Zeichenschrift verwirft. — Wegen der Praxis f. Loo
1851 p. 129 und Sammlung I I I Nr. 1225.

" ) S . Ercur fe zu §§. 585, 586.
" ) Dieses wurde gegen Ze i l le r von allen übrigen Redactoren entschieden betont

(Prot. 30. Jan. 1804), f. Ercurse zu §§. 585, 586.
'5) Vgl. Weingar ten Außzug der Stadt>Recht im Erb'Königrtich Böheimb (Nürn».

berg 1700) S . 95 eol. 2.
'") Sie müssen dies nicht gerade in eigener Person thun; aber es ist ihre Pflicht,

dafür zu forgen, daß diese Mittheilungen geschehen.
" ) Auch hierin stimmt das heutige Recht mit dem älteren überein; s. Hfd. vom

6. Nov. 1795 ( I . G. S . Nr. 263) und die Nachweisungen aus den alten Provinzialrechten
in den Excursen.

" ) Ze i l t e r I I S . 467.
" ) Vgl. N ippe l IV S . 128, W i n i w a r t e r I I I S. 91 f.
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Gericht von Amtswegen zu sorgen, so ernennt es einen Curator mit dem Auf-
t rag , im Namen Jenes um die Beeidigung anzusuchen (§. 66 A l . 2). Diese
in den §§. 66, 67 des Pat. v. 9. Aug. 1854 normirte eidliche Vernehmung
der Testamentszeugen hat die Natur eines Beweises zum ewigen Gedächtniß."")
Es ist also dabei (wie bei der Beweisführung im Processe) erforderlich, daß die
Testamentszeugen auch taugliche Beweiszeugen seien.'") Andererseits kann
das Zeugniß der Tcstamentszeugen nicht durch das Zeugniß anderer Zeugen, die
zufällig die letztwillige Erklärung mitvernommen haben, ersetzt werden;^) ferner
auch nicht durch die von den Testamentszeugen unterschriebene Aufzeichnung
(§. 585 a. E.). 22) Die Aussage aller drei Zeugen muß übereinstimmen
( S a m m l u n g V I Nr . 3160) ; wenn sie theils übereinstimmen, theils einander
widersprechen, so kommt es darauf an, ob die Uebereinstimmung die Hauptsache,
die Abweichung Nebenpunlte betrifft, oder aber letztere weiter reicht. Der Richter
hat dann zwei Fragen zu erwägen: a) ob die Zeugen überhaupt noch Glauben
verdienen, d) ob es dem wahrscheinlichen Willen des Verstorbenen gemäß sei,
das übereinstimmend Bezeugte allein bestehen zu lassen, wobei das über die Vol l -
ständigkeit der Willenserklärung Gesagte analoge Anwendung f indet.") Nicht
genügt ist dem §. 586, wenn zwei Zeugen durchaus übereinstimmen, jedoch der
Dri t te widerspricht;'^) wohl aber, wenn der Drit te nicht vernommen werden
kann (§. 5 8 6 ) , weil er todt, verschollen, in die Ferne ausgewandert, geistes-
krank ist u. dgl. Bestritten ist, ob man daraus die Regel abziehen kann, daß
die Uebereinstimmung zweier Zeugen gegenüber dem Schweigen des Dritten ge-
nüge, nicht aber gegenüber seinem Widerspruche.'^) U. E. vereitelt seine be-
harrliche Weigerung, eine Aussage abzugeben, das Testament, da sie leicht in der
Scheu, einem unwahren Zeugniß beizustimmen oder zu widersprechen, ihren Grund
haben kann.-6°) Wenn aber seine Versicherung, er könne sich nicht mehr er-
innern, mit Rücksicht auf feine Individualität und die Länge der Zeit Glauben
verdient, dann hat der Fal l Ähnlichkeit mit demjenigen, wo eine Geisteskrankheil
das Hinderniß der Aussage ist, und verdient daher wohl die mildere Entscheidung
den Vorzug; im Zweifel dagegen muß man sich an die strengere halten. Un-
richtig dagegen scheint uns wieder die Ansicht,'") daß auch bei einer blos ze i t -
w e i l i g e n Verhinderung des dritten Zeugen das Zeugniß der beiden anderen
einstweilen genüge, und auf die Gefahr hin, daß später Alles rückgängig gemacht
werden müßte, der Nachlaß eingeantwortet werden könne. Vielmehr kann hier

" ) Vgl. W i n i w a r t e r H l S . 92. Ueber einen Fall, wo dann dieselben Zeugen
im Processe eine in einem wesentlichen Punkte abweichende Aussaqe machten, s. S a m m -
lung V I Nr. 2884.

" ) Unger 8. 10 Anm. 13.
" ) Unger §. 51 Anm. 4. — Ob die Entscheidung in der Sammlung I I Nr. 535

hiegegen verstößt, ist nicht zu ersehen, da in dem Berichte über die abweichenden Aussagen
der fünf Zeugen, von. denen nur drei Testamentszeugen waren, gera de der entscheidende
Umstand verschwiegen ist, welche von ihnen die Testaments-, welche die zufällig anwesenden
Zeugen waren.

" ) Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 344. 2. Aufl. I S . 785, Unger ß. 10 Anm. 11,
§. 5 l Anm. 4. — Ueber das gemeine Recht f. die bei Unger §. 10 Anm. I I Citirten.

" ) Vgl. hinsichtlich beider Fragen in der S a m m l u n g einerseits I I Nr. 535, an-
dererseits X Nr. 4583.

" ) N ippe l l V S . 129, Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 346, 2. Aufl. I S . 787.
" ) S . einerseits N ippe l und Stubenrauch a. a. O . , andererseits Unger

Z. 51 Anm. 4.
" ' ) I n der Gerichtshalle (1869 Nr. 1) wird ein Fall erzählt, wo der dritte Zeuge

erklärte, er habe nicht gewußt, daß es sich um ein Testament handle, habe auf das ganze
Gerede nicht geachtet und davon nichts im Gedächtniß behalten. Mi t Recht entschied der
oberste Ger. H. (12. Nov. 1868), das angebliche Testament sei nicht rechtskräftig. ^

" ) N ippe l ' s (IV S . 128 f.), dem Stubenrauch a.a. O. beistimmt. Gegen
sie Unger a. a. i ^ , . ,
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der im mündlichen Testamente Honorirte erst dann seinen Anspruch geltend machen,
wenn er die übereinstimmende Aussage aller drei Zeugen für sich hat. — Ganz
unzulässig wäre es, das Zeugniß eines einzigen Zeugen durch einen Erfüllungs-
eid ergänzen zu wollen."^) Wenn also zwei Zeugen sterben, so ist das Testament
vereitelt und ebenso in vielen anderen Fällen. Wer zur Minderung dieser
Gefahr mehr als drei Zeugen zuzieht, vermehrt die andere, daß sich die Zeugen
widersprechen. Denn wenngleich gewiß in einem Falle, wo fünf Zeugen zuge-
zogen wurden, die übereinstimmende Aussage dreier genügt, wenn die zwei anderen
nicht vernommen werden können,^) so genügt sie doch nicht, sobald auch nur
Einer widerspricht. Bedenkt man ferner, wie mißlich es ist, ein etwas ausführ-
licheres Testament dem Gedächtniß einiger Menschen anzuvertrauen, endlich, wie
sehr die Anerkennung dieser Form dem Betrug die Wege ebnet, — so wird man
zu dem Ergebniß gelangen, daß es besser wäre, die mündlichen Privattestamente
nur in Nothfällen zu gestatten, also diese Form nicht als eine ordentliche an-
zuerkennen.̂ ")

Anhang zu §§. 578 — 586. Nachdem die privaten Testamontsformen
im Vorstehenden dargestellt sind, ist noch anhangsweise zu erörtern, welche der-
selben B l inden, Tauben, Stummen zu Gebote stehen (vgl. Westgal. G. B.
I I §. 386 pr.). Die Betrachtung ist dabei auf die privaten Formen ein-
geschränkt; doch wird gleich hier erwähnt, daß durch die Notariatsordmmg für
Personen, welche privatim nicht oder nur schwer testiren können, vorgesehen ist.

I. Voranzuschicken ist die allgemeine Bemerkung, daß §. 1 lit. 6 des Ges.
25. Jul i 187 l (R. G. B. Nr. 76) dem privaten Testiren der.Blinden, Tauben,
Stummen nicht entgegensteht, vielmehr die Möglichkeit desselben indirekt bestätigt;
denn §. 1 lit^, 6 spricht nur von „Urkunden über Rechtsgeschäfte unter Leben-
den". — l) Von den Bl inden war bereits oben S. 161 die Rede. —
2) Einem Tauben, welcher lesen und schreiben kann, steht jede Form offen;
einem solchen, der zwar lesen, aber nicht schreiben kann, steht außer der münd-
lichen noch immerhin die allographe Form offen (§. 580), hingegen nicht auch
Einem, der nicht einmal lesen kann, da das in §. 581 geforderte Vorlesen durch
ein Vordeuten mit der Fingersprache nicht ersetzt werden kann; ein solcher kann
nur mündlich testiren.") — 3) Ein Stummer kann nach dem oben (bei §. 585
Abs. I I I) Gesagten nur schriftlich und zwar in der Regel nur holograph testiren.
Letzteres hingegen hat Ausnahmen. Es kann ein Stummer seinen eigenhändigen
Testamentsaufsatz (etwa wegen schlecht leserlicher Handschrift) abschreiben lassen
und diese allographe Abschrift folennisiren. Eine andere Ausnahme wäre diese:
Jemand hätte einen Testamentsauffatz dictirt, ohne ihn zu solennisiren; später
tritt Lähmung der Zunge (nicht auch der Hand) ein. Er ladet nun schriftlich
Zeugen, schreibt vor ihren Augen — am besten auf den Auffatz selbst — daß
dieser seinen letzten Willen enthalte, und fordert sie (etwa mit einem Zettel) auf.
sich als Testamentszeugen zu unterschreiben; ja diese Aufforderung kann, da die
Zeugen ohnehin schon rogirt sind, mit einer Gebärde geschehen. Eine solche
schriftlich i n t e r pra686ut68 erfolgte Bestätigung ersetzt vollkommen die generelle
uunenpatio des §. 579; Zeichensprache wäre dagegen auch hier (nämlich für die
Bestätigung) u. E. nicht genügend.

" ) Zeiller I I S. 468; vgl. Westgal. G. B. §. 382 a. E.
«) Unger §. 51 Anm. 4.
") I n Frankreich wurden die mündlichen Privattestamente abgeschafft durch art. 1

dercmsnnullnee v. Ang. 1735 (s. 0bad ot II p. 386). 0s IeF6 tereuä» hat sich für
erhöhte Lauteten bei dieser Form ausgesprochen Dalwigk II S. 47—50, für gänzliche
Abschaffung Mommsen S. 184.

" ) Uebereinstimmend Lassv l zu §. 581 ur. 4.
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I I . Concurrirende Gebrechen:^) i ) Der Testator ist bl ind und
taub; er kann sich verständlich machen, aber weder durch Gesicht noch durch
Gehör eine Mittheilung empfangen. Je länger dieser Zustand andauert, desto
weniger ist factifch an ein Testiren zu denken. Wenn aber ein Tauber plötzlich
erblindet, so kann er immerhin bald darauf (noch in voller Kenntniß aller Ver«
Hältnisse) testiren, nur nicht allograph. Die Schwierigkeiten, die sich sowohl dem
holographen, als dem mündlichen Testiren entgegenstellen, sind rein factischer
Natur. 22) — 2) Wer bl ind und stumm ist, kann holograph, und in den be-
sonderen bei I 3 erwähnten Fällen — unter Beobachtung von §. 581 — auch
allograph testiren. — 3) Wer taub und stumm ist (gleichviel ob er taubstumm
im engeren Sinne ist oder aber Sprache oder Gehör oder beide erst in' reifen
Jahren verloren hat), mag, wenn er schreiben kann, sowohl allograph (f. I 3)
als holograph testiren; kann er nicht schreiben, so vermag er privatim gar nicht
zu testiren, auch nicht allograph, und zwar selbst dann nicht, wenn er lesen könnte,
ihm also §. 581 nicht im Wege stünde; denn noch immer bliebe die Unfähigkeit
zur uunoupatio oder einem genügenden Ersätze derselben. — 4) Wer blind und
taub und stumm ist, wird factisch nur in den seltensten Fällen testiren können.
Denkbar wäre es aber doch z. B. bei einem mit Erfolg unterrichteten, erst in
reifen Jahren erblindeten Taubstummen. Natürlich könnte er weder mündlich,
noch allograph (wegen §. 561), sondern nur holograph testiren.

3. der gerichtlichen.
§ 587.

Der Erblasser kann auch vor einem Gerichte schriftlich oder mündlich testiren. Die
schriftliche Anordnung muß von dem Erblasser wenigstens eigenhändig unterschrieben seyn,
und dem Gerichte persönlich übergeben werden. Das Gericht hat den Erblasser auf den
Umstand, daß seine eigenhändige Unterschrift beygerückt seyn müsse, aufmerksam zu machen,
dann den Aufsatz gerichtlich zu versiegeln, und auf dem Umschlage anzumerken, wessen letzter
Wille darin enthalten sey. Ueber das Geschäft ist ein Protokoll aufzunehmen, und der
Aufsatz gegen Ausstellung eines Empfangscheines gerichtlich zu hinterlegen.

§. 585.
Wil l der Erblasser seinen Willen mündlich erklären; so ist die Erklärung in ein

Protokoll aufzunehmen, und dasselbe eben so, wie in dem vorhergehenden Z. von dem
schriftlichen Aufsatze gemeldet worden ist, versiegelt zu hinterlegen.

5. 589.
Das Gericht, welches die schriftliche oder mündliche Erklärung des letzten Willens

aufnimmt, muß wenigstens aus zwey eidlich verpflichteten Gerichtspersonen bestehen, deren
Einer in dem Orte, wo die Erklärung aufgenommen*) wird, das Richteramt zusteht. Die
Zeugenfchaft der zweyten Gerichtsperson, außer dem Richter, können auch zwey andere
Zeugen vertreten.

5 590.
I m Nothfälle können die erst bestimmten Personen sich in die Wohnung des Erb-

lassers begeben, seinen letzten Willen schriftlich oder mündlich aufnehmen, und dann das
Geschäft mit Beyfetzung des Tages, Jahres und Ortes, zu Protokoll bringen.

I . Den privaten Formen des Testirens w«tzen die ö f fent l i chen entgegen»
gesetzt, nämlich die gerichtliche und die dem a. b. G. B. fremde, erst durch

" ) Ob die Gebrechen angeboren sind oder nicht, ist für das Lesen- und Schreiben-
Lernen oft entscheidend; für uns aber kommt dieser Unterschied nicht in Betracht, sondern
nur die Thatsache, ob der Testator lesen und schreiben kann.

" ) Das mündliche Testiren wird am meisten dadurch erschwert, daß der Testator
nicht zuverlässig erfahren kann, ob die Zeugen zugegen seien. Aber zur Giltigkeit eines
Testamentes ist die Gewißheit des Testators darüber, daß er feine Absicht zu testiren realisirt
habe, nicht erforderlich. Waren die Zeugen bei seiner Erklärung wirklich zugegen, kann
dem Z. 586 genügt werden, so ist Alles in Ordnung.

*) Die I . G. S . hat den Druckfehler: aufgenomwen.
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H Gesetze eingeführte notar ie l le Form. Beide theilen sich wieder in
schriftliche und mündliche (§. 587 pr . , Not. Odg. §. 70, §. 71 , §. 72
Al . 3). Von den gerichtlichen Testamenten handeln die §§. 587—590, und
zwar §. 587 vom schriftlichen, §. 588 vom mündlichen, während die §§. 589, 590
für beide Arten gemeinschaftliche Bestimmungen enthalten. Ueber die Redaction
viefer- Paragraphen-bevichten^die Ercurse, in denen auch noch-«imFes Andere

O s c h i c h i s s ^ t f ^ b c h i d . -̂ - Oeffentlich errichtete
b

z s c h g f f c h ch
Testamente und Codicille unterscheiden sich, von der Form abgesehen, von privaten
nur hinsichtlich des Beweises ft. Abs. VI I ) , -fvnft^bet gar nicht. "-SW-sinv-den-
selben Einwendungen ausgesetzt, wie diese^smd ebenso widerruflich, und haben
keine größere Kraft, was namentliK-Hei einem Zusammentreffen mehrerer Testa-

H d l i c h H ^ Dennoch hat das öffent-
di f i s

H c h ^ ch h ff
liche Testiren verschiedene Vortheile, allerdings nur factischer Natur. Die letzt-
willige Erklärung kann nicht so leicht in Verlust gerathen oder verborgen bleiben,
Hum-nicht so leicht unterdrückt, vernichtet, verfälscht Werdens) auch kommt Un-
gültigkeit wegen Formfehler 'sehr selten vor.

I I . Z n - A K»?». Für das schriftliche gerichtliche Testament (te8tamouwiu
iuäioi odiatuw) ist die eigenhändige Unterschrift des Testators,^) dann die Person«
liche Ueberreichung und Bestätigung bei Gericht wesentlich. Ob es holograph
oder allograph ist, macht keinen Unterschied. Wie im Falle des §. 579 der
Testator nicht gerade in Gegenwart der Zeugen zu unterschreiben braucht, sondern
auch viel früher unterschrieben haben kann, jedenfalls aber vor der Solennisirung
durch die Zeugen unterschrieben haben muß — so kann er, muß aber nicht feine
Unterschrift in unserem Falle bei Gericht unter das Testament fetzen; nur muß
es unterschrieben sein, bevor das Gericht weiter Amt handelt (§. 587: „muß . . .
unterschrieben sein . . .").^) Das Testament muß „von dem Erblasser dem
Gerichte persönlich übergeben werden" (§. 587); briefliche Einsendung oder
Uebergabe durch einen Boten oder Bevollmächtigten ist durchaus unzulässig. Der
Testator, dessen Identität außer Zweifel stehen muß, hat dem Gerichte zu be-
stätigen, daß die übergebene Urkunde feinen letzten Willen enthalte, braucht aber
dessen Inhalt nicht mitzutheilen (ar^. §. 579) und kann die Urkunde auch ver-
siegelt überreichen/) Das Gericht hat den Erblasser auf die Nothwendigkeit
seiner Unterschrift aufmerksam zu machen (§. 587); zu anderen Belehrungen ist
es nicht verpflichtet.b) Kann der Erblasser nicht fchreiben, so muß er — und
zwar vor Gericht — sein Handzeichen unter das Testament setzen (alF. §. 580);6)
kann er auch nicht lesen, so ist ihm das mitgebrachte Schriftstück von einer Ge-
richtsperfon unter Control« der anderen vorzulesen (ai-F. §. 581).')

') Darüber herrscht kein Zweifel; s. etwa Z e i l l e r I I S . 475 Z. 4.
') Vgl. Z e i l l e r I I S . 469.
2-) Dieses Erforderniß markirt den wichtigsten Unterschied zwischen den Bestimmungen

des a. b. G. V. und den durch die gemeinrechtliche Praxis entwickelten Rechtsregeln über

(Ze i l le r S . 473).
') Namentlich braucht es ihn nicht (wie z. B. Stubenrauch 1.' Aufl. I I S . 349,

2. Aufl. I S . 789 pr. behauptet) über das Notherbenrecht zu belehren.
°) Ze i l l e r S . 470 Z. 3.
5) Die willkürliche Behauptung Nippe l 's IV S . 134, daß zwar §. 580, nicht aber

auch §. 581 bei gerichtlichen Testamenten analoge Anwendung finde, und daß der Lesens-
untundige nur mündlich vor Gericht testiren könne, wird von fast allen Schriftstellern ver-
worfen; s. Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 349 Note, 2. Aufl. I S . 788 N. 4, E l l inger ,
Kirchstetter zu diesem Paragraph, i ' a F l i o u i IV p. 114, Unger §. 12 A. 2. — Eine
eigenthümliche Mittelmeimmg hat Füger I I S . 60 f.: Nach Analogie des ß. 581 vorzu«

Pfllff und Hofmllnn, Commentllr z. b Gel Vuch. I I . ' ' ^ H
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Der übrige Vorgang wird von Z e i l l e r ( S . 470 f.) anschaulich so be-
schrieben: „Die Urkunde wird dann, obfchon" (d. h. auch wenn) „sie bereits von
dem Erblasser in einem, Umschlage versiegelt ist, zugleich gerichtlich versiegelt und
zur Vorsicht gegen eine voreilige Eröffnung, wie auch zur leichteren Aufsindung
im Eröffnungsfalle, auf den Umschlag angemerkt, daß die darin verschlossene
Urkunde den letzten Willen des zu benennenden Erblassers enthalte. Endlich ist
an die Stelle der Zeugenunterschrift (§. 579) über den ganzen gerichtlichen Act
ein von den Gerichtspersonen zu unterfertigendes Protokoll aufzunehmen und
(nach der gewöhnlichen Protokollsform §. 590) der Ort , Tag und das Jahr um
so mehr beizurücken, als daraus im Falle mehrerer . . . Anordnungen der wichtige
Umstand, welche früher oder später errichtet worden (§§. 713—715), zu ent-
scheiden ist. — Endlich ist sowohl die Urkunde, als das Protokoll gerichtlich zu
hinterlegen und dem Erblasser ein Empfangschein zu dem Ente zuzustellen, damit
theils die nach dem Tode des Erblassers zur Einleitung der Verlassenschafts-
abhandlung bestellte Gerichtsperson (§. 798) oder die vermeintlichen Erben da-
durch Kenntniß von der gerichtlichen Willenserklärung erlangen; theils damit der
Erblasser seine Urkunde wieder zurücknehmen und . . . vertilgen . . . oder ab-
ändern könne." — Ueber die Aufbewahrung dieser Urkunden f. Pat. 3. M a i 1853
(Gerichts-Instruction) §. 232 und §. 255.

III. Z u §. 588. Bei dem mündlichen gerichtlichen Testament (tegta-
mkutum apuÄ aota eouäituiu) wird der Inhalt der Willenserklärung in das
Protokoll selbst aufgenommen. Diese Aufschreibung benimmt dem Testamente
nicht die Natur eines mündlichen, was sich namentlich in der Entbehrlichkeit der
Unterschrift des Testators zeigt. Darin,, aber auch nur^) darin stimmt jene mit
der in §. 585 erwähnten Aufzeichnung überein. Da hier sowohl die persönliche
mündliche Erklärung vor Gericht (vgl. S a m m l u n g I V Nr. 1600), als die
schriftliche Aufzeichnung im Protokolle wesentlich ist, erinnert diese Form theils
an das mündliche, theils an das allographe Privat-Testament. Der §. 586 hat
bei öffentlichen mündlichen Testamenten kein Analogon (f. Abs. VI I ) . — Auch
hier hat das Gericht vor Allem über die Identität des Testators sich Gewißheit
zu verschaffen. Is t ihm die Fähigkeit des Testators zweifelhaft, so wird es
darüber Erhebungen pflegen, ^) darf aber deshalb die Aufnahme des letzten Willens
weder verweigern, noch verzögern. I m Uebrigen wird mit dem die Willens-
erklärung enthaltenden Protokoll fo verfahren, wie nach §. 587 mit der Testa-
mentsurkunde (§. 588) und findet das im vorigen Absatz Gesagte sinngemäße
Anwendung.'") Läßt des Testators Benehmen Zweifeln darüber Raum, ob er
mündlich oder schriftlich testiren wolle, oder ob er dieses Unterschiedes sich bewußt
sei (er bringt z. B . eine Aufzeichnung mit und verliest sie), fo hat das Gericht
in aufklärender Weise ihn zu befragen, und je nach der Antwort dann nach
§. 587 oder aber nach §. 588 zu verfahren.")

IV . Gemeinsame Vorschriften, namentlich §§ . 589, 590. Das Gericht
braucht nicht gerade die Personal-Instanz des Testators zu sein. Dies gilt wie
nach gemeinem'^) und preußischem Recht (§. 72 L. R. I 12) , so nach dem

gehen, sei zwar ordnungswidrig, mache aber das Testament nicht ungiltig; doch müßten die
Gerichtspersonen in solchem Falle auf die Testaments-Urkunde selbst sich unterschreiben.

') Sonst sind beide Aufzeichnungen sehr verschieden: die in §. 588 wesentlich, die in
Z. 585 unwesentlich, jene formell, diese formlos, jene beweismachend, diese nicht.

°) Vgl . Z e i l l e r S . 472 Note.
'") „Sinngemäße"; da z .V . der Testator . . . hier nichts versiegelt übergeben kann,

steht ihm fre i , dem gerichtlichen Siegel das feine beizudriicken ( Z e i l l e r S . 472); kann
auch von einem „Empfangsschein" hier nicht die Rede sein, so kann doch der Erblasser
„ein Zeugniß über den gerichtlichen Act verlangen" ( Z e i l l e r ebd.).

" ) Vgl . Z e i l l e r S . 472 f.
" ) S . Windscheid I I I 8. 545 N. 1 .



Von der Erklärung des letzten Willens u. f. w. §§. 587—590. 179

Westgal. ( I I §. 385 a. E.) und dem jetzigen bürgert. G. B. Deshalb heißt
es in §. 587 pr. „vor einem Gericht", nicht „vor seinem Gericht".'^) Dies
ist neuerdings bestätigt durch §. 92 der Civ. Iu r . N> v. 20. Nov. 1852:
„Die Bezirksgerichte, sowie auch die städtisch - delegirten Bezirksgerichte, können
ohne Beschränkung der Zuständigkeit, auf Begehren . . . die gerichtliche
Aufnahme letztwilliger Anordnungen vornehmen." Damit ist nicht gemeint,")
daß die Gerichtshöfe I . Instanz dies nicht auch (in der im §. 188 der Ger. Instr.
angegebenen Weife) thun dürften;'^) nur würde, wer ohne ernsten Grund sich
an den Gerichtshof wendet, an das Bezirksgericht gewiesen werden; jedenfalls
aber kann es keine Nullität begründen, wenn statt des Bezirksgerichtes ein Ge-
richtshof das Testament aufnimmt. „Das Gericht muß wenigstens aus zwei
eidlich verpflichteten Gerichtspersoncn bestehen" (§. 589); diese sind qual i f ic i r te
Testamentszeugen und müssen deshalb auch zur Testamentszeugenschaft in conorsto
tauglich fein (§. 596); wegen ihrer besonderen Glaubwürdigkeit begnügt sich das
Gesetz mit der geringeren Zahl (f. §. 589 a. E. und hier Note 20). Einer
dieser Personen muß „in dem Orte, wo die Erklärung aufgenommen wird, das
Richteramt zustehen" (§. 589), sie muß „Richter" fein (§. 589), die andere ist
ein beeideter Protokollsührer. Für den ersteren Begriff nun ist u. E. der §. 1
des Ges. v. 21. Mai 1868 (R. G. V. Nr. 46) nicht maßgebend, da hier
nicht der Begriff „Nichter" überhaupt definirt, sondern gesagt wird, wer „Richter
im Sinne des Staatsgrundgesetzes über die richterliche Gewalt" sei, so daß diese
Definition nur auf die in dem genannten Gesetze behandelten Fragen des öffent-
lichen Rechtes geht. Andererseits ist es nicht genügend, daß Jemand für das
Richteramt geprüft und beeidet ist, es muß ihm die Ausübung der Gerichts-
barkeit (in Civilsllchen) zustehen,") — u. zw. „in dem Orte, wo die Erklärung
aufgenommen wird" (§. 589); denn außerhalb feines Gerichtssprengels ist der
Richter eben nicht Richter.") U. E. gilt auch hier §. 247 der Ger. Instr.'«)
Dagegen wäre es unzulässig, wenn der Bezirksrichter Jemanden (etwa einen
Auscultanten) aä uoo zu seinem Stellvertreter bestellen wollte. ̂ ) Als Protokoll-
führer können außer den Rechtsprakticanten, welche die Angelobung geleistet haben,
auch Kanzlisten und Diurnisten verwendet werden, welche hierzu eigens in Eid
zu nehmen sind (Min. Erl. 21 . Jan. 1855). I m Nothfalle kann die Mi t -
wirkung dieser Gerichtsperson (nicht auch des Richters) durch zwei einfache Testa-
mentszeugen ersetzt werden (§. 589 a. E.).^°)

" ) Vgl. Ercurse zu §§. 587—590 Abs. I a. E.; Z e i l l e r S . 469.
" ) Auch Stubenrauch meint dies wohl nicht, und feine unvorsichtige Aeußerung:

„ . . . Bezirksgerichte . . . keineswegs aber auch andere Behörden" (Z. 2 zu §. 586 ff.)
geht auf Politische und andere nicht«judicielle Behörden.

'°) Man könnte versucht sein, für unsere Ansicht den §. 232 der Ger. Instr., der
im I. Hauptstücke des I I . Theiles, also in der „Geschäfts-Ordnung der Gerichtshöfe" steht
(vgl. 8. 255), anzuführen; allein dieser Paragraph erklärt sich ohnedies zur Genüge aus
§. 61 und 8. 68 des Pat. v. 9. Aug. 1854 vgl. mit §. 78 der Civ. I u r . N. -

'") N i p p e l IV S . 137; vgl. etwa auch 1 '»F l ion i IV p. 116.
" ) Damit „ist die ältere gemeinrechtliche Controverse, ob der Richter auch außerhalb

seines Amtsbezirks eine lchtwillige Anordnung aufnehmen könne (Glück Vd. 34 S . 206 ff.,
He im bach S . 748, 749) in entsprechender Weise gelöst worden (nam 8i exoesssrit,
plivlttus 63y." Unger §. 12 Anm. 1. — Anders verhält es sich nach preuß. L. R.
I 12 Z. 73 und nach dem sächs. G. B. 8- 2093, denen sich Mommsen's Vorschlag
§. 60 Al . 1 und 8- 70 anschließt.

" ) Er lautet: „Die Tagsatzungen, sowie überhaupt alle mündlichen Verhandlungen
sind von dem Bezirkslichter oder dessen zur Ausübung des Richteramtes befähigten Stell-
vertreter mit Zuziehung eines beeideten Schriftführers vorzunehmen" u. s. w.

" ) Dies ergibt sich indirekt auch aus dem (veralteten, v o n W i n i w a r t e r I I I S . 95
angeführten) Hfd. v. 29. Aug. 1836.

'") Diese werden nicht etwa hiezu beeidigt (s. auch N ippe l IV S . 138); deshalb
werden ja zwei Männer für E inen verlangt. Die Statthaftigkeit der Ersetzung eines

1 2 *
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Testirt wird im A m t s l o c a l e . Nur „ im Nothfal le" , d. h. wenn der
Testator sich nicht zum Gericht begeben kann, ̂ ' ) begeben sich die Gerichtspersonen
zu ihm, ob er nun in seiner oder einer fremden Wohnung oder einem Gasthaus,
Krankenhaus u. s. w. sich befinden mag. °2) —. Die Worte- „schriftlich oder
mündl ich aufnehmen, und dann das Geschäft zu Protokoll bringen" sind an
sich zweideutig; sie könnten dahin verstanden werden, daß erst im Amtslocale das
Protokoll geschrieben werde, und daß in dem Aufenthaltsorte des Erblassers nur
eine formlose Aufzeichnung erfolge und selbst diese wegbleiben könne. ^ ) Dies
ist aber doch wohl nicht der S inn des §. 590 ; vielmehr ist gemeint, daß in der
Wohnung alles das zu geschehen habe, was sonst im Amtslocale geschieht.")

Das P r o t o k o l l ist in a l l e n Fällen (§§. 587—590) von den beiden
Gerichtspersonen zu unterschreiben und zu datiren. Daß Letzteres nur in §. 590
erwähnt w i r d , geschah vielleicht deshalb, weil man es für diesen Fal l besonders
einschärfen, "6) oder aber weil man diese Anordnung an den Schluß der Materie
(§§. 587—590) stellen wollte. Etwas Besonderes für den Fal l des §. 590
wollte man damit nicht anordnen. 2°)' Die Unterschrift des Testators auf dem
Protokoll ist nicht wesentlich, aber rathsam und wohl die factifche Regel (vgl.
§§ . 103, 105 preuß. L. R. I 12) . ° ' ) Das Gericht hat, wenn es nicht selbst
des Erblassers Personal-Instanz ist, dieser von dem Acte Anzeige zu machen.^)

V. Manche der einschlägigen Anordnungen sind a) bloße Manipulations-
vorschriften oder Belehrungen, die der Richter befolgen sol l , deren Außeracht-
lassung aber ohne Einfluß auf die rechtliche Natur des Actes ist; d) andere ent-
halten wahre Formvorschriften, ohne deren Beobachtung das Testament (wenigstens
als gerichtliches) nicht gelten kann; sie allein sind die constitutive« Momente der
beiden gerichtlichen Formen. Es ist ein Mangel des Gesetzes, daß diese Unter-
schiede nicht in ihm selbst hervorgehoben sind, weshalb hier manches zweifelhaft
ist. — ^ . Unzwe i fe lha f te Beispiele zu .» : 1) Der Richter hat versäumt, „den
Erblasser auf den Umstand aufmerksam zu machen, daß seine eigenhändige Unter-
schrift beigeriickt fein müsse" (§. 587) ; aber der Erblasser hat ohnehin das
Testament unterschrieben. Jenes schadet nicht, denn „der Gesetzgeber bezweckte

öffentlich angestellten Protokollführers durch zwei Privatmänner ist so al t , als das Erfor-
derniß der Zuziehung eines Protokollführers zu gerichtlichen Acten. Dieses Erforderniß
nämlich, wie jene Statthaftigkeit ist zuerst ausgesprochen in einer Decretale Junocenz I I I .
(1216), 0. 11 X äe prodllt. I I . 19: „^uäsx ssmper ackbibsat publieam (8i patsst da-
bero) persouam, aut äuos viros iäoueos" eto. S . dazu Wetzell Syst. d. ord. Civ. Proc.
§. 36 (2. Aufl. S . 378 f.).

" ) „Nur ein Nothfall, wie z. B. schwere Krankheit . . ., nicht Stand, Rang und
Bequemlichkeit, ist . . . eine gerechte Ursache, daß der Richter, in dem jede Partei ohne
Unterschied die öffentliche Macht respectiren muß, in der Wohnung des Erblassers seine
Function ausübe." Ze i l l e r S . 474; f. auch Excurse Abs. I .

" ) Die Worte „Wohnung des Erblassers" (8. 590) dürfen nicht urgirt werden.
" ) Vgl. Excurse Abs. I, wo ein Beispiel einer solchen Deutung vorkommt.
" ) Die Stylisirung ist nicht glücklich und aus dem Streben nach Kürze zu erNären.

Statt „schriftlich oder mündlich aufnehmen" soll es heißen: „a ls schriftliches entgegennehmen
oder als mündliches aufnehmen", kürzer: „als schriftliches oder mündliches entgegen« bezw.
aufnehmen" (vgl. Not. Odg. §. 70). Die Schlußworte passen nicht gut auf das mündliche
Testament, bei dem das Protokoll von der Urkunde über den letzten Willen nicht verschieden
ist; deshalb hätte das Wort „dann" weggelassen-werden sollen.

" ) Die Angabe des Ortes ist hier nöthiger, als wenn im Amtslocale der Act vor-
genommen wird.

" ) S . Ze i l l e r ' s Commentar I I S . 470 i . f., wo er zu §. 587 bemerkt „nach
d er gewöhnlichen Protokolls-Form (§. 590)."

" ) Vgl- Z e i l l e r I I S . 473, während er auf S . 470 und 472 nur von der Unter-
schrift der Gerichtsperfonen spricht. Diesfalls zwischen dem schriftlichen und dem mündlichen
Testamente zu unterscheiden, wie N i p p e l I V S . 135 pr. und S . 136 Z. 1 thut, ist
unrichtig.

^ Vgl. Ze i l l e r S . 473.
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durch diese Anordnung offenbar, daß keine wesentliche Förmlichkeit vernachlässigt
werde, keineswegs wollte er aber die wesentlichen Förmlichkeiten dadurch ver-
mehren."^) 2) Wenn der Richter, ohne daß ein Nothfall vorläge (§. 590),
in die Wohnung des Erblassers sich begibt, so hat er die Würde seines Amtes
nicht wohl gewahrt, der Giltigkeit des Actes aber schadet dies Nichts.^) 3) Die
Unterlassung der Ausstellung eines Empfangsscheines (§. 587) ist eine Nach-
lässigkeit, aber kein Formfehler. 4) I n die Kategorie a gehören die (ohnehin
nicht im a. b. G . B. , fondern) in den §§. 232, 255 der Ger. Instr . enthaltenen
Vorschriften über die Aufbewahrung der Testamente (bezw. Protokolle). —
Z w e i f e l h a f t , aber u. E. hergehörig, sind folgende Punkte: 1) Die gerichtliche
Versiegelung und 2) die Anmerkung auf dem Umschlag, wessen letzter Wil le darin
enthalten sei (§< 587) ;^ ' ) die Verwandtschaft beider Punkte mit den Vorschriften
über die Aufbewahrung ist unverkennbar. — L. Wesentliche Formvorschriften (b)
sind dagegen: 1) beim schrift l ichen Testament: die Unterschrift des Erblassers
auf diesem, die persönliche Uebergabe; 2) beim mündl ichen: die persönliche
mündliche Erklärung des Willensinhaltes vor dem Gerichte und dessen Aufschrei-
bung in dem Protokoll; 3) bei beiden: die Errichtung eines Protokolls, die ge-
hörige Besetzung des Gerichtes > die Fähigkeit der Gerichtspersonen (bezw. der
zwei anderen Zeugen, §. 589) zur Testamentszeugenschaft.

S o unzweifelhaft u. E. das Vorhandensein eines Protokolls unerläßlich ist
(vgl. auch U n g e r §. 12 A. 2), so schwierig ist die Frage zu beantworten, wie
sich die Formen des Protokolls zu der ganzen Testamentsform verhalten. ^ ' )
Gewiß ist wohl, daß nicht jeder Verstoß gegen den Gerichtsstyl, jede Uncorrect-
heit des Protokolls den Act ungiltig machen kann. Wie aber, wenn das Protokoll
nicht dat i r t , oder von den Gerichtspersonen nicht unterschrieben ist, oder beides?
Was die D a t i r u n g betrifft, so ließe sich für die strengere Ansicht anführen:
er) sie fei ausdrücklich im Gesetze (§. 590) vorgeschrieben, /3) §. 68 l i t . a und
§. 73 pr. der Not. Odg.; gegen letzteres Argument ist zu bemerken, daß die
Vorschriften über die notariellen Testamente überhaupt strenger sind, als die über
die gerichtlichen. Für die milvere Ansicht läßt sich anführen: a) die Erläuterung^
welche die gleiche Vorschrift im §. 33 des Anhangs zum preuß. L. R. erfahren
hat; 22) /3) vor Allem aber §. 578 a. b. G . B . Diese Gründe dünken uns
überwiegend und in der That ist die mildere Ansicht die herrschende.") — Es
könnte nun scheinen, daß wenn die Datirung nicht wesentlich ist, um so weniger

" ) N ippe l I V S . 133.
'") Ebenso V a s s v i zu §. 590.
" ) Ebenso ^ Ä F l i o n i IV p. 113, «»1-0221 X I I I p. 144 8F., hinsichtlich Punkt 2

N i p p e l I V S . 134 (über Punkt 1 schweigt er); dafür spricht auch die allgemeine Be-
merkung Z e i l l e r ' s I I S. 490. Dagegen stellt Füger I I S . 62 f. beide Punkte in die
Kategorie b.

" ) Ueber diesen Punkt herrscht große Unklarheit. Manche glauben, das Protokoll
sei nothwendig, aber dessen Unförmlichkeit schade nicht, nicht einmal die Weglassung der
Unterschriften; so Stubenrauch Z . 7 zu §. 587 ff., 1?2sslioni IV p. 115. Aber wo
ist da eine Grenze? kann eine gänzlich formlose Aufzeichnung ein Protokoll genannt werden?
Dazu kommt bei ^ Ä A l i o u i noch, daß er beim mündlichen Testament die Existenz eines
Protokolls für uuerläßlich erklärt (p. 115), beim schriftlichen dagegen (p. 113) einen ab-
schwächenden , ja eigentlich widersprechenden Zusatz macht: „Ua 86 mauoa i l protooollo,
. . . U6 8l P0882 d ' a l t r o n ä « p r o v a r o ooüssta oon3SFna, parmi olie 1a äiLC^ia-
ra2ious non valF» . . . " Mi t Recht hiegegen 0 a r o 2 2 i X I I I p. 144 g^.: „ I I prow-
00II0 . . . 6 äi tauta nL0688>tä, ode 86U2a äi S88o uon vi pnü 6886re te8tkmeut0
Fiuäixialo Ron ßioveredbs nemmkno ons 8i pot688S ä'al t ronäs
pro vary ooÄ63ta 00n8e^uil, psrouö il protooollo s inälcato ällll» le^FS oome I'unioa
piovll äslla torma e886N2i'al6 "

" ) Gruchot I S. 485 f., vgl. S. 471.
" ) So Stubenrauch, T'aslioui (s. N. 32),,Unger §. 12 A.2, bes. und au«

führlich Nippel IV S. 135, 139-141.
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die gar nicht im a. b. G. B. erwähnte Unterschrift der Gerichtspersonen es sein
könne. Dennoch sind wir anderer Ansicht. Jedes Protokoll soll unterschrieben
sein, und an diesem Erforderniß muß gerade in unserem Falle ̂ " ) am entschieden-
sten festgehalten werden. I n dem Protokoll bezeugen die Gerichtspersoneu die
Echtheit des letzten Willens; das Protokoll vertritt die Unterfertigung des allo-
graphen Testamentes durch die Zeugen nach §. 579 und ihre mündliche Aussage
beim privaten Nuncupativ-Testamente nach §. 586. ̂ ) Deshalb muß das Pro-
tokoll von den Gerichtspersonen unterfertigt sein. —

Man könnte versucht sein, an die Stelle der obigen Zweitheilung (in un-
wesentliche und wesentliche Momente der gerichtlichen Testaments-Errichtung) eine
Dreitheilung zu setzen, indem einige Erfordernisse fo beschaffen sind (z. B. die
eigenhändige Unterschrift in §. 587, die Tauglichkeit der Gerichtspersonen zur
Testamentszeugenschaft, §. 596), daß ohne ihre Erfüllung der ganze Act nichtig
ist, während bei der Verfäumung anderer das Testament noch als Privattestament
gelten kann; so wenn eine holographe unterschriebene Erklärung durch einen
Stellvertreter übergeben worden ist, fo wenn das Gericht zwar nicht gehörig' be-
setzt war, aber doch drei fähige Zeugen zugegen waren (etwa ein Auscultant und
die in §. 589 erwähnten zwei anderen Zeugen), welche die allographe Urkunde
selbst unterschrieben u. dgl. Durch eine solche Dreitheilung würde aber die
Untersuchung an wissenschaftlicher Schärfe nicht gewinnen, fondern verlieren. Wir
haben hier nur zu fragen, was für die gerichtliche Form wesentlich, was
für sie unwefentlich, wann sie erfüllt, wann verfehlt sei; wenn dann im letzteren
Falle noch der Thatbestand einer anderen Form vorliegt, fo erscheint dies als
etwas Zufälliges, und die Frage nach der Statthaftigkeit der Aufrechterhaltung
der Erklärung in dieser anderen Form ist an anderen Stelley erörtert (bes. Com-
mentar I I S . 139, dann bei §. 596 Abs. I I I ; ferner in den Excursen I I
S . 68 ff.).^) —

Noch eine andere Eiutheilung.ist, und zwar von Zei l ler selbst aufgestellt
worden. Er lehrt (Comm. I I S . 489 f.): „Das Gesetz sagt: Wenn der Erb«
lasser Eines der hier vorgeschriebenen Erfordernisse nicht beachtet hat, so soll
die Willenserklärung ungiltig sein (§. 601). I n der Regel liegt dem Erblasser,
als Urheber des Rechtsgeschäfts die Sorge für die Beobachtung aller hier ge-
gebenen Vorschriften ob; sie liegt ihm auch bei einer gerichtlichen Willenserklärung
in Rücksicht der von ihm selbst zu erfüllenden Vorschriften ob, z. B. daß die
schriftliche Erklärung mit feiner Unterfertigung versehen sei, obschon er daran
nicht erinnert worden wäre (§. 587). Dafern aber blos die Gerichtspersonen
eine ihnen obliegende Function vernachlässigt haben, so würde, da dem Erblasser
keine Oberaufsicht darüber zustehet, der Wille desselben, insofern sonst kein ge-
gründetes Bedenken der Echtheit obwaltete, allerdings aufrecht zu erhalten sein."
Diese Unterscheidung zwischen den an den Testator und den an den Richter sich
wendenden Vorschriften hatte das Verdienst, die Ueberzeugung festzustellen, daß in
den §§. 587—590 den eigentlichen Formvorfchriften bloße Instructionen bei-
gemengt sind. Auch hat sie für die erste Betrachtung viel Anmuthendes; denn
allerdings hat der Testator jenen rechtskundigen und mit amtlicher Autorität aus-

' " ) Nicht entgegen die Entscheidung des obersten Ger. H. Sammlung X I
Nr. 4860, betreffend einen Fall, der keine Analogie mit dem unseren bietet.

" ) Zeiller S. 470,, 6310221 XIII p. ,44.
'°) Auch könnte eine solche Dreitheilung leicht irreführen. Mancher, der Bedenken

trägt, Versiegelung und Datirung für unerläßlich zu erklären, würde vielleicht dann sagen:
„ N u l l und nichtig wird durch Unterlassung dieser Förmlichkeiten der Act nicht; aber ihm
fehlt die höhere Glaubwürdigkeit des öffentlichen Testamentes." Dagegen wäre zu erinnern,
daß die Fal le, wo dann noch das. Testament überhaupt gelten könnte, nicht häufig sind.
Die gerichtliche Form unterfcheidet sich von der privaten nicht etwa blos durch ein plus
(wie dies hinsichtlich der Wirkung der Fall ist), fondern sie ist eine wesentlich andere.
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gestatteten Personen keine Belehrungen zu ertheilen, darf vielmehr solche von
ihnen erwarten (s. §. 587 a. b. G. B.; §§. 52, 53 Not. Odg.). Und da
ihr etwas Wahres zu Grunde liegt, so führt diese Eintheilung in vielen Fällen
zu richtigen Ergebnissen, aber nicht in allen, und deshalb ist ihr Eintheilungs-
grund als Princip nicht zu brauchen. So z. B. wurde gefragt, ob es des
Testators Sache sei, dafür zu sorgen, daß das Gericht gehörig besetzt sei, und
diese Frage von Manchen bejaht.^) Wir zweifeln nicht, daß, wenn z. B. der
Bezirksrichter einen ungeeigneten Stellvertreter mit der Aufnahme des Actes be-
traut, dieser ungiltig is t ,^ ) ohne daß doch den Testator auch nur der mindeste
Vorwurf einer Nachlässigkeit träfe. Aber bei Solennitätsformen kommt es über-
haupt nicht auf ein solches subjektives Moment, sondern lediglich darauf an, ob
die Form erfüllt ist, oder nicht. Und deshalb ist jene Eintheilung unhaltbar.

V I . Das gerichtliche Testiren besteht in der Uebergabe der schriftlichen,
bezw. der Aufnahme der mündlichen Erklärung und in der Beurkundung dieses
Actes durch das GerichtsprotokoU. Darnach bestimmt sich das Alter des Testa-
mentes. Wenn Jemand am 1. Jänner ein holographes datirtes Testament ge-
schrieben, am 1. Februar ein anderes gemacht, am 1. März das erste dem Ge-
richte übergeben hätte, so würde dieses gelten.^) Perfect ist der Act mit der
Vollendung des Protokolls. Wenn das Testament aus irgend welchen Gründen
als gerichtliches nicht gilt, aber als privates aufrecht erhalten wird, so kommt es
natürlich darauf an, wann der Thatbestand der privaten Form perfect war. So
würde in obigem Beispiele das Testament in solchem Falle nicht als am 1. März,
sondern als am 1. Jänner gemacht anzusehen sein, also im Verhältniß zu dem
Testamente vom 1. Februar als das ältere erscheinen (§. 713 ff.).

V I I . Beweis. Wer ein gerichtliches Testament für sich hat, braucht
höchstens zu beweisen, daß es eben ein gerichtliches fei. Dieser Beweis, zu dem
der Gegner nur selten drängen wird, ist in den meisten Fällen sehr leicht zu er-
bringen. Uebrigens aber braucht weder die Echtheit des Testamentes im Ganzen,
noch im Einzelnen (d. h. auch nicht die Wahrheit des Inhaltes), noch die Form-
richtigkeit, so weit sie sich aus dem Protokolle ergibt, bewiesen zu werden; denn
das Protokoll macht als öffentliche Urkunde über feinen Inhalt vollen Beweis
(§. 111 allg. Ger. Odg., §. 179 gal. Ger. Odg.). Von einer eidlichen Ein-
vernehmung der Mitwirkenden (§. 586) kann nie die Rede sein;") auch dann
nicht, wenn statt der einen Gerichtsperson zwei gewöhnliche Zeugen fungirten
(§. 589 a. E.); denn sie fungirten eben anstatt einer Gerichtsperson, ein Richter
wirkte mit, das Protokoll ist auch hier ein gerichtliches und vertritt auch hier die
Zeugenaussage (vgl. Not. Odg. v. 1850 §. 59 Al. 3 ) . " )

Andererseits ist aber der Beweis der Unechtheit und Formwidrigkeit dem
Gegner nicht abgeschnitten.^) Es konnte z. B. etwa bewiesen werden, daß das
Gericht über die Personen-Identität getäuscht wurde; oder daß die Unterschrift

" ) Z. B. N ippe l IV S . 167, W in iwar te r I I I S . 107.
" ) Vgl. auch ^ a F l i o n i lV p. 116.
" ) Stubenrauch Z. I I zu §. 587 ff. und Note dazu; N ippe l IV S . 135,

E l l iuger zu §. 587, Unger §. 12 A. 2.
" ) Ze i l l e r S . 475, W i u i w a r t e r I I I S . 96. — Ersterer mit (wohl nicht ganz,

passender) Berufung auf das Hfd'. 6. März 1791 I . G. S . Nr. 123.
" ) N i p p e l IV S . 141 f., E l l i nge r zu §. 590, Stubenrauch zu §. 587 ff.

Z. 10. — M>m könnte versucht sein, §. 384 Westgal. G. B. I I pro oder eontra anzu«
führen; p r o , weil darin die Analogie von §. 382 Westgal. G. B. (-- §. 586 a. b. G. V.)
abgelehnt, oon t ra , weil dennoch eine Beeidigung für unter Umständen zulässig anerkannt
wird. Aber beides ist unstatthaft, da jene Zeugen (§. 384 eit.) neben den Gerichts-
personen, diese (Z. 589) anstatt einer derselben fungiren; ferner deshalb, weil sich gegen
den ganzen §. 384 oit. „fast alle Commissionen" aussprachen und die Redactoren ihn ver»
warfen (s. die Redactions-Geschichte in den Excursen).

" ) Vgl. N ippe l IV S . 134.
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(§. 58?) nicht vom Erblasser herrühre, obwohl er sie als die seine anerkannt hatte;
denn auch in diesem Falle müßte das Testament wegen Formfehler ungiltig sein.

Durch die Zurücknahme aus der gerichtlichen Verwahrung (über welche
ebenfalls ein Protokoll aufzunehmen is t " ) verliert das schriftliche Testament
(t. iuäioi odlatum)") jedenfalls jene höhere Beweiskraft (vgl. Not. Odg.
§. 74 a. E. ) ; " ) ob es auch feine Giltigkeit verliere, das ist nicht hier, sondern
in der Lehre vom Widerrufe (im 12. Hauptstück) zu untersuchen. v> " ^ >

Die zweite öffentliche Testamentsform ist die notariel le. Sie ist, wie
das Notariat") überhaupt, 1850 unter freier Benutzung des französischen Vor-
bildes") « Oesterreich eingeführt worden.^) Die jetzt dafür maßgebenden
Anordnungen sind enthalten in der Not. Odg. v. 25. Jul i 1871" ) (R. G. B.
Nr. 75) und zwar im I . und I I . Abschnitte des V. Hauptstückes, besonders in
den §§. 70—75. Da aber sehr leicht die Frage nach der Giltigkeit eines vor
1871 errichteten Testamentes vorkommen kann und „teiupug re^it aotum". so
sind auch die Vorschriften der Not. Odg. v. 21 . Mai 1855^°) (R. G. B.
Nr. 94) (bes. §§. 59—65) und vom 29. Sept. 1850") (R. G. B. Nr. 366)
(bes. §§. 59—65) zu berücksichtigen.

Hinsichtlich der Wirkung sind notariell errichtete letztwillige Anordnungen
„den gerichtlichen gleichmachten" (§. 70 Not. Odg.), die Formvorschriften sind
aber für jene viel strenger als für t>iese. Die Errichtung muß: 1) erfolgen vor
zwei Notaren oder vor einem Notar und zwei Zeugen (§. 70). so daß auch hier
ein qualificirter Zeuge zwei gewöhnliche vertritt (vgl. §. 589 b. G. B.);^°)
2) müssen „die für die Aufnahme gerichtlicher letztwilliger Anordnungen in den
§§. 569,22) 587—592 und 594—596 des a. b. G. B. gegebenen Vorschrif-
ten" — natürlich mutatis nmtauäw — und überdies 3) „die in den §§. 72
und 73 (der Not. Odg.) gebotenen Förmlichkeiten beobachtet" werden, endlich

" ) Z e i l l e r S . 471 Z. 5 a. E.; c!aro22i X I I I p. 146.
" ) Bei dem t. npud acta eonäitulu kann von einem Herausnehmen aus der gericht-

lichen Verwahrung keine Rede sein; dem Testator gehört eben nur die mündliche Erklärung
an; das Protokoll aber darf so wenig in diesem, als in dem anderen Falle ausgefolgt wer-
den. Deshalb spricht auch §. 74 Not. Odg. nur von schriftlich übergebenen Anordnungen.

" ) Richtig Unger §. 12 Text zu Anm. 3; Stubenrauch 2. Aufl. Z . 13 a. E.
zu §. 587 ff., theilweise noch anders in der 1. Auflage.

" ) Ueber die Geschichte dieses Institutes f. Osterley Das deutsche Notariat (Hau«
nover 1842, 1845), im 1. Thl. Chiar i Das österreich. Notariat (Wien 1851, 2. Aufl.
1856) 8§. 1—7; M i t t e r m a i e r ' s Art. „Notariat" in Rotteck's Staats-Lexikon.

" ) Denn an dieses, nicht an das gemeinrechtliche Notariat, wie es im vorigen Jahr-
hundert auch in Oesterreich bestanden hat, lehnt das heutige Notariat sich an. C h i a r i
Vorwort.

" ) Zur Geschichte dieser Einführung und der heutigen Not. Odg. f. auch den in
der Not. Ztg. 1871 Nr. 26 (S. 180 f.) mitgetheilten Bericht der Civ. Pr.-Commission
des Herrenhaufes.

" ) I n Kraft getreten am 1. Nov. 1871.
" I I n Kraft getreten am 1. August 1855.
" ) Die Tage, an denen diese (auch bei C h i a r i S . 181 ff. abgedruckte) Not. Odg.

in den verschiedenen Ländern in Kraft getreten ist, finden sich verzeichnet in der (Comm. l
S . 76 angeführten) Sammlung der Gesetze und Verordnungen im Iustizfache V Nr. 523;
dann bei Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 351 Note -f.

" ) Es ist diese Vorschrift confequenter, als die in §. 59 der Not. Odg. v. 1855
enthaltene, welche zwei Notare und einen Zeugen oder einen Notar und zwei Zeugen
forderte; aber sie hat auch ihre bedenkliche Seite, wie sich aus dem Folgenden ergeben
wird. §. 59 der Not. Odg. v. 1850 verlangte die Gegenwart eines Notars und zweier
Zeugen; das französ. Recht (eoäe oiv. ». 971) erfordert zwei Notare und zwei andere
Zeugen oder einen Notar und vier Zeugen.

" ) Damit ist zurückgegriffen auf §. 65 der Not. Odg. v. 1850, während Z. 60 der
Not. Odg. v. 1855 den Notaren verbot, „letztwillige Anordnungen österreichischer Unter-
thanen, welche das 13. Jahr noch nicht zurückgelegt haben, aufzunehmen."
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4) auch alle „allgemeinen Vorschriften über die Amtsführung der Notare" (s.
IV. Hauptstück) (§. 70 Not. Odg.). M i t den umfassenden Wendungen unter
3) und 4) ist eine Menge geringfügiger Manipulationsvorschriften zu wahren
Formvorschriften erhoben. Während wir sonst im österreichischen Testamentsrecht
einen Mangel an Formstrenge gewahrt haben, ist hier wohl des Guten zu viel
geschehen und es diesmal ein Glück, daß „nach dem Schimmel" gearbeitet wird.
Allerdings wird nirgends als Folge eines Formfehlers Ungiltigkeit des Actes
angedroht, fondern immer nur „Verlust der Kraft einer gerichtlichen letztwilligen
Anordnung", „Verlust der Kraft einer öffentlichen Urkunde;" aber oft (namentlich
wenn zwei Notare und keine anderen Zeugen zugezogen sind, ̂ ) f. Note 52) wird
der ganze Act nichtig sein, sobald der letzte Wille nicht als ein notariell er-
richteter gelten kann.

. Bei mündlichen Testamenten hat der Notar den Testator unter Umstän<
den zu belehren, doch ohne Zudringlichkeit und Beeinträchtigung feiner Testirfrei-
heit (§. 71). Bei schriftlich übergebenen Testamenten") kann der Testator
dem Verschluße des Umschlags fein eigenes Siegel beidrücken, was im Protokolle
erwähnt wird (§. 73 Al. 3). Beiden Formen gemeinschaftlich ist auch hier
(wie bei den gerichtlichen) die Aufnahme eines Protokolls (§. 73 Al. 1), welches
bei der mündlichen Willenserklärung auch den Inhalt derselben, bei beiden Formen
aber die in §. 68 lit. a—b aufgezählten Punkte (vgl. Not. Odg. 1855 §. 50;
Not. Odg. 1850 §. 47) enthalten muß.^) Demnach haben Notar und Zeugen
das Protokoll zu unterschreiben, nicht aber auch, wie §. 61 Al. 2 Not. Odg.
v. 1855 vorschrieb, die übergebene Testamentsurkunde selbst. Daß man dies
Erforderniß fallen ließ, war eine Ccnsequenz der Anlehnung an die gerichtliche
Form. Freilich ist aber nun die Gefahr gesteigert, daß ein Mangel in der
notariellen Form die letztwillige Verfügung überhaupt ungiltig macht. — Während
wir oben S . 158 sahen, daß der Zeuge eines privaten allographen Testamentes
nie mit einem bloßen Handzeichen unterzeichnen darf, ist für die Unterfertigung
des Protokolls über eine notarielle Testamentserrichtung ausdrücklich in §. 68 lit. F
(bezw. §. 73 Al. 1) das Gegentheil vorgeschrieben. Während wir bei §. 580
erfuhren, daß des Testators Unterschrift im Nothfalle durch sein Handzeichen

" - ) Denn die ganz singulare Bestimmung in §. 67 Al. 2 darf auf diesen Fall nicht
ausgedehnt werden.

" ) Die Vorschrift des §. 61 pr. Not. Odg. v. 1855, daß der Notar solche nur von
Personen annehmen dürfe, welche lesen und schreiben können, ist in die neue Not. Odg.
nicht aufgenommen worden (vgl. auch Not. Odg. v. 1850 §. 60 Al. 4) ^freilich muß die
schriftliche Anordnung vom Testator unterschrieben sein (§. 587), aber daraus folgt nicht,
daß er zur Zeit der Ueberreichung noch zu schreiben vermöge); ebensowenig als die andere
(Not. Odg. v. 1855 §. 62 und Not. Odg. v. 1850 §. 61), nach welcher die schriftliche
Verfügung immer offen überreicht werden mußte. Letztere Aenderung hängt wohl damit
zusammen, daß man die Vorschrift des §. 61 Al. 2 Not. Odg. v. 1855 fallen ließ.

" ) Nachdem §. 73 Al. 1 ohnehin auf §. 68 verweist, wozu ist in §. 73 Al. 2 ein
Theil des §. 68 wiederholt? Offenbar deshalb, weil der §. 580 a. b. G. B. Zweifel er-
regen könnte, ob jener Punkt des §. 68 auch bei letztwilligen Verfügungen anwendbar
sei. Deshalb hatte die Civil'Proceß»Commission des Herrenhauses zu Z. 68 l i t . F den
Antrag gestellt, es solle gesagt werden, daß „solche Personen, welche dem Acte nicht
einmal ihr Handzeichen beizufügen vermögen, auch Erbverträge gleichwie alle anderen
Arten letztwilliger Erklärungen in notarieller Form sollen errichten können," was aber
doch in der Regel nur auf das „»puä acta eouäsre" anwendbar ist (s. oben im Texte).
Einem anderen Antrag derselben Commission, in §. 73 anzuordnen, „daß bei Errichtung
mündlicher letztwilliger Anordnungen vor dem Notar kein solcher Zeuge beigezogen
werden könne, der nicht einmal sein Handzeichen beizufügen vermag" (f. Not. Ztg. von
1871 S . 173), wurde durch eine unscheinbare Aenderung des Textes in §. 68 lit. F
Rechnung getragen; denn es heißt da erst, daß die Unterschrift sowohl einer Par te i als
eines Zeugen durch das Handzeichen ersetzt werden könne, — dann aber, daß bei einer
Par te i selbst das Handzeichen äußersten Falls nicht unerläßlich sei; während es früher
(f. Not. Odg. 1855 Z. 50 lit. F) hieß: „die des Schreibens unkundige Person" . . .
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ersetzt, wenigstens dieses aber nicht entbehrt werden könne, ist in §. 73 Al. 2
(vgl. §. 66 lit. F) auch letzteres für entbehrlich erklärt (nicht aber auch beim
Zeugen): s. Note 55. Es ist aber nicht zu übersehen, daß es sich hier überall
um das Protokoll handelt; .das schriftlich übergebene Testament muß vom
Testator eigenhändig unterschrieben sein (§. 587 a. b. G .B . und §. 70 Not. Odg.);
mithin findet §. 73 Al. 2 fast nur auf das mündliche Testiren Anwendung (s.
Note 55), schlechtweg unanwendbar ist jedoch diese Vorschrift auf schriftlich über-
qebene Anordnungen keineswegs; denn das Testament könnte vor Jahren vom
Testator unterschrieben und er inzwischen (durch Lähmung, Amputation) fchreib-
unfähig geworden sein.

Hinsichtlich der Zurücknahme aus der Verwahrung gilt dasselbe, was
beim gerichtlichen Testamente (s. oben S . 184).^) . ,-

Besondere Cautelen sind vorgeschrieben (§. 72): a) wenn der Testator
blind, taub, stumm oder taubstumm ist (f. §§. 59—6l), b) wenn der Act zwar in
der Sprache des Testators aufgenommen wird, diese aber in dem Lande, wo sich
der Amtssitz des Notars befindet, nicht üblich ist (§. 62), endlich o) wenn um-
gekehrt der Act zwar in der Sprache des Amtssprengels aufgenommen wird, der
Testator aber dieser Sprache nicht kundig ist (§§. 63—64). Diese Cautelen
werden in den angeführten Paragraphen so detaillirt, daß eine Verweisung auf
diese genügt.^) Nur mag erwähnt werden, daß es in §. 60 Al. 2 bezüglich
des tauben Testators statt: eine Person seines Vertrauens, „welche seine Zeichen-
sprache versteht" heißen soll: „deren Zeichensprache der Taube versteht", — da
ja dort ein nicht stummer Tauber vorausgesetzt wird.^)

Wir haben im Vorstehenden zwei den gerichtlichen nachgebildete Formen
kennen gelernt, die man testamentum apuä aeta notarii eonäitum und testa-
insntum uotario odiatum nennen kann. Ueber die verschiedenen dabei vorkom-
menden Zeugen s. bei §. 596; über die Frage, ob ein formwidriges notarielles
Testament als privates aufrecht erhalten werden könne, f. Commentar bei
§. 577 Abs. IV und bei §. 596 Abs. I I I und Ercurse I I S . 68 ff. —

Verschieden von den notariellen Testamentsformen ist die Aufnahme eines
Noiar iatsactes über eine letztwill ige Anordnung, die damit nicht auf-
hört, eine pr ivate zu sein. Auf diese letztere beziehen sich §. 67 und §. 75
Al. 3.^) Dort ist der ganze Hergang die einheitliche Form des Testamentes;
hier haben wir zwei Dinge: ein schon an sich perfectes Testament und eine über
den Testiract, die Identität des Testators, die Zeit der Errichtung Beweis
machende Urkunde; diese Beglaubigung steht neben und außer dem Testamente.

°") 8. 74 schreibt vor: „Eine gemäß §. 70 dem Notare schriftlich übergebene" (vgl.
Note 44) „letztwillige Anordnung kann dem Uebergeber, jedoch nur auf sein persönliches
Verlangen oder auf Verlangen desjenigen, welcher sich mit einer eigens zu diesem Behufe -
ausgestellten, amtlich beglaubigten Vollmacht ausweiset, zurückgestellt werden. Ueber die
Zurückstellung ist ein Notariatsact aufzunehmen. — Durch eine solche Zurückstellung ver-
liert die letztwillige Verfügung die Kraft einer gerichtlichen letztwilligen Anordnung." Hie-
mit stimmt §. 64 der Not. Odg. v. 1855 ganz überein, nur hatte dieser a. E. noch den
Zusatz: „keineswegs aber jene einer Privaturkunde, wenn sie mit den Erfordernissen eines
Privat-Testamentes oder Privat-Codicilles versehen ist." Dieser Zusatz wurde gestrichen,
sei es, weil man meinte, er ergebe sich ohnehin n eoutrnrio aus der Fassung von Al. 2
des §. 74, sei es. daß man diese Frage den Gerichten und der Wissenschaft anheimstellen
wollte. — Vgl. Not. Odg. v. 1850 §. 63 Al . 2 und dazu Chiar i 1. Aufl. §. 72 a. E.;
Not Odg. v. 1855 8. 4.

" ) Vgl. ferner Not. Odg. v. !855 §§. 63, S3, 54 (des Blinden geschieht da keine
Erwähnung wegen §. 61 p r ) ; dann Z§. 47, 48; — Not. Odg. v. 1850 §. 64 und 3.46.

°6) M. a. W. er spricht, aber zu i hm kann man nicht sprechen, man muß ihm
(da er weder hören noch lesen kann) deuten. Vgl. Lotsch in der Not. Ztg. 1871 Nr. 38.

" ) Ohne diese Unterscheidung wäre Al. 3 gegenüber dem übrigen Inhalte des (in
der Lehre vom Widerrufe zu besprechenden) §. 75 schlechthin unbegreiflich; vgl. auch §.96.
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Darum muß hier die allographe Urkunde von Zeugen unterschrieben sein, während
dies beim tßZtaiußutum notario odlatuu, nicht der Fall ist (§. 70 Not. Odg.,
§. 587 a. b. G . B.).°°) Es kann in jenem Falle das allographe Testament
als bereits perfectes (§. 579) zum Notar gebracht oder auch erst bei diesem
persicirt werden, indem der Notar und die Acteszeugen, „wenn sie die Eignung
dazu besitzen, auch Zeugen des letzten Willens sein können (§. 67 A l . 2 ) / ' ) ja
es entfällt sogar „die Nothwendigkeit der Zuziehung eines dritten Zeugen, wenn
im Falle der Zuziehung zweier Notare beide die gesetzliche Eignung als Zeugen
des letzten Willens besitzen" (ebd.), was eine Ausnahme vow dem in A l . 1 des-
selben §. 67 aufgestellten Grundsatze ist, daß „auch die besonderen Vorschriften
des a. b. G . B . , welche die Giltigkeit einer solchen Anordnung bedingen, be-
obachtet werden müssen."^) Namentlich durch diese Vorschrift wird der ganze
Vorgang so sehr der notariellen Testamentserrichtung angenähert, daß die Unter-
scheidung zu subtil erscheint, zumal ja hinsichtlich des Beweises hier wie dort die-
selben Vortheile erreicht werden. Dennoch lassen §. 67, § . 7 5 A l . 3, §. 96 A l . 1
(f. Note 59) keinen Zweifel daran übrig, daß sie wirklich im Gesetze gemacht ist.
Gewiß wird diese Unterscheidung manche Verwirrung anrichten. Is t die Aufnahme
einer letztwilligen Anordnung nach §. 70 ff kein „Notariatsact"? geht §. 56 l i t . a
nicht auch auf die letzteren Paragraphen? M . a. W. brauchen die Zeugen des
notariellen Testamentes nicht die Eignung zu Acteszeugen zu haben (§. 57),
können sie also namentlich dem Kanzleipersonale des Notars angehören? So
viel sich für die Ansicht fagen ließe, daß hier wie dort ein Notariatsact vorliege
(etwa hier — §. 70 ff. — einer, durch den das Testament perficirt, dort — § . 6 7 —
einer, der über ein perfectes Testament aufgenommen werde), so ist dies doch
nicht die Meinung des Gesetzes; nach dieser liegt in den Fällen der §§. ?0 ff.
kein „ A c t " , fondern ein „Protokoll" vor , auf welches §. 56 keine Anwendung
findet."'") Näheres über all ' dies in den Excursen. —

Wieder etwas ganz Anderes ist die einfache Deponirung einer Testaments-
urkunde bei einem Notar (Not. Odg. §. 104); dieser kommt gar keine formelle
Bedeutung zu (vgl. Not. Odg. v. i 8 6 0 §. 81 ff., Not. Odg. v. 1855
§ . 9 1 f f . ) . ^ ) Wird nun eine Testamentsurkunde zum Notar gebracht, fo hat
er nach angemessener Belehrung der Partei ihren Willen zu erforschen, ob sie eine
solche einfache Hinterlegung oder aber ein t68taw6ntum uotai-io adlatum beab«

°°) Vgl. Not. Ztg. 1875 Nr. 10 S . 61, 62.
°l) Da es als das Normale gedacht ist, daß hier der Act über ein schon früher

perfectes Privat-Testament aufgenommen wird, da also die Mitwirkung des Notars
bei der Perficirung hier (anders als bei §. 70 ff.) als eine zufällige, nicht als eine wesent-
liche erscheint (der Notar kann, muß aber nicht Zeuge des letzten Willens sein), da end-
lich 8. 67 Al. 1 ausdrücklich auf die Vorschriften des a. b. G. B. hinweist, so versteht es
sich von selbst, daß die Frage, ob hier der Notar „als Zeuge des letzten Willens" sich zu
unterschreiben habe, identisch ist mit der oben bei Z> 579 (S. 158 ff.) behandelten Streit-
frage, neben der sie durchaus keine selbständige Bedeutung hat. W i r müssen sie also auch
hier bejahen. Ganz anders beim no ta r ie l len Testamente <§. 70 ff.), da hier nicht
dieses selbst, sondern das P r o t o k o l l vom Notar zu unterschreiben ist, und da hier
nicht §. 579 ff., sondern ß. 587 ff. maßgebend sind. — Gleicher Ansicht Dr. I o h . Schwarz
in der Not. Ztg. 1873 Nr. 24 S. 109. A. Z l a t n i k ebd. Nr. 29 S. 129. Die entgegen-
gesehte Behauptung vertreten — mit von einander abweichenden Begründungen: B r e i n -
reich a. a. O. Nr. 27 S . 121 unter unzulässiger Hereinziehung der H. 70 ff.; Schedl-
baucr ebd. Nr. 80 S . 132 f., der dem klaren Wortlaut des §. 67 Al. 1 entgegen be-
hauptet, die Formvorschriften des a. b. G. B. gehörten nicht her (!); V » ^ o n t e , welcher,
obgleich er die Verschiedenheit der in §. 67 und der in §. 70 ff. normirteu Fälle anerkennt,
dennoch aus letzteren für unsere Frage ein Argument entnehmen will.

" ) Vgl. Not. Ztg. 1871 S . 282; ebd. 1873 S. 129.
6^) Demnach sind die drei ersten Fragen zu verneinen, die vierte zu bejahen.
«) Vgl. Ch iar i 1. Aufl. §. 73; Not. Ztg. 1875 Nr. 10 S . 61 f.
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sichtige, und dann das Protokoll so abzufassen, daß bei der Verlassenfchaftsabhand-
lung kein begründeter Zweifel hierüber bestehen kann, ob das in Verwahrung des
Notars befindliche Testament ein privates oder ein notarielles sei.^)

Unfähige Zeugen bey letzten Anordnungen.

I . M a n muß unterscheiden die Fähigkeit zur Solennitäts-Zeugenschaft,
von der in den §§. 591 — 597 a. b. G . B . 1)ie Rede ist, und die zur Beweis«
Zeugenschaft, welche nach dem X IV . Capitel der Gerichtsordnung beurtheilt wird.
Die Klugheit fordert dringend, nur solche Testamentszeugen zu wählen, welche
beide Eignungen haben, da sie sehr oft in die Lage kommen, als Beweiszeugen
auszusagen und dann selbstverständlich auch den in der Gerichtsordnung aufge«
stellten Grundsätzen unterliegen. M a n muß aber F o r m und Bewe i s des Testa-
mentes scharf auseinanderhalten, was nicht immer geschieht.') Wenn den Zeugen
eine in den §§. 591 ff. geforderten Eigenschaften im Augenblicke der Testaments-
errichtung fehlte, so ist das Testament wegen Formmangel ungilt ig, mag fein
Inha l t noch so zuverlässig erwiesen sein. Und umgekehrt kann der Fal l vor-
kommen, daß der Inhal t eines formgerechten und giltigen Testamentes wegen
mißlungener Beweisführung nicht zur Realifirung kommt und daß dies i n der
Bedenklichkeit oder Verwerflichkeit der Beweiszeugen seinen Grund hat. Die
nach Errichtung des Testamentes eingetretene Unfähigkeit, Solennitätszeuge zu
fein, schadet nicht (§. 575) , ^) wohingegen selbstverständlich die Tauglichkeit zur
Beweiszeugenschaft auch im Momente der Vernehmung des Zeugen vorhanden
fein muß. 3) Bei dem mündlichen Privattestamente sind diese beiden Eignungen
dadurch in eine enge Beziehung gebracht, daß der Inhal t solcher Testamente einzig
und allein durch die Aussage der Testamentszeugen erwiesen werden kann (§. 586).

II. Ienachdem die Unfähigkeit, Testamentszeuge zu sein, in allen Fällen,
oder aber nur im Verhältniß zu bestimmten Erblassern eintritt oder gar nur hin-
sichtlich einzelner Anordnungen wirkt, nennt man sie eine absolute oder aber
eine re la t i ve . Der ersteren Art sind alle Fälle der §§. 5 9 1 , 5 9 2 , den Fal l
der Sprachunkunde ausgenommen;^) der letzteren Art sind die in den W . 593
bis 595 genannten Eigenschaften, wobei wieder die Unfähigkeit bald (§. 594,
§. 595) nur im Verhältniß zu einzelnen Testatoren eintritt, bald ganze Classen
von Menschen scheiden kann (Sprach- und früher auch Glaubens-Verfchiedenheit:
§ß. 591 , 593). 5) — I n einem anderen Sinne kann man ,absolut unfähig"
diejenigen nennen, welche gar n ie taugliche Testamentszeugen sind, im Gegensatz

" ) Daß diese Mahnung keineswegs unn'öthig ist, lehrt der in der Not. Ztg. 1875
Nr. 10 erzählte Fall.

') Richtig Ze i l l e r I I S . 479 und Unger §. 10 Anm. 13. Unrichtig N ippe l
IV S . 148. welcher behauptet, daß „die Glaubwürdigkeit der Aussage eines Testaments-
zeugen immer nur nach den Vorschriften des bürgert. G. B. , und nicht nach denen der
Ger. Odg. zu beurtheilen fei". Ihm sind gefolgt S t üben rauch Z. 591 ff. Z. 2 und
Win iwar te r H l S . 98 (wenngleich es hier nur indirekt gesagt ist). Es hangt diese un-
richtige Vorstellung zusammen mit der S. 132 ff. geschilderten Vermengung der Form» und
der Veweisfrage; wie in der Regel zwei, bei letzten Willen aber drei Zeugen gefordert
werden, so gälten (meinen jene Juristen) für die Regel die Vorschriften des XIV. Cap.
der Ger. Odg., für die Testamente aber §. 591 ft. a. b. G. B.; es gälten eben beson-
dere Veweisvorschriften, welche für ihr Gebiet die regelmäßigen ausschließen.

' j Sowie umgekehrt nachträgliche Erlangung dieser Fähigkeit nichts nützt (§. 576);
s. oben S. 128 Note 3. — Vgl. I. 22 §. 1 v . 28, 1 ; N ippe l IV S. 150, S tuben-
rauch Z. 11, LasLv i zu §. 591.

"I Vgl. Unger §. 10 Anm. 13.
<) Es ist doch wohl nur ein Versehen, wenn Unger §. 10 Al. 2 Z. 1 diesen Fall

unter die Fälle absoluter Unfähigkeit einreiht.
°) Vgl.- oben S . 20 unter ^ 2, und ebd. Note 3.
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zu denjenigen, welche in Nothfällen zugelassen werden (§ . 597). Z e i l l e r
( S . 477) nennt Jene „ganz unfähig", Diese „ordentlicher Weise unfähig".

III. I n welchem Sinne die Zeugen r o g i r t sein müssen, wurde auf S . 154
gesagt. 6) .Schließlich ist noch zu erinnern, daß „der noch so entschuldbare I r r -
thum des Erblassers über die Qualität eines Zeugen den unfähigen nicht zum
fähigen macht". ^)

IV . Um die einschlägigen Bestimmungen richtig zu würdigen, darf man —
nebenbei bemerkt — sich nicht ausschließlich auf den Standpunkt des Testators
stellen und etwa die §§. 592, 594 zu streng finden, weil ja der Testator selbst
am besten wissen werde, wem er trauen könne, — sondern auch auf den Stand-
punkt der Ueberlebenden, denen vor allem .schon das zweifelhaft sein kann,
ob überhaupt testirt wurde, ob nicht das vorgewiesene Schriftstück (§. 579) oder
die Aussagen (§. 586) eitel Lug und Trug seien.

§. 591.

Die Mitglieder eines geistlichen Ordens, *) Jünglinge unter achtzehn Jahren, Frauens-
personen, **) Sinnlose, Blinde, Taube, oder Siümme, dann diejenigen, welche die Sprache
des Erblassers nicht verstehen, können bey letzten Anordnungen nicht Zeugen seyn.

/ I . 1) „Die Mitglieder eines geistlichen Ordens" wurde statt „Ordens-
geistliche" (§. 391 Westgal. G. B. I I ) gesetzt auf Antrag der Facultät Frei»
bü rg , um auch Laienbrüder und geistliche Ordensritter darunter zu befassen
(Prot. 30. Jan. 1804 zu §. 391 oit.). Dagegen sind von der Zeugenschaft
nicht ausgeschlossen die Redemtoristen, weil sie (Hfd. 9. Jan. 1843 I . G . S .
Nr. 670) „eine «ouFryFatio presd^terorum sasouIariuN bilden". Ordens«
Personen waren schon lange vor dem bürgert. G. B . in Oesterreich von der
Testamentszeugenschaft ausgeschlossen') — Grund dieser Bestimmung ist theils der
oben S . 121 angedeutete, theils mißtrauische Besorgnis); ebenso 2) Jünglinge
unter 18 Jahren^) (vgl. §. 569) und 3) Frauenspersonen^) (vgl. §. 434 a. E.).

°) Vgl. zu den dort in N. 12 erzählten Fällen noch den besonders grellen in der
Ger. Ztg. 1857 Nr. 134.

') Unger §. 10 Anm. 16; vgl. unten bei Z. 592 Abs. l .
*) Die erste amtliche Ausgabe hat statt des Beistrichs einen Strichpunkt.
«*) Die erste amtliche Ausgabe hat: Frauenspersonen und Jünglinge unter achtzehn

Jahren. Ueber die amtliche Richtigstellung des Textes f. oben I S . 112 bei und in
Note 141, dann S . 175 bei und in Note 42; vgl. §. 391 Westgal. G. B. I I .

') S . V088IU8 IiLF. 6t oounuet. ^.U8tl-. ß§. 533, 671 , dann die bei Z e i l l e r
S . 477 Note cit. Hfd. ,

') S . Ercurse zu §. 539, Text zu Note 7; vgl. N i p p e l IV S . 143, S tuben-
rauch Z. 3. — S ä c u l a r i f i r t e sind eben nicht mehr Ordensperfonen, also taugliche
Zeugen; Aussetzung auf Curatien wird aber hier (anders als in §. 573) der Säcularisation
nicht gleichgestellt: Hfd. 20. Mai 1785 (3- G. S. Nr. 433); s. Stubenrauch Z. 3,
D o l l i n er Recht geistlicher Personen Z. 35. Auch die Professen des Maltheser- oder Io«
hanniter'Ritterordens können nicht Testamentszeugen sein. Gleichförmige Entscheidung der
I . und I I . Instanz aus der tta^etta 6ei tribunal! 6i Hlilauo 1854 Nr. 24 mitgetheilt
in der Ger. Ztg. 1854 Nr. 130.

') I m älteren Vsterr. Recht war Streit darüber, ob das 18. oder aber das 14. Lebens«
jähr, wie z. B. der romanisirende Wal ther (bei Su t t i nge r S. 950 eap. VI I I ) be«
hauptete, die Altersgrenze bilde (vgl. Ztschst. f. Notariat 1877 Nr. 9, 10, 33); s. nun
einerseits §. 591 , andererseits §. 597 und allg. Ger. Odg. §. 140 lit. a; ferner ß. 217
l i t . e, k westgal. Ger. Odg. (anders Z. 142 allg. Ger. Odg.). Ze i l le r sprach (Prot.
30. Jänner 1804) von einer Incongruenz zwischen Z. 386' („Unmündige") und §. 391
(18. Jahr), was in Hinblick auf §. 392 und den ganzen Zusammenhang von §. 386 als
ein gruudloser Vorwurf sich darstellt. Wenn er hinzufügte, §. 391 verdiene den Vorzug,
da auch die Ger. Odg. dies Alter fordere, damit ein Zeuge als unbedenklich gelten könne,
— so hatte er dabei nur die westgal. Ger. Odg. (§. 217), nicht auch die allg. Ger. Odg.
(§. 142) im Sinne.

<) So auch nach römischem, gemeinem und alt'öfterreich. Recht; f. L e o k w a u u p.479,
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Hinsichtlich aller drei Classen f. aber auch § . 5 9 7 . — Während diese Bestim-
mungen als in eminentem Sinne pos i t i ve bezeichnet werden können, ^) stellen sich

I I . schon einer na tü r l i chen Betrachtung als unfähig dar: 1) „Sinnlose"
d. h. Unzurechnungsfähige und wohl auch Schwachsinniges) 2) Bl inde, Taube
oder Stumme und zwar alle für jede Testamentsform, womit gemeinrechtliche
kontroversen') befriedigend erlegt sind;") I ) „diejenigen, welche die Sprache des
Erblassers nicht verstehen" (§. 591). Unter diesem mehrdeutigen Ausdruck ist
natürlich nicht Muttersprache des Erblassers, sondern die Sprache zu verstehen,
in der er den solennisirenden Act vollzieht. Beim mündlichen Testamente ist dies
nothwendig zugleich die Sprache des Testamentes, beim allographen dagegen ge-
nügt es, wenn die Zeugen nur diejenige Sprache, in der die nuneiipatio erfolgt,
verstehen, mag immerhin das Testament in einer ihnen unverständlichen Sprache
abgefaßt sein (ai-F. §. 579 a. E.), den Fal l des §. 581 ausgenommen.') 4) Bei
allographen Testamenten können Schreibunkundige nicht Zeugen sein (§. 579) ;
s. Note 9 a. E . ; vgl. oben S . 158 l i t . o.

ß. 592.
Wer wegen Verbrechens des Truges oder eines andern Verbrechens aus Gewinn-

sucht verurtheilet worden ist, kann nicht als Zeuge gebraucht werden.

I . Redac t i on . Westgal. G . B . §. 388 lautete: „ E i n des Truges, oder
der Gewinnsucht wegen von einem Kriminalgerichte verurtheilter Verbrecher ist

Wal ther a. a. O. — Für die Aufhebung dieser Bestimmung spricht sich Unger §. 10
Anm. 15 aus, für ihre Beibehaltung Mommsen §. 72. Bei der Revision (Pröt. 27. Au-
gust 180?) beantragte Pratobevera, man solle auch „Weibspersonen" zulassen, „da die
ganze Materie von Testamenten sehr nach naturrechllichen Grundsätzen behandelt wird."
Vgl. Wiener Heineccius I S . 314 (§. 500).

°) Hinsichtlich der jugendlichen Personen gilt dies freilich nur für die zwischen dem
14. und 18. Jahre stehenden, nicht auch für die Unmündigen (s. allg. Ger. Odg. §. 140),
und daraus erklärt sich die angebliche, von Z e i l l e r gerügte Incongruenz im Westgal. G .V .
(f. oben Note 3).

°) Vgl. §. 140 allg. Ger. Odg., N ippe l IV S . 144, E l l i n g e r 7. Aufl. S . 282.
Vgl. hier Note 8 a. E.

') Vgl. Unger §. 10 Anm. 14
°) Denn da es genug Menschen mit gesunden Sinnen und Sprachorganen gibt,

wozu soll man Testamentszeugeu, die mit solchen Gebrechen behaftet sind, zulassen? Vgl.
N ippe l IV S . 145 f. Selbstverständlich schadet aber auch ein hinterher eingetretenes
Gebrechen nicht, wenn nur die Fähigkeit zur Zeugenaussage übrig bleibt; ja selbst wenn
diese verloren geht, dann nicht, wen» diese Aussage nicht nothwendig wird; m. a. W. was
die Form frage betrifft überhaupt garnicht. — Ob eine Schwerhörigkeit bezw. Schwäche
des Gesichtes der Taubheit bezw. Blindheit gleichmachten sei, muß der vernünftigen rich-
terlichen Beurtheilung des einzelnen Falles überlassen bleiben; die unzähligen Abstufungen
und allmähligen Uebergänge in der Natur lassen hier auch im Rechte leine abstracte Grenz-
bestimmung zu.

«) Vgl. W i u i w a r t e r I I I S . 97 , Stubenrauch Z. 8. Durch die Redactions-
geschichte wird dies alles bestätigt. I m Westgal. G. V. hieß es (Z. 386 a. E.): „Wer
die Sprache des Erblassers nicht versteht, kann bei mündlichen, und wer des Schreibens
unkundig ist, bei schriftlichen letztwilligen Verordnungen nicht als Zeuge gelten." Die
Innsb rucke r Facultät wollte den ersteren Außschließungsgrund, die Fre iburger beide
auf alle letztwillige Anordnungen ausgedehnt wissen. Ze i l l e r äußerte sich hierüber in der
Sitzung v. 30. Jänner 1804 so: 1) „Wer die Sprache des Erblassers nicht versteht,
kann gleich einem Tauben auch nicht Zeuge bei einem schrif t l ichen Testament sein,
weil ihm die Erklärung des Erblassers, daß der Aufsatz fein letzter Wille sei, nicht deutlich,
fondern höchstens durch unsichere Zeichen bekannt gemacht werden kann." 2) Was aber die
Unkunde des Schreibens betrifft, so sollte sie a) bei mündlichen Testamenten nicht aus-
schließen , da die in §. 381 (-- Z. 585) erwähnte Aufzeichnung nur empfohlen, nicht be-
fohlen werde; wohingegen b) bei allographen Testamenten/ weil sie von allen Zeugen unter-
schrieben werden müssen, es sich von selbst verstehe, also nicht erst im Gesetze ausdrücklich
gesagt werden müsse, daß der Schreibunkundige nicht Zeuge sein könne.
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kein fähiger Zeuge eines letzten Willens." Den auf §. 142 l i t . I i und 'tz. 143
(vgl. §. 140 l i t . d ' ) allg. Ger. Odg. hinweisenden Moniten der Wiener Facultät
und des illnerösterreichischen App. Ger. folgend beantragte Z e i l l e r (30. Jan. 1804)
folgenden, von der. Majorität gebilligten Tert: „Wer wegen eines Verbrechens
verurtheilet oder doch nur aus Mangel an Beweisen losgesprochen worden ist,
kann nicht als Zeuge gebraucht werden." Nur Aichen widersprach; nicht immer
könne man wissen, ob ein Zeuge in Untersuchung war und nur aus Mangel an
Beweisen losgesprochen wurde. Nur jener, der zur Zei t , als er das Testament
unterschreibt, in Untersuchung verfangen war, soll gleich dem schon Verurtheilten
unfähig fein. Andererseits solle es nicht schaden, wenn ein Zeuge erst hinterher
(„erst zur Zeit des Todes des Testators") in Untersuchung oder Strafe verfällt.
— Bei der Revision (27. Aug. 1807) nahm Z e i l l e r selbst den Gedanken
seines Opponenten wieder auf und beantragte die Streichung der Lcssprechung
wegen Mangels der Beweise, weil sie leicht ignorirt werde. Sonst erfahren wir
nur noch, daß damals (1807) folgender Text befchlossen wurde: „Wer wegen
Betruges oder eines Verbrechens aus Gewinnsucht" (sonst — §. 592). Der
jetzige, auch beim Betrug die Qualification als Verbrechen voraussetzende, Tert
muß also erst nach der Superrevision (denn diese gibt keine Auskunft) ange-
nommen worden sein, wenn nicht etwa jene Aufzeichnung in den Protokollen un-
genau ist (vgl. allg. Ger. Odg. §. 140 l i t . d).

II. M a n könnte aus dem Erzählten ein Argument gegen das oben ( S . 188)
über das Verhältniß der Fähigkeit znr Testamentszeugenschaft und der zur Beweis-
zeugenschaft Gesagte abzuleiten versuchen. Die Redactoren hätten sichtlich §. 142 l i t . I i
und §. 143 allg. Ger. Odg. hier ausschließen wollen, sonst bliebe ja die von
Aichen und Z e i l l e r angedeutete Gefahr. Dies wäre falsch. Es wäre eine
große Gefahr gewesen, wenn wegen der erwähnten Umstände ein Zeuge als un-
tauglich , also das Testament als formwidrig gegolten hätte. Daß er dagegen
als ein bedenklicher Beweiszeuge erschien, war selbst im Falle des §. 586 bei
übereinstimmender Aussage der beiden anderen Zeugen unschädlich (s. §. 144
aUg. Ger. Odg.). Auch zeigt gerade hier Z e i l l e r ' s Commentar ( I I S . 478 f.),
daß die Redactoren selbst für die Formfrage den §. 5 9 2 , für die Beweisfrage
die Gerichtsordnung als maßgebend erachteten.^)

III. „Verbrechen aus Gewinnsucht" ist an sich zweideutig:' es kann ge«
meint sein ein Verbrechen, zu dessen B e g r i f f die gewinnsüchtige Absicht gehört;
es kann aber darunter auch ein anderes Verbrechen verstanden werden, wenn es
im concreten Falle erweislich aus Gewinnsucht begangen wurde. Die erstere
Deutung hat mehr den Wortlaut des Paragraphen/) die letztere die Autorität
Z e i l l e r ' s " ) und die Erwägung für sich, daß z. B . Derjenige, der Jeman-
den ermordet hat, um ihn zu beerben, nicht glaubwürdiger ist, als ein Raub-
mörder.

IV . „Verbrechen aus Gewinnsucht" — damit sind Vergehen und Ueber-

') Die erste« Bestimmung ist durch §. 6 des Ges. v. 15. Nov. 1867 (Nr. 131)
modificirt, die letztere durch §. 10 lit. l1 desselben Gesetzes gänzlich aufgehoben.

') Die dagegen von Nippel vorgebrachten Gründe (lV S. 148 — 150) sind
sehr schwach. .

' ) Die Worte „wegen Verbrechens des T r u g e s oder eines andern Verbrechens
aus Gewinnsucht" — legen gewiß den Gedanken nahe, daß es sich um Verbrechen handle,
die durch das Merkmal der gewinnsüchtigen Absicht dem Betrüge g a t t u n g s m ä ß i g ver-
wandt sind; ähnlich wie man etwa sagt „Nothzucht und andere Unzuchts-Delicte".

' ) Commentar I I S . 478: „Die Triebfeder der Gewinnsucht ist theils aus der
Natur des Verbrechens (wie bei Diebstählen, Raub, Mißbrauch der Amtsgewalt durch Be-
stechung, Verfälschung der öffentlichen Creditspaftiere oder der Münze u. dgl.), theils aus
den erhobenen Umständen zu entnehmen."
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tretungen ausgeschlossen.̂ ) Wenn durch eine Aenderung 5>er Strafgesetzgebung
etwas, das bisher Vergehen war, zum Verbrechen qualificirt würde, oder um-
gekehrt, so wäre auch für §. 592 die neue Norm maßgebend. 6)

V . „Wenn auch das Gesetz vom 15. November 1867 (Nr. 131) ' ) den
§. 592 nicht ausdrücklich aufhob, so enthält es doch im letzten Absatze des § . 6
die Bestimmung, daß alle nachtheiligen Folgen, die mit strafgerichtlichen Erkennt-
nissen schon durch das Strafgesetz oder kraft anderer gesetzlicher Vorschriften ver-
bunden waren, nach fünf ^Jahren aufhören, wenn die Strafe eine geringere als
fünfjähriger Kerker war" (bei fünfjähriger oder längerer Kerkerstrafe nach zehn
Jahren). „ Z u den erwähnten nachtheiligen Folgen muß auch die Unfähigkeit,
Testamentszeuge zu sein, und zu den erwähnten gesetzlichen Vorschriften auch der
§. 592s) gezählt werden." °) Entscheidung des obersten Ger. H . ( S a m m l u n g
I X Nr . 4 1 5 9 > " ) Diese Rehabilitirung wirkt aber nicht zurück, m. a. W .
fanirt nicht ein Testament, bei dem der Verurtheilte als noch unfähiger Zeuge
fungirte (arF. §. 576). Noch anders gesagt: Die fünf (oder zehn) Jahre müssen
zur Zeit des Testiractes schon abgelaufen sein; es nützt nichts, wenn sie später,
sei es auch etwa noch zu Lebzeiten des Testators, ablaufen.")

F. 593,
Wer sich nicht zur christlichen Religion bekennet, kann den letzten Willen eines

Christen nicht bezeugen.
Die Wiener Facultät tadelte den mit H. 593 wörtlich übereinstimmenden

§. 387 Westgal. G . B . I I , der ja weit über den §. 142 l i t . ä allg. Ger. Odg.
(§. 217 l i t . ä westgal. Ger. Odg.) hinausgehe, als welcher einen Juden nur
dann für einen bedenklichen Zeugen erkläre, wenn er f ü r einen Juden gegen
einen Christen zeuge. Dennoch wurde (f. Prot. 30. Jan . 1804) feine Beibe-
haltung beschlossen — aus Gründen, die in Z e i l l e r ' s Comm. I I S . 479 mit-
getheilt sind, ja die gleiche Anordnung noch im §. 59 a. E. der Not. Odg. von
1855 wiederholt. Sowohl §. 142 l i t ä allg. Ger. O d g . , als §. 593 und
§. 59 oit. wurden durch die k. Vdg. v. 6. Jänner 1860 (Nr . 9) aufgehoben,
und zwar sogar mit sanirender Wirkung für Testamente, die wegen §. 593 un-
giltig waren, wobei nur vorausgesetzt w i r d , daß der Testator die Kundmachung
der cit. Verordnung erlebt hat.

z. 594.
Ein Erbe ober Legatar ist in Rücksicht des ihm zugedachten Nachlasses, kein fähiger

Zeuge, und eben so wenig dessen Gatte, Vettern, Kinder, Geschwister, oder in eben dem
Grade verschwägerte Personen und die besoldeten Hausgenossen. Die Verfügung muß, um
gültig zu seyn, von dem Erblasser eigenhändig geschrieben,*) oder,**) durch drey von den
gedachten Personen verschiedene Zeugen bestätiget werden.

°) Ze i l l e r Comm. I I S . 478 Z. 2.
«) S . darüber Pra tobevera in seinen Materialien V I I S . 225.
') Dies Gesetz gilt nur für Personen, die der Civilstrafgerichtsbarkeit unterstehen.
' ) Dagegen wurde (1874) unter Nr. 89 in's Iudicatenbuch der Satz aufgenommen:

„Die Bestimmung des §. 140 l i t . b allg. Ger. Odg. (§. 215 westgal. Ger. Odg.) ist durch
. . .Ges. v. 15. Nov. 186? . . . nicht abgeändert worden." ( I n dem bei Mauz 1876
erschienenen Abdruck, 3. Heft S . 11 f.) Ein direkter Widerspruch ist dies nicht, da sich
diese Entscheidung auf die Veweiszeugenschaft, jene auf die Solennitätszeugenschaft bezieht.

«) Dieselbe Ansicht vertritt H arum in der Ger. Ztg. 1868 Nr. 11 S . 46.
l°) Derselben Ansicht war die I I . , der gegentheiligen die I . Instanz.
" ) Vgl. auch Sammlung V I I I Nr. 3764, wo aber noch eine andere Frage ein-

stießt, nämlich inwiefern sich das Gesetz auf altere Fälle beziehe.
*) Die erste amtliche Ausgabe hat statt des Beistrichs einen Strichpunkt.
**) I n der I . G. S . fehlt der Beistrich.
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§. 595.
Wenn der Erblasser demjenigen, welcher den letzten Willen schreibt, oder dessen Ehe-

gatten , Kindern, Aeltern, Geschwistern, ̂ ) oder in eben dem Grade verschwägerten Per-
sonen einen Nachlaß bestimmt; so muß die Anordnung auf die im vorhergehenden ̂ ) §.
erwähnte Art außer Zweifel gesetzt seyn.

I . Die für die Exegese wichtige Nedactionsgeschichte ist in den Excursen
(bes. Abs. I I und I I I ) nachzulesen. — Der Grundgedanke der §§. 594, 595^
ist folgender: D a ein Testamentszeuge oft in die Lage kommt, als Beweiszeuge
über den Inha l t (s. z. B . §. 58677 und noch öfter über die Echtheit des an-
geblichen letzten Willens auszusagen, so empfiehlt es sich, als allgemeines Erfor-
dcrniß für die Testamentszeugen schon als solche (als Solennitätszeugcn) „ l l u -
befangenheit" (s. §. 596) zu verlangen. Darum soll Niemand Zeuge eines
letzten Willens sein, worin ihm oder seinen Angehörigen etwas zugewendet wird.
W i l l der Testator dennoch einen Zeugen oder dessen Angehörige bedenken, so be-
darf es besonderer Cautelen (§. 594)) ebenso, wenn dem Testamentsschreiber
oder dessen Angehörigen etwas zugewendet w i rd , da es ja Verdacht erwecken
muß, wenn diese Zuwendung von der Hand des direkt oder indirekt Intercsstrten
geschrieben ist (§. 595). Die Unfähigkeit der Interessirten zur Zeugenschaft ist
eine in eminentem Sinne r e l a t i v e , denn sie bezieht sich nur auf die einzelne
fragliche Verfügung; m. a. W. durch Außerachtlassung der in §§. 594, 595
vorgeschriebenen Cautelen wird nicht der ganze Inhal t des letzten Willens, son-
dern nur die fragliche Zuwendung ungil t ig. ') — Die Einreihung des §. 595
unter die Marginalnote „unfähige Zeugen bei letzten Anordnungen" ist unpassend,
die richtige Stelle wäre bei §. 579 ff.

II» Z u §. 594. Relativ untaugliche Zeugen in obigem Sinne (und zwar,
da §. 597 sie nicht erwähnt, auch bei privilegirten letztwilligen Erklärungen) sind:
1) jeder Honorirte, gleichviel ob Erbe oder Legatar, ̂ ) selbst dann, wenn er von
dieser Bedenkung vielleicht nichts weiß (§. 579 a. E . ) ; ^ ) 2) dessen „Gatte,
Eltern, Kinder, Geschwister"; da es auch hier theils auf das gemüthliche, theils
auf das juristische Verhältniß ankommt, so findet zunächst das bei §. 540 im
Commenta r I I S . 24 und den Ercursen I I S . 14 f. Bemerkte auch hier
Anwendung, nur daß alle weiblichen Angehörigen wegen §. 591 außer» Betracht
bleiben;^) aber der Kreis der hier in Betracht kommenden Personen ist ein noch
weiterer als im Falle des §. 5 4 0 , da er auch solche umfaßt, welche an des
Bedachten Bereicherung zwar kein gemüthliches, aber ein (sei es auch indirektes)
Vermögensinteresse haben, z. B . derjenige, der dadurch von einer Alimentationspflicht
befreit w i rd ; 3) „ in eben dem Grade verschwägerte Personen" (§ .41) , also namentlich

*) I n der ersten amtlichen Ausgabe fehlt der Beistrich.
**) Erste amtliche Ausgabe: vorgehenden.
') Nach gemeinem Recht ist das ganze Testament ungiltig, worin einer der Zeugen

instituirt ist. I.. 20 pr. V . 28, 1 ; 8- W ^ I I , 10. Vgl. überhaupt über den ganz ab-
weichenden Grundgedanken, der für das römische Recht maßgebend ist, Windscheid §. 542
Note 10. Daß er ein anderer sei, als der des bürgert. G. V . , erkannte schon die ältere
Doktrin: Wiener Heineccius I S . 310 f.

') V l 119 ß L R I 12 d
mäch
altem stch. „ L c h g „ s c h g g ß
wichtig ist" fügt ^ a l t l l s r (D-aet. I I o. V11I) hinzu, mit der Motivirunq, daß man
um so strengere Anforderungen an die Unbefangenheit der Zeugen stellen müsse, als ihrer
nicht so viele, wie nach röm. Rechte erfordert werden, — was Vo8» iu8 §. 671 nicht
glücklich so umschreibt »Hnoä eum no8 8«Ium teste» au p r o d a t i o n e m nL0688lN'io3
aäbidenNUZ, Mos omnium winime 8N8peeto8 6886 äedere".

') Zweifel hat hierüber 6 a r o 2 2 i X I I I p. 173 3F.
') Nämlich wenn man die Frage so stellt: „wer kann für mich nicht zeugen?" Da-

gegen kommen sie allerdings mitzuzählen, sobald man fragt: „ f ü r wen kann ich nicht zeugen?"
Pfass und Hofnillnn, Commentar z. b. Ges. Buch. I I . >1I
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Schwiegervater, Schwiegersohn, Geschwister der Gatten, ferner Stiefvater, ̂ )
Stiefsohn (nicht auch der Stiefbruder im engeren Sinne). ^) Ganz unstatthaft
wäre die Folgerung, daß wenn selbst Verschwägerte untauglich seien, dies um so
mehr von nahen Verwandten z. B. Geschwisterkindern gelten müsse; denn die Auf-
zählung in §. 594 ist eine tar'ative (Sammlung IX Nr. 4174); 4) „die be-
soldeten Hausgenossen," d. h. „Personen, welche um einen bestimmten Lohn in
Geld oder Naturalien oder Kost" (oder um Geld und Kost, Geld und Natu-
ralien) „dienen und zugleich die unentgeltl iche^) Wohnung im Hause"
(richtiger Haushalte) „des Dienstgebers genießen."°) Es müssen also concurriren
a) ein Dienstvcrhältniß, b) Besoldung in Geld oder Geldeswerth, o) Haus-
genossenschaft. Schwierigkeiten macht die Bestimmung dieses letzten Begriffes.
Es ist zu denken vor allem an „Domestiken", wie schon der Namen sagt, aber
auch an Personen in höherer socialer Stellung, die nicht mit jenem Namen oder
dem der „Dienstboten" bezeichnet werden, als: im Haushalt des Dienstgebers
lebende Erzieher, Lehrer, Secretäre u. s. w., kurz an alle (männlichen) Be-
diensteten, welche nach mittelalterlichem (namentlich italienischem) Sprachgebrauch
zur „Familie" gehören. Die Wohnungs-Gemeinschaft ist ein unerläßliches
Merkmal des Begriffes „Hausgenosse".^) Die Deutung, welche dieses,Wort in
§. 15 lit. o der Concurs-Ordnung v. 1781') durch das Hfd. v. 27. Sept. 1792
( I . G. S . Nr. 54) lit. o und andere Hofdecrete erfahren hat, darf nicht dagegen
angeführt werden;^) denn was in jenem Zusammenhange eine bem'̂ ua inter-
pretatio war, wäre in unserem Falle das Gegentheil davon. Nicht unerläßlich
ist die Kost im Haushalte des Dienstgebers; der Diener eines als „sartzon"
lebenden Mannes kann wohl sein Hausgenosse sein; immerhin aber ist der Um-
stand, ob der Bedienstete am Tische (oder doch vom Tische) des Dienstgebers
beköstigt wird, nicht gleichgiltig, namentlich, wo es sich um zweifelhafte Fälle
handelt. Das Wort „Haus" ist also hier figürlich zu verstehen als Haushalt
und Wohnung. Ob der Dienstgeber im eigenen Hause oder zur Miethe wohnt,
ist gleichgiltig. Andererseits begründet das Wohnen in einem dem Dienstgeber
gehörigen Hause allein noch keine Hausgenossenschaft. Dies ist am einleuchtend-
sten dort, wo der Herr in einem anderen Hause wohnt und der Dienende seine
Miethpartei ist. Aber auch die unentgeltliche Überlassung der Wohnung und
der Umstand, daß der Herr in demselben Hause wohnt, ändert nichts, sobald die<
Wohnungen der Beiden eben zwei verschiedene Wohnungen sind. Der „Haus-
besorger" ist kein „Hausgenosse" des Hausherrn. Und ebenso ist ein Bediensteter,
der in Aftermiethe bei feinem Dienstgeber wohnt, kein „Hausgenosse". Anderer-
seits kann eine Wohnung in zwei Häusern sich befinden, namentlich wenn die
Häuser nebeneinander liegen und demselben Herrn gehören. Es kann aber auch
Jemand eine Wohnung in einem Hause und zur Ergänzung derselben ein oder
zwei Zimmer im Nachbarhause gemiethet haben. Ein Theil der Dienstleute
schläft etwa in diesem letzteren, ist aber Tags über mit den übrigen Domestiken

<) S. den von Wagner in seiner Ztschft. 1825 I I S. 49 ff. erzählten Fall.
°) Denn Stiefgeschwister sind weder verwandt, noch verschwägert.
6°) „Unentgeltlich" im vulgären, nicht im juristischen Sinne, da ja die Wohnung

einen Theil des Lohnes für die Dienstleistungen bildet.
°) So wurde dieser Begriff nämlich mit Recht besinnt von der N. Instanz in dem

in Haim erl's Magazin VII S. 361—373 erzählten Falle, f. S. 370 daselbst.
«-) A. M. Füg er I I S. 73.
5) Vgl. den geänderten Wortlaut in §. 43 der Conc. Odg. v. 1868.
') Mit Unrecht that dies die l. Instanz in dem in Note 6 erwähnten Falle; richtig

die I I . und I I I . Instanz; f. auch Stubenrauch (2. Aufl.) I S. 794 Note 3. Einem
Zweifel tonnte das Gesagte nur dort unterliegen, wo der Dienende die Kost im Hause des
Herrn hat. Aber man muß doch an Obigem festhalten, sonst geräth man in's Schranken-
lose (soll eine Mahlzeit im Hause täglich,genügen? u. f. w.).
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zusammen beschäftigt, ißt mit ihnen am gleichen Tische u. f. w. Dies kann die
Hausgenossenschaft, die Zugehörigkeit zum selben Haushalt nicht aufheben, zumal
da der Herr heute diese, morgen andere Dienstleute in dem Nachbarhause über-
nachten lassen kann. Deshalb ist die in der S a m m l u n g X Nr. 4453 mit-
getheilte Entscheidung kaum zu b i l l i gen . " )— Zur Benutzung für unbestimmte
Zeit dem Besoldeten zugewiesene Theile der Wohnung sind keine besondere
Wohnung; doch ist die Grenze hier, wie überhaupt für den Begriff der Haus-
genossenschaft oft schwer zu finden. Der Gutsverwalter, der als Theil seines
Lohnes eine freie Wohnung im Schlosse des Gutsherrn hat und daselbst wohnt,
wenn auch der Herr Jahre lang dies Schloß nicht besucht, ist gewiß kein Haus-
genosse; wohl aber der Haushofmeister, auch wenn er verheirathet ist und ihm
ein ansehnlicher Wohnungstheil zugewiesen ist; denn er folgt dem Dienstgeber,
so oft dieser seinen Aufenthalt wechsele wozu in der Regel bestärkend hinzutritt,
daß Dieser, nicht auch Jener vom Dienstgeber die Kost e rhä l t .— Unter den
§. 594 fallen nicht: Besoldete, welche keine Hausgenossen sind (Tagelöhner,
Fabriksarbeiter,, die meisten Privatbeamten u. s. w.) — u n d Hausgenossen, welche
nicht besoldet sind'") (z. B . junge Männer, die in einer fremden Familie Kost
und Wohnung haben). Hingegen ist es eine unbegründete Behauptung,") daß
der besoldete Hausgenosse des Honorirten dann ein tauglicher Zeuge sei, wenn
er in dem gleichen Verhältnisse zum Testator steht, was namentlich leicht geschehen
kann,- wenn Testator und Honorirter Gatten sind. — Zwei halbe Thatbestände
machen natürlich auch hier keinen ganzen. So ist z. B . ein verwandter Haus-
genosse des Honorirten dann ein tauglicher Zeuge, wenn er weder zu den in
§. 594 aufgezählten Verwandten, noch zu den besoldeten Hausgenossen ge-
hört. 'u) „Personen, die blos mit dem Erb lasser in dem erwähnten Verhält-
nisse-stehen, sind keineswegs von der Zeugenschaft ausgeschlossen.'^) Ebenso
unschädlich ist auch die Verwandtschaft, Schwägerfchaft oder andere nahe Verbin-
dung der Zeugen unter s i c h . " " ) Endlich ist daran zu erinnern, daß wenn die
fragliche Verbindung (Ehe, Schwägerschaft, Adoption, Dienstverhältniß) zwischen
einem Zeugen und einem Honorirten erst nach der Testamentserrichtung geschlossen
oder aber gelöst worden ist, die §§ . 575 und 576 zur Anwendung kommen.'^)

I I I . (Zu §. 5 9 4 , Fortsetzung.) Wenn unter den Testamentszeugen ein
nach §. 594 unfähiger sich befindet, so ist die einzelne Verfügung, in Bezug
auf welche er befangen erscheint, ungiltig, der übrige Inha l t der letztwilligen Er-
klärung wird dadurch nicht v i t i i r t . ' ^ ) Aber auch jene theilweise Ungiltigkeit läßt
sich vermeiden; der Testator kann einem Zeugen oder dessen Angehörigen immer-
hin etwas zuwenden, wenn er nur die besonderen in H. 594 vorgeschriebenen
Cautelen beobachtet, so daß man auch hier von „erschwerenden Formen" (s. oben

') Bestimmt läßt sich dies nicht behaupten, weil der Thatbestand mangelhaft erzählt ist.
l°) Nämlich als solche; denn die nicht besoldeten verwandten Hausgenossen können

unter 8. 594 fallen, aber als Verwandte, nicht als Hausgenossen.
" ) Sie wurde aufgestellt von der I I . Instanz in dem mehrerwähnten Falle (siehe

S . 371 a. a. O.) im Anschluß an eine Partei-Aeußerung (S. 366), daß die gleiche Ab-
hängigkeit von beiden Theile» die Vedenklichkeit aufhebe. Der Zeuge sagt ja doch erst nach
des Erblassers Tode aus, ist also nicht mehr von ihm-abhängig. Deshalb war auch der.
Umstand in jenem Falle, daß das fragliche Testament ein gegenseitiges (§. 1248) war, ganz
irrelevante

" ) Vgl. W i n i w a r t e r I I I S . 99.
" ) Zum Theile anders nach gemeinem Recht; nur daß es da nicht auf die

Verwandtschaft als solche, sondern auf die put63t<,8 ankommt. S . Arndts 8. 486 Z. 4.
" ) Z e i l l e r Comm. I I S. 482. Es können, also unbedenklich z. B. drei Brüder

Zeugen bei demselben Testament sein. S . jedoch S . 196 (Abf. I I I i. f.)
" ' ) Vgl. I ' » 3 i i o n i I V p. 124 »F.
'») Anders, wie es scheint, nach preußischem Recht (§. 134 f. L. R. I 12); doch

ist dort die Frage nicht unbestritten; s. Gruchot I S . 485.

13*
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S. 138) reden kann. Das Gefetz stellt zwei zur beliebigen Wahl auf. Ent«
weder muß die einzelne, sonst verdächtige „Verfügung von dem Erblasser eigen-
händig geschrieben" sein, was offenbar nur auf allographe Testamente anwendbar
ist, — oder sie muß „durch drei von den gedachten Personen verschiedene Zeugen
bestätiget werden" (§.594), was ebensowohl bei mündlichen, als bei, allographen
Testamenten geschehen kann. Daß die erstere Bestätigung speciell auf die einzelne
Verfügung und nur auf sie geht, ist klar; hinsichtlich der zweiten Art der Be-
stätigung fragt es sich, ob eine specielle Bestätigung der einzelnen Anordnung
einerseits nothwendig, andererseits genügend sei.'°) Daß sie genüge, scheint
uns nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes gewiß. Es würde also, wenn Einer
(0) der Zeugen (H, V, 0) bedenklich wäre, bei einem schriftlichen Testamente
genügen, wenn das ganze Testament von ^ , L, 0, und die fragliche Anordnung
von ^ , L, D unterschrieben wäre, — bei einem mündlichen Testamente, wenn
es in gleichzeitiger Gegenwart von H, L, 0 erklärt, und hinterdrein vom Testator
gegenüber dem zum Zeugen dafür rogirten I) in Gegenwärt von ^. und L be-
stätigt worden wäre. Ja bei mündlichen Erklärungen ist dies schon wegen
der Möglichkeit mehrerer einander ergänzender letzter Willen (§§. 713—7l5)
selbstverständlich, so daß die Frage nur hinsichtlich allographer letzter Willens-
erklärungen praktisch ist. — Andererseits ist aber eine specielle Bestätigung nicht
nothwendig; es genügt, wenn das allographe Testament von ^ , L, 0, I) unter-
schrieben ist, selbst wenn ihnen allen dessen Inhalt unbekannt geblieben wäre
(§. 579 a. E.). Es ist also weder erforderlich, daß sie ihre Namen nochmal
zu der fraglichen Stelle hinschreiben, noch daß sie bei der finalen Unterschrift,
auf die fragliche Anordnung hindeuten, ja nicht einmal, daß der Testator sie
ihnen bekannt gegeben hat.") (S . Iudicatenbuch Nr. 55 Veschl. v. 26. Ma i
1863 Z. 3623.) Dies ist schon darum gewiß, weil dasselbe auch gelten müßte,
wenn () ein absolut unfähiger Zeuge wäre. Er würde eben nicht gezählt, es
muffen also ohne ihn noch drei fähige Zeugen da sein.

Die Ansicht Win iwar te r ' s ( I I I S . 100), daß der Honorirte in Bezug
auf das ganze Testament als unfähiger Zeuge erscheine, daß also ein Testament,
worin zwei oder drei Zeugen bedacht sind, trotz Zuziehung eines vierten unbedenk-
lichen Zeugen ungiltig sei, ist «3s 1e^e lata unrichtig; ja es muß behauptet wer«
den, daß, selbst wenn alle vier Zeugen honorirt wären, dem §. 594 genügt sei,
weil für jede Honorirung drei andere Zeugen übrig blieben. Billigen läßt sich
dies freilich nicht. ̂ ) — Dann jedoch würde auch die Beiziehung von vier Zeugen
nicht genügen, wenn sie, nebstdem, daß sie bedacht sind, sammt und sonders oder
einige von ihnen in einem der im §. 594 bezeichneten Verhältnisse zu einander
stünden; denn dann wären eben die betreffenden Anordnungen nicht durch je drei
unbefangene Zeugen bezeugt. I n den Fällen, wo sonst gleichzeitige Gegenwart
dreier Zeugen nothwendig ist (§§. 580, 581, 585), müssen auch bei der spe-
ciel len Bestätigung drei, mithin bei der allgemeinen, bei der nur die ganze
Erklärung als solche bestätigt wird, vier Zeugen gleichzeitig zugegen sein.")

IV. Z u §. 595. Was vom Schreiber des letzten Willens gilt, gilt
nicht darum auch schon vom Concipienten desselben.'^) Die Weglassung der

") Vgl. hierüber Ercurse Abs. IV. .
") Die Redactoren scheinen freilich dabei die im Schlußsatz von §. 579 statuirte

Möglichkeit außer Acht gelassen und stillschweigend vorausgesetzt zu haben, daß den Zeugen
die fragliche Verfügung bekannt sei (s. Westgal. G. B. I I 8.376). Vgl. hierüber Ercurse
Abs. VI a. E. — Hierauf deutet auch die Aeußerung in Zei l ler 's Comm. I I S. 481:
„Ein zweites Mittel, den Zeugen . . . giltig zu bedenken, ist, daß die Wahrheit der
Verfügung durch drei ganz unbefangene . . . Personen bestätiget werde."

'«) Vgl. Ercurse Abs. IX. .
") Vgl. Nippel IV S. 154.
"") Vgl. Ercurse Note 12.
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„besoldeten Hausgenossen" beruht nicht«") auf Versehen; das „Band der Ab-
hängigkeit""') begründet kein paritätisch gegenseitiges Verhältniß, wie das der
Verwandtschaft oder Schwägerschaft. Hingegen muß für die Fälle, wo der Testa-
mentarius zugleich Zeuge ist, ergänzt werden: „oder Demjenigen, dessen besoldeter
Hausgenosse der Schreiber ist."'°") — Wenn man mit der herrschenden Ansicht
auch hier eine speciel le Bestätigung der fraglichen Anordnung von Seiten des
Testators gegenüber den Zeugen, ja selbst deren Wissen für entbehrlich erklärt,
so erscheint dieser Paragraph als durchaus sinnlos. Der Fall , wo der Schreiber
zugleich Zeuge ist (§. 581 a. E.), gehört nicht her, sondern zu §. 594 ; hier, ist
vom Schreiber a ls solchem die Rede und von den Bedenken, die es erwecken
muß, wenn er sich selbst oder nahe verbundenen Personen etwas zuschreibt. Durch
die eigenhändige Einfügung der betreffenden Honorirung von Seiten des Testators
entfallen diese Bedenken natürlich gänzlich. Aber diese Vorsicht braucht nicht be-
obachtet zu sein, wenn die Bestätigung durch drei unbefangene Zeugen vorliegt.
Wenn man aber diese Bestätigung auf die Erklärung in toto bezieht (§. 579),
so lautet dann die Vorschrift: „Für diesen besonderen und bedenklichen Fall gilt
-— nichts Besonderes; es muß die gewöhnliche Zahl von Zeugen vorhanden
sein" — ! N i p p e l ( I V S . 155) behauptet allen Ernstes, der § . 5 9 5 w o l l e
sagen, daß für diese Fälle nichts Besonderes gelte! Ein Blick auf den Gesctz-
text genügt, um die Verkehrtheit dieser Behauptung einzusehen. Die meisten
Anhänger der herrschenden Auslegung haben ihre Consequenzen nicht durchdacht.
Eine Ausnahme machen M . Schuster ' " ) und U n g e r , ^ ) welche gezeigt haben,
wie ungereimt unter jencr Voraussetzung der §. 595 sei. Weshalb aber eine
solche Ungereimtheit fupponiren? zwingt der Wortlaut des Gesetzes dazu? I m
Gegentheil! er zwingt an eine specielle Bestätigung der einzelnen fraglichen
Verfügung zu denken. Nur auf diefe kann das „eigenhändig geschrieben" be-
zogen werden; nur sie (nicht das ganze Testament) kann unter der „Verfügung"
(§. 594) „oder Anordnung" (§. 595) gemeint sein; sie soll „außer Zweifel ge-
setzt sein". So vereinigt sich der Wortlaut des Gesetzes mit dessen Absicht zur
Bekräftigung der eine speciel le Bestätigung erfordernden Interpretation. Daß
wir in den Fällen des §. 594 neben, der speciellen auch die allgemeine Be-
stätigung als genügend hinstellten, geschah aus Gründen, die nicht dem §. 594
selbst entnommen waren, und die hier, wo es sich nicht um einen untauglichen
Zeugen handelt, gar nicht passen. Wollte man uns entgegenhalten,. daß sich
dann ein Unterschied zwischen den Sanctionen in §. 594 und 595 herausstelle,
während sie in §. 595 gleichgestellt werden, — so ist zu erwidern, daß derselbe
Vorwurf die herrschende Ansicht in noch höherem Maße treffe; denn sie verlangt
in den Fällen des §. 594 v ie r Zeugen, also wirklich erhöhte Cautelen> in den
Fällen des §. 595 d re i Zeugen, also nichts, als die Beobachtung der gewöhn-
lichen Testamentsform. M a n sollte endlich meinen, zwischen zwei Auslegungen,
von denen die eine den Z. 595 als absurd, die andere als verständig erscheinen
läßt , von denen die eine die unzweifelhafte Absicht des Gesetzgebers verfehlt,
während die andere sie erreicht, könne die Wahl nicht zweifelhaft fein, — sie

" ) Wie Unger §. 10 Anm. 19 glaubt. Ausführlich darüber in den Ercursen
Abs. X , wo auch die Notiz in G r ü n h u t ' s Ztschft. I I S . 301 Note 85 a. E. erklärt
und bezw. berichtigt wird.

" ) Z e i l l e r I I S . 480, N ippe l IV S . 152 a. E.
" ) Die Fassung der beiden Paragraphen ist nämlich keine parallele; dem §. 594

liegt die Formel zu Grunde: „Zu Jemandes Gunsten können nicht zeugen der H., L, 0 . . . " ;
dem §. 595 die Formel: „Man kann mit feiner Scriptur nicht glaubhaft machen eine Ver»
fügung zu Gunsten von ^., L, 0 . . . " — Ausführlich wird das logische Verhältniß der
beiden Paragraphen zu einander behandelt in den zugehörigen Excursen Abs. X und X I .

" ) Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1829 I I S . 199 f. ,
" ) Erbrecht Z. 10 Anm. 19. .
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müsse zu Gunsten der letzteren ausfallen. Leider! ist der falschen, vornehmlich
von der Theorie verschuldeten'") Ansicht durch Nr. 55 des Judikatenbuches'")
wahrscheinlich für lange Zeit auch in der Praxis die Herrschaft gesichert.

, , , ^ ^ / ^ /
Was von der Unbefangenheit und Fähigkeit des Zeugen» die Person des Erblassers

außer Zweifel zu setzen, verordnet wird, ist auch auf die gerichtlichen Personen, die einen
letzten Willen aufnehmen, anzuwenden. ,

I . Da bei den gerichtlichen und notariellen Testamenten die «Gerichtsperfonen
und Notare als (qualificirte) Testamentszeugen fungiren (s. §. 589 a. E.) , so
versteht es sich beinahe von selbst, daß auch von ihnen das von der Fähigkeit
und Unbefangenheit der Zeugen Gesagte gilt. Daß in §. 596 statt des kurzen
und alles sagenden Ausdruckes „Fähigkeit" oder „Tauglichkeit" ein weitläufigerer,
und doch dem Sinne nach engerer gebraucht ist („Unbefangenheit und Fähigkeit
des Zeugen, die Person des Erblassers außer Zweifel zu setzen"), dürfte wohl
darin seinen Grund haben, daß man an dem allgemeinen Ausdruck Anstoß nahm.
Allerdings wäre es lächerlich, zu versichern, der Richter oder Notar dürfe d ies-
f a l l s nicht Mönch, Weib, Jüngl ing, er dürfe nicht wahnsinnig, als Betrüger
verurtheilt sein —! Das würde aber den al lgemeinen Ausdruck doch kaum
zu einem lächerlichen machen. Gewiß aber ist, daß trotz des engeren Ausdruckes
mit §. 596 jede die Fähigkeit zur Testamentszeugenschaft betreffende Anordnung,
die überhaupt auf Amtspersonen anwendbar ist, auf sie ausgedehnt werden sollte
(vgl. Not. Odg. §. 70). Namentlich müssen sie, was Z e i l l e r selbst hervor-
hebt, ' ) die Sprache des Testators verstehen. — Verwandtschaft zwischen dem
Richter und dem Testator'schadet nicht. 2)

II. Bei no ta r i e l l en Testamenten^) ist die Fähigkeit des Notars, dann

" ) Ohne Z e i l l e r ' s leere und irreführende Bemerkungen zu §. 595 wäre sie wohl
gar nicht aufgekommen. Daß ihm diesfalls keine Autorität zukommt, erhellt aus der in
den Excursen mitgetheilten Entstehungsgeschichte. — Der oberste Ger. H. berief sich in
seinem in der folgenden Note mitgetheilten Beschluß auf die Uebereinstimmung mit „allen
Commentatoren".

'«) Beschluß v. 26. Mai 1863 (Z. 3623): „Zur Giltigkeit einer letztwilligen Ver-
fugung, wodurch Demjenigen, welcher den letzten Willen geschrieben hat, oder den mit ihm
nach dem im §. 595 des a. b. G. V . erwähnten Grade verwandten oder verschwägerten,
sowie auch den im §. 594 erwähnten Personen ein Nachlaß — als Erbtheil oder Legat —
zugedacht wird, genügt es, wenn der von dem Erblasser in Gemäßheit des §. 579 des
a. b. G. V. eigenhändig unterfertigte und von ihm vor drei fähigen, von dem Schreiber
oder dem in dem letzten Willen Bedachten verschiedenen Zeugen als sein letzter Wille be-
stätigte Aufsatz von diesen Zeugen des letzten Willens unterschrieben wurde, und es wird
nicht erfordert, daß diese drei Zeugen den Inhalt der den Schreiber des letzten Willens
oder eine der übrigen oogedachten Personen betreffenden Verfügung von dem Erblasser
mündlich bekräftigen hörten, und daß sie dies bestätigen." — Die richtige Ansicht vertrat
in dem Falle, der diesen Beschluß veranlaßt hat, die I. Instanz mit beachtenswtrther
Begründung. .

') Er äußert sich in seinem Commentar I I S . 483 f. darüber fo: „Die Gerichts«
Personen . . . müssen die Sprache des Erblassers verstehen H. 591), oder der Richter muß,
wenn sie die andere Gerichtsperson nicht versteht, zwei andere sprachkundige Zeugen (§. 389)
beiziehcn; widrigenfalls aber den Erblasser an ein anderes, der Sprache kundiges Gericht,
oder auf eine andere Art zu testiren anweisen." Diese grammatisch nicht ganz unzwei«
deutige Aeußerung ist natürlich dahin zu verstehen (s. auch N ippe l IV S . 155', daß der
Richter selbst immer der Sprache kundig sein muß, daß diese Kunde ihm auch dann nicht
entbehrlich ist, wenn „die andere Gerichtsperson" sich in ihrem vollen Besitze befindet.

2) N i p p e l IV S. 156.
' ') Jetzt ist maßgebend die Not. Odg. v. 25. Jul i 1871, vorher war es die Not. Odg.

v. 21. Mai 1855 (s. die einschlägigen Paragraphen bei Stubenrauch (2. Aufl.) I S. 795f.,
noch früher die Not. Odg. v. 29. Sept. 1850 (die einschlägigen Bestimmungen f. bei S t u -
benrauch 1. Aufl. I I S. 360 f., vollständiger bei Michel unter Nr. 1023).,
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die der anderen Zeugen zu untersuchen. 1) Der N o t a r muß a) ein fähiger
Testamentszeuge sein/) was nach dem a. b. G . B . zu beurtheilen ist (a. b. G . B .
§. 596 ; Not. Odg. §. 70), und es darf b) ihm kein Hinderniß aus §. 33 der
Not. Odg., der für jede Notariats-Urkunde (nicht nur für Notariats-Acte) gilt,
entgegenstehen. Dies ist um fo wichtiger zu bemerken, als sich die in beiden Ge-
setzen enthaltenen Verordnungen über die nöthige Unbefangenheit nicht decken. Wenn
z. B . der Notar mit dem Erben im vierten Grade der Seitenlinie verwandt
ist, fo steht ihm zwar nicht §. 594 a. b. G . V . , wohl aber §. 33 Not. Odg.
entgegen. 2) Hinsichtlich der anderen Zeugen gilt in den Fällen der §§. 70 ff.
nichts Besonderes. I n den Fällen des § . 6 7 sollte man von Identitäts-, Actes-
und Testamentszeugen handeln; aber regelmäßig vereinigen dieselben Menschen alle
diese Functionen in sich; natürlich müssen sie dann auch zu allen geeignet sein.^)
Dabei ist a) die Fähigkeit zur Testamentszeugenschaft nach dem a. b. G . B. ,° )
d) die zur sog. Acteszeugenfchaft nach § . 5 ? Not. Odg. , o) die zur Identitäts-
zeugenschaft nach §. 55 Not. Odg. zu beurtheilen (vgl. oben S . 186 f.).

I I I . Fehlt dem Notar oder den anderen Zeugen die unter 1 a oder 2 a
angegebene Fähigkeit, so ist das Testament immer null und nichtig; fehlt ihnen
dagegen die unter 1 d , 2 k, 2 o ' ) angedeutete Fähigkeit, während sie nach dem
a. b. G . B . taugliche Testamentszeugen wären, fo hat das Testament jedenfalls
nicht die Eigenschaft einer öffentlichen Urkunde; es fragt sich aber, ob es nicht —
die übrigen Erfordernisse vorausgefetzt — als privates gelten könne? I m Falle
des §. 67 gewiß; dagegen in den Fällen von §. 70 ff.^) wäre die Frage nach
dem S . 139 Gesagten zu verneinen. Für eine mildere Behandlung aber wird
man geneigt fein anzuführen, daß der Unterschied zwischen einem notariellen
schriftlichen und einem privaten schriftlichen, zwischen einem notariellen münd-
lichen und einem Privaten mündlichen kein fo großer ist, als zwischen einem,
schriftlichen und einem mündlichen Testamente. Dor t handle es sich nicht sowohl
um ein a l iuä , als um ein p lus , welches seine Wirkung nur hinsichtlich des
Beweises äußere. ̂ ) Wenn nun dieses plus nicht beobachtet fe i , fo sei der
Vortheil des leichteren und gesicherteren Beweises nicht erreicht, der Act brauche
aber nicht nul l und nichtig zu fein. Der Text der Not. Odg. v. 1850 fprach
für die strengere,'") der der Not. Odg. v. 1855 und der v. 1871 spricht für die
mildere Auffassung.") Dies das pro und contra. — M a n wird aber wohl so

<) I n den Fällen des §. 67 ist dies keineswegs immer nothwendig (vgl. oben
S . 187 N. 61).

«) Vgl. Fuka in der Not. Ztg. 1871 Nr. 38 S . 282.
°) Daß die Zeugen den Testator kennen müssen, versieht sich nach dem Zwecke der

Zuziehung derselben, hier — wie überall — von felbst; f. §. 596 („Fähigkeit des Zeugen,
die Peifon des Erblassers außer Zweifel zu fetzen"), auf den auch §. 70 Not. Odg. verweist.
Dennoch wird das Gegentheil behauptet in der Not. Ztg. 1874 Nr. 14 S . 62.

") Man konnte meinen: wenn den Zeugen diese letzte Eigenschaft fehlt, müsse eben
deshalb dem Notar die Fähigkeit 1 a fehlen. Denn, wenn er den Testator weder selbst
kenne, noch dieser ihm durch taugliche IdentitätszeuHen bekannt gemacht werde, so sei der
Notar ein untauglicher Testamentszeuge, weil unfähig, die Identität des Erblassers zu be«
zeugen. Dies ist aber in solcher Allgemeinheit darum nicht richtig, weil das Gesetz für die
Identitätszeugenschaft außer den natürlichen auch ganz positive Erfordernisse aufstellt (vgl.
Not. Odg. ß. 55 Al. 2 mit §. 57).

') Für diese Formen ist aber — da hier die Zeugen keine Acteszeugen sind —
einzig an den Fall zu denken, wo dem Notar ein, dem bgl. G. B. fremdes, Bedenken aus
8. 33 Not. Odg. entgegensteht. — Ueber §. 73 Al . 2 f. Excurse I I S . 117 N. 5.

2) Es ist dies nur annäherungsweise richtig; für die Not. Odg. v. 1855 wäre dies
Argument zutreffender, als für die jetzige; denn damals waren auch hier immer dre i
Zeugen (8.59) erforderlich und das allographe Testament mußte von ihnen unterfertigt wer«
den (ß. 61 Al . 2); beides ist heute anders (s. oben S . 184 N. 52).

" ) Insbes. ß. 36 a. E. „ . . . ist . . . die bezügliche Ver fügung ung i l t i g " .
' l) §. 33 a. E. „hat nicht die Kraft einer öffentlichen Urkunde"; vgl. §§. 66, 74 a. E-,

und auch schon in der Not. Odg. v. 1855 §. 36 a. E.
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unterscheiden miissen: 1) die Giltigkeit eines ho lographen Testamentes, das der
Erblasser „zu der Kraft eines Notariatsactes erheben w i l l " (wie sich § . 6 0 pr.
der Not. Odg. v. 1850 ausdrückte) geht dadurch nicht verloren, daß die letztere
Absicht vereitelt wird. Dies ist unzweifelhaft (s. auch Cxcurse I I S . 69),
gehört aber insofern nicht her, als es wahr bleibt, auch wenn den Zeugen
jede Fähigkeit abgeht. 2) Die Aufrechterhaltung eines a l l o g r a p h e n Testa-
mentes, dessen notarielle Solennisirung aus dem oben angegebenen Grunde luiß«
lungen ist, ist zwar nicht selbstverständlich, aber unter den ebendort angegebenen
Voraussetzungen'2) immerhin zu billigen. 3) Dagegen ist die Aufrechterhaltung
eines mündl ich vor dem Notare errichteten Testamentes in denselben Fällen
kaum Zu rechtfertigen, da sich die Zeugen beim privaten mündlichen Testamente
auf ihr Gedächtniß, beim notariellen mündlichen auf das Protokoll verlassen.

Von den begünstigten letzten Anordnungen.

ß. 397.
Bey letzten Anordnungen, welche auf Schifffahrten und in Orten, wo die Pest,*)

oder ähnliche ansteckende Seuchen herrschen, errichtet werden, sind auch Mitglieder eines
geistlichen Ordens, Frauenspersonen und Jünglinge, die das vierzehnte Jahr zurückgelegt
haben, gültige Zeugen. .

8. 598.
Zu diesen begünstigten letzten Anordnungen werden nur zwey Zeugen erfordert, wo«

von Einer das Testament schreiben kann. Bey Gefahr einer Ansteckung ist auch nicht nöthig,
daß beyde zugleich gegenwärtig seyn.

§. 599.
Sechs Monathe nach geendigter Schifffahrt oder Seuche verlieren die begünstigten

letzten Willenserklärungen ihre Kraft.

I . Die Militär-Testamente, die auf Schiffahrten und während einer Seuche
errichteten Testamente und Codicille bedürfen zu ihrer Giltigkeit minderer Förm-
lichkeiten, als andere letztwillige Erklärungen, und heißen darum begünstigte oder
privilegirte letzte Anordnungen. Sie waren im Westgal. G. B. I I §§. 392—395
zusammen (einheitlich) behandelt, später aber die erstgenannten ausgeschieden
worden (s. §. 600), als Zei l ler (30. Jan. 1804) vorschlug, wegen ihrer auf
die Militärgesetze zu verweisen.') Die in Contumazanstalten errichteten Testa-
mente (f. unten) scheinen nur zufällig unerwähnt geblieben zu sein; wogegen eine
Begünstigung des t68taw6uwm parturieutium ausdrücklich abgelehnt wurde.")
„Alle übrigen, von den Auslegern des Römischen Rechts erörterten privilegirten

" ) I h r Vorhandensein erscheint aber als etwas Zufälliges (s. hier Note 9).
n) I n der ersten officiellen Ausgabe fehlt der Beistrich, den die I , G. S . hat.
') Ohne Einvcrständniß des Hofkriegsraths könne man Nichts bestimmen und nach

O r l l l n d i n i ' s Auskunft sei die dortige CompilationScommission eben mit der Entwerfung
eines neuen Gesetzes über diesen Gegenstand beschäftigt. Deshalb wurden ß. 394 Westgal.
G. B. I I , dann in §. 392 die Worte „ in Feldzügcn", in §. 395 die Worte „nach bekannt
gemachtem Frieden" gestrichen; dafür der jetzige §. 6Ü0 lextirt. Vgl. Excurse Bd. I S . 50 f.

') Die Facultät Innsbruck beantragte, mit Rücksicht auf die Schamh aftigkeit der
Frauen, bei schweren Geburten Frauen als Testamentszeugen zuzulassen; wogegen Ze i l l e r
bemerkte, man brauche das Testircn nicht bis zu einem so kritischen Zeitpunkt aufzuschieben.
— Jener Antrag hängt mit der Ansicht einiger älterer Juristen zusammen, daß auch nach
gemeinem Rechte „testllmentniu umiielis parturientis vnlst, in yuo fsminae teste»
nclniditao lut-runt"; so namentlich I^evser (Neäit. nä? lm6. vol. 1 sp. X IV nr. V ,
S . 147 ff. der Ausgabe v. 1741) mit derselben Motivirung s^propter donsßtawin et
puäorem sexus"). Z e i l l e r ' s Einwendung anticipirend, replicirt er „^8t bomim3 non
68t, OMN68 qni nupervenire P088unt, CA8U8 pl-aeviäere". Da nun eine Geburt aller-
dings kein unvorhergesehenes Ereigniß ist, so denkt auch er dabei offenbar an eine schwere
Geburt, eine imminentc Gefahr. — Es wurden eigene Schriften „6s testaments pnrtN'
lientium" pi-« und contra geschrieben (Oo rns l i us van Lolc, 0. 6 . l i e i u n a r ä t ,
Z . .).
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Testamente fallen in unserer Gesetzgebung weg." So sagt ausdrücklich Z e i l l e r
im Comm. I I S . 486 Note. Um so auffallender ist es, daß weder er, noch
irgend ein österreichischer Jurist jemals auch nur andeutungsweise gesagt oder
wenigstens gefragt hat, woher denn die dem gemeinen Rechte fremde Begünstigung
der während einer Sch i f f ah r t gemachten Testamente in unfer Gesetz gekommen
ist. Die nächste Quelle dürfte das preußische Landrecht I 12 §§. 205—207
fein. Viel ausführlicher ist das Testament zur See im französischen G. B .
a. 938 ff. normirt") und fchon das ältere franzöfifche Recht hatte ein „teZtament
maritime" (s. bef. Oräouuanos äs 1a marine v. 1681 I^iv. I l l t i t . X I art. I
und 2). I m römischen Rechte hat die Rücksicht auf weite Reisen zwar zur
Anerkennung der Codicille (s. Iu8t. I I 2 5 ) , nicht aber zur Ausbildung eigener
privilegirter Testamente geführt^) letzteres geschah erst in nachjustinianischcn
byzantinischen Gesetzen. ̂ ) Unter den älteren Romanisten war, anknüpfend an
das römische Privilegium des test. temp. pest. eouä. (so entschieden 8 t r v k )
oder an das test. rust, ( ö r u n u e m a u u eomm. in Ooä. aä I«. 31 6e test,
tom. I p. 576 s'Ausg. 0o1. ^I lobr. 1771), vgl. 0o6. Nax. Lav. I l l 4 §. 7),
oder auch an das römische test. mi l . (s. die Nachweise bei Voe t ius Oomm. aä
panä. Ilaiae 1779 tom. I V p. 850), die Ansicht nicht selten, daß eine mangel-
hafte Form nicht'schade, wenn sie durch des Testators Lage excusirt sei, wenn
er z. B . in einer menschenarmen Gegend oder auf einem Schiffe testire u. dgl.
und namentlich die Meinung war verbreitet, daß bei solchen Testamenten zwei
Zeugen genügen, wenn man deren mehrere nicht haben könnet) Diese Ansicht
würde freilich nicht zur Aufstellung besonderer Vorschriften für Schiffahrten
geführt, vielmehr sie als überflüssig haben erscheinen lassen. Da aber jene Be-
hauptung von der Mehrzahl der Juristen mit Recht bestritten wurde (f. Note 6)
und andererseits bei der Ausdehnung der Schiffahrt über die europäischen Binnen-
meere hinaus (Voet z. B . spricht nur von den Testamenten derer, yui in luäia»
naviFaut aut iuäe reäeuut) das Bedürfniß nach dem fraglichen Privilegium
immer fühlbarer werden mußte, ^) konnte dessen Anerkennung in der Gesetzgebung
endlich nicht ausbleiben. ^) — Zu erwähnen ist noch, daß bei der Superrevision
(30. Nov. 1809) P ra tobeve ra die Abschaffung aller privilegirten Testamente
beantragte. Es sei ja kein Unglück, wenn die Intestat-Erbfolge eintrete: wohl
aber sei es sehr sonderbar, „daß zwei vierzehnjährige Kinder die Existenz eines
Testamentes darthun können." „Die übrigen Stimmen," fährt das Protokoll
fort, „blieben beim Tert, ne aitlieto aääatur aküietio."

I I . Die dogmatische Untersuchung dieser Materie hat sich zu richten: 1) auf
die Voraussetzungen, 2) auf den Inha l t , 3) auf die Dauer der Begünstigung.

') Seinem Vorbild folgt der Ooäice oivils <IoI re^no ä'Itali» ». 791 ff.
)̂ Es ist ganz ungehörig, daß Oat tanso in seiner adnotirten Ausgabe des ital.

G V. (8«lu220 1868) zu §§. 791—798 die I. un. §. 1 v 37, 13 allegirt.
5) S . Mühlenbruch ( - Glück) Bd. 42 S. 288.
") Dafür z. B. I.6V8or 8p. (NOl.V nr. V lBd. V p. 618 f . ) , der über«

Haupt die omil-mo exi^uae Zolemnitatis für unschädlich hält, wenn nulla ii-auäig su
l üb d d W s t h l U t f c h d F

Haupt ie o m e ^ f schch h , p
unterlaufe Darüber und dagegen Wcstphal Uuterfuchung der Frage: ob eine ohne die
vorgeschriebene Form u. f. w. in Koppe's Niedersächs. Archiv II (Lpz. 1788) S. 293 ff.
und selbständig (als Separatabdruck oder Umarbeitung?) Halle 1791 (uns unbekannt).
Mühlenbruch a. a. O. §. 1486 (S. 285 ff.). Es ist zu erwähnen, daß u. cl. auch eigene
Streitschriften über die Frage, ob auf Reifen erricbtete Testamente (t. in itinei-ibu»
cunäitn, t. pert^rmantiuN . . . ) privilegirt seien, geschrieben wurden ( 8 t r ^ o k äs e»ut.
ts»l. o. X I §. X I «. X IV <̂,p praest. <?oll. nova 17^7 vol. Hl), wo die verschiedenen
Meinungen ausführlich referirt und beleuchtet sind, l i a n , ^ « « m u t k . . .).

') S . z. V. bei Gruchot I S . 512 f. die Stelle aus Z lev i i OounuLnt. in ^U3
I.ube«en8«.

') So will denn auch Fdch. Mommsen die Seereise berücksichtigt wissen (Entwurf
§. 79 und S . 193).
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Was die Voraussetzungen betrifft, fo bezeichnet sie das Gesetz (§. 597) mit
den Schlagwörtern „Schi f fahrt" , „Seuche". Das legislative Mot iv war die
Erwägung, daß in fo besonderen Lagen die Beobachtung der sonst vorgeschriebenen
Förmlichkeiten oft schwierig oder unmöglich ist.^) Auch hier darf aber nicht aus
dem Mot iv des Gesetzes eine Voraussetzung gemacht werden (f. oben I S . 181 f.),
m. a. W . es kommt nur darauf an, , ob die Lage objectiv betrachtet eine solche
war , wie sie das Gesetz meint; dann schadet es nicht, wenn „gezeigt werden
könnte, daß (gleichwohl) die regelmäßige Anzahl unbedenklicher Zeugen hätte bei-
gezogen werden können".'") Andererseits ist. „eine analogische Ausdehnung auf
i n d i v i d u e l l e Gefahren, in welchen die erforderliche Zahl von unbedenklichen
Zeugen nicht herbeigeholt werden konnte, um so unzulässiger, als sie häufige Vor-
wände, Streitigkeiten, und die Regel beinahe ganz entkräftende Ausnahmen ver-
anlassen wü rde . " " ) Auch auf andere a l lgeme ine Gefahren (Ueberschwemmung,
Erdbeben . . .) darf das Gesetz nicht ausgedehnt werden.'°) — 1) „ A u f S c h i f f -
f a h r t e n . " Die Vcrgleichung mit dem preußischen und französischen Rechte
läßt keinen Zweifel daran übr ig, daß die Redactoren nur an Seere isen ge-
dacht haben. I n dem, allerdings nicht authentischen (s. Kundm. Pat. Art . X ) ,
italienischen Texte heißt es geradezu „ue i vmFFi ä i mare". Die Meinung
S t u b e n r a u c h ' s , " ) daß es gleichgiltig fe i , ob das Schiff sich zur See oder
auf einem Fluße oder anderen Binnengewässer befinde, widerspricht nicht nur der
Geschichte, fondern der Natur der Sache und den von den Redactoren aus-
gesprochenen M o t i v e n " ) und führt zu absurden Consequenzen. ̂ ) Richtiger setzt
W i n i w a r t e r ( I I I . S . 102) bei einer Fahrt auf Binnenwässern voraus ent-
weder eine Gefahr, in die das Schiff geräth, oder eine plötzliche Erkrankung des
Testators. Es ist zuzugeben, daß der Ausdruck „Schiffahrt" eine absolute E in-
schränkung auf Seefahrten nicht rechtfertigt. Aber wir werden über diesen (vom
Gesetzgeber einzig bedachten) Fal l nur dann hinausgehen dürfen, wenn in eon-
«reto dargethan w i rd , daß ein Bedürfniß. gerade jetzt zu testiren, vorlag und
dem Testator das Verlassen des Schiffes unmöglich oder doch erschwert war. —
Andererseits können die §§. 597, 598 nur dort Anwendung finden, wo der
Satz „Io«u8 i-ßFit actum" nicht entgegensteht, m. a. W . wo der Testator nicht
als in fremdem Staatsgebiete testirend zu betrachten ist. '") — 2) „ I n Orten,
wo die Pest oder ähnliche ansteckende Seuchen herrschen." Auf die Frage, ob
unter „ O r t " eine Ortschaft (Dorf, Stadt . . .) oder ein abgeschlossener Raum
(Wohnhaus, Spi ta l . . .) zu verstehen sei, ist zu sagen: ,beide Deutungen sind
richtig;^ „denn es ist gewiß ebenso schwer, in einem Krankenhaufe z. B . , wo
eine ansteckende Krankheit herrscht, die sonst vorgeschriebenen Zeugen zusammen

°) Vgl. Ze i l l e r Commentar l l S . 485.
'°) Dies hebt Z e i l l e r (S . 486) mit Recht ausdrücklich hervor.
" ) Ze i l l e r a. a. O.
" ) Mühlenbruch a. a. O., Kirchstetter 2. Aufl. S 307.
" ) Commentar 1. Aufl. I I S . 362. 2. Aufl. I S . 797 Z. 3 ».
" ) „Ns iliAiew" eto. f. oben; Ze i l l e r spricht im Commentar von „Gefahren",

„besonderen", „außerordentlichen Lagen".
' ' ) Was ist dann noch „Schiffahrt", was nicht mehr? wo die Grenze hinsichtlich der

Größe des Fahrzeugs, des Gewässers, der Zeitdauer der Fahrt? Die Berufung auf den
Sprachgebrauch würde nicht genügen. Ist es keine „Schiffahrt", wenn Einer von Linz
nach Wien mit dem Dampfer fährt? Und wenn er dies in voller Gesundheit bei schönem
Wetter auf ungefährdetem Fahrzeug thut, foll er ein privilegirtes Testament machen
können?! — '

'°) Wann das eine, wenn das andere der Fall ist, ist eine Frage des Volker-
rechts; vgl. Heff ter Völkerrecht 83. 78, 79 (vgl. §. 75 ff.). Indeß ist es eine sehr be-
strittene Frage, ob der auf nationalem Schiffe in fremdem Gewässer Befindliche, dem im
fremden Lande sich Aufhaltenden hinsichtlich des „locus re^it actum" gleichstehe; s. die bei
Hef f ter §. 79 Note 1 Citirten. Neumann Völkerrecht §§. 21, 23.
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zu bringen, als dies in dem Haufe eines Ortes ist, der zwar für angesteckt er-
klärt wurde, in dem aber die Krankheit doch nicht in jedem Hause herrscht." " )
Es wird nämlich auch hier eine Lage vorausgesetzt, in der es schwerer als sonst
»st, sich Zeugen zu verschaffen, alfo ein Zustand erschwerten Verkehrs, vermin-
derter Geselligkeit. Dazu genügt nicht jede ansteckende Krankheit, sondern eine
vehemente, Schrecken verbreitende Epidemie,'^) wie schon die Hervorhebung der
Pest und ähnl icher . . , . Seuchen sagt. Deshalb ist für die Frage, ob das
Uebel ansteckend fei oder nicht, nur die Meinung der großen Menge, nicht die
etwa gerade in der Wissenschaft vorherrschende Ansicht entscheidend. Denn nicht
die Richtigkeit, sondern die Verbreitung der Meinung bedingt die allgemeine
Stimmung.'s) Zu den „ähnlichen Seuchen" gehört namentlich die Cholera.^")
Daß die Krankheit auch schon in dem Hause, wo testirt w i rd , ausgebrochen sei,
ist nicht erforderlich, noch weniger, daß der Testator von ihr ergriffen sei; ^^)
ist dieses aber der Fal l , so hat das Privilegium Statt, auch wenn die Krankheit
noch nicht sehr verbreitet ist. °°)22)

I I I . Der I n h a l t der Begünstigung betrifft die Zahl und Eigenschaft der
Zeugen, indem statt der sonst geforderten drei (§§. 579, 535) hier zwei genügen
( § . 5 9 « ) , und manche fönst für untauglich erklärte Zeugen hier ausnahmsweise
zugelassen werden (vgl. §. 597 mit §. 591).^») Dies gilt gleichmäßig für
mündliche und für allographe Testamente;^) daß letzteres von einem der Zeugen
geschrieben sein könne, wäre auch dann nicht zu bezweifeln, wenn es nicht im
§ . 5 9 8 ausdrücklich gesagt wäre."^) Die zwei Zeugen müssen gleichzeitig zu-
gegen fein, außer „bei Gefahr einer Ansteckung" (§. 5 9 8 ) , wo auch davon ab-
gesehen wird, alfo eine Steigerung der Nachsicht eintritt. °^) Um aber eine solche

" ) W i n i w a r t e r I I I S . 102, dem auch Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 362 f.,
2. Aufl. I S . 797 zustimmt. I n einer Stadt von der Ausdehnung Wien's kann ein
Stadttheil als feuchenfrei gelten, während ein anderer verseucht ist. Es könnte dann die
Frage entstehen, ob man z. B. auf der Wieden ein privilegirtes Testament machen könne,
weil in der Leopoldstadt eine Seuche herrscht. Dabei wird es auf die Beurtheilung der
ganzen Sachlage (s. Text), nicht auf die Ausdeutung des Ausdruckes „Ort" ankommen.

" ) Würde jede Epidemie genügen, so könnte man für Wien fast immer das Privi-
legium der 8§. 597, 593 in Anspruch nehmen! —

'") Vgl. Stubenrauch a. a. O . , Sammlung I Nr. 367, wo es u a. heißt:
„ I n dem Eindruck dieser Thatsache auf die Gemüther, . . . nicht in den theoretischen Er-
örterungen über die gcheinmißvolle Natur der Krankheit konnten beide Gerichtshöfe dm
vom österreichischen Gesetze erwähnten pestähnlichen Charakter erkennen, welcher durch
Schlecken und . . . Besorgniß vor Ansteckung lähmend auf dem Verkehr. . . lastet."

'") S a m m l u n g l Nr. 367, II Nr. 718; ferner Ger. Ztg. 1854 Nr. 129; Ger.
Ztg. 1857 Nr. l 34. Vgl. schon Mühlenbruch S . 233 und Note 82.

" ) Das sächsische G. B. (§. 2113) setzt voraus, daß der Testator oder doch irgend
Jemand im Hause au der Epidemie erkrankt sei. ' :

" ) Vgl. Unger Erbrecht §. N Anm. 1 : „Es ist einerseits genügend, andererseits
nicht erforderlich, daß die Seuche in des Testators Hause herrsche oder dieser selbst daran
krank liege." Es ist fast unglaublich, aber wahr, daß Kirch st ett er (2. Aufl. S . 307 N. 2
— in der 3. Aufl. ist der Fehler verbessert) diese Stelle abdruckt, aber statt „genügend"
„nicht genügend" setzt (noch dazu diese Worte im Drucke auszeichnend), um sich dann gegen
Uesc angebliche Meinung Unger's auszusprechen! —

" ) Die Voraussetzungen des gemeinrechtlichen tsstamsntnm tempore pssti« eon-
Hitum (oder, wie es bei alten Schriftstellern zuweilen genannt wird, t. pestilerum!) waren
und sind sehr bestritten. Vgl. 8 ' N t i n F « l p. «0«; L e o k m a n n p 482; W iener
Heinecc ius Institutionen §. 510 und bes. Höpfner §. 461; — von den Neueren
Wind scheid l l l §. 544 N. 7, Arnd ts §. 488 und die daselbst Citirten.

' " ) Vgl. schon I o h . Jak. v. Weingar ten Kurtz begriffener Außzug der der«
neüerten Landsordnung, Novellen und Declaratorien deß K. Vöheimb und M. Mähreu . . .
M a g 1670) unter O. 18. 20. Mähr. Lands-Odg. f. 172. 173.

" ) Z e i l l e r Comm.IIS.435. Auch für mündliche: Entsch.in d. Ger.Ztg. 1857 Nr. 134.
«) S . §. 581 und oben S. 153 f.

" '") Also eine weitere Begünstigung innerhalb der begünstigten Fälle; ähnliches
bei den Militärtestameuten (f. unten bei §. 600).
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Gefahr annehmen zu dürfen, muß nebst den aus der allgemeinen Lage entsprin-
genden Gründen noch ein specieller Anlaß zu Vesorgniß in dem concrete« Falle
gegeben gewesen sein.'") — Wie die eben beschriebene Form (§§. 597, 598)
nur in Nothfällen angewendet werden soll, so soll ein solches Testament auch nur
als Nothtestament gelten. Der Testator hat es als ein provisorisch errichtetes
zu betrachten und, wenn thunlich, durch ein in ordentlicher Form errichtetes zu
ersetzen. Hiezu ist ihm eine Frist von sechs Monaten nach Aufhören der außer-
ordentlichen Lage gegönnt in der Erwägung, daß „die alte Ordnung nur all-
mählig wieder hergestellt werden könne" '^) und man doch nicht jeden Tag zum
Testiren aufgelegt is t .^ ) Nach Ablauf dieser Zeit verliert das Testament seine
Giltigkeit (§ . 599). „Würde die begünstigte Lage während dieses Zeitraumes
wieder eintreten, so müßte nach ihrer Aufhebung die Frist . . . wieder vollständig
berechnet werden".^) Das Gesetz sagt: „sechs Monate nach geendigter Schiff-
fahrt oder Seuche". Gewiß ist die Schiffahrt beendigt, sobald man z. B . in
New-Iork an's Land steigt. D a aber „loeus i-e^it aotum" und die Absicht des
§. 599 schwerlich dahin geht, daß das Noth-Testament durch ein z. V . nach
amerikanischem Rechte gemachtes ersetzt werde, so ist u. E. gemeint: sechs Mona?:
nach Heimkehr von der Schiffahrt d. h. von Betretung des österreichifchen Bodens
an. 2') — Die Endigung einer Seuche ist schwer auf einen Tag zu firiren; im
Zweifel wird der Richter eher die fortdauernde Giltigkeit der privilegirten An-
ordnung annehmen. Waren während der Seuche besondere Vorsichtsmaßregel»«
von der Verwaltung getroffen, so wird die (meist bekannt gemachte) Aufhebung
derselben einen Anhaltspunkt gewähren.^)

IV. Die Frage, ob ein blos mit den minderen Förmlichkeiten der §§. 597,
598 versehenes Testament giltig sei, kann nicht im Wege der Vcrlassenschafts-
abhandlung, fondern nur im ordentlichen Rechtswege entschieden werden.^) —
Ueber den Beweis dabei s. unten zu §. 601 (bei Note 18).

V. Letztwillige Anordnungen erkrankter Contumazisten können ohne alle
Förmlichkeiten errichtet weiden; es kommt nur auf den Beweis der Ernstlichkeit
und Freiheit und des Inhaltes der Willenserklärung an.") Die Absperrung
des Testators von der Außenwelt ist der Grund sowohl dieses Privilegs, als der
Bestimmung, daß in einem solchen Testamente Bedienstete der Anstalt nicht honorirt

" ) I m Westgal. G. V. I I §. 393 lautete der Satz so: „ Ist die Gefahr der An-
stcckung groß, so brauchen auch diese nicht zugleich versammelt und gegenwärtig zu sein."
Die Worte „versammelt und" wurden (weil in Bezug auf zwei Personen unpassend und
jedenfalls überflüssig) auf Antrag der Wiener Facultät gestrichen (Prot. 30. Jan. 1804).
Bei der Revision (27. Aug. 180?) verlaugte Pra iodevcra , daß bei mündlichen Testa-,
menten die Zeugen stets gleichzeitig da fein sollten. Er drang damit nicht durch. Bei der
Super rev i i«on (30. Nov. 1809) wurde auf Zeill,er'S Antrag das Erforderniß, daß
die Gefahr groß fein müsse, fallen gelasseit.

" ) Ze i l l e r Comm. I I S . 487. — Nach der böhm. L. Odg. O. 20 (f. oben Note 23°)
war die Frist ein Jahr.

^ ) Oder, wie es Stubeurauch (S. 798) ausdrückt, daß „die meisten Menschen
nicht so leicht an die Erklärung ihres letzten Willens geben".

'") Z c i l l e r I l ' S . 487. E l l i nge r (zu §.599) fügt m. R. hinzu, es müsse
nicht dieselbe begünstigte Lage sein.

" ) Alle unsere Schriftsteller feit N i p p e l (IV S. 159) versichern, die Frage, wann
eine Seuche als beendet anzusehen sei, könne Schwierigkeit bereiten, die Frage nach dem
Zeitpunkte der Endigung der Schiffahrt nicht. 'Das üben dargelegte Bedenken ist keinem
aufgestoßen.

" ) N ippe l IV S . 159. W i u i w a r t e r I I I S . 103, Stubenrauch 1. Aufl. I I
S . 364 Z. 6, 2. Aufl. l S . 798 Z. 7.

" ) Stubenrauch 2. Aufl. I S . 798 Z. 5. Wohl aber kann die Abhandlungs«
behörde eine Erbserklärung aus einem solchen Testamente annehmen, und auch die zwei
Zellgen eidlich abhören. S . Ger. Ztg. 1855 Nr. 11.

" ) Pest-Polizei.Odg. v. 30. Juni 1837 ß. 71; vgl. Sanit.-Norm v. 2. Jan. 1770
§. 45. S . N i p p e l IV S . 158, Michel Nr. 1024, Stubenrauch 2. Aufl. 1 S. 797 f.
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werden dürfen, außer sie wären mit dem Erblasser verwandt, oder die Verfügung
wäre eine holographe und der Testator hätte überdies die Freiheit seines Ent-
schlusses vor Zeugen bestätiget.^)

§.600.*)
Die Begünstigungen der Militär.Testamenie sind in den Militär-Gesetzen enthalten.
1̂  Die Begünstigungen der Militär-Testamente können an sich entweder

als Standes-Priv i legien gemeint sein') oder aber der Berücksichtigung gewisser
Umstände, die das Bedürfniß zu testiren erhöhen und zugleich die Beobachtung
der sonst geforderten Förmlichkeiten erschweren,^) oder endlich einem combinirten
Gedanken entspringen, indem nur Personen des Militärstandes und nur unter
gewissen Umständen solche Begünstigungen genießen. ̂ ) Dabei kommen auch
Steigerungen der Begünstigungen vor, entweder indem die Begünstigung ersten
Grades dem Stande eigen ist, die des zweiten Grades während des Feldzuges
eintritt (so im österr. Rechte), oder indem die erste Begünstigung für den Feld-
zug, die gesteigerte für das Gefecht gilt (so im gemeinen Rechte).^) Die römi-
schen Begünstigungen der Militär-Testamente betreffen theils die Form, theils
den Inha l t . ^) Das österreichische Recht kennt nur ^ ) formelle Begünstigungen, °)
weil es einerseits an dem Princip der Gleichheit vor dem Gesetze festhält, und
andererseits viele jener im römischen Rechte auf Soldaten-Testamente beschränkten
Sätze zu allgemeinen Grundsätzen erhoben hat.^)

I I . Die Begünst igung ersten Grades kommt zu: a) „jeder activ
dienenden oder in der Versorgung eines Invalidenhauses stehenden Person des
Soldatenstandes" 6) und ebenso d) „auch jenen Militärpersonen, welche nicht zum
Soldatenstande gehören, wenn sie während des Feldzuges bei der Armee, oder
auch im Frieden zur See auf einem Kriegsschiffe in dienstlicher Verwendung

«) P. Pol. Odg. §. 71 ; Michel Nr. 993; vgl. oben S . 24.
*) Wegen der Redaction s. bei Z. 597 ff. Abs. I und N. 1 ; wegen des früheren Rechtes

f. N ippe l IV S . 161 ff., Stubenrauch 1. Anst. I I S . 364 ff., Damianitsch in
der Ger. Ztg. 1860 Nr. 141.

') Dies ist der Fall im heutigen österreichischen Rechte.
') Dieser Gesichtspunkt war maßgebend für das alte tsZtamentnm in proeinctu,

da von einem Mil itär»Stand für die damalige Zeit keine Rede sein kann.
') So im Westgal. G. V. I I §§. 392, 394, 395, so beim justinianischen und ge-

meinrechtlichen t68t2NLutuN military, wenigstens was die formel len Begünstigungen
betrifft. Ob die mater ie l len Singularitäten auf die in expLäitions errichteten Testa«
mente beschränkt gewesen seien, ist bestritten, s. Mühlenbruch in Glück's Comm. 42. Bd.
S . 42 ff., bes. S . 45. Ueber das vorjustinianische Recht s. ebd. Z. i474, bes. S . 25 ff.,
vgl. Vurchardi S . 322, Kuntze Cursus 8§. 932-936. Zu warnen ist vor der Vcr-
wechslung der Zeitgrenzen, innerhalb deren solche Testamente errichtet werden konnten und
derjenigen, innerhalb deren sie galten.

<) Nach der Not. Odg. Max I. v. 1512, die aber, wie F i t t i n g (Zur Geschichte
des Soldatentestamentes, Halle 1866) gezeigt hat, nichts Neues verordnet, sondern nur das
durch Mißverständnisse entstandene,, aber feit der Zeit der Glossatoren praktisch geltende
Recht wiedergegeben hat. — Ueber das heutige gemeine Recht s. Mühlenbruch (— Glück)
X I , l l S . 46 ff., und F i t t i n g S . 2 3 - 3 1 , der manche Aufstellungen Mühlenbruch's be«
richtigt; dann W i n d scheid §. 544,

«) Kuntze Cursus W. 932, 936, Mühlenbruch S . 74 ff.
°°) Vgl. W i n i w a r t e r I I I S . 104 f.
°) Wegen dieser verweist §. 600 auf die „Militär-Gesetze". Gegenwärtig ist maß«

gebend das „Dienst-Reglement für das k. k. Heer" (Staatsdrucker.ei 1873) (der Armee«
Befehl, der die a. h. Sanction enthält, ist v. 9. Aug. 1873). Die einschlägic>,en Bestim«
mungen stehen im XIV. Abschnitte §. 101 S . 327 unter Randziffer,719 ff. Sie stimmen
im Ganzen überein mit den Anordnungen des Dienstreglements v. I860 (Reglement für
die Infanterie I §. 68, für die Kavallerie I §. 73, für die Artillerie 1 §. 69).

') Hierüber Näheres in den Ercursen.
«) Reglement S . 327 Ziffer 7i9 Al. 1.
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stehen."^) Sie besteht 1) in der Herabminderung der Zahl der bei ällo»
graphen'") und mündlichen") Testamenten nöthigen Zeugen auf zwei, die zu«
gleich gegenwärtig sein müssen,'2) und hinsichtlich deren 2) das im § . 5 9 7 Ge-
sagte g i l t . " )

III. Die Begünst igung zweiten Grades kommt denselben Personen
âuch den unter d) genannten")^ zu Statten, wie die eben besprochene. Sie

greift „nu r während eines Feldzuges" Platz und besteht darin, daß die Zeugen
nicht gleichzeitig anwesend zu fein brauchen, „wenn es nur sonst dem letzten
Willen nicht an rechtlicher Gewißheit fehlt." ^ ) Wollte man behaupten, die
unter d) genannten Personen seien nur hier zu erwähnen, so wäre dies nicht
richtig, einmal, weil im Mehr das Weniger enthalten ist, dann weil für die
im Fr ieden auf einem Kriegsschiffe verwendeten Personen doch wohl nur die
Begünstigung ersten Grades gelten soll. Andererseits ist auch für's österreichische
Recht") der Begriff von „Feldzug" nicht zu eng zu nehmen, namentlich auch
auf den Dienst in einer belagerten Festung anzuwenden.'^)

IV. Sowohl bei der Begünstigung ersten als bei der zweiten Grades'^)
erlifcht die Giltigkeit des Testamentes: 1) bei den Personen der Classe d (siehe
Abs. I I ) . „sechs Monate nach kundgemachtem Frieden oder ihrer Ausschiffung, und
ebenso-nach sechs Monaten, wenn sie während des Krieges für ihre Person in
friedliche Verhältnisse getreten sind;" 2) ohne Unterschied der Personen: a) „sechs
Monate nach dem Austritte aus der activen Dienstleistung",'^) b) bei strafweiscr
Entlassung unmittelbar nach Kundmachung derselben.

«) Reglement S . 328 Ziffer 719 Al . 6.
" ) Einer der Zeugen kann das Testament schreiben oder geschrieben haben: Z. 719

Al. 2, vgl. §. 581 a. E., §. 598.
" ) Auch (s. §. 585) hier (Al. 3) ist nur bei Zeugen mündlicher Willenserklärungen

ausdrücklich gefordert, daß sie „den Erblasser von Person kannten"; vgl. oben S . 155
und S . 199 N. 4.

" ) Reglement Z. 719 Al . 2 und Al . 3.
" ) Reglement Z. 719 Al. 5 (S . 328). Daß dies auch in der Begünstigung ersten

Grades enthalten ist, unterliegt jetzt keinem Zweifel (Al. 5 „Bei letztwilligen Anordnungen
der Militär-Personen sind auch Mitglieder",«, f. w.), während dies früher allerdings hätte
bezweifelt werden können, weil es nur von „privilegirten" Militär»Testamenten und zwar
unmittelbar nach dem die Begünstigung zweiten Grades enthaltenden Satze gesagt war
<s. Al . 3 und 4 der in N. 6 cit. Paragraphen der Reglements v. 1860; vgl. Westgal.
G. V. I I §.392). Dennoch scheinen auch schon damals alle Militär.Testamente gemeint
gewesen zu sein.

" ) ^.rx. Al . 6 vb. „ a l l e diese Vorrechte".
" ) Reglement S . 327 Z, 719 Al 4.
>°) Wie für's gemeine Recht; f. Mühlenbruch a. a. O. S . 44, Seu f fe r t

§. 520 N. 7'.
" ) Nach allem bisher Gesagten erscheint der Ausdruck „privilegirtes Militär-Testament"

als zweideutig: es kann damit jedes iure militari errichtete Testament gemeint,-also als
Gegensatz das nach allgemeinem bürgerlichen Rechte zu errichtende Testament solcher Militär«
Personen gedacht sein, welche weder unter Ut. a noch unter lit. d des Abs. I I fallen. Da
aber ein Testament in diesem letzten Falle nichts Besonderes an sich hat, also auch nicht
den Namen „Militär'Testament" (s. §. 600) verdient, so wäre jener Ausdruck richtiger auf
die Begünstigung zweiten Grades einzuschränken, welche auch noch innerhalb des iu» Militärs
als ein Privilegium erscheint (vgl. N. 13; aber auch N. 18 a. E.).

" ) Manches ließe sich für eine Einschränkung der folgenden Bestimmungen auf die
Begünstigung des zweiten Grades sagen. Doch verdient obige Ausleguug den Vorzug;
dafür spricht vor allem die Analogie des 8. 599, dann der Umstand, daß die im Abf. V
mitssetheilten Sätze im Reglement unter eine eigene Ziffer (7^0) gestellt sind, während in
Z. 719 von beiden Begünstigung.-« die Rede ist. Daß hier von „begünstigten Testamenten"
die Rede ist, darf «icht beirren; denn es heißt nicht „begünstigte Militär-Testamente".

" ) Diese Stelle bietet ein Argument gegen die in Note 17 vertheidigte Auslegung;
doch ist sie u. E. mit Rücksicht auf den Eingang derZ. 719 zu ergänzen und zu berichtigen:
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3.601.
Ungültigkeit der unföimUchen letzten Anordnungm.

Wenn der Erblasser Eines der hier vorgeschriebenen, und nicht ausdrücklich der bloßen
Vorsicht überlassenen Erfordernisse nicht beobachtet hat; so ist die letzte Willenserklärung
ungültig. ^

I . Die Frage, ob sich dieser Paragraph auch auf die im Gesetze sogenannte
innere Form beziehe, ist zu verneinen,') übrigens aber unerheblich, da Niemand
daran zweifelt, daß auch der Mangel eines anderen, als eines Form-Erfordernisses
ein Testament ungiltig macht. Der Paragraph schärft nur eben etwas Selbst-
verständliches mit specieller Hinsicht auf die Form ein, um jeden Zweifel daran
auszuschließen, daß es sich hier um So lenn i j ä t s -Fo rmen handle^) welche
genau einzuhalten sind und nicht etwa durch andere von den Erblassern getroffene
Cautelen ersetzt werden können (s. S a m m l u n g I Nr. 93). Der geschichtliche
Grund dieser speciellen Hervorhebung wurde schon oben S . 133 mitgetheilt. ^)
— „Der h ier vorgeschriebenen . . . ; " man darf also nicht aus heterogenen Ge-
setzen (z. V . der Gerichts-Ordnung) die in diesem Hauptstücke enthaltenen Form-
Vorschriften ergänzen wollen (s. oben S . 148 f., 188). — Was „ausdrücklich
der bloßen Vorsicht überlassen" ist, wie die Datirung (§. 578 a. E.) , die Bei-
setzung des Namens des Testators zu seinem Handzeichen durch einen der Zeugen
(§. 580 a. E.), die schriftliche Aufzeichnung der mündlichen Anordnung (§. 585),
ist eben kein „Erforderniß". — Aus den Worten „wenn der Erb lasser . . .
nicht beobachtet h a t " , darf nicht gefolgert werden, daß eine Nachlässigkeit der
Zeugen, auch wenn sie ein wesentliches Moment der Form betrifft, der Giltigkeit
des Actes nicht schade/) Der Erblasser hat für die Beobachtung der Form
Sorge zu tragen, die Zeugen allenfalls anzuweisen; jedenfalls ist die Auswahl
der Zeugen seine Sache. Inwiefern ein Versehen der intervenirenden Gerichts-
personen oder Notare schade,^) ist bereits bei §§. 587—590 ausführlich be-
sprochen worden. -

') Der Text des §. 396 Westgal. G. V. I I ließ eine solche weitere Auslegung zu
(„Form und Erfordernisse"); dieser Text blieb 1804 unverändert stehen. Erst bei der
Revision (27. Aug. 1807) wurde er auf Z e i l l e r ' s Antrag durch den gegenwärtigen ersetzt.
Obgleich Z e i l l e r demnach der beste Gewährsmann sein könnte, muß gleichwohl seine Aus-
legung des §. 601, wornach er auf alle Mängel, z. B. auch die der Testirfähigkeit, zu be-
ziehen wäre, als eine unmögliche abgelehnt werden. Es ist offenbar nur von der sogen,
äußeren Form hier die Rede, wie W i n i w a r t e r I I I S . 105 f. überzeugend dargeihan
hat. Z e i l l e r war es wohl nur darum zu thun, einen Anknüpfungspunkt für einige Be»
merkungen über die Ungiltigkeit letztwilliger Anordnungen überhaupt zu gewinnen, wie denn
Stubenrauch (zu §. 601, Z. 7, 8), obgleich ausdrücklich W i n i w a r t e r ' s Auslegung zu-
stimmend, dennoch Z e i l l e r ' s Beispiel in dieser letzteren Richtung nachahmt.

' ) Mi t Recht bemerkt Helm in der Ztschft. f. Lsterr. Rechtsgel, 1828 I I S . 268 f.,
daß es verkehrt sei, aus §. 601 zu folgern, eine wider das Gesetz unternommene Handlung
sei nicht ungiltig, wenn die Ungiltigkeit nicht ausdrücklich angedroht sei, weil sonst ß. 601
unnöthig wäre. Vielmehr „hat der Gesetzgeber die allgemeine, aus dem Begriffe und
Zwecke gebieteuder und verbietender Gesetze fließende Regel in Hinsicht der letztwilligen
Anordnungen besonders ausgesprochen . . . Er „wollte anzeigen, daß die vorgeschriebenen
Förmlichkeiten nicht blos des Beweises wegen, sondern auch als Erfordernisse zur Giltigkeit
des Geschäftes selbst angeordnet seien . . . "

') Wahrscheinlich schwebte Ze i l l e r ' n jener Antrag Haan 's vor, als er im Com-
mentar I I S . 488 den Satz schrieb: „Ein Gesetz, welches eine solche" (unförmliche) „An-
ordnung aufrecht erhielte, würde sich selbst widersprechen." Und in der That ist §. 601
nur eine Consequenz oder, genauer gesagt, nur ein Ausdruck der Thatsache, daß es sich hier
eben um Solennitätsformen handelt. Vgl. Jos. G. V. I H. 6: „Wenn bei einer Hand-
lung die vorgeschriebene wesentliche Feierlichkeit unterlassen wird . . . , so kann durch die-
selbe kein Recht erworben werden."

<) Unrichtig die I I . Instanz in dem in der Ger. Ztg. 1852 Nr. 58 erzählten Falle;
richtig die Bemerkung der Redaction dazu; richtig auch N ippe l IV S . 167.

') Verschiedene Ansichten hierüber bei Ze i l l e r I I S . 490, Helm a. a. O. S . 269,
N i p p e l IV S . 167, W i n i w a r t e r I I I S . 107.
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II. Die Frage nach der Cumulirung mehrerer Formen, der beliebigen
Vermehrung der Formalitäten durch den Testator ist theils schon besprochen wor-
den (s. oben S . 139 f.), theils bei § . 7 1 6 zu behandeln; ebenso wurde die Frage
nach der Aufrechterhaltung eines schriftlichen Testamentes als eines mündlichen
bereits erörtert (s. oben S . 163 Abs. X I I ) . Hier ist nur noch zu erwähnen: 1) daß
die C o d i c i l l a r - C l a u s e l für's österreichische Recht wegen der Gleichheit der für
Testamente und Codicille vorgeschriebenen Formen (s. oben S . 137) und wegen
der Unabhängigkeit der Vermächtnisse von den Eroeinsetzungen (§. 726) ganz be-
deutungslos ist; 6) — 2) daß zwei unvollständige Formen nie eine vollständige
geben.')

III. Die Ungiltigkeit, die aus einem Formfehler entspringt, hat mit der
durch Testirunfähigkeit bewirkten in der Regel das gemein, daß beide den ganzen
Inhal t der Erklärung ergreifen, s) während Mängel, welche direkt den Inhal t
betreffen (Unsittlichkeit der Anordnung, Unfähigkeit des Bedachten, I r r thum . . .),
meist nur einzelne Verfügungen annulliren, den übrigen Inhal t unberührt lassen. ^)
Indeß kann ausnahmsweise auch ein Formmangel nur einzelne Anordnungen un-
giltig machen (s. §§. 594, 595) . ' " ) Keineswegs darf aber aus jener Regel
gefolgert werden, daß aus einem für ungiltig erklärten Testamente Niemand
mehr einen Anspruch erheben könne. Denn das richterliche Urtheil, auch das
über -ein absolutes Recht oder eine absolute Thatsache, hat nur relative Kraft, gilt
nur für und gegen die streitenden Parteien; namentlich kann das gegen den Inst i -
tuirten erwirkte Urtheil nicht den Legataren entgegengesetzt werden, wenn diese
nicht mitgeklagt waren.")

IV . Es ist Sache' der Interessenten (der gesetzlichen oder in einem früheren
Testamente eingesetzten Erben oder des Fiscus ' ^ ) , die Ungiltigkeit einer letzten
Willenserklärung geltend zu machen. Niemals darf das Gericht von Amtswegen
auf die Nullität erkennen;'2) andererseits aber kann ihm nicht zugemuthet werden,
ein auf den ersten Blick als formwidrig oder sonst ungiltig sich darstellendes
Testament der Verlassenschaftsabhandlung zu Grunde zu legen.") — Statt des

°) Ze i l l e r I I S . 489, W i n i w a r t e r I I I S . 106, Unger §.56 A. 5.
') Jemand hätte z. B. seinen Willen vor drei Zeugen erklärt; als er erfuhr, Einer

derselben sei ein untauglicher Zeuge gewesen, wiederholte er den Testiract vor anderen drei
Zeugen, deren Einer abermals nicht die gehörige Eignung hatte. Wenngleich nun hier
vier fähige Zeugen den Inhalt des letzten Willens übereinstimmend bezeugen, ist dieser den-
noch ungiltig. Vgl. W i n i w a r t e r I I I S . 107 f. I n dem von Wagner in seiner
Ztschft. 1825 I I S . 49 ff. erzählten Falle war die erste Erklärung eine schriftliche, die
zweite eine mündliche, und bei beiden derselbe untaugliche Zeuge zugezogen. Der Giltig-
keit des mündlichen Testamentes stand dort schon das entgegen, daß bei einem solchen „drei
fähige Zeugen zugleich gegenwärtig sein müssen" (§. 585).

- ) H e i l l e r I I S . 489.
«) ^ e i t l e r a. a. O., Unger §. 13 A. 1, §. 22 A. 2, 8- 56 A. 3.
'°) Hierauf hat W i n iw art er I I I S . 107 aufmerksam gemacht.
" ) Dies wird verkannt von E l l i nger (Jurist X V S . 270 ff.; allerdings— darin

hat Ellinger Recht — war das Urtheil ungesetzlich, aber aus einem anderen Grunde, nämlich
wegen falscher Anwendung des §. 1487) und in anderer Richtung von Schiestl (Ztschft.
f. Rechtsgel. 1846 I I S . 224 ff.). Richtig Menzel (Jurist X V U S. 56 -60 ) , Unger
§. 53 A. 7 und 8 und Text dazu.

" ) Unrichtig ist die Behauptung Kalefsa's (Jurist V l l S . 314 ff.), daß der ssiscus
nicht die Giltigkeit einer letztwilligen Anordnung- bestreiten dürfe, um sein Caducitä'tsrecht
geltend zu machen; dennoch stimmt bei E l l i n g e r (zu Z. 760 a. E.); s. dagegen Unger
§. 90 A. 4.

" ) Vgl. Hfd.'15. Oct. 1792 lit. o ( I . G. S . Nr. 60), Hfd. 12. Aug. 1812
( I . G. S . Nr. 1002, beide in W i n i w a r t e r ' s Handbuch ! I S. 230 f . ) , Ges. vom
28. Juni 1850 §. 8? mit Pat. v. 9. Aug. 1854 Z. 61.

" ) Ges. v. 28. Juni 1650 §. 85 f., Pat. v. 9. Aug. 1854 §§. 123, 126. —
Wagner behauptete in seiner Ztschft. 1825 I S . 74 ff., daß für das abhandelnde Gericht
selbst das mangelhafteste Testament, so lange nicht ein Erbe den Mangel rügt, mangellos
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Erben kann derjenige die Giltigkeit bestreiten, der statt feiner auch die Erbschaft
antreten kann; also z. B . auch der Curator eines Erben, dessen Aufenthalt un»
bekannt ist (s. Pat. 9. Aug. 1854 §. 77 Z . 2 , §. 131). Wer dies nicht
kann, ist auch zur Bestreitung nicht befugt; so insbesondere der im Falle, wo die
Erben unbekannt sind, aufgestellte Curator (Pat. 9. Aug. 1854 §§. 78, 128,
1 2 9 ^ ) ; vgl . oben S . 39 f. in und bei N . 62, N . 63.

V . B e w e i s . Es wurde schon oben ( S . 149 f., S . 162 f. und Ex curse
zu §. 578) gesagt, daß die Frage nach der Beweislast bei der Giltigkeit anders
zu beurtheilen sei, als bei der Echtheit. Wer sein Recht auf eine letztwillige
Anordnung stützt, braucht die meisten Erfordernisse derselben nicht zu erweisen:
so die Fähigkeit des Testators (Ausnahme im §. 567 , f. oben S . 104) , des
Bedachten, so die Freiheit der Willensentschließung, die Statthaftigkeit des I n -
haltes. Des Gegners Sache wäre es, einen Mangel in irgend einer dieser Be«
ziehungen darzuthun.") Was aber die F o r m betrifft (und gerade diese betrifft
der §. 601), so hat allerdings der Honorirte die Beobachtung der äußerlich her-
vortretenden Formen zu beweisen, während hinsichtlich der übrigen Formerforder-
nisse (uuita8 aotu8, Fähigkeit der Zeugen) der Gegner einen Mangel darzuthun
hä t te . " ) Wer , obgleich die regelmäßigen Erfordernisse fehlen, die Giltigkeit
behauptet, muß das Vorhandensein privilegirender Umstände beweisen,^) sowie
umgekehrt der Gegner trotz der Beobachtung der normalen Form die Ungiltigkeit
dadurch beweisen kann, daß er zeigt, daß im concrete« Falle ein Mehr an Form
nöthig gewesen wäre, z. B . daß der Testator nicht schreiben, oder weder schreiben
noch lesen konnte (§§. 580, 5 8 1 ) . " )

8. 602.
Elbuertrage sind nur unter Ehegatten gültig.

Erbverträge über die ganze Verlassenschaft, oder einen in Beziehung auf das Ganze
bestimmten Theil derselben, können nur unter Ehegatten gültig geschlossen werden. Die
Vorschriften hierüber sind in dem Hauptstücke von den Ehe-Pacten enthalten.

' §.603.
Von Schenkungen auf den Todesfall. Beziehung.

I n wie fern eine Schenkung auf den Todesfall als ein Vertrag, oder als ein letzter
Wille zu betrachten fey, wird in dem Hauptstücke von den Schenkungen bestimmt.

sei, wogegen sich mit Recht Sonn le i thner ebd. 1826 I I S . 79 ff. ausgesprochen hat.
Inconsequent Kalessa im „Jurist" V I I S . 316 ff. — S . Unger Erbrecht 8. 22 A. 5
und Verlassenschaftsabhandlung S. 118, wo in Note 3 mit Recht bemerkt wird, daß Honigs«
berg (in Ha imer l ' s Magazin X V I S. 93 ff.) die beiden hier im Texte (zu N. 13 und
N. 14) beantworteten Fragen vermengt, indem er aus dem Verbot einer officiosen Ungiltig«
erklä'rung nicht zulässige Schlüsse für die Verlassenschaftsabhandlung zieht.

ll) Früher war die Frage bestritten. Daß auch für unbekannte gesetzliche Erben
die Giltigkeit eines Testamentes vom Curator bestritten werden könne, wurde in der älteren
Praxis oft angenommen und von Mikolasch (Jurist I I S . 358 ff.) vertheidigt (wobei er
Erben mit unbekanntem Aufenthalt und unbekannte Erben vermengt), dagegen von Wagner
(in feiner Ztschft. 1825 I I S . 61 ff.), Gfpan (ebd. 1343 I S . 14 ff., S . 65 ff., bes.
S . 67 ff.), mit Recht bestritten.

'") Uuger Erbrecht Z. 5 1 ; vgl. 8 u t t i n F s r p. 802, N ippe l IV S . 87, 106.
" ) Wetzell Civilproceß S . 139, Unger a. a. O. Die in der Praxis vorherrschende

Ansicht nimmt dem Honorirten auch hier jede Beweislast ab. S . Sammlung I Nr. 306
(auch in H l l ime r l ' s Magazin X V I S . 510 ff.), IV Nr. 1883 (auch in der Ger. Ztg.
1864 S . 306 f.). Theoretisch ist diese Ansicht gewiß verwerflich, wenngleich zuzugeben,
daß die hier vertretene Auffassung unter Umständen zu Inconvenienzen führen kann (s. auch
Unger §. 51 Anm. 6).

'") Unger a. a. O. (Text nach A. 5).
'«) S a m m l u n g I I I Nr. 1327; vgl. oben S..163.

Pfaff und Hofmann, Comment« z. b. Ges. Buch. I I . 14
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I . I m Protokoll über die Superrevision v. 30. Nov. 1809 ist nach §. 601
von Z e i l l e r ' s Hand an den Rand geschrieben: „Zu Folge eines späteren Con-
clusums zu §. 714 ' ) sind hier die §§. 593" und 593° eingeschaltet worden;"
dann folgt von anderer Hand der Text der obigen Paragraphen.

II. I n diesen werden Verfügungen auf den Todesfall erwähnt, welche nicht
„letztwillige" Verfügungen im eig. Sinne des Wortes sind (s. oben S . 61 f.).
Z e i l l e r ( I I S . 491) nennt sie „gemischte (Zwitter-) Arten, die theils zur Classe
der letzten Anordnungen, theils zur Classe von Verträgen gehören." Wi r werden
von ihnen, den Verweisungen des Gesetzes folgend, an späteren Stellen handeln,
nämlich von den Erbverträgen bei §. 1249 ff.,") von den Schenkungen auf den
Todesfall bei §. 956.

Von Nacheiden und Fideicommijfen.*)

- Dieses Hauptstück behandelt, wie die Überschrift andeutet, zwei Materien:
die von den Substitutionen (§§. 604—617) und die von den Familien-Fidei-
commissen (§§. 618—645). So groß nun der Unterschied zwischen diesen und
den fideicommissarischen Substitutionen ist, so kann doch diese Zusammenstellung
kaum befremden, da ja die Theorie der Familien-Fideicommifse theilweise im
Anschlüsse an das römische üäeioommiZZuui tamiliae reliotum ausgebildet wurde.')
Welche Einreihung die richtige wäre, ^) kann nicht früher untersucht werden, als die
Natur des Institutes. Am Schlüsse des Hauptstückes ist ein einzelner Paragraph
über Stiftungen (ß. 646) angehängt, nicht in Verkennung des Unterschiedes
zwischen diesen und den Fideicommissen, sondern um vor solcher Verkennung zu
warnen; 2) gewiß eine unnöthige Vorsicht, da es schwerer ist, eine Aehnlichkeit, als
die Unterschiede herauszufinden! ̂ ) Richtiger stünde §. 646 bei-§§. 26, 27. —

') Der in dem aus der zweiten Lesung hervorgegangenen Entwurf diese Ziffer
führende Paragraph entspricht, wenn auch nicht wörtlich, den D . 513, 514 westg. G. B. i l ,
wil l also bestimmen, was ein Erbvertrag sei, und was noch nicht für einen solchen gehalten
werden dürfe. Das G. B. v. 1811 enthält keinen diesem §. 714 entsprechenden Paragraph;
nur ein halber Satz desselben ist in §. 1249 verwebt.

') Da Erbverträge Ehepacten sind, und (nach unserem Rechte) immer sein müssen,
so ist die gesetzliche Behandlung dieser Materie im 28. Hauptstücke wohl gerechtfertigt.
A. M. wie es scheint, Unger §. 26 Aum. 5 a. E., was mit seiner Ansicht über die Natur
der Erbverträge zusammenhängt.

*) Da dies Hauptstück zwei verschiedene Materien enthalt, so möchte man nicht
erwarten, daß es Werke gebe, die einerseits den ganzen Inhalt desselben, andererseits
n u r diesen behandeln. Dennoch gibt es ein solches (das freilich besser ungeschrieben ge-
blieben wäre): ^ .u t . ^ s o o n » Dells sostituöioni s 6si fslieoommisgi «eoouäo i priu»
LiH A6u6l3li äel eoä. o. un. Äusti-. 6 äei äiritto romanu. (2Iilauo 1823, 248 pp.)

') S . vorläufig Lewis Das Rechs des Familiensideicommisses §. 1, §. 2 bes.
S . 24f f .

2) S . vorerst Unger Erbrecht Z. 89 Anm. 3.
') S . Marg. N. zu §. 646 und dessen Eingangsworte. Noch deutlicher war der

Zweck der Einreihung im Westgal. G. V . I I §. 412 a. E. ausgedrückt: „Stiftungen dürfen
mit den Substitutionen nicht vermengt werden," nur daß dort nicht auf den Unterschied
von den Fideicommissen, sondern n̂och wunderlicher!) auf den von den Substitutionen
hingewiesen war.

<) Die Aehnlichkeit besteht nur in der „Gebundenheit" der Vermögen, d. h. dann,
daß die zu Fideicommissen oder anderen Zwecken „gestifteten" Vermögen dem freien Ver-
kehre, der freien Verfügung inter vivos und mortis aims» entzogen,sind. Das Gemein«
fame ist also nur etwas Negatives: diese, wie jene Vermögen stehen in keines Menschen
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Was die Stellung des Hauptstückes im System des Gesetzbuches anbelangt,
fo konnte hier das Institutionen-System,^) wegen der principiell verschiedenen
Behandlung der fideicommissarischen Substitution und wegen tiefer Unterschiede
hinsichtlich der „iuüiiuatio t68taN6utoluiu", nicht zum Vorbilde dienen, und ein
Irrthum wäre es, wollte man darin, daß unserem Hauptstücke unmittelbar das
„von Vermächtnissen" folgt, eine Erinnerung an die römische Auffassung des
üä6ieommi88um kereäitatis erblicken) — vielmehr dürfte folgender einfache Ge-
dankengang der Anordnung der Hauptstücke zu Grunde liegen: 1) von den letzten
Willen überhaupt und den Erbeinsetzungen insbesondere (9. Hauptstück), 2) von
den Nacherbeinsetzungen und ähnlichen Anordnungen (10. Hauptstück), 3) von
den Vermächtnissen (11. Hauptstück), 4) „von Einschränkung und Aufhebung des
letzten Willens" (12. Hauptstück); in den drei erstgenannten Hauptstücken sind
die Hauptarten der letztwiNigen Anordnungen und Bedenkungen behandelt, während
das zuletzt angeführte Hauptstück gemeinschaftliche Bestimmungen für sie alle ent«
hält; denn in der That betrifft die Lehre von den Bedingungen ebenso die Sub-
stitutionen und Vermächtnisse, als die Erbeinsetzungen, die Lehre vom Widerrufe,
sowohl alle einzelnen Anordnungen, als auch Testamente und Codicille im Ganzen.

Ueberschrift und Gliederung 6) des zehnten Hauptstückes, sowie seine Stellung
im System, sind aus dem Westgal. G. B. beibehalten, wo es als zwölftes im
I I . Theile stand. — "

Was nun zunächst die Materie von den Subst i tu t ionen^) betrifft (über
die von den Familien-Fideicommissen wird einiges Allgemeine dem §. 618 vor-
ausgeschickt werden), so nennen Institutionen und Digesten nur die substitutiv
vulgaris und die sudLtitutio pupillaris; ein Gesetz Justinian's von 528 (I. 9
Ooä. V I , 26) fügte eine neue Art hinzu, die von ihm selbst als eine Nachbildung
der pupillarischen bezeichnet und daher von den Späteren die „quasi-pupillarische
Substitution" genannt wird. Diese erfanden auch den Namen einer militaris 8ud-
8titutio, womit bald eine Modification der sideicommissarischen, bald eine der
pupillarischen Substitution gemeint w a r / ) so daß ihre Coordinirung mit den
anderen unpassend ist^) und heut zu Tage mit Recht vermieden wird. Daß in
den Lehrbüchern des römischen Rechts die sideicommissarische Substitution neben
die vulgäre nur beim Vermächtniß, nicht auch bei der Erbeinfetzung gestellt wird,
erklärt sich bekanntlich daraus, daß nach römischer (im Justinianischen Recht
großentheils, aber nicht ganz aufgegebener) Anschauung der Fideicommissar nicht
sowohl Erbe, als Vermächtnißnehmer ist, weshalb hier von ^Läßieommigsum
Ii6roäitati8" , „Universal-Fideicommiß", „Erbschafts-Vermächtniß" gesprochen
wird. Doch ist nicht nur „üäeieowmissaria K6reäita8« quellenmäßig, fondern
auch unser mit einer veränderten Auffassung des Institutes zusammenhängender

„freiem Eigenthum". Die positive Gestaltung der Rechtsverhältnisse ist aber ganz ver.
schieden. Bei Familienstiftungen ist die äußere Aehnlichkeit mit Familienfideicommissen
etwas größer; vgl. Beseler System 2. Aufl. Z. 72 S. 259, §. 176 S. 733.

«) S. Iu8t. I I tit. 10-25.
°) Nur stand der die Stiftungen betreffende Paragraph (damals §. 412) zwischen

den beiden Materien (8§. 397-^11: Substitutionen, §§. 413—436: Fideicommisse), vgl.
Note 3.

**) Aus der gemeinrechtlichen Literatur sind hervorzuheben: Mühlenbruch
in Glück's Commentar Bd. XI. S. 243 ff., Bd. XI.I S. 1—44, Arndts in Weiske's
Rechtslericon X. Art. Substitution l - Civ. Schftn. I I S. 166 ff.), Windscheid I I I
§. 557 ff.; — ferner die das Universalsideicommiß betreffenden Partien der Lehr- und
Handbücher und Heimbach im Rechtster. IV S. 286 ff. — Ueber das preuß. Recht f.
Gruchot I S. 391 ff., über das bairische f. Roth I I I S. 355 ff.

7) S. vuarsu i opsra (^raueof. 1592) p. 1062, Mackeldey 3. 670, Wind-
scheid Z. 554 N. 20, §. 561 N. 4.

^) S. schon Höpfner §. 512.
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Sprachgebrauch den römischen Gesetzen nicht ganz fremd. ̂ ) M i t dieser ver-
änderten Auffassung, welche den Fideicommissar schlechtweg als Erben anerkennt,
änderte sich in der preußischen und österreichischen Gesetzgebung auch die systema-
tische Stellung des Inst i tutes, das nun als „sideicommissarische Substitution"
neben die Vulgar-Substitution gestellt w i rd ; so im preuß. L. R. I 12 §§. 50 ff.,
so im Westgal. G . B . und im a. b. G . B.^)

Es ist im gemeinen Recht oft bemerkt worden, daß eine allgemeine, alle
Arten von „Substitutionen" umfassende, Definition unmöglich ist . ' " ) I s t ja
doch die pupillarische Substitution in Wahrheit ke ine," ) ihre Coordinirung mit
der Vulgar-Substitution, die Zusammenfassung beider unter dem Namen „direkte
Substitutionen" eine unlogische. '^) Und ebenso besteht zwischen beiden und der
fideicommissarischen Substitution eine wesentliche Verschiedenheit.'^) Dennoch hat
das preußische Landrecht an die Spitze der Materie von den Substitutionen
einen allgemeinen Paragraph gestel l t ,") der aber leer und doch nicht zutreffend
ist; fein Nachbild ist der Paragraph, mit dem das Westgal. G . V . diese Materie
einleitet. '^) ^ ) Treffend bemerkte Z e i l l e r (in der Sitzung vom 8.Februar 1804):

') Der Ausdruck „ l i ä s i ' o o N N i s g a r i » substitutiv" findet sich allerdings in den
Quellen nicht; wohl aber wird der Ausbruch „ s u b s t i t u t i o " nicht nur auf successive
Einzelvermächtnisse (1. 77 §. 13, §. 32 ä« lex. I I , I. 36 Z. 1 v . 35, 1) , sondern auch
auf das üäeioouimi83um üerväitatig angewendet (1. 41 § . 3 v . 28, 6; I. 57 §. 1
v . 36, 1 ; I. 16 Ooä. I I 3 ) , ja dieses in der zuletzt erwähnten Stelle „prsoaria 8iid-
stitutio" genannt (wegen der „pl6o»tiva verba" der Fibeicommisse), somit das Universal«
fideicommiß als eine Art der Substitution aufgefaßt. Dazu kommen noch die Ausdrücke
„äireoto Ludstituere" (I. 15 v . 28, 6), „äireota suwtitutio« (I. 5 6oä. V I 26) für
alle Fälle, wo der Nachberufene wahrer Erbe sein foll; also daß „sireota substitution
(aus beiden Stellen geht dies klar hervor) sowohl die substitutio vulgaris als die 8ud-
stitutio pupllllilig umfaßt. Dem gegenüber erscheint es nicht mehr als eine willkürliche
Erfindung der Neueren, wenn sie das Erbschaftsvermächtniß „iuäilLota substitutio"
nennen. (Es ist erwähnenSwerth, daß von diesen sieben Stellen vier dem Pap in ian ,
eine seinem Zeitgenossen M a r c e l l u s , zwei D ioc l e t i an ' s Gesetzen enwommen sind.)

°) Ueber ältere Gesetzgebungen f. Gruchot I S . 397 f. N. 3, und dazu Roth I I I
Z. 315 N. 7.

" ) S. z. B. Mackeldey §. 668 pr., Schweppe (4. Aufl.) V Z. 811 (S . 100),
Wen ing - I l l genhe im Lehrbuch (5. Aufl.) I I I §. 462, Mühlenbruch X I . S . 248 f.

" ) S . Arnd ts §. 497 A. 5, Förster §. 251 N. 107, Roth I I I §. 311, W i n d -
scheid ß. 558 Al. 1, jedoch auch Al . 2.

" ) T h i b l l u t §. 833 Note 8.
" ) Selbst noch (wie sich später zeigen wird) für unser Recht, um so mehr für das

römische.
" ) Z. 50 L. N. I 12: „Der Erblasser kann in feinem Testamente, außer dem ersten

Erben, auch den, welcher in bestimmten Fällen an dessen Stelle treten soll, ernennen."
Der Vulgar-Substitut ist aber, wenn er überhaupt daran kommt, der Erste, der wirklich
Erbe geworden ist.

l°) §. 397: „Der Erblasser kann in feinem Testamente neben dem ersten Erben
andere ernennen, die in bestimmten Fällen an seine Stelle treten sollen. Diese Ernennung
heißt Substitution."

" ) Ebenso mißlungen sind alle Versuche neuerer Schriftsteller, welche jene Warnung
unbeachtet ließen. Dabei ist nicht zu übersehen, daß Manche für alle oben genannten Be-
denkungen nach einer gemeinschaftlichen Formel suchen, Andere dabei vom Universalfidei-
commiß absehen, wieder Andere — vom partikularrechtlichen Standpunkt aus — nur die
vulgäre und fideicommissarische Substitution umspannen wollen. Unter diesen sagt viel-
leicht noch am besten Ze i l l e r Comni. I I S . 494: „Eine Substitution überhaupt . . . ist
die Berufung eines zweiten oder ferneren Erben oder Vermachtnißnehmers an die Stelle
des vorgehenden Erben oder Legatars" (f. hiezu einerseits hier Note 14, andererseits
Note 24 a. E.). Aber wie nichtssagend ist diese richtigste Definition! Ebenso die von
Noth §. 311: „Der Erblasser kann seine Verfügung in der Art treffen, daß an die Stelle
des eingefetzten Erben ein anderer berufen wird, welcher unter gewissen Voraussetzungen
eintreten soll." Gegen Unger's Definition (Z. 19): „Die Erbeinsetzung von Personen,
welche dje Erbschaft oder einen aliquoten Theil derselben erst nach Anderen, denen sie zu-
nächst zugedacht ist, erhalten follen, heißt Substitution" — läßt sich (abgesehen davon, daß
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eine derartige Erklärung gehöre höchstens in ein Lehrbuch; überdies sei die vor-
liegende— mit Rücksicht auf die pupillarische Substitution — unrichtig, und
mithin der §. 397 zu streichen, was auch unter allgemeiner Zustimmung geschah.
Ueberhaupt war dieses Hauptstück ganz schulbuchartig mit fünf defimrenden Para-
graphen eröffnet; worauf erst die Vorschriften über die gemeine (§§. 402—404),
pupillarifche (§H. 405, 406), fideicommissarische Substitution (§§. 407—410)
mit einem gemeinschaftlichen, ihre Erlöschung betreffenden Schlußparagraph folgten.
Daran reihte sich der Paragraph über die Stiftungen (§. 412) und die Materie
von den Familien-Fideicommissen (§§. 413—436). Die Weglassung jener
theoretischen Einleitung im a. b. G. B. (ihr Inhalt ist theilweise allerdings
verwerthet) und die Abschaffung der Pupillar-Substitution (f. §. 609) sind
gewiß Verbesserungen.

Wie eine befriedigende Begriffsbestimmung von „Substitution" unthunlich
ist, weil hinter diesem Worte kein einheitlicher Begriff steht, so unthunlich ist
eine Übersetzung von „Zndstitutus". Der wie in älteren Gesetzen,^) so auch
im Westgal. und a. b. G. B. gebrauchte Ausdruck „Nacherbe" paßt wohl auf
den Fideicommissar, nicht aber auf den vul^ariter 8ud8titutu8,'^) während sich
„Nacherbeinsetzung" für gudstitutio eher vertheidigen läßt.'") Der in neuerer
Zeit wiederholt vorgeschlagene "̂) Ausdruck „Erbstellvertreter" ist für beide Ver-
hältnisse nicht passend.2') Neuere Schriftsteller^) nennen den Vulgar-Substituten
den „Nacheingesetzten", „Nachernannten", „Nachberufenen";^) das sächsische
G. V . (§§. 2503 ff.) nennt den Fideicommissar „Anwärter",") das französische

es auch bei Vermächtnissen Substitutionen gibt) einwenden, daß man vom Vulgar-Sub»
stitltten nicht sagen könne, er habe „nach dem Instituten die Erbschaft e rha l ten" , weil
eben dieser nichts „erhal ten" hat; diesem Einwand kann durch das „zugedacht" des
Zwischensatzes nicht wirksam begegnet werden. Diese Einwendung trifft auch die Definition
von A rnd ts (Civ. Schftu. I I S . 167) und Puchta (Pandekten §. 476). Umgekehrt Paßt
die Definition ^8ooua ' s (p. 12) nicht auf die fideicommissarische Substitution, was
freilich bei einem Schriftsteller nicht auffällt, der (p. 12)' die Substitution eintheilt i n :
1) 808titu2iou6 äirotta, 2) tsäLLommessu 6 808titu2i<iue tecl6<:oNwi88ari», und gleich
darauf (p. 14) die „808titu2ion6 sliretw" unterabtheilt in vulgare, f6ä6eoiuuii88alia,
reoiproL» — der ein, zwei heterogene Materien behandelndes. Buch in eine Einleitung
von wenigen Seiten und ein „eapitolo umeo" eintheilt, und andere Proben seltener Ver-
worrenheit liefert!

' ^ Z. B. Württemberg. L. R. v. 1610, L. G. O. des Stiftes Würtzburg (s. die
Stellen bei Gruchot I S . 393). Andere ältere Gesetze (z. B. <ünä. Nax. Lav. oiv.)
und Schriftsteller (z. V . Höpfner §. 495) fagen „Aftererbe", was genau synonym ist
(after — nach; vgl. engt, aktsr, dän. und schwed. sktsr nach), vgl. „Afterpfand", „After-
bürge"; es hat hier die Präposition nicht (wie Gruchot 1 S . 393 N. 2 offenbar voraus-
setzt) die Nebenbedeutung des Unachten, wie in Afterweisheit, Aftermuse u. dgl. — Der
Breslauer Volks-Codex spricht (ebenfalls unpassend) mit Bezug auf Vulgar- und Pupillar-
Substitution von „Folge-Erbrecht", Folge-Erben".

'") S . Unger Erbrecht §. 19 Anm. 3. Dennoch hat das fächsische G. V.
§. 2187 ff. und ebenso wieder Mommsen diesen Ausdruck u. zw. gerade mit Einschrän«
kuug auf die Vulgar-Substitution beibehalten (§. 148 ff., S . 237 ff.); passender das
Zürcher G. B. (f. Gruchot S . 393 N. 3).

" ) Es ist nämlich ^schillernd und' zweideutig, wie ,8ud8titutio" (Nach-Erbein-
fetzung; Nacherb-Einsetzung).

" ) S . Unger a. a. O.
" ) „Da er der selbständigen Stellung des Substituten nicht entspricht" (Gruchot

S . 393 N. 2).
" ) Z . V. Unger, Windscheid.
" ) Ueber den Doppelsinn von „Berufung" s. Windscheid I I I §. 529 N. 7.
" ) Offenbar paßt dieser Ausdruck nur für die Zeit, wo der Fideicommissar noch

„wartet", nicht wo er bereits erworben hat; darum (und überdies als ganz willkürliche
Sinn-Einschränkung eines eingelebten Wortes) ist es verwerflich, „Anwartschaft" für tiäei.
e0mmi88niu zu sagen. — Gegen den Ausdruck „Nacherbe" könnte man freilich umgekehrt

ss ich fü di Z i t v d E b w d d s S b s t i t t dch spicht
z sg g „ c h f c h g h

einwenden, er passe nicht für die Zeit vor dem Erbewerden des Substituten; doch spricht
man von „Erben" auch sonst unzählige Male in anticipirendem Sinne.
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G. B . beschränkt den Ausdruck „substitution" auf die sideicommisfarifche Sub-
stitution (vgl. a. 896 mit a. 898), während das italienische G. B . wieder zum
gemeinrechtlichen Sprachgebrauch zurückgekehrt ist (f. a. 895 und a. 899). —
Unbezeichnend, ja irreführend ist die Bezeichnung „Haupterbe" für den Institutus
und den Fiduciary) Besser ist der Ausdruck „Vorerbe", der aber (wie aus
dem Obigen hervorgeht) nur für den Fiduciar paßt.

Gemeine Substitution.

5. 604.
Jeder Erblasser kaun für den Fal l , daß der eingesetzte Erbe die Erbschaft nicht

erlangt, Einen; und,*) wenn auch dieser sie nicht erlangt, einen zweyten, und im gleichen
Falle einen dritten, oder auch noch mehrere Nacherben berufen. Diese Anordnung heißt
eine gemeine Substitution. Der in der Reihe zunächst Berufene wird Erbe.

I . Redac t i on . An die Stelle des aus §. 397 und §. 401 zu ergänzen-
den schwerfälligen §. 398 Westgal. G . B . I I setzte Z e i l l e r (Sitzung vom
6. Februar 1804) einen kurzen Tex t , ' ) der bei der Superrevision (30. No-
vember 1809) auf den Vorschlag H a a n ' s mit dem gegenwärtigen weitläufigeren
vertauscht wurde; eine meritorische Aenderung war beide Male nicht beabsichtigt.

II. Die „gemeine Substitution" (§. 604) (substitutiv vulgaris, Vulgar-
Substitution) heißt im römischen Rechte die hier zu besprechende Substitution
zum Unterschiede von der pupillarischen, sei es darum, weil in jener Art von
jedem Testator jedem Erüeli, in dieser nur vom Vater (Großvater) dem in seiner
Gewalt befindlichen unmündigen Kinde fubstituirt werden kann,/̂ ) — fei es, weil
jene die gewöhnliche und eigentliche, diese in Wahrheit nur eine uncigentlich
sogen. Substitution ist. An denselben Gegensatz war von den Verfassern des
Westgal. G. V. ,^) ja sogar — trotz der Abschaffung der Pupillar-Substitution
(§. 609) — von den Verfassern unseres G. B . gedacht.^) Je mehr aber, eben
in Folge des §. 609 , die Pupillar-Substitutionen in Vergessenheit geriethen,
um so mehr gewöhnte man - sich bei uns als Gegensatz zur „gemeinen" die „sidei-
commissarische" Substitution zu denken. °)

III. Aus dem unter I I Ausgeführten erklärt sich das mit absichtlicher Be-
tonung (s. §. 402 Westgal. G . B . I I ) an die Spitze gestellte „Jeder Erb-
lasser"; passender wäre jetzt (s. §. 609) ein tonloses „der".«) — „Für den
Fall, daß . . . nicht erlangt" s. jedoch §. 605. — „Oder auch noch mehrere;"

" ) So z. V. Z e i l l e r Comm. I I S . 494.
*) Der Beistrich fehlt in der I . G. S .
') „Jeder . . . ( — § . 604 pr.) einen oder mehrere Nacherben berufen."
' j Wiener Heineccius Institutionen §. 554, T h i b a u t §. 833, Mühlenbruch

X I . S . 260 und N. 5.
°) S . 8. 402 pr. und vgl. §. 399 und §. 405.
*) Z e i l l e r Commentar I I S . 495: Sie „heißt eine gemeine Substitution, weil

sie von jedem fähigen Erblasser insgemein jedem fähigen Erben geschehen kann, im Gegen«
sahe von der pupiUarischen und exemplarischen, welche von Eltern ihren zu testiren un-
fähigen Kindern (§. 609) gemacht wird." Diese Entgegensetzung eines anerkannten und
eines abgeschafften Institutes ist nicht unlogisch. Bis zur Einführung des a. b. G. B.
bestanden eben beide Substitutionen und das Gesetz sagt: die eine, die eigentliche Sub-
stitution soll auch fortan statthaft, die andere dagegen abgeschafft sein. Dies ist viel weniger
anstößig, als die heute in den meisten Ländern übliche Art der Gesetzverfassung, wobei zu-
weilen gesprochen wird, als hätte man erst die Rechtswelt aus dem Nichts zn erschaffen.
Würde man die bekannten Rechts-Vegriffe und -Institute als bekannt voraussetzen und nicht
immer wieder dem Gesetzbuch die Aufgabe des Lehrbuchs stellen, die Gesetze könnten alle viel
kürzer sein! —

') Insofern ist die Bemerkung Unger 's (§. 19 Anm. 2) richtig. Sachlich ist es
natürlich ganz irrelevant, ob man dem Worte „gemein" diese oder jene Deutung gibt.

°) Das „Jeder" stand nämlich schon im Text, bevor der Beschluß der Abschaffung
der Pupillar-Substitution gefaßt wurde; fo erklärt es sich, daß es bei der Umredigiiung
stehen blieb.
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denn soviele auch immer der Erblasser „berufen"') mag, immer wird doch nur
Einer Erbe, fo daß hier eine Beschränkung der Reihe (f. §§. 611, 612) keinen
Sinn hätte; vgl. pr. 5. I I , 15. — ..Nacherben" s. oben S . 213. — Der
Schlußsatz von §. 604 drückt einen selbstverständlichen Gedanken unrichtig aus;
denn einmal ist der Ausdruck „der Berufene" zweideutig (f. Note 7); dann aber
ist der Satz, in welcher Bedeutung immer man jenes Wort nimmt, falsch; das
„Erbe-werden" ist ja mit der Berufung nicht schon entschieden. Gemeint ist:
Die Reihenfolge, in welcher der Erblasser die Substituten eingefetzt („berufen")
hat, ist bindend für die Reihenfolge der Delationen („Berufungen" in diesem
Sinne), fo daß an einen Substituten so lange nicht deferirt werden kann, als
in jener Reihe ein Anderer vorangeht, wobei aber nur die den Erblasser über-
lebenden erbfähigen und -würdigen Substituten in Betracht kommen. Bei diesem
verunglückten Schlußsatz von §. 604 ist auch gedacht an die Schulregel: „8ud>
8tiwtu3 8ud8titllto «sllZLtm' st 8ud8titntu8 in8tituto," wonach es gleichgiltig
ist, in welcher Reihenfolge die Vorberufenen (Voreingesetzten) weggefallen sind,
sobald sie nur alle weggefallen sind.^) — Ueber die hievon verschiedene Regel
„8ud8tiwtu8 8ub8titut0 iustituto" eto. s. bei §. 606 Note 11.

IV. Die gemeine Substitution ist eine bedingte Honorirung, entweder Erb-
einsetzung (§. 604) oder Vermächtniß (§. 652). Die Bedingung besteht darin,
daß der Vorbedachte den Erbtheil oder das Vermächtniß nicht erlangt (§. 604)
oder aus einem bestimmten Grunde nicht erlangt. Hier wird zunächst nur von
der so bedingten Erbeinsetzung die Rede sein. Das Motiv einer solchen Anord-
nung liegt darin, daß der Testator sein Vermögen oder einen Vermögenstheil
dem Vorberufenen lieber als dem Substituten, diesem aber lieber als irgend
jemanden Anderen, namentlich lieber als den sonst Accrescenzberechtigten und den
gesetzlichen Erben, zugewendet wissen will.^) Darum geht der Substitut den
Accrescenzberechtigten vor (§. 689),'") wenn er erwerben kann und will. Seine
bloße Existenz dagegen schließt sie nicht aus, noch weniger liegt in der Anord-
nung der Substitution schon das Verbot der Anwachfung (vgl. oben S . 85 f.
Note 5). Wenn also z. B. der Substitut ausschlägt und es sind noch „unbe-
stimmt eingesetzte Erben übrig" (§. 562), so fällt der erledigte Erbtheil an diese
und nicht an die gesetzlichen Erben. Vgl. I. 2 § . 8 0 . 37, 11. — Ob
der Substitut auch den Transmissaren des Instituten vorgehe, darüber siehe
bei §. 60S und §. 809. — Aus der Natur der Substitution als einer bedingten
Einsetzung folgt, daß der Substitut nicht blos den Tod des Erblassers, fondern
auch den Eintritt der Bedingung (den sogen. Substitutionsfall) erleben und bei
ihrem Eintritt erbfähig sein muß (§. 703). " ) Wann die Bedingung der
Vulgar-Substitution als erfüllt, wann als vereitelt zu betrachten sei, kann erst
beim folgenden Paragraphen (605) untersucht werden. Hat er aber jenen Zeit-
punkt erlebt, dann übergeht sein Recht zur Erbfolge, wenn er vor der Antretung
stirbt, auf seine Erben (§. 537), welche nun ebenfalls sowohl die Accrescenz-
berechtigten, als die gesetzlichen Erben ausschließen,^) und bei denen sich die
obige Frage wiederholt, ob sie nicht von dem weiteren Nacheingesetzten (8ub8titutn8
8ud8tiwto) ausgeschlossen werden. — Eine bedingte Substitution ist eine I n -

5) S. Windscheid §. 529 N. 7.
') Vgl. Wiil iwarter I I I S. 110, Stubenrauch 1. Aufl. I I S. 372 f. Z. 5,

2. Aufl. I S. 804 Z. 6. Vgl. I. 41 pr. V. 28, 6; Arndts Civ. Schftn. I I S. 171.
°) Vgl. Zeiller I I S. 495 f., der sich aber nicht vorsichtig genug ausdrückt.
" ) S. auch Zeiller I I S. 496 Z. 5.
") Zeil ler S. 497 fügt hinzu „und sich nicht erbunwürdig gemacht haben"; dies

ist richtig, nur darf daraus kein ar^. a oontr. gezogen werden, als ob später eintretende
Unfähigkeit nicht schaden würde (vgl. bei Z. 605).

" ) Vgl. Zeiller S. 497.
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stitution unter zwei Bedingungen, der in jeder Substitution enthaltenen und der
im concreten Fall hinzugefügten; z. B. , ^ soll mein Erbe sein; wenn er es
nicht wird, soll es L sein, vorausgesetzt, daß er meine Nichte 0 heirathet/ Hier
erfolgt die Delation an L erst, wenn beide Bedingungen erfüllt sind.

V. Wie überhaupt auf eine Portion mehrere Erben zusammen eingesetzt
werden können, so können auch einem Erben Mehrere neben einander substituirt
werden; namentlich auch seine Mitinstituirten (s. bei §. 607). Umgekehrt kann
auch mehreren Erben zusammen ein Substitut gesetzt werden.'^) Hier muß
man unterscheiden, ob unter den mehreren Erben Anwachsung Statt haben kann
oder nicht (§§. 560—562).") I m ersteren Falle muß man als Sinn einer
so eigenthümlichen Anordnung annehmen, daß der Testator die Anwachsung der
Substitution vorangehen lassen wollte, m. a. W. daß er als Bedingung der
Substitution gemeint hat, daß Keiner der Mehreren Erbe werde. Wenn da-
gegen unter ihnen Anwachsung nicht Statt findet, so muß auch schon die einzelne
vacante Portion dem Substituten zufallen, da er doch gewiß den Intestaterben
vorgezogen ist. Es können auch die Miterben einander gegenseitig substituirt und
erst in zweiter Linie ihnen allen gemeinschaftlich Jemand substituirt sein; und es
ist eine, zuweilen schwierige, Auslegungsfrage, ob der Testator diesen oder den
vorher erwähnten Fall im Sinne hatte; es wird hiebei zumeist auf den Wort-
laut der Anordnung ankommen. Endlich können Mehreren zusammen Mehrere
gemeinschaftlich substituirt sein.

V I . Die gemeine Substitution kann in verschiedener Weise (s. bei §. 605,
§. 779), auch „stillschweigend" angeordnet werden, richtiger: in einer anderen
Anordnung mitenthalten, aus ihr zu erschließen fein (sogen, substitutiv taoita). Ins-
besondere „begreift die sideicommissarische Substitution stillschweigend die gemeine
in sich" (§. 608 a. E.).'°) Die (unstatthafte) Pupillar-Substitution (§. 609)
ist als fideicommissarische, folglich eventuell auch als gemeine Substitution hin-
sichtlich des dem Kinde vom Testator hinterlassenen Vermögens aufrechtzuerhalten.
Der schon zu Cicero's Zeit von Crassus gemachte Schluß von der Anordnung
einer Pupillar-Substitution auf die gemeine'̂ ) Substitution hat natürlich von
feiner psychologischen Zuverlässigkeit durch das Verbot jener Anordnung nicht das
Mindeste verloren. Denn nicht als unsittlich oder verpönt und deshalb gänzlich
wirkungslos ist eine solche Anordnung anzusehen, fondern es wird den Eltern
eine soweit gehende Macht nicht mehr eingeräumt; soweit aber Macht und Wille
sich decken, ist dieser zu respectiren, wie dies hinsichtlich eines analogen Verhält-
nisses ausdrücklich im Gesetze anerkannt ist: s. §. 197. " ) — Doch muß man
mit der Annahme stillschweigender Substitutionen vorsichtig sein. Die Anord-
nung „H. oder L soll mein Erbe sein" deutet Gruchot'^) so, daß ^. instituirt,

" ) ß. 1 5. I I , 15; I. 36 §. 1 v . 28, 6-, vgl. auch die (von einer Pupillar-Sub-
stitution handelnde) I. 42 eoä. und über sie A rnd ts Civ. Schften. I I S . 460. — Ver-
schieden von obigem Fall ist der, wo jedem der Mehreren besonders die nämliche Person
substituirt ist; dieser Fall ist gerade so zu beurtheilen, als ob Jedem ein Anderer subftituirt
wäre; m. a. W. es ist etwas juristisch Gleichgiltig.es, daß der Substitut des H, auch Sub-
stitut von dessen Miterben L ist. Nach römischem Recht gilt auch für diesen Fall etwas
Besonderes (f. A rnd t s Civ. Schftn. I I S . 174), nicht mehr im österreichischen Recht (s.
Unger 8. 36 Anm. 10, §. 37 Anm. 4).

" ) Für diese Unterscheidung und die folgende Entscheidung mit Recht Mommsen
§. 152 und S . 240 f., und ebenso, wenn auch minder deutlich, für's österreichische Recht
Z e i l l e r Comm. I I S . 496 Z . 5; vgl. auch Unger §. 19 Anm. 13, der sich aber
nicht genau ausdrückt; der erledigte Theil könnte immerhin ein bestimmter sein (f. oben
S . 91 Z. 2).

" ) Näheres hierüber bei §. 608.
'«) S . Mühlenbruch Bd. X I . S . 266 ff., A rnd ts Civ. Schftn. I I S . 178 N. 76.
" ) Vgl. übrigens Commentar und Ercurse zu §. 609.
" ) Preußisches Erbrecht I S . 372 f.
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L substituirt sei; wir halten sie vielmehr wegen Mangels eines klaren Willens-
entfchlusses oder doch einer verständlichen Aeußerung für ganz ungiltig. '^) l a F -
l iol l iu") findet eine stillschweigende Substitution in folgender Anordnung: „^.
und L, oder welcher von beiden mich überlebt, soll mein Erbe sein." Wir seden
darin vielmehr eine unnöthige, aber harmlose Bestätigung des Accrescenzrechtes.'̂ ')
— Besonders bestritten ist es seit Alters her, ob der in oouäitionß po8iw8
eingesetzt fei, oder nicht; ob namentlich bei der Anordnung: „Wenn ^ nicht mein
Erbe wird, soll L es fein", der ^. als Institut, der L als Vulgar«Substitut zu
betrachten sei? Hierauf ist zu antworten: 1) Der in oouäitioue po8itn3 ist
darum noch nicht po8iw8 in äi8po8iti0ii6; dergleichen Anordnungen (namentlich
wenn es heißt: „wenn ^ mich nicht überlebt," oder „wenn ^ bei meinem Tode
nicht mehr lebt, soll V mein Erbe sein") sind vieldeutig, während die Einfetzungs-
absicht ganz unzweifelhaft feststehen muß. 22) 2) Zu weit aber geht die Be-
hauptung, der in eouäitiouy po8itu8 sei niemals als eingefetzt zu betrachten;
er fei, sozusagen, schon darum nicht Erbe, weil die Anordnung verfehlt ist.
Nachdem schon im Justinianischen22) und um so mehr im österreichischen Rechte
es nicht mehr auf die Correctheit der Worte, sondern auf die sichere Erkennbarkeit
des in der letztwilligen Anordnung geäußerten Willens ankommt, fo kann aller-
dings zuweilen aus dem Wortlaute und anderen Thatsachen der Einsetzungswille
klar sich ergeben. So z. B. wenn es heißt: „Wenn nicht mein Freund ^ , so
foll sein Sohn L mich beerben," wobei wir überdies voraussetzen, daß ^ in gar
keinem Falle Intestaterbe sein könnte, mit dem Testator gar nicht verwandt ist.
3) Die Einsetzung des L ist, wenn die Bedingung erfüllt ist, giltig, selbst dann,
wenn der ^ nicht als instituirt zu betrachten ware.^) — Ueber die Auslegung

" ) Wieder ganz anders Unger Z. 14 Anm. 4 ; gegen ihn s. oben S . 94 N. 10
und Gruchot a. a. O.

" ) Oommentario IV p. 166.
" ) ^ a ^ I i o u i hat nicht bedacht, daß seine Auslegung nichts weniger als eine

bLMFn» iuterpretatio wäre, da die Annahme der Accrescenzberechtigung günstiger ist, als
die der Substitution; s. bei §. 607 und bei Unger §. 19 N. 11.

" ) Soweit stimmen wir Mühlenbruch bei,- der dies gründlich und überzeugend
dargethan hat (Bd. X I . S . 234—246). Vgl. I. 19 v . 28, 5, !. I« §. I v . 28, 6 und
dazu Arnd ts Civ. Schftn. I I S . 76.

" ) Vgl. Vangerow I I §. 449 Anm. 1.
" ) Ueber diese Seite der Frage gehen viele Schriftsteller ganz mit Stillschweigen

hinweg. Die obige Entscheidung ist a) unzweifelhaft dann richtig, wenn der H. als in«
stituirt zu betrachten ist, also ein wahrer Fall von »udntitutio taoita und zugleich in8ii-
tutio taeita vorliegt (indem die Bedingung, die der Einsetzung des L beigefügt ist, zu-
gleich als in8titutio des ^. und folglich die Einsetzung des L als Substitution gedeutet wird);
ebenso d) wenn der H. zwar nicht als instituirt zu betrachten, aber in adstrnoto Intestaterbe
ist, ohne es in concreto zu werden (m. a. W. ein gesetzlicher Anwärter, der aber etwa vor
dem Erblasser stirbt oder aus sonst einem Grunde nicht zur Erbfolge kommt); vgl. Unger
Z. 14 Anm. 2 a. E. 0) Zweifelhaft können nur die Fälle sein, wo der ^. weder ad intestato
noch sx tentawsuto eine Anwartschaft hätte, also gewiß nicht Erbe wird. Es ist aber nicht
einzusehen, warum deshalb L nicht Erbe werden sollte? Das hieße ja einer nothwendigen
Bedingung die Wirkung einer unmöglichen beilegen! Die nicht einmal ihrem Wortlaute
nach unzweifelhafte !. 19 v . 28, 5 (f. Mühlenbruch X I . S . 237 f. N. 56) darf einen
österreichischen Juristen, für den das Oorpus Yuri's leine formelle Autorität hat, nicht
beirren, zumal die logische Richtigkeit des zu Grunde liegenden Schlusses schon von römi-
schen Juristen bezweifelt war (f. auch Arnd ts Civ. Schftn. I I S. 173 N. 44) und über-
dies die Verschiedenheit des römischen und österreichischen Accrescenzrechtes nicht zu vergessen
ist. — Der epigrammatische Ausspruch Unger's (§. 19 Anm. 3 a. E.): „Ohne Institution
keine Substitution: 1. 19 O. 28, 5" ist dunkel und vieldeutig; er könnte an sich: ») nach-
dem Unger im §. 14 Anm. 2 allgemein die Regel billigt „ in eonäitiouo po8ltus uou
68t iu 6i'8p08ltio!i6", bedeuten, daß er jede solche Anordnung, wo man von einem „po8itu3
in eouäirions" spricht, als durchaus ungiltig ansehe, nämlich unwirksam sowohl für den H.
(den im Bedingungssatz Genannten), als für den L (den in dem bedingten Satz Eingesetzten).
Daß dies, so allgemein hingestellt, seine Meinung nicht ist, könnte an sich kaum zweifelhaft
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dunkler Substitutionsanordnungen f. §. 614 ; einige andere Auslegungsregeln in
den §§. 6 0 5 — 6 0 7 , bezw. den Bemerkungen dazu. — Wenn ^ den 0 zum
Erben einsetzt für den F a l l , daß V ihn (den ^ ) nicht ad intestato beerbt, so
ist 0 bedingt eingesetzt, aber nicht im technischen Sinne ..substituirt", weil L
nicht instituirt ist, was bei der Erbserklärung (§. 799) hervortritt. 22)

5. 605.
Hat der Erblasser aus den bestimmten Fällen, daß der ernannte Erbe nicht Erbe

seyn kann, oder, daß er nicht Erbe seyn w i l l , nur Einen ausgedrückt; so ist der andere
Fall ausgeschlossen.

I . I n den letzten Jahrhunderten war es eine in Theorie und Praris vor-
herrschende Ansicht/) daß der Fal l des Nichtwollens den des Nichtkönnens in
sich begreife, und umgekehrt/) so daß es im Zweifel für gleichgiltig angesehen
wurde, ob im Testamente gesagt ist: „wenn H. nicht mein Erbe w i r d " oder
„wenn H. nicht mein Erbe werden kann" oder „wenn er . . nicht w i l l " u. dgl.
Diese Interpretationsregel hat denn auch im bairischen") und im preußischen
Landrecht^) Aufnahme gefunden. Dagegen haben das Westgal. G . V .^ ) und
das a. b. G . B . die entgegengesetzte Regel aufgestellt, und die neuere Theorie
sich in verschiedener Weise °) gegen jene ältere Ansicht ausgesprochen. — I n der
Sitzung vom 6. Februar 1804 wurde der erste Satz von §. 402 Westgal.
G . B . I I gestrichen, der zweite als wohlbegründet erkannt') und ebenso der
dritte, und zwar im bewußten Gegensatz zum „römischen" ̂ ) und preußischen
Recht, gebilligt. Denn diese Entscheidung sei dem Willen des Erblassers, der
nur einen bestimmten Fall setzte, angemessener. Es wurde damals einstimmig
folgender Tert angenommen:

„Die gemeine Substitution begreift keine andere Art der Substitution in sich. Hat
der Erblasser nur den einen Fal l , wenn der ernannte Erbe nicht Erbe sein kann, aus-
gedrückt, so ist der andere Fal l , wenn er nicht Erbe fein w i l l , ausgeschlossen — und
umgekehrt."

II. Obwohl nun der §. 605 mit der heute vorherrschenden gemeinrecht-
lichen Doktrin übereinstimmt, können wir d?ch so wenig jenen wie diese billigen.
Das Beste wäre gewesen, von jeder Regel Umgang zu nehmen. ^) Es liegt hier

sein, und geht aus dem Schlußsatz von §.14 Anm. 2 hervor; — /?) es könnte das hier
in der folgenden Note Gesagte gemeint sein, aber nach dem hinzugefügten Citat ist wahr-
scheinlicher, daß 7) Unger in den oben unter 0) erwähnten Fällen die Einsetzung des L
für ungiltig hält, mithin in entgegengesetztem Sinne entscheidet, als wir oben gethan haben.

" ) I n diesem Sinne darf man sagen: „ohne Institution keine Substitution"; vgl.
vorige Note a. E.

l) S . die Nachweisuugen bei Höpfner §. 500, Gruchot I S . 394 N.2 und die
Referate über die Argumente bei 0» ro22 i X l l l p. 368—380 und bei Mühlenbruch
(f. unten). Vgl. ferner Th ibau t §.834 N. ä ; Wiener Heineccius Institutionen
§. 555 (S. 379); Mackeldey §. 668 N. f. — Dagegen Schweppe V §. 811 (4. Aufl.
S. 103), Wen ing . Ingenhe im §. 463 bei und in Note ? , Mühlenbruch Vd. X I .
S . 301 ff. und die meisten Neueren.

') Man sprach von „oasus noluutatig" und ,028U8 impotsutias«.
') 6oä. Uax. Lav. eiv. I I I Kap. 3 §. 19.
<) § 52 preuß. L. R. I 12.
°) §. 402 i. f. Westgal. G. V. I I .
°) Bald so, daß sie die Aufstellung jeder Regel verwirft, bald so, daß sie die ent-

gegengesetzte Auslegung für die wahrscheinliche, also im Zweifel vorzuziehende ansieht.
') Darauf kommen wir bei §. 608 zurück.
') Daß die damals herrschende Theorie dem römischen Rechte gemäß fei, wurde vor-

ausgesetzt; im Commentar ( I I S . 493) sagt Z e i l l e r , es scheine so, fei aber nicht un-
bestritten.

») Vgl. auch A rnd t s Civ. Schftn. I I S . 168.



Von Nacherben und Fideicommissen. §. 605 219

einer der Fälle vor , wo eine Auslegungsregel, anstatt Zweifel abzuschneiden,
solche erst hervorruft. Sollte aber schon eine aufgestellt werden, so verdiente die
der älteren Theorie den Vorzug. Denn durch die Substitution sollen meistens
die gesetzlichen Erben ausgeschlossen werden und es ist in den allerseltensten Fällen
ein Grund auch, nur denkbar, warum der Erblasser, falls der Institut nicht erben
könnte, dem Substituten, dagegen falls Jener nicht erben w o l l t e , dem gesetzlichen
Erben den Nachlaß lieber gönnen möchte — oder umgekehrt. Andererseits hat
die Erwähnung eines speciellen Falles statt der allgemeinen abstracten Formel
gar nichts Auffallendes, am wenigsten dann, wenn es heißt „wenn ^. vor mir
sterben sollte", da dies gewiß weitaus der häufigste Grund ist, warum ein I n -
stituirter nicht erbt. Die Erwähnung des seltenen Falles: „wenn ^. nicht w i l l "
wird sich meist aus der Beschaffenheit des Nachlasses, oder aus den Vermögens-
verhältnissen und Gesinnungen des ^. leicht erklären lassen, ohne daß man des-
halb zu glauben brauchte, der Testator habe für den Fal l des Vorversterbens
des H. jemanden Anderen berufen wollen. Entscheidend ist die Erwägung, daß
ein nicht genug allgemeiner Ausdruck des weiter gehenden Willens viel weniger
befremdend ist, als daß der Testator die gewiß so seltene Absicht, die §. 605
supponirt, nicht ganz ausdrücklich erklärt hätte. Es ist gewiß viel wahrschein-
licher, daß er dann etwa so gesagt haben würde: „Wenn H. nicht mein Erbe
werden kann , soll L es werden; wenn dagegen ^. nicht mein Erbe werden w i l l ,
soll die gesetzliche Erbfolge eintreten" oder „soll 0 mein Erbe sein" oder dgl. —
Endlich wird sich aus dem Folgenden (Abs. I I I ) ergeben, daß auch die Rücksicht
auf die „Prakticabilität" ' " ) nicht für die Regel des §. 6 0 5 , fondern für die
entgegengefetzte spricht. — Wenn Z e i l l e r auf die grammatische Auslegung der
Anordnung hinweist und hinzufügt, daß „es nur vom Erblasser abhängt, sich
einer allgemeinen Formel zu bedienen,"") so könnte man mit demselben Rechte
den Unterschied der Ausdrücke „Erbthei l " , „Vermächtniß" u. dgl. urgiren, könnte
etwa gar wegen verfehlten Ausdruckes Ungiltigkeit der Anordnung annehmen,
„da es ja nur vom Erblasser abhängt, sich des richtigen Ausdruckes zu bedienen"!
Und welcher Widerspruch ist es, hier die Worte der Substitution so zu urgiren,
während man — und zwar mit Recht — in §. 608 von der fideicommissarischen
Substitution auf die gemeine Substitution schließt, also z. B . die Anordnung
„H. soll mein Erbe sein und nach zehn Jahren die Erbschaft an L herausgeben"
dahin ergänzt: „Und wenn ^ nicht mein Erbe wird, soll L es sogleich werden."
I s t denn dies eine geringere Abweichung vom Buchstaben der Anordnung, als
diejenige, gegen die sich §. 605 wendet?! — Es ist demnach noch ein Glück,
daß §. 605 nur eine Auslegungsregel enthält, die der Richter — was nicht
genug zu betonen ist — nur dort anzuwenden hat , wo ihm die Absicht des
Erblassers zweifelhaft ist ." ' ) Und selbst M ü h l e n b r u c h ( X I . S . 305 f.), dessen

" ) Ueber diesen Begriff s. I h e r i n g G. d. R. R. I I 2 §. 38 I I .
" ) Commentar I I S . 498 f.; wiederholt wird dies Argument von W i n i w a r t e r

I I I S . 110 a. E. — Auffallender ist es, daß noch Mühlenbruch (1888) X I . S . 302 f.
ganz ähnlich argumentirt und es für nahezu unmöglich hält, daß der Testator den nahe-
liegenden allgemeinen Ausdruck ohne Absicht vennieden hätte, daß er bei der Nennung des
einen Falles nicht an den anderen erinnert worden wäre. Diese Ansicht ist aber nicht aus
dem Leben genommen. Die Testatoren sind ja nicht immer Juristen, sondern oft unge-
bildete Menschen, denen nichts weniger nahe liegt, als eine allgemeine, mithin farblose
abstracte Formel.

" ) Vgl. Unger §. 19 Anm. 4 , Kirchstetter (2. Aufl. S . 310, 3. Aufl.
S . 325); besonders aber folgende treffende Bemeikungcn Füger 's ( I I S . 108): „Er-
wägt man aber, daß bei Substitutionen es in der Regel dem Erblasser ganz gleichgiltig
ist, ob der eingesetzte Erbe nicht Erbe fein kann oder will . . . ; so würde man . . .
sich seltener irren, wenn man annimmt, daß wenngleich der Erblasser nur eines Falles
erwähnt, sein eigentlicher Wille doch dahin gerichtet fei," daß die Substitution auch dann
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Anschauung mit der der Redactoren übereinstimmt, räumt ein, daß jedenfalls des
Testators Wille zu untersuchen sei, „und ergibt sich auch nur eine Wahrschein-
lichkeit dafür, daß derselbe den unerwähnt gebliebenen Fall nicht habe aus-
schließen wollen, so wird nach dem Grundsatz, daß im Zweifel für die möglichst
größte Wirksamkeit letztwilliger Verfügungen zu entscheiden sei, ein nicht aus-
gedrückter Fall für ausgedrückt gehalten werden müssen;" und „ganz unbedenklich"
versteht er den Fall des Vorversterbens des Eingesetzten von allen Fällen seines
Nicht-erben-könnens. Zum Schluße ist noch zu erwähnen, daß die von uns
gebilligte ältere Ansicht auch bei manchen neueren Juristen sich findet '^) und
sowohl im sächsischen G . B . §.2189 als in Mommsen's Entwurf §. 149" )
aufgenommen ist; noch besser freilich wäre es (wie schon gesagt), diese Frage in
den Gesetzen nicht zu berühren.

I I I . Nach dem soeben Ausgeführten haben die subtilen Fragen, welche von
den Conlmentatoren bei §. 605 aufgeworfen wurden, für uns kein Interesse;
nur darum werden sie hier erwähnt, weil sie zeigen, zu welchen unnöthigen
Zweifeln und Schwierigkeiten dieser Paragraph Anlaß gegeben hat. Zei l ler
( I I S . 499) sagt, man dürfe „die einen bestimmten Fall des Nichtkönnens aus-
drückende Anordnung auf andere Fälle des Nichtkönnens nicht ausdehnen" und
Nippel (IV S . 173) wiederholt dies. Wenn es also z. B. heißt: „Falls ^
vor mir stirbt, soll L mein Erbe sein" und ^ überlebt den Testator, ist aber
erbunfähig, so müßte L ausgeschlossen sein; wir aber würden unbedenklich ent-
gegengesetzt entscheiden (f. oben). Wenn die Substitution auf den oa»u8 iwlun-
tat!« gestellt ist, so nehmen zwar unsere Schriftsteller an, daß der Verzicht hier
der Ausschlagung gleichstehe, streiten aber darüber, ob dies (wegen §. 538) auch
vont Eintritte in einen Orden gelte! '^) Wäre der Ausgangspunkt des ganzen
Streites ein richtiger, so wäre der verneinenden Ansicht zuzustimmen; so aber
kann man keine d,er beiden Ansichten billigen; diese nicht, weil sie von einer un-
richtigen Prämisse consequent zu einer unrichtigen Entscheidung kommt; die andere
nicht, weil sie von derselben Prämisse durch unrichtige Zwischengedanken nur
zufällig zu einer richtigen, aber inconsequenten (weil vereinzelten) Entscheidung
gelangt. — Wie, wenn der Substitut für den Fall ernannt ist, als der Ein-
gefetzte nicht erben will, und dieser ist erbunfähig, erklärt aber überdies die Erb-
schaft nicht haben zu wollen? Nippel entscheidet (IV S . 173 f . ) , daß die
Bedingung der Substitution nicht erfüllt ist, und gewiß läßt sich dies von jenem
Standpunkt aus vertheidigen;'^) aber weder ist das praktische Resultat ein ver-

zu gelten habe, wenn der Eingesetzte aus einem anderen Grunde nicht erbt. „ I n den
gewiß sehr seltenen Fällen, in welchen der Erblasser exclusive nur in einem Falle die
Substitution gelten lassen wollte, würde ihn nichts hindern, dies ausdrücklich zu er-
klären Durch die Anwendung der Regel des §. 605 wird wohl öfters ganz 'gegen
den Willen des Erblassers der Substitut zur Erbschaft nicht zugelassen. Ich glaube in-
dessen, daß der Richter sich nicht strenge an die Worte des Z. 605 halten und nicht über-
sehen soll, daß das Gesetz durch diese Festsetzung den wahren Willen des Erblassers anzu-
deuten gesucht hat. Geht sonach aus den Umständen unzweifelhaft hervor, d a ß . . . der
Erblasser auch für den zweiten Fall die Substitution gelten lassen wollte; so wird nichts
im Wege stehen, die Substitution auch in dem nicht ausgedrückten Falle eintreten zu lassen.
Für diese Ansicht spricht die Erwägung, daß die Gesetzgebung stets den wahren Willen des
Erblassers in Vollzug setzen will . . ." Füg er erinnert ferner an Z. 683 a. E.; vgl. auch
die Bemerkungen oben S . 65 bei und in Note 2.

" ) Sie sind bei Gruchot I S . 394 N. 3 angeführt.
" ) Vgl. die Motive S . 239.
" ) N ippe l IV S . 173 Z. 2 bejaht, Stubenrauch zu 88. 604, 605 Z. 3 und

E l l i n g er zu 8. 605 verneinen es.
" ) Und zwar mit besseren Gründen, als N ippe l thut, der einerseits betont, man

könne der Erklärung des Erbunfähigen hier keinen Glauben schenken (wie aber, wenn er
seine Unfähigkeit nicht kennt?), andererfeits, der Eingefetzte könne hier „den rechtlichen
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ständiges, noch ist dabei der Buchstabendienst des §. 605 festgehalten.") — Je
consequenter man diese Richtung einhält, zu desto subtileren Zweifeln und unge-
reimteren Entscheidungen kommt man. Die Substitution lautet z. V . auf den
Fall des Vorversterbens oder aber sie lautet auf den Fall der Erbunfähigkeit,
und der Institut stirbt kurz vor dem Erblasser in erbunfähigem Zustand, etwa
als Mönch. Nun könnte Jemand nach Analogie des in Note 16 Ausgeführten
im ersten Falle den Substituten ausschließen wollen, weil nicht das Vorversterben
den Instituten ausgeschlossen habe, vielmehr bei seiner Erbunfähigkeit fein früherer
Tod ein gleich giltiger Umstand sei, während vielleicht ein Anderer umgekehrt im
zweiten Falle behaupten möchte, die Erbunfähigkeit fei hier irrelevant, nachdem
jedenfalls der frühere Tod den Eingefetzten ausgeschlossen haben würde? Wäre
dies nicht ein wahrer Abderiten-Streit! — Jemand setzt 1̂  und 1? zu Erben
ein, und da 1° reich ist, substituirt er (unnöthiger Weise) auf den Theil des 1 ,
wenn dieser ihn ausschlagen würde, den kränklichen I»; im Falle dieser vor dem
Testator sterben sollte, substituirt er ihm den dürftigen N. Nun stirbt aber 1
vor dem Testator und 1^ schlägt (vielleicht gerade mit Rücksicht auf die Dürftig-
keit des N) die Erbschaft aus; Nl bekäme nach §. 605 nichts; denn weder ist
der Fall, für den er dem 1^, noch der, für den I , dem I ' substituirt ist, ein-
getreten!^) — So erprobt es sich auch im Einzelnen, was oben aus allgemeinen
Gründen behauptet wurde, daß der §. 605 eine unbrauchbare Auslegungsregel
aufstellt.

IV. Von mehr Interesse sind die nachstehenden Fragen. Die Delation an
den Substituten erfolgt, sobald „der Substitutionsfall", d. h. die Bedingung,
unter der er eingesetzt ist, eintritt (§. 703). Die Frage, wann dieses der Fall
sei, ist doppelsinnig; sie geht theils auf den Sinn der Bedingung, theils auf den
Zeitpunkt der Delation. Ueber diese zweite Seite der Frage s. unten Abs. V;
die erstere ist durch das unter I I I Gesagte beantwortet und haben wir nur noch
zwei Punkte hier hinzuzufügen: 1) Die Substitution tritt auch dann in Kraft,
wenn der Institut ausschlägt, weil er ab intestato zu erben wünscht; arF. §. 808,
vgl. 1. 3 6o6. V I , 26."°) — 2) Der Substitut kommt an die Reihe, wenn
der Institut, ohne die Erbschaft erworben zu haben, stirbt; m. a. W. der Sub-
stitut schließt die Transmissare des Instituten aus."") Dies scheint in §. 809
gesagt zu sein (wir kommen dort nochmals darauf zurück) und paßt auch zu

Willen nicht haben", wobei der in ooporeto erfolglose Wille mit der Erklärung eines
Willensunfähigen gleichgestellt wird. Der richtige Grund für N ippe l ' s Entscheidung wäre
dieser. Die Bedingungen „wenn er nicht w i l l " , „wenn er nicht kann" bedeuten: „wenn
er nicht Erbe wird, weil er es nicht werden w i l l " , „wenn er nicht Erbe wird, weil er es
nicht werden kann". Nun ist die Ursache, warum in obigem Beispiele der Institut nicht
Erbe wird, nicht sowohl sein Nichtwollen, als sein Nichtkönnen.

" ) Denn sieht man auf die wörtl iche Erfüllung der Bedingung, so ist diese aller«
dings vorhanden.

" ) Wir haben in dem von ^ a F l i o u i IV p. 157 »F. gegebenen Beispiel nur die
Epitheta »reich, kränklich, dürftig« hinzugefügt und schon dies genügt, um die Entscheidung,
an der er gar keinen Anstoß nimmt, als absurd erscheinen zu lassen, und doch hat
I ' a F l i o n i dabei nur eine Consequeuz aus §. 605 gezogen. — Noch andere Beispiele
bei 1?»F i i0n i IV p. 157 »F., wo aber manche offenbar falsche Entscheidung gegeben und
Verschiedenartiges durcheinandergeworfen wird; so zieht er Falle bedingter Substitution und
der Substitution nach einer bedingten Institution herein.

" ) S . Unger 8. 19 Text zu Note 6.
" ) Bekanntlich verhält es sich im römischen Recht umgekehrt (Arndts Civ. Schftn.

I I S . 169 f.); aber dort war die Transmission Ausnahme, während sie bei uns Regel ist;
vgl. Unger Z. 19 A. 7 und Z. 36 A. 18. — Dem römischen Rechte folgt das sächsische
G. V . §. 21ii5 und Mommsen's Entwurf ß. 155. Mommfen beruft sich (S. 242)
auch auf das preußische Recht: §. 465 ^8. 462 ist dort ein Druckfehler) preuß. L. R.
I 12; mit Unrecht, da ja das preußische Recht mit der Delation auch den Erwerb ein-

.treten läßt, was er in Z. 219 ablehnt.
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§. 605. Denn wenn dieser Paragraph so sehr an den Wortlaut der Substitution
sich hält, wie sollten wir die Bedingung „wenn ^ nicht mein Erbe wird" dahin
auszudehnen befugt fein „wenn weder ^. noch dessen Erben mich beerben"?^')
- - Auch scheint §. 809 um so zuverlässiger dies als Regel aussprechen zu
wollen, als die Frage zur Zeit der Redaction im gemeinen Rechte bestritten
war. 22) Ferner spricht hiefür auch der Wortlaut des §. 615 pr. (s. unten);
endlich die Erwägung, daß der Testator den Substituten bedacht hat, während es
oft zweifelhaft ist, ob er an die Erben des Instituten auch nur gedacht hat; sind
doch diese oft ihm fremde, ja sogar dem Instituten selbst gleichgiltige Menschen,
z. B. entfernte Verwandte desselben.^) (S. überdies noch Abf. V ^. 2.) —
Wie der 8ud»titutu8 die Transmissare des Institutus ausschließt, so folgeweife auch
der 8ud8titutu8 »udLtituto die Transmissare des Vorsubstituirten.")

V. Die Delation an den Substituten tritt ein, sobald entschieden ist, daß
der Institut nicht Erbe wird. Schwieriger ist es im einzelnen Falle, den ent-
scheidenden Zeilpunkt zu finden, d. h. denjenigen, in welchem entweder die Sub-
stitution in Kraft tritt oder aber ihre Vereitelung entschieden ist. Fast alle
unsere Schriftsteller übergehen diefe Frage mit Stillschweigen,'") die Wenigen,
die sich darüber äußern,^) thun es in ganz verfehlter Weise; darum muß diese
Frage hier eingehend untersucht werden. Dabei müssen wir

H.. von dem Normalfall ausgehen, wo der Substitut dann Erbe werden
soll, wenn der Institut aus welchem Grunde immer nicht Erbe wird. Hier ist
1) die Vereitelung der Substitution^") entschieden, „sobald der eingefetzte
Erbe die Erbschaft angetreten hat" (§. 615); alfo noch nicht damit, daß er

" ) Lautet die Substitution so: „Wenn H. vor mir stirbt, soll L mein Erbe sein,"
so könnte man sich freilich zu einem «rF. 2 oontr. versucht fühlen; aber gewiß ist gemeint:
„Wenn ^ , weil vor mir sterbend, nicht mein Erbe werden sollte . . . ; " und ist eben nur
statt der Wirkung (des Nichteibens) deren häusigste Ursache (das Vorversterben) genannt.

" ) S . Th ibau t Versuche über einzelne Theile der Theorie des Rechts (1 . Aufl.
1798, 2. Aufl. 1817) I. Bd. Nr. 13; vgl. Müh len bruch X I . S . 334 ff., bes. N. 68. —
Th ibau t versichert, daß (1798) „die mehrsten der Meinung (waren), daß der Substitut
den Erben des Erben vorzuziehen sei". Auch dies spricht für obige Ansicht. Andererseits
wäre es verfehlt, ein historisches Gegenargument dem §. 465 preuß. L. R. i 12 entnehmen
zu wollen, da man ja im preuß. Recht, das hinsichtlich des Erbserwerbes den deutsch-
rechtlichen Grundsatz aufgenommen hat, gar nicht von Transmission in unserem Sinne
reden kann; aus demselben Grunde, aus welchem neuere gemeinrechtliche Schriftsteller den
Ausdruck „t>'2u8mi88!0 6x LllpitL 8uit»ti8" verwerfen.

" ) Man wende nicht ein: „Wenn aber der Institut kurz nach dem Erwerbe stirbt,
schließen diese Menschen doch sicher den Substituten aus." Abgesehen davon, daß dies weder
ein häufiger, noch derjenige Fall ist, an den oer Testator denkt, der seinem Erben einen
langen Genuß des Zugewendeten wünscht — schließen ja hier nicht Jene aus, sondern der
Institut. Sie bekommen das Vermögen als Theil des Nachlasses — nicht des Testators,
sondern — des Instituten. Daß Jener nicht durch eine fideicommissarische Substitution
die Erben des Instituten ausgeschlossen hat, erklärt sich meist daraus, daß er dem Instituten
volle Verfügungsfreiheit, auch mortis cnu8», lassen wollte.

" ) Man kann so zusammenfassen: 1) Der Transmissar schließt den Accrescenz-
berechtigten aus (s. E l l i ngc r zu Z. 560 und zu §. 604, Unger §. 38 A. 3 ) , ebenso
2) der Substitut den Transmissar (8. 809), um so mehr also 3) der Substitut den Accres-
cenzberechtigten (s. bei §. 607 Abs. I, ferner §. 689). 4) Jeder spater Substitute schließt
die Transmissare des vor ihm Substituirten aus. 5) Sind mehrere gemeinschaftlich in der
Art substituirt, daß unter ihnen Anwachsung an sich möglich wäre, so wird diefe dadurch
ausgeschlossen, daß dem Wegfallenden wieder ein Substitut gesetzt ist; nicht aber auch dadurch,
daß ihnen allen zusammen ein gemeinschaftlicher Substitut gesetzt ist (f. bei Z. 604 Abs. V).

" ) S o Z e i l l e r , W i n i w a r t e r , E l l i nge r , Stubenrauch, Füger,Kirchstetter.
Die wenigen Bemerkungen von Ze i l l e r , Stubenrauch (Beide zu §. 615) und Unger
(ß. 19 Al . 3) gehen auf die schwierigen Punkte nicht ein. Nur Unger 's Bemerkungen
in N. 8 enthalten die richtige Antwort aus eine der vielen eingreifenden Zweifelsfragen.

' '") Nämlich N i p p e l , l a ^ l i o n i und <üai-u22i.
"°) Hier ist nicht von allen Fällen der Vereitelung der Substitution, fondern nur von

denen die Rede, die ihren Grund in der Vereitelung (Nichterfüllung) der Bedingung haben.
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den Testator überlebt hat (vgl. Abs. I V Z . 2), aber auch nicht erst damit, daß
ihm der Nachlaß eingeantwortet i s t . " ) 2) Deferirt wird dem Substituten, so«
bald gewiß ist, daß der Institut nicht Erbe wi rd ; nur wenn Dieser vor dem
Erblasser gestorben ist, selbstverständlich erst beim Tode des Letzteren; sonst, sobald
der Institut in dem soeben erwähnten Zeitpunkt erbunfähig (im weiteren Sinne)
ist, oder sobald er nach des Erblassers Tode, ohne erworben zu haben, stirbt
(dies folgt aus Abs. I V Z . 2 und dem hier unter H. 1 Gesagten), oder aber
erbunfähig wird, 2«) oder die Erbschaft ausschlägt (§. 806) . ' " " ) Wie aber wenn
der Institut mit der Erbserklärung zaudert, oder geradezu sie verweigert? Dann
kann der Substitut zwar die Einantwortung des Nachlasses erlangen (Patent
vom 9. August 1854 , §. 120 f., §. 128), es bleibt aber während der ganzen
Verjährungsfrist der Erbfchaftsklage die Gefahr: a) daß der Institut doch noch die
Erbschaft an- und Jenem abnehme (1. 0. §. 128 i . k.), b) daß der Substitut
früher sterbe, als der Inst i tut ausschlägt oder stirbt, in welchem Falle die Accres-
cenzberechtigten oder die gesetzlichen Erben des Testators den Erben des Substituten
den Nachlaß abverlangen können. Es gibt nämlich (wovon im 15. Hauptstücke zu
handeln ist) in Oesterreich keine Möglichkeit, dem Erben eine Deliberationsfrist
mit der Wirkung zu setzen, daß er, sobald sie unbenutzt abgelaufen ist, nicht nur
von der Betheiligung an der Verlassenschaftsabhandlung, sondern auch vom Erbrechte
ausgeschlossen wäre.'") Ein gewiß nicht befriedigender Zustand! Dor t freilich,
wo der Inst i tut doch die Erbschaft zu erwerben wünscht, bringt es fein eigenes
factisches Interesse mit sich, daß er die Erklärung nicht allzuweit hinausschiebe;
und selbst eine gewisse gesetzliche Correctur liegt hier in dem Grundsatze, daß der
Substitut den Transmissar ausschließt (§. 809) , daß also des Instituten Erben
leer ausgehen, wenn er, ohne die Erbantretung selbst vollzogen zu haben, stirbt.
Wo aber der Insti tut die Erbschaft nicht haben wi l l , dort ist der Substitut seinem
chikanöfen Schweigen gegenüber hilf los! — I n diesem Falle erfolgt also die
Delation des Erbrechtes an den, wenngleich bereits in den Nachlaßbesitz im-
mittirten Substituten erst, wenn «) der Institut stirbt oder /3) die Verjährungs-
zeit abgelaufen ist. Selbst das Letztere noch könnte man zu bezweifeln versucht
fein, weil nur die Erbschaftsklage, nicht auch das Erbrecht verjähre.''") Aber
was unverjährbar ist, ist das Erbrecht im technischen Sinne, welches die Erb-
antretung voraussetzt; dagegen das „Erbrecht" im Sinne der §§ . 536, 537
verjährt in dreißig Jahren (§. 1479) ; wer dies läugnen wollte, käme zu dem
absurden Resultat, daß der Erbe die Verjährungszeit der Erbschaftsklage beliebig
sich verlängern könne, und daß die Lage des Erben, der die Erbschaft angetreten
hat, ungünstiger ist, als die des säumigen Dekaten! —

L. Der Substitut soll n u r dann erben, wenn der Institut nicht erben
w i l l , sei es, daß diese Beschränkung der Substitution ganz unzweideutig ange-
ordnet ist, sei es, daß sie, weil des Testators Absichten dunkel sind, wegen §. 605
angenommen werden muß. Hier ist 1) die Substitution vereitelt: «) wenn der

" ) Letzteres behaupten nämlich — verkehrter Weise — T ' a F l i o n i IV p. 167 und
(ihm folgend) 0 a r o 2 2 i X I I I p. 408 »F. Beide vermengen in fast unbegreiflicher Weise
Erbserwerb und Einantwortung.

" ) Ueber den Fall einer dem Erwerbe nachfolgenden Erbunwürdigkeit s. Ms. V I .
" - ) Die Behauptung Stubenrauch's zu 8. 615 ff. Z . 1 , daß, wenn der Ein-

gesetzte mit Vorbehalt des Pflichttheils ausschlage (§. 808), die Substitution „hinsichtlich
des Ueberrestes" wirksam werde, ist ungenau, da es sich nach der Natur des Pflichttheils
nicht um eine Subtraction, sondern um eine Belastung handelt. Mit Unrecht beruft sich
Stubenrauch auf den sich vorsichtiger ausdrückenden 0 » l 0 2 2 j X I I I p. 425 (nicht 424).

'«) Vgl . hierüber die lehrreichen Ausführungen in Unger's Verlassenschaftsabhand-
lung S . 121—129. — Einen Fal l , wo der Delat eine Erklärung verweigerte, s. in der
S a m m l u n g I I I Nr. 1403; vgl. oben S . 40 N. t5 .

'") S. Unger System I I S . 275.
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Institut die Erbschaft annimmt, /3) wenn er stirbt oder erbunfähig wird, ohne
ausgeschlagen zu habend') 2) Deferirt, wird dem Substituten, sobald: «) der
Institut ausschlägt, oder /3) wenn er dreißig Jahre verstreichen läßt, ohne sie
anzunehmen (f. oben); denn das omittsre dereäitatsm gehört gleich dem
rypuäiaro zu den „oa8U8 uoluutatis"; auch in jenem manifestirt sich das ^uoiio
aälrö".^) — Stirbt der Institut, ohne die Erbschaft angenommen oder aus-
geschlagen zu haben, so könnte man behaupten, daß wenigstens in diesem Falle
feine Transmissare dem Substituten vorgehen, ihn ausschließen. Dies wäre aber
falsch, wenn es auch wahr ist, daß des Eingesetzten Erben die Jenem deferirte
Erbschaft erwerben können (§. 537); denn von einem „Vorgehen" ist hier keine
Rede; nicht durch die Transmissare wird der Substitut hier ausgeschlossen, sondern
(selbst wenn gar keine vorhanden wären) durch das Desiciren der Bedingung.

0. Der Substitut soll nur dann erben, wenn der Institut nicht erben
kann. Hier ist 1) die Substitution vereitelt: «) wenn der Institut die Erbschaft
erwirbt, /3) wenn er sie giltig und wirksam ausschlägt. 2) Deferirt wird dem
Substituten «) gleich beim Tode des Testators, wenn der Institut nicht mehr
am Leben oder erbunfahig ist, oder wenn bei bedingter Institution die Nicht-
erfüllung der Bedingung schon bei Lebzeiten des Testators sich entschieden hat;
/3) später, sobald er, ohne erworben oder ausgeschlagen zu haben, stirbt oder
erbunfähig wird; oder bei bedingter Einsetzung die Bedingung nach des Erblassers
Tode deficirt.32)

O. Einem entfernteren Substituten kann erst dann deferirt werden, wenn
es gewiß ist, daß Keiner der Vorberufenen Erbe wird; mithin ist mit dem

" ) Der Schluß: es verhalte sich umgekehrt; wenn der Institut ohne Erklärung
sterbe, könne er nicht mehr „wollen" d. h. annehmen, könne also nicht mehr die Bedingung
vereiteln — wäre ein Fehlschluß a) nach dem in Note 16 Gesagten, d) weil das „Nicht-
Wollen" hier nicht als contradictorischer, sondern als conträrer Gegensatz zum „Wollen"
gemeint ist.

" ) N i p p e l IV S . 172 sagt nur, daß der Substitutionsfall nicht erst mit des
Instituirten Ausschlagung eintrete; „denn durch diese Erklärung kommt es lediglich zur
rechtlichen Gewißhei t , daß der eingesetzte Erbe die Erbschaft nicht annehmen wolle; im
Grunde genommen war sein Wille schon früher hiezu vorhanden." Wann aber zu deferiren
ist, sagt er nicht; nur vermuthen läßt es sich, daß er meint: gleich beim Tod des Erblassers.
Abgesehen von diesem Mangel irgend welcher klar ausgesprochenen Meinung, sind Nippel 's
Bemerkungen verkehrt, da es auf das innerliche Moment des Willensentschlusses nicht an-
kommt, von dem man ja nicht wissen kann, wann es eingetreten, ob es der Erklärung eine
Stunde oder ein Jahr vorhergegangen ist, und von dem es nicht einmal wahrscheinlich ist,
daß es sofort zur Todeszeit des Erblassers vorhanden war, da ja der Delat sehr oft von
der Delation erst später Kenntniß erhält. Aber auch noch aus einem anderen Grunde
kommt es nicht auf den Entschluß, sondern dessen Aeußerung durch die ispuäiario (oder
ausnahmsweise die omissio) dvreäitatis an. „Wenn ^ nicht erben wi l l " bedeutet:
„Wenn H. nicht Erbe w i r d , weil er es nicht werden wi l l " (s. Note 16), und dieses
Nicht-Erbe-werden ist ja erst mit der Wil lens-Erklärung entschieden. — Nicht unrichtig,
aber ungenau, L a ^ I i o n i IV p. 167 SA. (ui-. 451 i. f.); Richtiges und Unrichtiges ver-
mengt bei 0 a r o 2 2 i X I I I p. 4 l1 (ur. 28).

" ) N ippe l IV S . 171 f. behauptet, daß (ausgenommen den Fall bedingter I n -
stitution) „der Tod des Erblassers selbst derjenige Zeitpunkt (fei), an welchem es sich zeigen
muß, ob der Substitutionsfall eingetreten sei, oder nicht. Denn ist der eingesetzte Erbe zur
Zeit des Todfalles erbfähig, fo ist die Bedingung, unter welcher dem Substituten das Erb-
recht zugesichert worden ist; erloschen." Derselben Ansicht scheint I ' a ^ l i o u i IV p. 167
(dem 0ai-02 2i X l l l p. 410 nachschreibt) zu sein, nur daß er sich undeutlich ausdrückt.
I n den Fällen, wo die Substitution auf den on8U8 impotontige beschränkt ist „allura oessa
l» 808titu2ion6 csualnr» I'ersäs iu8tituit<> po88«, (8«. o<iu86Fuir6 I'srsäit»), yulmtunynL
8ia uiorto 86nxa eüettivameuts o«u86FliirIk". Diese fo offenbar verkehrten Entschei-
dungen beruhen auf einer buchstäblichen Auslegung der Bedingung: „Wenn ^ nicht erben
kann," die deficiren soll, fobald ^ erben kann, wenn er auch nicht erbt! Vgl. dagegen
Note 16. Erst mit des Instituten Erbserwerb oder aber mit Eintritt des eanug uoluu»
tati8 ist die Substitution vereitelt; denn wenn z .B . der Institut nach des Erblassers Tode
erbunfähig wird, so erbt er nicht, und zwar darum nicht, weil er nicht erben kann.
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Erbewerden Eines von ihnen diese Substitution vereitelt. I m Uebrigen handelt
es sich dabei nur um das Combiniren der im Vorstehenden entwickelten Regeln.

VI . Absichtlich wurde bisher der Fal l , wo der Instituirte erbunwürdig
wird, außer Betracht gelassen. Ist die Unwürdigkeit schon zur Zeit des Todfalles
vorhanden oder tritt sie wenigstens noch vor dem Erbserwerb ein, so steht sie
der Erbunfähigkeit gleich und bietet dieser Fall weder Schwierigkeit noch I n -
teresse.^) Wie aber, wenn die Unwürdigkeit erst nach dem Erwerbe eintritt?
Man könnte die Substitution für vereitelt halten, weil die Bedingung „wenn H.
nicht Erbe wird" vereitelt wird. Dies wäre aber wieder eine Buchstaben-Inter-
pretation. Durch die Ereption (in dem in den Excursen I I S . 11 Al. 2
angegebenen Sinne) soll ja der Erwerb ganz erfolglos gemacht werden. Und
die Ereption steht denjenigen Personen zu, welche die Portion des iuäiFuu« be-
kommen haben würden, wenn ihm nicht wäre deferirt worden (s. oben S . 21
lit. v ) , mithin hier dem Substituten.^)

Recht« aus derselben.
F. 606.

Die dem Erben aufgelegten Lasten werden auch auf den an seine Stelle tretenden
Nacherben ausgedehnt, wofern sie nicht durch den ausdrücklichen Willen, oder die Beschaffen-
heit der Umstände, auf die Person des Erben eingeschränkt sind.

I . Der §. 403 Westgal. G . B . I I verband in ungeschickter Weise mit
dem Inhalte des vorliegenden Paragraphen den Satz, daß auch der entferntere
Nachberufene dem Eingefetzten fubstituirt fei; ähnlich der etwas bessere von Z e i l l e r
vorgeschlagene, in der Sitzung vom 6. Februar 1804 angenommene Text. Wann
und wie der gegenwärtige weit kürzere Text ' ) entstanden ist, erhellt nicht. —
Der zur Erbschaft gelangende Substitut hat im Zweifel die dem Eingefetzten
auferlegten Lasten, also namentlich auch die Vermächtnisse zu tragen ( I . 61 § . 1
v . äs less. 11)2), woferne nicht ein gegentheiliger Wil le des Erblassers erhellt
(f. oben S . 91 f. Abs. V I I I und Note 40—45) . " ) Es ist, wie Z e i l l e r
(Comm. I I S . 499) treffend bemerkt, nicht wahrscheinlich, daß der Erblasser den
Nachberufenen mehr begünstigen wollte, als den Vorberufenen. Dagegen ist eine
der iustitutio beigefügte B e d i n g u n g im Zweifel nicht auch auf die Substitution
zu beziehen (§ . 702).^) Wie aber, wenn eine Anordnung sowohl Last als Be-

" ) S . Excurse I I S . 10. Die eigenthümlichen Grundsätze des römischen Rechtes
(f. A r n d t s Civ. Schftn. I I S . 170) sind auf das österreichische Recht nicht anwendbar.

" ) Vgl. W i n i w a r t e r I I I S . 127, bes. aber Z e i l l e r I I S . 516: „Sobald der
Erbe die Erbschaft g i l t i g und m i t E r fo lg erhalten hat, fällt . . . die Substitution
weg; nicht ebenso, wenn sich zeigte, daß der Erbe die Erbschaft nie rechtlich erlangen konnte,
oder sich derselben unwürdig gemacht habe." Man beachte den Parallelismus zwischen den
beiden Sätzen; offenbar bezieht sich das „nie rechtlich erlangen konnte" auf „giltig", sowie
das „oder sich unwürdig gemacht" auf „mit Erfolg". Vgl. damit S . 497. I n beiden
Stellen liegt eine Bestätigung unserer Ansicht, daß es auch im österreichischen Rechte eine
technische Erbunwürdigkeit gibt.

l) I hm nachgebildet ist Mommfen 's §. 151. Daß es da nur heißt „soweit sie
nicht blos auf die Person des Erben sich beziehen" und erst in den Motiven ( S . 240)
dieser vage Satz in der gleichen Weise, wie in obigem Z. 606 erklärt wird, ist u. E. keine
Verbesserung.

') Ueber das romische Recht s. A rnd ts L. v. d. Vermächtnissen I I -- Glück X I .V I I
S . 264 ff.

') Wie wenn es sich um ein facers handelt, das eine Kunstfertigkeit voraussetzt,
welche dem Substituten ebenso eigen ist, als dem Instituten? Dann kann der Erblasser
gerade aus diesem Grunde den Substituirten gewählt haben; doch kommt es auf die Be-
urtheilung des concreten Falles an. Vgl. N i p p e l I V S . 177, dessen Bemerkungen hier
mehr Grund haben, als die ähnlichen auf S . 79 f. (vgl. oben S . 92 N. 43).

^) Auch diese Bestimmung hat Mommsen §. 150 mit Recht aufgenommen.
Pfllff und Hofmllnn, Commentar z, b. Ges. Vuch. I I . 1 5
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dingung ist?5) An sich könnte es zweifelhaft scheinen, ob da §. 606 oder
§. 702 den Ausschlag gebe. Dieser Zweifel wird aber durch die Protokolle
ausgeschlossen. Das innerösterr. Appell. Ger. wollte nämlich eine solche, eine
Leistung an einen Dritten heischende, Bedingung nach §. 606 behandelt wissen
(s. 1. uu. §. 9 0 . V I 51), was aber Z e i l l e r (Sitzung vom 6. Februar 1804)
für unrichtig erklärte.^) — Ein weiterer Zweifel entspringt daraus, daß der
moäu8 einerseits gewiß zu den „Lasten" gehört,^) andererseits der nichterfüllte
luoäuZ nach österreichischem Recht hinsichtlich seiner W i r k u n g der auflösenden
Bedingung gleichgestellt ist (§. 709). s) Diesen Zweifel beseitigt die Erwägung,
daß es ja gerade die (hier fehlende) F o r m der Bedingung ist, welche sonst für
die Anwendung des §. 702 entscheidet (f. Note 6 ) . " ) und daß andererseits der
§. 606 die Untersuchung der yuasZtio voluutatis keineswegs abschneidet.

I I . Die Übertragung der Onerirung vom Instituten auf den Substituten
begründet das Gefetz (§. 606) damit, daß Dieser an Jenes Stelle trete. Aus
demselben Grunde ist im Zweifel auch anzunehmen, daß dem Einen der gleiche
Erbtheil zugedacht sei, wie dem Anderen. Die Accrescenz kommt mithin dem
Substituten so zu Stat ten, als ob er an erster Stelle berufen wäre; ' " ) und
wer Jemandem fubstituirt ist, der sowohl instituirt als einem Dritten substituirt
ist, erhält im Zweifel beide Portionen des Vorberufenen, selbstverständlich vor-
ausgesetzt, daß auch der Dritte nicht erbt . ' ' ) Dagegen sind dem Substituten die
dem Eingesetzten zugedachten Prälegate im Zweifel nicht zuzusprechen. '^)

z. 607.

Sind die Miterben allein wechselseitig zu Nacherben berufen worden; so wird ange-
nommen, daß der Erblasser die in der Einsetzung ausgemessenen Theile auch auf die Sub-
stitution ausdehnen wollte. Wird aber in der Substitution, außer den Miterben, noch sonst
jemand berufen, so fällt der erledigte Erbtheil Allen zu gleichen Theilen zu.

I . Der Paragraph entspricht fast wörtlich dem §. 404 Westgal. G . B . I I ;
nur der Schluß, der dort verfehlt stylisirt war ^) (worauf das böhm. Appell. Ger.
aufmerksam machte), wurde von Z e i l l e r (6. Februar 1804) wesentlich verbessert.
Das innerösterr. Appell. Ger. wollte hier einen Paragraph anreihen des Inhaltes,
daß die Substitution dem Accrescenzrecht zwischen Miterben vorgehe, — welchen
Satz Zei l ler als selbstverständlich, also überflüssig erklärte.

«) Vgl. oben S . 91 N. 41.
°) Vgl. M o mm sen S . 240: „Ein Zweifel . . . könnte nur für den Fall ent-

stehen, wenn die Bedingung in einer von dem Erben vorzunehmenden Leistung besteht,
materiell also als eine ihm auferlegte Last erscheint . . . I m Allgemeinen wird man aber
sagen müssen, daß der in der Bedingung enthaltenen Auflage dadurch, daß sie in diese Form
gekleidet ist, auch nach dem Willen des Erblassers, eine Persönliche Beziehung gegeben ist."

') S . auch Z e i l l e r Commentar U S . 500 Z. 2.
2) Ueber und gegen diese Zweifel s. Unger §. 19 A. 9 , dem Stubenrauch in

der 2. Aufl. (zu Z. 606 Note) folgt.
») Vgl. auch 0 a r o 2 2 i X l l l p. 42! 8F. '
'») Z e i l l e r l ! S . 495 Z. 2 i. l .
" ) Auch dieses (vgl. oben bei §. 604 Abs. I I I a. E.) deutet man zuweilen mit den

Worten an: sudstitutus sudstituto «8t substitutiv iustituto; genauer lautet die Regel: 8ud»
8titutu3 8ud8tituto iu8tituto — 8ud8titutu8 buio quoyue 0LN8Stur yua in3tituto. Vgl .

3 19 A 10 d ich s di
8u t q y y g
Arnd ts Civ. Schftn. I I S . 173 und Unger §. 19 A. 10, der zwar nicht sagt, ob dies
auch für's österreichische Recht gelte, es aber ebenfalls anzunehmen scheint. Ausdrücklich
bestätigt wird unsere Annahme von Z e i l l e r S. 501 Z. 3, wo aber der Anfang des Satzes
irreführend stylisirt ist. — Vgl. jetzt auch Mommsen §. 154 und S . 241 f.

" ) Vgl. A rnd t s a. a. O. und Unger §. 19 Anm. 9. Wenn aber Unger dafür
auf Z. 1279 sich beruft, so können wir uns dieses Argument nicht aneignen, da die in
§. 606 und in §. 1279 behandelten Verhältnisse zu verschiedenartig sind; auch würde sich
sonst aus demselben F. 1279 ein Argument gegen die in der vorigen Note erwähnte
Auslegungsregel ergeben.

') Er lautete nämlich: „so sind die Erbtheile für alle gleich."
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II. Wenn alle Miterben einander (also: jedem Einzelnen alle Uebrigen)
substituirt sind, so nennt das die Schule substitutiv uiutua oder rsoiprooa;
geschieht es in einem kurzen, zusammenfassenden Ausdruck (ähnlich dem oben an-
gewendeten), so spricht man wohl auch von substitutiv drsvilogua oder com-
p6näio8a.2) Daß derartige Anordnungen bei 5en Römern aufkamen, erklärt sich
historisch durch die Verwirrung, welche durch die I6x ^ulia und die I6x?ap ia
koppaea in das Accrescenzrecht hineingetragen wurdet) Seit Justinian (im
Großen und Ganzen) das alte Anwachsungsrecht wieder hergestellt/) erscheint
eine derartige Verfügung als ein durch des Testators Nechtsunkenntniß erklärbarer
Mißgri f f , indem die wohlgemeinte Anordnung übel ausschlagen kann. Während
nämlich eine derartige Substitution dem so Bedachten nichts zuwendet, was ihm
nicht auch ohnehin zugekommen wäre, entzieht sie (gewiß gegen den Willen des
Erblassers!) feinen Erben, wenn er den Substitutionsfall nicht erlebt, den An-
theil, den sie kraft Accrescenzrechtes (portio portion! aoorssoit! f. oben S . 88)
bekommen haben würden. ^) — Nach österreichischem Rechte dagegen verhält
es sich aus zwei Gründen anders: wegen der Einschränkung des Anwachsungs-
rechtes (§. 562) und wegen der Verallgemeinerung der Transmisston (§. 537).
Den auf bestimmte Theile Eingesetzten ist die Substitution immer vortheilhaft;
den ohne Theilangabe Berufenen kann sie zum Vortheil, aber auch zum Schaden
ausschlagen. Es heißt z. B . „ ^ , L, 0 fetze ich zu Erben ein und substitute sie
gegenseitig," «) St i rbt nun ^ vor dem Testator, während L und 0 ihn überleben,
so ist die Substitution irrelevant; /3) stirbt ^. nach dem Testator ohne Erbserklärung,
so würde fein Erbtheil ohne die Substitution dem L und 0 nicht accresciren, son-
dern transmittirt werden; hier ist also die Substitution nützlich (§. 809);«) ^) lehnt
^. den Erbtheil ab, nachdem L und 0 angetreten haben und L gestorben ist, so
gereicht die Substitution den Erben des L zum Schaden, welche von der An-
wachsung profitirt hätten und nun, da die Substitution des L vereitelt ist, von
dem Erbtheil des ^ nichts bekommen. Kurz: Den an sich Accrescenzberechtigten
kann die Substitution zum Nachtheil gereichen, weil sie an strengere Voraus-
setzungen geknüpft ist, als die Accrescenz; aber auch zum Vortheil, weil der
Transmissar dem Accrescenzberechtigten vorgeht, dem Substituten nachsteht. Um
so genauer ist deshalb im einzelnen Falle zu prüfen, ob der Erblasser nur die
Anwachsung bestätigen, oder aber eine Substitution anordnen wollte. — Daß eine
gegenseitige fideicommissarische Substitution^) (und auch auf diese ist §. 607
analog anzuwenden) immer von Belang ist, ergibt sich von selbst' daraus, daß ein
bereits erworbener Erbtheil nie accresciren kann.

III. Die Regel, daß die Miterben bei der substitntio reoiprooa den
erledigten Theil nach der Proportion der Größe ihrer Institutionsportionen unter
sich theilen,^) ist dem römischen Rechte entlehnt (§. 2 5. I I 15 ; 1. 24 und
I. 41 §. 1 v . 28, 6). 6) Dagegen enthält der zweite Satz des §. 607 eine

') S . Arndts Civ. Schftn. I I S . 172 N. 38; Mühlenbruch X I . S . 309.
Ungenau Stubenrauch zu §. 604 f. Z. 4.

°) S . Mühlenbruch XI . I I I S. 256 ff., ferner X I . S . 310 ff.
<) S . ebd. X1.III S. 265 ff.
') Vgl. Mühlenbruch X I . S . 317 ff., Vangerow I I §. 451 A. 3. Daß Unter-

schiede zwischen der Accrescenz und den Wirkungen der sudstitutio roeizirooa bestehen, ist
zweifellos; aber eben so zweifellos scheint es uns, daß sie fast immer vom Erblasser nicht
erkannt und nicht beabsichtigt sind.

°) Dies übersieht Ung er §. 19 Anm. 11 und, ihm in der 2. Aufl. folgend, S t u -
benrauch zu §. 607 Z. 5; richtig El l inger zu §. 604.

"-) Ein Beispiel f. in der Sammlung iV Nr. 1494.
7) Dieselbe Theilung muß wohl auch dann eintreten, wenn auch nur einem Ein-

gesetzten al le Uebrigen fubstituirt sind (vgl. Mo mm sen §. 153 Al. 1), nicht aber auch,
wenn es nur einige sind (vgl. oben S. 81 Abs. VII).

') Daß dabei oomunoti einen Vorzug haben (I. 41 §. 4 v . 28, 6), kann für's
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bewußte Abweichung vom römischen Rechte (1. 32 v . 28, 6), nach welchem hier
für den 6xtran6U3 eine Virilportion ausgeschieden und der Rest in der früher
angegebenen Weife unter die iustituti «udMwti vertheilt wird. ^) Hätte aber
der Testator in einem folchen Falle ausdrücklich' die Miterben nach Maßgabe
ihrer Erbtheile und dennoch daneben einen oder mehrere Nichteingesetzte ohne
Theilangabe substituirt, so fände die oben S . 74 f. Abs. V angegebene Rech-
nung Anwendung.'") Hätte er umgekehrt neben den kurzweg substituirten Mit-
erben einen oder mehrere Nichteingefetzte auf bestimmte Theile mitsubstituirt, so
wäre nach Ausscheidung dieser Theile der Rest unter die «udstituti iustituti nach
Maß ihrer Institutionsportionen zu vertheilen.") — Da in allen diesen Fällen
die Miterben als folche^Wstituirt sind, ist Derjenige, der als Institut ausschlägt,
auch als Substitut ausgeschlossen.̂ )

Fideicommissarische.
§ . 6 U 8 .

Der Erblasser kann seinen Erben verpflichten, daß er die angetretene Erbschaft nach
seinem Tode, oder in andern bestimmten Fällen, einem zweyten ernannten Erben Überlasse.
Diese Anordnung wird eine sideicommissarische Substitution genannt. Die sideicommissarische
Substitution begreift stillschweigend die gemeine in sich.

I. Nach römischem Rechte ist eine wahre Nacherbeinsetzung nicht möglich,
weil die unmittelbare Rechtsnachfolge den Römern als wesentlich für den
Begriff der Erbfolge erschien (1. 138 pr. v . äo l i . 5., I. 54 v . 29, 2), wes-
halb zwischen der Herrschaft des Erblassers und der des Erben nicht die Herr-
schaft eines Dritten liegen kann; eine Folge hievon ist die Regel: 86M6i dere»
«empor bore» (I. 88 I ) . 28, <A ' ) Der ökonomische Erfolg einer Nacherbein-
setzung konnte durch ein leZatuw Partition!», später durch ein tläeieommi88uiu
Ii6!-6äitati8 annähernd erreicht werden; im Laufe der Zeit wurde letzteres auch
juristisch mehr und mehr jener Einsetzung angenähert ̂ ) und stellt sich nach neuerem
römischen Recht hinsichtlich der Voraussetzungen des Erwerbes zwar noch immer
als ein Vermächtniß, hinsichtlich der Wirkungen des Erwerbes dagegen als An-
ordnung einer Erbfolge, also als Nacherbeinsetzung, dar;^) deshalb kann das
üä6io0muu88UN bsreäitat^ fortan auch als „fideicommissarische Substitution"
bezeichnet werden. ̂ )

österreichische Recht als allgemeine Regel nicht aufgestellt werden (a. M. ist Unger Z. 19
Anm. 11 a. E.); vielmehr ist dies yuaestw taoti, wobei es sowohl auf die Art der Eon«
junction, als auf den Wortlaut der Substitution ankommt.

°) Unger 8. 19 Anm. 12 gibt der römischen, Mommsen §. 153 Al . 2 und
S. 241 der österreichischen Regel den Vorzug, wobei Jener die Existenz der angeblichen
römischen Regel in Zweifel stellt; jedenfalls ist feine Bemerkung 'über i. 32 oit, beachtens«
werth (f. andererseits G raß l a. Note 10 a. O . , S . 177—179). — Uns scheint die ge«
meinrechtliche Entscheidung um so bedenklicher, je mehr extranei neben den iu»tituti sub-
stituirt sind.

«°) Vgl. Graß l in d. Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1836 I S . 177 f. Note.
" ) S . Graß l a. a. O. S . 169 ff„ bes. S . 174 f. Noch eine andere Combination

ebenda S . 175 Z. 5.
" ) S . Unger §. 19 Anm. 11 i. A.
') Gewöhnlich denkt man sich den Zusammenhang fast umgekehrt: wegen des „Prin-

cips" 8smsl deres Lemper beres sei keine wahre Nacherbeinsetzung möglich. U. E. ist
jene Regel ebenso, wie diese Unmöglichkeit eine Folge des römischen Erbbegriffes. Also
nicht: weil der Erste die Erbeigenschaft nicht verlieren kann, kann sie ein Zweiter nicht er-
werben — sondern so: weil kein Zweiter diese Eigenschaft mehr erwerben kann, kann sie
der Erste nicht mehr verlieren.

') Das Geschichtliche dieser Lehre s. bei Heimbach im Rechtslex. IV S. 286 ff.,
in M ü l l e r ' s Institutionen S . 760 ff., bei Göschen §. 1061 ff.

') Ueber das Justinianische und heutige gemeine Recht s. A rnd ts Z. 580 ff..
Windscheid §. 662 ff.

<) S . oben S . 211 f. Vgl. v n a r s u u s op. (äs Miauens. 1592, 1598) p. 375;
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II. Ob die römische Auffassung des üäeiooiumiZZUN keroäitati» einen
Anspruch auf Allgemeingiltigkeit habe oder aber nur als eine nationale von
historischer Bedeutung sei, darüber sind die Meinungen noch immer getheilt. ^)
Gewiß ist einerseits, daß sie der mittelalterlichen Ansicht, welche in der recht-
lichen Stellung mehrerer zu demselben Vermögen nach einander Berufener keinen
Unterschied sah, als etwas Fremdes, Gekünsteltes, gegenübertrat; °") gewiß ist
aber auch andererseits, daß man, auf dem Boden des recipirten römischen Rechtes
weiter bauend, in Widersprüche geräth, wenn man an die Stelle des Erbschafts-
Vermächtnisses die Theorie der Beerbung eines Erblassers durch mehrere successive
Erben setzt. Es ist ein nicht wegzudeutender Widerspruch, wenn man die sidei-
commissarische Substitution für eine wahre Erbeinsetzung erklärt ̂ ) und doch von
dem fundamentalen Satz, daß der zu Berufende vor Allem zur Zeit des Todes
des Erblassers existiren müsse, ̂ ) hier absehen muß, wie § . 6 1 2 lehrt, aus dem
sich für gewisse Fälle noch andere (allerdings nicht unüberwindliche) Bedenken
gegen die Annahme einer wahren Erbfolge ergeben, wovon unten (eben bei
§. 612) die Rede sein wird. Diese Bedenken sind den Redactoren schon des
Westgal. G . V . entweder nicht zum Bewußtsein gekommen, oder haben sie doch nicht
abgehalten, die Nacherbenfolge als eine wahre Erbfolge zu behandeln; und da diese
Behandlung auch im a. b. G . B . beibehalten wurde, ist sie für uns maßgebend. ̂ )

III. Die fideicommissarifche Substitution ist eine Erbeinsetzung, ̂ ) über deren
nähere Bestimmung aber die Ansichten der österreichischen Juristen auseinander-
gehen. 1) Die Vetteren sehen sie als eine bedingte Erbeinfetzung an und
zwar dadurch bedingt, daß der Substitut den Zeitpunkt der Restitution'") er-
lebe.") Diese Ansicht war auch die der Redactoren, und hat sogar im §. 615

v o u s l l u s Onmm. üb. V I I o. 15 §. 5 (in der Ausg. v. Buch er und König IV
S . 132): „üäeieomml^um nereäitatis nikil nigi nudstitutiomZ 8peois8 est;" ok. lib. V I
o. 23 8. 8, §. 10 (Bd. I l l S . 495); s t r u c k U8U8 mnä lib. X X X V I tit. I §. 2 ;
L r u u u e m a n u Oomm. in Ooä. üb. V I tit. 26 l. post aMtam (3).

°) S . einerseits namentlich Fdch. Mo mm sen S. 145 (zu §. 19): „Die Regel
«ewe! deres Lempor nerss ist so sehr in der Natur der Sache begründet, daß sie noth-
wendig anerkannt werden muß." S . 434 (zu §. 446): Diese Regel sei „eine an sich be«
gründete, ja mit Nothwendigkeit gebotene". Andererseits B r u n s in v. Hol tzendor f f 's
Encyclopädie I. Bd. (1. Aufl. S . 368. 2. Aufl.) S . 432: „Die neueren Gesetzbücher haben
sich . . . nicht abhalten lassen, sämmtlich die römische Regel aufzuheben, und den Universal«
Fideicommissar einfach als zweiten Erben nach dem ersten zu behandeln. Wo und wie dieses
mit dem Wesen des Erbrechts in Widerspruch stehen soll, ist auch in der That schwer zu
entdecken, zumal da die Römer selbst es nicht angenommen haben."

^) Nicht nur erschien die Behandlung der Universal'Fideicommisse gekünstelt, sondern
man hielt — in einseitiger Auffassung richtiger Thatsachen, s. ^U8t. Iu8t. und ^ l i s o p u .
I I . 23 §. 1 und jetzt auch Ka i us I I §z. 284, 285 — die ganzen Fideicommisse für einen
Kunstgriff, für eine in traugsm l6Fl8 gemachte Erfindung; s. K re i t tmav r l l l S . 739;
Ze i l l e r I I S . 502.

°) S. Unger §. 20 bei Anm. 2.
') Vgl. Unger §. 5, bes. Anm. 1. Vgl. oben S.31 N. 13 und Lewis Familien-

Fideicomm. S . 7 ff.
') Insbesondere dürfen wir den Erwerb des Fideicommissars nicht nach den Regeln

vom Vermächtniß^Erwerb beurtheilen. Weil der Substitut ein Erbe ist, darf es dem
Fiduciar vom Testator nicht anheimgestellt sein, wem er restituiren wolle <§. 564>.

2) Ueber fideicommissarische Substitution bei Vermächtnissen f. bei §. 652. Bei
diesen gilt das am Ende der vorigen Note Gesagte nicht absolut; s. vorläufig Steinbach
Vcräußerungsverbote S. 37 f.

" ) Oder, wie sie sich ausdrücken, daß er den „Substitutionsfall" (vgl. §. 613 pr.;
preuß. L. R. I. 12 §. 466 f.) erlebe (vgl. Z e i l l e r l1 S. 513, der dafür zuweilen auch
„Fideicommiß'Fall" gebraucht, z. B. s . 510 i . k ) ; später ist mit jenem Worte auch eine
andere Vorstellung verbunden worden (f. unten Note 16). Die ältere Ausdrucksweife ist in der
Gesetzgebung beibehalten; so heißt es z. B. im Patent v. 9. Aug. 1854 §. 174 Z. 3 : ^der
Substitut, welchem bei dem Eintritte des Subst i tu t ionsfa l les übergeben werden soll."
Unger Verlllss. Abhdlg. S . 138 schaltet ein „richtiger: bei dem Eintritt des Re stitutionsfalles".

" ) Z e i l l e r I I S . 503: „Immer aber muß auch ein solcher Nacherbe nicht nur
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einen gesetzlichen Ausdruck gewonnen.") Eine Consequenz derselben ist die
Behauptung, daß die Erben des Substituten, wenn er jenen Zeitpunkt nicht
erlebt (§. 703), nicht an feine Stelle treten. 2) Müh l fe ld dagegen vertrat")
die Ansicht, daß die sideicommifsarische Substitution in den regelmäßigen Fällen,
wo die Restitution beim Tode des Fiduciars Statt haben soll, nicht eine be-
dingte, sondern nur eine betagte Einsetzung sei, weshalb der Substitut, wenn
er auch vor dem Fiduciar stirbt, sein Recht auf den ihm zugedachten Nachlaß
allerdings auf feine Erben transmittire. 3) E l l inger und Stubenrauch")
behaupten, daß die Einsetzung des Fideicommissals nicht schon an sich eine
bedingte sei, daß ihm mithin die Erbschaft gleich nach dem Tode des Erblassers
anfalle, daß aber die fideicommissarische Substitution erlösche, wenn der Fidei-
commissar nicht den Zeitpunkt der Restitution erlebe. 4) Unger lehrt,'^) daß
die sideicommifsarische Substitution sowohl betagt, als bedingt sei, gibt aber dabei
der Bedingung einen ganz anderen Inhalt, als die älteren Rechtslehrer; nämlich
diesen: „daß der Vorberufene Erbe werde." ^ )

IV. Kr i t ik , a) Gegen die Ansicht E l l inger 's und Stubenrauch's")
hat Unger (§. 48 A. 2) treffend gesagt, daß sie in Einem Zug Widersprechendes
behaupte; sie ist einfach eine juristisch unmögliche, b) Elegant und scharfsinnig,
aber nicht der Natur des Verhältnisses entsprechend ist die Construction Unger's.
Für jede der beiden diametral entgegengesetzten Hauptansichten sprechen praktische
Erwägungen (s. unten), für diese in der Mitte stehende keine. Wozu soll es
gut sein, es zwar für unnöthig zu erklären, daß der Nachberufene den Restitu-
tionsfall erlebe, aber doch zu verlangen, daß er den Erbschaftsantritt des Vor-
erben erleben müsse?! Wie geradezu gefährlich wäre diese Behandlung, da der
Nachberufene die Entscheidung des Vorberufenen nach österreichifchem Rechte nicht
erzwingen kann! Man wende nicht ein, derselbe Uebelstand mache sich ja auch
beim Vulgar-Substituten geltend, und wer ihn dort anerkenne, müsse ihn auch
hier hinnehmen. Die Substituten der einen und der anderen Art lassen sich in
diesem Punkte nicht gleichstellen; ein Fideicommifsar ist besser bedacht, als ein
Vulgar-Substitut, da Letzterer nur für den Fall etwas bekommen soll, als der
Vorberufene nicht erbt, während der fideicommissarisch Substituirte weder durch
des Vorerben Erbewerden, noch durch fein Nichterbewerden ausgeschlossen wird
(§. 608 i. l.). Also praktisch spricht nichts für, vieles gegen diese Meinung.

den Erblasser, sondern auch den Substitutionsfall überlebt haben, und wenigstens in diesem
Zeitpunkte die Erbfähigkeit besitzen, um die Erbschaft entweder selbst zu übernehmen, oder
sie auf seine eigenen Erben zu übertragen." N i p p e l (IV S . 180), der dies wörtlich
nachschreibt, beginnt mit: „Es versteht sich von selbst . . ." (!) Uebereinstimmend auch
^ Ä F l i o u i IV §.478 und W i n i w a r t e r H l S . 114 ff. Letzterer vertheidigt diese An«
ficht gegen Müh l fe ld (s. unten) und sagt, daß sie „bisher insgemein angenommen
wurde"; nur sagt er (S. 129), jene Bedingung sei keine eigentliche, sondern eine sogen,
gesetzliche Bedingung. Vgl. überdies die Nachweifung bei M ü h l f e l d (f. Note 13)
S . 380—382 und 397—400. I n S a m m l u n g I Nr. 186 wurde die Richtigkeit dieser
Ansicht von allen Instanzen vorausgesetzt. Es war nämlich bestritten, ob eine fideicom-
missarifche Substitution vorliege; daß aber, wenn sie vorliege, der Anfall an den Sub-
stituten bis zum Tode des Instituten hinausgeschoben werde, scheint von Niemanden in
Frage gestellt worden zu fein.

" ) S . Commentar zu §§. 615—617 Abf. I—II I .
" ) I n einem, trotz mancher unhaltbaren Behauptungen (f. unten bei §. 615 ff.

N. 4) scharfsinnigen und verdienstlichen Aufsatze im „Jurist" I I . Bd. (1839) S . 380—413.
" ) E l l i n g e r (zu §. 608) hat diese Ansicht schon in der 1. Aufl. (1843) S . 291

ausgesprochen und noch in der neuesten (7., 1877) S . 288 beibehalten. Stubenrauch
(1. Aufl. I I S . 392, 2. Aufl. I S . 816) stimmt, ohne ihn zu citiren, mit ihm überein.

" ) Erbrecht Z. 20 Anm. 3 und 8. 48 Anm. 2.
l°) Den Eintritt dieser angeblichen, bezw. den einer ausdrücklich beigefügten Be-

dingung bezeichnet Unger mit „Substitutionsfall" (f. oben Note 10).
" ) Neben denen Unger Z. 48 A. 3 mit Unrecht auch W i n i w a r t e r nennt.
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Freilich wird gelehrt, sie'sei die unabweisliche Consequenz des Satzes, daß die
Honorirung in ut luwyuo casum (V soll Erbe sein, wenn H. es wird, aber auch,
wenn ^. es nicht wird) eine bedingte ist. Aber wo ist denn dieser, der natür-
lichen Anschauung so widerstrebende, Satz im österreichischen Rechte anerkannt?
Und selbst wenn (was aber durchaus nicht zuzugeben ist) die in I. 13 v . 36, 2
enthaltene Entscheidung so überzeugend wäre, daß sie ohne positive Sanction in
unser Recht herüber genommen werden könnte, so würde daraus die Richtigkeit
jener Construction noch immer nicht folgen. Denn dort handelt es sich um eine
ausdrückliche doppelle und conträre Bedingung, der irgend ein S inn abgewonnen
werden soll, hier liegt eine solche wunderliche Erklärung des Testators nicht vor,
fondern die conträre Bedingung wird erst in eine ganz schlichte Anordnung hin-
einconstruirt.'s) o) Es scheint demnach, als ob uns nur übrig bliebe, für eine
der beiden zuerst angeführten Ansichten uns zu entscheiden.'") Die erste und
ältere empfiehlt sich durch ihre anscheinende Natürlichkeit; denn was scheint selbst-
verständlicher zu fein, als daß, wenn Derjenige, um dessen Willen ein Anderer
in feiner Freiheit beschränkt wird, diesem vorstirbt, damit die Beschränkung weg-
fällt? Den Fiduciar wollte der Testator jedenfalls bedenken, an die Erben des
Fideicommifsars hat er vielleicht gar nicht gedacht, vielleicht gar nicht voraus-
sehen können, daß sie Jenes Erben sein werden. Wie sollte zu i h r e n Gunsten
der vom Testator eingesetzte Erbe in seinen Rechten beschränkt fein! Ueberdies
hat die Ansicht, welche die Wirksamkeit der fideicommissarifchen Substitution
davon abhängen läßt, daß der Nachberufene den Restitutionsfall erlebe, wie schon
erwähnt wurde, eiue gesetzliche Anerkennung (§. 615) für sich. — Dagegen

" ) Dennoch stimmt Dworzak in Haimer l 'S Vjschft. XV S . 255—259 auch
hierin Unger bei; ebenso Kirchstetter (zu §. 615 ff.); bei Diesem überrascht folgender
gedankenlose Zusatz: „Den Eintritt der Bedingung des Antrittes des Vorerben muß der
Fideicommissar eileben <§. 703), sonst kann die Subst i tu t ion nur noch als ge-
meine wirksam werden." „Sonst" : also, wenn der Fideicommissar gestorben ist,
bevor der Fiduciar angetreten hat. Da sind aber nur zwei Fälle denkbar: entweder
erfolgt später die Antretung des Vorberufenen, dann ist die Bedingung der gemeinen Sub-
stitution vereitelt; oder aber jene Antretung erfolgt gar nicht, es entscheidet sich nach des
Nachbernfenen Tode, daß der Vorberufene nicht Erbe wird, dann ist zwar die Bedingung
der gemeinen Substitution erfüllt, diese selbst jedoch, weil der Substitut die Erfüllung nicht
erlebt hat (Z. 703), abermals vereitelt!

" ) Zu welcher von beiden Oaro22ii sich bekenne, ist schwer zu consiatiren. Bd. X I V
p. 355 8F. sagt er: „I^a Lostituliione feä60oiuwe383li» . . . si entmin«, . . . SL I'ereäe
leseooiuNSSLÄlio abdia ok88«to <ii vivers prima ob« sia vLnuto i l oano ä e l l a
808 t i tU2 jons (§. 703) . . ." Von ihm, dem Uebersetzer Z e i l l e r ' s , sollte man er-
warten, daß er dabei an den „Substitutionsfall" im Sinne der Aelteren denke (s. Note 10),
und außer Zweifel scheint dies dadurch gesetzt, daß er das Capitel von der Restitution der
Erbschaft mit dem Satz beginnt (p. 286): „'Io8t0 ob« 8ia veriüeato i l o»8o äslla 808ti-
tli2!on6 . . . , I'ereäs tiäuoiarlo (levs re3tituir6 1a 808tan2k lLclLeomme88ari» »ll'erellL
8u8tituito." Darnach sollte man meinen, daß er die fideicommisfarische Substitution an
sich für eine bedingte halt und daran denkt, wenn er auf p. 356 fortfährt: „8e äuuyus
c>!w8ti «mors uieutrs »neor psnäs I» o o n ä i ^ i o n s , si estinssus 1a L08titU2inns, nö
puü tr28M6ttsrla »i 8uoi oreäi;" selbst die (mißverständliche) Citirung der I. 48 §. 1
v . äs iure tisoi 49, 14 scheint dies zu bestätigen. Dagegen müßte man wieder an eine
ausdrücklich beigesetzte Bedingung denken, wenn man diese Stelle vergleicht mit den Aus-
führungen auf p. 244. Der Fiduciar (sagt hier 0 ) habe mehr als die gewöhnliche
„taeollä«, wenn die sideicommissarische Substitution abhängig sei von einer Bedingung
oder einem 6is8 inoertu8, also eS noch ungewiß sei, „86 8i aclempirä 1» oouäixions, n
8L LFli, (der Substitut) rimarrk, 8upsl8tits nll'erelio ssravllto," woraus l» eontrario als
Regel die Unabhängigkeit der fideicomnnfsarischen Substitution von dieser Thatsache sich
ergeben würde. — Ueberhaupt ist die weitläufige Behandlung unserer Materie bei ^»1-0221
darum mehr verwirrend als belehrend, weil er einen so oft ganz verkehrten Gebrauch vom
romischen Recht dabei macht, die principielle Verschiedenheit der römischen und österreichischen
Behandlung der sideicommissarischen Substitution nicht bedenkend. Auch die kurze Exegese der
§8. 608 ff. bei L a 8 « v i ist nicht befriedigend. I n unserer Frage scheint er nach seinen
(übrigens ungenauen) Bemerkungen zu §. 613 Z .4 derselben Ansicht zu sein, wie Müh l fe ld .
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sprechen für die Ansicht von Müh l fe ld die stärkeren juristischen Gründe. Wenn
wir von den Fällen ausdrücklich bedingter Substitutionen absehen, für welche ja
keine Meinungsverschiedenheit besteht und auch keine bestehen kann, und allein an
den Normalfall denken, wo die Restitution beim Tode des Vorerben erfolgen
soll, so haben wir eine betagte Erbeinsetzung vor uns, und zwar ist der Tag,
um den es sich dabei handelt, ein äies e6ltu8 an, ineei-wg yuaiiäo. Während
nun dieser nach römischem Recht bei letztwilligen Verfügungen als Bedingung
behandelt wird, 2") ist im österreichischen Recht ausdrücklich das Gegentheil an-
geordnet. Nie ist ein Gesetzestext angerufen worden, der für eine Ansicht direkter
sprechen würde, als der §. 705 für die von Mühl fe ld . „ Is t der Zeitpunkt
von der Ar t , daß er kommen muß" — und ein solcher ist doch der Zeitpunkt
des Todes des Vorerben — „so wird das zugedachte Recht, wie andere unbe-
dingte Rechte, auch auf die Erben der bedachten Person übertragen, und nur die
Uebergabe bis zum gesetzten Termine verschoben." (Vgl. ferner §§. 537, 809.)
So stehen wir zwischen zwei Ansichten, deren eine einen ganz klaren allgemeinen
Grundsatz (§. 705) für sich hat, welcher der anderen entgegensteht, die sich hin-
wieder auf einen speciell die Frage betreffenden, wenngleich unklar ausgedrückten
Satz (in §. 615) und darauf berufen kann, daß die Ausnahme der Regel vor-
gehe. Für welche sollen wir uns entscheiden? Für beide! Zei l ler 's Ansicht
ist richtig in einigen, Mühl fe ld 's in anderen Fällen; diese dürften freilich viel
häusiger sein, als jene. Es ist also eine yuaentio voluntatig. Wie die römi-
schen Regeln darüber, ob der äies eine eouäitio einschließe, keine absoluten,
fondern Interpretationsregeln 2') sind, so muß sowohl §. 705 als §. 615
weichen, wenn ein anderer Wille des Erblassers erkennbar ist. Nur, wo selbst
nach reiflicher Ueberlcgung der concrete« Verhältnisse ein Zweifel übrig bleibt,
müßte §. 615 den Ausschlag geben. — Müh l fe ld (f. Note 13) beruft sich
(S . 394 ff.) auf den vermuthlichen Willen des Erblassers. „Wenn ein Erb-
lasser dem von ihm ernannten Erben auf seinen Tod fideicommissarifch substituirte,
so wollte er offenbar die Erben desselben (insoferne sie nicht eben von ihm sub-
stituirt wurden) von seinem Nachlasse ausgeschlossen wissen." Wenn er dem
Fideicommissar nicht selbst wieder Jemanden substituirt habe, so fei es „seinem
Willen wenigstens nicht entgegen, wenn dessen Erben diesen Nachlaß erlangen".
Den Einwand, daß der Testator nur für den Fideicommissar und nicht auch für
dessen Erben ein Interesse an den Tag gelegt habe, weist Müh l fe ld mit der
Bemerkung zurück, das Gleiche gelte ja auch vom Fiduciar und es fei unerfind-
lich, welchen Vorzug aus diesem Gesichtspunkt die Erben der Vorberufenen vor
jenen des Nachberufenen haben sollten. Die Schwäche seiner Argumentation
liegt darin, daß er immer nur die Collision der Interessen der beiderseitigen
Erben vor Augen hat, völlig übersehend,"°) daß auch zwischen dem Fiduciar
selbst und den Erben des Nacheingesetzten eine solche Collision Platz greifen kann.
Wenn z. B. der Vorerbe 1840 die Erbschaft angetreten hat, dann 1841 der
Fideicommissar gestorben ist, und 1877 der Vorerbe, so war es Diesem doch nicht
gleichgiltig, ob er durch 36 Jahre mit dem ererbten Vermögen frei fchalten konnte
oder nicht (§. 613)! — Noch leichter zu widerlegen ist die Bemerkung, daß wenn
der Fideicommissar, und sei es auch noch so kurze Zeit, den Nachlaß besessen habe, er
unzweifelhaft ihn seinen Erben hinterlasse.^)' I n ähnlicher Weise könnte man unter
Hinweis auf §. 537 den §. 536 kritisiren wollen! Und doch liegt das stärkste,
der Natur der Sache entnommene, Argument für jene Ansicht nicht gar weit ab.

'") S. etwa Windscheid I §. 96' bei und in Note 7.
" ) Windfcheid a. a. O., Note 6 und 7 und Text dazu.
" ) S. Seite 396 und bes. den von S. 394 auf S. 395 reichenden Satz, in welchem

dieses Uebersehen und Verkennen ganz klar hervortritt.
" ) Hiegegen mit Recht Winiwarter I I I S. 115 f.
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Der Testator weiß, daß die endlichen Schicksale seines Vermögens von denen des
Nacherben abhängen, während er den Fiduciar meistens nur persönlich begünstigen
wollte. Der vielleicht häufigste Fall fideicoinmissarischer Substitution entspringt
dem Wunsche des Ehegatten, dem anderen, mit dem er in kinderloser Ehe lebte,
den Genuß seines Vermögens zuzuwenden, aber doch zu verhindern, daß es nach
seinem Tode durch die verschwägerte Familie der eigenen entzogen werde. Denn
der Gatte steht Vielen, die Schwäger stehen Wenigen näher, als die Geschwister.
Dabei braucht der Testator nicht einmal eine bestimmte Person als Nacherben
im Auge zu haben, er kann dem Gatten in allgemeinem Ausdruck seine (des
Testators) gesetzliche Erben substituiren.") Die definitive Bestimmung des Ver-
mögens ist hier, der Familie des Testators zu verbleiben; in den Händen des
Fiduciars dient es nur einem vorübergehenden Zwecke: seiner Versorgung. —

'Aber andererseits ist nicht zu übersehen, daß die Verhältnisse manchmal anders
liegen und auf einen anderen Willen deuten. Jemand setzt z. V . seine einzige
Tochter zur Universalerbin ein, fubstituirt ihr aber, da er zu ihrem Mann ein
geringes Vertrauen hat, deren Kinder. Diese sterben aber frühzeitig weg. So l l
die Tochter dennoch in ihren Rechten beschränkt bleiben? Zu wessen Gunsten?
Z u Gunsten des Erben der Kinder d. h. desjenigen Mannes, gegen welchen
die ganze Anordnung ihre Spitze kehrte?! — Ein durchschlagendes Argument
endlich gegen die Allgemeingiltigkeit der Mühlfeld'schen Theorie (zugleich ein
Argument gegen Unger ) ist die gesetzlich anerkannte, mit der Lehre von der so-
fortigen Delation an den Substituten (als unbedingt Bedachten) unverträgliche
Möglichkeit, solche Personen zu substituiren, die zur Zeit des Todes des Erblassers
und der Antretung» des Fiduciars noch gar nicht existiren (s. bei §. 612). —
Resu l t a t : Ob die fideicommissarifche Substitution blos betagt , oder dadurch, daß
der Fideicommissar diesen äies erlebe, bedingt ist, muß im einzelnen Falle nach der
erklärten oder aus den Umständen erkennbaren Absicht des Testators bestimmt werden.
— Dabei haben wir den regelmäßigen Fal l im Auge, wo beim Ableben des Fiduciars
restituirt werden soll; in den seltenen anders gearteten Fällen kann ein Zweifel
überhaupt kaum aufkommen. Sollte der Fiduciar nur eine gewisse Zeit (z. B .
fünf Jahre) hindurch den Nachlaß genießen, so kann daran, daß des Nacherben
Recht ein unbedingtes ist, nicht gezweifelt werden,"^) und ebensowenig in dem
Fal le, wo sein Recht von einer Bedingung (z. B . einer Heirath) abhängig
gemacht ist, an dem Gegentheil. Nur darüber könnte im ersteren Falle gestritten
werden, ob, wenn der Fiduciar vor Ablauf der Frist stirbt, der Rest derselben
seinen Erben oder dem Fideicommissar zu Gute komme; u. E. muß bis zum
Beweise eines anderen Wi l lens '^) des Testators das Erstere angenommen
werden. 2') Die letzteren Fälle sind theils solche, wo die Restitution selbst bei

" ) Hieraus erhellt, wie ««stichhaltig W i n i w a r t e r ' s Bemerkung im mittleren
Alinea der S . 115 ist.

" ) Diesen Fall übersieht N ippe l bei seinen zu allgemeinen Behauptungen auf
S . 189,190; ebenso Staud inger Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1831 l S 263 f.. 272 f.;
richtiger Kopezky ebd. l833 l S . 271 Note; deshalb ist er aber hinsichtlich des Normal«
falles nicht etwa anderer Ansicht, als die anderen älteren Juristen; f. S . 274 ff.— Hieße
es freilich: „ ^ soll dem L, sobald dieser großjährig ist, restituiren," so könnte gemeint
sein, „sobald und wenn dieser großjährig ist." Es ist eben hier Alles qunsstio volun-
tati» (vgl. I. 46 v . 36, 1) , wobei man unter Anderem auch erwägen muß, ob in des
Testators Willen die Begrenzung des Genusses des Fiduciars oder aber die Hinaus»
schiebung der Herrschaft des Fideicommissais das Primäre ist.

" ) Dieser könnte nämlich dabin gehen, daß nur dem F iduc ia r zu Liebe der Genuß
der Erbschaft nicht sofort dem Fideicommissar zugesprochen wird; daß Dieser nur durch
Jenen, und selbst durch ihn nur eine Zeit lang zurückgedrängt weiden soll.

" ) Denn der Nacherbe ist sx äie a quo berufen, ob der 6ie8 nun den Worten
nach als Anfangstermin seines Rechtes oder als Endtermin des Rechtes des Vorerben
hingestellt fein mag. Vgl. unten bei Z. 613.
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früherem Eintritt der beigefügten Bedingung nicht vor des Fiduciars Tode ein-
treten soll, theils solche, wo die Bedingung in einem äi68 iuosrtus der Resti-
tution steckt, theils endlich solche, wo die Bedingung neben einem (von des
Vorerben Tod verschiedenen) 6i68 eertu8 steht. Ein gegründeter Zweifel ist in
keinem dieser Fälle möglich.

V. Redac t i on . Es ist befremdend, daß von al l ' den Zweifeln, welche
die Interpreten des österreichischen Gesetzbuches hinsichtlich der Construction der
fideicommissarischen Substitution beunruhigen, den Redactoren keiner aufgestiegen
ist; ja es scheint die ganze Frage gar nicht zur Besprechung gekommen zu sein;
nur gelegentlich des §. 615 (f. dort) bezeichnete es Z e i l l e r als selbstverständlich,
daß der Substitut die Zeit der Restitution erbfähig erleben müsse; doch hielt
man auch da die Frage nicht einer Erörterung bedürftig. Um so auffälliger ist
dies, als die Redactoren doch kaum Überfehen konnten, daß die gemeinrechtliche
Theorie hier den österreichischen Juristen im Stiche läßt, da der Boden des
üäeieowiuisLuiu korsöitatis verlassen, die ganze Materie in einen anderen systema-
tischen Zusammenhang gerückt ist. us) Hieran kann, trotz der Worte des § .608
„seinen Erben verp f l i ch ten , daß er . . . überlasse . . ." (ebenso schon
§. 4002V) Westgal. G. B . I I ) , schon nach der Einreihung dieser Materie in's
10. Hauptstück kein Zweifel fein. — Ueber §. 608 erfahren wir aus den Pro-
tokollen (Sitzung v. 6. Februar 1804) nichts weiter, als daß das innervsterr.
Appell. Ger. zu §. 400 «it. daran erinnerte, die Restitution könne auch für
eine andere Ze i t , als den Tod des Vorerben angeordnet sein; und daß auf
Z e i l l e r ' s Antrag folgender Text einstimmig angenommen wurde:

Der Erblasser kann auch anordnen, daß die angetretene Erbschaft nach dem Tode
des Erben, oder in andern von dem Erblasser bestimmten Fällen, auf einen zweiten, und
von diesem auf einen dritten, und ebenso allmälig auf fernere von ihm ernannte Eiben
übertragen werden solle.

Bei der Berathung über §. 411 Westgal. G . B . (bezw. §§. 615—617
a. b. G. B.) wurde beschlossen, den Schlußsatz von F. 411 unter Weglassung
der Erwähnung der pupillarifchen Substitution unserem Paragraph anzufügen.
Bei der Berathung über §. 402 Westgal. G . B . (bezw. §. 605 a. b. G. B.)
wurde mit Recht der umgekehrte Schluß (von der gemeinen auf die sideicommissa-
rifche Substitution) für unzulässig erklärt .^)

V I . Der eben erwähnte Schlußsatz des §. 608 ist das Ergebniß der Er-
wägung, daß wenn der Testator dem L zu Liebe den X , den er ihm doch in
gewissem Sinne vorgezogen hat, in feinen Rechten einschränkt (§. 613), um dem
L den Nachlaß zu sichern, es ümsomehr seinem Willen entspreche, daß L den-
selben erhalte, wenn ^. ganz außer Betracht bleibt. Vg l . auch oben S . 216.
„Durch diese zweckmäßige Bestimmung (§. 608 i. f.) wird der Wille des Erb-
lassers gesichert, . . . und insbesondere für den F a l l , daß der Erstberufene
(Fiduciar) sich weigert, die Erbschaft anzunehmen (vgl. A r n d t s § . 5 8 7 , V a n -

" ) W i n i wart er ( I I I S. 116) behauptet, seine Entscheidung, wornach der Nachlaß,
wenn der Substitut den Tod des Fiduciars nicht erlebt, den Erben des Fiduciars bleiben
soll, entspreche „den in Deutschland allgemein angenommenen Begriffen". Diese Bemer-
kung ist unbegreiflich. Das gemeine Recht kann doch nicht gemeint sein, da nach diesem
das Universal-Vermächtniß, wenn der Fideicomlnissar auch nur den äies Kä6ieommi88i
csäkng erlebt hat, auf feine Erben übergeht (1. 25 pr. I. 46 0. 36, 1), was ja auch in
den älteren Lehrbüchern anerkannt war, s. z. V, Höpfner S. 679 und die von ihm
Citirtcn, dann He l l fe ld ß. 1595, Kaufmann (1814—16) §§. 207. 214, Mackeldey
§. 729. W i n i w a r t e r beruft sich nur auf die Aeußerung K r e i t t m a y r ' s , daß Fidei-
commisse restringirend zu interpretiren sind, woraus aber gewiß noch nicht W.'s Ent-
scheidung gefolgert werden darf.

'") Hier soll es übrigens a. E. statt „auflege" heißen „auflegen", da jene Lesart
einen unerträglichen Sinn gibt.

'") Vgl. §. 58 preuß. L. R. I 12; Gruchot I S. 406 f., N ippe l IV S . 160Z. 4.
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gerow I I §. 558) in einfacher und befriedigender Weise gesorgt."") Auch
die bedingte sideicommissarische Substitution begreift die gemeine in sich, welche
dann in derselben Weife bedingt is t .^ )

V I I . Ueber das Verhältniß des §. 608 zu §. 774, ferner über das Käei-
o0MllU88um eins, yuoä »uxsrerit f. bei §. 6 1 3 , dann bei §. 609 und den
E r c u r s zu §. 609.

I n wiefem die Aeltem ihren Kindern substituiren dürfen.

ß. 609.
Auch die Aeltern können ihren Kindern, selbst in dem Falle, daß diese zu testiren

unfähig sind, nur in Rücksicht des Vermögens, das sie ihnen hinterlassen,*) einen Erben
oder Nacherben ernennen.

Die Protokolle lassen keinen Zweifel an der Richtigkeit der herrschenden
Ansicht übr ig , daß im §. 609 nichts anderes, als die vollständige Abschaffung
der Pupillar- und Quasi-Pupillar-Substitution') ausgedrückt werden sollte.")
Dies ergibt auch eine unbefangene Betrachtung des Vor lautes, der dahin geht,
daß „auch" die Eltern in jedem Falle („selbst . . . " ) nur soviel (§. 608)
vermögen, als jeder andere Testator. D a also gar keine Ausnahme zu ihren
Gunsten Stat t hat, so ist es auch völlig irrelevant, ob man das Wort „El tern"
im engeren oder weiteren Sinne nimmt, °) und ebenso irrelevant, daß es in
§. 609 von den Kindern heißt „zu testiren unfähig f i n d " , während an den
Fal l gedacht ist, daß sie es bis zu ihrem Tode bleiben.

Nicht entscheidend ist auch die wahrscheinlich absichtlich unterlassene Allegi-
rung des §. 774 , weil sich darin nur eine private Ansicht Z e i l l e r ' s kundgibt,
die cr in einem (bisher nie verstandenen) Satze seines Commentary) darlegt,
die aber bei den Berathungen nicht zum Ausdrucke gekommen ist.

Die in Theorie und Praxis vorherrschende und in das Iudicatenbuch des
obersten G . H. aufgenommene ̂ ) Ansicht, daß letztwillige Verfügungen der Ellern,
wodurch sie ihren testirungsunfähigen Kindern rücksichtlich des Vermögens, welches
sie ihnen hinterlassen, einen Nacherben ernennen, in Ansehung des Pflichttheiles
der Kinder schlechthin ungiltig seien, — beruht auf einer r icht igen Interpretation
des §. 6 0 9 , ist aber dennoch in dieser Allgemeinheit un r i ch t i g , weil dabei
andere Rechtssätze übersehen sind. Allgemein^) nämlich übersieht man, daß eine

" ) Unger 8. 19 Anm. 5. — Der Breslau« „Volks.Codex" (1784) V S . 290
„begreift nicht, warum die römischen Gesetze diese Umschweife gemacht" (nämlich den
Fiduciar zur An» und Abtretung gezwungen haben), da doch die „Mariine der I. 1 §. 10
v . <ie Lueo. eäiet. alle Schwierigkeiten applanirt".

" ) Unger 8. 19 Anm. Sa . E. — Dworzak spricht sich (a. a. O. S . 256)
hierüber dunkel und so aus, daß er vielleicht dort, wo der Voiberufene gar nicht Erbe
wird, die bedingte fideicommissarische in eine pure gemeine Substitution umgewandelt
wissen wil l . Wäre dies die Meinung, so könnten wir ihm nicht beistimmen.

*) I n der ersten officiellen Ausgabe fehlt der Beistrich.
') A rnd ts 88. 497-499; Windscheid 88. 558-560.
") S . P f a f f in G rünhu t ' s Ztschft. I I S . 3l4.
' ) Es war im letzteren Sinne gemeint: nlF. Westgal. G. V. I I 8> 405.
') l l . Bd. 2. Abth. S . 505, 506.
<) Als Nr 8, s. Ger. Ztg. v. 1872 S . 279.
6) Das iiäeio. «us quuä »upererit wird ganz ausnahmslos übersehen. Wohl aber

gibt es Solche, welche die herrschende Meinung nicht theilen und im praktischen Ergebniß der
hier vorgetragenen Ansicht sich nähern. So Ze i l l e r (a. a. O.), der aber nach der anderen
Seite zu weit geht, übersehend, daß eine gewöhnliche fideicommissarische Substitution,
selbst wo sie auf den erwähnten Fall eingeschränkt ist, eine unzulässige Beschränkung des
Fiduciars (bezw. der Dispositionen des Vormundes) enthält (8. 613), was auch praktisch
erheblich ist (s. z. B. §. 220). — Vgl. Schindler in der Wagner'schen Ztschft. 1839
I S . 42 ff.—Opposition gegen die herrschende Ansicht macht ferner auch Prockner
(f. Note 7), der aber feine Ansicht nicht nur ganz verkehrt begründet, fondern ihr einen
geradezu monströsen theoretischen Ausdruck gegeben hat. — Eine der unseren ähnliche Ent«
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üäeio0llimi88um ewg ynoä »upererit,^) wenn es auf den Fal l eingeschränkt ist,
wo der Fiduciar in der Testirunfähigkeit (Unmündigkeit oder Geisteskrankheit)
verstirbt, keine Belastung oder Einschränkung desselben enthält, weder iutyr vivo8,
da §. 613 hier ausgeschloffen ist, noch mortis «ausa, da der Fiduciar in solcher
Weise nach der Voraussetzung ohnehin nicht verfügen kann. Mi th in findet §. 774
in solchen Fällen keine Anwendung. Ein Recht oder Interesse, ab lutestato
beerbt zu werden, gibt es nicht, und der Pflichttheil ist für den Notherben da,
nicht für seine (vielleicht „lachenden") Erben. Eine Ausnahme ist nur hinsichtlich
der Descendenten des geisteskranken Kindes anzuerkennen, da diese, wenn ihr
Parens nicht in der Mi t te stünde, selbst direkte Notherben des Testators wären.

Ueber die genauere Begründung dieser Behauptungen, die Geschichte des
§. 609, die verschiedenen in Theorie und Praxis geäußerten Ansichten, namentlich
die Z e i l l e r ' s und P rockne r ' s , ' ) ist die Abhandlung in den Excursen^)
nachzulesen. Daselbst ist auch die wichtige in der Sammlung V Nr . 2473 er»
zählte, nicht nur äußerst unbillige, sondern auch nach zwei Seiten hin principiell
verfehlte Entscheidung eingehend kritisirt.

Stillschweigende sideicomnn'ssarische Substitution.
5. 610.

Hat der Erblasser dem Erben verbothen, über den Nachlaß zu teftiren; fo ist es
eine fideicommissarische Substitution, und der Erbe muß den Nachlaß für seine gesetzlichen
Erben aufbewahren. Das Verboth, die Sache zu veräußern, schließt das Recht,*) darüber
zu testiren, nicht aus.

I . Redac t i on . Der §. 407 Westgal. G . V . I I lautete:
Hat der Erblasser dem Erben oder Legatar verboten, über den erhaltenen Nachlaß

zu testiren; so darf derselbe nichts davon veräußern, und muß das auf diese Art Erworbene
für feine eigenen gesetzlichen Erben aufbewahren. Das Verbot die Sache zu veräußern,
schränkt das Recht darüber zu testiren nicht ein.

Z e i l l e r beantragte (Sitzung 6. Febr. 1804): 1) Streichung der Worte
„oder Legatar", sonst müßte man sie hier bei jedem Paragraphen wiederholen;
lieber solle man im Hauptstücke von den Vermächtnissen im Allgemeinen auf die
Bestimmungen über Substitutionen zurückverweisen (f. jetzt §. 652) ; 2) man
solle ausdrücklich sagen, daß das Verbot zu testiren eine fideicommissarische Sub-
stitution der gesetzlichen Erben des Instituirten sei; 3) man solle, gemäß einem
Monitum des ostgal. Appell. Ger. , die Worte „so darf derselbe nichts davon
veräußern" streichen, dafür aber in einem späteren Paragraphen sagen, daß der
Vorerbe überhaupt nur die Rechte eines Nutznießers habe') (s. jetzt §. 613).
Unter allgemeiner Zustimmung stellte er einen von dem jetzigen nur wenig und
nur stylistisch verschiedenen Text auf. — Bei der Superrevision (4. Dec. i8N9)
fand Aichen es bedenklich, aus der entzogenen Freiheit, über etwas zu testiren,
zu folgern, daß man es nicht verzehren dürfe. „Derlei stillschweigende Sub-

scheidung geben auch manche Praktiker, die aber ihre Ansicht immer durch den Z. 609
stützen wollen, was nie gelingen wird.

«) Vgl. Unger §. 48, Text zu Anm. 14.
') Der 1840 ein eigenes Buch über den 8. 609 veröffentlicht hat! „Theoretisch-

praktische Darstellung über das letztwillige Verfügungsrecht der Eltern" u. f. w. Darüber
und dagegen Pllchmann in der Wagner'schen Ztschft. 1840 IN S.245ff., N ippe l im
„Jurist" V S . 1 ff., Wesfely in der Themis N. F. I S. 77 ff.

' ) „Zu §. 609. Abschaffung der Pupillar-Substitution."
*) I n der I . G. S . fehlt dieser Beistrich.
') Ze i l l e r will damit ein Doppeltes sagen: a) jene Worte seien zu streichen, weil

sie nichts für unserm Fall (Z. 610, Besonderes enthalten, sondern die Regel, die in einen
eigenen Paragraph gehöre; d) diese Regel selbst sei Ausfluß einer höheren Regel und es
genüge, diefe anzugeben.
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stitutionen wären ganz abzustellen." Die Erblasser sollten ihren Willen deutlich
erklären. Die anderen Votanten aber lehnten eine Aenderung des §. 610 ab.

II. Auch (s. S . 216) die fideicommissarische Substitution kann still-
schweigend angeordnet d. h. in einer anderen Anordnung eingeschlossen sein.
Es wäre zwecklos, ja unmöglich, wollte man alle Fälle solcher Art aufzählen.
Einen derselben behandelt der erste Satz von §. 6 1 0 ; 2) in der That ist
da eine andere Willensauslegung füglich nicht denkbar (f. auch I. 74 z>r.
v . 36, 1 ; fächs. G . B . §. 2504). Eine Reihe anderer häufiger Fälle ent-
halten die §§ 707 und 708 (f. unten) und das Hfd. v. 29. M a i 1845 (siehe
bei § . 6 1 2 ) . Die — als solche ungiltigc — Anordnung einer pupillarischen
oder quasipupillarischen Substitution ist auf eine fideicommissarische Substitution
zu reduciren;^) ebenso jede Einsetzung eines Erben »des Erben; ̂ ) ebenso der (an
sich gleicher Weise unzulässige) Befehl, daß der Institut (z. B . die Witwe) be-
stimmte Menschen (z. B . die gemeinschaftlichen Kinder) zu Erben einsetzen solle
(1. 114 §. 6 0 . äe less. I , I. 1? pr. v . 36, 1).^) Ueber von Eheleuten
gemeinschaftlich vorgenommene Erbsernennungen s. Excurse I I S . 106 f .°)
I n der Zuwendung des Fruchtgenusses eines.Vermögens kann eine Einsetzung
unter fideicommissarischer Substitution enthalten sein.^s)

III. Auch in dem Verbote, das Hinterlassenes zu veräußern, ist eine fidei«
commissarische Substitution dann enthalten, wenn gesagt ist, zu wessen Gunsten
dies Verbot gegeben ist.^°) Wäre dagegen Letzteres nicht gesagt, so liegt in
einem Veräußerungs- (und ebenso in einem Einschuldungs-)'') Verbot noch keine
sideicommissarische Substitution,'^) was Z e i l l e r ( I I S . 507) damit motivirt,
daß „der Erblasser vermuthlich nur besorge, der Erbe dürfte (die Erbschaft) bei
Lebenszeit veräußern oder verschwenden, keineswegs aber auch besorge, daß der
Erbe selbe mit Hintansetzung seiner Familie Anderen zuwenden werde." '") —
Auf die höchst bestrittene Frage, ob unser Paragraph für die Wirksamkeit eines
letztwilligen Veräußerungs- oder Einfchuldungs-Verbotes beweise, '^) dann, ob eine

') I n Sammlung I Nr. 186 behauptete die I I . Instanz neben anderem Ver-
kehrten, daß unser Gesetz „nur in einem taxativ angeführten Falle, nämlich im Falle des
§. 610, eine stillschweigende fideicommissarische Substitution anerkenne"!

2) S . oben S . 216. dann Comm. und Excurs zu Z. 609; ausdrücklich wird dies
bestätigt durch Ze i l l e r ' s Comm. I I S . 507.

<) Unger §. 20 bei Note n.
l) Ze i l l e r I I S . 507, Stubenrauch zu §. 610 Z. 2.
°) Einen Fall dieser Art f. in der Sammlung V Nr. 2102, wo nicht die Existenz

einer fideicommissarischen Substitution überhaupt zu läugnen, sondern die Einschränkung
auf das quoä supererit zu behaupten war, wie die I I I . Instanz selbst halbwegs einräumte.

l j S . S a m m l u n g I Nr. 186; dort war zweifelhaft, ob der Eine Legatar oder
Fiduciar, folglich der Andere Institut oder Fideicommissar fei.

') Einige andere Fälle s. b e i l ' a F l i o n i l V n r . 456 und<üaro22i vol. XlVonp. I I I .
' ) Z. 610 hat aus §. 407 Westgal. G. B. die Worte „die Sache" (statt: das Hinter-

lafstne) „zu veräußern" beibehalten; in Z. 407 war nämlich ausdrücklich auch vom Legatar
die Rede und da wollte man vielleicht Ausdrücke wie „Erbschaft, Erbtheil" vermeiden, den
Ausdruck „Nachlaß" aber nicht wiederholen, und hielt den Ausdruck „Sache" für den
weitesten und farblosesten (s. §. 285). Diese Textirung ist aber in Hinsicht auf den Erben
uncorrect, f. Unger §. 20 Anm. 7.

" ) Unger Z. 20 bei Note m, ^ » F l i o n i IV p. 178.
" ) S . die Entscheidung in der Ger. Ztg. 1856 Nr. 14. --.,«.<>
" ) Anders nach §. 534 f. das preuß. L. R. 112; vgl. S t ein dach Veräußerungs-

verbote S . 15 i. k.
" ) I m Falle der S a m m l u n g V I I Nr. 3630 hatte gar nicht §. 610 angerufen

werben sollen; denn das Veräußerungsveibot folgte dort von selbst aus der unzweifelhaften
Substitution des Grafen Franz ^.; was aber die Frage, ob die Kinder des Grafen Ema-
nuel ^ fubstituiri waren, betrifft, so hätte aus dem Satze «in ounäitions positus . . ."
(S . 217) und aus §. 617 argumentirt werden müssen (s. bei §. 617 a. E ) . — Einen
älteren ganz gleichen Fall f. in der Ger. Ztg. 1855 Nr. 130, Entschbg. Nr. 16.

" ) D a f ü r : Steinbach Veräußerungsverbote S. 11 (in diesem Sinne läßt sich
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und welche Wirkung überhaupt solchen Verboten beigelegt werden könne,") ist
hier nicht einzugehen; sie gehört in das Sachenrecht.

Einschränkung der sideicommissarischen Substitution.
tz. 6 N .

Die Reihe, in welcher die fideicommissarischen Erben auf einander folgen sollen,
wird, wenn sie Alle Zeitgenossen des Erblassers sind, gar nicht beschränkt, sie kann sich auf
den Dritten, Vierten und noch weiter ausdehnen.

5. 6l2.
- Sind es nicht Zeitgenossen, sondern solche Nacherben, die zur Zeit des errichteten

Testamentes noch nicht geboren sind; so kann sich die fideicommissarische Substitution in
Rücksicht auf Geldsummen, und andere bewegliche Sachen bis auf den zweyten Grad er-
strecken. I n Ansehung unbeweglicher Güter gilt sie nur auf den ersten Grad; doch wird
bey Bestimmung der Grade nur derjenige Nacherbe gezählt, welcher zum Besitze der Erb-
schaft gelangt ist.

I . Redact ion . §. 6 l 1 stimmt wörtlich mit §. 409 Westgal. G . B . I I
überein, bis auf die (irrelevante) Hinzufügung der Sylbe „Nach" in dem Aus-
druck „die sideicommissarifchen Nacherben". § . 6 1 2 reproducirt fast wörtlich den
§. 410 Westgal. G. B . I I , der aber durch den Schlußsatz „doch wird" u. s. w.
erweitert wurde, auf ein von Z e i l l e r stylistisch verbessertes Monitum der Prager
Facultät hin (Sitzung 6. Febr. 1804). Dagegen wurde der Wunfch der nieder-
österreichifchen Stände, welche unter Berufung auf a. h. Entschließungen vom
22. Jänner und v. 2 1 . M a i 1763 ' ) bei beweglichem Vermögen gegen jede Be-
schränkung sich aussprachen, auf Z e i l l e r ' s Antrag von der Commission nicht
berücksichtigt; ebensowenig der beachtenswerthe Vorschlag der Wiener Facultät,
statt „G rad " „Erbfolgefall" zu fetzen.

II. M i t dem römischen Rechte gemein ^) hat die österreichische Gesetzgebung
die Begünstigung der Freiheit des Eigenthums. ̂ ) Sie hat die wirtschaftlichen
und sittlichen Nachtheile der Unfreiheit des Eigenthums erkannt, welche Lust und
oft Möglichkeit zu intensiver und zweckdienlicher Verwaltung benimmt, und die
Rechtsverhältnisse in einer die Sicherheit des Verkehrs gefährdenden Weise com-
plicirt.4) Dieser Erkenntniß, bezw. jenem löblichen Streben verdankt § . 6 1 2
(vgl. auch §. 614) feine Entstehung.^) Der in diesem Paragraph enthaltene
Rechtssatz hängt auch mit den die Errichtung der Familien-Fideicommisse er-
schwerenden Vorschriften eng zusammen, ja er bildet eine nothwendige Ergänzung
derselben, da sie ohne den §. 612 leicht illusorisch gemacht werden könnten. M i t
Recht wurde hier die Testirfreiheit der Rücksicht auf die Freiheit des Eigenthums
untergeordnet. — Dem gemeinen Rechte sind solche Bestimmungen (von der
singulare« und dunklen Anordnung in I lov . 159 0. 2 , 0. 3 i . l . abgesehen) °°)
fremd, doch macht sich dort seit lange in Theorie und Praxis die Neigung

auch Ze i l l e r ' s Aeußerung im Comm. I I S . 507 deuten). Dagegen: N ippe l IV
S . 184, Randa in den Jurist. Blättern 1877 Nr. 35 S . 443..

" ) S. etwa die Citirteu, dann Kirchstetter zu §. 610; Sammlung Nr. 116,
140; dann die bei E l l i nge r zu §. 610 cit.- Entscheidungen. Mehreres im Sachenrecht.

') Die erstere Entschließung spricht von Familien.Fideicommissen und dabei nur von
„eapitalia, so in llmcks p u b l i k anliegen"; die zweite (f. Ooäex ^.ustriaou» VI S. 420)
sagt, daß „sideicommissarische Substitutionen aä piimum Fraäum vsl dnereäsm auch in
den immodilidus . . . forthin gestattet sein sollen". S . auch Ze i l l e r S . 538 f. Note *.

') S . IHe r ing Geist des röm. R. I I §. 33.
') S . im I. Bd. dieses Commentars S . 193.
*) Mehr hierüber bei I h e r i n g a. a. O.
°) S . Ze i l le r Commentar I I S . 508.
" ) S . Lewis Das Recht des Familien<Fideicommifses S . 439 ss.
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geltend, sideicommissarische Substitutionen einschränkend auszulegen. ̂ ) Das fran»
zösische Gesetzbuch (a. 896) hat die fid'eicommissarischen Substitutionen überhaupt,
das Zürcher (§. 2078) die successiven verboten, das preußische ( I 12 §. 55)
hat sie auf zwei Grade eingeschränkt.') Unser Gesetzbuch ging von der Er-
wägung aus: 2) daß bei „Zeitgenossen" eine gesetzliche Schranke entbehrlich sei,
weil ja eine natürliche ohnehin durch die längste Lebensdauer gegeben ist; —
b) daß bei unbeweglichem Vermögen, da Grund und Boden sich nicht verviel-
fältigen läßt, der langwährende Ausschluß aus dem freien Verkehr noch nach-
theiliger sei, als bei Mobilien.^)

I I I . Z u §. 611 . Das an sich mehrdeutige Wort „Zeitgenossen des Erb-
lassers" bedeutet hier, wie sich aus § . 6 1 2 ergibt, Personen, die zur Zeit der
Anordnung der Substitution ̂ ) als uati oder doch naZcituri eristirten."') Die
Gleichstellung der naZoitui-i mit den nati wird zwar von einigen Juristen hier
bestritten,'') indeß wohl mit Unrecht.'")

IV« Z u §. 612. Die successive fideicommissarische Substitution erlischt hin-
sichtlich des beweglichen Vermögens mit dem Erwerb von Seiten des zweiten Sub-
stituten, der nicht „Zeitgenosse" ist, hinsichtlich des unbeweglichen schon mit dem
Erwerb des ersten. D . h. der erste (bezw. zweite) Substitut dieser Art ist freier
Eigenthümer des ihm Zugewendeten,'^) wenn ihm auch noch ein oder mehrere
Andere substituirt sein sollten. Es werden also zwei bezw. drei der angeordneten
Erbeinsetzungen verwirklicht, da der Institut nicht als „ G r a d " mitgezählt wird, selbst
dann nicht, wenn er nach der Testamentserrichtung (jedoch bei Lebzeiten des Testators)
erzeugt, also in diesem Sinne ein „Nichtzeitgenosse" wäre. Da aber nur die wirk-
lich Erbenden zählen ( § . 6 1 2 i . k . , " ) vgl. §. 608 a. E.), so läßt sich zur Zeit

6) Vgl. die bei W i n i w a r t e r I I I S . 116 M unpassendem Zusammenhang) citirten
Stellen aus K r e i t t m a v r ; dann die Citate bei Gruchot I S . 402 f.

') Mommsen beantragt (Z. 465), daß „das successive Vermächtnis" in der „Hand
des zweiten Vermächtnißnehmers" erlöschen soll. Er faßt nämlich die Nacherbeinsetzung
als Erbschafts-Vermächtniß auf. Jene scheinbar einfache Formel ergäbe ein verschiedenes
Resultat für das successive Erbschafts'Vennächtniß, das in der Hand des zweiten Sub«
Muten erlöschen würde, und für das successive Einzelvermächtniß, bei dem dies schon beim
ersten Substituten einträte. Daß er es wirklich so meint, sagt er selbst S. 446. Irgend
welchen plausiblen Grund für diese willkührliche und auffallende Unterscheidung gibt er
nicht an.

') Vgl. N i p p e l IV S . 186 Z. 3.
2) Dieser Ausdruck ist sprachlich und sachlich richtiger, als der in §. 612 gebrauchte:

„Zeit des errichteten Testamentes".
'") Es erinnert dieser Sprachgebrauch einiger Maßen an den Begriff von postuums

im römischen Notherbenrecht.
" ) So von W i n i w a r t e r I I I S . 122 unter Berufung auf den Wortlaut von

§. 612 („noch nicht geboren") und seine Tendenz. Ebenso Stubenrauch 1. Aufl. I I
S . 382 Note ***, 2. Aufl. I S. 810 Note 2.

" ) Sagt ja doch Z. 22 geradezu, daß die U28oitui-i, sobald es sich um ihre Rechte
handelt, „als Geborene angesehen werden". Wir sehen nicht, warum s. 22 weniger tauglich
fein sollte zur Auslegung des Wortes „geboren", als etwa 3. 42 zur Auslegung der
Worte „Eltern, Kinder". Gleicher Ansicht Unger ß. 20 A. 13. der auch auf das Hkzld.
v. 30. Juni 1845 verweist (es heißt da: „noch nicht geboren und auch nicht gesetzlich als
geboren anzusehn").

" ) So ist Z. 612 immer verstanden worden. Es war eine unentschuldbare Gefetz»
Mißdeutung, wenn die I I . Instanz in Nr. 78 der S a m m l u n g behauptete:- „Die fidei«
commissarische Substitution besteht nach §. 610 in dem Verbote, über den Nachlaß zu
testiren (! l); wenn demnach die fideicommissarische Substitution nach §. 612 bis auf den
zweiten Grad sich erstreckt, so kann dieses offenbar !̂) nur den Sinn haben, daß das von dem
Erblasser angeordnete Verbot auch für den zweiten Grad noch giltig fei." Und so brachte
man heraus, daß auch noch der dritte substituirte Nicht-Zeitgenosse daran komme! — Richtig
entschied die I. und die I I I . Instanz. (S . über Nr. 78 auch im Bd. I S . 158 Note 5».)

" ) Nach dem Wortlaute des ß. 612 a. E. („welcher zum Be fitze der Erbschaft
gelangt ist") könnte man auch einen Solchen, der zwar den Erwerb der Erbschaft, aber
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der Anordnung in vorhinein nie behaupten, daß die Einsetzung eines ferneren
Nacherben ungiltig sei; erst später entscheidet sich die Wirksamkeit oder Unwirk-
samkeit einer solchen.'^) Ferner ist daran zu erinnern, daß, wenn Zeitgenossen
und Nicht-Zeitgenossen successiv substituirt sind (fei es, daß jene vorangehen, sei
es, daß sie diesen untermischt sind), die Zeitgenossen, auch wenn sie wirklich erben,
ber der Zählung der Grade des § . 6 1 2 nicht mitgerechnet werden (ai-F. §. 611) . ' ° )
Ob dagegen die Substituten unter e inander Zeitgenossen sind, ist ganz irrelevant.
Die Schranke des § . 6 1 2 gilt auch dann, wenn sie sämmtlich einer und derselben
Generation angehören (f. Ercurse zu §. 6 1 2 ) . " ) Daß die Mehrheit successiv
Berufener mit der Mehrheit Mitfubstituirter nicht verwechselt werden darf, daß
sohin mehrere Personen zusammen einen Grad ausmachen können, ist wohl klar.
Es ist aber auch eine Anordnung der Art unbedenklich statthaft, daß ein Fiduciar
successiv mehreren Fideicommissaren restituiren soll; z. B . „H. soll mein Uni-
versalerbe sein, nach 5 Jahren aber ^ an L, in weiteren 2 Jahren '/^ an 0 ,
wieder nach 2 Jahren '/^ an v abtreten." v ist ebenso wie L Substitut
ersten Grades; wir haben hier mehrere zu verschiedenen Zeiten erbende, aber
nicht einander ablösende Substituten; der Eine kommt später daran, als der
Andere, aber nicht an seine Stelle. Ueberhaupt muß der Begriff „Substitut
ersten (zweiten) Grades" immer mit Bezug auf das gleiche Object der Zuwendung
verstanden werden (f. E r c u r f e zu §. 612, Abs. I I ) . — Alles bisher Gesagte gilt
analog auch für das successive Vermächtn iß (§. 652), das also M i (bezw. drei)
Legatare nach einander erhalten, da der erste kein Substitut ist. Auch wenn
durch V e r t r a g (z. V . eine Modalfchenkung) eine solche (§. 613) Gebundenheit'
des Eigenthums begründet wird, ist § . 6 1 2 analog anzuwenden. ( S a m m l u n g
I Nr . 423, vgl. I V Nr . 1994 und Ger. Ztg . 1857 Nr . 130.) — Wenn zu
einem Vermögen, das bewegliche und unbewegliche Güter enthält, mehr Nacherben
successiv berufen sind, als das Gesetz gestattet, so tr i t t der Fall e in, wo ein
Nacherbe hinsichtlich des beweglichen Vermögens noch gebunden ist, während er
freies Eigenthum an den Immobilien erwirbt.'^) Er ist gewiß auch wahrer
Erbe, da ihm an allen Objecten wenigstens die Proprietät zusteht. Der folgende
Substitut aber, der nur mehr das bewegliche Vermögen bekommt, — ist er
Erbe oder Legatar? Wollte man ersteres einfach mit der Hinweisung auf das
oben S . 14 Abf. I I und Note 4 , S . 64 bei und in N . 47—49 und bei
Unger § . 8 A. 6 Gesagte begründen, so ließe sich dagegen einwenden, daß
diese angezogene Entscheidung mit durch die Frage, wer denn sonst der Erbe sein

nicht die Einantwortung erlebt hat, bei der Zählung weglassen wollen. Es ist aber im
Schlußsatz von §. 612 wohl nur an den Gegensatz der verwirklichten und der vereitelten
Substitution gedacht.

'2j Stubenrauch a. a. O. Z. 4. Es verhalt sich ähnlich, wie mit §. 951. Auch
da kann man nie in vorhinein behaupten, die Schenkung sei eine donatio inofiielo82.

'«) Richtig E l l i n g e r zu §. 612; unrichtig W i n i w a r t e r , welcher (Hl S . 123)
behauptet, daß „die Zeitgenossen zusammen für einen Grad gezählt werden müssen".

" ) Die Beispiele bei den Commentatoren sind sammt und sonders darnach angethan,
den Irrthum zu erzeugen, als ob der „erste Grad" die nächste Generation, der „zweite
Grad" die zweitnächste Generation wäre. Auch ist in allen nur von Descendenten des
Erblassers oder doch der Instituirten die Rede. Dies zusammen mit dem unvorsichtigen
Text des Hfkzd. v. 30. Juni 1845 könnte zu unnützen Zweifeln Anlaß geben. Es heißt
da nämlich: „insoferne giltig, als der Erblasser für die berufenen Nachkommen nach
. . . §. 612 . . . auch durch eine zu ihrem Vortheile i n absteigender Linie errichtete
fideicommissarische Substitution giltig hätte sorgen können." Entweder sind hier unter
„Nachkommen" überhaupt „Nicht-Zeitgenossen" gemeint, oder aber es ist der Ausdruck dem
häufigsten Falle entnommen. Jedenfalls darf nicht bezweifelt werden, daß §. 6l2 auch auf
solche Nllcherben Anwendung findet, die weder mit dem Erblasser, noch unter einander ver-
wandt sind. — Näheres in den Ercursen.

'') Dieser interessante Punkt ist u. W. bisher immer übersehen worden.
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solle, motivirt ist, während hier diese Frage sich sehr leicht beantworten läßt, kurz
daß beide Fälle verschieden sind. Dennoch billigen wir auch hier dieselbe Ent-
scheidung und zwar darum, weil der Erblasser der fraglichen Person nicht blos
die Mobilien, sondern auch die Immobilien zuwenden wollte, und diese Absicht
nur durch das Gesetz theilweise vereitelt wird, so daß der Testator den fraglichen
Substituten allerdings zum Universal-Nachfolger haben wollte, welcher Wille, wie
wir oben gezeigt haben, stärker ist, als §. 532 pr. und §. 535. Wie aber,
wenn der Testator selbst den Substituten auf die Mobilien eingeschränkt hätte?
Hier könnte man meinen, solle man nicht ohne Noth von §. 535 abgehen, da
man ja hier um einen anderen Universal-Successor nicht verlegen fei. Ist es
aber wahrscheinlich, daß Vermächtnisse, die ohne Nennung des Onerirten hinter-
lassen sind, und andere Nachlaß-Belastungen das bewegliche Vermögen, sofern sie
nicht direkt Theile desselben zum Gegenstand haben (z. B. das Vermächtniß
einer speciell bestimmten beweglichen Sache) nach des Erblassers Willen unberührt
lassen sollen? Gewiß nicht oft; schließlich ist es aber guaestio laoti.

V. Die Institution eines zur Zeit des Todes des Erblassers noch nicht
einmal Erzeugten wäre nach §. 545 ungiltig. Durch das Hfd. v. 29. Mai 1845
(Hkzld. v. 30. Juni 1645) ( I . G. S . Nr. 888) werden aber solche Anordnungen
unter Umdeutung in eine fideicommissarische Substitution aufrecht erhalten, indem
die Accrescenzberechtigten oder die gesetzlichen Erben ̂ ) als Vorerben fubintelligirt
werden. Umsomehr müssen auch Vermächtnisse an noch nicht Eristirende gestattet
werden (s. ebd.). „Für die Sicherung der Rechte der Ungebornen haben die
Gerichtsbehörden nach den allgemeinen gesetzlichen Vorschriften zu sorgen." Siehe
§. 274 a. b. G. B.; Pat. v. 9. Aug. 1854 passim, bes. §. 77 Z. 3, §. 92,
§. 158, §. 160, §. 174 Z. 3. — Daß dieses Hofdecret eine singulare „Ab-
weichung" enthält „von dem Grundsatze, daß nur Lebende oder solchen rechtlich
Gleichgestellte (§. 22) zu Erben eingefetzt oder mit Legaten bedacht werden
können", wurde vom obersten Ger. H. mit Recht ausgesprochen (Sammlung IV
Nr. 1498), während es sonst oft verkannt wird. 2°)

Rechte des Eiben bey einer sideicommifsarischen Substitution.

z. 6 l3 .
Vis der Fall der fideicommissarischen Substitution eintritt, kommt dem eingesetzten

Erben das eingeschränkte Eigenthumsrecht, mit den Rechten und Verbindlichkeiten eines
Fruchtnießers zu.

" ) Das Hofdecret drückt sich so aus: Diejenigen, „welche darauf (auf das zuge»
dachte Vermögen) Anspruch haben, im Falle die Anordnung wegen unterbliebener Geburt
des Berufenen nicht vollzogen werden kann (§. 707 a. b. G. V.)". Diese Formulirung
ist (ebenso wie die in §. 708) richtiger, als die zu enge in Z. 707 (f. bei 8. 707). Ist
eine person» tutur» mit einem Vermächtnisse bedacht, so paßt jene Formel auf die leben-
den Collegatare oder den Ouerirten (s. 8. 689); handelt es sich um einen Erbtheil, so
gehört er vorläufig den accrescenzberechtigten Miteingesetzten oder aber den gesetzlichen Erben
des Testators. Eigenthümlich gestaltet sich das Verhältniß bei der Einsetzung mehrerer
psrson»6 luturas (z. B. der Kinder eines Sohnes); hier bekommt die erstgeborene vorerst
Alles, und muß dann jedem später Geborenen restituiren (s. E r curse, bes. Abs. V ) ; dies
versteht sich schon darum von selbst, weil man 1) gar nicht wissen kann, ob der Erste nicht
der Einzige sein werde; und 2) weil selbst wenn man Theile ihm entziehen und anderweitig
reserviren wollte, man nicht ohne gröbste Willkür das Quantum bestimmen könnte. Man
kann hier also gar nicht von Erbtheilen reden, von denen man fragt, wer sie interimistisch
besitzen soll, sondern es ist umgekehrt ungewiß, ob der Besitzende etwas und wie viel bezw.
an wie viele Nacherben abgeben weide. Hier hat das oft wiederholte „non äsoresoero«
volle Wahrheit; aber hier wird man auch von einem „Accrescenz-Recht" nicht reden dürfen.
S . oben S . 86 f. N. 11 ' .

" ) S . übrigens oben S . 31, dann hier Note 17, endlich die Excurse zu §. 612.
Pfaff und Hofmann, Comment« z. b. Ges. Buch. I I . 16
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I. Redaction. Es ist wunderlich, daß das Westgal. G. B. über die
Rechtsstellung der Vor- und Nacherben gar keine Anordnung enthält. Bei der
Berathung des §. 407 Westgal. G. B. I I (des jetzigen §. 610) bemerkte
Ze i l le r , man solle, statt in jenem einzigen Falle zu sagen, „er darf nichts ver-
äußern," allgemein und in einem eigenen Paragraphen aussprechen, daß der
Vorerbe „ein bloßer Nutznießer" sei. Nach Besprechung der jetzigen §§. 611,
612 kam er darauf zurück (beides in der Sitzung v. 6. Febr. 1804); hier
wäre der Ort, den früher angedeuteten Paragraphen einzuschalten und zu sagen:
„Bis der Fall der fideicommissarischen Substitution eintritt, kommen dem ein-
gesetzten Erben die Rechte und Verbindlichkeiten eines Nutznießers zu." So
unüberlegt (gegen Ze i l l e r ' s Art) dieser Vorschlag war, so unüberlegt (wie es
scheint, ohne jegliche Debatte) wurde er angenommen. Es ist ein Verdienst
Pratobevera's, bei der Revision (27. Aug. 1807) die Frage aufgeworfen zu
haben: wer denn dann überhaupt hier der Eigenthümer sei?! I n Folge dieser
Erinnerung wurde der jetzige') Text beschlossen. — Bei dieser hinsichtlich eines
so überaus wichtigen Paragraphen befremdenden Dürftigkeit der Protokolle, trifft
es sich gut, daß Zei l ler , jenes Versehen wettmachend, gerade den §. 613 in
seinem Commentar mit dantenswerther Ausführlichkeit behandelt hat. Wir er-
halten hiedurch die Beruhigung, daß man — trotz des principiell geänderten
Standpunktes, der theoretischen Ersetzung des Universalvermächtnisses durch das
Nacherbrecht — in der praktischen Behandlung der Stellung des Vorerben so-
weit bei dem gemeinen Rechte stehen bleiben wollte, als sich nicht Abweichungen
aus den übrigen Grundsätzen unseres Gefetzbuches von selbst ergeben.̂ ) Daher
das Schweigen des Westgal. G. B . , daher die Dürftigkeit der Debatten bei
Abfassung des §. 613.

I I . Vo r der Restitution. ^ . Der Fiduciar ist instituirter Erbe;
seine Antretung, seine Obliegenheiten hinsichtlich der Nachlaßabhandlung haben
nichts Besonderes; 2) namentlich kann auch er zur Antretung mcht gezwungen
werden (f. unten). Nicht in den Voraussetzungen, wohl aber in den Wirkungen
der Erbfolge, also in dem Inhalte seiner erworbenen Rechtsstellung, namentlich
hinsichtlich seiner rechtlichen Macht über das Erbvermögen, ̂ ) unterscheidet sich
der Vorerbe von einem gewöhnlichen Erben. Dieser ist freier. Jener ist be-
schränkter Herr oder „Eigenthümer" (s. oben S . 6) des erworbenen Vermögens.
Seine Herrschaft, sein „Eigenthum" ist zeitlich beschränkt, und jede zeitlicht
Beschränkung bringt eine inhaltliche mit sich, da der Anwärter an den Schick-
salen des Vermögens rechtlich interessirt ist. Die Redactoren wollten anfangs
(wie wir soeben sahen) dem Fiduciar nur den Fruchtgenuß an dem Vermögen
einräumen, formulirten aber dann sein Recht als „das eingeschränkte Eigen-
thumsrecht mit den Rechten und Verbindlichkeiten eines Nutznießers". Aller«
dings war der nächste Grund dieser Aenderung die Einsicht, daß ja das Ver-
mögen sonst herrenlos (d. h. bis zur Restitution ohne Eigenthümer) wäre; aber
unrichtig ist die Meinung, als ob die ganze Bedeutung jener Formel in der
Beseitigung einer theoretischen Verlegenheit aufginge, als ob in Wahrheit der
Fiduciar kein Eigenthümer, als ob er, praktisch betrachtet, doch nichts weiter
als ein Fruchtnießer wäre/) Fruchtgenuß verwandelt sich durch das Wegfallen

') Bis auf die gleichgiltige Variante „Nutznießer" statt „Fruchtnießer".
, ' ') Die wichtigsten (um sie andeutungsweise und übersichtlich schon hier zu erwähnen)

sind: der Wegfall 1) der Quart, 2) des Zwanges zur Antretung (des Fiduciars), 3) der Rest!«
tutionserklärung.

') Zeil ler S. 511 Z. 3; Stubenrauch zu §. 613 Z. 1.
" ) Dagegen hat seine Rechtsstellung gegenüber den Gläubigern und Schuldnern der

Erbschaft nichts Besonderes. Ze i l le r S . 511 Z. 3.
<) S. Sammlung I I Nr. 788, wo es in den Motiven des obersten Ger. H.
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des gegenüberstehenden Eigenthümers nie in Eigenthum; wohl aber kann sich das
beschränkte Eigenthum in unbeschränktes verwandeln: durch Erlöschen nämlich des
beschränkenden fremden Rechtes oder der beschränkenden Anordnung, ohne daß die
Erweiterung der Befugnisse des Gewinnenden als ein neuer Rechtserwerb be-
trachtet werden dürfte. So beim Erlöschen von Servituten, insbesondere von
n8U8tru<:tu8, wodurch die nuäa proprista» sich zum pisnum äominiuiu consolidirt;
so auch in unserem Falle durch Vereitelung der Substitution, wodurch der Vor-
erbe, ohne daß es einer neuen Antretung oder eines sonstigen Actes bedürfte, ̂ )
und ohne daß es in diesem Momente auf irgendwelche Fähigkeit ankäme, freier
Herr des Ererbten wird.") Und auch noch auf anderen Punkten wird es sich
zeigen, daß fideicommissarische Substitution und Legat des Fruchtgenusses einer
Erbschaft wesentlich verschiedene rechtliche Wirkungen haben, m. a. W . daß das
„Eigenthum" des Vorerben kein „inane uomsn" ist.^) — Da es nun aber
mehrere Arten beschränkten Eigenthums gibt, gilt es, unseren Fal l näher zu
charakterisiren. Die Einschränkung reicht soweit, als die Sicherung ihres Zweckes,
das Erbvermögen dem Nacherben zu erhalten, es fordert. Ein gegenwärtiges Recht
des Nacherben wird dabei nicht nothwendig vorausgesetzt, ^) da schon die M ö g -
lichkeit des Restitutionsfalles dem Erben die Pflicht auferlegt, die Restitution
nicht unmöglich zu machen. I n alledem ist das Eigenthum des §. 613 sehr
ähnlich dem römischen Eigenthum des Mannes am Dotalvermögen, und selbst-
verständlich auch der Rechtsstellung des Iiere» üänoiariu8. Der §. 613 selbst
verweist uns wegen der näheren Charakteristik auf die Bestimmungen über die
Fruchtnießung; dabei kann es sich aber nach dem oben Gesagten nur um eine
sinngemäße kritische Benutzung derselben handeln; sie insgesammt und wortgenau
herziehen wollen, geht nicht an. Daß das beschränkte Eigenthum des §. 613
von dem sogen, getheilten, nämlich dem Nutzungseigenthum der §§ . 357 ff.,
insbesondere auch von der eigenthümlichen Rechtsstellung des Inhabers eines
Familiensideicommifses (§§. 629 ff.), wesentlich verschieden sei, wird ziemlich
allgemein anerkannt;^) doch herrscht keine Uebereinstimmung und Klarheit über

heißt: „Wenn nun gleich §. 613 a. b. G. B. auch den eingesetzten Erben ein beschränktes
Eigenthum beimißt, damit bis zum Eintreten des Substitutionsfalles die Beziehungen der
Person zur Sache auf eine der juristischen Termino log ie entsprechende Weise bestimmt
seien, so ändert dies doch nicht die wahre Sachlage, vermöge welcher die Rechte des
eingesetzten Erben auf die eines Fruchtmeßers eingeschränkt sind . . . , eine Beschränkung,
welche nur gestattet, an das im §. 509 a. b. G. B. definirte Recht des Fruchtgenusses,
nicht aber an ein Eigenthumsrecht im Sinne des Z. 354 a. b. G. B. zu denken." Man
glaubt Jus t i n ian zu hören! „lies . . . nawraUter in sing (8o. uxori») psrmanssrunt.
äomimo; uon. e n i w yuoä isFUiu s u d t i l i t a t e trau8itu8 earum in mariti patri-
wouium viäetur ßer i , iäeo r s i v s r i t a » ä e l s t a vsi eontnga est" (1^. 30 pr.
Ooä. V, 1Z).

2) Die Manipulationen bei der Devinculirung gehören nicht zu den Voraussetzungen,
sondern zur praktischen Verwirklichung dieser Freiheit.

°) Vgl. S t l l ud i nge r in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1831 I S . 262; W i n i -
w a r t e r I I I S . 125 i . 5 ; Stubenrauch zu §. 613 Z. 4.

') Ganz unrichtig Kirchstetter 2. Aufl. S . 313 Note 8 und Text dazu (3. Aufl.
S . 328 u. Note 7): „Dem Fidueiar steht nach österreichischem Recht nicht das Eigenthums-
recht, sondern blos der Fruchtgenuß . . . zu;" die Definition des §. 613 enthalte eine
oontraäiotio in näieoto. — Ungenau bezeichnet das Hfd. v. 29. Mai 1845 das Recht aus
Z. 613 mit „Besitz und Genuß".

in der
Ztschft. ̂ f. d'.' Notars 1877 Nr. " l3 , 14. — Eine nicht löbliche Ausnahme macht
zu §. 613; der Voierbe sei „proprietano ntilista", dem Nacherben (der vielleicht noch gar
nicht existirtl' stehe „ ' ! llirett« äomiuio" nach Analogie des §. 629 zu; Beide ,po8sono
in wie «zualita iar8i »FFiiuiioiirs l'sryäita, y tar8i de l i ve rs usi pndlioi l6Fi8tri."
Neuestens (1877) behauptet auch Steinbach die Wirkungen vertragsmäßiger und letzt-

16*
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die unterscheidenden Merkmale. Insbesondere wird zuweilen verkannt, daß das
Eigenthum des §. 613 dem freien Eigenthum näher steht, als das des Fidei-
comniißinhabers;^) denn jenem steht nicht, wie diesem (nach der Vorstellung
der Redactoren; §. 629) ein Obereigenthum gegenüber; auch ist dort die
Wahrscheinlichkeit der. Verwandlung in freies Eigenthum viel größer, als hier.
Endlich ist das Recht des Fiduciars n i c h t , wie das des Fideicommiß-
Inhabers, schlechthin unvererbl ich.") Denn, wenn z. B. dem Vorerben
aufgetragen ist, den Nachlaß nach fünf Jahren dem Nacherben zu restituiren, und
Jener stirbt zwei Jahre nach dem Testator, so kann während der drei Jahre das
Interregnum doch wohl von niemand Anderem geführt werden, als von den
(gleichviel ob testamentarischen oder gesetzlichen) Erben des Fiduciars, als welche
ihn repräsentiren. Ebenso, wenn beim Tode des Vorerben der Nacherbe noch
nicht erzeugt ist. '2) Dagegen ist die Herrschaft des Vorerben über den Nachlaß,
wie jedes Erbrecht, unveräußerlich'^) und kein Gegenstand der Execution (vgl.
Sammlung V I Nr. 3158 und dazu hier Note 22) und kann dieser Rechtssatz
selbst mit der Ausflucht nicht umgangen werden, daß man nicht das Recht,
sondern nur dessen Ausübung veräußere. Denn der Fiduciar ist, wie sein Name
sagt, eine Vertrauensperson, um so mehr, als der Substitut ihm viel wehrloser
gegenüber steht, als der Eigenthümer dem Ufufructuar. — Von dieser Frage
nach der Natur des siduciarischen „Eigenthums" am Nachlaß ist zu unter-
scheiden die seinen I n h a l t betreffende. Frage, ob vermöge dieses Rechtes der
Vorerbe einzelne Nachlaß fachen (und mithin auch das Substitutionsvermögen
als Summen feiner Theile) veräußern dürfe und könne? Diese Frage, über
die früher nur darum wenig gesprochen wurde, weil man ihre Verneinung für
felbstverständlich ansah, ist in unserer Zeit, besonders in der Praxis, sehr bestritten.
Daran zwar kann kein Sachverständiger zweifeln, daß eine unverclausulirte Ver-
äußerung unstatthaft ist/ wohl aber findet die Ansicht Vertreter, daß eine solche
Veräußerung mit der Einschränkung „unbeschadet der Substitution" allerdings
erlaubt fei; habe auch der Fiduciar nur ein beschränktes Recht an den Nachlaß«
fachen, fo könne er doch dieses als beschränktes veräußern. Dieser Ansicht kann
soviel eingeräumt werden, daß solche Veräußerungen juristisch wohl denkbar sind.
Auch in unserem positiven Rechte ist die Möglichkeit ähnlicher Geschäfte voraus-
gesetzt: f. §. 468 und §. 527. Dennoch und obgleich für jene Ansicht angeführt
werden könnte, daß die Beschränkung des Fiduciars nicht weiter gehen solle, als

williger Veräußerungs- und Belastungsverbote S . 26 N. 17, S . 34 f. eine Theilung des
Eigenthums zwischen Fiduciar und Fideicommissar (dagegen Ran da Jurist. B l . 1877 Nr. 34
S. 430) — und soll dies namentlich daraus erhellen, daß die Anordnung des §. 158 des Pat.
v. 9 Aug. 1854 im Grundbuchsgefetz v. 1871 nicht wiederholt ist, die Eintragung des Sub-
stitutionsbandes also nur unter H. 9 G. B. G. falle, d. h. eine Eintragung des Eigenthums-
rechtes des Fideicommisfars fei. Eines gegenwärt igen Eigenthumsrechtes? Das würde
aus Steinbach's Argumenten nicht folgen, und doch würden sie nur dann beweisend sein, wenn
sich dies daraus ergäbe. I m Uebiigen vgl. den Text und die Lehre vom getheilten Eigenthum.

" ) S . z. B. Kopezky S. 293: „Der Fiduciarerbe ist kein Nutzungseigenthümer,
sondern nu r ein beschränkter Eigenthümer mit den Rechten und Verbindlichkeiten des
Fruchtnießers." Noch deutlicheren Ausdruck fand diese unrichtige Auffassung in dem Aufsatz
des Ungenannten (s. vorige Note): Der Vorerbe habe kein Nutzungseigenthum, sondern
„Eigenthum mit deu a l l e in igen Rechten eines Nutznießers, somit — Z. 509 gemäß —
ohne alles Recht auf die Substanz" (!). „Durch §. 613 erscheint dem Fiduciar zwar
das objective Eigenthums recht (?!) im Sinne des §.353 a. b. G. V. eingeräumt, das
subjective Eigenthumsrecht im Sinne des §. 354 aber dermaßen beschränkt, daß nur mehr
der u8U8tructu8 übrig bleibt."

" ) Diese Punkte fallen, wo es sich um die Natur der Rechtsverhältnisse handelt,
u. E. schwerer in die Wage, als die singulären Befugnisse (s. z. B . §. 635), die der
Fideicommiß-Inhaber vor dem Fibuciar voraus hat.

" ) Vgl. Ercur fe zu ß. 612 Abs. V a. E.
" ) S . in diesem Bande S . 7.
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des Substituten Sicherheit erfordert — muß sie aus praktischen und noch mehr
aus historischen Gründen verworfen werden. Einerseits liegt kein Bedürfniß
nach solchen Glücksgeschäften vor, wo der Käufer in der Regel nicht wüßte, ob
er die Sache einige Tage oder viele Jahre werde behalten dürfen;^) anderer-
seits sind solche Ausscheidungen einzelner Stücke aus dem Nachlaß dem Sub-
stituten noch weit gefährlicher, als es die Uebertragung des Rechtes am Nachlaß
(s. oben) wäre; namentlich wäre es bei beweglichen Sachen für diesen ein
schlechter Trost, daß der Erwerber bei der Tradition auf die Beschränktheit des
Eigenthums aufmerksam gemacht worden fei! Wollte man aber durch Cautionen
nachhelfen, so würden dadurch solche Geschäfte uoch viel unpraktischer. Geradezu
entscheidend sind aber die historischen Gründe: das gemeine Recht, von dem auf
diesem Punkte abzuweichen, weder den Verfassern des Westgal., noch denen des
a. b. G . B . je in den S inn kam (f. Abf. I a. E . ) ; ' ^ ) die Autorität Z e i l l e r ' s ,
der die entgegengesetzte Ansicht ausdrücklich vorträgt ( S . 512), und der älteren,
dem gemeinen Recht noch näher stehenden Juristen, welche die Unveräußerlichkeit
als etwas von Niemandem Bezweifeltes und Selbstverständliches voraussetzen;'^)
und vor Allem § . 6 1 3 selbst, der des Fiduciars Recht mit dem des Fruchtnießers
vergleicht, wozu noch zwei Thatsachen aus der Redactionsgeschichte kommen: ein-
ma l , daß die Redactoren anfangs den Ausdruck „Eigenthum" ganz vermeiden
wollten (f. Abf. I ) ; dann, daß in ß. 610 früher die Worte „er darf nicht ver-
äußern" standen, und nur darum gestrichen wurden, weil dies bei einem einzelnen
Fall zu sagen unpassend und Angesichts des neuen §. 613 überflüssig schien
(s. Abs. I und bei Z. 610). Und so muß denn als Rege l unbedenklich aus-
gesprochen werden: der Fiduciar dar f Stücke des vinculirten Vermögens nicht
veräußern. Ausnahmen von dieser Regel müssen allerdings nach der Natur der
Sache angenommen werden; so „wenn die Sachen verbrauchbar sind (ar^.
§. 613. §. 520), wenn die Veräußerung zur Bezahlung von Erbschaftsschulden
oder wegen der Beschaffenheit der Sache selbst aus wirtschaftlichen Gründen
erforderlich ist, oder wenn der Erblasser sie ausdrücklich oder stillschweigend ge-
stattet oder der Nacherbe feine Zustimmung gegeben hat." '^) Wie aber, wenn
der Vorerbe unbefugt veräußert hat? Die Veräußerung ist nichtig,'^) und der
Fiduciar selbst könnte (was er freilich meist zu thun sich wohl hüten w i r d ) " )
die Sachen vindiciren; ^ ) der Substitut kann es aber, obgleich er der Verletzte
ist, nicht sofort thun, sondern erst, nachdem er Erbe und damit Eigenthümer der
Sachen geworden ist. ^ ) Keine Ausnahme, sondern nur eine Schranke der
Wirksamkeit jener Regel ist es, daß die Veräußerung dann wirksam ist, wenn

" ' Hierin und im Hauptresultat stimmen wir dem Ungenannten (s. Note 9) zu.
" ' ) Vgl. auch die Instruction für die böhm.-mähr. Landtafel (Anhang des Landtafel-

Pat.) v. 22. April 1794 ( I . G. S . Nr. 171) §. 35: „Da der Besitzer eines mit der
Substitution befangenen landtäflichen Gutes seinem Gläubiger nur die Einkünfte ver-
pfänden k a n n . . . "

" ) So ist es gemeint, wenn sie ihn (z. B. S taud inger S . 261 f.) als „ f o r -
mellen Eigenthümer, Fruchtnießer, Verwalter und Verwahrer" bezeichnen; vgl. §.610.

'°) Unger §. 48 Al. 2. Für die Zulassung dieser Ausnahmen spricht auch das
Vorbild des gemeinen Rechtes und die Autorität Z e i l l e r ' s S. 512. Vgl. bürgert. G. B.
für Sachsen §. 2517.

" ' ) Gleicher Ansicht Randa a. a. O. und Nr. 35.
" ) Da er beim Verkauf und überhaupt bei entgeltlichen Veräußerungen evictions-

Pfiichttg ist, und selbst bei einer Schenkung unter Umständen schadenersatzpflichtig werden könnte.
" ) Wäre er allein an der Sache interessnt, so würde er mit der vxeLptio rm

veuäitae et trasitas zurückgewiesen werden können; da dies aber nicht der Fall ist, und da
der Substitut selbst noch nicht vindiciren kann, so muß die Vindication des Vorerben zu-
gelassen werden. Aehnliches nach römischem Recht bei der Veräußerung des fuuäus äotalis;
s. A rnd ts Pllnd. Z. 402 Anm. 4.

" ) S . Unger tz. 48 Anm. 7, Stubenrauch 2. Aufl. I I . Bd. S . 813 Z . 4 i . f . ,
S a m m l u n g I Nr. 62.
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sie unter Umständen geschah, unter denen auch eine Veräußerung von Seite eines
Nichteigentümers wirksam wäre. 2°) Auch für die Frage nach der Convalescenz
von Veräußerungen (und, fügen wir gleich hier hinzu, Verpfändungen) durch
Wegfall der Substitution gelten dieselben Regeln, wie für die Convalescenz der-
artiger Verfügungen Seitens eines Nichteigentümers, der nachträglich Eigen«
thümer wird. — Hienach ist es selbstverständlich, daß der Fiduciar zwar die
Früchte, nicht aber Nachlaßstücke verpfänden kann.^) Auch execut ive Pfän-
dungen und Veräußerungen Seitens der Gläubiger des Vorerben sind unzulässig,'"")
da' durch sie der Nacherbe geschädigt würde. Daß hingegen den Gläubigern des
Erb lassers und überhaupt denjenigen Erbschaftsgläubigern, welche ihre Ansprüche
nicht auf den letzten Willen stützen, die durch diesen letzten Willen angeordnete
Vinculirung nicht im Wege steht, ist ebenso selbstverständlich.^") — Verschieden
von der früheren Frage nach der Veräußerlichkeit und Verpfändbarkeit der Nachlaß-
sachen onm oners, genauer: nach der Uebertragbarkeit und Verpfändbarkeit des
beschränkten Eigenthums an solchen Sachen, ist die Frage, ob bei einer bedingten
Substitution die Sachen nicht unter der entgegengesetzten Suspensiv-Vedingung
veräußert und verpfändet werden dürfen? Soweit es sich dabei um die obliga-
torischen Geschäfte (Verkauf, Schenkung u. f. w.), kurz um die Begründung eines
Eigenthums-, resp. Pfandrechts-Titels handelt, ist die Frage unbedenklich zu
bejahen; soweit es sich um bedingte Traditionen von Mobilien handelt, ist sie
aus oben angedeuteten praktischen Gründen zu verneinen, da solche Geschäfte
dem Zwecke des Institutes und den Absichten des Gesetzes (f. z. V . §. 610
a. b. G . B . , §. 158 des Pat. v. 9. Aug. 1854) entgegen sind. Was endlich
die Frage nach der Eintragung solcher Geschäfte bei Immobilien in die öffent-
lichen Bücher betrifft (f. S a m m l u n g V I I N r . 3370) , so ist sie gar nicht eine
dem §. 613 eigenthümliche, sondern eine im Immobiliar-Sachenrecht in der
allgemeinen Fassung zu untersuchende, ob und wiefern durch das öffentliche Buch
ein bedingter Rechtserwerb begründet werden könne. 2')

" ) Nämlich bei Mobilien, wenn die Voraussetzungen des ß. 367 eintreffen, bei
Tabularobjecten, wenn die Beschränkung des Rechtes nicht im öffentlichen Buche angemerkt
war und der Erwerber im Vertrauen auf das öffentliche Buch erworben hat; vgl. Unger
§. 48 Al. 2.

" ) Bezw. vom Standpunkt einer anderen Auffassung (s. Exn er Oestr. Hypothekenrecht
S . 48—51): daß er zum Nachlaß gehörige Immobilien nicht in gewöhnlicher Weise, son-
dern nur „aä fruetu3" verpfänden kann. Ob diese oder jene Ausdrucksweise theoretisch
die angemessenere ist, davon im Pfandrecht. Es ist klar, daß oben nur solche Verpfän-
dungen gemeint sind, welche die Gefahr der Veräußerung mit sich bringen.

' " ) Hier freilich entfiele das gegen freiwillige Verpfandungen oben rege gemachte
Bedenken; dem Exemtion führenden Gläubiger wird auch eine schwankende Deckung lieber
fein, als keine.

'">) Vgl. N i p p e l IV S . 190; Randa a. a. O. Nr. 34 S . 429.
" ) Ueber alles das im Text zwischen Note 12 und Note 22 Besprochene herrscht

noch viel Unklarheit. Gewöhnlich wird die Frage so gestellt: „kann der Fiduciar Nachlaß«
fachen veräußern und verpfänden?" Diese Frage ist ganz unklar gedacht und so kommt es,
daß manche Juristen zu dissentiren oder mit einander übereinzustimmen glauben, während es
nicht der Fall ist. Solche Mißverständnisse können auf diesem schwierigen Gebiete nur durch
scharfe Unterscheidungen vermieden werden. Man muß folgende Fragen unterscheiden:
1) Kann das Recht des Vorerben in tato veräußert oder verpfändet werden? 2) Kann
der Vorerbe Sachen aus dem Nachlasse veräußern oder verpfänden? 3) Kann der Substitut
oder dessen Vertreter unbefugt veräußerte Sachen sofort vindiciren? 4) Kann der Vorerbe
unter der Suspensiv<Bedingung des Wegfalls der Substitution veräußern oder verpfänden?
—Dr . 6 . ?. in der Not. Ztg. 1877 Nr. 13,14 verneint die zweite Frage, und führt als
entgegenstehende Entscheidungen I Nr. 62 und V I I Nr. 3370 an; mit Unrecht; Nr. 62
verneint die dritte Frage und dieses thun auch wir (f. Text vor Note 19), obgleich wir mit
Dr. <3. ?. die zweite verneinen; Nr. 3370 bejaht die vierte, damit aber noch keineswegs
die zweite Frage. (Ausführlicher ist der Fall erzählt in der Ger. Ztg. 1869 Nr. 60; ob-
gleich der oberste Ger. H. die Entscheidung der I I . Instanz bestätigte, ist die theoretische
Aufllfssung hier und dort doch nicht die gleiche gewesen; die I I . Instanz hielt offenbar das
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I I I . Daß die Ertragnisse des vinculirten Vermögens in des Vorerben
freies Eigenthum fallen, versteht sich von selbst,^) gerade wie die Erträgnisse
des Dotalvermögens nicht in das dotale, fondern in das freie Eigenthum des
Mannes fallen. Und zwar hat der Fiduciar ein Recht „auf den vollen, fowohl
gewöhnlichen, als ungewöhnlichen Ertrag (§§. 510, 511) . " " ) Gehört zu dem
vinculirten Vermögen ein Grundstück, in welchem ein Schatz gefunden wird, so
vermehrt die Grundeigenthiimer-Hälfte das vom Vorerben zu genießende und
fpäter zu restituirende Capital; auch dies ganz wie bei der Dos.^) Gehört zu

Recht aus §. 613 für verpfändbar, die I I I . Instanz nahm eine Eventualverpfandung an.)
Nippel IV S . 189 f. bejaht in vermeintlicher Polemik gegen Ze i l l e r (der die zweite
Frage im Auge hat) die vierte Frage hinsichtlich der Verpfändung (warum nur hinsichtlich
dieser?!); ähnlich Stubenrauch Z. 4. — Eine noch größere Unklarheit, als in der oben
gerügten Fragestellung liegt in der Clause! „unbeschadet der Substitution" („unnachtheilig
der Substitution, unter Verwahrung der Substitution" u. dgl.). Mi t ihr kann gemeint
fein: 1) daß das Eigenthum.als beschränktes (unter Anerkennung seiner Beschränkung)
übertragen oder verpfändet werde, (vgl. oben Frage 2); so versteht sie z. V. Dr. O. ?. ;
oder 2) daß die Veräußerung oder Verpfändung unter der Bedingung des Erlöschens der
Substitution geschähe (vgl. Frage 4); so verstand sie z. B. der oberste Ger. H. in Nr. 3370
und so will N i p p e l IV S . 189 f. jede (auch eine unverclausuliite) Verpfändung von
Seiten des Fiduciars verstanden wissen; oder 8) daß das Pfandrecht nur den Ertrag er-
greifen folle; f. z. B. Sammlung X l l Nr. 5260. Die Zulassung einer solchen pythischen
Formel ist ein Hohn auf den Zweck der öffentlichen Bücher- und in ihrer Zurückweisung
sollten Alle einig sein, auch wenn sie über die meritorischen Fragen uneins sind. — Daß
hier zwischen freiwilligen und unfreiwilligen Rechtseinraumungen kein Unterschied zu machen
sei, darüber herrscht ein stillschweigendes EinVerständniß; m. a. W. wer die freiwillige
Veräußerung oder Verpfändung zuläßt oder verneint, thut dasselbe auch hinsichtlich der
analogen executive« Acte. Mi t Recht; der Grund der Verneinung ist hier wie dort
derselbe: die Rücksicht auf den Anwärter. — Was nun die Praxis betrifft, fo ist sie
schwankend; mit Befriedigung aber kann constatirt weiden, daß der oberste Ger. H. von
den richtigen Ansichten ausgeht. Die erste und die (praktisch weitaus wichtigere) zweite
Frage wurden verneint in dem Falle der Sammlung V I Nr. 3158 (die erste allerdings
nicht direkt, da es sich um ein Legat handelte, doch geht aus der Textirung der Motive
hervor, daß der oberste Ger. H. auch sie verneint); die zweite in Vd. V Nr. 2571 (hin-
sichtlich der freiwilligen Veräußerung), in Bd. V I Nr. 3075, Bd. IX Nr. 4217, Bd. X I I
Nr. 5260 (hinsichtlich der executiven Pfändung und Veräußerung); ferner in den Motiven der
übrigens nicht her gehörigen Falle Bd. I Nr. 140, Bd. I I Nr. 788; im letzteren Falle wurde
der Rechtssatz, daß der Fiduciar „die Sachen weder veräußern noch verpfänden kann", als
etwas Unzweifelhaftes vorausgesetzt, da er als Argument angeführt wurde. I n Bd. X I I
Nr. 5260 wurde ausdrücklich ausgesprochen, daß „bei der vorhandenen Substitution das
Eigenthumsrecht des (Fiduciars) überhaupt nicht, also auch nicht mit Aufrechterhaltung der
daran haftenden Beschränkungen auf einen Anderen übertragen werden kann, daher auch der
in dem beschränkten Eigenthumsrechte begründete Fruchtgenuß an sich einer Übertragung
nicht unterliegt." fOb die Nr. 2725, im V I . Bd., eine bedauerliche Ausnahme mache, ist
nicht ersichtlich; es ist nämlich nicht gesagt, wer der Executionsführer war (ob Erbschafts-
gläubiger oder Gläubiger des Vorerben); auch lag dort der Nachdruck auf processualischen
Fragen.)

" ) Die in der Sammlung I I Nr. 788 ventilirte Frage ist bei ß. 150 zu beant-
Worten; denn die Tragweite dieses Paragraphen, nicht der Sinn von §. 613, ist dort
das entscheidende.

" ) Ze i l l e r S . 511 Z. 4.
" ) I.. 7 §. 12 v . X X I V 3. — Es ist unzulässig, auch hier sich einfach auf §. 511

,u beziehen (wie z. B. E l l inger thut). Wenn es daselbst heißt: „auf einen Schatz, welcher
in dem zur Fruchtnießung bestimmten Grunde gefunden wird, hat er keinen Anspruch," fo
ist damit nicht blos gemeint, daß der Fruchtnießer den Schatzantheil nicht behalten, sondern
auch, daß er ihn nicht genießen dürfe; m. a. W. es ist damit nicht gesagt, daß er ihn der-
einst, sondern, daß er ihn sofort dem Eigenthümer herausgeben müsse (unklar S t u b e n -
rauch zu §. 511 Z . 3). Dies ist natürlich auf den Fiduciar unanwendbar, da ja derzeit
er selbst der Eigenthümer ist. Darüber also kann gar kein Zweifel sein, daß die Schatz-
Hälfte jetzt „dem Fiduciar gehört", daß sein Recht sich „auch auf sie erstreckt"; die Frage
ist nur, ob sie ihm zu beschränktem oder zu freiem Eigenthum gehöre, ob sie dereinst zu
restituiren fein werde oder nicht. Wenn also Jemand den Fruchtnießer und den Fiduciar
einander so entgegensetzt, daß Diesem, nicht auch Jenem die Schatzhälfte gehöre, oder daß
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dem „Substitutionsvermögen" ein Loos, und fällt auf dieses ein Tref fer , so
tritt das gewonnene Geld an die Stelle des Werthpapieres als Bestandtheil des
vinculirten Vermögens. — Was, die Verwal tung des Vermögens durch den
Fiduciar, seine Pflicht zur Diligenz, namentlich zur Instandhaltung von Gebäuden,
„Werken", Wegen u.dgl . , zur Tragung der „Lasten" und gewisser Kosten,
andererseits seine Ersatzansprüche wegen gewisser Verwendungen betrifft, so finden
hier die Bestimmungen über den Fruchtgenuß (§. 512 ff.) sinngemäße Anwendung.^)
Die Vorschriften über die Verwaltung des Familien-Fideicommiß-Inhabers, be-
sonders die §§. 633—641, sind hingegen hier durchaus unanwendbar.")

IV. L. Der Substi tut hat eine mehr oder weniger sichere Anwartschaft,
die, weil ihre Verwirklichung von Niemandes gutem Willen direkt abhängt, ein
ins yU3,68ituN im Unterschied von einer einfachen Anwartschaft (z. B. der Hoff-
nung, Intestaterbe zu werden) genannt werden kann, die aber weder ein Recht
am Nachlasse, noch ein gegenwärtiges Eigenthum an den Nachlaßfachen ist.
„Mehr oder weniger sicher," je nachdem nämlich feine Einsetzung eine betagte
oder zugleich eine bedingte ist; wann das eine, wann das andere (von ausdrücklich
beigefügten Bedingungen abgesehen) der Fall ist, davon war oben (S . 232 f.) die
Rede. Ist die Einsetzung eine bedingte, so erfolgt die Delation erst beim Ein-
tritt der Bedingung (§. 703), also in weitaus den meisten Fällen beim Tode
des Vorerben. Ist die Nacherbeinsetzung dagegen eine blos betagte, so erfolgt
die Delation beim Tode des Testators (§. 705). 26) Aber selbst, wenn im letzteren
Falle der Substitut sofort annimmt, so kann daraus kein gegenwärtiges Erbrecht
entstehen;^) und andererseits kann bei bedingter Substitution der Fideicommissar
schon vor der Delation (in sventuiu) sich über die Annahme oder Ablehnung in
giltiger und bindender Art erklären. Einer solchen eventuellen Erklärung geschieht
zwar im Gesetze nirgends Erwähnung, sie ist aber doch wohl zulässig;^") noth-
wendig jedoch ist eine anticipirende ̂ ) Erbserklärung Seitens des Substituten und
überhaupt seine Erbserklärung zur Zeit, wo dem Vorerben deferirt wird, unseres

das Recht Dieses, nicht auch Jenes sich auf die Schatzhälfte erstrecke, so hat er damit über«
Haupt noch keine bestimmte Meinung ausgesprochen; ebenso mehrdeutig ist die Aeußerung
E l l i n g e r ' s : der Fiduciar dürfe die Schatzhälfte „sich nicht zueignen". — Um nun auf
das Meritorifche einzugehen, so ist es ebenso unrichtig zu sagen, „der Fiduciar habe keinen
Antheil an dem gefundenen Schatze" (Kirchstetter zu §. 611 ff. Note 8 ) , als zu be-
haupten, er brauche diesen Antheil dereinst nicht zu restituiren; letzteres ist die Ansicht von
Stubenrauch (Z. 4) und von Unger (§. 48 A. 4) , wie zwar nicht aus ihren mehr-
deutigen Aussprüchen hierüber, um so sicherer aber aus dem Zusammenhang, in den diese
gestellt sind, hervorgeht. Die richtige, in der Mitte liegende Ansicht vertreten Z e i l l e r
( S . 511 Z. 4) — dessen ungenaue Redewendung: der Vorerbe habe „auf die Substanz
eines Schatzes keinen Anspruch" offeubar besagen wi l l , daß er den Schatz zwar genießen,
aber nicht behalten dürfe — und N ippe l IV S . 139, der sich ganz deutlich ausbrückt.
Vereinzelt steht die Meinung L » 8 s v i ' s (bei §.399 nr. 2), daß der Schatzantheil zwischen
denl Vor- und dem Nach «Erben gleich („psr Finsta mstä") zu theilen sei; er will dies
mit der anderen (handgreiflich falschen) Behauptung begründen,- daß der Substituirte schon
während der Herrschaft des Vorerben einen Antheil am Obereigenthum habe (vgl. oben
Note 9).

" ) S . Ze i l l e r S . 512 Z. 4 und 5; Unger Al. 2 , aber auch die Einschränkung
ebd. in Anm. 6, betreffend die §ß. 514 bis 516 a. b. G. V.

" ) Ze i l l e r S . 512 Z. 5. Vgl. oben Text vor Note 9.
" ) Nicht, wie Unger §. 48 pi-. sagt'(und in Confequenz seiner Theorie allerdings

auch sagen muß): beim Antritt des Vorerben.
" ) Vgl. Unger §. 48 Anm. 3.
'") Gelllugnet wird dies von Nippel IV S . 190 Z. 5; dagegen Unger Z. 36

Anm. 9, §. 37 Anm. 2, §. 48 Anm 1 ; F. Schuster Das Gesetz über das Verfahren außer
Streitsachen (1859) I S . 223 f. <2. Aufl. 1878 S . 211 f.). Unklar L a s s v i zu §. 613
nr. 4, indem er die Frage so stellt: ob der Substitut „abbia » tarsi a F F i u a i o a r s "
(einantworten) „I'sreaitä al tswpo äsll ' apsrta sueosssions« und in Bezug hierauf dann
zwischen Betagung und Bedingung unterscheidet.

" ) Ob überhaupt welche? — davon später.
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Erachtens nicht. ̂ ) - ^ Der Substitut kann den Eingesetzten nicht, wie nach
römischem Recht, ̂ ) zur Annahme zwingen; dieser Zwang mußte mit der ver-
änderten Construction fallen; w i l l der Eingesetzte nicht annehmen (oder stirbt er,
ohne angenommen zu haben u. dgl.), so kann es der Nacheingefetzte als V u l g a r -
Substitut thun (§. 608 i. k.).^) Dieser kann aber Jenen auch nicht zu der
E r k l ä r u n g , ob er annehmen oder ablehnen wolle, verhalten,^) was ein
Mangel unserer Gesetzgebung ist (vgl. oben S . 223). — Der Substitut hat
als Anwärter das Recht, darauf zu dringen, daß a) das zu vinculirende Ver-
mögen inventarifirt (vgl. § . 5 1 8 und Pat. v. 9. Aug. 1854 §§. 92, 9 5 ) / ° ) " )
b) die Substitution, falls Tabularobjecte zu dem Vermögen gehören, in den
öffentlichen Büchern ausgezeichnet werde,'6) und o) daß der Fiduciar unter Um-
ständen ihm Sicherheit leiste.^) I n allen diesen Beziehungen soll indessen sein

" ) Dies ist allerdings noch viel bestrittener, als die in Note 30 berührte Frage
(f. auch Schuster 2. Aufl. S . 211 N. 3). Daß die Erbserklärung nicht zur Wahrung
des Erbrechtes nothwendig ist, unterliegt keinem Zweifel; wohl aber, ol> sie nicht in dem
Sinne erforderlich fei, daß sie von jedem diligenten Substituten erwartet werde, und ihre
Verabsäumung Nachtheile nach sich ziehe. Unger 8- 48 A. 1 hält sie in diesem Sinne
für vorgeschrieben; ebenso Stubenrauch zu Z. 613 Z. 3 (die Worte „gleich beim Anfall
seines Erbrechtes" dürfen nicht irre machen, sie erklären sich aus Stubenrauch's wunder-
licher bei §. 615 ff. Z. 3 vorgetragenen Ansicht) und E l l i nger zu §. 613. Für entbehr-
lich halten jene Erbserllärung: Kopezky a. a. O. 88- 9, 10; W in iwa r te r I I I S . 124,
125, Kirchstetter zu 8- 611 ff. Note 3. — Soll der Curator noch nicht epsiirender (nicht
einmal conciftirter) Substituten für sie eine bindende Erklärung abgeben, ja abzugeben ge-
zwungen (Pat. 9. Aug. 1854 §. 120 Abs. 2) werden?! — Daß die Abhandluugs-Insianz
die Substitution von Amtswegen, ob sich nun ein Substitut meldet oder nicht, zu berück«
sichtigen hat, geht aus §. 174 Z. 3 a. E. (des Pat.) hervor. Vgl. auch Sammlung IV
Nr. i?022; andererseits versteht es sich, daß wenn die Existenz der Substitution b estritten wird,
die Abhandlungsbehörde darüber nicht entscheiden kaun (vgl. bei §. 614 Abf. V und Note 18).

" ) S . Arndts ß. 587 A. I , Windfcheid §. 664, und insbesondere Vangerow
Z. 558 A. 1. Aus dem daselbst über den Grund zu diesem Zwang Gesagten ergibt sich
von selbst, warum bei uns kein Bedürfniß nach einem Zwang vorhanden ist.

" ) S. Ze i l l e r S . 510 Z . 1 i. k. (wo „ß. 693" doch wohl nur Druckfehler für
§. 608 ist) und S . 513 Z. 6 i. 5 ; Unger tz. 19 Anm. 5.

" ) Unrichtig Z e i l l e r S . 513 Z. 6, Kopezky S . 271, W in iwa r t e r I I I S . 124;
dagegen mit Recht N ippe l S . 191 f. (der aber andere unrichtige Behauptungen ein-
mengt); Stubenrauch zu F. 613 Z . 1 vermengt (wie schon Unger §. 19 A. 5 bemerkt
hat) den Zwang zur Annahme und den Zwang zur E rk lä rung , ob man annehmen wolle.

'«) Wer trägt die Kosten der Inventur? Das Pat. v. 9. Aug. 1854 §. I l l Al. 2
sagt: sie fallen „Demjenigen zur Last, auf welchen der Genuß dieser Güter nach dem Erb-
lasser übergeht"; das ist also der Vorerbe, und es ist wohl nur ein Versehen, wenn
Uuger §. 48 Al . 2 die Kosten dem Nach erben zuweist. — Uns scheint die Bestimmung
des 8- 111 sehr unbillig; das Inventar wird im Interesse des Nacherben errichtet und der
Vorerbe soll die Kosten zahlen! Das Billigste wäre, die Inventurskosten als Lasten bezw. als
eine Minderung des vinculirten Vermögens zu behandeln. Man könnte versucht sein, diesen
Sinn in den §. 111 hinein interpretiren zu wollen; dies geht aber nicht an, da Al. 2
offenbar Ausnahmen von der im Al. 1 enthaltenen Regel statuirt.

" ) Nachdem ohnehin inventarisirt wird, werden Vor- und Nacherbe nicht leicht
anders, als eum bensßeio antreten; N ippe l S. 188; Pro cknerim „Jurist" X l l l S.256f.

" ) Pat. v. 9. Aug. 1854 Z. 158. Die Form dieser Auszeichnung war früher die
Anmerkung (Aonotation), f. die in Note 14' citirte Instruction 8- 24; vgl. ebd. 8. 34 und
das Beispiel ebd. S . 137 der I . G. S . I n neuerer Zeit wurde die Substitution auf dem
Eigenthumsblatt einverleibt ls. das Beispiel bei Exn er Hypothekenrecht S. XVI I I ) . Heut
zu Tage wird die Beschränkung auf dem Lastenblatt eingetragen und überdies auf dem
Eigenthumsblatt ersichtlich gemacht (88. 9, 10 der Gesetze v. 2. Juni 1874 Nr. 88, 89,
90, 91, 97, 98 und v. 11. März 1875 Nr. 29). Dabei darf hier die Frage, ob denn der
Subs t i t u t irgend ein zur Intabulation geeignetes, bedingtes oder betagtes, Recht habe,
auf sich beruhen bleiben ss- Z e i l l e r I I S . 513, N ippe l lV S. 190; vgl. oben Note 9 ;
man bedenke. aber andererseits, daß bei vielen Substitutionen noch gar kein Substitut
existirt, und doch schon das Substitutionsband ersichtlich zu machen ist!); gewiß ist des
Fiduciars Eigenthum durch die Substitution modificirt und diese Modification wird im
Buche ersichtlich gemacht.

" ) §. 520, der hier analoge Anwendung findet, verlangt die eautia usufructuana
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Interesse auch schon von Amtswegen wahrgenommen werden (Pat. v. 9. Aug. 1854
§§. 92, 158)."°) Auch hat das Gericht von Amtswegen für ungeborene Sub-
stituten einen Curator zu ernennen (Pat. v. 9. Aug. 1854 §. 77), in ihrem,
wie im Interesse Minderjähriger, über die Aufrechterhaltung der Substitution zu
wachen (Sammlung IX Nr. 4397), und in allen Fällen in der Einantwor«-
tungsurkunde die Substitution ersichtlich zu machen, und den Substituten womöglich
bestimmt zu bezeichnen (Pat. §. 174 Z. 3 ) . " ) — Die Anwartschaft als folche
kann weder verpfändet (Sammlung V I Nr. 2853), noch in Execution gezogen
(ebd. V I I Nr. 3376), noch veräußert werden (unrichtig ebd. V I Nr. 2855);
auch als Vorvertrag über einen dereinstigen Erbschaftsverkauf wird die Ver-
äußerung nur selten aufrecht erhalten werden können (f. §. 936), obgleich §.879
Z. 4 nicht im Wege stünde, da der Testator nicht mehr am Leben ist (siehe
Nr. 2855); als Cession eines (angeblichen) obligatorischen Anspruchs auf Resti-
tution kann sie u. E. nicht aufrecht erhalten werden (vgl. Note 54).

V. D ie Restitution. Ist der Fall eingetreten, bezw. die Zeit gekommen,
wo der Substitut die Herrschaft über das Vermögen antreten foll, so wird er,
wenn er es nicht schon früher gethan hat, eine Erbserklärung abgeben. Noth-
wendig ist dies aber nur, wenn er von dem dsuLüoium inveutarii Gebrauch
machen will (§. 800). Allerdings kann Niemand Erbe werden, der das deferirte
Erbrecht nicht angenommen hat. Diese Annahme wird aber sehr oft fchon
während der Anwartschaft ausdrücklich oder stillschweigend erfolgt sein und ist
jedenfalls in dem Restitutionsbegehren enthalten. Die Erbserklärung, auch bei
anderen Erben, trotz §. 799, nicht absolut nothwendig,^) ist gerade hier leicht
entbehrlich; von einer eigenmächtigen Besitzergreifung kann hier, wo es sich nicht
um einen freiliegenden Nachlaß handelt, fondern der Nacherbe das Vermögen
aus der Hand des bisherigen Herrn (bezw. der ihn repräsentirenden Erben)
bekommt, nicht die Rede sein. Auch findet keine neue Verlassenschaftsabhandlung
Stat t , " ) da hier keine Todfallsaufnahme in Bezug auf dieses Vermögen denkbar

nur „bei einer sich äußernden Gefahr". Dieser Paragraph ist für unsere Frage durch den
8. 158 des Pat. v. 9. Aug. 1854 nicht verdrängt, sondern modisicirt; hinsichtlich des be-
weglichen Vermögens verlangt §. 158 nämlich schlechthin (wenn nicht der Testator oder
der Substitut es erlassen) pupillarmäßige Sicherstellung, was Unger §. 48 Ä. 8 mit
Recht „bedenklich nennt". Hinsichtlich des unbeweglichen Vermögens hielt man die Ein-
tragung der Substitution für eine genügende Sicherstellung (s. ß. 158 pr.). Diese kann
aber nur gegen Veräußerungen und Verpfändungen sichern, nicht gegen Vernachlässigung
und Mißwirtschaft. Infoweit findet §. 520 noch immer Anwendung. Dem die Sicher-
stellung Verweigernden wird nicht eingeantwortet (ai-F. §. 174 pr.'. Wie aber, wenn der
Fiduciar die Sicherstelluug nicht leisten kann? N ippe l S . 191 will auch hier den §. 520
anwenden. U. E. müßtet wenn der Substitut die Sicherstellung nicht erlaßt, ein Curator
für das vinculirte Vermögen aufgestellt werden <vgl. Ze i l l e r S . 513 Z. 7). Würde aber
je eine Abfindung beliebt, in Folge deren der Substitut schon jetzt das Vermögen an sich
zöge, so wäre er doch bis zur Restitutionszeit nicht als Erbe (vgl. 1.10 v . 36,1), sondern
als Erbschaftskäufer (Z. 1278 ff.) anzusehen. Keineswegs kann der Instituirte zur Ver-
äußerung der beweglichen Sachen und zur gerichtlichen Hinterlegung des Erlöses verhalten
werden. Vgl. E l l i nge r zu §. 613.

" ) Dies wird von Unger a. a. O. mit Recht getadelt. Vgl. aber auch Rand a
Erwerb der Erbschaft S. 89.

" ) So. wurde es auch schon früher in der Praxis gehalten, f. Kopezkv in der
Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1833 I S . 267.

" ) S . Unger §. 36 Anm. 12. Prockner freilich (a. a. O. S . 246 ff.) meint,
daß felbst Derjenige, der mit der Erbschaftsklage gesiegt hat, noch einer formellen Erbs-
erklarung bedürfe!

" ) Die gegentheilige Ansicht wurde vertheidigt von L. S t au ding er in der Ztschft.
f. österr. Rechtsgel. 1831 I. Bd. S . 257—277 in einem fchwachen Aufsatz (sogar bei
succesiven Vermächtnissen wird da eine neuerliche Verlassenschaftsabhandlung gefordert!),
dem er 1836 ( l . Bd. S. 61 ff.) einen noch schwächeren folgen ließ. Die richtige Ansicht
vertheidigte Fr. I o h . Kopezky in der cit. Ztschft. 1833 I S . 248 ff.; sein Aufsatz ist
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ist; selbst dann nicht, wenn die Restitution nach dem Tode des Vorerben eintritt;
denn nicht Diesen, sondern den Testator beerbt der Nacherbe; es gibt hier
keine neue Verlassenschaft, also auch keine neue Verlassenschaftsabhandlung."') —
Der Nacherbe hat einen erbrechtlichen Anspruch (kyreäitatis petitio üäei-
eomwißsari'a) gegen den Vorerben") und gegen jeden Dri t ten, gegen den sonst
ein bsi-oäitatiZ petitio angestellt werden kann. Gegen den Vorerben hat er auch
einen obl igator ischen Anspruch, aber nicht, wie nach römischem Recht, aus
dem letzten W i l l e n " ) (denn wir haben kein Erbschaftsvermächtniß), sondern aus
dem Gesetze, ähnlich wie der Eigenthümer einen gesetzlichen obligatorischen
Anspruch auf Rückstellung der Sache nach geendigtem Nießbrauch hat. Der
gleichen Natur sind die Ansprüche und Gegenansprüche wegen Schadenersatz,
Meliorationen u. dg l . " ) Es ist keineswegs von blos theoretischem Interesse,
zu constatiren, daß der persönliche Restitutionsanspruch ein gesetzlicher ist und erst
im Augenblicke des Restitutionsfalles entsteht.") — Gegenstand der Restitution
ist die dem Nacherben zugedachte Erbquote. Der Vorerbe hat im Zweifel auch
den durch Accrescenz erlangten Theil herauszugeben, nicht auch was er als
Prälegatar oder Substitut bekommt (a?F. §. 1279) und nicht feinen Pflichttheil
(§. 774). 4s) Der Umfang der anderweitigen Ansprüche und Gegenansprüche
ergibt sich aus dem oben (vor Note 26) Gesagten. Der sogen. Trebellianische
Abzug findet nach österreichischem Recht sowenig S ta t t , als bei Legaten der
Falcidifche (§. 6 9 0 ) . " )

V I . Nach römischem Recht stehen der Fiduciar und der Fideicommissar zu

trotz mancher Mängel und Unselbständigkeiten (z. B. ist §. 2 großentheils, §. 3 fast ganz
aus Z e i l l e r , der nicht genannt ist, ausgeschrieben) nicht ganz ohne Verdienst. Dieselbe
Ansicht vertrat Prockner (a. a. O. S . 257 f.) und W i n i w a r t e r I I I S . 124. Schon
der Umstand, daß das Pat. v. 9. Aug. 1854, das diese Streitfrage vorfand, nirgends eine
solche neuerliche Abhandlung vorschreibt, muß jeden Zweifel abschneiden, auch scheint die
richtige Ansicht jetzt allgemein anerkannt zu sein; s. Stubenrauch zu §. 613 Z. 3, bes.
aber Unger Verlassenschafts.Abhandlung S. 139 f.

" ' ) Kopezky S. 282 f. (§. 19). Besonders einleuchtend ist obiger Satz, wenn bei
Lebzeiten des Fiduciars restituirt wird.

" ) S . Unger §. 48 U. 9. Nach römischem Recht geht die bslsäiwtis petitio
i j nicht auch gegen den Fibuciar (I. 3 §. 1 v . V, N; Schmidt Lehrbuch

l 1786 § 5^0 b i N t Glück C 8 Bd S 23 f ) D i
ch ch gg F ( § , ; ch h c h

der gerichtlichen Klagen 1786 §. 5^0 bei Note p; Glück Comm. 8. Bd. S . 23 f.). Die
Restitution kann, da sie Boraussetzung der N6r6liitgti3 petitin tiäsieommisgaria ist,
nicht mit dieser verlangt werden. Doch ist damit noch nicht Alles erklärt, nämlich nicht:
warum jene Klage gegen den Fiduciar auch dann nicht angestellt werden könne, wenn er
zwar mit Wor ten (und dies genügt zur Übertragung der erbrechtlichen Herrfchaft), aber
nicht oder doch nicht vollständig factisch restituirt hat. Es dürfte Wohl den römischen
Juristen (und mit Recht) die uersöitatig pstitio nicht als ein passendes Rechtsmittel
erschienen sein Wider einen Gegner, der des Klägers Erbrecht ausdrücklich anerkannt hat,
und gegen den dem Kläger ohnebin eine andere, gleich umfassende Klage (die persönliche
ü6slouNnn88i pei-Lsontio) zusteht.

" ) Anderer Meinung ist Unger §. 48 Anm. 9.
" ) Auch dies hat seine Analogien beim Nießbrauch. Vgl. Wind scheid Pand.

I §. 204 N. 1 und Text vor Note 5.
" ) Die gegentheilige Ansicht wird zur Umgehung der Unveräußerlichkeit der Anwart»

schaft mißbraucht (f. Sammlung V I Nr. 2855), und derartige Geschäfte verdienen keinen
Vorschub! — Daß auch nach unserer Ansicht der Restitutions.Ansvruch cedirt werden kann,
ist klar; aber auch, daß der Cedent dann nicht mehr bloßer Anwärter ist.

" ) Vgl. Ze i l l e r S. 513 Z. 8; Unger §. 48 Anm. 12; daselbst s. auch über die
Wiederherstellung der Rechtsverhältnisse, die beim Antritt des Vorerben psr oontusionem
untergingen. — Hinsichtlich der Früchte glaubt Uuger (H. 48 vor Note 11), daß sowohl
die vorder Erbschaftsantretung des Vorerben hinzugekommenen, als die von der Restitu-
tionszeit an vom Vorerben belogenen Früchte das Substitutions-Vermögen vergrößern.
Dies hätte allerdings die Analogie des Dotalrechts für sich, scheint uns aber nicht richtig;
die Früchte der ersteren Art gebühren u. E. dem Vorerben; für die Früchte und Nutzungen
der letzten Zeit aber kommt Z. 519 zur Anwendung (vgl. Ze i l le r zu §. 613 Z. 8 i. k) .

" ) Dies ist wohl zu billigen; f. Ze i l l e r S . 509 f.
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einander in dem Verhältniß eines Onerirten zum Vermächtnißnehmer. Da nun
ein üäkioommissuN immer nur obligatorische Wirkung haben kann, so wird der
Fideicommissar Herr des Vermögens nicht direkt aus dem letzten Willen, sondern
durch eine Restitutionserklärung des Fiduciars, die gleichsam eine Tradition des
Eigenthums am vinculirten Vermögen ist (f. oben S . 7 Note 27). Ganz anders
nach österreichischem Recht. Der Fideicommissar ist wahrer Erbe und erwirbt
direkt aus dem letzten Willen durch feine Antretung die Herrschaft über das
Vermögen; eine Abtretungserllärung wäre hier sinnlos.^) Selbstverständlich
gilt also auch der römische Satz, daß der Fiduciar selbst nach der Restitution
wenigstens dem Namen nach Erbe bleibe (tz. 3 lugt. I I . 23; I. 1 §. 19
v . 36, 3) , für das österreichische Recht nicht.") Daß mit der Erbenqualität
der Substitut auch alle Rechte des Nachlasses erwirbt und in alle Passiven des-
selben eintritt, ist ebenfalls selbstverständlich; auch die Sachen erwirbt er nicht
etwa erst durch Tradition. 22)

V I I . I ' iäs iooNWissum ein», quoä supersr i t . Die sideicommissa-
rifche Substitution, wie wir sie bisher dargestellt haben, hat den Zweck, das
vinculirte Vermögen so intact als möglich dem Nacherben zu sichern, dem Vor-
erben — wirtschaftlich betrachtet — nur dessen Genuß zuzuwenden. Nicht selten
aber geht die Begünstigungsabsicht hinsichtlich des Vorerben weiter; jede Ver-
fügung inter viv08 soll ihm frei stehen, nur keine mortw oausa; der Vorerbe
soll das Vermögen in der freiesten Weise gebrauchen, ja verbrauchen können,
was aber bei seinem Tode noch davon übrig sein wird, soll der Substitut er-
halten. 26) So sehr hier der Substitut vom guten Willen des Vorerben abhängig
ist, so braucht er sich doch dolose (d. h. auf Vereitelung des Fideicommisses
gerichtete) Veräußerungen, z. B. Schenkungen auf dem Sterbebett, nicht gefallen
zu lassen.^) Inventarisirt muß auch hier werden, damit man dereinst wisse,
was von dem ersten Erblasser herrühre;^) von einer Pflicht zur Sicherstellung

6°) Genau dasselbe meint Unger §. 48 Anm. 9; doch ist der Ausdruck, daß „der
Anwärter sobald äie» iilieioommi^i venit, von selbst (ip80 iure) wirklicher Erbe" werde,
Mißverständnissen ausgesetzt.. Ein ipLo-ini-e-Erwerb im technischen Sinne findet hier nicht
Statt; das Erbewerden des Substituten setzt außer feiner Einsetzung und dem Eintritt der
Bedingung oder Befristung auch seine Annahme (»clitio nereäitatiy) voraus. Wie nun,
wenn diese Annahme erst einige Zeit nach Beendigung des Erbrechtes des Vorerben erfolgen
würde? Die Erbschaft wäre in gewissem Sinne wieder eine lisi-eäitatis iaosn3, aber in
Gewahrsam des Fiduciars oder dessen Erben. Der.Antritt des Nacherben müßte wohl bis
zum Zeitpunkt des Restitutionsfalles zurückwirken. — Die Restitution nach römischem Recht
verhält sich zu der nach österreichischem Recht ähnlich, wie die Herausgabe einer legirten
Sache beim (röm.) Damnations'Legat zu der beim lröm.) Vindications-Legat. Es ist des-
halb ein schiefer Ausdruck, wenn Staud inger sS. 275) das Wesen der fideicommisfarischen
Substitution darin findet, daß der Fiduciar „das ihm angefallene Eigenthum einem Andern
überlassen muß"; richtiger, obwohl noch immer ungenau, Kopezky (Z . 293) „ . . .das
Eigenthum muß dem Substituten, nicht durch feine (des Vorerben) Verfügung, sondern
kraft der letztwilligen Disposition des Instituirten überlassen werden."

2') Nur als Kuriosität ist die gegentheilige Ansicht Kopezky's (a. a. O. S . 272
Note) anzuführen. Er macht unter Anderem geltend, daß der Vorerbe, wenn nach der
-Restitution eine verzinsliche Nachlaßforderung hervorkäme, auf einen Theil der Zinsen An-
spruch hätte — „und zwar noch immer als Erbe, denn sonst hätte er keinen Rechtstitel".
Als ob aus einem beendigten Rechtsverhältniß (z. B. Ususfructus, Pacht, Mandatu.f.w.)
kcine Ansprüche mehr geltend gemacht werden könnten! —

" ) Vgl. übrigens über die Verhältnisse nach der Restitution Unger tz. 48 letztes
Alinea. Daß die Legate „dem Nachcrben a l le in zur Last fallen, wenn das Fideikommiß
sich auf die ganze Erbschaft oder den ganzen Erbtheil erstreckt" ist ungenau ausgedrückt.
Es sind „6sljbation63 dLi-eäitaiilz", welche natürlich auch dem Voreiben während der
Dauer feiner Herrschaft fühlbar weiden. Anderer Meinung ist indeß gewiß auch Nnger nicht.

" ) „ H u l ä q M ex bersäitate LUperluerit«: l. 54 (56), I. 58 (60) Z. 7, §. 8
v . 36, 1

°') S . die eben cit. Stellen und Unger §. 48 A. 14.
" ) Vgl. Ze i l l e r S . 515, N i p p e l S . 194.
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kann hier aber selbstverständlich nicht die Rede sein. 2°) Dagegen ist die (auch dem
römischen Recht bis dahin fremde) Anordnung Justinian's (in Nov. 108 e. 1),
daß dem Nacherben wenigstens ein Viertel des Substitutionsvermögens restituirt
werden müsse, die noch im Westgal. G. B. I I §. 40s wiederholt war, mit
Recht beseitigt worden.") Aus der Redactionsgeschichte (f. Note 57) erhellt,
daß man das tlä6ioowmi88nm siu8, yuoä supkrerit nicht etwa für unpraktisch
ansah oder gar abschaffen wollte, ^ ) fondern keine gesetzlichen Vorschriften diesfalls
für erforderlich hielt. Solche Substitutionen sind sehr oft beabsichtigt, und daß
sie nicht eben so oft klar angeordnet sind, daran ist nur mangelhafte Rechts-
belehrung Schuld (vgl. Note 58). Denn was ist natürlicher und verständiger,

) chg entschieden wurde in I . und I I I . Instanz der in der Ztschft. für das
Notariat 1863 Nr. 46 erzählte Fall ; richtig entschied die I I . Instanz, jedoch mit unrichtiger
Motivirung, nämlich mit Berufung auf das Erforderniß der Gefahr in §. 520.

°") Redactionsgefchichte. I n der Sitzung v. 6. Febr. 1804 nannte Z e i l l e r
die Bestimmung des §. 408 zwar neu, aber billig. Wenn das Protokoll genau ist, so hätte
der so wohl unterrichtete Mann an die Aov. 108, die er im Commentar I I S . 515
Note ^ cit irt, nicht gedacht. Ihm schien jene Bestimmung vor der des preuß. L. R.
( I . 12 §. 468 f.) den Vorzug zu verdienen. Mi t ihm stimmten aber nur Fre iherr von
Haan und Lyro. Die Uebrigen (Gf. Rot tenhann, Schmidfeld, Aichen, Ehren-
berg, P i t re ich , O r l a n d i n i ) verwarfen den §. 408 als dem Willen des Testators zu-
wider, der dem Fiduciar völlig freie Verfügung überlassen und dem Nacherben nur „unter
der Bedingung" eingesetzt habe, wenn nach des Vorerben Tode noch etwas übrig sein
wird. Auch müßte der Erbe dann immer mit der Inventirung belästigt werden. (Wie
diese entbehrlich fein soll, sehen wir nicht ein.)

" ) Es ist an sich ganz richtig, daß die Rechtsverhältnisse beim iiäoioorumiLZUm
eiU8, yuoä «upsrerit so einfach sind und aus der naheliegenden Absicht des Testators so
von selbst sich ergeben, daß sie gesetzlicher Vorschriften nicht bedürfen. Dennoch ist zu be-
dauern, daß im Gesetzbuch dieses so gewöhnlichen Rechtsgebildes keine Erwähnung geschah.
Es gibt in Folge dessen nicht Wenige, welche ganz verkennen, daß auch die Vorschriften
über die Substitutionen und zwar gerade auch §. 613 d ispos i t iver Natur sind, daß bei
einer fideicomissarifchen Substitution der Testator den Gegenstand der Restitution beliebiq
beschränken oder erweitern kann (Unger §. 48Al . 3); ja es gibt Juristen, welche garnicht
wissen, daß es etwas derartiges, wie das oben beschriebene Rechtsverhältniß gibt. Das hat
nun die doppelte Folge: einmal daß viele Testatoren ihren letzten Willen nicht durchsetzen,
indem der zu Rathe gezogene Jurist sie mißversteht oder ihnen gar einredet, daß ihre Absicht
nicht lealisirbar fei; dann daß Testamente, in denen eine derartige Substitution enthalten
ist, zu Processen Anlaß geben, die überdies zuweilen unrichtig entschieden werden. Dies isc
natürlich kein Vorwurf „für die Praxis"; die große Mehrzahl der Praktiker denkt darüber
gewiß richtig, aber daß bedauerliche Mißverständnisse vorkommen, dafür einige Beispiele. I n
dem in Note 56, ferner in dem bei Z. 614 in Note 16 erzählten Falle wurde verkannt, daß
ein Ü6sioowml88um siu8, guoä 8up6lerit angeordnet war, ja im letzteren Falle fogar
behauptet, daß wenn der Testator einerseits eine Substitution anordnen, andererseits dem
Fiduciar Veräußerungen erlauben würde, er mit der letzteren Verfügung die erstere aufheben
würde! I n dem in der Ger. Ztg. 1860 Nr. 20, 21 erzählten Falle behauptete das Landes«
Militär.Gericht geradezu: „Das Wefen einer sideicommissarischen Substitution besteht darin,
daß der Instituirte über die zugedachte Sache, so lange das Substitutionsband haftet, zum
Nachtheil des Substiwten keine Verfügung über die Substanz des Substitutions-Vermögens
treffen kann." Wenn daher einem Erben von jenem Vermögen zu veräußern oder darüber
zu testiren gestattet sei, so sei, „wegen Mangels eines wesentlichen Erfordernisses eine
fideicommifsarische Substitution nicht vorhanden" (die I I . und I I I . Instanz entschieden in

vorerst unbeschränkter Eigenthümer ,
solle Alleinerbe fein, und erst, was (bei seinem Tode) übr ig b le ibt , sollen die Verwandten
theilen" — so sei das zwar eine sehr uncorrecte Ausdrucksweise; man müsse sich aber dar-
über hinwegsetzen, und darin die Anordnung einer gewöhnlichen, nach §. 158 Pat. sicher«
zustellenden fideicommissaiischen Substitution der Verwandten erblicken; es fei gewiß, daß
der Erblasser Diese „nicht blos der Gnade des Ueberlebenden überlassen wollte". — Schlimmer
kann <in nicht incorrect, sondern ganz klar ausgedrückter letzter Wille nicht mißdeutet werden!
(Die andere von diesem Schriftsteller zweifelnd angeregte Frage war damals fchon in dem
von ihm selbst erwähnten Werke Unger's Z. 24 Anm. 9 überzeugend beantwortet.)
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als daß bei kinderloser Ehe ein Gatte dem anderen das Vermögen zu freiester,
durch Niemandes Einmengung und Controle belästigter Gebahrung hinterlassen,
den von Diesem nicht verbrauchten Nest aber dritten Personen zuwenden w i l l ! ^ )
J a die Vegünstigungsabsicht geht zuweilen noch weiter: der Vorerbe soll selbst
mortis eansa ganz frei verfügen können, wo dann durch die Substitution nur
die Intestaterben des Vorerben ausgeschlossen werden sollen. Es ist dies ein
bed ingtes Üä6io0ll!im88um eins, yuoä supererit, bedingt dadurch, daß der Vor-
erbe über das Substitutionsvermögen gar nicht oder doch nicht giltig und wirksam
letztwillig verfügt haben wird. Verfügt er nur über einen The i l , fo fällt der'
Rest an den Substituten. Substitutionen dieser zuletzt genannten Art unterliegen
auch nicht, wie andere fideicommifsarische Substitutionen, der Einschränkung des
§. 774, da sie den Vorerben in keinerlei Weise belasten oder beschränken.^") Endlich
brauchen nicht einmal alle Intestaterben des Fiduciars ausgeschlossen zu fein; z. B .
„H, soll mein Erbe sein; wenn er ohne Nachkommenschaft und ohne Testament stirbt,
soll der bei seinem Tode noch übrige Rest meines Vermögens an L fa l len. "^ )

Auslegung der Substitutionen.

z. 614.
Ist eine Substitution zweifelhaft ausgedrückt;*) fo ist sie auf eine solche Art aus-

zulegen, wodurch die Freyheit des Erben, über das Eigenthum zu verfügen, am mindesten
eingeschränkt wird.

I . R e d a c t i o n . Weder das Westgal. G . B . noch der Entwurf I . und
H . Lesung enthielten einen correspondirenden Paragraphen. Erst bei der Super-
revision (4. Dec. 1809) beantragte Präs. v. H a a n , man solle eine Regel für
unklar ausgedrückte Substitutionen geben, auch wegen der „Streit frage, ob die
in eine Bedingniß Eingemengten für berufen zu halten feien? Z . B . ich benenne
meinen Sohn zum Erben, wenn er aber ohne männliche Nachkommenschaft oder
dessen Söhne ohne männliche Descendenz verstürben, fubstituire ich meine Tochter.
S ind hier die Söhne des Sohns oder wohl gar auch ihre fortwährende männ-
liche Descendenz substitüirt?" M a n solle einen Paragraph folgenden Inhaltes
einschalten: „ I s t eine Substitution zweifelhaft ausgedrückt, so soll sie immer nur
für die größte Freiheit des Erben in dem Eigenthume ausgelegt werden." ')
Hieml't waren Alle einverstanden. — Der Zusammenhang, in welchem hier an
die Regel „poLitug i n oonäioioiw non 68t po^itug in 6i8po8itioii6" (f. oben
S . 217) erinnert wird, zeigt, daß H a a n sie billigte. S ie gehört aber nicht in
diesen Zusammenhang. °)

" ) I n der That ist in weitaus den meisten derartigen Fallen Fiduciar der über«
lebende Gatte, dem Verwandte des vorversterbenden fubstituirt sind. — S a m m l u n g IV
Nr. 2022 enthält ein MeieomNissuiii ein8, quoä supererit zu Gunsten der eigenen Seele;
f. dazu Hfkzd. v. 17. Sept. 1812 I G. S . Nr. 1006 (bei Michel Nr^ 1069).

°°) Vgl. Commentar und Excurse zu 8- 609, und Commentar zu §. 774.
" j Vgl. den in der Ger. Ztg. 1660 Nr. 20 f. erzählten Fall.
*) An Stelle des Strichpunktes hat die I . G. S. einen Beistrich.
') Dasselbe, aber auch nicht mehr, findet sich in Haan's Papieren; s. oben Bd. I

S . 25 N. 132 und S . 32 N. 174. Die Nichtübereinstimmung der Texte erklärt sich aus
dem an letzterer Stelle Gesagten.

') Bei der Anordnung: «Wenn nicht H. mein Erbe wird, soll L es sein", fragt es
sich ja nicht, in welchem Sinne L substitüirt ist, sondern ob er sub» (oder aber in«) stituirt
ist, und selbst dies ist nur die Kehrseite der primären Frage, ob ^. instituirt ist. Es ist also
zunächst eine die Instituirung betreffende Frage. Da aber freilich auch die Nacherbeinsetzung
eine Erbeinsetzung ist, kann sich hier die Frage wiederholen, und das von Haan gegebene
Beispiel enthält eine solche Anwendung der alle Einsetzungen angehenden Regel auf die
Nacherbeinsetzungen, also eine Combination. Und noch aus einem anderen Grunde ist der
Zusammenhang unrichtig. Die richtige (von Haan zwar nicht gegebene, aber offenbar vor»
ausgefetzte) Entscheidung folgt nicht aus §. 614, sondern aus jener Regel. Der Sohn ist
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I I . Muß nach dem Gesagten §. 614 gegenüber den aus früheren
Redactionen übernommenen Bestandtheilen unseres Gesetzbuches ein neuer Para-
graph genannt werden, so ist doch der darin ausgedrückte Gedanke nicht neu.^)
Namentlich ist der Folgesatz, daß im Zweifel eher eine gemeine als eine sidei«
commissarifche Substitution anzunehmen sei, längst allgemein anerkannt*) ( S a m m -
l u n g I Nr. 154). Andere aus §. 614 abgeleitete oder verwandte Regeln haben
wir an verschiedenen Stellen in dieser Lehre erwähnt. Eine aus §. 614 nicht
abzuleitende, sondern damit blos verwandte Regel ist, daß eine Substitution
überhaupt nicht vermuthet wird.^) Mi th in darf auch eine gegenseitige sidei-
comlnissarische Substitution der Miterben nicht angenommen werden, wenn sie
nicht ausdrücklich angeordnet ist.^) Zweifelt man aber, ob Jemand mitinstituirt
oder aber substituirt ist, so ist eher eine vulgare Substitution, als eine Mitein-
setzung anzunehmen, da das gewisse Recht der unzweifelhaft Eingesetzten wieder
nur durch ein unzweifelhaftes Recht eines Anderen beschränkt werden kann. Wie
aber, wenn die fideicommissarische Substitution und die Miteinsetzung in Frage
stehen? Die Entscheidung kann auch hier, wo nicht gefragt w i rd , w ie eine
Substitution auszulegen, fondern ob eine vorhanden sei, aus §. 614 nicht direkt
abgeleitet, 2") fondern muß durch Analogie gewonnen werden. Darum müssen
wir nach der ratio i u n 8 , die hier von der ratio lexis kaum zu trennen ist,
forschen. Der §. 614 kann nämlich von der oben bei §§. 611 , 612 unter
Nr . I I besprochenen Tendenz dictirt, er kann aber auch die Anwendung des
Rechtsprincips sein, daß ein gewisses Recht keine Schranke an einem ungewissen
finden könne. Je nachdem man die Begünstigung der Freiheit des Eigenthums
in jener mehr objectiven oder aber in dieser mehr fubjectiven Weise sich denkt,
wird die Entscheidung verschieden ausfallen; im ersten Falle wird man sagen:
„es ist im Interesse des freien Eigenthums, daß Beide Miterben, nicht daß der
Eine Vor- , der Andere Nach-Etbe fei ; " im anderen Falle wird man diejenige
Entscheidung treffen, welche dem unzweifelhaft Instituirten die günstigere ist.
U. E. nun liegen zwar dem §. 614 beide oben ausgesprochenen Gedanken in
unklarer Verbindung zn Grunde; sobald sie aber, wie hier, in Collision gerathen,
muß jene Tendenz diesem Rechtsgrundsatz weichen. Also: wir wissen z. B. nicht,

nicht minder beschränkt, ob nun Dieser oder Jener ihm fideicommifsarisch substituirt ist.
Nur infoferne, als, je weniger Substituten da sind, desto leichter die Substitution entfallen
kann, stimmt die Entscheidung mit §. 614. Dieses Zusammenstimmen bedeutet hier nicht
das Verhältniß von Princip und Folgesatz. — Ganz ähnlich wie Haan auch N ippe l IV
S. 194, dem S t u b e n rauch (Note zu Z. 614) und Unger §. 20 Anm. 5, welcher aber
jene Regel an die richtige Stelle (§. 14 A. 2) stellt, beistimmen. Mi t der Entscheidung selbst
(s. auch Sammlung V I I Nr. 3630) sind wir einverstanden; vgl. oben S . 217 unter Z. 1,
und unten Commentar zu §. 617 i. 5. — Vgl. auch Note 5.

') Vgl. oben bei 8§. 611, 612 Text zu Note 6. Vgl. auch Linden zu §. 614.
<) S . die Citate bei L a s e v i zu §. 614; vgl. dazu Th ibau t §. 833 i. f., Ze i l l e r

S . 514. Mühlenbruch Lehrbuch I I I §. 668 N. 3, Unger §. 19 Anm. 6.
°) Ze i l l e r S . 514. — Auf diese Regel, nicht auf §. 614, ist die in Note 2 er«

wähnte Entscheidung zu stützen. Diese Regel selbst ist aber wieder nur eine Anwendung der
allgemeineren, daß der Einsetzungswille klar ausgedrückt sein muß (s. oben S . 217 bei
Note 22). Nur so erklärt es sich, wie Ze i l l er (was sonst ein handgreiflicher Widerspruch
wäre) a. a. O. gleich nach Anführung obiger Regel sagen konnte: im Zweifel, ob Mitberufung,
ob Substitution, sei allerdings die Substitution zu vermuthen.

^) Die hier abgelehnte Annahme wird, wo jugendliche Geschwister in einer Collectiv-
Bezeichnung („die Kinder des A") berufen sind, zuweilen von Rechtsfreunden mit der Bemer-
kung vertheidigt, daß es dem Willen des Testators gemäß sei, den von einem Kinde er-
worbenen Theil, wenn es bald darauf stirbt, denselben Personen zu geben, denen er vermöge
Accrescenz zugekommen fein würde, wenn der Erwerb für jenes Kind unterblieben wäre.
So bestechend dies in manchem concreten Falle erscheint, so ist doch klar, daß es leine Grenze
für solche willkürliche Unterstellungen gäbe.

" ) Vgl. Sammlung I I I Nr. 1412 i. k., wo jedoch die an sich richtige Bemerkung
nicht am Platze war.
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ob V schon jetzt Erbe auf die Hälfte, oder erst nach des ^ Tod Erbe auf das
Ganze sein soll; gewiß aber ist: 1) daß ^ schon jetzt Erbe sein soll, 2) und
daß sein Erbrecht nur an dem des L eine Schranke findet; wenn V entfiele,
würde ^. Alles bekommen und behalten; 3) daß L entweder Mit« oder Nach-
Erbe ist.") Wenn nun ^. behauptet, Alleinerbe zu fein, so liegt in dieser Ver-
neinung des Miterbrechtes des L die Behauptung, daß er Nacherbe sei; will L
sich dabei nicht beruhigen, sondern ein Miterbrecht ansprechen, so müßte er (etwa
durch Briefe, Zeugen) darthun, daß die dunkle Anordnung in diesem Sinne aus»
zulegen sei. Würde umgekehrt ^. die Substitution leugnen und den L als Mit-
erben anerkennen wollen, so könnte L auch hiegegen nichts einwenden, wenn ihm
nicht der Beweis für eine andere Auslegung gelingt. ?) — Setzt Jemand seinen
„Bruder oder dessen Erben" ein, so sind die letzteren als Vulgar-Substituten
zu betrachten,6) da wenn man diese so nahe liegende Deutung ablehnen wollte,
man die ganze Anordnung für ungiltig erklären müßte (f. oben S . 94 N. 10).
I n der Anordnung: „ich will, daß ^ , so lange er lebt, den Fruchtgenuß meines
Vermögens habe; nach seinem Tode aber soll L mein Erbe sein," liegt un-
zweifelhaft eine Einfetzung des H. zum Fiduciar (vgl. §. 613), des L zum Nach-
erben (Sammlung I Nr. 186), und felbst der Ausdruck: „ich vermache . . .
den Fruchtgenuß" könnte noch keinen gegründeten Zweifel in diesem Zusammen-
hang erwecken; 9) zuweilen aber kann es allerdings schwer sein zu entscheiden, ob
Jemand Legatar oder Fiduciar fei, da die Unterscheidung zwischen dem Frucht-
genuß an einem Vermögen und dem beschränkten Eigenthum daran dem Laien
ferne liegt. ^") — „Bloße Empfehlungen oder die Aeußerung eines Wunfches
oder der Hoffnung, daß der Erbe auf gewisse Personen Bedacht nehmen werde/')
sind weder als eine fideicommissarische, noch als eine gemeine Substitution zu
betrachten."")

°) M . a. W. wir sehen von dem Falle ab, wo nicht nur die Art der Houorirung
des L, fondern die Honorirung überhaupt zweifelhaft und bestritten ist.

') Vgl. N i p p e l IV S. 193 f. Das Anstößige, das obige Entscheidung vielleicht
für den ersten Blick hat, verschwindet, wenn man erkennt, daß es sich hiebet nicht um ein
wirkliches Wahlrecht, bei dem man weiß, daß der Berechtigte zwischen zwei Ansprüchen zu
wählen habe, handelt, fondern um ein Verhältniß, bei dem man nicht weiß, welcher von
zwei Ansprüchen ihm zukomme; kurz, daß es sich hier nicht fowohl um einen materiellen
Rechtssatz, als um eine Anwendung allgemeiner Beweisregeln handelt; daß mithin die
Entscheidung auch ohne den 8. 614 ebenso ausfallen würde. — Man könnte einwenden,
daß es sich in unserem Falle nicht um einen zweifelhaft und einen unzweifelhaft Eingesetzten,
sondern um zwei zweifelhaft Bedachte handelt; nicht ein gewisses und ein ungewisses Recht
collidiren, denn auch von dem Rechte des ^ wissen wir nicht, welchen Inhalt und Umfang
es habe. Dagegen ist zu erinnern: von dem ^. wissen wir gewiß, daß er instituirt ist,
vom L nicht; das Recht des H, ist nur foweit ungewiß, als dies die Ungewißheit über die
Natur des Rechtes des L nothwendig mit sich bringt; wir wissen nämlich nicht, ob jenes
Recht an diesem eine zeitliche oder eine andere Grenze findet. — Ze i l l e r I I S . 514 f.
sagt allgemein, daß „eher die Vermuthung für eine Substitution, als für eine Mitberufung
zur Theilung der Erbschaft" spricht, ohne dabei zwischen gemeiner und fideicommissarischer
Substitution zu unterscheiden.

') Ze i l l e r S . 515.
') Vgl. Unger Z. 20 Anm. 8.
l°) Daß im Falle der S a m m l u n g IX Nr. 4334 — wo eine Frau ihren Mann

zum Erben einsetzte und ihm die Verbindlichkeit auferlegte, ein ihnen gemeinschaftlich ge-
höriges Gut irgend einem ihrer vier Söhne zu übergeben — keine Substitution, fondem
ein Vermächtniß vorliege, hätte lvon der dem Onerirten überlassenen Auswahl des Sohnes,
vgl. § 6 5 1 , und anderen Gründen abgesehen) schon darum nicht bezweifelt werden follen,
weil über ein zur Hälfte dem Testator, zur Hälfte aber dem Onerirten gehöriges Gut ver-
fügt war (vgl. §. 662 und 8. 649).

" ) Z. B. „ich vertraue darauf, daß meine Witwe meine armen Geschwister nicht
vergessen werde" u. dgl.

" ) Z e i l l e r S . 515.
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III. Bei der Anwendung des §. 614 wird zuweilen übersehen, daß diese
nur dort zulässig ist, wo «eine Substitution zwei fe lhaf t ausgedrückt ist". Dies
ist aber nicht überall der Fall, wo die Worte der Anordnung, bei bloßer Wort-
deutung, zweierlei Auslegung gestatten, sondern nur dort, wo unter Berück-
sichtigung der ganzen Verhältnisse doch noch ein ernstlicher Zweifel über die
Willensmeinung des Testators übrig bleibt. Man hat also sich vor Allem zu
fragen, ob eine Anordnung zwei fe lhaf t sei,") und ob, selbst wenn man dies
an sich zugeben wollte, der Zweifel nicht durch einen Rechtssatz behoben is t . " )
Unpassend, aber harmlos ist es, wenn man für eine richtige unzweifelhafte Aus-
legung den §. 614 anführt. '2)

IV . Bedenkenswerth ist noch die Frage, ob im Zweifel ein üäeioommiLsuiu
eins, guoä Luperei-it anzunehmen sei oder nicht. Für die Verneinung könnte
man anführen, daß eine solche Anordnung eine Abweichung von der Regel, eine
Ausnahme enthalte. Da aber das einfache üäeieoiumisLum ein», yuoä Luxei-erit
keine ungewöhnliche Anordnung ist, so hat — bei richtiger Betonung der Worte
„ im Zweifel" (s. Nr . I I I ) — die Bejahung der Frage kein Bedenken, ja sie er«
scheint durch §. 614 geboten.^) — Dies ist namentlich auch bei den, oft große

" ) Beispiel: „Mein Bruder soll mein Eibe sein, sollte er aber keine Kinder haben,
so soll die Erbschaft auf den X übergehen." Hier kann zunächst gefragt werden, ob die
Kinder des Bruders diesem substituirt sind oder mcht? ob der Testator den Bruder zwingen
oder ihm nur ermöglichen wollte, das Ererbte seinen Kindern zu hinterlassen? Nach dem
hier in Note 2 und bei Z. 617 j . l . Gesagten ist Letzteres anzunehmen. Nur X ist sub-
stituirt und zwar unter der Bedingung, daß der Bruder „keine Kinder habe". Diese
ungenauen Worte nun lassen wieder, bloß sprachlich betrachtet, viele Deutungen zu. Sind
Adoptiv-Kinder, sind uneheliche, erbunfähige Kinder ein- oder ausgeschlossen? sind Kinder
im engeren oder im weiteren Sinne (— Descendenten) gemeint? „habe" wann? überhaupt
einmal? oder bei feinem Tode? Dennoch wird kein Unbefangener zweifeln, daß der Testator
nur darum den X nicht unbedingt dem Bruder fubstituirt habe, damit dieser das Ererbte
seinen eheleiblichen erbfähigen Descendenten hinterlassen könne. Und darum wird man die
Frage, ob die Bedingung dahin zu verstehen sei, daß der Bruder keine solchen Kinder be-
komme, oder dahin, daß er keine hinter lasse, im letzteren Sinne beantworten müssen.
Wenn W i n i Wärter I I I S . 126 unter Berufung auf §. 614 entgegengesetzt entscheidet,
so verkennt er die oben hervorgehobene, im §. 614 enthaltene Beschränkung seiner An-
wendbarkeit.

" ) Beispiel: „ ^ soll mein Universalerbe sein; wenn er vor erreichter Großjährigkeit
sterben sollte, fallt das Vermögen an die Stipendienstiftung X " (s. Sammlung IX
Nr. 4321). Steht hier die erlangte venia »etat!» der erreichten Großjährigkeit gleich?
Die I. Instanz bejahte die Frage unter Berufung auf Z. 614 und auf §. 252 i. f., die
beiden höheren Gerichte dagegen verneinten sie mit Recht, unter Berufung auf den fest-
stehenden Rechtsfatz, daß die Rechte D r i t t e r nicht durch die Jemandem gewährte Alters-
nachflcht alterirt werden können. (Vgl. I V Nr. 1494.)

'2) Beispiel: Jemandem wurde ein Legat ausgesetzt und dabei bestimmt, daß es
nach dessen Tod des Legatars Gattin, falls sie ihn überlebt, zukommen solle. Die Gattin
starb aber vor dem Legatar; nach feinem Tode beanspruchte dessen zweite Frau daS Legat.
Daß dieses Verlangen, da der Testator an sie nicht gedacht haben konnte, em frivoles war,
daß der Testator nur die zur Zeit der Anordnung mit dem Legatar verehelichte Frau ge-
meint hat, sagt Jedem der gesunde Menschenverstand; dafür braucht man sich nicht mit
Schiestl (Jurist X IV S . 193—198) auf §. 614, oder auf §. 666 und §. 681 zu be-
rufen. Immerhin ha rmon i r t die Entscheidung mit ß. 614; doch müßte sie ohne ihn
ebenso lauten. — Der im Jurist V S . 386 ff. erzählte Fall gehört nicht zu §. 614, wo-
hin er gewöhnlich gestellt wird, sondern zu §. 721.

" ) Zumal dann, wenn der Testator geradezu angeordnet hat, daß der Vorerbe vom
Nllcherben „ in der Gebahrung des so ererbten Vermögens nicht beschränkt werden" soll.
S a m m l u n g I I I Nr. 1412. Eigentlich ist hier die Berufung auf §. 614 nur unter-
stützend, da in obigen Worten eine fchon an sich unzweifelhafte Anordnung des Läeieom-
UÜ38UM eins, yuoä gupeierit enthalten ist. Richtig die I I . Instanz. Die Auslegung des
obersten Gerichtshofes steht im Widerspruch mit dem offenbaren Willen des Erblassers und
mit §. 614. Seine Behauptung, daß die freie Gebahiung nicht auch von Veräußerungen
unter Lebenden verstanden werden dürfe, weil fönst „die angeordnete Substitution geradezu

Pfllff und Hofmllnn, Commentar z. b. Ges. Buch. I I . 17
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Interpretationsschwierigkeiten bereitenden, Substitutionen in gemeinsamen gegen-
seitigen Testamenten nicht zu vergessen.")

V. Wenn der Bestand oder die Auslegung einer Substitution zwischen den
Interessenten bestritten ist, so kann darüber natürlich nicht von der Abhandlungs-
behörde als solcher, fondern nur im ordentlichen Rechtswege entschieden werden. '^)

EllöschungZarten der gemeinen und sideicommissanschen Substitution.

z. 615.
Die gemeine Substitution erlischt, sobald der eingesetzte Erbe die Erbschaft ange-

treten hat; die fideicommissarische, wenn keiner von den berufenen Nacherben mehr übrig
ist; oder, wenn der Fall, für den sie errichtet worden, aufhört.

z. 616.
Insbesondere verliert die einem Sinnlosen gemachte sideicommissarische Substitution

(§§. 608-609) ihre Kraft, wenn bewiesen wird, daß er zur Zeit seiner letzten Anordnung
bey voller Besonnenheit war; oder, wenn ihm das Gericht wegen erlangten Verstand-
gebrauches die freye Verwaltung des Vermögens eingeräumt hat; und die Substitution
lebt nicht wieder auf, ob er gleich wegen Rückfalls wieder unter einen Curator gefetzt
worden ist, und in der Zwischenzeit keine letzte Anordnung errichtet hat.

§. 6l7.
Die von einem Erblasser seinem Kinde zur Zeit, da es noch keine Nachkommenschaft

hatte, gemachte Substitution erlischt, wenn dasselbe erbfähige Nachkommen hinterlassen hat.

I . Redac t ion . I m Westgal. G . B . war die Materie von den Sub-
stitutionen durch fünf desinirende Paragraphen (397—401) eingeleitet und, nach-
dem in §§. 402—404 die gemeine, in §§. 405—406 die pupillarische, in
§§. 407—410 die fideicommissarifche Substitution abgehandelt war, durch einen
die Erlöschung aller drei Arten betreffenden Paragraph (411) abgeschlossen.
Dieser lautete:

„Die gemeine Substitution erlischt, sobald der eingesetzte Erbe die Erbschaft ange-
treten hat; die pupillarifche aber, sobald der Pupill zur Mündigkeit, oder der Sinnlose
zum Gebrauche der Vernunft gekommen ist. Die fideicommissarische endlich wird aufge-
hoben , wenn keiner von den gesetzmäßig') nachberufenen Erben mehr übrig ist. Die ge-
meine Substitution ist in jeder pupillarischen und fideicommissarifchen begriffen."

Das innerösterr. Appell. Ger. wollte auch den früheren Tod und die Erb-
unfähigkeit des Substituten erwähnen; ferner für den Fal l der Recidive in die
Geisteskrankheit bestimmen, daß die Substitution solchen Falls nur dann aufhöre,

aufgehoben würde", bedeutet die Ignorirung jene« ganzen Rechtsgebildes (des üäsieow-
NNL8UM eins, c>uoä 8Upererit). Aehnlich verhält es sich mit der in der Ztschft. f. d.
Notariat 2863 Nr. 46 erzählten Entscheidung. — S. noch die Bemerkungen über S a m m -
lung V Nr. 2102 oben bei §. 610.

" ) S . außer der oben cit. Nr. 2102 auch Nr. 4324 (im IX . Bd.). Uebrigens
sind die Substitutionen in gegenseitigen Testamenten so mannigfach, daß auf sie hier nicht
eingegangen werden kann; es wäre eine ermüdende Casuistik und nu r Tasuistik. Ueber
einen besonders interessanten Fall handelt ebenso überzeugend als scharfsinnig Unger
§. 24 Anm. 9.

" ) S . S a m m l u n g IV Nr. 1494, V I I Nr. 3630, IX Nr. 4397; Kopezky
Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1833 I S . 26?, 276. Ger. Ztg. 1871 Nr. 36 („Civilsache").
— Wie aber, wenn ein Gesuch um Devinculirung zwar auf keinen Widerspruch stößt, also
ein Streit nicht vorhanden ist, aber nicht alle Interessenten gehört werden können, z. B.
weil unter ihnen nllLcituri sind? Es genügt die Zustimmung eines für die Nachkommen-
schaft bestellten Curators. S . hierüber Sammlung X I I Nr. 5422.

') Dieses Wort wurde, als an die gesetzliche Erbfolge erinnernd, vom böhmischen
Appell. Ger. getadelt. Dieser Tadel war unbegründet, da die Anreihung, des in Frage
stehenden Paragraphen an ß§. 409, 410 (entsprechend §§. 611, 612 jetziger Zählung) keinen
Zweifel übrig ließ, daß als Gegensatz zu „gesetzmäßig" „gefetzwidrig" zu denken war,
m. a. W. daß mit jenem Worte auf die gefetzliche Einschränkung der Reihe der Fidei-
commiffare hingewiesen war..
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wenn der Geisteskranke in der Zwischenzeit, wo er gesund war, selbst ein giltiges
Testament gemacht hat. Zei l ler mißbilligte (Sitzung v. 6. Febr. 1804) dies
Monitum. Es fei ja selbstverständlich, daß die Substitution wirkungslos sei,
wenn der Substitut zur Zeit des Substitutionsfalles nicht mehr lebt oder erb-
unfähig ist. Die Erwähnung der pupillarischen Substitution müsse, nachdem
man diese in §. 609 abgeschafft, wegbleiben; dafür sei aber zu sagen: „oder
wenn der Fall . . . ." Dieser beantragte und von der Majorität angenommene
Zusatz stimmt wörtlich mit dem Ende von § .615 und mit §. 616; nur die
Worte: „wenn bewiesen wird, daß er zur Zeit seiner letzten Anordnung bei
voller Besonnenheit war; oder" fehlten, sie wurden erst bei der Superrevision
(30. Nov. 1809) auf Haan's Antrag eingeschaltet. Die Debatte über den
Fall der Recidive s. unten bei der Erklärung des §. 616. Der Schlußsatz von
§. 411 wurde, soweit er nicht wegen §. 609 entfiel, auf Zei l ler 's Antrag zu
§. 608 gezogen. Der von der Majorität beschlossene Text lautete gleich den
jetzigen §§. 615 und 616,") nur fehlte die eben citirte Einschaltung. Der
§. 61? wurde bei der Revision (27. Aug. 1807) auf Zei l ler 's Antrag an-
genommen, so daß die gegenüber dem Westgal. G. V. neuen §§. 616 und 617
Ze i l l e r 'n ihr Dasein verdankend)

I I . Die Worte „die sideicommissarische Substitution erlischt" (§. 615) sind
an sich zweideutig: sie können entweder bedeuten, daß die Anordnung vereitelt
wird, oder aber, daß sie zu wirken aufhört; m. a. W. daß sie für den oder die
Substituten ohne Erfolg bleibt oder aber ihren Zweck erfüllt hat und das vin-
culirte Vermögen frei wird. Gewiß liegt die erste Deutung am nächsten. Wenn
von Rechten gesagt wird, daß sie „erlöschen" (so z. B. vom Pfandrecht §. 467 ff.,
von den Dienstbarkeiten §. 524), so bedeutet dies Wort allerdings die Endigung
eines Erfolges; in Anwendung auf Geschäfte und Anordnungen bedeutet es da-
gegen öfter das Ausbleiben des Erfolges, die Vereitelung; so sagt man z. B.
„die Vermächtniß-Anordnung erlischt"> „die Offerte erlischt", und so denn auch
„die Substitution erlischt". Demnach bedeutet der Mittelsatz des §. 615 dieses:
die fideicommissarische Substitution ist vereitelt, wenn leiner der berufenen Nach-
erben den Zeitpunkt der Restitution (erbfähig) erlebt. So versteht auch Wim«
warter ( I I I S . 127 f.) diese Stelle. Mi ih l fe ld*) dagegen versteht sie in
dem anderen Sinne und paraphrasirt sie so: „die sideicommissarische Substitution
erlischt, wenn in der Anordnung des Erblassers nach dem dermalen im Besitze
des Nachlasses gedachten Nacherben kein weiterer berufener Nacherbe mehr ent-
halten ist, oder m. a. W. wenn der Nachlaß an den in der Reihe der in der
Anordnung des Erblassers berufenen Nacherben zuletzt Berufenen gelangte"
(S . 408). Die wortreiche und schlechte Stylisirung dieses Satzes vermag doch
nicht die lächerliche Trivialität des Gedankens, der da den Redactoren unter-
schoben wird, genügend zu verschleiern. Wenn Mühl fe ld zu seiner Entschul-
digung sich darauf beruft, daß auch der erste und dritte Satztheil trivial seien, ̂ )
so ist dies hinsichtlich des ersten ganz unrichtig, da er vielmehr von größtem
Interesse ist und uns belehrt, daß die gemeine Substitution erst mit der An-
tretung, nicht schon mit der Berufung, des Instituten erlischt, was später durch

' ) Die Zerlegung in zwei Paragraphen erfolgte erst später und zwar erst nach der
Superrevision.

') Und dennoch muß man selbst hier seinen Commentar mit Kritik benutzen! ls-
Note 15 und 16).

<) I n dem oben bei 8. 608 Note 13 citirten Aufsatz; derselbe behandelt die Natur
der fideicommissarischen Substitution in einer im Ganzen löblichen Weise; der Theil je-
doch, der §. 615 betrifft (S . 403—410), kann nur getadelt werden.

5) Ebenso Unger §. 20 Anm. 12.
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§. 809 bestätigt wird.«) Was aber den dritten Satztheil betrifft, so ist er an
sich allerdings t r iv ia l , in diesem Zusammenhang aber unentbehrlich; denn wenn
man ihn streicht, so wird der zweite Satz wegen seiner Allgemeinheit unrichtig.
Der beste Grund M ü h l f e l d ' s ist, daß die herrschende Auslegung einen Wider-
spruch zwischen § . 6 1 5 und §. 705 statuire. Dabei übersieht er, daß §. 705
kein starres Pr inc ip, fondern eine Regel enthält, die vor dem Nachweise eines
anderen Willens des Testators weicht;^) gerade aber beim äies moertns yuauäo
und insbesondere, wenn er auf Jemandes Tod gestellt ist, kann sehr wohl die
Absicht des Testators auf Bedingung durch das Erleben des Zeitpunktes gerichtet
sein, und welche Erwägungen die Redactoren dazu führten, in unserem besonderen
Falle diese Absicht anzunehmen, wurde oben (bei §. 608) schon angedeutet.^) —
W i r müssen aber unsere oben aufgestellte Deutung der fraglichen Worte um
so mehr festhalten, als sie allein mit dem übrigen Inha l t 'von § . 6 1 5 vereinbar
ist. Sowohl der Anfang als der Schluß des §. 6 1 5 , dann die mit einem
„insbesondere" ihm angefügten speciellen Bestimmungen der § § . 6 1 6 , 617 lassen
keinen Zweifel daran übrig, daß in diesen §§. 615—617 von eouäioiones äeü-
oißutßs der fraglichen Anordnungen die Rede ist.^) Noch deutlicher tr i t t dies
in der Dichotomie des § . 4 1 1 Westgal. G . B . I I hervor, die offenbar die
Kehrseite zu den §§. 398—400 enthält: hier wird gesagt, wann die der Sub-
stitution inwohnende Bedingung erfüllt, dort, wann sie vereitelt ist. Noch könnte
der Einwand vielleicht versucht werden, daß das Wort „erlischt" in §. 411
(bez. §. 615) schillernd gebraucht fei und könnte auf das Wort „gesetzmäßig"
hingewiesen werden, da — so lange noch lein Fideicommisfar zur Erbfolge, ge-
langt ist (f. §. 615 a. E.) —̂ selbst bei einer noch so langen Substitutenreihe
von Niemandem in vorhinein gesagt werden könne, daß er gesetzwidrig substituirt
sei. Aber auch dieser Einwand scheitert daran, daß der Schlußsatz des §. 612
erst im Jahre 1804 aufgenommen, dagegen das Wort „gesetzmäßig" in dem
gleichzeitig beschlossenen jetzigen Texte von §. 615 weggelassen wurde.'") So
fehlt es an jedem Grunde, der die Annahme eines so groben Redactionsfehlers
rechtfertigen könnte.")

I I I . Nach alledem ist es klar, daß §. 615 Folgendes sagen w i l l : 1) Die
gemeine Substitution erlischt, sobald der eingefetzte Erbe die Erbschaft angetreten,
nicht schon, sobald er den Erblasser überlebt hat; dies „nicht schon . . . " ist um
so gewisser hinzuzudenken, als im § . 4 1 1 Westgal. G . B . I I gesagt war, daß
die Pupillar-Substitution sofort erlischt, sobald das Kind die Mündigkeit erlebt

°) Dies verkennt auch Reich (f. unten Note 8), der hier dem Gegner eine unge-
gründete Concession macht (S . 332).

') Zu äußerlich und scholastisch ist in diesem Punkt die Entgegnung Reich's
S . 329 f.

. ') Die übrigen Argumente Müh l f e l d ' s übergehen wir; sie, sind gar zu schwach
und bereits genügend widerlegt von Reich im „Jurist" IV S . 323—336, der aber darin
irrt, daß er mit der Exegese des Z. 615 die Frage nach der Natur der fideicommissarifchen
Substitution für erledigt und M ü h l f e l d auch hinsichtlich derselben für widerlegt hält.

2) ö l iger beruft sich für feine Auslegung auf Z e i l l e r l l S . 516, der aber
(man muß den Zusammenhang beachten) direkt die obige Auslegung bestätigt. Er sagt:
„Auf gleiche Weife erlischt die fideicommifsarische substitution." Dieses „auf gleiche
Weife" deutet zurück auf den vorhergehenden Absatz, wo es heißt: „Sobald . . . ., fällt
die Bedingung oder der F a l l der gemeinen Substitution, somit auch die Subs t i t u -
t i on selbst weg (§. 604)" . . . Vgl. überdies ebd. S . 503! —

, < '") Ueber den Grund dieser Weglassung, ob sie über das bei Note 1 erwähnte
Monitum, oder aber mit Rücksicht auf den Schlußsatz von 8. 612 erfolgte, sagen die Pro-
tokolle nichts. .

" ) Bei successiven fideicommissarischen Substitutionen erbält das „Erlöschen" freilich
einen prägnanten (d. h. beide Bedeutungen einschließenden) Sinn; aber das macht sich
von selbst und ist lein Redactionsfehler. . .
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hat, auch wenn es (was wieder hinzuzudenken ist) nicht tesiirt hat. Es ist also
mit dem Anfangssatz des §. 615 gesagt, was später A 809) nochmals in
anderer Wendung eingeschärft wird, daß der Substitut den Transmissaren des
Instituten vorgeht. 2) Die fideicommissarische Substitution erlischt, wenn Keiner
der Substituten den „Substitutionsfall" erlebt. Das Gemeinschaftliche für beide
Arten der Substitution wäre demnach, daß der Substitut selbst an die Reihe
kommen muß, widrigenfalls er nicht transmittire. 3) Die Schlußworte des
§.615 gehen auf den Fall bedingter fideicommissarifcher Substitution, d. h.
im Sinne der Redactoren einer solchen, welche außer von der allgemeinen Be-
dingung des Erlebens noch ausdrücklich von irgend einer anderen abhängig
gemacht ist. — Vgl. im Uebrigen §. 608 Abf. I I I und IV. — Ist das Er-
loschenfein bestritten, so kann auf Devinculirung nur im Rechtswege erkannt
werden. Ist es nicht bestritten, kommen aber die Interessen Minderjähriger oder
Ungeborener in Frage, so müssen für sie Curatoren bestellt werden; ein contra-
dictorisches Verfahren ist aber deshalb Mein noch nicht nothwendig (f. Samm-
lung IX Nr. 4397, X I I Nr. 5422; vgl. oben bei §. 614 Note 18).

IV- Z u §. 616. Die pupillarische Substitution des Westgal. G. B.
(eine freie Nachbildung der pupillarifchen und quasi-pupillarischen Substitution des
gemeinen Rechtes) (§§. 399, 401, 405. 406) ging „auf den Fal l , daß (die
Kinder) im unmündigen Alter, im Wahnsinne, oder Blödsinne sterben und folg-
lich selbst zu testiren unfähig bleiben sollten". Sie wurde durch das a. b. G. B.
abgeschafft (f. bei Z. 609). Selbstverständlich können aber Eltern für obigen
Fall dem Descendenten hinsichtlich des ihm von ihnen hinterlassenen Vermögens
einen fideicommisfarifchen^) Substituten setzen (s. eben auch bei §. 609)
und die Anordnung einer pupillarischen Substitution müßte restringirend als
sideicommissarifche Substitution ausgelegt werden, wie all' dies im §. 616 selbst
durch die Allegirung der §§. 608 und 609 angedeutet ist. Aber dies ist nichts
den Ascendenten Besonderes und so spricht denn auch §. 616 nicht von Eltern,
sondern ganz allgemein. Er enthält nun die Auslegungsregel, daß die einem
Geisteskranken- gemachte Substitution auf obigen Fall zu beschränken ist, auch
wenn der Testator (gleichviel, wer er sei) diefe Beschränkung nicht ausgedrückt
hat, — nur selbstverständlich vorausgesetzt, daß ihm des Instituten Zustand (bezw.
Testirunfähigkeit) bekannt war. Denn es ist wahrscheinlich, daß der Erblasser
die Substitution eben nur mit Rücksicht auf diese Unfähigkeit angeordnet hat,
daß er dagegen den Instituten, sobald dieser testirfähig würde, in seiner Testir-
freiheit nicht beschränken wollte.'") Es ist diefe Annahme wirklich in der Natur
der Sache begründet und harmonirt mit der allgemeinen in §. 614 aufgestellten
Auslegungsregel. — Ueber den Fall der Recidive entspann sich eine Debatte
unter den Redactoren (Sitzung vom 6. Februar 1804). Haan, Aichen, P i t -
reich und Gf. Rottenhann stimmten dem oben (Abf. I) mitgetheilten Monitum
des innerösterr. Appell. Ger. bei. Es habe ja der „erste Testator" die gesetz-
lichen Erben ausschließen wollen; „die Vermuthung, daß der Erbe in seiner
heiteren Zwischenzeit darum keine Anordnung gemacht habe," weil er die Intestat-
Erbfolge eintreten lassen wollte, „könne nicht angenommen werden, weil er ja
nicht glauben, nicht befürchten mußte, wieder in Wahnsinn zu verfallen". Die
Majorität dagegen (Zei l ler, dem Schmidfeld, Ehrenberg, Lyro, O r l a n -
dini zustimmten) war anderer Ansicht und beschloß die jetzige Stylisirung des
§. 616 i. 5.") — „Sobald die Testirungsfähigkeit eintrifft, ist die Substitution

") Entgegen dem klaren Gesetztext hat man auch schon in den §8. 616, 617 eine
Anerkennung der Pupillar-Substitution finden wollen! f. Sammlung V Nr. 2473.

") Vgl. Zeil ler Commentar I I S. 517.
") Der unvollständige Bericht über die Debatte in .den Protokollen wird hier
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erloschen," nur „muß das Factum der eingetretenen Testirungsfähigkeit bewiesen
werden (§. 283)," so sagt Zei l ler im Commentar I I S . 517 und dies war
auch offenbar der Gedanke, von dem er bei der Abfassung des § .616 geleitet
wurde. Darnach wäre der Umstand, ob der Fiduciar ein Testament gemacht hat
oder nicht, durchaus irrelevant. Dem entspricht aber die Fassung des §. 616
nicht genau; nur bei aufgehobener Interdiction, nicht auch bei fortdauernder
Curatel ist der Umstand, ob testirt wurde oder nicht, für irrelevant erklärt. Was
gilt aber dann, wenn der Nachweis geführt wird, daß der Interdicirte genesen
war und nur aus Nachlässigkeit oder gar äolns die Aufhebung der Curatel nicht
veranlaßt wurde? Ist die Substitution in solchem Falle erloschen, auch wenn
kein Testament vorliegt? Wir glauben die Frage verneinen '^) und an den Worten
des Gesetzes um so strenger festhalten zu müssen, als die eingeschobenen, das
Testiren betreffenden Worte nicht von Ze i l le r , fondern von Haan herrühren, der
in dieser Frage auf einem anderen Standpunkt sich befand, als Jener (s. oben).")

^ ' Z u §. 617. „Der Paragraph ist von dem Falle zu verstehen, wo
der Erblasser seinem Kinde, von dem er keine Nachkommenschaft erwartet, einen
Fremden (keinen Abstämmling) zum Nacherben bestimmt." " ) Er geht also weder
auf Fälle, wo der Substitut ein (noch nicht geborner) Descendent des Insti»
tuten,'s) noch auf solche, wo der Institut kein Descendent des Testators ist. ^ )

ergänzt durch Ze i l l e r ' s Commentar I I S . 518, wo jener Beschluß so motivirt wird:
„Wie die von ihm in diesem Zustande gemachte Anordnung befolgt werden muß, so ist,
wenn er in demselben keine Anordnung errichtet hat, der Wille anzunehmen, daß sein
freivererbliches Vermögen, worunter nun auch das erloschene Fideicommiß gehört, auf die
gesetzlichen Erben übergehe (§. ?3l)), und dieser Wille ist dadurch, daß er in den vorigen
Zustand zurückfällt, nicht für aufgehoben zn halten." Vgl. oben S . 5 und Excurse I I
S . 1 ff.

'6) Ungenau und irreführend Ze i l l e r a. a. O . , da er zu der bejahenden Beant-
wortung der Frage (die er sich indeß gar nicht gestellt zu haben scheint) verleiten könnte.
N i p p e l lV S . 196 präcisirt richtig die Fälle, wann die Substitution erlischt, so daß er
die richtige Ansicht hat, doch bespricht er die Frage nicht direkt. Nicht glücklich wird die
Gesetzbestimmung von Stubenrauch so umschrieben: Die Substitution „erlösche, wenn
dieses Hinderniß der Tcstirungsfähigkeit" (nämlich die Geisteskrankheit) „aufgehört hat.
Der Beweis über diesen letzteren Umstand kann . . . entweder auf die im ß. 567 ange»
gebene Weise, oder auf Grundlage der Anordnung des §. 283 geführt werden." Es ist
nicht richtig, daß das Aufhören der Geisteskrankheit genüge; es muß entweder die Auf-
hebung der Curatel oder das Testiren hinzutreten; selbstverständlich müssen alle diese
relevanten Thatsachen eventuell erwiesen werden; aber man darf nicht die ganze im Texte
angeregte Frage in der Beweisfrage aufgehen lassen. — Direkt und auch richtig beantwortet
diese Frage Füger I I S . 318 f. (§.203); doch denkt er nur an unbenutzte Inoiä»
intLlVAlI», nicht auch an den oben erwähnten Fall. Es ist diese ganze Untersuchung aller«
dings von mehr theoretischem als praktischem Interesse, da selbst, wenn ab und zu es vor-
kommen sollte, daß ein Genesener durch Irrthum oder verbrecherische Absicht seiner Um»
gebung, oder der Aerzte u. dgl. in Curatel verstürbe, doch fast niemals hinterdrein der
Beweis, daß der Verstorbene wahrhaft geheilt war, gelingen würde. ,

'") Man beachte Folgendes: I m Februar 1804 vertritt Ze i l l e r die Irrelevanz
des Umstandes, ob (im Falle der Recidivc) der Genesene im gesunden Zustande testirt hat
oder nicht. An der Spitze der Opposition gegen diesen Satz steht Haan. Dieser schlägt
Ende November 1809 (also fast sechs Jahre später) einen unscheinbaren Zusatz vor, mit
dessen Annahme er, ohne daß Ze i l l e r es bemerkt zu haben scheint, seiner 1804 nieder-
gestimmten Ansicht einen halben Sieg verschafft. Darin liegt, nebenbei bemerkt, das Gefahr-
liche solcher rascher dritter Lesungen, daß beim Herausgreifen einzelner Punkte durch ein
Mitglied der Commission die übrigen nicht mehr die Gründe und die Art der Entstehung
des ganzen Paragraphen gegenwärtig haben. Beispiele solcher Tenacität eines in der
Minorität gebliebenen Votanten sind übrigens in der Geschichte unserer Codification nicht
gar so selten, und Ze i l le r selbst brachte Manches in den späteren Lesungen mühelos durch,
was in der ersten verworfen worden war.

" ) Z e i l l e r Commentar I I S . 518.
'») Ze i l le r ebd. Z. 1 pr.
'") Ze i l l e r a. a. O. S . 519 Z . 2. Mithin erlischt z. B . die einem linderlosen
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Das Motiv dieser aus dem römischen Rechte"") in das preußische (§. 538
L. R. I 12) und das österreichische Gesetzbuch recipirten Negel ist die Un-
wahrscheinlichkeit, daß der Testator habe wollen „alieuag 8u0LL88iou68 proprio
antLpousre« (l . 30 Ooä. V I , 42) ; die Nachkommen des Instituten sind eben
auch Nachkommen des Testators. Dieses Motiv veranlaßte manche Juristen " ' )
zu der Behauptung, daß unser Paragraph, der im allgemeinen von „Substitution"
spreche, sich auch auf die gemeine Substitution beziehe. Dies ist, wie die Ge-
schichte des §. 617 und ein Blick in Z e i l l e r ' s Commentar zeigt, unrichtig;
die §§. 616, 617 hängen durch das „insbesondere" mit dem Schlußsatz des
§ . 6 1 5 eng zusammen. Der diesem Irrthume zu Grunde liegende richtige Ge-
danke wird durch eine andere Gesetzesstelle verwirklicht. Der mit Stillschweigen
übergangene Enkel tritt ganz an die Stelle des nicht zur Erbfolge gelangten
Kindes (§. 779); sein Erbserwerb vereitelt die Substitution gerade so, als ob
sein Parens Erbe geworden wäre.°2) Dagegen findet § .617 allerdings analoge
Anwendung auf den Fall, wo der instituirte Descendent zur Zeit der Errichtung
der sideicommisfarifchen Substitution bereits Nachkommenschaft gehabt, der Testator
jedoch erwiesener Maßen dies nicht gewußt hat. 22)

VI« Z u §. 617 (Fortsetzung). Uebrigens ist noch Folgendes zu be-
merken: ^ . Hinsichtlich der Voraussetzungen des §. 617: a) Der Institut
muß ein „Kind", d. h. Descendent (§. 42) des Testators oder von ihm adoptirt
sein; es kann auch ein unehelicher Descendent fein ( l . 6 606. V I , 2 5 ) . " )
d) Die Substitution erlischt nicht schon mit der Gebur t des Kindes des Insti-
tuten, sondern erst, wenn dieser ein Kind „hinterlassen hat" ' " ) (vgl. I. 30
60a. V I , 42). 0) Der Institut muß „erbfähige Nachkommen" hinterlassen
haben; erbfähig selbstverständlich im Verhältnisse zu ihm, nicht auch nothwendig
im Verhältnisse zum Testator; der § . 6 1 7 gilt deshalb auch zu Gunsten unehe-
licher Kinder einer instituirten Tochter, da Jene im Verhältnisse zu ihrer Mutter
ehelichen Kindern ganz gleich stehen;^) andererseits eben deshalb selbstverständlich
nicht zu Gunsten unehelicher Kinder eines Sohnes, ä) Adoptivkinder des I n -
stituten sind zwar „erbfähig", können aber darum nicht eheleiblichen Kindern
gleichgestellt werden, weil der Institut nicht durch feinen freien Willensentschluß
(die Adoption) den des Testators vereiteln kann") (vgl. 1. 76 v . X X X V , 1).
6) Obgleich das Gesetz nichts hierüber sagt, ist §. 617 nur von dem regel-
mäßigen Fall der Substitution, wo die Herausgabe beim Tode des Instituten
geschehen soll, zu verstehen. Hiefür spricht sowohl die Geschichte des §. 617, '^ )

Neffen gemachte fideicommissarische Substitution dadurch, daß ihm später ein eheliches Kind
geboren wird, nicht; vgl. Gruchot I I S. 198.

'") S . die bei Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 395 Note * cit. Stellen: I. 30
Oos. V I , 42; l. 6 §. I. 60g. V I , 25; I. 102 v . 35, 1.

" ) Win iwar te r I I I S . 131; E l l i nge r zu §. 617.
" ) Vollends nicht zu §. 617 gehört der Fall, wo einem kinderlosen Testator nach

Errichtung einer fideicommissarischen Substitution ein Kind geboren wird. Aendert ein
Solcher fein Testament nicht, so kommen die §§. 77? f. zur Anwendung. Ze i l le r S. 519.

" ) Win iwar ter und El l inger a. d. a. O., Stubenrauch zu §. 615 ff. Z. 6.
Vgl. auch §. 778 pr.

" ) Vgl. Stubenrauch Z. 6 lit. 2.
" ) Stubenrauch a. a. O.
" ) Damianitsch im „Jurist" X S. 116 f., El l inger und Stubenrauch

a. d. a. O . , Gruchot I I S. 197. — A. M . sind Win iwar ter a. a. O. , Füger I I
S. 317, Unger Z. 20 Anm. 4.

" ) Die richtige Entscheidung geben auch Stubenrauch Z. 6 lit. 0 und E l l inger
§. 617 (und für's preußische Recht ebenso Gruchot I I S . 197), jedoch mit nicht zu
billigender Begründung; sie urgiren nämlich (entgegen dem Z. 183 pr.) den Ausdruck
„Nachkommen".

" ) Vgl. I. 30 (?«ä. VI , 42 vb.: „ni yms . . . restitutiomg post mor tsN oneri
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als die Erwägung, daß das Mot iv nicht zutrifft, wenn z. B . der Institut nach
drei Jahren restituiren sollte.^) k) Obwohl bei successiven Vermächtn issen,
namentlich solchen, die einzelne körperliche Sachen zum Gegenstande haben, sich
manches gegen, die Anwendung des §. 617 einwenden ließe, müssen wir diese
nach der allgemeinen Vorschrift des §. 652 für geboten erachten, was auch mit
dem römischen Rechte übereinstimmt.^) — V. Die Fo lge des Eintrittes der
gedachten Voraussetzungen ist keineswegs die, daß „die erbfähigen Nachkommen"
an die Stelle des fremden Substituten treten, daß also der Parens ihnen das
gedachte Vermögen, soweit es überhaupt mit dem Substitutionsband wirksam
vinculirt werden kann (§. 774), hinterlassen müsse;^) — sondern nur die, daß
die „Substitution erlischt" (§. 6 1 7 ) , also der Parens, durch kein Recht eines
Dritten behindert, das fragliche Vermögen feinen erbfähigen Descendenten zu-
wenden, bezw. hinterlassen k a n n . ^ ) Ebenso wird man wohl (ai-F. §. 614)
entscheiden müssen, wenn die Substitution ausdrücklich auf den Fall eingeschränkt
ist, daß der Instituirte ohne Kinder sterben sollte.^)

Von Familien-FideicommUen. 5)
Ein le i tung. ,

I . Vor Allem bedarf es einer Erklärung, warum die §§. 618—645
(Westgal. G. B. I I §§. 413—436) die eben genannte Materie im Anschluß
an die Substitutionen hier im X. (bezw. XII .) Hauptstück: „von Nacherben und
Fideicommissen" behandeln. Es erscheint dies durch den geschichtlichen Einfluß
der römischen Lehre von der fideicommissarifchen Substitution und von den
successiven Vermächtnissen auf die Ausbildung des Institutes der Familien-Fidei-
commifse, ferner durch manche Uebereinstimmungen in Zweck und Erfolg zwischen
Nacherbeinsetzungen und Fideicommiß-Begründungen erklärt, und, da ein Gesetz«
buch sich nicht überall einer streng wissenschaftlichen Systematik zu fügen braucht,
auch einiger Maßen gerechtfertigt. Andererseits läßt manches dagegen sich er-
innern, namentlich daß durch diese Einreihung der Schein einer größeren Aehn«
lichkeit entsteht,') als welche — bei den tiefgreifenden Unterschieden, die aus der
folgenden Darstellung von selbst hervortreten werden— wirklich vorhanden ist.^)

F «81 qnis . . . sam rs8titutiom8 P08t o d i t u m Fravamini sudlUFaveril".
Z e i l l e r ' s Comm. ! l S . 518 „nach dem Ableben".

" ) A. M . E l l inger und Stubenrauch a. d. a. O .
'") S . 1. 6 (!oä. V I , 25 i. f.: „Huas omni» st in Ismails st Ü6sioommi88i8
lid looum badsw 85moimu8."
" ) Dies behauptet W in iwar te r I I I S . 131 , weil die Substitution nicht über-

haupt, fondern nur zu Gunsten dieser Nachkommen erloschen sei; ihm stimmt zu Füg er
I I S . 317 f.

" ) So mit Recht Stubenräuch Z. 7 unter Hinweisung auf I. 114 §. 13 v . äs
IsF. I ; zustimmend Unger §. 20 A. 4.

«) S . S a m m l u n g V I I Nr. 3630 und vgl. dazu oben S . 217.
*) Diese Ueberschrift gehört nicht dem Gesetzbuch an, in welchem der Beginn dieser

Materie durch nichts anderes markirt ist, als die bei Z. 618 angebrachte Marginalnote
„Fideicommiß".

') Hiedurch hat sich einmal der oberste Ger. H. zu der Aeußerung verleiten lassen:
Die Familien.Fideicommisse seien eine Art von fideicommissarischer Substitution, und
würden nur darum im Gesetze besonders behandelt, weil sie nicht der Beschränkung des §. 612
unterliegen, deshalb aber andererseits einer besonderen Bewilligung Seitens der gefetz-
gebenden Gewalt bedürfen (8. 627). S. österr. Ger. Ztg. 1857 Nr. 130, S . 522, eol. 2.

') Aehnlich ist die Einreihung im Bayr. Ooä. Hlaxim. ( I I I . 9 und I I I . 10), während
im preuß. L. R. die Materie im Familienrecht untergebracht ist, wo freilich auch das I n -
testaterbrecht steht (wahrend ein anderer Haupttheil des Erbrechts unter die Eigenthums-
Titel eingereiht ist; „das Erbrecht ist fast durch das ganze System des A. L. R. zerstreut"
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I n der Wissenschaft ist man auch heute noch von einer Uebereinstimmung hin-
sichtlich der systematischen Einordnung der Familien-Fideicommisse weit entfernt;
doch ist in einem Commentar auf diese Frage nicht näher einzugehen.^)

I I . Was an dem in Rede stehenden Institute Jedem sogleich als charakte-
ristisch auffällt, ist die Gebundenheit des Vermögens an eine Familie und die
ihr entsprechende Beschränktheit der Herrschaft des jeweiligen Inhabers, der das
Vermögen weder durch Verfügungen unter Lebenden noch von Todeswegen aus
der Familie bringen kann. Ebenso springt sofort der Zweck jener Gebundenheit,
die Aufrechterhaltung des Glanzes der Familie, in die Augen. So bekannt aber
dies sogar dem Laien ist, so dunkel ist noch in vielen Punkten die Entstehungs-
geschichte des Institutes; weniges ist in dieser Hinsicht behauptet worden, das
nicht Andere in Abrede gestellt hätten.") »

Heydemann System des preuß. Civ. R. im Grundrisse (1851) S. 185, woselbst auch
eine Uebersicht gegeben ist). I m sächsischen G. V. stehen die Anordnungen über die
„Familienanwartfchaft" am Schluß der Abtheilung „von den Vermächtnissen"; bei Ab-
fassung des Zürcher G. V. entging man der Frage nach der systematischen Stellung da-
durch, daß man die „genauere Formulirung des Institutes" für „weder nöthig noch zweck-
mäßig" hielt; man begnügte sich mit einer gelegentlichen Erwähnung der „Familienstiftungen"
in 8. 2078; s. B lun t f ch l i Priv. Gesetzb. f. d. K. Zürich, I. Od. bei tz. 50. IV. Bd.
bei 8. 207b.

2) Ueber den Stand dieser Frage f. Unger Erbrecht §. 89 bei und in Anm. 3.
Seiner Ansicht (Einordnung des ganzen Instituts in's Familienrecht) können wir uns nicht
anschließen. Kein Familienverha'ltniß, fondern ein Stiftungswille (möglicher Weise eines
Fremden), eine lex rei sua« cliot» ist die Grundlage des Familien-Fideicommisscs. Daß
die Folge der Inhaber sich durch Verwandtschaft bestimme, ist wahr; wäre aber dies ent-
scheidend, so müßte man um so mehr die Intestat«Erbfolge in's Familienrecht stellen
(was freilich an sich nicht unrichtig, aber doch unzweckmäßig wäre); der „splsnäor iamili»«"
endlich ist doch kaum ein familienrechtlicher Gedanke. Für die Einreihung iu's Erbrecht
ließe sich manches sagen; die Erörterung der Rechte des Inhabers und der Anwärter ist
da nicht anstößiger, als der §. 613. Weniger läßt sich die Verweisung der ganzen Lehre
in's Sachenrecht vertreten (Roth handelt sie, im I I . Bd. feines Bayrischen Civilr., unter
der Rubrik „dingliche Nutzungsrechte" ab); theoretisch (aber nicht didaktisch) am richtigsten
dürfte die herkömmliche Zerstückung der Materie sein (s. jetzt auch Stobbe Deutsch.
Privatr. I I , 2. S . 499, Note 1). Doch ist hier nicht der Ort, in diese ebenso schwierige
als unfruchtbare Streitfrage uns zu vertiefen.

') Die Entstehung und Entwickelung jder Familien«Fideicommisse aufzuhellen und
darzustellen., ist eine noch ungelöste Aufgabe der Rechtsgeschichte, für welche erst wenige
und ungenügende Vorarbeiten und Beiträge vorliegen, da bisher nur die dogmengeschicht-
liche Seite eingehend untersucht ist. Es wird aber, bei dem geringen Antheil, den die
Gesetzgebung an der Entwickelung des Instituts gehabt hat, Klarheit (namentlich über die
Anfänge desselben) nur auf dem beschwerlichen und langwierigen Weg archivalischer For-
schungen über die einzelnen (concreten) Fideicommisse zu erlangen fein. (Dies gegen
Costa S . 23.) Die von Gengler und Costa erwähnte, von Pfe i f fe r gelobte Disser-
tation (3. 8 o u 6 u k 6s 8obv?sin8dorF, äs bonorum «temmatieorum et ücleieomm.
. . . origin« 2tyn6 äiLoriwins (Marburg 1829) blieb uns unbekannt. Sonst sind aus
jenen Vorarbeiten hervorzuheben: Ludw. Z immer te Das deutsche Stammgutsystem
(Tübingen 1857). ein unter Gerber 's Einfluß entstandenes Buch, dessen letzter §. (36)
sx plols88o das Familien-Fideicommiß behandelt, das aber auch fönst Hieher gehört; daran
knüpft an die Inaug. Abh. von Domin ik Costa Entwicklungsgeschichte der Deutschen
Familien-Fideicommisse, München 1864 („einer von der Iuristenfacultät der kgl. Universität
München i. I . 1860 gekrönten Preisschrift entnommen"), die durch fleißige Benutzung der
Literatur, bes. der für die Dogmengefchichte des Instituts wichtigen älteren, und durch
ungemein knappe und übersichtliche Darstellung verdienstlich ist. I n dem Buche von Lewis
(f. unten Note 39) ist das I. Capitel überschrieben „Entwicklungsgeschichte des Familien-
Fideicommisses", doch liefert der Verfasser nur im 8. 1 eine für unsere Materie wenig
belangreiche Untersuchung über „das Familien-Fideicommiß des römischen Rechts", im
§. 2 einige dogmengeschichtliche Notizen, zu denen Beseler Erbverträge I I , 2 S. 75 ff.
als Vorarbeit zu vergleichen ist. — Aus den Lehr.- und Handbüchern ist zu vergleichen
Befeler 8. 176: Genaler Deutsches Priv. R. 3. Aufl. 8- 54, Gerber 8- 83, Roth
Bayr. Civilr. I I 8- 217, bes. aber Stobbe I I , 2 8-138. — Was Wi ldner (f. Note 39)
über die „Geschichte des Fideicommisses" vorbringt, kann heut zu Tage nur Lächeln erregen;
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Die wohl am meisten verbreitete Ansicht, die auch im Großen und Ganzen
der Wahrheit nahe kommen dürfte, ist diese: Dem deutschen Rechte ist das Be-
streben eigen, den Grundbesitz, namentlich wegen feiner politischen Bedeutung, in
der Familie zu erhalten. D a in alter Zeit letztwillige Verfügungen überhaupt
unstatthaft, Veräußerungen aber durch das Veispruchsrecht der nächsten Erben
beschränkt waren, so war jene Erhaltung schon hiedurch gesichert. ̂ ) M i t diesem
Recht der Erben und mit jener politischen Bedeutung des Grundbesitzes stehe in
engem Zusammenhang das Erforderniß öffentlicher Auflassung bei Uebertragung
von Immobil ien. 6) Trotz tiefgreifender Aenderungen in der Verfassung (Unter-
gang der Gauverfasfung, Entwickelung des Lehnwesens und der Landeshoheit)
habe das Grundeigen zwar noch einige Zeit hindurch eine politische Bedeutung
behalten, endlich sei aber „das deutsche Stammgutssystem" durch Lehnwesen und
Landeshoheit, durch das Aufblühen der Städte und die damit verbundene erhöhte
Wichtigkeit des Mobiliarvermögens, und durch das römifche Recht gebrochen
worden.') Ueberreste desselben hätten sich noch lange erhalten, so der Retract,
die bürgerlichen Erb-, und insbesondere die adeligen Stammgüter. ^) Den Stamm-
gütern liegen zu Grunde zwei Principien: die beschränkte Veräußerlichkeit und
die Bevorzugung des Mannsstammes bei der Erbfolge. Jenes sei ein Ueberrest
altdeutschen Rechtes, nicht so auch dieses (wie die ältere Theorie wähnte), das
vielmehr dem neueren Adclsrecht angehöre.^) Gegenüber jenen ihm gefährlichen
politischen Aenderungen habe der Adel an den alten deutschen Rechtssätzen in
Familienvcrträ'gen, Erbverbrüderungen, Erbvcrzichten der Töchter, festgehalten.
Be i der Reception des römischen Rechtes habe die Doctrin die demselben wider-
sprechenden Rechtsverhältnisse des Adels zu rechtfertigen gesucht: bei dem reichs-
ständischen Adel durch die Berufung auf seine Autonomie, sein „ ius oouäßuäi
8tat,uta", beim landsässigen durch künstliche und gewaltsame Subsumtion unter
die Kategorien des römischen Rechts und durch Benutzung der „8uee688io ex
p»etl> ob proviäsutia maiorum" des langobardifchen, mit dem corpus iurig
oiviliz recipirten Lehenrechts.'") Als ein Product jener praktischen und dieser
theoretischen Tendenzen sind die Familien-Fideicommisse zu betrachten, die also in
specifisch deutschen Verhältnissen — gleichsam als „Verjüngung der Erbgüter " ' ' )
— den Grund ihrer Existenz haben, aber durch die romanisirende Theorie die-
jenige Ausgestaltung erhielten, in der sie noch heute bestehen; ein Institut des
Privatrechtes, sind sie doch vielfach durch politische Momente hervorgetrieben,
beeinflußt und erhalten worden.'^) Das eindringende römische Recht wirkte auf
die Ausbildung der Fideicommisse erst nur indirekt e in , „indem der Adel ihm
gegenüber fein hergebrachtes Recht über Veräußerlichkeit und Vererbung feines
Besitzthumes in positiven Bestimmungen sicherte; sodann direkt, indem seit dem
16. Jahrhunderte der Einfluß des römischen Rechtes auch hinsichtlich der Form

ernster zu nehmen sind die vielfach das Richtige errathenden Bemerkungen Voglhuber 's
im I . Hauptstück seines in Note 39 cit. Buches, und die ebd. S . 43 ff. enthaltenen Daten.
(Nur Wiederholungen aus Voglhuber gibt Kopezky in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel.
1833 I S . 285 ff. §. 23.)

') Vgl. z. V. Lewis S. 22; Dernburg Preuß. Privatrecht I Z. 374; Z immer te
s§. 3, 4, 12.

°) S . z. B. Z immer te S . 71 ff.
-) S . insbes. Z immer te 8§. 21, 22, 32.
') Vgl. Z immer te §§. 32 -35 . Gengler a. a. O. §§. 52, 53.
") Z immer te S . 265 ff.
'") Vgl. Z immerte S . 277 ff. mit Gengler §. 54.
" ) Gerber §. 83 pr. , Gengler §. 54 pr. — Costa S . 2 : „Die eigentliche

Geschichte des FamilieN'Fideicommifses beginnt da, wo die Geschichte des Stammgutes
«ufh'ört."

" ) Vgl. die eben Citirten und Costa passim, bes. Z8. 1, 25, 31, 32.
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dieser Dispositionen und ihrer Beurtheilung vorherrschend wurde." " ) Die Ver»
quickung der römischen und deutschen Elemente geschah nicht immer in geschickter
Weise, und namentlich mußte es verwirren, daß man die noch erhaltenen Stamm»
guter mit den Fideicommissen zusammenwarf,") während doch beide, trotz jenem
geschichtlichen Zusammenhang, sich in wesentlichen Punkten unterscheiden. Das
Fideicommiß beruht auf des Stifters Verfügung, auf welche auch die Succession
der Inhaber zurückgeführt w i rd ; das Stammgut beruht auf Gesetz oder Her-
kommen, das Erbrechtsprincip dabei ist das gemeinrechtliche (d. h. jeder Nach-
mann ist Erbe seines Vormanns, nicht, wie dort, eines Stifters); die Veräußerung
des Stammgutes ist durch die Rechte der Agnaten beschränkt, die des Fidei-
commifses ist nichtig. '^)

I I I . Dies die Umrisse der herrschenden Meinung. I m Einzelnen freilich
ist vieles bestritten und vieles noch der Untersuchung bedürftig. W i r müssen die
wichtigeren Fragen hier berühren und auch auf einzelne unbestrittene Punkte
näher eingehen, als in öliger Uebersicht geschehen konnte.

Was zunächst das alte deutsche Recht betrifft, fo sind die übertriebenen
Vorstellungen, die man im vorigen Jahrhundert von der Zurücksetzung der Frauen
und der Cognaten (die letztere folgt keineswegs aus der ersteren) ^ ) bei der Erb-
folge hatte, heut zu Tage allgemein aufgegeben. Nicht einmal die Mehrzahl der
Bolksrechte schließt die Frauen, und sei es auch nur vom Grundeigen, allgemein
aus. Die Zurückdrängung der Frauen und Cognaten, wie sie bei Fideicommissen
die Regel bildet, ist viel neueren Datums und Ergebniß der specifischen Interessen
des Adels.'7) — Zweifelhafter ist es, wie alt und wie allgemein die Beschrän-
kung der Veräußerung von Grundeigcnthum durch Rechte der Anwärter gewesen
ist. 's) Die in der ersten Hälfte dieses Jahrhunderts herrschende, noch 1847
von Gerbe r in einer eigenen Schrif t '^) vertheidigte, Ansicht nahm es als al l-
gemeines und ältestes deutsches Recht a n , daß Veräußerungen von Grundeigen-
thum nur mit Zustimmung der nächsten Erben vollwirksam geschahen. Selbst
nachdem eine richtigere Erkenntniß Geltung gewonnen hatte, hat sich G e r b e r ' s
Schüler, Z i m m e r t e (1857), viel Mühe gegeben, den Quellenbefund mit dieser
vorgefaßten Meinung in Einklang zu bringen.^") Andererseits hat Beseler
(1835) versucht,^) die älteren Zeugnisse f ü r das Aeispruchsrecht hinwegzudeuten,
hat dieses für die ältere Zeit überhaupt geleugnet, und die Behauptung auf-
gestellt: erst später hätte sich aus dem, was Sitte und natürliche Neigung mit
sich brachten, nach und nach eine rechtliche Schranke zu Gunsten erst der Kinder,
dann auch anderer Verwandten herausgebildet; im 1 1 . Jahrhundert sei dieser
Bildungsproceß vollendet. Vese ler 's Ansicht wurde von seinem Schüler Lew is
(allerdings mit Modif ications) 1862 wieder vertheidigt."2) — Den richtigen

" ) Costa S . 3.
" ) Z immer te S. 287 ff.
" ) Z immer te S . 291 f.
" ) Dies erkannte (so irrig er sonst auch noch über die obigen Fragen dachte) schon

Danz, und er hat es nachdrücklich hervorgehoben; s. sein Handbuch d. Deutsch. Privatr.
IX. Bd. (1822) §. 680 (S. 327 ff.).

" ) Z immer te S. 265-274.
" ) Die umfangreiche Literatur dieser Frage ist nachgewiesen in Stobbe 's Hand-

buch des Deutschen Privatrechts I I , 1 S . 107 f. Note 3.
" ) zieäiwtiones all loeum 8peo. iur. 8axon. 1 52 (Erlangen 1847).
" ) I n §§. 5—12, 20 u. a. and. O. seines (sonst gewiß recht verdienstlichen) hier

oft citirten Werkes. Gerber System §. 81 Note 1 nennt dies „die gründlichste Darstellung",
während A. Pern ice (in der Münchner krit. Vjschft. lX S . 69) von einer „unkritischen
Anhäufung von Material" spricht. „Huisyue lavet invention! «uae,« sagt der jüngere
Plinius irgendwo. — '

" ) I n seiner Lehre v. d. Erbverträgen, Bd. 1 8 - 5 .
" ) De, origins taoultatis bereäidus in iurs 6slwam'ol) eoneessas probidenäj
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Weg zwischen beiden Extremen hat S a n d h a a s schon 1849 in einer Habilita-
tionsschrift gewiesen und seine Arbeit in verbesserter Gestalt 1852 veröffentlicht.^)
Nach sorgfältiger Prüfung der für und gegen jede der beiden oben erwähnten
Ansichten' sprechenden Gründe, kommt er (im §. 5) zu dem Ergebnisse, daß sich
für die Zeit der Volksrechte das Veispruchsrecht weder allgemein nachweisen noch
ableugnen lasse; vielmehr müsse man zwischen den verschiedenen Volksstämmen
unterscheiden. Für die Mehrzahl der Stämme treffe Vese le r ' s Ansicht ungefähr
das Richtige; hinsichtlich der Sachsen dagegen fei der (damals) herrschenden An-
sicht beizustimmen.") Dieser Mittelweg, die Unterscheidung zwischen den Stam-
mesrechten, ist seither von der Mehrzahl der Germanisten als der richtige erkannt
worden. °2) Jetzt ist vor allen auf die zusammenfassende Darstellung S t o b b e ' s ^ )
zur Ergänzung vorstehender Mittheilungen zu verweisen. Hier nur noch das
Ergebniß, daß im späteren Mittelalter jenes Recht der Erben (auch „Warterecht"
genannt) zu allgemeinerer, aber doch nicht zu allgemeiner Geltung gelangte; daß
die mit Verletzung desselben geschehene Veräußerung nicht geradezu ungiltig war,
aber von dem nächsten Erben ̂ ) binnen Jahr und Tag nach erreichter Mündig-
keit angefochten werden konnte, was später zu einem Vorkaufs- und Retractrecht
(im Unterschiede von anderen, mit dem Familienrecht nicht zusammenhängenden,
Retractrechten die Erblosung, r6«tiÄ0tu8 Fsntil it iu8 genannt) abgeschwächt Murde.
— Wie über Alter und Verbreitung, so sind auch über den G r u n d des Bei-
fpruchsrechtes die Meinungen sehr verschieden.^) Der eigentliche Grund liegt
u. E. in dem festen Familienverbande. ^ ) M a n braucht deshalb weder ein Ge-
sammteigenthum der Familie anzunehmen, noch die „Innigkeit des Familienlebens"
im sittlichen oder gemüthlichen Sinne als einen Vorzug der guten alten Zeit zu
preisen. Es genügt schon die nüchterne Betrachtung der gesellschaftlichen und
wirthfchaftlicben Zustände, die Abhängigkeit des Einzelnen von der S ippe , die
fast ausschließliche Bedeutung des Grundbesitzes, der nicht, wie später das
Mobiliar-Vermögen, unbegrenzter Vermehrung fähig ist Je weniger die indivi»
duelle Arbeit wirthschaftlich leistet, desto geringer die Verfügungsfreiheit. Das
galt und gilt überall und zu allen Zeiten; und darum (mag er sich dessen bewußt
werden oder nicht) ist auch heute noch der alte grundbesitzende Adel willkürlichen
Herfügungen über das Grundeigenthum so abhold. Darum stimmen wir Jenen

»lienatione« rerum imwodilium (Verlin 1862); dann nochmals in seinem Buche „Die
Succession des Erben m den Schulden des Erblassers nach deutschem Recht" (1864) S . 7 ff.
Darüber A. Pern ice a. a. O. S . 68—82.

" ) I n seinen „Germanistischen Abhandlungen" (Gießen) S . 163 ff.: „Ueber die
Rechte des nächsten Erben bei Verfügungen über das Grundeigenthum nach älterm deut«
scheu Sachenrechte." — Für das spätere Mittelalter ist zu vergleichen S iege l ' s Erbrecht
(1853) passim.

" ) Er unterscheidet dabei (und dies ist eine mißbräuchliche Verwendung der Wörter)
zwischen „Form" und „Sache"; mit jenem Ausdruck ist der Rechtsfatz, mit diesem die
sittliche Ueberzeugung und factische Uebung gemeint. Bei den Franken, Thüringern
(„Angeln und Varinen"), Longobarden, wahrscheinlich auch bei den Alemannen und Baiern
habe „der Form nach" freie Verfügung des Eigenthümers, „der Sache nach" Veriicksich»
tigung der Erben gegolten, bei den Burgundern, nicht einmal diese, wohingegen bei den
Sachsen das Beispruchsrscht schon in alten Zeiten formell und materiell anerkannt ge-
wesen sei.

" ) Als eine Ergänzung der Untersuchungen von Sandhaas ist auch der cit. Auf-
satz von Pernice anzusehen; dann der von R. Schröder (Ztschft. f. Rechtsgefch. I X
S . 410 ff.), der für den größten Theil des Gebietes des fränkischen Rechts Nichteristenz
des Beispruchsrechtes bis zum 15. Jahrhundert behauptet; u. a. Wegen Oesterreichs
f. Z immer te S . 191 f.

'") I n feinem Handbuch I I , I Z. 87: „Geschichte des Veispruchsrechts".
" ) Nicht auch von dem entfernteren, wenn der nächste zugestimmt hatte.
" ) S . über sie Sandhaas §. 6, S . 197 ff., Z immerte §8. 15—19.
" ) Vgl. auch Pernice S . 60 f.
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zu, welche sagen: auch wo keine Satzung es verbot, galt es stets als verwerflich,
wenn Jemand zum Schaden seiner Erben über Grund und Boden verfügte.
Darum ferner ist es bedeutsam, daß gerade in den Städten, wo zuerst indivi»
dueller Erwerb und bewegliche Habe zu großer Bedeutung gelangten, jenes Recht
der Erben entweder gar nicht oder nur mit Einschränkung auf das „Erbgut"
(im Unterschiede vom „wohlgcwonnenen Gut " ) anerkannt wurde. Daß gerade in
ältester Zeit die Rücksicht auf die Erben nur selten einen gesetzlichen Ausdruck
bekam, ist nicht zu verwundern, da etwas oft erst dann Gegenstand der Reflexion
wird, wenn man daran zu zweifeln, dagegen zu handeln begonnen hat.^°) Die
Anlässe zur Satzung mögen in verschiedenen Gegenden verschiedene gewesen sein.^)

Die letzten Ueberreste bürgerlicher Erbgüter sind erst in diesem Jahrhundert
beseitigt worden; wahre Stammgüter finden sich noch heute, doch nur beim hohen
Adel, während für den niederen Adel nur äußerst selten die Veräußerung von
Grundstücken von der Zustimmung der Verwandten abhängig ist .^) —

Wenn so oft gesagt wird, die Familien-Fideicommisse feien eine Schöpfung
der D o c t r i n , fo ist dies insofern richtig, als die romanistischc Jurisprudenz aus
vorgefundenen deutschen Elementen und nicht dazu passenden, in fremder Schule
erlernten theoretischen Ansichten ein Gebilde gemacht has, das weder dem deut-
schen noch dem römischen Rechte entspricht. Aber dabei darf man doch nie ver-
gessen , daß die treibende und schaffende Kraft nicht in den romanistifchen Zu -
thaten, am wenigsten in der Doctrin des 17. Jahrhunderts lag, sondern in den
Ueberresten des oben geschilderten deutschen Rechtes und den Bedürfnissen und
Strebungen des Adels, denen gegenüber die Doctrin wenig Verständniß, aber
viel guten Willen an den Tag gelegt hat. Es ist also eine Uebertreibung, wenn
gesagt wird, das Institut der Fideicommifse sei ganz und gar ein Erzeugniß der
Doct r in .^ )

'") Dies auch gegen Pernice, wenn anders wir den Sinn seines „Hauptein-
wandes" ( S . 69 Zeile 15 ff.) recht verstehen.

" ) Vgl. Pernice S . 80 , Stobbe I I , 1 S . 108. — Die politische Bedeutung
des Grundbesitzes, welche.Gerber, Z immer le , Costa u. A. fo sehr betonen, wird von
Pernice unter Berufung auf Homeyer's Hantgemal S . 45 f. für die ältere Zeit ge-
leugnet (vgl. auch Lewis S . 2l) , fo daß er auch in dieser Aenderung einen jener Anlässe
sieht. Aber es ist unglaublich, daß der Grundbesitz im früheren Mittelalter großer poli«

z.
Provinz begütert sei (s. Costa S. 6).

" ) S . Stobbe I I Z. 137 I I .
" ) Z immer le S. 277: „Das Familien-Fideicommiß ist nicht ein Erzeugniß des

alten deutschen Rechts, sondern eine Bildung der Doctrin." Costa S. 3: „Die Literatur
(ist) die eigentliche Schöpferin des Rechtsinstitutes." Daß es bei diesen beiden Schrift-
stellern nur ein unvorsichtiger Ausdruck ist, versteht sich; Niemand hat ja eifriger, als gerade
sie, die Grundlagen der Fidcicommisse im älteren Rechte nachgewiesen. Dennoch ist obige
Eiilfprache nicht unnöthig, wie sich später zeigen wird. Richtig Stobbe I I , 2 S. 501:
„Das Fllmilien'Fideicommiß (ist) ein . . . auf Gewohnheitsrecht beruhendes und durch die
Doctrin ausgebildetes Institut." — Am weitesten in jener Richtung geht P. Roth (f.
Note 4 ) , dessen auffällige Behauptungeu wi r , wegen der Autorität ihres Urhebers, nicht
übergehen, sondern (und zwar, wegen ihrer Dunkelheit, wörtlich) mittheilen wollen. „Die
Entstehung des deutschen Instituts (der Familien-Fideicommisse) wird in der Regel mit
dem Institut der Stammgüter in Verbindung gebracht, indem man von der Ansicht aus«
geht, die Entstehung der Familien'Fideicommisse sei auf das Bestreben zmückzuführen, bei
dem Eindringen des römischen Rechts das ursprüngliche Erbrecht gegen die durch das
recipirte fremde Recht bedrohten (?) Neuerungen zu schützen. Diese Auffassung entbehrt
der Begründung, da die Rcchtssätze, deren Durchführung man mit der Ausbreitung dieses
Instituts beabsichtigte, die Unveräußerlichkeit der Familiengüter und die Ausschließung der
cognatischen Erbfolge schon lauge vor der Reception des römischen Rechts in dem deutschen
Erbrecht nicht mehr anerkannt waren und in den meisten Rechtsgebieten für die Familien
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Auch das Alter der Fideicommißstiftungen bedarf noch der Untersuchung.
Das zwar ist sicher, daß die theoretische Grundlegung (durch Vetsius, Mo l i na
und Knipschildt) in der ersten Hälfte des 17. Jahrhunderts erfolgte und daß
für Deutschland die um die Mitte desselben Jahrhunderts erschienene ausführ-
lichere Darstellung von Knipfchildt von großem Einfluß war; aber auch hier
ist die Rechtswifsenfchaft dem Leben nicht vorausgeeilt, sondern nachgefolgt.
Während nun die herrschende Meinung die Anfänge des Institutes in das 17.
oder 16. Jahrhundert versetzt,") hat Stobbe, einzelne Ansätze schon vom
14. Jahrhundert an nachgewiesen.̂ ) — Wie sich dann die Doctrin und Praxis
zu den vorhandenen Verhältnissen und Strebungen verhielt, welche Irrwege sie
verfolgt, wie feit Erforschung des vaterländischen Rechtes eine richtigere Einsicht
und Behandlung Platz gegriffen, das Alles ist oft und ausführlich dargestellt
worden und es ist unnöthig, darauf hier einzugehen. ̂ °) Einzelnes wird ohnehin

der Ritterschaft durch die Gesetzgebung erst neu eingeführt wurden. Das Institut der
Familien-Fideicommisse erscheint daher lediglich als ein'Product der Doctrin, welche an
die Grundsätze des römischen Rechts anknüpfend durch Erweiterung der Dispositions-
l'efuguiß ^wessen? nicht des Fideicommißinhabers (§, 631 ff. vgl. mit §. 6l3), fondern
des Stifters; an diese und nur an sie denkt Ro th ; s. Z immer l e S . 279) das gemein-
rechtliche Institut ausdehnte. I n dieser Form als erweitertes römischrechtlichcs
Fideikommiß fand das Institut im Bayrischen wie im Preußischen Landrecht Auf»
nähme." — Roth leugnet also 1) den Zusammenhang der Fideicommisse mit den
Stammgütcru; 2) daß die Fideicommisse zum Schutz gegen die zerstörenden Einflüsse
des römische» Rechtes geschaffen wurden, daß man hier mi t dem römischen Recht
gegen das römische Recht sich vertheidigte, durch theilweises und mehr scheinbares Acco-
modircn sich desselben zu erwehren suchte. Damit leugnet er also «ichts Geringeres, als
die Fundamentalsätze der herrschenden Lehre. Warum? weil das römische Recht das, was
es angeblich bedroht habe, gar nicht mehr vorfand. Es ist aber doch zu bedenken, einmal
daß die Reception eine Erscheinung ist, die sich nicht mit irgend welcher Genauigkeit
chronologisch begrenzen läßt, dann daß selbst eine beschränkte Geltung jener älteren Rechts«
sätze «und wer könnte diese hinsichtlich der Veräußerungsbeschranlungen bezweifeln!) hin-
reichenden Grund zur Abwehr gegen das fremde Recht gab; endlich daß, wenn es sich auch
nur um eine Neueinführung der exclusive« agnatischen Erbfolge handelte, diese gegen den
Widerspruch des Justinianischen Rechtes durchzusetzen war. — Und was nun will Roth
an die Stelle der von ihm bestrittenen Ansicht setzen? Die Behauptung, das fragliche
Institut sei 1) „ ledigl ich ein Product der Doctrin" (was wir oben als eiue Uebertreibung
abgelehnt, haben), 2) es sei „erweitertes römisch-rechtliches Fideikommiß". Daß diese Be-
hauptung unrichtig ist, wird aus dem im Absatz IV Gesagten erhellen. Auch steht sie im
Widerspruch mit den eigenen Worten des Verfassers, der kurz vorher fagt, daß die Fidei»
commisse des römischen Rechtes „sich von dem deutschen Institut wesentlich unterscheiden".

" ) Veseler System §. 176 Note 3: „Vor dem 17. Jahrhundert wird sich schwerlich
eine eigentliche Fideicommiß-Errichtung in Deutschland nachweisen lassen; häufiger wird sie
erst seit der Mitte des Jahrhunderts. Das erste Gesetz über dieses Geschäft ist das Man«
datum des Churfürsten Ferd. Maria von Baiein, „die Conservation des Ritterstandes und
Adels durch Majorate, Fideicommissa . . . betreffend, v. 1678". — Roth 8- 21? pr.
„Die Entstehung der Fideicommisse führt nicht über das l6. Jahrhundert zurück." Vgl.
Gengler Lehrb. (1854) S . 236, Costa S . 21. — Die im Nocisx ^ustr. l S . 337 ff.
ausgewiesenen niederösterreichifchen Fideicommisse gehen nicht über das Jahr 1648 zurück,
doch ist daselbst S . 352 bemerkt. „daß in disem Land Oesterreich noch vi l mehr I^iäe,-
o0mmi88.T, Uajoi-atuZ und krimoFeniturn auffgerichtet" und hier nur darum nicht auf-
geführt seien, „weilen selbe bey dem Weißbotten-Ambt nicht vorgemerckt". Ein Gesetz
nämlich Leopold I. v. 2. Octob. 1674 befahl, die Fideicommiß.Dispofitionen bei Gericht
zu produciren und vorzumerken (S . 336, 337). — Vom 16. Nov. 1631 ist jenes traurige
Gesetz Ferdinand I I . , worin er — im allgemeinen anerkennend, daß Confiscationen nicht
auf die Fideicommißgüter sich erstrecken — befiehlt, daß diesmal „propter »trooitatLm
erimlm'8" und wegen der großen durch die Rebellion verursachten Kriegskosten, die „Fidei-
commiß-Güter . . . nicht änderst, als alle . . . Allodial-Giiter . . . I'isoo heimfaUen . . .
mögten" («od. H,u8tr. I S . 336).

" ) Handbuch I I , 2 S . 499 f.
" ) Wir verweisen auf Vefcler Erbverträge I I . 2 (1840) S . 7 5 - 9 0 ; Z i m m e r l e

(1857) S . 279 ff., Costa (1860, bezw. 1864) S . 23 ff. (der die gefchichtlichen Notizen
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noch bei Erläuterung des Gesetzes gelegentlich zur Sprache kommen. Hier haben
wir nur noch zu zeigen, wie — allen romanisirenden Einflüssen zum Trotz —
das Familien-Fideicommiß von dem römischen Rechtsgeschäft, nach dem es be-
nannt ist, sich so sehr unterscheidet, daß es ein Rückfall in alte Irrthümer wäre,
wollte man das erstere als eine Weiterbildung oder Modification des letzteren
bezeichnen.")

IV. Knipschildt hebt seine Darstellung an mit einigen Notizen über die
üäsicomwi^» überhaupt, wie sie unter Augustus klagbar geworden, übrigens
nichts eigenthümlich Römisches seien, sondern dem lug gentium angehören u. s. w.
Uns aber versteht es sich von selbst, daß für unsere Materie nur das tiäsioom-
M188UM tisrsclit»,^ und das sogenannte üäsieoNnii88uiu kamilias reliotum in
Betracht kommen könnten. Ersteres, ein durch Gesetzgebung und Theorie ent-
wickeltes, scharf ausgeprägtes Institut, hat seine Lebensfähigkeit bewiesen und hat
als „fideicommifsarische Substitution" in unsere und andere moderne Gesetzbücher
Aufnahme gefunden. Da aber diese Art letztwilliger Verfügungen in keiner Be-
ziehung zur Familie steht, der Substitut ebenso gut ein Fremder sein kann, wie
ein Verwandter, so wird man die heutigen Familien-Fideicommifse, welche über-
dies gar nicht auf letztwilliger Anordnung zu beruhen brauchen, nicht unmittelbar
an jenes Institut anknüpfen können. Damit soll natürlich nicht geleugnet werden,
daß man Sätze aus der römischen Lehre, wo sie zu passen schienen, verwerthet
hat, und daß z V. das Verhältniß des Inhabers zu feinem Vorgänger und
zum Stifter wirklich ein Analogen hat an dem Verhältniß des Fideicommifsars
zum Fiduciar und zum Testator. — „M i t dem Namen Käsiooiumi88um, yuaä
taruilias rsliuyuitur bezeichnen die Römer zwei verschiedene Institute: Ver«
fügungen zu Gunsten der Mitglieder der Familie, namentlich der Descendenten,
und Verfügungen zu Gunsten der Freigelassenen" — fo sagt Lewis am Anfang
seines Buches. Aber es ist vor Allem eine durch nichts erwiesene, oder auch nur
wahrscheinlich gemachte Behauptung, daß jener in 1. 32 §. 6 äs WZ. I I sich
findende Ausdruck ein technischer (etwa wie IsZatum per viuäioatiouem od. dgl.)
gewesen sei; aus «den einige Male vorkommenden Redewendungen, der Testator
habe hinsichtlich einer Sache angeordnet „ut. in tamilia rsIiuHusrstlir« u. dgl.
(I. 69 §. 3 äs I6Z. I I , I. 114 § . 1 5 äs IsF. I , 1. 54 v . aä IsF.
I'aloiä. 35. 2) kann man doch nicht gleich eine technische Bezeichnung ableiten,
und in den meisten Stellen, die man überhaupt in dieser Materie anzuführen
pflegt, findet sich auch nicht eine Spur davon. Ebensowenig kann von einem
„Institut" die Rede sein, in dem Sinne, in welchem Ehe, Tutel, Fruchtnießung,
Emphyteuse, Lehen, und ebenso die heutigen Familien-Fideicommisse „Institute"
sind. I n den meisten der für jenes „Institut" geltend gemachten Stellen handelt
es sich um Interpretation concreter Vermächtnisse, wobei insbesondere auch die
Bedeutung von „kamilm" erörtert wird ( I . 32 §. 6, 1. 69 §. 4 6s IsF. I I .
1. ult. Ooä. äs V. 8. 6. 38), gleichwie in den §§. 682, 683 unseres Gefetz-
buches gesagt wird, wie es zu halten fei, wenn ein Vermächtniß ohne nähere
Bestimmung für „die Verwandten" oder für die „Dienstpersonen" ausgefetzt ist.
Wird deshalb Jemand von einem „Institut" des §. 682 sprechen?! — Wenn
wir, wie wir doch müssen, die „kamilia lidsrtorum" bei Seite lassen, bleiben
einige wenige Stellen, welche nicht entfernt das Bild eines typischen Nechts-
gebildes zeigen und überdies meistens für unser Institut ganz unverwendbar
sind. 26) — Kurz: die Familien-Fideicommisse hat man sich nicht aus dem römi-
schen Recht herausgeholt, man hat sie in dasselbe hineingelesen.

zum Theile unter dogmatische Rubriken vertheilt). Lewis (1868) S. 24—35, und hin-
sichtlich einzelner Fragen passim.

" ) S. Note i und Note 33 a. E.
" ) So die Ausdehnung von „iamilia« bis auf Schwiegersohn und Schwiegertochter
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V . Ueber die L i t e ra tu r s. die Note.^) — Ein (jetzt nicht mehr voll-
ständiges)"') Verzeichniß einschlägiger österreichischer Gesetze gibt W i l d n e r
S . 30 ff. — Ueber die dem Institute feindlichen Strebungen seit der großen
französischen Revolution, sowie über das zur Bekämpfung und Vertheidigung
desselben Vorgebrachte f. die Ercurse.

(I. ult. Oocl. cit.), so der Satz, daß der jeweilige Inhaber sich den Nachfolger selbst (aus
der Familie natürlich) auswählen kann t l . 114 §. 17 äs 1e^. I , 1. 67 pr. §. 2 <w leg. l l ) ;
so die von Justinian in Rov. 159 eap. 2 angeordnete, vieldeutige Einschränkung auf
yualuoi' 8UL068»i'»ues, welche den älteren Schriftstellern soviel unnöthige Scrupel bereitet
hat (f. über den letzten Punkt Lewis S. 439 ff.). — Lewis (S. 10) sieht „das Wesent-
liche", „die eigenthümliche Natur" des angeblichen römischen Institutes in dem „zu Gunsten
gewisser Personen gesetzten Veräußerungsverbot, welches nicht wörtlich gefaßt zu sein
brauchte"; als Zweck bezeichnet er (S. 20) die „Absicht, den Wohlstand der Familie zu er-
halten". Daß sich für Letzteres keine Quellen-Belege anführen lassen, gesteht er selbst, aber
es sei „der einzig vernünftige Zweck, der sich dafür denken läßt". Läßt sich wirklich keine
andere Erklärung dafür denken, wenn Jemand z. B. wünscht, daß sein Geburtshaus, ein
von ihm geschaffener Park, ein feit alter Zeit in der Familie vererbter Schmuck, ein Ehren«
gescheut u. dgl. möglichst lange nicht aus dem Besitz der Familie kommen sollen?
Richtig bemerkte Kopezky in d. Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1833 I S . 285 §. 22:
„Diese in Oesterreich, wie in Deutschland überhaupt, üblich gewesenen Fideicommisse
waren mit jenen der Römer gar nicht zu vergleichen, sie beruhten schon bei ihrer Ent«
stchung auf ganz anderen Grundlagen, auf vaterländischen Institutionell."

" ) L i t e r a t u r . Aus der älteren Literatur ist bes. hervorzuheben das epochemachende
Buch von k b ü . T u i p s o b i l ä (er selbst schreibt seinen Namen, und zwar in einer und
derselben Ausgabe mit — 16, 1t, lät) De üäeieouiwiLgis kaluiliarum uobilium, s. äs
dam», Huäs pro lamiligluiu nodilium eonservationo eun8tituuntur, von Stammgütern,
I'raotatl^ (Ulm 1U54, dann 1661, 1750). Ob dieses umfangreiche Werk (sammt den
^iläiees gegen 1000 S S . 4°) wirklich als eine „zweite Auflage" von des Verfassers
Dissertation über denselben Gegenstand (^rFoutorati 1626 lol.) genannt werden kann,
oder aber das „paulo plenius tiaotavi" in der „eMtola äLäleawrju" als eine Litotes
zu nehmen ist, können wir nicht beurtheilen, weil unS jene Dissertation unbekannt blieb,
ebenso wie auch Wippermann 's kleine Schriften, auf welche ( I S . 60 ff.) Stobbe
(Ü, 2 8. 138 Note 1) wegen Knipschildt 's Werk verweist. Bemerkungen über dasselbe,
sowie Nachweisungen über Knipschi ldt 's Vorgänger und Nachfolger finden sich in den
in Note 36 cit. dogmengeschichtlichen Darstellungen. Aus der Literatur dieses Jahrhunderts
ist zu erwähnen: C. von Salza und Lichtenau Die Lehre von Familien-, Stamm«
und Geschlechts-Fideicommissen . . . Lpz, 1838; f. darüber die entschieden ablehnende Ve«
uitheilung von D i eck in d. krit. Jahrb. von Richter und Schneider V I I S . öO5—324;
Costa f.Note 4; das Hauptwert ist W i l l i a m Lewis Das Recht des Familien-Fidei-
commisses, Berlin 1868. — Ueber preußisches Recht s. Förster I I I §. 242; D e r « ,
bürg I s. 374 ff., über das bayrische Recht: Roth §. 218 ff.

Oesterreichische L i t e r a t u r : ^ . V o r dem bürgert. G. B. : Jos. Gra f von
Auersperg Anleitung zur gerichtlichen und außergerichtlichen Behandlung der Fideicom-
misse in den k. l. Staaten (Prag 1194. Neue Ausgabe 1802). Jos. Voglhuber Ver-
such über die Fidcicommisse in den Oesterreichisch'Deutschen Erbländern, Wien 1808
(155 kl. 8" S S . und dazu eine „Inhalts-Anzeige" von X X X V I SS . l ) . L. Nach dem
bürgert. G. B. : ^.soonl l (s. oben S. 210 N. *). I g n . Wi ldner Das Fibeicommiß-
Recht nach dem a. b. G. V. . . . Wien 1335 (darüber Gredler in d. Ztschft. f. ostcrr.
Rechtsgel. 1835 I I I S . 363-369; Kal ten back's Blätter f. Literatur 1835 Nr. 84,
88, 89). P. E. Gspan Abhandlung über die Fideicommisse, Wien 1842. l . Bd.
(164 SS. ) Von dem Fideicommisse überhaupt, 1l. Bd. (312 SS.) Von den aus dem
Fideicommiß-Institute hervorgehenden Rechtsverhältnissen. I u l Budinszky Abhandlung
über einige Rechtsfragen aus dem Gebiete der Fideicommiß-Lehre, Wien 1862 (79 S S .
gr. 6).

" ) Unter den neueren Gesetzen ist namentlich hervorzuheben das vom 13. Juni 1868
(R. G. V . Nr. 61) betreffend die Bewilligung zur Errichtung und zur Verschuldung von
Fideicommiffen.



' Von Nacherbett und Fideicommissen. Z. 61s. 273

Fideikommiß.

z. 618. '
Ein Fideikommiß (Famiken-Fideiconlmih) ist eine Anordnung, kraft welcher ein

Vermögen für alle künftige, oder doch für mehrere Geschlrchtsfolger, als ein unveräußer-
liches Gut der Familie erklärt wird.

I . Redac t i on . Der correspondirende §. 413 Westgal. G . B . I I ent-
hielt einen Schlußsatz, der auf Z e i l l e r ' s Antrag (20. Febr. 1804) an den
Eingang von §. 420 (jetzt §. 627) gestellt wurde (f. bei §. 627). — Die
Freiburger Facultät hatte den nicht wohldurchdachten Antrag gestellt, hier zu
bemerken: Bisher fei von letztwiÜigen fideicommissarischen Substitutionen die
Rede gewesen. Es gebe aber auch Fideicommisse, die „durch lebzeitige Hand-
lungen" errichtet werden. Diese seien Anordnungen u. s. w. M i t Recht wendete
Z e i l l e r e in , daß ja Familien-Fideicommisse auch letztwillig errichtet werden
können. Um den Unterschied diefer eigent l ichen Fideicommisse von den un-
eigentlich sogen. Fideicommissen (d. h. fideicommisfarifchen Substitutionen) zu
martiren, solle man, wie auch das preuß. G. B . thue, den Ausdruck „Familien«
Fideikommiß" einschalten. I m Uebrigen stimmt §. 618 mit § .413 cit. überein.

II. Sprachgebrauch und E i n t h e i l u n g e n . Wie eben erwähnt, wird
im Unterschiede vom römischen üäeieomWisLuiu dsrsäitatis das deutschrechtliche
Institut als „Familien-Fideicommiß" bezeichnet. Da aber der Begriff des
Singular-Fldeicommifses den unferem Rechte fremden Gegensatz von IsFatum
und üäLio0iullÜ88iiiii yorausfetzt, und der Begriff des Universal-Fideicommisses
in den der sideicommissarischen Substitution übergegangen ist, fo ist es gerecht-
fertigt, das deutschrechtliche Institut kurzweg als „Fideikommiß" zu bezeichnen,
wovon hier um so lieber Gebrauch gemacht werden w i rd , als durch den Zu -
sammenhang jedes Mißverständniß ausgeschlossen ist und die oftmalige Wieder-
holung jenes schleppenden Ausdruckes lästig wäre. W i r gebrauchen dieses Wort
in vier Bedeutungen: 1) für die Anordnung des Stifters (f. §. 618 ) , 2) für
das Object derselben/) 3) für das durch jene Anordnung an jenem Objecte
begründete Rechtsverhältniß, 4) für das ganze Rechtsinstitut. 2). Unsere Juristen
sprechen im ersten Falle vom Fideicommiß im fubjectiven Sinne, im zweiten vom
Fideicommlß im objectiven S i n n e s und übersehen meist die dritte Bedeutung/)
und doch ist sie vorausgesetzt, wenn von Auflösung oder Erlöschung des Fidei-
commisses gesprochen wird (f. Marginalrubrik zu §§. 6 4 4 , 645). Dagegen
kann, wenn man sagt „Errichtung des Fideicommisses" die erste Bedeutung ge-

') So spricht man von „Früchten des Fideicommisses" (§. 632 a. b. G. V.), von
„Verpfändung eines Fideicommisses" (Pat. v. 9. Aug. 1854. §§. 233, 241, 245).

') Dieselben vier Bedeutungen lassen sich z. B. auch bei dem Worte „Legat" unter-
scheiden.

' ) S . Wi ldner S . 3 ff., Stubenrauch zu §. 618 Z. 2, 3, G fpan I S. 6.
*) Vudinszky führt S. 2ss. einen müssigen Wortstreit gegen die in der vorigen

Note Genannten, von denen freilich W i l dne r in ebenso grundloser Weise den §. 618
kritisirt, nach seiner Ansicht sollte der Definition von Fideicommissen die zweite, nicht die erste
Bedeutung zu Grunde gelegt werden. Budinszkn nennt (S. 4) die dritte Bedeutung
„Fideicommiß im subjective« Sinne" und legt S. 5 seiner Definition die vierte Bedeu-
tung zu Grunde. Selbstverständlich muß die Definition von Fideicommiß verschieden
lauten, je nach der Bedeutung, in der dabei das Wort gebraucht ist, ohne daß deshalb
schon die eine Definition besser oder schlechter wäre. Verfehlt ist die Definition bci
Voglhnber S. 21. Die zweite, dritte und vierte Bedeutung confundirt Gspan (I S. 6)
in folgender wunderlichen Weife: „ I m gemeinen Leben versteht man auch unter dem
Fideicommisse eine Gesammtheit materieller Rechte, welche unter dem Bande der Unver-
äußerlichkeit zum successiven Genusse der Nachkommen einer bestimmten Familie gewidmet
ist. I n diesem letzteren Sinne erscheint ein Fideicommiß als ein selbständiges Rechts-
institut, welchem, fo wie einer moralischen Person, Rechte zustehen, zu- und abgesprochen
werden können."!

Pfaff und Hofmllnn, Commmtar z. b. Ges. Buch. I I . 1H
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meint sein (so unzweifelhaft in §. 628), aber auch die dritte oder endlich kann
das Wort in prägnantem, die erste und dritte Bedeutung umfassendem Sinne
gebraucht fein (so in §. 627). Der Definition des §. 618 liegt die erste Be-
deutung zu Grunde. Wie darin die Wortes „Gut der Familie" zu verstehen
sind/) wird aus der Besprechung des §. 629 erhellen. Ebenso wird sich bei
§. 633 ff. zeigen, daß das Wort „unveräußerlich" ouul Fraiio 8ali8 zu nehmen
ist. Daß das Erforderniß der staatlichen Einwilligung (§. 627) in die Defini-
tion nicht aufgenommen wurde, ist zu billigen, da es gewiß nicht zum Wefen
des Fideicommisses gehört, sondern auf singular« Rechtsvorschrift beruht, die im
älteren österreichischen Rechte, wie noch heute in manchen ausländischen Gesetzen,
fehlt. 6) — Von wem, für wen, mit welchen Objecten, ^ in welcher Weife ein
Fideicommiß gestiftet werden kann, darüber f. bei §. 627. — Eingetheilt
werden die Fideicommisse nach den Objecten in unbewegliche und bewegliche,
letztere in Geld- (f. z. B. §§. 633, 635) und Sach-Fideicommisse. Den „Geld-
Fidcicommissen" pflegt man die „Real-Fideicommisse" entgegenzustellen, welche
also ebenso bewegliche, als unbewegliche Sachen umfassen, ̂ ) doch wird es äußerst
felten vorkommen, daß ein Real-Fideicommiß nur in beweglichen Sachen bestünde, .
meistens werden Immobilien den Hauptbestandtheil des Vermögens bilden. ̂ ) Wo
das Vermögen aus Immobilien und vinculirten Capitalien besteht, sprechen
Manche von „gemischten Fideicommissen".^) Eine andere Eintheilung nach den
Succefsionsarten wird bei §§. 619 ff. erörtert werden. Wenn für eine und
dieselbe Familie mehrere Fideicommisse errichtet sind, werden sie als Primo«,
Secundo-, Tertio-Genituren bezeichnet (f. bei §. 625). Man kann auch reget«
mäßige und unregelmäßige Fideicommisse unterscheiden; doch wird diese Nomen-
clatur, weil zu wenig fest, wenig Werth haben. So wird man gewiß die sogen.
Erbfideicommisse (§. 624) und die Fideicommisse, bei denen Frauen und Cog-
naten zur Succession zugelassen werden (s. über sie und ihre Unterarten bei
§. 626) als unregelmäßige Fideicommisse bezeichnen; aber man kann wohl auch
Ultimogeniture« und Iuniorate so nennen, und es ist schwer, eine Grenze zwi-
schen den regelmäßigen und unregelmäßigen Fideicommissen zu finden, die nicht
dem Vorwurf der Willkürlichkeit ausgesetzt wäre.

I I I . D ie Succession in das Fideicommiß. Durch den in einem
zweiseitigen oder einseitigen. Acte (sei es mortis oauna, sei es iutsr vivo») ent- '
haltenen Stiftungswillen (§. 627) wird aus dem Vermögen (bez. Nachlaß) des
Stifters ein Vermögen ausgeschieden,") das dem Zwecke dienen soll, Wohlstand
und Ansehen („den Glanz") der Familie (ßpleuäor familiae) zu erhalten. Um
die Erreichung dieses Zweckes zu sichern, wird das Vermögen vinculirt, d. h.
dem Inhaber desselben wird nur ein beschränktes Eigenthum (§. 629) einge-
räumt, das ihn namentlich zu Veräußerungen und Belastungen nur unter beson«

l) Wildner S. 4 hält es für einen Widerspruch, daß im §. 618 die Möglichkeit
eines zeitlich beschränkten Fioeicommisses (vd. „oder doch für mehrere Geschlechisfolger")
anerkannt ist und doch von einem Gut der Familie geredet wird; weil dann nach §. 40
das Gut allen Geschlechtsfolgern gehören müßte. Wir finden darin keinen Widerspruch;
wie eine Sache einem Menschen aä 6isN gegeben sein kann, so könnte sie auch einer
Familie, blos für eine gewisse Zeit gehören.

") Vgl. Wildner S. 6; Budinszky S. 7 f.
') Vgl. Wildner S. 6; Ell inger zu §. 618; Voglhuber S. 22, Vgl. auch

unten bei §. 627.
u) Dies veranlaßt Gspan I S. 13 Note 1 , die Emtheilung in bewegliche und

unbewegliche Fideicommisse als eine nicht praktische zu bezeichnen, wogegen Wildner sie
und sich vertheidigt im „Jurist" VI I S. 453—455.

«) So z. V. Gspan I S. 12.
'") Möglich ist es, wird aber nicht leicht vorkommen, daß der ganze Nachlaß

vinculirt würde.
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deren Voraussetzungen ( § . 6 3 3 ff.) berechtigt, während ihm Verfügungen von
Todeswegen über das Fideicommiß ganz und gar verwehrt sind. Sein Recht
steht einem Nießbrauch sehr nahe, gleich diesem ist es ein persönliches, d. h.
unvererbliches Recht, das also auch nicht auf feine Intestaterben übergeht. Viel-
mehr stellt der Stifter eine Ordnung auf, nach welcher die Familienglieder in das
Fideicommiß fuccediren. Diese Succession ist keine Rechtsnachfolge im technischen
Sinne, fondern ein Nachrücken;") der Nachfolger leitet fein Recht nicht von dem
Vorgänger ab, fondern der späteste Erwerber gründet es, gleich dem ersten, auf
die Berufung von Seiten des Stifters. Unabhängig von einander^) gelangen
sie (alius po8t alium) ipso iurs und proprio iure ^ ) in die Herrschaft über das
Fideicommiß-Vermögen. Dies der Grundgedanke der von den Feudisten erfun-
denen „8u«L688io ex paoto et proviäeutill luaiorum^ oder „6X priuoipali pro-
v iäeut ia" , welche von der Theorie feit jeh^r für die Construction unseres Ver»
hältnisses verwendet wird. Keiner der Inhaber ist Rechtsnachfolger seines Vor-
mannes, Jeder ist Nachfolger des Stifters. Aber auch dies ist nicht ganz genau.
Das aUodiale Eigenthum des Stifters ist wesentlich verschieden von dem sidei-
commissarifchen Eigenthum (§. 629) des Inhabers; es ist derivativer, aber nicht
translativer Erwerb vorhanden. Es ist alfo fchon darum ungenau, wenn die
herrschende Lehre hier von „S ingular -Success ion" spricht.") Es ist aber
geradezu falsch, daß hier eine Singular-Succefsion vorliege.« Vielmehr müssen
wir von einem E r w e r b p e r u n i v e r Z i t a t e m reden. Durch die Stiftung wird
ein neues Vermögen geschaffen, das in der Mi t te steht zwischen einem Stiftungs«
vermögen (im technischen Sinne) und einem regelmäßigen Privatvermögen. Dieses
Fideicommiß-Vermögen schließt sich auch nicht mit dem übrigen Vermögen des
Inhabers zu einer Einheit zusammen; es findet keine ooutu8io douorum Statt.
I n dieses Vermögen nun erfolgt jene „Succession", wobei jeder Erwerber primär
das beschränkte Eigenthum an dem Vermögen, erst secundär dessen Theile erwirbt.
Besonders deutlich zeigt es sich, daß hier ein Universalerwerb Platz greift, darin:
1) daß der Nachfolger für die Fideicommißschulden haftet; 2) daß er Sachen
bekommen kann, die zur Zeit der Stiftung nicht zum Fideicommiß gehörten,
während er z. B . die Möbe l , Pflüge, Wägen u. f. w . , die zum Fideicommiß
damals gehörten, heute vergeblich suchen würde; und doch ist die Identität des
Fideicommifses dadurch gar nicht berührt; warum? weil es sich eben nicht um eine
Summe, fondern um ein den Wechsel seiner Theile überdauerndes Ganze, ein
Vermögen in toto handelt.^) Diese Nachfolge ist aber nicht blos von der
eigentlichen Erbfolge, sondern auch von der Succession beim römischen üäeieom-
UÜ88UM Ii6r6äitati8,26) und auch bei unserer fideicommissarischen Substitution
(wo eben eigentliche Erbfolge angenommen wird) verschieden. Sonst unterscheidet
sich das Fideicommiß von dieser Substitution^') durch die Ar t der Errichtung

" ) Vgl. den Ausdruck 8uoos83lo oi-äinuiu st Fraäuum im römischen Recht.
" ) Der Vormllnn kann deshalb den Nachfolger, auch wenn dieser sein Sohn ist,

nicht vom Fideicommiß aus einem Enterbungsgrund ausschließen.
") Von einem Repräsentationsrecht («Vorstellungsrecht") im Sinne der österreichi-

schen Intestllt-Erbfolge darf bei der Fideicommiß-Folge nicht gesprochen werden.
'") Uebiigens ist es gleichwohl, wenn man nur die richtige Vorstellung festhält,

unbedenklich, von „sideicommissarischer Succession", ja selbst „Erbfolge" zu sprechen; denn
die römischen Ausdrücke „8uoee83io, Lnoeeäsre in locum aliouius" sind keineswegs auf
die Rechtsnachfolge eingeschränkt (vgl. Dernburg Pfandrecht l l S . 490 ff.) und von
„Erbfolge" sprechen wir auch sonst, wo der technische (privatrechtliche) Begriff damit nicht
zu verbinden ist (Erbmonarchie, erbliche Pairswüide u. s. w.; vgl. Unger Eibr. §. 1
Anm. 3).

'2) Eine eingehendere Besprechung der fideicommissarischen Succession findet sich in
einem eigenen Excurse (zu §.618).

>°) S. denselben Excurs.
" j Vgl. Wi ldner S . 5, vgl. S . 2 ; Gsvan §. 4.

1 8 *
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und durch die Freiheit von der Einschränkung des §. 612 ,^ ) durch die Befug-
nisse des Inhabers und der Anwärter, und dadurch, daß bei jener Substitution
der Nacherbe nicht zur Familie des Vorerben zu gehören braucht. Dennoch kann
es zuweilen zweifelhaft sein, ob eine Anordnung (natürlich aus einer Zeit, wo
der Grundsatz des §. 627 pr. noch nicht gegolten hat) als sideicommiffarische
Substitution, oder als Fideicommiß-Stiftung gemeint war (f. z. V. Samm-
lung I Nr. 78).

IV. Zur sideicomnussarifchen Succession sind die Mitglieder der honorirten
Familie, wenn sie gewisse Eigenschaften in sich vereinigen, nach einer bestimmten
Ordnung berufen. Da diefe Anwartschaft nicht durch das Belieben des jeweiligen
Besitzers vereitelt werden kann, darf sie ein Recht genannt werden und wird
herkömmlich mit einem der Lehnrechts-Theorie entnommenen Ausdruck „E rb -
folgerecht" genannt, das sich in ein dingliches (im weiteren Sinne) an dem
Fideicommiß-Vermögen verwandelt, wenn der Anwärter es erlebt, daß die Reihe
an ihn kommt, daß „die Ordnung für ihn eintritt" svgl. §. 763) . " ) Jenes
Successionsrecht setzt voraus Zugehörigkeit zur Familie des ersten Erwerbers und
zwar in der Regel (s. §. 626) zur Agnaten-Familie, ferner in der Regel (§. 626)
männliches Geschlecht, so daß Agnatinnen, Cognaten und Cognatinnen ausge-
schlossen sind. Uneheliche Kinder sind immer ausgeschlossen, selbst wenn die
Mutter und deren Nachkommenschaft ausnahmsweise berufen wären (§. 626);
denn die unehelichen Kinder treten nach österreichischem Recht auch nicht in die
Familie der Mutter ein (f. §.165 und §§. 754, 756); auch Kinder aus einer
sogen. Putativehe sind ausgeschlossen (s. §. 160). Hinsichtlich der Legit imirten
muß man unterscheiden: a) sind sie per lssoriptum pnuoipis legitimirt (§. 162),
so bleiben sie von der Nachfolge in das Fideicommiß ausgeschlossen;̂ ) K) da-
gegen sind sie successionsberechligt, wenn die eheliche Verbindung ihrer Eltern
convalidirt wurde ( § . 1 6 0 ) ; ^ ) «) in der Mitte steht der Fall der isFitiwatio
per 8ud86yu6U8 Wlltriillolliuw; der so Legitimirte ist nicht aus dem Kreise der
Anwärter ausgeschlossen, aber er kann das früher von einem Anderen erworbene
Recht der Erstgeburt diesem nicht entziehen.^) Selbstverständlich sind Adopt iv-
kinder nicht fuccessionsberechtigt, weil sonst der Satz, daß kein Fideicommiß«
Inhaber die Succession alteriren könne, indirekt vereitelt werden könnte (siehe
§§. 183, 184). Uebrigens können in der Stiftungsurkunde noch weitere (positive
oder negative) Eigenschaften gefordert und damit der Kreis der Successions-
berechtigten verengert werden. So können ausgeschlossen fein Geistliche, solche,
die ihren Adel verwirkt oder eine Mißheirat abgeschlossen haben. ̂ ) Die Erb-

") Mit Unrecht wird .dieser Unterschied allein betont in Sammlung I Nr. 423
(identisch mit der oben S. 264 Note 1 erwähnten Entscheidung).

" ) Ueber die bestrittene Unterscheidung von Successions-Recht und Successions-
Ordnung (s. z. B. einerseits Gerber §. 267 Note 2, andererseits Lewis S. 326 ff.)
wird ebenfalls in dem cit. Excurse gehandelt.

2°) Vgl. ZeilIer I S. 361. — Zu Obigem und dem im Texte Folgenden ist
für's gemeine Recht zu vgl. Lewis S. 328 A

'") ^ . i ^ . 2 eoutl. aus §. 160 (vb. „in dem letzteren Falle"); vgl. Zei l ler I
S. 355 f. Z. 5.

2') OZ ist habet natürlich an den Fall gedacht, wo der Vater zwischen der Er-
zeugung des Unehelichen und der Chelichung semer Mutter, mit einer anderen Frau ver-
heiratet war und mit dieser einen Sohn erzeugt hat. S. Zeiller I S. 358.

") Vgl. Gsplln I S. 56; Stubenrauch zu Z. 626 Z. 2. Unserem a. b. G. B.
ist die Mißheirat fremd (doch vgl. Hofkzld. 12. Juni 1838 I . G. S. Nr. 279, welches
erwähnt, daß den mediatisirten reichsfürstlichen und reichsgräflichen Häusern der „Ehren-
vorzug Ler Ebenbürtigkeit" zugestanden sei); dennoch kann eine solche Bestimmung im
Stiftsbriefe nicht als ouutra bonos mors» und ungiltig behandelt werden. Was ist dann
aber unter „Mißheirat" zu verstehen? Das ist in jedem einzelnen Falle als yuaestio volun-
tatis zu untersuchen (f. Stubenrauch a. a, O.)., ,
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Unfähigkeitsgründe (f. oben S . 22 ff.) schließen auch von der Fideicommiß-Folge
aus;'") von den Indignitätsgründen bleibt der des §. 121 natürlich hier außer
Betracht, während die §§. 540, 542 sinngemäße Anwendung leiden, wobei statt
an den „Erblasser" an den Stifter (und nicht etwa an den Vorgänger im
Fideicommifse) zu denken ist. Doch stehen nicht alle bisher besprochenen Fälle
der Ausschließung vom Fideikommiß logisch auf einer Linie; denn während ein
Adoptivkind ein Successionsrecht nie erlangt hat, hat der Erbunfähige das-
selbe hinterdrein verloren; ebenso verhält es sich in den vor Note 23 erwähnten
Fällen.

V. Die Successions-Ordnung hängt vom Belieben des Stifters ab;
wo er sie nicht bis in's Einzelne genau festgestellt hat, treten ergänzend gesetz-
liche Vorschriften ein, die in den §§. 619—626 enthalten sind. Wenn es
schlechterdings an jeder Bestimmung hinsichtlich der Succession in dem Stiftbriefe
fehlt, so hat nicht etwa der Vormann das Recht, sich den Nachfolger aus der
Familie selbst auszuwählen (wie bei dem sogen. üäslcomiuiLgum kamiiiao rs-
liotum des römischen Rechtes, I. 67 pr. §. 2 v . äe 1e^. II), sondern es dienen
die Regeln der gesetzlichen Erbfolge zur Richtschnur (§. 624).'^) Wie aber,
wenn ein solches Wahlrecht dem jeweiligen Inhaber im Stiftbriefe ausdrücklich
eingeräumt wäre? 26) Stammt die Anordnung aus früheren Jahrhunderten her,
fo kann man ihre Geltung nicht bezweifeln, da sie in der älteren, an das römische
Recht sich anlehnenden, Theorie anerkannt war und im gemeinen Rechte anerkannt
ist. "7) Bei neueren Fideicommifsen könnte der §. 564 Bedenken erregen. Allein
es handelt sich hier um keine wahre Erbeinsetzung; bei Vermächtnissen, mit denen
die herrschende Lehre die Fideicommiß-Folge gerne vergleicht, ist es anerkannt, daß
dem Onerirten die Auswahl des Honorirten aus einem bestimmten Personenkreise
überlassen werden dürfe (f. §.651); und schließlich behebt ja die staatliche Geneh-
migung (§. 627 pl.), wenn sie trotz einer solchen auffallenden Bestimmung erfolgt
ist, jeden Zweifel. I n diesem Falle gründet der Nachfolger fein Recht dennoch
primär auf den Willen des Stifters, secundär auf die Wahl des Vorgängers,
die hier nur als individualisirende Thatsache (wie sonst Erstgeburt, Grad, Alter)
in Betracht kommt.

VI . Ueber die rechtspolitische Frage nach dem Werth oder Unwerth des
Fideicommiß-Institutes ist in den letzten hundert Jahren viel gestritten worden;
Einiges darüber wird in einem eigenen Excurfe beigebracht werden.^)

Hauptalten der Fideicommisse.
z. 619.

Das Fideikommiß ist insgemein entweder eine Primogenitur, oder ein Majorat,
oder ein Seniorat; je nachdem der Stifter desselben die Nachfolge entweder dem Erst-
gebornen aus der altern Linie; oder,*) dem Nächsten aus der Familie dem Grade nach;
unter mehrern gleich Nahen aber dem Aeltern an Jahren; oder endlich, ohne Rücksicht auf
die Linie, dem Aeltern aus der Familie zugedacht hat.

" ) Zur Begründung obiger Behauptung mag (da sie ohnehin kaum Widerspruch
finden dürfte) nur auf die Cinreihung der §§. «16 im Erbrecht, dann darauf hingewiesen
werden, haß jene Unfähigkeitsgründe keineswegs nur die technische Erbfolge betreffen
(s. §. 617).

" ) Vgl. L e w i s S . 356 ff.
" ) So wenig dergleichen zum Wesen der süoo688io ex paoto 6t pi-oviäsutia

maiornN paßt, so ist es doch damit nicht geradezu unvereinbar, und auch wirklich in der
Geschichte der Fideicommisse nicht ohne Beispiel;, s. Costa S . 55 f., L e w i s S . 380
Anm. 80.

" ) Vgl. Lew is S . 356 ff., S . 380 f.
" ) Ebenfalls zu §. 618, aber nicht identisch mit dem in Note 15 cit. Excurse,
*) Der Text der I . G. S . hat diesen unnützen Beistrich nicht.
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I m Zweifel wird die Primogenitur eher, als ein Majorat oder Seniorat; und das
Majorat wieder eher, als ein Seniorat vermuthet.

Erbfolge in denselben.**)

z. 621.
Bey der Primogenitur gelangt eine jüngere Linie erst nach Erlöschung der altern

zum Fideicommisse, so,***) daß der Bruder des letzten Besitzers dessen Söhnen, Enkeln,
Urenkeln und wettern Nachkömmlingen weichen muß.

I . R e d a c t i o n . Das im Westgal. Text (§. 414) fehlende „insgemein"
in §. 619 wurde (20. Febr. 1804) auf Antrag des inneröstcrr. Appell. Ger.
eingeschaltet, weil es auch noch andere Arten gibt. Der Antrag des oberösterr.
Appell. Ger., noch eine vierte Gattung beizusetzen, wo nämlich alle Söhne zu-
gleich eintreten, wurde von Z e i l l e r mit der Bemerkung abgelehnt, dies sei wegen
§ . 4 1 6 (jetzt §. 622) überflüssig (s. aber §. 624, dem im Westgal. G . B . nur
der Schlußsatz von §. 417 correspondirte). — Die erste Hälfte des § . 6 1 9 stimmt
überein mit der ersten Hälfte des §. 414 Westgal. G . B . I I ; das Majorat da-
gegen wurde in § . 4 1 4 so beschrieben: „oder ohne Rücksicht auf.die Erstgeburt
dem Aelteren an Jahren, doch aus der näheren Linie;" Z e i l l e r schlug unter
Berufung auf das preuß. G . B . den jetzigen Text vor , den er blos für „deut-
licher" (also nicht für meritorisch vom Westgal. G. B. abweichend) hielt, und der
einstimmig auch angenommen wurde. Hinsichtlich des Seniorats unterschied sich
der Westgal. Text und der wörtlich übereinstimmende von 1804 von dem jetzigen
durch das Wörtchen „auch" vor „ohne Röcksicht", und dadurch, daß es nicht
„Aelteren" sondern „Aeltesten" hieß. Wann und warum der Superlativ durch
den minder passenden Comparativ ersetzt wurde, erhellt nicht; ebensowenig, wann
aus §. 415 unter Umstellung der Sätze die §§. 620. 621 gemacht wurden; ^)
§. 620 lautet wörtlich, wie der zweite, §. 621 fast") wörtlich, wie der erste
Satz von §. 415.

II. Die Successions-Ordnung hängt ganz vom Belieben des Stifters ab,^)
und gilt so lange, als das Fideicommiß besteht; sie vermag von keinem Fidei-
commiß-Inhabcr giltig abgeändert zu werden; selbst die Einwilligung aller leben-
den Anwärter würde nichts helfen.'') Nicht leicht wird aber der Stifter sich eine
ganz neue Ordnung ersinnen, meistens wird er eine der üblichen, typischen und
daher mit hergebrachten Namen bezeichneten Successions-Arten wählen, über welche'
deshalb das Gesetz Normen (suppletorischer Natur) aufstellt. Dem Zwecke des

**) Diese Marginalnote ist unpassend, ob man sie nun auf §. 621 allein, oder
auch auf die folgenden Paragraphen beziehen mag; denn die Worte „ in denselben" (die
in der Marginalie zu §. 608 des hier in Note 1 erwähnten Textes noch fehlten), beziehen
sich offenbar auf die „Hauptarten der Fideicommisse"; aber §. 681 spricht nur von einer
dieser Arten, die folgenden Paragraphen handeln von anderen, so zu sagen, Nebenarten
oder geben allgemeine Anhaltspunkte für die Erklärung des Willens des Stifters.

***) Die I . G. S . hat diesen Beistrich nicht.
') Daß das Protokoll diesfalls nicht genau abgefaßt wurde, beweist die Mittheilung

des Monitum, nach „Urenkel" „u . f. w." zu setzen, womit Referent und auch alle Anderen
einverstanden waren, ohne Angabe, von welcher Behörde oder Commission das Monitum
ausging. Dennoch fällt obige Reticenz nicht diesem, sondern einem späteren Protokoll zur
Last; denn der §. 608 des bei der^Suverremsion benützten und verbesserten Textes ent-
sprach noch dem ungetheilten §. 415.

') Es fehlen nämlich in §. 415 die Worte „und weiteren Nachkömmlingen"; s.
vorige Note.

') Wi ldner S. 156 f., Lew is S. 353, 378. Nicht in allen Staaten ist dies
so; s. Lew is S. 353 f. N. 3, 4.

<) Lewis S . 354 f.
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Familien - Fideicommisses, den Glanz der Familie aufrecht zu erhalten, ent-
spricht nur eine Indiv idual -Succession,^) welche daher auch die große Regel
bildet. 6) Aus demselben Zwecke erklärt sich die Regel, daß die weiblichen Mitglieder
der Familie und ihre, wenn gleich männlichen, Descendenten (als „Cognaten") aus-
geschlossen sind (H. 626 pr.) , da nur im Man'nesstamme (durch „die Agnaten")
der Name fortgepflanzt w i rd . ' ) Die „Hauptarten" der Individual-Succession sind
die im §. 619 aufgeführten, für welche nicht fetten der zusammenfassende Name
„Majorat (im weiteren Sinne)" vorkommt. ^) Sie sind unserem Institute nicht
eigenthümlich, fondern haben sich überall entwickelt, wo es Individual-Succession
gibt oder gab (Thronfolge, Nachfolge in Lehen, ^) in untheilbare Adels« und
Bauern-Güter), und zwar Früher, als unser Institut.

I I I . Die P r i m o g e n i t u r ist benannt nach dem bei ihr geltenden Rechte
der Erstgeburt.'") Das Fideicommiß ist hier zunächst bestimmt,") vom Erst-
geborenen des Stifters (bez. des ersten Erwerbers in der fremden Familie) auf
dessen Erstgeborenen u. f. w. überzugehen. Jedem so Berufenen folgt im Besitz
und auch schon in der Anwartschaft fein erstgeborener Sohn, ' ' ° ) bei welchem sich
dasselbe wiederholt. Auch schon in der Anwartschaft; wenn also der Erstgeborene
bei Lebzeiten seines im Besitze des Fideicommisses befindlichen Vaters stirbt, so
tr i t t an seine Stelle als Anwärter fe in erstgeborener Sohn , der also seinem
Großvater bei dessen Tode unmittelbar nachfolgt. Es ist deshalb unzulässig zu
sagen: 1) daß bei der Primogenitur dem Besitzer dessen „ältester" Sohn folge;
denn dieser Ausdruck ist relativ und im obigen Falle ist beim Tode des Besitzers
der zweitgeborene Sohn fein ältester Sohn, und dennoch folgt.nicht er, sondern
ein Enkel; 2) daß bei der Primogenitur das Fideicommiß immer vom Vater auf
den erstgeborenen Sohn komme; unrichtig wäre auch noch die Formel: „auf den
erstgeborenen Sohn oder Enkel;" denn der erste Enkel, der Jemandem geboren wird,
kann leichtlich der Sohn des zweiten oder dritten Sohnes sein. Unzulässig ist
es ferner zu sagen, 3) daß bei dieser Successionsart maßgebend sei das Alter
oder die frühere Geburt ^ ) (denn wir sahen eben einen älteren Descendenten

)̂ Vgl. Ze i l l e r und Stubenrauch zu diesen Paragraphen, Nr. 1. — Preuß.
L. R. I I . 4 s. 142: „Ein künftiger Fideicommißstifter muß . . . eine solche Successions-
ordnung bestimmen, nach welcher ein dazu gewidmetes einzelnes Landgut immer nur
Einem aus der Familie zu Theil werde." . . . Fideicommisse mit Individual-Succession
werden zuweilen „Stamm-Fideicommisse" genannt, im Gegensatz zu den „Erb-Fioeicom-
missen" (§. 624); s. Gspan I §. 9.

6) Dogmengeschichtliches über die Individual-Succession s. bei Costa S. 41 ff.,
vgl. S . 19 ff. und §. 25.

') Vgl. bei §. 40. Das uneheliche Kind der Agnatin erhält freilich ihren Namen,
ist aber selbstverständlich vom Fideicommiß ausgeschlossen. — Vgl. Ze i l l e r zu diesen
Paragraphen, Nr. 4, Stubenrauch Nr. 1.

') S. z. V. tzeinke tzandb. d. Nieder-Oesterr. LehenrechteZ (1811) I. Thl. §. 82;
Lewis S. 365, Kirchstetter zu diesen Paragraphen.

') S. tzeinke a. a. O.
" ) Zet t ler I I S. 525: „Weil zunächst nur Einer aus ihnen (aus den nächsten

männlichen Abstämmlingen) zum Besitze des Fideicommiß-Gutes gelangen soll, so ist es
natürlich, daß jener, der zuerst geboren ist, das frühere, ausschließende Recht erwerbe.
Darauf beruht das Recht der Erstgeburt, wofür aber nächst der Betrachtung, daß der
Erstgeborene früher reif, und zur guten Verwaltung und Benutzung des Vermögens fähig
werde, noch andere, zum Theil ungereimte Gründe angeführt weiden." Es wird sich gleich
zeigen, daß nicht einmal diese „Betrachtung" Stich hält.

" ) „Zunächst bestimmt;" d. h. dies ist vom Stifter als Normalfall gedacht; damit
soll natürlich nicht gesagt sein, daß es immer wirklich geschehe.

' " ) „Folgt," nicht als ob er die Anwartschaft erben würde, sondern im Sinne des
Nachrückens.

" ) Dergleichen unrichtige Aeußerungen erklären sich aus dem Bestreben, allgemeine
Formeln aufzustellen. So sagt z. B. Lewis S. 365: „Bei einer Indlvidual-Succesfion
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durch einen jüngeren ausgeschlossen); 4) daß für die Primogenitur die Betrach-
tung spreche, es komme der Reifere
^Vermögensverwaltung (f. N .10) .
— I n der nebenstehenden Stamm-
tafel folgen auf einander: H., V, I ) ,
6 , 1 ^ ; wenn v vor dem V gestorben
ist, so folgt auf diesen sein Enkel
6 , nicht fein Sohn V. »Unter den
älteren Juristen war diese Ent-
scheidung sehr bestritten,^) heute
ist sie allgemein anerkannt, und im
österreichischen Rechte ausdrücklich
fllnctionirt (§. 621).

Wenn aber diese Bewegung in
ganz gerader Linie nicht mehr möglich

ist, beginnt man mit der Abweichung zu unterst und nicht zu oberst; d. h. das Fidei-
commiß bleibt so lange als möglich in derselben kleinsten Abtheilung einer Linie;
dann erst kommt es an die nächst weitere Unterlinie (den höher abzweigenden
Nebenast) und so schrittweise zurück bis zur zweiten Hauptlinie. Das Wort
„Linie" ist vieldeutig: a) im gemeinen Recht bedeutet es oft den Vater- oder den
Mutterstamm (äivigio per lineas); d) im österr. G . B . ist es i n der Regel
gleichbedeutend gebraucht mit „Parentel" (s. §§. 730, 731) ; «) hier ( in der
Materie von den Fideicommissen) erscheint die eben erwähnte Bedeutung modificirt
durch den Ausschluß der Frauen und der Cognaten; Jeder, der männliche agnatische
Descendenz hat, fei es auch nur einen S o h n , erscheint als der Gründer einer
Linie. I n unserer Stammtafel sind die Gründer der beiden Hauptlinien L
und 0 ; jede dieser Hauptlinien verzweigt sich in Nebenlinien (Nebenäste),
z. B . die des v , die des V. — Wenn K im Besitze des Fideicommisses ohne
fuccessionsfähige Nachkommen stirbt, so kommt das Fideicommiß an Hl, nach ihm
an ! f ; wenn bei diesem dieselbe Voraussetzung zutrifft, so folgt V , und ebenso
nach diesem N, sollte aber dieser todt sein, ŝ, sollte auch dieser nicht mehr leben, 0.;
erst nach diesem käme ? , nach diesem LI in Betracht; noch später käme die Nach-
kommenschaft des I ' , zuletzt die des 0 an die Reihe. — Also: erst wenn keine
succefsionsfähigen Nachkommen des 6 vorhanden sind, kommt das Fideicommiß
an die übrige (d. h. bisher übergangene) Nachkommenschaft des v , dann an die
übrige Nachkommenschaft des L, zuletzt an die andere Hauptlinie. Und in jeder
Unterlinie wiederholen sich dieselben Grundsätze der Primogenitur. M a n geht
also, wenn ein Besitzer ohne folgeberechtigte Descendenz stirbt, zurück auf die
fähige Nachkommenschaft feines Vaters, dann seines Großvaters, dann des Ur«
großvaters u. f. w . " ) Es gilt also hier, wie bei der österreichischen Intestat-

ist stets maßgebend das Alter, und zwar entweder das höhere oder das niedere. Danach
unterscheidet man zunächst das Majorat und Minorat. Das erstere zerfällt in drei Unter-
arten, nämlich Seniorat, Majorat im engeren Sinne und Primogenitur . . ." Kirch -
stetter zu diesen Paragraphen: „Das Recht zur Succession ist entweder von der früheren
oder von der späteren Geburt abhängig Die erstere Successions-Ordnung heißt Majorat,
die letztere Minorat." — Solche Formeln sind irreführend (einmal ist gedacht an das
Alter der Person, einmal an das der Linie) und jedenfalls werthlos, da sie keinerlei
richtige Vorstellung zu geben vermögen.

" ) S . darüber Lewis ß. 21 Note 69; k u i p s o l i i l ä oap. I X 62 «y. (Ausg.
v. 1654 p. 434 sq.).

" ) Alle diese Entscheidungen werden bestätigt durch die allzu ausführlichen Vor-
schriften des preuß. L. R., welche also hier als Commentar zu den wohl wieder etwas
zu kurzen Beschreibungen der Primogenitur in §§. 619, 621 dienen können, wie denn
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erbfolge (§. 730 ff.), der Grundsatz, daß, so lange ein Mitglied der nächsten
Parentel erben kann, die höhere Parentel ausgeschlossen ist; m. a. W. diese, wie
jene Succession ist eine Lineal-Ordnung. Die Primogeniturfolge unterscheidet
sich aber von der Intestaterbfolge dadurch, daß sie eine Individual-Succession
männlicher Agnaten ist. — Durch Kinderlosigkeit, Vorversterben, Verzicht, Un-
fähigkeit mehrerer Familienglieder kann es geschehen, daß auf einen Besitzer ein
entfernter Verwandter desselben folgt. Wie leicht kann es z. B. geschehen, daß
auf den N fein sodriiius () folgt, ohne daß man irgend welche unwahrscheinliche
oder seltene Zufälle anzunehmen brauchte. Wo aber solche eintreten, da kann
auch ein viel entfernterer Verwandter der nächste Nachfolger sein. Es ist also
ganz falsch zu sagen, bei der Primogenitur „finde sich strenge die Regel durch-
geführt, daß das Fideicommiß vom Ascendenten immer an den Descendenten
kommt."")

Daß zwischen vollbürtigen und Halbbrüdern von Vaterseite (Fsrmaiii und
o0N8anFuin6i) kein Unterschied obwaltet, ist für's österreichische Recht ebenso selbst-
verständlich, als daß Halbbrüder von der Mutterseite ausgeschlossen sind.l«)

IV. Beim M a j o r a t (im engeren Sinne)") folgt derjenige, welcher dem
Stifter dem Grade nach der Nächste ist (§. 619), und dann immer derjenige,
der dem letzten Besitzer (§. 623) der Nächste ist; unter gleich Nahen gibt das
höhere Alter den Vorzug (§. 619).'^) I n unserer Stammtafel wäre also die
Reihenfolge: H., L , v , 6 . . . Ist aber I) vor dem L gestorben, so folgt
diesem nicht (wie bei der Primogenitur) 6 , sondern N; N hat nämlich vor dem
6 den Vorzug, dem L um einen Grad näher zu stehen, vor dem gleich Nahen
P aber den Altersvorzug. Ebenso, wenn zwar l) zum Besitze gelangt, O aber
vor ihm gestorben wäre, so würde 2 zunächst die Söhne des 6 ausschließen,
dann aber, falls er (L ) , ohne einen Sohn zu hinterlassen, stirbt und N auch
schon todt ist, kämen jene Neffen daran, und zwar zunächst der älteste I<. Hinter-

läßt Jemand keinen Sohn, hat aber Neffen, die
Söhne mehrerer Brüder sind, so entscheidet unter die-
sen lediglich i h r Alter, nicht etwa das ihrer Väter
(also ihrer Linien). War !s der letzte Besitzer und
sind feine Brüder 0 , ? , H vor ihm gestorben, fo
kann immerhin ^V der Nachfolger sein, da er, obgleich
Sohn des jüngsten Bruders (H), dennoch älter sein
kann, als seine Vettern k, 8, I ' , U. —

V. Beim S e n i o r a t " ) kommt immer der älteste Agnat daran; Parentel

Z e i l l e r (S. 526 Note) geradezu auf die §§. 149—163 preuß. L. R. I I . 4 hinweist.
Hier vgl. man zunächst §§. 154—160 und Lewis S. 371 ff.

" ) Zu diesem Satze kommt Wi ldner S . 158 durch seine künstliche Zurechtlegung,
nach welcher das Fideicommiß „gleichsam auf den nächsten" (todten) „Ascendenten zurück-
kehrt"; „gleichsam" ist eben nicht wirklich.

'«) S . preuß. L. R. I I . 4 §§. 162,163; Z e i l l e r S . 526 Nr. 4. Vgl. a. b. G. V.
§. 736 und Unger §. 3 t : „Vollbiirtigkeit oder Halbbürtigkeit der Geschwister begründet
leinen Unterschied in der Ordnung der Erbfolge, sondern nur in der Größe der Erb-
portion." Dieser Unterschied entfällt aber selbstverständlich bei der Individual-Succession,
wo eben nur die Ordnung in Frage kommt. — Auch im gemeinen Recht kann bei einer
P r i m o g e n i t u r hierüber kein Zweifel sein; s. übrigens Costa S. 37, Lew is S . 361.

" ) Vgl. im Allgemeinen Lewis S. 369 f. (wo jedoch Note 63 leicht dahin miß-
verstanden werden könnte, als ob die österreichische Intestcit-Erbfolge eine Linealgradual-
folge wäre). Das in der vorigen Note Gesagte gilt auch hier; vgl. Lewis S . 371.

" ) Eine Ausnahme müßte dies u. E. nur in dem gewiß außerordentlich seltenen
Falle erleiden, wo der Stifter von seinem Vater überlebt würde; denn es ist anzunehmen,
daß der Stifter des Majorates zunächst seine Descendenz bedenken wollte, und daß er mit
„seiner Familie" die von ihm abstammende gemeint habe.

l") Vgl. im Allgemeinen Lewis S. 365 ss.
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und Gradesnähe' sind gleichgiltig. Diese Succeffionsordnung ist die am wenig»
sten zu billigende,^) und kommt wohl nur selten v o r . " )

V I . Die drei bisher behandelten Successionsarten verhalten sich demnach
so zu einander: Bei der Primogenitur kommt es weder auf den Al ters- , ' noch
auf den Grades'Vorzug an, sondern' lediglich auf die Zugehörigkeit zu der „vor-
züglicheren L in ie" ; beim Majorate dagegen kommt die Linie nicht in Frage, son«
dern es entscheidet vor allem die Nähe des Verwandtschaftsgrades, und erst unter
gleich nahen das höhere Al ter; beim Seniorat endlich kommt es nur auf das
Alter an, und gar nicht auf Linie und Gradesnähe. Daß diese principielle Ver»
schiedenheit auch eine praktische ist, leuchtet ein. Wenn Jemand (H. in unserer
Stammtafel) für die von ihm abstammende Familie ein Fideikommiß stiftet, so
wird freilich sein Sohn L folgen, mag er eine Primogenitur oder ein Majorat
oder ein Seniorat angeordnet haben. Aber schon beim Tode dieses ersten Er-
werbers wird die Verschiedenheit der Successionsarten hervortreten. Bei der
Primogenitur würde I ) daran kommen, ebenso beim Majorat, beim Seniorat da-
gegen 0 . Wenn v vor dem L gestorben wäre, so würde bei der Primogenitur
6 , beim Majorat V , beim Seniorat 0 folgen. "2) Es können also die drei
Ordnungen nur zufällig und nur vorübergehend zu demselben Ergebniß führen,
und es ist daher von größter Wichtigkeit, zu constatiren, welche von ihnen für
das fragliche Fideicommiß maßgebend ist. Deshalb muß der Wil le des Stifters
ermittelt werden,^) wobei zunächst die allgemeinen Auslegungsregeln leiten. Auf
die von Jenem gewählte Bezeichnung darf man sich nicht verlassen.^) Denn
einmal sind die Namen mehrdeutig; es kann „Primogenitur" im Sinne des §. 625
gemeint sein, der ganz verschieden ist vom Sinne des §. 619 ; von „Majora t "
haben wir bereits eine engere und eine weitere Bedeutung kennen gelernt. Dann
hat der Sprachgebrauch geschwankt^) und sich im Laufe der Zeit geändert; was
im §. 619 Seniorat heißt, wurde von älteren Juristen „Ma jo ra t " genannt,^)
und derselbe Ausdruck findet sich in älteren Stiftungsurkunden und Gesetzen für
Primogenitur. 2') M a n muß also die in der Stiftungsurkunde vorkommenden

" ) Ze i l l e r S . 528: „Seniorate haben auch noch wider sich, daß hohes Alter die
Aufsicht, Verwaltung und Verbesserung des Fideikommiß-Gutes erschwert, und daß sie
einem häufigeren Wechsel der Besitzer, folglich auch häufigeren Verminderungen des Ver-
mögens (durch Sterbegebühren) ausgesetzt sind. Sie dienen beinahe nur als eine Sti f-
tung oder Versorgung für das HUIflose hohe Alter." Lewis S. 367: „Einmal sind die
Interessenten, wenn sie zur Succession gelangen, regelmäßig zu alt, um noch selbst mit
Erfolg der Bewirtschaftung des Gutes vorzustehen, und dann haben sie ein zu geringes
Interesse daran, wirkliche Meliorationen vorzunehmen, da selten Jemand Lust hat, für
Fremde zu arbeiten. Der Besitzer nämlich genießt bei dieser Successionsart voraussichtlich
nur wenige Jahre, vielleicht gar nicht mehr, die Früchte seiner guten Verwaltung, und
seine Kinder werden durch den Aeltesten der Familie, mitunter einen ganz entfernten Ver-
wandten, zu welchem er in gar keiner Beziehung steht, ausgeschlossen. Das einzige Be-
streben des Besitzers wird gewohnlich das sein, mit einem möglichst geringen Aufwand
von Kosten, soviel als nur immer angeht, aus dem Fideicommiß zu ziehen." — Preuß.
L. N. l l . 4 §. 140: „ I n Zukunft sollen Landgüter zu Senioraten nicht mehr gewidmet
werden."

" ) S. Vog lhuber S . 34 f. §. 18; vgl. Lew is S . 367, 368.
" ) Vgl. etwa Lewis S. 377 f., S tubenrauch 1. Aufl. S . 401, 2. Aufl. S . 822.
' ' I Vgl. im allgemeinen über Auslegung von Fideicommiß-Stiftungsurkunden

L e w i s S . 368 f.. 375 f.
" ) S . Lewis S. 355; W i l dne r S . 157, der aber selbst, in dem hier in Note 51

erwähnten Falle ein ungebührliches Gewicht auf den Ausdruck „MelolimunsZUiu in form»
primoF6niturll6" legte (a. dort cit. O., S . 5, 10 sf., 392.

" ) Costa S. 72; wegen der älteren österreichischen Gesetzgebung s. W i l d n e r
S. 157.

2°) L e w i s S. 365 Note 40.
" ) Wi ldner S . 157, W i n i w a r t e r S . 154 Note; E l l i n g e r zu diesen Para-

graphen.
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Bestimmungen über die Succession, ferner den zur Zeit ihrer Abfassung herrschen-
den allgemeinen oder lokalen Sprachgebrauch und überhaupt alle Momente in
Betracht ziehen, welche zur Ermittelung des Willens des Stifters dienen; denn
auf diesen, und nicht auf die Worte kommt es an, so daß auch ein auf Unkennt-
niß beruhender falscher Sprachgebrauch des Stifters nicht schadet, sobald nur der
Wille außer Zweifel steht. ^ ) Freilich darf man nicht leichthin einen unrichtigen
Sprachgebrauch fupponiren.'") — Endlich kommt uns das Gesetz mit einer
speciellen Auslegungsregel zu Hilfe. Diese — der §. 620 — rechtfertigt sich
durch die Betrachtung, daß das Seniorat die am wenigsten wünschenswerte Folge-
ordnung ist (s. oben N . 20) , auch selten vorkommt sN. 21), und daß von den
beiden übrigen die Primogenitur die einfachere ist und dem System unserer gesetz-
lichen Erbfolge näher steht, als das Majorat.^") Doch muß durch Betonung
der Worte „ im Zweifel" vor Mißbrauch des § . 6 2 0 gewarnt werden.

V I I . Wenn bei Zwillingen constatirt ist, welcher früher aus dem Mutter-
leibe kam, 2') so gebührt diesem das Recht der Erstgeburt. Kann er aber, wo
es sich nicht um Primogenitur, sondern um das höhere Alter fragt, als der
Aeltere gelten? Wäre der von manchen Juristen gelehrte Satz vom Kalendertag
als einer civilistisch untheilbaren Größe oder Einhei t^) richtig, so müßte man
die Frage verneinen. Aber dieser Satz ist überhaupt^) und für österreichisches
Recht insbesondere^) unhaltbar, und jene Frage um so unbedenklicher zu bejahen,
als dieser Vorzug doch das Gefühl nicht so verletzt, wie der durch das Loos
(f. unten) zugetheilte, oder doch jedenfalls nicht mehr.^) — Um so gewisser
müssen wir behaupten, daß zwischen mehreren am selben Tage geborenen An-
wärtern die erweisliche frühere Geburtsstunde entscheidet, wo es, wie beim Seniorat
immer, beim Majorat unter gleich Nahen, auf das höhere Alter ankommt.^) —
B e g r i f f l i c h lassen sich zwei Fälle unterscheiden: 1) es ist erwiesen, daß zwei
oder mehrere Menschen gleich alt sind, d. h. daß sie zur selben Zeit geboren
wurden; 2) es läßt sich nicht erweisen, welcher von ihnen früher geboren wurde.
Wenn man aber das früher Gesagte als richtig erkennt, so leuchtet e in, daß
praktisch alle Fälle unter Nr . 2 fallen, m. a. W . daß es gleichviel ist, ob man
sagt: „diese zwei Menschen sind gleich alt" oder „w i r wissen nicht, welcher von
ihnen der ältere ist." Freilich scheinen die Fälle sehr verschieden, wenn man
bei zwei Menschen, die vielleicht in.Wahrhei t um zwei Jahre im Alter ver«
schieden sind, wegen Untergang der Aufzeichnungen über ihre Geburt, den Alters-
vorzug nicht constatiren kann, und wenn bei zwei Anderen erwiesen ist, daß sie
am selben Tage (vielleicht sogar beide z. B . zwischen vier und fünf Uhr Morgens)

" ) Wie ja unter derselben Voraussetzung es nichts verschlägt, wenn der Testator
die Ausdrücke Testament und Codicill, Erbeinsetzung und Vermäch tniß verwechselt.

" ) S. §. 6 und §. 655 a. b. G. V. ; vgl. Lewis S . 375. — Stiftungsurkunden
aus den letzten Decennien werden in dieser Hinsicht kaum Schwierigkeiten bereiten, weil
sie bei unklarer Fassung über einen so wichtigen Punkt, wie die Succesfions-Ordnung,
doch wohl die Bestätigung durch die gesetzgebende Gewalt (§. 627) nicht erhalten hätten.

'") Vgl. Ze i l l e r S . 528, Lewis S. 355 f.
" ) Und zwar vollständig, s. A rnd ts §. 25 A. 2 und .̂Note o; das frühere Vor-

strecken einer Hand oder eines Fußes (s. die Erzählung in der Bibel I. Mos. 38, 27—30)
würde nicht entscheiden.

" ) So neuerdings wieder Kuntze Cursus 2. Aufl. (1879) A 454, 455.
" ) S. Bllcho fen in der Ztschft. f. Civilr. u. Proceß XVIN S. '42 ff.
" ) Vgl. Unger System I I §. 106 N. 9. S . z. V. Grundbuchgesetz §. 29.
" ) Dem Loos, also dem „Zufall" die Entscheidung zu überlassen, hat hier gar

keine Berechtigung, wo ein anderer Zufall bereits entschieden hat. Dabei ist es gleich-
giltig, ob man auf dem gläubigen oder ungläubigen Standpunkt steht; denn wer im Loos
die „höhere Fügung" sieht, muß sie ebenso in der früheren Geburt erblicken.

" ) Vgl. I. 3 §. 3 o . äe minor. 4. 4 ; s. ferner, was A r n d t s (§. 383, A. 3 a. E.)
über Pfandrechte von gleichem Datum sagt.
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geboren sind. Ein wesentlicher Unterschied besteht dennoch nicht; denn, sobald
man aus der «owputatio aä moment» Ernst macht, wird auch in dem letzteren
Falle die Priorität der Geburt unerweislich sein; ̂ ) und andererseits kann ein
unerweislicher Altersunterschied, mag er auch vielleicht Jahre betragen, nichts
nützen: yuoä nou apparet, uciu est; man muß also die Anwärter, bei denen
dieser Fall eintritt, als gleich alt behandeln.

Was hat nun zu geschehen, wenn bei einer Primogenitur sbei Zwillingen)
die Erstgeburt, bei einem Majorat oder Seniorat (sei es bei Zwillingen, fei es
bei Söhnen verschiedener Mütter) die frühere Geburt, das höhere Alter sich nicht
ermitteln läßt? Vor Nippel blieb die Frage bei uns unerwogen. Er hat im
IV. Bde. (1832) S . 206 die Ansicht aufgestellt, daß dann, weil beide (bez. alle)
nach Analogie des §. 25 als gleichzeitig geboren gelten, .sie in den Genuß des
Fideicommisses sich theilen müssen, nach Analogie von §. 624 i. f. Wildner hat
sich (1835), ohne Nippel zu nennen, seine Ansicht sammt dieser (nur noch ver-
schlechterten, f. unten) Begründung angeeignet (S . 160 und S . 177); ähnlich
(1834) Winiwarter ,2s) und dann Stubenrauch.^) Theilweise anders lehrt
E l l i n g e r . " ) Er hat darin Recht, worin er von ihnen abweicht (f. N. 40),
Unrecht, soweit er ihnen zustimmt. Denn so herrschend die Ansicht i s t / ' ) welche
hier getheilten Genuß des Fideicommisses wi l l , so grundfalsch ist sie; denn sie
widerspricht dem Wesen und Zweck der Individual«Succession. Wenn z. B.
beide Zwillinge zum Genuß des Primogenitur-Fideicommisses zugelassen werden,
und Jeder hinterläßt einen Sohn, der wieder successionsfähige Nachkommen hat,
so wird die Spaltung perpetuirt, gewiß gegen die Absicht des Stifters und gegen
den Zweck der Stiftung. Ganz unpassend ist die Verweisung auf §. 624, der
von dem anomalen Falle spricht, wo eben keine Individual-Succession angeordnet
is t . " ) Die Berufung auf §. 25 ist ganz passend, wenn damit gesagt sein wi l l :
wie nach §. 25 derjenige, der auf die Priorität eines Todesfalles vor einem
Anderen einen Rechtsanspruch gründet, die Priorität erweisen muß, " ) so auch
der, welcher die Priorität seiner Geburt gegen einen Anderen geltend machen will.
Villigen läßt sich die Berufung auf § .25 auch, wenn damit dasselbe gesagt sein
will, was wir im vorigen Alinea ausgeführt haben. Absurd dagegen ist die Art,
wie Wi ldner ( S . 160) diese Analogie ausdeutet. Es würden beide „als zugleich

" ) Dieses übersieht Ellinger (7. Aufl.) S. 392.
" ) 1. Aufl. I l l S. 115 f., 2. Aufl. I I I . Vd. S. 134.
'«) 1. Aufl. S. 401 Nr. 2 o, 2. Aufl. S. 822 Nr. 3 o. Stubenrauch und

Win iw arter unterscheiden sich blos darin von den beiden früher Genannten, daß sie
sich nur auf §. 624, nicht auch auf §.25 berufen. Daß Nippel, Winiwarter, S t u -
benrauch und Ellinger die Frage nur beim Seniorat berühren, erklärt sich daraus,
daß das preuß. L. R. zufällig dasselbe thut (s. unten) und daß Nippel durch die preu-
ßische Bestimmung auf die Frage gebracht wurde; er führt sie nämlich an und bemerkt
dazu, daß sie bei uns nicht gelte; ihm folgten die Andern. Dagegen hat sich Wildner
in diesem Punkte unabhängig gehalten; er bringt die Frage erst (S. 160) bei der Primo-
genitur und dann (S. 177) allgemein zur Sprache. Dies war ein Fortschritt gegen
Nippel, ein Rückschritt dagegen, daß er nur an den Fall der Zwillinge dachte,
l " ) S. 292 (der 7. Aufl.): „Mehrere von gleich hohem Alter müßten den Genuß

des Fideicommisses theilen (§. 624). Wäre es zweifelhaft, welcher von Zweien u. s. w.
älter ist, so gebührt Demjenigen, der früher zum rechtmäßigen Besitze des Fideicommisses
gelangt ist, kraft seines Besitzes (aber auch nur insolange) der Vorzug. Wäre noch
keiner im Besitze desselben, so scheinen sie einen gleichen Anspruch darauf zu haben (§§. 25
und 839)." Das letzte Citat ist gewiß nicht glücklich! —

" ) Es ist ihr u. W. in Oesterreich (s. Note 42) bisher von keiner Seite wider-
sprochen worden.

" ) Dies hat auch schon Lewis S. 366 N. 42 gegen Wildner's Ansicht ein-
gewendet.

" ) Dies— die Negation.irgend welcher Präsumtion über die Priorität des Todes —
ist der eigentliche Sinn des §. 25; s. Unger System I. Vd. S. 251, I I S. 594 N. 48.
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geboren fingirt", sie seien „beide (a ls E i n s ) die Erstgeborenen, mithin werden
beide einen unbedingten Titel zum Nutzeigenthum haben, eben weil der Begriff
des Erstgeborenen auf beide anwendbar ist" —! So viel ist sicher: wenn Keiner
ein besseres Recht darthun kann, so müssen sie als zunächst gleichberechtigt ange-
sehen werden. Nachdem aber bei einer Individual-Succession schlechterdings
n u r E ine r zum Besitze gelangen kann, so gibt es kein anderes Auskunftsmittel,
als die Entscheidung durch das Loos , die ja auch sonst dem österreichischen Rechte
nicht fremd ist (s. §§. 8 3 5 , 8 4 1 ) , und die das preußische L. R. ( I I . 4
§. 1 3 8 ) , " ) das in dieser Materie unseren Redactoren als Vorbild diente, aus-
drücklich vorschreibt,") wie auch schon früher das bairische G. B. (Ooä. Nax.)
und die oommuni» «pinio der gemeinrechtlichen Juristen sie bi l l igte.") Wenn
aber bereits ein Anwärter in den Besitz gelangt is t ,^ ' ) und erst hinterher ein
Anderer gegen ihn auftr i t t , der aber ein höheres Alter nachzuweisen nicht ver-
mag, so ist mklior oouäitio po88iäenti8. ^ ) — Welche Bedeutung endlich der
freien Vereinbarung der gleichaltrigen Prätendenten beizumessen ist, wird passender
bei §. 632 untersucht werden.

V I I I . Für die Frage, wer dem Grade nach der Nächste ist, entscheidet der
Zeitpunkt des Todes des Vorbesitzers.") Doch muß auch hier der uasoiturus
pro iam uato gelten ( § . 2 2 ) , da es sich hier zunächst um die Rechte des Kindes
und erst per «onsLyueus um Rechte Dritter handelt. Wie aber der Beweis zu
führen ist, daß das Kind beim Tode des Vorbesitzers schon concipirt war, ob
dabei die Präsumtion der § § . 1 3 8 , 155, 163 irgendwie Anwendung finde, 2")
darüber f. bei §. 22.

I X . Da der Stifter die Succefsionsordnung überhaupt beliebig bestimmen
kann, so kann er auch die Grundsätze der drei „Hauptarten" in verschiedener
Weise combiniren, z. B . so, daß innerhalb der Linien die Reihenfolge sich nach
den Regeln der Primogenitur richten soll , beim Erlöschen einer Linie aber die
Grundsätze des Majorates oder Seniorates gelten; oder es ist ein Majorat an-
geordnet, beim Erlöschen einer Linie aber ist die Frage, wer jetzt als Haupt einer
neuen Linie daran kommen soll, nach den Grundsätzen der Primogenitur oder des
Seniorates zu beantworten; oder es ist ejne Primogenitur für eine bestimmt be-
zeichnete Linie angeordnet, nach deren Erlöschen das Fideicommiß definitiv zu einem
Majorat werden soll. Es ist unnöthig, auf alle solche Combinationen, bei denen
man von gemischten oder unrege lmäßigen Primogenituren, Majoraten, Se-
nioraten spricht, hier einzugehen.^)

" ) Freilich nur beim Semorat (s. Note 39); aber dies ist gewiß nur zufällig,
und kein Grund erfindlich, «arum bei anderen Successionsarten es anders gehalten
weiden sollte. Vgl. auch Lewis S. 366 (Semorat) mit S. 370 (Majorat) und S. 372
(Primogenitur).

" ) Die Einwendung, daß diese Bestimmung eben in unser Gesetzbuch nicht auf-
genommen sei, erledigt sich durch die Erwägung, wie viel kürzer unser Gesetzbuch diese
Materie abhandelt, als das preuß. G. B., und daß es daher auf diese seltenen Fälle nicht
eingehen mochte.

" ) Lewis S . 366.
" ) Da auch hier gerichtliche Abhandlung und Einweisung nöthig ist, so wird das

nur geschehen, wo kein anderer Anwärter sich früher gemeldet hat, und dies kann am
leichtesten bei einem Semorat sich ereignen.

" ) Soweit hat wohl E l l inger Recht. Vgl. auch, was wir soeben über §. 25 gesagt.
" ) Preuß. L. 3t. I I . 4 §. 203
" ) Vgl. preuß. L. R. I I . 4 §. 205; Wi ldner S. 177 f.
" ) S. Lewis S. 378 ff.. Kirchstetter 2. Aufl. S. 316 N. 2. — I n dem im

„Jurist" j S. 1—17 und S. 381—395 besprochenen Falle lag (wie das n. ö. „Landrecht"
erkannte) eine Mischung von Primogenitur und Mqjorat, nicht aber (wie Wi ldner be-
hauptete und das mähr.-schles. „Landrecht" entschied) eine reine Primogenitur vor.
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z. 622.
Der Stifter kann auch die Ordnung der Erbfolge ganz umkehren, und den Letzt-

nachgeboinen aus der ältern Linie; oder, den Jüngsten aus allen Linien; oder,**) über-
haupt denjenigen berufen, welcher im Grade entweder dem Fideikommiß-Stifter, dem
ersten Erwerber, oder dem letzten Besitzer am nächsten kommt.

z. 623.

Hat der Stifter hierüber seinen Willen nicht bestimmt ausgedrückt, so wird mehr
Rücksicht auf den letzten Besitzer, als auf den Fideicommiß-Stifter, und den ersten Er-
werber genommen. Sind mehrere Personen in gleichem Grade vorhanden. so gibt das
höhere Alter den Ausschlag.

z. 624.

Wenn der Stifter anordnet, daß das Fideicommiß immer dem Nächsten aus der
Familie zufallen solle; fo wird darunter derjenige verstanden, welcher nach der gemeinen
gesetzlichen Erbfolge aus der männlichen Nachkommenschaft der nächste ist. Zwischen
mehrern gleich Nahen wird, dafern aus der Anordnung nicht das Gegentheil erhellet, der
Genuß des Fideicommisses getheilt.'

I . Redaction. §. 622 unterscheidet sich von §. 416 Westgal. G. B. I I
nur durch die auf Vorschlag der Prager Facultät eingeschalteten Worte „dem
Fideicommißstifter". Die entsprechende Einschaltung erfolgte auch bei §. 623,
der sonst fast wörtlich mit den ersten zwei Sätzen des §. 41? übereinstimmt.
Das Wort „hierüber" wurde auf Ze i l le r ' s Wunsch aufgenommen, um den Zu-
sammenhang des §. 623 mit der in §. 622 erwähnten Gradualfolge anzudeuten.
Sachlich bemerkte Zei l ler zu diesem Satze gegenüber unnützen Einstreuungen
(Monita): es sei durch Theorie und Praxis als Regel anerkannt, daß das Fidei-
commiß bei der Linie des letzten Besitzers bleibe, fo lange fähige Nachkommen
vorhanden sind. — Die Prager Facultät wünschte ausdrücklich gesagt, ob bei
der Gradual-Erbfolge die canonifche Berechnung oder die des (gemeinen) Civil-
rechts Statt finden solle, — welchem Wunsche durch Aufstellung des §. 41 ge-
nügt wurde (s. bei diesem). i

Der §. 624 ist als ein neuer anzusehen. Ihm correfpondirt im WeNgal.
G. B. nichts, als der kurze Schlußsatz von §. 417: „Endlich dient die Ordnung
der gesetzlichen Erbfolge zur Richtschnur." Die Prager Facultät beantragte nach
dem ersten Wort zu sagen: „wenn die Nächsten ohne Erwähnung eines Grades
berufen sind;" „weil die gesetzliche Erbfolge, welche eine Lineal»Erbfolge ist, in
Voraussetzung einer im Fideicommiß festgesetzten Gradual»Erbfolge nicht Statt
finden könne." Die Wiener Facultät bemerkte: Wenn durch den Schlußsatz von
§. 417 angedeutet würde, daß, da die gesetzliche Erbfolge auf dem Vorstellungs-
rechte gegründet ist, dadurch die Verwandtschaftsgrade bestimmt werden follen, fo
wäre besser zu sagen: „Sind mehrere Personen in gleichem Grade, zu dessen
Bestimmung die Ordnung der gesetzlichen Erbfolge zur Richtschnur dient, vor-
handen, fo gibt das höhere Alter den Ausschlag." Wäre aber mit dem Schluß-
satz gemeint, daß Mehrere von gleichem Grade und Alter das Fideicommiß zu
gleichen Theilen genießen sollen, so müßte man dies ausdrücklich sagen. — Aller-
dings war der Schlußsatz des §. 417 mit feinem lakonischen „endlich" etwas
dunkel, aber wunderlicher konnte er doch nicht mehr mißverstanden werden! Be«
kanntlich ist bei unserer gesetzlichen Erbfolge der Verwandtschaftsgrad an sich ganz
irrelevant, die Stellung in den Parentelen allein entscheidend; es liegt also auch
noch eine sonderbare Verwechslung von Verwandtschaftsgrad und Erbesnähe (Rang

Diesen Beistrich hat die I . G. S. nicht.
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der Anwartschaft) vor. M i t Recht erklärte sich Z e i l l e r gegen das Monitum.^)
Er verstehe den letzten Satz „von dem Falle, wo der Stifter weder eine Lineal-
noch eine Gradual-Succession angeordnet, ̂ ) sondern für alle künftige Fälle den

. Nächsten in der Familie berufen hat." Dies wäre aber deutlicher in einem
eigenen Paragraphen zu sagen. Hierauf wurde Streichung des Schlußsatzes von
§ . 4 1 7 und Aufnahme des von Z e i l l e r formulirten mit dem jetzigen §. 624
wörtlich gleichen Textes beschlossen. — Das innerösterr. Appell. Ger. hatte zu
§§. 416, 417 den Zusatz beantragt: daß unter mehreren gleich Nahen Theilung
des Genusses angeordnet werden könne (vgl. das verwandte Monitum des ober-
österr. Appell. Ger. zu §. 414 — jetzt §. 619) . Z e i l l e r erklärte sich einver-
standen, die übrigen Votanten verwarfen den Zusatz als selbstverständlich, also
unnütz. Doch ist jener Antrag wohl, nicht ohne Einfluß auf den Schlußsatz von
§. 624 gewesen. Der Unterschied zwischen beiden besteht dar in, daß dieser
Schlußsatz für einen bestimmten Fal l Theilung vorschreibt, wo sie nicht aus-
drücklich angeordnet ist, während jener Antrag die principielle Zulässtgkeit einer
ausdrücklichen darauf abzielenden Anordnung ohne Einschränkung auf unseren Fal l
hervorhob. Und es ist nun nicht zu übersehen, daß die Ablehnung des Antrags
unter gleichzeitiger ausdrücklicher Anerkennung der Richtigkeit des in ihm enthal-
tenen Gedankens erfolgte. .

I I . Das Verhältniß dieser drei Paragraphen zu den vorigen drei Para-
graphen ist so gedacht, daß dort die gewöhnlichen, hier die selteneren Successions-
arten behandelt werden. ̂ ) Dieses Verhältniß ist aber nicht durchgeführt; denn
es ist nochmals vom Majorate die Rede. Wor in soll denn die Abweichung vom
regelmäßigen Majorate ( im engeren Sinne) des §. 619 dort bestehen, wo „der
Stifter denjenigen beruft, welcher im Grade dem letzten Besitzer am nächsten
kommt" (§ . 622) und wo dann unter gleich Nahen „das höhere Alter den Aus-
schlag gibt" (§ . 623)? Wi rd ja doch mit Recht allgemein angenommen, daß
auch beim Majorat des § . 6 1 9 die Gradesnähe im Verhältniß zu dem letzten
Besitzer zu verstehen ist. Wollte man aber auch dies läugnen, so würde das an
obiger Behauptung nichts ändern, da ja auch die beiden anderen Fälle, wo sich
die Nähe nach dem Stifter oder nach dem nächsten Erwerber richtet, im §. 622
erwähnt sind/) und man käme überdies zu dem Widerspruch, daß in §. 623
eine sogen. Vermuthung für ein Verhältniß aufgestellt würde, das in §. 619
nicht als das normale vorausgefetzt wä're.^) Damit ist nur gegen einen Theil des
§. 6 2 2 , nicht auch gegen den §. 623 ein Vorwurf der Wiederholung erhoben;

') Nach dem Protokoll scheint es, als ob Z e i l l e r auch mit dem Prager Monitum
nicht einverstanden gewesen wäre; thatsächlich aber harmonirt dieses vollständig mit seiner
eigenen Bemerkung, und die Differenz der Meinungen betrifft nur die Fassung des Para-
graphen.

') „Weder eine Lineal-Succession . . . angeordnet;" nämlich: ausdrücklich an«
geordnet; denn diese Berufung des „Nächsten in (aus) der Familie", wird ja hier eben
als eine Lineal-Succession verstanden (es wäre denn, daß Ze i l le r das Wort in einem
engeren, das Moment der Individual-Succession aufnehmenden, Sinne verstand).

') W i n i w a r t e r (S. l35) überschreibt die §§. 622—624 „abweichende Succes-
sionsarten".

4) I m Westgal. G. B. fehlten noch im §. 416 die Worte „dem Fideicommiß-
Sti f tei" (s. hier Abs. I ) ; .man könnte also glauben, daß dort als das normale Majorat
dasjenige gedacht war, wo der im Verhältniß zum Stifter Nächste berufen ist (und so
faßt auch noch W i n i w a r t e r I I I ft. Aufl.) S. 134 das normale Majorat auf); aber
dann geräth man auch dort, nämlich mit §. 417, in Widerspruch. Unsere Redactoren
freilich, welche die Erwähnung des Grades in §. 619 einführten, glaubten das Majorat
nur „deutlicher" zu definiren, waren sich also einer meritorischen Abweichung vom Westgal.
G. B. nicht bewußt.

2) Vgl. N ippe l S . 209.
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denn §. 623 behält feine selbständige Bedeutung, indem er etwas im § . 6 1 9
nicht Gesagtes nachholt und zwar in allgemeinerem Zusammenhang. Sein S inn
ist: ü b e r a l l , wo es auf Gradesnähe ankommt, mag es sich übrigens um was
immer für eine normale oder abnorme Successionsart handeln, entscheidet im.
Zweifel das Verhältniß zum letzten Besitzer, und unter gleich Nahen der Alters-
vorzug.

I I I . Z u §. 622. Unter den unzähligen möglichen „abweichenden Succes-
sionsarten" gibt es solche, welche genau das Widerspiel zu den drei „Hauptarten"
bilden. S o kann berufen sein i ) stets der Jüngste aus der jüngsten Linie
(Ultimogenitur), 2) der dem Grade nach Entfernteste und unter gleich Fernen
der Jüngste, 3) der Jüngste unter allen successionsfähigen Gliedern der Familie
( Iun iora t ) . ^) Da aber eine so alberne Anordnung, wie die unter 2) nie vor-
kommen wird, so sparen wir den von Manchen ihr gegebenen Namen „Minora t
im engeren Sinne" für die allerdings ' praktisch denkbare, wo der dem letzten
Besitzer im Grade Nächste, unter gleich Nahen der Jüngste berufen ist. ̂ ) Unter
„Minora t im weiteren Sinne" versteht man jede Ordnung, wo der Jüngere dem
Aelteren, oder die jüngere Linie der älteren vorgeht. Der Sprachgebrauch ist
aber hinsichtlich dieser seltenen Successionsarten noch sehr schwankend.^) So be-
zeichnen Viele mit „Ultimogenitur" den Fal l , wo zwar die ältere Linie die jüngere
ausschließt, innerhalb der Linie aber der Letztnachgeborene den Vorzug hat.^)
Unser -— selbstverständlich nur eremplificirende — §. 622 zählt von Minoraten
im weiteren Sinne ^°) nur die Ultimogenitur in diesem letzteren Sinne und das
Iuniorat auf. Sonst erwähnt §. 622 von abweichenden Folge-Ordnungen M a -
jorate, welche dadurch modisicirt sind, daß sich die Nähe nicht nach Verhältniß
zum Vorbesitze, sondern zum Stifter oder eisten Erwerber r ichtet.") — Bei
allen solchen „Abweichungen ist eine deutliche und ausführlichere Bestimmung der
Erbfolgeordnung um so nöthiger, als darüber, weil sie sehr verschieden fein
lönnen> keine besonderen gesetzlichen Vorschriften bestehen, sondern aus den allge-
meineren durch Anwendung entnommen werden müssen,"^) und eine bloße kurze
Bezeichnung wegen des schwankenden Sprachgebrauches ganz-ungenügend ist. '^) —
I m Zweifel muß man sich für die mindeste Abweichung von der normalen
Ordnung entscheiden, so z. B . ein Minorat eher dahin auffassen, daß der
nähere, als daß der entferntere Grad den Vorzug gibt. Aus diesem Ge-
danken und aus §. 620 rechtfertigt es sich, wenn wir die Vorschrift der

°) Vgl. Lewis S . 381 und Kirchstetter S. 316.
') So das preuß. L. R. I I . 4 Z. 146; so N ippe l S . 207 a. E., so E l l i n g e r

zu §. 622 u. A.
«) Vgl. Wi ldner S. 7, 159; G engler Deutsches Priv. R. I I I . Aufl. S . 664. —

Z. B. sagt Stubenrauch (zu §. 622 f. Z. 2) für Iuniorat „Minorat".
») So — M i t t e r m a i e r folgend — Stubenrauch a. a. O., ebenso E l l i nge r

szu §. 622),. Kirchstetter S. 316; für den Fall unter Z. 1 gebraucht Kirchstetter
den Ausdruck „umgekehrte Primogenitur". ^

'") Vgl. über sie im Allgemeinen Lewis S . 381 ff.
" ) Dadurch erhalten wir drei Bedeutungen von „Majorat": a) die weiteste, alle

Arten des H. 619 umfassend; d) die mittlere, welche jede Ordnung bedeutet, wo zunächst
der nächste Grad (im Verhältniß zu wem immer gerechnet) entscheidet; o) die engste, wo
die Gradesnähe mit Rücksicht auf den Vorbesitzer entscheidet. Vgl. N i p p e l S. 2U8 f.
der gegen Ze i l le r ' s Ausdruck, daß hier (§. 623), wie beim Majorat, bei gleich Nahen
das höhere Alter den Ausschlag gebe, bemerkt: es liege hier ein wirkliches Majorat vor;
es sei ,,für die Wesenheit des Majorates gleichgiltig, ob die Nähe des Grades mit Bezug
auf den Fideicommiß-Stifter, oder ersten Erwerber, oder letzten Besitzer bemessen werde."
Ihm folgt auch hierin Wi ldner S . 166.

" ) Ze i l l e r S . 529.
" ) Eine in dieser Hinsicht mangelhafte Stiftungsurkunde würde wohl kaum die

Bestätigung durch die gesetzgebende Gewalt erhalten (§. 627).
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§§. 164, 165 des preuß. L. R. ( I I . 4 ) " ) auch auf das österreichische Recht
anwenden. '^)

IV. Zu §. 623. „Hierüber" nämlich über die Frage, mit Rücksicht auf
wen die Gradesnähe zu rechnen sei. ^ ) „Die Rücksicht auf den letzten Besitzer
wird als entscheidend angenommen, weil auf diese Weise das Fideicommiß nicht
leicht aus der Familie dessen kommt, der einmal zum Besitze gelangt ist. Jeder
aber um so mehr für die Erhaltung und Verbesserung des Fideicommisses besorgt
fein wird, je größer die Wahrscheinlichkeit ist, daß er seine Mühe und Sorgfalt
für die Seinigen, nicht für entfernte, ihm vielleicht ganz unbekannte Verwandte
verwende." ^ ) Wäre z. B. im obigen (S . 280) Stammbaum H, der Stifter, L der
erste Erwerber, und es sollte, sich die Nähe nach dem Stifter richten, so würde auf
L keiner seiner Söhne, sondern sein überlebender Bruder 0 folgen, der mit dem
Stifter im ersten Grade verwandt ist; nach dessen Tode kämen v , N, I ' , H, k
— weil alle mit dem ^ gleich nahe verwandt — in Frage, und wäre v von
ihnen der Aelteste, so käme das Fideicommiß wieder nicht an einen Sohn, son-
dern an einen Neffen des Vorbesitzers; nach v käme, wenn N und ? versterben
würden, H an die Reihe, oder falls dieser schon todt wäre, L, also ein Vetter des
Vorbesitzers, während dieser doch Söhne hinterlassen hat, u. f. w. Die gleichen
Uebelstände treten ein, wo das Verhältniß zum ersten Erwerber entscheiden
soll. ̂ ) Das normale Majorat kommt also der Primogenitur im Erfolge näher,
als diese beiden Abarten desselben; aber freilich bleibt immer der principielle
Unterschied, daß das Majorat eine Gradual-, die Primogenitur eine Lineal-Folge
ist, daß dort die Gradesnähe, hier die Parentelennähe entscheidet. '^) Bei einem
neuen Fideicommiß ist freilich die Regel des §. 623 unanwendbar; aber da
braucht man auch keine Regelt") Vgl. übrigens noch über die Tragweite dieses
Paragraphen oben Abf. I I a. E.

" ) §. 164: „Es hängt zwar von dem Stifter ab, zu verordnen, daß nicht die erst-
gebornen, sondern eine der nachgevornen von ihm abstammenden Linien zur Succession
in das Fideicommiß gelangen solle." §. 165: „ Is t aber diese zuerst berufene Linie er-
loschen , und der Stifter hat auf solchen Fall wegen der Succession der übrigen Linien
nicht ausdrücklich verfügt: so richtet sich die Successionsordnung dennoch nach der Erst-
geburt; dergestalt, daß die jüngeren Linien immer von den älteren ausgeschlossen werden."

" ) So lehrt schon Ze i l l e r S. 530 Note, dem N i p p e l S. 207 und S tuben-
rauch a. a. O. folgen. Offenbar hat Z e i l l e r , der sich ja bei dieser Materie stets das
preuß. L. R. vor Augen hielt, eine entsprechende Bestimmung in seinen Text nur der
Kürze wegen (vgl. oben bei §§. 619—621 Note 45) und in der Ueberzeugung nicht auf-
genommen, daß die gleiche Entscheidung schon aus allgemeinen Grundsätzen und aus
§. 620 abgeleitet werden könne.

'°) S . die Redactionsgeschichte in Abf. I .
" ) W i n i w a r t e r S. 135 f.
" ) Vgl. W i l d n e r S. 167.
" ) Insofern ist Ze i l l e r ' s Vergleich mit der Primogenitur (S. 530, ebenfo

N i p p e l S . 208, Stubenrauch zu tz. 622 f. Z. 3) nicht genau, zumal bei dieser der
nächste Verwandte (Sohn) des Voibesitzers durch einen entfernteren (Enkel) ausgeschlossen
werden kann. Vorsichtiger drückt denselben Gedanken Wi ldner S . 167 f. aus.

'"> Sobald das Fideicommiß auch nur einen Inhaber hatte, trifft sie zu; freilich
ist der „letzte Besitzer" hier zugleich der „erste Erwerber", er kommt aber eben nur in
jener Eigenschaft in Betracht. Wo aber das Fideicommiß zum ersten Male als solches
in Besitz kommen soll, wird die Urkunde den ersten Erwerber mit Namen oder ander-
weitig, aber doch genau bezeichnen. Wäre dies verkehrter Weise unterblieben und es
handelte sich (wie fast immer) um ein Fideicommiß für die eigene Familie, dann würde
das erste Mal freilich der nächste Verwandte des Stifters eintreten, bei jeder späteren
Nachfolge dagegen wieder obige Regel gelten. — Dogmengeschichtliches über sie bei Cost a
S . 40. Er erwähnt die Erzählung des I 'usar iuZ (qu. 484), daß 64 Doctoren das
Verhältniß zum Instituenten (Stifter) für entscheidend ansahen; daß aber etwa ebenso«
viele Doctoren und ebenso die Lata Ii<im»i!» unsere Regel vertheidigten. „Beide be«
riefen sich auf die I.. 32 §. 6 0 . äs 1e^. I I . . Beide auf die Analogie des Lehens" . . .

Pfaff und Hostname Comment« z. b. Ges. Vuch. I I . 19
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V. Zu §. 624. Wenn der Stifter über die Succession gar nichts an-
geordnet hat, so ist nicht etwa eine Primogenitur anzunehmen (denn §. 620 setzt
voraus, daß Individual-Succession angeordnet ist), fondern es entscheiden über
die Nachfolge die Grundsätze der Intestat-Erbfolge,^') die im Unterschied von
den besonderen Folgeordnungen, die bei Fideicommissen und Lehen gebräuchlich
sind, auch die „gemeine" Erbfolge genannt wird. Davon heißen solche Fidei»
commisse „gemeine"^) y^r „E rb -F ide i commi f f e " . ^ ) Wenn hier das
Fideicommiß an Einen kommt, so ist das ein Zufall, aber keine Folge eines
Princips, vielmehr werden alle männlichen Agnaten, die nach dem System der
Intestat-Erdfolge die nächsten Erben sind, zum Genuß des Fideicommisses ge-
langen; es gilt hier also nicht Individual«,, sondern Simultan-Succession,
wenn nicht die erstere ausdrücklich vorgeschrieben ist (§. 624 a. E.).

Aus §. 624 ergeben sich zunächst folgende Rechtsfätze: 1) Simultan«
Succession ist nach österreichischem Fideicommiß-Recht, im Unterschied von manchen
anderen Rechten,^) zulässig. 2) Sie findet Statt, wenn es im Stiftsbrief
heißt, daß das Fideicommiß immer „dem Nächsten^) aus der Familie" zufallen
solle, und wohl ebenso, wenn es kurzweg hieße „dem Nächsten" oder „den
Nächsten"; dagegen nicht, wenn es hieße „dem Nächsten im Grade" od. dgl.
(§§. 619, 622). Ob eine solche Unterscheidung zu billigen sei, ob in jenem
Ausdruck die Anordnung des so zweckwidrigen Erbsideicommisses hätte erblickt
werden müssen, mag vorerst dahingestellt bleiben;^) gewiß ist es die Meinung
des Gesetzes, wie auch allgemein anerkannt wird,°^) und wird die gleiche Aus-
legung auch von gemeinrechtlichen Juristen vertheidigt.^) Während nach manchen
anderen Gesetzen die Individual-Succession immer eintritt, wenn der Stifter sie
nicht ausdrücklich ausgeschlossen hat, 29) verhält es sich bei uns umgekehrt. 3) Um
so gewisser muß behauptet werden, daß ein Erbsideicommiß vorliege, wenn der
Stifter über die Succession gar nichts bestimmt hat. 2") 4) Maßgebend für
diese Simultan-Succession sind die Grundsätze der gesetzlichen Erbfolge (13. Haupt-

„Für den Fall, daß Descendenten des letzten Besitzers vorhanden waren, war die zweite
Ansicht so ziemlich allgemein angenommen . . . . ; sie wurde auch allgemein geltend, weil
sie eben die richtige ist."

" ) Dies, und daß nicht etwa die lehnrechtliche Erbfolge maßgebend sei, ist seit
lange die herrschende, durch §. 624 bestätigte, Ansicht; s. Costa §. 17, Lewis S. 358.

'") Vgl. W i ldne r S. 170, Voglhuber S. 35 f. Z. 19.
" ) Stubenrauch zu §. 624 Z. 1.
" , S . Lewis S . 364 Note 36.
" ) Damit bestätigt unser Gesetz die Ansicht, daß der Gebrauch des Singulars

(„der Nächste") noch keineswegs auf Anordnung einer Individual-Succession deute; siehe
L e w i s S. 361.

, " ) S . unten den Schluß unserer Erläuterung des §. 624. Vgl. Ze i l l e r S . 531:
„diese das Fidncommiß-Institut nicht begünstigende Vorschrift." — Welche große praktische
Bedeutung damit dem Unterschied der Formeln „Nächster in der Familie" und „Nächster
dem Grade nach" beigelegt wi rd, mag das von W i n i w ar ter S . 136 gegebene Beispiel
zeigen.. Concurriren der väterliche Oheim des letzten Besitzers mit dem Enkel eines Bru-
ders, so hätte hier Jener den Vorzug, weil er im dritten, Dieser im vierten Grade ver-
wandt ist; d o r t dagegen würde Dieser (weil aus der zweiten Parentel) Jenem (der zur
dritten Parentel gehört) vorgehen.

' ' ) S . z. B. W i n i w a r t e r und Stubenrauch zu diesem Paragraph.
" ) So von L e w i s a. a. O.
" ) S . Lewis S . 364 Note 37.
2°) S . den Anfang diejes Abs. V. — I m Westgal. G. B. war gerade an diesen

Fall gedacht; s §. 417 i. f. „endlich" d. h. der letzte Anhaltspunkt, wenn der Stiftbrief
uns ganz im Stiche läßt ivgl. Z. 417 pr.) , sind die Regeln der Intestat-Erbfolge. —
Freilich redet nun §. 624 von dem Falle, wo „der Nächste in der Familie" berufen ist;
aber daß er auch Anwendung findet, wo nichts über die Succession gesagt ist, daß man
h ie r in am Westgal. G. V. nichts ändern wollte, zeigt die Redactionsgefchichte. Dazu
kommt, daß es auch im gemeinen Rechte so gehalten wurde.
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stück). — Wie aber, wenn das Fideikommiß vor der Herrschaft des jetzigen
Erbfolge-Systems errichtet wurde? U . E . entscheidet die jetzige Intestat-Erb-
folge,^) was auch zu den Grundsätzen, die wir bei §. 5 a. b. G. B. über die
Wirksamkeit derselben entwickelt haben,^) stimmt. Allerdings läßt sich dagegen
einwenden, daß es sich hier gar nicht um die Intestat-Erbfolge als solche, son-
dern um eine Willensaußlegung Händelt; die damalige Intestat-Ordnung sei in
den Willen des Stifters aufgenommen. Dagegen ist zu bedenken, daß ein
Stifter, der über die Successionsordnung gar nichts anordnet, damit deutlich zu
erkennen gibt, wie wenig ihm an den Einzelheiten der Erbfolge gelegen ist, wenn
nur das Gut in der Familie bleibt. Unterstützend (freilich kein irgendwie durch-
schlagendes Argument) kommt dazu die Erwägung, daß die gegenwärtige Lineal-
folge mit der im Gesetze begünstigten Primogenitur-Ordnung verwandt ist.

Die Nachfolge in das Erbsideicommiß unterscheidet sich von der Intestat-
Erbfolge durch den Ausschluß der Frauen und der Cognaten; sonst aber gelten
genau dieselben Grundsätze. Es ist daher eine falsche, dem klaren Wortlaut des
§. 624, sowie der Geschichte der Erbsideicommisse widersprechende,^) den prin-
cipiellen Unterschied zwischen Lineal- und Gradual - Folge verkennende Behaup-
tung N ippe l ' s , ^ ) „daß nur Verwandte gleichen Grades bei der Nachfolge
concurriren, und ein Repräsentationsrecht hier nicht Statt findet; so z. B. würden
wohl zwei Brüder den Genuß des Fideicommisses mit einander zu theilen haben,
nicht aber auch der Bruder mit den Descendenten seines verstorbenen Bruders."
Es ist auffallend, daß ein so unentschuldbarer Nechtsirrthum von so Vielen an«
genommen werden konnte!'") Daß hier nichts auf Grades- (Verwandtschafts«)
Nähe ankommt, fondern Alles nur auf Parentelen- (Erb-) Nähe ankommt, fagt
das Gesetz so deutlich als möglich.^) — Ebenso selbstverständlich ist es, daß
auch die Art der Theilung (ob per oapita, ob per 8tilps8) sich ganz nach den
Regeln des 13. Hauptstückes richtet.^')

Schwieriger ist die Frage, was zu geschehen hat, wenn im Falle des
§. 624 der Erblasser Individual-Succession angeordnet hat. U. E. liegt dann
eine ganz regelrechte Primogenitur vor; denn diese Folge-Ordnung unterscheidet
sich von unserer Lineal-Folge des 13. Hauptstückes a) durch die Einschränkung
auf die männlichen Agnaten, b) durch den Ausschluß der Simultan-Succession.
Wenn nun §. 624 uns auf die Erbfolge des 13. Hauptstückes verweist, dabei
aber selbst den ersten Unterschied (a) macht, wenn dann noch der Stifter die
zweite Abweichung (b) einführt, so ergibt sich obiger Schluß von selbst, der über-
dies noch durch §. 620 bekräftigt i ^ )

" ) Im Endergebniß stimmt überein Wildner S. 42 ff., 170.
" ) S. Comment«r Band 1 S. 164.
" ) S. Lewis S. 360 f.
" ) IV. Band S. 209.
" ) Nicht nur zeigt sich auch hier Wildner (S. 171 ff) von Nippel, Gspan

(I S. 53 f.) von Wildner abhängig, sondern auch noch Kirchste:ter (2. Aufl. S. 316,
3. Aufl. S. 331) und Ellinger ^7. Aufl. S. 293) wiederholen diese falsche Ansicht —
Die richtige wird vertheidigt von Winiwarter S. 137, von Gredler in seiner
Recension des Wildner'schen Buches in der Ztschft. f. österreich. Rechtsgel. 1835 I I I
S. 367 ff., von Stubenrauch zu §. 624 Z. 1.

'") „Derjenige, welcher nach der gemeinen.gesetzlichen Erbfolge der nächste
ist" (§. 624); bekanntlich ist für diese Erbfolge die Oradesnähe durchaus gleichgiltig.
Gegenüber einem so klaren Gesetzestext können die Einstreuungen Wildner's (S. 171
bis 173) nur Unwillen erregen.

" ) Falsch Gspan I S. 54; richtig Wildner S. 170 f.: aber wie inconsequent
ist es, die Theilung per stirpes zu vertheidigen und das (fälschlich) sogen. Repräsentations-
iecht zu liiugnen! —

" ) Anderer Meinung ist Nippel S. 210, Winiwarter S. 137, Stubenrauch
zu §. 624 Z. 2, nämlich: es solle hier „nach Analogie des §. 623" (Nippel) oder „nach

19*
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Daß die mehreren gleich Nahen keine Realtheilung vornehmen dürfen,^)
ergibt sich schon aus der Natur der Fideicommiß-Stiftung, die ja das Vermögen
bindet (vinculirt) und zu einer Einheit macht (verbindet); es können also nicht
aus einem Fideicommiß viele gemacht werden. Es ergibt sich auch aus der
rechtlichen Stellung der Inhaber; denn sind sie auch mehr als Nutznießer (§. 629),
so sind sie doch nicht freie Eigenthümer, und eine solche Theilung können sie so
wenig vornehmen, als Mit-Nutznießer. Endlich wird es bestätigt durch den
Wortlaut des Gesetzes: „wird . . . d e r Genuß des Fideicommisses getheilt."
Und dieses muß nicht nur bei Real-, sondern auch bei Geld-Fideicommifsen gelten.
Um so drückender freilich, und zwar mit jeder folgenden Generation immer mehr,
muß dann diese «oiumuuio empfunden werden. Und da ein solches Fideicommiß
auch schlecht geeignet ist, den Glanz der Familie zu wahren, so wird es gewiß
auch nur selten vorkommen.") Dazu gesellt sich eine theoretische Unzukömm-
lichkeit.") An sich ist schon der Gedanke einer 8neo688io ex paoto et pi-ovi-
äßlltill maiolum verdunkelt, wo die Folge-Ordnung gar nicht bestimmt, fondern
dem jeweiligen Intestat-System überlassen ist. Nehmen wir nun an, das Erb-
fideicommiß ist im Mitgenuß dreier Brüder; Einer stirbt, zwei Söhne hinter-
lassend. Treten diese an feine Stelle? Verneint man dies, so ist es der grellste
Widerspruch damit, daß, wenn dieser Bruder den früheren Nachfolgefall nicht
erlebt hätte, seine Söhne nach unserem Erbsystem mit ihren Oheimen geerbt
hätten. M a n muß also jene Frage bejahen. Dann haben wir aber ein Resultat,
als ob wirklich aus einem Fideicommiß drei gesonderte gebildet wären; während
doch das Fideicommiß eins und untheilbar und vorausgesetzter Maßen nicht er-
ledigt, sondern im Genusse zweier Mitinhaber (der überlebenden Brüder) ist.
Ferner ist es so, als ob der einzelne Inhaber hier in seinem Nutzeigenthum
beerbt würde, während nach dem Gedanken der 8ue«688i<) ex paoto et provi-
äßutia luaiorum jeder Nachfolger nicht den Vormann, fondern den Stifter beerbt.
So erscheint das Erbfideicommiß in theoretischer, wie in praktischer Hinsicht als
ein Mißgebilde, und die in §. 624 aufgestellte Auslegungsregel als nicht
löblich.")

3.625."°)
Hat Jemand**) nebst dem Fideicommisse für die erstgeborne Linie ein zweytes, oder

mehrere Fideicommisse für die nachgebornen Linien errichtet; so gelangt der Besitzer des

Analogie der sonst in den Fideicommissen geltenden Erbfolge" ( W i n i w a r t er) der dem
Grade nach Nähere, und unter gleich Nahen der Aeltere den Vorzug haben. — Aber es
gibt eben keine Analogie zwischen Paragraphen, von denen der eine Gradualfolge, der
andere Linealfolge voraussetzt. — Die unklare Aeußerung Ze i l l e r ' s (S . 531), man
müsse sich hier „ in der Auslegung der Primogenitur nähern (§. 620)" spricht gewiß eher
für unsere (wohl auch von E l l i n g e r getheilte) Ansicht, als für die gegnerische.

" ) Vgl. über diese Frage Lewis S. 361 ff.
" ) S . Voglhuber S . 35 f. (§. 19).
" ) Den folgenden Punkt finden wir nirgends beachtet.
" ) S . oben Note 26. — Vog lhuber S. 36: „ in zweifelhaften Fällen dürfte"

nach der Geschichte und dem Zwecke der Fideicommisse „wohl nicht leicht auf die simul-
tllneische Succession . . . gerichtlich erkannt werden."

») L i t e r a t u r : Wi ldner Fideicommiß-Recht (1835) S . 161 —165 (verfehlt);
Jos. Nesseln Ueber die Nachfolge in eine erledigte Primo-, Secundo- oder Tertio-
genitur u. s. w. bei Fideicommissen, in seiner „Themis" 3. Heft (1837) ' S . 51—82;
Gspan (1842) Abhdlg. üb. d. Fideicommisse S. 88—108 l§§. 95—112) (vielfach un-
richtig); Wessely Würdigung einiger von Gspan aufgestellten Ansichten über die Nachfolge
in Primo-, Secundo-, Tertiogenituren u. s. m. nach §. 625 des allg. bgl. G. N., in der
„Themis" Neue Folge, 7. Heft (1843) S. 39—56 (wir citiren diefe beiden sehr verdienst-
lichen Aufsätze mit „Wesfely I " und „Wefsely I I " ) . Aus den Commentatoren sind
hier hervorzuheben Ze i l l e r und Stubenrauch. — Ueber das gemeine Recht: Lewis
S. 384—393.

**) I . G. S. : jemand.
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ersten Fideicommifses und dessen Nachkommenschaft erst dann zum Besitze eines andern
Fideicommisses, wenn in den übrigen Linien keine zu dem Fideicommisse berufenen Nach-
kömmlinge vorhanden sind, und die Fideicommisse bleiben nur so lange in einer Person
vereinigt, bis wieder zwey oder mehrere Linien entstehen.

I . Redac t i on . Dieser Paragraph fehlte noch im Westgal. G . B . , und
aus den Protokollen erfahren wir nur , daß er bei der Revision (Sitzung vom
27. Aug. 1807) auf Antrag Z e i l l e r ' s „ in Rücksicht der nicht ganz seltenen
Secundo- und Tertiogenituren" aufgenommen wurde. Und doch ist selbst dies
Wenige nicht ganz werthlos; wir ersehen daraus, daß der § . 6 2 5 Z e i l l e r zum
Urheber hat und werden also hier auf seinen Commentar um so mehr Rücksicht
nehmen müssen, je mehr uns die Protokolle im Stiche lassen.

II. Daß in einer Familie mehrere Fideicommisse bestehen, begründet an
sich noch nicht den Begriff von Primo-, Secundo-, Tertio . . . -Genituren; dazu
gehört, daß zwischen den mehreren Fideicommissen ein gewisser rechtlicher Zu«
fammenhang obwalte. Gewiß aber ist dieser durch das bloße Nebeneinander-
bestehen noch nicht gegeben, wenn er nicht durch willkürliche Gesetzbestimmungen,
deren wir hier nicht haben, künstlich hergestellt wird. Daß solche Fideicommisse
jeden Zusammenhanges entbehren können, gleich als bestünden sie in fremden Familien
(und wie dehnbar und relativ ist der Begriff „Fami l i e " ! ) , leuchtet sofort ein,
wenn man sich recht entfernt verwandte Träger desselben Namens als erste Er-
werber denkt. Aber derselbe Fal l kann auch bei Brüdern vorkommen, ja ein und
derselbe Mensch kann Inhaber verschiedener Fideicommißgüter sein, die einander
nichts angehen; er kommt z. B . zum Genusse eines längst von einem seiner
Ahnen gestifteten Mäjorates, während ein kinderloser Gönner ein neues Fidei-
commiß zu seinem und seiner Nachkommen Gunsten stiftete. — Ob ein Zusam-
menhang Stat t hat oder nicht, ist eine yuaestio voluutatis, deren Beantwortung
kaum je Schwierigkeiten machen wi rd , da der Stiftbrief, sei es durch Gebrauch
der Bezeichnung „Secundo-, Tertiogenitur", sei es durch Vorschriften über die
Schicksale des Fideicommisses beim Erlöschen der Linie, den Zusammenhang, wo
er beabsichtigt ist, andeuten wird. Unrichtig ist es, ^) die mehreren Fideicommisse
in einer Familie verschieden zu behandeln, je nachdem sie von demselben Stifter
herrühren, oder von mehreren.") Derselbe Stifter kann zwei ganz gesonderte
Fideicommisse anordnen ŝ dies ist freilich unwahrscheinlich), und anderntheils (und
dies ist weder auffallend, noch sehr selten) kann die Secundogenitur von einem
anderen (vielleicht viel späteren) Stifter herrühren, als das erste Fideicommiß.^)
Wer ein Fideicommiß im Hinblick auf ein anderes stiftet, also in der Absicht,
daß in derselben Familie mehrere Fideicommisse bestehen, gründet eine Secundo-
(Tertio-) Genitur. Der Zweck ist, daß Namen und Ansehen der Familie um
so sicherer gewahrt würden. ̂ ) I n der Regel wird die sogen. Primogenitur

') S . auch Lewis S . 392.
') Diesen Mißgriff begingen die Redacwren des preuß. 3. R.; s. a. a. O. §. 166 ff.

und §. 179 ff. Ze i l l e r hat ihn mit Vorbedacht vermieden, s. seinen Commentar I I die
Note auf S . 533 und den Text dazu. Nur kann man ihm nicht beistimmen, wenn er
die Negation dieser Unterscheidung damit ausgedrückt zu haben glaubt, daß er „im Ein-
gang des Paragraphs" den „allgemeinen Ausdruck Jemand" setzte; vielmehr ist §.625
so stylisirt, als ob derselbe „Jemand" die Primo- und die Secundo-Genitur gestiftet
hätte. — N ippe l , dessen Erläuterung des §. 625 abwechselnd aus Z e i l l e r ' s Commentar
und aus dem (nicht citirten) preuß. L. R. (u. zw. zumeist wörtlich) ausgeschrieben ist, hat
erst die Negation jenes Unterschiedes sammt der wunderlichen Bemerkung über das Wort
„Jemand" aus Ze i l l e r , und dann den §. 175 aus dem preuß. L. R. ausgeschrieben, wo
doch der negirte Unterschied vorausgesetzt und betont ist! —

') Der Umstand, daß die mehreren Fideicommisse von Demselben gestiftet sind,
spricht f ü r einen beabfichtigien rechtlichen Zusammenhang, aber die Mehrheit der Stifter
spricht nicht gegen denselben: schließlich bleibt alles ynaestio taoti.

<) Ze i l le r S. 532 Z . 1 . Lewis S . 384.
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reicher ausgestattet, gleichsam das Hauptfideicommiß sein, die anderen die Neben»
fideicommisse, welche den Zweck des ersten noch vollständiger zu erfüllen dienen
sollen. Der Zusammenhang, besteht in diesem gemeinschaftlichen Zweck und darin,
daß die rechtlichen Schicksale der beiden Fideicommifse von einander abhängig sind.
Aber andererseits äußert sich ihre rechtliche Beziehung auch als eine Abstoßung;
sie sollen in derselben Famil ie, aber wo möglich nicht in derselben Linie und
noch weniger in einer Hand bleiben; denn sonst würde von vornherein nur ein
noch reicheres Fideicommiß gestiftet, bez. von dem späteren Stifter das ursprüng-
liche Fideicommiß nur vergrößert worden sein. ^)

I I I . Die Primogenitur in Gegensetzung zur Secundo-, Tertiogenitur ist
ein Begriff, der zwar mit demselben Worte wie der des §. 619 belegt, aber von
diesem ganz unabhängig ist. Die Primogenitur in dem uns hier beschäftigen«
den Sinne kann sehr wohl ein Majorat, Minorat, Seniorat . . . sein. Ferner
kann in der Secundogenitur eine ganz andere Folgeordnung gelten, als in der
Primogenitur, in der Tertiogenitur wieder eine andere. ^) Lew is freilich be-
hauptet, die Ordnung müßte in allen diesen Fideicommissen dieselbe und zwar
die nach der Erstgeburt sein, aber ohne genügende Gründe.') W i r müssen also
die Grundsätze, nach denen innerhalb einer Linie das Fideicommiß vererbt wird,
unterscheiden von den Grundsätzen, nach denen ein Fideicommiß bei Erlöschen der
Linie, der es zunächst zugedacht war, an andere Linien kommt. Wenn der St i f t -
brief selbst darüber eine Vorschrift enthält, fo hat es dabei sein Bewenden. Wo
sie aber fehlt, muß die Wissenschaft nachhelfen. — Wessely geht bei seiner
Darstellung, der das Lob der Consequenz und Klarheit gebührt, von diesem
Grundgedanken aus ( I S . 63 ff.. I I S . 45 ff.): Durch das Aussterben der
ersten Linie wird die zweite zur ersten, die dritte zur zweiten u. f. w.; ebenso
durch das Aussterben der zweiten rückt die dritte auf u. f. w. Diese Aus-
drucksweise ist mit Recht von Gspan beanstandet worden (ohne daß hiemit dessen
eigene Darstellung gebilligt werden sollte!); man kann nur sagen: die zweite
Linie ist jetzt die älteste u. s. w. Jedenfalls darf man auf jene Ausdrucksweise
nicht Entscheidungen gründen. Daraus , daß die dritte, nie aber die erste Linie
zur zweiten werden könne, leitet es Wesfe ly ab, daß die erledigte Secundo»
genitur an die dritte und nicht an die erste Linie falle; wir billigen die gleiche
Entscheidung nur darum und nur soweit, als. durch das Abgeben an jüngere
Linien möglichst viele Linien ausgestattet, Cumulirungen von Fideicommissen in

°> Vgl Ze i l le r a. a. O. Z. 2, Lewis S. 385.
°) Ebenso Stubenrauch zu § U25 Z. 1 ; Wessely I S . 62, 79 f.
5) S . 384: „Die Secundogenitur ist nichts anderes, als eine zweite für dieselbe

Familie . . . errichtete Primogenitur." S . 389: „Die Secundogenitur kann ihrem
Wesen nach sich nur in einer Familie finden, für welche ein Fideicommiß, das nach
den Grundsätzen der Primogenitur vererbt ist, besteht, nicht aber in einer solchen, für
welche . . . (ein Majorat, Seniorat) . . . gegründet ist; denn in diesem Fall läßt sich in
der Fideicommiß-Familie mit Rücksicht auf die Succession nicht von verschiedenen Linien
reden." Warum sollte nicht Jemand für jeden seiner drei Söhne ein Majorat errichten?
Die Descendenz jedes dieser Söhne ist doch wohl eine Linie! I n solchem Falle, behauptet
Lew is weiter, „stehen in Ermangelung besonderer Anordnungen des Stifters diese Fioei-
commisse in gar keiner Verbindung . . .; denn die,Agnaten des ersten Besitzers sind nach
der von mir vertretenen Ansicht niemals als ipso iure in der Fideicomimß-Stiftung be-
griffen anzusehen." Hier sind offenbar „Agnaten" im Unterschied von „Descendenz"
gemeint; nun, und wenn ein nach Erstgeburt vererbtes Fideicommiß (Secundogenitur) an
eine andere Linie fällt, ist diese vielleicht „Descendenz" des eisten Besitzers des nun angefal-
lenen Fideicommisfes? Wir können in seinen Ausführungen (auf S> 389, 390), die hier
ganz wiederzugeben zu weitläufig wäre, nur willkürliche Behauptungen erblicken. — That-
sächlich freilich mag die von Lewis vorausgesetzte Ordnung die häufigste sein; hiefür
sprechen die Aeußerungen von K r e i t t m a y r (bei Lewis S. 385 N. 97), von V o g l -
huber S . 27 f. §. 10, von Ze i l l e r S. 534 Z. 5; und es ist wohl auch §.625 zunächst
nur mit Rücksicht auf diesen Fall textirt.
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einer Linie möglichst vermieden werden. Doch We fse l y bringt noch ein viel
schwerer wiegendes Argument für seine Ansicht bei: nämlich die Analogie der
Vererbung des Primogenitur-Fideicommisses (im Sinne des §. 6 l 9 ) auf die
jüngeren Linien. Dagegen ist aber zu bedenken, daß in diesem Falle nur e in
ungetheiltes Fideicommiß vorliegt, in dem uns beschäftigenden dagegen eine Mehr-
heit von Fideicommissen, deren jedes für eine bestimmte Linie gestiftet ist; dadurch
erscheinen aber auch die mehreren Linien als relativ selbständige Familien. Ge-
wiß ist Wesse ly ' s Analogie äs 1e^e leronäa beachtenswert!), aber sie ist nicht
äs 16FS lata zwingend. ̂ ) Dennoch möchten wir sie acceptiren, wenn uns nicht
historische Bedenken (f. Note 16) davon abhalten würden. Für uns werden
zwei Gedanken die leitenden sein: 1) die Fideicommisse sollen nur im Nothfalle
in dieselbe Linie oder Hand kommen (f. Abs. I I a. E.); 2) die ältere Linie hat
den Vorzug vor der jüngeren. Wo diefe Gedanken collidiren, gibt der erste den
Ausschlag. Es muß nun aber in die schwierige und bestrittene Casuistik ein-
gegangen werden.

IV . Uebcrgang auf andere L i n i e n . 1) Jemand (1f) hat vier Söhne
(? , 8, ^ , H) und er-

/V richtet eine Primo- und
eine Secundo-Genitur.
Erlischt später die zweite
Linie, so fällt die Se«
cundogenitur nicht an
die Nachkommenschaft
des ersten, sondern an
die des dritten Sohnes
( ? ) ; nach dieser käme
sie an die vierte, und
erst, „wenn in den
übrigen Linien keine zu
dem Fideicommiß be«

rufenen (d. h. successionsfähigen) Nachkömmlinge vorhanden sind" (§. 625) , an
die erste Linie. ̂ ) 2) Würde die Primogenitur erledigt, so lassen sich beide
leitende Gedanken dadurch in Einklang bringen, daß der zweiten Linie vor der
dritten der Anspruch darauf eingeräumt wird; doch muß sie, wenn sie davon
Gebrauch machen w i l l , ihr eigenes Fideicommiß an die dritte Linie abtreten; ̂ )

5°) Ja Lewis , uon dem man am meisten eine Uebereinstimmung mit Nesseln
erwarten dürfte (s. Note 7), erklärt den §. 176 preuß. L. R. auch an sich und für's ge-
meine Recht als richtig. .

'» Dem Wortlaut und Geist des §. 625 widerspricht W i l d n e r ' s Behauptung
(S. 162 f.). daß wenn H. im Besitze des Hauvtfideicommisses ist, die erledigte Secundo-
genitur an L falle; wenn dagegen noch l> am Leben wäre, an 1 ! Diese (auch praktisch
betrachtet, absurde) Meinung deutet das Wort „Besitzer" auf den im Augenblick der Er-
ledigung der Secundogenitür lebenden Inhaber der Primogenitur; nur er und seine Nach-
kommenschaft, aber nicht sein Bruder, feien ausgeschlossen. Und doch ist jedem Unbefangenen
klar, daß die Worte des §. 6^5 „der Besitzer des ersten Fideicommisses und dessen Nach-
kommenschaft" so viel heißen als „die erste Linie" (vgl. §. 166 preuß. L. R. I I . 4 : „die
Descendenten des Stifters aus der ersten Linie"). Gegen Wi l dne r s. Nesseln I
S . 58 ff., 66 f.; Stubenrauch Z. 2 b.

°) Gspan I §§. 103, 104 laugnet dies und behauptet, daß die erledigte Primo-
genitur an „die nächste noch mit keinem Fideicommiß betheiligte Linie", also hier an die
dritte komme. Dagegen und für obige Entscheidung spricht der Vorzug der zweiten vor der
dritten Linie, und Z e i l l e r ' s Autorität. Er sagt (S . 533 Z. 3) : „ . . . wenn die erste
Linie erlösche, könnte zwar der zweiten Linie das ihr uon dem Stifter der Primogenitur
gegründete Recht auf das Fideicommiß nicht benommen werden; allein sie dürfte von dem
Rechte insolange keinen Gebrauch machen, bis sie das zweite Fideicommiß aufgegeben hat."
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widrigens die Primogenitur an die dritte Linie käme» Von wem aber hängt die
Entscheidung darüber ab? Wi ldner (S . 164) sagt: die erledigte „Primogenitur
fällt an den Besitzer der Secundogenitur. . . . Dieser muß aber . . . die
Secundogenitur aufgeben; sie fä l l t an die nächste Linie" . . . " ) Wefse ly " )
und Stubenrauch (Z. 2 a) lassen ihm die Wahl (vgl. §. 178 preuß. L. R.
I I . 4) ; er könne „nicht gezwungen werden, weil überhaupt Niemand gehalten ist,
ein ihm angefallenes Recht anzunehmen".^) Damit ist ihm aber freigestellt,
große Interessen seiner Linie preiszugeben, während er doch selbst zu einem
Feldertausch die Genehmigung des Gerichtes braucht (§§. 633, 634)! Man
muß also sagen: wählt er die Primogenitur, so kann ihm dies Niemand ver-
wehren; das Aufgeben der Secundogenitur ist dann blos die nothwendige Con-
sequcnz (§. 625); will er aber die Primogenitur ausschlagen, so sind die in
§. 634 vorgeschriebenen Cautelen zu beobachten. Auch Wessely beschränkt
hinterdrein (in der Note auf S . 70) die freie Wahl durch §. 634, aber gerade
für den umgekehrten Fall. Für unsere Ansicht spricht auch die praktische Er-
wägung, daß die Primogenitur in der Regel viel werthvoller ist, als die Secundo-
genitur; daß sohin der zweite, nicht auch der erste, Entschluß auffallend und
die Interessen der engeren Familie (der zweiten Linie) gefährdend erscheint.'^)
3) Wäre auch noch ein drittes Fideicommiß in der Linie ' i vorhanden, so käme
die Secundogenitur beim Erlöschen der zweiten Linie an die dritte, wenn diese
ihre Tertiogenitur an die Linie H abtritt. 4) Wäre aber keine unausgestattete
Linie vorhanden, so käme die erledigte Tertiogenitur an die erste Linie.") Wie
aber, wenn die Secundogenitur (und nicht die Tertiogenitur) in Erledigung
käme? Manche Juristen '°) behaupten da, die Secundogenitur falle an die dritte
Linie, welche ihr Fideicommiß (die Tertiogenitur) an die erste Linie abzutreten
habe. Es scheint dies die Confequenz der beiden früheren Entscheidungen zu
sein. Aber es ist doch nur Schein. Der Uebergang auf jüngere Linien beruht
auf dem Gedanken, daß möglichst viele Linien ausgestattet fein sollen, hat also
volle Berechtigung, wo die jüngere Linie bisher leer ausging; daß man aber das
erste Fideicommiß an die zweite ausgestattete Linie und nicht an die dritte unver-
sorgte Linie kommen läßt, beruht wieder darauf, daß einerseits die zweite Linie
nicht zwei Fideicommisse cumuliren darf, und mithin die dritte Linie durch Ab-
tretung der Secundogenitur versorgt wird; und daß andererseits die zweite den
Vorzug vor der dritten hat, also in das werthvollcre Fideicommiß aufrücken
soll; aus demselben Grunde rechtfertigt sich die Entscheidung unter 3. Wenn
aber alle vorhandenen Linien ausgestattet sind, so treffen diese Erwägungen nicht

Vgl. auch Z. 167 preuß. L. R. I I . 4: „Geht die zweite männliche Linie aus; oder gelangt
dieselbe durch Erlöschung der altern zur Succession in dem eisten Fideicommisse, so ver-
fällt das zweite an die von dem dritten Sohne des Stifters abstammende Linie." Be-
sonders einleuchtend ist dies dort, wo die Folgeordnung in den einzelnen Fideicommissen
eine „Primogenitur" im Sinne des §. 619 ist. — S. gegen Gspan Weffely I S. 61,
71 f., 11 S. 44—50. Vgl. auch Winiwarter S. 138, Stubenrauch Z. 2 a.

'") Wildner's weitere Behauptung, daß die Secundogenitur zunächst an eine
Seitenlinie derselben Linie, und erst in deren Ermangelung an die dritte komme (daß
also z. B. 0 die Primogenitur, I) die Secundogenitur bekäme) ist ebenjo und aus dem-
selben Grunde unrichtig, wie die in Note 8 referiite; s. gegen sie Wessely l S. 61;
Siuvenrauch S. 406 Note »* (2. Aufl. S. 625 N. 2).

" ) Nesseln I S. 61, 69—72; vgl. I l S. 52 f.
" ) Stubenrauch a. a. O. — Daß dieser Satz, in solcher Allgemeinheit, falsch

ist, bedarf kaum eines Veweifes, während Wessely I S. 69 meint, ein Beweis für feine
Richtigkeit fei überflüssig.

" ) Auch paßt dazu die in Note 9 cit. Aeußerung Zei l ler 's.
" ) S. Wessely I S. 68.
") So bes. Wessely I S. 68-71, I I S. 50, dem Stubenrauch (Z.2 e) folgt.
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zu. Wird nun z. B. von drei Fideicommissen das mittlere erledigt, so hat die
erste Linie den Vorzug vor- der dritten. Es fällt also die Secundogenitur an
die erste Linie. ̂ ) Wenn unter derselben Voraussetzung die Primogenitur er-
ledigt würde, so käme sie an die zweite Linie, ohne daß diese ihr eigenes Fidei-
commiß aufzugeben brauchte.")

V. Bestimmung des ersten Erwerbers bei diesem Uebergang.")
1) Wenn das erledigte Fideicommiß an eine jüngere und bisher unausgestattete
Linie kommt, so bestimmt sich die Person des ersten Erwerbers nach der Succes-
sionsart, welche in der erloschenen Linie gegolten hat. Es ist dabei gleichgiltig,
ob man sagt: „Denken wir uns die beiden Linien als eine (nämlich die des gemein-
schaftlichen Stammvaters)", oder: „denken wir uns, das Fideicommiß wäre von
Anfang an in der jüngeren Linie gewesen." Wäre die Secundogenitur durch
den Tod des v erledigt, so käme sie an die Linie des 1 ' , von der wir voraus-
setzen, daß sie bisher kein Fideicommiß hatte. Nehmen wir an, es seien hier
nur 13, V, ^ am Leben und zwar sei L vor 1 gestorben, V' dagegen hätte diesen
überlebt. Gilt in dem erledigten Fideicommiß das Recht der Erstgeburt, so
kommt es- an ^. ist es ein Majorat an 2 , ist es ein Seniorat an 3 . 2) Ist
die jüngere Linie bereits ausgestattet, steht hinter ihr aber noch eine unaus-
gestattete, so bekommt der bisherige Fideicommiß-Inhaber das neu angefallene
Fideicommiß, und gibt das seine an die nächste unausgestattete Linie, wobei die
eben entwickelten Grundsätze gelten. 3) Der Fal l , daß das erledigte Fidei-
commiß an eine jüngere ausgestattete Linie fällt, hinter der keine unausgestattete
stünde, tritt nach unserer Ansicht ss. Note 16) nur ein, wenn keine ältere mehr
vorhanden i s t , ^ ) oder der Stifter solches ausdrücklich anordnete. Hätte dabei
der Stifter zugleich befohlen, daß die jüngere Linie ihr ursprüngliches Fidei-
commiß an eine ältere Linie abzugeben habe, so böte dieser Fall wieder keine
Schwierigkeit. 4) Sollten dagegen beide Fideicommisse in derselben (Haupt-)

l") Uns bestimmt zu dieser Entscheidung auch der Umstand, daß das preuß. L. R.,
das doch hier zum Vorbild diente und deshalb, wo uns das eigene Gesetz ganz im Stiche
laßt, Berücksichtigung verdient, dieselbe Entscheidung gibt. §. 176: „Hat der Stifter jeder
von ihm abstammenden Linie ein Fideicommiß hinterlassen: so gelangt, wenn eine dieser
Linien erlöscht, das für sie gestiftete Fideicommiß an die erstgeborne, oder, wenn auch
diese schon erloschen ist, an diejenige Linie, die sich nach ihr der Erstgeburt am nächsten
zieht." Dazu kommt, daß auch Ze i l l e r S. 534 Z. 5 diesen §. 176 in gleicher Weise für
unser Recht verwerthete. (Dies übersieht unbegreiflicher Weise Wessely I I S. 50, welcher
Z e i l l e r für sich citirt „ S . 533 untere" — gemeint ist die nicht hergehörige Aeußerung
auf S. 533 unter 3 — und eine Verschiedenheit zwischen Z e i l l e r ' s und N ippe l ' s
Meinung annimmt, wobei er wieder übersieht, daß die angezogene Stelle aus Nippet
der ausgeschriebene, aber,nicht citirte, §. 176 cit. ist, auf den sich Ze i l le r ausdrücklich
beruft!) — Dieselbe Entscheidung, aber mit anderer Begründung, gibt Gspan 1 S. 102
bis 105. — Wir gestehen aber zu, daß auch die hier abgelehnte Ansicht etwas für sich
hat. Man könnte sagen: der Vorzug der ersten vor der dritten sei auch dann anerkannt,
wenn die dritte Linie ihr Fideicommiß an die erste abgibt und dafür die Secundogenitur
übernimmt; denn die dritte Linie hätte auch nun blos ein Fideicommiß, die erste zwei.
Feiner, wenn das zweite Fideicommiß werthvoller ist, als das dritte, spreche die Billigkeit
für die Entscheidung Wessely's, indem nun die Lage beider Linien aufgebessert würde.
(Wessely selbst begründet seine Entscheidung anders; er leitet sie, u. zw. ganz folgerichtig,
aus seiner oben mitgetheilten Grundauffassung ab.) Wir wollen also jene Entscheidung
nicht allzu apodiktisch hinstellen, müssen aber die Verantwortung für diese Unsicherheit
dem Gesetz, das auf alle diese Fragen keine Antwort gibt, zuschieben.

" ) Ebenso Gsplln I S . 100. Es ist eine Consequenz der eben (Note 15, 16) dar-
gelegten Ansicht Wessely's, daß er (I S . 71 f.) die Primogenitur zwar der zweiten
Linie zuspricht, aber diese zur Abtretung der Secundogenitur an die dritte Linie verhalten
will, die hinwieder ihre Tertiogenitur der zweiten, nunmehr ältesten, Linie abtreten soll.

^ 's) Vgl. die abweichende Darstellung Wessely's I S, 72 f.
" - ) So verhielt es sich in dem Falle, der im „Jurist" Bd l l S . 420—432 und

Bd. IV S . 203—206 behandelt ist.
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Linie bleiben (gleichviel, ob sie nun eine jüngere, oder — Was das häufigere sein
wird — eine ältere ist) und hätte in dem erledigten Fideicommiß das Recht der
Erstgeburt gegolten (gewiß weitaus der häufigste Fal l ) , so käme es nicht an den
Inhaber oder dessen Descendenz (f. §. 6 2 5 ) , sondern an dessen ältesten B r u -
der^ " ) oder dessen Descendenz, in Ermangelung einer solchen Linie an die des
ältesten Vaterbruders u. f. w. ^ ) Beim Majorat kommt es an denjenigen Ver«
wandten, der dem Verstorbenen dem Grade nach der nächste ist, unter gleich
Nahen an den Aeltesten. I s t aber dieser schon im Besitze des anderen Fidei-
commifses, das zu behalten er vorzieht, ' ^ ) dann fällt jenes an den außer Diesem
Nächstberechtigten. Das Seniorat fällt an den ältesten der neuerwerbenden Linie,
in dem eben erwähnten Fal l aber an den Zweitältesten.

V I . Wenn die Vereinigung zweier Fideicommisse in e iner Person unver-
meidlich ist, so soll sie doch nicht länger, als nöthig dauern. Zwei Erstgeburt-
Fideicommisse kämen sofort nach dem Tode jener Person an die beiden ältesten
Söhne; natürlich das Hauptfideicommiß an den ältesten, das Nebenfideicommiß
(gleichviel ob Secundo- oder Tertio-Genitur)^«) an den zweiten. Wie aber,
wenn der Inhaber des ursprünglich dieser Linie ungehörigen Fideicommisses schon
zur Zeit des Anfalles mehrere Söhne hat? Dann behaupten V o g l h u b e r , ' " )
Ze i l l e r ,22 ) G s p a n , ' " ) L a s 6 v i (zu §. 625 Z . 2), daß das Nebensideicommiß
sofort dem zweiten Sohne gebühre, während die herrschende Me inung^ ) unter
den österreichischen Juristen dahin geht, daß dies erst beim Tode des Vaters, der
bis dahin beide Fideicommisse vereinige, der Fal l sei. Und dieser Ansicht schließen
auch wir uns an , so hoch wir sonst die Autorität Z e i l l e r ' s hinsichtlich des
§. 625 anschlagen, so sehr seine Entscheidung dem an die Spitze gestellten leiten-
den Gedanken entspricht (s. Abs. I I I a. E.) und so schwach manche Gründe >
seiner Gegner sind.^) So wenig Gewißheit das vieldeutige Wort „Linie"

"" ) So wurde entschieden in dem eben erwähnten Falle.
" ) Vgl. preuß. L. R. I I . 4 §. 170: „ . . . das zweite Fideicommiß fällt an den-

jenigen Ast, welcher nicht im Besitze des ersten, jedoch zur Succession in selbiges, nach den
Grundsätzen der Primogenitur, am nächsten ist."

'«') Vgl §, 178 preuß. L. R. I I . 4 : „ I n allen Fällen, da ein Mitglied der Fa-
milie ein nach der Successionsordnung auf ihn verfülltes Fideicommiß blos um deswillen
nicht erlangen kann, weil er sich schon im Besitze eines anderen befindet, hat derselbe die
Wahl: ob er das neu auf ihn verfällte Fideicommiß übernehmen, und dagegen das bisher
besessene abgeben wolle."

'") Die richtige Entscheidung, aber erst nach Beseitigung müssiger Bedenken und
selbstgeschllfsener Schwierigkeiten, bei Nesseln I S . 76 ff.

" ) S . 30 §. 13; er beruft sich auf seine Erfahrung hinsichtlich der Stiftbriefe. — I n
dem im „Jurist" I I . Bd. S. 420 ff. mitgetheilten Falle hieß es dagegen ausdrücklich, es sollten
„sofern endlich beide Fideicommiß auf Einen von meinen Descendenten zusammen kommen
würden, und dieser mehrere Söhne hinterlassen würde, nach dessen Absterben sothane
Fldeicommiß übermahlen auf seine zwei überlebende ältere Söhne vertheilt . . ." werden.

" ) S . 533 f. Z. 4 und Note. Er beruft sich theils auf die von Voglhuber
bezeugte Praxis, theils auf ß. 625, behauptend, daß hier schon mehrere Nebenäste bestehen.

'") I S . 91 ff. Er führt die eben ermähnte Behauptung breit aus.
" ) N ippe l IV S . 211 Z. 4 , Wi ldner S . 164 f.. W i n i w a r t e r S . 139,

Nesseln I S . 74 ff., I l S . 39 ff., Stubenrauch zu §. 625 Z. 2 o , E l l i nge r zu
1. 625 (7. Aufl. S. 294), Kirchstetter 2. Aufl. S . 317.

'") So soll es eine „Inconsequenz" sein ( N i n i w a r t e r a. a. O.) oder gar eine
„Ungereimtheit" «Nesseln I I S . 44), daß der zweite Sohn vor dem ersten zum Besitze
eines Fideicommisses gelange. Dafür ist aber dies ein Neben-Fideicommiß, während
der Erstgeborne die Anwartschaft auf das Haupt«Fideicommiß behält (s. auch L»86Vi
zu §. 625 Z. 2). Nach jener Logik könnte auch der Sohn des Primogenitur»Inhabers
sich darüber beklagen, wenn ein jüngerer Vetter früher zum Genusse der Secundogenitur
gelangt, als er in der Primogenitur nachfolgt! — Wortklauberei ist das Argument, das
Nesseln I S . 75 dem Wortlaut des tz. 625 entnehmen will. Dann beruft sich Nesseln
I S . 75 f. und I I S . 43 auf das „ im Erbrecht überhaupt . . . gegründete Axiom, daß
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bietet,'") so sprechen sachliche Erwägungen") und das preußische Vorbild des
§. 625 °6) dafür, daß hier erst mit dem Tode des Inhabers im Sinne des
§ . 625 „zwei Linien entstehen". ^

V I I . I s t einmal der Uebergang des Fideicommisses auf eine andere Linie
vollzogen, so bestimmen sich die weiteren Schicksale selbstverständlich nach der für
jenes gegebenen Succefsionsordnung, ohne daß die etwaige abweichende Ordnung,
die in dieser Linie für ein anderes Fideicommiß besteht, zunächst einen Einfluß
hätte. Wo aber beide Fideicommisse nach ihrer Ordnung später auf eine Person^
(an sich) fallen würden, kämen wieder die in Abs. V entwickelten Sätze zur
Anwendung.

z. 626.
Die weibliche Nachkommenschaft hat in der Regel keinen Anspruch auf Fideicommisse.

Hat. aber der Stifter ausdrücklich verordnet, daß nach Erlöschung des Mannsstammes das
Fideicommiß auf die weiblichen Linien übergehen soll; so geschieht dieses nach der für die
männliche Geschlechtsfolge vorgeschriebenen Ordnung; doch gehen die männlichen Erben der-
jenigen Linie, welche zum Besitze des Fideicommisses gelanget ist, den weiblichen Erben vor.

I . Ueber die Redac t ion f. den Excu rs zu §. 626.
II. Der erste Satz (Ausschluß der Frauen und Cognaten)^) erklärt sich

aus der regelmäßigen Absicht bei Gründung eines Fideicommisses (f. oben bei
§. 619 ff. Text vor Note 7). I n Ermangelung einer ausdrücklichen Vorschrift
des Stifters erlischt also das Fideicommiß mit dem Mannsstamm (§. 645).")
Der zweite Satz wird gewöhnlich damit gerechtfertigt, daß man keine größere
Abweichung von der Regel annehmen darf, als welche ausdrücklich angeordnet
ist. 6) Andererseits aber berechtigt uns nichts, zu verlangen, der Stifter müsse

der lebende Ascendent seine Descendenten ausschließe," ein Satz, der „keines Beweises
bedarf". Dies „Axiom" ist von der Wissenschaft längst verworfen; doch als Regel für
das österreichische Recht ist jener Satz anzuerkennen (vgl. §. 732 i.f.). Aber daraus folgt
doch nur, daß der Ascendent hier erben würde, wenn ihm nicht das Hinderniß entgegen-
stünde, daß er schon ein Fideicommiß hat. Ja, denken wir uns, daß der Ascendent I n -
haber der Secundogenitur ist, dem die Primogenitur anfällt, so erbt er ja (nach der an-
deren Ansicht) diese wirklich und tritt die Secundogenitur seinem zweiten Sohne ab. Wie
schwach dieses Argument ist, zeigt sich auch noch daraus, daß ja beim Majorat auch der
Nächste im Grade den Zweitnächsten ausschließt, beim Uebergang auf eine andere Linie
es aber immerhin an den Zweitnächsten kommen kann (s. oben Abs. V a. E.).

" ) Von beiden Seiten wird zu virl Gewicht auf dies vieldeutige Wort gelegt.
Es lohnt nicht, alles darüber Vorgebrachte hier zu wiederholen. Wenn man daran Anstoß
nimmt, daß ein Sohn bei Lebzeiten seines Vaters eine „Linie" bilde, so könnte man auch
Anstoß daran nehmen, daß eine einzelne Person, die noch keine Descendenz hat, eine
„Linie" genannt werde; und daran nehmen Z e i l l e r ' s Gegner keinen Anstoß.

" ) Wenn man Z e i l l e r ' s Ansicht annähme, müßte man den Vater zur Ueber-
lllssung des einen Fideicommisses an den zweiten Sohn verhalten, wenn dieser auch noch
ein Kind wäre; ja, wenn die Vereinigung in Jenes Hand früher schon vollzogen gewesen
wäre, gleich bei der Geburt des zweiten Sohnes.

" ) Unser §. 625 ist entstanden aus der Verbindung des §. 166 mit §. 173 des
preuß. L. R., und zwar entspricht der uns hier beschäftigende Schluß des §. 625 dem
§. 173. Dieser wird aber verständlich erst in dem Zusammenhang, in dem er steht.
§< 172: „Sind in der noch übrigen Linie keine weitern Abkömmlinge des Stifters mehr
vorhanden, als der Besitzer des ersten Fideicommisses und dessen Descendenz:
so erhält dieser beide Fideicommisse." §. 173: „Sie bleiben alsdann so lange bei ein-
ander, bis wiederum zwei oder mehrere Linien entstehen." §. 174: „Geschieht dieses: so
bleibt das erste Fideicommiß bei der echgebornen Linie, und das zweite verfällt auf die
nächste nach ihr . "

') Daß mit dem, an sich zweideutigen, Ausdruck „weibliche Nachkommenschaft" so-
wohl lemmas als per leminas öeseenäenteZ (also Agnatinnen, Cognaten, Cognatinnen)
gemeint sind, ist unbestritten.

') Ze i l l e r zu §. 626 Z. 1, §. 189 preuß. L. R. I I . 4.
') Ze i l le r a. a. O. Z. 2. Diese Rechtfertigung ist zu billigen für die erste Hälfte

dieses Satzes, sie ist ungenügend für den Schlußsatz; f. Excurs zu §. 626 Note 10.
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besonders hervorgehoben haben, daß das Fideikommiß a l s F i de i commiß auf
die weibliche Nachkommenschaft fallen, daß es auch in der weiblichen Linie diese
seine Eigenschaft behalten solle; ^) sondern wir müssen jenen Gedanken als von
den Redactoren abgelehnt betrachten.^) „Nach der für die männliche Geschlechts-
folge vorgeschriebenen Ordnung," d. h. nach der Ordnung der Primogenitur, des
Majorates, Minorates, Seniorates . . ., je nach der Successionsart, die bisher
in dem Fideicommisse gegolten hat. Dar in liegt eine Abweichung vom preußi-
schen 3. R., welches, gleich manchen anderen Gesetzen, für die weibliche Succession
die Primogenitur-Ordnung vorschreibt.^) Die Frage, ob beim Erlöschen des
Mannsstammes die dem Stif ter (bez. ersten Erwerber) oder aber die dem letzten
Besitzer nächststehende weibliche Linie an die Reihe komme, muß -— nach dem
eben citirten Satze des §. 626 vgl. mit §. 623 (vgl. überdies §. 418 Westgal.
G . B . I I ) — im letzteren Sinne beantwortet werden.') Selbstverständlich sind
aber diese beiden Sätze nur suppletorischer Natur und weichen einer ausdrück-
lichen anderen Anordnung des Stif ters. ^)

l l l . So leicht und sicher bisher die Auslegung des §. 626 war, fo schwierig
ist die des Schlußsatzes (angefangen von den Worten „doch gehen"); ja er ist
fo vieldeutig abgefaßt, daß er nur auf dogmengeschichtlichem Wege interpretirt
werden kann, und auch dann zum Theile nur wahrscheinliche Resultate zu ge-
winnen sind. Das zwar, daß der Vorzug des männlichen Geschlechtes sich erst
nach (nicht auch beim) Uebergange auf die weibliche Linie geltend mache, kann
als ausgemacht betrachtet werden, ^) weniger aus Gründen der grammatischen
Auslegung, die man hier aNein zu betonen pflegt („Linie, welche . . . gelanget
is t " ) , als nach der Entstehungsgeschichte des §. 626. — Der Grundgedanke des
fraglichen Schlußsatzes ist wohl dieser: I n der Cognatenfolge sollen bei gleicher
Nähe die männlichen Anwärter vor den weiblichen den Vorzug haben, u. zw.
ohne Rücksicht auf Alter und Erstgeburt. Die Nähe bestimmt sich bei Majoraten
nach den Verwandtschaftsgraden, bei Primogenituren nach Parentelen. ^°) Das

<) Es ist nämlich mit Rücksicht auf §§. 89, 90 des bayr. Fideicommiß-Edicts vom
26. Mai 1818 behauptet worden, daß die Anordnung, „das Fideicommiß solle in Er-
mangelung männlicher Nachkommen auch auf die weiblichen kommen," oder „auf die weib-
liche Nachkommenschaft" oder „ in die weiblichen Linien fallen" u.dgl. nicht genug deutlich
sei; sie könne auch eine'bloße fideicommisfarische Substitution bedeuten (s. z. V. S t u -
benrauch zu §. 626 Z. 5). Gewiß ist aber eine solche Auslegung eine willkürliche und
gegenüber §. 612 unwahrscheinlich. Vgl. N i p p e l I V S . 214, welcher aber der falschen
Ansicht zu viel concedirt. Richtig Lewis S. 401 f.

°) Sie haben den Vorschlag der Freiburger Facultät, zu sagen „das Fideicommiß
als F ide icommiß" , abgelehnt; und diese Ablehnung ist in dem Texte des §. 626 deutlich
genug enthalten, sobald man weiß, daß er trotz eines solchen Vorschlages, also mit Vor-
bedacht, so formulirt ist.

") S . Lewis S . 397. — Zugleich war mit diesem Satze die Anfrage der Prager
Facultät erledigt, ob, wenn der letzte Besitzer keine Töchter und überhaupt keine Descen-
denten hinterläßt, Lineal- oder Gradual-Folge Platz greifen solle. — Vgl. Pätz Lehrb. d.
Lehnrechts §. 113: „Die Succession der Cognaten tritt beim ledigen Anfall ganz nach
der Ordnung ein, welche für das agnatische Geschlecht gesetzlich gilt."

l ) Die gegentheilige Behauptung W i l d n e r ' s (S. >74) ist mit Recht schon von
einem nicht-österreichischen Schriftsteller (Lewis S . 396 N. 135) als „unmöglich" .be-
zeichnet worden. Richtig Kirchstetter (2. Aufi.) S . 316. Vgl. Gönner Ueber die
Succession im succ. Weiberlehn . . . " (Sep. Abdr. aus seinem Archiv I I 2 Nr. 15) S . 5:
„Demjenigen weiblichen Descendenten muß die Succession zuerkannt werden, der sich zu
dem letzten Besitzer im nächsten Lineal-Verhältniß befindet."

') Vgl. Lew is S . 393. Das preuß. G. V. — trotz seiner sonst exclusive« An-
ordnung der Primogenitur für die weibliche Nachfolge — hat dies ausdrücklich anerkannt:
s. I I . 4 §. 190.

") Dies stimmt auch mit dem Hauptergebniß der cit. Abhandlung G ö n n e r ' s ;
s. übrigens den Excurs zu §. 626 Note 2 und 3.

" ) Bei Senioralen gibt das männliche Geschlecht nur unter gleich alten Anwärtern
den Vorzug — ein Satz von minimaler praktischer Bedeutung.
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vieldeutige Wort „Linie" ist als Parentel u. zw. im Verhältniß zu dem je-
weiligen Besitzer zu verstehen; nicht aber im Verhältniß zu einem festen Be-
ziehungspunkt, etwa dem letzten Agnaten. Die Folge ist, daß Personen, die
bisher zu der „nämlichen Linie" gehörten, nach dem Tode des bisherigen Fidei-

commiß-Inhabers zu verschiedenen Linien
gehören können. I n nebenstehendem
Schema ist 2 der letzte Agnat, ^ , L ,
0 feine Töchter. So lange ^ im Be-
sitze ist, ist ihre Descendenz die erste,
die übrige Descendenz des 2 die zweite
Linie; sobald N zum Besitze gelangt, ist
seine Descendenz die erste, die übrige
Descendenz der ^ die zweite, die darin
nicht inbegriffene Nachkommenschaft des
2 die dritte Linie. H und ^ stehen bei
Lebzeiten der ^ in der nämlichen Linie,
nach ihrem Tode, wenn und sobald N
zum Besitze kommt, in verschiedenen
Linien. Ob der von den Redactoren

geglaubte, auf einem theoretischen I r r thum beruhende und zu verkehrten Resul-
taten führende Satz, daß der Sohn nicht die eigene Mutter ausschließen könne,
anzuwenden sei, ist eine Frage, die sich schwer entscheiden läßt; wir müssen sie
dem Gewissen des einzelnen das Gesetz Anwendenden überlassen, neigen aber
mehr zur Verneinung (vgl. B d . I S . 186—188). Gewiß ist einerseits, daß
die Redactoren ihn für richtig hielten, wie er denn auch in den gleichzeitigen
Entwurf der allgemeinen österreichischen Lehenordnung, von dem die Redac-
toren hofften, er werde demnächst Gesetzeskraft er langen, ' ! ) aufgenommen
wurde. ^ ) Gewiß ist andererseits, daß der Satz theoretisch und praktisch ver-
werflich und im bürgerlichen Gesetzbuch nirgends enthalten ist. Jedenfalls aber,
auch wenn wir ihn anerkennten, müßten wir ihn als eine Ausnahme be-
trachten, durch welche wir uns in der Beantwortung der Frage, was die „näm-
liche Linie" fe i , nicht dürfen beirren lassen. — Eine eingehendere Besprechung
des Schlußsatzes von §. 626 ist in den Excursen nachzulesen.

I V . I n Nachahmung lehenrechtlicher Begriffe spricht man'^) von „Weib«
lichen" oder „Weiber-Fideicommifsen", in denen amr Frauen fo lgen;") von
„gemischten Fideicommissen", wo Männer und Frauen folgen, und zwar von
„nicht subsidiarischen", wenn das Geschlecht irrelevant ist, ^ ) von „subsidiarischen",
wenn erst nach Aussterben des Agnatenstammes die weiblichen Linien folgen,
unter denen dann wieder, nach §. 626 , das männliche Geschlecht den oben be-
zeichneten Vorzug haben soll. '°) I m Zweifel ist ein subsidiarisch gemischtes
Fideicommiß eher anzunehmen, als die anderen soeben genannten A r ten . " )

" ) S. diesen Commentar I . Vd. S . 37 Note^iW.
" ) Der §. 83 daselbst lautet: „Doch kann ein männlicher Sprößling seine noch

lebende Mutter oder Großmutter nicht ausschließen."
" ) Vgl. zu dem Folgenden Stubenrauch zu §. 626 Z. 4 , Wi ldner S. 8 f.,

Voglhuber S . 23 § .5 mit Heinke Handb. d. niederösterr. Lehenrechts I S, 173 f.,
Heinte Kurze Darstellung des.. . . Lehenrechts (3. Aufl.) S . 101 (§. 51). (Ch imany
Erläuterung des . . . Lehenrechtes (Wien 1801) §. 124 ff.

" ) Dergleichen findet sich wohl nur in Büchern, nicht im Leben. I n dem von
Voglhuber S. 36 f. (§. 21) mitgetheilten Falle lag kein Fideicommiß, sondern eine
Stiftung vor<> Vgl. Lewis S . 45.

'^) Analog den sogen, tvucl» keimn«» promiseu».
" ) Analog densog. t'euäa femmsa MocL88iv3. Ein Veisp.s. im „Jurist" ! . Bd. S . 1—3.
" ) Vgl. Weber Lehnrecht U I . Vd. S. 126; Heinte Handb. 1 S . 175; Ch iman i

§. 126; Pätz Lehrb. d. Lehnrechts §. 112.
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Bedingungen zur Errichtung eines Fideicommifses.

z. 627.
Ohne besondere Einwilligung der gesetzgebenden Gewalt kann kein Fideicommiß

errichtet werden. Bey der Errichtung ist ein ordentliches, beglaubtes Verzeichniß aller zu
dem Fideicommisse gehörigen Stücke zu verfassen, und gerichtlich aufzubewabren. Dieses
Inventarium dient bey jeder Besitzveränderung und bey Absonderung des Fideikommißes
von dem freyen Vermögen zur Richtschnur. Für die Sicherheit des Fideicommisses hat
das Gericht nach den besondern Vorschriften zu sorgen.

I . Redac t i on . Der Anfang des §. 627 bildete früher den Schluß des
§. 413 Westgal. G . V . I I (---- jetzt §. 618) ; auf Z e i l l e r ' s Antrag wurde er
hierher gestellt, und dabei das Wort „Begünstigung" mit feinem Tact durch
..Bewilligung" erfetzt.') Der übrige Inha l t des §. 627 entspricht im Wesent-
lichen dem §. 420 a. a. O . ; der auf die Vorschriften über das Verfahren außer
Streitsachen verweisende Schlußsatz ist an die Stelle des § . 4 1 9 getreten, der
die Auszeichnung des Fideicommiß«Bandes in dem öffentlichen Buche (bez. bei
Geld-Fideicommifsen in dem Schuldschein) anbefahl. Z e i l l e r wollte Aehnliches
in unseren Paragraphen aufnehmen, was die anderen Votanten ablehnten. Sie
beschlossen (20. Febr. 1804) einen mit dem jetzigen gleichlautenden Text. 2)

II. Die Frage, ob die Fideicommiß-Stiftung der kaiserlichen oder landes-
herrlichen oder obrigkeitlichen Bestätigung bedürfe, war und ist im gemeinen Recht
zwar nicht durchaus unbestritten,") wurde aber von der herrschenden Meinung
immer verneint. ̂ ) Das gewiß löbliche Princips) des §. 627 pr. galt in solcher
Allgemeinheit vor dem Westgal. G . B . in Oesterreich nicht. Es wurde für
Fideicommisse „ i n iwmodi1ibu8" durch ein Gesetz M a r i a The res ia ' s vom
22. Jänner 1763^) eingeführt; dagegen blieb es „jedermann vollkommen frey-
gelassen, die OapitaUa, fo in l 'unäi» pudlieiZ anliegen,') für Fideicommiß zu
erklären, dergestalt zwar, daß diese Erklärung entweder in vivi» durch Errichtung
eines ordentlichen Fideiconnniß-Instruiusuti, oder auch per testamentum ge-
schehen möge." D a der Consent) nur für künftig zu errichtende Fideicommisse

') Eine Debatte über den Grundsatz des §. 627 pr. hat wohl kaum stattgefunden.
Doch wird ein Monitum des niederösterr. Appell. Ger. erwähnt. Eine Stimme desselben
wollte bei Fideicomnnssen in beweglichen Sachen keine Beschränkung; in der Bog. vom
22. Jänner 1763 seien sie freigegeben rücksichtlich der in fuuclis pudliei» anliegenden
Capitalien. Die übrigen Stimmen hielten sich aber vollkommen an die citirte Verordnung.

') Bis auf die gleichgUtige Variante „Bewilligung" statt „Einwilligung".
') S. Costa S . 47, 6 1 ; dann die bei Lewis S. 128 Citirten.
<) S . die bei Lewis S. 126 citirten älteren, und die ebd. S. 127 N. 179 citirten

neueren Juristen. Lewis selbst sagt (S . 125): „Weder landesherrliche oder obrigkeitliche
Bestätigung der Stiftung, noch gerichtliche Abfassung oder Verlautbarung der Stiftungs«
Urkunde, noch selbst Schriftlichkeit überhaupt können vom Standpunkt des gemeinen Rechts
aus als Requisite für die Errichtung eines Familien-Fideicomnnsses gelten." Doch wird
„natürlich die Errichtung eines Fideicommisses ohne Schrift . . . niemals vorkommen."

5) Das auch manche deutsche Gesetzgebungen haben, während andere sich mit ge-
ringeren Vorsichten begnügen; s. Lewis S. 130 ff. .

°) S . Ooäsx H.u8tl. V I p. 371. Der Inhalt ist auch mitgetheilt bei Voglhuber
S. 4t f. §. 6 , Ze i l le r S . 538 f. Note, W i l dne r S . 63. — S, übrigens Excurse
zu §. 627.

') Was aber galt hinsichtlich anderer Geldfideicommisse? Sie alle für ohne Consens
erlaubt zu erklären, wie Voglhuber S . 45 thut (vbs.: „Gelofideicommisse, zumal , wo
die Capitalien in öffentlichen Staatsfonden angelegt waren") ist um so bedenklicher, als
das Gesetz nur von dem einen Falle spricht und für ihn auch formelle Vorschriften gibt;
sehr wohl kann jene Anordnung eine Begünstigung der „funüi publiei" beabsichtigt haben.
Noch bedenklicher ist es, mit W i l dne r S. 83 den Schluß zu ziehen, „daß der a. h.
Consens nur zur Errichtung unbeweglicher Fideicommisse nothwendig gemacht wurde."
Vgl. hier Note 1. Die Frage ist nicht antiquirt (s. bei Note 15), wird aber kaum praktisch
werden. ,

°) Er sollte nach dem Cab. Schr. v. 9. Nov. 1771 durch die bohm.-österr. Hof-
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vorgeschrieben wurde, so war damit zugleich die Giltigkeit der bis dahin ohne
Consens errichteten Fideicommisse anerkannt. I n einem Gesetz Leopold I. (vom
2. October 1674) ̂ ) blieb es den Stiftern anheimgestellt, ob sie „die landes-
fürstliche Confirmation begehren wollen, oder nicht," und dies wurde im Land-
tafel-Patent für Niederösterreich vom 24. November 1758 (§. 12) wiederholt.
Dagegen wurde in anderen zur österreichischen Hausmacht gehörigen Ländern a. h.
Consens allerdings gefordert,'") und auch dort, wo dies nicht der Fall war,
gerne nachgesucht.") — Da im §. 627 nicht (wie in §. 162) von einer „Be-
günstigung des Landesfürsten", nicht einmal (wie in §. 8) vom „Gefetzgeber",
fondern ganz abstract von „Einwilligung der gesetzgebenden Gewalt" die Rede
ist, so hätte bei der Umwandlung Oesterreichs aus einer absoluten in eine con-
stitutionelle Monarchie kein Zweifel darüber entstehen follen, welche Factoren nun
diese „gefetzgebende Gewalt" bilden. Dennoch ist behauptet worden (ar^. Pat.
v. 9. Aug. 1854, §§. 220, 222, 223: „landesfürstliche Bewilligung", „Ge-
nehmigung"), daß die Bestätigung der Fideicommisse nach wie vor einzig dem
Kaiser zustehe. ^ ) Diese, an sich d. h. theoretisch irrige Ansicht wurde bestätigt,
zugleich aber die richtige pro luturo zur Geltung gebracht durch das Gesetz vom
13. Juni 1868 (R. G. B. Nr. 61 ) . " ) — Die Einwilligung des Kaisers,
bez. jetzt die Bestätigung durch ein Reichsgesetz, muß auch für die Vergrößerung
eines fchon bestehenden Fideicommisses, sowie für die Uebertragung des Fidei-
commiß-Bandes auf ein anderes Vermögen (z. B. andere Landgüter), aber nicht
für die Umtaufchung einzelner Grundstücke, noch für die Umwandlung eines Fidei-
commiß-Gutes in ein Capital (§§. 633, 634) gefordert werden.") — Selbst-
verständlich gilt auch hinsichtlich des Erfordernisses der kaiserlichen, bez. staatlichen,
Bestätigung der Satz „tsmpus re^it aotnm" und ist z. B. ein in Niederöster-
reich vor 1763 errichtetes Real-Fideicommiß giltig, wenn auch nie die a. h.
Confirmation nachgesucht wurde. ^ )

kanzlet ertheilt, der „oou86U8U8 aä onsrauäum aut permutanäum ü
aber der obersten Justiz-Stelle übertragen werden (s. Ze i l l e r a. a. O.). Vgl. jetzt
§§. 633-635.

«) Ooä. H.u8tr. I p. 336 f.; bei W i ldne r S. 82.
'") So namentlich in Böhmen und Mähren; f. die Auszüge aus den einschlägigen

Gesetzen in den Ex cursen zu H. 627 Abs. I .
" ) Vgl. Lewis S. 127: „Für ersprießlich wurde allerdings die kaiserliche resp.

landesherrliche Bestätigung zur Aufrechterhaltung eines Fideicommisses gehalten, indem
man annahm, daß durch solche . . . jeder äetsetus der Anordnung gehoben würde."

" ) So z. B. von Stubenrauch 2. Aufl. S . 829; „da die Errichtung eines
Fideicommisses nicht wohl als ein Act der Gesetzgebung angesehen werden kann." Die
Errichtung nicht, wohl aber die Bestätigung!

" ) „§. 1. Vonl Tage der Kundmachung dieses Gesetzes (16. Juni) angefangen,
kann die Bewilligung zur Errichtung eines Fideicommisses nur durch ein Reichsgesetz
ertheilt werden. Der betreffende Gesetzesvorschlag hat als Regierungsvorlage an den
Reichsrath zu gelangen. §. 2. Auf die Errichtung von Fideicommissen, zu welchen eine
landesfürstliche, wenn auch nur vorläufige, Genehmigung bereits ertheilt ist, finden die
Bestimmungen des §. 1 keine Anwendung, soferne das Fideikommiß binnen fünf Jahren
vom Tage der Kundmachung des gegenwärtigen Gesetzes wirklich errichtet sein wird."

" ) S . Z e i l l e r S . 533. Consequent ist dies nicht, und allerdings kann es zu-
weilen zweifelhaft werden, ob der Eonsens des Gerichtes genüge, oder der der gesetzgeben-
den Gewalt erforderlich sei. I m letzteren Sinne wurde der Fall entschieden, wo für ein
Fideicommißgut mit Grundentlastlwgs-Capitalien Grundstücke angekauft werden sollen
(Min. Erl. v. 25. März 1855). Daß es leichter gemacht ist, Grundstücke in Capitalien,
als Capitalien in Grundstücke zu verwandeln, hat dieselbe ratio, die der Unterscheidung
im Ges. v. 1763 zu Grunde liegt. (Vgl. etwa auch Wi ldner im „Jurist" V I I S . 453 f.)
Mi t Recht hat daher der oberste Ger. H. entschieden, daß der Ankauf einer Realität aus
irgend welchen Fideicommiß-Capitalien der Bestätigung durch ein Reichsgesetz bedürfe
(s. Sammlung X I I I Nr. 5959).

" ) W i n i w a r t e r S . 142, W i l dne r S . 86 f.
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I I I . „Von der gesetzgebenden Gewalt," sagt Z e i l l e r S . 539, „hängt es
ab, ob und in welcher Form das Fideicommiß giltig bestehen soll." Dieser Satz
ist wohl nicht so gemeint, wie er lautet; '^) aber, wie er lautet, ist er unrichtig.
D a mit „Fo rm" hier nicht die Form des Errichtungsactes gemeint sein kann,
so scheint damit der gesetzgebenden Gewalt eine Ingerenz auf die Gestaltung des
Fideicommisses zugesprochen zu sein, die ihr nicht zusteht. Der Inha l t des Ge-
setzes (von dem §. 627, bez. das Ges. v. 1868 redet) ist nicht die Errichtung
eines Fideicommisses. Dieses wird nicht vom Staate, sondern vom Stifter er-
richtet. Die Bestimmung der Objecte, Subjecte, der Successionsart u. f. w.
hängt von diesem ab; auf seinen Willen sind dereinst alle Ansprüche zurückzu-
führen. Die gesetzgebende Gewalt kann den Entwurf des Sliftsbriefes genehmigen
oder verwerfen, aber nicht feinen Inha l t abändern, ihn verfassen. Und selbst,
wenn ja eine solche Abänderung getroffen würde, so könnte das nur eine bedingte
Einwilligung bedeuten, bedingt dadurch, daß der Stifter die vorgeschlagenen
Aenderungen sich aneigne, zu seinem Willen mache. Die „Verfassung des
Fideicommisses" ruht auf dem Willen des St i f ters, dem einseitig erklärten oder
im Vertrage acceptirten. Aber dieser Wil le participirt in Folge der Confirma«
tlon an der Autorität der consirmirenden Gewa l t . " ) Diese kann übrigens ein
nachfolgender oder ein vorhergehender Confens, also eine Bes tä t igung der Er-
richtung oder eine E r l a u b n i ß zur Errichtung sein; Regel ist der (in vorhinein)
erlaubende Consens.^) Dieser also, und nicht die Errichtung selbst, ist Inha l t
des Gesetzes (des Privilegium speoialk). Und der Gesuchsteller ist keineswegs
verpflichtet, von der gewährten Erlaubniß Gebrauch zu machen; es kann vielmehr
trotz dem Gesetz (privilßFiuiu) die Errichtung des Fideicommisses unterbleiben
(vgl. Pat. v. 9. Aug. 1854 §. 222 ; Ges. v. 13. Jun i 1868 §. 2). Anderer-
seits kann selbst noch nach des Stifters Tode von seinem Erben die Bestätigung
des Fideicommisses nachgesucht werden.^)

Das Gesuch ist beim Ministerium des Innern zu überreichen (cit. Pat.
§. 220) ,2" ) welches dasselbe, nur wenn absolute rechtliche Hindernisse dessen
Bewilligung unmöglich machen (z. B . Wahnsinn des Gesuchstellers), nie aber
aus Opportunitätsgründen zurückweisen wird (arg. Pat. §. 264 i . l . und §. 220 ;
f. übrigens Ercurse) . Dem Gesuche „muß das Or ig inal oder ein vollständiger
Entwurf der Urkunde, wodurch dasselbe errichtet werden soll, und ein Verzeich-
niß des zu dem Fideicommisse bestimmten Vermögens beigelegt werden" (ebd.
§. 221) .2 ' ) Gesuch und die den Umfang und die „Verfassung" oder „innere
Einrichtung" des Fideicommisses bezeichnenden Urkunden kommen nun in Form
eines Gefetzvorfchlags vor den Reichsrath. Hinsichtlich des Zustandekommens
(der Perfection) des Gesetzes gilt nichts Besonderes. 22) Die Ablehnung des

'°) Dies zeigt das Beispiel in der zugehörigen Note, worin Ze i l l e r einen un-
praktischen, in der Sitzung v. 4. December 1809 mit Recht verworfenen, Gedanken zu ver-
werthen sucht.

" ) Aehnlich, wie das Hausgesetz einer mediatisirten Familie; s. Commentar
I . Vo. bei § . 1 1 .

" ) „Bewilligung zur Errichtung" Pat. v. 9. Aug. 1854, §. 220 ff., Ges. vom
13. Juni 1868. S. übrigens die Excurse.

" ) Der Erblasser handelt allerdings unvorsichtig, wenn er absichtlich diese Nach»
suchung dem Erben überläßt, da er sich damit „die Gelegenheit benimmt, im Falle, daß
die Bestätigung versagt wird, eine andere Verfügung zu treffen." Z e i l l e r S . 537. —
V28SV! meint (bei §. 627 Z. 3 ) , daß dann wenigstens ein Theil der Disposition als
fideicommissarische Substitution innerhalb der Grenzen der §§. 611,612 aufrecht zu halten
sei. Selbstverständlich ist aber eine dsmAna mterpletatio, wenn überhaupt , nur dort
möglich, wo eine formgerechte letztwillige Erklärung vorliegt.

" ) Der übrige Inhalt dieses Paragraphen ist u. E. jetzt anticmirt.
" ) Vgl. Ze i l l e r S . 538, N ippe l S . 216.
" ) Früher wurde das Gesuch bei der politischen Landesstelle eingereicht, die es an
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Gesuches steht jedem der drei Factoren f re i , und bedarf selbstverständlich keiner
Motivirung. Kein Mensch hat ein Recht auf Fideicommiß-Errichtung; die Ge«
stattung desselben ist stets ein Privilegium. Die Ablehnung kann erfolgen, wo
der Bewilligung keine juristischen Bedenken entgegenstehen, und sie fordert darum
noch keinen Tadel heraus; denn Fideicommisse sind Ausnahmen; es ist nicht Regel
und soll nicht Regel sein, daß des Eigenthümers Wille auf Jahrhunderte über
feinen Tod hinaus das Vermögen binde. Um so mehr wird eine Ablehnung
erfolgen, wo durch die Fideicommiß-Etiftung Notherben verletzt würden, wo die
Perfon des Gesuchstellers Bedenken erregt, wo die Urkunde dunkel und mangel«
Haft abgefaßt ist und voraussichtlich zu Streitigkeiten Anlaß geben würde; ^ )
ferner, wo das Object zu geringfügig oder gar zu werthvoll erscheint.^)

IV . P e r f e c t i o n der Errichtung des Fideicommifses. ^,. Man muß drei
Momente begrifflich unterscheiden, die zeitlich zusammenfallen können, aber nicht
müssen: 1) Der Errichtungsact (im weiteren S inne , also auch den staatlichen
Consens umfassend) ist perfect, 2) er ist unwiderruflich, 3) das Fideicommiß im
objectiven Sinne (d. h. als vinculirtes Vermögen, nicht als Anordnung) be-
steht.^) Wenn die Errichtung nach eingeholter staatlicher Erlaubniß durch einen
Act inter v ivo8, verbunden mit sofortiger Uebergabe an den ersten Erwerber
erfolgt, so fallen alle drei Momente zusammen. Bei einem Testamente wird in
der Regel"6) das erste Moment früher gesetzt sein, als die beiden anderen. Bei
einem Erbvertrag werden (in der Regel) die beiden erstgenannten Momente dem
dritten vorangehen. „ D a s Fideicommiß ist errichtet" ist ein zweideutiger Aus-
druck; es kann damit die Perfection der Anordnung, oder aber die gesonderte
Existenz des Fideicommiß-Vermögens gemeint fein. Ueber beides ist hier, über
die Widerruflichkeit oder Unwiderruflichkeit bei §. 628 zu handeln.

L. Zur Errichtung eines Fideicommifses müssen der Stiftungswille und der staat«
liche Consens concurriren. So lange an einem dieser Momente etwas fehlt, ist die
Fideicommiß-Errichtung nicht perfect. Verschieden von der constitutive« Willens-
erklärung des Stifters ist die kundgegebene Absicht, ein Fideicommiß zu errichten.
I n dem mit den erwähnten Beilagen belegten Gesuche kann sich entweder diese
Absicht oder jener Wille kundgeben. Die constitutive Willenserklärung ist ent-
weder ein ganz selbständiger einseitiger Act inter vivo8, wie die Stiftung einer
pia «aus», oder sie ist enthalten in einem Testamente, Codicille, Erbvertrage,
oder in einem Vertrage unter Lebenden. Die Perfection dieses Rechtsgeschäftes
ist unerläßlich für die Perfection der Errichtung, aber noch nicht dazu hinreichend.

die Hofkllnzlei beförderte, welche es dem Kaiser vorlegte. Wi ldner S . 89, Gspan I S . 41
§. 38, W in iwa r te r S . 144.

" ) Die Bestimmung einer Successionsordnung ist freilich kein unumgänglich noth-
wendiger Bestandtheil der Stiftungsurkunoe (s. Lewis S. 110), aber wo diese, bez. ihr
Entwurf, so mangelhaft verfaßt ist, wird die gesetzgebende Gewalt wohl kaum ihren
Consens geben.

'") I n dem Gesetze von 1763 wurden die Behörden angewiesen, wenn ver Werth
des Real-Fideicommisses 400M0 fi. übersteige, niemals Ihrer Majestät zur Bewilligung
„einzurathen". — Das preuß. 3. R. ( l l . 4) setzt sowohl eine Maximal« (§. 56 ff.), als
eme Minimlll-Grenze G. 51 ff.) — Vgl. über solche Werthgrenzen Lewis S. 83 ff.

" ) Nicht genügend unterscheidet Gspan I S . 41 f. „Ein Fideicommiß kann erst
dann als rechtlich bestehend angenommen werden, wenn . . . das Recht des Widerrufes
. . . erloschen ist. Bis zu diesem Zeitpunkte bleibt die Fideicommiß-Stiftung ein bloßes
Project . . . " Ein Testament ist widerruflich und doch mehr als ein Project, mehr als
^dlls Concept (der Entwurf) eines Testamentes. Und andererseits kann der Errichtungsact
unwiderruflich sein, und doch noch kein Fideicommiß im objectiven Sinne bestehen; ähn-
lich, wie ein Verpfändungsact unwiderruflich fein und das Pfandrecht trotzdem erst fpäter
entstehen kann.

" ) Diese Einschränkung wird gemacht im Hinblick auf die bei Note 19 angedeutete
Eventualität. '

Pfllss und Hofmllnn, Comment« z. b. Ges. Buch. I I . ys l
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Ueber die Perfection eines Testamentes, Codicilles, Erbvertragcs wird, wegen der
Formvorschriften, selten ein Zweifel entstehen, eher über die des Vertrages inter
v ivo», am leichtesten aber über den einseitigen Widmungs- (Stiftungs-) Act
(s. Näheres in den Ercursen) . Keinem Zweifel unterliegt die Perfection des
staatlichen Antheiles an der Errichtung. Der Sti f ter braucht die Perfection des
Errichtungsactes nicht zu erleben. Die staatliche Genehmigung kann auch nach
feinem Tode eingeholt werden.") Wie aber, wenn er die Erlaubniß zur Er-
richtung eingeholt hat, aber gestorben ist, ohne die constitutive Willenserklärung
abgegeben zu haben? Dann ist die Sti f tung vereitelt) so z. B . wenn er das
Testament, dessen Entwurf dem Gesuche beilag, nicht errichtet hat. Es kann
aber unter Umständen eine schwierige yua68tio taeti sein, ob in dem Gesuche der
constitutive Wil le oder die Absicht (der Wil le äs pra686uti oder äe lutui-o) aus-
gesprochen sei. ( S . übrigens die Ex curse.)

(!. Von wann an besteht das Fideicommiß im objectiven Sinne? m. a. W .
wann hört ein Vermögen auf, Allod zu sein, und erhält die Fideicommiß«
Qual i tä t? '^ ) Dazu ist weder erforderlich Eintragung in's öffentliche Buch,22)
noch der Tod des S t i f t e r s , ^ ) noch Besitz des ersten Erwerbers ; " ) wohl aber
muß die Errichtung perfect, unwiderruflich und überdies auf reelle Vermögens-
stücke f i r i r t sein, über die nun Niemand mehr frei verfügen kann.^") Dieser,
von dem Erwerb des ersten Erwerbers unabhängige, Beginn der Fideicommiß-
Qualität zeigt sich in der gesonderten Existenz des Vermögens, das fortan seine
eigenen Schicksale hat.

V . Betrachten wir nun die p r i v a t e S e i t e der Fideicommiß-Errichtung.^)
Z u einer Zeit , wo man die Kurfürstenthümer „Fideicommisse" nannte, wo man
unter diesem Namen ganz verschiedene Institute des Adelsrechtes, namentlich die
Stammgüter, befaßte,^) zählte man unter den Entstehungsgründen der Fidei-
commisse auf: Statuten, Gewohnheit, Verjährung. Letztere sollte für den ein-
zelnen Fa l l , was die Gewohnheit im Allgemeinen, bewirken: einen vielleicht zu-
nächst nur factischen Zustand zu einem rechtlichen machen. Es war dies eine
unrichtige Erklärung des Fal les, wo in einer Familie durch Observanz sich
Stammgüter gebildet haben; denn von einer Ersitzung der Fideicommiß-Qualität
kann nicht die Rede sein.^) M a n sprach von stillschweigender Fideicommiß«
Stif tung und wandte namentlich viel casuistischen Scharfsinn an die Untersuchung

" ) S . Ze i l l e r a. a. O. (s. Note 19); s. ferner §. 223 Al. 1 des Pat. vom
9. Aug. 1854 (vb. „wenn das Fideicommiß von dem Stifter bei seinem Leben errichtet
wird . . . außerdem . . . " ) .

'") Diese Frage ist ähnlich der anderen: „wann beginnt ein Vermögen dotal
zusein?"

" ) Unrichtig Lewis §.7 S . 141—143,145; er glaubt, daß bei uns «die Existenz
der Fideicommiß-Qulllitiit von der Eintragung abhängt". S . Excurse.

2°) Er kann ja bei seinen Lebzeiten das Fideicommiß dem ersten Erwerber tra-
dirt haben.

' l ) M V « 5 ^ physische, noch der Tabular-Vesitz, noch die Erbserklärung. Man
denke an die Zeit der liereäjtas iaoeng.

2') Perfect und unwiderruflich, und doch noch nicht auf reelle Vermögensstücke
fixirt ist die Anordnung z. V. bei der Errichtung durch Erbuertiag, wenn etwa „die
Hälfte des Vermögens" zum Fideicommiß bestimmt wird; die Fixirung erfolgt erst bei
der Nllchlaßvertheilung.

2') Hiezu T n i p s o ü i l ä e»p. V I . De forma »ivs moäig, quibus tiäsieominisZH
iamiliarnm nudilium eonstituuntur. (Ausg. v. 1654, p. 111 so..) Costa §§. 12, 13;
Lew is S. 88 ff.

" ) Lewis S . 89, 99; Costa S . 28, 34 f., 54 f. — Eine Nachwirkung dieser
Vermengung ist es, wenn S tubenrauch , E l l i n g e r die tzausgesetze der mediatisirten
Familien und das, Hfd. v. 19. Sept. 1836 bei §. 627 erwähnen, statt bei §. 11 a. b. G. B.

" ) Costa S . 28; vgl. Lewis S . 90 -95 . - '
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der Frage, inwiefern in den Veräußerungsverboten zu Gunsten von Familien-
gliedern, oder in Aeußerungen, wie: „das Gut soll in der Familie bleiben,"
„soll immer meiner Familie erhalten werden," u. dgl. eine stillschweigende Fidei-
commiß-Anordnung zu erblicken sei. ^ ) Für das heutige.österreichische Recht ver-
steht es sich von selbst, daß die Fideicommiß-Anordnung eine ausdrückliche sein
müsse; wir werden dasselbe aber auch fordern müssen, wenn die Entstehung eines
Fideiconlmifses vor dem Jahre 1763 behauptet werden würde. ̂ ) — Unter den
ausdrücklichen Errichtungsarlen haben die Juristen immer die durch Testament
oder Codicill besonders empfohlen. Sie brachten dafür eine Menge Utilitäts-
gründe v o r , ^ ) dahinter stand aber wohl immer die theoretische Anknüpfung an
das römische üäLicoNmisLuiu dereäitatis, also, so zu sagen, das theoretische Ge-
wissen der alten Juristen. Selbstverständlich unterliegt diese Errichtungsart auch
für's österreichische Recht keinem Bedenken ss. z. B . §. 628 vtx „Erblasser";
vgl. cit. Pat. §. 223 A l . 1). Als eine andere Art zählte man auf: vertrags-
mäßige Bestätigungen einer letztwilligen Disposition eines Dr i t t en ; ^ ) heut zu
Tage hat dergleichen keinen S inn (s. Note 39) , wohl aber, wenn der oder die
Notherben ganz oder theilweise auf ihr Pstichttheilsrecht verzichten und eine solche
Erklärung dem Gesuche des Stifters beifügen. Doch liegt darin nur die Be-
seitigung eines Hindernisses der Errichtung, nicht diese selbst; diese ist auch hier
auf deu Willen des Stifters zurückzuführen. — Nicht fetten wurden Fideicom-
misse durch Erbverträge errichtet.*") Letztere sind bei uns nur unter Gatten
zugelassen (§. 1249) , und es ist fraglich, ob nur die gegenseitige Honorirung
der Gatten oder auch der übrige Inha l t unwiderruflich ist. Dies iss indeß kein
Hinderniß für die Errichtung eines Fideicommisses, und selbst die Unwiderruf-
lichkeit scheint hier unbedenklich, da ja auch andere Personen durch andere Ver-
träge ein Fideicommiß in unwiderruflicher Weise gründen können.") — Fidci-
commisse können aber auch durch Acte unter Lebenden errichtet werden/.") und
zwar entweder durch Verträge oder einseitige Erklärungen des Widmungswillens.
Durch Verträge wieder in zweierlei Ar t . a) Es können zwei Willen sich zur
Stiftung vereinigen, z. B . zwei Gatten vereinigen Stücke der beiderfeitigen Ver-
mögen zu einem einheitlichen Vermögen, für das sie die Fideicommiß-Verfassung
einverständlich entwerfen. Keiner von ihnen kann die Stiftung einfeitig wider-
rufen; aber Dritten gegenüber ist sie ganz wie eine einseitige Erklärung anzu«
sehen; einverständlich können sie widerrufen, b) Der Vertrag kann errichtet fein
zwischen dem Stifter und dem ersten Erwerber. Ein kinderloser Mann verkauft
z. B . seinem Bruder ein Gut um einen geringen Pre is , jedoch mit der vom
Käufer anerkannten Widmung als Fideicommiß für des Käufers Familie, wobei
der Verkäufer sofort die Verfassung aufstellt. Am häusigsten aber wird der

" ) Costa 8. 13; Lewis S. 95 ff. Bestritten war, ob aus dem Erbverzicht der
Töchter ein Fidelcommiß gefolgert werden könne; Lewis S. 93 f.; Costa a. a. O.

' ' ) Lewis S . 95/99.
" ) Man lese statt Aller k n i p s o k i l ä I. 0. p. 132 sq.! — Vgl. Lewis S. 111.
" ) 3plln berief sich für ihre Zulässigkeit auf I. 30 0o6. 6« paot. I I . 3. „Sie

hatten keinen anderen Zweck, als den Testamenten, die dem deutschen Rechte fremd und
vorzüglich den Rechten der Erben nach Geblütsrecht gefährlich waren, dadurch ihren Be-
stand zu sichern, daß diese Berechtigten durch Vertrag zur Anerkennung ihrer Bestim-
mungen sich verpflichten. Die Theorie kehrt den Stiel um, und sagt: solche Verträge
gelten deßwegen, weil sie nur das Testament bestätigen." Costa S. 26.

" ) Costa §. 12; Lewis S. 115 ff. ^
" ) Dieser Zweifel wegen wurde bei den früheren begrifflichen Untersuchungen

immer nur vom gemeinrechtlichen Erbnertrag gesprochen.
" ' ) S. Ze i l l e r Comm, I I S. 541. ,Es beruht also nicht auf einer abweichenden

Ansicht, sondern ist blos eine unvorsichtige Stulisirung, wenn er auf S. 523 zur Fidei-
comnuß'Ernchtung Testamentsform zu fordern scheint; hiegegen Nippel IV S. 199 f.

' 2 0 *
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Vertrag eine Schenkung fein. 4") Genau betrachtet ist die Stiftung und Ver-
fassung des Fideicommisses auch hier auf den einseitigen Willen des Stifters
zurückzuführen; der Inhalt des Vertrages ist Schenkung, Kauf u. s.w. und ver-
tragsmäßige Unterwerfung des Erwerbers unter die Verfassung; nr. a. W. er
erklärt, das Vermögen als ein so vinculirtes anzunehmen.") Dem Vertrage ist
die Fideicommiß-Errichtung mehr äußerlich einverleibt, während sie im Falle a)
der ^eigentliche Inhalt eines Vertrages ist. — Die Fideicommiß-Errichtung erfolgt
oft durch eine einseitige Willenserklärung,") die keine letztwillige ist, und mit
der Willenserklärung bei der Stiftung einer pia oansa, sich vergleichen läßt.
Sie muß schriftlich abgegeben werden und ist entweder enthalten in dem Gesuche
um den staatlichen Consens oder, wo dieser pro iuturo erbeten wurde, in der
Ausfertigung des Stiftsbriefes (arx. Pat. §. 222). — Die Willenserklärung
kann übrigens in allen diesen Fällen bedingt, betagt, oder sud luoäo abgegeben
sein;") ja in einem Falle wird eine Bedingung sogar vom Gefetze fubintelligirt
(s. §. 628). Häusig sind aber jene Nebenbestimmungen hier gewiß nicht, und ver-
lohnen um so weniger eine eingehende Behandlung, als die gesetzgebende Gewalt
nie verpflichtet ist, ihren Consens zu ertheilen, und ihn nicht ertheilen würde,
wo die Nebenbestimmung irgendwie bedenklich wäre. Ueberhaupt schneidet das
Princip des §. 627 pr. viele subtile Zweifelsfragen ab, wie sich sogleich
zeigen wird. . '

V I . Der Stifter kann adelig oder nicht-adelig,") männlichen oder weib-
lichen Geschlechtes' sein. Ob und wiefern bei unvollkommener oder mangelnder
Handlungsfähigkeit des Stifters die Stiftung dennoch möglich sei, ist eine müßige
Frage. Gewiß kann es nicht die Aufgabe der Vormundschaft fein, statt der
Bevormundeten Fideicommisse zu errichten, so wenig (und aus denselben Grün-
den, f. S . 101), als zu testiren. Daß aber ein Minderjähriger ein Fideicommiß
errichten würde, wird wohl kaum je vorkommen. Sollte es doch der Fall sein
(z. B. ein junger, hoffnungslos kranker Mann will es thun), so schneidet die
staatliche Genehmigung jeden Zweifel an der Giltigleit a b , " ) während in der

" ) Was Lewis S . 120 f. gegen die Bezeichnung einer Fideicommiß-Stiftung
als Schenkung ausführt, ist nicht überzeugend. Daß „sich mit dem Begriffe einer Schen«
kung die Bestimmung über das Schicksal emes Vermögensobjects auf Generationen nicht
vereinigen läßt", ist eine unerwiesene Behauptung. Vielleicht würde aber Lewis.gegen
unsere Formulirung im Texte nicht streiten; vielleicht gilt sein Widerspruch nur der Mei-
nung, welche die Fideicomnuß-Stiftung in der Schenkung aufgehen läßt, und dann stimmen
wir überein. Wenn er weiter sagt (S . 121): „Der Widerruf der giltigen und in's Leben
getretenen Fideicommiß-Stiftung wegen Undanks des zuerst berufenen Besitzers ist eben
so wenig statthaft, da der erste Besitzer nicht der alleinige Besitzer ist, wegen seines Un-
danks daher das Fideicommiß nicht den übrigen, der ganzen Reihe von Successoren
entzogen werden darf" — so ist an den Fall der äug voluntary zu erinnern, wo wegen
des Undankes der mit ihr beschenkten Frau die Dosbestellung nicht widerrufen werden
darf, weil aus ihr der Mann ein selbständiges Recht erworben hat.

" ) Lewis S 120 meint: „Wenn . . , . überhaupt eine Schenkung, so liegt eine
donatio sub luocio vor; . . . der moäus besteht hier in der Restitution oder besser
Hinterlassung des Fideicommisses an den Successor." Dies scheint uns unrichtig. Die
Pflicht zu dieser Hinterlassung ist keine blos obligatorische, der Werth der Schenkung wird
nicht durch eine Auflage (gleichsam hinterher) gemindert, fondern dem ersten Erwerber
wird von vorhinein nur das beschränkte Eigenthum geschenkt.

" ) Vgl. Lew is S . 119.
" ) Vgl. Lew is §. 8. -
" ) Dennoch ist uns kein Fall bekannt, wo ein Nicht-Adeliger ein Fideicommiß

gestiftet hätte.
" ) Für eine äußerliche und nicht richtige Gesetzanwendung halten wir es, wenn

Lewis S. 37 Note 5 und Note 7 glaubt, daß hinsichtlich der Verschwender und jugend-
lichen Personen, wenn sie in einem Testamente die Stiftung machen, die Einschränkungen
der §§. 568, 569 Statt sinden. Gegenüber der größten denkbaren Cautel, der des
§. 627 pr., können die in §§. 563, 569 vorgeschriebenen gar nicht in Betracht kommen! /
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Regel das Gesuch eines jugendlichen Stifters sofort zurückgewiesen werden dürfte.
— Das Fideicommiß kann zu Gunsten der eigenen oder auch einl>r fremden,
adeligen oder nicht-adeligen, Familie errichtet werden;^) auch zu Gunsten einer
Frau und deren Descendenz, eines unehelichen Sohnes und feiner (ehelichen)
Nachkommen.")

V I I . Das österreichische Recht enthält keine Einschränkungen hinsichtlich der
Ob jec te eines Fideicommifses."") Aus der Natur der Sache und dem Zweck
des Institutes ergibt es sich, daß eine gewisse Dauerhaftigkeit und Ertrags-
fähigkeit^") dazu gehören. Deshalb eignen sich Mobilien nicht zum alleinigen
Gegenstand,^) wohl aber kommen sie fehr häusig als Nebenbestandtheile eines
Fideicommisses vor.2") Am besten eignen sich Capitalien (Geld-Fideicommisse)^)
und I m m o b i l i e n (Real-Fideicommisse im engeren Sinne), ^ ) und zwar eben«
sowohl Häufer, 22) als Landgüter. Alles dies erscheint aber, gegenüber dem
Erforderniß des §. 627 pr . , nur als thatsächliche Erwägung. Daß der Vasall
nicht das Lehen, ̂ ) der Fiduciar nicht das Substitutionsvermögcn ^ ) zu einem
Fideicommiß widmen können, liegt nicht in einer Besonderheit der Objecte, son»
dern in dem Mangel der Dispositionsbefugniß, die wieder nur die Folge der
unvollkommenen Herrfchaft des Stifters über diese Objecte ist; es erklärt sich also
aus einem ähnlichen Grund, wie der selbstverständliche Satz, daß Niemand eine
fremde Sache wirksam vinculiren kann; yui8<M6 potent IsFem äieore rs i nuas,
und in vollem Sinne sua ist nur die freieigene Sache. Es dürfte fetten vor-
kommen, ist aber an sich richtig, daß der Testator auch Sachen des Erben stiften
kann (darüber, wer dann „St i f te r " sei, f. in den E rcu r fen ) . Natürlich hängt
der Erfolg der Stiftung dann davon ab, ob der Eingesetzte die Erbschaft mit
dieser Last annimmt. Eher könnte es vorkommen, daß dem Erben zugemuthet
wird, das Fideicommiß zu vergrößern (welcher Fal l allerdings principiell'dem
früheren gleichsteht).^) — Nicht jede Beschränkung hebt den Begriff des „freien
Eigenthums" auf, namentlich nicht die Belastung mit Servituten und Hypotheken.

'°) Vgl. Lewis § .4 .
/° ) Dies ist nicht zu verwechseln mit der zu verneinenden Frage, ob in ein zu

Gunsten der eigenen Familie gestiftetes Fideicommiß ein unehelicher Sohn succediren
könne.

" ' ) Vgl. im Allgemeinen hiezu Wi ldner S. 51—63, wo über manche jetzt ver-
altete Anordnung berichtet wird. .

°°) W i l d n e r S . 51 f., Lewis S. 48.
"/Gewöhnlich führt man als Beispiel eines solchen einen Familienfchmuck an; vgl.

Wi ldner S. 63 Note.
" ) Wenn Wi ldne r („Jurist" V I I S . 455) als Beispiele für „bewegliche Fioei-

commisse": „Fideicommißservice, Fideicommißwägen . . ." anführt, so zeigen schon die
Worte, daß es sich dabei nur um Nebenbestandtheile eines Fideicommisses handelt; es sind
eben keine „Service- oder Wagen-Fideicommisse", sondern „Fideicommiß-Service und
-Wagen", d. h. sie gehören zu einem Fideicommisse, bilden es aber nicht; s. Wi ldner
selbst in seinem Buche S. 58, 62 f.

" ) Vgl. Lewis S. 50 ff.
" ) I m weiteren Sinne bedeutet „Real-Fideicommiß" den Gegensatz zu Geld-Fidei-

commiß, also auch die „beweglichen Fideicommisse" umfassend; praktisch ist der Unterschied
voll Real-FioeiconlMlß im engeren und im weiteren Sinne von geringem Belang, wie sich
aus Obigem ergibt.

" ) S . z. B. den im „Jurist" I I S. 420 ff. erzählten Fall. — Anders nach preuß.
L. R. I I . 4 §. 60: „Aus bloßen Häusern und Gebäuden, ingleichen aus Mobilien und
Kostbarkeiten allein, kann kein beständiges Familien-Fideicommiß errichtet werden."

" ) Es war eine früher sehr beliebte, weil praktisch wichtige Frage, ob und inwie-
ferne Lehen zu einem Fideicommiß gestiftet werden können. S . darüber Co ft a S . 35,
Lewis S. 68—79, Gspan I §8- 23, 28, 29.

" ) Gspan §. 24; Kirch'stetter bei §. 627. ,
" ) Lewis S . 64 ff. Vgl. Costa S . 35.
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Ihrerwegen kann die Errichtung eines Fideicommisses nicht angefochten werden;^)
aber andererseits hindert diese nicht die Ausübung jener Rechte. 6°)

V I I I . I n v e n t a r . Schon die Natur des Fideicommisses als eines vin-
culirten, von dem freien Vermögen des jeweiligen Inhabers zu separirenden und
den Nachfolgern ungeschmälert zu erhaltenden Vermögens — macht eine Ver-
zeichnung und Beschreibung feiner Bestandtheile nothwendig. Dreierlei derartige
Verzeichnisse find zu unterscheiden: eines, welches dem Gesuche um Bewilligung
der Fideicommiß-Stiftung beiliegen muß (Pat. §. 221), eines, das nach erfolgter
Bewilligung aufgenommen wird (Pat. §. 223) und dann jedesmal ein neues
bei jedem Besitzwechsel (Pat. §. 224; vgl. §. 108 ebd.). I m Unterschiede von
den letzterwähnten Inventuren heißt das an zweiter Stelle erwähnte „das Haupt-
inventar" (Pat. §. 224). zu welchem sich das erste Verzeichnis ähnlich verhält,
wie der Entwurf der Fideicommiß-Urkunde zur Originalurkunde (Pat. § § . 2 2 1 .
222). Jenes vorläufige Verzeichniß, das Manche feiner provisorischen Natur
wegen nicht „ Inventar" nennen wo l len , " ) ist darum nothwendig, weil die Be-
willigung nicht in abstraoto zur Errichtung irgend eines Fideicommisses, sondern
stets nur hinsichtlich eines bestimmten Vermögens ertheilt wir, dann auch darum,
damit die maßgebenden Autoritäten sich eine Vorstellung von der Beträchtlichkeit
des Fideicommisses machen können. Deshalb ist eine Werthangäbe, nicht aber
auch eine amtliche Schätzung nothwendig.^) Das Hauptinventar ist eine un-
erläßliche Beilage des Stiftbriefes, indem es eben das Vermögen individualisirt,
für welches die Bestimmungen des Stiftbriefes gelten. Ferner bildet diefes I n -
ventar zusammen mit dem beim Antritt des zuletzt verstorbenen Inhabers auf-
genommenen die Grundlage für die bei jedem Besitzwechsel eintretende Separirung
von dem Allodial-Nachlasse (§. 627) und für die Untersuchung, inwiefern der
Nachfolger (wegen Minderungen und Verschlechterungen . . .) einen Anspruch
gegen die Allodialerben des Verstorbenen (oder allgemeiner: welchen Anspruch das
Fideikommiß gegen den Allodial-Nachlaß) habe, und umgekehrt (wegen Meliora»
tionen . . . a. b. G . V . §. 641). Deshalb ist es namentlich wichtig, daß im
Hauptinventar der sogen. kuu6u8 il,8truotu8 genau verzeichnet werde, wie es auch
rathfam ist, daß der Stifter über die Erhaltung und Erneuerung des lun6u8
lU8trnotu8 genaue Vorschriften gebe, da gerade über diesen Punkt viele Streit ig-
keiten entstehen.^) § . 6 2 7 verlangt „ein ordentliches, beglaubtes Verzeichniß"
(vgl. §. 518), worunter hier ein gerichtlich aufgenommenes zu verstehen ist (Pat.
§. 223 Abs. 1 i. f.). 64) M i t der Inventarisirung ist eine amtliche Schätzung

°°) Gsvan I S . 34 (§. 30), ferner S. 31 (§. 26 a. S.).
°°) Gsvan a. a. O., Lewis S. 67. Westgal. G. B. I I §. 421. Vgl. hier bei

§. 642.
" ) S. W i l d n e r S. 88 Note. Das Verzeichniß werde zum Inventar erst durch

die Beglaubigung (§. 627), und diese sei für die Gesuchsbeilage nicht erforderlich. I n
letzterem hat er gewiß Recht, im übrigen ist es ein Wortstreit; Pat. §. 223 Abs. 1 spricht
für den strengeren, der Schluß desselben Paragraphen („ein neues Inventar") für den
laxeren Sprachgebrauch.

°2) Es kann sich ja vorerst doch nur um eine beiläufige Werthangabe handeln; eine
gröbliche Unwahrheit, um die Bewilligung zu erschleichen, ist nie zu befürchten. Denn
abgesehen von der Controle, die der Verwaltungsbehörde, durch deren Hände das Gesuch
acht, so leicht möglich ist, liegt es im Interesse des Gesuchstellers, sich jeder wissent-
lichen.Ueber- oder Unter-Schätzung zu enthalten; erstere muß er schon mit Rücksicht auf
die Gebühren vermeiden, mit letzterer würde er die Nachfolger gefährden, deren Wohlstand
er ja sicherstellen will. Die (auch an sich nicht zu urgirenden) Worte „genaue Schätzung"
in dem Gesetze v. 1763 können schon darum kein Gegenargument abgeben, weil das Gesetz
, gänzlich llntiquirt ist.

" ) Näheres darüber bei Z. 631. ,
" ) Ze i l le r spricht bei §. 518 ( l l S . 355) von der „Errichtung einer beglaub-

ten, nach der Gerichtsordnung vollen Beweis machenden,, gerichtlichen, oder eigenhändig
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durch beeidete Sachverständige (Land- und Forstwirthe, Montanisten . . .) zu
verbinden. °2) Dieses Inventar ist bei einer Errichtung unter Lebenden sogleich
nach erhaltener staatlicher Genehmigung, sonst gelegentlich der Verlaßabhandlung
nach dem Stifter aufzunehmen (Pat. §. 223)°°) und gerichtlich aufzubewahren
(§. 627, vgl. Pat. §. 230 i. l., Gerichts-Instr. v. 3. Mai 1853 §. 232).

IX. Die „besonderen Vorschriften", nach denen „das Gericht für die Sicher-
heit des Fideicommisses zu sorgen hat" (§. 627 i. f . ) , waren vormals in der
allgem. Instruction f. d. Justiziellen v. 9. Sept. 1785°') und in zahlreichen
Hofdecreten, °s) und sind jetzt im Pat. v. 9. Aug. 1854 im 4. Hauptstücke ent-
halten.^) Das Gericht 7") weist alle ein bestimmtes Fideicommiß (oder wohl
überhaupt die Fideicommisse des Sprengels) betreffenden Geschäfte demselben'
Referenten zu^') (der über jedes Fideicommiß ein eigenes Protokoll zu führen
hat; Pat. §. 255), bestellt für jedes Fideicommiß einen Curator (unter Berück-
sichtigung der Wünsche der Anwärter, Pat. §. 227), verwahrt die Fideicommiß-
Urkunden, überwacht die Onerirungen (Pat. §. 233 ff.) und Depurationen (Pat.
§ .247 ff.)'2) und forgt für die „Versicherung des Fioeicommiß-Vermögens"
nach den Vorschriften der §§. 230—232 des cit. Pat., insbesondere dafür, daß
bei unbeweglichen Gütern die fideicommifsarische Anordnung in die öffentlichen
Bücher eingetragen werde.")

von den Parteien gefertigten Urkunde, oder Beschreibung der Hauptsache und Pertinenz-
Stücke und ihrer Güte und Beschaffenheit . . ." Bei §. 627 äußert er sich über das
„beglaubte Verzeichniß" nicht. Die Verhältnisse liegen hier aber, wo so verschiedene I n -
teressen in Betracht kommen, wesentlich anders als bei der Fruchtnießung, und es geht
nicht an,.das zu §. 518 Gesagte unverändert zu §. 627 zu ziehen. W i ldne r S. 103 f.
bemerkt mit Recht, daß ein vom ersten Erwerber bestätigtes Verzeichmß nicht genüge, daß
man hier gerichtliche Ausfertigung fordern müsse; und in diesem Sinne ist jetzt vie Frage
durch §. 223 des Pat. erledigt.

°2) Freilich ist das im Gesetze nicht gesagt, aber es ergibt sich aus dem Zwecke des
Inventars. Auch §. 224 des Pat. spricht nicht von einer solchen Schätzung und doch
findet sie gewiß bei jedem Besitzwechsel (gelegentlich der „Separations-Commission") Statt.
Selbst eine Abschwächung jenes Erfordernisses nach Analogie des Endsatzes von §. 224
des a. b. G. V. („Die Schätzung des unbeweglichen Vermögens . . . kann . . ., wenn
der Werth sich aus anderen zuverlässigen Quellen darstellt, ganz unterbleiben") ist bedenk-
lich; denn das Inventar des H. 627 hat eine weit größere Bedeutung, als das den Vor-
mündern noch §. 224 a. b. G. B. aufgetragene. Vgl. im Allgemeinen Wi ldner S. 107 f.

" ) Aus der unvorsichtigen Textiiung des §. 223 des Pat. darf man nicht folgern, daß
bei letztwilliger Errichtung in allen Fällen fogleich nach dem Tode ein Inventar, in
e in igen später noch ein zweites aufzunehmen sei. Vielmehr ist als Gegensatz zu dem
am Schlüsse des §. 223 erwähnten „neuen Inventar" nur ein solches Inventar zu
denken, welches lediglich eine Beglaubigung des dem Gesuch beiliegenden Verzeichnisses
(8.221) ist.

" ) I . G. S . Nr. 464 S . 41 ff., in Z immer l ' s Handb. f. Richter, Advokaten
und Iustizbeamte (8. Aufl. Wien 1830) I I S . 69 ff. Und zwar gehört hierher §. 41 in
der I . Abth. 4. Abschn. (bei Z immer t S. 87).

" ) Zusammengestellt in Z i m m e r l ' s Handb. I I S . 88—98; einiges davon auch
in W i n i w a r t e r ' s Handb. d. Justiz- u. M i t . Gesetze (1829) I I . Bd. S. 235-237.

°") Auf die wenigen einschlägigen Vorschriften der Gerichts-Instr. v. 1653 (z. B.
§§. 221, 22?) ist hier nicht einzugehen.

'") Welches? s. C. I . N. §. 69 (vgl. §. 14 l i t . e und §. 38) und M. I . N. §.9.
" ) Vgl. Ze i l le r S . 540.
" ) Auch (s. Note 69) diese Vorschriften betreffen zunächst nicht das materielle Recht

und sind deshalb hier nicht ex prot'e83o zu erläutern, fondern nur soweit zu berücksich-
tigen, als sie mit den folgenden Paragraphen des a. b. G. V. zusammenhängen.

" ) Und zwar ist diese Eintragung eine Anmerkung (Adnotation), s. Aussez
Landtllfel- u. Grundbuchs-Ordg. S. 344 (§. 491), S. 350 (§. 502); Exner Hypotheken-
recht I S. 161. Wo (auf welchem „Blatt") sie vorzunehmen fei, und welche rechtliche Be«
deutung ihr zukomme, darüber s. die Excurse zu §. 627.
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Widerruf der Errichtung.

5.628.*)
Der Fideicommiß-Stifter hat das Recht, die Errichtung des Fideicommisses zu

widerrufen, so lange noch niemand durch die Uebergabe oder durch Vertrag ein Recht er-
worben hat. Und der Wille wird als widerrufen angesehen, wenn dem Erblasser ein
männlicher ehelicher Erbe, der in dem Fideicommisse nicht begriffen ist, geboren wird.

I . Redac t i on . Der §. 421 Westgal. G . B . I I lautete:
„Durch Errichtung eines Fideicommisses verliert weder ein früher vorgemerkter

Gläubiger sein Recht, noch der Fideicommiß-Stifter selbst, wenn anders noch niemand ein
Recht erworben hat, die Freyheit seinen Willen zu widerrufen. Vielmehr wird sein Wille
als widerrufen angesehen, wenn ihm nachher ein männlicher ehelicher Erbe geboren wird."

1) Das innerösterr. Appell. Ger. wünschte den Zusatz: „ein Recht durch
einen Vertrag oder durch die wirkliche Uebergabe des Fideicommisses erworben
hat." 2) Das niederösterr. Appell. Ger. wollte den Schlußsatz gestrichen wissen.
Da der Fideicommiß-Stifter seinen Willen ändern dürfe, so zeige feine Unter-
lassung, daß er ihn nicht widerrufen wollte. 3) Die Facultät Freiburg schlug
den Zusatz vor: „wenn er zur Zeit der Errichtung kinderlos war und ihm nach-
her . . ." Auch sollte der Gedanke ausgedrückt werden, daß, wenn der Leibes-
erbe vor dem Stifter stirbt und die Urkunde noch unverletzt vorhanden und auch
nicht ausdrücklich widerrufen ist, das Fideikommiß (und ebenso eine Stiftung im
technischen Sinne) wieder auflebe. 4) Die Wiener Facultät wünschte (g., E.)
den Zusatz „da er vorher noch keinen hatte". — Z e i l l e r erklärte sich (Prot.
v. 20. Febr. 1804) mit dem ersten Monitum einverstanden. I n Bezug auf
das zweite bemerkte er: Der letzte Satz des §. 4 2 1 ' sei wohl n u r von dem
Falle zu verstehen, wo dem Erblasser erst nach feinem Tode oder wenigstens zu
einer Zeit, wo er seinen Willen nicht mehr ändern könnte, ein solcher, im Fidei«
commisse nicht begriffener, Erbe geboren wird. Damit wären die meisten Er-
innerungen erledigt. Daß das Fideicommiß, wenn das Kind vor dem Stifter
stirbt, wieder aufleben solle, glaube er nicht. Demnach schlug Z e i l l e r einen
Text vor , dessen erste Hälfte sich von dem ersten Satz des §. 421 nur durch
die eingeschalteten Worte „durch einen Vertrag oder durch die Ucbergabe" unter-
schied, dessen zweite Hälfte aber so lautete: „und der Wille wird als widerrufen
angesehen, wenn ihm erst nach feinem Tode oder zur Zeit , da er feinen Willen
nicht mehr widerrufen konnte, ein männlicher ehelicher Erbe, der in dem Fidei-
commisse nicht begriffen ist, geboren wird. "

M a n war „ im wesentlichen" (?) mit Z e i l l e r einverstanden; jedoch beschloß
man, auf eine Bemerkung P i t r e i c h ' s h in, den ersten Satz, der die Gläubiger
betrifft, a l s selbstverständlich zu streichen; zugleich wurde der jetzige Text des
§. 628 beschlossen.

Offenbar ist das Protokoll hier flüchtig abgefaßt. M a n erfährt nichts
über die wichtige Frage, ob nach der Meinung der Majorität das Fideicommiß
beim Vvrversterben des Kindes wieder aufleben solle; wir müssen diese Frage,
gegen Z e i l l e r ' s Ansicht, wegen der Analogie des §. 778 i. f. bejahen. *)
M a n erfährt nichts über die Debatte, welche zur Weglassung der von Z e i l l e r

*) Ueber diesen Paragraph handelt ein (3 Seilen langer) Aufsatz von Scheidlcin
(in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1826 I I S . 48—50), von dem schwer zu sagen ist,
was er eigentlich soll, da er auf die wirtlichen Schwierigkeiten nicht eingeht und fast nur
eine Wiedergabe des in Ze i l l e r ' s Commentar zu diesem Paragraphen Gesagten enthält.

') Ze i l l e r selbst verweist ja im Comm. I l S. 543 Z. 5 auf die U . 775—783!
— Richtig L a s o v i zu §. 628 nr. 1. Die Ungiltigkeit des Fideicommisses kann nur von
dem Nachgeborenen (bez. seinen ehelichen Descendenten) geltend gemacht werden, nicht von
Dritten (relative Ungiltigkeit, f. Unger Erbr. §. 87 Text a. E.; vgl. auch Gfvan I
S . 43).
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vorgeschlagenen Worte „erst nach seinem Tode oder zur Zeit, da er feinen Willen
nicht mehr widerrufen konnte" führte. Daß dies nicht der Kürze wegen> sondern
wegen Mißbilligung des in den Worten enthaltenen Gedankens geschah, erhellt
aus Z e i l l e r ' s eigenem Zeugniß, da er im Commentar I I S . 543 sagt:
„ . . . Kind, welches dem Erblasser (nach oder vor feinem Ableben, jedoch nach
errichteter Willenserklärung) geboren wird . . . "

I I . Durch §. 628 wird die obige Behauptung ( S . 30?) bestätigt, daß
auch nach österreichischem Recht — trotz der Emreihung dieser Materie in's
Erbrecht — ein Familien-Fideicommiß ebensowohl durch Acte inter vivo«, als
letztwillig errichtet werden kann. Durch die Commentare zu diesem Paragraph
wird bestätigt, daß die herrschende Ansicht unter unseren Theoretikern mit Recht
immer dahin ging, daß die staatliche Einwilligung der Stiftungserklärung auch
nachfolgen könne. Ob der Stifter seine Erklärung widerrufen könne oder nicht,
hängt lediglich von der Natur dieser Erklärung, und gar nicht von dem Umstände
ab, ob die staatliche Bewilligung bereits erfolgt ist oder nicht. So bleibt das
Testament trotz diefem (erlaubenden' und nicht zwingenden) Ataatsgesetz wider-
ruflich, während der Vertrag auch vor Einholung der staatlichen Genehmigung
unwiderruflich ist.") Gleich der letztwilligen ist auch die einseitige Stiftungs»
erklärung iutsr vivo», fo lange keine Tradition erfolgt ist, widerruflich.') Uu»
widerruflich ist die St i f tung, sobald Jemand „durch die Uebergabe oder durch
Vertrag ein Recht erworbeir hat" (§. 628). Freilich steckt in der Uebergabe
selbst ein Vertrag, aber da der Begriff des sachenrechtlichen Vertrages erst durch
S a v i g n y zur Klarheit gebracht wurde, fo kann diese Gegensetzung von „Ueber-
gabe" und „Vertrag" nicht befremden. ̂ ) Wenn aber in der Fideicommiß-Errich-
tung „durch Vertrag oder Uebergabe" eine Schenkung enthalten ist (f. oben
S . 308), kann sie nicht nach den Regeln von der Schenkung widerrufen werden?
Also insbesondere, wenn der Besitzer sich eines groben Undankes gegen den Stifter
schuldig gemacht hat (§. 948)? Aber sollten die Anwärter mit ihm büßen?
Gewiß ist zu einer Zurücknahme der ganzen Anordnung um so weniger Grund,
als der Unwürdige dem nächsten Anwärter Platz machen muß. Denn der Be-
griff der Indignität und sohin auch die oben S . 21 unter l i t . v aufgestellten
Grundsätze sind analog auf den Genuß des Fideicommifses anzuwenden (obgleich
in unserem Falle, wenn wir an den ersten Besitzer denken, vom „Erbrecht" selbst
im weitesten Sinne des Wortes nicht die Rede sein kann). Es tritt alfo § .948
hier zurück hinter den §. 540.2) Wegen Verarmung (§. 94?) kann der Stifter

') Mit voller Klarheit sagt all' dies Zei l ler zu §. 628 Z. 2. Vgl. Scheidlein
a. a, O. S . 48; Stubenrauch zu §. 688 Z. 1 ; vgl. Lewis S . 178.

') Mit Recht setzt Zei l ler Z. 2 hier nicht letzwillige Erklärung und' die unter
Lebenden einander entgegen, sondern „unterscheidet, ob die Errichtung durch eine einseitige
oder zweiseitige Willenserklärung geschah." Richtig auch W i n i w a r t e r l l l S . 145 und
noch deutlicher Stubenrauch Z. 3. — Unrichtig sind die Bemerkungen von Lewis
S. 176, dem aber Kirchstetter (zu §. 628 N. 2) insofern Unrecht thut, als Lewis in.
seinem ersten Satz offenbar Tradition voraussetzt.

") I n auffallender Weise werden jene Worte mißverstanden von E l l i n ger. Er
folgert aus den Worten «oder durch Vertrag", daß die Worte „durch Uebergabe" auf den
Fall einer letztwilligen Errichtung gehen. Er knüpft daran die Bemerkung: „ I n d iefer
Beziehung kann also selbst eine letzte Willenserklärung unwiderruf l ich sein." Auch
das ist schief. Sollte der Fall ja vorkommen, so ist er ähnlich zu beurtheilen, wie der
Fall, wo der Erblasser die vermachte Sache dem Honorirten schon bei Lebzeiten gegeben
hat (vgl. A rnd t s in Glück's Commentar X L V l . Bd. S. 287 f.). Freilich können noch
immer die Bestimmungen des Testamentes hinsichtlich der Successions-Ordnung u. f. w.
aufrecht bleiben, aber nur weil und sofern sie in den Inhalt des Vertrages (bei der
Uebergabe) aufgenommen sind, was auch durch eine allgemeine Hinweisung auf das Testa-
ment geschehen kann.

2) Anders Wi ldner S. 98. „Wäre der Undankbare im Genusse des Fideicom-
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nur eine aus den Erträgnissen des Fideicommifses zu entrichtende Rente fordernd)
— Eine andere, bisher nicht genügend erwogene, Frage ist die, ^b dort, wo ein
einseitiger Widerruf nicht mehr statthaft ist, der Stifter in Uebereinstimmung mit
dem Besitzer das Fideicommiß-Band lösen könne. Wir glauben die Frage ver-
neinen zu sollen, da der Besitzer über die Interessen der Anwärter nicht verfügen
kann (ai-A. §. 644).') — Die Anmerkung des Fideicommiß-Bandes ist für die
Frage nach der Wlderruflichkeit gleichgiltig, nicht auch die Eintragung des be-
schränkten Eigenthums des ersten Besitzers, welche vielmehr eine „Uebergabe"
ist. 6) Wie aber, wenn der Stifter sich selbst als ersten Besitzer hat eintragen
lassen? Nachdem er schon im Buche steht, ist hier u. E. nicht sein Eigenthum,
sondern nur dessen Einschränkung durch das Fideicommiß-Band einzutragen.
Jedenfalls kann weder von einem „Vertrage" mit sich selbst, noch von einer
„Uebergabe" an sich selbst die Rede fein; und deshalb glauben wir, daß die An-
ordnung noch widerruflich sei.s) Ueberhaupt hat der Richter im Zweifel sich für
die Widerruflickkeit zu entscheiden, da unser Gesetzbuch Fideicommisse nicht be-
günstigt, wohl aber die Freiheit des Eigenthums.'") Die Form des Widerrufs
hängt von der Art der Stiftungsertlärung ab; war diese eine letztwillige, so
kommen die Borschriften des 12. Hauptstückes (insbes. §. 719) zur Anwendung,
nur kann man die Stiftung so lange nicht für widerrufen durch ein späteres
Testament halten, als dessen Inhalt nicht hiezu nöthigt.")

misses, dann erschiene der Genuß als eine Schenkung in specie (?) an den Undankbaren,
dieser Genuß könnte daher widerrufen (§. 948), und vom gekränkten Stifter oder dessen
Eiben (§. 949) so lange bezogen werden, bis das Recht des andern (schuldlosen) An-
wärters auf das Fideikommiß erwacht; denn bis zu diesem Punkte hätte der Undankbare
sein Recht, folglich der Anwärter keines gehabt, mithin tonnte der letztere in seinem Ge-
nußrechte nicht gestört werden." -

°) Vgl. W i l d n er S^ 98.
') Dieselbe Ansicht tritt auch in den Motiven der (freilich zunächst einen ganz

anderen Fall betreffenden) oberstgerichtlichen Entscheidung in der S a m m l u n g I Nr. 423
hervor. Eine andere Meinung scheint Gsvan I S. 43 zu vertreten (vd. „so kann der
Stifter einseitig nicht mehr zurücktreten, weil Verträge nur mit beiderseitiger Einstimmung
wieder aufgehoben werden können"). Viel bestimmter Lewis S.' 176 (i. f.): „Natürlich
kann (das vertragsmäßig errichtete Fideicommiß) durch den übereinstimmenden Willen
beider oder sämmtlicher Contrahenten aufgehoben werden . . . " Gar so „natürlich" scheint
uns diese Entscheidung nicht, am wenigsten bei einem Schriftsteller, der auf der nämlichen
Seite ein einseitig unter Lebenden errichtetes Fideicommiß auch dann für unwiderruflich
hält, „wenn der Stifter felbst der erste Fideicommiß-Vesitzer ist"! U. E. sind nicht nur
beide Entscheidungen unrichtig, sondern auch unter sich im grellsten Widerspruch (s. auch
Note 9).

') S . Marginalnoie zu §. 431: „Uebergabe unbeweglicher Sachen mittelst Einver-
leibung in die öffentlichen Bücher."

") Daß das Staatsgesetz hieran nichts ändert, wurde schon gesagt. Am ehesten
ließe sich obige Behauptung mit dem Hinweise auf die Anwärter angreifen, und sagen:
der Stifter habe seinen Willen, die Stiftung sofort in's Leben treten zu lassen, hinreichend
deutlich erklärt. Dagegen bemerken wir : Gewiß deutlich genug, ob aber auch in bindender
Art? — Unhaltbar ist die Begründung von Lewis S. 176. „Ganz ebenso liegt die
Sache, wenn der Stifter selbst der erste Besitzer des Fideicommisses ist. Freilich behält
er in diesem Fall die zum Fideicommiß gehörigen Gegenstände, allein dieselben unterliegen
doch nicht mehr seinem Verfügungsrecht, da sein Eigenthum nunmehr durch das zu Gun-
sten der durch die Stiftung berufenen Successoren gesetzte Veräußerungsverbot beschränkt
ist . . ." Durch wessen Verbot? Durch sein eigenes und, wie Lewis ausdrücklich vor-
aussetzt, einseitig erklärtes! Und jene Behauptung erscheint um so unbegreiflicher, als
L e w i s sie auf dem Boden des gemeinen Rechtes aufstellt, also dabei weder eine bücher-
liche Eintragung, noch eine staatliche Bestätigung der Stiftungserklärung voraussetzt.
S . überdies Note 7.

l°) S . diesen Commentar I. Bd. S . 193; zu den dort cit. Paragraphen sind
noch zu ergänzen die §§. 360, 1177, 1234.

" ) Diese Einschränkung des ohnehin verfehlten §. 713 ist unbedenklich.
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H I . Die einseitig erklärte^) Stiftungserklärung wird als widerrufen an«
gesehen,'2) wenn dem Stifter „ein männlicher ehelicher Erbe, der in dem Fidei-
commisse nicht begriffen ist, geboren w i rd" (§. 628). Nicht vorausgesetzt ist,
daß der Sti f ter nicht mehr in der Lage war, feine Anordnung zu ändern (siehe
Abs. I a. E . ) ; nicht vorausgesetzt ist, daß der Stifter vorher keinen männlichen
ehelichen Erben gehabt habe." ) Hat freilich der Stifter einen oder mehrere
Söhne schon gehabt, so wird sowohl bei der Primogenitur, als beim Majorat,
als beim Seniorat der nachgeborene Sohn zum Kreise der möglichen Nachfolger
gehören, also nicht geradezu ausgeschlossen fein, — und dies genügt.^) Aber
es könnte immerhin eine Successionsordnung vorgeschrieben fein, welche den Nach-
geborenen gänzlich ausschloßt.") „Geboren w i r d " : der »ä^uatio steht hier die
yuagi aäFuatio (Adoption, ^ ) Legitimation'^)) nicht gleich; es ist ein unvorher-
gesehenes Ereigniß vorausgesetzt, dem eine Willenshandlung des Stifters nicht
gleichgestellt werden kann.'^) Der Nachgeborene muß männlichen Geschlechtes
und ehelich sein oder doch später ehelich werden; nicht jede Legitimation indeß
genügt hier (s. §§. 160—162, und oben bei §. 618 S . 2?6).2°) M i t diesem

" ) Mi t dem Worte „Erblasser" (statt „Stifter") wollten die Redactors« andeuten,
daß der zweite Theil des §. 628 nur dort gelte, wo der Wille noch widerruflich sei
(Ze i l le r S. 542 Z. 4). Da Stubenrauch (zu § 628 Z. 3) in letzterer Beziehung
den letztwilligen auch einfeitige Erklärungen inter vivo» gleichstellt, fo ist es inconsequent,
daß er (Z. 6) in ersterer Beziehung (nämlich hinsichtlich des „vermutheten" Widerrufs) sie
nicht gleichstellt. Etwas vorsichtiger äußert sich Gspan t S . 43: „Dieser Widerruf
scheint . . . sich nur auf letztwillige Anordnungen zu beziehen, am mindesten kann er die
vertragsmäßig erfolgte Errichtung des Fideicommisfes beirren." — Noch unrichtiger ist die
(obzwar ä« Is^s isi-snäa zu billigende) nach der entgegengesetzten Richtung abirrende
Meinung Kirchstet ter 's , daß §. 686 i. l . auch auf vertragsmäßig errichtete Fideicom-
misse anwendbar sei. Dies ist gegen den Wortlaut des Gesetzes, gegen vie Meinung der
Redactoren und gegen die Analogie der Schenkung (§. 95t).

" ) Daß diese „rechtliche Vermuthung des Widerrufes" (Zei l ler Z. 3) keine ächte
Präsumtion, sondern eine Dispositiubestimmung sei, zeigt Unger System I I §. 85 N. 19
und §. 130 N. 45. ' . '

" ) Die Monita, welche diese Voraussetzung hineintragen wollten, wurden nicht be-
rücksichtigt (s. Abs. I), sondern im Gesetztext und im Commentar Z e i l l i r ' s eine Formu-
lirung festgehalten, welche einen ganz anderen Gedanken präcis ausdrückt.

" ) Z e i l l e r S. 543 Z, 6: „Wäre der Nachgeborene . . zur Nachfolge im Fidei-
commiß nahe oder ent fern t berufen, fo fällt der Grund des vermutheten Widerrufes,
somit die Vermuthung weg." ,

'6) Der Stifter hat vorher nur einen Sohn gehabt, und verordnet, daß, wenn
dessen Linie erlösche, die seines (des Stifters) Bruders N. N. folgen solle od. dgl.

" ) S . Ze i l l e r S . 543 Z. 6.
" ) S . Stubenrauch zu §. 628 a. E.
" ) Die fraglichen Personen haben ja schon gelebt; lag dem Stifter so viel an

ihnen, so konnte er sie berücksichtigen. Auch sind Adoption und 8ut)86Hü6U8 watrimomum
möglicher Weise schon vorher beabsichtigt gewesen. Von der oouvÄliäatio matrimomi,
wird man dies freilich nicht sagen können, weil die Gatten oft ihre Verbindung für eine
gesetzliche gehalten haben werden. Aber um so mehr Anlaß hätte der Stifter gehabt, den
für ehelich gehaltenen Sohn zu berücksichtigen. Unüberlegt ist demnach W i l dne r ' s Be-
merkung (S. 95 Note), daß der Schlußsatz des §. 628 auf Adoptirie und Legitimirte nicht
gehe, „vielleicht den Fall wegen Aufhebung des Ehehindernisses im §. 160 ausgenom-
men, weil diese rückwirkend ist . . . "

'") Vgl. Ze i l l e r S. 543 Z. 5. — Unsere Schriftsteller halten hier zwei wesentlich
verschiedene Fragen nicht gehörig auseinander: 1) ob der aä^natio die guagi näßnatio
gleichstehe, 8) ob den Ehelichen die ihnen sonst Gleichgestellten auch hier gleichstehen. Es
ist unklar, zu sagen, daß der Schlußsatz des §. 628 nicht auf die Adovtnten, wohl aber
auf die Legitimirten, oder aber, daß er weder auf diese noch auf jene gehe. Man muß
ja unterscheiden, ob sie schon zur Zeit der Stiftung am Leben waren oder nicht; im
ersteren Falle muß man die Ausdehnung des fraglichen Satzes auf Legitimirte ebenso
verwerfen, wie die auf Adovtirte; im zweiten Falle muß man die Legitimirten (mit den
auf S. 276 angegebenen Einschränkungen) gleichstellen, nicht auch die Adoptirten. Man
vgl. W i n i w a r i e r l l l S . 146, Scheidlein a. a. O. S . 50, E l l i nge r zu Z, 626,



Z16 Zehntes Hauptstück.

Falle, wo dem Stifter nach der Stiftung ein uneheliches Kind geboren und später
legitimirt wird, ist nicht zu verwechseln der obige Fall, wo der Descendent schon
vor der Stiftung geboren war, und nach derselben legitimirt wurde, in welchem
Falle der Schlußsatz des §. 628 nie anzuwenden ist (f. Note 20). Die Stif«
tung gilt auch dann als widerrufen (oder richtiger: als relativ ungiltig, siehe
Note 1), wenn der fragliche Descendent zwar zur Zeit der Stiftung schon existirt
hat, aber seine Eristen; dem Stifter nicht bekannt war, übrigens gleichviel, ob
sie ihm später bekannt geworden ist oder nicht. ^ )

IV. §. 628 und §. 778. Gerade die interessanteste Frage, die bei §. 628
auftaucht, die nach seinem Verhältniß zu §. 778, ist nie gestellt worden, obgleich
ein gewisser Gedankenzusammenhang zwischen den beiden Paragraphen längst be«
merkt wurde. Schon die Redactoren machten sich dieses Uebersehens schuldig.
Aus dem in Abs. I Mitgetheilten erhellt, daß man bei Abfassung des § .628
noch nicht mit dem Gedanken vertraut war, dem man später im Schlußsatz des
§. 776 Ausdruck gab; und aus den Protokollen geht hervor, daß man bei Ab-
fassung des §. 778 an den §. 628 gar nicht dachte, und auch die Bearbeiter
unseres Gesetzes haben die §§. 628 und 778 immer nur vereinzelt, nicht in
ihrer gegenseitigen Beziehung durchdacht.^) So behauptet z. B. La86vi (nr. 1),
daß die Adgnation einer Tochter das Fideicommiß höchstens verringern könne,
wenn nämlich ihr Pflichttheilsrecht verletzt ist. Er hat sich aber nicht die Frage
gestellt, wie es dann zu halten sei, wenn dem kinderlosen Stifter hinterher eine
Tochter (also einzige Notherbin) geboren wird? Bleibt die Stiftung bestehen?
Dafür spricht ein sich geradezu aufzwingendes ar^. a oontr. aus §. 628 i. f.
(„ein männlicher . . . Erbe"), dagegen aber §. 778. Soll man nun sagen:
„in dem später abgefaßten §. 778 ist gleichsam eine Correctur angebracht,"^)
oder aber: „§. 628 enthält eine singulare Vorschrift für Fideiccmmisse, geht also
als Ausnahme vor der Regel" —? Weder dieses, noch jenes! Jeder der zwei
Paragraphen hat sein selbständiges, mit dem des anderen nur theilweife coinciren-
des Anwendungsgebiet: 1) §. 778 geht nur auf Testamente und bestimmt,
wann dieselben „entkräftet" (rumpirt) würden; von dieser Entkräftung sind nur
gewisse Vermächtnisse ausgenommen;, aller.übrige Inhalt , also auch die etwaige
Anordnung eines Familien-Fideicommisses, wird davon ergriffen. §. 628 i. f.
bezieht sich auf jede widerrufliche Fideicommiß-Anordnung. 2) I m §.778 ist
hinsichtlich des Falles der Adgnation vorausgesetzt, daß der Testator zur Zeit
seiner Willenserklärung keine Kinder hatte; im §. 628 findet sich die analoge
Voraussetzung nicht (f. oben), namentlich kann ja der Stifter Töchter gehabt
haben. 3) Damit hängt zusammen, daß im §. 778 vorausgefetzt ist, daß der
einzige Notherbe (oder, wie man ergänzen darf, daß alle Notherben) übergangen
feien; während.§. 628 i. f. zur Anwendung kommt, auch wenn andere Söhne
zur Fideicommiß-Folge berufen sind, wenn der Nachgeborene dennoch von ihr
ausgeschlossen wäre (f. Abf. I I I ) . 4) Die ratio 16F18 ist bei §. 628 die An-
nahme, „daß der Erblasser, wofern er die Ereignung vorgesehen hätte, entweder

Lasevi ni-. 2, 3; Wildner S. 95 f., bei welchem jene Unklarheit am stärksten her-
vortritt.

' ) S. Winiwarter S. 145, Ell inger zu §. 628, Na86vi zu §.628 nr. 2.
Vgl auch §. 778 und Unger Erbrecht §. 87 Anm. 4.

" ) Unger §. 87 Anm. 9 bemerkt nur, daß §. 778 und §. 628 (und tz. 617) auf
derselben ratio beruhen („ns viösatur testator »lisnas suoeessionsg propriig ants-
ponsrs"). Andere berufen sich bei §. 628 für diese oder jene Entscheidung auf die Ana-
logie des §. 778, aber die Feststellung des Verhältnisses zwischen den beiden Paragraphen
ist nie versucht worden.

'") Daß man sich die Frage nach dem Vorversterben des Nachgeborenen bei §. 776
reiflicher und besser überlegt hat, als bei §. 628, steht ja geschichtlich fest.
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das Fideikommiß gar nicht, oder zu Gunsten des Nachgeborenen in ganz anderer
Art errichtet h ä t t e , " " ) — bei §. 778 die Erwägung, daß der Kinderlose die
ganze Anordnung nicht gemacht haben würde, wenn er vorausgesetzt hätte, daß er
noch Kinder bekommen werde. — Mi th in ist keiner der beiden Paragraphen dem
anderen vorzuziehen, fondern jeder anzuwenden, sobald fein Thatbestand vorliegt.
So kann z . B . wegen der Geburt einer Tochter, die „ i n dem Fideicommiß nicht
begriffen ist," die Fideicommiß-Stiftung nicht als widerrufen angesehen werden;
wohl aber kann eine Fideicommiß-Stiftung hinfällig werden, wenn sie in dem
Testamente eines Kinderlofen steht, dem später eine Tochter (Notherbin) geboren
wird. 25)2«)

V. Widerruf, Anfechtung und Ungiltigkeit sind heterogene Thatfachen; wenn
wir dennoch hier von der Anfechtung handeln, fo genügt — da ein Commentar
nicht die Aufgabe eines Systems hat — die Hinweisung auf das im 18. Haupt-
stücke des Gesetzes gegebene Vorbi ld, zumal jene Bestimmungen auch für unsere
Materie zu verwerthen sind. 1 . a) Durch die letztwillige Fideicommiß-Stiftung
können, selbst wenn sie schon gesetzlich bestätigt wäre, die Notherben nicht verkürzt
werden. ^ ' ) Sie können die Ergänzung ihres Pftichttheils aus der Fideicommiß-
Masse fordern, die dadurch fofort vermindert werden kann (Pat. §. 223 Abf. 2) .
Doch kann das am Pflichttheil Fehlende vom Inhaber auch durch Belastung des
Fideicommisses aufgebracht werden (ai-A. Pat. § . 2 2 6 ) . ° " ) Wenn der Inhaber

" ) Ze i l l e r S. 542 Z. 3.
" j Der Grund dieser Hinfälligkeit ist aber nicht, weil die Tochter nicht in der

Successionsordnung inbegriffen ist, sondern weil das Testament rumvirt ist, und der
Grund dieser Ruption ist, weil die Tochter Nothcrbin und zwar die einzige Notherbin ist.

" ) Man könnte gegen die obigen Ausführungen einwenden, daß Jemand, der ein
Fideicommiß stiften w i l l , sich hieuon nicht durch die Rücksicht auf Töchter abhalten läßt,
und könnte sich hiefür auch auf Ze i l le r S. 545 Z. 5 berufen. Nun ist es allerdings
wahrscheinlich, obwohl auch nicht sicher (f. §. 626), daß Jemand, der zu Gunsten seiner
männlichen Descendenten ein Fideicommiß errichtet, dies auch gethan und die Successions»
ordnung dabei nicht anders bestimmt haben würde, wenn er die Geburt einer Tochter
Vorausgesehen hätte. Viel weniger sicher ist es, ob ein Kinderloser, der zu Gunsten
von Collateralen oder gar von Fremden ein Fideicommiß anordnet, es auch angeordnet
haben würde, nachdem ihm ein Kind (eine Tochter) geboren war. Und deshalb ist es am
sichersten, sich hier nicht an trügerische, weil nicht allgemein giltige, Psychologische Betrach-
tungen, sondern an das Gesetz, wie es eben lautet, zu halten. Nichts berechtigt uns. in
den §. 778, der eine taxative Aufzählung von Ausnahmen enthält, eine neue und so tief
greifende Ausnahme hineinzutragen; um fo weniger dürfen wir dies thun, als Fidei-
commiß-Stiftungen nicht zu begünstigen sind. Endlich ist zu erwähnen, daß Ze i l l e r zu
§. 628 (Z. 5) die Bemerkung macht: «Doch ist hier dasjenige vor Augen zu halten, was
. . . unten über die Verkürzung der Notherben in ihren Rechten vorgeschrieben wird
(8§. 775—783)." I n dieser Verweisung ist also auch die auf §. 778 enthalten.

'«») Zu diesem und dem Folgenden vgl. hinsichtlich des gemeinen Rechts Lewis
S. 56 ff.; Dogmengeschichtliches ebd. und bei Costa S . 31 ff., S . 64 f. Viele ältere
Juristen wollten gegenüber der Fideicommiß-Stiftung kein wahres Pflichttheilrecht, fondern
nur einen Anspruch auf standesmäßigen Unterhalt („iL^itima iuris naturalis") gelten lassen.

" ) Pat. §. 223 Abs. 2 sagt, daß sich „nach dem Tode des Ftdeicommiß-Stifteis eine
- . . Minderung des zum Fideicommiß bestimmten Vermögens durch die davon zu ent-
richtenden Gebühi/n, durch die Ergänzung des Pflichttheiles der Notherben . . ." ergeben
könne; §. 226 sagt, daß „zur Bestreitung der Gebühren und Gerichtskosten das Fidei-
commiß belastet werden kann." Damit ist doch wohl hinsichtlich der Gebühren dem I n -
haber die Wahl zwischen Minderung und Belastung gegeben, die unbedenklich auch bei der
Bestreitung der Pfiichttheile anzunehmen ist. - Bedarf der Inhaber zu dieser Belastung die
Erlaubniß des Gerichtes (a. b. G. B. §. 635)? Nein, weil sie ihm vom Gesetze ertheilt
ist und weil die Belastung ein geringerer Eingriff in das Fideicommch-Vermögen ist, als
dessen Reducirung, zu der er unzwelfelhaft berechtigt, ja möglicher Weise gezwungen ist.
Darf die Belastung das Drittel (a, b. G. B. §. 635) nicht übersteigen? Auch diese Ein-
schränkung entfällt hier. Ist in absichtlicher Hintansetzung der Descendenten das ganze
Vermögen zu einem Fideicommiß für Collateralen bestimmt, so können die Descendenten,
wenn sie nicht rechtmäßig enterbt sind, das halbe Vermögen ansprechen. Wenn also das
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des Fideiconlmisses selbst Notherbe ist, so braucht er das Fideicommiß nur soweit
anzuerkennen, als das gestiftete Vermögen feinen Pflichttheil übersteigt (§. 774);
es fei denn, daß ihm dieser anderweitig zugewendet würde. Dasselbe gilt von
dem Nachgeborenen, der zwar „ in dem Fideicommisse begriffen", aber durch das-
selbe in feinem Pstichttheil beeinträchtigt ist.°^) Indeß wird es der pflichttheil-
berechtigte Inhaber oft in seinem Interesse finden, dies Recht nicht geltend zu
machen. 22) d) Wie aber, wenn die Stiftung inter vivo» geschah? Selbst wenn
sie ein einseitiger Act gewesen wäre, so wird beim Tode des Stifters schon ein
Besitzer da sein. Sollte ausnahmsweise noch Niemand ein Recht erworben haben,
so wäre wohl die Analogie der letztwilligen Verfügungen zutreffend, und es gälte
das früher Gesagte. Wie aber in den regelmäßigen Fällen, wo schon bei Leb-
zeiten eine Uebergabe Stat t gefunden hat? und wie bei vertragsmäßiger St i f -
tung? Wenn wir von den fehr seltenen Fällen entgeltlicher Verträge zwischen
Stifter und erstem Besitzer absehen, so haben wir hier die Grundsätze der §§. 951 ,
952, 954 zur Anwendung zu bringen.^) Auch hier wieder zeigt es sich, wie
verkehrt der in §. 954 pr. ausgesprochene Rechtssatz ist, und wie unbillig im
Zusammenhalt mit ihm die Einschränkung der yuersia moküeiosae äonatwuiL
auf diejenigen Descendenten, die zur Zeit der Schenkung schon eristirt haben
(§ . 9 5 1 ) . ^ ) — 2) Bereits erworbene Pfandrechte werden durch die Stiftung
nicht berührt; §. 642 hat auf sie keine Anwendung.^) Schon im Abs. I wurde
erwähnt, daß der dies ausdrücklich bestätigende Anfangsfatz des §. 421 Westgal.
G . B . I I nur deshalb Weggelaffen wurde, weil man ihn für selbstverständlich
hielt. — 3) Auch von Pfandrechten abgesehen, darf die Fideicommiß-Stiftung
nicht zur Verkürzung der zur Zeit derfelben schon vorhandenen Gläubiger ge-
reichen; sie können also in Ermangelung anderen Vermögens auch das Fidei-
conlmiß^Vermögen in Execution ziehen (arg. §. 9 5 3 ) . ^ ) Alimentationsberech-
tigte, welche der Stifter nicht mehr zu befriedigen vermag, können sich wegen
ihres Unterhaltes an den Fideicommiß Inhaber wenden (arA. §. 9 5 0 ) . ^ )

V I . Verschieden von der Anfechtung ist die Ungiltigkeit (bez. Annullirung)
der Fideicommiß-Stiftung. Nicht jeder Defect derselben kann (wie man dies
wohl in früheren Zeiten geglaubt ha t ) ^ ) durch die staatliche Genehmigung geheilt
werden. Diefe möchte, als auf falscher Voraussetzung beruhend, nicht gelten,
wenn sich hinterdrein herausstellen würde, daß der Stifter zur Zeit der Stiftung

Vermögen um mehr als ein Drittheil vermindert werden kann, warum sollte es nicht über
ein Drittheil belastet werden können? —

" ) N ippe l IV S. 219 i. l . (Z. 6) gibt ihm in solchem Falle ,,oie Wahl, ob er
das Fideicommiß ohne . . . den Pstichttheil, oder der Pstichttheil allein ohne die Fidei-
commiß-Folge annehmen wil l ." Uns scheint dies nicht richtig.

" ) Könnte er, wenn, er es geltend macht, nicht zurückgewiesen werden mit dem
Hinweis auf die Früchte des Fideicommisses? N e i n ! Die Früchte des Pfiichttheils ge-
bühren ihm ohnehin; die des übersteigenden Vermögens einzurechnen, wäre zwar an sich
nicht widersinnig, wie sie ja nach römischem Recht der Fiduciar in seine Quart einrechnen
muß (Arndts Pandekten §. 584 Anm. 3); aber schon dort gilt zu Gunsten der Kinder
des Erblassers eine Ausnahme (s. A rnd ts ebd.), und hinsichtlich des Pfiichttheils ist diese
(früher vorgeschriebene) Einrechnung im Justinianischen Recht verworfen (Mühlenbruch
M u H X X X V S. 38t ff.). Und wie nach gemeinem, so.behält auch nach österreichi-
schem Recht der Notherbe „den Pflichttheil rein und unbeschwert, ohne Rücksicht auf die
von der ganzen Erbschaft mittlerweile zu gewinnenden Früchte" (Unger Erbrecht §. 82
Anm. 3). Hiefür spricht schon der Wortlaut des §. 774.

"") tziefür ist es gleichgiltig, ob man in der Stiftung eine Schenkung im techni-
schen Sinne erkennen will oder nicht (s. oben S. 308 N. 42); jedenfalls wären jene Bestim-
mungen mindestens per »naloAiam anzuwenden.

" ) Vgl. Unger Erbrecht §. 86 Anm. 3. '
" ) Ebenso Wi ldner S. 99 a. E.; Stubenrauch zu §. 618 Z. 3.
" ) Vgl. W i ldne r S . 100; Stubenrauch a. a. O.
" ) Vgl Wi ldner S. 99.
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geisteskrank war. oder daß das gestiftete Vermögen ihm nicht gehorte. Manche
Mängel der Stiftungserklärung (f. z. B . §. 569) werden allerdings durch die
Genehmigung der obersten staatlichen Autorität behoben. Doch ist hier nicht näher
auf die Frage nach der Ungiltigkeit einzugehen, weil sich einerseits das Meiste
von selbst aus der Lehre von den Erfordernissen der Fideicommiß-Errichtung
(f. bei §. 627) ergibt, und weil andererseits die ganze Untersuchung gerade
wegen der besonderen Cautelen, unter^denen die Errichtung erfolgt — von sehr
geringem praktischem Interesse ist.

Grundsatz über die Rechte der Anwärter und des Inhabers des Fideicsmmisses.

5. 629.
Das Eigenthum des Fideikommiß-Vermögens ist zwischen allen Anwärtern, und

dem jedesmahligen Fideikommiß - Inhaber getheilt. Jenen kommt das Obereigenthum
allein; diesem aber auch das Nutzungseigenthum zu.

I . Redac t i on . Gegen den im wesentlichen übereinstimmenden §. 422
Westgal. G . B . I I erinnerte die Wiener Facultät: Diese Eigenthumsvertheilung
entspräche weder dem gemeinen Rechte, noch den in unserem Gesetzbuch enthal«
tenen Grundsätzen über getheiltes Eigenthum. Nach gemeinem Rechte habe der
Anwärter gar kein Eigenthum, sondern nur einen „Anspruch" (offenbar hier soviel
als „Anwartschaft"); der Besitzer habe ein vollständiges, wenn auch beschränktes
Eigenthum (s. a. b. G . V . §. 358). Z e i l l e r lehnte (in der Sitzung v.
27. Febr. 1804) dies Monitum mit der Bemerkung ab: das gemeine Recht sei
ja nicht in Frage, und die auch im preußischen Gesetzbuch') enthaltene Norm des
§. 422 sei beizubehalten, „weil man daraus über mehrere wechselseitige Rechte,
die doch nicht alle hier aufgezählt werden können, zu entscheiden im Stande ist."
Man war einverstanden; nur beanstandete S o n n e n f e l s den im §. 422 enthal-
tenen Ausdruck „zwischen der Gemeinschaft aller Anwärter" als nicht gut ge-
wählt und nicht Jedermann faßlich. Deshalb beschloß man den jetzigen Text.

I I . D o g m engeschichte. 2) Beim Aufkommen unseres Institutes legte man
vielfach (namentlich in Spanien) dem jeweiligen Besitzer nur ein Nutzungsrecht
bei, indem man den nächsten Anwärter, verkehrter Weise, ^) für den Eigenthümer
hielt.4) M o l i n a und nach ihm Knipschi ld°) brachten die Ansicht zur Geltung,
daß der Fideicommiß-Inhaber, gleich dem römischen Fiduciar, Eigenthümer sei, wenn-
gleich in der Ausübung feines Rechtes beschränkt durcb die Restitutionspflicht.
Dieses Eigenthum gehe bei Jenes Tode von selbst (ipso iure) auf den Nachfolger
über, nicht auch der Besitz. ^) Sofort aber drängte sich die Frage auf, ob dies
ein wahres Eigenthum (ä. veruiu et äireotum) odec nur ein ä. utile sei.

') Preuß. L. R. I I . 4. § 72: „Dem jedesmaligen Fideicommiß'Vesitzer gebührt das
nutzbare Eigenthum des Fideicomnnsses." §. 73: „Das Obereigenthum befindet sich bei
der ganzen Familie."

') Das Folgende beruht vornehmlich auf Costa's verdienstlicher Schrift (1864),
die Lewis (1863) S. 180 ff. unbegreiflicher Weise nicht citirt.

') Wenn der Anwärter zum Inhaber wird, so sollte sich sein Eigenthum in ein
bloßes Nutzungsrecht verwandeln! — Ferner existirt der nächste Anwärter nicht immer
gleich, und dann hängt das Eigenthum in der Luft. Vgl. Lewis S. 160 f. „Dominium
in sere volitaie neyuit." k n i p s o ü i l ä p. 4.,? und p. 465 (oap. X nr. 11).

<) Costa §.20. Lewis a.a.O.
2) K n l p 8 o u i l ä 02p. X nr. 1 8y., bes. ur. w—14.
«) X n i p 8 o u i l ä I. o. ur. 19 8<z. Eine Anwendung des Satzes «Is wort 8M8it

ls vif" war es, daß auch der Besitz der spanischen „Majorate" ip80 iurs überging, was
die lex 451auri unter Ferdinand d. Kathol. ausdrücklich bestätigte. S. N o l i n a l ib. I l l
eap. 12 und vgl. dazu A. Heusler Die Gewere (1872) S. 68 f., S . 326 ff., §. 25
und bes. §.26.
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Während die Genannten für Ersteres sich entschieden, hat die Mehrzahl ̂ ) der
Juristen des 18. Jahrhunderts dem Inhaber des Fideicommisses nur ein Nutz-
eigenthum zugeschrieben. Das Obereigenthum sprach man der Familie als juri-
stischer Person zu, oder aber man nahm eine Gemeinschaft des Rechtes der je-
weiligen (oder auch aller geborenen und ungeborenen) fuccessionsfähigen Familien-
glieder an, wodurch man das unentziehbare Folgerecht der Anwärter und ihr Recht,
gegen Veräußerungen von Fideicommiß«Sachen aufzutreten, am besten erklären zu
können glaubte. Dies gemeinsame Recht aber dachte man sich nicht als Mit-
eigenthum, sondern als ein Gesammteigenthum, ein ounäowmiuN pluriuw in
8o1iänN.6) Diese Auffassung des Verhältnisses ist in den Ooäex Nax. Lava-
liLU8,s) in das preußische L. R. (f. Note 1), in das baierische Edict über Fa-
milien-Fideicommisse,!") und auch in unser Gesetzbuch übergegangen. Der Aus-
druck „Gemeinschaft aller Anwärter" im §. 422 Westgal. G. B. I I konnce so
verstanden werden, als ob die Familie als juristische Person aufgefaßt würde, wofür
auch noch die Worte des §.618 „unveräußerliches Gut der Familie" angeführt werden
könnten. Vielleicht wurde deshalb 1804 jener Ausdruck durch die Worte „alle
Anwärter" erfetzt. Diefe sprechen gegen die Annahme einer juristischen Person,
und so auch Ze i l le r 's Commentar ( I I S . 544): Es „wird hier allen be-
rufenen Gliedern ein getheiltes Miteigenthum . . . und zwar den bloßen An»
Wärtern ein Obcreigenthum, dem jedesmaligen Inhaber aber auch das Nutzungs-
eigenthum (§. 357) zuerkannt, weil er . . . als ein zum Fideicommiß berufenes
Mitglied, gleich allen Anwärtern, zugleich ein Recht auf die Substanz haben
soll.« " ) „Getheiltes Miteigenthum" ist ein verfehlter Ausdruck; nicht, das Mit-
eigenthum ist getheilt, fondern die eine Hälfte des getheilten Eigenthums (näm-
lich das Obereigenthum) kommt einer Mehrheit von Personen zu. Der Ausdruck
ist noch überdies irreführend, da er die Frage, ob Gesammteigenthum oder Mit»
eigenthum im engeren Sinne, für das letztere zu entscheiden scheint, indem man
nämlich das Wort „getheilt" als Gegensatz zu „in goliäum" denken könnte. Und
doch war daran nicht gedacht, und es kann auch von einem oonäomimum im
römischen Sinne gar nicht die Rede fein. '^) Wir haben also in §. 629 eine
Combination zweier unklarer Theorien vor uns: der vom Gesammteigenthum
und der vom getheilten Eigenthum. Es gehört nicht her, sondern in das Sachen-
r:cht, diese Theorien einer Kritik zu unterziehen. Hier haben wir festzuhalten:
einerseits, daß in Wahrheit der jeweilige Inhaber, und nur er, Eigenthümer des
Fldeicommiß-Vermögens und daß sein Eigenthum allerdings ein beschränktes ist, weil
jede zeitliche Beschränkung nothwendig eine inhaltliche nach sich zieht (vgl. S . 242).

') Einige (z. V. Westphal) vertheidigten die richtigere Ansicht; s. Costa §. 28,
Lewis S. 186 Note 40.

») S . Costa §. 28 und die dort Ci t i rkn; Lewis S. 183 ff.
v) K re i t tmay r bemerkt zu §. 13 I I I . Thl. 10. Cap. (in seinen Anmerkungen

I I I . S . 814 f .) : Wenn der Inhaber oft als Usufructuar bezeichnet werde, so sei das nicht
im Sinne des römischen, sondern des deutschen Rechtes zu verstehen; er habe ein „äowi-
nlum minus plenarium liwitatum st mi le" ; das ä. directum sei „bey der ganzen Fa-
milie in eulpore, soweit solche eine perLonnm componitain, Kotam vel w^stienm vorstellt."

l°) §. 44: „Der Fideicommiß-Besitzer hat alle Rechte und Verbindlichkeiten eines
Nutzungseigenthiimers." . . . §. 42: „Das Eigenthum des Fideicommiß-Vermögens
steht nicht dem . . . Besitzer . . . allein, sondern auch den übrigen zur Nachfolge Berech-
tigten zu."

" ) Man dachte wohl so: „Da der Inhaber schon als Anwärter am Obereigenthum
theilnllhm, so kann er dieses Rechtes nicht durch die Verwirklichung der Fideicommiß-Folge
verlustig gehen. Jedenfalls bleibt er nach wie vor Mitglied der berechtigten Familie. —
Gegen die obige Aeußerung Ze i l l e r ' s bemerkt übrigens N ippe l IV S . 221 mit Recht,
daß der Inhaber schon vermöge des Nutzungseigenthums auch „ein Recht auf die Substanz"
Hätte; f. §. 357; dazu bedürfte er also nicht erst eines Antheils am Obereigenthum.

"> Man denke nur an §. 829 und §. 630!
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Wenigstens scheint dies Resultat unvermeidlich, so lange man mit dem römischen Be-
griffe des äoiuiuwiu operirt, welcher schon mit seinem Namen auf rechtliche Herr-
schaft hinweist, während allerdings das deutsche „Eigenthum" (ähnlich der „^roxrietas")
das pßlt inere, das Mein und Dein in den Vordergrund stellt. Und von diesem
Standpunkt aus ist es nicht geradezu denkwidrig, daß Mehrere i n verschiedenem
S i n n e dieselbe Sache die ihre nennen (wenn man als Gegensatz zu „mein" „fremd"
denkt. Vgl . auch Marg. Rubr. zu §. 327: „Mitbesitzer" mit diesem §. selbst). I n
solchem Falle aber nannten die Römer doch nur Denjenigen Eigenthümer, welcher
derzeit die Sache beherrscht, nicht auch den, welchen sie ebensosehr angeht; z. B . sprechen
sie das äominium der Dotalsachen dem Manne und nicht auch der Frau zu, sosehr
das in nachrömischer Zeit befremden mochte. ̂ ) Es würde aber die Gleichförmigkeit
und Verständlichkeit der Darstellung verloren gehm, wollten wir hier einen anderen
als den romllnistischen Eigenthums-Begriff zu Grunde legen.

I I I . Übrigens ist die richtige Beantwortung der Frage, wem das Fideicommiß-
gut gehöre (wir meinen damit eine wissenschaftliche Construction des Verhältnisfes),
eines der schwierigsten Probleme, zu dessen Lösung beizutragen eine eigene Abhandlung
in den Ercursen bestimmt ist; auf diese müssen wir verweisen, und hier uns auf
wenige Andeutungen beschränken. Die Redactoren waren sich aller betreffenden
Schwierigkeiten nicht bewußt; die Vieldeutigkeit von „Eigenthum", die Unterschiede
von M i t - und Gesammt-Eigenthmn, die Grenzen zwischen Gesellschaft und juristischer
Person bildeten keinen Gegenstand ihres Nachdenkens. Vergeblich suchen wir also bei
ihnen nach Belehrung. Während wir oben Aeußerungen kennen lernten, welche auf
Ablehnung der Idee einer juristischen Person hinweisen, wird in §. 849 die Familie
hinsichtlich der Fideicommisse „eine Gemeinschaft" genannt (vgl.ß. 618), und Z e i l l e r
( I I . S . 908) sagt geradezu, die „Gemeinschaft" sei „Eine (moralische) Person". Man
thut demnach den Redactoren nickt Unrecht, wenn man behauptet, daß sie keine klare
Ansicht des Verhältnisses gehabt haben. Instinctiv aber hat die Gesetzgebung zu allen
Zeiten Bestimmungen aufgestellt, deren Wortlaut schon auf eine juristische Person
hinweist, und die auch sachlich ohne eine solche Annahme nicht zu verstehen sind. „Das
Fideikommiß" wird „Gläubiger", „Schuldner" genannt, der Inhaber hat Verpflich-
tungen gegenüber dem Fideicommisse (s. z. B.Pat. §§. 224, 242, 243, 251), gewisse
Papiere werden nicht auf den Namen des Inhabers, sondern des Fideicommisses ge-
schrieben (Pat. §. 232) u. s. w. Dies entspricht auch der Natur des Institutes, das
ohne die Annahme eines von allen Menschen verschiedenen unpersönlichen Rechts-
subjectes (was man gewöhnlich eben „juristische Person" nennt) nicht richtig ver-
standen werden kann. Dieses hat Verwandtschaft sowohl mit der kerßäit«,« iaoeuL, als
mit der Stif tung, als auch mit der Personengesammtheit (Corporation). M i t der
k e r e ä i t a Z iacenn: denn es wahrt das Vermögen dem künftigen Herrn; mit der
S t i f t u n g : denn das Fideicommiß-Vermögen ist für den „spieuäor tanuliab" vin-
culirt, „gestiftet"; dieser Zweck geht über das Interesse dieses oder jenes Einzelnen
hinaus, ja kommt damit leicht in Collision; — mit der C o r p o r a t i o n : denn die
(von der Summe verschiedene) „Gesammtheit der Anwärter" (noch genauer „ I n -
teressenten", weil der Inhaber auch dazu gehört, s.§. 629), (vgl. Abs. I : „Gemeinschaft")
aller Anwärter") ist darin enthalten. Bald wird mehr diese, bald mehr die objective
Seite hervorgekehrt; objectiv ist aber nicht nur das Fideicommiß-Vermögen, sondern
auch seine Verfassung, und in gewissem Sinne sein Zweck (s. oben); und darum wird
nach dieser Seite das ganze Rechtssubject sowohl im alltäglichen Sprachgebrauch, als
in dem der Gesetzgebung kurzweg „das Fideicommiß" genannt und sein Vertreter der
Fideicommiß-Curator. Ebenso begreiflich ist es aber auch, daß in §. 629 das andere
Moment betont wird (die Personen-Gesammtheit), um den anscheinend widersinnigen

N) Bekanntlich nahm schon Jus t i n i an daran Anstoß! S . oben
" ) Vgl. das oben über diesen Ausdruck Gesagte. '

Pfaff und Hofmcmn, Commentar z. d. Ges. Buch. I I , 3.
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Satz zu vermeiden: „Das Fideicommiß gehört dem Fideicommiß." Daß das Ver-
mögen nicht den Anwärtern als E inze lnen gehöre, ist selbstverständlich. Auch nicht
a l l en Einzelnen; denn selbst die Zustimmung aller vermag nicht ohne weiteres (son-
dern nur unter Hinzutritt besonderer Umstände: §. 644) das Vermögen zu devin-
culiren. Daß aber weder Verstorbene, noch Unerzeugte Eigenthümer sein können,
folgt daraus, daß sie eben nicht existiren. Mi th in gehört das Vermögen auch nicht
der Summe der Anwärter, und wir müssen an die Stelle des verfehlten Ausdrucks
„a l l en Anwärtern" den der früheren Redaction setzen: „Der Gemeinschaft aller An-
wärter"; und dabei ist außer der gleichzeitigen auch der successiven Mehrheit der I n -
teressenten zu gedenken (vgl. Windfcheid §. 57 N. 3). Nach allen Richtungen erweist
sich die juristische Person als unumgänglich, sowohl für die rein theoretische Betrach-
tung, als für die Zurechtlegung der einschlägigen positiven Vorschriften.

IV. Nach §. 629 steht demnach das Nutzungs-Eigenthum dem Inhaber, das
Ober-Eigenthum aber einer juristischen Person zu, deren objective Seite das Ver-
mögen und die Verfassung, deren subjective Seite die Gesammtheit zwar nicht aller
Familien-Mitglieder, aber doch aller im S t i f t b r i e f e berufenen Mitglieder ist;
diese Formel umfaßt außer den Anwärtern auch den Inhaber selbst, welchen §. 629
in dieser Gesammtheit mitenthalten wissen wil l — einmal aus dem in Note 11, dann
aber auch aus einem bei §. 645 zu besprechenden Grunde (s. Erc. zu §. 629, Abf. V l l l s .
Is t nun auch das „getheilte Eigenthum" kein ausreichendes Constructions-Mittel, so
liegt doch dem §. 629 eine tiefe Wahrheit zu Grunde: das Fideicommiß-Vermögen
hat eine Doppelnatur: es dient einem Einze lnen und einem dauernden Zwecke; es
ist zugleich privates und gestiftetes Vermögen; und es erfüllt den unpersönlichen Zweck,
indem es den Bedürfnissen des Einzelnen dient: der spisuäor lamiliae wird im
Wohlstande des jeweiligen Inhabers verwirklicht. So l l aber dieser Zweck dauernd
erfüllt werden, so können dem Einzelnen nur die Nutzungen zukommen, die Substanz
soll unverzehrt und unversehrt bleiben. Die Inhaber lösen einander ab, das Dauernde
in ihrem Wechsel ist die juristische Person; und so war es — sobald man überhaupt
die Lehre vom getheilten Eigenthum annahm — ganz richtig, des Einzelnen vorüber-
gehende beschränkte Herrschaft Nutz-Eigenthum zu nennen, und dem langdauernden un-
veränderlichen, unpersönlichen Rechtsträger die Substanz, m. a. W. das Ober-Eigenthum
zuzusprechen. Dürfen wir auch von unserem romanistischen Standpunkt der juristischen
Person kein „Eigenthum" zuerkennen, so gilt sie doch auch uns als H ü t e r i n der
Substanz, und das Gesetz hat ihr in der That alle Befugnisse zugesprochen, welche
nothwendig sind, um mit Erfolg das Vermögen vor Zerstörung bewahren zu können,
während es dem Inhaber nur soviel Macht einräumt, um energisch und ohne zu große
Aengstlichkeit das Vermögen verwalten und genießen zu können.

V . Ernste Bedenken aber erheben sich, ob wir — sobald wir die Theorie vom
getheilten Eigenthum aufgeben — nicht lieber der juristischen Person, als dem I n -
haber das Eigenthum zusprechen sollten. Sehr beachtenZwerthe Gründe ließen sich
dafür vorbringen, namentlich die Analogie anderer Fälle von „getheiltem Eigenthum",
wo die heutige Wissenschaft dem sogenannten Ober-Eigenthümer (z. B . Lehnsherrn)
das Eigenthum, dem Nutz-Eigenthümer (z. B . Vasallen) nur ein dingliches Nutzungs-
recht an fremder Sache zuspricht. Unbedenklich geben wir die Möglichkeit einer solchen
Vorstellung auch hier zu. Daß wir uns gleichwohl für die andere entschieden, dazu
bestimmte uns 1) die Aehnlichkeit zwischen der Stellung des Inhabers und des Vorerben
(§. 613)iü), 2) die Möglichkeit, daß der Inhaber von selbst freies Eigenthum an
diesem Vermögen erhalte (f. §. 645); nun kann sich zwar beschränktes Eigenthum in
freies, nicht aber z. B . u8U8kruotn8 von selbst in Eigenthum verwandeln. Namentlich
der letzte Punkt erscheint bei der anderen Auffassung unverständlich. Andererseits hat

!5) Vgl. oben S. 242 ff.
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Ansere Construction den Nachtheil, daß aus ihr Zweifel über die Legitimation der
juristischen Person zur Abwehr fremder Eingriffe in das Vermögen entstehen können —
Zweifel, die freilich der Praktiker der positiven Vorschrift des §. 629 gegenüber nicht
darf aufkommen lassen. Ein weiterer Nachtheil ist, daß es für das Recht der juristischen
Person an einem Namen fehlt, aber Gleiches ist ja auch bei der römischen rlxor
gegenüber der äo8 der Fall. Macht man sich nur einmal klar, daß weder die Wid-
mung für den Zweck, noch die beschränkte Herrschaft des Inhabers ein rechtes Eigen-
thum ist (denn worüber ich — nicht aus Mangel an Handlungs- und DispositionZ-
Fähigkeit, fondern aus Mangel an Recht — nicht verfügen kann, das ist in höherem
Sinne nicht me in) /6 ) hat man sich ferner klar gemacht, welche Befugnisse dem I n -
haber, welche der juristischen Person zukommen,^) so ist es fast nur noch eine ter-
minologifche Frage, ob man dieser, ob jenem „Eigenthum" zuspricht.

V I . Denn darüber darf kein Zweifel bestehen, daß — so wenig eine reine
theoretische Vorstellung der Redactoren maßgebend ist — doch jede Disposition des Ge-
setzes uns bindet. Insofern diese oder jene Vorschrift als in den Worten „Ober- und
Nutzungs-Eigenthum" schon mitenthalten gedacht wurde, gilt sie auch für uns. Ein
zwar unwichtiges, aber sehr deutliches Beispiel bietet §. 399. Wird in einem Fidei-
commiß-Grundstücke ein Schatz gefunden, so siel das Grundeigenthümer-Drittel (bez.
fällt seit 1846 die Grundeigenthümer-Hälfte) „dem Ober- und dem Nutzungs-Eigen-
thümer zu gleichen Theilen zu", d. h. die eine Hälfte davon ist allodiales Eigenthum
des Inhabers, die andere vermehrt das Fideicommiß-Vermögen. Ein anderes Bei-
spiel (zugleich zur Verdeutlichung einer früheren Andeutung): Ein Dritter macht
Eingriffe in das Fideicommiß-Vermögen, verrückt Grenzen u. dgl., wogegen der mit
ihm einverstandene Inhaber nichts vorkehrt. Kann der Vertreter der juristischen
Person den Dritten klagen? Gewiß! die theoretischen Scrupel über die Is^itimatio
aä o2,u8g,m verschwinden gegenüber dem «Obereigenthum" des §. 629; wem dieses
vom Gesetze zugesprochen wird, der ist damit als genügend legitimirt (zu einer Grenz-
bericht'lgungs-Klage, aotio nsZatoi-ill u. dgl.) anerkannt.

VII. Jede juristische Person (wenn sie nicht eine so ephemere Bedeutung hat,
wie manche ksreälta« iaosng) bedarf einer Vertretung durch Menschen. Deshalb
„muß für jedes Fideicommiß ein C u r a t o r bestellt werden" (Pat.§. 227 xr.), welcher
die der juristischen Person zustehenden Rechte zu wahren, die hiezu nöthigen Hand-
lungen vorzunehmen hat (vgl. Pat. §. 228). Alle juristischen Personen stehen unter
der Obhut, d. h. der schützenden, aber auch die Freiheit ihrer Vertreter beschränkenden
Aufsicht staatlicher Autoritäten; Stiftungen unterstehen den Verwaltungs-Behörden,
Fideicommifse den Gerichten, und zwar hat die Stellung der Fideicommiß-Instanz
Ähnlichkeit mit der einer Curatel- oder Vormundschafts-Behörde. Und so zeugen
denn Curator und Fideicommiß-Behörde für die Richtigkeit unserer Behauptung, daß
die Schöpfung des Fideicommiß-Stifters (das von ihm vinculirte Vermögen, die von
ihm gegebene Verfassung, der Inbegriff der von ihm berufenen Nachfolger und An-
wärter) eine sog. juristische Person sei. — Die Befugnisse diefer und die Beschränkungen
des Elgenthümers stehen übrigens in keinem so direkten und einfachen Verhältnisse
zu einander, wie die Rechte und die Lasten, die eine Servitut mit sich führt. ^ )

VIII. Gerade darin zeigt sich der Unterschied zwischen „Gesammtheit" und
„Summe" der Anwärter, zwischen juristischer Person und ooiuiuunio inri8, daß die
Gesammtheit trotz der Aenderungen der Summe identisch bleibt. Mögen Anwärter
sterben oder andere hinzugeboren werden, unsere juristische Person zerstört und ver-
ändert es nicht, sowenig als der Aus- und Eintritt von Mitgliedern die Identität
einer Corporation. Damit entfallen von selbst alle Zweifel, welche unsere Juristen

Vgl. Excurse I I . Bd. 2. Abth. S . 187.
Von ihnen wird ausführlich in den folgenden Paragraphen gehandelt werden.
Vgl. über diesen Punkt den Excurs zu §. 629, Abs. I I .

2 1 *
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hinsichtlich der „ungeborenen Nachkommenschaft" gehegt haben. Die Einen behaupten,
sie fei „den Anwärtern beizuzählen",^) die Anderen läugnen es,20) wobei es sich bald
um einen leeren Wortstreit, ̂ ) bald um das Bedenken handelt, wie denn Unerzeugte,
alfo Nichteristirende, Rechte haben können.^) Gerade weil das unmöglich ist, dennoch
aber ein Bedürfniß besteht, für mögliche Interessen künftiger Anwärter vorzusehen,
erscheint die Annahme einer juristischen Person als angemessen; wie es denn als im
positiven Rechte gegründet schon durch die Möglichkeit erwiesen wird, daß die Rechts-
verhältnisse des Fideicommisses unverändert fortbestehen, wenn auch zeitweilig gar
keine Anwärter vorhanden wären (arF. §. 645 vd . „ohne Hoffnung einer Nachkommen-
schaft"). Zugleich beweist dies, daß in unserer juristischen Person dasjenige Moment,
welches sie der Stiftung nahebringt, über das andere überwiegt, durch das sie Aehn-
lichkeit mit der Corporation hat. Bestätigt wird dies durch den instinctive« Sprach-
gebrauch: „das Fideikommiß" schulde, habe zu fordern u. dgl. — Zweideutig ist das
Wort „die Nachkommenschaft"; bald sind damit die noch Ungeborenen gemeint (und
dies hat man im Sinne, wenn man vor einem „Curator der Nachkommenschaft" oder
„Posterität^Curator" spricht, vgl. §.630); bald geht das Wort auf die Nachkommen
des Stifters resp. ersten Erwerbers, also auch auf die Lebenden. I n beiden An-
wendungen ist das Wort ungenau, weil elliptisch; hinzuzudenken ist nämlich: „zur
Succession in das Fideikommiß berufene" Nachkommenschaft. Das Wort bedeutet
also in jenem Falle: die künftigen Anwärter, in diesem: alle Anwärter. — Einerseits
nun sind nicht alle Mitglieder der Familie „Anwärter" (Frauen und Cognaten in
der Regel nicht); andererseits sind die in den Gesetzen den Anwärtern eingeräumten
Befugnisse nicht auf Denjenigen (oder Diejenigen, §. 624) einzuschränken, welche nach-
folgen würden, wenn der Inhaber jetzt stürbe; vielmehr sind „Anwärter" alle Per-
sonen,^) welche, sei es auch nur bei einer unwahrscheinlichen Aenderung der Umstände,
Fideicommiß-Inhaber werden können, gleichviel ob sie dabei auf den jetzigen oder einen
anderen Inhaber folgen möchten.^) Dem in den Gesetzen oft vorkommenden Aus-
druck „nächster Anwärter" entspricht kein gesetzlich abgegrenzter Begriff."2)

19) So N i p p e l bei §. 629. Z . 1 in richtiger Würdigung der Verhältnisse, für die
ihm nur der juristische Ausdruck fehlt.

20) So W i n i w a r t e r I I I . S . 147, ohne Angabe eines Grundes (s. folgende N.).
21) So bei W i n i w a r t e r , den sein Sprachgebrauch nicht abhält, an derselben Stelle

nach der entgegengefetzten Seite hin abzuirren: „Das Fideikommiß gehört allen denen,
welche von dem Stifter zu demselben berufen sind, der Regel nach also allen (!) M i t -
gliedern der Familie."

22) Dies Bedenken klingt durch bei W i l d n e r ( S . 136) und tr i t t bei G s p a n ( I I .
S . 210) klar hervor, was ihn aber (im Gegensatze zu W i l d n e r ) nicht abhält, die (künftige)
Nachkommenschaft zu den Anwärtern zu zählen; ihm folgt S t u b e n r a u c h zu §. 629, Z . 1.

23) ^i-ß. §. 629: „allen Anwärtern", ganz deutlich das Pat. in §. 229 und an vielen
Stellen. Noch bedarf dies keines Beweises. I n der einen Redaction stand in der ersten
Zeile von §. 630 (damals 617) der Singular, was aber gewiß nur eine styliftische Variante
war; es war eben der abftracte Singular ; das Westgal. G. V . §. 423 hatte, wie der
jetzige Text, den Plural .

24) Vg l . V o g l h u b e r S . 67: „D ie Fideicommiß-Anwärter sind diejenigen Personen,
welche dem gegenwärtigen Fideicommiß-Besitzer entweder unmittelbar, oder auch in der
Voraussetzung verschiedener oder mehrerer Zwischenereignisse in dem Fideicommisse . . .
nachzufolgen das Recht haben." Sachlich richtig, aber nicht ganz logisch, indem zwei
Unterscheidungen vermengt sind (rebus sie stantibus, rebus mutatis — nächster, mittel-
barer Nachfolger).

25) Hier läge der Gedanke an die oben abgelehnte Einschränkung nahe, welche V o g l -
hube r S . 67 f. auch wirtlich macht. Auch könnte man eine feste Begrenzung hier umso«
mehr erwarten, als den „nächsten Anwärtern" besondere Befugnisse beigelegt find (z. B .
Pat. s§. 229, 231, 238, 241, 254, 255). Dennoch widerlegt jene Einschränkung schon
der Plural (denn an den höchst seltenen Fal l von §. 624 war dabei gewiß nicht gedacht),
und vollends beweist Pat. §. 229 (vbs. „auch e i n i g e der nächsten Fideicommiß'An-
wärier"), daß die Grenze zwischen den „nächsten" und den entfernteren Anwärtern im einzelnen
Falle zu ziehen, dem richterlichen Ermessen anheim gegeben ist.
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I X . Man muß hinsichtlich des Fideicommiß-Vermögens unterscheiden:-die
Rechte des Inhabers, die der einzelnen Anwärter und endlich die „des Fideicommisses"
(der juristischen Person); sie werden bei den folgenden Paragraphen einzeln besprochen
werden, während hier nur die principielle Auffassung des ganzen Verhältnisses be-
gründet werden sollte (vgl. die Marg. Note zu §.629) . I n den Zusammenhang
dieser allgemeinen Erörterung gehört aber noch diese Bemerkung: Das Recht des
Inhabers ist ein unveräußerliches"^) und unvererbliches, also ein höchstpersönliches.2?)
Das Recht des Nachfolgers ist dem seinen zwar gleich, aber nicht damit identisch;
m. a. W. es ist ein für ihn neuentstandenes, nicht ein vom Vormanne überkommenes
ererbtes Recht. 2»)

Werfen wir nun, in der Mitte des Weges angelangt, einen Blick auf den
zurückgelegten, und einen voraus auf den zurückzulegenden. Gehen wir nach dem Ge-
dankengange der Verfasser des Gesetzes bei der Gliederung der Materie von den
Fideicommissen. Er ist ausgedrückt in den Marginalien, durch deren freie Benützung
und Umschreibung wir nachstehendes Schema erhalten:

I . B e g r i f f der Fideicommisse und ihrer Ar ten (bezw. Arten der Succes-
sions-Ordnung), M . 6 1 8 - 626.

I I . E r r i ch tung W. 627, 628.
III. I n h a l t des bestehenden Verhältnisses, A 629—643.
I V . End igung, §§. 644, 645.29)

Das bestehende Rechtsverhältniß ( I I I ) wird zuerst grundsätzlich und im allge-
meinen bestimmt (§. 629), dann wird insbesondere erst von den Anwärtern (§. 630),
hierauf von dem Inhaber (§. 631 ff.) gesprochen — und zwar 1) von seinen Pflichten
und „uneingeschränkten" Rechten (§. 631), 2) von seinen „eingeschränkten" Rechten

26) Inwiefern in dem sog. Verzicht eine Rechtsübertragung enthalten sei, s. bei §. 632.
27) Zwischen u8U8fruotu8 und Nutzungs-Eigenthum besteht der wesentliche Unter»

schied, daß dieses vererblich und veräußerlich sein kann, jener nicht. So konnte z. B. der
Erbvachter das Gut (den Bauerngrund) veräußern und letztwillig Jemandem zuwenden
(§§. 1122, 1140 und Z e i l l e r Comm. I I I . Bd. 2. Abth. S . 463). Der Fideicommiß-
Inbllber kann weder das eine noch das andere, und dies veranlaßte eben manche alte
Juristen, ihm nur einen uLugfructus zuzuschreiben (s. Abf. I I ) ; und man muß zugeben,
daß dies ein Argument abgeben kann für die üben (Abs. V) erwähnte Auffassung, wornach
das Eigenthum der juristischen Person, und dem Inhaber nur ein weitgehendes Nutzungs»
recht zustande.

2s) Daraus freilich, daß der Inhaber nicht über das Fideicommiß testiren kann,
würde noch nicht die Unvererblichkeit seines Rechtes folgen; dieses könnte ja in der unab»
änderlichen Successions-Ordnung vererben. Aber in dem Ex curse zu §. 618 ( S . 186 ff.)
wird gezeigt, daß die Fideicommiß-Nachfolge keine Erbfolge ist; und selbst wenn wir sie
als solche (im weit. S.) gelten lassen wollten (in der Marginal'Note zu §. 621 ff. steht
dies Wort), so ist es doch nicht das Nutzungs-Eigenthum des Inhabers, sondern das Fidei-
commiß.Out, was Gegenstand dieser Succession ist. Unrichtig ist deshalb die Behauptung
des O. L. G. in S a m m l u n g X Nr. 4747: daß „die Gebühr für die Uebertragung des
Fideicommiß-Besitzes . . . . nur auf dem Fideicommiß-Be sitze" (und damit meint das
O. L. G. das Recht des Inhabers) „als der Sache" (f. §. 292), „die den Gegenstand der
Übertragung ausmacht, haftet." Diese Anschauung wurde vom obersten G. H. verworfen,
jedoch in einer Weise, der auch nicht zugestimmt werden kann, nämlich mit der Wendung:
„weil der Vorfahr des ^., der E r b l a s s e r , nach §. 629 Nutzungs-Eigenthümer des . . .
Fideicommisses war, mithin dasselbe seinen Fideicommiß'Nachlaß und darum auch den
Gegenstand der U e b e r t r a g u n g auf den Fideicommiß.Erben ^ . . . bildet." Hier wie
dort ist das Wesen der 8ucee83w ex pacto et proviäeutia maiormu verkannt.

29) Es ist dasselbe natürliche und zweckmäßige Schema, das z. B. im Lehrbuche von
A r n d t s der Darstellung des Pfandrechtes zu Grunde gelegt ist. Das Object der Dar-
stellung wird zunächst beschrieben und dann von feiner Entstehung, seinem Lebensinhalt
und seinem Untergang gesprochen.
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A 632 ff.): 2) zum Verzicht und zur Verpfändung (§. 632), d) zur Verwandlung
u. s. w. des Fideicommisses (§§. 633, 634), o) zur Verschuldung ( A 635—642). 2«)
Es kann auffallen, daß so viele M dem Inhaber und nur einer den Anwärtern ge-
widmet ist; thatsächlich ist aber in den §§. 631 ff. (und den zugehörigen §§. des Pat.
v. 1854) oft genug von Rechten der Anwärter und des Fideicommiß-Curators die
Rede. — Den Schluß des I I I . Abschnittes bildet die Auseinandersetzung zwischen
Allodial- und Fideicommiß-Nachfolgern (§. 643, vgl. bei §. 641).

Besondere Rechte der Anwärter.

§. 630.
Das Obereigenthum berechtiget die Fideicommiß-Anwärter, die Hinterlegung der

Fideicommiß-Schuldscheine zu Gerichtshanden zu verlangen; eine üble Verwaltung der
Fideicommiß-Güter gerichtlich anzuzeigen; zur Vertretung des Fideicommisses und der
Nachkommenschaft einen gemeinschaftlichen Fideicommiß-Curator in Vorschlag zu bringen;
überhaupt alle zur Sicherheit der Substanz nöthige Maßregeln zu treffen.

I . R e d a c t i o n . Der §. 423 Westgal. G. B . I I . stimmt im Wesentlichen
mit §. 630 überein, nur heißt es dort: „zur Vertretung des Vormundes, oder des
Curators eines minderjährigen Anwärters, oder der Nachkommenschaft einen gemein-
schaftlichen Fideicommiß Curator zu bestellen". Diese Stelle wurde von der Wiener
Facultät, den Ständen Tyrols und den innerösterr. A. G. beanstandet und deshalb
(in der Sitzung v. 27. Febr. 1804) durch die jetzige Tertirung ersetzt. Die Berathung,
der Redactoren betraf sonst (abgesehen davon, daß P i t re ich den Paragraph in die
Gerichts-Odg. verweisen wollte) nur das Stylistische.^)

II. Das Fideicommiß-Vermögen soll seiner Bestimmung nach „der Familie"
(genauer: den Nachfolgern) womöglich unvermindert erhalten bleiben (vgl. Pat. §. 228).
Deshalb ist dem Inhaber in §. 629 eine juristische Person als „Ober-Eigenthümer"
oder, wie wir sagen, als Hüter der Substanz entgegen gestellt. Bei der Unklarheit
der Redactoren über den Träger des „Ober-Eigenthums" und über des Wesen
juristischer Personen sind im bgl. G. B. wie mit Absicht Ausdrücke vermieden, welche
deutlich die juristische Person anerkennen würden. Sachlich ist sie aber schon im
bgl. G. B . anerkannt, und im Pat. v. 1854 auch bei der Stnlisirung der einschlägigen
Bestimmungen vorausgesetzt. Die gesetzmäßige Vertretung derselben („des Fidei-
commisses") bilden: der Curator und die Fideicommiß-Instanz (s. I u r . N. v. 1852,
§. 89 ; vgl. Pat. v. 1834, § .256 ) . Die berechtigten Interessen des Fideicommisses
finden ihren Ausdruck in den Rechten und Pflichten des Curators, wobei die Rechte
von den Pflichten nicht zu scheiden sind; denn was seine Pflicht ist gegenüber dem
von ihm vertretenen Fideicommisse, ist Recht der Ingerenz gegenüber dem Inhaber.

III. Wenn man von „Rechten der Anwärter" spricht,^) so faßt man dabei
oft (auch in den Gesetzen geschieht dies) Verschiedenartiges zusammen. , Wi r müssen
unterscheiden: Rechte, die der Gesammthe i t der Anwärter zustehen (sie sind identisch
mit den Rechten „des Fideicommisses"), und solche, die einzelnen Anwärtern (und
selbst wenn a l l e n , doch ihnen als einzelnen) zukommen. Innerhalb der letzteren
aber muß man wieder unterscheiden: solche, die sich auf die juristische Person beziehen,
und solche iura ZinFnioruiu, die nur den Einzelnen angehen. Ein Beispiel für diese:
der Verzicht auf die Anwartschaft; Beispiele für jene Befugnisse bietet schon unser

30) Die befremdende Erscheinung, daß das Gefetz unter a) von „Verpfändung", unter
e) von „Verschuldung" spricht, wird bei §. 635 in Abf. I I besprochen werden.

i) S . ferner bei §. 629 Note 23.
12) Dogmengefchlchtliches über die Rechte der Anwärter bei Costa §. 21, 28;

Lewis §. 18. Vgl. auch K r e i t t m a y r Anmerkungen z.Ooä. Hlax. dav. eiv. Thl. I I I
Cap. X W. 11-20.
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§. 630 und wir werden viele im bgl. G. B . und im Pat. (z. B . §§. 238, 239)
kennen lernen. Sie können nicht als Beweis gegen die Existenz der juristischen
Person vorgeführt werden, etwa so: es fei deutlich, daß hier, trotzdem es sich um
gemeinsame Interessen handle, die Anwärter als Summe und nicht als Einheit gedacht
seien. Dies Argument zerfällt, sobald man bedenkt, daß auch das einzelne Mitglied
eines Vereines gewisse den Verein betreffende Befugnisse hat, ohne zur Vertretung
(Direction, Ausschuß u. dgl.) desselben zu gehören.

IV . Daß ein minderjähriger Anwärter hinsichtlich der erwähnten Einzeln-Rechte
durch seinen Vater oder Vormund vertreten werden kann, ergibt sich aus allgemeinen
Grundsätzen.2) Aber auch die Ungeborenen hatten und haben zuweilen einen Vertreter,
den sog. Posteritäts-Curator.2) I n älterer Zeit war dieser eine von dem Fideicommiß-
Curator verschiedene Person, ̂ ) h. z. T . ist meistens ein und derselbe Curator Ver-
treter der juristischen Person und der Posterität. Diese Identität scheint durch §. 630
geradezu vorgeschrieben zu sein, vk8.: „zur Vertretung des Fideicommisses und der
Nachkommenschaft einen gemeinschaftlichen Fideicommiß-Curator". Allerdings ist
das „gemeinschaftlich" zweideutig: es kann auf „Fideicommiß und Nachkommenschaft"
gehen — dann ist es eine direkte Vorschrift, daß fortan nicht mehr zwei Curatoren
bestellt werden sollen — , oder es kann bei „gemeinschaftlich" als Gegensatz der Ver-
treter des einzelnen Anwärters gedacht sein.^) Gewiß ist jene Auslegung schon
sprachlich die richtigere; die andere hätte nur dann einige Wahrscheinlichkeit, wenn
ein Plural („die Anwärter", „die Nachkommen") vorausginge; überdies müßte man
bei der gegentheiligen Annahme erwarten: „zur Vertretung des Fideicommisses und
der Nachkommenschaft j e einen gemeinschaftlichen Curator". Auch würde dann der
Ausdruck „Fideicommiß-Curator" in diesem Zusammenhang gewiß sticht passen.
Noch könnte man versuchen: die „Nachkommenschaft" auf die schon vorhandenen
Anwärter zu beschränken und die Worte: „Fideicommiß und Nachkommenschaft" auf
dis beiden Seiten unserer juristischen Person zu beziehen. Das hieße aber zwei
Unwahrscheinlichkeiten combiniren.^) — Aber auch sachlich ist es angemessen, daß die
sog. Posterität durch den Fideicommiß-Curator vertreten werde. Unerzeugte sind ja
vorerst überhaupt nur gedachte Wesen und können als einzelne keine Rechte haben.
Bei der Vertretung der „Gesammtheit" der Anwärter aber muß ohnehin auch auf

2) Deutlicher: die Möglichkeit solcher Vertretung ergibt sich aus allg. Grundsätzen.
Ob im einzelnen Falle eine solche Vertretung statthaft ist, kommt auf den Inhalt der
fraglichen Befugniß an. Ein Verzicht auf die Nachfolge, vom Vertreter eines minder-
jährigen Anwärters ausgestellt, ist ungültig (arß. §. 632 pr.). -

3) Vgl. bgl. G. B. §. 274 und dazu Z e i l l e r I S . 330.
4) Hfo.-v. 25. März 1781 (in Z i m m e r l ' s Handb. f. Richter. Advokaten . . .

8. Aufl. I I S . 68) vb. „die Curatores sowohl des Fideicommisses oder Majorats, als
der U2t0lum (?) et uaLeituroruiu vernehmen" . . . Pat. v. 3. April 1767, H. 1
(s. Z i m m e r ! I I S . 90) vd. „Einwilligung des Fideicommiß-Curators, oder der Fidei-
commiß-Anwärter, eines Vertreters, welcher der Nachkommenschaft bestellt werden wollte" . . .
und besonders Pat. v. 14. Juni 1798 §. 1 (Z immer t S. 98), vb. „Einwilligung
sämmtlicher Theilnehmer, des Fideicommiß'Curators, der Fideicommiß-Anwärter und des
Curators der Nachkommenschaft".

das
Wärter
schaftlich" nur auf die Art des Vorschlags — eine ganz unmögliche Deutung; denn es
müßte dann (von allem andern abgesehen) heißen: „gemeinschaftlich einen Curator", wahrend
es heißt: „einen gemeinschaftlichen Curator".

5) Nachkommenschaft bedeutet entweder: uati et uaseituri (wobei üascituri in weiterem
Sinne als dem des §. 22 zu nehmen ist, s. §. 274) oder aber die uasoituri im Unter-
schiede von den uati; obiges Widerspiel zu dieser engeren Bedeutung ist aber nicht zu
belegen. — Nie andere Unwahrscheinlichleit aber ist die Annahme, daß die Redactoren
sich der beiden Elemente in dieser juristischen Person bewußt gewesen wären, wo sie doch
ihre Eristenz mehr inftinctiv vorausgesetzt, als deutlich erkannt haben.
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die künftigen Rücksicht genommen werden. Wer des Stifters Schöpfung gewissenhaft
hütet — und dies soll der Fideicummiß-Curator und die Fideicommiß-Instanz
thun — der sorgt damit zugleich für die Interessen der Posterität. Am ehesten ließe
sich ein eigener „Curator der Nachkommenschaft im Falle des §. 644 befürworten,
und wirklich kommt diese Bezeichnung in §. 644 vor; es ist aber bemerkenswerth,
daß dort hinwieder der Fideicommiß-Curator nicht erwähnt wird, so daß jener Aus-
druck wohl besagt, der Fideicommiß-Curator habe in solchem Falle nicht die lebenden
Anwärter zu vertreten (da diese a l le einzeln zustimmen müssen), sondern nur die
möglichen künftigen. 6)

V. Außer dem Curator hat für die Integrität des Fideicommisses und die
Interessen der Anwärterschaft das zuständige Gericht zu sorgen.^) Es ist dies ein
Theil seiner officiosen Thätigkeit (der „freiwilligen Gerichtsbarkeit") und sind die
Normen für dieselbe im vierten Hauptstück des Pat. v. 9. Aug. 1854 („Verfahren

6) Daß früher (auch nach d. I . 1811) oft außer dem Fideicommiß-Curatar ein
eigener „Posteritäts'Curator", der die Interessen der noch ungeborenen Successionsberechtig-
ten zu vertreten hatte, aufgestellt wurde, bezeugt N ippe l IV S. 224 Z. 5, der aber sofort
hinzufügt, daß nach Z. 630 nur ein Curator aufzustellen sei, welcher beide Functionen in
sich vereinige. W i n i w a r t e r I I I S . 148 f. ist für die Regel derselben Ansicht, „weil
in der Regel die Anwärter und Nachkommen dasselbe Interesse haben"; verlangt aber
zwei Curatoren bei der Auflosung des Fideicommisses (§. 644). Er verweift auf den
Plural in §. 635 und in der alten Gerichts'Instruction (v. 1785). Dieser Plural beweift
aber sowenig, wie der in N. 23 bei §. 629 erwähnte Singular; sobald man in abstracto
spricht, sind eben Singular und Plural gleichwerthig. S . z. B. §. 41 der cit. Ger.-Instr.
(„die Fideicommiß «Besitzer und Curatoren", wo offenbar an mehrere Fideicommisse
gedacht ist). Ueberdies ist gerade in §. 635 der Plural durch die Antithese in §. 634 fast
geboten. (Zu wichtigen Veränderungen ist nothwendig die Einwilligung der Anwärter,
der Curatoren abwesender u. s. w., des Curators des Fideicommisses und der Nach-
kommenschaft, — zur Einschuldung ist die Einwilligung dieser Personen nicht nothwendig.)
Dies der Zusammenhang, der nicht, una aliyua IsFis partieula proposita, ignorirt
werden kann; und dieser Zusammenhang, bietet nicht nur kein Argument fü r W., sondern
das stärkste gegen ihn (vb8. ß. 634: „ihre Curatoren, dann den Curator des Fidei»
commisses und der Nachkommenschaft" . . .). Die Berufung auf Gesetze, die dem bgl. G. B.
vorangingen, kann für das heutige Recht nicht beweisen. Für einen Curator spricht
außer §. 630 sehr deutlich auch das Pat. v. 1854, §§.227,228: „Für jedes Fideicommiß
muß ein Curator bestellt werden des Curators Pflicht ist, die Rechte der zur
Erbfolge in das Fideicommiß berufenen Nachkommenschaft zu vertreten" . . . Z e i l ! e r ' s
Aeußerung ( I I S . 540): „(es werden) für jedes Fideicommiß ein oder mehrere
Curatoren gewählt, die für die Erhaltung des Fideicommisses und die Rechte der Anwärter
zu wachen haben" . . . spricht für, nicht gegen uns; denn aus dem „e in oder mehrere"
folgt, daß er zwei gesonderte Vertretungen nicht für vorgeschrieben hielt; ja selbst, daß
er sie für zulässig hielt, folgt nicht mit Gewißheit daraus, da ja auch ein Subject
mehrere Vertreter haben kann; und daß die mehreren als Mitcuratoren gedacht sind,
dafür spricht wieder das „ein oder", und ebenso spricht dafür das Wort „mehrere"
(nicht „zwei"). — Der Plural in S a m m l u n g X V I I Nr. 7533 („Curatoren des Fidei»
commisses und der Posterität") beweist nichts, weil der oberste G. H. dort in abLtracto
spricht: die „den Gerichten" obliegende Fürsorge fei nicht abhängig von den Meinungs-
äußerungen der Curatoren u. s. w. — Welcher Ansicht Gspan ist, kann man aus dem
ungrammatischen Satze im I I . Bd. S . 238 (§. 437): „die Stimmen des Fideicommiß'
und Posteritäts-Curaiors, welche gar keinen Antheil am Fideicommiß haben" . . . nicht
entnehmen; auch nicht aus §. 400. ( I m I . Bd. S . 143, wo §. 644 erörtert wird,
umschreibt er den Wortlaut desselben, und spricht auch nicht von einem zweiten Curator;
auch §. 405 (S. 214) deutet darauf hin, daß Gspan nur einen Curator voraussetzt,
dessen Stellung gegenüber den uati er aber verkennt.) Nx proksLgo spricht sich W i l d n e r
über unsere Frage aus (S. 151, 152, 155); er behauptet die Zulässigkeit (nicht die
Nothwendigkeit) eines von dem Fideicommiß-Cnrator verschiedenen Posteritäts'Curators.

6») Mi t dieser Fürsorge hängen auch gewisse Aufzeichnungen zusammen. Ueber
jedes Fideicommiß hat nämlich der Referent ein „Fideicommiß-Protokoll" zu führen;
und außerdem soll bei dem Gericht über alle ihm unterstehenden Fideicommisse ein
.Hauptbuch" geführt werden (Pat. §. 255) — Vgl. Vog lhuber S. 80 Z. 14; Ger.-
Inftruction v. 9. Sept. 1785 §. 41 (bei Z i m m e r ! I I S. 87).
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außer Streitsachen") enthalten. Ueber die hier nur nebenbei zu erwähnenden
Competenz-Vorschriften s. die Note.^)

V I . Die M . 629—631 gehören, so zusammen, daß im ersten das Princip,
in den beiden anderen die nächsten Consequenzen desselben angegeben sind, u. zw. in
§ . 6 3 0 die aus dem Ober-Eigenthum, in §. 631 die aus dem Nutz-Eigenthum. Da
die Rechte der einzelnen Anwärter und ihrer Gesammtheit nicht gehörig geschieden
sind (s. Abs. I I I ) , so begnügte man sich zu sagen: Die Anwärter haben das Ober-
Eigenthum (§. 630), folglich (s. §. 357) dürfen sie „alle zur Sicherheit der Substanz
nöthigen Maßregeln treffen"^) ( § .630 ; doch sollte es richtiger heißen „beantragen").
Die Aufzählung in §. 630 ist nur eine beispielsweise („überhaupt").

VII. Wie bei der Vormundschaft in unserem Rechte das ganze Schwergewicht
in die Thätigkeit des Gerichtes verlegt ist,^) so ist auch hier der Curator ganz und gar
von der Fideicommiß-Instanz abhängig, diese aber gar nicht von ihm.^) Da versteht
es sich denn fast von selbst, daß der Einfluß der einzelnen Anwärter auf die Ver-
waltung des Vermögens ein geringfügiger ist. Zwar werden ihnen im bgl. G. B .
und im Pat. v. 1854 viele Rechte zugeschrieben; aber die meisten dieser „Rechte"
bedeuten nicht (wie man erwarten könnte) Macht, sondern Ohnmacht. Sie dürfen
„die Hinterlegung der Fideicommiß-Schuldscheine^" ^) zu Gerichtshanden verlangen"
(§. 630); es ist aber ohnehin Pflicht des Gerichtes, dies zu veranlassen.") S ie
dürfen „eine üble Verwaltung der Fideicommiß-Güter gerichtlich anzeigen"; da aber
das Gericht von Amtswegen für das Fideicommiß zu sorgen hat,^) so hat es eine
derartige Anzeige, auch wenn sie von einem Unbetheiligten ausgeht, zu beachten, wofern

7) „Competent ist derjenige Gerichtshof I . Instanz, in dessen Sprengel die bis»
herige Fideicommiß-Behörde ihren Sitz hatte." Civ. I . N. §. 89 Al . 1. Welches waren
aber die bisherigen Fideicommiß-Behörden? Das Hfd. v. 23. Aug. 1781 Nr. 326
(Z immer t S . 89) sagt: das Landrecht fei competent, wenn der Besitzer adelig ist, „das
Ortsgericht, dem der Besitzer untersteht", wenn dieser unadelig ist. Demnach waren
in der großen Regel die Landrechte competent, was auch bei Vog lhuber (f. z. B.
S . 113 f.) stillschweigend vorausgesetzt ist. — „Be i , neu zu stiftenden Fideicommissen ist
die zur Verl. Abhandlung berufene inländische Personal»Instanz des Stifters die competente
Behörde, wenn n i c h t . . . in dem . . . Fideicommiß-Statute oder durch den obersten
G. H. bestimmt wird, welches andere Gericht . . . Fideicommiß-Instanz . . . sein soll".
H. 89 Al . 2. Vgl. §. 38. — Schon nach der M i l . I . N. v. 1831 änderte „die militärische
Eigenschaft der betheiligten Personen" nichts an der Kompetenz der Civilgerichte in
Fideicommiß-Angelegenheiten; seit der M i l . I . N. v. 1869 ist dies vollends selbstver-
ständlich (§. 9).

s) Vgl. Z e i l l e r S . 545.
») Vgl. A r n d t s Pandekten §. 441 A. 1, Civil. Schftn. I l l S . 329; D e r n bu rg

(preuß.) Vormundschaftsrecht §. 6, preuß. Privatrecht I I I §§. 73, 74. — Der Vergleich
ist ein naheliegender; vgl. Pat. § .227; Vog lhuber S . 72: Die Curatoren „sind
gleichsam die Vormünder der Fideicommisse". Vgl. im Pat. die Einreihung des Haupt-
fiückes von den Fideicommissen hinter dem von der Vormundschaft.

" ) I m Falle der S a m m l u n g X V I I Nr. 7533 behauptete eine Partei die Ab»
hängigkeit der Fideicommiß-Behörde von den Anträgen der Curatoren. Mi t Recht wurde
dies vom O. L. G. als „dem Texte und Geiste der Gesetzgebung entschieden widerstreitend"
verworfen. „Die Ueberwachung der Integrität des Fideicommisses liegt (nach H. 627)
dem Gerichte ob; dieses, und nicht die Curatoren, hat zu entscheiden, was zu dem
Fideicommißstamme gehört, und ist das Gericht bei seiner Entscheidung wohl verpflichtet,
die M o t i v e der Anträge der Curatoren zu würdigen, dagegen von den An t rägen
derselben ganz unabhängig."

io»') D. h. Urkunden über F o r d e r u n g e n des Fideicommisses, s. folgende Note.
" ) Pat. §. 230 a. E.: „Oeffentliche und Privat-Schuldbriefe und alle übrigen

Urkunden über die Forderungen des Fideicommisses müssen in gerichtliche Verwahrung
genommen werden". — Ueber Vinculirung von Inhaber»Papieren, die einem Fideicommisse
gehören <Pat. §. 232), f. W i n i w a r t e r Handbuch der Justiz- und politlschen Gesetze
I I . Bd. (zu §. 630); Michel Handbuch Nr. 1045.

!2) S . Pat. §s. 1, 2 pr., 247, 256 und mit specieller Rücksicht auf den in Rede
stehenden Fall §. 254.
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die Grundlosigkeit derselben nicht offenbar ist; daß die Anzeige eines Anwärters ge-
wichtiger ist, als die irgend eines Angebers, ist ein fattlfcher, kein rechtlicher Unterschied.
Eines ihrer wichtigsten Rechte ist die Mitwirkung bei der Auswahl des Curators
(§. 630, Pat. §. 227); aber selbst da ist ihr Vorschlag nicht bindend, nur können
sie bei (einer ganz willkürlichen) Nichtachtung desselben Schutz beim Obergericht suchen.
Sie können bei einer Schätzung des Fideicommisses ^erscheinen und alles, was zur
richtigen Beurtheilung des Werthes dienen kann, bemerken", weshalb ihnen die Zeit
der vorzunehmenden Schätzung „von dem Gerichte bekannt gemacht werden muß"
(Pat. §. 238) u. s. w. I n vielen Fällen hängt es vom Gerichte ab, ob es Anwärter
anhören wil l , und welche von ihnen; in den meisten Fällen, wieviel Gewicht es dem
Gehörten beilegen wi l l . Sogar gegen die Meinung des Curators und die Anwärter
kann es entscheiden (Pat.> §. 231). — I n manchen Fällen hat das Gericht alle
bekannten Anwärter einzuvernehmen (§§. 634, 644), in anderen so viele, als leicht
erreichbar sind (Pat. §. 229). Insbesondere hat der Curator gemeinschaftlich mit
den nächsten Anwärtern an allen Processen Theil zu nehmen, die das Stamm-
vermögen des Fideicommisses betreffen" (Pat. §. 229 a. E.).

I m Großen und Ganzen beschränkt sich also die Ingerenz der Anwärter in
Fideicommiß-Angelegenheiten auf das Recht, Anzeigen und Vorschläge zu erstatten,
Bemerkungen und Vorstellungen zu machen;") sie haben meist nur ein consultatives
kein decisives Votum (vgl. N. 10).

V I I I . Unter die „zur Sicherheit der Substanz nöthigen Maßregeln" gehört
auch die Inventarisirung sowohl bei der St i f tung, als bei dem Tode eines jeden
Besitzers (Pat. §§. 223, 224), die Auszeichnung des Fideicommiß-Bandes in den
öffentlichen Büchern,") Bestätigungen des Inhabers über die in Empfang genommenen
Fahrnisse (Pat. §. 230), die Vorsichten, welche bei der Anlegung von Fideicommiß-
Geldern zu beobachten sind (Pat. A 231 , 2 3 2 ) . " ) Doch kann und soll an. dieser
Stelle weder über die Aufgaben des Gerichtes, noch die des Curators, noch über die,
Rechte der Anwärter eine vollständige Uebersicht gegeben werden, da vieles bei der
Erläuterung späterer Paragraphe eine richtigere Stelle finden w i rd . ^ ) Auch kann
auf eine zusammenhängende Vergleichung ̂ ) mit älterem und mit auswärtigem Recht
nicht eingegangen werden.^)

U) Richtig bemerkt N i p p e l (S. 225 Z. 6), daß die Anwärter das Gericht auf
alles aufmerksam machen dü r f en , worüber zu wachen der Curator verpf l ich te t ist.—
Vgl. Pat. 8s. 228, 253, 254.

«) Pat. Z. 230; vgl. oben S. 311 vor und in Note 73.
'5) Es wird Pupillar-Sicherheit verlangt, gleichviel ob es sich um ein Geld-Fidei-

commiß oder um ein Capital handelt, das zu einem Real»Fideicommiß gehört (vgl. z. B.
§. 634 a. E.). — Vgl. wegen des älteren Rechts: Pat. v. 4. Oct. 1796 und Hfd. v.
22. Febr. 1796 (bei Z immer t I I S . 97). — I n neuerer Zeit find verschiedene Werth«
Papiere gesetzlich als solche bezeichnet worden, in denen Fideicommiß-Capitalien angelegt
werden tonnen.

is) So wird z. B. über die Frage, ob im Falle rechtswidriger Veräußerung von
Sachen des Fideicommisses den Anwärtern ein Revocationsrecht zustehe, bei den §§. 633,
634 die Rede sein.

17) Einzelnes kommt hie und da zur Sprache.
,18) Wegen auswärtiger Gesetzgebungen s. Lewis S . 317 ff., wegen des älteren

öfterr. Rechtes Vog lhube r S. 67 ff. IV. u. V. Hptst. Das frühere Recht (vor 1811)
stimmt mit dem jetzigen großentheils überein; vieles, was jetzt (namentlich im Pat. v.
1834) ausdrücklich vorgeschrieben ist, wurde auch früher schon so geübt. — Ein einzelner
Puntt mag noch hier erwähnt werden. Als ein wichtiges Beispiel „übler Verwaltung"

" ^ ' i s t zurückzuführen
Bemerkung
zu betonen,

daß "gegen folche Mißbräuche auch die polit ische Behörde einzuschreiten habe.)
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Uneingeschränkte Rechte des Inhabers und Verbindlichleiten desselben.

§. 631.
Der Fideicommiß-Inhaber hat alle Rechte und Verbindlichkeiten eines Nutzungs-

eigenthümers. I h m gehören alle Nutzungen von dem Fideicommiß-Gute, und dem
Zuwachse, aber nicht die Substanz desselben. Er trägt dagegen auch alle Lasten. Für
die ohne sein Verschulden erfolgte Verminderung der Substanz hat er nicht zu haften.

I . Redaction. Sollte Jemandem zweifelhaft sein» daß „desselben" am Ende
des zweiten Satzes des §. 631 grammatisch auf den Zuwachs und nichts auf das
Fideicommiß-Gut zu beziehen ist, so wird dieser Zweifel durch die Vergleichung mit
dem sachlich übereinstimmenden §. 424 Westg.G.B. I I behoben. Die jetzige kürzere,
aber etwas weniger deutliche Fassung wurde durch die Wiener Facultät veranlaßt.
Die Commission in Oberösterreich wollte die Trebellianische Quart ausdrücklich
ausgeschlossen wissen, was Zei l ler (S. v. 27. Febr. 1804) mit der Bemerkung
ablehnte, daß ohnehin Niemand h i e r ^ ) an jenen Abzug je gedacht habe.̂ ) — Die
Marg. N. enthielt die Worte „und Verbindlichkeiten desselben" ursprünglich nicht.

II. I n den Marginalien zu §. 631 ff. ist von „uneingeschränkten" und von
„eingeschränkten" Rechten des Inhabers die Rede. Die Vorstellung bei der Unter-
scheidung war diese: Alle Nutzungsrechte stehen dem Inhaber uneingeschränkt zu,
weil nur er Nutzungs-Eigenthümer ist;?) hinsichtlich der Verfügungen über die
Substanz ist er eingeschränkt „durch das Miteigenthum der Anwärter".^) Ein „Recht auf
die Substanz" aber hat er aus zwei T i te ln: als Nutzungs-Eigenthümer (nach § .357)
und als Theilhaber am Ober-Eigenthum (§. 629). M a n hat versucht auch diesem
letzteren Gedanken eine praktische Bedeutung beizulegen (f. unten), während er doch
nur eine verkünstelte Construction ist. Von unserem Standpunkt aus kommt sie gar '
nicht in Betracht, da wir erkannt haben, daß das sog. Ober-Eigenthum (d. h. die
Rechte hinsichtlich der Substanz) nicht den einzelnen Anwärtern, fondern einer
juristischen Person zusteht.

III. Daß der „ Inhaber" das Recht hat, die Fideicommiß-Sachen „innezuhaben"
ist doch selbstverständlich.42) Hinsichtlich der Nutzungsrechte verweist Z e i l l e r

1) Wie z. B. S tubenrauch irrig annimmt.
i» ) Bei der fideicommissarischen Substitution hebt Z e i l l e r ( I I S . 509, 510)

selbst es hervor, daß nach österr. R. der Abzug der sog. Trebellianischen Quart nicht
stattfinde (vgl. 8. 690). Wenn er beim Familien-Fideicommiß eine derartige Bemerkung
als ganz unnöthig bezeichnet, so leitet ihn (mit Recht) folgender Gedanke: do r t bestand
bisher ein solcher Abzug, hier auch schon nach gemeinem Rechte nie (s. folg. Note).

2) Gewiß ist es längst Niemandem eingefallen, h ie r an jenen Abzug zu denken.
Selbst die ältesten Schriftsteller über Familien-Fideicommisse, welche die Frage allerdings
stellten, haben sie verneint. Und in der That war diese Entscheidung selbst vom rein
romllnistischen Standpunkte aus leicht zu begründen! a) Seit Nov. 1 kann der Testator
den Abzug verbieten; ein solches Verbot liegt nun schon in der Vinculirung des Ver-
mögens und in dem Stiftungszweck. S . ü u i p L o b i l ä t o. V I . nr. 164—170; Costa
S . 33 f. und die von ihm Citirten. d) Aber dieses Argumentes bedurfte es höchstens
dem ersten Besitzer gegenüber; daß bei einem successiven üäeieommiL8Uln der Zweite
dem Tritten, der Tritte dem Vierten . . . keinen Abzuq machen kann, steht ja auch schon
nach vorjuftinianischem Rechte fest: I. 57 (55) §. 2. I ) . ad 8. d. ?reb. 36, 1. Der
Fideicommissar gilt in dieser Hinsicht eben als Vermächtnißnehmer (ck. L u i p 8 e u i l ä t V I .
170) und einem solchen stand ja bekanntlich auch der Falcidische Abzug nicht frei (1. 47
§. 1 v . aä I. ?aloiä. 35, 2), weil bei ihm die ratio leZig (6aiu8 I I 224) nicht zutraf.

3) Z e i l l e r I I S . 548 z>r.
4) Z e i l l e r S . 548 Z. 2 i. l .
4») Z e i l l e r S . 546. Nicht glücklich ist der Wortlaut des §. 230 Pat.: „Kost-

barkeiten und Fahrn isse. . . können in der Verwahrung der Fideicommiß-Besitzers
bleiben, welcher jedoch die Uebernahme derselben . . . z u bestätigen hat." Sie k ö n n e n . . .
bleiben?! Als Gegensatz ist die gerichtliche Aufbewahrung gedacht (vgl. ß. 229 bgl. G. B.).
Für wen in aller Welt sollten denn die Mobilien aufbewahrt werden? Für den Nach-
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( S . 548) auf die W. 511—517; „denn die Rechte eines Fruchtnießers kommen
unstreitig auch dem Nutzungs-Eigenthümer, mithin dem Fid eicommiß-Inhaber zu". So
richtig letzterer Satz ist (wobei man an die Herrschaft über die Sache zu denken hat),
so ist doch der größere Theil des Inhaltes der W . 511—517 hier unanwendbar.
§. 511 i . t. gilt nicht, ebenso (nach der Borstellung der Redactoren) nicht die in
§ . 5 1 2 vds.: „sofern sie aus den . . ." enthaltene Einschränkung (beides wird von
Z e i l l e r selbst hervorgehoben; s. jedoch auch unten Abs. V I ) ; §§. 514—516 sind
gänzlich unanwendbar; denn wen soll der Inhaber zur Bauführung auffordern,
bez. wem sie verbieten? Hier zeigt es sich eben, daß er Eigenthümer ist (f. oben
S . 320 a. E.). Aus gleichem Grunde ist auch §. 517 unanwendbar; an seine
Stelle (vgl. auch §. 515 Mitte) tr i t t hier §. 641 . — Hierher zu ziehen sind dem-
nach nur die §§. 511—513 (mit der angedeuteten Modification). — Die Früchte
fallen in das a l l o d i a l e Eigenthum des Inhabers, gleichwie die Früchte eines Dotal-
gutes nicht selbst wieder dotal sind.

I V . Wenn auf oder in einem fideicommissarischen Grundstücke (z. B. in einem
Schloßkeller) ein Schatz gefunden wird, so gehört ein Theil (früher VZ, seit 1846
die Hälfte) selbstverständlich dem Finder; was aber geschieht mit der anderen Hälfte,
die sonst dem Eigenthümer des Grundes zufällt? H. 399 bestimmt, daß die eine Hälfte
dieses Antheils (früher ^/g, jetzt ^4 des Ganzen) dem Nutzungs-Eigenthümer, die andere
dem Ober-Eigenthümer gehöret) Dieser letzte Antheil also gehört dem Fideicommifse
als juristischer Person, vermehrt somit das fideicommissarische Vermögen; und dieser
praktisch geringfügige Punkt zeigt fehr deutlich, daß jene juristische Person nicht zu
umgehen ist. Denn wohin käme man, wenn man „alle Anwärter" in §. 629 als
Einzelne betheiligen wollte, woneben auch hier der Inhaber noch einen Theilestheil

^ bekommen müßte! Welche Unbilligkeit läge in der Gleichstellung des nächsten und des
fernsten Anwärters! Und soll die Posterität leer ausgehen? wenn nicht, welchen
Antheil soll man ihr reserviren?! — S o drängt hier das praktische Bedürfniß zu
einer Entscheidung, die sich aus unserer Theorie als einfache logische Folgerung
ergibt — nämlich dazu: 1/4 zum Fideicommiß-Vermögen zu schlagen, an dem anderen
dem Inhaber freies (allodiales) Eigenthum zuzusprechen. Und in der That fühlten
sich alle unsere Juristen zu der gleichen Entscheidung genöthigt, ohne sie genügend
erklären, ja mit § .629 (den sie wörtlich nahmen, wornach also das Ober-Eigenthum
mehreren einzelnen Menschen zustände) auch nur einigermaßen in Einklang setzen zu
könnend)

folger, der auch kein besseres Recht hat als der jetzige „Besitzer"?! — „Bei einer sich
äußernden Gefahr" ist nach Z e i l l e r S . 546 der §.520 bgl. G .B . analog anzuwenden.
Abermals ein Arg. für die juristische Person; denn es wäre bedenklich, alles von der
Diligenz und dem Belieben des präsumtiven Nachfolgers abhängen zu lassen. U. E. kann
sowohl der Nachfolger, als der Fideicommiß-Cnrator auf Sicherstellung dringen. Die
alten Schriftsteller, die auf dem Boden der römischen successiven Fideicommisse stehen,
konnten natürlich nur dem Nachfolger das Recht auf Caution geben. Vgl. U o l i u a
I^ib. I 0. 15; I5uiz>8<:bi1ät cap. X I I u. 21 sa.. — Wegen unbeweglicher Güter
f. Pat. §. 254 und die Ausführungen zum vorigen 8-

5) Die Vorschrift dieser Theilung wird in dem das Staatsdrittel abschaffenden
Hfkzd. v. 16. Juni 1846 ausdrücklich wiederholt (f. Michel I S . 452).

6) Z e i l l e r S . 548 Z. 2 begnügt sich mit der Bewertung: daß der Fideikommiß-
Inhaber hinsichtlich des Schatzes besser gehalten werde, als der Fruchtnießer (s. §. 511
a. E.), erkläre sich daraus, daß jenem, als einem Nutzungs-Eigenthümer, „zugleich ein
Recht auf die Substanz zusteht". N i p p e l I V S . 226 geht einen Schritt weiter. Der
Inhaber des Fideicommisses genieße beide Hälften des Grundeigenthümer-Antheils, sei
somit „begünstigter, als jeder andere Nutzungs'Eigenthiimer" und dies erkläre sich daraus,
daß ihm „nebst dem Rechte auf die Substanz, das ihm in der Eigenschaft als Nutzungs-
Eigenthümer zusteht, auch ein Antheil an dem Ober-Eigenthum selbst zukomme". Die
Bemerkung ist nicht ohne Scharfsinn, aber dieser ist an die Rechtfertigung einer unhaltbaren
Theorie verschwendet. Gewiß nicht zutreffend ist die gleich nachfolgende Bemerkung, daß
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V. Daß jede Werthsteigerung eines zum Fideicommiß-Vermögen gehörigen
Papieres dieses Vermögen vermehrt, ist selbstverständlich; ebenso, daß wenn diese
Steigerung durch Ausloosung erfolgt und dann ein gleichnamiges Papier (z. B . eine
Grundentlastungs-Obligation) unter Par i angekauft wird, die gewonnene Differenz
dem Fideicommisse zu Gute kommt/) Nicht anders verhält es sich mit einem anderen
Loosgewinne ( S a m m l u n g X V I I Nr. 7533).«)

V I . Der Fruchtnießer trägt nach § . 5 1 2 „alle ordentlichen und außerordent-
lichen, von der Sache zu leistenden Schuldigkeiten, insofern sie aus den während der
Dauer der Fruchtnießung gezogenen Nutzungen bestritten werden können". Diese
Einschränkung wollte man bei dem Inhaber des Fideicommisses nicht anwenden; er
sei eben mehr als ein Fruchtnießer. „Seines ausgedehnteren Rechtes wegen" sollte
er ohne jene Begrenzung „alle Lasten" tragen. „Doch bot man ihm ein anderes
billiges Mit te l zur Erfüllung seiner Obliegenheit an" <M. 635 — 641) ( Z e i l l e r
S.,549). Er kann nämlich zu diesem Zwecke Fideicommiß-Schulden mit Genehmigung
des Gerichtes contrahiren, die der Fideicommiß-Nachfolger anerkennen muß. Oder,
wenn er, um Schulden zu vermeiden, aus seinem Allodial-Vermögen „zur Erhaltung
oder wichtigen Besserung des Fideicommisses einen beträchtlichen Aufwand gemacht hat,
wozu er das Fideicommiß-Gut zu verschulden berechtigt gewesen wäre, so muß der
Aufwand" von seinem sog. fideicommifsarischen Erben seinen Allodial-Erben „ersetzt
werden. Hierzu sind aber die Nachfolger befugt, ein Drittheil des Fideicommiß-
Gutes zu belasten" (§. 641). Hat er also jene Schulden gemacht, so sind es Schulden
des Fideicommisses; hat er den beträchtlichen außergewöhnlichen Aufwand aus
Eigenem bestritten, so ist es ein dem Fideicommisse gemachter Vorschuß, dessen
Erstattung der Allodialerbe verlangen kann; und diese Erstattung braucht der Fidei-
commiß-Nachfolger wieder nicht aus Eigenem zu leisten, sondern kann das Geld zu
Lasten des Fideicommisses aufnehmen. Thatsächlich erfolgt hier also zwischen dem
Nutzungs- und dem Ober-Eigenthümer eine ganz ähnliche Vertheilung der Lasten, wie
sonst zwischen dem Fruchtnießer und dem Eigenthümer. — So l l man sich mehr
darüber wundern, daß dies alles nicht zur klaren Erkenntniß der juristischen Person
geführt hat, oder mehr über den legislativen Takt, der trotz unrichtiger theoretischer
Zurechtlegung (§. 629) das Richtige getroffen hat, und der dem rechten Vorbild
(§.512) folgte, während er sich davon zu entfernen glaubte?^)

VII. M i t der angegebenen Einschränkung trägt der Inhaber alle Kosten und
Lasten. Alle Kosten: nicht nur die der Fruchtgewinnung, fondern auch die zur Instand-
haltung der Häuser, Güter u. s. w. nöthigen Auslagen.^) Ebenso verhält es sich mit
den Lasten, mögen sie dinglicher oder obligatorischer, privater oder publicistischer Natur,
„ordentliche oder außerordentliche Schuldigkeiten" (§. 512) sein."») — Die Kosten

der Inhaber vermöge des Antheils am Ober'Eigenthum die Unterlassung der Vertheilung
unter ihn und die Anwärter zu fordern berechtigt sei. Gewiß ist diese Unterlassung und
die Mehrung des Fideicommisses durch V4 des Schatzes zu billigen, aber aus anderen
Gründen (s. Text). — Ueber die Entscheidung selbst herrscht keine Meinungsverschiedenheit;
s. W i n i w a r i e r I I I S . 149, Stubenrauch zu §. 631 Z. 2, E l l i n g e r zu §. 631,
VaLkv i zu ß. 631 ur. 1, Kirchstetter zu §8. 629 ff., Note 3.

7) Ein solcher „Nutzen" (richtiger: Gewinn) ist keine Nutzung, fondern eine
Mehrung. Sammlung IX Nr. 4341. — Vgl. auch Voglhu'.ber S . 77 (§. 9).

«) Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Anschaffung des Loos'Papiers von
dem Inhaber veranlaßt wurde, oder nicht. Falsch Wi ldne r S . 186, der in jenem Falle
den Gewinn dem Inhaber zuspricht; richtig Gspan I I 8. 270, Stubenrauch Z. 2.

li) Vgl. auch den Excurs über Fideicommiß-Schulden.
92) Vgl. § 513; dazu B u d i n ß t y S. 62 ff.
«) Zinsen von Fideicommiß-Schulden, Steuern, Einquartierungen u. s. w.; s. auch

Pat. §. 250; vgl. Stubenrauch Z. 1. Geschichtliches hiezu und überhaupt zu §. 631
bei Costa §. 20. — Die Sicherstellung der Besitzveränderungsgebühr kann nur durch
Intllbullltion aä kructuZ geschehen, wie das O. L. G. im Falle der Sammlung X
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der Abhandlung nach dem Stifter fallen dem Fideicommisse, die nach dem Inhaber
dagegen dem Nachfolger zur Last. Ebenso „sind alle anderen bei Fideicommiß-
Geschäften vorfallenden Gerichts- und Curatels-Kosten^) ohne Verminderung des
StammvermögenZ von dem Fideicommiß-Besitzer zu bestreiten" (Pat. §. 226).
S a m m l u n g X Nr . 4747.

V I I I . Durch ai-F. a oontr. aus dem Schlußsatz von §. 631 (vgl. auch §.513
a. E., dann §§. 1305, 1311) und schon aus allgemeinen Grundsätzen (§. 1295)
ergibt sich, daß der Fideicommiß-Besitzer, bez. sein Allodialerbe ( M 547, 548 pr.,
1337), allen durch fein Verschulden verursachten Schaden zu ersetzen hat. Dahin
gehört namentlich Entwerthung durch lässige oder zweckwidrige Bewirtschaftung;^)
wegen dieser kann ihm auch „die Verwaltung abgenommen und für immer oder auf
eine angemessene Zeit einem Sequester übertragen werden". (Pat. H. 254, A l . 2.)
Inwiefern er für das Verschulden seiner Beamten, Dienstleute, Pächter hafte, ist nach
allgemeinen Grundsätzen des Schadensersatz-Rechtes zu beurtheilen. ̂ ) Üeber Sicher-
stellung bei drohendem Schaden f. oben Note 4 ^.

IX. Viele unserer Schriftsteller halten nicht nur eine Uebertragung der Aus-
übung einzelner Befugnisse, sondern auch die der Ausübung des fideicommifsarischen
Nutzungsrechtes in toto für statthaft.^) Sollte damit mehr, als die Verpachtung
aller Güter an eine Person gemeint sein, so wäre dieser Ansicht in solcher A l l -
gemeinheit nicht beizustimmen; 25) f. übrigens bei §. 632.

Eingeschränkte Rechte:

a) zur Verzichtung und Verpfandung.

s «32.
Ein Fideicominiß-Besitzer kann zwar für sich, jedoch keineswegs für die, wenn gleich

noch nicht vorhandene, Nachkommenschaft auf sein Recht Verzicht thun. Verpfändet er die
Früchte des Fideicommisses oder selbst das Fideicommiß-Gut; so gilt die Verpfändung
nur für denjenigen Theil der Früchte, welche.« er einzusammeln berechtiget ist, nicht aber
für das Fideicommiß-Gut, oder den Theil der Früchte, welcher dem Nachfolger gebührt.

I . Redact ion . Die den Verzicht betreffende Stelle lautete im Westgal. G. B .
( I I . §. 425) wesentlich anders, nämlich: „E in Fideicommiß-Inhaber kann für sich
und für die noch nicht vorhandene Nachkommenschaft, aber nicht für sein Kind, das
schon im Mutterleibe ist, auf fein Recht ordentlich Verzicht thun."^) Dies wurde auf

Nr. 4747 richtig erkannte. T>er oberste G. H. dagegen ließ die Intabulat ion auf das
Fideicommiß-Gut zu, weil es sich nur um mittlerweilige Sicherstellung handle; obwohl
er zugab, daß die executive Eintreibung „allerdings nicht von dem Stammvennögen,
sondern nur von den Früchten des Fideicommisses gefordert werden könnte".

" ) Vg l . schon V o g l h u b e r S . 77 f. (§. 10) und N i p p e l I V S . 227, der ein
Pat. v. 12. Nov. 1762 citirt.

52) Deterioration — im Gegensatz zur Melioration, von der bei §. 641 die Rede
.fein wird.

13) Solche principielle Streitfragen können natürlich nicht bei einem einzelnen
Anwendungsfall erörtert werden. Vgl . etwa Z e i l l e r S . 540. „Diese Verbindlichkeiten
werden . . . dadurch, daß der Besitzer sein Nutzungsrecht ganz oder zum Theile (z. B.
durch Verpachtung) einem andern überläßt, nicht verändert."

14) S . Z e i l l e r ' s eben citirten Ausspruch, den N i p p e l und S t u b e n r a u c h
nachschreiben.

25) Vg l . oben S . 244 (vb. „Dagegen ist die Herrschaft . . . " ) . Indessen denken
wohl auch jene Juristen nicht an eine Ausübung der Rechtsstellung i n toto, da sie nur
von dem „Nutzungsrechte" sprechen. — Uebrigens hängen diese Fragen auf das engste
mit der Lehre vom Fideicommiß-Verzicht zusammen, worüber beim folgenden Paragraph
nachzulesen ist.

i ) Vg l . das großherz, hessische Gefetz v. 13. Sptbr. 1858, Art . 27: „Jeder Nach-
folger im Fideicommiß kann auf die Nachfolge für sich und seine noch nicht erzeugten Nach-
kommen Verzicht leisten." (Bei L e w i s S . 455 N . 86).
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Antrag des niederöster. A. G. so geändert (S. v. Z7. Febr. 1804), wie nun §.632
zeigte Nur Graf Nottenhan fand es zu subtil, noch gar nicht Concipirte als be-
rechtigt zu singiren;2) auch wäre das eine zu große Beschränkung des Inhabers.
Alle anderen Votanten stimmten jenem Antrag bei; für sie war bestimmend die Rück-
sicht auf die eventuellen Rechte der Nachkommen, und die vom Staate dem Stifter
garantirte Befolgung seines Willens.^) — Der die Verpfändung betreffende Theil
des §. 425 unterscheidet sich vom jetzigen Texte dadurch, daß sowohl im Vorder-, als
im Nachsatz das Fideicommiß-Gut selbst nicht erwähnt war. Diese Ergänzung erfolgte
auf Anregung Aichen's.

I I . Verzicht. Den Grund, warum die Entscheidungen in §. 632 pr. und
§. 551 i. t. fo verschieden lauten, haben wir schon an anderen Stellen dargelegt. ̂ )
Die Vorstellung, als ob ein Enkel seinen Großvater nur kraft des Rechtes des die
Verwandtschaft vermittelnden Descendenten (bez. Afcendenten) beerben würde (Re-
präsentationZ-Lehre), hielten die Redactoren von dieser Materie fern. Handelt es sich
doch nicht um eine Intestat-, fondern um eine gewillkürte Erbfolge; Keiner verdankt
fein Recht dem Vormanne, sondern Jeder dem Willen des Stifters. ̂ ) Die Reihen-
folge kann von diesem beliebig festgestellt sein, und es ist ebenso gut möglich, daß der
Nachfolger zu dem Vormanne in einem sehr entfernten, °) als daß er zu ihm in einem
sehr nahen Grade der Verwandtschaft stehe. Darum kann Jeder nur für sich, Keiner
für den nächstfolgenden Anwärter verzichten, auch dann nicht, wenn dieser zufällig
sein Sohn ist. Ebenso irrelevant ist der Umstand, daß der Anwärter, in dessen Namen
verzichtet wurde, Allodialerbe des Verzichtenden wird; der nichtige Verzicht erlangt
dadurch nicht hinterdrein Kraft.')

H I . Der Verzicht darf keinem auch noch fo entfernten (gegenwärtigen oder
künftigen) Anwärter schaden. Dies kann aber nur dadurch gesichert werden, daß der
Verzichtende für die Frage der Reihenfolge der Succession so betrachtet wird, als ob
er nicht verzichtet hätte; eine wahre Vacatur tritt erst mit seinem Tode, nicht mit
dem Verzichte ein. M i t der 8noo68sio ex paoto st p r o v i ä s n t i a maiorniu
als einer festgeordneten Folge verträgt sich kein wahrer Verzicht, was am
deutlichsten wird, wenn man die sog. Majorats-Ordnung vor Augen hat, wo alles
davon abhängt, wer im Momente des Todes dem Inhaber am nächsten verwandt ist.
Der fog. Verzicht ist in Wahrheit ein Vert rag, die gegenwärtige oder künftige
Überlassung der Ausübung des „Nutzungs-Eigenthums" betreffend. Ein ein-
seitiger Verzicht des Inhabers ist sehr selten und hat einige Aehnlichkeit mit der
Ausschlagung (rßLnsatio) der Erbschaft; ein einfeitiger Verzicht eines Anwärters ist

2) I n dee Prämisse hatte er Recht, aber der aus ihr gezogene Schluß ist nicht
zwingend. (Ze i l le r >̂ S. 55H verweist, vielleicht in Erinnerung an Graf R o t t e n h a n ' s
Einwand, auf §. 247.) Richtig ist es, daß man nicht über die Fiction des §. 22 weiter
hinausgehen soll. Nichteristirende haben jetzt kein Recht. Sobald sie aber da sind, warum
sollen sie durch den fortwirkenden Willen des Stifters nicht berufen fein? „Weil diese
Anwartschaft durch Verzicht zerstört ist." S i e haben aber nicht verzichtet, und Jeder
kann doch nur auf sein Recht verzichten. Nennen wir den Verzichtenden ^ , den Nach-
kommen L. Dieser hätte normaler Weise jetzt das Recht x ; im Augenblicke des Verzichtes
stand es dem V noch nicht zu; war es aber darum ein Recht des ^.?! Nein, es war
damals (so gut als der L) etwas nur Gedachtes, im Bereiche der Möglichkeit Liegendes,
also der Verzicht darauf gegenstandlos und erfolglos. Graf Rot tenhan übersah, daß aus
der Nichtberechtigung des ü noch nicht eine Berechtigung des ^ folgt. Das damals an»
geblich zerstörte Recht stand freilich nicht dem L, aber ebenso sicher auch nicht dem H. zu.

2) Garantirt, nämlich durch Genehmigung des Stiftbriefes — gerade wie bei einer
Stiftung im eigentlichen technischen Sinne. Ueber die Verwandtschaft des Fideicömmisses
mit der Stiftung s. den E r c u r s zu §. 629 (Abf. V).

4) Commentar I I . S . 56 f. Abs. X., E rcu r fe I I . S. 55.
5) Vgl. N i p p e l IV. S . 228; Gfpan I I S. 213.
s) Man denke an ein Seniorat!
?) Dies verkennt selbst Lewis. S . darüber Excurse Abs. V I Z. 1 und Note 8.
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nichts. Gar niemals hat der sog. Fideicommiß-Verzicht irgend welche Ähnlichkeit mit
dem Erbverzicht im technischen Sinne und schon darum hätte § . 5 5 1 nie herbezogen
werden können, selbst wenn die ausdrückliche Vorschrift des ß. 632 pr. nicht vor-
handen wäre; denn der Erbverzicht ist ein Vertrag mit dem künftigen Erb lasser ;
ein solcher existirt hier aber gar nicht.

IV. Aus dem oben angegebenen Inhal t des sog. Verzichtes ergibt sich: 1) daß
er auch zu Gunsten eines entfernteren Anwärters geleistet werden kann (nur nicht zu
Gunsten eines extraueus, was dem Stiftungszwecke widerspräche); 2) daß er nur
so lange wirkt, als beide Theile (d. h. der Inhaber und der Begünstigte) am Leben
sind; ob nun Dieser oder Jener stirbt, sofort ist das Verhältniß geendigt: durch den
Tod des I n h a b e r s , gerade so, wie ein der Ausübung nach veräußerter uLustruotus
mit dem Tode des Usufructuars erlischt — durch den Tod des A n w ä r t e r s , weil
diese Eigenschaft einerseits unerläßlich, andererseits unvererblich ist.s) — Wenn nach
geleistetem Verzichte ein näher berechtigter Anwärter geboren wird (z. B . bei der
Primogenitur ein Sohn des Verzichtenden), so brauchte der Begünstigte bei Lebzeiten
des Verzichtenden nicht zu weichen, weil so lange der Nachgeburene auch ohne Ver-
zicht ausgeschlossen bliebe; anders in den sehr seltenen Fällen, wo der im Genusse Be-
findliche kein Begünstigter ist, sondern nur „durch Reflexwirkung" aus dem Verzichte
profitirt. Eine weitere Begründung und Ausführung aller dieser Sätze findet sich
in einem eigenen Excurse über den Fideicommiß-Verzicht. Dort (Abs. V I H ) ist auch
von dem Fall der S a m m l u n g X I V . Nr . 6323 die Rede.

V. Ein Verzicht kann auch dann nicht über die Person des Verzichtenden hinaus-
wirken, wenn er tr^usi^ouäo geleistet wird, m. a. W. wenn er Bestandtheil eines
Vergleiches ist. Ueberhaupt sind an die Transaction eines Fideicommiß-Inhabers
oder Anwärters, durch welche seinen oder des Fideicommifses Rechten Eintrag ge-
schähe, die Nachmänner nicht gebunden, da sie ja hinsichtlich des Fideicommisses nicht
Rechtsnachfolger des Vormannes sind. ^) Gleiches muß (wegen der Aehnlichkeit beider
Abmachungen) von dem Compromisse behauptet werden.^) Demnach scheint es auch,
daß die Entscheidung bei einer Collision gleichaltriger Prätendenten nu r durch Loos
erfolgen könne,") und daß die Vereinbarung blos zwischen ihnen, nicht aber für oder
gegen die Nachkommen wirkt (vgl. oben S . 285 ) . ^ )

V I . Der §. 632 handelt von zwei anscheinend ganz heterogenen Materien:
vom Verzicht und von der Verpfändung. Dennoch fehlt es nicht an Zusammenhang
zwischen beiden. Verzicht ist eine Veräußerung im weit. S. (s. Excurse I I . S. 32
N. 12) und auch die Verpfändung wird, weil man durch sie in einen eventuellen
Eigenthums-Verlust einwilligt, in den Quellen und in der Literawr oft mit der Ver-
äußerung zusammengestellt. 22) Der Verzicht wirkt nicht über die Lebensdauer des
Verzichtenden hinaus, ebenso die Verpfändung (vgl. §. 468). Der Verzicht, wie all-
gemein er auch lauten möge, bewirkt nur Ueberlafsung des Genusses; ähnlich geht die
Verpfändung nur auf die dem Verpfändenden gebührenden Früchte. Hier, wie dort
wird die Erklärung restringirt, ja umgedeutet, und dieser Parallelismus zwischen der
ersten und zweiten Hälfte des §. 632 ist auch eine Bestätigung unserer Ansicht über
den Fideicommiß-Verzicht.

8) Ueberdies würde die Vererbung meistens zur Zersplitterung des Genusses führen.
2) Vgl. Kn ip fch i ld t X I . 90 ff.
" ) Vgl. Knipschi ld t X I . 109 ff. Vgl. Lewis S . 215 f., 228.
" ) Vgl. §. 138 preuß. L. R. I I . 4 : vd. „so muß das Loos unter ihnen entscheiden".
!2) Wir tragen diesen Satz zweifelnd vor („scheint"): 1) weil dieser Fall den echten

Fällen des Vergleiches nicht gleich steht, da hier eine richterliche Entscheidung zuweilen gar
nicht denkbar ist (z. B. bei Zwillingen) — 2) weil es allerdings etwas Anstößiges hat,
dem blinden Zufall den Vorzug einzuräumen vor dem gütlichen Uebereinkommen.

'3) S. z. B. Kn ip fch i ld t X I . 52—34; Lewis S . 226 und die dort (in N. 27)
CitirtenCitirten.



Von Nllcherben und Fideicommissen. §. 632. 337

V I I . Der hier behandelten eigenmächtigen Verpfändung wird (in §. 635 ff.)
gegenüber gestellt die mit Einwilligung der Fideicommiß-Behörde geschehene. Bei
jener sind wieder zwei Fälle, wo die Erklärung des Inhabers vom Gesetze corrigirt
wird, zu unterscheiden, a) Er verpfändet schlechthin die Früchte (oder was dasselbe
ist, das Gut „»,6. trnLtus"); hier erfolgt eine einfache Restriction auf die Früchte,
„welche er einzusammeln berechtigt ist", gleichviel, ob er sich ungenau ausgedrückt hat
oder ob wirklich sein Wille über die Grenzen seiner rechtlichen Macht hinausging.
Utile per inutile uon vitiatui-; vgl. §. 882. d) Er verpfändet geradezu dasFidei-
commiß-Gut; auch darin kann ein ungenauer Ausdruck liegen; wenn er aber das Gut
(„aä 8nt>8t2ntiaiQ") verpfänden wollte, so könnte man sagen: dieses fei kein bloßes
p1u8, sondern ein aliuä und der ganze Willensinhalt sei rechtswidrig, das Geschäft
also ungültig. ^ ) Mi t gutem Grunde verfährt unser Gesetz milder und nimmt eine
Correctur der Erklärung vor. Denn ein Vertrag und überhaupt ein Rechtsgeschäft soll
im Zweifel so ausgelegt werden, daß er (bez. es) von Wirkung sei (§.914, vgl. §.655).
—"Vgl. auch §. 457. —Aehnliche Umdeutungen: in §. 197, dann oben S. 237
Abs. I I u. f. w. — Da mithin die Verpfändung sich immer auf die Einkünfte be-
schränkt,^) so ist es verfehlt, daß Zei l ler dort, wo er die Befugnisse des Inhabers
theils auf sein Nutzungsrecht, theils auf sein Recht auf die Substanz^) zurückführt,
das Verpfändungsrecht zu der zweiten Gruppe stellt (S. 548 Z. 2 und S. 550.)
Daß aber Verpfändung und Pfändung (freiwilliges und executives Pfandrecht) nie-
mals die Substanz ergreifen können, versteht sich nach allem bei §. 629 Gesagten von
selbst. S. schon Hfd. v. 12. Oct. 1799.^^).

V m . Bisher war von freiwilliger Verpfändung die Rede; wie steht es nun
mit der executiven? Es könnte scheinen, als ob eine solche unstatthaft wäre. Heißt
es doch im Pat. v. 1854, §. 233 pr.: „Die Bewilligung zur Verpfändung eines
Fideicommisses kann nur von dem Fideicommiß-Besitzer, nicht von dessen Gläubigern
angesucht werden."^) Dennoch berührt dieses Gesetz unsere Frage nicht, sondern
bezieht sich auf die Belastung des Fideicommisses, von der in §. 635 ff. die Rede ist.
Dort, nicht auch hier, entsteht eine Fideicommiß-Last, dort nicht auch hier, bedarf der
Besitzer einer Bewilligung; dort, nicht auch hier, wirkt die Belastung über sein Leben
hinaus. Die im Sinne des §. 632 vorgenommene Verpfändung geht ja das Fidei-
commiß und die Anwärter gar nicht an; sie betrifft ja die ins freie Eigenthum des
Verpfänders fallenden Einkünfte.^) Und warum diese von seinen Gläubigern nicht
sollten gepfändet werden, ist nicht einzufehen. — Wie immer das Pfandrecht entstanden
sein mag, ausgeübt wird es durch Sequestration.^) Die Behauptung, daß in

14) Das Westgal. G. B . (§. 425) erwähnt diesen Fa l l nicht.
15) S o sagen w i r , uns dem herrschenden Sprachgebrauch bequemend; theoretisch

genauer gesagt, ist das N u t z e i g e n t h u m des Inhabers Object der Verpfändung. Ganz
anders E x n e r Hypoth. R. I S . 48 ff. Das Pfandrecht ergreife das ganze Gut, aber mit
beschränkter Intensi tät ; nicht durch Verkauf, sondern durch Fruchtbezug werde die Be-
friedigung des Gläubigers erreicht. Dies hängt mi t E x n e r ' s Polemik gegen die
Bremer'sche Theorie zusammen, worauf an dieser Stelle nicht einzugehen ist. Praktisch
ist al l ' dies irrelevant, wie denn E x n e r selbst sagt: dem Gläubiger „haftet nicht der
Erlös, nur der Er t rag" .

16) E in Recht auf die Substanz steht ihm nach der Anschauung der Redactoren
aus zwei Gründen zu : a) weil jeder Nutzungs»Eigenthümer (im Unterschiede vom Usu<
fructuar) ein solches hat (§. 357); d) weil der Inhaber theilnimmt an dem Ober-Eigenthum
(§. 629).

Is2) I . G. S . Nr . 482: „Se . M a j . haben beschlossen, daß das Fideicommiß-Gut
selbst nie in Execution zu ziehen, folglich die vorgemerkten Gläubiger nur aus den Früchten
des Gutes ihre Befriedigung zu suchen berechtiget seyen".

I?) Aehnlich schon das Hfd. v. 23. Febr. 1787 (Nr. 634) l i t . b.
is) Genauer gesagt: fein Nutzungsrecht.
19) Darüber wird im Sachenrecht (bei §. 457) gehandelt werden.

Pfaff und Hofmann, Commentn z. b. Ges. Buch. I I , l . 3. -2
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solchem Falle irgend Jemand ein den Gläubigerrechten vorgehendes Alimentenrecht
hätte, entbehrt jeder Begründung. 20)

I X . Daß einem A n w ä r t e r weder das Verpfändungsrecht nach ß. 632, noch
das nach §. 635 ff. zustehe, ist selbstverständlich. Wäre auch die Verpfändung noch
so verclausulirt (bedingt und betagt), wie soll Einer verpfänden, der nicht im Buche
steht! Und ebensowenig können seine Gläubiger eine executive Eintragung erwirken.
Vgl . Hfd. v. 7. Apr i l 1798. ( I . G . S . Nr . 408.) Aber auch die Anwartschaft
als solche kann weder verpfändet, noch in Execution gezogen werden; vgl. oben S . 250.

d) zur Verwandlung, Vertauschung oder Erbverpachtung des Fideicommiß-Gutes.

ß. 633.
Unter der gleich nachfolgenden Beschränkung kann der Fideicommiß-Inhaber das

unbewegliche Fideicommiß-Gut in ein Capital verwandeln; er kann Grundstücke gegen
Grundstücke vertauschen; oder*), gegen angemessene Zinsen vertheilen; oder auch in Erb-
pacht überlassen.

§ 6 3 4 .
Zu diesen Veränderungen bedarf er der Genehmhaltung der ordentlichen Gerichts-

behörde. Diese muß alle bekannte Anwärter; oder, wenn sie minderjährig oder abwesend
sind, ihre Curatoren; dann den Curator des Fideicommisses und der Nachkommenschaft
vernehmen; die Wichtigkeit der Gründe beurtheilen; und insbesondere bey Bewilligung
der Zerstückung der Grundstücke dafür sorgen, daß das in den politischen Verordnungen
vorgeschriebene Maß beobachtet werde. Das dabey bedungene Entgeld wird als ein Fidei-
commiß-Cllpitlll angelegt.

I. Ueber die Redaction und das ältere Recht wird in den Excursen be?
richtet. 5*)

II. Daß dem Inhaber die in § .633 aufgezählten Befugnisse eingeräumt sind,
erklärt Z e i l l e r ( S . 553) daraus, daß Jener nicht bloßer Fruchtnießer sei, sondern
„zugleich ein Recht über die Substanz" habe. Da ihm aber dieses „untheilbare Recht
über die Substanz" nur in Gemeinschaft „mi t allen Anwärtern und der Nachkommen-
schaft" zukommt, so sind jene Rechte „eingeschränkte" (f. Marg . R. zu §. 632), und
darf der Inhaber „nur nach Einvernehmen der Anwärter und des Curators der
Nachkommenschaft, und mit Genehmhaltung der Gerichtsbehörde" verfügen. Wie dieK
in die Sprache unserer Construction zu übersetzen ist, ergibt sich aus dem Excurse
zu §. 629. — Z e i l l e r unterscheidet „Veränderungen i n der Substanz" und solche
„ m i t der Substanz"; mit letzteren meint er Veräußerungen. Gegen schädliche Aenderung
der ersteren A r t ist §. 630, gegen solche der letzteren Ar t ist §. 634 da. Die in
§ . 6 3 3 erwähnten Aenderungen seien zuweilen nützlich, manchmal sogar nothwendig

20) Vll,86vi behauptet nämlich (bei §. 631 ur. 2), daß die Anwärter, wenn sie
Descendenten des Stifters wären, Alimente aus den Früchten ansprechen dürfen, die ihnen
nicht durch die Gläubiger verkümmert werden könnten. Er beruft sich auf altere fremde
Schriftsteller und für unser Recht einfach auf die „piena, eyuita" dieser Entscheidung!
So unwissenschaftlich und vag diese Begründung, so ist es auch die Behauptung selbst.
An sich haben die Anwärter als solche gar keine AlimentationZ'Anfprüche gegen den I n -
haber. Sind ihnen Apanagen angewiesen, so wird ihnen ein Vorzug durch Einräumung
eines Pfandrechtes gesichert sein, oder sie werden als Reallasten auf dem Gute ruhen.
Vgl. Unger System I S . 560 ff., bes. N. 25 u. N. 37. Allgemeines läßt sich darüber
überhaupt nicht sagen, und bei dem Satze B a f e v i ' s kann man sich kaum irgend etwas
Bestimmtes denken. Und kann man denn einen Satz, auch wenn er für's gemeine Recht
richtig wäre, ohneweiteres in das österreich. Recht herübernehmen? Der von ihm berufene
L o u f i n i n g z. B. 6s iure üäsieomm., t i t . I V äisput. 164 ur. 34, 38) nimmt hier
eine vom Stifter gewollte k^utkeca tacita an; wie aber paßt dies zu unseren Grund-
büchern?!

*) I n der I . G. S . fehlt der Beistrich.
**) Zu §. 633 f. vgl. überhaupt G fpan I . Bd. 6. Hauptstiick: „Von der Um-

staltung l8io) der Fideicommisse" (S. 109 ff.) und W i l d n e r S.307 ff.; über das ältere
Recht f. V o g l h u b e r 6. Hauptstück S . 83 ff.; und S. 32 ff.
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für das Fideicommiß, und selbst wo dies nicht der Fal l ist, können sie im allgemeinen
Interesse sein.^) Die I n i t i a t i v e steht dem Inhaber als derzeitigen Fideicommiß-
Herrn a l l e i n zu; treffen doch Vor- wie Nachtheile solcher Aenderungen zunächst
ihn. 2) D a er sich aber i r ren, oder einem vorübergehenden Vortheil einen dauernden
opfern könnte, und die fraglichen Verfügungen dauernd wirken sollen, so müssen auch
die Vertreter der juristischen Person gehört werden; die Anwärter interveniren hier
sowohl in jener Eigenschaft, wie in ihrem privaten Interesse. 2)

III. Sonst sind noch der ins Einzelne gehenden Erklärung dieser §§. zwei
allgemeine Bemerkungen vorauszuschicken: 1) Wenngleich die Vinculirung eines Ver-
mögens eine gewisse Stabilität desselben bezweckt und erzeugt, so ist doch Unveränder-
lichkeit überall unmöglich. Jedes Vermögen erfährt im Laufe der Zeit sehr erhebliche
Veränderungen (nothwendige V.) ; aber auch f r e i w i l l i g e V . sollen nicht gänzlich
ausgeschlossen sein.^) §. 633 führt nun solche freiwillige Aenderungen an, während
§ . 6 3 4 die Cautelen angibt, ohne welche sie nicht geschehen dürfen. Von den noth-
wendigen Aenderungen werden wir erst später (s. Abs. X — sprechen. 2) Außer den
allgemeinen Gründen gegen die Fideicominisse überhaupt, sprechen gegen die große
Ausdehnung der Real-Fideicommisse die volkswirthschaftlichen Nachtheile des ge-
bundenen Grundbesitzes. Darum hat die Staatsgewalt immer die Umwandlung von
Real-Fideicommissen in Geld-Fideicommisse eher verstattet, als die umgekehrte Aende-
rung, folglich auch die Veräußerung einzelner Grundstücke leichter, als den Hinzu-
erwerb.2) Dieses muß man bei der Auslegung des §. 633 stets vor Augen haben.

IV . Z u §. 633. 1) „Der Inhaber kann das unbewegliche Fideicommiß-Gut
in ein Capital verwandeln", wenn die Voraussetzungen des §. t>34 erfüllt sind; selbst-
verständlich also kann er unter Beobachtung derselben (und der einschlägigen ad-
ministrativen) Vorschriften auch Gutstheile (Feld-, Wiesen-, Wald-Parcellen u. s. w.)
entgeltlich veräußern, namentlich verkaufen. Dies findet analoge Anwendung auf Be-
stellung von Servituten, die überall einer Theilveräußerung vergleichbar ist. Ueber
eigenmächtige Veräußerungen f. unten Abs. V I I I , I X . 2) Er „kann Grundstücke gegen
Grundstücke vertauschen." Gleichgiltig ist es freilich für das Fideicommiß und die
Anwärter nicht, welche kimäi vinculirt sind, und deshalb ist §. 634 da; aber für das
allgemeine Interesse, für das Staatswohl ist es gleichgültig; bei sehr erheblichem
Werthunterschied wäre ja ein Tausch unausführbar, und wegen eines geringfügigen
wird man nicht die gesetzgebende Gewalt behelligen; darum bedarf der Tausch einer
Genehmigung der obersten Gewaltnicht. S a m m l u n g X V I I Nr . 7750. 3) „ . . .gegen
angemessene Zinsen vertheilen". Hierzu bemerkt Z e i l l e r (S . 556): „Durch Vertheilung
pflegen größere (herrschaftliche oder Dominical-)Grundstücke an andere (als Rustical-

y Der Gedankengang ist dieser: Freilich soll ein vinculirtes Vermögen in der Regel
unverändert bleiben; aber manchmal erscheinen Ausnahmen gerathen oder gar geboten im
Interesse des Fideicommisses oder der allgemeinen Wohlfabrt. Besonders charakteristisch
ist folgende Aeußerung (S . 554, 555): „Dazu gesellen sich aber noch die politischen Be-
trachtungen, daß durch diese Veränderungen sehr oft die Cultur und Industrie befördert;
daß dadurch die aus den Fideicommissen entspringenden Nachtheile vermindert werden,
und daß der öffentlichen Macht das Recht zustehe, die Bedingungen festzusetzen, unter
welchen . . . Fideicominisse . . . den öffentlichen Schutz genießen sollen." Den Commentar
zu dieser Aeußerung gibt das in den Excursen I I S . 171 Erzählte.

2) Vgl. Z e i l l e r S . 555 Z. 5; N i p p e l I V S.232, S tubenrauch zu diesen§§.
(Z. 3): „Die Umgestaltung des Fideicommisses kann . . . n u r von dem Fideicommiß'
Inhaber angesucht . . . werden, und ein darauf bezügliches Einschreiten der Anwärter
oder des Fideicommiß'Curators wäre" abzuweisen; vgl. Gspan I §. 116.

3) Vgl. oben bei §. 630 Abs. H I .
4) Vgl . Gfp l lN §. 113: „Die Umstaltung ist entweder e i ne . . . gerichtlich bewilligte

oder eine eigenmächtige, unbefugte, oder eine nothwendige, und zwar jede entweder eine
gänzliche oder theilweife." Vgl . S t u b e «rauch zu §. 633 f. Z. 1.

5) S . die geschichtlichen Belege in dem Excurse Abf. I I I .
22*
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Grundstücke an unterthänige oder Grundholden-) Besitzer Heilweise dergestalt über-
lassen zu werden, daß sie dafür sogleich ein Entgeld, dann aber auch jährlich einen
gewissen (kleineren) Zins entrichten müssen. Jenes tr i t t vorzüglicher Weise an die
Stelle des überlassenen Fideicommiß-Gutes und muß daher als ein Fideicommiß-
Capital angelegt werden. Die jährlichen Zinsen kommen fortdauernd dem jedesmaligen
Besitzer, mithin auch den Nachfolgern zu Statten." 4) „ . . . oder auch in Erbpacht
überlassen." Es scheint, daß in Nr . 3 an Erbzins-Verträge gedacht war; freilich
Harmoniren die „angemessenen Zinsen" nicht mit §§. 1123, 1124; wollte man
aber Nr. 3 und 4 gleichstellen und das „oder" in diesem Sinne verstehen, so paßt
dazu nicht die Interpumtion und das Wort „auch" (§. 633: „vertheilen; oder auch...").
Indeß ist die Frage ohne jedes Interesse; denn selbstverständlich sind beide Fälle der
Geschichte anheimgefallen. Die heute allein noch vorkommenden zeitlichen Verpachtungen
und Vermietungen darf der Inhaber eigenmächtig vornehmen, da sie nicht, wie Erb-
zins- und Erbpacht-Verträge die Nachfolger verbinden. °) Jene Vertheilungen (Nr. 3
und 4) aber sah man nicht ungern, da sie die volkswirthschaftlichen Nachtheile ge-
bundener Latifundien nur vermindern konnten. ̂ )

V . Die Aufzählung in §. 633 ist keine taxative. Die Cautelen in ß. 634
sind so ausgiebig (vgl. überdies Pat. v. 1854, §. 9 und §. 256!), daß man bei
der analogen Anwendung des §. 633 nicht allzu ängstlich zu sein braucht. Freilich
aber muß eine wirkliche Analogie der Fälle obwalten! Einige Beispiele mögen dieses
erläutern.

1) Die Umwandlung eines Geld-Fideicommifses in ein Real-Fideicommiß,
und ebenso die Verwendung einzelner Capitalien eines Real-Fideicommisses zum Hinzu-
erwerb von Liegenschaften gehört nicht zu §. 633 f.; das ist kein Ana log on , f o n -
dern das W i d e r s p i e l des ersten Falles von §. 633. Darum und aus dem in
Abs. I I I angegebenen Grunde genügt hier nicht die Genehmigung des Gerichtes
(§. 634), sondernist die der gesetzgebenden Gewalt nothwendig (§. 627), ähnlich wie
bei einer „Nachstiftung", s) Dies ist auch stets die herrschende Ansicht gewesen,̂ ) welche
in dem I . M . Er l . v. 25. März 1855 anerkannt (s. unten S . 347 l i t . d.) i s t ; " )
und wie man bishin §. 627 pr. hier zur Anwendung brachte, so ist jetzt §. 1 des
Ges. v. 13. Jun i 1868 (s. oben S . 303) anzuwenden.") ,

2) Dagegen ist es unter Beobachtung von §. 634 allerdings zulässig, daß ein
fideicommifsarischer tunäu8 veräußert und für den Erlös ein anderer iunän8 dem
Ftdeicommisse erworben werde. Doch müssen beide Geschäfte wirtschaftlich zufammen-

6) Vgl. Zei l ler S. 557.
7) Solche Vertheilungen waren in der alten Zeit sehr erleichtert; f. Hfd. v. 21. Mai

1781 (Excurse Abf. I I I ) . '
s) Der Unterschied beider Fälle,, auch wo die Nachstiftung Immobilien betrifft, ist

der: daß hier die Mehrung des fideicommissarischen Grundbesitzes aus allodialem, dort aus
fideicommissarischem Vermögen erfolgt; gemeinschaftlich beiden Fällen ist die Vergrößerung
des vincuNrten Grundbesitzes.

») E l l i n g e r zu§.e33,Gfpanl S. 110, W i l d n e r S . 306. Stubenrauch Z. 26.
i°) Vgl. auch schon das Hfd. v. 21. Mai 1781 (s. N. 7).
i l ) S a m m l u n g X I I I . Nr. 5959. Der Inhaber bestritt obige Ansicht; die Beobach-

tung des §. 634 sei genügend, das Ges. v. 13. Juni 1868 betreffe nur neuzuerrichtende
Fideicommisse. Die erste Instanz hatte wirklich den Fehlgriff begangen, den Ankauf von
Realitäten zu gestatten, was erst dadurch zur Kenntniß der Obergerichte kam, daß der
Inhaber Depurationsraten zur Bezahlung des Kaufpreises verwenden wollte (!), wo ihm
die erste Instanz nicht mehr willfahren mochte. Die zweite Instanz billigte selbstverständlich
diese Zurückweisung, rügte aber jene Willfährigkeit. Nun ergriff der Inhaber den a. o.
Recurs (l), aus welchem Anlasse der oberste Ger.-Hof sich ganz richtig dahin aussprach,
daß es sich in solchen Fallen keineswegs nur um eine Veränderung . . . im Sinne des
§. 633, sondern um eine Augmentirung des bereits bestehenden Fideicommisses durch ein
unbewegliches Gut handelt, wozu im Hinblick auf die Bestimmungen des §. 627 . . ., des
M . E. v. 25. März 1855 . . ., des Gcf. v. l3. Juni 1868 die Genehmhaltung der . . .
Gerichtsbehörde nicht genügt.
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hängen und als eine Operation dem Gerichte zur Genehmigung vorgelegt werden.^)
Die Analogie mit der Vertauschung von Grundstücken ist hier unläugbar. Fehlt hin-
gegen der Zusammenhang, wäre z. B . der Erlös bereits angelegt und nach Jahren
wollte der Inhaber dafür einen 5unäu8 erwerben, so wäre diese Anschaffung vielmehr
nach dem unter Z . 1 Gesagten zu beurtheilen.

3) Wir haben in Abs. I V . 1.2 vorausgesetzt, daß der fideicommissarische tnnäuL
an einen Dritten durch Kauf oder Tausch veräußert wird. Es ist aber auch statthaft,
daß der Inhaber selbst den kuiiäu8 für sein Allodialvermögen erwerbe^) und andrer-
seits Geld (bez. ein anderes Grundstück) aus seinem freien Vermögen in das fideicom-
missarische übertrage.")

V I . Aber auch von stricte« Analogien abgesehen, ist die Aufzählung der statt-
haften Aenderungen in §.633 keine taxative. Aenderungen der Geld-Fideicommisse
sind gar nicht erwähnt und doch gewiß nicht ausgeschlossen.^) Eigenmächtig freilich
darf der Inhaber weder ein „mit gefetzmäßiger Sicherheit anliegendes Capital auf-
kündigen", noch eine Forderung abtreten (ar^. Pat. §. 231 verbunden mit §. 233
a. b. G. B.), ebensowenig Geld bei Privaten anlegen (Umwandlung von Baargeld
in Forderungen); aber mit gerichtlicher Genehmigung kann er alles dies; ja das Gesetz
(Pat. §.231) verlangt hier bloß die Einvernehmung des Curators und nur in wichtigeren
Fällen auch die der nächsten Anwärter (also weniger, als in §. 634). I m übrigen
verweisen wir auf das Pat. §. 230 i . k., §. 231, §. 232 und auf Excurse unter
m . ä. — Nur zur Serienverlosung bestimmte Obligationen dürfen nicht verkauft
oder gegen andere umgetauscht werden (arF. Hfd. v. 11 . Juni 1819, von dem bei
§. 635 die Rede ist). Auch ist dem Inhaber nicht leicht zu gestatten, daß er Fidei-
commiß-Capitalien bei sich selbst anlege, namentlich nie, daß er beiAllodialisirungen
den Kaufpreis durch Hypothek auf seine Güter „anlege" (vgl. Excurse I I I ß).

V I I . Zu §. 634. Die Fideicommiß-Instanz hat alle bekannten Anwärter,
aber auch nur diese einzuvernehmen, so daß es einer Edictal-Vorladung nicht bedarf;
die ihr nicht bekannten Anwärter werden meistens entferntere sein, und auch deren
Interesse wird ja durch den Fideicommiß-Curator vertreten.^) Statt minderjähriger
und abwesender^) werden deren gesetzliche Vertreter gehör t . ^ ) — Zu den Worten

12) Am einfachsten so: durch jene Veräußerung sollen die Mittel zu dieser Er«
Werbung beschafft werden. Auch hier (s. Abs. IV . 2) bildet eine geringe Preisdifferenz
kein Hinderniß: vgl. S a m m l u n g X V I I Nr. 7750.

13) Man'spricht in solchem Falle von A l l o d i a l i s i r u n g ; s. Z e i l l e r S . 556 Note**).
Der Ausdruck würde aber an sich auch auf Veräußerungen an sxtranei, überhaupt auf
alle Fälle passen, wo Objecte von dem Fideicommiß'Bande befreit werden. — V g l . V o g l -
huber S . 102, §. 22.

14) Vgl . Gspan I §. 122. — Kann man denn an sich selbst veräußern? Gleich»
wohl ist die Möglichkeit der oben erwähnten Rechtsgeschäfte nie bezweifelt und direkt in
den Gesetzen anerkannt worden (f. Z e i l l e r a. a. O. und die dort cit. Hfd.). Auch dies
ist wieder ein Argument für die juristische Person, allerdings auch für die Annahme, daß
sie die Eigentümerin sei (s. Excurse zu §. 629, S . 229—231). Jedenfalls aber illustrirt
jene Möglichkeit die Selbständigkeit der beiden Vermögenskreise, und das „äuas per-
80U23 8U8tm6t" hinsichtlich des Inhabers. — Eine andere Einwendung könnte man aus
§. 637 ableiten wollen; darnach sei wohl ein derartiger Umtausch, aber nicht eine kauf»
weife Uebertragung denkbar. Jedoch ist ja die Versteigerung kein stets unüberwindliches
Hinderniß für den Erwerb des Inhabers; ob die Versteigerung unumgänglich fei, davon
bei §. 637.

15) Was von einem Geld-Fideicommisse gilt, findet natürlich auch auf die Capitalien
(Gelder und nomma) eines Real-Fideicommifses Anwendung.

26) Vgl . Z e i l l e r S . 555.
17) „Abwesend"; das böhm. A. G. fragte, ob Abwesenheit aus dem Gerichtsorte

oder aus der Provinz oder aus den Erblanden gemeint sei? Die Protokolle erwähnen,
daß dies Monitum in der S . v. 5. März 1804 verlesen, nicht aber, wie es erledigt wurde
(offenbar eine Unvollständigkeit). Wi r müssen uns an den §. 276 a. b. G. B. halten; vgl.
Ze i l l e r I S. 553 f. und Stubenrauch zu §. 276 (g. 1).

17») §. 634 sagt „ihre Curatoren"; minderjährige Anwärter werden durch Väter
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„den Curator des Fideicommisses und der Nachkommenschaft" vgl. oben bei §. 630
Abs. I V . — „Die Gerichtsbehörde muß die Wichtigkeit der Gründe beurtheilen";
mithin kommt es auch hier schließlich allein auf ihre Entscheidung an; sie kann die
Bewilligung verweigern oder ertheilen, wie viele Interessenten auch sich dagegen er-
klären mögen. Damit ist aber nicht gesagt, es komme alles auf das Be l ieben des
Gerichtes an; „prüfen", „beurtheilen" sind keine Willens-, fondern Verstandes-Func-
tionen. Der gewissenhafte Richter hat hier nicht viel mehr Willensfreiheit, als ein
ehrlicher Schätzmeister. Er kann sehr viel, er da r f es aber nicht. Wenn z. B. der
Beschluß des Gerichtes den Aeußerungen sämmtlicher Anwärter und des Fideicommiß-
Curators entgegenliefe, so entstände der dringende Verdacht einer Pflichtvergessenheit. ̂ ^)
Aus §. 633 ließe sich allerdings eine noch strengere Ansicht ableiten; „hierzu" (d. h. zu
den Verfügungen 8ud Marg. R. o) „bedarf (der Inhaber) keiner E i n w i l l i g u n g der
Anwärter oder Curatoren; fondern n u r der Genehmigung der ordentlichen Gerichts-
behörde"; folglich (scheint es) braucht er zu den Verfügungen unter k), außer der
Genehmigung dieser auch die Einwilligung jener. ̂ ) Aber dies scheint nur eine
schlechte Tertirung zu sein, und die oben vorgetragene Ansicht entspricht dem bureau-
kratischen Geiste, von dem die einschlägigen Bestimmungen des Gesetzes und noch mehr
des Pat. v. 1854 durchzogen sind.2") — Ze i l l e r ( S . 555) erwähnt, das Gericht
habe auch „allenfalls . . . (die) vorgemerkten G l ä u b i g e r (einzuvernehmen), die durch
(die Aenderung) gefährdet werden könnten." Heute muß man unterscheiden, ob das
abverkaufte oder sonst veräußerte Trennstück ein selbständiger Tabularkörper, oder
aber zu einem anderen hinzugeschlagen wird; nur hier, nicht auch dort ist es nöthig,
die Gläubiger, die ein Pfandrecht an der Substanz haben (vom Stifter oder aus
noch früherer Zeit her) einzuvernehmen; in allen Fällen ist das Ges. v. 6. Febr. 1869
(R. G. B l . , Nr . 18) anzuwenden.") Was aber die Pfand-Rechte aä truotu8 be-
trifft, so ist als Object der Ertrag des Fideicommiß-Verwögens zu denken, der keines-
wegs durch jene theilweisen Aenderungen eine Einbuße erleiden muß, ja der Regel nach
nicht erleiden darf. Hier hat es bei der Bemerkung Z e i l l e r ' s sein Bewenden.^)
— Endlich mußten bei den in §. 633 erwähnten Vertheilungen auch die politischen

oder Vormünder vertreten; ein großjähriger abwesender durch einen curator
(s. vorige Note). Die Redactoren bedienen sich nun des Ausdrucks „Curatoren" hier als
eines allgemeinen in dem Sinne, daß in dieser Hinsicht zwischen Vätern, Vormündern
und Curlltoren lein Unterschied ist; die Redactoren dachten sich nämlich die väterliche Ge-
walt als Summe zweier Gewalten: „Curatel" und Macht über die Person, so daß die
„Curatel" das gemeinsame Moment in den gesetzlichen Vertretungen fei, f. a. b. G. B. §§. 175,
188, 228, 282. Auch ist zu beachten, daß die Kinder des Fideicommiß-Inhabers nicht
durch ihren Vater, fondern durch einen curator aä due vertreten werden (ar^. §. 271
a. b. G. B.). Vgl. §. 433 Westgal. G. V . I I : „Die Kinder des Fideicommiß-Besitzers
werden in diesem Falle so wie die abwesenden Anwärter, oder das Fideikommiß überhaupt
durch einen Curator vertreten." — Das Wort „Curatoren" ist in §. 634 in ähnlicher
Weise gebraucht, wie im zweiten Satze des §. 1227 das Wort „Fruchtnießung" (der Mann
erhalte immer die Fruchtnießung, und zwar entweder als Bestandtheil des Eigenthums (als
u8U8ir. eau8a1i8) oder als selbständiges Recht (als u8U8tr. l o r m a M .

«) Vgl . E l l i n g e r zu diesem §., Gspan I . §. 117. S tubenrauch (2. Aufl.)
S . 838 N. 1. I m Grunde ist auch der von Diesen getadelte W i l d n e r ( S . 144f.) nicht
anderer Ansicht, nur drückt er sich nicht vorsichtig aus, während er doch nur meint: „ i n
der R e g e l " solle und dürfe das Gericht nicht über den Widerspruch aller Einvernommenen
sich hinwegsetzen. Zwischen Können und D ü r f e n ist (was oft übersehen wird) auch
hier ein großer Unterschied, und eben darum auch zwischen dem Ueberschre i ten der
Machtgrenzen und dem M i ß b r a u c h der Macht. Letzterer kann nicht bloß einen Recurs,
fondern auch eine Disciplinar-Untersuchung nach sich ziehen.

12) Vgl . dazu die Stellen aus dem alteren Rechte bei W i l d n e r a. a. O.
20) Vgl . oben bei 3. 630. Note 10.
21) Ueber den Fall des Tausches insbes. f. §. 9 ff. ebd.
22) Ueber das ältere Recht s. ErcurZe zu §. 633 f., I I I e.
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Behörden verständigt werden.22) — Zu „Entgelt" im Schlußsatze vgl. §. 637 über
die Bestimmung des Werthes.^)

V I I I . Eigenmächtige Ve räuße rungen von Gegenständen, die zum Fidei-
commisse gehören. Das Westgal. G. B. enthielt die Vorschrift ( I I . §. 426): „E in
Fideicommiß kann nicht anders als mit einstimmiger Einwilligung des Nutzungs-Eigen-
thümers und aller Anwärter veräußert werden. Die Anwärter müssen in diesem
Falle durch ein Edict vorgeladen werden." Dabei war an eine Veräußerung des
ganzen Fideicommiß-Vermögens gedacht, wie auch der weitere 5 von der Erlöschung
des Fideicommisses handelnde Satz des §. 426 zeigt. Kein ernster Mensch kann jemals
beim Verkauf etwa einer Kuh an eine Edictalladung sämmtlicher Anwärter gedacht
haben! — I n dem jetzigen Gesetzbuch ist nirgends vom Verkauf einzelner Fidei-
commiß-Sachen ausdrücklich die Rede, und zwar wohl nur darum, weil solche Geschäfte
theils keiner Normirung zu bedürfen, theils im ersten Falle des § .633 mitbegriffen
schienen. Zwar wird da nur gesprochen vom „unbeweglichen F ide icommiß-
G u t e " , wobei an ein „ G u t " im populären Simme (eine sog. „Herrschaft") gedacht
war; dennoch zweifelt Niemand, daß dasselbe auch von einzelnen Parcellen gelte. Wie
aber bei beweglichen Sachen? Kann obigen Worten ein arF. a «outrai-io entnommen
werden? Sollte es dem Fideicommiß-Inhaber freistehen, einen Familienschmuck, eine
Gemälde-Gallerie u. dgl. beliebig zu veräußern? Niemand wird dies bejahen. Wo
aber ist die Grenze? I n jenem Maße von Freiheit, ohne welche sich namentlich ein
großes Vermögen nicht erfolgreich bewirthfchaften läßt. Gewisse Sachen sollen in
8P6N6 dem Fideicummisse erhalten werden, andere sind in einem weiteren Sinne des
Wortes „vertretbar". Wo auf einem Fideicommiß-Gut z. B . Viehzucht betrieben
wird, versteht sich ein ziemlich rascher Wechsel des Viehbestandes von selbst u. dgl.
Außerdem muß man bedenken: die Vindication beweglicher Sachen wird in der
Mehrzahl aller Fälle schon durch § .367 ausgeschlossen sein, und es könnte sich nur
um einen Schadensersatz gegen den Inhaber fragen. Wenn nun aber kein Schaden,
sondern sogar vielleicht ein Nutzen (für das Fideicommiß) erweislich ist?! — Von
besonderer Wichtigkeit sind diese Betrachtungen für das G u t s - I n v e n t a r , den sog.

ä i 2 5 2 L

23) Die in 8- 634 erwähnten (jetzt veralteten) „politischen Verordnungen" finden
sich bei N i p p e l V S . 279 ff., S t u b e n r a u c h (1 . Aufl.) I I S . 855 ff., M i c h e l I
S . 393 ff. Nr. 397—602; M i c h e l bemerkt in der Note auf S . 393: .,. . . die Theilung
von lllndtäflichen Gütern wurde besonders auch darum beschränkt, weil die kleinen Güter
in politischer Hinsicht am schlechtesten adminiftrirt, die Grund- und Conscriptions-Biicher,
die Kirchen- und Waisenkaffen unordentlich geführt wurden u. dgl. Diese Rücksichten
entfallen gegenwärtig nach dem Aufhören der Patrimonial'Gerichtsbarkeit."

24) Geschichtliches über die Werthermittelung f. E r c u r f e I I I 0 u. ebd. S . 276 N. 19.
25) I m modernen, nicht im römischen Sinne des Wortes. Vg l . Unge r I S . 456 f.
26) I u l . B u d i n ß k y (Abhandlungen . . . aus . . . der Fideicommiß-Lehre, 1862,

S . 10—20) führt diesen Gedanken weitläufig aus. Das Guts-Inventar sei nicht unver-
äußerlich wie das Stamm-Vermögen; der Besitzer könne veräußern (nur nicht ohne Erfatz)
und neu anschaffen. Dies sei nothwendig wegen der Abnutzbarkeit der betreffenden Sachen,
wegen der neuen Erfindungen und Fortschritte der Landwirthschaft, und überhaupt darum,
weil der tuuäus in8tructu8 den jeweiligen Verhältnissen angepaßt werden müßte; so müsse
er nach 1848 grüßer sein, als vorher (davon wird noch unten, Abf. X I » , die Rede sein).
Welcher kunäu8 iu8tructn8 der angemessene sei, können nur Oetonomen von Fach be-
urtheilen. Vgl . Pat. §. 224 Abs. 2. — Das Brünner Landesgericht hat 1658 gelegentlich
der Inventur des fürstl. Liechtenstein'fchen Fideicommisses sich dahin ausgesprochen, daß
der kulläu8 ill8tlu<:tu8 in allen seinen Bestandtheilen genau so auszuweisen fei, wie er
in dem 1835 errichteten „Beilasse" bestimmt worden ist. Dafür kann man anführen die
Worte des cit. § .224: „ I s t in dem Hauptinventar nicht genau bestimmt, was als Zu-
gehör . . . anzusehen sei . . . " ; mithin kann es genau bestimmt sein. Aber wollte man
dies wörtlich nehmen, so käme man dahin, auf die speciell bestimmten Sachen zu sehen,
während doch die Thiere nicht unsterblich sind. Es könnte sich also nur um einen gleich-
werthigen knQll. iu8tr. handeln. Aber die Natur der Sache spricht überhaupt für eine freiere
Auffassung; und man muß B u d i n ß t y ( S . 20) darin beistimmen, daß der f. i . „ohne



344 . Zehntes Hauptstück.

I X . (Fortsetzung.) Wie aber, wenn eine Veräußerung gegen den Wortlaut
oder Sinn der M . 633, 634 eigenmächtig geschieht? Darüber kann nichts A l l -
gemeingültiges gesagt werden, während die Entscheidung in «ouoreto gerade nach
österr. Recht selten schwierig sein wird. Es kann äolus in oontralieiiäo vorliegen;
oder aber das Geschäft kann durch Nachtragung der Erfordernisse des §. 634 bedingt
sein. O f t wird der §. 865 analoge Anwendung finden; oder es kann die Absicht der
Parteien dahin gehen, daß der Inhaber, wenn nicht die Genehmigung des Gerichtes
zu erlangen wäre, wenigstens die Ausübung feiner Rechte hinsichtlich des fraglichen
Objectes dem Käufer überlassen solle. Dies hinsichtlich der obligatorischen Seite des
Geschäftes. Hinsichtlich der sachenrechtlichen wird, ordentliche Grundbuchführung voraus-
gesetzt, bei Immobilien selten eine Frage entstehen können; die Umschreibung auf den
Namen des Erwerbers ist bei unbefugter Veräußerung einfach unausführbar.^)
Wenn aber die (bewegliche oder unbewegliche) Sache t r a d i r t worden ist, alfo sich
im Besitze des Erwerbers befindet, kann der Fideicommiß-Inhaber sie ihm abvindiciren,
oder steht ihm eine sxoeptio rs i venäitae (alienatas) et traäitas entgegen? Es
kommt darauf an, ob in dem Rückfordern ein äolus liegt oder nicht. Gewiß z. B .
kann er vindiciren, wenn die zur Bedingung gemachte Genehmigung G. 634) ver-
weigert wird (f. oben); gewiß dagegen nicht, wenn er ihm die Ausübung seiner Rechte
zu überlassen sich verpflichtet hat.27) Es ist also in dieser Materie sehr vieles quaostio
taoti et voluutat i«; und nur weil dieses verkannt wurde, konnte die einschlägige ge-
meinrechtliche Literatur so übermäßig anschwellen.^) Viele der dort erhobenen Zweifel
sind bei uns, Dank den positiven Normen, gar nicht möglich.^) Namentlich aber zeigt
sich auch hier wieder, wie man ohne Anerkennung der juristischen Person des Fidei-
commisses zu keinem befriedigenden Resultat gelangt. Wer soll revociren dürfen? Der
Inhaber, der selbst veräußert hat? Sobald man sich klar macht, daß er nicht für sich,
fondern für das Fideicommiß zurückfordert, verliert dies alles Anstößige, das es fönst
hat. 2") Der nächste Anwärter? Aber der ist ja noch nicht Eigenthümer, ja es ist
nicht gewiß, ob er es jemals werden werde. Also kann er erst revociren, sobald er

Rücksicht auf die Zeit der Fideicommiß-Stiftung oder eine nachgefolgte Inventurs-Auf^
nähme, regelmäßig so auszuweisen sei, wie er nach dem Ausspruche der Sachverständigen
mit Bedachtnahme auf Gegenstand, O r t und Zeit zum Betriebe der Wirthschaft noth-
wendig sei."

262) Vgl . Aussez Landtafel- u. Grundbuchs-Ordg. §. 506.
2?) Manche glauben (z. B. Ki rchstet ter S . 320 bei und in N. 4), der Fidei-

commiß-Inhaber könne überhaupt nicht vindiciren, wohl aber der Fideicommiß-Curator.
Das Eine, wie das Andere ist in solcher Allgemeinheit unrichtig. Hat der Erwerber ein
Recht zum (wenngleich nur zeitweisen) Behalten der Sache, so kann sie auch der Fideicommiß-
Curator ihm nicht abverlangen; hat Jener kein solches Recht, so kann auch der Ver-
äußernde selbst vindiciren, gleichwie nach röm. R. der Ehemann, der einen lunäuL äowlig
veräußert hat; s. A r n d t s ß. 402 A. 2.

28) Eine ausführliche Darstellung der zahlreichen Streitfragen des gemeinen Rechtes
und der bunten Meinungen, dann eine Zusammenstellung der einschlägigen Bestimmungen
der verschiedenen Particularrechte gibt Lew is §.16, S . 222—292. Dogmengeschichtliches
auch bei Costa §§. 20, 21, 28. (Die einschlägigen Stellen aus X u i p 8 o l i i 1 ä t und
N o 1 i u 2 findet man bei L e w i s , weshalb wir sie hier nicht aufführen.) Hierhergehören
auch viele der Disputationen „äe iure üäeieoiiumLsoruia" (Venedig 1741) des L o u -
k in i n 8. Sie finden sich im I I I . Titel (d. h. der ersten Hälfte des I I . Bandes).

29) Nicht nur die Vorschriften über die Fideicommisse und die officiöse Thätigkeit der
Fldeicommiß-Gerichte bewirken diesen Unterschied, fondern unser vom gemeinen Rechte so
verschiedenes Sachenrecht.

20) Lew is S . 249: Nach keinem der Particularrechte steht dem veräußernden Be-
sitzer selbst das Revocationsrecht zu. — Ebenso erscheint die in N . 27 erwähnte Revocation
von Seiten des Ehemannes Vielen anstößig und unzulässig, und kann nur damit ver-
theidigt werden, daß er in fremdem Interesse handle („procuratorisches Eigenthum"?).
(Allerdings ist diese Ansicht nicht allgemein anerkannt, s. Windscheid §. 172 a N. 2.)
Daß in unserem Falle dies Argument eine stärkere Beweiskraft hat, kann hier nur an-
gedeutet werden.
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zur Nachfolge gelangt; und doch kann das Bedürfniß vorhanden fein, bald einzugreifen.
Sämmtliche Anwärter? Aber es fehlt an einer gemeinsamen Vertretung, selbst wenn
man ihre Legitimation zur Sache nicht bestreiten wollte. Alle diese Widersprüche ent-
fallen bei uns, wo die juristische Persönlichkeit des Fideicommisfes in allen Conse-
quenzen gesetzlich anerkannt ist, und in dem Inhaber, dem Curator und der Fideicommiß-
Instllnz ihre gesetzliche Vertretung hat .^) Ein weiterer Grund der Schwierigkeiten
für die gemeinrechtlichen Schriftsteller ist, daß sie mit der romanistischen Theorie der
Veräußerungsverbote und der des üäeiooiuiiiiZZuui Iwreaiwtis operiren, während
bei uns die Unveräußerlichkeit eine gesetzlich feststehende ist und mit der staatlichen Con-
sirmirung der Stiftung unzweifelhaft begründet wird. ̂ ^) — Hinsichtlich aller anderen
unerlaubten Veränderungen genügt es, auf das ai-F. a. oontr. aus § . 6 3 1 a. E.
hinzuweisen.

X . Es giebt Veränderungen, die vom W i l l e n des Inhabers unabhäng ig
sind, auf welche daher H. 634 nicht anwendbar ist: physische Aenderungen: einerseits
Verderb und Untergang (§. 631 i. t . ) , ^ ) andererseits Zuwachs (§.407 ff.); unab-
wendbare Aenderungen von Rechtsverhältnissen durch Zeitablauf, Eintritt von Be-
dingungen, Kündigung von Capitalien seitens der Schuldner, wo das Geld wieder
anzulegen ist (vgl. Pat. §. 231 f.), nachtheilige oder vortheilhafte Auslosungen,
Schatzfund (s. oben bei §. 629); Enteignung (H. 365), wo die Entschädigungssumme
an Stelle des Grundstückes tr i t t ; ̂ ) Aufhebung von mit dem Grundbesitz verbundenen
Gerechtsamen, wo das gleiche gilt, wenn überhaupt eine Entschädigung geleistet wird ^ )
(namentlich also bei der Grundentlastung); executive Veräußerung von Fideicommiß-
Gütern u.a.m. Die zwei zuletzt erwähnten unfreiwilligen Aenderungen^) verdienen
eine genauere Betrachtung.

XI. Grundent las tung , a) Durch die Aufhebung der Gutsunterthänigkeit und
damit der Grundzinse, Frohnen (Robot) u. f. w. wurde eine ebenso wichtige wirthschaft-
liche, als juristische Aenderung der Dominical- (sowohl Allodial- als Fideicommiß-)
Güter herbeigeführt. Die Abschaffung der Naturalleistungen machte eine andere Ar t
der Bewirthschaftung und namentlich eine große Ve rmehrung des kunäu« i n -
8 t r n o t u 8 nothwendig (vgl. N. 26). Aus diesem Anlasse entstanden verschiedene
Zweifel, wegen deren die Entscheidung der Gerichte angerufen wurde. M i t Recht
erkannte in einem solchen Falle das L. G. in Prag, daß die an Stelle der ehemaligen
Giebigkeiten tretenden Grundentlastungs-Capitalien zur Vermehrung des tuna, iustr.
verwendet werden dürfen; doch habe die Ermittelung der Nothwendigkeit, Angemessen-
heit und des Werthes solcher Anschaffungen durch Sachverständige zu geschehen. Das
dortige O . L. G. hielt dagegen solche Anschaffungen für unzulässige Umwandlung
eines Geld-Fideicommisses in ein Real-Fideicommiß (dabei den großen Unterschied

3l) Damit und mit §. 634 entfallen auch alle Zweifel über die Wirkung, die ein
ConsenZ der Agnaten hinsichtlich der Veräußerung hat. Vg l . Lew i s S . 253, 270 ff.

22) l u abstracto ist ( in der Regel f. oben) kein Zweifel möglich, wegen §§. 618,
633, 634 u. f. w.; i n concreto nicht, aus dem oben angegebenen Grunde (§. 627). Bei
uns wird es gewiß Niemandem einfallen, bei der Frage nach den Folgen einer unerlaubten
Veräußerung unterscheiden zu wollen, ob die Sti f tung durch Vertrag oder Testament er-
folgte; im gemeinen Rechte ist diese Unterscheidung oft gemacht worden, und dies kann
nicht auffallen. S . L e w i s S . 235 ff.; vgl. dazu Windsche id I §.172a (a. E., S.552).

222) Namentlich durch Feuersbrunst, wobei möglicherweise (ja meistens) an die
Stelle des zerstörten Objectes der Assecuranz-Ansprnch, bez. die geleistete Vergütung tr i t t ,
welche selbst wieder zum Wiederaufbau u. dgl. verwendet wird. Vg l . S a m m l u n g I
Nr. 357 ( S . 439 a. A. und S . 440 a. E.).

23) Vg l . L e w i s S . 229; Gspan §. 138.
34) Manche Juristen sprechen auch hier von Expropriation, wahrend andere diesen

Begriff enger begrenzen; s. z. B. G r ü n Hut Enteignungsrecht (1873) § . ! , § . 4.
2b) Bei Geld'Fideicommissen ergeben sich zuweilen eigenthümliche „nothwendige

Umgestaltungen"; f. Gspan §. 145 ff.
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zwischen Mobilien und Immobilien gänzlich übersehend); der oberste Gerichtshof
sprach mit weitläufiger Begründung den Besitzern das Recht zu solchen Anschaffungen
zu, wobei „die W . 633 und 634 keine und zwar selbst nicht eine analoge Anwendung
finden." 2s) n. E. verhält es sich so: die einzelnen Leistungen gebührten (als Nutzungen
oder doch Mit tel , solche zu erzielen) dem jeweiligen Fideicommiß-Inhaber; „das
Recht selbst" in toto, als dessen Ausfluß sich der Anspruch auf die einzelne Leistung
darstellte (vgl. §. 1480), bildete einen Theil des Fideicommiß-Vermügens. ^ ) Die
„Entlastungscapitalien" waren ein Ersatz für das Recht in toto, ihr Ertrag entspricht
den jährlichen Leistungen. ^ ) Demnach gehört die Entschädigungssumme dem Fidei-
commisse, ist Fideicommiß-Geld, wenn auch nicht ein „besonderes Geld-Fideicom-
miß".32) Dieses Geld war nun fruchtbar zu machen; am zweckmäßigsten fo, daß ein
Theil zur Vermehrung des lunäus ins t ruc ts (der natürlich auch Fideicommiß-Theil
ward) 4") verwendet, der andere Theil aber in gewöhnlicher Weise angelegt wurde,
um aus dessen Ertrag die vergrößerten Ausgaben an Tagelöhnen zu bestreiten.")
Auf diese Aenderungen hat nun allerdings nicht der §. 634 a.b. G. B., wohl aber^)
§. 231 des Pat. analoge Anwendung; denn es gehört dies gewiß zu den „wichtigeren
Fällen" der „Anlegung von Fideicommiß-Capitalien", wo das Gericht nicht nur (wie
immer) den Curator, sondern „auch die nächsten Anwärter zu vernehmen hat" (§.231
des Pat.). Auch waren in solchen Fällen Sachverständige (vgl. Pat. §. 224 i.k.) und
die Gläubiger einzuvernehmen (vgl. Z e i l l e r S . 555 i. k.), wenngleich unbegründete
Einstreuungen derselben die Genehmigung des Gerichtes nicht aufhalten konnten.^)

2«) Nie Entscheidungen aller drei Instanzen sind in kurzem Auszuge mitgetheilt
in der Ger. Ztg. v. 1857 Nr. 114; nur die des obersten Gerichtshofs (diese aber in ex-
teuLo) in H l l i m e r l ' s Magazin X V I S . 55 ff. und in der S a m m l u n g I Nr. 357, dann
bei S t u b e n r a u c h (2. Aufl.) I S . 838 ff. (Dieser sowohl als E l l i n g e r glauben, daß
in der Ger. Ztg. und in der Sammlung zwei ähnliche Fälle erzählt würden, während es
ein und derselbe Fal l ist!)

3?) Dies ist genauer, als die Bemerkung in Nr . 357 (s. vorige N.): „die Urbarial«,
Arbeits- und anderen Leistungen bildeten einen integrirenden Bestandtheil, ein untrenn-
bares Zugehör der Dominien."

3s) Ungenau in Nr. 357: „Diese Capitalien sind . . . nur als ein Ersatz für die
mit diesen Gütern verbunden gewesenen Naturalarbeitsbezüge, als Surrogat dieser letzteren
zu betrachten."

39) I n Nr. 357 betont nämlich der ob. G. H., daß diese Capitalien „keineswegs
ein besonderes Geld-Fideicommiß bilden sollen" ( S a m m l u n g I S . 440).

40) Vgl . die oftcit. Entschdg. i . k. (S . 441) und Pat. §. 224 i. k.
" ) Man muß Capital und jährlichen Ertrag auseinanderhalten. Die gutsherrlichen

Rechte iu tow warrn Fideicommiß-Capital, die jährlichen Leistungen das Erträgniß. Jenes
Capital wurde verwandelt in Geld, welches wieder theils in iunän8 iuLtructuL, theils in
Weithpllpiere und private Nomina (Pat. §. 232) umgewandelt ward. Der Ertrag be-
stand also fortan in Zinsen und in dem Nutzen, den der kunäu3 iu8tr. gewährte. „Nutzen"
ist ein weiterer Begriff als „Früchte" oder Ertrag in eng. S . ; so rentirt sich z. B. eine
Dreschmaschine durch ihre Arbeitsleistung. — Durch die Grundentlastung entging den
Dominien die unentgeltliche Benutzung fremder Thiere und Gerüche, und eine bald gar
nicht, bald sehr wemg entlohnte unfreie Arbeit. Jene wird ersetzt durch den vermehrten
tuuäus iuLtr., diese durch die aus den Zinsen des angelegten Geldcapitals bezahlte Ar-
beit freier Tagelöhner.

42) Und dies übersah der oberste Gerichtshof. — §. 634 ist allerdings nicht an-
wendbar; denn er bezieht sich auf freiwillige Aenderungen, während hier die erste Aen-
derung (Geld statt der Rechte) eine ganz unfreiwillige, die zweite (Anschaffung des kunäus
iuLtr.) eine im ganzen unvermeidliche, wenn auch im einzelnen vom Willen abhängige ist.

43) Das Richtige liegt also in der Mitte zwischen den Aeußerungen der Ü. und
denen der I I I . Instanz. Das Präger O. L. G. hielt geradezu Einwilligung der Gläubiger
für erforderlich, der oberste Ger. H. felbst ihre Einvernehmung für unnöthig. Jenes sagte:
„Bei dem Umstände, als das Grundentlastungs-Capital an die Stelle der aufgehobenen
Bezüge getreten ist, auch die Gläubiger des Fideicommisses auf dasselbe ebenso, wie auf
ein Real-Fideicommiß Pfandrechte haben, . . . . erscheine die beabsichtigte Umwandlung
dieses Surrogat-Capitals ohne Einverftändniß der betreffenden Gläubiger nicht als zu-
lässig." Es berief sich auf den §. 62 des Pat. v. 11. Apr i l 1851, der das Entlastungs-
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d) Die Frage, ob diese Entlastungs-Capitalien ohne Erlaubniß der gesetz-
gebenden Macht auch in tnnäi verwandelt werden können, ist zu verneinen. Zwar ist
es richtig, daß es sich dabei nicht (wenigstens nicht nothwendig) um eine Vergrößerung des
Fideicommiß-Vermögens handle, sondern nur um eine Aenderung seiner Bestandtheile;
aber es ist eben nicht gleichgiltig, ob diese in Geldforderungen, Mobilien (f. l i t . a)
oder Immobilien bestehen; denn gerade die Vinculirung von Grund und Boden ist zu
allen Zeiten aus volkswirthschaftlichen Gründen an strengere Voraussetzungen gebunden
gewesen, als jede andere (s. Abs. I I I . ) Dieser Erwägung gegenüber zerfällt das scholastische
Argument, daß die gutsobrigkeitlichen Rechte und die an die Stelle gesetzten Ent-
schädigungsrechte auch zum unbeweglichen Vermögen gerechnet wurden.") Da manche
Gerichte gleichwohl solche Aenderungen, unter Beobachtung von §. 634, für statthaft
hielten, so erklärte das Justizministerium in einem Erlasse v. 25. März 1 8 5 5 : ^ )
„daß jede derartige Vereinigung von Grundstücken mit einem Fideicummisse nach
§. 627 b. G. B . nur mit Bewilligung S . M . des Kaisers stattfinden dürfe, . . . .
da der § . 6 3 3 dem Fideicommiß-Befitzer die Erwerbung von Grundstücken nur im
Wege des Tausches gegen Fideicommiß-Gründe unter den im §. 634 enthaltenen Be-
schränkungen gestattet." 46)

X I I . Eine executive Ve räuße rung von Fideicommiß-Gütern ist zwar nicht
in Folge von Fideicommiß-Schulden, wohl aber in Folge von Hypotheken möglich,
welche schon vor der Vinculirung des Gutes, bez. vor der Fideicommiß-Stiftung, auf
dem Gute hafteten. W i r werden davon bei §. 642 handeln.

o) Verschuldung.

§. «35.

Der Fideicommiß-Inhaber kann ein Drittheil des Fideicommiß-Gutes verschulden;
oder, wenn es in Capitalien besteht, ein Drittheil davon erheben. Hierzu bedarf er keiner
Einwilligung der Anwärter oder Curatoren; sondern nur der Genehmigung der ordent-
lichen Gerichtsbehörde.

I . Die schwierige und wichtige Materie von den Fideicommiß-Schulden
wird behandelt im G. B. in den §§. 635.. 642^) und sehr ausführlich im Pat. v.
1854 in den §§. 233 . . 254. Um die Darstellung des geltenden Rechtes zu verein-
fachen und übersichtlicher zu machen, sind in einer Reihe von Excursen mannigfache
Mittheilungen und Untersuchungen bei Seite gestellt, auf die schon hier verwiesen
wird. Sie behandeln a) die Redactionsgeschichte der §§. 635 .. 642,^) d) das ältere

Capital bei Fideicommiß-Gütern als ein „Fideicommiß-Surrogat-Capital" erklärt, worauf
in den Depositenbüchern die Tabularposten ersichtlich zu machen sind. Der oberste G. H.
dagegen hielt die Einvernehmung für nicht nothwendig, „weil die Gläubiger kein Pfand-
recht auf die Substanz haben, das ihnen auf die Früchte zustehende Pfandrecht aber durch
die Umänderung des Entlastungs-Capitals in den das frühere Gutsertriigniß wieder aus-
gleichenden 5lluäu8 iuztr. nicht alterirt wird." Daran ist wahr, daß den Gläubigern
das Pfllndobject nicht ohne Ersatz entzogen wird. Aber es ist doch im einzelnen Falle
möglich, daß die Anschaffungen in unzweckmäßiger Weise geschehen, der Ersatz also kein
angemessener fei. Die Möglichkeit sich hierüber zu äußern, sollte den Gläubigern nicht
benommen werden.

ordnungen
kannten Manischen Gesetzsammlung) Bd. XX. S . '105'unter Nr. 2438.

46) Hie richtige Anficht ist kurz und gut begründet in dem kleinen anonymen Auf-
sätze in der Ger. Ztg. v. 1856, Nr. 3 u. 4.

*) Ein wichtiger, fleißig gearbeiteter Aufsatz „über Fideicommiß-Schulden", der
aber auch folgenschwere Irrthümer in Umlauf gesetzt hat, (von Konrad Frh.v. Gär tner )
steht m P r a t o b e v e r a ' s Materialien I I . Bd. 1816, S. 199—250.

i) Der Grund, warum die Redactionsgeschichte nicht wie sonst im Commentar mit-
getheilt wird, ist im Exc. zu §. 633 f. im Abs. I nachzulesen.
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Recht, 2) o) die Streitfrage, ob dem Inhaber ein festes Recht zur (willkürlichen) Ein-
schuldung des Fideiconmlisses zustehe; ä) die Natur der Fideicommiß-Schulden.

II. Auffallend sind die Marginalien: „Eingeschränkte Rechte: a) zur .. . V e r -
p fändung (§. 632), b) zur Verwandlung.. . , o) Verschuldung" (§. 635). Worin
liegt der Unterschied zwischen a und «? M a n könnte meinen: darin, daß für den
Begriff von Fideicommiß-Schulden die Verpfändung unwesentlich ist. So richtig
dies letztere an sich (begrifflich) wäre, so trifft es für das österr. Recht nicht zu,
weil — wie an anderer Stelle gezeigt wird^) — unsere Gesetzgebung einen viel
engeren Begriff von Fideicommiß-Schulden voraussetzt, wie denn „Verpfändung des
Fideicommisses, Belastung des Fideicommisses, Verschuldung, Onerirung" synonym
gebraucht werden. Nicht einmal der Unterschied besteht zwischen §. 632 und §. 635
(wie Manche wähnen), daß dort die Einkünfte, hier die Substanz des Fideicommiß-
Gutes verpfändet würden, vielmehr sind es hier und dort die Einkünfte (s. unten
bei tz. 642), bei jener eigenmächtigen (Z. 632) mit Einschränkung auf die während
der Herrschaft des Verpfänders fälligen, bei der gerichtlich bewilligten Verpfändung
(§. 635) ohne diese Einschränkung.^) Recht fer t igen lassen sich alfo jene Margi -
nalien nicht, wohl aber erklären, und zwar fo: Die Redactoren haben unpassender
Weise die beiden Fälle: Belastung des Fideikommiß - Gutes mit Hypotheken bis zu
Vg des Werthes und Erhebung des Drittels von einem Geld-Fideicommiß gleichgestellt
(s. unten S . 351 f. Abs. I X ) ; auf letzteren Fall paßt nicht das Wort „Verpfändung",
auch nicht „Onerirung", welches Wort auch schon, weil es undeutsch ist, vermieden
wurde, und so wählte man als allgemeinen (jene beiden Fälle vermeintlich umfassenden)
Ausdruck „Verschuldung".

III. Das Westgal. G. B . I I §§. 428, 429, 432 forderte für die Einschuldung
dieselben Cautelen, wie für die Vertauschung von Grundstücken u. f. w. Ueberdies
forderte es ( in§. 429) „wichtige Gründe" zur Einschuldung und zählte (in §. 431)
mehrere solche auf, jedoch nicht tarativ; die Weglassung dieser Aufzählung geschah
wohl nur darum, weil man dem Gericht freies Ermessen einräumen wollte. Aus
dem sehr mangelhaften Berichte in den Protokollen sehen wir, daß die Mehrzahl der
Votanten die Einschuldung an etwas leichtere Voraussetzungen binden wollte, als die
in §§. 633, 634 besprochenen Aenderungen. Offenbar war der Grund nicht sowohl
eine praktische, als vielmehr die rein scholastische Betrachtung, daß die Verschuldung
die Substanz oder das „Stammgut" nicht betreffe (s. §. 642), während bei jenen
Umgestaltungen allerdings das Capital geändert werde. Sobald man aber, statt mit
den Schulkategorien „Recht auf die Substanz", „Recht auf die Nutzungen" lieber
mit der Lebenserfahrung zu Rathe geht, muß man sich sagen, daß die Einschuldung
eines vollen Drittels (wie der übliche, ungenaue Ausdruck lautet) eine viel wichtigere
Angelegenheit ist, als etwa der Umtausch zweier (vielleicht unbedeutender) Acker- oder
Wiesenparcellen; daß also zu einer laxeren Behandlung kein genügender Grund vor-
handen ist.' Und da ist es denn tröstlich, daß der Unterschied zwischen den Vorsichten
des §. 635 und denen des §. 634 viel geringer ist, als er dem ersten Blicke erscheint.
Daß in §. 634 die Majorität der Einzuvernehmenden das Gericht nicht geradezu
binde, ist ziemlich allgemein anerkannt, trotz der unvorsichtigen (ein arZ. a oontr.
nahelegenden) Stylisirung des zweiten Satzes von §. 635. Das Gericht kann die
Einwilligung geben oder verweigern, wenn auch die Majorität anderer Ansicht und
Absicht ist; mithin lassen die Worte des §. 635 „hierzu bedarf es keiner E i n w i l l i -
gung der Anwärter oder Curatoren" auch hier sich anwenden. Andererseits folgt
aus diesen Worten nicht, daß das Gericht sie gar nicht einvernehmen solle. Der

2) I m selben Ex curse, wie die Redactionsgeschichte, welche ohne Kenntniß der älteren
Gesetze nicht zu verstehen ist.

3) I m Excurse über die Fideicommiß-Schulden.
32) Vgl. Wi ldner S. 192 i. t. Z e i l l e r S. 557 und S. 570.
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Unterschied reduzirt sich also darauf, daß in den Fällen des §. 634 das Gericht ge-
wisse Personen einvernehmen m u ß , hier „nach Gutbefinden einvernehmen k a n n "
(2,1-F. Pat. §. 239), und sobald es sich um eine beträchtliche Einschuldung handelt,
wohl auch einvernehmen s o l l ; ferner, daß dort mehr Personen, hier nur einige von
ihnen anzuhören sind. Wenn das Gericht eine Verschuldung bewilligt, welche den
Anwärtern oder dem Curator bedenklich erscheint, so können sie hier (gerade wie in
§. 634 , vgl. Westgal. G . V . §. 433 a. E.) den R e c u r s ergreifend) Deshalb ist
ihnen der die Verschuldung bewilligende Bescheid auch dann zuzustellen, wenn sie über
das Gesuch nicht vernommen worden sind (Pat. §. 241 a. E.). — Die Bewilligung
kann nur vom Inhaber, nicht etwa von dessen Gläubigern angesucht werden (Pat.
§. 233) 5), wie denn auch er allein von ihr Gebrauch machen darf, nicht sein Nach-
folger oder gar sein Allodial-Erbe (Pat. §. 2 34).2») Aber auch er selbst kann von
ihr keinen Gebrauch mehr machen, „wenn nach der Zeit, wo er sie angesucht hat, eine
neue Schuld auf das Fideicommiß oder die Früchte desselben versichert worden ist"
(Pat. §. 244) , womit wohl vornehmlich Verpfändungen nach §. 632 gemeint sein
dürften (vgl. Pat. §. 243), da von einer vorher ertheilten Bewilligung das Gericht bei
der neuerlichen wissen müßte (f. § . 255 ) ; verläßt es sich freilich auf den Grundbuchs-
Extract, so wäre ein Mißbrauch möglich.^)

IV. Während demnach der Unterschied zwischen §. 634 und §. 635 kleiner ist,
als man nach dem Wortlaute glauben möchte, stellen ihn manche Juristen (zuerst
G ä r t n e r , der namentlich unter den Praktikern Anhänger fand) umgekehrt noch viel
größer dar. Nach ihnen soll der Inhaber b e l i e b i g , sogar ohne Angabe von Grün-
den, das Fideicommiß bis zu ^/Z des Werthes verschulden dürfen. Ueber die klare
Vorschrift des §. 635 i.k. suchen sie mit einer gewaltsamen Deutung hinwegzukommen,
wonach sich die „Genehmigung" der Gerichtsbehörde auf eine Prüfung des Betrages
der Onerirung und andererseits des Werthes des Fideicommisses beschränken sollte.
Diese Meinung widerspricht der Geschichte, dem Wortlaute des §. 635 , dem Geiste
unserer Gesetzgebung und der unbefangenen Betrachtung der Lebensverhältnisse. I h r e r
Widerlegung ist ein eigener E x c u r s gewidmet. °) Uebrigens dürfte sie h. z. T . nur
wenige Anhänger haben.,

V . Das Westgal. G . B . I I §. 432 i . t . verordnete: „D ie Verschuldung über
ein Dri t te l kann nur nach Vernehmung a l l e r bekannten Anwärter oder ihrer Cura-
toren geschehen." Dies ließ man (auf Antrag v. H a a n ' s ) weg, weil eine solche Ver-
schuldung (von einer besonderen kaiserlichen Gnade abgesehen) ganz unstatthaft sein
sollte.«") Das Gesetz v. 13. Jun i 1868 (R. G . B l . N r . 61) bestimmt im §. 3 :

4) Dies sche in t übersehen zu sein in der Entscheidung der S a m m l u n g V I I
Nr. 3543 i . k. Allerdings aber darf der Recurs nicht begründet werden mit der Unter-
lassung der Einvernehmung ( S a m m l u n g X I V Nr. 6253), sondern mit dem Nachweis,
daß für die beabsichtigte Verschuldung kein genügender Grund vorhanden fei. — Vgl.
Ze i l l e r S . 563 f., W i l d n e r S. 214 ff., N i p p e l S. 239.

5) Vgl. Hfo. v. 23. Febr. 1787, I . G. S . Nr. 634, bei Z immer t S . 89 f. —
Die Bewilligung „kann nie für sich allein in die öffentl. Bücher eingetragen werden",
sondern nur auf Grund derselben das Pfandrecht (Pat. §. 245, vgl. §. 234; dazu vgl.
G ä r t n e r §. 11 (S. 215). Das Gesuch um Einverleibung der Hypothek ist immer bei
der Fideicommiß-Inftllnz zu überreichen und von dieser eventuell an die Tabular-Behörde
zu befördern (Pat. §. 246, vgl. §. 238 a. E.).

5») Vgl. den Excurs über das Recht zur Einschuldung, unter l it. L. (S. 257).
5b) Der Inhaber tonnte eine Bewilligung vorläufig unbenutzt lassen, damit der

Schuldenllusweis bei einem neuerlichen Gesuch sich günstig darstelle, und später von beiden
Bewilligungen Gebrauch machen.

6) I n demfelben Excurse (N. 5^) ist unter l it. 0 (S . 258 f.) die Frage unter-
sucht, ob das Recht zur Einfchuldung auch dem durch einen Verzicht Begünstigten (sog.
Cessionar) zustehe. Vgl. S a m m l u n g V I I . Nr. 3543.

ea) Vgl. P ra tobeve ra ' s Bemerkung zu G ä r t n e r ' s Aufsatz, Materialien I I
S. 220 (Anmkg.).
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„Die Verschuldung eines Fideicommifses in größerem als dem durch die §§.635 bis
637 a. b. G. B. zugelassenen Maße kann nur dann bewilligt werden, wenn sie zur Er-
haltung des Fideicommiß - Gutes unabweislich nothwendig ist. Die Ertheilung
dieser Bewilligung steht nach Einvernehmung der Fideicommiß-Curatoren und al ler
bekannten Anwärter dem obersten Gerichts- und Cassationshofe zu."^) Es bedarf
kaum der Bemerkung, daß solcher Strenge gegenüber es undenkbar ist, daß die Gesetz-
gebung bis zu jener Grenze, an welcher diese Strenge beginnt, dem Inhaber unein-
geschränkte Willkür gestatten wolle! —

VI. Das Wesen der Fideicommiß-Schulden.^) Das Fideicammiß-
Vermögen ist als gestiftetes Vermögen durchaus selbständig und von dem Privat-Ver-
mögen (Allod) des Inhabers durchaus verschieden. An sich (d. h. von positiven
Gesetzen abgesehen) wäre der Unterschied zwischen Allodial- und Fideicommiß-Schulden
einfach der: jene gehören (als negative Bestandtheile) zum Allodial-, diese zum Fidei-
commiß-Vermögen; dort ist Schuldner der Inhaber, aber gar nicht als solcher, son-
dern als N. Is. (ganz abgesehen von feiner Beziehung zum Fideicommiß); hier ist
Schuldner das Fideicommiß (die juristische Person). Jene Schulden gehen das Fidei-
commiß, diese das Privatvermögen des Inhabers gar nicht an. Eine Verpfändung
ist zwar die factifche Regel, für das Wesen der Fideicommiß - Schulden aber nicht
wesentlich.7) Aber nach österr. Rechte verhält es sich nicht so. Von unrichtigen
und unklaren Ansichten ausgehend, die übrigens auch heute noch (und nicht bloß in
Oesterreich) fehr verbreitet sind, kam man zu einem ganz anderen Begriffe von Fidei-
commiß-Schulden. Hätte die Gesetzgebung im I . 1854 nicht auf dem gegebenen
Boden weiter bauen müssen, so würde diese Materie vielleicht anders geordnet worden
fein, denn damals war man der Erkenntniß der juristischen Person schon sehr nahe,
und unterschied auch scharf zwischen der inneren und äußeren Seite der uns hier be-
schäftigenden Einfchuldung (s. unten), was bei Abfassung des a. b. G. B. noch nicht in
gleichem Maße der Fall war. Wenn aber auch die Redactoren nicht bis zur rich-
tigen Einsicht der Natur der Fideicommiß-Schulden durchdrangen, so waren sie doch
sehr weit entfernt von jener Verkehrtheit, die man ihnen später unterschieben wollte.
I n Theorie und Praxis tauchte nämlich später die Behauptung auf (und leider! ist
sie heute noch nicht beseitigt), daß Fideicommiß-Schulden sich nur dadurch von anderen
Schulden des sie contrahirenden Inhabers unterscheiden, daß er für sie die Einkünfte
des Fideicommisses und zwar ohne Einschränkung auf seine Lebensdauer l§. 635 vgl.
mit §. 632) verpfände; da nun, wenn er nicht lange genug lebt, diefe Verpfändung
auch den Nachfolgern fühlbar werde, und da sie überdies in seine Depurationspflicht
nachfolgen, so bedürfe es zu solcher Verpfändung der Genehmigung der Gerichts-
behörde. Aus dieser verkehrten Vorstellung würde sich ergeben, daß die Fideicommiß-
Schulden persönliche Schulden des Inhabers seien, wegen deren fein A l l od ia l -
Vermögen in Execution gezogen werden könnte, und für welche seine Erben einzu-
stehen hätten, 2) während die Stellung des Nachfolgers nur nach §. 466 zu beur-
theilen wäre.

V I I . Die für unser positives Recht richtige Begriffsbestimmung steht in der
Mitte zwischen jener aus allgemeinen Begriffen abgeleiteten und der zuletzt erwähnten

6d) Nach dem Hfd. v. 10. Aug. 178? (bei Z i m m e r t S. 91) soll nie mehr als
l/g verschuldet sein. „Wenn jedoch ganz besondere und außerordentliche Umstände eintreten,
so stehe der Partei frei, die Dispensation bei der Behörde anzusuchen." Nies erklärt
Z e i l l e r S . 560 f. dahin: das Gesuch „muß dem obersten Gerichtshöfe vorgelegt, und
kann nur von dem Landesfürsten verwilligt werden (§. 9.)."

*) Diefe Ueberschrift gilt für die Abs. VI—IX.
7) S. die beiden Abhdlgn. über die Natur der Fideicommiß »Erbfolge ( E x c u r s e

S. 186 ff.) und über die Subjecte des Fioeicommiß'Vermögens (Ex c u r s e S. 219 ff.).
s) Auch diese gefährlichen Irrthümer sind auf G ä r t n e r ' s Aufsatz zurückzuführen,

dem noch Stubenrauch und hie und da die neuere Praxis folgt. Ueber all' dies s. den
Excurs über die Fideicommiß-Schulden.
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Vorstellung; m. a. W. in der Mitte zwischen dem Satze „die juristische Person schuldet"
und dem anderen „der Contrahent schuldet" (weil er für sich, nicht in Vertretung des
Fideicommifses contrahirt habe). Wir müssen nämlich für das österr. Recht sagen:
„Der Inhaber haftet als solcher", also nicht mit seinem Allodial-Vermögen; sein
Erbe haftet (von einem besonderen Falle, s. §. 640, abgesehen) gar nicht; wohl aber
haftet der Nachfolger, natürlich wieder nur als Inhaber. M. a. W. der je-
weilige Inhaber haftet; (romanistisch und nicht zutreffend hat man dies früher so
ausgedrückt: es liege hier eine obligatio in roiu ««ripta vor^) ; und weil er als
Inhaber schuldet, so haftet er nur mit dem Fideicommiß-Vermögen, und weil dieses
unveräußerlich ist, nur mit den Einkünften desselben (§. 642). s)

V I I I . Man muß bei Fideicommiß - Schulden die äußere und die innere
Seite unterscheiden. M i t jener meinen wir die Verpflichtungen des Inhabers gegen-
über den G l ä u b i g e r n , mit dieser diejenigen gegenüber dem F ide icommiß ; der
jeweilige Inhaber ist nämlich verpflichtet, jährlich etwas zur Abstoßung der Fidei-
commiß-Schulden zu thun, fei es, daß er einen Theil derselben zahlt, sei es, daß er
eine Geldsumme zur Sicherung künftiger Zahlung bei Seite legt (zu Gerichtshanden).
M a n nennt dies die Pflicht zur D e p u r a t i o n oder Depurirung (a. b. G. B . §. 638,
Pat. §. 247 ff.). Jede dieser Seiten Wird nach anderen Grundsätzen beurtheilt;^) für
die Rechte der Gläubiger ist der Inhal t ihrer Verträge maßgebend und gelten hier
die allgemeinen Grundsätze des Obligationenrechtes (s. Pat. §. 242 ">2). f ^ die
Depuration gelten besondere Vorschriften. Der Inhaber kann dem Gläubiger gegen-
über bereits zur sofortigen Zahlung z. B . von 8000 st. verpflichtet sein, dem Fidei-
commisse gegenüber erst zu einer Depuration von 4000 st. Er kann aber auch um-
gekehrt bereits 8000 st. pflichtgemäß depurirt haben, während die Gläubiger erst
4000 st., oder vielleicht vorerst noch gar nichts einfordern können. Betrag und Fällig-
keit der Verpflichtung nach außen und derjenigen nach innen sind von einander unab-
hängig (Pat. §. 242 und §. 248). Einige Modification erfährt dies allerdings
durch §. 640 , bei welchem die einschlägigen Verhältnisse ausführlich erörtert werden.

IX . Bei Geld-Fideikommißen ist dem Inhaber gestattet, einen Theil des
Capitals (höchstens ^/Z) für sich zu beheben unter den gleichen Voraussetzungen, unter
denen er ein Real-Fideicommiß verschulden könnte. Uebrigens kann auch hier, wenn
das Fideicommiß-Capital in Werthpapieren besteht, zu einer Verpfändung (statt zur
Behebung) geschritten werden, ja zuweilen (bei Loospapieren) ist nur dieser Weg
offen.") Gemeinschaftlich allen Fällen der „Onerirung" ist, daß sich der Inhaber
durch den Werth des Fideicommiß - Vermögens Geld verschaffen kann, sei es direkt,
indem er einen Theil des Bargeldes für sich behebt, fei es indirekt, indem er auf
das Fideicommiß Schulden contrahirt.^) Dies ist aber nur eine Gleichheit des
w i r t s c h a f t l i c h e n Erfolges; jurist isch betrachtet sind die beiden Fälle (Verschul-

82) S . dagegen Gerber Ztschft. f. Civilr. u. Pr., N. F. X I S . 196.
2) Naß dennoch der Inhaber veranlaßt werden könne, aus feinem Allodial-Ver»

mögen zu zahlen, und was die Folge hiervon ist, wird bei §. 640 gezeigt werden.
io) Hwei Vergleiche zur Verdeutlichung! a) Der Erbschaftskaufer ist dem Verkäufer

gegenüber (mnere Seite) verpflichtet, die Erbschaftsschulden zu zahlen; den Erbschafts«
gläubigem gegenüber (äußere Seite) ist er a u s dem K a u f e a l l e i n noch zu
nichts verpflichtet, d) Der Schuldner, für den sich Jemand verbürgt hat, ist zweifach zur
Zahlung verbunden: feinem Gläubiger und seinem Bürgen gegenüber, damit dieser nicht
zu Schaden komme. Der Inhalt seiner Pflicht gegen den Letzteren ist: Zahlung an den
Ersteren.

" a ) Vgl. zu §. 242 das in den Erc. mitgetheilte Hfd. v. 5. Aug. 1793, und
Nippe l IV S . 248, W i n i w a r t e r I I I S . 161.

«) S. Ercurse S . 249; Pat. v. 23.April 1789 und Analogie aus dem (Waisen«
gelder betreffenden) Hfd. v. 11. Juni 1819 ( I . G. S . Nr. 1570). Vgl. N ippe l IV S.
235—237, W i ldne r S . 224 f., W i n i w a r t e r H I S. 154.

12) Vgl. hiemit, was B remer (Pfandrecht und Pfandobjecte S . 62 ff.) über die
verschiedenen Mittel der „Herstellung des VermögenZwerthes" des verpfändeten Objectes sagt.
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dung des Real-Fideicomnlisses, und Behebung des Fideicommiß-Capitals) sehr ver-
schieden, ja für die rein theoretische Betrachtung entgegengesetzt; denn dort würde an
sich das Fideicommiß Schuldner, hier wird es Gläubiger. Die Behebung eines Theiles
des Fideicummiß-Capitals ist eine Aenderung des „Stammgutes", indem an die Stelle
von Bargeld eine Forderung des Fideicommisses gegen den Inhaber tr i t t , bez. (wo
das behobene Geld bisher bei Jemandem angelegt war) indem an die Stelle der
Forderung gegen den l e r t i us eine Forderung gegen den Inhaber gesetzt wird. Wenn
nun gleichwohl seit Z e i l l e r (S . 559) ganz allgemein beide Fälle einander als „Fidei-
commiß - Schulden" gleichgestellt werden, so erklärt sich dies theils daraus, daß bei
uns nicht sowohl die juristische Person (das Fideicommiß), sondern der Inhaber schuldet,
theils aus mangelhafter Unterscheidung zwischen äußerer und innerer Seite. Während
sonst alle unsere Commentatoren (auch Z e i l l e r ) die Eigenthümlichkeit der Fideicom-
miß-Schulden auf der äußeren Seite suchen, denken sie hier nur an die innere Seite
(und eine äußere gibt es in diesem Falle gar nicht!). Hieraus ergibt sich, daß nach
dem Sprachgebrauch der österr. Juristen eine Fideicommiß-Schuld überall vorhanden
ist, wo eine Depurationspflicht vorliegt. Dieses Merkmal trifft immer mit dem in
Abs. V I I angegebenen zusammen. — Nachdem nun einmal bei uns die sog. Fidei-
commiß-Schuld in Wahrheit nicht eine Schuld des Fideicommisses, sondern des I n -
habers ist, so läßt sich ein solcher Sprachgebrauch immerhin vertheidigen.^) Denn
alle Fälle haben das Gemeinschaftliche, daß der Inhaber nicht mit seinem Allodial-
Bermögen haftet, und daß nicht sein Erbe, sondern fein Fideicommiß-Nachfolger in
die Schuld succedirt. Nur treten in dem einen Falle die innere und äußere Seite
auseinander (Abs. V I I I ) , während sie bei Behebung des Geldes zusammenfallen, da
hier der Inhaber keinen anderen Gläubiger hat, als das Fideicommiß selbst. ̂ ) ^ )
Unlogisch ist es dagegen, in beiden Fällen von ,F)nerirung" des Fideicommisses zu
sprechen, da ja doch in dem letzteren Falle das Fideicommiß-Cavital nicht belastet,
sondern zum Theile v e r ä n d e r t ^ ) wird. Die sog. Depurationspflicht stellt sich hier
als Pflicht zur Ergänzung des Geld capitals dar. ^

X . Jeder Inhaber hat ein gleich gutes Recht, das er von seinem Vormanne
nicht ableitet und sich von ihm auch nicht braucht schmälern zu lassen. Darum soll sich
jeder mit den Einkünften begnügen. Insofern ist die Onerirung eine nicht lax zu be-
handelnde Ausnahme, da durch sie der Inhaber gleichsam künftige Erträgnisse für sich

13) Und so läßt es sich denn auch erklären, daß der Behebende die Rückzahlung
durch Verpfändung der Einkünfte eines zum Fideicommiß gehörigen Gutes sicher stellen
kann; ja auch durch Verpfändung der Zinsen der übrigen zwei Drittheile des Geld-Fidei-
commisses (f. Pat. §. 243 a. E.). Unrichtig aber ist es gleichwohl, wenn Z e i l l e r den
Z. 3 des Pat. v. 3. Apr i l 1767 noch als giltiges Recht behandelt, wonach das g a n z e
Geld-Fideicommiß behoben werden könnte, wenn durch ein Real-Fideicommiß Sicherheit ge-
boten und dieses dadurch nicht über i/g belastet würde. Von andern Gründen abgesehen
unterliegt es keinem Zweifel, daß man jenes Hfd. nach dem Umfchlage der Tendenzen
nach K. Joseph's Tode gänzlich beseitigt hat (vgl. Excurse S . 175 ff.).

14) Auch dies Zusammenfallen beider Seiten kann der Vergleich mit dem Erbschafts-
kauf (f. N. 10) verdeutlichen; wenn der Erbe Gläubiger des Verstorbenen war, so ist
der Käufer verpflichtet, die Schuld zu zahlen u. zw. in diesem Falle an den Verkäufer
selbst. L . 2. §. 18. D. äe bereä. v. »et. vsuä. 18. 4.

142) Auch über die Behebung des Drittels bat G ä r t n e r §. 11 ( S . 214) sehr
wunderliche Ansichten. „ D a s F i d e i c o m m i ß muß aus sich selbst ergänzt werden;
es ist i m G r u n d e se in e igener S c h u l d n e r (!)" . . . : der Begriff eines Darlehens
paßt also auf die Erhebung des Fideicommiß-Drittels in leiner Rücksicht (!)" und darum
könne man den Inhaber zur Ausstellung eines Schuldscheines nicht verhalten.

15) „Vermindert" darf man nicht sagen, weil an die Stelle des behobenen Geldes
die Forderung des Fideicommisses gegen den Inhaber tr i t t . Vg l . die folgd. N .

16) Der scheinbare Widerspruch mit N. 15 löst sich durch Betonung des Wortes
„ G e l d - C a p i t a l " ; dieses ist gemeint im Pat. Z. 248 pr. Allgemeiner gesagt ist es eine
Pflicht zur Rückverwandlung; d. h. an die Stelle der erwähnten Forderung (N. 15) soll
wieder Geld, bez. (da dieses angelegt wird) die Forderung des Fideicommisses an einen
exrraiieu8 treten.
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escomptirt und möglicher Weise die Sphäre des Nachfolgers um soviel einengt, als er
die eigene erweitert. Darum soll das Gericht um so ernstere Gründe fordern, je größer
die beabsichtigte Belastung und je unwahrscheinlicher ein langes Leben des Inhabers
is t . " ) Solche Gründe sind: 2) Bedürfnisse object iver Natur, das Interesse des ge-
stifteten Gutes, fei es zu dessen Erhaltung, sei es zu wesentlicher Verbesserung (also sehr
beträchtliche impensae neoeLsariak und uti1s8; s. §. 641); d) persönliche Bedürf-
nisse des Inhabers (standesmäßiger Unterhalt, Dutirung von Töchtern u. dgl . )^) , wo-
bei das Gericht noch strenger prüfen soll; daß aber das Fideicommiß-Vermögen auch
für solche Bedürfnisse in Anspruch genommen werden darf, erklärt sich aus dem Zwecke
der Fideicommiß-Stiftung («pleiiäor lainiliae). Wegen der Gefahr, daß durch die One-
rirung die Nachfolger geschädigt werden können, gestattet das Gesetz dieselbe nur unter
drei „Vorsichten": 1) Es darf ein Drittheil des Werthes nicht überschritten werden;
2) es ist Genehmigung der Fideicommiß-Instanz erforderlich, „welche darüber wacht,
daß die Last das Drittheil nicht überschreite" und „zu einer muthwilligen Verschul-
dung die Genehmigung nicht ertheilen (soll)"; 3) es muß jährlich eine gewisse Rück-
zahlung (Depuration) geleistet werden (§. 638). ( Z e i l l e r bei §. 635 Z. 2). —
Handelt es sich um Verpfändung der Einkünfte unter Beschränkung auf die Lebens-
zeit des Besitzers, so bedarf er dazu keiner Genehmigung; und umgekehrt: verpfändet
er ohne Genehmigung, so wird jene Beschränkung subintelligirt (§. 632). Allgemein
werden folche Schulden von den Fideicommiß-Schulden streng geschieden") und den
Allodial-Schulden beigezählt.2") Der Inhaber verpfändet ja nur seine Einkünfte und
diese fallen ohnehin in fein freies Eigenthum. Da mit seinem Tode das Pfandrecht
erlischt, so scheinen diese Schulden gar keinen Einfluß auf den Nachfolger üben zu
können. Dies ist aber nur fo lange richtig, als es nicht neben ihnen Fideicommiß-
Schulden gibt; beim Zusammentreffen mit solchen sind sie keineswegs gleichgültig (s.
Pat. §. 243 und unten bei §. 636).

X I . Sind die Vorschriften der §§. 635 ff. (und ebenso §. 633 f.) absoluter
Natur oder weichen sie einem abweichenden Inhal t des Stiftbriefes, durch welchen
dem Inhaber mehr oder weniger Freiheit eingeräumt wird?

Auf den ersten Blick möchte man geneigt sein, dem Inhalte der Stiftungs-Ur-
kunde den Vorzug zu geben — <^ui8^u6 i6F6m potest äieers rs i 8uas. Dennoch
verhält es sich anders. Wäre freilich das Fideicommiß während der Herrschaft des
a b. G. B . errichtet worden, so müßte man annehmen, daß die gesetzgebende Gewalt
allerdings eine Ausnahme zulassen wollte, da sie ja sonst die Stiftung nicht genehmigt
hätte. Was aber ältere, namentlich was recht alte Stiftbriefe betrifft, so ist zu be-
denken, daß in ihnen Veräußerungs- und BelastungZ-Verbote in starken und gehäuften
Ausdrücken fehr häusig sind, ohne daß der Stifter damit mehr hätte sagen wollen,
als was heute schon mit dem Worte „Familien-Fideicommiß" gesagt ist, und was sich
aus den M 618, 629, 630, 6 3 2 ^ . , 642 ergibt. Allein wir brauchen im einzelnen
Falle nicht erst zu untersuchen, ob der Stifter nicht vielleicht doch mehr gemeint ha t . " )
Das Institut der Fideicommisse ist kein rein privatrechtliches, sondern eines von emi-
nenter socialer und politischer Bedeutung, weshalb die einzelnen Fideicommisse unter
einer speciellen (gleichsam bevormundenden) Aufsicht des Staates stehen. I m Interesse

17) Es wäre z. B. nicht zu dulden, wenn der hochbejahrte Inhaber l/3 des Geld-
Fideicommisses beheben wollte, um es seiner Familie zuzuwenden, weil sein präsumtiver
Nachfolger ein nicht naher oder doch ihm gleichgültiger Verwandter ist.

is) Vgl. Lewis S . 298.
«) Vgl. z. B. Z e i l l e r S. 351 Z. 3, S. 557; W i n i w a r t e r I I I S. 156.

. 20) S . Gär tne r S. 210.
2Y Unzweifelhaft war dies im Falle der S a m m l u n g V I I I Nr. 3797. I n dem

betreffenden Stiftbriefe fv. Jahre 1736) war geradezu eine Maximal-Summe angegeben,
welche die Belastung nicht übersteigen dürfe.

Pfllff und Hofmann, Comment« z. b. Ges. Buch. I I , 3. " 3
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des Fideicommisses, des Inhabers und des Verkehres sucht die Gesetzgebung zwischen
der Unveräußellichkeit des Stamm-Vermögens und der wttnschenswerthen Freiheit
des Inhabers zu vermitteln, und hat in dieser Absicht die M . 636 ff. erlassen; und
darum haben diese einen durchgreifenden Charakter. So gut der Staat die Fidei-
commisse ganz aufheben könnte, so gut durfte er, selbst ausdrücklichem Verbote des
Stifters entgegen, dem Inhaber eine freiere Bewegung einräumen.^) Nur mögen
sich die Gerichte stets gegenwärtig halten, daß sie überhaupt dem Inhaber die Ein-
schuldung nicht leichthin zu gestatte» haben; und ein bestimmtes Belastungs-Verbot
des Stifters ist eines der Momente, die sie zu strengerer Prüfung des Bedürfnisses
veranlassen sollten.

Bestimmung des zu verschuldenden Drittheils,

s. 636.
I n dieses Drittheil sind alle, unter was immer für einem Nahmen, auf dem Fidei-

commiß-Gute haftende Lasten dergestalt einzurechnen, daß zwey Drittheile ganz frey bleiben.

I . Ueber Redaction und älteres Recht s. die Ex curse. — Aus §. 636 folgt
von selbst, daß die Textirung des §. 635 verfehlt ist. Es ist ja in vielen Fällen
nicht wahr, daß „der Inhaber ^/, . . .verschulden könne" (wobei wir den juristisch
unrichtigen Ausdruck „ein Drittheil verschulden" unbeanstandet lassen, den wir der
Kürze wegen selbst beibehalten); sondern er kann nur b i s zu V3 verschulden; wenn
also Vs schon verschuldet ist, kann er nur ^/g verschulden; ist ^/4 verschuldet, nur
noch ^ 2 ; findet er das ganze Drittheil bereits verschuldet, so kann er vorerst gar
keine weitere Fideicommiß-Last hinzufügen. Anders ausgedrückt: I m Zeitpunkt des
Einschuldungs-Oesuches kann man nicht fagen: „nur ein Drittheil kann (jetzt) ver-
schuldet w erden" , sondern „nur ein Drittheil kann verschuldet sein". 1)

II. „ A l l e , unter was immer für einem Namen, auf dem Fideicommiß-Gute
haftende Lasten"; also keineswegs nur Fideicommiß-Schulden im techn. S . Mi th in
ist die Frage: welche Lasten sind in das Dri t tel einzurechnen? verschieden von der
Frage: welche sind zu depuriren? (vgl. Pat. §. 240 mit §. 250). Alles, was
depurirt werden muß, ist auch einzurechnen; aber nicht alles, was eingerechnet werden
muß, ist auch zu depuriren; und (durch Umkehrung der ersten Aussage): was nicht
einzurechnen ist, ist um so gewisser nicht zu depuriren (s. bei §. 638 Abs. I I I . ) —
Was nun die Berechnung betrifft, so sind jene Lasten „nicht, wie man zuweilen ver-
sucht, von dem Werthe des ganzen Gutes, sondern von dem Drittel . . . a l l e in im
vollen Betrage abzuziehen."^) Am nächsten liegt der Gedanke bei Servituten, sie als
Werthminderung des ganzen Fideicommisses zu betrachten; an diese scheint man aber
gar nicht gedacht zu Habens) 4) dann möchte man auch die vom Stifter herrührenden

22) Vgl. etwa auch W i n i w a r t e r I I I S . 143. — I n dem oben (N. 21) cit.Falle
wollte die I I . Instanz die dem Stiftbriefe zuwiderlaufende Belastung nicht gestatten, wäh-
rend der oberste G. H. dĉ s Einschuldungsverbot als durch das bgl. G. B. entkräftet an-
sah. Diese richtige Ansicht wurde aber in einer aroßentheils verfehlten Art begründet.

1) Letzteren Ausdruck gebraucht denn auch Z e i l l e r S. 560, und mit gutem Grund,
da damals noch die sog. Octava auf den Gütern haftete, bei welcher gesetzlichen Haf-
tung man nicht sagen konnte: das Gut w i r d verschuldet oder verpfändet.

2) G ä r t n e r S . 208, der aber an der oben m i t . . . bezeichneten Stelle unlogischer
Weise die Worte hat „des re inen Werthes". V3 des reinen Werthes wäre doch ein
Drittel des Schätzwerthes nach Abschlag der bisherigen Lasten! Vielmehr muß das V3
vom Brutto-Werth genommen werden, von dem alle bisher fchon hastende Lasten abzu-
rechnen sind, und nur der Rest dieses Drittels gibt den Maximal-Vetrag, mit dem
das Fideicommiß-Gut noch belastet werden kann. — „Wie man zuweilen versucht" vgl.
hierüber Gspan I I S . 61 ; dann die unrichtige Ansicht L a k e v i ' s (s. N. 5.)

3) Das Pat. v. 1854 bedient sich fast durchweg des Wortes „Schulden", das jeden-
falls (selbst wenn man von Servituten absieht) zu eng ist.

4) Gewiß wäre es an sich auch das Richtige, sie vom ganzen Werthe, wie er sonst
wä re , in Abzug zu bringen; denn das Fideicommiß ist dann eben von vornherein um
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Schulden (kersäitag nou ints i l lF i tnr , nini äeäuoto asrs alieuo) und Berniächtnisfe
von vornherein in Abschlag zu bringen; aber auch hier widerstrebt der Wortlaut des
H. 636, ja es ist jeder Zweifel, ob auch diese Lasten in das Drit tel einzurechnen seien,
abgeschnitten durch den §. 240 (vgl. §. 250 i .k . ) des Pat. v. 1854.5) — Wi r
werden nun hier die e inzurechnenden, bei §. 638 die zu d e p u r i r e n d e n Lasten
aufzählen. ^

I I I . Einzurechnen sind (nach Pat. §. 240): 1) die von demselben Inhaber bereits
contrahirtenFideicommiß-Schulden, soweit sie noch nicht depurirt sind;°). 2) die noch
nicht desiurirten Fideicommiß-Schulden der Vorgänger; 3) vom Stifter herrührende
Schulden (vgl. bei §.638 und §.642) , 4) von ihm angeordnete, auf dem Fideicommiß
haftende Stiftungen und Vermächtnisse. „Lebenslängliche Pensionen und andere auf
Ungewisse Zeit oder für beständig angeordnete fortlaufende Zahlungen werden zu fünf
vom Hundert zu Capital angeschlagen." Diese Gleichstellung einer Ewigrente, mit
einer vielleicht nach wenigen Jahren entfallenden Leistung widerspricht allerdings den
einfachsten, mathematischen und juristischen Regeln; doch vereinfacht sie die Rechnung
und hat auch sonst manches für sich.^) Sie beweist wieder, ebenso, wie die Wunder-
lichkeit, daß auch anfängliche Wertminderungen des Fideicommisses von dem Dri t tel
des Bruttowerthes in Abschlag kommen, wie sehr unsere Gesetzgebung die Belastung
der Fideicommisse einzuschränken geneigt, und wie verkehrt die Meinung Derjenigen ist,
welche von einem Rechte zu willkürlicher Einschuldung reden. — „ J e d e Schuld wird
in dem Betrage angesetzt, in welchem sie zur Zeit des Onerirungsgesuches berichtigt
werden könnte", (§.240).«) 5) S ind auch die Hypotheken, von denen § .632 handelt.

so viel geringer. Darf man sich aber über eine so decidirt lautende Vorschrift, wie die
des §. 636, hinwegsetzen?

5) Solche Zweifel wurden schon 1824 von der Hof.Commission in gleichem Sinne
erledigt; f. P ra tobeve ra ' s Materialien V I I I S . 432 unter Nr. 288; das daselbst cit.
Hfd. v. 14. Ma i 1824 findet sich in 5er I . G. S . nicht. — Diese Entscheidung übersah
Z286V1 (bei §. 636 n. 1). Vgl. den §. 240 mit G ä r t n e r S . 208f.

6) Ob sie getilgt, bezahlt sind, darauf kommt es nicht an; m. a. W. der Zahlung
an den Gläubiger steht auch hier der Erlag der Zahlungs-Valuta zu Handen des
Gerichtes gleich. .

7) Statt eines Motivenberichtes dienen uns hier G ä r t n e r ' s Ausführungen auf
S . 209, auf welche ganz unzweifelhaft jener Satz des §. 240 zurückzuführen ist. G. sagt:
Es sei die Absicht des Gesetzes, den Fideicommiß-Nachfolgern für jeden Fall ihren standes'
mäßigen Unterhalt, und die Mittel zur Verzinsung und allmäligen Zurückzahlung der
Schuld zu versichern. I n das. Drittel müssen... auch alle darauf haftenden Unterhalts«
gelder, Pensionen und andern jährlichen Zahlungen eingerechnet, .und obgleich sie auf
die Lebenszeit des Gläubigers beschränkt sind, zu 5o/y zu Capital angeschlagen werden. —
Es muß dieß sogar dann geschehen, wenn zur Zeit des angebrachten Onerirungsgesuches
die Verbindlichkeit zu Entrichtung der Unterhaltsgelder noch nicht eingetreten, und noch
ungewiß wäre, ob es jemals zur Auszahlung kommen werde. Denn nur diese Art der
Berechnung gewährt volle Sicherheit, daß 2/̂  des Fideicommisses immer frei .sein, und die
Einkünfte desselben zu allen den Zahlungen hinreichen werden, die nach dem Gesetze damit
bestritten werden sollen." I n der Note fügt er bei: „Vorhin hatten dieß die Hfd. v.
10. Aug. 1787 und v. 21. Jänner 179l ausdrücklich angeordnet." Was haben sie
angeordnet? Die gleichmäßige Cavitalisirung kurzer, langer, ewiger Renten zu 3o/y?
Davon steht in jenen Hfd. nichts; das v. 1787 sagt nur, „ohne Unterschied, ob (die
Heiratsbriefe) das Gut mit einem Capital, oder nur mit einer jährlichen Giebigkeit be«
schweren"; das v. 1791: die „Heiratsansprüche . . (und) wittiblichen Unterhaltungen (sic!)
jedes zu Capital geschlagen", — kein Wort darüber, w ie dies zu geschehen habe. —
Der andere Satz, daß auch Haftungen, wo noch ungewiß ist, ob es überhaupt zu einer
Zahlung kommen werde, in Rechnung zu bringen seien, läßt sich aus dem Hfd, erschließen;
„ausdrück l i ch " ist auch darüber nichts gesagt. — Wie wenig man sich auf G a r t n e r ' s
Gesetzberufungen verlassen kann, wird in dem ExcUrse über die Fideicommiß?Schiilden
gezeigt.- . . . .

8) §.240 fährt dann fort: „ I s t also eine Zahlung in Staats-Schuldverschreibungen
oder in einer andern Währung zu leisten, als.in welcher die Schätzung des Gutes auf-
genommen ist, so wird die Schuld nach dem letzten Börsencourse berechnet."

23"
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einzurechnen? Fideicommiß-Schulden im techn. Sinne sind sie n ich ts ) aber daraus
folgt noch nicht die Verneinung jener Frage (s. Abs. I I . z>r.); W i l d n e r (S . 203 . .
206) hat gute Gründe für ihre Bejahung beigebracht;^) G ä r t n e r äußert sich
inconsequent,^) schwankend, vermittelnd.") Dennoch ist das Pat. v. 1854 auch
hier ihm gefolgt (§. 243 ) . ^ ) Die Dehnbarkeit dieser Vorschrift A 243 A l . 2) ist
übrigens darum weniger bedenklich, weil es überhaupt vom Ermessen des, Gerichtes
abhängt, ob und mit welchem Betrage unerirt werden darf; über Vg zu oneriren
dar f es freilich gar nicht gestatten, woraus aber selbstverständlich nicht folgt, daß
es b is zu ^/z gestatten müßte. 6) „Dreijährige Rückstände^) von Zinsen" der
unter Nr . 1—4 aufgezählten Schulden sind einzurechnen (ai-F. § . 1 7 des Grund-
buchsges. v. 1871)i4), ebenso 7) Rückstände an Grund-Steuern^) und die anderen
gesetzlichen Pfandrechte.") Die beiden letzten Punkte werden auch bestätigt durch
Pat. §. 253 vgl. mit §. 247 und mit §. 254 xr .

I V . „Dem Gesuche um die gerichtliche Bewilligung zur Verpfändung des
Fideicommisses muß eine genaue nach den Grundsätzen der §§. 636 u. 637 . . .
eingerichtete Berechnung des Fideicommiß-Drittheils beigelegt werden" (Pat. §. 235.)
„Besteht das Fideicommiß aus mehreren Gütern oder Capitalien, so ist das
Fideicommiß-Drittheil von jedem Gute oder Capitale abgesondert zu berechnen"
(§. 2 3 6 ) . " ) „Der Bescheid, wodurch die Verpfändung des Fideicommisses bewilligt
wird, muß sowohl den Bezrag der Schuld als der jährlichen Rückzahlungen in
bestimmten Summen angeben, und wenn der Fideicommiß-Güter mehrere sind, die
Summe festsetzen, welche auf jedes derselben versichert werden darf" (§. 241).
Daß und warum dieser Bescheid immer auch dem Curator und den nächsten An-
wärtern zuzustellen sei, wurde schon erwähnt (oben bei §. 635, zwischen N. 4 u. 5).

und des Werthes des Fideicommiß-GuteZ.

§.637 .
Der Werth eines Fideicommiß-Gutes, wenn es vertauscht oder verschuldet werden

soll, wird durch die gerichtliche Schätzung; wenn es aber zu Geld gemacht werden soll,
durch öffentliche Versteigerung bestimmt. , ,

I . Die Vorschriften über die Arten der Werthbestimmung haben öfter ge-
wechselt (f. Excurse S . 250 f.);^) es hängt dies mit den wechselnden Tendenzen der
Gesetzgebung hinsichtlich des ganzen Institutes der Fideicommisse zusammen.

82) Vgl. Z e i l l e r S . 565 (i. k.).
2) Vgl. unsere Andeutung bei §. 635 Abs. X a. E. — Nicht überzeugend ist, was

W i n i w a r t e r I I I S . 156 f. gegen Wi l dne r vorbringt; geradezu falsch die wiederholte
Entgegensetzung von Schulden, die auf das „Fideicommiß-Gut selbst", und denen, die auf
die Früchte eingetragen seien (s. bei §. 635 Abf. I I ) .

20) Namentlich auch im Widerspruch mit seinen hier in Note 7 mitgetheilten Aus-
führungen.

U) S . einerseits S. 210, andererseits S. 232 f. (§. 22).
12) §. 243 Al. 1. „Die nur für die Lebenszeit des Besitzers auf die Früchte des

Fideicommiß-Gutes versicherten Schulden find bei Berechnung des Fideicommiß-Drittheils
nicht in Anschlag zu bringen" (— Gär tne r S . 210). ß. 243 Al. 2: „Wenn jedoch
diese Schulden der Verzinsung und vorgeschriebenen allmäligen Rückzahlung der Fidei-
commiß-Schuld hinderlich fein würden, so hat eine Verpfändung des fideicommisses nur
in soferne Statt, als für die vorschriftsmäßigen Rückzahlungen an der Fideicommiß'Schuld
und die Berichtigung der Zinsen Sicherheit geleistet wird" (— G ä r t n e r S . 233).
Ueber §. 244 s. oben bei §. 635 (zwischen Note 5^ und N. 5d).

53) I M diesem unlogischen Ausdruck sind gemeint Rückstände, die nicht ä l te r find
als drei Jahre.

" ) Vgl. G fpan I I §. 227. Anderer Meinung ist Stubenrauch 1. Aufl. I I .
S . 431 N. 1-, 2 Aufl. I S . 344 N. 3. — Vgl. Exner Hyp. R. I I S . 470.

l5) S t u b e n rauch a. a. O. im Texte l it. o. Dazu Exner Hyp. R I. S . 150 u. 67.
l«) S. Exner I S . 67 f.
" ) Vgl. hiezu G ä r t n e r S. 217f. (§. !2), N ippe l IV S. 235 Z. 4.
i) Daselbst wird auch über die Redaction des §. 637 berichtet.
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II. Unser Gesetz schreibt zwei Arten vor: öffentliche Vers te ige rung , wo
ein Bestandtheil des Fideicommiß-Vermögens zu Geld gemacht werden soll, — und
wo diese unanwendbar ist (vgl. §. 784)—bei der Onerirung und bei Vertauschungen —
gerichtliche Schätzung (die freilich der Regel nach auch in dem anderen Falle nicht
entbehrt werden kann.^) Jene schreibt unser Gesetz in allen ähnlichen Fällen vor
(s- z- B . §§. 2 3 1 , 232, 840, 843), weil sie „der sicherste Maßstab des wahren,
gegenwärtigen Werthes ist, und gewöhnlich durch den Zusammenfluß der Kauflieb-
haber den höchsten Anbot herbeiführet." ̂ ) — Beide Ermittlungsarten sind „kategorisch"
vorgeschrieben, und doch gestattet der §. 237 des Pat. v. 1854 dem Gerichte nach
Vernehmung des Curators und der nächsten Anwärter von einer neuerlichen Schätzung
abzusehen und eine ältere, zu ähnlichem Zwecke aufgenommene zum Grunde zu legen. ^)
Und so dürfen wir denn wohl auch hinsichtlich der Feilbietung dem richterlichen Er-
messen einiges einräumen. Die Fürsorge für die Fideicommisse hat, wie schon öfter
erwähnt, Aehnlichkeit mit der Obervormundschaft. Auch in §. 232 a. b. G. B .
heißt es: „ E i n unbewegliches Gut kann . . . in der Regel n u r mittelst öffentlicher
Versteigerung veräußert (werden)"; und doch wird sogleich hinzugefügt: „aus wich-
tigen Gründen aber kann auch eine Veräußerung aus freier Hand von dem Gerichte
bewilligt werden." Eine gleiche Ausnahme darf u. E. das Gericht bei Allodialisirungen
(namentlich wenn es sich nur um mäßige Parcellen handelt) eintreten lassend) Der
Gefahr, daß ein gewissenloser Richter dies zu unerlaubter Begünstigung des Inhabers
mißbrauchen könnte, steht die Möglichkeit des Recurses gegenüber.

III. Besteht das Fideicommiß aus mehre ren Gütern, so ist natürlich bei
der Schätzung der Werth eines jeden besonders auszuweisen (Pat. §. 236).«) —
Ueber die Wahl der Schätzleute (Sachverständigen) s. Pat. §. 238 xr. — Den
Iideicommiß-Interessenten (Besitzer, nächste Anwärter) und dem Curator ist der
Zeitpunkt der bevorstehenden Schätzung vom Gerichte bekanntzugeben, damit sie dabei
erscheinen können; sie dürfen dann „alles, was zur richtigen Beurtheilung des Werthes
des Fideicommisses dienen kann, bemerken" (ß. 238 A l . 1). Das Schätzungsgesuch
ist bei der Fideicommiß-Instanz zu überreichen, die es an die Real-Instanz (falls
nicht jene selbst dies ist) befördert, und ihr Auskunft über Namen und Wohnort des
Curators und der nächsten Anwärter ertheilt. (§. 238 A l . 2, vgl. §. 246).«) Das
Gericht mag (nach Gutbesinden) über die vom Besitzer vorgelegte Berechnung des
Werthes (bez. des Drittels) und der Schulden den Curator und die nächsten An-
wärter einvernehmen (§. 239), damit diese auf etwaige Unrichtigkeiten oder Lücken
aufmerksam machen können. Die Berechnung der Schulden muß klar zeigen, wie

la) Pra tobevera macht im V I I I . Bd. seiner „Materalien" (S . 338f.) folgende
Ikevtifche Bemerkung: „Auch bei gerichtlichen Schätzungen kann die Behörde den wandel-
baren künftigen Werth des Gutes nicht verbürgen, wie uns die tägliche Erfahrung bei
der eingeschränkten Belastung der Fideicommisse zu V3 lehrt." I n der Note dazu erwähnt
er: „Soeben wird in Folge einer h. Entfchl. v. 22.,Mai 1824 diese Schwierigkeit der . .
Fideicommiß-Velastung, sowie die Unverläßlichleit gerichtlicher Schätzungen, in Berathung
genommen." — Das Resultat dieser Berathung dürfte das Hfd. v. 17. Juni 1825
( I . G. S. Nr. 2106 S . 308) sein, wo „über die Unverlässigkeit und das Ueber fpannte
gerichtl. Schätzungen", die „Oberflächlichkeit und Nachgiebigkeit der Commissure und
Schatzmeister" geklagt und den Gerichten eingeschärft wird, „bei der Wahl der Schätz«
meister nicht auf ökonomische Kenntnisse des Faches allein, sondern auch auf eine untadel»
hafte Moralität und ein hinreichendes Vermögen Rücksicht zu nehmen."

2) Z e i l l er I S . 472; vgl. I I S . 896, 900.
3) Vgl. G ä r t n e r S . 203 f. (§. 6), G f p a n I I S. 45 f.
4) So auch GsvllN I S . 113. — Vgl. auch, was Z e i l l e r I S . 475 zu §. 232

j . k. bemerkt.
5) Vgl. bei §. 636, N. 17. - Vgl. Gspan I I S . 46.
65 Doch beachte man, daß in §. 238 von der Real-, in tz. 246 von der Tabular«

Instanz'die Rede ist. S . die C. I . N. §. 49 l i t . 2 und §. 50 l i t . ; dann Min . Vdg. v.
17. März 1860; Canf te in Lehrb. d. österr. Civilpr. R. I S . 365, 366.
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viel von dem Drit tel des Werthes nach Abzug der schon haftenden, einzurechnenden
Lasten (s. oben bei §. 636, Abs. H l ) noch erübrigt, d. h. noch unbelastet ist (P. §. 240).7)

I V . Die sog. Geld-Fideicommisse bestehen selbstverständlich nur zu geringem
Theile aus Baargeld, zum größten aus Privatforderungen und Wertpapieren. Wenn
die ersteren so sicher sind, als sie sein sollen (Pat. §. 231), so können sie a1 par i
berechnet werden. Bei letzteren ist der jeweilige Börsecurs maßgebend.^) I n
diesem, wie in jenem Falle bedarf es keiner Schätzung durch Sachverständige.

Art der Rückzahlung.

s- 638.
Die Rückzahlungen einer Fideicommiß'Schuld sind so zu bestimmen, daß jährlich

fünf von Hundert an der Schuld getilgt werden. Nur aus erheblichen Ursachen ist eine
Verlängerung der Frist zu gestatten.

I . Manches ließe sich für eine freiere richterliche Ausmessung sagen; bei
mäßigen Belastungen ist das Zwanzigstel so, geringfügig, daß man dem Inhaber eine
raschere Bereinigung zumuthen könnte; bei sehr großen Lasten könnte man durch
größere Quoten die Gefahr für die Nachfolger mindern. Dennoch fetzte unsere
Gesetzgebung eine feste Quote an (erst 4"/<,, dann im Anschluß an den üblichen Zins-
fuß bei Hypothekar-Schulden 5 "/<>)/) um ungehörige Begünstigungen zu erschweren.
Doch ist dies eine Mimmal-Grenze;^) das Gericht kann immerhin die Bewilligung
einer gewissen Belastung davon abhängig machen, daß der Gesuchsteller sich zu größeren
Depurationen verpflichtet und Sicherheit bietet; nur geht eine solche Pflicht nicht auf
den Nachfolger; für diesen sind die 5"/o des §. 638 ein ganz festes Maß. 2) Anderer-
seits kann der Inhaber freiwillig, oder weil er das Darlehen nur auf kürzere Zeit
bekam, die Schuld früher abstoßen (vgl. beiß. 641). — I n längstens 20 Jahren
ist demnach die Depurirung vollendet, welche Regel jedoch durch den Schlußsatz von
§. 638 und durch §. 639 nur allzu dehnbare Ausnahmen erleidet. Von selbst ver-
steht es sich, daß die 5 "/<> „nach dem ursprünglichen Betrage aller auf das Fideicommiß
versicherten und noch nicht ganz getilgten Forderungen, nicht nach der Summe zu
berechnen sind, welche daran zur Zeit der überreichten Ausweisung noch übrig ist"
(Pat. §., 248 i . l.), da ja sonst die Depuration nie vollendet würde; die letzte Rate
ist nicht kleiner als die erste. ^ )

7) I m Hinblick auf §. 642 meint W i n i w a r t e r : Die Sachverständigen seien zu
einer niederen Schätzung anzuleiten — und E l l i n g e r : Gutstheile, welche kein Einkommen
schaffen, seien gar nicht in Betracht zu ziehen. Beide Bemerkungen sind falsch. Hätte
der Gesetzgeber eine so direkte Beziehung zwischen Ertrag und Maximal-Belastung gewollt,
so hätte er als Maximum nicht eine Quote des Werthes, sondern ein Multiplum des
Durchschnitts'Ertrages angefetzt. Auch wäre dann die sonderbare Berechnung des Drittels
(bez. der Einrechnungen), von der wir oben (bei §. 636 N. 2 u. 4) sprachen, gar nicht
mehr zu rechtfertigen.

«) Das hiefür oft cit. Hfkzd. ,v. 23. Febr. 1844 (— Hfd. v. 24. Jänner 1844)
I . G. S . Nr. 776 (S. 190) behandelt eine ganz andere Rechtsfrage. Indeß ist, obiger
Satz so selbstverständlich, daß er keines Allegates bedarf; vgl. etwa Hfd. v. 20. Mai !808,
I . G. S . Nr. 842 (bei Michel Nr. 1252).

1) 4o/o: vgl. Pat. v. 3. April 1787 8. 3 (bei Z i m m e r l I I S . 90) mit Pat. v.
29. Jänner 178? ( I . G. S . Nr. 625); — 5«/y: vgl. §. 994 a. b. G. B.

2) Dies wird eben so oft übersehen, wie, daß das Drittel eine Maxiinalgrenze ist.
Ungenau ist 3. B. der Ausdruck in §. 243 Al. 3 „Behebung des Drittheils"; es muß ja
nicht immer das ganze Drittheil behoben werden, und das Gericht muß auch nicht, wenn
es verlangt wird, es gestatten.

3) Z e i l l e r S. 568; Voglhuber S. I21f. (§.8); W i l d n e r S. 217; Gfpan I I
S . 154 f. (§§. 336, 337); Stubenrauch zu §. 638 Z. 1.

32) Die 5"/o (ein bequemerer Ausdruck für „ein Zwanzigstel") sind eben keine Renten
oder Zinsen, sondern Raten. — All dies ist so selbstverständlich, daß wir kein Wort
darüber verlieren möchten, wenn es nicht hie und da besonders hervorgehoben würde, daß
die Depurationspflicht sich trotz geminderter Schuldenlast nicht verringere. Nun bedenke
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I I . Fideicommiß-Gericht und Fideicommiß-Curator haben über die Erfüllung
der Depurationspflicht zu wachen (Pat. § 247, vgl. §. 25.5, §. 256);^) der Besitzer
hat sich über dieselbe auszuweisen,^) sei es durch Quittungen, sei es durch Depositen-
scheines (§. 249). Da, wie schon bei §. 635 (Abs. V I I I ) erwähnt wurde, die
Fälligkeit der Gläubiger-Ansprüche und der Depurationsquoten von einander nicht
abhängig sind, so kann es leicht vorkommen, daß er (zur Vermeidung der Execution
auf die Einkünfte) in einem Jahre mehr bezahlt als 5"/^ der zu bereinigenden Lasten
(Pat. §. 242); dann braucht er im folgenden Jahre. weniger, oder auch nichts zu
depuriren.6) Fällige Posten müssen natürlich bezahlt werden; bei den anderen ist
eine Theilzahlung an den Gläubiger (wenn dieser sie annimmt, §. 1415) zweck-
mäßiger als Deponirung des Geldes. Is t aber direkte Zahlung an die Gläubiger
unthunlich und zwar für längere Zeit, so ist das deponirte Geld fruchtbringend anzu-
legen; die Zinsen davon gebühren dem Inhaber, der ja wieder seinerseits Zinsen an
die Gläubiger zu zahlen hat.'') — Das Gericht hat die Vorlage jenes Ausweises
von Amtswegen zu „überwachen", also eventuell zu verlangen, ihn zu prüfen, und
nöthigenfalls berichtigen und ergänzen zu lassen (Pat. §. 251 A l . 1). „Entsteht
über den Betrag der Schuld des Fideicommiß-Vesitzers an rückständigen Depurationen
ein Streit, welcher nicht in Güte beigelegt werden kann, so ist derselbe auf den Rechts-
weg zu verweisen" (ebd. A l . 2).») Es ist hier offenbar nur von der inneren Seite
(s. bei §. 635 Abs. V I I I ) die Rede; die unterlassene Depuration bildet eine „Schuld
des Fideicommiß-Besitzers"; wem gegenüber? vom nächsten Anwärter ist es ja noch
ungewiß, ob er überhaupt zum Besitze gelangen werde; andererseits ist mit keiner
Sylbe angedeutet, daß ein solcher Rechtsstreit erst nach dem Tode eines Besitzers
(zwischen seinen Erben und dem Nachfolger) zum Austrag kommen könnte; im
Gegentheil beweist die Berufung (§. 251 i . t.) auf das Zwangsmittel des §. 254
(Sequestration) unwiderleglich, daß an einen Streit bei Lebzeiten des Inhabers
gedacht ist. Der Besitzer ist also zur Depuration „gegen das F ide ikommiß ver-

aber einmal, in welche Rechnungen man sonst käme! Bei 40 ONO fl . betrüge dann
die erste Rate 2000 fl.. die zweite 1900, die dritte 1805, die vierte 1714 fl. 75 kr., die
fünfte 1629 st. 11/4 kr. u. f. w.! Und diese fallende Reihe könnte gar nie eine Ende nehmen!

4) Vgl. G ä r t n e r §. 20.
s2) Ueber den Inhal t des Ausweises s. Pat. §. 248, vgl. N i p p e l S . 243 f.,

G ä r t n e r §. 2 l . — Er muß vom Besitzer und Curator unterschrieben sein; hält ihn
aber der Curator für unrichtig, so hat er die Mitfertigung zu verweigern und eine be«
stimmte Erklärung hierüber beizufügen (Pat. §. 249, vgl. G ä r t n e r S . 230).

5) Durch Quittungen, trenn er an den Gläubiger gezahlt hat, durch Depositen-
scheine, wenn das Geld vorerst in die Depositencasse gelegt wurde- Vgl . N i p p e l S . 247 f.
— Die jährliche Rate beträgt z. B . 2000 fl.; der Inhaber bezahlt einen fälligen Posten
von 1500 f l . , fo hat er noch 500 fl. zu deponiren; hier würde er sich also mit Quittung
und Depositenschein auszuweisen haben. — Ist eine Schuld getilgt, so muß auch die
Löschung der Hypothek dargethan werden. Pat. §. 249 (Mitte).

6) Stehen Forderungen mehrerer Gläubiger neben einander, so kann er vielleicht
an einer soviel abgezahlt haben, daß er zu Abschlagzahlungen hinsichtlich der anderen
(„nach innen" wenigstens) nicht verpflichtet ist. Pat. §. 248 (vorletzter Satz). — Nach
§. 255 sollen im Protokolle des Fideicommiß-Neferenten ersichtlich sein: „die Fideicommiß-
Schulden, die zur Tilgung derselben festgesetzten Fristen"; hiemit sind u .E . sowohl die
Depurationsfristen, als die Zeitpunkte der Fälligkeit der einzelnen Schulden gemeint;
denn auch darauf ist Bedacht zu nehmen, daß die Depuration vor allem durch Tilgung
fälliger Schulden geschehe. — W i e v i e l jährlich zu depuriren sei, muß in dem die One-
rirung bewilligenden Bescheid in bestimmter Summe angegeben sein. (Pat. §.241.)

7) Vgl. W i n i w a r t e r I I I S . 161, bes. aber W i l d n e r S . 219 f. — Daß Depu«
rationsraten nicht ihrem Zwecke entfremdet, z. V . nicht zum Ankauf irgend welcher Objecte
für das Fideicommiß verwendet werden dürfen, sollte sich doch von selbst verstehen. S .
S a m m l u n g X I I I Nr. 5959.

s) Der §. 251 schließt mit dem Satze: „Das Gericht hat jedoch die Sicherstellung
des streitigen Betrages anzuordnen, und die Leistung derselben nöthigenfalls durch die
gesetzlichen Zwangsmittel (§. 254) von Amtswegen zu bewirken."
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pflichtet" (Pat. §. 248), und der Streit wird vom Curator in Gemeinschaft mit den
nächsten Anwärtern (f. Pat. §. 229 i . t.) als Vertretern des Fideicommisses zu führen
fein. Und darin liegt eines der stärksten Argumente für die juristische Persönlichkeit
des Fideiconmlisses. ̂ ) — Das Gericht hat, wenn es von Rückständen hinsichtlich der
Depurationen, oder der Zinsen der Fideicommiß-Schulden und der auf dem Fidei-
commiß haftenden Steuern erfährt (von den beiden letzteren etwa durch Anzeige des
Curators, Pat. §. 253), den Besitzer zur Bezahlung der Rückstände von Amtswegen
anzuhalten, und zwar, wenn gelindere Mi t te l erfolglos bleiben, selbst durch Ver-
hängung der Seques t ra t i on ; dabei ist „womöglich der nächste Anwärter, der nicht
von dem Fideicommiß-Besitzer selbst abstammt, oder der Curator zum Sequester zu
bestellen" (Pat. §. 254 A l . 1 ) . " ) Bei Behebung eines Theils eines Geld-Fidei-
commifses sind die jährlichen Rückzahlungen durch Pfandrecht auf die Zinsen des
unangetasteten Capitals sicher zu stellen (Pat. §. 243 A l . 3 ) . " ) Wurden Werth-
papiere behoben, so hat die Depurirung nach Maßgabe des §. 990 zu geschehen.

I I I . Nicht alle in das Drittel einzurechnenden Lasten sind deshalb auch zu
depuriren (s. oben bei §. 636 Abs. I I ) ; nämlich folgende nicht: 1) Servituten;
2) pfandrechtliche Haftungen, denen keine gegenwärtige Schuld entspricht (Grundbuch-
Gesetz §. 14);52) 3) „Unterhaltsgelder und andere auf die Lebenszeit bestimmter
Personen beschränkte, von Zeit zu Zeit wiederkehrende Zahlungen" (Pat. §. 250 pr . ) ;
4) „solche fortlaufende Zahlungen, welche der Fideicommiß-Stifter selbst für beständig
angeordnet hat" (§ 2 5 0 ) . ^ ) — Daß die nach §. 632 zu beurtheilenden Pfandrechte
(bez. Schulden) nicht zu depuriren sind, ergibt sich daraus, daß sie (nach Pat. §. 243 pr.)
nicht einmal in das Drittel einzurechnen sind (vgl. beiß. 636Abs. I I ) . — „Dagegen
sind andere ^als die oben aufgeführten) von dem Fideicommiß-Stifter herrührende,
auf dem Fideicommiß-Gute haftende Schulden . . . ^allerdings) durch allmälige Rück-
zahlung zu tilgen" (Pat. §. 250 i . t . ) . ^ ) Ueberhaupt sind alle einzurechnenden

9) S . den E r c u r s zu §. 629, Abs. I I I . (S. 222).
l0) Vgl. Hfd. v. 91. Jänner 1791 lit. a (bei Z i m m e r ! S. 93) u. Gä r tne r §. 23.

Ueber einen anderen Grund zur Ergreifung dieser strengen Maßregel s. Pat. §. 254
(vgl. bei §. 631 Abf. V I I I ) .

" ) Vgl. Note 2. — Die Sicherheit wird für die Erfüllung der DepurationZpflicht
geboten; übrigens fallen hier innere und äußere Seite zusammen (s. Comm. zu §. 635
bei Note 14). Es könnte befremden, daß für das Fideicommiß (die juristische Person) ein
Pfandrecht am Fideicommiß (Vermögen) bestellt werde; aber es werden ja nur die Zinsen
verpfändet, und diese fallen nicht in das Fideicommiß-Vermögen. —7 Die Frage, ob auch
sonst (außer dem im Texte erwähnten Falle) Sicherftellung der Depuration verlangt
werden dür fe , hat keinen Sinn, sobald man sich darüber klar ist, daß es vom Gutbe-
finden des Gerichtes abhängt, ob, wie hoch, unter welchen Bedingungen onerirt werden
dürfe. Es ist unbegreiflich, wie z. B. S tubenrauch (zu §. 638 Z. 8) schreiben kann:
„Eine Sicherstellung der Depuration kann in der Regel nicht gefordert werden; n u r bei
Behebung des Drittheils" u. f. w. Das hat ja nur einen Sinn, wenn man Gär tne r ' s
Ansicht über das Recht zur Einschuldung theilt, während sie doch Stubenrauch der»
wirft; und Gär tne r selbst spricht sich (§. 22) über jene Frage viel vorsichtiger aus!

l2) Aehnlicher, wenn auch nicht gleicher Natur war die sog. Octava. Die Herr-
schaftscasse fungirte als Depositencasse mit wechselnden Beständen, indem einerseits Rück-
zahlungen an großjährig Gewordene, andererseits aber immer wieder Einlagen erfolgten.
Der Betrag der jeweiligen Tepofitenschulden hing mithin nicht von dem Gutsherrn ab,
und eine Äbstoßung dieser Schulden (in toto) hätte im Widerspruch mit der Aufgabe
einer Depositencasse gestanden.

N) Die Leistungen unter 3) sollen vorerst nicht wegfallen, mit dem Tode jener
Person aber entfallen sie von selbst; die unter 4) sol len eben gar n ie in Wegfall kommen.

14) Dies würde sich nicht von selbst und mit Sicherheit daraus ergeben, daß sie
einzurechnen sind (Pat. §. 240), s. bei §. 636 Abs. I I ; deshalb ist es gut, daß es im
Pat. §. 250 ausgedrückt ist. Willkürlich sucht E l l i n g er jene Vorschrift auf solche Lasten
zu beschränken, welche bei der Stiftung auf das Gut gelegt wurden; Schulden aus der
Zeit vor der Stiftung sollen nicht hergehören, „weil der Besitzer nicht verpflichtet ist, die
Substanz des Fideicommisses zu vermehren". Richtig ist daran, daß durch Abstoßung solcher
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Lasten (s. bei §.636 Abs. I I I ) — außer den vier obigen Ausnahmen — auch zu
depuriren.

IV., Von der Regel, daß die Depuration in 20 Jahren vollendet sein muß,
macht das Gesetz zwei Ausnahmen: eine im Schlußsatze des §. 638, die andere in
§. 639.-l^) Jener lautet: „Nur aus erheblichen Ursachen ist eine Verlängerung der
Frist zu gestatten." Aus dem Zusammenhang mit dem vorstehenden Satze ergibt
sich unzweifelhaft, daß an eine Gestattung geringerer Raten gedacht war, indem das
Gericht statt der Bezahlung in 20 I . (5"/<,) von vornherein z. B. eine Tilgung
in 25 I . (also 4o/o)") oder in 3 3 ^ I . (also 3«/<>) gestattet.") Gleichwohl ist
der Stelle von Anfang an eine andere Deutung gegeben worden, indem Zei l le r
(S. 563) sagt: „eine Verlängerung der Frist, wodurch die jährliche Rückzahlung
durch ein oder einige Jahren ausgesetzt bleibt" . . . Nun ist gewiß auch diese Art von
Verlängerung, wo das Gericht die bereits bestimmten Fristen erstreckt,^) zulässig;
aber es ist kein Grund vorhanden, warum die Fristen nicht auch von vornherein
anders bestimmt werden könnten.^) Auf beide Fälle paßt auch der §.252 des Pat.:
„Eine Verlängerung der Fristen . . . ist nur aus erheblichen Gründen und nach
Vernehmung des Curators und der nächsten Anwärter (§. 229) zu bewilligen."
Indeß kann das Gericht, selbst wenn sie nicht beistimmen, jedoch nur „aus besonders
wichtigen Gründen^"), die Rückzahlung für eine bestimmte Zeit^) ganz oder
zum Theile, und unbedingt oder gegen Erhöhung der Zahlungen in den nächstfolgenden
Jahren erlassen" (§. 252).22)

Schulden der Werth des Fideicommisses vermehrt werde. Verhält es sich aber nicht ganz
ebenso bei den „infolge der Fideicommiß-Errichtung" creirten Lasten? war denn 'durch
diese nicht sofort der Werth des gestifteten Vermögens gemindert?! (Val. auch S t u b e n -
rauch 1 . Aufl. I I S . 434 N. * 2. Aufl . I S . 845 N. 3). Gerade sei Schulden, welche
schon vor der Sti f tung auf dem Gute hafteten, ist das stärkste Bedürfniß nach Depurirung;
denn sie sind für das Fideicommiß viel gefährlicher, als die gewöhnlichen Fideicoinmiß-
Schulden; s. unten bei §. 642.

15) Beide sind nachträglich in den Gesetzentwurf eingefügt worden, stünden besser
in e inem §.. wie sie denn auch im Pat. §. 252 zusammen behandelt sind.

16) Bei der Redaction des §. 638 war nur Z e i l l e r für eine gewisse Freiheit
(4—50/y) heZ Richters, alle anderen Votanten für einen ganz festen Ansatz (5<Vy). Durch
jene Zusätze (N. 15) kam dann (gleichsam durch eine Hinterthüre) eine viel größere
Freiheit hinein, als die ausdrücklich abgelehnte. S . Ex curse S . 247.

" ) Oder auch z. B. so: während der ersten 10 I . 4<>/o, in den weiteren 12 I .
50/0, so daß z. B . von 10000 fl. erst ( in 10 I . ) 4000 f l . , dann (in 12 I . ) 6000 f l . ab-
getragen würden, und andere ähnliche Combinationen.

is) Vgl. Hfd. v. 25. M a i 1781, bei Z i m m e r l I I S . 88 f., bei N i p p e l I V S . 247.
— Hier also (§. 252), wie im Falle des §. 248 (3. Satz) unterbleibt an einigen Terminen
die Depurations'Zllhlung, freilich aus sehr unähnlichen Gründen; vgl. S tuben rauch
zu §. 638 Z. 3.

is) Ob auf diese oder jene Art die Zeit z. B. auf 25 I . erstreckt wird, ist doch
gleichgültig, und die „erheblichen Gründe" (Schäden durch Kriegs- oder Elementar-
Ereignisse u. dergl., s. G ä r t n e r S . 235) können auch von Anfang vorliegen, ja zur
Einschuldung den Anlaß geben. Vgl. S t u b e n r a u c h zu §. 638 Z. 1 u. 3.

20) Man beachte die Steigerung in §. 252: „erhebliche" — „besonders wichtige
Gründe". Dadurch wird bestätigt e inerse i t s , daß das Gericht an die Aeußerungen der
Einvernommenen nicht gerade gebunden ist, andere rse i t s , daß es sich nicht leichthin
über sie hinwegsetzen soll (s. oben bei §. 634 Abs. V I I . S . 342 und bei §. 635 Abs. I I I ) .

21) Diese Worte sprechen allerdings für Z e i l l e r ' s Deutung; aber, hier ist von
einem besonderen Falle die Rede (die Einvernommenen haben sich negativ geäußert),
während der Anfangssatz des §. 252 allgemein lautet.

22) Hiegegen können die Anwärter und der Curator Recurs ergreifen, wie es
andererseits der Inhaber thun kann, wenn er sich durch einen abschlägigen Bescheid über
fein Verlllngerungs-Gesuch beschwert erachtet (Pat. §. 9; vgl. das cit. Hfd. v. 25. Ma i
1781). V g t G ä r t n e r S . 236.
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Z. 639.
Wil l der Fideikommiß-Besitzer von den bereits geleisteten Rückzahlungen wieder

einen Betrag zu seinem Gebrauche erheben; so muß er zur Tilgung desselben noch insbe-
sondere") jährlich fünf von Hundert bezahlen.

I . An sich wären zwei Auslegungen denkbar: a) das Wiedererhobene sei separat
in 20 Jahren zurückzuzahlen, so daß diese Depuration und die Fortsetzung der ur-
sprünglichen gänzlich auseinander zu ha l t en wären; b) im Falle der Wiederbe-
hebung genüge nicht die unveränderte Fortsetzung der ursprünglichen Depuration bis
zur gänzlichen Tilgung der Lasten, sondern es müßten fortan und b i s zur V o l l -
endung der ganzen Depuration erhöhte Raten gezahlt werden.

Die erste Auslegung empfiehlt sich der ersten oberflächlichen Betrachtung durch
Einfachheit und Verständlichkeit; die Wiederbehebung sei gleich einer neuerlichen Ein-
fchuldung (dies ist richtig, s. Abs. I I . 3 u. V.) und die Depuration dieser neuen Schuld
unterliege einfach der Negel desß. 638. Bei genauerer Ueberlegung erweist sich aber
diese scheinbar so natürliche (und durch die unvorsichtige Stylistrung des §. 639,
vor allem durch das Wort „insbesondere" unterstützte) Auslegung als unrichtig, und
die zweite als richtig. Der praktische Unterschied zwischen beiden ist handgreiflich;
zwei Beispiele mögen genügen. I ) Ursprüngliche Schuldenlast 40,000; nach 10 I .
sind depurirt 20,000; nun werden wiederbehoben 10,000; nach der ersten Ansicht
werden diese 10,000 ganz außer Zusammenhang mit jenen 40,000 gestellt; auf diese
werden nach wie vor, doch nur durch weitere 10 I . gezahlt je 2000, auf jene fortan
und durch 20 I . je 500. I n 30 I . (bez. vom Momente der Wiederbehebung in
20 I . ) ist die Depuration durchgeführt, wobei im ersten Drittel dieser Zeit 2000, im
zweiten 2000 -f- 500, im dritten 500 gezahlt wurden. Nach der zweiten (richtigen)
Ansicht wird die Rate in Folge der Wiederbehebung erhöht und es werden 2500 si.
jährlich gezahlt, bis die ganze Schuldenlast (nach weiteren zwö l f I . ) getilgt ist. Nach
dieser Ansicht verzögert sich die Depuration um zwe i , nach der anderen um zehn
Jahre. 2) Es hätte jene Behebung nach 15 I . stattgefunden, nachdem also 30,000
depurirt waren; nach der falschen Ansicht (nach welcher noch 20 I . nöthig sind) würde
die Vollendung der Depuration um 15 I . verzögert, nach der richtigen (nach der in
8 I . alles abgetragen ist) um 3 I . - ) Also die Ueberschreitung der Frist des §.638
ist nach der falschen Ansicht in diesen beiden Fällen f ü n f m a l so groß als nach der
richtigen; in anderen Fällen ist sie viermal, dreimal so groß u. s. w. Es waltet
darin ein mathematisches Gesetz, welches in der Note entwickelt wi rd , nämlich: die
Zeitüberschreitungen stehen in demselben Verhältnisse, in welchem die wiedererhobene
Summe zu der der Gesammtbelastung steht.

II. Die Richtigkeit der zweiten Auslegung folgt mit Nothwendigkeit aus fol-
genden Erwägungen: 1) Es ist ein aus juristischen und mathematischen Gründen
selbstverständlicher, überdies gesetzlich direkt (Pat. §. 248 i . t.) ausgesprochener Satz,
daß die Depurationsraten bei abnehmender Schuldenlast nicht kleiner werden (f. oben
bei §. 638 vor und in N. 3^). Anders gesagt: ihre Größe kann in keinem con-
stanten Verhältnisse zur Größe der jeweiligen Schuldenlast stehen; die erste Rate be-
trägt 50/0, die vorletzte uO«/«,, die letzte 1 0 0 ^ der letztausgewiesenen Last. 2) Es

*) I . G. S . : „ins besondere".
i ) Nach der falschen Ansicht beträgt die Ueberschreitung der 20 I . des §. 638 stets

genau soviel Zeit, als im Momente der Behebung verflossen war. Dies ergibt sich ein-
fach daraus, daß vom Momente der Behebung immer noch volle 20 Jahre zur Depuri-
rung nothwendig sind. Algebraisch läßt es sich so darstellen: Tie 20 Jahre, die zur
Tilgung der alten Schuld nöthig sind, werden durch den Zeitpunkt der Behebung in zwei
Abschnitte (x und 7) getheilt (20 — x -s. 7); die 20 I . , die zur Erstattung des Wieder-
erhobencn (nach dieser falschen Meinung) eingeräumt sind, fetzen sich zusammen aus jenem
7 und Überschreitung 2 (20 — 7 - j - 2); folglich x -s- 7 — 7 -s- 2; folglich 2 — x.
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wäre das verkehrteste Beginnen, die (in der Regel gar nicht statthafte) Wiedererhebung
damit P r ä m i i r e n zu wollen, daß man hier vor Abstoßung der g a n z e n Schuld
plötzlich eine sehr große Minderung der Raten eintreten ließe. Das Mindes te ,
was Jeder (gäbe es keinen §. 639) vom Inhaber verlangen müßte, würde die Weiter-
zahlung jährlicher 2000 st. fein, bis (in 15 bez. 25 I .) Alles abgetragen wäre
(Ueberschreitung: 5 I . ) ; §. 639 wollte aber die Depurationsraten erhöhen, nicht min-
dern! 3) Die Wiedererhebung steht gleich der Hinzufügung einer neuen Schuld zu
der a l t en ; es ist im obigen Beispiele gerade so, als ob der Inhaber 50,000 st.
Schulden contrahirt hätte, und von dieser ist fortan die Rate mit 2500 st. zu leisten;
freilich hat er nicht gleich Anfangs 50,000, fondern erst 40,000, dann 10,000 auf-
genommen; dafür hat er eben auch nicht die ganze Zeit hindurch 2500, fondern An-
fangs nur 2000 gezahlt. 2) 4) Wenn ein Inhaber zum ersten Male eine Schuld con-
trahirt, wird ihm die Depuration keineswegs immer nach dem Betrage derselben,
sondern „nach dem ursprüngl ichen Betrage a l l e r auf das Fideicommiß versicherten
und noch nicht ganz getilgten Forderungen" (Pat. §. 248) berechnet, wobei in diefe
Summe auch die v o r seiner Herrschaft entstandenen Lasten eingerechnet werden (f. bei §.
638 Abs. I I I i . 5). Es ist demnach nichts Besonderes, nichts unserem Falle Eigen-
thümliches, daß zu verschiedenen Zeiten entstandene Lasten zusammengerechnet
werden. 5) Vergleicht man diese Erwägungen (namentlich die unter 3) mit dem in
N. 2 entwickelten mathematischen Gesetze, so zeigt sich eine vollkommene Harmonie
zwischen der mathematischen und der juristischen Deduction, und damit ist unser Re-
sultat als ein unumstößliches erwiesen.

I I I . Dieser streng logischen Argumentation lassen wir nun einige Billigkeits-
Erwägungen folgen, und es wird sich zeigen, daß die obigen Ergebnisse wissenschaft-
licher Deduction auch für den unbefangenen Verstand des Laien nichts Befremdendes
haben: 1) E inschuldungen des Fideicommisses sind nicht zu begünstigen;

2) Nennen wir die Ueberschreitung nach der falschen Ansicht 2, die nach der rich-
tigen 2^; die alte Schuld 2, die neue (Wiederbehebung) u, die Summe beider (Gesammt-
Einschuldung) 8, so erhalten wir 8 : u — 2 : 2^; ist 8 5 mal (4, 3 mal) so groß als u,
fo ist 2 5 mal (4, 3 mal) so groß als 2'. I n obigen Beispielen ist a — 40 T . , u —
10 T., 8 — 50 T. und wirklich erweist sich die Zeitüberschreitung nach der bekämpften
Ansicht als 5 mal so groß als nach unserer. — I n dem Beispiel bei N i p p e l S. 249 ist
8 (a -s- u) v iermal so groß als u , und die statthafte Ueberschreitung beträgt 21/2 I . ,
während N i p p e l 10 I . annimmt (2V2 X 4 — 10). — Je complicirter die Ziffern, um
so evidenter wird die Gesetzmäßigkeit; z. B. a — 60 T., ursprüngliche Rate 3000; nach
0 I . (wo 15 T. depurirt waren) werden 5 T. behoben; nach N i p p e l ' s Ansicht würde
die Verlängerung der Frist 5 Jahre betragen; nach unserer wäre nach Ablauf der 15
(bez. 20 I.) nur ein kleiner Rest übrig (zu 45 T. wurden 5 T. gelegt, es sind also nach
der Wiedererhebung 50 T. zu depuriren; die Rate wird aber von 65 T. berechnet, also mit
3250 fl.; nach 15 I . wären von den 50000 abgezahlt 48 750 fl.; es bliebe ein Rest von
1250 si.); wenn man diesen (natürlich nur des mathematischen Beweises wegen) in Bruch-
theilen der Jahresrate ausdrüät, so erhält man 0 384615; dies gibt mit 13 multiplicirt
genau 5 (selbst die minimale Correctur von ^ ^ ^ ^ ) ist keine Ungenauigkeit, fondern eine
Folge der Periodicität des Bruches); also: 2 — 5, 2' — 0 384615; 2 — 13 2'. a —
60 T., 2 — 5 T.. 8 — 65 T . ; 8 — 13 u ; mithin ist es auch hier erwiesen, daß 8 : u
— 2:2'.

Dabei ist der Ze i t punk t der Wiederbehebung ganz i r r e l e v a n t ; ob nach 2
oder 10 oder 15 I . dies geschieht, ändert zwar die absolute Größe von 2 und 2', aber
an dem Verhältniß von 2 und 2' ändert es nichts, sondern dieses Verhältniß hängt einzig
und allein ab von dem Verhältniß zwischen 8 und u.

Und all' dieses, so überraschend es Anfangs erscheint, erklärt sich doch bei einiger
Ueberlegung einfach genug. Innerhalb des Zeitraumes ? geben ja beide Ansichten das-
selbe praktische Resultat; ob ich sage 2500 fl. oder 2000 fl. und 500 si. (f. oben Abf. I)
ist einerlei; erst nach Ablauf von 7 gehen die Ansichten auseinander: N ippe l läßt den
Rest mit Raten im Betrage von A depuriren, wir mit Raten von ^ ; ist nun 8 z. V.
5 mal fo groß wie u , so muß die Depuration im ersten Falle 5 mal so viel Zeit (über
? hinaus) erfordern als im letzteren Falle.
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Wiederbehebungen (wodurch die Depuration theilweise rückgängig wird) aber
noch v i e l weniger. (Pat. § . 2 5 2 verlangt hier, wie bei §. 638 i . k. erhebliche,
und wo Curator und nächster Anwärter Widerspruch erheben, „besonders wichtige
Gründe", vgl. Comm. zu §. 638 a. E.) Wem eine solche Vergünstigung zu Theil
wird, soll dafür durch höhere Depurationsraten die Säumniß abkürzen. Selbst bei
unserer Rechnung werden aus den ursprünglich geplanten 20 Jahren 22,23 und mehr.
2) Es könnte Jemand vielleicht versuchen einzuwenden: je später die Behebung ge-
schieht, um so härter sei unsere Behandlung der Sache; es wären z. B . nach 18 I .
von den 40 T . bereits 36 abgezahlt, so daß nur 4 restiren; 10 werden wieder er-
hoben; effectiver Schuldenstand 14 T. ; wir aber berechnen die Raten von 50 T.,
das sei exorbitant. Keineswegs! im Gegentheil soll das Gericht die Wiederbehebung
um so eher verweigern, je später sie geschieht; denn um so gefährlicher ist sie für den
nächsten Anwärter; je näher man dem Ziele der Depuration gekommen ist, um so
ärgerlicher sind neuerliche Einschuldungs-Gesuche.

IV. Aber auch historisch steht die Richtigkeit unserer Ansicht fest. Der §. 639
ist eine kurze Reproduction der l i t . k des Hfd. v. 2 1 . Jänner 1791.3) Dort war
der Rechtssatz mit einem Beispiele erläutert, die erhöhte Depurationsrate ziffermäßig
angegeben und von ihr gesagt, sie müsse „ i n so lange (gezahlt werden), b is das
ganze onerirte D r i t t e l depurirt sein wird". Z e i l l e r schließt sein Beispiel (S .
564 f.) mit den Worten „(er muß) folglich nun jäh r l i ch 1700 ft. zur allmäligen
Tilgung der ganzen Schuld zurückzahlen" und citirt dazu das genannte Hfd., womit
die letzte Möglichkeit eines Zweifels behoben ist.*)

V . Ob deponirte Raten behoben oder anderswo neue Fideicommiß-Schulden
contrahirt werden, kommt wirthschaftlich auf Eins hinaus. Auf dieser Gleichstellung
fußt die gegnerische Auslegung des §. 639: Wir aber folgern aus ihr gerade um-
gekehrt, daß wir die Resultate unserer Forschung über den §. 639 auch auf die Fälle
successiv contrahirter Schulden anwenden müssen. Z . B . der Inhaber nimmt I860
ein Darlehen von 5000, 1865 eines von 10 000, 1870 eines von 5000 auf, so
muß er 1871 eine Rate von 1000 (5 "/<, von 20 000) abführen, und so jedes Jahr,
bis alles berichtigt ist. Wer jede Schuld ganz für sich behandelt wissen wil l und dies
etwa gar noch mit der Gärtner'schen Meinung von dem festen Einfchuldungsrecht
combinirt/) kommt zu absurden Resultaten, welche ein wahrer Hohn sind auf die
zahlreichen Gesetzvorschriften, durch welche die Depuration gesichert werden soll. 6)

V I . Unsere Juristen, die über die obigen Fragen meistens gar nicht nach-
gedacht haben (s. N. 4), suchen auf andere Weise die von ihnen nicht verkannte Gefähr-
lichkeit der Wiederbehebung abzuschwächen: 1) soll nur ein T h e i l der Depurationen,
nie der volle Betrag erhoben werden/) und 2) dies niemals wiederholt werden

2) Abgedruckt in den Ercursen S. 251.
4) Von hen späteren Commentatoren hat nur N i p p e l sich bestimmt geäußert (S.

248—250) und zwar im Sinne der falschen Ansicht; die Anderen vermeiden es, sich deut-
lich auszusprechen. W i n i w arter S. 161 ist wohl der gleichen Meinung wie N i p p e l
gewesen; S t u b e n rauch's Bemerkung (Z. 4 zu §. 639) läßt sich eher im Sinne der
richtigen Ansicht deuten. Aus E l l i n g er's und Basev i 's Worten kann man heraus-
lesen, was man wi l l ; Kirchstetter sagt über den ganzen §. 639 kein Wort!

5) G ä r t n e r (§. 19) selbst thut dies nicht; sondern schließt sich (die Unmöglichkeit
empfindend, seine Ansicht auch hier consequent durchzuführen) hinsichtlich des §. 639 an
Zeil ler an.

«) Vgl. Voalhuber S. 127 ff., Bioland imIuristXIV S.237 ff., Wildner
S. 221 f., Gspan I I §. 240.

7) Seit Zei l ler (S. 565) behaupten fast (f. N. 9) alle unsere Juristen (z. B.
Stubenrauch bei §. 639 Z. 2), daß dies direkt im Gesetze gesagt fei, aber „Betrag"
bedeutet doch nicht soviel wie „Theil"; die Meinung des Urhebers des postHumen §. 639
dürfte dies allerdings gewesen sein.
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können. 6) Beide Behauptungen ermangeln der gesetzlichen Begründung; ^) dem richtig
empfundenen praktischen Bedürfnisse aber, das diesen Aufstellungen zum Grunde liegt,
wird viel besser durch unsere Auslegung des § . 6 3 5 entsprochen, d. h. durch die Ein-
sicht, daß das Gericht überhaupt nicht verpflichtet sei, eine Onerirung zu gestatten,
wenn es aus guten Gründen sie für unnöthig oder für zu gefährlich hält. Auch
machen sich jene Juristen nicht klar, was aus ihrer Ansicht für die successive Oneri-
rung folgen würde; sie müßten consequent nur zwei ungleichzeitige Darleheü zulassen,
ein drittes aber schlechthin verbieten.^") M i t unserer Verweisung auf ein verständiges
und billiges richterliches Ermessen entfällt auch die Frage, ob und inwiefern der §.
639 auf den Nachfolger anwendbar f e i ; " ) ebenso die andere, der wievielte Theil
der Depurationen behoben werden könne. ^ )

Haftung des Nachfolgers für die Schulden.

§. 640.
Der Nachfolger im Fideicommisse ist nur die mit gerichtlicher Genehmigung ge-

machten Schulden feines Vorfahrers zu bezahlen fchuldig. Für die zur Tilgung derselben
schon verfallenen Rückzahlungen haftet er nur*) in fo weit, als sie nicht aus dem frey ver-
erblichen Vermögen des Vorführers geleistet werden können.

I . Vieles diesen §., oder doch auch ihn, Betreffende ist schon in anderem Zu-
sammenhange gesagt; wir verweisen a) wegen der Redaction und des älteren Rechtes
auf Excurse S . 247 f. und S . 252 ; d) auf den E x c u r s über die F i d e i c o m m i ß -
Schulden, bes. S . 261 ff. Abs. I V — I X ; o) auf das oben bei §. 635 in
Abs. V I I - X Gesagte.

II. G ä r t n e r hat durch seinen oftcitirten Aufsatz ̂ ) die verkehrte Vorstellung
verbreitet,2) als ob eine Fideicommiß-Schuld eigentlich eine gewöhnliche Personalschuld
des contrahirenden Inhabers wäre, nur daß für sie das Fideikommiß verpfändet sei;
da nun dieses nicht ihm allein gehöre, fo sei die Genehmigung des Gerichtes vorge-
schrieben; bei feinem Tode trete der Nachfolger in das Nutz-Eigenthum der verpfän-
deten Sache, und komme der §. 466 a. b. G. B . zur Anwendung. ̂ ) Er hat daraus
unerschrocken die Consequenzen gezogen, namentlich die, daß die Gläubiger das Allo-
dial-Vermö'gen des Inhabers in Exemtion ziehen können, und sich nicht auf das Fidei-
commiß verweisen zu lassen brauchen. Diese Ansichten sind principiell falfch. Vom
Inhaber gilt das: „äuas 8N8tin6t persona" ;^) was er als Privatmann thut, geht
das Fideicommiß nicht a n , was er in Ausübung (und ohne Ueberschreitung) seiner
Inhaberrechte thut, berührt nicht das Allod. Er haftet für Fideicommiß - Schulden

») So Gspl ln I I S. 69, N i p p e l S.230 Z. 3, S tubenrauch bei 8-639 Z. 3.
2) Weshalb E l l i n g e r beide läugnet, ohne einen Ersatz für dieselben zu bieten (wie

wir es thun), also ohne an den oben angedeuteten absurden Resultaten Anstoß zu nehmen,
freilich ganz im Einklang mit seiner Ansicht, daß die Verschuldung „auch ohne wichtige
Gründe zu bewilligen" sei (bei §. 635)!

in) Um so weniger dürfen solche Juristen unsere Berechnung der Depurationsraten
hart finden. N i p p e l ' s Ausführungen zu §. 639 unter Z. 3 stehen in einem unver-
söhnlichen Widerspruch mit seiner Ansicht über jene Berechnung (Z. 1). Freilich liegt
dieser für eine oberflächliche Betrachtung nicht klar zu Tage; aber vorhanden ist er dennoch.

" ) S . G s p a n U ß . 242.
12) Manche Praktiker sahen die geleistete Depuration als einen eigenen Fideicommiß«

körper an (!) und behaupteten, es könne davon nie über l/3 behoben werden; f. darüber
und dagegen Gspan I I ß. 239, vgl. überhaupt W. 237 ff.

*) I n späteren officiellen Ausgaben ist dieses „ n u r " durch fetten Druck hervor-
gehoben.

1) Besonders S . 236 ff., §. 25, §. 26.
2) I n Theorie und Praxis, wie in dem Excurse über die Fideicommiß-Schulden

gezeigt wird. S . etwa die Ausführungen N i p p e l ' s zu §.640 Z. 4 ff., dann die
Schlußbemerkung S tnbenrauch 's zu diesem §.

3) Mitverschuldet mag dies haben Z e i l l e r ' s unklare Aeußerung auf S . 567 Z . 3 ;
doch war Z e i l l e r von der Ansicht G ä r t n e r ' s weit entfernt.

4) Vgl. den Excurs über die FideicommißErbfolge bef. S . 194.
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nur mit den Einkünften (§. 642) des Fideicommisses, allerdings mit den ganzen, nicht
etwa mit VZ der Einkünfte. ̂ ) Die Fideicommiß-Schuld geht (von rückständigen De-
purations-Raten abgesehen) auf seine Erben nicht über.22)

III. Andererseits braucht sich der Gläubiger nicht mit den verfallenen Depu-
rations-Raten zufrieden zu geben; sobald seine Förderung fällig ist, kann er sie ganz
einfordern, bez. einklagen (Pat. §. 242). Wird er nicht befriedigt, so kann er im
ErecutionZwege Aufstellung eines Sequesters verlangen. ^) W i l l der Schuldner dies
abwenden, so muß er das Geld beschaffen, soweit es nicht schon durch Depurations-Zah-
lungen angesammelt ist. Zahlt er aus Eigenem, so kann er sich diesen „Ueberschuß bei
anderen Schuldposten, oder in den folgenden Jahren zu gut rechnen" (Pat. §. 248).
W i l l er dies nicht, so „bleibt es ihm unbenommen, in soferne er gegen das Fideicommiß
noch nicht zur Tilgung der Schuld verbunden ist, die Zahlung durch neue Anlehen
Zu leisten". Hier also ist ausnahmsweise wirklich ein festes Recht zur Einschul-
dung vorhanden; dennoch ist selbst hier die Mitwirkung des Gerichtes nicht zu um-
gehen, ?) und zwar a) schon der Evidenzhaltung wegen (Pat. §. 255), d) damit das
Gericht sich überzeugen könne, ob die gesetzlichen Voraussetzungen vorhanden seien, und
ob in diesem Umfange neuverschuldet werden dürfe (arF. vd . „ i n soferne . . . noch
nicht . . . verbunden ist); o) damit nicht ein Anlehen unter gefährlichen oder drückenden
Modalitäten aufgenommen werde. Wo aber kein positiver Grund entgegensteht, muß
das Gericht hier (im Unterschiede von §. 635). seine Genehmigung geben.

IV. Es ist ein Mangel der §. 635 ff., daß die innere und äußere Seite (s.
bei §.635 Abf. V I I I ) nicht genügend auseinander gehalten und alles Nachdenken
der Redactoren auf jene gewendet wurde. ^) I n unserem §.640 geht den Worten
nach der erste Satz zunächst auf die äußere, der zweite auf die innere Seite. I n
Wahrheit gelten aber beide Sätze für beide Seiten.^)

1) Der Nachfolger tritt nicht nur in die Depurationspfticht ein, sondern auch
in die Schuld gegenüber dem Gläubiger;^) da er aber nur in seiner Eigenschaft als
Inhaber haftet, so gilt das in Abs. I I u. m Gesagte auch hier.2") Bei den Worten „nur
die mit gerichtlicher Genehmigung gemachten Schulden" ist vor allem an den Unter-
schied der §§. 635 und 632, dann an Eigenmächtigkeiten des Vorgängers zu denken.
Wozu der Nachfolger verpflichtet sei, wenn er zugleich Erbe des Vormannes ist, ge-
hört nicht hierher (vgl. oben S . 41 f. Abf. V I ) ; denn dieser Umstand ist ein zufälliger,
unwesentlicher, und wir untersuchen hier nur, wozu der Nachfolger a l s solcher ver-
bunden fei. ,

2) Wenn der Vorgänger z. B. 1'5 Depurations-Raten hätte bezahlen sollen,
und nur 12 bezahlt hat, so ist der Nachfolger primär doch nur zur Leistung von 5
(nicht von 8) Raten verpflichtet. Erst wenn das Fideicommiß die rückständigen Raten

5) Vgl. Hfd. v. 23. April 1789 a. E. (bei Z i m m e r l S . 93).
5») Vgl. Z e i l l e r S. 566: Die bei seinem Tode „noch nicht verfallenen . . . Rück»

Zahlungen (treffen) unmittelbar den Nachfolger im Fideicommisse, nicht die A l l o d i a l "
E rben des Schuldners" . Nies gilt für die innere und äußere Seite.

6) Wie überall, wo Früchte in Execution gezogen werden.
7) Anderer Meinung ist Gä r tne r S . 242.
s) Daß dies später anders wurde, ist allerdings ein Verdienst G a r t n e r ' s ; vgl.

namentlich Pat. H. 242 mit G ä r t n e r S . 238 f.
s») Daß §.640 auch für die innere Seite gelte, folgt schon daraus, daß Z e i t l e r

(S. 559) die Behebung des Geld-Fideicommiß-Drittels eine Pdeicommiß-Schuld nennt,
auf welche alles anzuwenden sei, was in §Z. 636—640 gesagt ist. Bei der Geldbehebung
gibt es aber (s. bei §. 635 vor N. 14) nur ein inneres, kein äußeres Verhältniß.

9) Weshalb fortan die Zinsen an Diesen vom Nachfolger zu zahlen sind; f. Z e i l l e r
S. 567 Z. 4.

«) Hier ist auch G ä r t n e r S . 239 f. gleicher Ansicht, freilich aus anderen theo-
retischen Gründen, indem er den Nachfolger nur als Eigenthümer der verpfändeten Sache,
nicht als Schuldner (ß. 466) ansieht. Unlogisch ist es, daß er dennoch die bedingte „Erbs'
eitlärung" hereinzieht.
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aus dem (insolventen) Allodial-Nachlaffe des vorigen Besitzers gar nicht oder nur
theilweise erhalten könnte,") so haftet für das Fehlende subsidiär der jetzige Inhaber.
Dieser Satz findet aber auch nach außen hin Anwendung. ^ ) Der Nachfolger kann
verlangen, daß der Gläubiger den Betrag, den der Vorgänger zu depuriren unter-
ließ, zuerst gegen dessen Erben einklage; nur subsidiär haftet auch hier der Nachfolger.
Diese Haftung des Letzteren ist im Interesse des Credites und der Entlastung des
Fideicommifses angeordnet, damit nämlich nicht entweder die Gläubiger oder das
Fideicommiß zu Schaden kommen. Der Nachfolger könnte, wenn Zahlungsmittel
nachträglich hervorkämen, an die Allodialerben sich halten, wie er denn auch gegen
Personen, die an den Rückständen mitschuldig sind, Regreß nehmen könnte. ^ ) Wenn
umgekehrt der Inhaber in Folge des §. 242 (Pat.) mehr gezahlt hat, als die auf
seine Zeit entfallenden Depurationen betragen, so haben seine Erben hinsichtlich des
Plus einen Regreßanspruch gegen den Fideicommiß-Nachfolger (ar^. Pat. §. 242
i. 5, § .248; a. b. G. B . §. 1042, vgl. §. 6 4 1 ) , " ) ^ r nun seinerseits aus diesem
Anlasse eine Fideicommiß-Schuld contrahiren kann (ai-F. Pat. §. 242 i . k. und bgl.
G. B . §. 641).

V . Sowohl wenn Gläubiger auf Bezahlung dringen, als auch unabhängig von
solchem Anlasse, kann zwischen den Allodial-Erben und dem Fideicommiß - Nachfolger
ein Streit entstehen „über den Betrag der Schuld . . . an rückständigen Depurationen";
kann dieser „nicht in Güte beigelegt werden, so ist (er) auf dm Rechtsweg zu ver-
weisen. Das Gericht hat jedoch die Sicherstellung des streitigen Betrages anzuordnen"
und eventuell zu erzwingen (Pat. § . 2 5 1 A l . 2.).'»)

8. 641.
Hat der Vorführer zur Erhaltung oder wichtigen Verbesserung des Fideicommisses

einen beträchtlichen Aufwand gemacht, wozu er das Fideicommiß-Gut zu verschulden be-
rechtiget gewesen wäre, so muß der Aufwand ersetzt werden. Hierzu sind aber die Nach-
folger befugt, ein Drittheil des Fideicommiß - Gutes zu belasten. Die Rückzahlungen
werden auf die in dem §. 638*) vorgeschriebene Art geleistet.

I . Eine Nachst i f tung unterliegt denselben Gesetzen wie die Stiftung eines
Fideicommisses (§. 627 pr., Ges. v. 13. Jun i 1868). Sogar zur Umwandlung
von Fideicommiß-Kapitalien in Fideicommiß-Grundstücke wird Bestätigung durch ein
Gesetz erfordert/) um wie viel mehr zu eigentlichen Nachstiftungen, wo der Besitzer
mit eigenem Gelde Grundstücke zum Fideicommisse hinzuerwerbeu, oder in seinem
Allodial-Vermögen befindliche Grundstücke (oder auch andere Objecte, Capitalien . . .)
zu dem Fideicommisse hinzuschlagen wi l l . So selbstverständlich dieses ist, so schwer
ist es, stets eine scharfe Grenze für den Begriff der Nachstiftung zu finden. Gehört
dem Fideicommiß ein Loos und fällt auf dieses ein T r e f f e r , so erweitert sich von
selbst das Fideicommiß-Vermögen;. sonst müßte die Anschaffung von Loospapieren
für ein Fideicommiß überhaupt untersagt sein. (Vgl. S a m m l u n g X V I I Nr. 7533 i. k.)
Auch ergibt sich aus §. 641 und aus Pat. § 224, daß „eine Werthserhöhung und

u) Dabei lZ. 640) ist vorausgesetzt (was nahezu immer der Fall fein wird), daß
die Erben eum bsueüeio angetreten haben, sonst würden sie für rückständige Raten per-
sönlich haften.

12) Dies sagt ausdrücklich Z e i l l e r S . 566, 567 Z. 2 und 3.
23) Vgl. W i n i w a r t e r S. 162. — Liegt ein Verschulden von richterlichen Be-

amten vor, fo ist das Ges. v. 12. Ju l i 1872 (R. G. B l . Nr. 112) maßgebend.
U) Bedenken, die etwa hiegegen erhoben werden möchten, sind leicht zu widerlegen;

f. E r curse S. 267 N. 25.
15) Allerdings bezieht sich §. 251 zunächst auf einen Streit bei Lebzeiten des Besitzers

(f. oben S. 359), aber er findet auch hier sinngemäße Anwendung.
*) So die I . G. S . ; m der eisten officiellen Ausgabe steht neben der Zahl 638

ein Heiflrich.
i) Vgl. oben S. 303 N. 14, dann S. 340 (Abs. V. 1) und S. 347.
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Vermehrung des Stamm-Vermögens in und aus der Sache selbst nicht ausgeschlossen
ist." ( S a m m l u n g a. a. O.) Meliorationen sind gestattet, Regreß dafür erlaubt,
aber selbstverständlich nicht befohlen; sowohl der Inhaber, als feine Erben können
auf ihn verzichten; 2) aber auch, wenn er gefordert und geleistet wird, so geschieht
dies doch immer nur aus den Einkünften; die Mehrung des Stammvermögens wird
damit nicht ausgeglichen; diese bleibt hier, wie dort. Hier liegt ein Mangel vor,
dem die Gesetzgebung vielleicht abhelfen könnte. Jedenfalls ist der jetzige Zustand
nicht frei von Widerspruch. Wenn der Inhaber (etwa der Abrundung wegen) ein
Feldstück dem Fideicommiß schenken wil l , so ist dies unstatthaft^) während eine unver-
gleichlich größere Mehrung durch Meliorationen ihm freisteht.^)

I I . Anderen Schwierigkeiten kann das verständige Ermessen der Gerichte ̂ )
abhelfen. Diese Verweisung auf das Arbitrium iuäi«i8 ist kein Nothbehelf wissen-
schaftlicher Rathlosigkeit, sondern durch die Natur der in Frage stehenden Verhältnisse
geboten. Wie anders wil l man im einzelnen Falle constatiren, ob die in §. 641
vorausgesetzten impensLs nsoesZai-iae oder utileg vorhanden seien? ^) ferner: ob
der Aufwand ein „beträchtlicher" sei?') Einen sehr beachtenZwerthen Anhalt bieten
die M . 512, 513, aber sie leiden wegen §. 631 („trägt a l l e Lasten") keine direkte
Anwendung.^) Wie schwer hier eine durchgreifende und zugleich billige Formel zu
finden ist, zeigt die interessante Redactionsgeschichte des §. 641 , in der soviele
Meinungen hervortraten.^) Nur soviel läßt sich sagen, daß das relative „beträchtlich"

2) Die Worte „so m u ß der Aufwand ersetzt werden" in §. 641 sind nur von
einem Zahlen-, nicht von einem Empfangen-Müffen zu verstehen; Niemand hat sie je
anders verstanden.

3) Ein Reichsgesetz deshalb (etwa wegen 500 st.l) erbitten zu wollen, verbietet
wirklich der Respect vor den gesetzgebenden Factoren; der Inhaber muß also gegen seinen
Willen ein Entgelt (ein anderes Grundstück) aus dem Fideicommiß ansprechen, und hiezu
bedarf es der in §. 634 genannten Cantelen.

4) Bei ausgedehnten Besitzungen läßt sich durch Urbarmachung (Aufforstung kahler
Lehnen, Trockenlegung von Sumpfgegenden u. dgl.) und durch Aenderung der Culturarten
gar wohl eine Wertherhöhung von hunderttausenden Gulden denken. — Die von B u -
d i n ß k y S . 46 ff. versuchte Scheidung von M e l i o r a t i o n des Fideicommiffes und
V e r m e h r u n g desselben läßt sich weder scharf durchführen (wie fein eigenes Beispiel
auf S . 51 zeigt), noch praktisch verwerthen; denn es ist willkürlich und entbehrt jeden
Anhaltes im Gesetze, wenn B u d i n ß k y dem Nachfolger das Recht einräumen wil l , eig.
„Vermehrungen" aus dem „Fideicommiß»Stamme" zu ersetzen (äs leg« tereuäa, f.
Abs. VI ) . Dem Nachfolger muß man auf dem Boden der gegebenen Gesetze anders zu
Hilfe kommen; nämlich a) in manchen der Fäl le, an die V . denkt, gebührt dem Erben
des Vormannes g a r t e i n Ersatz, b) in anderen ist die Ansicht N i p p e l ' s (f. N. 14)
anzuwenden, und gerade diese bekämpft B u d i n ß k y ! — Auch müßte V . folgerichtig
zwischen Deterioration und Minderung unterscheiden, was er aber (S . 58 ff.) nicht thut.
— Unbegreiflicher Weise findet sich auch bei N i p p e l eine ähnliche, aber nicht klar aus-
gesprochene Scheidung. Nachdem er bei §. 641 die uns bekannten Ansichten dargelegt
hat, kommt er bei §.643 Z. 2 (sage: beiß. 643!) auf Vergrößerungen des Fideicommisses
(durch Bauten, Mehrung des tuuä. i u L t r . . . ) zu sprechen und behauptet, daß das Fidei-
commiß-Gut „mit dem Werthe der Verbesserung zu bebürden" fei, ohne daß hievon De-
purationen zu leisten wären! — Er weist auf den sonst hervortretenden Widerspruch mit
§. 627 h in ; aber ist denn das bei Meliorationen anders?

5) Dieses Moment wird von unseren Commentatoren viel zu wenig gewürdigt.
6) „ Z u r Erhaltung oder w i c h t i g e n Verbesserung"; Z e i l l e r ( S . 569) fügt

mit Recht hinzu: „wichtigen, mithin d a u e r h a f t e n Verbesserung". Wir verweisen
auf §. 331 f. u. s- 1037. Vgl . überhaupt B u d i n ß l y S . 36 ff.

?) Also: Mit te l und Erfolg dürfen nicht gering fein.
8) Bei §. 631 haben sich die Redactoren den- Unterschied zwischen der Stellung

dieses „Nutzungs'Eigenthümers" und der eines „Fruchtnießers" viel größer gedacht, als er
ist; sie haben ihn durch §. 641 großentheils praktisch ausgeglichen (s. oben bei §. 631
Abs. V I . S . 333). Eine volle Gleichstellung ist freilich unmöglich, weil dort Fruchtnießer
und Eigenthümer gleichzeitig n e b e n einander stehen, während hier die Vertheilung der
Lasten zwischen den s u c c e s s i v e n Inhabern sich vollzieht. , .

9) S . E r c u r s e S. 247 f. tzbentort f. S . 252 über das ältere Recht.



Von Nacherbeil und Fideicommissen. §. 641. 369

eine Vergleichung zwischen den Impensen und den Erträgnissen des Fideicommifses
fordert.^") Die Worte „wozu er das Fideicommiß-Gut zu verschulden berechtigt
gewesen wäre" haben wir schon an anderen Stellen besprochen.") Hier ist nur noch
zu bemerken, daß damit eine generische Beschreibung der Verwendungen gemeint ist;
der Umstand, daß i n o o n o i s t o solcher Verschuldung eine andere aus früherer Zeit
herrührende (wegen des unüberschreitbaren Drittels) im Wege gestanden hätte, ist kein
Hinderniß des Ersatzanspruchs, außer dieser Inhaber hätte selbst und vor nicht zu
langer Zeit die ältere Schuld aufgenommen, so daß ein Zusammenhang zwischen ihr
und den Impensen wahrscheinlich oder gar gewiß ist .^) I rrelevant ist allerdings jener
Umstand überhaupt nicht; ̂ ) es muß auch hier auf das Arbitrium verwiesen werden.

H I . M i t Recht ist wiederholt bemerkt worden,^) daß je älter der Aufwand,
um so geringer der Ersatzanspruch ist. Wäre, als jener z. B . vor 10 Jahren gemacht
wurde, eine Fideicommiß-Schuld contrahirt worden, so wäre sie jetzt (beim Tode des
Contrahenten) zur Hälfte (wenn vor 15 Jahren, zu ^/4, wenn vor 20 Jahren ganz)
depurirt. Schon aus diesem Grunde wäre es höchst unbill ig, den ganzen Aufwand
vom Nachfolger ersetzen zu lassen.^) Nur übersehen die in Note 14 genannten
Juristen, daß ihr (guter) Gedanke nicht eine allgemeine und schablonenmäßige
Anwendung leide. Es gibt Verwendungen, welche in den ersten Jahren keinen oder
einen geringen Nutzen geben und erst nach geraumer Zeit sich als segenZvoll erweisen;
und umgekehrt Meliorationen, die nicht sehr lange vorhalten, und deren Nutzen von
Jahr zu Jahr abnimmt. Es kann also sein, daß des „VorfahrerZ" Auslagen schon
bei seinen Lebzeiten großentheils „amortisirt" wurden, oder aber, daß erst der Nach-
folger dm rechten Nutzen hat. Dies zu untersuchen und in Anschlag zu bringen, ist
Sache des Gerichtes, auf dessen Arbitrium wir also abermals verweisen müssen.

I V . De 1kF6 kersuäa wäre zu empfehlen, daß wegen der Impensen der I n -
haber in der Regel keinen Ersatz (§. 631) fordern könne, und wo ihm solcher (ihrer
Größe und des Erfolges wegen) zugebilligt w i rd , er aus dem Stammvermögen des
Fideicommisses geleistet würde . " ) Denn 1) würde damit der in Abs. I erwähnte
Widerspruch (bez. die darin enthaltene Gefahr) beseitigt oder doch gemildert; 2) kommt
eine dauernde Wertherhöhung dem Fideicommisse (der juristischen Person) zu Gute,
während der Nachfolger sie nur einige (vielleicht kurze) Zeit gen ießt .^ ) Schon

io) W i r können Z e i l l e r ' s Worten ( S . 569) „ im Verhältnisse zu dem f r e i d e r -
e rb l i chen Vermögen beträchtlich" nicht zustimmen. — Vg l . etwa W i l d n e r S . 289,
G s p a n I I §. 303; bes. aber B u d i n ß k y S . 29 ff.

n) Einmal bei §. 635, dann in dem Ex curse über das Recht zur Einschuldung.
12) Wo es bekannt ist, daß er die Schuld contrahirte, um diese Impensen zu

machen, versteht sich von selbst, daß jeder Ersatz-Anspruch wegfällt; er hat dann nicht „aus
Eigenem" aufgewendet, er h a t von dem Rechte zur Einschuldung Gebrauch gemacht. —
Z u allgemein dagegen ist W i l d n e r ' s Behauptung ( S . 288) einerseits, die von G s p a n
( I I S . 120) andererseits.

1̂ ) Bei großer Einschuldung kann man sagen: die Verbesserungen hätten unter-
bleiben oder nur auf Kosten des Inhabers geschehen sollen; da man unter diesen Um-
ständen den Nachfolger nicht noch mehr belasten dürfe. Gegen impends ueeeLLariae
läßt sich dies nicht einwenden.

14) Nippel IV S. 258, Winiwarter I I I S. 163, Stubenrauch (zu §.
641. Z. 2).

15) Was von anderer Seite hiegegen eingewendet wurde, ist sehr schwach. So
wenn G f p a n I I S . 120 meint, man komme bei kürzeren Zeiträumen damit „ins Klein-
liche". Und bei Depurationen? — Die Einwendungen W i l d n e r ' s (S. 290) hat schon
W i n i w a r t e r erledigt. Der falschen Ansicht folgt K i r c h s t e t t e r (bei §. 641) ohne
Begründung, B u d i n ß k y S . 41 ff. mit verfehlter Begründung und in Disharmonie
mit seinen eigenen Bemerkungen über die Lage des Nachfolgers (S . 54 ff.), dem er dann
in anderer, unzulässiger Weife helfen wil l (f. oben N. 4).

is) Aus Fideicommiß-Capitalien, oder durch Verkauf von Mobilien, durch Ueber«
lassung eines Grundstückes an den Inhaber (Allodialisirung) u. f. w. — Vgl. oben N. 4.

«a) Ties ist nicht bedacht von B u d i n ß k y S . 41 ff.
Pfaff und Hofmann, Commentar z. b. Oes. Buch. I I , 2. 24
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nach unserem Rechte müssen wir deshalb behaupten, daß des Nachfolgers Erben, wenn
er nicht lange im Besitze war, an den zweiten Nachfolger einen Proportionellen Re-
greß haben, I?) ähnlich, wie ja auch die DepurationZpflicht auf mehrere Nachfolger
sich erstrecken kann.

V . Schon das bisher Gesagte ( I I I , IV ) zeigt, daß das Gericht i m Z w e i f e l
mehr Rücksicht auf den Nach fo lger , als auf den Vorgänger nehmen s o l l . ^ )
Bei sehr großen Meliorationen ist dieser von dem Vorwurfe der Eigenmächtigkeit
nicht freizusprechen; er hätte das Gericht um Einwilligung fragen, dieses hätte die
Interessenten einvernehmen sollen (arZ. §. 634 und §. 635) ^ ) - solche Eigenmacht
ist nicht zu begünstigen; sie gibt zu sonst unnöthigen Processen Anlaß ̂ ) und steigert
den in Abs. I angedeuteten Mißstand."«») Hiefür spricht endlich auch §. 631.2")

VI. Die Allodial-Erben können aber auch umgekehrt zum Ersätze verbunden
sein, und zwar »,) gegen das Fideicommiß, wenn dessen Substanz durch Schuld ihres
Erblassers vermindert oder entwerthet worden ist, d) gegen den Nachfolger, wenn
dieser durch ungebührlichen Fruchtbezug (z. V . übermäßigen oder vorzeitigen Holz-
schlag) geschädigt erscheint. Die Ersatzleistung erfolgt hier wie dort an den Nach-
folger; der Unterschied aber ist, daß dieser den Ersatz das eine M a l für sich behalten,
das andere M a l zur Meliorirung, Ergänzung, Wiederherstellung des Fideicommisses
(im Einverständniß mit dem Curator und dem Gerichte) zu verwenden hat; nur aus-
nahmsweise wäre die gezahlte Summe dauernd als Fideicommiß - Capital anzu-
l egen . ^ )

VII. Die Ersatz-Ansprüche und Ersatz-Verpflichtungen der Allodial-Erben
gegen das Fideicommiß und den Nachfolger sind bei der Verlafsenschafts-Abhandlung
auf Grund der I n v e n t a r e (f. S . 310) in's Reine zu bringen (Pat. M.224 , 225).
Wenn sich die Parteien nicht einigen, auch der Wohlmeinung der Fideicommiß-Instanz
(denn dieser steht die Abhandlung des Fideicommiß - Vermögens zu, Civ. I . N. §.
89)2!) nick)t fügen wollen, so sind sie auf den Rechtsweg zu verweisen.^) Solche

i?) Man gestatte uns einen populären Vergleich. Jemand hat beim Einziehen in
eine Wohnung eine namhafte „Ablösung" bezahlt; wenn er die Wohnung nicht mißbraucht,
ist es nicht unbillig, daß er (etwa nach 3 Jahren ausziehend) einen Theil der Ablösung
(freilich auch nur einen T h e i l ) vom Nachfolger sich ersetzen lasse.

17») Die entgegen gesetzte Tendenz wallet in der Darstellung B u d i n ß k y ' Z a.
a. O. und auch S . 54 ff.

is) Hätte er wegen solcher ImPensen eine Fideicommiß-Schuld contrahiren wollen,
so würde er ja der gerichtlichen Genehmigung bedurft haben. -

19) Einige Ausgleichung liegt freilich schon darin, daß die Erben in solchem Falle
wegen des Beweises in einer oft schwierigen Lage sich befinden.

ig») Gerade umgekehrt meint V u d i n ß k y , solche Meliorirungen feien im I n -
teresse der Volkswirthschaft allerdings zu begünstigen (S. 44). — Freilich ist die Meh-
rung des Volksvermögens wünschenswert!), nicht aber die eigenmächtige Vermehrung des
Fideicommiß'Besitzes.

'... 20) Nennt man den Betrag der fraglichen ImPensen 7, den dagegen, welchen der
Nutzeigenthümer aus Eigenem zu bestreiten verpflichtet ist, x ; so eistreckt sich der Anspruch
nicht.auf«?/ sondern auf ? —x . Freilich ist mit dieser abstracten Formel praktisch gar
nichts anzufangen (wegen der Unbestimmtheit von x ) ; aber sie gibt ein neues Argument
für.die oben (Abf. V.pr . ) aufgestellte Rechtsregel.

20a) Vgl. überhaupt V u d i n ß k y S. 58—71; es würde zu weit führen, im Ein»
zelnen die, Abweichungen seiner und unserer Ansichten darzulegen.

^ ' 21) Ueber anomale Fälle, wo 2m anderes Gericht im D e l e g a t i o n s w e g e damit
betraut ist) und die Frage, welche Ingerenz dann noch der Fideicommiß - Behörde als
solcher zukomme, vgl. B u d i n ß k y S. 74 ff. Ganz verschieden davon sind Fälle, wo
der. Gerichtshof ein Bezirksgericht oder einen Notar mit der Inventur u. dgl. betraut
(vgl. C a n s t e i n ' I S . 385^-388). ^ ' , / ' . .

22) Z e i l l e r ' s Ausspruch, daß die Fideicommiß - Instanz die Entscheidung über
den Ersatz ^„in streitigen und Verwickelteren Fällen einer ordentlichen Rechtsverhandlung
vorbehalten kann", ist nicht fo zu verstehen, als ob den Parteien die Beschreitung des
ordentlichen Rechtsweges überhaupt abgesprochen werden könnte. Allerdings sind solche
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Klagen gehören allerdings vor die gleiche Instanz (Civ. I . N. §. 38) und hindern
nicht die Einantwortung des Fideicommisses. ^^) — „Bei dem Tode eines Fidei-
commiß« Besitzers sind zwei Verlassenschafts-Abhandlungen in Ordnung zu bringen,
die eine betrifft dessen Allodial-Verlassenschaft, die andere den fideicommissarischen
Nachlaß";24) und zwar ist diese Scheidung ( f .Pat.§.26) auch dann praktisch, wenn
zufällig „alles Allodial- und Fideicommiß-Vermögen des Erblassers dem nämlichen
Erben zufällt" (Pat. §. 224 AI . 2). Für beide kann dasselbe Gericht competent
sein (Civ. I . N . §. 78 A l . 1); und wo es nicht der Fall ist, kann durch Delegation
die Allodial-Abhandlung der Fideicommiß - Instanz übertragen werden, Civ. I . N.
§ .78 Al . 2 ; 24a) eZ können aber auch zwei verschiedene Abhandlungs - Instanzen da
sein, deren Thätigkeit in einander greift (Civ. I . N . §. 77). Denn auf den Fidei-
commiß-Gütern befindet sich oft ein sehr bedeutendes Allodial-Vermögen (Vorräthe
u. f. w.), da die ti-uows psroepti eben in das freie Eigenthum fallen. 25) Die Ab-
sonderung des Allods vom Fideicommiß (vgl. Pat. §§. 108, 224—226) geschieht
durch sog. I n v e n t u r s - und Separa t ionZ-Commiss ionen . Den Vorgang
dabei zu beschreiben ist aber keine Aufgabe einer Darstellung des materiellen Privat-
rechtes.

V m . Hat der Vorbesitzer wegen Impensen, wie sie oben vorausgesetzt worden
sind, Schulden gegen dritte Personen (Gewerbsleute, Beamte . . . ) , sei es, daß deren
Arbeit nicht bezahlt ist, oder daß sie gar selbst Auslagen gehabt haben — so müssen
sich diese an die Allodial-Erben halten, welche ihrerseits Ersatz von dem Fideicommiß-
Nachfolger verlangen können. 2«) Nur durch gütliche Vereinbarung zwischen dem
Erben und dem Gläubiger ist (durch Cession u. f. w.) eine Vereinfachung möglich.
Ds ißFS ksreuäs, wäre freilich zu erwägen, ob sich dem Uebelstand einer eventuellen
zweifachen Proceßführung nicht abhelfen ließe; freilich müßte man dabei einen weiteren,
als den jetzt bei uns geltenden, Begriff von Fideicommiß-Schulden^) zu Grunde
legen. — Vgl. S a m m l u n g V Nr. 2546.

8.642.
Ein Fideicommiß-Gläubiger kann die Bezahlung einer, selbst mit gerichtlicher

Bewilligung, auf dem Fideicominisse haftenden Schuld nicht aus dem Stammgute, ^)
sondern nur aus den Einkünften desselben verlangen.

I . Ueber die Redact ion f. Ercurse S . 247 f.; über das ä l tere R. ebd.
S . 252.

II. Wenn auf einem Gute oder sonstigen Objecte des Fideicommisses ein Pfand-
recht haftet, das schon vorhanden war, bevor dies Object zu dem Fideicommisse gehörte,^)

Behauptungen (arF. Pat. §. 18) in der Praxis vorgekommen; f. darüber und dagegen
(»rF. Pat. §. 2 Z. 7) B u d i n ß k y S. 77—79 und V o g l h u b e r S. 134 (§. 6). —
Vgl. noch N i p p e l ' s Schlußbemerkung zu §. 641.

23) Voglhuber S. 134 §. 35.
24) V o g l h u b e r S . 132 f. (§. 3) ; vgl. Z e i l l e r bei §. 643 Z . 1.
na) Widerfpiel zu dem Falle i n N . 2 1 !
25) Ersatzansprüche nach beiden Richtungen ergeben sich besonders oft wegen des

sog. tulläuL iu8truetu8. S . Pat. §. 224 i. l . , V o g l h u b e r S . 137 ff., V u d i n ß l y
S . 21 ff. Vg l . oben S . 343 N. 26, S . 345 f.

26) Ganz selbstverständlich ist dies, wo der Vorbesitzer ein Anlehen gemacht hat,
um mit dem a68 alisuum die ImPensen zu bestreiten, da die Gläubiger den Zweck oft
gar nicht kennen werden. Uebrigens würde ihr Wissen nichts ändern; selbst dann nicht,
wenn sie bei dem Darlehen diese Verwendung sich bedungen hätten (man denke an ähn-
liche Fälle bei der gemeinrechtlichen hypothekarischen Succession!); doch ist im letzten
Falle diese Normirung nicht mehr ganz selbstverständlich, es ließe sich (äs legs ksr.) eine
andere denken.

2?) Vg l . den E x c u r s über Fideicommiß-Schulden, Abs. I I .
* ) So die erste Ausgabe; die I . G. S . hat statt des Strichpunktes einen Beistrich.
i ) Sei es aus der Zeit vor der St i f tung, sei es, daß das Object hinterher (als

pfllndbehllftetes) dem Fideicommiß einverleibt wurde; beide Fälle umfaßt auH die Formel
W i n i w a r t e r ' s ( S . 165) „bevor es (das Gut) noch zu einem Fideicommiß bestimmt wurde".

24»



372 Zehntes Hauptstück.

so gelten die allgemeinen Grundsätze, d. h. das Pfandrecht geht „a,ä corpus", die
Sache selbst kann im ExecutionZwege veräußert werden; 2) denn durch eine der Sache
„nachher gegebene Bestimmung kann das frühere Recht der Gläubiger nicht beein-
trächtigt werden". 2)

m . Wegen der eigentlichen Fideicommiß-Schulden dagegen können immer
nur die Einkünfte in Anspruch genommen werden. Eine andere Verpfändung ist
mit der Natur des Fideicommiß-Vermögens (§. 618) unverträglich; auch können sich
die Gläubiger darüber nicht beklagen; sie wußten ja, daß sie auf ein unveräußerliches
Gut Credit geben. Treffend bemerkt Z e i l l e r zu §. 642 (Z. 1) : „Die Einver-
leibung ist, ob sie gleich unbestimmt oder ausdrücklich auf das Stammgut^) lautete,
kraft des Gesetzes stets nur auf die Einkünfte einzuschränken, und die gerichtliche
Genehmigung b) bringt nur die besondere Wirkung hervor, daß nicht bloß der
Schuldner selbst (wie bei einer eigenmächtigen Verpfändung, §. 632), sondern auch
die Nachfolger die Schuld aus den Einkünften zu tilgen, durch die gerichtlichen
Zwangsmittel angehalten werden können." Manche behaupten bei Geld-Fideicommissen
eine Ausnahme,^ soferne nicht mehr als ^/g in Exemtion gezogen wird, weil dies
auch durch Behebung Seitens des Inhabers dem Fideicommiß hätte entzogen werden
können; 7) aber es ist diese Ausnahme kaum im Gesetze begründet, s) Auch hinsichtlich
des tnnäu8 in8tructu8 besteht keine Ausnahme. ̂ )

I V . Es ist demnach ein unpassender und irreführender Sprachgebrauch, wenn
viele unserer (namentlich älteren) Juristen das Pfandrecht nach §. 632 und das nach
§. 635 mit den Schlagworten „aä trnetus" und „aä oo rMs" („auf die Substanz")
unterscheiden. i " ) Doch ziehen die Meisten keine Consequenz hieraus. Eine Aus-
nahme macht G f p a n ( I §. 124 ff.). E r behauptet: Allerdings können die Fidei-
commiß-Gläubiger (§. 635) nicht die executive Feilbietung des Fideicommiß-Gutes

2) Vgl. oben S. 310 und bei Z. 633 f. Abs. X. — Darüber herrscht volle Ueber-
einstimmung; s. z. B. Lewis S . 293, G ä r t n e r S. 241, Gspan I §. 124, W i n i -
w a r t e r a. a. O., E l l i n g e r , L a 8 s ? i (bei §. 642), Aussez (s. N. 10).

3) W i n i W ä r t e r S. 166.
4) M i t diesem Worte ist hier, wie im Gesetze das Vermögen selbst, das Capital

(„die Substanz") — gleichviel ob beweglich oder unbeweglich — in Gegenfetzung gegen
die Einkünfte (lruetuL, Ertrag, Nutzungen) gemeint. Man darf also dabei ja nicht an
„Stammgut" im Sinne des deutschen Rechtes denken!

2) Hie Worte „einer selbst mit gerichtlicher Bewilligung . . . haftenden Schuld"
in §. 642 wollen sagen: Nicht einmal wegen einer unter §. 635 fallenden, geschweige
denn wegen einer nach §. 632 contrahirten, Schuld kann „das Stammgut" in Execution*
gezogen werden.

6) So G ä r t n e r S. 240, N ippe l bei §. 642 Z. 1, E l l i n g e r .
7) Wegen des älteren Rechtes s. Ex curse S . 252.
8) Vgl. W i n i w a r t e r S . 165, S tubenrauch zu Z. 642 Z. 1, W i l d n e r S . 295.

— S . auch Note 12.
9) Nach dem Hfd. v. 7. April 1826 ( I . G. S. Nr. 2178) kann er nicht abge»

sondert, sondern nur mit dem unbeweglichen Gute, wozu er gehört, in Execution gezogen
werden; da nun das Fideicommiß nicht Gegenstand der Execution ist, so ergibt sich daraus
von selbst, daß auch der dazu gehörige lunäns instl . es nicht sein kann. Ueber die ratio
dieses Hfd. f. Unger System'l S . 439 N. 9. — Vgl. G ä r t n e r S . 240. E l l i n g e r ,
N i p p e l (Z. 2). Letzterer spricht von dem a l l o d i a l e n luuäus iuLtr. eines fioeicom-
missarischen Gutes; aber in dem von ihm vorausgesetzten Falle fehlt die Absicht dauernder
Verbindung, also die Pertinenz-Qualität.

in) Namentlich findet sich dieser Sprachgebrauch oft in der Praxis (vgl. Auf fez
Landtafel- und Grundo.'Oog> S. 352, §. 507)'; von Schriftstellern nennen wir beifpiels»
weise G ä r t n e r . Gspan, E l l i n g e r (bei §. 638); dagegen gehört Vog lhube r
S. 90 ff. (H. 9—13) nicht her, da er noch einen anderen Rechtszustand voraussetzt. —
Ausdrücklich tadelt jenen Sprachgebrauch (ihn als den gewöhnlichen bezeugend) G ä r t n e r
S . 200; dann auch W i l dne r S . 291; doch war kein guter Einfall des Letzteren seine
(freilich nur nebenbei und zweifelnd hingeworfene) Frage, ob man nicht sagen tonnte:
„bedingte und unbedingte Fideicommiß-Gläubiger". - - Z e i l l e r schärft es wiederhott
(z. B. S . 557) ein, daß „die Substanz des Fideicommiß-Gutes" nicht verpfändet werden
lönne. Vgl. auch S a m m l u n g I Nr. 357 (S. 440 i. k.).
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herbeiführen (§. 642); wenn aber wegen einer jener Hypotheken, von denen wir in
Abs. I I sprachen, diese herbeigeführt wird, so könnten auch die „Drittel-Gläubiger"
Bezahlung aus dem ^Kaufschilling verlangen; denn sie hätten allerdings ein Recht auf
die Substanz, wenngleich ein beschränktes.") — Daß diese Ansicht unrichtig ist, zeigt
A. a. auch: 1) das Hfd. v. 23. Apr i l 1789/2) has dem Gläubiger eines v e r -
p fändeten Geld-Fideicommisses das Recht zuspricht, „nicht allein an die von dem
Drit tel abfallenden Zinsen, sondern, wenn ihm der Schuldner mit der versprochenen
Zurückzahlung nicht in rechter Zeit einhielte, auch an die Zinsen des ganzen Capitals,
um hierdurch zu seinem Darlehen nach und nach zu gelangen, sich (zu) halten".
Demnach kann er nicht ^ des Capitals selbst als Executions-Object ansprechen.
2) Das Grundentlastungs-Gesetz (Pat. v. 11 . Apr i l 1851, R. G. B l . Nr . 84)
bestimmte in §. 62 /2 ) ^ ß ^ h ^ bücherlichen Haftungen (des Fideicommiß-Gutes) in
den Depositenbüchern ersichtlich zu machen" seien. An die Stelle gewisser Gerechtsame
traten damals bedeutende Capitalien („als Fideicommiß-Surrogat-Capital für die
abgetrennten und im öffentlichen Buche abzuschreibenden Bezugsrechte" §. 62, A l . 1 ) ;
das Pfandrecht wurde aber auch hinsichtlich dieser bloß als Pfandrecht aä truow8
behandelt. Vgl . S a m m l u n g I Nr. 357 (gegen das Ende). — Ebenso i r r ig , als
jene Ansicht von Gspan, ist die von G ä r t n e r (S . 247), der etwas Besonderes
darin sieht, daß „die aä oorpiiZ vorgemerkten Gläubiger durch die Allodialisirung
den Vortheil erlangen, daß sie nun nicht mehr die Früchte allein, sondern auch den
Hauptstamm des Fideicommisses in die Execution ziehen können". Wohl können sie's;
aber nicht i n Fo lge eines Pfandrechtes. S . Exc. S . 270. — Uebrigens gilt §. 642
keineswegs bloß für das V e r t r ags-Pfandrecht, sondern ohne Unterschied des Titels.^)

V . Andererseits unterliegt es keinem gegründeten Zweifel, daß die Gläubiger keines-
wegs auf die Einkünfte aus dem Drittel (oder, da dieses doch nur ein ideeller Theil ist,
auf ^/2 der Einkünfte) beschränkt sind, sondern die ganzen Einkünfte in Execution
ziehen können, wobei auch kein Unterschied zwischen dem Contrahenten und dem Nach-
folger besteht. 12) — Ueber die Durchführung der Execution bei einem unbeweglichen
Fideicommiß f. Al lg. Ger. O . §. 320. beim Geld-Fideicommiß ebd. §. 3 2 1 . « ) —
Die Rückwirkung der durchgeführten Execution auf die Depurationspflicht ergibt sich
von selbst, da es in dieser Hinsicht gleichgiltig ist, ob ein fälliger Posten freiwillig oder
im Executionswege getilgt worden ist. Der dritte Satz des §. 248 (Pat.) findet
auch hier Anwendung.

Theilung der Früchte des letzten Jahres.

§. 643.
Die Früchte des letzten Jahres werden zwischen den Erben des Vorfahrers und

dem Nachfolger im Fideicommisse eben so, wie zwischen dem Fruchtnießer und Eigen-
thümer (§. 519) getheilt.

U) Das bessere Argument, daß der Inhaber V3 eines Geld-Fideicommisses beheben
könne, findet sich bei ihm nicht.

12) Bei Michel Nr. 1032, bei Z i m m e r l I I S. 92 f.
n) I n der officiösen Manz'schen Sammlung (v. 1856) steht dieses Gesetz im V I .

Bande S. 158 ff., der §. 62 auf S. 177.
" ) I m Falle der S a m m l u n g X Nr. 4747 bewilligte die I . Instanz Intabula-

iion des Pfandrechts zur Sicherung der BesitzveränderungZ-Gebühren auf sämmtliche
Fideicommiß'Güter des Verstorbenen, die I I . Instanz dagegen nur aä truetug; die I I I .
Instanz erkannte zwar an, (was ja nach §. 642 und überdies Pat. H. 226 nicht dem
leisesten Zweifel unterliegen kann!), daß die Exemtion nur auf die Früchte zulässig fei,
billigte aber gleichwohl die Verfügung der I . Instanz, weil es sich nur um mittlerweilige
Sicherstellung' handle; diese sei aä corpus zu gestatten. — Nui bona?!

15) S . das cit. Hfd. v. 23. Apr i l 1789; vgl. G ä r t n e r S . 242 ff., W i l d n e r
S . 295. Dagegen behauptet Gspan I I ß. 485 ff., daß dem Besitzer gegenüber „der
zugleich Personal'Schuldner ist" der Gläubiger berechtigt fei, die „Sequestration auf das
ganze Fideicommiß°Gut auszudehnen"; dem Nachfolger gegenüber aber sei er „auf die
Sequestration der Früchte des Drittels des Fidcicommiß-Gutes beschränkt".

16) Vgl. Wildner S. 296 ff., Stubenrauch bei §.457 Z. 5ff.
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An die Stelle der älteren, mannigfache Zweifel offen lassenden Vorschriften^)
ist die einfache Verweisung auf §. 519 getreten. 2) Es ist deshalb auch für uns
keine Veranlassung, auf die Frage nach der Vertheilung der letzten Früchte und
Nutzungen hier einzugehen,^) sondern er hat dies bei §. 519 zu geschehen. — Vg l .
Pat. §. 225 und §. 108. — „Was vom Ableben des Besitzers gesagt ist, muß auch
auf andere Fälle der ^Besitz-̂  Veränderung A 632) angewendet werden."^) —
Jene Vertheilung ist im Falle eigenmächtiger Verpfändung auch für die Pfand-
gläubiger maßgebend (§. 632). ̂ )

-Auflösung,

§. «44.
Ein Fideicommiß kann aufgelöset werden, wenn keine zum Fideicommifse berufene

Nachkommenschaft zu vermuthen ist. Zur Auflösung des Fideicommiß-Vandes aber wird
nebst der Einwilligung des Nutzungseigenthiimers und aller Anwärter, die durch ein
Edict vorzuladen sind, auch die Einvernehmung des Curators der Nachkommenschaft, und
die gerichtliche Bewilligung erfordert.

I. Ueber die Redaction f. die Excurfe.
II. Wenn von „Endigung der Fideicommifse" die Rede ist, so denkt man

bald an Abschaffung des ganzen Institutes^) (eine allgemeine Allodialisirung) — und
auch unsere Redactoren haben an diese Eventualität, wenngleich nur theoretisch, ge-
dacht 2) — bald denkt man an die Endigung eines einzelnen Fideicommisses, und davon
handeln die §§. 644 und 645; jener handelt von der „Auflösung", dieser von der
„Erlöschung eines Fideicommisses" — m . a . W . jener von der Endigung durch mensch-
liches Zuthun, dieser von der Endigung durch die Macht der Ereignisse; jene wird
beschlossen, diese tr i t t von selbst ein. Nur der schematischen Vollständigkeit wegen er-
wähnen hier manche Schriftsteller das Ausscheiden des einzelnen Sub jec tes (durch
Tod oder Verzicht) oder einzelner Objec te (durch Verkauf, Tausch u. dgl., f. §. 633 f.)
— beide natürlich sehr verschieden von der Endigung des Fideicommisses. ^) I m
Westgal. G. B . war noch der Veräußerung des ganzen Gutes u. s. w. gedacht, was
aber später getilgt wurde ̂ ) — mit Recht; denn das Aequivalent kann an die Stelle
des Veräußerten treten, und das Fideicommiß endigt nicht nothwendig mit der Ver-
äußerung; allerdings aber kann eine solche mit der Auflösung verbunden werden
(s. N . 13-").

1) S . V o g l h u b e r S. 139—149. — Ueber das gemeine R. f. Lewis S. 413 ff.
2) S . auch schon Westgal. G. B. I I §. 433: „Nachfolger . . . ist verbunden, . . .

den Theil der im letzten Jahre verfallenen Früchte den Erben feines Vorführers auf die
Art gut zu machen, wie sie den Erben eines anderen (sie) Fruchtnießers gut gemacht
werden."

3) Diese Frage behandelt Bud inßky S . 31—35.
4) Z e i l l e r S . 574.
5) Vgl. N ippe l S. 262 Z. 3.
1) S. z. B. Lewis IV. Cap. „Untergang des Familien-Fideicommisses": §. 24.

„Erlöschen des einzelnen Familien'Fideicommisses." §. 25. „Die Aufhebung der Familien->
Fideicommisse durch die Gesetzgebung".

2) Daß Z e i l l e r auch in diesem Zusammenhange (wie Lewis) daran dachte,
zeigt die Note auf S . 576. — Daß in den Verathungen der Redactoren davon die Rede
war, wurde schon in den Excursen S. 169 ff. mitgetheilt.

3) S . z. B. Z e i l l e r bei §. 644 Z. 1. — W i l d n e r unterscheidet „relatives Auf-

Gspan handelt im V I . Hptst. (des I. Bandes) „von der Umstaltung (sie) der Fidei«
commisse", im V I I . Hptst. „von dem Aufhören der Fideicommisse".

s) S . darüber den E x c u r s zu §. 644 f.
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III. „Auflösung" ist Endigung des Fideicommisses durch menschliche That.
Diese kann immerhin ein Rechtsgeschäft, und da es sich um eine auf diesen Effect ge-
richtete Einigung mehrerer Willen handelt, ein Vertrag genannt werden. Doch hat
dieser Act manches Besondere. Es genügt nicht die Uebereinstimmung aller derzeitigen
Interessenten, sondern es wird auch Einvernehmung des Posteritäts-Curators (als
solcher fungirt hier der Fideicommiß-Curator, f. oben S . Z27 f.) und gerichtliche Be-
willigung erfordert, mit Rücksicht theils auf die Interessen Ungeborener, theils auf
das die Einzelinteressen überragende Stiftungsmoment (m. a. W. die thunlichste Re-
spectirung des Stifter-Willens). — Alle diese Cautelen scheinen Manchen noch nicht
genügend; und es ist als eine Anomalie getadelt worden, ^) daß §. 644 sich bei der
Auflösung mit der gerichtl ichen Bewilligung begnüge, während §. 627 bei der Er-
richtung Einwilligung der gesetzgebenden Gemalt fordere. Dieser Tadel ist un-
begründet; die Vinculirung von Vermögen, bes. von Grund und Boden, ist eine Aus-
nahme und eine volkswirthschaftliche Gefahr, die Devinculirung nicht; diese ist Rück-
kehr zu der Regel des freien Eigenthumes und Verkehrest) Nicht in eine Darstel-
lung des a l l geme inen bürgerlichen Rechtes gehört die Frage, ob der §. 644 auch
auf vormals reichsständische Familien Anwendung finde. ^)

IV. Die Erläuterung des §. 644 geben wir mit Zei l ler 's klaren Worten
(S. 575 f.): „Zu einem solchen Uebereinkommen ist zuvörderst nebst der Ein-
willigung des Nutzungs-Eigenthümers die Einstimmung aller Anwärter und ihrer
Vertreter (§. 233) nothwendig, weil es sich um den Verlust des Stammrechtes s)
aller Einzelnen handelt. Weswegen nicht nur die bekannten, sondern auch die unbe-
kannten durch ein (dreimal den Zeitungsblättern, nach Beschaffenheit der Umstände
auch den auswärtigen Blät tern einzurückendes) E d i c t ^ ) vorzuladen sind. Ueberdies
muß über den Umstand, ob noch eine zum Fideicommisse berufene Nachkommenschaft
zu vermuthen fei,^) der Curator, welcher ihr schon für die Zukunft die Rechte be-
wahren soll (§. 274), 20) vernommen werden ; " ) und diese Vermuthung hängt haupt-

5) Von S a l z n S . 224 A. 10. Er dachte an das „prout yuiäyue eoutraetuiu
68t, ita et 8o1vi äsbet" (s. A r n d t s tz. 267 Anm. 1, a); von der Ueberschatzung dieser
Regel ist man h.z.T. abgekommen; f. z. B. B a r o n in der krit. Vjschft. X I X S . 309 ff.

6) I m Resultate übereinstimmend, doch mit etwas scholastischer Begründung,
W i l dne r im Jurist I S . 76—78.

7) K o h l er Handbuch des deutschen Privatfürstenrechtes (1832) bekämpft die Be-
stimmung des §. 644 nicht nur äs legs lsrsuäa (weil Jeder nur auf sein Recht ver-
zichten könne), sondern läugnet feine Anwendbarkeit auf die Fideicommisse des hohen
d. b. vormals reichsftändischen Adels. Selbst wenn ein deutscher Staat durch ein Gesetz
diese Anwendung direkt ausspräche, so solle das Gesetz nicht gelten, da die Bundesacte
jene Rechtsverhältnisse „als bleibend sanctionirt und dadurch das Recht der Descendenz
als ein bleibendes anerkennt". Ein solcher theoretischer Protest liest sich wunderlich in
unserer staatenzerstörenden und -schassenden Zeit!

s) D . h. desjenigen Rechtes, aus dem die einzelnen Befugnisse fließen (ähnlich wie
S . 570 „Stammgut" im Unterschiede von den Einkünften gemeint ist); vgl. etwa auch
die Unterscheidung in §. 1480.

sä) Dabei ist wohl die in §. 128 des Pat. v. 1854 angegebene Frist anzuwenden,
obwohl eine vollständige Analogie zwischen beiden Fällen nicht stattfindet, da der Schluß-
satz von §. 128 u. E. hier nicht anwendbar ist. Andererseits schadet Versäumniß der
Edictlllfrist nicht, wenn nicht die Auflösung bereits perfect geworden ist.

9) Als eines der Momente kommt dabei auch das Alter des Inhabers und der An-
wärter in Betracht, wobei an die Analogie von §. 180 (vgl. Z e i l ! er I . S . 391) zu er-
innern ist; doch kann hiedurch das Ermessen des Gerichtes nicht in bindender Weise be-
schränkt werden.

i«) „Des Posteritäts-Curators"; N i p p e l (S . 264) fügt hinzu: „von einer Vernetz«
mung des eig. F ide icommiß-Cura tors erwähnet das Gesetz nichts"; u.E. aber handelt
es sich nicht um eine Verschiedenheit der Personen, sondern der Funktionen; s. S . 327 f.

" ) §. 644 spricht von „Einvernehmung", nicht von „Einwil l igung" des Curators;
richtig hebt dies Lew is S . 459 N. 99 hervor; vgl. auch N i p p e l S . 264 Z. 2.



376 Zehntes Hauptstück.

sächlich von der Beschaffenheit der Erbfolge-Ordnung ab (§§. 621—626). 12) End-
lich wird die Bewilligung der Gerichtsbehörde erfordert, welche für die Beobachtung
aller Bedingungen und Vorsichten, um künftigen Streitigkeiten vorzubeugen, Sorge
tragen muß. ^ ) Wem das Fideicommiß-Gut als ein freies Eigenthum zufallen soll,
und unter welchen Bedingungen, macht, wenn der Fall in dem Stiftbriefe nicht vor-
gesehen ist, einen Hauptgegenstand des Uebereinkommens a u s . " ^ )

V . Die Auflösung ist perfect, wenn auf Grund der Uebereinstimmung aller
Interessenten und nach Einvernehmung des Curators das Gericht dieselbe ausge-
sprochen hat und dieser Bescheid in Rechtskraft erwachsen ist (Pat. §. 9 und § . 1 8
A l . 1). Hat das Gericht aber ohne Anhörung aller bekannten Theile oder gar gegen
den Widerspruch von Interessenten den Bescheid erlassen, so kann dieser gegen sie
keine Kraft erlangen (Pat. § . 1 8 , A l . 2). Wenn dagegen ein Interessent trotz
Edictal-Citation zu spät sich meldet d. h. nachdem die im Edict angegebene Frist ver-
strichen und der Bescheid in Rechtskraft erwachsen ist, so ist er von allem Rechte
präcludirt .^) Selbst ein später Geborener könnte die Auflösung nicht anfechten,^)
sondern nur die in dem Uebereinkommen der Interessenten ihm vorbehaltenen Rechte
geltend machen^) und allenfalls Schuldtragende auf Schadenersatz klagen.")

VI. Daß die perfect gewordene Auflösung, die ja Beobachtung aller im Gesetze
vorgeschriebenen Cautelen voraussetzt, durch Nachgeborene nicht rückgängig gemacht
werden darf, ergibt sich aus der unbefangenen Betrachtung des Gesetzes. Wozu in
aller Welt wären denn so große Cautelen vorgeschrieben, wenn die gesetzlich vollzogene
„Auflösung" in Wahrheit keine Auflösung des Fideicommiß-Bandes wäre?! Dafür
spricht die Entstehungsgeschichte des §. 644 (s. den Ercu rs ) , da er ursprünglich von
der Veräußerung des Fideicommiß-Gutes handelte, und doch Niemandem einfallen
konnte, auch keinem der Redactoren eingefallen ist, eine so umständlich in Scene ge-
setzte Veräußerung für so precär zu halten, daß ein Nachgeborener gegen den Er-
werber hätte auftreten können! — I m gemeinen Rechte war die Zuläfsigkeit der Auf-
lösung bestritten;^) diese Streitfrage wollte unsere Gesetzgebung abschneiden, indem sie
die Zulässigkeit zwar bejahte, aber an besonders strenge Voraussetzungen knüpfte.

12) Durch die vom Stifter festgefetzte Ordnung kann z. B . einerseits das Zurück-
greifen auf übergangene Linien ausgeschlossen, andererseits i n LudLiciium die cognatische
Nachkommenschaft zugelassen werden.

l2) Vg l . N i p p e l S . 264: „über welche Entscheidung, sie mag wie immer aus»
fallen, den dadurch sich beschwert findenden Interessenten der weitere Beschwerdezug . . .
vorbehalten bleiben muß".

13») Meistens wird der letzte Inhaber freier Eigenthümer; es könnte aber auch
bei diesem Anlasse und um die Absindung der Anwärter zu erleichtern, eine Veräußerung
an einen Tr i t ten beschlossen werden.

14) Vg l . Note 82. M a n könnte sagen: nach verstrichener Frist meldet er sich jeden»
falls zu spät; arZ. §. 128 Pat . ; aber die Präclusion hat hier so viel wichtigere und
schwerere Folgen, daß man sich hiefür auf §. 138 nicht berufen kann. Weiter könnte
man sagen: Nach ausgesprochener Auflösung kann er nicht Recurs ergreifen; denn wie
soll sich der Säumige beschweren dürfen? S o richtig dies ist, so sehr der Recurs im
Tone einer B i t t e hier vorgetragen werden foll, so scheint doch unsere benigna iuterpre-
tatio dadurch gerechtfertigt, daß der Gefetzgeber i n §. 644 die möglichste Schonung der
Anwärterrechte anstrebt.

15) Schon vor dem §. 644 haben viele Schriftsteller Gleiches behauptet; mehrere
gemeinrechtliche Vertheidiger dieser Entscheidung (aus dem Ende des 18. Jahrh.) macht
N i p p e l S . 265 (in der Note) namhaft.

1̂ ) Es ist vorsichtig, bei der Auflösung für den Fa l l , daß doch noch ein Anwärter
geboren werden sollte, ihm und feinen Nachkommen nach Ar t einer Apanage Renten auf
das Gut sicher zu stellen; bezugsberechtigt wäre Derjenige, welcher ohne die Auflösung
zur Succession gelangt wäre, und so l a n g e , als er sonst das Fideicommiß genossen hätte.

17) Allenfalls selbst die Gerichtspersonen, wenn sie leichtfertig vorgegangen wären.
Freilich haben solche Ersatz-Ansprüche einen geringen praktischen Werth.

1») S. Lewis S. 454 ff.
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Für unsere Ansicht spricht auch die Analogie der übrigen Gesetzgebungen, welche über
diese Frage sich geäußert haben; namentlich der preußischen.") So ist auch der
§. 644 von allen Unbefangenen, namentlich den mit den Streitfragen unseres Rechtes
nicht vertrauten Ausländern verstanden worden;^) ja sogar die gegen §. 644 laut
gewordenen Bedenken beruhen auf der Voraussetzung derselben Auslegung.^) —
Z e i l l e r übergeht die Frage wohl darum, weil er sie einerseits für unpraktisch,
andererseits für deutlich im Gesetze entschieden hielt; N i p p e l (dem E l l i n g e r folgt)
beantwortet sie so wie wir ; erst die späteren österr. Schriftsteller haben auch in diese
Materie Verwirrung hineingetragen.'-^) — Das äuß erliche Verhältniß zwischen §. 644
und §. 632 ist dieses: auf dem von §. 644 beherrschten Gebiete gilt §. 632 nicht.
Das inner l i che (inhaltliche) Verhältniß ist aber weder so zu denken, als ob §. 644
nur eine Anwendung von §. 632, noch auch so, als ob jener diesem direkt entgegen-
stünde. Denn würde hier der Verzicht auch die Nachkommen des Verzichtenden aus-
schließen, so wäre nicht die Zustimmung a l l e r lebenden Anwärter erforderlich. Nur
von einer geringen Modification kann man hier reden; und selbst dieses ist ungenau;
denn der Nachgeborene ist nicht durch den Verzicht der lebenden Anwärter, sondern
durch die (nach Anhörung des Posteritäts-Curators getroffene) Verfügung des Ge-
richtes ausgeschlossen.

V I I . Ueber die Folgen der Auflösung für die Fideicommiß-Gläubiger wird
in dem Ercurse über die Fideicommiß-Schulden (Abs. X I ) gehandelt.

oder Erlöschung eines Fideicommisses.

§. 645.
Das Fideicommiß erlischt, wenn es zu Grunde geht; oder, wenn alle in dem

Stiftbriefe berufene Linien, ohne Hoffnung einer Nachkommenschaft, ausgestorben sind.
I n dem letztern Falle vereiniget sich das Obereigenthum mit dem Nutzungseigenthume,
und der Besitzer kann nach Willkiihr über das Fideicommiß verfügen.

I . Ueber die R e d a c t i o n s. den E r c u r s zu §§. 644 und 645.
II. „Das Fideicommiß erlischt, wenn es zu Grunde geht"; wörtlich genommen

hieße das: ,es geht zu Grund, wenn es zu Grund gehN Es ist wunderlich, daß
man sich hier weder des Doppelsinnes des Wortes „Fideicommiß", noch der juristischen
Person bewußt wurde. Früher hieß es richtiger „wenn das Fideicommiß-Gut zu
Grunde geht". Wahrscheinlich vermied man später dieses Wort , weil es nur auf
Immobilien paßt; man verfiel aber in einen viel schlimmeren Redactionsfehler. Denn
offenbar ist das „Fideicommiß" im Nachsätze das Vermögen, im Vordersatze die
Schöpfung des Stifters, das Gestiftete; und ist dies Erlöschen vergleichbar dem einer

oa,u82.", die ebenfalls aufhört, wenn ihr ganzes Vermögen ohne Ersatz untergeht.

19) S . Lewis S. 456 ff.
20) L e w i s S . 459 drückt sich ausweichend aus: „Das Lsterr. G. B. gestattet nur

in beschränkter Weise die Aufhebung eines Fideicommisses durch Uebereinstimmung aller
lebenden Familienglieder" (folgt der Wortlaut des §. 644). Die Worte „nur in be-
schränkter Weise" stnd doppelsinnig; sie könnten auf eine beschränkte Wirksamkeit gedeutet
werden; näher aber liegt die Auslegung, daß die einschränkenden Voraussetzungen des
§. 644 gemeint sind. — L e w i s beruft sich in Fragen des österreichischen Rechtes gern
auf W i l d n e r . Daß er es hier nicht thut, ja der ganzen Frage aus dem Wege geht,
macht es wahrscheinlich, daß er W i l d n e r ' s Auslegung (S . 337 f.) für unrichtig oder
doch sehr bedenklich hielt.

21) Man bedenke nur , wie sinnlos sowohl die Einwendungen S a l z a ' s . als die
K o h l e r ' s wären, wenn diese Schriftsteller die „Auflösung" nicht ernst genommen hätten!

22) Die gegnerischen (auch unter sich nicht übereinstimmenden) Ansichten sind von
S t u b e n r a u c h (bei §. 644 Z . 5) so vollständig und übersichtlich dargestellt, daß wir darauf
zur E r g ä n z u n g unserer Darstellung hiermit v e r w e i s e n ; vgl. ferner noch K i rch -
stetter bei §. 644 f. (die lange Note 2).
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D a also an „Fideicommiß" bald in diesem, bald in einem ganz anderen Sinne ge-
dacht war, so ist das Wörtchen „es" nicht am Platze; denn es drückt Identität aus.
Wenn also die Redactoren hier auch nur über den grammatischen S inn ihrer eigenen
Worte sich Rechenschaft gegeben hätten, ̂ ) so wäre die Anerkennung der juristischen
Person nicht mehr zu umgehen gewesen.

I I I . Das Fideicommiß ist eine juristische Person. Das Vermögen ist auf eine
eigenthümliche Weise (vgl. §. 629) an eine Gesammtheit (vgl. §. 618) von neben
und nach einander lebenden Menschen geknüpft, und die Beziehung dieser Menschen
zu einander und zu dem Vermögen ist durch den Stiftbrief und das Gesetz fest geordnet
(Verfassung des Fideicommisses). Das Fideicommiß (die juristische Person) geht zu
Grunde, wenn das objective Substrat (das Vermögen) untergeht, mag auch das per-
sönliche Substrat fortdauern; oder auch umgekehrt: durch Untergang dieses persön-
lichen Elementes (durch de f i n i t i ves Erlöschen der Personen-Gemeinheit) ^) bei fort-
dauerndem Vermögen. ^) Von beiden Fällen spricht der erste Satz des §. 645.

a) Der Untergang des Vermögens muß ein z u f ä l l i g e r ^) sein; bei einem
durch Jemandes Schu ld herbeigeführten Untergang tr i t t an die Stelle des Zerstörten
der Schadenerfatz'Anspruch, den die Vertreter der juristischen Person ̂ ) geltend zu
machen verpflichtet sind; ist er realisirt, so t r i t t das geleistete Aequivalent an seine
Stelle. 6) Bei einer Expropriation tr i t t an die Stelle des bisherigen Vermögens
das Entschädigungs-Capital.5) I n beiden Fällen liegt also eine A e n d e r u n g des
Fideicommiß-Vermögens, nicht ein Untergang vor;^) ein solcher liegt nur dort vor,
wo keinerlei Ersatz eintritt. ̂ ) Eine Minderung des Vermögens bewirkt keine „ E r -
löschung", kann aber Anlaß werden zu einer „Auflösung" des Fideicommisses. ̂ ")
Daß der Untergang bei Capitalien und Mobilien leichter eintreten kann, als bei
Immobilien, versteht sich von selbst; doch ist er auch hier nicht undenkbar." )— Auch
durch Ers i t zung kann das Vermögen (ganz oder zum Theile) dem Fideicommisse
entzogen werden, wenn es nämlich durch 4N Jahre als Allod unangefochten besessen
wird. Hievon ist des Näheren bei §. 1474 zu handeln.

1) Freilich ist jene Verschlimmbefferung erst nachträglich vorgenommen worden,
und kommt vielleicht auf Rechnung eines einzelnen Redactors, nicht der Commission.

2) Vorübergehend kann sie durch einenMenschenrepräsentirt fein; der Inhaber genügt
zusammen mit dem gestifteten Vermögen, um die juristische Person fortbestehen zu lassen,
wenn „Hoffnung einer Nachkommenschaft" vorhanden ist (ar^. a eoutr. aus §. 645 z,r.).

3) Vgl. Lewis S . 430: „Das Fideicommiß-Verhältniß erlischt mit seinem S u b -
j ec t d. h. der Familie, für welche es gestiftet war; und ebenso mit dem Untergang des
Ob jec tes d. h. der Sachen, welche seinen Gegenstand bildeten." Ein richtiger Gedanke,
aber sehr ungenau ausgedrückt.

4) Ollln Frau0 Laiig! Wenn eine im Kriege angerichtete Verwüstung noch so
völkerrechtswidrig fein mag, aber eine Entschädigung nicht zu erlangen ist, so steht dies
einem Elementar-Unglücke gleich.

5) Inhaber, Curator und die nächsten Anwärter (Pat. §. 229 i. 5 ) ; der erste ent-
fällt selbstverständlich dort, wo er selbst der Schuldige ist.

6) Welche Mühe hat es den gemeinrechtlichen Schriftstellern gemacht (f. Lewis
S . 434 ff.), dieses schon dem unbefangenen Laien-Verstande nothwendig erscheinende, und
auf dem Boden unserer Theorie selbstverständliche Resultat zu gewinnen! Sobald man
die juristische Persönlichkeit des Fideicommisses erkennt, verschwinden alle Schwierigkeiten;
denn die juristische Person, welche einen Ersatz-Anspruch hat, ist eben nicht vermögenslos.
Merkwürdig ist es, daß gerade dieser Erfatz'Anspruch Gspan zu der Erkenntniß führte
„das Fideicommiß . . . ist als eine moralische Person zu betrachten" ( I §. 164), ohne daß
er diese Erkenntniß für sein Werk fruchtbar zu machen verstanden hätte.

7) Vgl. Lewis S . 435 f., Z e i l l e r S . 575.
s) Ebenso bei einer freiwilligen Veräußerung selbst des ganzen-Fideicommiß«

Vermögens; vgl. bei §. 644 Abs. I I a. E.
9) Also allerdings auch dort, wo der Schadenersatz-Anspruch sich als gänzlich un-

einbringlich erweisen sollte (Armuth, Flucht des Schädigenden u. dgl.) vgl. N. 4.
" ) Z e i l l e r bei §. 645 Z. 1 i. k.
" ) Vgl. Z e i l l e r bei §. 645 Z. 1 pr., Lewis S . 434.
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d) Das Erlöschen des Fideicommisses Mangels eines Successors kann «) bei
Lebzelten des letzten Inhabers oder auch ^ ) erst mit seinem Tode eintreten; letzteres
wenn er in jugendlichem oder doch rüstigem Alter stirbt; ersteres wenn wegen seines
hohen Alters oder Gesundheitszustandes die Hoffnung auf Nachkommenschaft aus-
geschlossen ist und keine Anwärter da sind.^) Der erste Thei l des §. 645 ist so
abgefaßt, als ob an den Fal l /3) gedacht wäre; denn bei Lebzeiten des Inhabers kann ^
man nicht sagen, daß „alle in dem Stiftbriefe berufenen Linien . . . ausges to rben
s i n d " ; der zweite Thei l des §. 645 aber zeigt, daß die Redactoren gleichwohl an
den Fa l l a) (u. zw. n u r an ihn) gedacht haben.^)

I V . „ I n dem letzteren Falle vereiniget sich das Ober-Eigenthum mit dem
Nutzungs-Eigenthum, und der Besitzer" sd. h. der letzte Inhaber) „kann nach Willkür
über das Fideicommiß verfügen" (§. 645 i. l.). Offenbar dachten sich die Redactoren
dieses so: Der Inhaber hat auch am Ober-Eigenthum einen Antheil, so wie jeder An-
wärter; aber nicht eine bestimmte Quote, wie beim „Mit-Eigenthum", sondern einen
lediglich durch die Concurrenz sich ergebenden und unbestimmten Antheil, wie beim
„Gesammt-Eigenthum". Entfallen die anderen Concurrenten, so bleibt er als der
einzige Ober-Eigenthümer übrig. Da er aber auch Nutzungs-Eigenthümer ist, so
conso l id i r t sich in seiner Hand das E i g e n t h u m ; er wird freier und Allein-Eigen-
thümer.") Gewiß war auch dies eine der Erwägungen, welche zu der in §. 629
beliebten Construction führten.^)

V . Das Erlöschen eines Fideicummisses ist eine nothwendige Folge von Er-
eignissen, setzt also weder eine Vereinbarung, noch eine gerichtliche Bewilligung voraus
(vgl. §. 644). Aber jene Ereignisse und Thatsachen müssen festgestellt sein; so
namentlich das Erlöschen der fuccesfionsfähigen Familie; dies auch schon deswegen,
damit die äußerlichen Vorgänge der Dev incu l i r u n g des Vermögens bewirkt werden
können (Devinculirung von Werthpapieren, Umschreibung der Privatschuldscheine,
Löschung des Fideicommiß-Bandes im Grundbuch u. f. w.). Dazu gehört ein richter-
licher Ausspruch, welcher denkbarer Weise in einem Processe gefällt wird, in der großen
Regel aber nach vorgängigem off iz iösen Verfahren als Bescheid erfließt.") Es
hat nämlich diese gerichtliche Declaration Ähnlichkeit mit derTodeZ-Erklärung/5)^)
und zwar ist der Fideicommiß-Curator, der ja zugleich Posteritäts-Curator ist, ein
Seitenstück sowohl zum ä e ^ n ^ r matriuwiui (hier wie dort handelt es sich um eine

12) Wäre von einem Solchen, und ebenso i n dem früheren Falle von dem Inhaber
eine schwangere Witwe hinterlassen worden, so muß man abwarten, ob ein successions»
fähiges oder -unfähiges Kind geboren w i rd ; natürlich träte nur im letzteren Falle die
„Erlöschung" ein. I s t es ungewiß, ob die Witwe schwanger ist, so muß einige Zeit mit
der Devinculirung gewartet werden; vgl . a. b. G. B . §. 120.

13) Dies wird auch durch Z e i l l e r ' s Commentar zu §. 645 Z . 2 ( S . 577) bestätigt,
u) Vgl . auch Z e i l l e r a. a. O .
15) Während in diesem Falle (so wie es auch bei der Grundentlastung geschah) das

Ober-Eigenthum an den Nutzungs»Eigenthümer kommt, kennt das ältere deutsche Recht ver-
schiedene Fälle, wo das Nutzungs-Eigenthum an den Ober-Eigenthümer fiel; s. auch a. b.
G. B. §. 1149. Bei Lehen kommen beide Erscheinungen vov: einerseits Heimfall des
Lehens, andererseits Modification desselben. Dem Geiste der früheren Jahrhunderte
sagte mehr der Heimfall des Unter-Eigenthums an den Ober-Eigenthümer, dem unserer
Zeit sagt mehr die Vervollständigung des Nutzungs-Eigentbums zu freiem Eigenthum zu.

16) Denn wozu ein streitiges Verfahren, wo vielleicht ein Zweifel, aber kein eigent-
licher Strei t besteht? und wozu den Curator zu einem bloßen contradictor herabsetzen,
wo er eine nützlichere Thätigkeit entfalten kann? Vgl. auch Ges. v. 16. Febr. 1883 (R.
G. B l . Nr. 20) 8. 2, 3. 3 ; dazu die Bemerkungen zur Regierungsvorlage (in Kaserer 's
Ausg. X X X I V S . 23 f.).

17) Es ist hier eine Lücke im Gesetze, das gar nichts hierüber enthält. — Unsere
Schriftsteller sprechen nur im allgemeinen von einer Edictal-Citation, oder verweisen (so
N i p p e l S . 268) auf die Vorkehrungen zur Ausforschung unbekannter Erben.

is) Wieder etwas anderes ist es, daß eine Todeserklärung Voraussetzung für jenes
Verfahren, oder Incidenzpunkt in demselben fein kann.
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äecksusio v inoul i , hier wie dort um Interessen, die in dem keines Einzelnen völlig
aufgehen), als zum ouratoi a d ^ n t i s . " ) Auch hier wi rd oft ein Edict erlassen
werden, wodurch die etwaigen unbekannten Anwärter aufgefordert werden, binnen
Jahresfrist sich zu meldend") Auch hier würde die versäumte Frist nicht präcludiren;
denn, wie bei der Todes-Erklärung Jemand für todt declarirt und nicht getödtet wird,
,̂ so wird hier das Fideicommiß nicht aufgelöst, fondern für erloschen erklärt. Würde
später diese Erklärung als eine irrige erwiesen, so bestände eben das Fideicommiß,
nur müßte der Säumige allen inzwischen durch die Devinculirung erwachsenen Schaden
soweit sich gefallen lassen,") als die Grundsätze über dona, üäs po88688io und über
die publica üäk8 der öffentlichen Bücher es mit sich bringen.. Der Anlaß zu diesem
n i c h t - s t r e i t i g e n Verfahren kann durch das Ansuchen des letzten Besitzers um An-
erkennung seines vollen (ungetheilten) Eigenthums gegeben werden; oder nach feinem
Tode bei der Verlassenschafts-Abhandlung durch das Begehren der Erben, daß auch
das bisherige Fideicommiß-Vermögen als allodialer Nachlaß ihnen eingeantwortet
werden möge. Z u einem streitigen Verfahren kann es kommen, wenn jenem oder
diesem Begehren die Behauptung einer oder mehrerer Personen gegenübertritt, daß
sie Anwärter feien; auch könnte die Geltendmachung einer sog. subsidiarischen An-
ordnung (f. unten) den Anlaß geben, daß über Fortbestand oder Endigung des Fidei-
commisses in einem Processe erkannt würde.22) — Darüber, wie der B e w e i s geführt
werden solle, lassen sich keine allgemeinen Regeln aufstellen. I n manchen Fällen ist
er sehr leicht erbracht; 22) in anderen bedarf es weitwendiger Erhebungen unter Be-
nutzung von Stammbäumen, Beibringung von Todtenfcheinen, Extracten aus Kirchen-
büchern, Nachweis von Todeserklärungen u. s. w. ;

V I . Das in §. 645 erwähnte Aussterben aller zur Nachfolge berufenen Linien
ist nicht gleichbedeutend mit dem Aussterben des betreffenden Geschlechtes, mit dem
Erlöschen des Namens ;^ ) denn einerseits kann das Fideicommiß auf eine oder einige
„Linien" eingeschränkt, andererseits kann subsidiär auch die weibliche und cognatische
Nachkommenschaft berufen sein (§. 626). Es könnte aber auch eine andere Familie
subsidiär berufen sein;'") bei dem Uebergang auf die zweite Familie hört das Ver-
mögen nicht auf, ein sideicommissarisches zu sein. Es kommen aber auch andere
„subsidiarische Anordnungen" vor; z. B . daß nach Erlöschen des Fideicommisses das
Vermögen als Allod an die Descendenten irgend eines Dr i t ten fallen solle; oder daß
es hinfort einer x ia oau82 gewidmet sein oder einer juristischen Person (Stadt, Uni-
versität) zukommen solle. Auch ist eine Häufung subsidiarischer Anordnungen mög-
lich 2°) und können Bedenken über die Statthaftigkeit derselben bei Anordnungen, die
unter der Herrschaft des b. G . B . (§. 627 pr.) errichtet wurden, kaum aufkommen.

«) Vgl. a. b. G. V. §§. 114, 277; das cit. Ges. v. 1883 (f. N. 16) A 6, 9.
20) Vgl. §. 277 cit., Ges. v. 1883. §. 7 ; vgl. Pat. v. 1854 §. 128.
21) Vgl . Unger System I S . 243 f.
22) S . das in den E r c u r f e n I I S . 217 N. 16 citirte Gutachten über das

Vruken tha l ' f che Fideicommiß; ferner: S a m m l u n g X V I Nr. 7117.
23) „Wenn z. B. ^ seinen Sohn L mit seiner Nachkommenschaft zum Fideicommisse

berufen hatte, dieser aber, als der erste Besitzer, ohne Nachkommen verstorben wäre."
Gspl ln I S . 142. Auch'beim Brutentha l ' fchen Fideicommisse war der Nachweis leicht,
und die gegen ihn erhobenen Einstreuungen waren muthwilligste Chicane.

24) Man pflegt hier zu erwähnen (obwohl es nicht hergehört), daß das Erlöschen
des Mllnnsstammes einer adel igen Familie von der Abhandlungs-Vehörde der Landes«
stelle anzuzeigen ist. Hfd. v. 12. Jun i 1829, I . G. S . Nr. 2411.

25) So war in dem in der S a m m l u n g X V I Nr . 7117 erzählten Falle das
Fideicommiß erst für die Familie der Grafen Leslie, dann für eine Linie der gräflichen
Familie Dietrichftein gewidmet.

26) S o war in dem soeben erwähnten Falle die weitere subsidiarische Anordnung
hinzugefügt: „Da aber auch diese Dietrichstem'sche l i iuea vollständig absterben sollte, w i l l
ich, daß (die) Herrschaft (Pernegg) verlauft und der Kaufschilling zu der katholischen
Mission in Schottland nach Belieben des M r i 8 Feueraliä der Societät Jesu applicirt



Von Nllcherben und Fideicommissen. §. 646. 381

Unter Umständen wird das Gericht, bevor es eine das Fideicommiß betreffende
Aenderung erlaubt, auch die Vertreter der subsidiarisch Begünstigten einvernehmen.
Uebrigens sind die sog. subsidiarischen Anordnungen so mannigfachen Inhaltes, daß
es kaum lohnt, Allgemeines darüber zu sagen. ^ )

VII. Welche Folgen das Erlöschen des Fideicommisses für die Fideicommiß-
Gläubiger hat, wird in dem Excurse übê r die Fideicommiß-Schulden (Abs. X I )
gezeigt.

V I I I . Weder unter §. 645, noch unter §. 644 fällt die Aufhebung von Fidei-
commissen im Wege der Gesetzgebung. Es ist dies keine „Erlöschung" (§. 645), als
welche von selbst eintritt; es ist aber auch keine „Auflösung" im Sinne des §. 644;
denn es handelt sich nicht um ein einzelnes Fideicommiß, sondern um Beseitigung des
ganzen Institutes. Eine solche erfolgte im Anfange des Jahrh, in den an Napoleon
und das mit ihm verbündete Baiern gefallenen Landestheilen, nach deren Rück-
erwerbung die Fideicommisfe zum Theile wieder hergestellt wurden. Die einschlägigen
Gesetze sind heute von geringem Interesse. ̂ »)

Unterschied eines Fideicommisses von Stiftungen. ^-> ^

s. 646. ^ " °
Von den Substitutionen und Fideicommissen unterscheiden sich die Stiftungen, wo-

durch die Einkünfte von Capitalien, Grundstücken oder Rechten zu gemeinnützigen An-
stalten, als: für geistliche Pfründen, Schulen, Kranken- oder Armenhäuser;") oder zum
Unterhalte gewisser Personen auf alle folgende Zeiten bestimmt werden. Die Vorschriften
über Stiftungen sind in den politischen Verordnungen enthalten.

I . R e d a c t i o n . I m Westg. G . B . stand zwischen der Materie von den
Substitutionen und der von den Fideicommissen der §. 4 1 2 :

Capitale, liegende Gründe, oder Rechte, die ein Erblasser durch Vertrag, oder letzten
Willen zu dem Ende aussetzt, daß von den Einkünften derselben die Kosten entweder zu
gemeinnützigen Anstalten, als z. B. für geistliche Pfründen, Schulen, Kranken- oder Armen-
häuser, oder zum Unterhalte gewisser Personen auf alle folgende Zeiten bestritten werden
solle, heißen S t i f t u n g e n . Stiftungen dürfen mit den Substitutionen nicht vermengt
werden.

werde." — Eine Häufung vieler subsidiarischer Anordnungen findet sich in dem von S t u b e n -
rauch in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. (osterr. Ztschft. f. Rechts- u. Staatsw.) 1849, I I
S . 357 ff. erzählten, mehr verwickelten und unerquicklichen, als instructive« Falle.

27) I n einem eigenen Hauptstücke handelt von ihnen Gspan I I S . 253—268,
weitschweifig, aber nicht überzeugend. Er sieht darin „fideicommissarische Substitutionen;
denn alle zum Fideicommiß Berufenen stellen den eingesetzten Erben . . . . und die durch
die Subsidiar-Anordnung Begünstigten" den Substituten vor (S. 254). Selbstverständlich
kann man das höchstens als einen Vergleich gelten lassen, während es Gspan ganz
ernstlich meint. Viel schlimmer aber ist es, daß er den so Begünstigten (bez. ihren Ver-
tretern) ganz exorbitante Rechte zuspricht. Sie können bei der Inventur interveniren,

Hieraus würde sich z. B. folgende abenteuerliche Consequenz' ergeben: Wenn beim Aus-
sterben der Familie aus dem Vermögen ein Stipendienfond gebildet oder ein Krankenhaus
errichtet werden soll, so bedarf es zum Austausche von Feldparzellen heute schon der Zu<
stimmung der nicht eristirenden M causa, die vielleicht nach Jahrhunderten ins Leben
gerufen werden soll! (Man denke z. V . an die Leslie'sche Stiftungsurkunde, f. N. 25,26.)
Und sind denn so außerordentliche Maßnahmen wirklich ein Bedürfniß? Steht denn nicht
die ganze Vermögens-Gebahrung unter der Aufsicht und Obsorge der Gerichtshöfe? —
Nur wo wichtige Aenderungen in Frage stehen, wird das Gericht auch einen Vertreter
der subsidiarisch Begünstigten vernehmen und seinen Aeußerungen um so mehr Gewicht
beilegen, je wahrscheinlicher und näher der Fall erscheint, für welchen die Anordnung
gemacht ist. -

28) Deshalb begnügen wir uns mit der Verweisung auf W i l d n e r S . 355—360,
und etwa N i p p e l I V S . 268 ff. (bei §. 645 Z. 5).

*) An Stelle des Strichpunktes hat die I . G. S . einen Beistrich.
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Unmittelbar darauf folgte die Lehre von den F ide icommisfen, und mitten in
dieser stand der §. 427:

Ein zur besondern Stiftung bestimmtes Grundvermögen, es mag in Capitalien,
oder in liegenden Gründen bestehen, kann selbst mit Einwilligung des Eigenthümers und
der Stiftlinge in keinem Falle angegriffen werden. Hier hat der Staat die Erhaltung
der Substanz auf sich genommen.

Aus der Einreihung dieser W. 412 und 427 ergibt sich, daß man damals
den Nachdruck auf die Verwandtschaft von Stiftungen und Fideicommissen legte, wäh-
rend jetzt in §. 646 pi-, die Verschiedenheit betont wird. Dieser, wie jener Stand-
punkt hat seine Berechtigung. Denn eine Stiftung im eng. S . ist ein Fideicommiß
nicht; aber beide Institute habe gemeinsame Momente, wie in dem E r curse zu
§.629 (über die Subjecte des Fideicommiß-VermögenZ) ausführlich nachgewiesen ist.

I m §. 427 fallen die Worte „Einwilligung des Eigenthümers" auf. Man
muß dabei an den Fall denken, daß Jemandem (in der Regel einer juristischen Person)
ein Vermögen 8ub luoäo zugewendet ist, z. B . ein Legat an eine Stadtgemeinde oder
Universität u. s. w. mit der Auflage, daraus Stipendien zu zahlen, oder ein Denkmal
in gutem Stande zu erhalten. Hier ist die Stadtgemeinde u. f. w. Eigenthümer des
Vermögens. Die Hervorhebung dieses Falles ist jetzt vermieden.

Eine Berathung über die Materie von den Stiftungen scheint nicht stattge-
funden zu haben. Auf Z e i l l e r ' s Antrag wurden jene §§. aus dem obigen Zu-
sammenhang ausgeschieden, in einen §. zusammengezogen und an das Ende des
HauptstückeZ gestellt. Der jetzige Text lautet wörtlich so wie Z e i l l e r ' s in der Sitzung
vom 12. März 1804 gestellter, und sofort einstimmig angenommener Antrag.

I I . S t e l l u n g im System. So befremdend es für den an die Systematik
moderner Lehrbücher Gewöhnten ist, daß die Stiftungen nicht unter den „moralischen
Personen" in H. 26, sondern an einer davon weit entlegenen Stelle (§. 646) erwähnt
werden, so leicht ist dies geschichtlich zu erklären. Von Stiftungen pflegte man zur
Zeit der Redaction in den Lehr- und Handbüchern, des Privatrechtes entweder gar
nicht oder nur ganz beiläufig (z. B . beim sog. testauiLiitulli aä pia8 o2U82,8), also
jedenfalls nicht ex pro le^o zu sprechen. Daß sie juristische Personen seien, war noch
nicht erkannt/) und noch lange, nachdem es entdeckt worden, nicht allgemein anerkannt.
Erst seit Heise's für die Systematik epochemachendem Büchlein ̂ ) wurde es mehr
und mehr Gebrauch, drei Arten von „juristischen Personen" zu unterscheiden: Fiscus,
Personen-Gesammtheiten, Stiftungen. ̂ ) Noch in der achten Auflage feines Systems
(1834) hat T h i b a u t keinen Platz für die Stiftungen, sondern nur in einer Note
(§. 130 N. in) das ablehnende Wort : „Die sog. xia corpora . . . sind wohl gewiß
nicht immer eine moralische Person."^) Allerdings: nicht immer; denn „Sti f tung"
nennt man auch eine Zuwendung an ein bereits bestehendes piuui cor^u8 oder eine
bereits bestehende Anstalt (z. B . Schule), ferner Zuwendungen 8ub luoäo an Kor-
porationen (Stipendien-Stiftungen durch Vermächtnisse an Stadtgemeinden, Cultus-
gemeinden, Universitäten . . . ) . Da nun unsere Redactoren auch an diese Fälle gedacht
hllben,^) so erklärt auch dieses, warum sie die Stiftungen nicht bei §. 26 einge-
reiht haben.

1) Nur Personen-Gesammtheiten sprach man juristische Persönlichkeit zu. S . z. B.
Höp fner ' s Institutionen, 8. Aufl. S . 91: „Eine moralische Person besteht aus mehreren
physischen Personen." Auf diesem Standpunkt stehen auch unsere Redactoren.

2) Grundriß eines Systems des gemeinen Civilrechts. 1. Aufl. 1807, 2. Aufl. 1816,
3. Aufl. 1819 (5. Abdruck 1834); in dieser s. S. 25-27.

3) Vgl. P. Roth in Ihering's Jahrbüchern I. Bd. S. 189; D e r n b u r g Preuß.
Privatr. I ß. 51 N. 17.

4) So richtig dies „nicht immer" ist, so ist es doch kein rechtfertigender Grund,
die Stiftungen überhaupt von der Darstellung der juristischen Personen auszuschließen.

42) Wie aus dem Wortlaute des ß. 646 verglichen mit Ze i l le r I I S. 578 sich ergibt.
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Ein Fortschritt gegenüber der gemeinrechtlichen Literatur war im preußischen
Landrecht gemacht, welches in § .42, I I . T i t . 19 sagt: „D ie vom Staate ausdrücklich
oder stillschweigend genehmigten Armen- und VersorgungZanstalten haben die Rechte
moralischer Personen." 2) I m übrigen tr i t t auch hier die privatrechtliche Seite in
den Hintergrund gegenüber der administrativen. Der cit. §. steht in dem 19. T i te l :
„Von Armenanstalten und andern milden Stiftungen" und dieser in der zweiten
Hälfte des I I . Theiles, ̂ ) welche (von einer Ausnahme abgesehen) ̂ ) gar keinen privat-
rechtlichen Inha l t hat. Und so ist denn auch unser §. 646 nicht sowohl dazu da, die
Stiftungen irgendwie zu normiren, als sie aus dem Civilgesetzbuch auszuschließen
und den Leser auf die „politischen Verordnungen" zu verweisen. ̂ )

I I I . „Von den Substitutionen und Fideicommissen unterscheiden sich die
Stiftungen." Auch dabei war es weniger um die Einschärfung der Verschiedenheit ̂ )
zu thun, als um irgend einen Anlaß, die Stiftungen zu erwähnen und den Verdacht
des Uebersehens und der Unvollständigkeit auszuschließen. Und da schienen dieFidei-
commisse wegen gewisser äußerer Ähnlichkeiten^) den schicklichsten Anknüpfungs-
punkt darzubieten. M a n denke z. V . an ein Geld-Fideicummiß mit Senioratsfolge
und andererseits einen Unterstützungsfond, aus welchem vor allem die Angehörigen
einer bestimmten Familie Subsidien erhalten sollen, oder an ein Familien-Stipendium
— und die Ähnlichkeit fällt Jedem auf.^") Die inner l iche Uebereinstimmung, die
wahre civilistische Verwandtschaft zwischen Fideicommissen und Stiftungen kann nur
von dem tief in das Wefen beider eindringenden Juristen erkannt werden, und wurde
von unseren Redactoren nur geahnt. Darüber aber haben wir an anderer Stelle
schon ausführlich gesprochen.") Ein weiterer Umstand, der die Einreihung der St i f -
tungen an dieser Stelle erklärt, ist das Vorbild des preuß. L.R., das zwar nicht die
Stiftungen überhaupt, wohl aber die Familien-Stiftungen (f. unser Gesetzb. §. 849) " 2 )
neben den Fideicommissen abhandelt. ( I I . Th l . 4. T i t . 2. und 3. Abschn.)^) Eine

5) Das Gefetz fährt fort: „ I h r Vermögen hat die Rechte der Kirchengüter" (§.43).
„Dagegen sind sie bei den Geschenken und Vermächtnissen solchen Einschränkungen, wie
die geistlichen Anstalten, nicht unterworfen" (§. 44). — Als Prototyp aller Stifmngen
haben wir die pia corpora zu betrachten, welche Jahrhunderte lang mit dem Kirchen-
vermögen im engsten Zusammenhange gestanden haben. Vgl. darüber den cit. Aufsatz
von R o t h ; dann überhaupt dessen bayr. Civilrecht I 8- 46 und System des deutschen
Privatr. I §. 73.

6) I m IV . Bande der officiellen Ausgabe.
7) Wir meinen das (übrigens auch nicht rein privatrechtliche) Vormundschafts- und

Pflegschllftswefen.
8) S . den Schlußsatz des §. 646.
9) Namentlich zwischen Substitutionen und Stiftungen ist sie so auffällig, daß sich

die Erwähnung der ersteren nur aus einem Rückblick auf den ganzen Inhalt des Haupt»
stiickes erklärt. Der Gedankengang war: M i t der Fideicommiß-Substitution hat eine gewisse
Aehnlichkeit die Fideicommiß-Stiftung, mit dieser zuweilen die Stiftung im technischen Sinne.

^ ) Z . V . daß hier wie dort ein „Stiftbrief" errichtet wird; s. Ze i l l e r bei §.646.
">) Vgl. Ze i l l e r S . 528 Z. 8 a. E. und S . 577 a. E. — Einen Fall einer ganz

eigenthümlichen Verbindung einer Familien-Stiftung mit einem Fannlien-Fideicommisse
erzählt V o g l h u b e r S . 38, §. 21. Etwas ganz anderes ist die äußerliche Verbindung
von Fideicommiß und Stiftung im Wege einer subsidiarischen Anordnung; f. z. B.
S a m m l u n g X V I Nr. 7117.

u) I n dem E r curse über die Subjecte des Fideicommiß-Vermögens, insbef.
Abf. V (S. 225 ff.).

ua) Allerdings steht hier das Interesse einer Familie im Vordergrunde; gleichwohl
kann man ihnen nicht die Gemeinnützigkeit ganz absprechen, und wohl auch nicht die
juristische Persönlichkeit.

n) Vgl. D e r n b u r g I , §. 374 a. E., Geng ler Lehrb. des deutschen Privatr.
(1854) I S . 242, S t o b be Handb. des deutschen Pr'ivatr. I I §. 139 Abs. I und N. 3. —
Es begreift sich daher ohne weiteres, daß die Redactoren auch durch die Erwägung, daß
Stiftungen durchaus nicht immer durch letztwillige Verfügungen begründet werden, nicht
bestimmt wurden, dem §. 646 einen anderen Platz zuzuweisen. Standen einmal die
Normen über Fideicommisse an dieser Stelle, von denen das eben Erwähnte nicht minder
wahr ist, so mochten die Stiftungen unbedenklich folgen.
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Uebereinstimmung sah man auch in der Ingerenz des Staates in Folge seines „Auf-
sichtsrechtes"; zugleich aber constatirte man die wichtige Verschiedenheit, I ) daß die
Stiftungen „in Hinsicht auf die Verwaltung der politischen, nicht, so wie Fideicommisse,
der Gerichtsbehörde unterliegen"^) — und 2) daß die Errichtung einer Stiftung
zwar der behördlichen Genehmigung, aber nicht einer lex specialis bedarf.^) —
Ein civilistischer Unterschied ist dieser, daß die Erträgnisse des StiftungZvermögens
zunächst der Stiftung gehören, die des Fideicommiß-Vermögens dagegen nicht dem
Fideicommisse.

IV . Die Theorie der Stiftungen") werden wir in der Lehre von den
juristischen Personen, bei §.26 a.b. G.B., vortragen;^) hier beschränken wir uns auf
die Mittheilungen einiger gesetzlicher Vorschriften.^)

Hervorzuheben ist die a. h. Entschl. v. 15. Mai (Hfkzd. v. 7. Juni) 1841
„hinsichtlich der Competenz der politischen und Justizbehörden in Stif-
tungssachen". ̂ ) Den Verwaltungsbehörden^) steht darnach zu: die Entschei-
dung über die Annehmbarkeit der Stiftungen, ihre Abänderung und Aufhebung, An-
legung und Verwaltung des Stiftungsfonds, die Aufsicht über die Pflichterfüllung
von Seiten der Begünstigten und überhaupt die Erfüllung der Stiftungs-Anordnungen,
und die für den Richter präjudicirliche Entscheidung, ob sie erfüllt feien. Die
Gerichte haben die Erfüllung der durch den Stiftungsact übernommenen (bez. einem
Dritten auferlegten) Verpflichtungen von dem Stifter (bez. dem Dritten) zu erzwingen;
ferner entscheiden sie, wenn aus einem privatrechtlichen Titel die Herausgabe eines
bestifteten Vermögens angesprochen wird. Ueber Verleihungsrechte und Ansprüche
auf den Genuß einer Stiftung hat der Richter nur dann zu erkennen, „wenn sie auf
einem privatrechtlichen Titel beruhen, oder wenn es auf gerichtsordnungsmäßige Be-
weisführung ankommt".")

„Der Entscheidung der Gerichtshöfe I . Instanz sind vorbehalten: . . .
d) Klagen, welche gegen . . . Stiftungen und alle Anstalten zu öffentlichen Zwecken
. . . gerichtet sind, 2") insoweit sie nicht einem besonderen Gerichtsstände (§. 31 ff.),
einem Causalgericht oder der Realinstanz angehören" (C. I . N. v. 1852,'§. l4
li t . d). „Geistliche Gemeinden, Kirchen, Pfründen, Stiftungen und alle Anstalten
zu öffentlichen Zwecken, als: Universitäten, Armenhäuser, Spitäler, unterstehen jenen

13) Zeiller I I S. 278.
na) Winiwarter III S. 172.
14) Geschichte, Begriff und Arten, Errichtung (msbes. durch letzten Willen), Be-

deutung der Staatsgenehmigung, Verhältniß zu den anderen juristischen Personen —
kurz: was in den Lehr- und Handbüchern des gemeinen Rechts zur Sprache zu kommen pflegt.

15) Spätere Leser seien daran erinnert, daß dieses Heft früher veröffentlicht wurde,
als das den §. 26 enthaltende.

16) Noch viel kürzer machen es die meisten älteren Bearbeiter des bgl. G. B .
Z e i l l e r fügt dem §. 646 nur wenige (hier mitgetheilte) Bemerkungen an ; L i n d e n ,
K i r chs te t t e r , S t u o e n r a u c h in der 1 . Aufl . übergehen ihn mit Stillschweigen; in
der 2. Auf l . begnügt sich S t . mit der Nennung dreier (zum Theile veralteter) Werke,
welche die einschlägigen Verwaltungsgesetze enthalten, B a s e v i mit der Citirung einiger
(nur mit ihren Natirungen angeführten) Gesetze, ohne irgend ein, ihren I nha l t auch nur
andeutendes Wort. Einige Excerpte aus den „politischen Verordnungen" gibt W i n i «
w a r t e r , mehrere E l l i n g e r (/ . Aufl . S . 304—306); ebenso M i c h e l I I S . 166—168;
ausführlich ist auch hier der fleißige N i p p e l I V S . 271—282. — Aus der S a m m l u n g
gehören her: V I Nr . 2783, V I I Nr . 3240, X V I N r 7117, welche bei §. 26 a. b. G. B .
zu verwerthen sind.

i?) G. G. S . Nr . 541, S . 582. Abgedruckt bei M i c h e l unter Nr . 1064. E l -
l i n g e r bei §. 646, M a y e r h o f e r Handbuch f. d. politischen Verwaltungsdienst I I . T h l .
(1876) S . 983.

is) „Be i geistlichen Stiftungen einverstandlich mit dem Ordinariate."
19) Vgl . hiezu K a n d l e r Ztschft. f. Verw. 1868 Nr . 36.
2") Gi l t im Bagatellverfllhren nicht. Ges. v. 27. Apr i l 1873 (R. G. B l . Nr . 66) §. 1.
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Gerichten, in deren Sprengel sich der Sitz ihrer Verwaltung befindet." (Ebd.
§.25.) 2-)'

„Fromme Vermächtnisse und Stiftungen sind in ihrer Einbringung und Ein-
setzung . . . (immer) von dem FiscuZ zu vertreten"; weiterhin aber nur dann, wenn
sie unter staatlicher Verwaltung stehen; sonst von den Privaten, Gemeinden oder Kor-
porationen, denen die Verwaltung übertragen ist, jedoch unter der Oberaufsicht des
Staates, „welcher stets als oberster Beschützer aller gemeinnützigen Anstalten zu be-
trachten ist." Ergibt sich aber ein Gegensatz zwischen der Stiftung und jenen zur
Vertretung fönst berufenen Rechtssubjecten (den „Patronats- oder Vogt-Obrigkeiten"),
so ist die Stiftung immer vom Fiscal-Amte zu vertreten. (Hfd.v. 13. Jan. 1821.)22)

„A ls oberste Stiftungsbehörde im Kronlande hat die S t a t t Halter e i , inso-
ferne ihr Einfluß nicht durch ausdrückliche Bestimmungen der Stiftbriefe befchräntt
ist, darauf zu halten, daß die letzteren (die Stiftbriefe) nach den gesetzlichen Vor-
schriften errichtet, das Stiftungsvermo'gen gehörig erhoben, sichergestellt und verwaltet,
und die Stiftungsverbmdlichkeiten genau vollzogen werden,"^) I n erster Instanz
obliegt die Ausübung des Aufsichtsrechtes des Staates in diesen Richtungen den
Bezirksbehörden.24) Rein kirchliche katholische Stiftungen verbleiben in der
Verwaltung der kirchlichen Organe; über Zweifel hinsichtlich der kirchlichen Natur
entscheidet in letzter Instanz der Cultusminister. 22)

„Fromme" letztwillige Zuwendungen sind dem Statthalter von der Abhand-
lungs-Instanz anzuzeigen, bedeutende sogleich, geringere halbjährig (§. 84 Pat. v.
9. Aug. 1854). Vor ausgewiesener Bezahlung oder Sicherstellung frommer oder
gemeinnütziger Legate darf die Einantwortung der Verlassenfchaft nicht erfolgen. Die
Ausfertigung des Stiftbriefes über folche Legate kann jedoch auch erst nach der Ein-
antwortung geschehen (§. 159 ebd.). 2°)

Von jedem S t i f t b r i e f e sind dre i Originalexemplare auszufertigen: eines
für den Stifter und dessen Erben, eines für die bestiftete Anstalt (bei geistlichen Sti f-
tungen für die Kirchenverwaltung zur Hinterlegung in die Kirchencasse), eines für die
Landesstelle (bez. das Ordinariat) .^)

Stiftungsgelder werden in der Regel in Staatspapieren, ausnahmsweise (na-
mentlich wenn der Stifter es angeordnet hat) bei Privaten angelegt. Hierüber
giebt es ausführliche Vorschriften, "s)

Die Vorschriften über die Verwaltung des Stiftungsvermögens, über die Ver-
wendung der Einkünfte, die Verleihung von Stipendien und anderen „Stiftungen",^)

21) Stehen sie unter der unmittelbaren Verwaltung des Staates oder einer Ge-
meinde, so theilen sie das toruin derselben (C. I . N. §. 23 i . 5. §. 23 f.).

22) I . G. S. Nr. 1730 (S. 2).
23) M i n . Vdg. v. 19. Jan . 1833, s. M i c h e l Nr . 1062, 1061.
24) S. darüber Mayerhofer I S. 191 und 197.
25) Ges. v. 7. M a i 1874 (R. G. V l . N r . 50) §. 47.
26) St immt mit dem älteren Rechte überein; s. Hfd. v. 12. J u l i 1822. I . G. S .

Nr. 1880. — Bei jeder frommen Sti f tung müssen mit dem Capitale auch die von dem
Todestage des Stifters zu berechnenden Zinsen gemäß §. 683 bgl. G. B. abgeführt
werden. Hfd. v. 12. J u l i (bez. Hfkzd. v. 27. Jun i ) 1822, I . G. S . Nr. 1880, S . 110 i . k.

2?) Hfvdg. v. 14. J u n i 1760, Hfkzd. v. 16. Decbr. 1819. Näheres über die Aus-
fertigung der Stiftbriefe f. bei M a y e r h o f e r I I S . 981, E l l i n g e r bei §. 646. — Seit
die geistliche Vermögensverwaltung autonom gestellt wurde, ist die Ingerenz der politischen
Behörde bei der Verfassung, Prüfung und Genehmigung der Stiftsbriefe für geistliche
Stiftungen außer Wirksamkeit getreten; f. M a y e r h o f e r a. a. O . — M i l i t ä r « S t i f -
tungen stehen unter der Aufsicht des Kriegsministeriums (s. E l l i n g e r bei §. 646 a. E.),
Schulstiftungen unter der des Orts- und Bezirksschulrathes.

28) S. Michel Nr. 417, 431, 432; Ell inger S. 305; Mayerhofer S. 983 ff.
29) W i r machen hier beiläufig auf die Vieldeutigkeit dieses Wortes aufmerksam.

Abgesehen von „St i f tung eines Fideicommisses" u. dgl. und innerhalb der Materie des
§. 646 bedeutet „S t i f t ung " : a) den Act der Gründung, b) die Schöpfung des Stifters

Pfllff und Hllfmllnn, Ccmmentar z> b. Ges. Buch. I I , 3. 2 5
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die Ansprüche darauf (f. auch §. 221 a. b. G. B.) liegen der Aufgabe dieses
Werkes zu fernes") Hier ist nur noch daran zu erinnern, daß der §. 1472 auch
Stiftungen zu Gute kommt. ^ )

Mftes Hauptstück.
Von Vermächtnissen.*)

Dieses Hauptstück entspricht im Großen und Ganzen dem X I I I . Hauptstück
des Westg. G . B . , und zwar auch in der Gliederung, indem einer Reihe von Aus -
legungsregeln (§§. 6 5 5 — 6 8 3 ) einige Paragraphen von allgemeinerer Bedeutung
vorangehen ( M . 6 4 7 — 6 5 4 ) , andere ihr nachfolgen ( W . 6 8 4 — 6 9 4 ) ; der besondere
Thei l der Vermächtnisse bildet, so zu sagen, ein I n fo r t i a t um mitten in dem allge-
meinen Theile, und in diesem besonderen Theile wieder findet sich eine Reihe ganz
besonderer Auslegungsregeln fü r einzelne Ausdrücke, zur Bezeichnung theils der zu-
gewendeten Objecte (§§. 6 7 2 — 6 3 0 ) , theils der bedachten Subjecte ( W . 6 8 1 — 6 8 3 ) .
Dieses Mör te rbuch " erinnert an das 33 . und 34 . Buch der Digesten.^) I m Ein»
zelnen ist die Anordnung des Stoffes von Z e i l l e r geändert, was sich am einfachsten
aus der Vergleichung der Marginal ien mi t der von Z e i l l e r ( S . v . 19. M ä r z 1804)
entworfenen Uebersicht über den I n h a l t des X I I I . Hauptstückes des Westg. G . B .
ergibt. S i e lautet: „ a ) Von wem, welchen Personen etwas legirt, und wem die
Entrichtung des Legates aufgetragen werden könne ( M . 4 3 7 — 4 4 1 ) ; ^ ) h) wann
dem Legatar das Recht auf das Legat a n f a l l e , und ob es ein dingliches oder per-
sönliches Recht sei ( M . 4 4 2 — 4 4 5 ) . o) Nähere Bestimmungen von einigen Arten
der Vermächtnisse (W. 4 4 6 — 4 6 6 ) ; ä) Auslegungsregeln in zweifelhaften Fällen
und Anwendung derselben auf einige Arten der Vermächtnisse (§ß 4 6 7 — 4 7 1 ) ; e)
wann die E n t r i c h t u n g des Vermächtnisses gefordert werden könne (§§. 4 7 2 — 4 7 5 ) ;
t ) wie der Legatar ein Pfandrecht erhalte (§§. 476 , 4 7 7 ) ; F) wem das erledigte
Legat zufalle (§. 4 7 8 ) ; K) wann die Vermächtnisse einem Abzug unterliegen (§§.
4 7 9 — 4 8 2 ) . " 2) — Ueber die Stel lung unseres Hauptstückes im System des'Gesetz-
buchs s. oben S . 2 1 1 .

d. h. das Vermögen und die lex äieta (Verfassung); e) das dem einzelnen Destinatar aus
der Verleihung erwachsende Recht (ähnlich, wie man sagt: , A h a t das L.'sche Stipen-
dium"), und wohl auch ä) die einzelne ihm gebührende oder verabfolgte Rate.

30) W i r verweisen deshalb zur Ergänzung unserer Skizze auf M a y e r h o f e r I I
S . 980—987, und die (freilich theilweise veraltete) Darstellung N i p p e l ' s bei §. 646.
Eine ausführliche Darstellung geben auch diese nicht; eine solche kann nur in Special-
Werken über diese Materie (s. S t u b e n r a u c h ' Z Citate) gesucht wetden.

31) S . Unger System I §. 44 Note 21 und I I §. 120 S . 414.
" ) L i t e r a t u r : a) österr . R. Es gibt keine monographische Bearbeitung dieser

Materie; aus U n g e r ' s Werke gehören her die §§.54—76; b) preuß. R.: wie im
preuß. L. R., so D folgeweife auch bei G r u c h o t unsere Materie an verschiedenen Orten
behandelt, zum größten Theil jedoch am Ende des I . und am Anfang des I I . Bandes
( I S . 555—11 S . 74); c) gemeines R. Das Meisterwerk von A r n d t s Die L. v. d.
Vermächtnissen (3 Bde., den 46., 47., 48. Bd . des Glück'schen Commentars bildend,
1868—1878) blieb leider! unvollendet. Eine gedrängte Darstellung hat der Vf. schon
früher gegeben; sie steht als Art. „Legat" im Rechtslexilon V I S . 279 ff. (auch in den
civil. Schftn. I I S .4 I8 f f . ) . Sonst kommen in Betracht: M . S . M a y e r Die Lehre v. d.
Legaten und Fideicommissen (1854, unvollendet), Roß H i r t D. L. v. d. Vermächtnissen
nach röm. R. (2 Thle. 1835). und aus der Zeit der Redactoren: Wes tpha l Herme-
neutifch-syftem. Darstellung der Rechte (Lie) von Legaten und Fideicommissen. (2 Bde. 1791.)

1) Näheres über die Anreihung der §§. 656—683 s. bei §. 655 Abf. V I I .
i») I m Protokoll sind die Ziffern gedankenloser Weise so angegeben: 437—442;

442—5; 445 -467 ; 4 6 7 - 4 7 2 ; 4 7 2 - 6 ; 476—7; 478; 478-482.
2) Unrichtig; denn §. 482 entspricht dem jetzigen §. 694.
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Das römische Recht kennt Einzel-Vermächtnisse und Universal-Vermächtnisse.
Nie letzteren sind im Nacherbenrecht aufgegangen; mit der vollständigen Ausbildung
der successiven Erbfolge mußten sie verschwinden; der Universal-Fideicommissar ist im
österr. R. nicht ksreäis looo, er ist kerss. ̂ ) Demnach sind alle Vermächtnisse unseres
Rechtes Einzel-Vermächtnisse. Die Römer unterschieden le^ata und tiäeiooiuiiiisga,.
Beide Eintheilungen durchkreuzen sich: Universal-Vermächtniß^) ist nicht bloß das
üäeiooNmisZuiii kerkäitatis, sondern auch die part i t io Is^ata,^) welche freilich
später von jenem verdrängt wird. Die Legate gehören dem alten Civilrecht, dieFidei-
commisse dem ins oxtraoiäii iai ' iuin der Kaiserzeit an.6) M i t dem Untergang des
oräo iuaioiol iul l ^r ivatoruin verschwand der Unterschied in der processualischen
Geltendmachung; und auch die anderen Unterschiede verschwanden mehr und mehr
(einige schon in früherer Zeit), indem für die Legate eine mildere, für die Fideicommisse
eine strengere Behandlung sich geltend machte als früher, so daß die Annäherung
eine gegenseitige war.'') Justinian beseitigte vollends jeden Unterschied und bestimmte,
daß für jedes Vermächwiß die günstigeren Rechtssätze gelten sollten, s) und dies sind
meistens die ursprünglich für die Fideicommisse aufgestellten.^) Die Unterschiede
zwischen den vier alten Legatformen ̂ ") hatten seit dem 8. 0. AsroiMnuiu, mehr und
mehr an Bedeutung verloren; im Justinianischen Rechte gibt es nur zwei Arten von
Einzel-Vermächtnissen: solche, die bloß obligatorisch wirken, und solche, welche eine
dingliche Wirkung haben (Vindicationslegate im modernen S. ) , neben welcher aber
auch der persönliche Anspruch gegen den Onerirten besteht. Ob das eine oder das
andere' der Fall ist, hängt aber nicht mehr von formellen Voraussetzungen ab, sondern
vom Willen des Testators und seinem rechtlichen Verhältniß zu dem legirten Object.
I m österr. R. gibt es nur obligatorisch wirkende Vermächtnisse (s. bei §. 684).

So ist an die Stelle eines vielfach besonderten ein einfaches Vermächtniß-Necht
getreten. Alle erwähnten Eintheilungen gelten, für uns nicht, es gibt überhaupt
nur ein Vermächwiß. I s t dies Fortschritt oder Verarmung? — Ueber die Um-
wandlung des üäsio0illilli88uill kersäi tar« in eine wahre Nacherbfolge haben wir
uns schon an anderer Stelle ausgesprochen.") Der Unterschied von le^atum. und

i i mußte mit dem römischen Formalismus absterben. Das

3) S . Commentar I I S . 210 ff., 228 ff.; vgl. auch Ercurse I I S. 186 ff.
4) Wenn man (wie doch wohl allgemein geschieht) das Wort „Universal -Ver-

mächtniß" auf das Objec t (Nachlaß als Ganzes, wenn auch nicht ganzer Nachlaß) de-
Zieht, dann ist auch das le^atum partit ions ein Universal-Vermächtniß; wenn man da-
gegen dies Wort zugleich auf die W i r kung (Universal-Succession) beziehen wollte, dann
wäre das 1e^. z»2,rt. nicht darunter zu befassen; dann wäre aber auch das üäeicom-
mi58uia üereäitati8 vor dem 8. 0. Iredellialluiu (und theilweise wieder seit dem?SF2-
8i2uum bis auf Justinian) kein Universal-Vermächtniß gewesen. — Ueber eine andere,
mit jener zusammenhängende terminologische Frage f. A r n d t s Vermächtnisse I S . 87.

5) Vielleicht kam nach dem alten Rechte (vor der I. VoeomH und der I. I'aleia'ia)
auch ein Is^^um ^z-eaitat^ vor, wo der ganze Nachlaß herauszugeben gewesen wäre.
S . A r n d ts Vermächtnisse I S. 21 f.

6) Ueber die Unterschiede zwischen beiden s. A r n d t s a. a. O. S. 43—51.
7) Ueber diese Ausgleichung s. a. a. O. §. 1517 e (S. 51 ff.).
s) I>. 1, 2. Coä. counuuu. äs leg. et üö. V I , 43, deren Interpretation sich am

zuletzt citirten Orte findet.
2) Allgemein wird gelehrt, daß dort, wo ein Widerspruch zwischen den Grundsätzen

Aber Legate und denen über Fideicommisse bestehe, die letzteren den Vorzug haben (z. B.
A r n d t s I S . 75). Dies ist in. sofern nicht vorsichtig ausgedrückt, als es zu einer Ver-
neinung aller dinglichen Wirkung der Vermächtnisse zu führen scheint, woran natürlich
kein Sachkundiger denkt. I m Gegentheil kann seit Justinian ein Vermächtniß, selbst wenn
es als üäei<:oiiiiiii8Luiii bezeichnet wäre, auch dingliche Wirkung haben, wenn die übrigen
Voraussetzungen dafür vorhanden sind. S . A r n d t s Pand. §. 560, A. 1.

w) Ueber sie A r n d t s Vermächtnisse I S . 15 ff.
") Excurfe II S. 186 ff.

25"
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sinsuäi uioäo und das xsr praeesptiouoiu hingen mit römischer Sprache und Sitte
auf das engste zusammen und konnten sie nicht überdauern. Es fragt sich also nur,
ob die Beseitigung der Vindikationslegate (im modernen S.) zu billigen sei oder nicht;
die Antwort hierauf werden wir bei §. 684 geben. Wie dem aber auch sei, jeden-
falls sieht man auch hier, daß „ in der Culturgeschichte durchaus nicht als allgemeines
Entwickelungsgesetz die furtschreitende Differenzirung gilt, fondern mindestens ebenso
häusig die Erscheinung fortschreitender Ausgleichung ist" .^) — Und so sind denn im
ö'sterr. Rechte sogar Vermächtniß und Erbeinsetzung einander sehr angenähert, wie
bei §. 647 gezeigt wird.

Daß die lateinische Sprache zur Zeit Justinian's nicht mehr fähig war, ein
neues Wort für das einheitliche Vermächtniß zu bilden,^) versteht sich von selbst.
Es ist nach dem oben Gesagten ganz unbedenklich, im österr. R. „Legat" und „Ver-
mächtniß" als gleichbedeutend zu gebrauchen; noch mehr aber empfehlen sich durch
Kürze die Ausdrücke „Legatar" statt „Vermächtnißnehmer", „Sublegatar" für „After-
vermächtnißnehmer". 24) An die specifisch römische Bedeutung von lyFatuui wird
dabei Niemand denken; übrigens wurde dies Wort schon von den Römern zuweilen
in weiterer Bedeutung genommen.^) Viele gemeinrechtliche Schriftsteller gebrauchen
„Legat" für „Einzelvermächtniß", „Fideicommiß" für „Univerfal-Fideicommiß", und
es läßt sich dieser bequeme Sprachgebrauch nach dem oben Gesagten immerhin recht-
fertigen. I n Oesterreich gebraucht man den Ausdruck „fideicommifsarische Sub-
stitution" oder „fideicommissarijche Erbschaft" und denkt bei „Fideicommiß" an „Fa-
milien-Fideicommiß" (s. §. 618). Manche ältere gemeinrechtliche Schriftsteller be-
ziehen den Ausdruck „Singular-Fideicommiß" auf den Fa l l , wenn ein vermachtes

12) H o f m a n n in Grünhut's Ztfchft. V I I I S . 590.
13) Das Wort „ re l ie tum" geht überhaupt auf das letztwillig Zugewendete, auch

auf den Erbthei l ; A r n d t s I S . 7 Note 10.
14) Der Vorschlag des niederösterr. A. G., überall nur der deutschen Ausdrücke

„Vermächtniß, Vermächtnißnehmer, Erblasser" sich zu bedienen, blieb mit Recht unbeachtet.
Nie Redactoren bewährten hier ein feines Sprachgefühl: einerseits kommt nie das Wort
„legiren", andererseits sehr selten (§. 533, 650) der schleppende Ausdruck „Vermächtniß-
nehmer" vor; „Vermächtniß" kommt fast dreimal so oft als „Legat" vor; letzteres meist
zur Vermeidung der Eintönigkeit (s. §. 650, 665, 686 . . . ) .

15) W i r können in der Geschichte dieses Wortes fünf Zeiträume unterscheiden.
Ursprünglich bedeutete l e ^ r e (vgl. lex) : letztwillig anordnen ( I . 120 v . äs V . 8. 50,16).
T i e spätere engere Bedeutung wird aus dem Aufkommen des teLtam. per ae8 et l idrain
erklärt. Die E^beinfetzung erfolgte hier nicht i n der Form eines Befehles, sondern einer
Veräußerung, wobei (wie dies überhaupt römische Ar t war) der Erwerber (lauiiliae
emtor) die In i t ia t ive ergriff. Nur die anderen Zuwendungen (Vermächtnisse) stellten sich
noch als vom Veräußerer gegebene Aufträge (lex mancipii), vom k. emtor übernommene
Verpflichtungen dar. S . A r n d t s I S . 9—13. Darum konnten nur dem Testaments-
Erben, nicht auch dem Legatar Legate auferlegt werden; darum mußte das Testament
mit der Erbeinsetzung beginnen und war das vorangestellte Vermächtniß ungültig. sDer
umgekehrte Gebrauch — die Vermächtnisse voranzustellen und mit den Erbeinsetzungen zu
schließen — wird für feine Zeit von Z e i l l e r I I S . 584 bezeugt und erklärt.^ Für die
Zeit der Republik kann man „ le^a tum" kurzweg mit „Vermächtniß" übersetzen; seit dem
Aufkommen der üäeieoiuNiLLH nicht mehr (und dieses ist die dritte Periode). Je mehr
die Unterschiede zwischen diesen abgeschwächt wurden, um so weniger ängstlich war man
in dem Gebrauche des Wortes l e M u N , das nun wieder selbst von den Rechtsgelehrten
in einer weiteren Bedeutung gebraucht wurde. Zwar mag der Ausspruch von ? a u 1 u 8
in 1. 87 V . äe leg. I I I immerhin bedeutet haben: „was i n der 1. l u l i a et I ^p ia von
le^ata gesagt ist, gilt nun auch von den üüeieomimLL», und in. e. äouatioues" (die Stelle
ist nämlich dem Commentar zu jenem Doppelgesetze entnommen); aber im Sinne der
Justinianischen Compilatoren ist der Satz so allgemein zu verstehen wie er lautet: N t
üäeieolumi88U!u et mortis eau8». äonatio appellation« l e ^ t i coutiuetur. Und so sagt
denn schon k o m p o u i u s ( l ib. I . üäeieoinm.) unbedenklich: 8aepe l e F ä t n i u pleuius
restituetur l i ä e i o o m l u i L s a r i o eto. (1^. 16. O. äe 1e^. I I I ) . Endlich liegt in der
Justinianischen Reform die Rechtfertigung des modernen Sprachgebrauchs (fünfte Periode),
welcher die Worte „Legat" und „Vermächtniß" als gleichbedeutend gebraucht.
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Gut zuerst von Einem erworben werden und von diesem auf einen Anderen übergehen
s o l l . ^ ) Damit hängt es zusammen, daß Z e i l l e r ( I I S . 502 und S . 587.) die
fideicommissarifche Substitution in ein Vermächtniß „Particular-Fideicommiß" nennt.
I n früheren Jahrhunderten nannte man auch in Oesterreich letztwillige Verfügungen
„Geschäf(f)te"(Geschäftiger —Tes ta to r ) ; " ) besonders nannte man auch Vermächtnisse
so, was sich aus dem Inhal t der ältesten letztwilligen Vergabungen von selbst erklärt.
Ebenso hatte das Wort „Vermächtniß" noch im vorigen Jahrhundert bald die engere,
bald die weitere Bedeutung, ̂ ) im jetzigen bürgerlichen Gesetzbuch hat es nur die
engere (s. Comm. Ü S . 10).

M i t den Worten „Vermächtniß" und „Legat" bezeichnet der allgemeine Sprach-
gebrauch und ebenso der des Gesetzes bald die Anordnung^) — und dies ist die
technische Bedeutung —, bald deren I n h a l t , ^ ) deren Object,^) deren Wirkung,
nämlich das daraus dem Legatar erwachsende Recht, 21) ja zuweilen die vermachte
Sache in Beziehung zu ext ranei ;^ ) in vielen Fällen endlich geht das Wort auf
mehrere jener Bedeutungen zugleich. 22)

Unsere Redactoren haben die Definition des Vermächtnisses in das 8. Haupt-
stück, welches als allgemeiner Theil des Erbrechtes gedacht war, gestellt, damit die
nahestehenden Begriffsbestimmungen von Erbrecht im subj. S . (§. 532) und Vermächtniß
(§. 535) einander verdeutlichen möchten. Wi r aber müssen den § .535 hier am
Eingange in das 1 1 . Hauptstück erläutern, da dieses Hauptstück behandelt, was jener
Paragraph definirt. E r erläutert den „Unterschied zwischen Erbschaft und Ver-
mächtniß" in folgenden Sätzen:

Wird jemanden kein solcher Erbtheil, der sich auf den ganzen Nachlaß bezieht;
sondern nur eine einzelne Sache; Eine oder mehrere Sachen von gewisser Gattung; eine
Summe; oder ein Recht zugedacht; so heißt das Zugedachte, obschon dessen Werth den
größten Theil der Verlassenfchaft ausmacht, ein Vermächtniß (Legat), und derjenige, dem
4s hinterlassen worden, ist nicht als ein Erbe, sondern nur als ein Vermächtnißnehmer
^Legatar) zu betrachten.

I . Grundlage für seine Redaction war § . 3 3 3 Westgal. G. B . I I :
„Wird , sondern nur ein Erbstück, eine Summe, oder ein Recht vermacht;

^0 heißt es ein Legat, ein Vermächtniß; und derjenige, dem es vermacht ist, heißt nicht
Erbe, sondern Legatar, oder Vermächtnißerbe."

na) Arnd ts I S. 87.
is) S . andere ähnliche Ausdrücke in den Ercursen I I S . 109 Note 1.
17) Bloß tllutologisch ist der Ausdruck „Vermächtnisse u n d Legate" in §. 437 Westg.

G. V. II.
18) S . z. B. §§. 647 („Giltigkeit eines Vermächtnisses"), 655.
19) S . z. B. §. 673 („Maß der Vermächtnisse").
20) Z . B . : „ E r hat dieses Vermächtniß nicht erhalten"; „ein großes, ein kleines

Vermächtniß"; s. auch §. 685 „fromme Vermächtnisse können sogleich gefordert werden".
Vg l . §. 6 preuß. L. R. I 12 : „Einzelne bestimmte, m einem Test. od. Cod. Jemandem
hinterlassene Sachen oder Summen werden Legate oder Vermächtnisse genannt."

21) „SeinVermächtniß geltend machen, es.vererben, es ablehnen . . ." (vgl. z . B .
§z. 650, 689).

22) Z . B . §. 659 „das Legat bestimmen" — die Sache auswählen (öfter steht
„Legat" oder „Vermächtniß" in diesem Sinne im Westg. G. B. I I , z. B. ,§. 445—447.)
§ .725 : „ . . . w e n n die Veräußerung des Legates auf gerichtliche Anordnung ge-
schehen . . . ist, so besteht das Legat." Warum klingt dieser Satz so schlecht? Einmal,
weil dasselbe Wort darin in zwei verschiedenen Bedeutungen vorkommt (der gleiche Re-
dactionsfehler wie in §. 645 pr . ) ; dann aber auch, weil mit „Legat" die vermachte Sache
sonst nur in Beziehung auf die Subjecte der Vermächtniß'Anordnung bezeichnet wird, hier
aber in Bezug auf extrausi. Wenn ich eine Sache verschenke, verkaufe, verpfände, so ist
dafür die Thatsache, daß sie Jemandem letztwillig zugedacht war, so gleichgültig, daß es
kaum Jemandem einfallen wird, zu sagen: „ein Legat verschenken, verlaufen, verpfänden".

23) I g man kann sagen, daß ein so schillernder Sprachgebrauch der vorherrschende
ist. Die Bedeutungen in N. 19 und 20 sind ohnehin meist schwer zu scheiden; wenn
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Die Wiener Facultät fragte, ob man von der bisherigen Gewohnheit abgehen
wolle, nach welcher ein Erbe auch i n ^iarte quanta, eingefetzt werden könne? Hierauf
antwortete Z e i l l e r ( in der S . v. 2. Januar 1804) : „weiter unten" werde gesagt
werden, daß der „dem man eine gewisse Summe (partsm Huautaia) hinterläßt, so
groß sie auch sein möge, kein Erbe sei"; deshalb möchte er an diesem §. nichts ändern,
nur die Worte „Erbstück" und „Vermächtniß-Erbe", und damit alle Vermengung der
Begriffe „Vermächtniß" und „Erbschaft" vermeiden.^) Be i der Super-Revision
( S . v. 30. Novbr. 1809) wurde auf Wunsch P f l e g e r ' s eingeschaltet: „eine oder
mehrere Sachen von gewisser Gattung". Daß man statt „vermacht" fetzte „zuge-
d a c h t " , ^ ) hängt damit zusammen, daß man dieses Wor t fortan nur im engern S .
gebrauchte (f. diesen C o m m e n t a r I I S . 10), wo es dann in einer Definition von
„ V e r m ä c h t n i ß " anstößig erschien.

I I . Die Erbfolge ist Nachfolge in die rechtliche Herrschaft über ein Vermögen
als Ganzes (in das äonaininui ^ßißäi tat is) ; der Antheil eines Miterben muß daher
mit begrifflicher Nothwendigkeit ein ideeller oder aliquoter sein (f. oben S . 9). 25)
Daraus folgt aber nicht, daß die Erbeinsetzung schon ihren Worten nach auf eine
Quote gehen müßte; es braucht gar kein Theil angegeben zu sein (s. §§. 555 ,557 ff.)
und es kann eine mangelhafte Anordnung durch Umrechnung von Werthproportionen
auf Quoten corrigirt werden (f. oben S . 14 Abs. I I und N . 4 , und S . 64) ; doch
darf dieses nur dann geschehen, wenn der Wi l le, den Berufenen zum Repräsentanten
(Universal-Successor) zu haben, außer Zweifel steht; sonst ist überall, wo die i>2,rs
eerta. keine par« ^nota ist, ein V e r m ä c h t n i ß anzunehmen.^) S o namentlich,
wenn Jemandem eine Nachlaßsache oder ein Recht aus dem Nachlasse zugewendet ist,
oder wenn mehrere solche Sachen oder Rechte es sind. Es braucht aber das Ver-
machte gar nicht ein Bestandtheil des Nachlasses zu sein, so wenn Geldsummen oder
Quantitäten vertretbarer Sachen vermacht sind, bei denen es ganz gleichgültig ist,
woher der Onerirte sie beschafft; oder wenn Dieser seine eigene Sache dem Legatar
überlassen, oder die Sache eines Dri t ten von Diesem ihm verschaffen soll. D a bei
uns alle Vermächtnisse zunächst bloß einen obligatorischen Anspruch erzeugen, so ist
unser Vermächtniß nicht sowohl ein i6Fsm äieeiy r e i 81126, als ein ißFsui äiesro

man sagt: „ich fordere mein Vermächtniß ein", so fließen die Bedeutungen von N. 20
und 21 in einander; wenn es in §. 668 heißt: „Unter dem Vermächtniß aller aus-
stehenden Forderungen find . . . begriffen", so verbinden sich dabei die Bedeutungen von
N. 18 und 19; sagt man „ich wi l l dieses Vermächtniß nicht geltend machen", so geht das
auf die Anordnung und zugleich auf das Recht des Sprechenden u. f. w.

24) Wahrscheinlich ist hier das Protokoll flüchtig und unvollständig geführt. Kaum
wird Z e i l l e r auf die Nennung der „Summe" sich beschränkt haben. Wir erfahren nicht,
wann man beschlossen hat, jenen Zusatz statt „weiter unten" gleich hier einzuschalten.

2^2) I n dem Tertmanuscrivt, welches der Super-Reviston zu Grunde lag, ist die
von P f l ege r vorgeschlagene Einschaltung unzweifelhaft Correctur in dem damals mit 528
bezifferten §.; dagegen heißt es weiter in diesem §. noch: „Recht vermacht; so heißt
es". I n der „Druckabschrift" (Comm. I S . 110f.. N. 132) ist „das Zugedachte" cor-
rigirt aus „es".

25) „E in in Beziehung auf das Ganze bestimmter Theil derselben (d. h. der Ver-
lassenfchaft), z. B. die Hälfte, ein Drit thei l" (§. 532). Dasselbe ist gemeint mit der nicht
glücklichen Redewendung in §. 535: „solcher Theil, der sich auf den ganzen Nachlaß be-
zieht" (soll heißen: auf den Nachlaß als Ganzes). Vgl. Z e i l l e r I I S . 381: . . . „einen
solchen (Quot-) Theil . . . , welcher nur durch eine Beziehung auf das Ganze, ohne eine
nähere Bezeichnung der Gegenstände oder Stücke, bestimmt wird" . Vgl . auch §. 455
preuß. L. R. I I 1 : „ein in Verhältniß gegen das Ganze bestimmter Theil (Mrs yuota)
des Nachlasses".

26) S . Z e i l l e r I I S . 388: „Der Unterschied zwischen Vermächtniß und Erbrecht
hängt also weder von der Größe des Jemandem zugedachten Nachlasses, noch vom A u s -
drucke ab, unter welchem er von dem Erblasser berufen worden ist." Ein grelles Bei-
spiel s. in der S a m m l u n g I V Nr. 1529. Vgl . auch Kirchstetter zu §. 531 ff.
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nicht sowohl eine Verfügung über Nachlaßstücke, ̂ ) als eine auf den Erb-
theil oder das Legat gelegte Last, durch welche der Werth der Honorirung ge-
schmälert wird (vgl. S. 396 Abs. I) . ' ")

Das Vermächtnis läßt sich für das österreichische Recht leichter desiniren als
für das römische; denn wir haben nur eine Art von Vermächtnissen, und haben
insbesondere (selbstverständlich) weder ein Vermächtniß der Freiheit, noch ein Ver-
mächtniß der Erbschaft.

H I . Vermächtniß"^) ist eine letztwillige Honorirung, die keine Berufung
zur Universal-Succession enthält.

Den Begriff „letztwillig" haben wir oben (S. 61) erklärt. I n dem Begriffe
„Honorirung" ist der Vermögens-Vortheil und die Begünstigungs-Absicht enthalten.
Durch die negative Aussage („keine Universal-Succession") ist das Vermächtniß von
der Erbeinsetzung unterschieden. Nicht entfernt ist aber damit gesagt, daß durch das
Vermächtniß eine Singular-Succession uwiti8 causa, begründet werde. Diese weit-
verbreitete Vorstellung ist unrichtig; noch unrichtiger, wenn man sagen wollte: Ver-
mächtniß ist überall vorhanden, wo eine Singular-Succession mortis causa, eintritt.
Denn es gibt Fälle von Singular-Succession m. «., die nicht auf dem letzten Willen,
sondern auf Gesetz beruhen,'^) also keine Vermächtnisse find; 2") wie es hinwieder
Vermächtnisse gibt, bei denen man überhaupt nicht von Succession^) oder doch nicht
von Succession nach dem Erblasser^) reden kann.22) Wir aber sagen nicht „Singular-
Succession", sondern betonen die Verneinung „keine Universal-Succession". Darin,
nicht in der Größe oder dem Werthe des Zugewendeten liegt der Unterschied zwischen
Erbtheil und Vermächtniß; er ist also ein qualitativer, nicht ein quantitativer. Mag
der Honorirte einen noch so großen Theil des Vermögens erhalten,^) wenn dies
nicht ein quoter Theil, also ein Antheil am äominium, kersäitatin ist, so revrä'sen-
tirt (§. 547) Jener den Verstorbenen nicht, „fondern ist nur als ein Vermächtniß-
nehmer (Legatar) zu betrachten". Dies gilt auch von Demjenigen, welchem bloß der
Nießbrauch am Nachlasse oder einer Quote desselben, sowie von Dem, welchem eine

2?) M a n Pflegt zu sagen: das Vermächtniß sei eine Zuwendung „mittelbar oder
unmittelbar aus dem Vermögen des Erblassers, also auf Kosten der Erbschaft". Vg l .
z. B . A r n d t s §. 5 4 1 ; U n g e r §. 54 „Vermögensvortheil aus seinem Nachlaß", . . .
„Gabe aus der Erbschaft oder auf Kosten derselben". Diese Hinweisung auf die Pro-
venienz, d'ce ohnehin mit den Worten „mittelbar", „oder auf Kosten" sogleich wieder auf-
gehoben ist, hat keinen Werth. S ie ist herkömmlich geworden durch das bekannte W o r t :
„ I ,eZatuN est äelibatio kereäitatig, yua testator ex eo, yunü Universum üereäiZ köret,
al ieui yuiä eoUatum vel i t . " (1^. 116 pr . v . äe 1e^. I.) Diese etwas handgreifliche
Darstellung mag als populäre hingehen; zutreffend ist sie nur für die einfachsten ur-
sprünglichen Verhältnisse, und ganz wörtlich passend eigentlich nur für Vinoicationslegate.
Vg l . A r n d t s Vermächtnisse I S . 17 f.

2s) Absolut nothwendig ist dies nicht. Es lassen sich Legate denken, durch welche
der Honorirte nicht reicher, des Onerirten Antheil nicht geschmälert wird. Aber diese, i n
der Theorie zu viel besprochenen Fälle kommen i n Wahrheit fast niemals vor, und es
ist nicht zu rechtfertigen, mi t Rücksicht auf sie eine ganz farblofe leere Begriffsbestimmung
zu geben. Darüber wi rd i n den E x c u r f e n gehandelt.

2sa) Ueber die weitere Bedeutung, welche dies Wor t zuweilen im Weftg. G. B .
hat, s. oben S . 10.

29) S . Kun tze (2. Aufl.) Cursus §. 832, Excurse S . 383 N . 12; S c h i f f n e r
Vermllchtniß-Begriff S . 29 ff.

30) Der oft gebrauchte Ausdruck „gesetzliches Vermächtniß" enthält eine contra-
äietio i n aäiecto. Vg l . auch §. 694. Richtig E l l i n g e r zu §. 535.

31) Z B . Fälle, wo der Onerirte zu «nein laeere verpflichtet wird.
V . Vermächtniß einer Sache des Erben.

) gl . überhaupt A r n d t s Vermächtnisse I S . 85, H a r t m a n n Begriff und
Natur der Vermächtnisse S . 5, S c h i f f n e r S . 15.

34) Dieses sagt in unhübscher, aber doch nicht nnßzuverftehender Styl isirung der
Passus in §. 535 „das Zugedachte, obschon dessen Werth den g r ö ß t e n Thei l der Ver-
lllfsenfchllft ausmacht" (vgl. oben, Abs. I , die Worte des Ref. „Summe, so g r o ß sie auch
fein möge". (Dies gegen S c h i f f n e r S . 13.) V g l . die Stelle aus Z e i l l e r i n N. 26.
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Quote am Rein-Nachlasse zugewendet ist. 22) Der Testator kann auch eine ihm
angefallene Erbschaft vermachen.^)

A l l ' dies ist mit so viel Klarheit und Schärfe, als man von einem populär ge-
haltenen Gesetze erwarten kann, in §. 535 (verglichen mit §. 532) ausgesprochen.^)
Eine Prüfung dieser Definition (§. 635), sowie eine genauere Analyse des Ver-
mächtniß-Begriffes werden wir in einem eigenen E r curse geben. ^ )

I V . Zwar haben wir Modernen kein Verständniß mehr für die Ehre der
Erbeinsetzung, und sehen mehr auf den Werth als die Form der letztwilligen Be-
denkung. 22) Gleichgültig ist es aber auch für unser österreichisches Recht keineswegs,
ob man eine unklare testamentarische oder bestrittene gesetzliche Anordnung (z. B .
§. 757, § .774) als Erbtheil oder Vermächtniß (bez. gesetzliche Singular-Succession)
erklärt. Denn nur der Erbe erwirbt das Zugewendete unmittelbar vom Verstorbenen
(s. §. 684) ; nur er t r i t t zu den Gläubigern und Schuldnern in ein direktes Ver-
hältniß (Z. 547, §. 548), hat im Zweifel die Legate zu entrichten A 649), 39) gewinnt
beim Wegfall eines ex inoeita parte Eingesetzten (§. 560 ff.) u. dgl. I n gewissem
Sinne gehen die Legatare den Erben vor (§. 690), in einem anderen Sinne stehen
sie ihnen nach (§. 726).^«) I n vielen Beziehungen dagegen unterliegen Erbeinsetzung
und Vermächtniß den gleichen Grundsätzen (s. unten bei §. 647 Abs. I I I ) .

Von wem, wie und wem legiret;

8.647.
Zur Gültigkeit eines Vermächtnisses (§. 535) ist nothwendig, daß es von einem

fähigen Erblasser,*) einer Person, die zu erben fähig ist, durch eine gültige letzte Willens-
erklärung hinterlassen werde.

I . R e d a c t i o n : Der §. 437 Westg. G . B . lautete:
Was von letztwilligen Verordnungen überhaupt gilt, das gilt auch insbesondere von

Vermächtnissen und Legaten. Sie beruhen ebenfalls auf der Fähigkeit zu testiren und zu
erben, und können sowohl in Testamenten als Codicillen selbst die Miterben voraus be-
stimmt werden.

Der gegenwärtige Tert, dessen Vorzüge dem eben mitgetheilten gegenüber so
augenfällig sind, ist von Z e i l l e r verfaßt und wurde in der S . v. 19. März 1804
nach kurzer Berathung (der Vicepr. und Hofr. Aichen wünschten die Nennung der
Testamente und Codicille beibehalten) angenommen. Nur die Worte „giltige letzte"
(anstatt „rechtliche") Willenserklärung sind eine spätere Verbesserung.

35) Vgl. U n g e r §. 54 und die dort in Anm. 3 Citirten; dann ebd. A. 4. Un-
richtig N i p p e l IV S . 7 f., L 2.8 e v i , dessen Bemerkungen zu §. 535 überhaupt durch-
aus verfehlt sind; richtig W i n i w a r t e r I I I S . 8, S t u b e n r a u c h bei §. 535 Z. 4.

25a) H. ist Erbe des 2 , und vermacht diese Erbschaft, die offenbar ein quanter (nicht
ein quoter) Theil seiner Erbschaft ist, dem L. Dieser ist sein Legatar. H. hat durch
das Vermachen seinen Willen, jene Erbschaft anzunehmen, bereits (außergerichtlich) erklärt,
ist mithin schon Erbe, nicht bloßer Delat (vgl. U n g e r §.36 Anm. 12). Nas Verhältniß
zwischen dem den Testator repräsentirenden Erben des Letzteren und dem L (Legatar) ist
analog dem Verhältnisse zwischen dem Veräußerer und Erwerber eines Nachlasses. (Theils
richtig, theils unrichtig W i n i w a r t e r I I I S . 8.) I m römischen Rechte ist der Fall in
singulärer Weife normirt: I.. 17 (16) §. 5 aä 8. 0. LrebeU. 36. 1. Vgl. A r n d t s
Pllnd. §. 580 Al . 2 ; W i n d s c h e i d §. 663 bei und in N. 4.

W) S c h i f f n e r h a t den H. 535 einer sehr ausführlichen, scharfen, aber großentheils
ungerechten Kritik unterzogen; f. die Antikritik im E r c u r s e (s. folgende Note).

3?) Unter besonderer Berücksichtigung der Schriften von H a r t m a n n und
S c h i f f n e r .

3«) Vgl. B r u n s Das heutige römische Recht §. 91, in H o l t z e n d o r f f ' Z En-
cyklopädie (4. Aufl.) S . 516.

39) Ob hinsichtlich der Entrichtung des Pflichttheils Erben und Legatare gleich-
stehen oder nicht, wird bei §. 783 untersucht werden.

40) Vgl. überhaupt Z e i l l e r S . 388 a. E.
*) I n der I . G. S. fehlt dieser Beistrich.
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I I . I m römischen Rechte bestanden zwischen den beiden Hauptarten letztwilliger
Honorirung — Erbeinsetzung und Vermächtniß — erhebliche Unterschiede, und zwar
sowohl hinsichtlich der äußeren als der inneren Form (in dem S . 58 angegebenen S.)
und auch in anderen Richtungen. Resolutivbedingungen, einäiss oei-tu» aä yusm und
a quo konnten Vermächtnissen, nicht aber Erbeinsetzungen wirksam beigefügt werden.
Der Bestand der Vermächtnisse war abhängig von der Verwirklichung der testamen-
tarischen Erbfolge; auch hinsichtlich der Fähigkeit und des Zeitpunktes, wo der Hono-
rirte schon eristiren mußte, bestanden Unterschiede, obwohl darin das römische Recht
manche Wandlungen durchgemacht hat. I n älterer Kaiserzeit war besonders der
Abstand zwischen iustitutio und MsioomiiiissuiQ noch viel größer, als zwischen in-
»titutio und le^atu in; die spätere Entwicklung ging auf Ausgleichung der Ver-
mächtnißarten und zugleich auf Abschwächung der Unterschiede einerseits zwischen
Testament und Codicill, andererseits zwischen Einsetzung und Vermächtniß. Diese
Ausgleichung ist nun im österr. R. weiter geführt. Als Regel gilt die Gleichstel-
l u n g hinsichtlich der Erfordernisse der Giltigkeit dieser beiden Hauptarten der Hono-
rirung. Z e i l l e r (Comm. I I S . 580 f.) motivirt sie damit, daß das Vermächtniß
an Werth einen Erbtheil übertreffen kann. I n der That ist kein Grund für eine
verschiedene Behandlung erkennbar: Die vetßri8 iuris imitativ, wonach der i i iLti-
tutu» als suitor gedacht wurde, war schon zur Zeit der römischen Classiker eine nur
unter den Gelehrten noch fortdauernde Reminiscenz. Und feit der Zerstörung der
inneren und der Abschwächung der äußeren Form, feit der formellen und materiellen
Selbständigkeit der Vermächtnisse, seit der Preisgebung des Satzes „nsiusi kei-ss,
«empor keryn" ist vollends jene principielle Gleichstellung fast selbstverständlich; was
freilich einzelne Unterschiede nicht ausschließt. Auch hinsichtlich oouäioio, äio8, moäus
(wovon im 12. Hauptstück) und der Substitutionen (f. §. 652) sind institutia und
ißFatnm bei uns gleichgestellt.

H I . Gemeinsam mit der Erbeinsetzung hat das Vermächtniß folgende Erforder-
nisse: Testirfähigkeit des Erblassers, Erbfähigkeit des oder der mehreren (§.689) Hono-
rirten, tsstainenti taotio passive (§.24 5. äe lyF. I I 20) derselben (s. bei §. 543),
Giltigkeit der letztwilligen Erklärung, in welcher das Vermächtniß enthalten ist. ^) Die
Ausführungen dieses Commentars bei §§. 565, 570—572 (über Zwang, Betrug,
I r r thum) beziehen sich auch auf Vermächtnisse. Ein nur scheinbarer Unterschied
wird durch § . 5 5 3 begründet; früher hieß es: „Nur in einem Testamente kann eine
Erbeinsetzung vorkommen." Jetzt heißt es: „Wenn in einer letztwilligen Erklärung
eine Erbeinsetzung enthalten ist, heißt sie Testament, wenn keine, Codicill." (Vgl.
hiezu, und über die Unabhängigkeit der Codicille gegenüber den Testamenten und der
Vermächtnisse gegenüber den Erbeinsetzungen, diesen Commentar I I S . 62 f.)2)

I V . Aus der Natur der Vermächtnisse folgt das Erforderniß der Möglichkeit
der Leistung (§. 653). Wirksam find die Vermächtnisse (als äelibatioiws kereäitatis),
nur, soweit sie nicht ultra, vires kerLäitatis gehen (s. aber auch §. 801) und
soweit sie nicht auf einem Pflichttheil lasten (§. 774). 22) Hinsichtlich der Frage,
wann der Honorirte fchon eristiren müsse, ist (anders als im röm. R.) kein Unter-

!) Vgl. Z e i l l e r Comm. I I S. 581. — Unter der „giltigen letzten Willens-
erklärung" des §. 647 ist unzweifelhaft auch der Erbvertrag zu verstehen (arg. §. 1234 i. l.);
f. auch Z e i l l e r a. a. O. Vgl. oben S. 61 f.

2) M s dem dort Gesagten erhellt, daß auch hinsichtlich der Form der Errichtung
kein Unterschied zwischen Legat und Erbeinfetzung — weil lein Unterschied zwischen testa-
mentarischer und Codicillar-Form — existirt. Ueber die Bedeutungslosigkeit der Codicillar-
Clllufel s. oben S. 63, die dort Wirten und W i n i Wärter I I I S. 173. Sog. Oral»
Fideicommisse gibt es in Oesterreich nicht; s. Unger §. 56 Anm. 2. Wohl aber kann
ein Vermächtniß stillschweigend angeordnet werden; Beispiele bei U n g e r §. 57 Anm. 5.

2») Die Haftung kann aber vom Testator noch mehr eingeschränkt werden, z. B.
auf den Erlös einer bestimmten Sache; f. den bei §. 688 erzählten Fall.
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schied zwischen Einsetzung und Veruiiichtniß; mit Recht, da einerseits das österr. Recht
nicht die strengen Grundsätze des röm. Rechts bei der Einsetzung hat, andererseits
kein Grund vorliegt, bei Vermächtnissen über die Schranken des § .612 hinauszu-
gehen; dagegen spricht die Tendenz dieses Paragraphen und die Regel des §. 647;
geradezu ausgesprochen wurde die Gleichstellung auch in diesem Punkte durch das Hfd.
v. 29. M a i 1845; s. S a m m l u n g I V Nr . 1498 und C o m m . oben S . 241 (vgl.
S . 31), Excurse I I S . 156. — Dagegen wird das Vermächtniß darin weniger
streng behandelt als die Einsetzung, daß der Erblasser nicht nothwendig den Honorirten
selbst wählen muß, sondern feine Auswahl aus einem bestimmten Kreis von Personen
allerdings einem Dritten überlassen kann (s. einerseits §. 564,2) andererseits §. 651). 4) 5)
— Die rsFula Oatoniana, s) wonach die Verhältnisse zur Zeit der Anordnung für
die Beurtheilung der Giltigkeit des Vermächtnisses maßgebend waren, gilt im österr.
Rechte nichts) vielmehr entscheidet in der Regel die Sachlage beim Tode des
Erblassers. Vg l . bei §. 661 f. Note 24.

V . Wenn ein ungiltiges Vermächtnis) irrthümlich entrichtet wird, fo kann
eine oonäiotio inäsk i t i angestellt werden (§. 1431), ausgenommen den Fal l , wo die
Ungiltigkeit lediglich in einem Formmangel (z. B . des betreffenden Codicills) ihren
Grund hat (f. bei §. 1432).

V I . „Als Legatar ist derjenige zu betrachten, dem der Erblasser in der Ab-
sicht, ihn zu bedenken, eine Gabe aus der Erbschaft letztwillig zugewendet hat."^)
Ueber das Verhältniß des Legates zur Schenkung wird bei §. 956 gehandelt werden.

§. 648. ,

Der Erblasser kann auch Einem oder mehrern Miterben ein Vermächtniß vorauZ-
bestimmen, in Rücksicht desselben sind sie nur als Legatare zu betrachten.

I . R e d a c t i o n . I m Westgal. G. B . war den Prälegaten kein eigener Para-
graph gewidmet, sondern im §. 437 (f. oben bei §. 647) war nur die Bemerkung
eingeftllchten: „Vermächtnisse . . . können selbst den Miterben vorausbestimmt
werden." Die Prager Facultät schlug vor zu sagen: „selbst einem oder dem anderen
Miterben", weil ein Vermächtniß an a l l e zu gleichen Theilen eingesetzte Erben unnütz
fei. — Wann der jetzige §. 648 von. dem vorigen abgetrennt wurde und die jetzige,
obiges Monitum berücksichtigende, Fassung bekommen hat, erhellt nicht; noch in
Z e i l l e r ' s Vorschlag lautet der Schlußsatz von §. 647: „E in Miterbe, dem ein
Vermächtniß voraus bestimmt wird, ist in Rücksicht desselben n u r als ein Legatar zu
betrachten." Und dieser Text wurde in der Sitzung vom 9. März 1804 angenommen.

2) S. oben S . 93 f.
1) Vgl. die Bemerkungen zu diesem §., und Unger §. 57 A. 3.
5) Auf die Behauptung N i p p e l ' s ( IV S . 283): ein Unterschied zwischen den

beiden Arten der Honorirung bestehe darin, daß ein ErbeinsetzungZ-Vertrag nur zwischen
Ehegatten Statt findet, während Vermächtnisse auch anderen Personen durch Vertrag zu-
gewendet werden können — wird erst bei §. 956 eingegangen werden.

e) S . über diese Regel A r n d t s Civil. Schftn. I I S . 485 ff., W i n d scheid I I I
8- 638.

?) Unger ß. 60 Anm.
s) Einen eigenen Abschnitt über Ungültigkeit der Vermächtnisse (f. Unger §. 61)

kann es in diesem Werke nicht geben; denn die Lehre von der anfängl ichen Ungültig-
keit ist ja nur die Kehrseite der hier abgehandelten von den Erfordernissen eines gültigen
Vermächtnisses; die von der nachträglichen Ungültigkeit stimmt fast überall (s. aller-
dings W. 713, 714, 778 . . . ) mit derselben Lehre bei der Erbeinfetzung überein; von der
Aufhebung der Vermächtnisse (und n u r dieser) handeln ex proke88o bloß die A 724, 725.

2) Unger §. 55 Abs. 3. Nicht Jeder, dem die Anordnung zum Vortheil gereicht,
ist Legatar (z. B. nicht der Gläubiger, an den der Erbe die Schuld des Legatars zu
zahlen hat), während man andererseits Legatar fein kann, ohne ausdrücklich in der Ver-
fügung erwähnt zu sein. S . A r n d t s Civil. Schftn. I I S . 426, Puchta Vorlesunaen
zu §. 525. Unger §. 55 Anm. 8.
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II. I m römifchen Rechte galt eine Reihe eigenthümlicher Rechtssätze hinsichtlich
der Prälegate. Eine eingehende rechtsphilosophische Prüfung derselben in den E x -
cursen wird zeigen, daß die Abschaffung dieser Eigenthümlichkeiten in unserem Para-
graphen einen Fortschritt bedeutet. Nicht nur hat das Recht dadurch an Einfachheit
und Practicabilitllt gewonnen und wird den Absichten der Testatoren gerechter als
das römische Recht, sondern es läßt sich diese Aenderung auch vom logischen Stand-
punkt aus rechtfertigen. Schon das bayr. L. R. I I I 6. Cap. §. 5 und das preuß.
L. R. I 12 § . 2 6 1 sind hier mit gutem Beispiel vorangegangen, und ein künftiges
deutsches Gesetzbuch wird hoffentlich diesen Weg nicht verlassen. ̂ )

III. „ E i n Vermächtniß, welches dem eingesetzten (erbfähigen) Erben zugedacht
wird,, ist ungezweifelt an sich g ü l t i g (§. 647). Wenn der Erbe als Alleinerbe das
Vermächtniß sich selbst . . . entrichten müßte (indem der Erblasser z. B . Jenen, dem er
in einem Codicille nur ein Vermächtniß zugedacht hatte, in der Folge zum Allein-
erben ernennt) so wird, weil Niemand sein eigener Schuldner sein kann (§. 1445),
das Vermächtniß unw i r ksam. Setze man aber, daß er . . . die Erbschaft aus-
schlage und sich mit dem Vermächtnisse . . . begnügen wolle, so wird das Vermächtniß
wirksam fein, fowie in dem Falle, wo der erklärte Erbe das Vermächtniß aus dem
Vermögen eines Dritten (Legatars) zu empfangen hat (§. 649)."2)

IV. Von einem Voraus-Vermächtniß kann man aber eigentlich erst reden,
wenn einem von mehreren Erben etwas vermacht ist,^) sei es zu Lasten bestimmt
bezeichneter Oner i r te r / ) sei es zu Lasten der ganzen Verlassenschaft, was im Zweifel
(lli-F. §. 649) anzunehmen ist.") Vermächtnisse wirken nach österr. Recht nur obli-
gatorisch (§. 684) und es ist unbestreitbar, daß Niemand sich selbst eine Leistung
schuldig sein kann. Aber in dem obligatorischen Anspruch geht ja die Bedeutung des
Legates nicht auf, und es ist keine logische Nothwendigkeit, wegen der Unmöglichkeit
des ForderungsrechteZ hinsichtlich des auf des Prälegatars Erbtheil lastenden Ver-
mächtnißtheils die Vermächtniß-Natur für diesen Antheil überhaupt zu läugnen.
Vielmehr finden auf ihn nach der mit dem Willen des Testators übereinstimmenden
Vorschrift unferes §. 648 in allen Fällen, wo es von Belang ist, zwischen Erbtheil
und Vermächtniß zu unterscheiden, die Grundsätze der Vermächtnisse Anwendung. S o
wenn übermäßige Vermächtnisse reducirt (§. 690 ff.), wenn der Erbtheil oder aber
das Vermächtniß des Prälegatars einem Nachberufenen restituirt werden sollen; ferner
im Falle der Erbtheils-Veräußerung (§. 1279).«) . . . Unser Prälegat ist als ein
„aus der ganzen ungetheilten Erbschaft vorweg zu nehmendes Voraus" zu denken.^)

1) Vgl. Gruchot I S . 332, Mommsen §. 351 und S . 367 ff., hessischer
Entwurf A. 135 f. Motive I I I , 2 S . 96. — Als eine Verirrung müssen die Bestim»
mungen des sächsischen G. V. §. 2401 f. bezeichnet werden.

2) Wir fetzen diese Stelle aus Z e i l l e r ' s Comm. I I S. 581 flg. wörtlich her,
weil sie zeigt, wie klar schon ihm der Unterschied von Ungültigkeit und Unwirksamkeit
war. Selbst in dem ersterwähnten Falle, wo das bereäi a Leinet ip80 le^ari »on
potent unwidersprechlich scheint, kann man nicht sagen, die Vermachtniß-Anoroimng fei
geradezu ungiltig. Ja sogar wirksam kann es sein, wie N i p p e l IV S . 284 scharfsinnig
bemerkt. Wenn nämlich die anderweitigen Legate das Vermögen erschöpfen, so würde
der Alleinerbe sonst leer ausgehen, während er zetzt kraft des Vermächtnisses bei der Ver-
theilung des Vermögens berücksichtigt werden muß; s. §. 690 ff. Ferner ist das Prälegat
wirksam, falls dem Alleinerben Jemand fideicommissarisch substituirt ist. Unger §. 55
A. 10. — I m Falle der Sammlung I V Nr. 1830 war jedem der beiden Erben ein
gleich großes Präleqat ausgesetzt.

3) Z e i l l e r ' I I S . 582 Z. 2. A r n d t s Vermächtnisse I I S . 26 f.
4) Eines Miterben oder einiger aus den Erben, oder eines Legatars u. s. w.
5) Unger §. 55, Text vor Note 2. Namentlich im letzteren Falle spricht man

gewöhnlich von einem Prälegat im eng. S. A r n d t s Vermächtnisse I I S. 20—26.
6) Vgl. Z e i l l e r S . 583, Unger §. 55 A. 10.
62) Unger A. 11, Gruchot S . 532. Mehr darüber in den Ercursen. Vor-

läufig f. noch Windfcheid §.52? A. 8, M o m m f e n S. 368. — Die Anordnung des
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V . „Einem oder mehreren Miterben" (§. 648), sei es, daß x dem Erben ^.,
^ dem Erben V, fei es, daß x den Erben ^. und V zusammen vermacht sei. I m
letzteren Falle sind sie Coprälegatare. Hier gilt im Zweifel Theilung nach Köpfen,
nicht nach Proportion der Erbtheile. ̂ ) Es kann aber auch sein, daß der Erbe das
Vermächtniß mit einem oder mehreren Nichterben theilen soll. Weder in diesem, noch
in jenem Falle findet das eigenthümliche, dem Willen des Erblassers zuwiderlaufende,
unser Rechtsgefühl verletzende Anwachsungsrecht Statt, das von einem Theile^) der
römischen Juristen in scharfsinniger, aber auch spitzfindiger Weise ersonnen wurde.?)

VI. Nicht selten ist ein Zweifel möglich, ob eine Zuwendung bestimmter Sachen
oder sonstiger Werthe an einen Erben ein Prälegat oder aber eine Anordnung über
die reelle Vertheilung des Nachlasses, alfo eine Zuweisung jener Objecte auf den
Erbtheil sein solle. Für einen solchen Fall enthält §. 671 eine Auslegungsregel:
Die einer Tochter (Enkelin) letztwillig zum Heiratsgut ausgesetzten Sachen (Rechte,
Summen) sind im Zweifel auf den Erbtheil anzurechnen; es ist hier also eher eine
Anordnung äo lamilia, ereiZaunäa, als ein Prälegat anzunehmen. i ") Hinsichtlich
aller übrigen Fälle enthält unser Gesetz keine Regel (aus § . 6 7 1 darf weder a oou-
trario, noch per analoZiaui argumentirt werden), und auch die Wissenschaft kann
keine solche aufstellen. Ob das Eine oder das Andere gewollt sei, ist eben yuaegtio
taoti, die nach dem Wortlaut der Anordnung und allen Umständen des concreten
Falles zu entscheiden is t . " )

und wer mit der Entrichtung des Vermächtnisses beschweret weiden könne.

8.649.
Nie Vermächtnisse fallen in der Regel allen Erben, selbst in dem Falle, daß die

einem Miterben gehörige Sache vermacht worden ist, nach Maß ihres Erbtheiles zur Last.
Es hängt jedoch von dem Erblasser ab, ob er die Abführung des Legats einem Miterben
oder auch einem Legatar besonders auftragen wolle.

I . R e d a c t i o n . §. 440 Westgal. G. B . I I lautete:
Jedes Vermächtniß schmälert die Verlassenschaftsniasse und fällt in der Regel allen

Erben nach Maaße ihres Erbtheiles zur Last. Es hängt von dem Testator ab, ob er die
Abführung des Legats einem Miterben, oder auch einem Legatar besonders auftragen wolle.

Warum die ersteZeile, die Erinnerung an die bekannte Definition F l o r e n t i n ' s
(1.116xr. v . äs leF. I : „äelidatio ksreäitat is" sto.), getilgt wurde, sagen die —
überhaupt oft so schweigsamen — Protokolle nicht. Indessen ist es leicht zu errathen.
I n der That hält jene Bemerkung, wenn man die Worte u rg i r t , nicht St ich; bei
dem Vermächtniß einer nicht zum Nachlasse gehörigen Sache, bei einem auf kaoßr« ge-
richteten Legat und in ähnlichen Fällen ist sie nicht richtig; weder die „Verlassen-
fchaftsmasse", noch auch nur ihr Werth werden durch solche Legate geschmälert, sondern
der Werth desErbserwerbes ( v g l . S . 391). — Z e i l l e r bemerkt, es könnte hier der
Zweifel entstehen, ob in dem Falle, wo der Erblasser eine einem Miterben gehörige
Sache legirt habe, diesem der Werth aus der Masse ersetzt werden müsse. E r propo-
nirte deshalb den jetzigen Text, der einstimmig angenommen wurde (19. Mä rz 1804).

Präleglltes kann auch so ausgedrückt fein: „Mein Erbe ^. soll um 1000 fl. mehr als L " ,
oder „mein Erbe L soll um 1000 st. weniger bekommen als ^."; f. H ä r d t l Anrechnung
in dm Pflichttheil S . 129.

7) Gruchot I S . 333, Unge r A. 10 i . t'.
s) S . A r n d t s Vermächtnisse I I S . 148 ff.
9) Darüber in den Excu r fen .

10) Näheres über S inn und Tragweite des §. 671 s. in dem Er curse zu dem-
selben. Dort wird auch gezeigt, daß das „ausdrücklich" nicht buchstäblich zu nehmen sei.

11) Zu diesem Abs. V I gehört als nähere Ausführung sowohl der E x c u r s zu §.
671 als auch der E x c u r s V zu §. 648. An letzterer Stelle wird auch eine Kritik der
Entscheidung in S a m m l u n g I Nr . 13 gegeben.
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I I . Gewiß würden ohne die zuletzt erwähnte Vorschrift verschiedene Zweifel
entstanden sein:

1) D a 'es nämlich — wie unser Paragraph ausdrücklich bestätigt — dem
Testator unbenommen ist, einem Theilerben die gänzliche Entrichtung eines Vermächt-
nisses aufzutragen, so könnte leicht der Zweifel entstehen, ob nicht in dem Vermächtnisse
einer Sache des Theilerben die Anordnung, daß er und nur er dies Vermächtniß zu
tragen habe, stillschweigend inbegriffen sei. Liegt doch dem Laien die Behauptung so
nahe: Derjenige habe die Sache herzugeben, dem sie gehört. Und in der That wäre
dies,nicht absurd. Hier können überhaupt keine entscheidenden (zwingenden) juristischen
Gründe, sondern nur Billigkeits-Erwägungen angeführt werden; es handelt sich aber
nur um Interpretations-Regeln, bez. wo gar kein bestimmter Wille des Testators
erweislich wäre, um suppletorische (dispositive) Normen. Die gleiche Entscheidung,
die in §. 649 getroffen ist, mochte man durch J u l i a n für das römische Recht be-
zeugt glauben. 2) I h re Beibehalwng erschien lwas das Protokoll verschweigt und
Z e i l l e r ' s Comm. I I S . 584 mittheilt) darum als billig, „weil ein solcher Miterbe
schon dadurch beschwert wird, daß er sich die Abtretung seiner Sache gegen Empfang
des Werthes gefallen lassen muß". — Selbstverständlich aber weicht jener Rechtssatz
dem ausgesprochenen oder doch erwiesenen Willen des Testators, den Eigenthümer
der legirten Sache allein mit diesem Legate zu oneriren.

2) Andererseits (und zwar in entgegengesetzter Richtung) könnte ohne jene
Vorschrift der Zweifel aufkommen^) ob nicht das Vermächtniß ungiltig sei, wenn
nicht erwiesen wird, daß dem Erblasser der wahre Sachverhalt bekannt war; oder
doch, wenn erwiesen wird, daß er ihm unbekannt war . Es ist aber auch für das
österr. Recht zu behaupten, daß das Vermächtniß der demOnerirten gehörigen Sache
selbst dann giltig ist, wenn der Erblasser sie für die seinige gehalten hat. Die gleiche
Entscheidung wird für das röm. Recht gegeben und begründet von P a p i n i a n in
der bekannten I. 67 ß. 8 v . äe 1e^. I I . ?) Daß diesfalls eine Aenderung nicht be-
absichtigt war, zeigt §. 662 und Z e i l l e r ' s Aeußerungen über ihn / ) vollends aber
die Vergleichung der A 374—376 preuß. L. R. I 12;») denn es ist evident, daß
Z e i l l e r bei seiner oben (Abs. I gegen Ende) referirten Aeußerung diese Paragraphe
vor Augen hatte; lehnt sich doch selbst die Ausdrucksweise eng an §. 376 an. ̂ )

I I I . Explicite und ex ^ ro te^o wollte mit jener Einschaltung (s. Abs. I )
nur gesagt werden, daß man selbst in einem solchen Falle „der Regel (über die Ver-
theilung der Belastung) getreu bleiben" müsse;?) implicite aber wurde damit noch
ein anderer Rechtssatz ausgesprochen, der bei §. 662 hätte deutlich formulirt werden

1) I>. 83 §. 3 v . äe leg. 1 : 8i inuäuL ab M
b.ere6i8 s88et, i8 yuiäeiu, ouiu8 luuäu8 6886t, uou, auiMu3, yuam pariern

prae8tabit, oeteri in reli<iua3 parte8 teueutur. Die Uebereinstimmung mit §. 649 xr.
ist darum nur eine scheinbare, weil dieser eine Regel für den Fall gibt, wo nicht gesagt
ist, wer onerirt sei; während 1. 86 H. 3 voraussetzt, daß der Testator „dmnes dereäe8"
oder doch die „üereäe8" als onerirt bezeichnet hat. (Dies bedeuten die Worte kunäum
ab omuibu8 Ker6äibu8 leZare).

2) Und aus dem französ. Rechte Stärkung erhalten (a. 1021) s. Zachariä IV §. 676.
3) Vgl. hier, wie überhaupt zu unserem Paragraph A r n d t s Vermächtnisse I

(Glück XI.VI) §. 1518 ä (S. 193 ff.).
4) Comm. I I S . 603. Auch Unger §. 67 Z. 2 und Note r nimmt dies an.
5) Gruchot I I S. 2 ff. "
6) Es ist mathematisch und ökonomisch betrachtet alles eins, ob man sagt: der

Onerirte könne von seinen Miterben p r o p o r t i o n a l e n , oder: könne aus der (unver-
theilten) Masse den vo l l en Ersatz des Sachwerthes verlangen; denn es fällt doch immer
ein Theil des Ersatzes auf seine eigene Portion. Juristisch verdient aber jene Formel
den Vorzug und entspricht auch besser den Worten der 1. 86 cit. Z e i l l e r aber bedient
sich in der Sitzung, in wörtlichem Anschluß an §. 376 cit. der anderen Formel, während
er im Commentar I I S . 584 beide verbindet.

7) Vgl. Z e i l l e r ' s Commentar a. a. O.
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sollen, von dem man aber annahm, daß er durch Zusammenhaltung der §§. 649 und
662 sich von selbst ergebe. Während nämlich das Iß^atum. l e i alienas im Zweifel
ungiltig ist (§. 662), soll dies in Bezug auf eine Sache des Onerirten nicht gelten.
Dieser Satz hat nun eine selbständige, über den Rahmen des §. 649 hinauZreichende
Bedeutung, denn er gilt natürlich auch dort, wo ein ^srss ex a886 oder wo ein Legatar
so unerirt wird, wo also von einem belasteten „Miterben" nicht die Rede fein kann.
Seine Richtigkeit unterliegt keinem Zweifel. Der Erblasser könne (lehrt uns Z e i l l e r
S . 603) nicht nur über seine Sachen, sondern auch die feines Erben oder Legatars
giltig verfügen. „Unter einer f r emden Sache wird also (in §. 662) eine Sache
verstanden, die einer dritten, mit dem Erblasser in keinem solchen Verhältnisse stehenden
Person zugehört." Und dieser (hier in Abs. I I I dargestellte) Rechtssatz ist eine Haupt-
bestimmung, der in Abs. I I entwickelte eine Detailbestimmung hinsichtlich der legirten
Sache des Onerirten. Gewiß ist es ein Fehlgriff hinsichtlich der systematischen Ver-
theilung des Stoffes, die Hauptregel aus einer Nebenregel erschließen zu lassen. Und
doch hat selbst dieser Fehlgriff für uns den Werth, einen Zweifel abzuschneiden. Wie
ist es, wenn die legirte Sache, die der Testator für fein hielt, einem der mehreren
Erben angehört? I n Bezug auf diefen (für feinen Antheil) g i l t das Legat, nach
dem oben ( I I 2) Gesagten; in Bezug auf die anderen Miterben ist die Sache eine
res tor t i i , s) und formale Consequenz wäre es, auf sie die Bestimmung des § .662
anzuwenden; denn sie gehört weder den fraglichen Erben, noch ihrem Erblasser. Aber
meritorisch befriedigend wäre diese Entscheidung gewiß nicht, und sie ist für das üsterr.
Recht abzuweisen, wie sich daraus ergibt, daß gerade bei dem Falle, wo die Sache
einem Theilerben gehört, die obige Hauptregel zur Sprache und Anerkennung kam.^)

I V . Auch gesetzliche Erben können mit Vermächtnissen belastet werden (in I n -
testat-Codicillen), wie sie auch die im Testamente ausgesetzten zu tragen haben, wenn
die testamentarische Erbfolge vereitelt wird (f. §. 726). Auch wer etwas oonäitioius
impißnäae causa oder wer es als widerrufliche Schenkung auf den Todesfall be-
kommt, kann onerirt werden; nicht, wer bloß feinen Pflichttheil erhält (§. 774). ">)
Is t ein Legatar belastet (§. 649 i . k.), so besteht ein obligatorisches Verhälwiß nur
zwischen ihm und dem Sublegatar, nicht auch zwischen diesem und den Erben, außer
das Vermächtniß würde erledigt; Näheres darüber bei § . 6 5 0 .

V. Verschieden von der Frage, wer mit Vermächtnissen belastet werden könne,
ist die, wer in, oonoieto belastet sei? Diese Frage, deren Beantwortung für das
römische Recht sehr große Schwierigkeiten macht,^) ist in §. 649 klar und befrie-
digend entschieden. I m Zweifel sind die Erben als nach Maßgabe ihrer Erbtheile
belastet anzusehen. „Eine solche Belastung nach Erbportionen, nicht nach Kopftheilen,
ist im Zweifel auch dann anzunehmen, wenn mehreren oder allen Erben mit nament-
licher Bezeichnung, oder allen Erben mit Ausnahme eines oder mehrerer namentlich
bezeichneter Erben ein Vermächtniß auferlegt ist." 22)

V I . Wenn der onerirte Erbe nicht erwirbt, so hat der an semer Statt Er-
werbende die Last zu tragen (s. §. 563, 606, 726), wenn sie nicht ihrem Inhalte
nach oder in Folge ausdrücklicher Anordnung auf den zunächst Onerirten beschränkt
ist. 22) Dies gilt anch von nachrückenden Intestat-Erben, wenn die nächsten durch ein

s) S . A r n d t s Vermächtnisse I S . 195.
9) Ds 1e^e tereuää empfehlen wir den Satz: Sobald nachgewiesen ist, daß der

Testator die vermachte Sache i r r ig für fein gehalten hat, ist das Legat ungültig. Vg l .
den E r c u r s zu §.«49. — Grucho t I I S . 14 nennt den §. 375 preuß. L. R. I 12
eine „exceptionelle und wohl mit Unrecht aus dem römischen Rechte beibehaltene Vorschrift".

10) U n g e r §. 53 Z . 2. A r n d t s Civi l . Schftn. I I S . 422 f. Vgl . Vermächt-
nisse I I S . 179 ff. — S . ferner unten bei §. 774.

" ) S . A r n d t s Pandekten §. 543 und die dort Citirten.
12) Unger §. 55 Text vor A. 6 ; vgl. auch S t u b e n r a u c h zu 8- 630 Z. 3.
13) Vg l . A r n d t s §. 543 a. E., U n g e r §. 53 Z. 2 a. E., und unseren Com«

m e n t a r zu den im Text cit. §§.
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Codicill belasteten Intestat-Erben nicht erwerben. ̂ ) Ueber den Fal l , wo ein one-
rirter Legatar nicht erwirbt, f. bei §. 650 Abs. I I I .

§. 650.
Ein Legatar kann sich von der vollständigen Erfüllung des ihm aufgetragenen

weitern Vermächtnisses aus dem Grunde, daß es den Werth des ihm zugedachten Legats
übersteige, nicht entfchlagen. Nimmt er aber das Legat.nicht an; so muß derjenige, dem
es zufällt, den Auftrag übernehmen, oder das ihm zugefallene Vermächtniß dem darauf
gewiesenen Vermächtnisnehmer überlassen.

I . Redact ion . Der §. 441 Westgal. G . B . I I lautet:
I m Grunde ist zwar kein Erbe mehr zu leisten schuldig, als er selbst aus der Ver-

lllssenschllft bezieht: tritt aber jemand eine Erbschaft unbedingt und ohne Vorbehalt an;
so macht er sich dadurch verbindlich, den Willen des Erblassers ohne Ausnahme zu erfüllen.

Da (kurz, wenngleich etwas ungenau gesagt, f. S . 391 , 396) das ißZÄtum
eine äeUdatio kereäitatis ist (vgl. §. 440 x r . Westgal. G . B . I I ) , bez. das After-
vermächtniß eine Schmälerung des Legates, so kann die Onerirung principiell nicht
weiter gelten als die Honorirung. Justinian hat dies durch Nov. 1 oap. 2 dahin
modisicirt, daß der Beweis der Unzulänglichkeit der Erbschaft (des Erbtheiles) nicht
anders erbracht werden könne, als durch ein Inventar. Für Schulden haftet der Erbe
nach röm. und österr. Recht principiell unbeschränkt, für Legate principiell beschränkt;
praktisch haftet er für beide beschränkt, wenn er ouN inventario angetreten, für
beide unbeschränkt, wenn er diese Vorsicht unterlassen hat; s. §. 801 a. b. G. B .
Theoretisch aber ist die Bedeutung des Inventars hier und dort eine ganz verschiedene:
dort (bei den Schulden) ein bsiiLÜoiuui, hier (bei den Legaten) ein Zravaiueii. ^)
Dieser Gedanke trat im Westgal. G . B . deutlich hervor, und es war kein Fortschritt,
daß man auf Antrag der Wiener Facultät den §. 441 als überflüssig weggelassen
hat ( S . v. 19. März 1804); dieser Gedanke — meinte man — gehöre in das Haupt-
stück von der Erbschafts-Antretung, wo er ohnehin im §. 618 (jetzt §. 801) enthalten
sei. Aus §. 801 aber wird man nur die praktische Gleichheit, nicht die principielle
Verschiedenheit, von der oben die Rede war, herauslesen.

Stat t des gestrichenen §. 441 proponirte Z e i l l e r eine ausdrückliche Bestim-
mung über onerirte Legatare. Sie stimmte mit dem jetzigen §. 650 (von gleichgil-
tigen Varianten abgesehen) überein, nur fehlten die Schlußworte, von „oder das ihm"
angefangen. Diese kamen auf P i t reich's Antrag hinzu, welcher bemerkte: es sei
unbillig gegen den Erben, daß er ein Sublegat entrichten müßte, auch wenn es an
Werth das Legat übersteigt. M a n sollte ihm wenigstens die Wahl lassen u. s. w.
(— §. 650 i . t.). Allerdings wurde P i t r e i c h damals (19. März 1804) über-
st immt;^ aber bei der Revision (27. Aug. 1807) nahm der Ref. selbst jenen Antrag
wieder auf und diesmal wurde er angenommen.^)

«) U n g e r §. 55 Anm. 7.
1) Vgl. Unger Verlass. Abbdlg. S. 167 Note 28, Erbrecht §. 55 Anm. 4; Hof-

mllnn in Grünhut'Z Ztfchft. VIII S. 583.
2) Anwesend waren: Präs. Gf. Rottenhan, Vicepr. Oberstlandrichter v. Haan; die

Hofräthe: Baron Haan, Schmidfeld, Aichen. Lyro, Pitreich, Zeiller. M i t Pitreich stimmte
Aichen. Die Uebrigen dagegen meinten: Der Erblasser habe dem Sublegatar etwas Be»
stimmtes zugedacht, und der Erbe müsse als Universal-Successor auch den Schaden tragen,

Von einem „Ausschlagen des Legates" kann ja bei dem Exonerirten streng genommen
gar nicht, in ungenauem Sprachgebrauch (s. auch Z e i l l e r S . 586) doch nur im Sinne
des Pitreich'scheu Antrages die Rede sein; gegen diesen aber hat (wenn anders man
sich auf das Protokoll verlassen kann) auch der Vicepr. gestimmt.

3) Nur hieß es damals „dem anderen Legatar überlassen"; die jetzige Textirung
Hes Schlusses von §. 650 ist eine Verbesserung letzter Hand.
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II. I n den Ercursen zu ß. 630 wird ausführlich gezeigt werden, daß der
erste Satz eine Fortbildung des römischen Rechtes ist. Dieses ging zwar auch beim
onerirten Legatar von dem Grundsatze aus, daß die Onerirung nicht weiter reiche
als die Honorirung,^) aber es hat aus praktischen Erwägungen zuweilen die Ein-
wendung der unzureichenden Honorirung ausgeschlossen. Die Interpreten des gem.
Rechts gingen weiter, unsere Redactoren noch weiter. I n der Annahme des Legates ̂ )
liegt die Erklärung, die mit demselben verbundenen Lasten auf sich zu nehmen. An
sich wäre es wohl denkbar, dies so aufzufassen, daß man sich allen Lasten, mögen sie
auch etwa erst später hervorkommen, unterwerfe; ja die allgemein lautende Fassung
von ß. 650 ^>r. spräche sogar dafür. Allein die Dogmengeschichte dieses Satzes ̂ )
spricht für die einschränkende Auslegung, wonach er nicht anwendbar ist auf Be-
lastungen, welche dem Legatar unbekannt waren.«) I m Zweifel ist jedoch eine solche
Unbekanntschaft nicht anzunehmen. — Wenn der Legatar ohne seine Schuld das ihm
Vermachte ganz oder theilweise nicht erhält, so kann er auch die Entrichtung des Sub-
legates ganz oder theilweise verweigern (vgl. 1. 8 pr. v . äe 1e^. I I I ) . ^) W i l l der
Erbe nicht gutwillig leisten, so könnte wohl auch nach österr. Recht (vgl. 1. 70 pr.
D. äs isF. I I und I. 8 oit.) der Legatar dem Sublegatar seinen Anspruch gegen den
Erben cediren und sich damit gegen jeden weiteren Anspruch des Sublegatars sichern, s)

III. Wird das onerirte Legat erledigt — aus welchem Grunde, ist gleich-
giltig ̂ ) —, so muß das onus Derjenige tragen, dem die Erledigung zu Gute kommt;
also der auf das Legat Substituirte, oder der accrescenz-berechtigte Collegatar oder
der Eronerirte (f. §. 689). Dieser ist dem Sublegatar nur nach Maß des Vortheils
verpflichtet, der ihm aus der Entlastung erwächst. Da sich aber zuweilen über dieses
Maß streiten ließe, so braucht er nur auf die Entlastung zu verzichten, indem er- statt
des Sublegates das Legat entrichtet. Und die gleiche taoultas alternativa^") steht
a l l e n oben erwähnten Personen z u . " )

IV. Unzulässig ist es, aus §.650 ableiten zu wollen,^) daß dem Sublegatar
frei stehe, >,sein Legat von dem im Besitze der legirten Sache befindlichen Erben zu
begehren, auch wenn das Legat dem Legatar noch nicht überantwortet worden".,^)
Vielmehr hat sich der Sublegatar an den Legatar zu halten, dem der Hinweis auf
den Umstand, daß er sein Legat noch nicht erhalten hat, nicht hilft, wenn er das Ver-

3a) So ausdrücklich auch das Zürcher G. B. §. 2094.
4) Ob man darunter Nicht-Ablehnung des ipso iure Erworbenen oder aber eine

ausdrückliche Annahme versteht (f. unten bei §. 684), ist für diese Frage gleichgiltig.
5) S . Ex curse Abf. I I—IV.
6) Unger ß. 55 Anm. 5 i. k.: „Hätte daher der Legatar etwa erst nach Annahme

des Legats von dem ihm auferlegten Weitervermächtniß Kenntniß erhalten, so tann er
sich immerhin auf jene Regel (§. 1 Inst. I I 24) berufen und hinterher noch das ange-
nommene Legat ausschlagen, oder, falls dies unthunlich wäre, doch nicht genöthigt fem,
M 8 restituers quam ei relictum est." Vgl. A r n d t s Vermächtnisse I I S . 303.

7) Er wird nicht gehört mit der Einwendung: „der Werth des mir zugedachten
Legates ist kleiner als der des Sublegates"; wohl aber mit der Vertheidigung: „ich habe
nicht (oder nicht voll) erhalten, was mir zuaedacht war."

8> Vgl. E r curse Abs. V I I .
9) U n g e r §. 63 A. 2 ; E r c u r f e Abs. V (etwa in der Mitte). Gleichgiltig ist es

auch, ob der Grund der Erledigung beim Leben oder nach dem Tode des Testators eintritt^
10) Um eine solche, nicht um eine eigentliche Alternativ-Obligation, handelt es sich

hier; denn die Verpflichtung geht zunächst auf Entrichtung des Sublegates.
" ) Dies ergibt sich direkt aus der allgemeinen Fassung des §.650: „so muß Der-

jenige, dem es zufällt . . . " "-? ^ ^ F Z Y
12) Wie die I I . Instanz (unter Bil l igung der I I I . ) im Falle S a m m l u n g I Nr.

269 gethan hat.
13) Dies soll sich ergeben „aus der Analogie von §. 650 und aus der Erwägung»

daß sonst eine Verabredung zwischen dem Erben und Legatar die Anordnung in Bezug,
auf den Subleglltar unwirksam machen könnte".
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machte sich bereits hätte verschaffen können und sollen; doch kann er dem Sublegatar
feinen eigenen Anspruch cediren (s. Abs. I I a. E.). Erst wenn der Legatar ablehnt,
entsteht ein directes Verhältniß zwischen Sublegatar und Erben.

§. 651.
Ein Erblasser, welcher ein Legat einer gewissen Classe von Personen, als: Ver-

wandten, Dienstpersonen oder Armen zugedacht hat, kann die Vertheilung, welchen aus
diesen Personen, und, was jeder zukommen soll, dem Erben oder einem Dritten über-
lassen. Hat der Erblasser hierüber nichts bestimmt;») so bleibt die Wahl dem Erben
vorbehalten.

I . Redactionsgefchichte. I m Westgal. G. B. stand diese Anordnung
in einem Zusammenhang, welcher keinen Zweifel über ihren Sinn zuläßt. Nur da-
durch, daß dieser Zusammenhang von den Redactoren aufgegeben und von den Com-
mentatoren vergessen wurde, erklären sich die Zweifel, welche Diesen der §. 651 er-
weckt hat. §. 357 xr. Westgal. G. B. I I sagt: , M r Erblasser darf in keinem
Fal le die Ernennung seines Erben dem Ausspruche eines Dritten überlassen"; f.
tz. 564 a. b. G. B. Nicht ganz so streng soll es mit Vermächtnissen gehalten
werden: deshalb fährt §. 358 fort:

„Die AuZth eilung bestimmter Vermächtnisse z.B. unter Verwandte, Dienst-
Personen, kann in Ansehung der Personen und Sachen dem Gutbefinden des Erben, oder
eines Dritten überlassen werden."

Die Aufnahme eines entsprechenden Paragraphen in das Hauptstück von den
Vermächtnissen wurde von Zei l ler in der Sitzung v. 19. März 1604, der jetzige
Text des §. 651 von Demselben bei der Revision (S. v. 3. Septbr. 1807) vorge-
schlagen und llhneweiters angenommen.

II. Nur eine oberflächliche Betrachtung konnte zwischen §. 651 einerseits und
W . 682, 683 andererseits einen Widerspruch finden und ihn durch die willkürliche
Annahme lösen wollen, daß diese letzteren Paragraphen nur auf Verwandte und
Dienstleute des T e s t a t o r s anwendbar seiend) §. 682 gilt für fremde wie für
eigene Verwandte, § . 6 8 3 spricht allerdings nur von Dienstpersonen des Testators,
aber eine analoge Ausdehnung ist nicht schlechterdings ausgeschlossen (s. unten bei

*) An Stelle des Strichpunktes steht in der I . G. S . ein Beistrich.
l) Jener Vereinigungsversuch wurde zuerst gemacht von Scheid le in in der

Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1625, I I S . 157 ff. Unser Paragraph handle von Ver-
wandten und Dienstleuten „ im Allgemeinen", fei also die Regel. §§'. 682, 683 seien die Aus-
nahmen und beträfen des Testators Verwandte und Dienstleute; hinsichtlich der Ver«
wandten s. S . 158, S . 160 §. 7 ; hinsichtlich der Dienstleute s. S . 166 §§. 24, 25;
übrigens s. auch unten bei §§.681—683. insbes. N.29. Es ist zu beachten, daß Sche id -
l e i n den Parallelismus zwischen Verwandten und Dienstleuten nicht durchführt; bei §.
651 denkt er an Verwandte eines Dritten; bei Dienftleuten eines bestimmten Dritten wil l
er nicht §. 651 anwenden (s. unten bei §. 681 ff. N. 29), fondern denkt bei diesem an
ein Vermächtniß „für arme Dienstboten" oder „für die Dienstpersonen des Ortes Is"
(§. 24). N i p p e l I V S. 289 stimmt ihm hinsichtlich der Verwandten zu (S. 342 f.
scheint er dies wieder vergessen zu haben), nicht aber hinsichtlich der Dienstleute (S. 290 f . ) ;
hier kämen beide §§. (651 und 683) in Anwendung, weil sie einander nicht widersprechen.
Ganz an Sche id l e i n schließt sich, ohne ihn zu nennen, W i n i w a r t e r l l l S . 176,
206 an, dem wieder S tubenrauch (bei §. 651) folgt; ebenso E l l i n g e r bei §. 651
und bei ß§. 682, 683, der aber Scheid le in citirt. Noch wunderlichere Ansichten über das
Verhältniß der fraglichen Paragraphen waren unter den italienischen Juristen verbreitet,
wie man aus V a s e v i (zu §. 651 und zu §. 689) ersehen kann; z. B. der Erbe habe
die Wahl auch unter des Testators Verwandten, dürfe aber nicht über den in §. 682 an-
gegebenen Kreis hinausgehen; oder: er habe in solchem Falle zwar nicht die Auswahl
der Personen, aber doch die Vertheilung, d. h. das Recht zu bestimmen, wie viel jede be»
kommen soll. v2,86vi selbst hat eigentlich gar keine Meinung und wünscht eine authen-
tische Interpretation! — So viele Zweifel verschuldete die Unkenntniß des Westgal. G. B.
und wohl auch Z e i l l e r ' s oberflächliche und gegen seine Art dunkle, ja irreführende Be-
merkungen zu §. 651.

Pfllff und Hllfmllnn, Commentar z. b. Ges. Buch. I I , 3. 26
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ß. 681 ff. Abs. V).2) Aber selbst, wenn die zweite jener Behauptungen richtig wäre,
würde sie nicht das richtige Verhältniß der fraglichen tz§. kennen lehren. I n Wahr-
heit sind diese Paragraphen ganz heterogenen Inhaltes. M 681—683 geben W o r t -
erklärungen, ̂ ) wie sie denn am Ende des „Wörterbuchs" (s. oben S . 386) stehen;
ß. 683 gibt überdies die Regel, daß bei einer bloß gattungsmäßigen Bezeichnung
(z. B . „mein Koch", „mein Kutscher" u. dgl.) als honorirt Derjenige anzusehen ist,
der zur Zeit des Todes des Testators (nicht zur Zeit der letztwilligen Anordnung)
in diesem Dienstverhältnisse gestanden hat.^) Es ist ferner unbedenklich, W . 681
bis 683 auch auf Erbeinsetzungen anzuwenden.^) Dagegen enthält §. 651 eine
Abmilderung der Regel des §. 564: Vermächtnisse sollen hierin nicht ganz so streng
beurtheilt werden wie Erbeinsetzungen. ^) Die RedactionZgeschichte (s. oben) läßt
hierüber und überhaupt über den Inha l t des §. 651 keinen Zweifel bestehen.

m . §. 651 besagt: 1) Der Testator muß die Austheilung der Vermächt-
nisse nicht nothwendig bis ins Einzelne selbst vornehmen; er kann sie einem Andern
überlassen. Jedoch muß a) der Kreis von Personen, aus denen zu wählen ist, nicht
gar zu weit sein. Dies folgt aus der Natur der Sache, dem Zweck solcher (nicht
seltener) Anordnungen und den im § .651 angegebenen Beispielen. Eine ganze Nation
wäre ein zu weiter Kreis, sowie etwa gar die bloße Unterscheidung der beiden Ge-
schlechter. 6) Die Grenze läßt sich nicht durch eine allgemeine Regel geben; man kann
die Beurtheilung, ob die Gattung von Menschen nicht gar zu weit sei, ruhig dem verstän-
digen Ermessen des Gerichtes überlassen, d) Der Gesammtbetrag des zu Vertheilenden
muß vom Testator selbst angegeben sein; 7) nur, was davon Diesem oder Jenem aus
der angegebenen „Classe" zukommen soll (f. §. 651), also die Vertheilung, kann der
Testator fremdem Ermessen überlassen. Selbstverständlich ist ein arbiti-iuin äintri-
duenäi auch in der A r t möglich, daß gar keine Auswahl der Personen Stat t hat,
sondern alle (individuell oder gattungsmäßig) bezeichneten Rechtssubjecte etwas zu
bekommen haben, und nur das „wie viel Dieser, wie viel Jener?" dem Dritten oder
dem Erben überlassen wird. — 2) Die Vertheilung des Vermachten und die Aus-
wahl der Personen kann dem Erben, aber sie kann auch einem Dritten überlassen
werden. I s t zwar gesagt, daß z. B . unter die Dienstpersonen des Erblassers 500 fl.
ausgetheilt werden sollen, aber nicht, wer dies thun soll, so ist der E r b e dazu be-
rufen (§. 651 a. E.), der ja überhaupt in gewissem Sinne der natürliche Vollzieher
des letzten Willens ist (§. 817). Deshalb möchte man versucht sein, ihm die Wahl
auch dann zu überlassen, wenn der Drit te stirbt, ohne die Wahl vorgenommen zu

2) Dies nicht nur gegen Scheid le in und feine Nachfolger, sondern auch gegen
Nage l (s. Note 9), der, gegen Scheid le in polemisirend, sagt: „ M . E. handelt nicht
nur §. 682, sondern auch §'. 651 bloß von Verwandten des Erblassers."

3) S . die Marginalnoten zu §. 681 ff. „Ueber die Benennung : Kinder";
u. s. w.

4) §. 683 handelt also nicht einzig von Collectiv-Vermächtnissen.
42) S . oben bei §. 559, S . 77.
5) Vgl . Unger §. 57 Al . 1.
e) Wer hierin eine willkürliche, nicht im Gefetze enthaltene Einschränkung sieht,

käme folgerecht zu dem Satze, daß Vermächtnisse giltig feien, auch wenn die Bestimmung
der honorirten Personen gänzlich dem Belieben des Erben überlassen wäre. — Bei
§. 651 war zunächst gedacht an die „Vertheilung unter mehrere mit einem C o l l e c t i v -
Namen bezeichneten Individuen" (Stubenrauch) ; um fo gewisser ist es aber auch zu-
lässig, dem Erben die Wahl unter einer Reihe i n d i v i d u e l l bezeichneter Menschen, oder
auch: ihm solchenfalls zwar nicht die Auswahl der Honorirten, aber doch die Vertheilung
zu überlassen.

7) S . den cit. §. 358 Westgal. G. B. „Die Austheilung bestimmter Vermächt-
nisse" . . . ; vgl. §. 651: „Ein Erblasser, welcher ein Legat einer Classe . . . zugedacht
ha t . kann die V e r t h e i l u n q . . . . überlassen"; vgl. hierzu die schon von Unger
H. 57 Anm. 3 cit. I. 7 (8) §. I D . äs red. äub. 34. 5: „plurimuin eniiu intereät, utrum
in potestate eins, yueiu testator odUssari oo^itat, lsciat, si velit üars, au pos t ue-

i t t äauäi 8o1iu8 äistribusuäi liberum Arbitrium eoueeäat."
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haben, oder wenn er dieselbe verweigert. Aber die Analogie des § .659 (vgl.
^ . 656 pr.) spricht vielmehr dafür, daß die Wahl und Vertheilung in diesem Falle —
und wohl auch dann, wenn der mit ihr betraute E r b e sie verweigert — von Ge-
richtswegen zu geschehen habe.s)

IV. Von einer Collision zwischen §.651 und §§. 681—683 kann schon darum
nicht die Rede sein, weil §.651 ausdrücklich voraussetzt, daß der Testator eine Ver-
theilung angeordnet habe. Der Schlußsatz wird von den meisten Auslegern, ob-
wohl sie es nicht direct sagen, dahin mißverstanden, daß dem Erben im Zweifel die
Vertheilung freistehe, auch wenn sie nicht angeordnet ist. Sein wahrer Sinn ist aber:
daß, wenn die Vertheilung angeordnet, aber nicht gesagt ist, wem das liberum
aikitiinw, äistiikuknäi zustehe, es „dem Erben vorbehalten" sei.^) I n §§. 681
bis 683 wird dagegen vorausgesetzt, daß nicht ein Vermächtniß unter Kinder, Ver-
wandte, Dienstpersonen zu vertheilen, sondern an Kinder, Verwandte, Dienstpersonen
zu entrichten sei.^) Allerdings kann dem Erben zuweilen die Vertheilung zustehen,
ohne daß sie ihm ausdrücklich aufgetragen ist: nämlich dann, wenn sich ein Legat für
eine „Classe von Personen" ausgesetzt findet, die einerseits nicht eng genug ist, um
anzunehmen, daß der Erblasser a l l e Angehörigen derselben honoriren wollte, und
andererseits nicht so weit, daß das Legat schon deshalb für ungiltig erklärt werden
müßte (f. oben). So z. B . wenn es heißt: „ I ch vermache 10,000 st. für (oder: an)
nochleidende Wiener Kleingewerbsleute." Nur soll man nicht übersehen, daß dies
nicht die Fälle sind, an welche bei §. 651 i . t. zunächst gedacht war. Sondern es
liegt hier eine mangelhafte Willenserklärung vor, die durch eine corrigirende Inter-
pretation vor Wirkungslosigkeit bewahrt wird (s. §. 655 i . k.); etwa wie die (gesetz-
widrige) Anordnung einer Pupillar-Substitution durch Umdeutung in eine fideicom-
missarische theilweise aufrecht erhalten wird. Während die ausdrücklich als solche an-
geordneten Distributions-Vermächtnisse die eigentlichen Fälle des §.651 sind, können
wir die eben besprochenen Fälle die uneigentlichen nennen, und sagen: erst bei den
uneigentlichen Fällen entsteht eine Grenzfrage zwischen §. 651 und §§. 681—683.
Wäre nämlich das Vermächtniß „ für die Kinder meines Freundes N " , für „meine
Verwandten" oder „die Verwandten des X " , für „meine Dienstleute" ausgesetzt, so
hätte der Erbe kein arditr iulu äistriduenäi, fondern kämen die erwähnten gesetzlichen
Auslegungsregeln zur Anwendung.

V . Schwierigkeiten bereiten die Vermächtnisse für die A r m e n (vgl. S . 83 f.
Abs. X U . ) Fehlt es an jeder näheren Bestimmung, so sind sie an den Localarmen-
fond des Erblassers abzuführen. Diese Anordnung des Hfkzd. v. 17. Septbr. 1812
( I . G . S . N r . 1006) ließe an sich den § .651 unberührt, der sich auf ausdrücklich an-
geordnete Distributions-Legate bezieht; sie hätte eine ähnlicheBedeutung, wie etwa §. 682.
Nun findet sich aber in älteren „politischen Verordnungen" die Bestimmung, daß Ver-
mächtnisse , „zur Vertheilung unter Arme" nicht vom Erben zu vertheilen, fondern
„zur Behörde zu erlegen" seien, damit die politische Landesstelle sie zweckmäßig ver-

2) Unger a. a. O. meint: „Unterbleibt die Wahl, so sind alle zu dem Wahlkreis
gehörenden Personen gleichberechtigt." Wir finden für die Uebertragung dieses Satzes
aus dem römischen in das österreichische Recht gar keinen Anhaltspunkt in unserem
Gesetzbuch.

82) Richtig Nage l (s. folgd. Note, a.E.): „Das Wort 'hierüber' im letzten Satze
des §. 651 bezieht sich bloß auf die Alternative: ein Erblasser kann die Vertheilung dem
Erben oder einem Dritten überlassen".

s) Es ist Unger ' s Verdienst, zuerst den richtigen Gesichtspunkt angegeben zu
haben. Er bezieht (§.57 Anm. 7) „den §.651 auf ein Distr ibutionZ-Vermächtniß... ,
die §§. 682, 683 dagegen auf ein gemeinschaftliches Vermächtniß (§. 689)". Der
letztere Theil der Behauptung ist freilich nicht ganz genau (s. oben Note 4). An Unger
schließt sich Kirchstetter (bei §. 681 ff.) an. I n der Hauptsache das Richtige hat (bald
nach Unger und unabhängig von ihm) auch Nage l ausgesprochen (Gerichts-Ztg. 1866
Nr. 46), ohne jedoch näher auf die Interpretation der §§. 651 und 682 einzugehen.

2 6 *
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theile. Da nun dies mit dem Inhalt des §. 651, namentlich seinem Schlußsatz in
Widerspruch steht, so fragt es sich, ob diese älteren Anordnungen nicht durch den §.
651 abgeschafft sind. Art. V I I I des K. M . P. spricht für ihre fortdauernde Gel-
tung;^) der Umstand, daß der Fall in §. 651 vorgesehen ist, für die Derogirung.
Nun ist aber der Widerspruch kein totaler; es kann der Erbe das arditrium äin-
t r ibunal haben, wenn es ihm ausdrücklich vom Testator eingeräumt ist;") nur der
Schlußsatz ist dort, wo zwar die Vertheilung, aber nicht der Vertheilende angegeben
ist, unanwendbar. Dazu kommt das Zeugniß von Ze i l l e r , ^ ) so daß wir uns für
die Geltung aussprechen müssen.^)

V I . Ueber einen Fall, wo eine Summe unter erst zu errichtende Stiftungen
zu vertheilen war, f. Sammlung V Nr. 2423.")

Substitutionen bey Vermächtnissen.

§. «52.

Der Erblasser kann bey einem Vermächtnisse eine gemeine, oder fideicommissarische
Substitution anordnen; dabey sind die in dem vorigen Hauptstücke gegebenen Vorschriften
anzuwenden.

I . Die Redactionsgefchichte oer §. 652 erhellt aus der (oben, S . 236
und N. 9, mitgetheilten) des §. 610. Die dort erzählte Aenderung (gegenüber
§. 407 Westgal. G. B . I I ) wurde aus systematischen Gründen, dann des kürzeren
Ausdrucks wegen und nebenbei auch (wie Z e i l l e r in der Sitzung v. 6. Febr. 1804
bemerkte) deshalb beliebt, weil im Westgal. G. B . nirgends der Gedanke zum AuZ-

i«) So auch E l l i n g e r zu §. 651. Dagegen glaubt N i p p e l I V S . 289, daß
die Vdgn. v. 16. Febr. 1786 und 14. Novbr. 1801 durch den tz. 651 aufgehoben sind.

" ) S. Stubenrauch zu §. 651 Z. 1 und die zugehörige Note, dann Z. 3.
12) Nicht bei §. 651, aber an anderer Stelle; f. C o m m . I I S . 427 Anm.
13) Diese und andere zahlreiche „politische Verordnungen" über Legate für Arme,

„Hausarme", an Armen-Institute, Wohlthätigkeits-Anstalten, „zu frommen Werken" mit
oder ohne den Zusatz „zur Rettung und Ruhe der Seele" u. s. w. hier abzudrucken,
unterlassen wir . Sie sind willkürlicher und (wie schon Z e i l l e r bemerkt) wandelbarer
Natur und entbehren jedes juristischen Interesses. Am besten zusammengestellt findet man
sie bei S t u b e n r a u c h (zu §. 651); dann bei E l l i n g e r (zu §. 651).

Dazu fügen wir nur einiges Geschichtliche aus den Protokollen hinzu. Man unter-
scheidet die „auf fromme Werke" legirten Summen in „Manual-Legate", wenn sie sofort
zu vertheilen sind, und in „St i f tungs-Summen", wenn sie fruchtbringend angelegt werden
(f. W i n i w a r t e r H I S . 177 und Stubenrauch Z. 2 N. 3). Das galizische Guber-
nium fragte (1808) bei der vereinigten Hofkanzlei an, ob fromme Legate, welche der
Geistlichkeit ohne eine bestimmte Verbindlichkeit hinterlassen werden, als Manual-Legate
oder als Stiftungs-Summen zu betrachten seien? Die H o f t a n z l e i wünschte ein Gut-
achten der Hofcommission nach vorläufiger Rücksprache mit der obersten Justiz stelle.
Diese letztere wollte leine durchgreifende Regel; es komme auf die Ausdrücke, den er-
kennbaren Willen und die Vermöglichkeit des Erblassers und auf die Beschaffenheit der
geistlichen Corporation oder Person an, um zu ermessen: a) ob die legirte Summe zu
vertheilen, b) oder von den Percipienten zu verzehren, o) oder fruchtbringend gegen
bleibende Leistung eines frommen Werkes anzulegen fei. Die vom Gubernium beantragte
Beschränkung der Manual-Legate auf 100 fl. sei bei sehr großem Nachlaß zu eng; anderer-
seits sollten für Spitäler, Bruderschaften u. f. w. auch kleinere Beträge nutzbringend an-
gelegt werden, damit nicht bloß die gegenwärtigen Mitglieder oder Angehörige davon
Vortheil haben. Die Hofcommisf ion erklärte sich zwar im Allgemeinen einverstanden
(S. v. 28. Novbr. 1808); nur sei es, wo ein bestimmter letzter Wille hierüber sich nicht
darthun läßt, wahrscheinlich, daß der Testator bei minderen Legaten die Vertheilung, bei
größeren die verzinsliche Anlage wünsche; und da sei eine feste Grenze (etwa jene 100 fl.)
wünschenswerth. Die frühere Gesetzgebung schwankte: erst 500 fl., dann 300 fl., dann
100 f l . Die Prototolle citiren hiefür folgende Verordnungen: v. 26. Aug. 1771 ß. 4,
28. Jänner 1775, 23. April 1786, 2. Jänner und 13. Oct. 1787, 23. Ju l i 1806. M r
die Richtigkeit dieser Daten stehen wir nicht ein; in der I . G. S. finden sich diese Ver-
ordnungen nicht.)

14) Her Fal l ist besprochen i n dem Ex curse zu §. 655.
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druck kam, daß bei Vermächtnissen auch gemeine Substitutionen möglich seien (§. 407
betraf nur die sideicommissarischen). I n der Sitzung vom 19. März 1804 erinnerte
Z e i l l e r daran, daß hier die Stelle sei, den in jener früheren Sitzung in Aussicht
genommenen Paragraphen einzuschalten. Der damals beschlossene und der jetzige
Text unterscheiden sich nur stylistisch.

I I . Die Gleichstellung der Erbemsetzung und des Vermächtnisses hinsichtlich
der Substitutionen ist im österr. Recht eine noch vollständigere als im römischen, ein-
mal wegen der geänderten Auffassung der Nacherbeinsetzung (s. oben S . 228, 229),
dann wegen der Zulässigkeit aller Arten von Nebenbestimmungen auch bei Erbein-
setzungen (s. 12. Hauptstück), wodurch sich das österr. Recht so sehr vom römischen
unterscheidet. A b s o l u t ist die Gleichstellung auch im österr. Rechte nicht. So kann
a) dem Vorerben die Wahl des Nacherben nicht überlassen werden G. 564), wohl
aber, innerhalb der Schranken des §. 6 5 1 , dem Vorlegatar die Wahl des Nachlega-
tars;2) also aus einem collectiv bezeichneten Personenkreis oder aus einzeln aufge-
zählten Rechtssubjecten. I m Zweifel aber muß man das Regelmäßige annehmen,
nämlich, daß der Testator den Honorirten selbst bestimmen und nicht dem Belieben
des Onerirten die Wahl überlassen wollte. ^) d) Eine andere Verschiedenheit hat
ihren Grund in dem ipso-inre-Erwerb der Vermächtnisse (s. bei §. 684). Wäh-
rend der substituirte Erbe den Erben des Delaten (den Transmissaren) vorgeht
(§. 809), gehen die Erben des Legatars dem Substituten vor, sobald Jener auch nur
den äis8 oeäeii8 erlebt hat. E l l i n g e r ^ ) und U n g e r ^ ) haben die entgegengesetzte
Entscheidung, aber nur darum, weil sie sErsterer wahrscheinlich, 6) Letzterer gewi tz t
hinsichtlich des Erwerbs der Vermächtnisse anderer Ansicht sind. Die Consequenz
obiger Entscheidung auf dem von uns eingenommenen Standpunkt wird von llnger?)
ausdrücklich anerkannt, s) Verwirrung hat dagegen W i n i w a r t e r angerichtet, der,
auf dem gleichen Standpunkt wie wir stehend, die entgegengesetzte Entscheidung fällt. ^)
Natürlich aber muß obige Regel dem gegentheiligen Willen des Testators weichen
(vgl. §. 809).

1) S . oben S . 229 N. 8 und N. 9
2) Die Anordnung: „Mein Erbe soll x dem ^ geben; gibt er es nicht dem ^ ,

so soll er es dem V geben" ist an sich mehrdeutig. J u l i a n und U lp i an folgern daraus
nicht ein Wahlrecht des Erben, sondern ergänzen: „wenn er dem ^. nicht gibt, weil in
«lug psrzouH äies le^ati uou eessit" (I. 10 §. 1 ; 1. 3 Z. 3 v . 6e aäim. v. trauster.
I6F. 34, 4 ; vgl. Unger Z. 59 Anm.). M i t einer Berufung auf §. 614 kommt manhie-
gegen nicht auf; für die Regel, daß der Testator selbst den Honorirten wählt, spricht —
altmodisch ausgedrückt — „die stärkere Vermuthung". Vgl. auch I. 77 §. 32 v . äs 1e^. I .

3) S . seinen Commentar sowohl bei §. 652, als bei §. 684.
4) Erbrecht Z. 59 und besonders §. 62 Anm. 2.
5) Er spricht vom „Anfallstag des Vermächtnisses" (bei §. 652), von „Uebertragung

des angefa l lenen Legates auf die Erben des Legatars" (bei §. 684).
6) Erbrecht §. 62 Anm. 2.
7) Gegen'Z Ende der eben cit. Stelle.
s) Ganz mit uns stimmt Randa (Erwerb der Erbschaft S . 37 Note) hinsichtlich

des ipso »iure-Erwerbs und wohl auch (nach de? ganzen Darstellung auf S . 36
bis 38) hinsichtlich der zweiten Frage; ferner S t r o h a l Transmission S . 1 ff., nur daß
dieser über §. 809 anderer Meinung ist als wir. S . Excurse zu §. 684 unter l i t . L.

9) W i n i w a r t e r I I I S . 178: Nach den Grundsätzen des 10. Hauptstückes „er-
lischt die gemeine Substitution erst, wenn der eingesetzte Erbe die Erbschaft angetreten
hat (ß. 615). Da nun bei Vermächtnissen eine Antretung nicht nothwendig ist; so wird
es bei dem Umstände, daß Vermächtnisse der Regel nach erst nach Einem Jahre von dem
Tode des Erblassers gefordert werden können (§. 685), nützlich sein, daß der Vermächtniß-
nehmer, ungeachtet sonst von ihm eine Erklärung über die Annahme des Vermächtnisses
nicht gefordert wird, sobald als möglich eine solche Erklärung überreiche, indem er dadurch
den aus dem Vermächtnisse entspringenden Vortheil seinen Erben für den Fall sichern
kann, wenn er vor der Zeit, als das Vermächtniß gefordert werden kann, sterben würde".
Wenn, wie W i n i w a r t e r ausdrücklich annimmt, das Legat iz>80 iure erworben wird,
was kann das Versterben vor dem äies veuisu8 schaden? und wenn das Erleben des
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I I I . Bei der gemeinen Substitution ist das Legat für den Substituten ein
bedingtes, er muß also die Erfüllung der Bedingung erleben. V foll (dies ist der
Normalfall) das Vermächtniß bekommen, wenn ^. aus irgend welchem Grunde es
nicht bekommt, bez. nicht behält.' Dem L „fällt das Vermächtniß an" (äies le^ati
in eins persona ceäit) 1) gleich bei des Erblassers Tode, wenn der ^. in diesem
Zeitpunkt bereits verstorben oder erbunfähig oder erbunwürdig ist; 2) später: im
Falle der Ausschlagung und nachträglichen Unwürdigkeit. ̂ ") Auf die sehr seltenen
Fälle (f. oben S . 219), wo L nur für den Fall honorirt ist, wenn^. nicht erwerben
kann, nicht auch, wenn ^ nicht erwerben (behalten) w i l l , gehen wir nicht ein.")
Wenn es heißt: „wenn ^ vor Empfang des Vermächtnisses stirbt", so ist dies wohl
nicht vom Erwerb des Vermächtnisses (äies osäsus), sondern von dem wirklichen Be-
kommen des Vermachten zu verstehen; diesem gleich steht die uwin des Onerirten. ^ )
I m Falle der Sammlung I V Nr. 1830 war eine Substitution angeordnet für
den Fall, als der Legatar sterben sollte, „bevor er das Vermachte in Besitz erhalten
hat"; gemeint aber war die selbständige Verwaltung des so Erworbenen, also die
Erreichung der Großjährigkeit, und die Substitution war sowohl eine gemeine als
eine fideicommissarische.— Selbstverständlich ist auch hier eine wechselseitige Sub-
stitution zulässig;^) sie ist aber^) nur dann von Nutzen, wenn die mehreren so sub-
stituirten Legatare nicht accrescenz-berechtigte Collegatare sind; haben sie dagegen diese
Eigenschaft, dann kann die Substitution sogar nachtheilig sein, z. B. wenn der Sub-
stituirte den Zeitpunkt der Ausschlagung des Mithonorirten nicht erlebt. Immer
nützlich dagegen ist eine wechselseitige fideicommissarische Substitution (s. den cit. Fall
Nr. 1830).

veuieuL Erforderniß für den Uebergang des Vermächtnisses auf die Erben des
Honorirten wäre, wie könnte es durch eine Annahme-Erklärung erfetzt werden? Aller-
dings ist das Wort „sichern" zweideutig und dies trug noch mehr dazu bei, Verwirrung
anzurichten. L a s e v i z. B. (bei §. 652) spricht sich ähnlich wie W i n i w a r t e r aus,
aber vorsichtiger, indem er es für r a t h f a m erklärt, daß der Legatar vor der Abhand-
lungs-Instanz eine Annahme-Erklärung abgebe „per evitar oZui äMco l ta " und damit
das Veimächtniß, wenn er vor dem äies veuieus sterben sollte, auf seine Erben „sen?«,
eoutr28to" übergehe. Bei dem Streite darüber, ob Vermächtnisse ipso iure erworben
weiden, kann man ja immerhin die Annahme-Erklärung „rathsam" nennen; schaden na-
türlich kaun sie nicht. — Deutlich sieht man bei Stubenrauck) (Z. 2 zu §. 652), daß
er nicht wußte, yuiä iuris. Er schreibt die erste Hälfte der citirten Aeußerung W i n i »
w a r t e r ' s nach (ebenfalls ohne ihn zu citiren), statt der zweiten entscheidenden Hälfte kommt
aber der folgende schillernde Nachsatz: „ Immerhin wird aber der Legatar von dem ihm
zugefallenen Vermächtnisse in Kenntniß gesetzt (ß. 817) und erhält dadurch Gelegenheit,
sich über die Annahme desselben zu erklären (§. 689), wenn er gleich die Herausgabe der
vermachten Sache noch nicht sogleich fordern kann (tz. 685)." — Das Richtige ist einfach
dieses: weil mit dem üies eeäeuL das Vermächtniß ipso iure erworben ist, so kann der
Vulgar-SubMut nur dann erwerben, wenn der Legatar den Erblasser nicht überlebt oder
unfähig ist oder ablehnt. Daß in §. 689 in erster Linie der Substitut, dann der Accre-
fcenzberechtigte, zuletzt der Eroncrirte, und gar nicht der Erbe des Legatars genannt
wird, erklärt sich daraus, daß dort vom e r l e d i g t e n Vermächtniß oder Vermächtniß'
Antheil gehandelt w i rd ; nach dem öies ceäeuF aber kann eine Erledigung nur durch
Ausschlagung eintreten. Die Worte „welches der Legatar nicht annehmen kann oder w i l l "
(§. 689) werden unten bei §. 684 erklärt werden.

io) Wi r haben oben (S . 21) eine Regel über die nachträgliche Unwürdigkeii auf-
gestellt, welche auch auf Vermächtnisse anwendbar ist, nämlich: sie wirkt „zu Gunsten der«
jenigen Personen, welche die Portion (also hier das Legat) des iuäiFQUL bekommen haben
würden, wenn er den Anfall (hier den äies eeäeun) nicht erlebt hätte". I n unserem
Falle ist dies eben der Substitut.

" ) Vgl . das S . 223 f. Gesagte, wobei aber der Unterschied zwischen Erwerb der
Erbschaft und Erwerb des Vermächtnisses nicht zu vergessen ist.

12) M i t Recht verweift wegen dieses Falles Unger §. 59 Anm. auf I. 3 §. 1 0 .
äs aäim. v. trauLtsr. leg. 34, 4.

13) Was Z e i l l e r ausdrücklich hervorhebt.
14) Was Z e i l l e r nicht überlegt zu haben scheint.
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I V . Bei der f ideicommifsar ischen Substitution oder dem successiven Ver-
miichtniß soll A das Vermachte beim Tode des ^ . oder in einem bestimmten Zeit-
punkte, oder nach Ablauf einer Zeit seit des Erblassers Tode oder beim Eintritt eines
Ereignisses bekommen; ist dieses ein ungewisses Ereigniß, so ist die Substitution eine
bedingte. Ueber die Frage, wann für den zweiten „äies eeäit", kann auf die Aus-
führungen bei § . 6 0 8 (Abf. I I I und I V ) verwiesen werden, indem hierin der äies
isFÄti «6äeu8 nicht anders zu beurtheilen ist als der Anfall einer fideicommisfarifchen
Erbschaft. Da §. 652 sowohl hinsichtlich der gemeinen, als hinsichtlich der fidei-
commissarischen Substitution auf die Vorschriften des 10. Hauptstückes verweist, so
begreift auch bei Vermächtnissen die fideicommissarische Substitution die gemeine in
sich (§. 608); ferner gelten auch hier die Schranken des § . 6 1 2 und die bei § .614
gegebenen Auslegungsregeln. ^ )

V . Außer dem Falle, wo Vor- und Nachmann Erben sind (§. 608), und dem
Falle, wo beide Legatare sind (§. 652), gibt es noch dm dritten, wo der Vormann Erbe,
der Nachmann Legatar ist. So , wenn dem Erben auferlegt ist, nach einer bestimmten
Zeit oder beim Eintritte irgend eines gewissen oder ungewissen Ereignisses, einem
Anderen eine Nachlaßsache herauszugeben. M a n kann dies nicht ein successives Ver-
mächtniß^) (es liegt nur ein einfaches bedingtes oder betagtes Vermächtniß vor),
und gleichwohl eine fideicommissarische Substitution nennen. Der Erbe ist in dem
Sinne einFiduciar, daß er die fragliche Sache in vielen Beziehungen wie eine fremde,
ihm anvertraute behandeln soll; sein Eigenthum ist durch das Recht des Nachfolgers,
ja fchon durch die Möglichkeit diefes Rechtes beschränkt (s. oben bei §.613, S .243) .
Ausdrücklich bestimmt das Gesetz in §. 707: „ S o lange das Recht . . . des Legatars
wegen einer noch nicht erfüllten Bedingung, oder wegen des noch nicht gekommenen
Zeitpunktes verschoben bleibt; so lange finden zwischen dem Erben und
Legatar, in Hinsicht auf den einstweiligen Besitz und Genuß des . . . Legats, die
nämlichen Rechte und Verbindlichkeiten wie bei einer fideicommissarifchen Substitution
Statt."26a) Andererseits kann man aus diesen Worten nicht immer und überall vollen
Ernst machen. Nicht in jedem Falle eines bedingten oder betagten Vermächtnisses
liegt eine fideicommissarische Substitution vor; so z. B . nicht, wenn der Erbe nach
einer bestimmten Zeit eine Geldsumme zahlen oder eine persönliche Leistung machen
(lkLkrk) soll. Jener Satz paßt nur auf legirte Nachlaßstücke, d. h. im Nachlasse vor-
handene Sachen oder Rechte.")

V I . Insofern man von „stillschweigender Anordnung" zu sprechen pstegt, wo
nicht aus dem Schweigen, sondern aus der Anordnung x die Anordnung ^ gefolgert
wird, könnte man schon den eben besprochenen Fall herziehen.^) Aber es kann ein
Legat überhaupt und so denn auch ein successives, es kann die Honorirung selbst^)

N) Auch in diesem Zusammenhang ist der Fall in S a m m l u n g IV Nr. 1498 zu
erwähnen, von dem übrigens bei §. 681 die Rede fein wird. — Also ist auch hier „ im
Zweifel eher eine (bloß) gemeine als eine fideicommissarische Substitution" (welche freilich
jene in sich schließt: §.608) „anzunehmen" (s. oben S.255); aber eben nur im Z w e i f e l
(S. 257 Abs. I I I ) ; deshalb haben die beiden höheren Instanzen in dem schon erwähnten
Falle Nr. 1830 die Einwendung des Beklagten, daß die Substitution nur eine gemeine
sei, mit Recht nicht gelten lassen; es war eben der Wille des Erblassers klar, daß der
Substitut das Vermächtniß bekommen soll sowohl dann, wenn ^ es nicht erwirbt, als
wenn ^ vor erreichter Großjährigkeit stirbt; ja es war zunächst an den letzteren Fall gedacht.

26) Den Fall, wo die Sache prälegirt ist (welcher einfach unter §. 652 zu fub-
sumiren ist), schließen wir aus.

16») Vgl. Unger §. 64 a. E.
I?) Aus Abs. IV und V ergibt sich: Eine fideicommissarifche Substitution in ein

Legat ist ein zweites, betagtes oder bedingtes Legat; ein betagtes oder bedingtes Legat
hinwieder enthält sehr oft die Anordnung einer fideicommissarischen Substitution.

is) Nämlich in dem betagten Legate (x) steckt eine fideicommissarische Substitution (7).
19) Also das x der vorigen Note. . .
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„stillschweigend" erklärt sein, und zwar sowohl dort, wo der Vormann Erbe, als wo
er selbst Legatar ist. Namentlich kann aus einem V e r ä u ß e r u n g s - V e r b o t e , sei
es wegen feines Wortlautes, sei es wegen verschiedener hinzutretender Umstände, ein
Bermächtniß und sohin (N. 17) eine fideicommiffarische Substitution zu erschließen
sein. Es ist dies yuaystio v0iuut2.ti8.2o)

Gegenstände eines Vermächtnisses.

§. 653.
Alles, was im gemeinen Verkehre steht: Sachen, Rechte, Arbeiten*) und andere

Handlungen, die einen Werth haben, können vermacht werden.

8- 654.
Werden Sachen vermacht, die zwar im gemeinen Verkehre stehen, die aber der

Legatar zu besitzen für feine Person unfähig ist, so wird ihm der ordentliche Werth vergütet.
I . Redac t ion . §. 438 Westgal. G. B . I I entsprach dem §. 653, hatte

aber noch den Zusatz: „sie mögen dem Erblasser, dem Erben, einem Dritten, oder
gewisser Maßen selbst dem Legatar gehören". Die Wiener Facultät schlug vor: „oder
selbst dem Legatar, aber nicht ohne alle Last und Beschränkung gehören". ^) Der
ganze Zusatz aber wurde, weil der darin enthaltene Gedanke später zur Sprache
komme, auf Z e i l l e r ' s Antrag gestrichen ( S . v. 19. März 1804). — §.439 lautete
ähnlich wie jetzt §. 654, doch mit dem großen Unterschied, daß es hieß: „die aber
der Testator, der Erbe oder der Legatar nicht besitzen kann". Z e i l l e r bemerkte hie-
gegen (in derselben Sitzung): die Fähigkeit des Erblassers und des Erben sei irre-
levant, nur auf die des Honorirten komme es an.^) Ferner scheine der §. 439
nicht von zufälligen Hindernissen ° des körperlichen Besitzes zu handeln, z. B . einem
Wiener Beamten würde ein Haus in Brunn vermacht (!), sondern davon, daß I e -
mllnd„vermöge seines Standes an sich unfähig ist". Es wurde deshalb textirt: „zu
besitzen an sich unfähig ist". Damit waren Alle einverstanden bis auf den Vice-
präsidenten, welcher die in dem „an sich" liegende Unterscheidung nicht gemacht wissen
wollte (s. unten N. 13). Statt „an sich unfähig" heißt es jetzt — seit wann, ist nicht
ersichtlich — „für seine Person unfähig". Solche Schwierigkeiten machte es, einen
deutschen Ausdruck für den subjective« Mangel des commercium i-si zu finden!

II. Zu §. 653. Die Vermächtnisse erzeugen nach österr. Recht nur Forde-
rungsrechte (§. 684); Inhal t eines Vermächtnisses kann Alles sein, was Inhal t einer
Forderung überhaupt sein kann (§. 8 7 8); 2) mag die Leistung auf äars, tacei-e,
Pi-aestars, sineie oder omitteie^) gehen.^) Auch muß der Gegenstand der Leistung
„hinreichend bestimmt fein, fo daß es nicht bloß in der Willkür des Beschwerten steht,
ob er etwas und was er geben wolle". ̂ ) Das Gebensollen kann wieder eine speciell

20) Ausführlich handelt hierüber E. Steinbach Veräußerungs- und Belastung?'
Verbote (1877), S. 33-39.

*) I n der I . G. S . steht nach „Arbeiten" ein Beistrich.
1) Vgl. A r n d t s Pandekten §. 569 Z. 4.
2) Vgl. feinen Commentar (S. 589): „Die Besitzunfähigkeit des Erblassers, welcher

die Sache dem Legatare zu kaufen anordnet (§. 662), oder des Erben und Beschwerten
macht in der Verbindlichkeit, dem besitzfähigen Legatare die Sache zu leisten, keine Aende-
rung, weil ihm der Besitz durch Ankauf in seinem Namen verschafft werden kann." Vgl.
Unger §. 60 Anm. a. E.

3) Vgl. M ommsen S. 369 zu §. 352.
4) Eine obligatio 2a omitteuaum ist nicht nur von einer Lervitus in uoll kaoisuäo

con8i8teu8, sondern auch von der obligatorischen Verpflichtung zur Einräumung einer
solchen Servitut wohl zu unterscheiden, was L a s s v i (zu §. 653 u. 2) übersieht.

4») Ueber das von unseren Juristen gewöhnlich hier behandelte Legat der Dienst-
belassung f. unten bei W. 672, 673.

5) A rnd t s Pandekten §. 547 unter Berufung auf k. 69 §. 4 v . äe iure
äot. 23. 3.
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oder generisch bestimmte Nachlaß- oder anderweitige Sache, auch eine zukünftige, °)
betreffen. Durch die Erfüllung der Vermächtnißpflicht von Seiten des Onerirten
kann Eigenthum übertragen (§. 684), eine Servitut oder ein Pfandrecht eingeräumt
oder aufgehoben werden u. s. w. Die Frage aber, was Wirkung schon des Ver-
mächtnisses, was erst seiner Erfüllung ist (z. B . bei einem isFatum nomine oder
UderatiomZ), ist an späteren Stellen im Einzelnen zu untersuchen. — Das Ver-
mächtniß einer dem Verkehr gänzlich entzogenen Sache ist ungiltig (ai-F. a ooutr. aus
§. 653), es kann also auch nicht statt der Sache Geld gefordert werden. ?) Wenn
die Sache erst nach gemachter Anordnung dem Verkehre entzogen wird, so ist das ein
den Honorirten treffender Zufall, für den der Onerirte nicht einzustehen braucht, s)

I I I . Zu §. 654. Wenn dagegen bloß dem Legatar das oonnnyioimu re i fehlt,
so ist ihm „der ordentliche Werth" (§. 305) der Sache zu vergüten. Das ist, ob-
gleich mit dem römischen Recht nicht congruirend,^), wohl zu billigen.^") Die Be-
hauptung, daß diese Bestimmung auch auf die Fälle auszudehnen sei, wo dem Legatar
„wegen anderweitiger rechtlicher oder factischer Hindernisse der Erwerb des ver-
machten Gegenstandes unmöglich is t " , " ) hat zwar das römische Recht für sich,^)
widerspricht aber der Entstehungsgeschichte des §. 654 und hat keinen Anhalt in
seinem Wortlaute. 52) 14)

Allgemeine AuZlegungsregeln bey Vermächtnissen.

§. 635.
Worte werden auch bey Vermächtnissen in ihrer gewöhnlichen Bedeutung genommen;

es müßte denn bewiesen werden, daß der Erblasser mit gewissen Ausdrücken einen ihm
eigenen besondern Sinn zu verbinden gewohnt gewesen ist; oder, daß das Vermächtniß
sonst ohne Wirkung wäre.

I . Redact ion . Der correspondirende §. 467 Westg. G. B . I I stand an
unpassender Stelle. S o n n e n f e l s bemerkte in der Sitzung vom 23. Apr i l 1804,
daß diese allgemeine Vorschrift mitten unter besondere „hineingeworfen" fei, worauf
Z e i l l e r antwortete, er habe dem Paragraphen bereits einen anderen O r t angewiesen.
Richtiger freilich wäre es noch gewesen, ihn im 9. Hauptstücke einzureihen, da Z e i l l e r
selbst gesteht/) daß er auch auf Erbemsetzungen anzuwenden sei. — Unser Paragraph
unterscheidet sich vom §. 467 nur durch stylistische Besserungen, deren erheblichste die
ist, daß im letzten Satztheil ein „und" durch ein „oder" ersetzt wurde. Dies geschah
über die Bemerkung der Wiener Facultät, daß ja jeder der beiden Umstände (im

6) S t u b e n r a u c h zu §. 663 Z . 1 . Auch U n g e r (§. 60) ist natürlich derselben
Ansicht, trotz dem zu allgemeinen Ausdruck „ungi l t ig ist das Vermächtniß einer . . . gar
nicht existirenden Sache"; dies erhellt aus dem von ihm selbst in Note e citirten §. 7
lust . 2. 20.

?) Z e i l l e r S . 588 fügt hinzu: „wei l dergleichen Sachen keiner Schätzung (§.303)
unterliegen". Diese Motiv irung ist nicht allgemein zutreffend, obwohl sie aus dem Wort»
laut des §. 303 allerdings sich ergibt; aber dieser §. 303 ist eben nicht einwandfrei.
Gleichwohl ist der Satz im Texte auch legislativ zu dilligen.

8) Anal. §. 880; N i p p e l I V S . 293; S t u b e n r a u c h zu A 653, 654 Z . 2.
2) V a n g e r o w I I §. 525 Anm. 1 ; A r n d t s Pandekten §. 547 Text zu N . c—s ;

Vermächtnisse I S . 100 ff. Ueber die neueren Gesetzgebungen f. ebd. S . 118 ff. Vg l .
M o m m s e n §. 353 A. 3 und S . 370.

« ) U n g e r 8. 60 Anm.
" ) U n g e r §. 60 N. s und Text dazu.
12) k. 114 §. 5 v . äe leg. I., A r n d t s Pandekten §. 547 a. E.. Vermächtnisse I S . 102 ff.
13) Gegen den von U n g e r postulirten Rechtssatz haben sich alle Redactoren, mit

Ausnahme H a a n ' s , ausdrücklich ausgesprochen, s. oben Abf. I .
14) L a s e v i macht darauf aufmerksam, daß wenn die politische Behörde die eigent-

liche Erfüllung eines giltigen Vermächtnisses aus baupolizeilichen oder anderen Gründen
der öffentlichen Ordnung verbietet (Lostrennung einer Säule . . . ) , Geldersatz zu leisten fei.

i ) Commentar I I S . 592 Z . 6.
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zweiten und dritten Satztheil) schon f ü r sich genüge, eine Abweichung von der im
Anfangssatze enthaltenen Regel zu begründen.

I I . Es ist eine oft gehörte Rede, für die Auslegung der letztwilligen Anord-
nungen gelten im allgemeinen dieselben Regeln, wie für die Auslegung von Gesetzen.
Auch unter den österr. Juristen ist diese Verweisung seit Z e i l l e r ( S . 590) üblich.
Und da §. 914 pr. hinsichtlich der Verträge dieses thut, so scheint es um so zulässiger
bei Testamenten (und Codicillen), die feit jeher mit Gesetzen verglichen worden sind.
Und doch ist es im Grunde eine gedankenlose Redewendung, die dem Commentator
recht schnell über den§. 655 hinweghelfen soll. Was haben die Fragen nach Gesetz-und
Rechts-Analogie und der subsidiären Geltung des Naturrechts (§.7) hier zu thun!^)
was die Benutzung der Rechtsgeschichte, der Protokolle, des systematischen Elementes!
Es bleibt also nichts Wahres übrig als das Selbstverständliche, daß die allgemeinen
Grundsätze der Hermeneutik hier, wie dort gelten, — Grundsätze, die aber überhaupt
nicht auf das Rechtsgebiet eingeschränkt sind; so die beiden ersten Regeln des §.655.3)
W i r müssen hier wiederholen, daß Auslegung mehr Kunst als Kunde ist und daß
allgemeine Auslegungsregeln einen sehr geringen Werth haben. ^) O f t wird es leicht
sein, für entgegengesetzte Entscheidungen solche Regeln anzuführen. Der Eine wird
für den Legatar eine deniFna inter^i-etatio verlangen, damit das Vermächtniß nicht
großen Theils illusorisch werde (arF. §. 655 i . t.), der Andere wird entgegnen, daß
aus Vermächtnissen in der Regel einseitige Verbindlichkeiten entspringen und man
daher im Zweifel für die geringere Last entscheiden müsse (arF. §. 915). Schließlich
kommt alles auf eine ehrliche, unbefangene, alle individuellen Umstände sorgfältig er-
wägende Erforschung des letzten Willens an;^) und man wird dort, wo dieser Wille
feststeht, nicht leicht von dem strengen Worte Gebrauch machen: „das Erklärte ist nicht
gewollt, das Gewollte ist nicht erklärt" (f. 1. 9 pr. v . äe bei-eä. in8t. 28. 5, vgl.
oben S . 114 Abs. I V ) / ) und gerade bei Vermächtnissen darf man es mit dem Er-
forderniß der klaren und bestimmten Erklärung (§. 565) noch weniger rigoros nehmen,
als bei anderen letztwilligen Anordnungen.^) Nur mit dem obigen Vorbehalt gehen
wir jetzt zur Besprechung einiger Regeln über.

2) Man beachte, daß in §. 914 nur §. 6 bezogen wird, während Z e i l l e r (S . 590)
so unvorsichtig ist, §§. 6 und 7 zu allegireii.

3) Vgl. mit §. 655 5'erFU8ou Institutes o l moral püilosopd^ (neue Ausgabe
Basel 1800), der. von Verträgen redend, sagt (p. 155): ^Voräs are to be luterpreteä
iu tbeir most oräiuar^ sense, or tue sense, iu ^üicü i t appears lroii i otner sißus,
tbat tke^ ^ers iuteuäeä to be used.

4) Vgl. Bd. I S. 166 f.
. 5) Was U l p i a n von den Bedingungen sagt, gilt für uns vom letzten Willen

überhaupt. I». 19 V. äe eouäiciou. et äem. 35, 1 : In conäicionitms primum locum
voluutas äeluueti obtiuet . . . " Vgl. §. 683 a. E. Während die Auslegung der Legate
vielfach durch die Legatsformen bestimmt wurde, hatte „die Interpretation nirgends ein
freieres Spiel als bei den Fideicommissen. Unter dieser Gestalt soll der reine und ganze
Wille des Anordnenden aufrecht erhalten werden." So R o ß h i r t Vermächtnissei S.223,
der mit Recht auf I. 25 ?r. v . aä 8. 0. ^rebeil. 36, 1 als ein Beispiel freier Inter-
pretation hinweist. Was hier von Fideicommissen gesagt wurde, gilt im modernen Rechte
von Vermächtnissen überhaupt.

«) Auch das, was Z e i l l e r — T h i b a u t folgend — auf S. 592 N. *) fagt —
ist, obgleich richtig, cum grauo sails zu nehmen, und ebenso das dort im Texte Gesagte:
daß, sobald gewiß ist, der Erblasser habe etwas Widerrechtliches angeordnet, ihm nicht
eine andere Anordnung unterschoben werden dürfe. Die Anordnung einer Pupillar-Sub-
stitution widerspricht dem Gesetze; wir sind aber berechtigt, sie auf eine fideicommissarische
Substitution zu reduciren (f. oben bei §. 609), weil wir sicher sind, daß der Testator zu-
gestimmt hätte, sobald man ihn über tz. 609 belehrt haben würde.

?) I n der Sammlung X I I I Nr. 5883 sagt der oberste Gerichtshof: „Nach den §§.
565 und 655 muß der letzte Wille des Erblassers bestimmt und deutlich lauten . . ."
Wollte man daraus Ernst machen, so müßte man 90 "/y aller letztwilligen Anordnungen
llnnulliren! Vgl. oben I I S . 97. — Zur Widerlegung genügt ein Blick auf §. 558 i. l .
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m . Von aliter », LiZuiÜLlltione verbormn reoeäi oportet, ^Ullill cum
est, aliuä seusisse testatorsiu (I. 69 pr. D. äs IsF. I I I ) . Nur eine

Umschreibung dieser Worte des M a r c e l l u Z sind die beiden ersten Satztheile des
§. 655. Die Betonung des dem Testator zur Gewohnhe i t gewordenen besonderen
Sprachgebrauches6) ist keine Verbesserung.^) Es fragt sich, was er an dieser Stelle
gemeint habe, und die Constatirung einer derartigen Gewohnheit ( ok. I. 7 §. 2 D .
äß »Appell. 33, 10) ist eben nur eines der Mi t te l zur Beantwortung der Frage,
jene Textirung also zu eng. M a n kann aber sehr oft zeigen, „al iuä seiMgge testa-
toi-eui", auch wo von Gewohnheit keine Rede sein kann, meist schon darum nicht, weil
der Testator nicht oft in die Lage kommt, über rechtliche Gegenstände zu sprechen oder
zu schreiben. O f t kann dieser Beweis aus anderen Stellen desselben Testamentes
geführt werden. 2") Die Annahme einer besonderen, uneigentlichen, unpassenden Aus-
drucksweise hat bei einem (oft wenig gebildeten) Testator weniger Bedenkliches, als beim
Gesetzgeber, so daß auch hierin (vgl. Abs. I I ) ein Unterschied der Interpretation pr i-
vater und gesetzlicher Anordnungen liegt. Auch bei nicht unrichtigem, aber mehr-
deutigem Ausdruck muß auf die gleiche Weise die Absicht des Verfügenden ermittelt
werden (ok. 1. 96 v . äe V . 8.). — „Gewöhnliche Bedeutung" zur Z e i t " ) nämlich
der Errichtung (und in der Heimat des Testators), „was insbesondere in Ansehung
des Maaßes, Gewichtes und der Geldsorten auch hier seine Anwendung hat". 22)
Selbstverständlich müssen die Worte in ihrem Zusammenhange betrachtet werden
(vgl. §. 6), und zwar nicht bloß im Zusammenhang des Satzes, sondern selbst des
ganzen Testamentes.^) „Kunstausdrücke werden von Sachverständigen bestimmt,
wenn man anders voraussetzen kann, - daß der Erblasser der Kunstsprache mächtig
w a r . " " ) Es ist ein alter, durch 1. 25 §. 1 v . äe 1e^. I I I hervorgerufener I r r -
thum unserer älteren Juristen,") daß erst, wenn die grammatische Auslegung nicht

und §.706, welche Michel mit Recht zu §. 655 citirt. Wenn freilich der Sinn der Er-
klärung überhaupt nicht ermittelt werden kann, so ist diese selbstverständlich wirkungslos.
W i n i w a r t e r I I I S . 180 a. E.

s) Z e i l l e r (S. 599 Z. 3 vgl. mit S. 445) gibt das Beispiel, daß Jemand eine
vergoldete Dose seine „goldene Dose" zu nennen Pflegte; W i n i w a r t e r (S. 180): Je-
mand pflegte seinen Garten in der Vorstadt „sein Landgut", einen alten Mann „Vater",
einen Freund „Bruder" zu nennen. Vgl. auch die im Text cit. 1. 7 §.' 2 v . 33. 10.

2) So ist es nicht zu billigen, wenn in der Nichtiges und Falsches mengenden
Motivirung einer richtigen Entscheidung in S a m m l u n g I I I Nr. 1180 betont wird, es
käme zwar eine gewisse grammatisch fehlerhafte Ausdrucksweise wiederholt in dem Testa-
mente vor, aber damit sei noch nicht erwiesen, daß der Testator sich derselben zu bedienen
gewohnt war.

">) So im Falle der S a m m l u n g IV Nr. 1830. s. oben bei §.652 Abs. I I I , Text
zwischen N. 12 und N. 13 — Z e i l l e r S. 590 Z. 3: „Der Beweis kann theils durch
Zeugen, theils aus anderen Stellen der nämlichen Urkunde, theils aus anderen Schriften
des Erblassers, besonders solchen, worauf er sich bezogen hat (§. 582), geführt werden."

" ) Z e i l l e r S. 590 Z. 2 fügt unpassend hinzu „und am Orte". Richtig bemerkt
dagegen N i p p e l IV S . 294 (vgl. W i n i w a r t e r S . 180), daß es auf den oft zufälligen
Ort der Errichtung nicht ankommen könne.

12) Z e i l l e r a. a. O. — Handgreiflich falsch ist der Satz: „Wenn in dem Ver«
miichtniß einer Summe Geldes die Währung nicht bezeichnet ist, muß das Legat in der
zur Ze i t des A n f a l l s gesetzlichen Währung berechnet werden" (Rieht S. 419). Es
steht aber auch gar nichts davon in dem dafür citirten Urtheil (Sammlung I I Nr. 965);
vielmehr beruft sich der oberste Gerichtshof darauf: 3) daß der Testator das fragliche, die
Währung betreffende Gefetz bei der Errichtung gekannt habe, d) daß Zeugen aussagen,
er habe diese Währung selbst als die gemeinte bezeichnet; 0) daß hiefür auch der Sprach»
gebrauch der Gegend spreche, wo der Erblasser wohnte und das Testament errichtete. —
Ueber die Währung vgl. auch noch Unger §.70 A. 2 pr., besonders aber A r n d t s
Vermächtnisse I S. 217—220.

^ ) Vgl. Z e i l l e r S . 591 Z. 4. Vgl. hier N. 10.
" ) Z e i l l e r S . 591.
«) S . z. B. S t l l ud inge r in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1829 I I S. 310f.;

selbst Z e i l l e r S . 591 f. Z. 5, der aber dabei das Wort „logische oder philosophische
Auslegung" in einer engeren als der gewöhnlichen Bedeutung nimmt.
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ausreicht, die logische einzutreten habe. Es ist dagegen auf das im I . Bde. S . 176
Gesagte zu verweisen.

IV. So lange als möglich muß man eine Auslegung vermeiden, welche den
Testator etwas Rechtswidriges, Unmögliches, Unsinniges, Widerspruchsvolles (vgl. §.
914 i.t.) sagen l ä ß t . " ) M a n muß deshalb selbst von der Annahme des gewöhnlichen
Wortsinnes abgehen;") und so denn auch, sobald dieser dahin führt, „daß das Ver-
mächtniß ohne Wirkung wäre" (§ .655 i . t., vgl. §. 914 i.k. und 1. 8 0 D . äß V . 0.) ,
sei es, daß es geradezu ungi l t ig, oder doch aus thatsächlichen Gründen vereiteltes)
oder endlich in dem Sinne unwirksam wäre, daß es dem Honorirten keinen Vortheil
bringen würde. ^ )

V . S o frei übrigens die Thätigkeit des Interpreten bei letztwilligen Anord-
nungen überhaupt und bei Vermächtnissen insbesondere sich darstellt ,^) so daß selbst
eine Correctur der Willenserklärung nicht schlechterdings ausgeschlossen ist, 21) so darf
diese doch nicht soweit gehen, daß dem Testator etwas unterschoben werde, was er nicht
gewollt hat,22) und es darf nicht eine subjective Muthmaßung des Richters die K lar -
stellung des letzten Willens ersetzen.^) Die Grenze zwischen erlaubter und unstatt-
hafter Correctur ist leichter zu ziehen (N. 22), als die richtige M i t t e zwischen leicht-

16) Vgl. Z e i l l e r S . 592.
" ) M i t Recht wurde im Falle der S a m m l u n g I Nr. 251 der Ausdruck „gesetz»

licher Erbe" als Synonym für „Notherbe" gedeutet, weil sonst die Anordnung in sich
widersprechend und wirkungslos gewesen wäre. — Vgl. Nr. 311, welcher Fall bei
§. 1248 f. zur Sprache kommt.

^ ) Z . B. „ Ich vermache all mein silbernes Eßbesteck dem N " ; und der Testator
hat gar kein silbernes, sondern nur neusilbernes besessen. Nicht glücklich gewählt scheint
uns das Beispiel bei N i p p e l I V S . 296 Z . 5. Jemand, der' gar keine Verwandten
hat, hat ein Legat „für feine Verwandten" hinterlassen; es seien darunter feine Ver>
fchwägerten zu verstehen. Her geradezu falsche Ausdruck stünde allerdings nicht im Wege
(1. 25 D. äe red. äud. 34, 5). Aber praktisch wird der Fall wohl nur bei unehelich
Geborenen vorkommen, und da wäre an das oben S . 82, 83 Gesagte zu erinnern. Und
welche Verschwägerten sollten es und w ie v i e l Jeder bekommen? wie können wir uns
auch nur eine analoge Anwendung des §.682 denken? — Ein berühmtes Beispiel zu
dem im Texte Gesagten bietet die I. 22 pr. O. äe u8u 7, 8, wo H a d r i a n den U8U8 an
einem Walde in einen u8U8kruotu8 umgedeutet hat, weil sonst leZatarii u idi l kabituri
e886ut ex eo l e M o . Keine Umdeutung, aber doch eine Ergänzung der Anordnung aus
ähnlichem Grunde findet sich in I. 10 v . äs 8erv. 8, 1 : 8 i iter le^atum 8it, qua ui8i
oyers taoto i r i unu po88it, lieere toüieuäo 8ud8trueuäo itsr taeere ?rooulu8 ait.

19) Denn man muß bei einem Legate stets davon ausgehen, daß der Testator dem
Bedachten einen V o r t h e i l zuwenden wollte. S rubenrauch zu §. 655 Z. 3 ; L a s e v i
ebd. ur. 3. (Dieser unter Berufung auf 1. 66 pr. v . äe isF. I I . ) Legate sind eben,
mit verschwindenden Ausnahmen, Liberalitäten. S . den E x c u r s über den Begriff der
Vermächtnisse.

20) 1^. 24 (25) v . üe red. üud. 34. 5 (^1a r e e l i n g ) : lüum w teswineuto am-
diFue au t e t i a u i p e r p e r a i u soriptum e8t, beulßne intsrpretari et 8eeunäum iä,
y u o ä o r s ä i d i l e 68t eoZitatum, creäeuäum est (soll heißen: iuterpretauäuw. et iä ,
g u o ä . . .).

21) S . Note 6.
22) Es muß das in die Erklärung Hineincorrigirte im Willen des Testators mit

enthalten sein, wie in dem in N. 6 gegebenen Beispiele. — „Der klar erkannte Wille des
Erblassers muß in Erfüllung kommen, ob er gleich aus keiner uns bekannten Thatsache
erklärbar ist, oder noch so sehr von der bisherigen Handlungsweise des Erblassers abzu-
weichen scheint." Z e i l l e r S . 591 Z. 4 a. E.

23) Vgl . N i p p e l I V S . 295 f. Z. 4, dessen Beispiel aber nicht richtig ist. I n
jenem Falle wird es entweder gelingen, zu constatiren, welcher der beiden Neffen gemeint
ist (der eine war ihm fremd, der andere sehr werth, oder vielleicht gar die Existenz des
einen unbekannt u. dgl.); oder es ist dies nicht möglich, dann ist das Vermächtniß un-
giltig (s. bei H. 565), während N i p p e l glaubt, daß beide Neffen Collegatare wären.
Vgl. die Entscheidung U l p i a n ' s in I. 10 (11) pr. v . äe red. äud. 34. 5, und die
Regel in 1. 73 H. 3 v . äe V. 8. Huae in testamento ita sunt scripta, ut wtel l iFi
uou p088iut, periuäe sunt, ao 8i 8eripta uou e88eut.
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fertiger Annahme irgend eines WillenZinhaltes und zwischen pedantischer Auffassung
der Gewißheit zu finden. Dafür gibt es keine Regel; es muß dem Gewissen des
einzelnen Richters überlassen bleiben. Ueberhaupt ist die Interpretation der ange-
rufenen letztwilligen Anordnung Sache des Richters, und wenn diesfalls von einer
Partei ein Beweis verlangt wird,24) so ist dies nicht im Sinne der processualischen
Beweisregeln zu verstehen. Natürlich wird jede Partei sich bemühen, die ihr günstige
Auslegung dem Richter plausibel zu machen und die dafür sprechenden Thatsachen
anführen und darthun. Der Richter wird beim gewöhnlichen Wortsinn stehen bleiben,
wenn er nicht von einem besonderen Sprachgebrauche des Testators überzeugt wird.
Aber von einer technischen Beweislast ist hier nicht die Rede; der Richter hat selbst
sich zu bemühen, den wahren Sinn der Anordnung zu ermitteln.

V I . Manche gesetzliche Auslegungsregeln sind schon vorgekommen (z. B.
§. 614), eine Reihe anderer, viele im Gewände von Vermuthungen,^) folgen hier
(§§. 656 ff.). Sie beziehen sich theils auf Object und Inhalt der Vermächtnisse
(§§. 656—680), theils auf die honorirten Personen (§. 681—683). Sie haben
aber leine durchgreifende Natur, und am Schlüsse derselben wird dies durch eine
(Ü3.u8u1g> F6u6i-I,1i8 ausdrücklich gesagt. §. 683 i. f.: „Doch kann in diesem,2°)
sowie in den übrigen Fällen,"?) die Vermuthung durch entgegengesetzte stärkere Ver-
muthnngsgründe aufgehoben werden." Eine analoge Anwendung dieser Regeln
(H. 656 ff.), namentlich auch auf Verträge, ist immerhin zulässig. 2») Eine W o r t -
erklärung freilich paßt nur auf das fragliche Wort. 22) 2«)

V I I . Es läßt sich kaum billigen, daß der besondere Theil der Vermächtniß-
lehre (§Z. 656—683) mitten in den allgemeinen Theil hineingeschoben wurde. Aber
die auf den ersten Blick willkürliche Anreihung der cit. §§. ist eine ziemlich wohl
durchdachte. Zuerst wird, wie natürlich, von legirten körperlichen Sachen im allge-
meinen gesprochen. Daß zuerst von generisch, dann von speciell bestimmten Sachen
die Rede ist, hat vielleicht darin, daß die ersteren Anordnungen noch deutlicher das
Gepräge von Auslegungsregeln tragen, seinen Grund, vielleicht auch in dem I n -
halt des §. 660; jedenfalls ist es ziemlich unerheblich.^) Darauf folgen die Forde-

24) Man liest dergleichen sehr oft, auch in Urtheilen. Schief ist die Behauptung,
daß «über den S inn einer letztwilligen schriftlichen Anordnung der Beweis nicht durch
die Testaments-Zeugen erbracht werden" könne. So resumirt nämlich N ie h l fälschlich
die Entscheidung v. 14. Apr i l 1871, in der S a m m l u n g I X Nr . 4125 und in der Ger.
Ztg. v. 1871 Nr . 76. Die Aussagen der Testaments- und anderer Zeugen sind That»
fachen, deren Bedeutung für die Interpretation zu beurtheilen dem Richter gänzlich an-
heimgegeben ist; gleichgiltig sind aber solche Aussagen gewiß nicht (vgl. Note 10). Dies
hat aber der oberste G. H. in Wahrheit nicht geläugnet, fondern nur den Versuch zurück«
gewiesen, durch Vernehmung der Testaments-Zeugen einer Anordnung einen S i n n beizn»
legen, welcher (nach der Ansicht des Gerichtshofs) mit den Worten des fchriftlichen Testa-
mentes unvereinbar war.

25) S . Unge r Erbrecht §. 57 Nl . 3 und System I I §. 130. Z e i l l e r nennt diese
Regeln kurzweg „Vermuthungen". Vgl . dagegen R o ß h i r t I S . 314: „Eigentliche Prä-
sumtionen aber hatten sie (die römischen Juristen) nicht gerne, wo sie sich auf dem Felde
reiner Interpretation befanden"; vgl. S . 331.

26) Es ist gemeint H. 683 pr.
27) Es sind alle 8§. 656—682 gemeint. .
28) N i p p e l Commentar I V S . 297. — „Analoge Anwendung" d. h. 1) Ueber-

tragung der Regel auf andere Rechtsgeschäfte als Legate; 2) Ausdehnung der Regel durch
Analogie; über diefe läßt sich natürlich nichts Allgemeines sagen.

29) Da kann von Analogie im technischen Sinne nicht die Rede fein; denn es
handelt sich bei §§. wie z. B . §. 678 nicht um Confequenzen irgend welcher ratio legi» oder
r. iur is, sondern um Constatirung eines Sprachgebrauches.

30) Um nicht die Noten zu überladen, werden einige Beispiele (nicht zu dem letzten.
Satze, sondern überhaupt) zu §. 655 in einen kleinen E r c u r s bei Seite gestellt.

31) Unlogisch ist nur die Marginalnote bei §. 662 ,,c) einer fremden Sache"; vgl.
die Marg . N. a und b.
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rungen betreffenden Legate (§§. 663—668); ^2) dann Vermögens- und Sach-
Inbegriffe (§§. 669—671 und 674—680), mag nun das einigende Moment in
der Zweckbestimmung, mag es lediglich in der collectiven Bezeichnung liegen. Warum
in diese Gruppe die §§. 672 und 673 eingeschoben sind, wird bei diesen §§. (in
Note 2 2) gesagt und zugleich der Zusammenhang zwischen der früheren und dieser
Hauptgruppe gezeigt werden. Ueber §§. 681—683 f. Abs. VI.- — Eine Reihe
von §§. (672 ff.) befaßt sich mit bloßen W o r t e r k l ä r u n g e n , wie wir ihrer auch
in den Digesten viele finden (besonders im 33. und 34. Buche); und wie diese, weil
auf römifchem Sprachgebrauche beruhend, selbst für den gemeinrechtlichen Richter
nicht schlechthin entscheidend sein können,^) so auch jene der deutschen Redeweise
angemessenen nicht für den österreichischen Richter, wenn das Legat in einem nicht-
deutschen Id iom abgefaßt ist. Indeß ist dieser Uebelstand kein großer; denn gerade
die Bedeutung dieser §§. wird durch den Vorbehalt in §. 683 i. t. sehr abgeschwächt.
Schließlich handelt es sich da um Fragen, bei denen der Jurist von dem unbefangenen
Laien eben fo oft Aufschluß erwarten, als ihn belehren kann, und in oonorsto ist auf
den localen, ja individuellen Sprachgebrauch (§. 655) stete Rücksicht zu nehmen.^)
Die Redactoren selbst haben die Bedeutung jener Vorschriften nicht überschätzt.^)

Besondere Vorschriften über das Vermächtniß:
a) von Sachen einer gewissen Gattung;

8. 656.
Hat der Erblasser Eine oder mehrere Sachen von gewisser Gattung, aber ohne

eine nähere Bestimmung, vermacht, und sind mehrere solche Sachen in der Verlassenschaft
vorhanden; fo steht dem Erben die Wahl zu. Er muß aber ein Stück wählen, wovon
der Legatar Gebrauch machen kann. Wird dem Legatar überlassen, Eine von den mehrern
Sachen zu nehmen oder zu wählen; so kann er auch die beste wählen.

§. 657.
Wenn der Erblasser Eine oder mehrere Sachen von gewisser Gattung ausdrücklich

nur aus seinem Eigenthume vermacht hat, und es finden sich dergleichen gar nicht in der
Verlassenfchaft; so verliert das Vermächtniß seine Wirkung. Finden sie sich nicht in der
verordneten Menge; so muß sich der Legatar mit den vorhandenen begnügen.

§. 658.
Vermacht der Erblasser Eine oder mehrere Sachen von gewisser Gattung nicht

ausdrücklich aus seinem Eigenthume, und es finden sich dergleichen nicht in der Verlassen-
schaft; so muß der Erbe sie dem Legatar in einer, dessen Stande und Bedürfnissen ange-

32) Die scharfsinnige systematische Bemerkung Windsche id ' s (s. 638) über das
Verhältniß des Schuldvermiichtnisses zum Forderungs- und LiberationZ-Vermächtniß kann
nicht als Vorwurf gegen die Redactoren (d. h. gegen die Marginalnote ä) vorgebracht
werden, da selbst die neuesten und besten Lehrbücher der gleiche Vorwurf träfe.,

33) A r n d t s Pllnd. §. 568. — Es bedarf wohl keiner Erklärung, warum die ita-
lienischen Commentlltoren des österr. Gesetzbuchs auf diese römischen Regeln viel öfter
sich berufen, als die deutschen.

34) Vg l . auch M o m m s e n S . 407—409.
35) Hierher gehört und allgemeinere Bedeutung hat, was Z e i l l e r bei §§. 678,

679 sagt: „ I m Allgemeinen läßt sich über diese Vermächtnisse, ohne in weitläufige und
am Ende doch bei weitem nicht erschöpfende Unterscheidungen zu verfallen, nur wenig be-
stimmen. Vieles kommt dabei auf den Sprachgebrauch und die Gewohnheit des Erb-
lassers, wozu er Gegenstände solcher Art rechnete oder verwendete, an ; vieles auf den
Sprachgebrauch des Ortes und Zeitalters, worüber man oft Sachverständige zu Rathe
ziehen muß. und vieles auch auf den übrigen Inha l t des letzten Willens . . . an." Wenn
Z e i l l e r unmittelbar nach so einsichtigen Bemerkungen es „befremdend" findet, „ in dem
französ. G. B. keine Bestimmungen über diese Vermächtnisse zu finden" — fo ist dies
Befremden befremdend!
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messenen,*) Eigenschaft verschaffen. Das Legat einer Summe Geldes verbindet den Erben
zur Zahlung derselben, ohne Rücksicht, ob bares Geld in der Verlassenschaft vorhanden
sey oder nicht.

§. 659.
Der Erblasser kann die Auswahl, welche Sache aus mehrern der Legatar haben

soll, auch einem Dritten überlassen. Schlagt sie dieser aus oder ist er vor getroffener
Auswahl gestorben; so bestimmt die Gerichtsbehörde das Legat mit Rücksicht auf den
Stand und das Bedürfniß des Legatars. Diese gerichtliche Bestimmung tritt auch in
dem Falle ein, daß der Legatar vor der ihm überlassenen Auswahl verstorben ist.

I . Die Grundlage der R e d a c t i o n bildeten die §§. 445—451 Westgal.
G. B . I I , die aber ganz frei und in einer entschieden verbessernden Weise benutzt
sind. Die Abweichungen sind keineswegs bloß stylistische, schon deshalb, weil das
Westgal. G. B . die Möglichkeit von VindicationZ-Legaten voraussetzt. Das inner-
österr. A. G. wünschte die Wahl des Legatars mehr eingeschränkt, um den Erben zu
schützen, die Wiener Facultät meinte umgekehrt, die Willkür des Erben sei einzu-
schränken und die im §. 449 Westg. G. B . I I enthaltene Maßgabe (eine Sache im
Mittelpreise) zur allgemeinen Regel zu machen. Die Prager Facultät wollte, daß
der Wahlberechtigte auf Verlangen des anderen Theiles binnen zwei Monaten inter
prae86ut68 (4 Monaten intsr adsentes) wählen müsse, widrigenZ das Wahlrecht
auf den anderen Theil übergehe. Z e i l l e r fand diese und einige andere Monita
theils ungegründet, theils überflüssig; eine Frist zu statuiren, fei unnöthig; gegen
Chikane habe der Richter den anderen Theil zu schützen.

Seine eigenen Anträge ( S . v. 19. März 1804) gingen dahin: 1) der Ein-
gang von §. 445 sei zu §§. 446, 447 herüberzunehmen; 2) die Vorschrift der eben
cit. §§. sei nicht einzuschränken auf die Fälle, wo der Erblasser ausdrücklich eine
aus seinen eigenen Sachen legirt; vielmehr sei anzunehmen, daß, wenn z .B . ein Kleid
legirt ist und es finden sich mehrere Kleider im Nachlasse, eines von diesen gemeint
fei; 3) es sei genauer anzugeben, wann dem Legatar die Wahl zustehe; 4) abweichend
vom römischen Rechte2) möchte Z e i l l e r das Wahlrecht auf des Legatars Erben über-
gehen lassen. — M i t den ersten drei Anträgen waren die anderen Votanten einver-
standen, nur nicht mit dem vierten; es sei nicht anzunehmen, daß der Erblasser auch
die ihm oft unbekannten Erben des Legatars so begünstigen wollte. Der Text des
§. 656 stimmt mit dem von Z e i l l e r vorgeschlagenen überein. Der §. 447 Westg.
G. B . (von Quantitäten handelnd) wurde als überflüssig gestrichen. § .657 wurde
ebenfalls von Z e i l l e r vorgeschlagen und ohne weiteres einstimmig angenommen;
ebenso § . 6 5 8 ; der Schlußsatz wurde auf Antrag des innerösterr. A. G. beigefügt,
dem Z e i l l e r zustimmte. Es feien Zweifel in der Praxis bei Geld-Vermächtnissen
erhoben worden, „ob sich der Legatar, wenn etwa nur Staatspapiere vorhanden
wären, nicht damit begnügen müsse".

Die Commission im Lande ob der EnnZ proponirte einen neuen (mißlungenen)
Paragraph über vermachten „Genuß eines Grundes", der aber mit Recht bei Seite
gelassen wurde.

Die A u s w a h l betreffend sind folgende Aeußerungen zu registriren: Die
Wiener Facultät fragte, ob die Obrigkeit auch das beste oder schlechteste Stück wählen
könne? Z e i l l e r wollte den von der Wahl des Dritten handelnden §.450 zu§. 446
stellen, denn er habe „einen guten S inn nur, wo aus den Verlassenfchaftsstücken zu

*) I n der I . G. S . fehlt dieser Beistrich.
2) Entweder liegt hier ein ungenauer Ausdruck Z e i l l e r ' s oder wahrscheinlicher

eine ungenaue Wiedergabe im Protokolle vor; daß Z e i l l e r den §. 23 3. äs leF. I I 20
nicht übersah, versteht sich von selbst; überdies sagt er selbst im Comm. I I S . 598 Note:
„Nach dem röm. Recht geht das Wahlrecht des Legatars auf den" (besser hieße es „dessen")
„Erben über: §. 23 3. äe leßat." — Vielleicht ist im Protokoll das Wort „classischen"
(oder „vorjustinillnifchen" oder dgl.) ausgelassen. S. über das neueste und ältere römische
Recht A r n d t s §. 579 Anm. 3, Unger 76 Anm. 5.
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wählen ist". Hiezu veranlaßte ihn offenbar der Satz: „so hängt es von ihm ab, das
beste oder schlechteste zu wählen", welcher allerdings kaum passend ist, wo das Fsnus
nicht auf den Nachlaß eingeschränkt ist. Die übrigen Votanten bemerkten richtiger:
es sei dieser Satz zu tilgen, 2) der Paragraph aber an seinem Platze zu lassen, da es
allerdings einen guten Sinn habe, auch dort, wo nicht aus der Verlassenschaft zu
wählen sei, die Auswahl einem Dritten zu überlassen. Z e i l l e r bemerkte weiter:
nach preuß. Recht ( I 12 §.396) müsse, wenn der Dritte nicht wählt, der Erbe dem
Legatar eine für ihn brauchbare Sache wenigstens von mittlerem Werthe geben. Die
Gerichtsbehörde, meist aus mehreren Personen bestehend, könne nicht selbst wählen (?),
sondern müsse einen anderen Dritten dazu ernennen. Auch darauf gingen die Uebrigen
mit Recht nicht ein; wenn der Dritte die Wahl nicht vornehme, solle das Gericht das
Legat mit Rücksicht auf Stand und Bedürfniß des Legatars bestimmen. Der in der
Sitzung vom 19. März 1804 beschlossene Text lautete:

„Der Erblasser kann die Auswahl des vermachten Stückes auch einem Dritten auf-
tragen, von dessen Bestimmung fohin die Wahl abhängt (l). Schlägt er diese aus, so
bestimmt die Gerichtsbehörde das Legat mit Rücksicht auf den Stand und das Bedürfniß
des Legatars."

Der verunglückte Anfangssatz wurde bei der Revision (3. Septbr. 1807) durch
Z e i l l e r richtiggestellt. Wahrscheinlich kam damals auch der jetzige Schlußsatz des
§.659 hinzu, der in der Reinschrift des Gesetztestes aus Versehen gestrichen erscheint. ̂ )

I I . Den §§. 656—638 liegt folgendes Schema zu Grunde: 1) das Fenns
i st im Nachlasse vertreten, gleichviel, ob der Testator auf diesen die Wahl eingeschränkt
hat oder nicht (§. 656); 2) es ist nicht vertreten und 2) die angedeutete Ein-
schränkung ist gemacht (§. 657), oder aber d) sie ist nicht gemacht (§. 658). Der
§. 659 trägt dann noch Einiges über die Auswahl nach. — Auch kann man (mit
Z e i l l e r S . 597) so schematisiren: die Einschränkung auf den Nachlaß geschieht durch
des Erblassers Erklärung (§. 657) oder durch das Vorhandensein solcher Stücke im
Nachlasse (§. 656), während in §. 658 keine dieser Thatsachen, mithin auch nicht die
Einschränkung vorhanden ist. Das letztere Schema ist mehr spielend.

H I . Zu §. 656. Auch wenn in der letzten Anordnung keine Einschränkung
auf den Nachlaß sich findet, so wird doch bis auf weiteres angenommen, daß die Sache
aus dem Nachlaß zu wählen sei, „weil man gewöhnlich nur feine eigenen Sachen ver-
macht". ̂ ) Dies gilt zu Gunsten und Ungunsten beider Theile. ̂ ) „Ohne nähere
Bestimmung" s. bei §. 658. Wenn nur eine Sache dieser A r t bez. gerade soviele,
als vermacht sind, im Nachlasse sich vorfinden, so sind diese zu geben und entfällt die
Wahl. 62) Wäre diese Sache (bez. eine der mehreren vorsindlichen) unbrauchbar, so
wäre § . 6 5 8 pr. analog anzuwenden (vgl. §. 655 i . l.). ,Wovon der Legatar Ge-
brauch machen kann"; man hat auch hier, insofern es überhaupt von Belang ist, zu

2) Wohl nur darum, damit der Wahlberechtigte nicht gleichsam aufgefordert werde,
gerade eins der Extreme zu wählen. Eine meritorische Ablehnung freiester Wahl wurde
aber mit der Streichung nicht beabsichtigt. P f a f f i n G r ü n h u t ' s Ztschft. I I S . 306 f.

3) Entweder verwechselte ihn Jemand mit dem früheren Schlußsatze (in §. 450
Westglll. G. B. I I ) , dessen Streichung allerdings auf Beschluß der Commission erfolgte
(s. oben bei N. 2.); oder hielt der Corrector ihn für eine Wiederholung eines Theils des
Mittelslltzes. Wie dem immer fei — gewiß war die Durchstreichung, nicht die Wieder«
Herstellung des Satzes, ein Versehen.

4) Z e i l l e r ' s Comm. 11̂  S. 594. S . auch in der Redaclionsgeschichte (oben
Abs. I) den zweiten Antrag Z e i l l e r ' s . — N i p p e l IV S . 297 i. k. beruft sich zur
Bestärkung des obigen Ausspruchs auch auf die Definition des §. 535 („das Zugedachte
. . . Theil der Verlassenfchaft").

5) Vgl. N i p p e l S . 303.
5a) ^ltz. 2, coutr. aus den Worten: „und sind mehrere solche Sachen . . . vor-

handen" . . .
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ergänzen: „mit Rücksicht auf seinen Stand und sein Bedürfniß" ( A 658, 659).«)
Ebenso hat der Erbe zu wählen, wenn das Legat sich als isZat iun n^eoiei gibt, aber
die Bezeichnung (Beschreibung) auf mehrere Nachlaßstücke paßt.?) — W i r d die,
gleichviel ob vom Erben oder vom Legatar, gewählte Sache entwährt, so muß eine
andere aus der Verlassenschaft gegeben werden, s) Ueber den Einfluß des Zufalls
f. unten bei §. 659. — Der die Auswahl betreffende Inha l t des §. 656 wird untm
im Zusammenhang mit §. 659 dargestellt. Hier nur noch die Bemerkung, daß der
Legatar nicht eine Sache wählen darf, welche einem Dri t ten speciell legirt war. ^)

IV» Z u § .657 . Es ist nicht anders, als ob es hieße „insofern sie in meinem
Nachlasse vorhanden sein werden".^") Es entscheidet also der Stand der Dinge zur
Todeszeit des Erblassers, nicht zur Errichtungszeit des Legates, es schadet nicht, wenn
die Sachen ursprünglich nicht vorhanden waren, wenn sie es nur jetzt sind; es nützt
nicht, daß sie ursprünglich vorhanden waren, wenn sie es jetzt nicht sind, weil sie ver-
äußert wurden (§ 7 2 4 ) " ) oder zu Grunde gingen. Vielleicht aber waren sie nie
vorhanden und der Erblasser glaubte nur i r r i g , solche Sachen zu besitzen, oder er
wollte erst welche anschaffen und hat später diese Absicht aufgegeben. I n allen diesen
Fällen findet §. 657 gleichmäßig Anwendung. M a n darf hier nicht etwa unter Be-
rufung auf §. 655 i . t. zur Aufrechterhaltung des Vermächtnisses diesem den S i n n
unterschieben, als ob der Erbe solche Sachen anschaffen sollte; denn jener Grundsatz
kommt nur „ im Zweifel", also nicht gegenüber einer klaren Verfügung, zur Anwen-
dung.^ ) — „Aus feinem E i g e n t h u m " f. §. 353. — Eine solche Einschränkung
kommt auch beim Vermächtniß künftiger Sachen vor, z. B . „ 1 0 Eimer Wein von
der nächstjährigen Lese meines Weinberges" oder „ 5 0 Metzen Gerste von meiner
heurigen Erndte", und es würden nur 8 Eimer oder 40 Metzen erzielt. Es ist
nicht immer ganz leicht zu sagen, ob damit eine Einschränkung,. wie sie §. 657 vor-
aussetzt, beabsichtigt se i . " ) — „Hat der Erblasser jemandem eine gewisse Gattung
von Sachen unbestimmt (ohne Bestimmung der Qual i tät und Quantität), z. B . seine
Kleider, Uhren, Pferde, vermacht; so erhält dieser alle dergleichen zur Zeit des Todes

6) Vgl. N i p p e l S . 298, W i n i w a r t e r S . 181, denen S tubenrauch folgte
— Nach röm. Recht soll der Erbe nicht das schlechteste Stück wählen: 1. 110 v . äs leg.
I ; ek. 1. 37 xr. soä.

7) Eine strenge Behandlung würde zur Annullirung des Vermächtnisses führen (f.
auch A r n d t s Civil. Schftn. I I S . 483); aber dies widerspräche dem Geiste unseres Ge-
setzes (s. §. 655 i. 5). Vgl . L » 8 6 v i bei §. 656 Z. 3 ; Ung er §. 76 A. 4. Doch ver-
steht es sich für's österr. R., das nur obligatorische Vermächtnisse hat, von selbst, daß hier
immer nur der Erbe die Wahl haben kann. Und dieses muß auch für's röm. R. gelten,
da es ja ohnehin schon eine Milde gegen den Legatar ist, daß das Legat nicht annullirt
wird. S . I i . 32 §. 1, I. 37 §. 1, I. 39 §. 6 0 . äs 1e^. I . Auch bei Vindications-
Legllten war es so: I. 37 §. 1 oit. Gleicher Ansicht ist V a n g e r o w I I §.549 Z . i i . k.
Nur wi l l er die 1. 20 soä. retten, während wir glauben, daß sie eine verkehrte Ansicht
des Pomp on i u s enthält und nur durch Versehen aufgenommen ist. Für unrichtig
halten wir T h . M o m m f e n ' s Bemerkung zu I. 32 §. 1 ; u. E. ist dort zu er-
gänzen: deres.

») Vgl. W i n i w a r t e r S.181f., Jos. H e l f e r t in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel.
1825 I S . 121 (der aber die obige Verpflichtung von der „Evicnonsleistung" im techn.
Sinne nicht gehörig unterscheidet); Unger §. 76 A. 7, Ki rchstet ter (2. Aufl.) S . 328
N. 7; I. 2 §. 2 v . äs options 33. 5. Diese Entscheidung ergibt sich schon aus allge-
meinen Grundsätzen, kann aber auch noch durch §. 656 (vd. „wovon . . . Gebrauch machen
kann") und durch §. 655 i. k. unterstützt werden.

9) L a s s v i bei §. 656 Z . 2 unter Berufung auf 1.12 und 1. 21 v . äs red. äud.
34. 5 (vgl. §. 655 a. E.).

i«) Vgl. Z e i l l e r S . 595, aber auch Unger §. 69 A. 2.
" ) Vgl . Unger a. a. O., L a s s v i zu §. 656 Z . 1.
12) Zei l ler S 596.
«) Vgl. I. 5 o. äs tritieo, viuo 33. 6, Zei l ler S. 596 Z. 2, Unger §. 70

Anm. 2, Arndts Vermächtnisse I S. 210, 211.
Pfllff und Hllsmllnn, Cummentar z. b. GeZ. Buch. I I , 3. " '
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in dem Nachlasse vorhandenen Stücke, doch mit Ausschluß derjenigen, welche als ein
bloßes Zugehör von andern Stücken zu betrachten sind (§§. 294—297 und 679 ) . " " )

V. Zu §. 658. I m gemeinen Recht ist es wegen 1. 71 pr. v . äe isF. I
bestritten,^) ob das Gattungs-^ermächtniß giltig ist, wenn sich keine Sache dieser
Gattung im Nachlasse befindet. " i H T ^ b 8 ^ . bejaht diese Frage in Uebereinstim-
mung mit §. 655 i . t. und mit der sowohl äs 1e^e ksrenäa^) als auch für das
gemeine Recht richtigen Ansicht.") Finden sich zwar solche Sachen im Nachlasse,
„aber nicht in der verordneten Menge, so braucht sich der Legatar nicht mit der vor-
handenen zu begnügen" — was sich ebenso aus §. 658, als (ai-F. a eontr.) aus
§. 657 i . k. ergibt. Vgl. S a m m l u n g X m Nr. 5788. ^ ^ )

Nur allzugroße Unbestimmtheit kann (nach allgemeinen Grundsätzen des Obl i -
gationen-Rechtes)^) das Vermächtniß ungiltig machen,^) selbst dann, wenn Sachen
der Ar t im Nachlasse sich befinden.^) — „Dessen Stand und Bedürfnissen ange-
messen" vgl. §. 504 f. — „Wesentlich verschieden von dem Vermächtniß bestimmter
Geldstücke22) oder des vorräthigen baaren Geldes" („mein Geld", „meine Vaarschaft"
s. §. 680) „ist das Vermächtniß einer Geldsumme in abstracto, einer bestimmten
yuantit28 ^eouniae, deren Größe nur durch die Angabe einer Anzahl von Geld-
stücken . . . einer gewissen Art oder eines gewissen Geldgehaltes bezeichnet wird". 22)
Wie nach 1. 12 pr. v . äs isF. I I , so ist auch nach §. 658 i . 5. die Wirksamkeit eines
solchen Vermächtnisses von dem Vorhandensein baaren Geldes im Nachlasse unab-
hängig, „s i «oivenäo taiusQ kersäitag «it". 24) Ernstliche Schwierigkeiten macht
nur die Frage, wie eine Anordnung des Erblassers zu verstehen fei, die angibt, woher
das Geld genommen werden soll."^) I u l i a n u s (1. 96 pi>. I ) . äs isZ. I ) glaubt,
es sei „vsro 8Üui1iu8, ^atrsrnlamilin^ äßmoiiLtrars P0tiu8 Iißi-ßäiku« vo1rn886,
nnäs (pssuniaiu) . . . «ine inooiuiuoäo i-si familiars eoutialißi-ß P088mt, <^ullui
oonäitionsni üäsicoiniui^o iuieoisLe, ^uoä initio purs äatnm S886t . . .", und
dies harmonirt mit §. 655 i. t. Aber eine durchgreifende Regel läßt sich überhaupt
nicht geben. Alle concrete« Umstände und der Wortlaut der Anordnung müssen bei
dieser Huaentio vo1untati8 genau erwogen werden. Selbst das kann von Belang sein,
ob die Anordnung über das „woher?" oder die über das „wieviel?" im Texte voran-
steht. I n dem Falle, den J u l i a n u s (1. «.) erzählt, war Letzteres der Fa l l ; daher.

init io purs äatniu, 6886t", daher das „iuisoi88s" --- (hinterdrein) anfügen,

" ) Z e i l l e r S. 596 Z. 3. Vgl. Unger §. 70 pr. Gleiches kann auch Statt
finden, wo vor der Bezeichnung der Sachen weder Fürwort noch Artikel steht. Z. V.
„Der ^. vermache ich meine Wäsche; Kleider und Schmuck dagegen soll die L bekommen";
s. Unger §. 70 Anm. Arnd ts Vermächtnisse I S. 204 ff.

15) Offenbar eine Reminiscenz an die I. 71 waren §§. 445, 448 Westg. G. B. I I .
is) S. Arnd ts Civ. Schftn. I I S. 474, Pandekten §. 574 Anm.; andererseits

Roßh i r t I I S . 14 ff., Vangerow I I §. 549.
17) U n g e r §. 68 Anm.
18) A rnd ts a. a. O.
is») Der Fall gehört ex protean ^ H. ggg ^ wo wir ihn besprechen werden.
19) A r n d t s Pllnd. §. 203.
20) A r n d t s Pllnd. §. 574, U n g e r §. 68 (vor N. 0).
21) Z e i l l e r S . 593 f. Note, A r n d t s Civ. Schftn. a. a. O.
22) „ ^ soll die in meinem Pulte befindliche Rolle Ducaten bekommen"; „centum,

in area badet" (I. 34 §. 4 v . äs 1e^. I ) . I n einem solchen Legat „uou llumerata
ia, neä ipsa corpora nummoruW eoutiueutur" (I. 51 eoä.). Hier ist eine species

Z a (1. 30 §. 6 eoci.), ist sie nicht vorhanden, so ist das Vermächtniß wirkungslos.
Vgl . A r n d t s Vermächtnisse I S . 203 f., S t u b e n r a u c h bei §. 656 ff., Note zu Z. 7.

23) A r n d t s a. a. O. S . 208. — Daß das Geldsummenlegat „ebenfalls ein
Gllttungs-Vermächtniß" sei, ist eine ungenaue Ansicht Z e i l l e r ' s sti S . 597), die auf
einer selbst unter den heutigen Juristen oft vorkommenden Verkennung der eigenthüm-
lichen Natur des Geldes und der Geldschuld beruht. Darüber im Obligationen-Recht.

24) Arndts S. 209.
25) Vg l . oben bei Note 13 und die in dieser Note Citirten.
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hinzufügen. I n dem Falle der S a m m l u n g X Nr. 4622^6) scheint es auch nicht
anders gewesen zu sein. Doch entschied der oberste Gerichtshof, daß der Legatar
die Befriedigung n u r aus der bestimmten Sache zu begehren berechtigt ist .^) Da-
gegen wurde in einem anderen Fal le^) entschieden, daß das Vermächtniß einer Summe
Geldes „von meinem Vermögen auf !s"2«) nicht nach §. 657, sondern nach § .658
zu beurtheilen, also auch dann zu entrichten sei, wenn jenes bestimmte Vermögen nicht
zureicht. I m Zweifel muß man sich immer gegen die Beschränkung und für die
Vollwirkfamkeit des Legates entscheiden (arZ. §. 655 a. E.). — Eine Consequenz
aus dem letzten Satze des §. 658 und aus §. 1413 ist es, daß der Erbe, wenn sich
im Nachlaß kein Geld findet, dennoch „dem Legatar weder andere Erbschaftsstücke,
noch solche Creditpapiere, die im ordentlichen Umlauf die Stelle des baaren Geldes
nicht vertreten (§. 680)" aufdrängen kann. ̂  a)' Wenn der Testator über die Wäh-
rung nichts bestimmt hat, so gilt das bei §. 655 vor N. 12 Gesagte. Er kann aber
eine besondere Währung oder auch Münzsorte vorschreiben, z. B. Zahlung in Ducaten,
und diese Anordnung müßte befolgt werden, auch wenn keine Ducaten im Nach-
lasse sich fänden. Sind x Stück Ducaten vermacht, so entsteht eine unechte Geld-
schuld; wenn x st. Oe. W. zahlbar in Ducaten, so ist dies eine echte Geldschuld, wo-
rüber Näheres im Obligationen-Recht. Sind „10,000 f l . zahlbar in üsterr. Papier-
rente" vermacht, so ist dies ein Geldsummenlegat mit eigenthümlicher Modification.^)
Wie viel Stück Papierrente zu leisten sind, erfährt man durch Division der Summe
(10,000) durch den Curs am äie» vsiÜ6ii8. Verschieden davon ist das Vermächtniß
von „Papierrente im Nominal-Betrage von 10,000 f l . " Dies ist ein Quantitäts-
Legat, aber kein Geldlegat (ähnlich dem Legat einer Quantität Wein, Getreide . . .).
Ebenso zu verstehen wäre wohl das Vermächtniß, wenn das Wort „Nominal" vor
„Betrag" fehlen würde, anders wieder, wenn es hieße „ im Wer the von 10,000 st."
Der Ausdruck „10,000 fl. Rente" geht nach feststehendem Sprachgebrauch (wenigstens
in Oesterreich) auf kein Geldlegat, sondern auf den Nominalbetrag der Papiere.
Eine ungeschickte und Zweifel erregende Anordnung wäre ein Vermächtniß von
„10,000 fl. i n Papierrente".

V I . Das Wahl recht . Davon handeln §§.656 und659.302) ^) <zZ ^
selbstverständlich demjenigen zu, dem es der Testator einräumt. Hat er aber darüber
nichts bestimmt, so stand es im römischen Recht bei dinglich wirkenden Vermächtnissen
dem Legatar, bei obligatorischen dem Onerirten zu,^) was seinen Grund in den alten
Wortformeln hatte (einerseits «niuito, oaxito, andererseits äato, bez. die an den
Onerirten gerichteten V6ri»8, Meoativa). Da es nun im österr. Recht nur Ver-
mächtnisse der letzteren Art gibt, so war es nur folgerichtig (§. 906),32) die Wahl

26) Aus dem kurzen Referate daselbst (nicht anders verhält es sich mit dem aus-
führlicheren Bericht in Jurist. V l . 1872 Nr. 28 S. 375) ersieht man nicht, wie die An-
ordnung lautete; der Eingang der Erzählung und die Gründe des obersten G. H. regen
entgegengesetzte Vermuthungen an.

2?) Wir kommen auf diesen Fal l noch bei §. 688 zurück.
2») Entfchdg. v. 24. J u n i 1869 Nr. 6845, mitgetheilt in der Gerichtshalle von

1870 Nr. 36.
29) Hier folgte der Namen eines Landgutes.
A») Z e i l l e r S . 597. Andererseits ist bei einem Legat von 100 fl., wenn sich

im Nachlasse nur Ducaten fänden, der Erbe selbstverständlich nicht verpflichtet, die 100 fl.
in Ducaten zu bezahlen. N i p p e l I V S . 303.

30) Va l . A r n d t s Vermächtnisse I S . 220 ff. Ueber einen ähnlichen Fal l s. bei
§. 668.

30») Unserer Darstellung legen wir folgendes Schema zu Grunde: a) we r wählt?
b) Schranken seiner Willkür dabei; e) Folgen der einmal getroffenen und ä) der unter-
lassenen Wahl.

31) A r n d t s Pandekten §. 579 Anm. 2.
22) Unger §. 76 A. 3, A r n d t s 1. e. ( i . l.).

27*
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in der Regel dem Erben zu überlassen (§. 656) oder genauer gesagt: dem Oner i r ten.^)
Es kann aber auch dem Legatar eingeräumt sein (§. 656 i . t.) 24) (Wahlvermächtniß
im eng. S.),25) oder endlich einem Dri t ten (§. 659 ^i-.). Steht die Auswahl
m e h r e r e n Legataren oder mehreren Onerirten zu, und sie können sich nicht einigen,
so entscheidet das Loos, ein Schiedsmann oder der Richter (arg. §. 841) . 2«) Nicht
das Gleiche gilt u. E., wenn die Wahl mehreren D r i t t e n überlassen ist, da diese
nicht Interessenten sind, auf sie also §. 841 keine analoge Anwendung l e i d e t . ^ )
Hier gilt Majoritätsbeschluß und wo ein solcher nicht zu Stande kommt, ist es gerade
so, als ob nur e in Dr i t ter zur Wahl berufen wäre und sie vorzunehmen verweigerte
(f. unter ä) . Das Wahlrecht ist überall ein höchst persönliches; eventuell wählt das
Gericht (s. unter ä ) .

d) W o es sich um Nachlaß-Gegenstände handelt, darf nach römischem Recht
der Onerirte nicht den schlechtesten, der Honorirte nicht den besten wählen, außer
wenn Diesem oder Jenem ausdrück l ich das Aussuchen gestattet i s t ; ^ ) der Dri t te
soll weder das beste noch das schlechteste Stück wählen.^) Nach österr . Recht
kann der Legatar, so oft er überhaupt wahlberechtigt ist, auch die beste der mehreren
Nachlaßsachen wählen (§. 656 i . f . ) , der Onerirte und der Dr i t te auch die schlechteste
(d.h. mindest gute), wenn sie nur eine solche ist, von welcher der Legatar nach seinem
Stand und seinen Verhältnissen Gebrauch machen kann ( M 656, 6 5 8 ) . ^ ) Diese
letzte Maßgabe gilt auch für das wählende Gericht (§. 6 5 9 ) " ) , und sie gilt auch,
wo der Onerirte eine Gattungssache beschaffen soll, die sich nicht im Nachlasse befindet
(§. 6 5 8 ) . " ) Der wahlberechtigte Legatar oder Dr i t te können verlangen, daß ihnen
sämmtliche Nachlaßstücke dieser Gattung vorgewiesen werden; wird ihnen auch nur
eines verheimlicht oder auch nur zufällig nicht vorgewiesen, so ist die Wahl nicht un-
abänderlich, insbesondere das Wahlrecht des Legatars nicht confumir t .^) — Selbst-
verständlich kann nur eine Sache ganz gefordert bez. geleistet werden, nicht etwa
Theile dieser und jener.

33) Z e i l l e r S . 597 (Mitte).
34) Man beachte die Worte des §. 656: „dem Legatar überlassen, eine . . . zu

nehmen oder zu wählen". Dies ist eine Reminiscenz an die oben im Texte erwähnte
Formel „Luniito, eaMo ! "

35) Ueber die römische 0 M 0 l e M a s. R o ß h i r t Vermächtnisse I I S . 6 ff.
A r n d t s Civil. Schftn. I I S.484, Pandekten §579. — Von einem „Wahlvermachtniß"
im weit. S . kann man überall sprechen, wo der Testator es Anderen überließ, das O b j e c t
auszuwählen (ein Seitenstück zu §.651, wo das S u b j e c t , der Honorirte, auszuwählen
ist); im eng. S., wo dem Legatar die Wahl eingeräumt ist ( Z e i l l e r S . 594 Mitte).
Die Eigenthümlichkeiten des röm. k^atuiu optiouis v. eleotiouiL kommen dabei für uns
nicht in Betracht.

36) Z e i l l e r S . 595, N i p p e l S . 299 Z. 6, Unge r §. 76 Anm. 5. Nach röm.
Recht entscheidet das Loos; A r n d t s §. 579 N. i.

36») ,̂1-S. §§. 838, 1011. Deshalb bedarf einer Einschränkung der Satz K i rch-
stetter's (N. 4 zu §. 655 ff.): „Steht die Wahl mehreren Personen zu, so bliebe nichts
übrig, als wie nach röm. Recht das Loos entscheiden zu lassen, wer die Wahl vorzu»
nehmen habe."

37) Damit hangt ein noch engerer Begriff von Wahlvermächtniß (optio legata)
zusammen, der uns aber hier nickt interessirt; f. N. 35.

3s) I,. 37 pr. v . äe 1e^. I . Vgl. zu Vorstehendem überhaupt V a n g e r o w §549
Z. 2, U n g e r §. 76 A. 6, Windscheid §. 661 (Text vor N.2), A r n d t s §. 579 Alin. 1.

29) Auch der Dritte darf nicht eine unbrauchbare Sache wählen; N i p p e l S . 304
i. l . , S tuben rauch zu §. 656 ff. Z. 2.

40) Wenn es sich über dieselbe hinwegsetzt, so kann der Geschädigte rccurriren.
N i p p e l S. 305.

" ) Es wird wohl sehr selten vorkommen, daß in diesem letzteren Falle jemand
anderer als der Onerirte wahlberechtigt wäre; undenkbar freilich ist"es nicht, daß auch
hier dem Legatar oder einem Dritten die Wahl überlassen würde.

42) Vgl. Z e i l l e r S . 594 mit I. 4. 5 D. äe options 33. 5.
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o) Von der einmal getroffenen Wahl kann — von der eben angegebenen Aus-
nahme abgesehen — nicht mehr abgegangen werden,^») sobald sie dem anderen
Theile (bez. vom Dritten einem der beiden Theile) mitgetheilt is t .^) Von da an
trifft das psrioulum rei den Legatar (§. 1447 ) . " )

ä) 1) Wenn der O n e r i r t e vor der Wahl oder Erfüllung stirbt, so treten
seine Erben in feine Verbindlichkeit und in das Wahlrecht ein; dies ist keine Ver-
erbung des Wahlrechtes, sundern die Erben haben als Schuldner kraft allgemeinen
Rechtsslltzes (§. 906) das Wahlrecht. ^ ) 2) Wenn der onerirte Erbe die ihm vom
Erblasser zur Erklärung der Wahl gesetzte Frist verstreichen läßt, so geht nach r ö m .
Recht die Wahl auf den Legatar über; nach oft er r . Recht hat (wenn der Testator
nichts darüber verfügt hat) das Gericht zu wählen (Anal, aus §. 6 5 9 ) . " ) Tasselbe
gilt, wenn zwar kein letztwilliger Termin da ist, aber der Erbe nach dem äi68 veui6n8
die Vornahme der Wahl und die Erfüllung der Vermächtnißschuld verweigert,
s ) Der Legatar stirbt, ohne gewählt zu haben; dann wählt die Gerichtsbehörde
(ß. 659 i . i . ) . " ) 4) Er versäumt die letztwillig oder über Andringen des Erben ge-
richtlich ihm gesetzte Wahlfrist; dadurch wird er nicht des Vermächtnisses,^) sondern
nur des Wahlrechtes verlustig,^) wenn nicht etwa eine andere letztwillige Anordnung
darüber vorliegt. Die Wahl geht dann auf den Erben über. ^") 5) Der Dritte lehnt
die ihm zugemuthete Wahl ab oder stirbt vor getroffener Auswahl; dann erfolgt
diese durch das Gericht (§. 659). s i) — Das Wahlrecht darf also allerdings als ein
höchst persönliches bezeichnet werden.^)

V I I . A l t e r n a t i v e Vermächtnisse sind den Gattungs-Vermächtnifsen ähnlich.
Sie bestehen darin, daß der Testator verschiedene Leistungen angibt, zwischen denen er
dem Onerirten oder dem Honorirten oder einem Dritten die Wahl Überläßt. Zuweilen
ist die Ähnlichkeit sehr groß, im Ganzen aber kleiner, als man gewöhnlich, von einem
falschen Begriff der Alternativ-Legate ausgehend, meint. Gewöhnlich denkt man nämlich
dabei nur an Fälle, wo der eine oder der andere von mehreren individuell bestimmten

42 2) Ebenso nach römischem Recht: 1. 5 pr., I. 84 §. 9 v . äe leZ. I, I. 11 i. k.
v . äS I6F. I I .

«) Beim Erben versteht sich dies von selbst, s. §. 906; aber auch beim Legatar
ist es nicht anders (Ze i l l e r S . 594 Z. 2, Stubenrauch Z. 5), und ebenso beim
Dritten (Kirchstetter Text zwischen N. 5 und N. 6).

44) Uuger §. 76 Text a. E.
45) Es ist dies also nur eine scheinbare Ausnahme von dem Satze am Schluß

der l i t . ä.
46) l i n g e r §. 76 A. 5 dagegen glaubt, daß dasselbe gelte wie im röm. Recht.
4?) Ueber das röm. Recht s. Note 1 und die dort Citirten. — Geradezu unfaßbar

ist es, wie N i p p e l S . 305 N. 1 behaupten kann, daß das Wahlrecht des Legatars auch
nach österr. Recht auf seine Erben übergehe! Sagt ja doch §. 659 i . f. ausdrücklich das
Gegentheil, und zu allem Ueberfluß stellt Z e i l l e r (in der Note auf S . 598) diese Be-
stimmung zu der des Justin. R. in Gegensatz. Es gehört obiger I r r thum N i p p e l ' s
mit zu den rätselhaften Schicksalen des Schlußsatzes von §. 659 (s. Abs. I a. E.).

46) Wie im römischen Recht.
49) N i p p e l S . 299 f., Unger ß. 76 A. 5. — S t u b e n r a u c h Z . 4 wi l l die

Frist für Ausübung des Wahlrechtes (gleichviel, wem dies zustehe) auf ein Jahr ansetzen
(arZ. §. 685); feine Deduction scheint uns aber, wenigstens in dieser Allgemeinheit, nicht
überzeugend.

50) N i p p e l S . 300. — Diese Entscheidung könnte gegenüber der im Texte zu
N. 46 gegebenen inconsequent erfcheinen; allein es ist zu bedenken, daß die Wahl des
Erben die Regel, die des Legatars die Ausnahme ist.

51) Entweder die Abhandlungs-Instanz oder das Proceßgericht. Vgl . auch Kirch«
stetter (2. Aufl.) S . 328: „das Gericht, aber nicht nothwendig die AbhandlungZ.Behörde".
— Der obige, vom römischen Rechte abweichende (f. Unge r §. 76 Anm. 6) Rechtssatz
ist wohl zu billigen.

52) Z e i l l e r S . 598: „Das Recht der Auswahl ist als ein höchst persönliches zu
betrachten, wobei der Erblasser auf die Kenntnisse und Bescheidenheit des Wählenden
Rücksicht genommen hat. Darum läßt das Gesetz im Nothfalle die unbefangene Gerichts»
behörde an dessen Stelle treten."
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Gegenständen (species) vermacht ist. Es können aber Levies und F6un8, Quant i -
täten verschiedener Stoffe, sogar ein Anspruch auf laoei-e neben einem auf äai-6 dis-
junctiv vermacht sein. Alternativ-Vermächtnisse leiden (wie ißFata Zsueris) an einer
heilbaren Unbestimmtheit. S ie sind ein Seitenstück zu den Fällen, wo der Honorirte
nicht ganz bestimmt ist,°^) also z. B . wo es heißt: „ M e i n Reitpferd A soll der ^.
oder der L erhalten, welchen der Erbe wählt" (oder auch, welchen ein bestimmter
Drit ter wählt). Jene wie diese Vermächtnisse sind giltig, da es mit dem Erforderniß
des oßitui l l o0u8i1iuiu tegtantis bei Legaten überhaupt weniger strenge genommen,
wird als bei Erbeinsetzungen. 24) — Da indessen die Lehre von den alternativen.
Vermächtnissen nur geringe praktische Wichtigkeit hat — wie sie denn auch unser Gesetz-
buch mit Stillschweigen übergeht — andererseits aber schwierig und theoretisch inter-
essant ist, so behalten wi r die Erörterung der einschlägigen subtilen Fragen einem
eigenen E r curse v o r . ^ )

b) das Vermllchtniß einer bestimmten Sache;

Nachdem in den W . 656—639 vom sog. i sFawiu F6U6ri6 gehandelt wurde,
handeln die folgenden drei M . (mit Ausschluß von §. 660 i . t.) vom 1ega t n m
L P s o i e i . Obwohl die Begriffe L^eeißg und Sachindividuum (individuell bestimmte
Sache) einander nicht decken/) so dürfen wir sie h ie r synonym gebrauchen, wie auch
der Gesetzgeber hier nur an einzelne physische Sachen gedacht hat. I n den seltenen
Fällen, wo Lp6oiß8 etwas anderes bedeutet, macht die Anwendung der hier entwickelten
Nechtsfätze keine Schwierigkeit.

Die vermachte Sache nun, gleichviel ob beweglich oder unbeweglich, kann ge-
hören a) dem Erblasser, d) dem Onerirten, «) dem Honorirten oder endlich ä) einem
Drit ten (ex t rausu^ . Von dem letzten Falle handelt §. 662, vom Falle o) §. 6 6 1 ;
der Fal l b) wird berührt in §. 662 (und in §. 649), von dem ersten Falle aber ist
an dieser Stelle des Gesetzbuchs nicht besonders die Rede.^) Und doch ist er der häu-
sigste und umfaßt gewiß mehr als 9 9 " / ^ aller concreten Fälle von le^ata, Zpecisruill
(vgl. S . 427) ; ja nächst dem Geldsummen-Legat ist es überhaupt der häusigste Fa l l
aller Vermächtnisse. Daß er trotzdem mit Stillschweigen übergangen ist, erklärt sich
einmal daraus, daß gerade der n o r m a l e Fal l am seltensten zu Zweifeln Anlaß gibt,
dann aber daraus, daß dasjenige, was über ihn zu sagen ist, eine allgemeinere Be-
deutung hat. Deshalb finden sich die einschlägigen Bestimmungen nicht im besonderen
Theile (§§. 656—683) , sondern an anderen Orten zerstreut.

W i r haben keine Vindications-Legate, sohin ist das Vermächtniß nur ein Ti tel ,
das Eigenthum der vermachten Sache wird erst durch Tradit ion, bez. Einverleibung,
erworben; davon ist bei §. 684 (vgl. auch §. 688 a. E. und §. 437) des näheren
zu sprechen. D a bei einzelnen Verlassenschaftsstücken der äieg venieiis mit dem äies
Leäen8 zusammenfällt, so betrifft ooiunwänin st ^kr ion in in i ß i den Legatar (darüber
f. §. 686). Der Legatar übernimmt die Sache mit ihren Lasten, was bei §. 662
(in Abs. X I I ) genauer ausgeführt wird.s) Wie bei einer Mehreren vermachten Sache

53) Die Unbestimmtheit betrifft in dem einen Falle das vermachte Object, im
anderen das bedachte Subject.

54) Vgl. einerseits oben S . 93, 94 (besonders N. 10), andererseits §. 651 und
unsere Bemerkungen zu ihm.

55) Vgl . vorläufig Unger tz. 76 und Kirchstetter bei §. 656 ff. (vor N. 8).
1) Vgl. I h e r i n g in seinem Jahrb. I V S . 400ff. mit Goldschmidt Handbuch I I

S . 16 ff. Ungenügend sind die Bemerkungen Z e i l l e r ' s S . 599. — I . U. M e n z e l
(Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1841, I S . 37 ff.) spannt die beiden Begriffe so weit, daß
er in ihnen eine dichotomische Eintei lung aller Legate sieht.

2) Man könnte glauben: in §. 660; aber der zweite Satz gehört gar nicht zum
isF. sxeoiei, der erste dagegen paßt auf jedes leg. Lpeeiei.

2) Die beiden mittleren Sätze des §. 662 gehören h ie rhe r . Gleichwohl werden
wir sie, uns der Reihenfolge des Gesetzes fügend, bei §. 662 interpretiren.
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das Verhältniß unter den Collegataren sich gestaltet, wird bei §. 689 gezeigt; wann
ein less. 8Z>6oißi als stillschweigend zurückgenommen oder auf einen Andern transferirt
zu betrachten, wann ihm ein anderes Vermächtniß furrogirt sei, wird bei §. 724 f.
erörtert werden. „Das Vermächtniß der eigenen Sache des Erblassers ist wirksam,
mag dieser gleich irrthümlich die Sache für eine fremde gehalten haben (§. 11 5. ä«
lyF 2. 20, et. 1. 9 §. 4 v . äs iZu. iur . 22. 6)";4) 5^ ja dieser I r r thum nicht zu
Errichtung des Vermächtnisses verleiten, sondern höchstens davon abhalten konnte;
daß er letzteres nicht bewirkte, beweist eine besondere Entschiedenheit des Zuwendungs-
Willens.

Gehört die Sache dem O n e r i r t e n , so ist das Legat giltig und wirksam.^)
W i r haben diesen Fall bei §. 649 Abs. I I und I I I ausführlich besprochen. Von dem
Falle, wo die Sache dem Legatar gehört, werden wir bei §. 661 , von dem Falle,
wo sie einem e x t r a n e u s gehört, bei §. 662 handeln.

§. 660.
Das Vermächtniß einer bestimmten Sache kann von dem Legatar, wenn es in

Einer oder in verschiedenen Anordnungen wiederhohlt wird, nicht zugleich in Natur, und
dem Werthe nach verlangt werden. Andere Vermächtnisse, ob sie gleich eine Sache der
nähmlichen Art oder den nähmlichen Betrag enthalten, gebühren dem Legatar so oft, als
sie wiederhohlt worden sind.

I . Dieser §., der den Uebergang vom leF. Fßneris zum leZ. «peoißi bildet,
da er in beide Lehren eingreift, war noch im Westgal. G. B . nicht vorhanden. Er
wurde von Z e i l l e r ( S . v. 19. März 1804) so, wie er jetzt lautet, vorgeschlagen
und unverändert angenommen. Dies geschah (wie das Protokoll — Debatte und
Abstimmung damit mehr andeutend als berichtend — hinzufügt) „ungeachtet der Be-
trachtungen", daß solche Wiederholung oft in Vergeßlichkeit des Erblassers ihren
Grund haben werde. Es geschehe, meinte man, durch obige Vorschrift „Niemandem
Unrecht und die Erblasser würden zur Aufmerksamkeit aufgemuntert". °) I m Com-
mentar I I S . 600 Z . 3 motivirt Z e i l l e r den §. 660 so: „Eine völlig bestimmte,
einzelne Sache ist immer nur als einzig (nicht mehrmalen) vorhanden (8io). Hat sie
also der Erblasser einem Legatare zu wiederholten Malen vermacht, so ist vielmehr
zu vermuthen, daß es aus Versehen und Untreue des Gedächtnisses geschehen sei, als
daß er ihm erst die Sache in Natur, und dann überdies auch den Werth derselben
vermachen wollte. Dieser Grund kann aber auf Gattungs- oder Summen-Ver-
mächtnisse, wo der Erblasser z. B . dem ^. erst im Testamente, dann auch im Codicille,
oder wohl auch in der nämlichen Anordnung ein Kleid oder 100 f l . mehrmalen ver-
macht hat, nicht angewendet werden." Der erste Grund (die nur einmal vorhandene
Sache könne, genau genommen, gar nicht mehrmals zugewendet werden, I. 34. H. 3
i . t. D. äe ißF. I ) ist hier freilich unanwendbar, von dem zweiten (Annahme einer
Vergeßlichkeit) darf dies nicht gesagt werden, ?) und wenn „ein Kleid" zweimal, „eine
Uhr" dreimal vermacht ist, so ist der Gedanke an eine unnütze, vielleicht gar nicht
beabsichtigte, Wiederholung e iner Disposition schwer abzuweisen.^) Auch hier ist

4) Unger §. 67 Z. 1 (vor und in Note i ) ; dazu s. ebd. Anm. 3.
ö) Dies ergibt sich sowohl aus §. 649, als aus §. 662 pr. Vgl. überdies unten

die Redactionsgeschichte der §§. 661, 662.
6) Also auch hier wieder der naive Glaube, daß jeder Testator (etwa ein Bauer)

ein sehr gründlicher Gesetzeskenner sei! S . auch bei §. 663 ff. N. 43, bei §. 681 ff.
Abf. I ; dann Bd. I S. 154 N. 134.

?) Zugleich sehen wir hieraus, daß obige „Betrachtungen" nicht von Z e i l l e r selbst
ausgingen (etwa so: „Zwar verkenne ich nicht, daß der Grund in einer Vergeßlichkeit
liegen kann; dennoch . . . ."), sondern Einwendungen andererVotanten waren. Es ist
zu vermuthen, daß §. 660 nur mit Stimmenmehrheit beschlossen wurde; gewiß ist es
nicht; denn Z e i l l e r könnte jene Bedenken bei ihren Urhebern selbst überwunden haben.

?») Und deshalb ist auch Menze l 's Bemerkung in der Ztfchft. f. österr. Rechtsgel.
1841, I S. 49 f. (Note) praktisch ohne Belang.
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übrigens der Schlußsatz des §. 683 nicht zu vergessen!^ S . auch S a m m l u n g
X V I Nr . 6942.

I I . Ob die Summen-Vermächtnisse in einer oder in getrennten Anordnungen
vorkommen, macht nach §. 660 keinen Unterschied, während nach gemeinem Recht
(nach der herrschenden Meinung) ^) im letzteren Falle mehrere Legate angenommen
werden, im ersteren dagegen der Legatar die wiederholt genannte Summe nur einmal
erhalten soll, hier wie dort unter Vorbehalt des Beweises anderweitigen Willens des
Testators. Diese Unterscheidung ist von sehr zweifelhaftem Werth; die Möglichkeit
des Vergessens ist bei einer späteren Anordnung noch größer; freilich läßt sich manches
auch dafür anführen.i") Zweifelhaft ist es nach röm. Recht, wie es bei verschiedenen
Summen zu halten sei, und zwar wenn zuerst die kleinere, dann die größere vermacht
wurde, oder aber umgekehrt, welche Unterscheidung wieder mit jener anderen combinirt
w i r d . " ) Für das österr. Recht versteht es sich, daß §. 660 i. t. umsomehr
gelte, wo die mehreren Legate auf verschiedene Summen lauten (§. 660 sagt: „ob
sie gleich . . . . den nämlichen Betrag enthalten").^) De 1e^e tsi-enäa sind
aber die angeblichen röm. Regeln so werthlos als §. 6 6 0 . ^ ) Der Gesetzgeber
sollte sich bei solchen nur in oonoreto entscheidbaren Fragen aller Anweisungen ent-
halten, die dem Richter seine schwierige Aufgabe nicht nur nicht erleichtern, fondern
erschweren.") — Selbstverständlich ist der Schlußsatz des §. 660 dann nicht an-
wendbar, wo die zweite Anordnung auf die erste Bezug nimmt, sei es um sie zu be-
stätigen, ̂ ) sei es um die Summe zu mindern oder aber zu erhöhen. I n einem
Falle wurde auf Anwendung des §. 660 i. t. erkannt, wo in einem Testamente und

«) S . auch N i p p e l S. 307 Z. 4 a. E., wo es aber statt „ I r r t hum" besser hieße
„Zerstreutheit" oder „Vergeßlichkeit".

9) Denn es ist weder unbestritten, noch unbestreitbar; es dürfte schwer sein, hier-
über ganz in's Klare zu kommen. S . einerseits A r n d t s I S.212 ff., andererseits den
dort (S . 214 Note) cit. Aufsatz von Schrader. — Val. zu §. 660 überhaupt I. 34
§. 1—4, I. 53 §. 2, I. 86 §. 1 v . äe leg. I , I. 66 §. 5 I>. äß 1 ^ . I I . Ueber den un<
wahrscheinlichen Fa l l , daß zwei Testatoren dieselbe Sache demselben Dritten vermachen,
s. I. 34 §. 2 oit. und unten bei §. 661. Das Gegenstück bildet der Fall, wo ein Testator
dieselbe Sache in einer späteren Anordnung einem Andern vermacht; darin liegt im
Zweifel eine Translation des Vermächtnisses (Unger §. 67 vor und bei N. 8).

^b) Mehr Werth hat die Regel, daß man im Zweifel mehrere Legate anzunehmen
hat, wo verschiedene Personen als Onerirte bezeichnet sind ( A r n d t s S . 214 f.).

11) S . darüber die Genannten (N. 9) und S e u f f e r t Z. 607 bei N. 9^—11».
12) A r n d t s S . 217.
13) W i l l man schon überhaupt eine Regel, so wäre die entgegengesetzte aufzustellen:

nämlich daß im Zweifel Vergeßlichkeit anzunehmen ist; denn jeder verständige Mensch wird
im anderen Falle sagen: „Äußer obigen 200 fl. vermache ich dem X noch weitere 200 f l . "
oder dgl. Und dies ist auch die Ansicht des Kaisers P i u s A n t o n i n u s gewesen, der hier
Vergeßlichkeit, wie beim le^atum rei alienas I r r t h u m annimmt (bis zum Beweise des
Gegentheils). Wir halten uns überzeugt, daß jeder unbefangene Laie ebenso entscheidet.
Wer die beiden Refcripte (das in §. 4 5. ös 1e^. I I 20, und das in 1. 34 §. 3 v . äs
leF. I ) neben einander hält, kann nicht zweifeln, daß sie nach Form und Inhal t den
Stempel desselben Geistes tragen, und er wird ebenso wenig dem S c h u l t i n a glauben,
daß die Stelle von den eviäeutiZLimas probatioueg in I. 34 ein Emblem T r i b o n i a n ' Z
sei (baeo verb», oleut Ir ibouiauuin!) , noch wird er A r n d t s (S . 154 f.) zustimmen,
welcher die ähnliche Stelle in §. 4 ^. eit. für einen Zusatz M a r c i a n ' s hält (wegen der
Uebereinstimmung mit 1. 21 v . äs probat. 22. 3). Auch die Anstoß erregenden Schluß-
worte in §. 4 erklären sich dadurch, daß diese Beweislast-Fragen damals noch tastend be»
handelt wurden; man vergleiche nur I. 12 v . äe probat. 22. 3 (6 s igns ) .

" ) Hies auch gegen den Hefsischen Entwurf A. 152 und gegen den Entwurf
Mommsen 'Z §. 355, §. 368 A l . 2. Besseren Grund hat für sich der dem §. 660 i . t.
äußerlich ähnliche §. 667 (s. unten).

15) Wenn hiebe: eine andere Zahl genannt wird, so muß man zusehen, ob nicht
einer der im Texte sogleich zu erwähnenden Fälle vorliegt. Beruht die Nichtcongruenz der
Summen auf I r r t hum bei der wiederholten Anordnung, so ändert dieser nichts an der
ersten. S . auch L a s e v i bei §. 660 u. 1, der aber nicht ganz passend h i e f ü r I. 72
tz. 8 v . äs oonäic. 35. 1 citirt.



Von Vermächtnissen. §§.661,662. 425

in einem späteren Codicille die gleiche Summe, beide Male mit dem Zusätze „per
«öl vo l t l l " , legirt war, weil dieser Ausdruck nur als Gegensatz von „ißZato

aufgefaßt wurde. ̂ ^) — Wenn Jemandem erst eine ^eeles und dann ein
Exemplar derselben Gattung vermacht ist oder umgekehrt (z. B . das Reitpferd Doris
und ein anderes M a l „e in Reitpferd", oder „ein" Bankpfandbrief per 1000 st. und
dann der Bankpfandbrief per 1000 st. Nr . 63287 u. s.w.), so ist das Vermächtniß
im Zweifel zweimal zu entrichten.^) S . auch S a m m l u n g I Nr . 263.

§. 661.

Das Vermächtniß ist ohne Wirkung, wenn das vermachte Stück zur Zeit der
letzten Anordnung schon ein Eigenthum des Legatars war. Hat er es spater an sich ge-
bracht; so wird ihm der ordentliche Werth bezahlt. Wenn er es aber von dem Erblasser
selbst und zwar unentgeldlich erhalten hat, ist das Vermächtniß für aufgehoben zu halten.

o) einer fremden Sache;

§. 662.

Das Vermächtmß einer fremden Sache, die weder dem Erblasser, noch dem Erben
oder Legatar, welcher sie einem Dritten leisten soll, gehört, ist wirkungslos. Gebührt den
erwähnten Personen ein Antheil oder Anspruch an der Sache; so ist das Vermächtniß
nur von diesem Ansprüche oder Antheile zu verstehen. Is t die vermachte Sache verpfändet
oder belastet; so übernimmt der Empfänger auch die darauf haftenden Lasten. Wenn
aber der Erblasser ausdrücklich verordnet, daß eine bestimmte fremde Sache gekauft, und
dem Legatar geleistet werden solle, der Eigenthümer hingegen sie um den Schätzungspreis
nicht veräußern w i l l ; so ist dem Legatar dieser Werth zu entrichten.

I . R e d a c t i o n . § . 4 5 2 Westgal. G . B . lautet in der ersten Hälfte wörtlich
so wie §. 6 6 1 / ) endet aber mit den Worten „später erworben, so wird ihm der
dafür ausgelegte Betrag ersetzt". Der Schlußsatz von §. 661 fehlte noch. — § .453
lautet:

Das Vermächtniß einer fremden Sache ist dann giltig, wenn diese Sache erweislich
dem Testator, als das Eigenthum eines Andern, bekannt war. I n diesem Falle muß
der Erbe die vermachte Sache, wäre es auch um den außerordentlichen Werth, an sich
bringen und dem Legatar übergeben, oder ihm, wenn sie der Eigenthümer auf diese Weife
nicht abtreten wi l l , statt derselben diesen außerordentlichen Werth bezahlen.

Zu §. 452 bemerkte das innerösterr. A. G . : M a n könne eine Sache „ohne
Auslagen" und dennoch oneros erwerben. Deshalb solle man stylisiren: „so wird
ihm dafür, soweit er es nicht unentgeltlich erhalten, die Vergütung geleistet". Die
Wiener Facultät wollte für „ausgelegten Betrag" setzen: „wahren Werth", um Col-
lusillnen zwischen Besitzer und Legatar zu verhindern, die sonst dolos einen hohen
Kaufpreis vereinbaren könnten.

Der Referent bemerkte ( S . v. 9. Apr i l 1804) zum zweiten Satz: Der Fal l
könne auf zweierlei A r t gedacht werden: 1) der Erblasser legirt eine eigene Sache,
gibt sie aber später bei Lebzeiten dem Legatar. Die Frage, ob dadurch das Legat
widerrufen werde, gehöre zum §. 509 ftem jetzigen §. 724); 2) er legirt eine fremde
Sache, die der Legatar erst nach Errichtung des Testamentes erwirbt. Darüber werde
er (Referent) sich beim nächsten §. äußern.

Bei der Rev i s i on (3. Sept. 1807) wurden auf Z e i U e r ' s Antrag in den
zweiten Satz die Worte aufgenommen: „Hat er es entgeltlich oder unentgeltlich er-
worben . . . " Bei der Superrevision wurde der dritte Satz des §.661 aufHaan^s
Antrag (der damals Vorsitzender war) hinzugefügt. 2)

Zu §. 662 verdient ein Monitum des innerösterr. A. G. hervorgehoben zu
werden. Drei Fälle (besagt es) bedürfen der Normirung: a) Ob dieser §. auch bei

16) Ger. Ztg. 1855 Nr. 130 S . 533 (Nr. 17 aus der Pederzanischen Sammlung).
17) Freilich ist diese Entscheidung recht bedenklich, aber dem Sinne des §. 660 ent-

spricht sie gewiß.
1) Nur mußte nach Wegfall des §. 451 das „ebenfalls" gestrichen werden.
2) Protokoll S . 763; die gleiche Andeutung in H a a n ' s Papieren.
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Sachen des onerirten Erben gelte? Jedenfalls sollte das Vermächtniß giltig fein,
b) Jemand vermacht eine Sache, an der er nur einen Antheil hat; habe sich der
Legatar mit diesem zu begnügen? Antrag: Ja , wenn der Testator nicht das Gegen-
theil angeordnet hat. o) Eine verpfändete Sache werde legirt; habe der Erbe oder
aber der Legatar sie auszulösen? Antrag: Faustpfänder müsse der Erbe auslösen,
liegende Gründe dagegen gehen «uiu ousrs über.

Das oberösterr. A. G. beantragte für den „außerordentlichen Werth" den
durch Kunstverständige zu ermittelnden Schätzungswert!) zu fetzen; die Prager
Facultät: „den Werth, den Kunstverständige als den höchsten bestimmen" (!). Die
Wiener Facultät machte darauf aufmerksam, daß §.453 mit §.446 und §.449 nicht
in Einklang stehe, ^) und daß, wenn die Sache überhaupt nicht feil fei, man von
keinem außerordentlichen Werth sprechen könnet)

Z e i l l e r äußerte sich als Referent in folgender beachtenZwerthen Weise: Das
kanonische Rechts und der französifche Entwurf (wir stehen im Jahre 1804)«) er-
klären das Vermächtniß einer fremden Sache für ungiltig — mit Recht. Dieser Fall,
„an sich so ungereimt, daß er sich zur Ehre des menschlichen Verstandes nur äußerst
selten ergeben haben mag", sei „der Sanctionirung des Gesetzgebers nicht würdig".^)
Diese würde beschwerliche Nachforschungen darüber nöthig machen, ob der Erblasser
wissentlich oder unwissentlich eine fremde Sache legirt habe . . . Wolle der Erblasser
schon gerade diese Sache dem Legatar zuwenden, so möge er sie kaufen oder den Werth
dem Legatar vermachen, damit dieser sie kaufe. Dann würde sie „wohlfeiler zu haben
sein, als wenn der Besitzer weiß, daß der Erbe sie dem Legatar auch um den außer-
ordentlichen Werth verschaffen müsse". Neberdies liege die Gefahr einer Collusion
nahe. Demnach wäre er auch für Weglassung des zweiten Satzes von §. 452.

Z e i l l e r proponirte zwei §§., deren erster ziemlich genau dem ersten Satze
des §. 661 entsprach. Und dieser nur aus einem Satze bestehende Text findet sich
in dem Protokolle zweimal, und wird als einstimmig angenommen bezeichnet. Auf
Z e i l l e r ' s Antrag wurde der zweite Satz weggelassen, während bei der Revision
gerade Z e i l l e r in Bezug auf den zweiten Satz ein Amendement stellt (s. oben),
wornach man diesen als vorhanden denken muß, außer man nimmt an, er sei gleich-
zeitig (bei der Revision) repristinirt und abgeändert^) worden; ein derartiges Ab-
gehen von einer früheren Ansicht kommt bei Z e i l l e r allerdings auch sonst vor, ist
aber dieses M a l sehr befremdlich (f. Abs. V I I ) .

Der zweite von ihm beantragte §. stimmt mit dem jetzigen §. 662,^) nur
lautete der Schluß: „und der Eigenthümer wi l l sie um den Schätzungswert!) nicht
Hindangeben (510), so "

I I . M a n entnimmt dieser Erzählung, daß Z e i l l e r , wenn es auf ihn allein
angekommen wäre, das Is^atum i s i alisuas am liebsten gar nicht erwähnt hätte,
und daß er den Ar t . 1021 des franz. G. B . billigte. Diese Gesetzbestimmung ist
als Beispiel „des plumpen Sinnes" der neueren Gesetze gegenüber den feinen

3) Es ist gemeint die jetzt in §. 636 und §. 658 enthaltene Vorschrift, wornach
der Onerirte ein brauchbares Stück zu liefern hat, nicht gerade ein vorzügliches.

4) S . jetzt §. 305 a. b. G. B.
5) Es ist gemeint (obgleich nicht citirt) cap. 5 X äs ts8wN. I I I . 26. Darüber f.

A r n d t s Vermächtnisse I S . 158 f.
6) EZ ist gemeint art. 1021: I»orLyus 1e tsLtateur aura, isFus 1a Hogs ü'autrui,

Is IsZ8 sera uul, Loit yus 1s teLtatsur ait couuu ou uou, yu'ells us lui az>pai>
teuait MF.

7) Offenbar schwebten ihm hier I. 4—6 v . äs legibus 13 vor: Nx 1ü8, yuas forts
uuo aliyno easu acoiäcrs zwLLuiit, iura iiou enuztituuutui' ?H «̂4» «?i«^ ^
öt3 (ut äit ^iieozlllrllLtuZ) ?ra^«/3«t»'ov<«»' «« ^o/los^a«.

8) Diese Aenderung ist im jetzigen Texte wieder verschwunden.
») Vor „ein Antheil" stand „nu r " ; statt „Erblasser ausdrücklich verordnet" hieß

es: „Erblasser anordnet", so daß der Text nachträglich noch iu oäiuiu solcher Legate ver-
schärft worden ist.
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Distinctionen der römischen Juristen angeführt worden,^") und noch plumper fand
man es, an jenem Legate Anstoß zu nehmen.") Wäre dieser Tadel nur in dem
mittelmäßigen Werke von R o ß h i r t vorgebracht worden, so hätte er wenig zu be-
deuten; aber er ist von den besten Civilisten wiederholt worden,^) und da lohnt es
der Mühe, ihn genauer anzusehen und ihn, wenn er ungerecht ist. Zu widerlegen.
Wi r müssen nun diesmal entschieden die Partei des common 86u8o gegen die Ge-
lehrsamkeit nehmen, und finden in Z e i l l e r ' s Bemerkungen mehr legislativen Ver-
stand als in den Subtilitäten, die von römischer und romanistischer Seite über das
Vermächtniß der fremden Sache vorgebracht werden, oder gar in der verunglückten
Bestimmung des preußischen Landrechtes ( I 12 §. 378) und der ihr nachgebildeten
des Westgal. G. B. (§. 453).

Daß man letztwillig Einem die Verpflichtung auferlegen kann, den Versuch zu
machen, eine fremde Sache anzuschaffen, ist ja keine so tiefsinnige oder imponirende
Einsicht, daß man ihretwegen in so geringschätziger Weise auf die französischen
und österreichischen Redactoren herabsehen dürfte, welche dieser Einsicht sich keines-
wegs verschlossen haben (s. Note 16). Aber der Standpunkt des Gesetzgebers ist
ein anderer als der des Theoretikers, der zuweilen (und auch von den römischen
Juristen gilt dies vollauf) an spitzfindiger Casuistik Gefallen findet.

Die Fälle, wo Jemand eine nicht ihm gehörige Sache vermacht, betragen wohl
kaum 1 "/ay aller Sach-Legate (vgl. S . 422). Von diesem kleinen Bruchtheil kommt
wieder der größte Theil auf Sachen des Onerirten. I n den äußerst seltenen Fällen,
wo eine r68 tßrt i i vermacht ist (d. h. eine Sache, welche weder dem Vermächtniß-Geber,
noch Vermächtniß-Träger gehört) liegt der Verfügung fast immer ein I r r thum über
das Eigenthum zu Grunde; wo es nicht der Fal l ist, wird der Testator es ausdrücklich
sagen, da kein Zurechnungsfähiger sich verhehlen kann, wie dringend nöthig diesfalls
eine Aufklärung der Ueberlebenden sei. Der Fall, wo eine res tsi-tii schlechthin ohne
aufklärenden Zusatz und doch ohne I r r thum vermacht würde, eristirt wohl nur in der
Phantasie der Theoretiker. W i r stimmen also durchaus mit Z e i l l e r (s. oben vor
Note 7).

Und nun eine andere Betrachtung: I ^ a i - s heißt ikFßiu äieers i-ei suae;
eine Sache „vermachen" heißt: letztwillig ihre rechtlichen Schicksale bestimmen; nun
ist aber bloß „8ua6 Hindus l e i moäsrg.toi' atyus arbiter" (1. 21 ()oä. manäati,
I V 35). Wenn auch nach österr. Recht nicht, wie nach Justinianischem Recht, das
Eigenthum der vermachten Sache direkt vom Erblasser auf den Legatar übergeht, so
hat dies seinen Grund in unserem Rechtssystem, nicht in der Absicht des Verfügenden,
die dahin geht, die Sache zu „vergaben". I n diesem Sinne kann man eine fremde
Sache nicht vermachen.^) Der mit einem sog. le^atum rei alienas Belastete
soll sich bemühen, die Sache vom Dritten zu erwerben, und dann sie weitergeben,
oder er soll den Dritten zu bestimmen trachten, daß er die Sache dem Legatar über-
gebe; wenn aber dieser Versuch mißlingt, soll der Onerirte dem Legatar eine Geld-
summe zahlen. Das ist doch weit entfernt von dem Inhalte eines einfachen wahren
Sachlegates; es ist eine Combinirung von Verpflichtungen auf ein laoere und solchen
auf ein äars.^a) Der Verfügende kann also nicht nur nicht direkt die Schicksale
der fo „vermachten" Sache bestimmen — selbst der Versuch, es indirekt zu thun, ist
noch von sehr fraglichem Erfolge. Mi th in drückt sich Derjenige, der eine r68 ts r t i i

i«) R o ß h i r t Vermächtnisse I I S. 148.
11) Unger §. 67 Anm. 11.
12) A r n d t s Vermächtnisse I S . 190 f., U n g e r I. e., u. A. (s. die nächste N.).
13) Dies und das Folgende auch gegen B r i n z 1. Aufl . S . 8 7 1 : „ Z u r Verschaffung

fremder machen kann man Jemanden verpflichten, also kann man dieselben auch vermachen."
ig»,) Schon W i n i w a r t e r I I I S . 188 bemerkte dies, hat es aber nicht glücklich

fo ausgedrückt: „ i n diesem Falle fei eigentlich nicht die fremde Sache felbst, fondern eine
. . . Leistung des Erben vermacht. . ."
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oder aber deren Geldwerth Jemandem in der beschriebenen Weise zuwenden wil l , sehr
unpassend aus, wenn er sagt: „ich vermache dem X die Sache x" .

Die Absicht selbst wird in vielen Fällen keine verständige sein. Warum hat
der Testator nicht selbst jenen Versuch gemacht? oder aber, warum vermacht er nicht
dem ^. die Geldsumme, damit dieser den Versuch mache? Gewiß wird auf jenem
Umweg der angestrebte Erfolg nicht leichter erreicht. Wo vollends der Onerirte für
den Fall des Mißerfolgs mit der Bezahlung des außerordent l ichen Preises be-
droht wird, dort ist durch Zusammenwirken eines unklugen Testators und einer ver-
fehlten Gesetzbestimmung ein uuiouin an Thorheit geschaffen,^) was Z e i l l e r sofort
einsah und glücklich von uns abwehrte.

Wenn Jemand kurzweg fagt: „ich vermache die Sache x dem ^.", so ist es sehr
wahrscheinlich, daß er die Sache für sein gehalten hat, und daß er sie ohne diesen
I r r thum nicht legirt hätte (§. 572). I n dem unwahrscheinlicheren, weil höchst seltenen
Falle, wo kein I r r thum vorlag, hat er seiner (meist unklugen) Absicht einen (immer)
ganz unpassenden Ausdruck gegeben, der. überdies falsche Vermuthungen erweckt. Es
ist also ein Gesetzgeber nicht zu tadeln, der, alle schwierigen Untersuchungen über
Kenntniß oder I r r thum des Testators abschneidend, jedem derartigen Legat seinen
Schutz verweigert. i2) Denn in den meisten Fällen ist es wegen I r r thums ungiltig,
und wenn dies ja einmal nicht der Fall ist, ist es nur des Testators eigene Schuld,
daß fein Wille nicht zur Anerkennung gelangt.

Dies und nur dies ist der Sinn des viel geschmähten und oft mißverstandenen
a. 1021 e. oiv. So hat schon im Stadium seiner Berathung der außenstehende
und unbefangene (mindestens nicht f ü r die französische Gesetzgebung voreingenommene!)
Z e i l l e r , so haben ältere französische Juristen ihn verstanden, und so versteht'ihn
auch Zachar iä. i6) Eine Anordnung, wie sie in §. 662 i . t. beschrieben wird, ist
auch nach französischem Recht unbedenklich g i l t ig .^)

Ein Unterschied zwischen dem österr. und franz. Rechte besteht hinsichtlich des
ikFktnN iß i t o i t i i i ^ ) nicht. So sehr im Ausdrucke 662 und a,. 1021 abweichen,
so ist doch der Unterschied — was die res t e i - t i i betrifft —kein meritorischer, auch
wollten die Redactoren, wie wir oben sahen, keinen solchen setzen. Hier wie dort ist
dieses Vermächtniß, wenn ohne aufklärenden Beisatz angeordnet, u n g i l t i g wegen
des wi rk l ichen oder doch v e r m u t h e t e n ^ ) I r r t h u m s . Der Gesetzgeber
schneidet die Untersuchung über den I r r thum ab; denn selbst wenn er nicht vorhanden
wäre, fehlt es der Willenserklärung an der nöthigen Deutlichkeit. Nun geht die Miß-
billigung des verfehlten Ausdrucks allerdings nicht so weit, daß der Gesetzgeber diesen

14) 1) Gefahr der Collusion zwischen Legatar und Eigenthümer; 2) aber auch ab«
gesehen davon, Gefahr, daß der Eigenthümer die Zwangslage des Onerirten erfahre und
ausnutze l

15) Man verlangt ja (und mit Grund) „Practicabilität" des Rechtes.
W) Bd. I V §. 676 N. 3, dann vor und in N. 5. An letzter Stelle heißt es:

„ I n der Berathung des Staatsrates wurde für den Art. 1021 und gegen das le^atum
rei alieuae ganz allein der Grund angeführt, iuesrtain 658e voluutatem testatoris.«

n) Z l l cha r iä §. 76 vor und in N. 5: „ M a n kann seinem Erben oder . . . Ver«
mächtnißnehmer die Verbindlichkeit auferlegen, . . . die Sache eines Tri t ten für einen
Andern zu erkaufen. Nur muß (dies) dem Erben ausdrückl ich zur Pflicht gemacht
werden. I n dem bloßen legato rei . . . ter t i i liegt diese Verbindlichkeit noch nicht."
Dies auch gegen R o ß h i r t , der in seiner Polemik gegen das franz. Recht mit Wmd«
mühten kämpft.

is) Ob hinsichtlich der res üersäis? Zacha r i ä a. a. O. glaubt, daß auch diese
ganz so zu beurtheilen sei, wie die res ter t i i , beide seien re3 »lienae. Wenn dies richtig
lst, dann bestünde hinsichtlich der Sache des Onerirten allerdings eine Divergenz zwischen
dem österr. und dem franz. Recht. Is t dagegen die u.A. von T o u t l i e r (Bd. v . u . 517)
vertheidigte Ansicht die richtige (und es scheint uns so), dann bestünde auch hinsichtlich
dieses Falles volle Uebereinstimmung zwischen den beiden Gesetzbüchern.

19) Ob und inwieweit diese Vermuthung einen Gegenbeweis zuläßt, davon wird
weiter unten die Rede sein. - -
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(seltenen) Erfolg wünschte (nämlich daß ein wirklich gewolltes Legat unwirksam sei),
aber er muß ihn mit in den Kauf nehmen, wenn er „Practicabilität" seiner Rechts-
sätze erreichen w i l l ; und er kann das um so getroster thun, je seltener der Fal l und
je wunderlicher dann die Anordnung ist.^o) Ueber das römische Recht sagt B r i n z
(f. N. 13) : „ I s t das Vermächtniß einer fremden Sache bisweilen ungiltig, so liegt
der Grund nicht in dem Mangel des Eigenthums, sondern in dem des Willens";
für das französische und österreichische Recht müssen wir hinzufügen: „oder der deut-
lichen Erklärung desselben". Der Mangel des Eigenthums kommt nur insofern in
Betracht, als eben er den Ausdruck „ich vermache" („legire, hinterlasse" u. dgl.) un-
passend erscheinen läßt; bez. als ein solcher Ausdruck bei solcher Sachlage zur An-
nahme eines I r r thums drängt; denn jener bedeutet eine d i rek te Verfügung, wie sie
nur hinsichtlich der eigenen Sache möglich i s t . " )

Diese Erwägungen äs 1e^e kei-suäa, die zugleich eine Kritik der 1ßFS8 latay
sind, wurden hier an die RedactionZgeschichte angeschlossen, weil sie die in den Be-
rathungen gemachten Aeußerungen ergänzen und vertiefen, und zur Rechtfertigung
der Redactoren dienen. Freilich hat dies den kleinen Üebelfiand im Gefolge, daß
wir damit schon auf den §. 662 zu sprechen kamen, während wir uns erst jetzt der
zusammenhängenden Interpretation der §§. 661 und 662 zuwenden.

I I I . Zu §. 661 . Bisher haben wir die Fälle abgehandelt, wo die Sache dem
E r b l a s s e r (vor §. 660), und wo sie dem O n e r i r t e n gehört (dort, dann bei
§. 649, und hier in N. 21)'. Jetzt haben wir (bei §. 661) von dem dritten Falle
zu sprechen, wo die Sache dem H o n o r i r t e n gehört, um (bei §. 662) mit dem
vierten Falle, dem leZatum rei t e r t i i , zu schließen. Doch ist dies nur im Großen
und Ganzen die Abgrenzung; denn in §. 661 ist auch vom isF. rs i ter t i i , und in
§. 662 gar von einem wichtigen Nechtssatze die Rede, welcher für jedes isFawiu
Lpßcißi gilt. Bei der exegetischen Natur unseres Werkes werden wir diese systema-
tischen Verstöße mitmachen müssen.

Kaum gibt es im ganzen Gesetzbuch einen zweiten so schlecht textirten §. als
den § .661 . Obgleich es sich nicht um juristische Subtilitäten handelt, die einer popu-
lären Formulirung widerstreben, sondern um ganz triviale Dinge, ist der §. so dunkel,
daß eine ganz sichere Interpretation desselben überhaupt unmöglich ist. 22) Entspricht
dem „schon" im ersten Satze ein „noch", und im bejahenden Falle, auf welchen Zeit-
punkt geht dieses „noch"? 22») Heißt „an sich gebracht" (im zweiten Falle) so viel als
„irgendwie erworben" oder aber „entgeltlich erworben"? ist ihm der „ordentliche
Werth" zu ersetzen, auch wenn er um einen geringeren Preis erworben hat, oder ist
es eine Marimalgrenze? I m dritten Satze zwingt das „und zwar unentgeltlich" zu

20) Unger §.67 A. 11 findet a. 1021 („uui") „plump", „noch plumper" aber
die Behauptung österr. Juristen, daß auch bei uns hier „Ungiltigkeit" vorliege; dabei setzt
Unger voraus, daß man das Fehlen des Eigenthums in dem Sinne für ein Hinderniß
der Giltigkeit halte, wie bei einer dinglichen Disposition. Daran denkt aber Niemand.
Daß unser Gesetz den Ausdruck „wirkungslos" vorzieht, beruht auf dem soeben im Texte
Gesagten. Uebrigens sieht Unger selbst den Grund der Wirlungslosigkeit in dem ange-
nommenen I r r thum, und eine auf I r r thum beruhende letztwillige Anordnung wird doch
auch von ihm (Erbrecht §. 13) „ungültig" genannt.

21) Man könnte einwenden: diese Argumentation beweise zu viel, nämlich auch die
Ungültigkeit des Vermächtnisses einer Sache des Onerirten. Aber einmal ist hier der
Ausdruck souveräner Verfügung nicht in gleichem Maße anstößig, wie bei einer res t e r t i i ;
dann aber — und dies ist entscheidend — gingen die Redactoren von der Ansicht aus,
daß in diesem Falle selbst ein I r r t hum des Testators nicht schade; hier könne man nicht
behaupten, daß der Testator „prodetur, alias l e M u r u L uon lm88s" (1.72 §. 6 I ) . 35.1>.
Vg l . oben bei §. 649 Z. 2 mit S . 118 ff. (zu § 572).

22) Wi r sagen dieses nicht, um zu nergeln, sondern um die Verantwortung für das
Ungenügende der folgenden Ausführungen abzulehnen.

222) Auf die Zeit des Todes des Erblassers? den äies ceäenn? den clieL venieuz?
die Zeit der wirklichen Geltendmachung? — Der 1. und 2. Zeitpunkt fallen meistens, der
2. und 3. oft, der 3. und 4. selten zusammen. Val . N . 23, 24.
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einem arF. 2 oontr., das sowohl mit §. 724, als mit psychologischen Erwägungen in
Widerspruch steht. Ferner nöthigen die Worte„ab er von dem Erblasserin einem zweiten
3,1-F. 2 oautrario für den Fall, wo der Legatar die Sache von einem Dritten erworben
hat. Wäre es irrelevant, ob der Legatar von einem Dritten oder von dem Erblasser
erworben hat, so wäre nicht nur das „aber", sondern der ganze dritte Satz sinnlos;
denn wozu den Fall speciell besprechen, wenn für ihn nichts Besonderes gilt? —
Wir stehen ziemlich rathlos gegenüber diesem Vexir-Paragraph, umsomehr, als auch
die Protokolle vieles zu wünschen übrig lassen.

I V . Zur Orientirung stellt Z e i l l e r an den Anfang seiner Erläuterungen zu
§. 661 folgende Sätze: „Der Vermächtnißnehmer soll das Vermächtniß einer be-
stimmten Sache nur e inmal (§. 660), aber er soll es nach der Natur eines Ver-
mächtnisses unentgel t l ich erhalten. Aus dieser Absicht des Erblassers stießen die
vorstehenden Vorschriften" (nämlich §. 661).22b) Dieses dürfen wir nicht aus den
Augen verlieren.

Ferner mögen zur leichteren und rascheren Verständigung folgende schematiche
Bemerkungen dienen: Es kommen zwei Zeitpunkte in Betracht: der der Errichtung
des Vermächtnisses und der äis8 oeäens. 22) 24) P ^ h^n vier denkbaren Combi-
nationen bleiben zwei außer Betracht; denn die Entscheidung ist außer Frage sowohl,
wenn die Sache in beiden Zeitpunkten, als wenn sie in ke inem derselben dem
Legatar gehört. Z u untersuchen sind die zwei anderen Fälle: wo die Sache im ersten
Zeitpunkte ihm (schon) gehört, im zweiten nicht (nicht mehr) — und hinwieder: wo
sie im ersten Zeitpunkte ihm (noch) nicht gehört, wohl aber schon und noch im zweiten.
Dabei ist zu berücksichtigen, wie der Legatar das Eigenthum verloren bez. erworben
hat (ob entgeltlich oder unentgeltlich), und an wen? (Erblasser oder Dritten?) bez.
von wem?

V . Wenn die legirte Sache zur Zeit der Errichtung dem Legatar gehörte, so
ist das Vermächtniß ungültig, 2 ^ ) und b l e i b t es auch, wenn er das Eigenthum
später verloren hat. Diese Entscheidung stützt sich auf folgende Gründe: 1) auf das
Zeugniß Z e i l l e r ' s in seinem Commentar;25) 2) ist es wahrscheinlich, daß man die

22b) Vgl . A r n d t s Vermächtnisse I S . 257: „Der Vermächtniß-Wille ist darauf ge-
richtet, daß der Bedachte die Sache unentgeltlich erhalte; ist dieses Ziel auf anderem Wege
erreicht, so genügt das; die Vermächtnißforderung fällt damit weg."

23) Wir gebrauchen der Kürze wegen diesen unlogischen Ausdruck; es fragt sich ja
erst, ob das Legat gelte; und bei einem ungültigen tritt der Anfall (äies eeäen8) garnicht
ein. Es ist also in obigem Zusammenhange mit „6168 eeäenL" derjenige Zeitpunkt ge-
meint, in welchem, wenn überhaupt jemals — das Vermächtniß anfällt; also der Zeit-
punkt des Todes des Erblassers, bez. der Erfüllung der Bedingung.

24) Es läge nahe zu sagen: „der Zeitpunkt der Errichtung und der der Geltend-
machung des Vermächtnisses". Und dies hätte dort manches für sich, wo es sich weniger um
eine Ungültigkeit im engern Sinne, als um eine Unwirksamkeit handelt. Da aber mit
dem äieg vsniens nur die Möglichkeit, nicht die Nöthigung zur Geltendmachung gegeben
ist (vgl. N.22»), so wäre ein Zustand unerträglicher Ungewißheit statuirt, indem die Ent-
scheidung von dem Umstände abhängig würde, wann der Honorirte (innerhalb der Ver-
jährungszeit) feinen Anspruch geltend macht. — Die Meisten sprechen kurzweg von der
Zeit des Todes des Erblassers, was freilich meistens faktisch, aber nicht principiell mit dem
tUs8 eeäeus zusammentrifft. Man könnte etwa sagen: „spätere Ereignisse können nicht
mehr auf des Testators Willen einwirken"; aber wie oft stellt man im Erbrechte die Frage
so: „was würde der Erblasser jetzt wollen, wenn wir ihn befragen könnten?" — S .
übrigens auch unten Note 46. Für die im Texte gewählte Fixirung des zweiten Zeit-
punktes (N. 22») s. auch A r n d t s Vermächtnisse I S . 245 a. E.

24») ^EZ müßte denn der besonderen Sachlage und dem muthmaßlichen Willen
des Erblassers zufolge ihm dennoch irgend einen Vortheil gewähren können und sollen."
Unger §. 67 Z. 4 ; Beispiele dazu ebd. in Anm. 13.

25) Er versteht ( I I S . 601) den ersten Satz von einem Vermächtnisse, „wodurch
der Erbe dem Legatare eine Sache, welche derselbe bereits besitzt, aus Unwissenheit des
Erblassers erst noch zu kaufen verpflichtet würde". fEr setzt also voraus, daß der Testator
die Sache für eine f remde (im Sinne des §. 662) gehalten habe; da nun in solchem
Falle der Zuwendungswille ein sehr entschiedener, über Hindernisse sich wegsetzender ist,
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Verwerfung der hergebrachten gemeinrechtlichen Entscheidung deutlich ausgesprochen
hätte. 26) Viel wichtiger aber als diese äußeren Gründe sind 3) folgende Er-
wägungen: I n den meisten Fällen wird der Testator sich in einem I r r t h u m e befunden
haben (f. N. 25), ohne welchen er so nicht verfügt hätte (alias le^atunig non tuisZst),
f. oben S . 118 ff. Und auf den Willen des Testators kommt es in unserem Rechte
an,2?) nicht auf den objectiven Grund, daß man Einem nicht zu eigen geben kann,
was er schon hat. 2s) Darum nützt auch der Wegfall dieses Hindernisses nichts.
Wenn der Legatar die Sache später verschenkt, so könnte der Testator daraus nur
entnehmen, daß ihm an ihr nicht so viel gelegen ist, als er glaubte. Wenn er sie
entgeltlich veräußert, so kommt dazu, daß im Falle der Erfüllung des Legates der
Honorirte Preis und Sache oder zwei Preise derselben erhalten hätte — im Wider-
spruche mit dem von Z e i l l e r (s. oben Abs. I l l ) angegebenen Grundgedanken des
§. 661.29) M r die Ungültigkeit sprechen hier noch mehr Gründe als für die Un-
gültigkeit des ißFatuni re i alienae (d. h. des Vermächtnisses, dessen Object von
v o r n h e r e i n eine i68 ts r t i i war, §. 662). ?") Geschah die Veräußerung an den
Erblasser, so deutet ja seine Mitwirkung bei derselben gerade auf den Ademtions-
willen, außer es ließe sich aus den Umständen erschließen, er habe schon im Hinblicke
auf den künftigen Erwerb das Legat angeordnet, um nach seinem Tode die Sache dem
früheren Eigenthümer unentgeltlich zurück zu verschaffen.^) — Unger vertheidigt
die entgegengesetzte Entscheidung, indem er 1) zu wenig die subjective (psychologische)
Seite beachtet und alles Gewicht auf das objective Hinderniß legt („Huia yuoä

est, ÄN^1i>i8 eins Ü6ri noii yo tes t " ) , ^ ) und 2) der unrichtigen Deutung

so muß Z e i l l e r ' s Entscheidung umsomehr gelten, wenn der Testator glaubte, die Sache
gehöre ihm oder dem Onerirten.) Ein solches Vermächtniß, sagt Z e i l l e r , ist „gleich
anfänglich ungültig, und es b l e i b t u n g ü l t i g , obfchon der Legatar selbe vor dem Tode
des Erblassers wieder veräußert hätte; es wäre denn, daß der Erblasser diesen (bei einem
verschwenderischen Legatare voraussehbaren) Fall , daß z. B. dessen Haus Schulden halber
verkauft werden sollte, ausdrücklich zur Bedingung gemacht hätte". Vg l . A r n d t s Ver-
mächtnisse I S . 246 f.: Nach röm. Recht „kann jedes bedingte Vermächtniß jenes I n -
halts hinterher wirksam werden; uach jenen Gesetzgebungen" (welche den in §. 661 pr.
enthaltenen Satz „unabhängig von der Catonianischen Regel" aufstellen) „ist dies nur
dann der Fal l , wenn die Bedingung ausdrücklich auf künftige Veräußerung der Sache
oder sonstigen Verlust des Eigenthums gestellt ist".

26) Auf diesen Grund legen wir indessen wenig Gewicht.
27) Vg l . A r n d t s (s. N. 23), der ( S . 247) so fortfährt: „Der Grund einer solchen

Bestimmung" (wie §. 661 pr.) „kann (nur) in der Rücksicht auf den Willen des Erb-
lassers gesucht werden" u. f. w.

28) Damit zerfällt U n g e r ' s Hauptargument (s. §. 67 Anm. 14) für die gegen-
theilige Entscheidung. — Umgekehrt verhält es sich nach röm. Recht, f. A r n d t s a. a. O .
H. 1519, besonders am Anfang und am Ende ( S . 223—225, 247 f.).

29) Man wende nicht ein: „aus dem Legate erhält er doch nur einmal die Sache,
bez. den Werth". Damit ließe sich ja (6e leze ker.) auch der Satz vertheidigen, daß im
Falle des §. 661 pr. der Legatar immer den ordentlichen Werth solle fordern können.

3«) Hielt der Testator die Sache für eine solche, dann wollte er freilich, daß sie für
den Legatar angeschafft werden solle (§. 662 i . k.). Aber dieser Vefebl beruht auf zwei-
fachem I r r t h u m : der Testator glaubte, die Sache gehöre nicht dem Legatar, und dieser
lege besonderen Werth auf ihren Besitz (m. a. W. : der Legatar habe sie nicht und wünsche
sie zu erwerben, während er umgekehrt sie damals gehabt und dann veräußert hat).
Meinte aber der Erblasser, die Sache gehöre ihm selbst oder dem Erben, so ging seine
Absicht gar nicht dahin, daß sie für den Legatar erst angeschafft werden solle (§. 662 pr.,
ok. I . . 67 §. 8 V äe leZ. I I : ma^is iu IsFanäiZ 8uig rebu8, yuam in alieins couipa-
rauäis et 0n6raiicli8 kereäibuL taciUor68 volimtateg; §. 4 5. äs 1e^. I I 20: lolLitau
«ni lu, 8i 8eÜ88Lt alieuain, uon legaLset). Vg l . hier N. 25.

3Y Weil nach österr. Recht alles Willensfrage, und nicht Folge der Catonischen
Regel ist, lassen sich durchgreifende Sätze nicht aufstellen.

32) Dabei ergibt sich das auf den ersten Blick Befremdende, daß Unger mit röm.
Argumenten (wegen EntfallenZ der Caton. Regel) die der römischen entgegengesetzte Ent-
scheidung vertheidigt, wi r dagegen die römische Entscheidung mit unrömischen Gründen
vertreten. — Wi r können den römischen Standpunkt den o b j e c t i v e n , unseren den sub»
I e c t i v e n nennen. Und auf diesem sieht auch die römische Entscheidung hinsichtlich des
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N i p p e l ' s ^ ) folgt, wornach inl ersten Satze das „schon" ein „noch" (im zweiten Zeit-
punkte) verlange, während es durch die Gegensetzung des „noch nicht" (im ersten M o -
mente), wovon der zweite Satz handelt, genügend erklärt is t .^ ) Die herrschende
Ansicht ist gegen ihn. ^ 2 )

V I . Die Sache hat zur Zeit der Anordnung dem Legatar noch nicht gehört,
er hat sie aber später erworben und zwar a) vom Erb lasse r selbst; «) geschah dieses
u n e n t g e l t l i c h , so hat Dieser seine Honorirungs-Absicht schon selbst realisirt; sie ist
erfüllt, und braucht daher, nicht auch noch vom Erben erfüllt zu werden; /3) geschah
es aber en tge l t l i ch , so kann der Legatar „den ordentlichen Werth", den die Sache
am Anfallstage l§. 684) hat, vom Erben verlangen, b) Hat sie aber der Legatar
von einem D r i t t e n erworben, so steht ihm dieser Geldanspruch selbst dann zu, wenn
er die Sache unentgeltlich bekommen hat. Eine wichtige Einschränkung dieses Satzes
werden wir unten (bei N . 46) kennen lernen. (Der Fal l d) hätte übrigens gar nicht
in §. 6 6 1 , sondern in §. 662 untergebracht werden sollen.) — Diese Resultate
nehmen wir an, weil uns die beiden, oben (in Abs. I I I ) angeführten, Argumente a
contrario unvermeidlich scheinen; wir nehmen jene Resultate an, trotzdem wir von
ihrem legislativen Unwerthe überzeugt sind.^) Denn 1) steht der Satz a/3 in
Widerspruch mit §. 724 : „ E i n Legat wird für widerrufen angesehen, wenn der Erb-
lasser . . . die Jemanden zugedachte Sache veräußert." Die Antwort, daß jener be-
sondere Satz eben eine Ausnahme von diesem allgemeinen sei, ist nur eine formalistische
Auskunft, die den Juristen nicht befriedigen kann. Gerade dadurch, daß der Erb-
lasser dem Legatar die Sache verkauft hat, zeigte er feinen AdemtionZwillen. Seine
Absicht, ihm die Sache ganz unentgeltlich, aber erst nach seinem Tode, zuzuwenden —
hat er dahin abgeändert, daß er ihm die Sache früher, aber nicht (oder doch: nicht
ganz) unentgeltlich zu überlassen beschloß. M i t der Ausführung dieser Absicht ist
jene als definitiv aufgegeben zu betrachten. — Keinem Zweifel unterliegt die Anwen-
dung der §§. 724, 725 auf Fälle, wo die Sache aus dem Vermögen des Erblassers
in das eines Dritten und dann erst an den Legatar übergegangen is t .2^) — 2) Warum

le^atum rei tert i i . Jene Entscheidungen gehören eben der alten, diese der classischen
Zeit an; jene galten schon zu Cat 0's Zeit, für diese berufen sich die Späteren auf
N e r a t i n s P r i s c u Z und ein Rescript des P i u s A n t o n i n u s (s. A r n d t s a. a. O.
S . 152 ff., S . 193). Die Dentungsweise Dieser ist uns Modernen entsprechender als
die llltrömische.

33) Vgl. N i p p e l IV S . 309 mit Unger §. 67 Anm. 14. — Zuzugeben ist, daß
§. 661 prima vista den Eindruck macht, als ob in allen drei Sätzen angenommen wäre,
der Legatar besitze die Sache noch. Aber: 1) ist auf den ersten Eindruck bei einer so
verfehlten Stylisirung nicht viel zu geben; und 2) selbst wenn wir annehmen, die Re-
dactoren hätten im ersten Satze des §. 661 an den Fall gedacht, wo die Sache „schon
und noch" dem Legatar gehöre, so folgt daraus doch keineswegs, daß sie für den anderen
Fall, („schon, aber jetzt nicht mehr") eine andere Entscheidung wollten. Näher liegt es
zu glauben, daß sie an diesen Fall nicht gedacht, oder aber, daß sie die Unterscheidung,
ob „noch oder nicht mehr", als irrelevant übergangen haben. — Aus dem Satze: „für
den Fall a gilt x " folgt keineswegs der Satz: „ nu r für den Fall a (und für keinen
anderen) gilt x "

34) So auch Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 464 N. ** ; 2. Aufl. I S . 864 N.3.
Auch A r n d t s , sonst gewohnt in Fragen des österr. Erbrechtes einfach auf Unger zu
verweisen, zeigt (S. 245 f.) deutlich genug, daß er ihm dieses Ma l nicht zustimmen könne.

Kl») Für die Fortdauer der Ung'iltigkeit: Z e i l l e r , S c h e i d l e i n , W i n i -
warter, Stubenrauch u. A.

35) Nach beiden Richtungen stimmen wir mit Unger überein (s. Erbrecht §. 67
Anm. 15 und 16). Die Auslegung des zweiten Satzes kann als herrschende Ansicht be«
zeichnet werden. Bezüglich des dritten Satzes behauptet N i p p e l I V S . 309 f., daß
im Falle freiwilliger entgeltlicher Veräußerung von Seite des Erblassers das Vermächtniß
aufgehoben sei (§. 724); anders bei einer unfreiwilligen Veräußerung, z. B. wenn der
Legatar anläßlich einer Execution die Sache gekauft hätte. Gegen erstere Behauptung
wendet sich Scheid l e i n (Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1826, I I , S . 159 f.), dem Unger
beistimmt. — S . auch N. 38.

35») Vgl . Sche id le in a. a. O. S . 160; Unger §. 67 Anm. 15 a. E.
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soll der Legatar im Falle a/3 gerade den „ordentlichen Werth" erhalten? richtiger
wäre es doch, ihm den Preis zu ersetzen, welcher in folchen Fällen meist fehr niedrig
gestellt worden fein wird. Dann bekommt er also dennoch — gegen Z e i l l e r ' s
oben citirtes Princip — aus dem Vermögen des Erblassers mehr als die Sache
(bez. deren ordentlichen Werth). 3) Wenn der Legatar die Sache von einem Dritten
unentgeltlich bekommen hat, so follte verständiger Weise das Vermächtniß entfallen.
Gewiß hätte der Erblasser — davon unterrichtet, daß sein Wunsch, die Sache dem
Legatar zu verschaffen, durch ein nachfolgendes Ereigniß überholt (gegenstandlos ge-
worden) sei — nicht dem Erben ein so unmotivirtes Geldopfer zugemuthet. 4) Wenn
im erwähnten Falle zwar nicht unentgeltlich, aber wohlfeil erworben wurde, so sollte
auch hier der Ersatz des Preises genügen.^)

V I I . Aus den Protokollen erhellt, daß man in erster Lesung nur darum die
Worte des §. 452 Westgal. G. B . „der dafür ausgelegte Betrag" beanstandete, weil
der Legatar zu theuer kaufen könnte; der „ordentliche Werth" war also als Mar imal-
grenze gemeint. 27) Daraus aber würde folgen, daß der Legatar im Falle unent-
geltlichen Erwerbes niemals etwas ansprechen könnte; dann erscheint aber der dritte
Satz unbegreiflich; dieser Satz ist aber freilich damals gar nicht vorhanden gewesen,
sondern erst in der dritten (flüchtigen) Lesung auf Haan ' s Antrag hinzugekommen.
Damit erst wurde der §. 661 unheilbar verwirrt. — Die Angaben über Z e i l l e r ' s
Verhalten sind von auffallender Unklarheit. Erst vertritt er die sehr verständige
Ansicht, daß die beiden, jetzt im zweiten und dritten Satze des § . 6 6 1 behandelten,
Fälle gar nicht her .gehören; denn im zweiten handle es sich um ein le^atum re i
aliouae (s. §. 662), im dritten um eine unter §. 724 fallende Frage. Deshalb solle
man sich mit dem ersten Satze des § . 6 6 1 begnügen. Später (bei der Revision) be-
antragt er (angeblich) — im Widerspruch zu feinen sonstigen Aeußerungen — den
Zusatz „entgeltlich oder unentgeltlich", der später wieder verschwindet; imCommentar
( S . 601) dagegen steht Z e i l l e r ganz auf dem Standpunkte des oououlsug äuai-uni
eannaruin luLiat ivarmu. A l l ' dieses erweckt starken Verdacht gegen die Richtigkeit
und Vollständigkeit der protokollarischen Mittheilungen.

R e s u l t a t : §. 661 hatte Anfangs diesen S inn : Das Legat der ohnehin dem
Legatar gehörigen Sache ist und bleibt ungültig. Das Legat einer fremden, fpäter
vom Legatar erworbenen Sache verwandelt sich in ein Geldlegat, wobei das Maß
der wirklichen Aufopferung, jedoch nie mehr als der ordentliche Werth zu leisten ist.
Dieser verständige Inhal t wurde durch einen Zusatz in dritter Lesung verballhornt;
Z e i l l e r sucht den ursprünglichen Sinn imCommentar zur Geltung zu bringen; wir
aber können (legislativ ihm zustimmend) als Interpreten ihm nicht folgen, weil der
Wortlaut des §. 661 entgegensteht. — Der Inhal t des ersten Satzes von §. 661 ist
erweislich und verständig; der S inn, den die beiden anderen Sätze in ihrem jetzigen
Zusammenhang haben, läßt sich mit Gewißheit gar nicht feststellen; für welche Aus-
legung aber man sich auch entscheiden mag, Widersprüche und Verkehrtheiten sind un-

36) Wir brauchen uns dabei gar nicht auf die Frage einzulassen, ob die Erlöschung
eines Anspruches durch eoncursuZ eauLarum luerativaruin etwas in sich Begründetes
oder aber etwas specifisch Römisches fei. Denn wir gründen auch (s. N. 32) obige Postu-
late auf psychologische Erwägungen, auf den wahrscheinlichen Willen des Erblassers.

.3?) Damit stimmt auch Z e i l l e r ' s Bemerkung im Commentar S. 601 f. Z. 2.
Hat „der Legatar die Sache . . . auf eine entgelt l iche Art erhalten . . . . dann wird
ihm der ordentliche . . . Werth zur Zeit des Anfallstages (§. 684) bezahlt. Hätte er
lllfo nur einen Theil derselben entgeltlich erhalten, fu würde ihm auch nur dessen Werth
bezahlt". Gemeint ist wahrscheinlich, daß die Sache ihm theils entgeltlich, theils unent-
geltlich überlassen wurde, und dieses unpassend fo ausgedrückt, als ob ein Theil oneros,
das Uebrige lucrativ wäre erworben worden, was allerdings auch ein denkbarer Fall ist.
hier handelt es sich dann um Autheile an der Sache, dort um einen gemischten Titel
(negotium mixtum cum äouatwns), um einen „aus einem entgeltlichen und unentgelt»
lichen vermischten Vertrag" (§. 935).

Pfaff und Hllfnllmn, Comment« z. b. Ges. Buch. I I , 3. 28
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vermeidlich. Dies erklärt sich aus dem stückweisen Zustandekommen des §. 661 , von
dem nur der erste Satz in allen Lesungen unangetastet blieb. ^^)

VIII. Während ein 1oF. speoißi durch nachfolgende Schenkung von Seiten
des Erblassers aufgehoben wird, gilt dieses bei einem 1e^. Fsnei-i« nicht durch-
greifend,^) bei einem Summenlegate vollends nicht (arF. §. 660).4") Wenn der
Erblasser einer Person eine Summe vermacht, und später eine gleiche Summe schenkt,
so wird nicht vermuthet, daß er das Vermächtniß mit der Schenkung habe aufheben
wol len.")

IX . Zei l ler ( I I S . 602) behauptet: es könne „ein Legatar, dem die näm-
liche fremde Sache von zwei Erblassern vermacht worden wäre, nichts mehr fordern,
wenn er aus einer dieser Anordnungen, weil der Eigenthümer die Sache nicht ver-
kaufen wollte, deren Werth bereits empfangen hätte" (§. 662). Offenbar Müßte (nach
Z e i l l e r ) das gleiche gelten, wenn er aus dem einen Vermächtnisse die Sache in
natura erhalten hat; ob sie nun dem erstverstorbenen Testator, oder dessen Erben
oder einem Dritten gehörte, ist gleichgültig, ebenso, ob für das andere Vermächtniß
schon äiy8 06881t oder noch nicht. " ^ ) M ^ f ^ alle diese Fälle behauptet M .
S c h u s t e r ^ ) das Gegentheil, und äe isFs lata (§§. 661,662) ist ihm zuzustimmen,
so sehr auch die andere Ansicht äe 1e^e tßreuäa erwogen zu werden verdient.^)

3s) Ueber die Ansichten Anderer, soweit sie nicht schon zur Sprache gekommen sind,
mögen diese Notizen genügen: Der kleine Aufsatz von Sche id le in (Ztschft. f. österr.
Rechtsgel. 1826, I I S . 158—160) gibt durchweg dieselben Resultate hinsichtlich des a.uiä
Huri»?, wie unsere obigen Ausführungen (nur in Motivirung und Kritik stimmen wir
nicht ganz überein). M . Schuster (in derselben Ztschft. 1831, I I S . 124 f.) lehrt: Wenn
der Legatar die Sache vom Erblasser entgeltlich erhalten hat, so ist das Vermächtniß nicht
aufgehoben, fondern der Legatar kann den Werth fordern. Wenn der Erblasser ihm die
Hälfte (z. B. des vermachten Haufes) verkauft hätte, so kann der Legatar den ordentlichen
Werth dieser Hälfte und dazu die andere Hälfte (unentgeltlich) verlangen. S . ferner
N. 39, 40, 42. W i n i w a r t e r folgt durchwegs den Aufsätzen von Sche id le in und
Schuster. — E l l i n g e r : wird von einem Dritten erworden, so ist es gleichviel, ob ent-
geltlich oder unentgeltlich. „Nur muß vorausgesetzt werden, daß (der Dritte) die Sache,
wenn sie früher im Besitze des Erblassers war, auf eine vom §. 724 verschiedene Art er-
worben (habe), weil sonst das Legat für widerrufen anzusehen ist." Verhältniß zwischen
§.661 j . l . und §. 724: dieser spricht nur von Veräußerung an einen Drit ten; en t -
gel t l iche Veräußerung an den Legatar ist keine Aufhebung. — M i t den unseren im
Wesentlichen übereinstimmende Ansichten trägt S t u b e n r a u c h vor, der (in der 1. Aufl.)
viele römische Entscheidungen vergleichend anführt. Zu billigen ist auch feine Ansicht
(Z. 6), daß ein Alternativ-Vermächtniß durch Schenkung einer der Sachen nicht aufgehoben
werde; vielmehr könne der Legatar die andere Sache aus dem Vermächtnisse fordern.

39) Vgl. Schuster S . 127 ff. Nur drückt er sich zu absolut aus; z. B. S . 128
a. E.: „so wird doch der Erbe n ie zu beweisen vermögen, daß die empfangenen Gaben
eben dieselben sind, die ihm der Erblasser zugedacht hat". Unter Umständen wird die
Absicht des Erblassers, mit der Schenkung (z. B. eines Reitpferdes) die im Vermächtnisse
in Aussicht genommene Gabe mit warmer Hand zu geben (die Honorirung zu anticipiren),
unzweifelhaft fein.

40) Eine gut erdachte Ausnahme bei Schuf ter S . 129 a. E. : „Wenn der H.
1000 st. unter dem Auftrage vermacht werden, dieselben in eine bestimmte Wittwengesell-
schllft als die statutenmäßige Einlage zu erlegen, und der Erblasser hätte diese Einlage
noch bei seinen Lebzeiten besorgt."

« ) Es ist dies ein Seitenstück zu §. 667: „Wenn der Erblasser einer Person eine
Summe schuldig ist, und ihr eine gleiche Summe vermacht; so wird nicht vermuthet, daß
er die Schuld mit dem Vermächtnisse habe tilgen wollen."

" a ) Vgl. A r n d t s Vermächtnisse I S . 277 ff.
42) Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1831, I I S . 130—133; ihm folgen W i n i w a r t e r

und S tubenrauch .
43) Vgl. A r n d t s Vermächtnisse I S . 238 ff. Die im gemeinen Rechte (zum

Theile schon in den Quellen) beliebten Unterscheidungen können wir legislativ nicht
billigen. Ob man sich nun fiir einmalige oder mehrfache Bereicherung des Legatars ent-
scheidet, man thue es consequent; nicht bald so, bald anders. Manches Detail ist übrigens
unter den Romanisten bestritten, und war es vielleicht schon bei den Römern.



Von Vermächtnissen. §§. 661, 662. 435

X . Zu §.662. Das Legat einer fremden Sache ist nach österr. Recht un-
giltig, ohne daß eine Untersuchung über Irrthum oder Nicht-Irrthum des Testators
zugelassen würde (s. Abs. I I , bes. Text zwischen N. 18 und N. 20); nur wo das
Nicht-Irren aus dem Wortlaute des Vermächtnisses erhellt, ist dieses giltig (s. §. 662
i. t. „ausdrücklich verordnet"). Eine „fremde Sache" heißt aber hier (§. 662
pr.) nur die, welche weder dem Testator, noch dem Onerirten gehört. Das Ver-
mächtniß einer Sache des Onerirten ist (was legislativ freilich recht bedenklich bleibt)
selbst dann gültig, wenn der Erblasser sie für sein eigen gehalten hat (s. oben S. 397
Abs. I I 2). Ja das Vermächtniß gilt selbst dann, wenn die Sache nur einem der
sämmtlichen belasteten Miterben gehört, obgleich sie dann für die anderen eine res
tßrtii ist (f. oben S. 398 Abf. I I I ) . So ist durch §. 649 stillschweigend eine Aus-
nahme von § 6 6 2 statuirt. — Von den Fällen, wo die Sache zur Zeit der Anord-
nung einent Dritten, am Anfallstag aber dem Legatar gehörte, handelt der zweite
Satz des §. 661, was ein (schon von Anderen bemerkter)") systematischer Fehlgriff
war. Haben wir uns nun auch diese Fälle als Ausnahmen von §. 66242) zu
denken oder nicht? Wir sind der verneinenden Meinung, und glauben, daß der zweite
Satz des §. 661 nur dann zur Anwendung gelangt, wenn „das Vermächtniß über-
haupt nach § 662 gültig war" ." )

X I . Auch in §. 662 handelt es sich um den „ordentlichen Werth", wie in
§. 661 (besser sagt §. 305: „ordentlichen Preis"); denn „Schätzungspreis" (§. 662
i. t.) ist damit gleichbedeutend, wie aus §. 306 (vgl. mit §§. 304, 305) erhellt. Es
ist dies eine wesentliche Verbesserung gegenüber dem Westgal. G. B., welches (§.453)
den außerordentlichen Werth zahlen ließ (s. oben Abs. I und I I ) . — Wenn der
Testator oder der Onerirte an der vermachten Sache einen Antheil oder ein Recht
hat, oder wenigstens einen Anspruch auf sie,") „so ist das Vermächtniß nur von
diesem Antheil oder Anspruch zu verstehen" (§. 662). Wie dieser Satz in der Mit te
des §. 662 steht, so steht auch der Fal l in der Mi t te zwischen dem ersten, wo der
Legatar nichts, und dem dritten, wo er die Sache oder deren Werth bekommt.

XII. „ I s t die vermachte Sache belastet oder verpfändet, so übernimmt der Em-
pfänger (Legatar) auch die darauf haftenden Lasten" (§. 662). Diese Vorschrift muß
ganz a l l g e m e i n verstanden werden, keineswegs bloß von der Sache tines Dritten,
sondern auch von der Sache des Testators und der des Onerirten (s. oben vor §.660
N . 3).4U) „Der Legatar übernimmt die Sache in dem rechtlichen Zustande, in dem

44) Vg l . U n g e r §. 67 Anm. 15 gegen das Ende; seine Bemerkung unterscheidet
sich aber von der unseren, was. sich aus Anm. 10 ebd. erklärt.

45) Oder auch: „keine Ausnahme, sondern gar nicht im Gebiete des §. 662 liegend".
M a n könnte nämlich etwa so sagen wollen: Der Mittelsatz von Z. 661 beziehe sich auf
Fälle, wo die Sache erst dem Dritten, dann dem Legatar gehörte; §. 662 dagegen auf
Fälle, wo sie dem Dritten gehörte und noch gehört.

4«) So S t u b e n r a u c h bei §. 661 Z. 4 i . f.; vgl. ebd. 8. 3. Um so lieber
schließen wir uns dieser Ansicht an, als jede Einschränkung der Anwendung jener so un»
befrieoig enden Entscheidungen <s. Abf. VI) nur erwünscht sein kann. — Andererseits vgl.
aber auch Unger §. 67 Ä. 10: „ I n Aniehung der Frage, ob das Vermächtniß ein IsF.
re i propnae, re i kereäiL oder re i alisug.« sei, kommt es auf die Sachlage zur Todeszeit
des Erblassers an."

" ) Vgl. Z e i l l e r S. 604 Z. 3.
48) Die Richtigkeit dieser Behauptung ist außer Frage, und bliebe es selbst, wenn

im dritten Satze des §. 662 nur an eine „fremde Sache" (Marg. N.) gedacht wäre. Der
Satz ist aber (und dirs scheint auch von Allen angenommen zu werden) ganz allgemein
gedacht. Seine Einreihung in §. 662 erklärt sich aus folgendem Schema: 1) die ^ache
ist ganz fremd (erster Satz des §. 662); 2) sie ist zwar fremd, aber der Testator oder
Oneriite haben Rechte daran (zweiter Satz); 3) sie ist zwar nicht fremd, aber Dritte
haben Rechte daran. Das Gemeinschaftliche der zweiten und dritten Entscheidung ist
dieses: Der Legatar erhält nicht mehr Recht, als bisher der Testator (bez. Onerirte) hatte.

2 8 *
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sie sich zur Zeit des Todes des Erblassers befindet, und kann insbesondere, wenn dem
Vermächtnißträger oder Dritten dingliche Rechte welcher Ar t immer an ihr zustehen,
nicht verlangen, daß der Beschwerte (Onerirte) dieselben nicht mehr geltend mache,
resp. die vermachte Sache von jenen Lasten befreie, es müßte denn der Erblasser
dies ausdrücklich angeordnet haben."") I s t die Sache verpfändet, so „übernimmt
der Legatar die (dingliche) Pfandlast, nicht die (persönliche) Pfandschuld". Einerseits
kann er nicht fordern, daß der Erbe die Sache pfandfrei mache, andererseits kann
Dieser von ihm nicht verlangen, daß er die persönliche Schuld des Erblassers zahle;
von ausdrücklicher gegentheiliger Anordnung des Testators selbstverständlich abgesehen.
Ebenso versteht es sich von selbst, daß der Legatar die Execution durch Befriedigung
des Gläubigers abwenden und dann gegen den Schuldner (hier den Erben) Regreß
nehmen kann (§. 1358) ( S a m m l u n g I X Nr . 4205); das gilt aber von jedem Eigen-
thümer einer Pfandsache, der nicht zugleich Schuldner ist.^") — War die Sache zu
Gunsten des Legatars belastet, so erlöschen die Lasten durch oouku8io; mit dem Pfand-
rechte erlischt aber nicht auch die Forderung (vgl. §.467 und §. 666 zweiter Satz) . " )

X I I I . Unter sinngemäßer Abänderung des in Abs. I V gegebenen Schemas
fragen wir : 1) Wie verhält es sich, wenn die Sache zur Zeit der Errichtung eine
reg ter t i i war, jetzt aber nicht mehr ist? a) Sie ist jetzt Nachlaßsache oder Sache
des Onerirten; dann halten wir das Vermächtniß für convalidirt. Vielleicht hat
der Erblasser gerade zu diesem Zwecke die Sache erworben; bez. im anderen Falle:
mag auch die Anordnung auf I r r thum beruht haben, seitdem sie dem Onerirten ge-
hört, widerspricht sie nicht mehr dem wahren Willen des Testators.^) h) Sie gehört
jetzt dem Legatar; darüber s. oben Abs. V I l i t . d, und Ab f .X (bei N . 44—46) .—
2) Sie war damals nicht res tßrt i i , ist es aber jetzt, a) Sie gehörte dem E r b -
la f ser, kam aber später mit oder ohne seinen Willen aus seinem Eigenthum; davon
handeln die §§. 724, 725 . ^ ) Wie aber, wenn er nach der Veräußerung sie ver-
macht (so daß sie zur Zeit der Anordnung doch schon res ter t i i wa r )?^ ) Kann

49) u n g e r §. 67 Z. 1 .
5«) Vgl. die vortrefflichen Ausführungen Unger 's in der Anm. 1 zu §. 67. lNur

mit der — eine andere Frage betreffenden — Schlußbemerkung sind wir nicht einver-
standen. Eine solche Handlungsweise des Legatars wäre gegen die doua, üä«8 und den
Willen des Erblassers. Gegen Diesen würde der Legatar pietätlos, gegen den Erben und
die anderen Interessenten dolos handeln; er kann es thun, aber er wird eventuell dem
Erben gegenüber ersatzpflichtig.) Was die verpfändete Sache betrifft, so ist auch Z e i l l e r
trotz seiner (verschiedene Fälle ungeschickt zusammenfassenden) Schlußbemerkung zu §. 662
nicht anderer Meinung als wir. Großentheils verfehlt sind die Behauptungen Win i»
w a r t e r ' s (S. 186 f.). namentlich die, daß der Legatar die Schuld zu bezahlen habe,
was N i p p e l (IV S. 311 f.) dahin abmildert: „soweit . . . die Sache dazu hinreicht".
Beide stellen der richtigen Ansicht den Einwand entgegen, daß sonst der fragliche Satz
des §. 662 nur Selbstverständliches, schon aus dem Wesen des dinglichen Rechtes Fol-
gendes besagen würde. Dabei denken sie nur an das Verhältniß zwischen dem Legatar
und dem dritten Berechtigten, nicht an das zwischen dem Legatar und dem Onerirten.
Sie haben eben nicht vor Augen die abweichenden römischen Entscheidungen, welche
unsere Redactoren mit jenem Satze mit klarem Bewußtsein und gutem Grunde (vgl. auch
Unger a. a. O.) abgelehnt haben. S. A r n d t s Pandekten §. 369 Z, 1 und Vermächt-
nisse I S . 125 ff., besonders S . 135 ff. Ganz richtig erkürt jenen Satz Stubenrauch
(bei §. 662 Z. 5) und entkräftet N i p p e l ' s u n d W i n i w a r t e r ' s E.nwand durch An»
fiihiung der abweichenden römischen Vorschriften — ein beachtenswerthes Beispiel, welchen
Werth die Kenntniß des römischen Rechtes für das Verständniß des österreichischen selbst
dort haben kann, wo dieses von jenem absichtlich sich entfernt!

5!) Vgl. Unger §. 67 Anm, 2.
52) Vgl. Unger §. 67 Anm. 10.
23) Auch wenn hiernach das Vermächtniß ungültig ist, fo darf man doch nicht den

§. 662 citiren. Nenn die Ungültigkeit nach §. 662 hat ihren Grund in dem I r r t h u m
des Testators, die nach §. 724 in der Aenderung seines Willens.

54) Widersviel zu §. 724l Dort: erst Veräußerung, dann Vermächtniß; hier (in
§. 724): erst Vermächtniß, dann Veräußerung.
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man hier auch von einem I r r t h u m sprechen und § .662 anwenden? U. E. ja ! Wenn
nicht ausdrücklich die Rückanschaffung der Sache befohlen ist, gilt das Legat nicht.
Der Testator kann die Veräußerung vergessen haben; oder er hatte vielleicht keine
richtige Vorstellung von den Rechtsfolgen seines damaligen Verhaltens, glaubte z. B .
daß Schenkungen an die eigenen Kinder beliebig widerrufen werden können. 22) —
b) S ie gehörte dem O n e r i r t e n . «) Hat er sie nach dem äies ooäeuZ veräußert,
so ist er im Falle eines Verschuldens zur Leistung des Interesse, im Falle der Schuld-
losigkeit zur Ausfolgung des empfangenen Aequivalentes verpflichtet. Hätte er
sie aber verschenkt, so könnte der Legatar den gemeinen Werth der Sache verlangen;
wäre die Sache ihm ohne feinen Wil len, ohne feine Schuld und ohne Ersatz verloren
gegangen (gestohlen, verbrannt u. dgl.), so erlischt die Legatsforderung wegen Un-
möglichkeit der Erfül lung. 5«) /3) Viel schwieriger ist aber die Entscheidung, wenn
der Onerirte bei Lebzeiten des Testators in Unkenntniß seiner Anordnung die Sache
an einen Dri t ten verschenkt hat. S o l l er dem Legatar den Schätzwerth leisten? dann
erscheint er hart behandelt. Oder nichts? dann entsteht die Gefahr, daß Unkenntniß
vorgeschützt werde. Wie wenn er verkauft hat? soll er den Erlös leisten? oder den
„ordentlichenWerth"? oder die kleinere der beiden Summen? oder die gegenwärtige
Bereicherung? — Auf alle diese Fragen gibt unser Gesetz keine A n t w o r t ; " ) und
selbst die allgemeinen Auslegungsregeln widersprechen da einander (einerseits: im
Zweifel gilt die geringere Last; a iF . W . 656, 906, 9 1 5 ; andererseits: § .655 i.k.).
W i r stimmen im Zweifel für die geringere Belastung, bez. für Erlöschung des Ver-
mächtnisses. Immer aber ist unter Erwägung aller Umstände zu fragen: „was
würde der Testator in voller Kenntniß der Ereignisse jetzt wollen?" — o) S ie ge-
hörte dem L e g a t a r , der sie später an einen Dri t ten veräußert hat; dann ist das
Vermächtniß ungült ig, wie schon in Abs. V gezeigt wurde.

ä) einer Forderung;

ß. 663.
Das Vermächtniß einer Forderung, die der Erblasser an den Legatar zu machen

hat, verpflichtet den Erben, den Schuldschein zurückzustellen; oder, dem Legatar die Be»
freyung von der Schuld und den rückständigen Zinsen auszufertigen.

§. 664.
Vermacht der Erblasser jemanden eine Forderung, die er an einen Dritten zu

stellen hat; so muß der Erbe die Forderung sammt den rückständigen und weiter laufenden
Zinsen dem Legatar überlassen.

55) Vgl . S a m m l u n g X V Nr. 6343. Eine Frau wirkte nach dem Tode ihres
Mannes selbst dazu mit, daß ein von ihr eingebrachtes dotales Grundstück als zum Nach»
lass? ihres Mannes gehörig behandelt und dem ältesten Sohne eingeantwortet wurde. Später
vermachte sie dasselbe Grundstück codicillarisch ihrer Tochter. Die Klage der Tochter wurde
von allen drei Instanzen unter Berufung auf §. 662 abgewiesen. Soweit es sich um die
im Texte berührte Frage handelt, gewiß mit Recht. Zweifelhaft bleibt nur, ob das Ver-
halten der (wahrscheinlich absolut rechtsunkundigen) Frau bei der Einantwortung wirklich
so concludent war, daß man darin einen definitiven Verzicht auf alle Rechte hinsichtlich
des iuuäu8 6ot2,1i8 erkennen konnte. Doch dies könnte nur auf Grund einer umstand»
lichenGeschichts-Erzählung beurtheilt werden, und ist jedenfalls h ie r nicht von Interesse.

56) Für alle diese Entscheidungen können wir uns freilich nur auf allgemeine
Rechtswllhrheiten berufen.

57) Unger §. 67 Anm. 9 scheint sich in allen Fällen für Leistung des Werthes
zu entscheiden; er denkt aber in Wahrheit nur an Veräußerungen nach dem Tode des Testa-
tors, wie denn die meisten der dort citirten römischen Stellen nur auf diese Zeit gehen,
während einige es unbestimmt lassen, von welcher Zeit sie sprechen. Wenn der Erbe bei
Lebzeiten des Testators (wo man noch gar nicht sagen kann: Live 8cisii8, sivs iZnoran»
se äsde rs ) die Sache bona üäs veräußert hat, so ist das Legat erloschen. So sind
offenbar Ung e r ' s Andeutungen in Anm. 10 zu verstehen; es erhält Anm. 9 durch Anm. 10
ihre Begränzung und Verdeutlichung.



438 Eilftes, Hauptstück.

. '- ' ^ s- 665. , ' - . ,/ , ^ ^ / ^
Das Vennächtniß der Schuld, die der Erblasser dem Legatar zu entrichten hat,

hat die Wirkung, daß der Erbe die von dem Erblasser bestimmt ausgedrückte, oder von
dem Legatar ausgewiesene Schuld anerkennen, und sie, ohne Rücksicht auf die in der
Schuldverschreibung enthaltenen Bedingungen oder Fristen, längstens in der zur Abfüh-
rung der übrigen Legate bestimmten Zeitfrist berichtigen muß. Den gefährdeten Gläu-
bigern des Erblassers aber kann dessen Anerkennung nicht zum Nachtheile gereichen. ^

§. 666.
Die Erlllssung der Schuld ist nur von den gegenwärtigen, nicht auch von den erst

nach dem errichteten Vermächtnisse entstandenen Schulden zu verstehen.") Wird durch
ein Vermachtniß das Pfandrecht, oder die Bürgschaft erlassen; so folgt daraus nicht, daß
auch die Schuld erlassen worden sey. Werden die Zahlungsfristen verlängert;*^) so müssen
doch die Zinsen fort bezahlt werden.

ß. 667. '

Wenn der Erblasser einer Person eine Summe schuldig ist, und ihr eine gleiche
Summe vermacht; so wird nicht vermuthet, daß er die Schuld mit dem Vermächtnisse
habe tilgen wollen. Der Erbe bezahlt, in diesem Falle die Summe doppelt; ein Mahl
als Schuld, und dann als Vennächtniß.

/ ß. 668.
Unter dem Vermächtnisse aller ausstehenden Forderungen sind doch weder die

Forderungen aus öffentlichen CreditZ.Papieren, noch auch die auf einem unbeweglichen
Gute haftenden Capitalien, oder die aus einem dinglichen Rechte entstehenden Forde-
rungen begriffen.

I . A l l geme ine Vo rbemerkungen . M a n ist seit lange gewöhnt, die
len t i l , iwminin, l iksiÄtioni» und äkbit i als drei Arten von Forderungs-Vermächt-
nissen zusammenzustellen. Dies ist nun allerdings ungenau. I n Bezug auf Schuld-
forderungen lassen sich überhaupt nur Legate denken, wodurch das Recht Jemandem
zugewendet oder die Last ihm abgenommen wird. An sich wäre noch denkbar, daß
der Inha l t des Vermächtnisses in der Schaffung eines Forderungsrechtes für den
Legatar bestünde. I n einem Rechte jedoch, in welchem, wie im Justinianischen, jedes
Vermächtniß einen <bez. auch einen) solchen Anspruch schafft; vollends aber in einem
Rechte, in welchem, wie im österreichischen, aus jedem Vermächtniß ein (und zwar
n u r ein) obligatorischer Anspruch entspringt — wäre es unlogisch, diese Kategorie
aufzustellen. Ein Geld-Legat gibt einen obligatorischen Anspruch auf Zahlung einer
Summe, ein Sach-Legat einen solchen auf Eigenthums-Verschaffung, ein Servituten-
Legat schafft ein obligatorisches Recht auf Bestellung (bez. Aufhebung) der Servitut
u. s. w. Welches Object nun sollte für jene Kategorie übrig bleiben? Was allge-
meine Wirkung in a l l en Fällen ist, kann nicht Inhal t oder Object für besondere
Fälle fein. 2) — Noch unrichtiger ist es, neben das 1e^. nomim8 und das I . l ide-
rationis als gleichartig das 1e F. ä s d i t i zu stellen. Es ist W i n d sche i d ' s Ver-
dienst, entschieden die begriffliche Kluft zwischen beiden gezeigt zu habend) M i t Recht
lehrt er: ,,T>as^) Schuld-Vermächtniß ist unter keinen Umständen das Vermächtniß
einer Obl igat ion,^) sondern immer das Vermächtniß des verschuldeten ̂ ) Gegen-

») Erste Ausgabe: „verstehn".
**) Die I . G. S . hat an Stelle des Strichpunktes einen Beistrich.
1) Doch wohl derselben Ansicht ist Windscheid §. 657 pr. Aber die Numerirung

erzeugt den Schein einer Coordwirung, die nicht logisch wäre. — Es ist ein ähnliches
Verhältniß, wie zwischen Inhalt der äo8 und äotis prouuLLio.

2) Pandekten I I I §. 658 pr.
2) Wir möchten hier einschalten: „sogenannte".
3») Unrichtig Roß H i r t I I S . 289.
4) Wir würden sagen: „des wirklich oder angeblich geschuldeten". Vgl. A r n d t s

Civil. Schftn. I I S . 350 i. k.; das 1e^. 6ed. besteht darin, „daß die Schuld, oder r ich-
t iger , daß etwas als angeblicher Schuldgegenftand vermacht wird".
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standes." Daß dies nicht bloß eine theoretische Wahrheit ist, werden wir in Abf.
(bei §. 665) sehen. Gleichwohl empfiehlt es sich, auch in systematischen Darstellungen
das leF. äßditi dicht neben jene anderen zu stellen, ̂ ) schon deshalb, um die Unter-
schiede zwischen dem 1. l idsratiouis und dem 1. äßbiti deutlich hervortreten zu lassend
Am wenigsten wird aber Jemand unseren Redactoren daraus einen Vorwurf machen
dürfen, daß fie.alle drei Fälle unter eine gemeinsame Rubrik 6) zusammengefaßt haben.'')

Unser Gefetz behandelt sie in sechs §§., indem es auf drei positive drei negative
Bestimmungen folgen läßt. Es wird nämlich zuerst gesagt, worin das isF. nominis
u. s. w. bestehe, und dann, was nicht dazu gehöre. Dabei ist nicht die gleiche Reihen-
folge eingehalten (erst: l ideratio, nouiLn, äeditum; dann: l idsratia, äskitum, na-
men). Von der l idsratio handeln die §H. 663 und 665, vom nouwn die M . 664
und 668, von äßbituill die §§. 665 und 667. Dieser Umstand, daß je zwei ge-
trennte §§. zusammengehören, macht es unthunlich, schon äußerlich die drei Fälle zu
fondern; wir mußten die 6 §§. als eine Gruppe stehen lassen, wie sie im Gesetze
stehen. Dafür gewinnen wir die Möglichkeit, in den Abschnitten dieser Darstellung
jedes der obigen Paragraphen-Paare zusammenzufassen. Was aber

I I . die Redactionsgeschichte betrifft, so empfiehlt es sich, zunächst nur die
der §§. 663—665, welche aus einem §. (dem §. 454) des Westgal. G. B . ent-
standen sind, hier voranzuschicken, die der anderen aber der Erklärung derselben ein-
zuverleiben, s) 2)

Der §. 454 faßte noch alle Fälle fo zusammen:
Auch eine Forderung, die der Testator an den Legatar oder an einen Andern, oder

die der Legatar an den Testator zu machen hat, kaun der Gegenstand eines Vermächtnisses
werden. Der Erbe wird dadurch verpflichtet, im . ersten Falle die Schuldverschreibung
zurückzustellen, oder die Befreiung von der Schuld auszufertigen; im zweiten Falle ihm
das Recht gegen den Schuldner abzutreten; im dritten Falle endlich die vom Testator
eingestandene Schuld anzuerkennen, und längstens in der zur Abführung der übrigen
Legaten (sie) bestimmten Zeitfrist zu berichtigen.

Das innerösterr. A . G. wollte beifügen: „Legirt der Erblasser seine Forderung
nur dem Einen aus zwei oder mehreren Gesammtschuldnern, so nützt das Vermächtniß
als Befreiung von der Schuld nur diesem, nicht den übrigen." Z e i l l e r beseitigte
( S . v. 9. Apr i l 1804) dies Monitum, indem er seinen Inhal t als einen selbstver-
ständlichen bezeichnete. Die Wiener Facultät fragte, was Rechtens sein solle, wenn
der Testator Jemandem 100 f l . vermacht, die er ihm angeblich, aber nicht wirklich
schulde? ob „kalsa, äeiuoii8ti-a,ti(i 1102 v i t ia t l y^a tum?" Auch hier fand Z e i l l e r
alles selbstverständlich. Es komme zu keiner Beweisfrage, weil die Schuld für „ein-
gestanden" zu gelten habe. Schon hier darf gesagt werden, daß jene Frage wissen-
schaftlich höher steht als diese Antwort. Z e i l l e r wollte im ersten Falle die rück-
ständigen Zinsen, im dritten die bedingten Schulden erwähnt sehen, und proponirte

2) Das thut auch W ind scheid, der das I. äediti zwar in einen eigenen ß. (638),
aber unmittelbar hinter den die beiden anderen Legate behandelnden §. (657) stellt.

«) Freilich sollte diese besser lauten „Vermächtniß einer Schuldforderung", während
die wirkliche Überschrift („Vermächtniß einer Forderung") nur für das 1e^. uomiuis
paßt. Es war eben hier mit dem Worte „Forderung" das ganze Obligations-Verhältniß
gemeint. ( Z e i l l e r S. 605: „Die Forderung ist entweder eine Activ- oder (eine) Passiv-
Forderung, und jene kann wider den Legatar selbst, oder wider einen Dritten Statt
finden.") Doch würde sich auch ohnedies jene Ueberschrift aus §. 454 pr. Westgal. G. B.
(f. weiter im Texte) erklären.

7) Vgl. oben bei §. 655 Note 32.
«) Denn einerseits läßt sie sich ohne Schaden so zerlegen, andererseits ist es min

bestens unbequem, wenn z. V. der Leser bei der Erklärung des §. 668 auf eine Erzäh
lung zurückgehen muß, die vor der Interpretation des §. 663 steht.

2) b'ier nur vorläufiq folgende Uebersicht: §§. 663-665 correspondiren dem §. 454
Westglll. G. V., §. 666 dem §. 455, §. 667 dem §. 457, §. 668 dem §. 456. Von §. 453
wurde die vordere Hälfte gestrichen, die andere in den §. 665 (i. l.) hineingearbeitet.
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einen Text, der sich von H. 454 lediglich durch diese Ergänzungen unterschied/") und
der einstimmig angenommen wurde. Der jetzige Text der §§. 663—665 wurde erst
bei der Revision (S. v. 3. Septbr. 1807) festgestellt. Bei der Berathung wurde
von Ze i l le r (unter Billigung der Uebrigen) ausgesprochen, daß man beim 1e^. no-
UÜNI8 nicht glauben dürfe, „daß der Erbe als ein Cedent für die Richtigkeit und
Eindringlichkeit der Forderung haften müsse". Diese ungeschickte Formulirung, die
vielleicht auf Rechnung des Protokollisten zu setzen ist, bedeutet nicht etwa: „man dürfe
nicht glauben, daß der Erbe ein Cedent fei und somit . . . haften müsse" — sondern:
„man dürfe nicht glauben, daß der Erbe, weil er Cedent ist, deshalb auch . . . haften
müsse".") I n §. 665 wurde die Einschaltung der Worte „oder vom Legatar aus-
gewiesene" über Ze i l le r ' s Antrag mit Majorität beschlossen. Nur Pratobevera
wollte ein solches Legat, wobei die Summe vom Testator nicht angegeben ist, als zu
unbestimmt nicht gelten lassen und deshalb §.367 des Entwurfes beibehalten. Dieser
§. ist (ai-F. N. 10 i.,k.) identisch mit §. 458 des Westgal. G. B. I I . Er lautete:

Vermacht der Erblasser, ohne eine Summe oder ein Erbstück zu bestimmen, Je»
munden nur überhaupt das, was er diesem schuldig ist, so fällt das Legat weg. Ist zu-
gleich eine Summe bestimmt worden; so muß auch der Erbe die Schuld anerkennen:
allein die übrigen gefährdeten Gläubiger können den Beweis der Schuld fordern.

I n erster Lesung vertheidigte Zei l ler (S. v. 9. April 1804) diesen §. gegen
Verbesserungs-Vorfchläge der Facultät Freyburg, und er wurde unverändert bei-
behalten. I n zweiter Lesung (3. Septbr. 1807) brachte er ihn selbst zu Fall. Denn
die obige unscheinbare Einschaltung („oder vom Legatar ausgewiesene") besagt gerade
das Gegentheil von der in §. 458 ^r. enthaltenen Bestimmung. Damit war aber
der folgende Satz („Ist zugleich . . . anerkennen^ hinfällig geworden, da er nur
durch den Gegensatz Bedeutung hatte. Demnach blieb nur noch der Endsatz, und
dieser wurde, besser stylisirt, dem §.665 angefügt.

m . Vermächtniß des Schulderlasses ( l i d s r a t i o ißFata) .^)
§. 663. Zunächst müssen wir zwei theoretische Fragen erörtern. 1) Unserem §. liegt
die weit verbreitete Ansicht^) zu Grunde, die Forderung an den Schuldner werde

n) Er stimmt also wörtlich mit §. 454; nur folgen in der Mitte nach „von der
Schuld" noch die Worte „und den davon rückständigen Zinsen"; dann wurde a. E. vor
„längstens" (nach „anzuerkennen, und") eingeschaltet: „sie ohne Rücksicht auf die in der
Schuldverschreibung enthaltenen Bedingungen oder Fristen" . . . I n dem der Revision
zu Grunde liegenden Manuscript trug der §. die Zahl 363.

" ) Schon an sich dürfte man jene Verkehrtheit Z e i l l e r ' n nicht zumuthen; über«
dies schützen ihn dagegen seine Bemerkungen im Commentar I I §. 664.

l2) F. K. Prockner Ueber den letztwillig angeordneten Schulderlaß (Ztschft. für
österr. Rechtsgel. 1836 I I S . 30—75). Wie war es dem Verfasser möglich, 46 Seiten
anzufüllen, ohne auf das röm. Recht oder auf Rechtsvergleichung sich einzulassen? Da«
durch, daß er die allgemeinen Erfordernisse der Legate, theilweise sogar die letztwilliaer
Erklärungen überhaupt zur Sprache bringt; daß er den zur Bedingung oder zum moäu8
gemachten Schulderlaß bespricht (aber wie! man lese etwa als Probe S. 48 ff.) und sich
in einer fcholastisch ersonnenen Casuistik gefällt. Das Vermächtniß des Schulderlasses
wird auf S . 61—75 behandelt, in gleicher Art wie das Uebrige. Z. B. werden mehr
als vier Seiten dem Fall gewidmet, wo Jemand feinen Schuldner zum Alleinerben ein«
setzt. Erstaunt der Leser, in einem solchen Falle von einem 1e ̂ a t u in liberatioiiig zu
lesen, so steigert sich diese Empfindung bei der Casuistik: 1) Es sind gar keine anderen
Legatare vorhanden; 2) es sind welche da; 2) „der Schulderlaß ist unmittelbar gegen den
Erben ausgedrückt", d) die Schuldbefreiung ist einem Legatar als Sublegat auferlegt!
U. s. w. — Es ist hart, aber wahr, wenn wir sagen, daß der weitläufige Aufsatz fast nur
Selbstverständliches, Falsches und Läppisches enthält.

N) A r n d t s in seiner Diss. §. 2 (s. Civil. Schftn. I I S . 524 unten): „I^beratio
legate yulä aliuä est, nisi uomeu ipzi 6ebitori legatum?" Vgl. Civil. Schftn. I I
S . 480: „der Legatar, dem die Forderung gegen sich selbst vermacht ist"; Pandekten §.576
Z. 2 : „Der Erblasser kann feine Forderung auch dem Schuldner selbst, und somit diesem
die Befreiung von der Schuld vermachen, lideratio leßata"; ihm folgt Unger §. 72
Z. 2 ; vgl. Windfcheid §. 657 Z. 3 : „Vermächtniß einer bestehenden Forderung an
den Schuldner selbst, Vermächtniß der Schuldbefreiung."
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im isF. l ib . diesem selbst vermacht.^) Betrachtet man das Verhältniß von der
wirthschaftlichen Seite, so ist jene Vorstellung richtig,^) nimmt man es von der ju-
ristischen, so ist sie eben so falsch, als wenn Jemand einen Erlaßvertrag unter den
Gesichtspunkt der Cession bringen wol l te.") 2) Erfolgt die Befreiung direkt durch
das Legat oder erst durch eine Handlung des Oner i r ten?") Es ist consequent, für
das österr. Recht Letzteres zu behaupten;^) aber da weder der Onerirte, noch ein
etwaiger Cessionar die Forderung eintreibm können (es steht ihnen die exceptio aus
dem Vermächtniß entgegen), so ist das praktische Ergebniß das Gleiche wie bei der
anderen Ansicht, is) Diese subtilen Fragen aber beschäftigten die Redactoren nicht;
das Gesetz sagt nur — getreu seiner populären Tendmz — was zu geschehen habe:
der Erbe müsse den Schuldschein zurückstellen u. s. w . ^ ) Umgekehrt muß man in
dem letztwilligen Befehle, dies zu thun, ein leF^tnui lidki-ationi» erkennen;^) ebenso
in der in §. 677 beschriebenen Zurückstellung des Schuldscheines. Der Legatar kann

14) §. 663: „Das Vermächtniß einer Forderung, die der Erblasser an den Legatar
zu machen hat . . ."; vgl. H. 664: „Vermacht der Erblasser Jemanden eine Forderung,
die er an einen Drit ten zu stellen hat . . . " — Vgl . §. 454 Westgal. G. V . „Auch eine
Forderung, die der Testator an den Legatar oder an einen Andern . . . zu machen
hat . . ."; ferner das Monitum des innerösterr. A. G. (oben Abs. I I ) ; endlich Z e i l l e r
S . 605: „Das Vermächtniß einer Forderung (und zwar einer) Activ»Forderung wider
den Legatar selbst . . . "

15) Der W e r t h dieser Forderung ist allerdings dem Liberirten zugewendet; a —
(— d) — a - j - d. Nun bezeichnet u d l u e u vorwiegend die wirthfchaftliche Seite der
Forderung; es bedeutet diese als Vermögenstheil und i n diesem Sinne kann man dem
in N. 13 cit. Ausspruch von A r n d t s zustimmen.

i«) I n beiden Fällen müßte man die Befreiung als durch e o n t u s i o erfolgt sich
denken — eine Consequenz, die sich nirgends ausgesprochen findet. Um so auffallender
ist jene Vorstellung, als sich unter den zahlreichen Formen, in die der liberirende letzte
Wille bei den Römern sich kleidete, gerade diese (Ich vermache dem Is meine Forderung
gegen ihn) sich u. W. nicht findet. Vielmehr heißt es: ^ i t i un i l idero, I > lideratiouem
leZo; deren äauiuas esto, ^ i t i u i n l iberale oder (die geschuldete Leistung) uon peters,
aeeeptuiu kerre, ^ i t i u m l iberalem esse volo, wolestari uolo u. s. w. Selbst die
Formel: ^l it io, guaü mid i äedet, leßo entspricht nicht jener Vorstellung.

1?) I m röm. Rechte war letzteres aus formellen Gründen der Fal l (s. W i n d -
scheid §. 657 N. 9) ; im gemeinen Recht darf man nach Analogie der Sach-Legate die
stärkere Wirkung annehmen (vgl. U n g e r System I I §. 124 N. 20, S . 483); doch selbst«
verständlich nur, wo es sich um eine Forderung des E r b l a s s e r s handelt.

18) Weil es nach österr. Recht (arg. §. 684) überhaupt nur obligatorische Ver-
mächtnisse gibt. Wie das Sachlegat nur einen E igenthums'T i te l , so gibt das Liberations-
Legllt nur einen Anspruch auf Befreiung, nicht diese selbst. Vg l . M o mm sen §. 424.

19) Nur aus diesem Gesichtspunkt können wir es gelten lassen, wenn Z e i l l e r
S . 605 sagt, dies Vermächtniß habe „die nämliche Wirkung, als (wie) die geleistete Zah-
lung (§z. 1426—14W und §. 1444)". Der letztcitirte §. deutet allerdings darauf, das
Recht sei dirett wie durch Verzicht erloschen; wahrscheinlicher ist, daß nur der materielle
Gedanke dieses §. dem Vf. vorschwebte; die §§. 1426—1428 betreffen nicht die Haupt-
wirtung, sondern nur die Nebenwirkungen der Zahlung (Pflicht zur Ausstellung einer
Qui t tung, zur Rückgabe des Schuldscheins); sie berühren also unsere Frage nicht. —
Unger §. 72 Z. 2 behauptet: der Legatar werde „dadurch" (d. h. durch das Legat) frei.

20) Es ist charakteristisch, daß in M o m ms e n ' s Entw. §. 424 gerade umgekehrt
nur die juristische Wirkung hervorgehoben wird, und i n den Motiven ( S . 418) hinzu-
gefügt w i rd : „Daß der Beschwerte zugleich zur Rückgabe des Schuldscheins und der be-
stellten Faustpfänder, sowie zur Löschung der etwaigen Hypotheken verpflichtet ist, versteht
sich von selbst und braucht nicht besonders hervorgehoben zu werden."

21) Z e i l l e r a. a. O., der auf §. 1428 hinweist, womit wohl gemeint ist: Wie
nach getilgter Schuld der Schuldner Rückgabe seines Scheines verlangen kann, und hin-
wieder die Thatsache, daß er ihn zurück erhalten hat, die Vermuthung der Tilgung be»
gründet — so verpflichtet das 1e^. l i d . zur Rückgabe, und läßt umgekehrt die aufgetragene
Rückgabe den Liberirungs-Willen erkennen. — 0f. I. 3 §. 1. 2 v . d. t . 34. 3. Die
gleiche Auslegung muß Platz greifen, wenn der Testator die Eintreibung der Schuld ver-
bietet ( I . 15, I. 22 v . d . t . ) ; 's. ferner die Redewendungen in N. 16.
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in obigen Fällen auch eine Quittung verlangen. 22) Außer dem Schuldschein kann
auch das etwaige Faustpfand zurückgefordert werden (§ .1369) ; ist für die Schuld
.eine Hypothek bestellt, so muß der Erbe zur Löschung derselben mitwirken.^) Das
Legat ist wirkungslos, wenn die Schuld nicht besteht;^) es erlischt mit ihrer Tilgung,
namentlich mit der Zahlung an den Testator, mag sie nun von Diesem verlangt, oder
auch nur angenommen worden sein; 25) wurde dagegen an den Erben irrthümlich ge-
zahlt, so kann das Gezahlte condicirt werden. 2«)

^ Es war bisher von einer Forderung des Testators die Rede. Steht die Forde-
rung, von welcher der Erblasser befreien wi l l , dem Onerirten zu, so ist dessen Klag-
.anspruch durch eine Einrede entkräftet. ^ ) Es kann aber dem Erben auch aufgetragen
werden, Jemanden von einer Schuld an einen Dritten zu befreien; 2») dann muß
der Onerirte die fremde Schuld dem Dritten zahlen, und dieser die Zahlung an-
nehmen (§. 1422). 29)

I V . I t e r a t i v i ß F a t a (Fortsetzung. §. 666).2»2) i ) Redact ion . DieserZ.
ist aus §. 455 Westgal. G. B . entstanden, indem dessen letzter Satz in verbesserter Fassung
zum ersten gemacht wurde. Er lautete früher: „Nur Schulden, die vor Errichtung des
letzten Willens gemacht worden sind, können durch ein Vermächtniß erlassen werden."
M i t Recht fragte der Ref. ( S . v. 9. Apr i l 1804): Warum könnte nicht der Erb-
lasser auch künftige Schulden erlassen? Freilich sei solches nie anzunehmen, wenn es
nicht bestimmt ausgedrückt sei. 2«) Darauf proponirte er den jetzigen Text, in welchem

22) Es ist dies nach der in N. 19 cit. Stelle aus Ze i l l e r .und nach §. 1428 pr.
nicht zu bezweifeln, obgleich darin eine meist unnöthige Belästigung des Erben liegt.
Ueber die Frage, wer den Stämpel zu zahlen hat, wird bei §. 1426 gesprochen werden.
— Man könnte das „ o d e r " (im §. 663) einwenden; und allerdings ist die nächstliegende
Auslegung der zweiten Hälfte des §. 663 diese: Ist ein Schuldschein vorhanden, so ist
er zurückzugeben; ist keiner vorhanden, so ist eine Quittung auszufertigen. Eine andere
mögliche Auslegung wäre diese: Auch wo ein Schuldschein vorhanden ist, genügt die
Quittung; der Erbe hat die Wahl, dies oder jenes zu thun. Gleichwohl müssen wir,
was immer der Wortsinn von §. 663 i. l . sein mag, obigen Rechtssatz behaupten. — Bei
theilweisem Schulderlaß wäre auf dem Schuldschein eine „Abschreibung" vorzunehmen;
ebenso wenn die Vermächtnisse eine Reduction erleiden (Z. 692). Daß §§. 692, 693 auch
auf das leg. liberatiouis Anwendung finden (N ippe l zu §. 663 Z. 2) versteht sich von
selbst; dennoch behauptet Prockner S. 71 f. (Z. 3, 4) das Gegentheil!

23) M. l l .W. eine „löschungsfähige"Quittung ausstellen. V g l . W i n i w a r t e r S.188f.
24) Selbst dann, wenn als Gegenstand des Vermächtnisses nicht die Schuldbefrei-

ung, sondern die geschuldete Sache oder Summe bezeichnet worden ist. M i t der schein-
bar entgegenstehenden I. 25 v . k. t. beschäftigt sich die Inaugural-Diff. von A r n d t s ,
die nun auch in den Civil. Schftn. I I . Bd. S . 519 ff. abgedruckt ist. Vgl . Unger §. 72
Z. 2, W i n d scheid I I I §. 657 bei und in N. 11.

25) Ersteres ist schon gar selbstverständlich; W i n i w a r t e r I I I S . 272, U n g e r
§. 72 Anm. 6 (gegen S t u b e n r a u c h 1. Aufl . I I S . 570 N. * * * ; i n der 2. Aufl. hat
S t u b e n r a u c h seine frühere abweichende Ansicht aufgegeben, I . Bd. S . 928 N. 1);
W i n d scheid a. a. O. N. 12. Aber auch die A n n a h m e der freiwilligen Zahlung ver-
trägt sich nicht mit dem fortdauernden Honorirungswillen. Wenn er dagegen von der
Zahlung nichts erfahren hat, so könnte der Legatar nach feinem Tode condiciren.

26) S . §. 1431, 1432. Zahlung in Kenntniß des Legates bedeutet dessen Aus-
schlagung; V a s e v i Z . 2. Ueber bedingte Liberation von einer unbedingten Schuld s.
I. 5 p r . ' v . äs äoli except. 44. 4, I. 7 i . 5. v . äe l id . 1e^. 34. 3 ; L a s e v i Z. 1 .

27) Das in N. 18 Gesagte gilt hier umsomehr. <Ük. l. 24 v . I i . t.
28) I n diesen beiden Fällen spricht Prockner von einem „Vermächtniß des fremden

Schulderlasses" — l
29) S t u b e n r a u c h Z . 2 ; Unger §. 72 A. 4 ; unrichtig N i p p e l S . 314 Z. 3.

der dies Vermächtniß für wirkungslos hält.. Lk. 1̂  8 pr . , I. 3 §. 5, 1. 4 D. d. t. —
Juristisch, aber nicht auch dem Thatbestände nach, gleichartig ist der Fal l , wo die Tilgung
einer Erbschaftsschuld einem der Miterben allein aufgetragen wird. Der Unterschied ist
der, daß jenes Vermächtniß ihn von seiner eigenen Schuld befreit, dieses von einer Schuld,
die er erst als Erbe und Repräsentant des Verstorbenen überkommt. S . über diesen Fal l
I. 69 §. 2 O. äe leF. I ; 1. 7 §. 3 v . b. t. 34. 3.

29a) Vgl. M o m m f e n §. 426.
20) Sollte richtiger heißen: „ist i m Z w e i f e l nie anzunehmen". (Vgl. die Motive
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der übrige Inhalt des §. unverändert blieb; der §. wurde ohne Debatte einstimmig
angenommen.— 2) Der erste Satz des §.666 stimmt mit dem römischen Recht über-
ein: 1. 31 § .4 . 5; ok. 1. 28 § . 1 . 2 v . k. t.; über seine Tragweite f. Nute
.30. — 3) M i t dem Hauptrecht fällt das Nebenrecht,(§. 469), aber nicht umgekehrt
(§. 467), und deshalb darf aus dem Verzicht auf dieses nicht der Schulderlaß ge-
folgert werden. Diese Erwägung liegt dem zweiten Satze des §. 666 zu Grunde
(et. 1. 1 §. I D . k. t . ) . " ) — 4) Bei letztwillig gewährter Stundung (I. 8 §. 1 v .
k. t.) müssen die Zinsen für die Zwischenzeit dennoch, wofern nicht insbesondere das
Gegentheil bestimmt wnrde,"^) fortbezahlt werden (§. 666 i. f.), im Unterschiede
vom röm. Recht (1. 8 §. 2 oit.).22) — 5) Wenn der Schulderlaß den Gläubigern
des Erblassers zum Nachtheil gereicht, so findet §. 953 analoge Anwendung. ^3)

V . i s o i u e i i l ß F a t i i i i i . §.664. Der Legatar erwirbt nicht fchon durch
das Vermächtniß, sondern durch Cession von Seite des Erben (die jener aber er-
zwingen kann) das Nomen. Dies harmonirt mit §. 684 und ist wortdeutlich in
§. 664 gesagt. 24) Mi t der Forderung sind auch alle Nebenrechte und Rechtsbchelfe
vermacht. ^^) Der Erbe muß alfo diese und die Pfänder ausfolgen, bei verbücherten
Forderungen die Umschreibung ermöglichen. ^ ) Obwohl der Erbe Cedent ist, haftet
er weder für die Richtigkeit, noch für die Eindringlichkeit der vermachten Forderung,^)
theils weil die Cession eine unentgeltliche (§. 1397), noch mehr aber, weil sie eine

I . Instanz in dem unten cit. Falle.) Denn nach §. 683 i . f. weicht diese Auslegungs-
regeln nicht bloß dem klaren gegentheiligen Wortlaut (z. B . : „ I c h erlasse dem H. Alles,
was er mir zur Zeit meines Todes schuldig sein wi rd" , Z e i l l e r S . 609; vgl. I. 16
D. d . t . : yuiäyuiü eum unk i äaro taeer« oportet o p o r t e d i t v e ) der letzten Anord-
nung, sondern jedem Nachweis des gegentheiligen Willens, ja selbst „stärkeren Ver-
muthungsgründen". — I n einem Testamente hieß es: „Alle sich vorfindenden Schuld«
forderungen (erkläre ich) für erloschen." ( S a m m l u n g I I I Nr. 1317.) M i t Recht er-
kannten die beiden unteren Instanzen, daß dieser Ausdruck („sich vorfindenden") auf die
Zeit des Todes hindeute. Die I I I . Instanz erklärte es für zweifelhaft, ob diese Auslegung
richtig oder aber §. 666 pr. anzuwenden gewesen wäre. Da es aber eben zweifelhaft sei,
so liege leine „offenbare Ungerechtigkeit" vor, weshalb die a. o. Revisionsbeschwerde ver-
worsen wurde.

31) Das Gegenstück dazu enthält 1. 85 v . 6s leg. I I ; der Schuldner vermacht die
Pfllndsllche dem Pfandgläubiger; das Pfandrecht erlischt durch Confusion, die Forderung
aber bleibt i m Z w e i f e l bestehen (vgl. dazu A r n d t s Pand. §. 569 A. 2). Hier also
honoiirt der Schuldner den Gläubiger, dort ist es umgekehrt; dennoch kommen beide
Fälle darin überein, daß trotz letztwillig beseitigten Pfandrechtes die Forderung bestehen
bleibt; und damit rechtfertigt es sich, daß S t u d enrauch (1 . Aufl. I I S . 470 N. f )
beide Stellen neben einander citirt. — Vg l . indeß auch M o m m s e n ' s Bemerkung zu
seinem §. 425 ( S . 419).

3i«) S . den Rechtsfall in der Oesterr. Adv. Zeitung 1878 Nr. 17.
32) Selbstverständlich verfällt aber inzwischen nicht die für verspätete Zahlung be-

dungene Strafe (I . 8 §. 2 cit.), U n g e r §. 72 A. 5.
33) Für diese Ausdehnung des §. 953 spricht nicht nur Bedürfniß und Billigkeit,

sondern die (zur Zeit der Redactoren sogar überschätzte) Verwandtschaft zwischen Legat
und Schenkung, und Z e i l l e r ' s Autorität (S . 609; ihm folgt E l l i n g e r zu §. 666).

34) Vg l . oben N. 18; dann M o m m f e n §. 422 Abs. 3; Unger §. 72 Z. 1 („Der
Erbe ist verpflichtet, die Forderung abzutreten"); schillernd ist die Aeußerung Z e i l l e r ' s
(Z. 1 ) : „Das Vermächtmß einer Forderung . . . ist eine Art der unentgeltlichen Cession,
die von dem Erben . . . i n das Werk gesetzt werden muß." Falsch Ki rchstet ter S .331
(2. Aufl.), der nicht bedenkt, daß man hier Sätze des Justin. Rechts nicht so in's österr.
Recht herüber nehmen darf. (Vgl. einerseits §. 684, andererseits A r n d t s §. 560 A. 1 ,
Civi l . Schftn. I I S . 546, W i n d scheid §. 646; dieser Unterschied hinsichtlich der Sach»
legate darf auch bei den übrigen Legaten nicht vergessen werden.)

35) Zinsen, Pfandrechte, Rechte aus einer Bürgschaft, Schuldscheine u. s. w.,
I. 34 pr. v . ä« 1e^. I I I ; S tubenrauch Z. 3. Dann s. die bei A r n d t s §. 576 N. e
cit. Stellen. -

36) Direkte Umschreibung vom Erblasser auf den Legatar, arF. §. 23 des Grund-
buchsgesetzes.

3?) S . oben Text vor N. 11 ; dann Z e i l l e r S . 606 Z. 2.
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unfreiwillige ist. 2s) Das Legat ist mithin wirkungslos, wenn die Forderung nicht
besteht, und zwar im Zweifel selbst dann, wenn als Gegenstand des Vermächtnisses
nicht die Forderung, sondern das angeblich Geschuldete genannt ist. ^^^) Die An-
ordnung: „ Ich vermache dem ̂ , was L mir schuldet" erstreckt sich nicht auf Schulden
des V, die erst nach derselben entstanden sind.^) — W i e mit dem uouieu, der Schuld-
schein, so ist auch mit diesem jenes vermacht. ̂ ") ,Z)em Erben kann auch auferlegt
werden, eine ihm zustehende Forderung gegen einen Dritten dem Legatar abzutreten;
es kann dem Legatar aber auch die einem Dritten zustehende Forderung vermacht
werden, in welchem Falle der Erbe verpflichtet ist, dem Legatar diese Forderung zu
verschaffen (arZ. §. 6 6 2 ) . " " ) — Ueber Aufhebung des 1e^. noiuiui8 f. A 724,
725. — Verschieden von diesem Vermächtniß ist ein Geld-Legat mit Angabe einer
Forderung, durch welche die Summe beschafft werden f o l l ; ^ ) ferner ein Geld-Legat,
wobei dem Erben Zahlung durch Ueberlassung von nozuina, ohne specielle Angabe
derselben, gestattet ist. Hier haftet der Onerirte allerdings für die Güte der an
Zahlungsstatt überlassenen Forderungen. Erweisen sich diese als uneinbringlich, so
ist die Summe nicht verschafft und der Ausfall muß anderweitig gedeckt werden. ^ » )

V I . Noinou isFHwiQ (Fortsetzung). §. 668. Redac t ion . §. 456 Westgal.
G. B . I I lautete:

Unter dem Vermächtnisse aller ausstehenden Forderungen ist weder eine vermiethete
oder zum Gebrauch ausgeliehene Sache, noch der Ersatz begriffen, welchen ein Dritter
wegen geführter Verwaltung in die Masse schuldig ist.

Die Wiener Facultat meinte: die r68 oomnwäktÄ vel looata gehöre freilich
nicht her; ob aber nicht rückständige Miethgelder? und weshalb nicht der oben be-
zeichnete Ersatz?

Der Re fe ren t stellte ( S . v. 9. Apr i l 1804) als leitenden Gedanken hin:

3s) Alle unsere Commentatoren (Ze i l l e r andeutungsweise, die Anderen meist aus-
drücklich) leiten die NichtHaftung einzig aus dem ersten Grunde ab. Und doch paßt der
Gedanke des §. 1397 (vd. „ohne Entgelt abtritt, also verschenkt") eigentlich nur auf das
Verhältniß zwischen Erblasser und Legatar. Von einer Haftung des Ersteren kann aber
keine Rede sein; die wirksam gewordenen Legate schaffen neue Verhältnisse, wo der Re-
präsentations-Gedanke nicht Statt hat (f. oben S . 41 Abf. V i. t.). Aber wie sollte der
Erbe haften, der nicht aus freien Stücken cedirtl Und jedenfalls wollte der Erblasser ihm
nur das Nomen entziehen, nicht eine Haftung aufbürden (ok. 1. 75 §. 2, l . 105 v . äs
isF. I ) . Uns scheinen diese Gründe ausreichend. Vgl. auch §. 1422 i. k., wo nur dieser
Grund der maßgebende sein kann. Aehnlich ist der Gedanke Jos. H e l f e r t ' s (Ztschft. f.
üsterr. Rechtsgel. 18251 S . 123), daß für eine bestimmt bezeichnete Forderung der Onerirte
sowenig haftet, als sür die physischen und juristischen Mängel einer speoies legata. Er
hat alles gethan, sobald er das vom Erblasser genau bezeichnete Object dem Legatar
überlassen hat. Aus jenem anderen Grunde (Unentgeltlichkeit) darf man jedenfalls nicht solche
Consequenzen ziehen, wie N i p p e l (Z. 2) unter Zustimmung E l l i n g e r ' s thut. Die
NichtHaftung gehe nur soweit als die Unentgeltlichkeit; im Falle eines Sublegates be«
komme der Legatar das uoiueii nicht unentgeltlich, mithin müsse ihm der Erbe haften,
„doch freilich nie für mehr, als das dem Legatar aufgebürdete weitere Vermächtniß beträgt
(§. 1397)"! Nie Entrichtung des Sub-Legates ist demnach (dies ist offenbar N i p p e l ' s
Gedanke) das, was der Erbe „von dem Uebernehmer erhalten hat" (§. 1397 i. l.), die
Cessionsvalutal I n Wahrheit unterliegt dieser Fall den Regeln des §. 650.

WH) Vgl. oben N. 24; Windscheid §. 657 in und bei N. 4.
39) Dies meint offenbar Ze i l l e r S . 606 Z. 2, dem Stubenrauch Z. 31 f.

folgt; hiefür spricht die Analogie von §. 666 pr., vgl. N. 45 !. l. — Unger §. 72 A. 1
dagegen behauptet, ohne einen Grund anzugeben, daß ein solches Vermächtniß „im Zweifel
alle zur Zeit des Todes vorhandenen Forderungen begreift".

4") I.. 44 §. 5 v . äs IsF. I , 1. 59 O. äs ISF. I I I ; Unger §. 72 A. 1,
M o mm sen §. 423.

«) Unger A. 1 l . t. Vgl. Mommsen §. 422.
42) S. Stubenrauch 1. Aufl. I I S. 473 pr., 2. Aufl. I S . 869 Z. 3.
422) S. A r n d t s Vermächtnisse I S. 222 f. Aehnlich wäre es, wenn der Legatar

„Forderungen aus dem Nachlaß im Werthe von 4000 f l . " bekommen sollte. Auch hier
wäre zu haften. Vgl. auch noch He l fe r t a. a. O. (s. N. 38) S . 122 f.
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M a n müsse solche Vermächtnisse sehr einschränkend auslegen, sonst werde man
den Willen des Erblassers meist verfehlen, der ja oft gar nicht alle seine obligato-
rischen Ansprüche kenne. E r würde tertiren:

Unter dem Vermächtnisse aller Forderungen sind ohne nähere Erklärung 43) nur
diejenigen begriffen, die dem Erblasser zur Zeit des Vermächtnisses aus P r i v a t « D a r -
leihen zustanden.

I n der hierüber sich entspinnenden Debatte einigten sich F r e i h e r r v. H a a n ,
S o n n e n f e l s , S c h m i d f e l d und L y r o in dem Gedanken, man solle sich auf eine
negative Festsetzung beschränken, und nur die Ausnahmen angeben, welche in einem solchen
Legate nicht mit begriffen sein sollen. Diese von ihnen namhaft gemachten Ausnahmen
sind die jetzt in §. 663 aufgezählten. A ichen, den Genannten im übrigen „sich
fügend", wollte keinen Unterschied zwischen verhypothecirten und anderen Forderungen
gelten lassen. P i t r e i c h und der P r ä s i d e n t wollten noch die weitere Ausnahme:
„daß, wenn der Legatar dem Erblasser schuldig ist, die Schuld auch vorgemerkt ist,
dieser ihm alle Forderungen vermacht, auch diese unter dem Vermächtnisse nicht be-
griffen sein s o l l " . " ) Zuletzt wurde mit Stimmenmehrheit folgender Text beschlossen:

Unter sind aber nicht die an öffentliche Kassen mittelst Fondsobligationen,
die an Privatpersonen aber hypothecirten, und die aus einem dinglichen Rechte entstehenden
Forderungen begriffen.

Wann dieses stylistische Monstrum durch den jetzigen Text ersetzt wurde, ist nicht
ersichtlich.

V I I . §. 668 (Fortsetzung). 1) Ob man bei dem Vermächtniß aller Forde-
rungen nur die schon zur Zeit der Anordnung, oder alle beim Tode des Erblassers
existirenden Forderungen als legirt zu betrachten habe, hängt von dem Wortlaute der
Anordnung und anderen Umständen ab. W i l l man überhaupt eine allgemeine Regel
aufstellen, fo muß man im Zweifel den Thatbestand zur Zeit des Todes entscheiden
lassen. Die Frage ist übrigens sehr bestritten.") — 2) Was bedeuten die Worte
„die aus einem dinglichen Rechte entstehenden Forderungen"? Offenbar zunächst:

43) I m Verlaufe der Debatte äußerte Z e i l l e r : Wer mehr einbegreifen wolle, brauche
ja nur diesen Willen deutlich zu erklären. Also abermals der im I. Bd. S . 154 N. 134
hervorgehobene naive Gedanke; s. unten bei ß. 681 ff. Abs. I .

44) Wir lehnen jede Verantwortung für diese in den Protokollen enthaltene Mi t -
theilung ab. Vielleicht ist der Sinn des Antrages dieser: Verbücherte Forderungen
sollen selbst dann nicht inbegriffen sein, wenn sie gegen den Legatar selbst gehen.
Leider l ist nicht gesagt, ob dieser Antrag abgelehnt wurde, weil man seinen Inhal t für
selbstverständlich, oder aber, weil man ihn für unrichtig, oder endlich, weil man es für
bedenklich hielt, eine abstracte Entscheidung des Falles zu geben.

45) Der gleichen Ansicht sind: N i p p e l S. 320 f. unter Verweisung auf die §§.
656—658; W i n i w a r t e r S . 193 f., der darauf hinweist, daß ja die Forderungen zur
Zeit der Errichtung sehr oft zur Zeit des Todes nicht mehr ausstehen, und solche Legate
gewöhnlich von Leuten gemacht werden (Wirthen, Kaufleuten), welche immer Forderungen

p 6i ultima volonte preuäe vizore eä et?stto Loitanto »Ha morts äei äi8z»o»
neuts und deshalb abhängig sei äallo Ltato äell« cosy 2I puuto in eui 8i »prs 1a 8uo-
eesgious (doch gibt er in u. 3 feine eigene Ansicht großenteils wieder preis!); endlich
Ung er §.72 A. 3, der sich ebenso auf die „allgemeine Regel beruft", wonach „der Gegen-
stand des Vermächtnisses im Zweifel nach der Zeit des Todes zu bestimmen ist". Die
entgegengesetzte Ansicht vertreten Z e i l l e r (S . 612 Z. 3) und Stubenrauch (Z. 4)
unter Berufung auf die Analogie des ß. 666. l Z e i l l e r citirt §. 664; dies hält S t u b e n -
rauch ohne zwingenden Grund für einen Druckfehler; Z e i l l e r meint seine Erläuterung
des 3. 664, Z. 2, wo er hinwieder auf diese Stelle einfach mit „§. 668" verweist; d o r t
aber beruft er sich auf §. 66H. Ihnen folgt Füg er I I S . 148. 150 ff. — Es scheint
inconsequent, ist es aber nicht, daß wir hier mit Unger gegen Z e i l l e r , oben (N. 39) mit
Z e i l l e r gegen Unger stimmen. Treffend entkräftet W in iwar te r S . 194 den Hinweis
der Gegner auf §. 666 damit, daß bei der l ib. isF. der Testator „einen bestimmten
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dingliche Ansprüche^^); also rs i viuäio2tio, 2. oontegnoi-il!. und negator ia," ) die
IierßäitatiZ xetit io, von denen allen unter Umständen gesagt werden kann „kadout
p l a n t a t i o n s yuasaaui persoualeg" (1. 25 §. 18 v . 5. 3), (womit jedoch d ieser
Gedanke nicht den Redactoren unterschoben werden soll). Aber die Redactoren
wollten noch viel mehr unter jenen Ausdruck befassen. Ganz gewiß alle Eigenthums-,
Servituts-, Pfandrechts-Titel, obwohl dies nicht Forderungen sind, welche aus ding-
lichen Rechten, sondern umgekehrt, aus denen dingliche Rechte entstehen (nämlich im
Sinne der Redactoren, welche der falschen Theorie vom t i tuins und »106118 anhingen).
Umsomehr natürlich Löschungs-Titel! — Ferner wollten sie wohl alle Ansprüche auf
Restitution ausschließen, obgleich diese Ansprüche nicht aus dem Eigenthum fließen,
das ja z .B . dem Deponenten und Commodanten fehlen kann.42.) Und gewiß müssen
wir alle diese obligatorischen Ansprüche von dem Vermächtniß der „Forderungen"
ausnehmen, wie Jedem die Beobachtung des täglichen Sprachgebrauchs sagt. Wi r
brauchen uns hierin durch den verfehlten Ausdruck des §.668 nicht beirren zu lassen,
einmal wegen §. 683 i. t . , " ) dann weil wir aus den Protokollen wissen, daß wir
im Sinne der Redactoren handeln. Sie sahen ein, daß solche Legate sehr einschränkend
zu mterpretiren sind. Es ist bedenklich, über Geldforderungen hinauszugehen, selbst
bei sog. Quantitäts-Sachen würde dies kaum je dem Willen des Testators entsprechen.
Aber selbst innerhalb der Geldforderungen ist es bedenklich z. N Ersatzansprüche mit-
zurechnen. Andererseits wäre es viel zu eng, wollte man nur Darlehnsforderungen
unter einem solchen Legat verstehen; ein Antrag Z e i l l e r ' s , der diese Einengung
bezielte, wurde abgelehnt (s. Abs. V I ) . — 3) M a n muß unterscheiden „die sog.
l au fenden F o r d e r u n g e n , die man nach der Verfallzeit zum weiteren Verkehre
einzutreiben pflegt, sowohl von den in öffentlichen Credits-Cassen liegenden (als von
den) auf einem unbeweglichen Gute haftenden C a p i t a l i e n , wovon man gewöhnlich nur
die Zinsen zum Gebrauche oder Verkehr zu verwenden pflegt". ̂ ") Nur die ersteren sollen
nach §. 668 in dem Legate der Forderungen begriffen fein. Den Redactoren schwebte
der Unterschied von ausstehenden und ange leg ten Geldern vo r . ^ ) Dieser ist
aber durch das Gesetz nur ungenau bezeichnet. Aus dem „E inkommen" bildet sich
ein fester Niederschlag, den ein Konu8 pater laiuilias ohne ernste Gründe nicht be»
rührt — es ist sein „Ve rmögen" im eng. Sinne des Wortes. Ein anderer Theil
ist noch in fluctüirendem Zustande; es soll sich erst entscheiden, wie viel von ihm ver-
braucht, wie viel zur Vermehrung jenes Vermögens verwendet werden soll. Jenes
feste Vermögen besteht oft großentheils in Forderungen, die als C a p i t a l s - A n l a g e
dauernd (soweit dies Wort hier überhaupt S inn hat) gedacht sind. Der Gläubiger
wünscht ihnen Dauer, den Ausständen dagegen ein baldiges Ende.^) Weder der
Unterschied von verzinslich und unverzinslich, noch der von hypothekarisch sichergestellt
und nicht sichergestellt, fällt mit jener Eintheilung genau zusammen; und der Richter

Schuldner, daher auch wahrscheinlich nur die schon bestehenden Schulden vor Augen hat".
Und gerade weil dasselbe in dem in N. 39 vorausgesetzten Falle zutrifft, haben wir dort
so entschieden.

46) Z e i l l e r zu §. 668, Z. 1. — Ueber „Forderung" — „Anspruch" f. H o f m a n n
in G r ü n h u t ' s Zischst. I S . 284 f. Vg l . Unger System I §. 61 ( S . 520 ff.) und I I
§. 108 (besonders N . 2). .

47) Die Pfandrechte dagegen gehen allerdings mit den Forderungen über. Z e i l l e r
a. a. O.

43) Dennoch haben die Redactoren wahrscheinlich mit jener Formel diese Forde-
rungen treffen wollen (s. §. 456 Westgal. G. V . oben in Abf. V I ) . Vg l . auch U n g e r
§. 72 Anm. 3.

« ) Daß Z e i l l e r selbst die Unzulänglichkeit des §. 668 erkannte, zeigt der Satz
mit welchem er die Erläuterung desselben einleitet ( S . 611).

50) Zeiller S. 612 Z. 2.
51) Vg l . Unger a. a. O . ,
52) Vgl . auch W i n i w a r t e r S . 193 Z . 2.
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wird auch hier zuweilen von dem Wortlaut des §. 668 abgehen müssen (§. 683
a. E.). 63) — 4) M i t dem eben Gesagten hängt zusammen, daß Forderungen aus
Staats- (städtischen oder Landes-) Anlehen, und überhaupt alle Rechte aus Inhaber-
Papieren auszuschließen sind. Dazu kommt, daß man diese Papiere „mehr als Nutzen
bringende Sachen zu betrachten pflegt". 54) — 5) Nach der Tendenz, die dem §.668
zu Grunde liegt, muß man endlich auch Gelder, die in Sparcassen, Giro- und Depo-
siten-Cafsen liegen, hier ausschließen, zumal der Laie gewohnt ist, in solchem Falle
nicht sowohl eine Förderung, als vielmehr, das Geld als „sein" anzusehen. Um so
gewisser wäre es, wenn jemandem Andern „das Geld" oder „meine Gelder" oder
„die Baarschaft" u.dgl. vermacht wäre; denn dann gehören auch solche Ansprüche zu
diesem letzteren Legate (s. bei §. 680). — 6) Ueber das Vermächtnis „der (oder: meiner)
C a p i t a l i e n " s. theils hier Z. 3, theils beiß. 680 Abs. V I . .

V I I I . - I i 6F3 , tu in ä k b i t i . §. 665.55) Object ist nicht die Schuld, sondern
das als geschuldet vom Testator Angegebene (s. Abi. 1).56) Deshalb schadet es nicht,
wenn der Testator in Wahrheit weniger oder nichts schuldig war, sowenig es schadet,
wenn er eine vergoldete Dose als goldene bezeichnet; talng. äkinonZtratio non noost.
Nun ist aber allerdings der Zusatz „die ich schuldig bin" nicht bloß die Beilegung
einer Eigenschaft; es könnte darin zugleich das Motiv des Legates angedeutet sein
(„weil ich sie schuldig bin"); dies ändert jedoch nichts, weil auch „talna causa non
üoost". b?) Also: das ißF. äoditi g i l t , trotzdem das angebliche ästntuin ein in-
äediwin sein mag, 5») und zwar selbst dann, wenn nicht das Geschuldete, sondern die
Schuld als Gegenstand des Vermächtnisses bezeichnet ist. Die lidkratio 1«F^. da-
gegen ist, sobald es sich um ein iuäsditnm handelt, w i r k u n g s l o s , selbst wenn als
Gegenstand des Legates nicht die Schuld, sondern das Geschuldete bezeichnet ist
(s. N. 24) ; und ebenso verhält es sich beim ißF. nomine (s. oben bei N. 3 8 2) Dies
erklärt sich eben daraus, daß im ersten Falle (1. äskiti) das obligatorische Verhältniß
n i e m a l s , in den beiden anderen Fällen immer das wahre Object des Legates ist,
selbst wenn der Wortlaut der Anordnung das Gegentheil besagt (vgl. nochmals Abs. I ) .
Dennoch ginge es zu weit, wenn Jemand behaupten wollte: es liege hier ein gewöhn-
liches Summen- oder Sach-Legät vor. Die Besonderheit des ißF. äediti liegt darin,
daß mit seiner Entrichtung die bezeichnete Schuld, wenn sie bestanden hat, getilgt ist.

2) Wenn die Schuld im angegebenen Betrage als eine unbedingte und unbe-
tagte besteht und auch leicht zu erweisen ist, so gewährt das Vermächwiß keinen Vor-
theil, ist aber nicht ungültig.^) Meistens aber gewährt es Vortheile (sei es durch
größeren Betrag, sei es durch Erlassung von ocmäioio oder äies), und muß im

53) Wie wenn die verbiicherte Forderung gegen den Legatar selbst geht? Es wird
auf die Größe und Beschaffenheit und andere concrete Umstände ankommen. Vgl. auch
§. 677 und hier N. 44.

54) Winiwarter Z. 1.
55) Ueber seine Entstehung s. Abf. I I .
56) §. 665 pr. ist also ungenau stylisirt („Vermächwiß der Schuld"); die gleiche

Ungenlluigleit ist indeß auch bei den besten heutigen Schriftstellern ganz gewöhnlich.
5?) Vgl . das Monilum der Wiener Facuität in Abs. I I . — S> oben S . 117 ff.

und unten bei §. ^69 f. N. 19. — Vgl. die zahlreichen bei Windscheid §. 658 N. 3
citirten röm. Gesetzstellen; dann A r n d t s Civil. Schfm. I I S . 540 (in und bei N. 8).
Z e i l l e r S . 608: „Erblasser legiren manchmal geflissentlich unter dem Scheine einer
Schuldabtragung, damit der Legatar dem Neide der Erben oder anderer, nicht bedachter
Personen entgehen soll (§§. 570—572)"; ebenso jagt er bei §. 572 (S . 446): „daß der
Erblasser oft, um dem Neide, oder einem hämischen Verdachte der Verwandten zu begegnen,
wissentlich einen falschen Beweggrund beisetze".

58) Hie zweite Ungenamgkeit <s. N. 56) in der Textirung des §. 665 liegt in den
Worten „zu entrichten h a t " . Es sollte heißen: „Das Vermächmiß dessen, was der Erb-
lasser dem Legatar schuldig zu sein angibt"; f. A r n d t s Civil. Schftn. I I S . 542.

58) EZ ist in jenem, nicht in diesem Sinne ein le^atum iuutils. Wie es sich im'
röm. Recht verhielt, ist bestritten; s. darüber H a r t m a n n Begriff und Natur der Ver-
mächtnisse §. 3 ; aber auch Wind fche id §. 658 N. 2.
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Zweifel so ausgelegt werden, daß es Vortheile gewähre (§. 655 i . l.).«") Das Gesetz
weist uns ausdrücklich darauf hin; ist die Schuld eine bedingte oder betagte, so muß
schon bloßes Schwelgen hierüber als Beseitigung dieser Hemmnisse verstanden werden;
„der Erbe muß . . . dem Legatar die Schuld . . . ohne Rücksicht auf die in der
Schuldverschreibung") enthaltenen Bedingungen oder Fristen . . . berichtigen" (§. 665).
Er kann theilweise oder gänzliche Unwahrheit der Angabe nicht mit Erfolg einwenden,
ob nun der Erblasser geirrt hat oder nicht. ^^)

3) „Der Erbe muß die Schuld . . . ohne Rücksicht auf die in der Schuldver-
schreibung enthaltenen Bedingungen oder Fristen längstens in der zur Abführung der
übrigen Legate bestimmten Zeitfrist berichtigen" (§. 665). W i r werden beiß. 685 sehen,
daß manche Legate „sogleich" nach des Erblassers Tode, andere (namentlich Geld-) Ver-
mächtnisse erst ein Jahr später eingefordert werden können; jenes „sogleich" ist indeß sehr
«um Fraud »all« zu nehmen; außerdem gibt es Legate, die in wiederkehrenden Fristen
entrichtet werden (§. 687, §. 691 vgl. mit §. 1418); überall aber hat es bei dem
ausgedrückten oder doch erkennbaren Willen des Testators sein Bewenden. Wenn es
nun in ß. 665 hieße „längstens binnen Jahresfrist", fo könnte man das „längstens" so
verstehen „binnen Jahresfrist, wenn es nicht eines der früher zu entrichtenden Legate
ist"; denn das angebliche äedituin muß ja keineswegs eine Summe sein. Als ob
man diesen I r rp fad hätte absperren wollen, ist nun in §. 665 nicht die Jahresfrist,
sondern obige allgemeine Formel aufgenommen. Darnach kann wohl keinem Unbe-
fangenen zweifelhaft sein, daß die Stelle bedeutet: ,.Mag auch die F o r d e r u n g be-
dingt oder befristet, und die Bedingung oder die Frist noch nicht eingetreten fein —
das Vermäch tn i s muß entrichtet werden, sobald (jene Nebenbestimmungen weg-
gedacht) äiL8 isZati vßnit." Die Worte „ohne Rücksicht auf die Fristen" können
dann nur den Sinn haben: „Möchte der äies nouiiiÜ8 auch noch so spät eintreten,
er darf die Entrichtung des Vermächtnisses (den äie« le^ati) nicht verzögern"; das
Wort „längstens" fügt die Beschränkung hinzu: „T r i t t er aber früher ein, so ist
damit auch das Legat fä l l ig . "^ ) Und so ist denn §. 665 früher auch immer ver-
standen worden. °4)

Erst fast ein halbes Jahrhundert nach Publication des Gesetzes wurde die
Behauptung aufgestellt, daß der Legatar sich den Aufschub des § .685 müsse gefallen
lassen, auch wenn die Forderung gleich beim Tode des Erblassers oder etwa bald
darauf fällig wäre. Wolle er sich den Aufschub nicht gefallen lassen, dann dürfe er
nicht als Legatar, sondern müsse als Gläubiger des Erblassers klagen. Das „längstens"
suchte man damit wegzudeuten, daß es auf die Möglichkeit gehe, aus dem alten Titels

eo) S t u b e n r a u c h Z. 6.
« ) Die dritte Ungenauigkeit in der Textirung des §. 665 (s. N. 56 und 58).

„Kein verständiger Interpret wird zweifeln, daß die fragliche Bestimmung auch dann An«
Wendung finde, wenn die Bedingung oder Befristung der Schuldforderung anderswie, als
durch Schuldverschreibung constatirt ist." ( A r n d t s a. a. Q. N. 11.)

62) Es könnte auf den ersten Blick scheinen, als ob A r n d t s S . 540 ( i . t.) anderer
Ansicht wäre; es ist aber nicht der Fal l (s. S . 548 f.). Er sagt an ersterer Stelle nur,
daß der Erbe frei wird, wenn er beweist , daß der Erblasser l ed ig l i ch (s. §. 572) in
jener irrthümlichen Voraussetzung die Verfügung getroffen habe. Wi r denken, daß ein
solcher Beweis kaum je gelingen wird, sobald man das „lediglich" im Auge behält. Vgl .
auch S a m m l u n g V Nr. 2461 a. E. (Auch an den zwei Stellen S . 541 und 548 i. t'.
sagt A r n d t s das Gleiche: dem Erben würde der. Beweis obliegen, „daß der Erblasser
n u r aus I r r t h u m " . . . u. s. w. Windscheid § 658 A.3 hat Arndts mißverstanden,
wahrscheinlich das „nur " und die andere Stelle übersehend.)

63) Allerdings ist die Wendung „ohne Rücksicht auf die Fristen" keine genaue; es.
sollte heißen „spätere Fristen"; aber nach den drei Ungenauigleiten, die wir in den Noten
56, 58, 61 kennen gelernt haben, kann uns diese nicht beirren.

64) Z e i l l e r S . «07, N i p p e l S . 316 (der aber die richtige Interpretation mit
einer theoretisch unklaren Vorstellung verbindet, da er Legats- und Contractsklage nicht
auseinanderhält); S t u b e n r a u c h Z . 5.
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die fällige Forderung früher einzuklagen. 65) Diese Auslegung ist eine unmögliche.
Denn a) findet sie schon an den Regeln der grammatischen Auslegung ein unüber-
windliches Hinderniß. „Das Vermächtn iß . . . hat die W i r k u n g , daß der Erbe
. . . längstens in der zur Abführung der übrigen Legate bestimmten Zeitfrist be-
richtigen muß." Deutlicher kann nicht gesagt sein, daß das „längstens" auf die
Legatsklage, und nicht etwa auf die Darlehns- (oder anderweitige) Klage (den alten
Titel) geht. „Längstens" d. h. solche Vermächtnisse können früher, aber nicht später
als andere fällig werden^) (wobei, wie überall, von ausdrücklicher gegentheiliger An-
ordnung des Testators abgesehen wird), b) Das ißFktuui äediti ist günstig auszu-
legen, auf daß es Vortheile (und nicht etwa gar Nachtheile!) für den honorirten
Gläubiger in sich schließe (s. oben). «) Allerdings gehen LegatZ-Klage und die Klage
aus dem alten Titel geschiedene Wege (dies ist das einzige Argument der Gegner);
aber jener Aufschub eines Jahres, von dem §.685 spricht, hat gar manche Ausnahme,
von der §. 685 keine Erwähnung thut, z. B . das Legat des Pflichtteils (§. 774),
der Alimente (§. 691) ; hier (§. 665) ist nun abermals eine solche Ausnahme; man
braucht sich nicht erst auf den vermuthlichen Willen des Testators und die dispositive
(nachgiebige) Natur des §. 685 zu berufen;^) die Ausnahme steht ja im Gesetze
selbst (eben in dem „längstens" des §. 665). ä) Endlich haben wir für unsere sich
wohl Jedem von selbst zunächst aufdrängende Auslegung das historische Zeugniß
Z e i l l e r ' s (s. N . 64). — Freilich aber muß der Kläger, der die Frist des §. 685
nicht abwarten wi l l , die frühere Fälligkeit der Forderung beweisen.^) M a n wende
nicht ein, daß er ja dann seinen Anspruch auf den alten Titel und nicht auf das
Legat stütze. Denn «) läßt sich ein Beweis der Frist (z. B . durch Vorweisung des
Schuldscheines) denken, ohne daß der Rechtsbestand der Forderung außer Zweifel ge-
setzt wäre; /3) wird der Beweis der Fälligkeit der als gültig angenommenen Forde-
rung nicht geführt, um den äiß8 veiüsug z .B . der D a r l e h n s k l a g e um seiner selbst
willen zu erweisen, sondern um den Beweis des früheren äies venienn i s F a t i zu
erbringen.

4) Es ist ebenso gewöhnlich als unrichtig, die Vortheile des ißF. äediti aus
dem Gesichtspunkt des Geständnisses erklären zu wollen. ^ ) Der Gläubiger s?i
durch des Schuldners Geständniß, das sein Repräsentant auch gegen sich müsse gelten
lassen, des Beweises überhoben.^") I n der That aber hat die letztwillige Erklärung,

65) I n einem Aufsätze in der österr. G. Ztg. 1858 (Nr. 10—12), der keinen Ge-
ringeren zum Verfasser hat als — Arnd ts (abgedruckt in seinen Civil. Schftn. I I
S. 539—554; die fragliche Stelle steht S. 544 f.); und dem kein Geringerer sich ange-
schlossen hat als Unger ( I . 72 Anm. 7). (Daß diesem Kirchstetter nachgeschrieben
hat, kommt daneben kaum in Betracht.)

e«) Nach der gegnerischen Ansicht hätte der Gesetzgeber den Gedanken: „Das leg.
äeb. kann nie f rüher als nach Ablauf der in H. 685 angegebenen Frist geltend ge-
macht werden" so ausgedrückt: ,.Es ist längstens binnen der Frist des §. 685 zu ent<
richten"!

6?) Ein Einwand, den Arnd ts sich selbst macht.
N8) Dies scheint der Kläger im Falle der S a m m l u n g I Nr. 369 nicht gethan

zu haben. Dann wäre die von A r n d t s in Schutz genommene Entscheidung der I. I n -
stanz richtig gewesen, aber eben aus einem anderen Grunde, als dem von ihm betonten.

69) 'S. Z e i l l e r ' s Aeußerung in der Debatte (oben Abs. I I ) ; dann in seinem
Commentar I I S . 607: „Kurz, ein Schuld-Vermächtniß ist ein. vollen Beweis machendes
Anerkenntnis oder Geständniß einer Schuld, als einer unbedingten, längstens in einer
Jahresfrist zahlbaren Schuld." Dann: „Das Vermächtniß oder Geständniß einer . . .
Schuld." Auf S . 608 schimmert der richtige Gedanke durch. Der Erbe müsse ohne
jeden weiteren Beweis zahlen, „indem der Erblasser dem Erben die Auszahlung des Be-
trags an den Legatar auftragen kann, ob er ihm gleich gar nichts schuldig ist". Vgl.
N i p p e l S . 317 Z. 3. E l l i n g e r (bei §. 665).

7«) Daß er ohne Beweis zu seinem Gelde kommt, ist wahr, aber fecundär, so zu
sagen etwas Thatsächliches. Dies zeigt sich sofort, wenn er statt der Legats-Klage die
andere wählt; nun ist er nicht beweisfrei.

Pfllff und Hllfmann, Commentar z. b. Ges. Buch. I I , 3. 2 9
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und mag sie auch in einem vor Gericht gemachten Testamente enthalten sein, weder
die Eigenschaft eines gerichtlichen, noch eines außergerichtlichen Geständnisses, noch
eines Schuldscheines.^) Der Erbe muß die Summe (oder Sache u. s. w.) leisten,
als ob sie schlechtweg legirt wäre. Nicht als Erbe des Schuldners, als Onerirter
wird er mit der Legats-Klage belangt. ^ ) Die Erwähnung des äkdituin hat die
doppelte Bedeutung: a) der äsiuauLtratio, d) des uwäuä; der Legatar muß, sobald
er das Vermachte^) erhalten hat, seine etwaige Forderung als getilgt betrachten.
Daß die römischen Juristen diese Analyse nicht vollständig vollzogen haben, beweist
nicht ihre Unrichtigkeit; sie ist die Consequenz der Erkenntniß der tiefen Verschiedenheit
zwischen dem 1e^. äediti einerseits und dem 1e^. liberationi« und 1. nomiiii» anderer-
seits, der Einsicht, daß bei dem sog. Schuld-Vermächtniß nicht die Schuld, sondern
die (angeblich geschuldete) Summe oder Sache vermacht ist. Diese muß der Onerirte
leisten, nicht weil der Testator gestanden, sondern weil er be foh len hat .^)
Aus dem falschen Gesichtspunkt des Geständnisses erklären sich die unnöthigen Scrupel,
ob zur Wirksamkeit des ißF. äsditi Angabe der oausa, äedenäi erforderlich fe i , ^ )
ob die Notherben das Geständniß gegen sich müssen gelten lassen,^) ob unter Um-

7i) Daß Freudenreich dies erkannt und gezeigt hat, ist das Verdienstliche an
seinem (sonst manches Unrichtige enthaltenden) Aufsätze im „Jurist" X (1843) S. 139
bis 143 (insbes. S. 141, 142). Beistimmend A r n d t s Civil. Schftn. I I S. 542—544.

?2) S. unten Z. 5.
73) Nicht die Annahme des Vermächtnisses, erst der Empfang des Vermachten ent-

kräftet seine Forderung; denn der Testator macht ihm zur Pflicht, das Legirte als Aequi-
vlllent für feinen etwaigen Anspruch anzunehmen. Klagt er dennoch, so steht ihm ex-
oeptio l io l i entgegen.

74) S . unten bei §. 669 f. N. 21 .
75) Selbstverständlich: n e i n ! Dennoch wurde der Nachweis des Rechtstitels der

Schuld für erforderlich erklärt von der ersten Instanz im Falle der S a m m l u n g V
Nr . 2461. Nichtig entschieden die beiden anderen Gerichte. Nie I I . Instanz bemerkte:
„D ie Angabe des Titels erscheint nach dem Gesetze als kein wesentliches Erfordernis; zu
der im H. 665 verlangten .bestimmten" Bezeichnung der Schuld . . . Ueber den Wil len
des Erblassers kann kein Zweifel bestehen, wenn er selbst ausspricht, wie viel und an wen
etwas als Schuld gezahlt weiden soll. Der T i te l ist für die Erben gleichgültig, da sie ihn
doch nicht bestreiten dürfen. Es ist möglich, daß der Erblasser ein Legat unter der Vezeich»
nung einer «Vchuld vermacht, wovon der T i te l nur ihm bekannt ist, wovon er den Ti te l

»nicht bezeichnen wi l l , wovon der T i te l längst v e r j ä h r t ist, wovon der Ti te l n ie e i n
K lage rech t g e w ä h r t e ; einer Schuld, zu welcher er sich gar nicht nach dem Gesetze, son-
dern nur nach seiner Ehre oder seinem Gewissen verpflichtet hält." So verständig und über-
zeugend dies Alles ist — das durchschlagende Argument ist dieses: Der Kläger tlagt aus
dem Ti te l des Legates; einen anderen T i te l kann diese feine Klage gar nicht haben.
Jenes „bestimmt ausgedrückte" in §. 665 bedeutet nur, daß das O b j e c t der Leistung
hinreichend bestimmt, und, wenn zwischen Testator und Legatar mehrere äebita bestünden,
erkennbar sein muß, welches Jener gemeint hat. — I m Falle der S a m m l u n g I X
N r . 4322 entschied hinwieder die I . Instanz richtig, die I I . Instanz falsch. Sie wies den
klagenden Legatar ab, „wei l , da im Testamente die eauga «iedeuäi nicht angegeben wurde,
aus der bloßen Erklärung des letzten Willens, wegen Mangels der Anführung des rechtlichen
Grundes derselben, das Vorhandensein einer Verbindlichkeit a l s e r w i e s e n n icht ange-
n o m m e n werden konnte; weil auch in Gemäßheit des §.665, sobald der Erblasser das
Vermächtniß der Schuld nicht bestimmt ausdrückt, diese, um von den Erben anerkannt zu
werden, vom Legatar ausgewiesen werden muß". Der Fa l l ist instructiv, weil er zeigt, bis
zu welchen Mißverständnissen der oben bekämpfte Gesichtspunkt verleitet. Richtig erkannte
der oberste G. H . : Die Anordnung, dem ^. die Schuld im Betrage von 100 f l . zu bezahlen,
fei bestimmt ausgedrückt. „Eine weitere Bestimmung, insbesondere dem Ti te l nach, zu
verlangen, liegt weder im Wortlaute, noch im Geiste des Gesetzes, da der Erblasser dem
Gläubiger eine bestimmte Summe auch ohne Erwähnung einer Schuld zuwenden kann,
somit wohl auch im Falle dieser Erwähnung die Bestimmung der Summe genügen muß."

76) Was hinsichtlich der Gläubiger i n §. 665 i . l . selbst gesagt ist, gilt ebenso auch
hinsichtlich der.Pflichttheils'Berechtigten. Dies ist aber auch ganz selbstverständlich, sobald
man jenen falschen Gesichtspunkt aufgibt. E in leg. äedit i ist eben ein Legat wie jedes
andere; und daß man weder feine Gläubiger, noch feine Notherben durch Vermächtnisse
beeinträchtigen könne, gehört zu den elementaren Wahrheiten unserer Wissenschaft. — Vgl .
unten bei §. 669 f. N. 2 1 ; dann N i p p e l S . 317 Z . 2 und S . 323 (bei §. 669 a. E.).
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ständen Schätzungseid zulässig sei/?) ob eine unklagbare Schuld als Basis genüge.^)
Auch der in neuerer Zeit dafür substituirte Begriff der A n e r k e n n u n g ^ ) ist un-
tauglich, das Verhältniß zu erklären, s")

5) Der honorirte Gläubiger kann als Gläubiger oder als Honorirter fordern,
bez. klagen. Klagt er als Gläubiger des Erblassers, also aus dem alten Ti te l (Dar-
lehn, Verkauf, Ausgleich u. f. w.; a^ers ex printina obl i^at ions: 1. 11 v . äs l i d .
16F. 34. 3), so muß er seinen Anspruch bewe i sen , wozu die letztwilligeAnerkennung
ganz untauglich ist (s. Z . 4 , insbes. N . 70); wäre der Anspruch ein bedingter, so
muß er auch die Erfül lung der Bedingung darthun. Klagt er als Legatar, so hat
er nichts zu beweisen, als was jeder Honorirte zu beweisen h a t ; " ) wenn er auf
Grund früherer Fälligkeit der P a t i n a obligatio s2) vor dem gewöhnlichen Termin
auf Leistung dringt, muß er dieses Recht darthun (s. oben Z . 3 a. E.). — I n
welchem Stadium schließt aber der eine Anspruch den anderen aus? Die beiden
selbstverständlichen Grenzpunkte der Betrachtung sind, daß das Legat (d. h. Anfal l
und ip80 iure Erwerb desselben) die pr ist ina obligatio nicht aufhebt, da der Gläu-
biger es ablehnen oder auch einfach ignoriren kann; und andererfeits, daß wer hin-
sichtlich des einen Anspruchs befriedigt ist, beider verlustig wird. Wäre z. B . das
Legat im Betrage von 500 f l . bezahlt, und die obligatio wäre auf 600 f l . gerichtet
gewesen, so kann der Legatar, der den (etwa dubiosen) Anspruch auf 600 f l . vorerst
bei Seite ließ, nun nicht berechtigt sein, den Versuch zu machen, die restlichen 100 f l .
mit der 2. vsnä i t i 6to. hereinzubringen. ^ ) Andererseits verzichtet er mit der An-
nahme des Legates nicht auf seinen alten Anspruch; er muß sich nur dann als be-
friedigt erachten, wenn er das Vermachte a l s solches wirklich und wirksam behält.
Selbst wenn er die Legats-Klage durchgeführt hätte und es stellt sich heraus, daß die
Vermächtnisse Abzüge erleiden (§. 692), kann er noch auf die andere Klage greifen;
ja sogar, Wenn er schon das Vermachte erhalten hätte (s. §. 693). Aber er kann
nicht die Vortheile beider Klagen combiniren, und nachdem er z. B . 80o / „ mit der
bequemenLegats-Klage hereingebracht, die übrigen 20 " / „ mit der anderen nachfordern;^)
sondern, er, muß „zur Vermeidung des Beitrages" (§ .693) oder Abzuges den Legats-
anspruch ganz fallen lassen, bez. das Vermachte ganz zurückstellen, und nun sein Glück
auf dem anderen Wege versuchen; wi l l er letzteres nicht, so muß er sich den Abzug
gefallen lassen.^) — Es kann demnach in der Anstellung derLegats-Klage kein Ver-

??) S . über diesen Gedanken N i p p e l ' s unten bei §. 669 f. M. 20. — S . auch
unten N. 91.

7s) Natürlich: j l l , oder vielmehr: es bedarf gar keiner solchen Basis. Richtig die
I I . Instanz im Falle Nr. 2461 (s. oben in N. 75 die im Druck hervorgehobenen Worte);
N i p p e l S . 317 (i. k), der aber aus dieser richtigen Einsicht keine Konsequenzen-zieht.

7s) B a h r Anerkennung S . 103 f., 202 f., (2. Aufl. S . 111 f., 220 f.); A r n d t s C w i l .
Schftn. I I S . 541: „Man kann das (1e^. 6eb.) auffassen gleichsam als ein Vermächtniß
des Zugeständnisses der Schuld oder deren nothwendiger Anerkennung von Seiten der
Erben". Darauf, daß schon Z. 665 selbst den Erben verpflichtet, die Schuld „anzuer-
kennen", ist kaum viel Gewicht zu legen. Für die ältere Doctrin war der Begriff der
Anerkennung noch kein technischer.

so) Weil er selbst mehrdeutig und noch problematisch ist.
81) S . oben S . 209 und die dort citirten anderen Stellen.
82) Die aber hier (wir betonen es nochmals) nicht als solcke, sondern lediglich als

ein Thlltumstllnd in Betracht kommt, wovon, gemäß §. 665, der üie8 veuieu8 lezati
abhängt.

83) S . oben Z. 4. Wir haben es darum vermieden, den Inhal t des moäu8 etwa
so zu fornluliren: „der Gläubiger solle sich das Vermachte auf seine Forderung einrechnen".

84) Damit entfällt die Frage, ob er 1 — x oder k—x nachfordern könne. (Dabei
bedeutet x, was er erhalten hat z. B. 400 fl., 1 das Vermachte z. B. obige 500 fl., k die
priLtiuH obligatio z. B. 600 fi.)

83) Vielleicht möchte Jemand (etwa unter Hinweisung auf 1. 28 H. 1 v . äs 1e^. I ,
1. 81 §. I D . aä 1e^. ?a1oi6. 35. 2) einwenden: er könne das Vermachte a l s so lches

29*
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zicht auf den anderen Anspruch liegen. Aber auch die Anstellung der anderen Klage
schließt nicht nothwendig eine Ablehnung des Legates in sich;^) doch kann eine solche
sich darin ausdrücken.^) Die Formlosigkeit unserer heutigen Klagen läßt auch eine
Verbindung beider Klagansprüche in der Ar t zu, daß man für den Fall, daß der
vollständigen Realisirung des Vermächtnisses etwas entgegen stehen sollte, Beweise für
die prigtiull obligatio anbietet.^)

6) Wenn der Gegenstand des „ ä M t n m le^atum" ungenau oder gar nicht
angegeben ist, so ist das Legat, wenn das angebliche äetntum in Wahrheit ein in-
ästutuiu ist, unwirksam. Z . B . es heißt: „ Ich vermache dem^., was^ichihm schulde."
Schuldet der Erblasser ihm nichts, so fehlt es dem Legat an einem Object.^) Is t
dagegen ein wahres äebitum vorhanden, so schadet die Unbestimmtheit nicht, wenn
sie nur durch Geständniß der Erben oder aber Beweis von Seite des Gläubigers
behoben wird. §.665 sagt ausdrücklich: „die vom Erblasser bestimmt ausgedrückte,^)
oder von dem Legatar ausgewiesene Schuld" . " ) Freilich entfällt damit ein
Hauptvortheil des IsF. äediti, es kann aber noch immerhin durch Abkürzung einer Frist
oder Beseitigung einer Bedingung nützlich fein. ̂ ^) Ja , wenn kein Zweifel über das
vom Testator gemeinte äedituiu bestehen kann,^) so kann sich auch in einem solchen
Legate der Wille, Manifestiren, daß der Erbe das vielleicht etwas dubiose Rechts-
verhältniß nicht bestreiten solle.

ohne Abzug ansprechen, weil und foferne ihm aus dem 1e^. äebiti keine Bereicherung
erwachse. Aber was wäre damit gewonnen? es müßte ja die Nicht-Bereicherung, also
doch wieder Rechtsbestand und Umfang der z>ri8tiua obligatio bewiesen werden! Vgl .
auch Unger §. 72 Anm. 7.

s6) Gewiß dann nicht, wenn der Klagende von dem Legate nichts wußte.
87) Nies ist eine oft schwierige yuaestio taeti. Man könnte meinen, die Klage

schließe eine Verletzung des Willens des Testators in sich, der sie gewiß verhindern wollte.
Dies wäre in dem Falle richtig und der Kläger als repudiirend zu betrachten, wenn er
nicht einmal den Versuch gemacht hat, das Vermachte in gütlichem Wege zu bekommen.
Wenn aber der Erbe es auf die Klage ankommen läßt, so enthält diese keine Impietät
a.egen den Verstorbenen; und wenn Petent mit der einen Klage durchfällt, jo kann er
immerhin (wenn nicht andere Aeußerungen oder Handlungen eine Ablehnung des Ver-
mächtnisses enthielten) auf die a. legati zurückgreifen. Andererseits ist die I. 28 §. 13,
§. 14 O. äo l id . 1e^. 34. 3 für das österr. Recht nicht beweisend. Der römische Jurist
argumentirt so: Bestand die Forderung zu Recht, uullulu est üäeicomiuiLLuin (s. oben
N. 59), wurde sie aber im Proceß nicht anerkannt, poteät ex causa üäeicounui^i peti,
yuoä apparuiLLet uou lui88L ex alia eau8a äebitum. Sobald man in der Gültigkeit der
pri8tiua obligatio ein Hinderniß der Fideicommiß-Klage sieht, kann natürlich die Anstel-
lung der einen Klage nicht einen Verzicht auf die andere bedeuten; wer die Vermiichtniß-
Klllge nicht anstellt in der Meinung, sie nicht anstellen zu k ö n n e n , bekundet damit
nicht, daß er sie nicht anstellen w o l l e . Der Verlust des einen Processes erscheint dann
vielmehr als Beseitigung eines Hindernisses der i>ei8eoutio üäeieoiuiui88i. M i t dem
Vordersatz entfällt aber für unser Recht auch die Folgerung; kurz, die Stelle muß für
uns ganz außer Betracht bleiben.

88) Obwohl unsere Praxis den §. 4 a. G. O. nicht lax zu interpretiren pflegt,
läßt sie doch alternative Klagenhäufungen zu. S . z. B . S a m m l u n g V Nr. Z371 (Ver-
bindung der Klage auf Ungültigkeit des Testaments mit der Klage auf Ergänzung des
Pflichttheils). Vgl . auch Unger Erbr. §. 50 Anm. 12 i . l . , Canst ein Lehrb. I I S . 43 f..
123 ff. und S a m m l u n g I X Nr. 4234.

89) Nur aus diesem Grunde hat das Legat leine Kraft ; nicht etwa wegen Annahme
eines I r r thums oder dgl. Es widerspricht also diese Entscheidung nicht dem Satze: tal8a
äem0u8tratio uou nocet. Vgl . A r n d t s a. a. O. S . 540; Z e i l l e r S . 609.

20) S . über diese Worte oben N. 75.
N) Vg l . Z e i l l e r S . 607 i. f.: „Ausweisung des Legatars über den Betrag

mittelst Urkunden oder Zeugen."
22) Deshalb ging das Westgal. G. B. I I §. 458 zu weit, wenn es solche Legate

schlechtweg verwarf (s. Abs. I I ) .
^ ) Z. V. zwischen dem Verstorbenen und Legatar wurde wegen eines zweifelhaften

Anspruchs verhandelt und Jener äußerte sich endlich geneigt, ihn anzuerkennen. Ein
anderer (zweifelhafter oder unzweifelhafter) Anspruch hätte aber zwischen ihnen nicht
bestanden.
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7) Ueber den Schlußsatz des §. 665 f. oben Note 76.^) A . 1. 28 ?r.
v . ÄÄ 80. Vßiisi. 16. 1.

8) „Das Schuld-Vermächtniß kann auch in der Gestalt vorkommen, daß der
Erblasser dem Gläubiger eines Dritten dasjenige vermacht, was dieser jenem schuldet:
hierin kann zugleich oder hauptsächlich ein Vermächtniß der Schuldbefreiung für den
Dritten liegen. I.. 3 §. 5, 1. 4 v . äs lid. 1oF. 34.3; 1. 11 §. 22 v . äe lex. I I I ;
1. 49 §. 6 O. äß 16F. I."25)

. I X . I^6Fatu,iQ ä e d i t i (Fortsetzung). Als Ergänzung der bisherigen Er-
örterungen dienen negat ive Regeln, d. h. solche, welche sagen, wann ein isF. äsdit i
nicht anzunehmen sei.

1) Wenn der Erblasser feine Erben darauf aufmerksam macht, daß er Diesem
oder Jenem etwas schuldig sei, so liegt darin noch kein äedituiu ißZawui; so ins-
besondere dann nicht, wenn der Erblasser in das Testament ein Verzeichniß seines
Vermögens, also auch der Passiven, aufgenommen ha t . ^ ) Eine solche Benachrichti-
gung der Erben hat nur eine factische Bedeutung; sie disponirt und befiehlt nicht, sie
beweist aber auch nicht, weil die Erfordernisse eines Geständnisses oder Schuldscheines
fehlen;262) ^ selbst bei einem Processe mit freier Beweiswürdigung wäre nicht zu
vergessen, daß sich der Sachverhalt seit Abfassung des Verzeichnisses geändert haben
kann. — Viel wichtiger aber als diese Einsicht ist die Warnung vor einer verkehrten
Verwendung derselben. Es wird nämlich oft behauptet, vom isF. äsl i i t i müsse man
das letztwillige Schuldbekenntniß unterscheiden, bald um ihm eine andere Wirkung
zuzuschreiben,") bald um ihm alle Wirkung abzusprechen.^) Dabei wird verkannt,
daß der Ausdruck über die Existenz eines Legates nicht entscheidet.^) Ob es heißt:
„ I ch vermache oder hinterlasse dem X 100 ft., die ich ihm schuldig bin", oder „ Ich
verpflichte meine Erben, dem 3s 100 fl. zu zahlen, welche ich ihm schulde", oder:
„ I ch erkläre (bekenne, bestätige) hiermit, dem 5s 100 f l . schuldig zu sein" oder dgl.
ist ganz gleichgültig;^") Alles kommt nur auf den animus leZanäi an, und dieser
ist immer anzunehmen, wo nicht das Gegentheil evident ist; denn Testamente und

94) Z e i l l e r S . 608: Wenn der Nachlaß passiv ist, so brauchen die Gläubiger
das Anerkenntniß des Erblassers nicht gelten zu lassen, „weil ein solches Anerkenntnis
den gegründeten Verdacht einer Schenkung" —̂ Liberalität) „erregt, und der Erblasser
zwar aus seinem Vermögen, aber nicht auf Kosten seiner Gläubiger Wohlthaten aus-
spenden kann (§. 933)".

93) U n g e r §. 72 Anm. 7 a. E.
96) A r n d t s S . 549.
Na) S. oben bei N. 71.
97) So die I I . Instanz im Falle der S a m m l u n g I. Nr. 369 ss. N. 68); vgl. über

den Fall Stubenrauch 2. Aufl. S . 870 N. 3 und den Aufsatz von A r n d t s , dem wir
aber nicht durchwegs beipflichten.

98) So F r e u d e n r e i c h (s. N. 71) (beistimmend S t u b e n r a u c h Z. 5, E l l i n g e r
zu §. 665). I h n movirt die Sorge um die Notherben (s. S . 139 und besonders S . 142 f.)
— ohne Grund; denn wie immer man das leZ. dediti auffaßt, die Notherben werden
dadurch nie gefährdet; nicht, wenn man es als einfaches Vermächtniß nimmt (f. N . 76),
nicht, wenn man darin eine disponirende Anerkennung erblickt, weil diese nicht einmal
inter vivas die Pflichttheils-Rechte frustriren könnte (§. 951), ja selbst nicht, wenn man
darin (verkehrter Weise) ein Geftändniß erblicken wollte; weil dieses nur inter partez
und deren Repräsentanten wirkt. ( A r n d t s S . 554 lobt diese Seite ftgl. N. 71) des
Aufsatzes; wie uns scheint, mit Unrecht. Allerdings hat F reuden re i ch die richtige Ein-
sicht, daß die Notherben durch letztwillia.e Schuldbekenntnisse nicht leiden dürfen; aber er
verkennt, daß diese Gefahr bei keinem jener Standpunkte vorhanden ist.)

99) A r n d t s S . 530, 533, 554.
iw) I m Falle Nr. 369 (s. N. 68) hieß es: „ D a mein Gatte mir 400 fi. dargeliehen hat,

verpflichte ich jedes meiner vier Kinder, ihm 100 fl. zurückzuzahlen." I m Falle Nr . 2461
(f. N. 75): „ I c h setze fest, daß ich dem ^. die Summe von 1000 fl. . . . schulde." S .
auch die römischen Stellen bei A r n d t s S . 547. Aehnliches gilt von der liberatio IsFata;
f. die römischen Stellen bei A r n d t s S . 549.
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Codic'llle haben die Bestimmung, über das Vermögen zu disponiren. ̂ " ) Und gerade
die Erkenntniß, daß jene bloßen Informationen juristisch bedeutungslos sind, sollte
davor warnen, ohne Noth eine solche wirkungslose Erklärung zu supponiren.^2)
Die Redactoren selbst hatten die richtige Einsicht. " 2 ) 5<i4)

2) §. 667. a) Redac t i on . §. 457 Westgal..G. B . lautet fast wörtlich so
wie unser §., nur hieß es „Summe z. B . 100 st. schuldig ist, und ihr diese Summe
bestimmti"ü) vermacht" und statt „t i lgen" stand „ausgleichen". Die aus dem jetzigen
Text ersichtlichen unbedeutenden Aenderungen wurden auf ein Monitum der Präger
Facultät hin ( S . v. 9. Apr i l 1804) einstimmig beschlossen, d) Der Umstand, daß
die Summe eines Geld-Legates mit der Summe einer Schuld des Testators an den
Legatar übereinstimmt, beweist nicht entfernt, daß gerade die geschuldete Summe legirt
sei (die gleiche Summe ist noch nicht dieselbe Summe); ja dies ist um so weniger
anzunehmen, als das leZ. äsNt i immer etwas Sonderbares an sich hat. ̂ "°) Vermacht
hingegen der Testator Jemandem eine ihm gebührende specie«, so kann dieser nicht
nebst der Sache noch ihren Werth fordern (vgl. §. 660). i"?) — o) Auch die Regel
des §. 667 unterliegt der Einschränkung, welche §. 683 a. E. ausspricht. Wenn
z. B . ^ . dem V 2347 st. schuldet und ihm 2347 st. vermacht, so ist der Gedanke
kaum abzulehnen, daß die identische Summe gemeint ist. Oder N übergibt dem ^.
eine Summe mit der Bitte, die Erträgnisse derselben einem bestimmten Zwecke zuzu-
führen. ^ . verpflichtet in seinem Testamente seine Erben, die Zinsen einer gleichen
Summe diesem Zwecke zuzuwenden. Wenn nun die Erben des 5l erfahren, daß ^
das Geld von ihm erhalten habe, so dürfen sie nicht verlangen, daß die Erben des ^ .
zweimal das Gleiche für jenen Zweck verwenden, einmal, weil ihr Erblasser dazu
verpflichtet war (als seine Erben), dann aus dem Legate (als Onerirte). Es ist offen-
sichtlich, daß ^ . mit dem Vermächtniß nur einer Verpflichtung nachkommen wo l l t e . ^ )

e) des Heirathsgutes;

§. 669.

Das Heirathsgut kann vermacht werden, entweder um den Gatten von der Zurück-
zahlung desselben zu befreyen; oder, um den Eiben zu verpflichten, daß er der Gattinn

"1) A r n d t s S. 548; Unger ß. 72 Al. 7: „es kommt darauf an. ob . . . das
Schuldbekenntniß informativ oder dispositiv gemeint ist: im Zweifel ist letzteres anzu-»
nehmen, da die Erklärung eine letztwillige ist".

102) Wie A r n d t s S . 554 treffend gegen F r e u d e n r e i c h bemerkt.
103) Wie weit Z e i l l e r von F r e u d e n r e i c h ' s Ansicht entfernt war, zeigt der

wiederholt bei §. 665 vorkommende Ausdruck „Vermächtniß oder Anerkenntniß" . . .
Auch hätten die Redactoren sonst gelegentlich des negativen §. 667 auch jene andere
negative Regel ausgesprochen.

10 )̂ Nicht hierher gehört das von E l l i n g e r zu §. 665 cit. Urtheil, welches aus-
spricht, daß die auf einem in der Verlassenschaft vorgefundenen Umschlage vorkommende,
eigenhändig geschriebene und unterschriebene, als echt anerkannte Bestätigung des Erb-
lassers, daß der I n h a l t des Umschlags einer dritten Person gehöre, einen vollständigen
Beweis bilde. N ie Frage ist eine processualische. Naß die Bezeichnung eines 6ep08itum
(z. B . „Eigenthum meines Freundes X . N." ) leine letztwillige Anordnung sei, ist klar;
so oft es auch vorkommt, daß hinter solcher Maske sich (der Erbschaftssteuer wegen) eine
letztwillige Zuwendung verbirgt. Es wird dann eben f i m u l i r t , daß der I n h a l t
dem Anderen schon gehört habe. (So offenbar im Falle der S a m m l u n g I N r . 263.)
Wieder eine andere Frage ist es, ob man in ähnlicher Weife ohne Simulat ion zuwenden
könne; f. oben S . 148 N . 57 a. E. und auch die soeben citirte Nr . 263.

105) M i t diesem Worte wollte das Westgal. G. B . den Fa l l ausschließen, wo es
heißt: „ I c h vermache ihm die Summe, die ich ihm schuldig b in . " S . oben Abf. V I I I Z . 6.

106) Vg l . zu 8. 667 die I. 4 v . äs äot. eollat. 37. 7 ; ck. I, uu . §. 3 6oä. <I6
rei uxor. a. 5. 13 (binden §. 667). Vgl. A rnd ts S . 547.

in?) Unger §. 72 Nnm. 8.
los) Vgl. den interessanten Fall in der S a m m l u n g I Nr. 493, wo der oberste

G. H. ausdrücklich aussprach, daß auch §. 667 der Einschränkung des §. 683 i. l . unterliege.
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die als Heirathsgut eingebrachte Summe oder Sache ohne Beweis, und ohne Abzug der
darauf verwendeten Kosten abführe. Hier gelten die für andere vermachte Forderungen
gegebenen Vorschriften.

§. 67ft.
Vermacht der Erblasser einer dritten Person ein unbestimmtes Heirathgut; so ver-

steht man darunter, ohne Rücksicht auf ihr eigenes Vermögen, ein solches Heirathsgut,
als der Vater dieser Person bey mittelmäßigem Vermögen nach seinem Stande abzu«
reichen schuldig wäre.

I . Redaction.2) §. 459 Westgal. G. B. I I stimmt wörtlich mit §. 669,
bis auf die Variante „Summe, oder Stücke ohne Schwierigkeit und ohne Abzug ab-
führe". Die Wiener Facultät wollte die Worte „ohne Schwierigkeit", welche leinen
juristischen Sinn haben, streichen. Zei l ler aber bemerkte (S. v. 9. April 1804):
damit fei gemeint „ohne Beweis und Abzug der darauf verwendeten Kosten", womit
Alle einverstanden waren. Man textirte: „Summen und Stücke, ohne Beweis und
Abzug". 2)

Die beiden im Westgal. G. B. folgenden §§. wurden umgestellt (d. h. §. 460
entspricht §. 671, §. 461 dem §. 670; f. unten bei §. 672 f. Abf. I , I I pr. und
ebd. N. 2"). §. 461 stimmt bis auf die Variante „eine solche Ausstattung und ein
solches Heurathsgut" (8io) und einige andere ganz gleichgültige Abweichungen mit
§.670 genau überein. Die Wiener Facultät wollte „Ausstattung" streichen; Ze i l le r ,
der sich in der Sitzung vom 9. April 1804 dagegen aussprach, nahm bei der Re-
vision (S. v. 3. Sptbr. 1807) den Antrag selbst wieder auf und brachte ihn durch.
Der abenteuerliche Antrag des ostgaliz. A. G. als fixen Maßstab eines solchen le^g,-
tum äoti8 2/2U des Nachlasses, jedoch nie mehr als 4000 fl., anzunehmen, wurde
mit Recht verworfen und der Text des Westgal. G. B. (mit einer kleinen, nur
stylistischen Aenderung) beibehalten. — Während §.461 von Heiratsgut nebst Aus-
stattung handelte, war in §. 462 von dem bloßen Legat der Ausstattung die Rede.
Es wurde aber beschlossen, dieses Legat in unserem §. mit zu berücksichtigen, den
übrigen Inhalt zu dem nachfolgenden §. (jetzt §. 672) zu ziehen und §. 462 wegzu-
lassen. ^) Bei der Revision wurde aber (wie bemerkt) die Erwähnung der Aus-
stattung ganz beseitigt. Bei der Superrevision^) (4. Decbr. 1809) regte P r a -
tobevera die Frage an, ob das Heiratsgut der Legatarin auch dann verbleibe, wenn
sie gar nicht heirate, oder aber wenn die Ehe aufgelöst werde. Die übrigen Votanten
fanden die Antwort hierauf in dem damaligen §. 697 (d. h. dem jetzigen §. 711)
schon gegeben.

II. M a n muß unterscheiden, ob sich die Anordnung auf ein bereits bestelltes
Heiratsgut bezieht oder nicht; im zweiten Falle wieder, ob damit das Heiratsgut be-
stellt werden oder bloß die Möglichkeit der Bestellung geboten werden soll; und in
diesem Unterflllle wieder, ob die Verwendung des Zugewendeten zu dem obigen
Zwecke freigestellt, oder zur Pflicht gemacht ist. Um dies zu verstehen, muß man
(was gewöhnlich nicht gehörig geschieht) zwischen D o t i r u n g und D o s b e s t e l l u n g
unterscheiden, ü) Ascendenten genügen ihrer Dotatiunspflicht, auch wenn sie keine

1) Die §§. 669-671 bilden eine Gruppe und solltendemnach auch zusammen dargestellt
werden (s. übrigens auch N. 8^). Nun machte aber die besondere Schwierigkeit, die
§. 671 dem Interpreten bereitet, einen eigenen Aufsatz (in den E x c u r s e n ) über ihn
nöthig, in welchem auch die verwickelte Entstehungsgeschichte dieses §. erzählt und ver-
werthet wird. Es wäre weitläufig und nur verwirrend, sie an dieser Stelle zusammen
mit der der beiden anderen §§. vorzubringen. Nies machte weiter nothwendig, den tz. 671
äußerlich abzutrennen, so kurz er auch im Commenta r behandelt wird.

2) Die jetzige Lesart muß also von späterer Hand sein.
3) S . auch unten bei §. 672 f. Abf. I .
4) Unser §. trug damals die Zahl 656.
2) Wir werden im Dotalrecht (§. 1218 ff.) sehen, daß diese Unterscheidung leine

müßige Spielerei ist.
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Dos bestellen, sobald sie die Tochter dotirt haben. Wenn bei einer minderjährigen
Tochter es anders scheint, so hat dies seinen Grund in der Verbindung vormund-
schaftlicher Vorsorge mit jenem „oküoiniu"; wo dieses rein für sich zur Erscheinung
kommt, kann es keinem Zweifel unterliegen, daß die Tochter nichts weiter zu fordern
hat, sobald die Eltern i h r ein entsprechendes Capital eingehändigt haben, mag es
auch nie zur Dos geworden sein. Dotiren kann man nur eine weibliche Person, die
Dos bestellen kann man nur einem Manne. Die Dos bestellen kann auch die Frau
selbst; ungereimt wäre es zu sagen, sie habe sich selbst dotirt ^) (außer man wollte
damit den S inn verbinden: sie habe sich zur uxor äotata gemacht). Die Dotations-
pflicht ist eine Pflicht gegen die Frau, darum ist es wieder ungereimt, von einer
Dotationspflicht der Frau zu sprechen. Eine kaum vermeidliche Ungenauigkeit der
Sprache spricht von einem „Heiratsgut", noch bevor es bestellt ist, und meint damit
ein Capital, bei dem die Verwendung iu äotem in nähere oder fernere, in mehr oder
minder bestimmte Aussicht genommen ist. Schon diese wenigen Andeutungen genügen,
um verschiedene Irr thümer und unnöthige Bedenken, die in der Literatur unserer §§.')
vorkommen, zu beseitigen, s)

I I I . Zu §. 669. ^ ) Das Heiratsgut ist schon bestellt. Von diesem Falle
handelt §. 669, während die §§. 670, 671 sich auf die vermächtnißweife Dotirung
beziehen.^) Bei jenem Hauptfalle ergeben sich von selbst drei Unterfälle durch An-
wendung der Kategorien: isFatum nouunis, 1. liderationi», 1. äekit i auf die Ne-
stitutious-Obligation. 2) a) Unser §. erwähnt den ersten Fall , wo der Berechtigte
diesen Anspruch einem Dritten legirt (noiuen legatum), gar nicht, weil er weniger
praktisch ist, als die beiden anderen, d) Wenn von dem Restitutions-Berechtigten^")
die Dos dem Manne (oder dessen Erben)") vermacht wird, so ist dies eine l i d ß i - a t i o
l e g a t e ( M . 663, 666). Der Besteller — mag es sich um eine äos voluntaria
oder n6L688aria handeln^) — kann die Lage der Frau nicht hinterdrein ver-

6) Hier ist eine DoZbestellung ohne Dotirung. Sieht man aber von diesem einen
Falle ab, so kann man sagen: Jede Dosbestellung enthält eine Dotirung, aber nicht jede
Dotirung eine Dosbestellung. I n Unger 's epigrammatisch feiner Antithese (§. 75 pr.)
fehlt der Fall der letztwilligen Dotirung ohne Dosbestellung.

7) Aus dieser seien, zunächst ohne jede Beziehung auf obigen Satz, nur des kürzeren
Citirens wegen, hervorgehoben: M . Schuster in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1831,
I I S . 145 ff.; M . Dami l ln i tsch im „Jurist" X. Bd. (1843) S. 112 ff.; T h . Pach-
n l l l nn in H a i m e r l ' s Magazin für Rechts« und Staatswissenschuft X V I (1857) S. 1ff.;
Unger Erbrecht §. 75. S. jetzt auch O g o n o w s k i Oesterr. Ehegüterrecht (1880) I
S . 244 ff.

s) S . z. B. gehen Viele beim Vermächtniß eines Heiratsgutes von der Definition
des §. 1218 aus, theils (z. B. Schuster S . 146, Pachmann S. 2, 4) um falsche
Schlüsse daraus zu ziehen, theils um richtige Entscheidungen mit jener Begriffsbestimmung
irgendwie in Einklang zu fetzen. —Andere fragen: ob denn das Heiratsgut etwas anderes
set, wenn es einer Frau, als wenn es einem Manne zugesichert werde (so Pachmann
S . 3; dagegen Ogonowsk i S. 249 N. 2), und mißverstehen den §. 1225, indem sie
den obligatorischen Anspruch des Mannes aus der prounZZw äatis und den familien-
rechtlichen Anspruch der Tochter auf Dotirung nicht aus einander halten (so ebenfalls
Pllchmann).

s») Aber sie handeln nur von zwei einzelnen nicht zusammenhängenden Fragen,
so daß der §§.»Gruppe lein logisches Schema zu Grunde liegt. Das obige Schema wäre
nur dann durchgeführt, wenn in §§. 670, 671 von der Natur der vermächtnißweisen Do»
tirung die Rede wäre, was nicht der Fall ist (f. Abs. V a. E). Aber auch das Ver-
hältniß der beiden letzteren §8. läßt sich nicht auf eine einfache logische Formel zurück-
führen (s. Abs. VI).

9) Wir bedienen uns dieser hergebrachten Vorstellung der Vereinfachung wegen,
wohl wissend, daß sie hinsichtlich des I. clebiti theoretisch schief ist (s. oben 438 f.).

in) Sei dies nun die Frau oder deren Erbe oder der Besteller der äo8 reeeptieia.
u) Es ist z. B. die Frau beim Tode des Mannes schon alt und krank und hält

sich die Möglichkeit ihres Todes vor durchgeführter Restitution vor Augen.
!2) Vor und bei der Bestellung hat der freiwillige Besteller freiere Hand als der

Totatillnspflichtige, nach der Bestellung nicht mehr. Das verkennen manche unserer
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schlechtem, also auch nicht den Mann letztwillig von der Restitutionspflicht befreien,
höchstens (was aber nie vorkommen wird) dem Erben auftragen, statt des Mannes
die Dotalschuld zu bezahlen.^) I m Zweifel ist anzunehmen, daß ein solches leFa-
tuiu lidsi-atioinZ auf einem Rechts-Irrthum des Bestellers beruht,^) also ungültig
ist. i2) 0) Wenn der Mann (oder sein Erbe) dem Restitutions-Berechtigten") das
Heiratsgut vermacht, so ist dies ein l o ß a t u m ä s l i i t i . Wenn der Restitutions-
Pflichtige einem Anderen als dem Berechtigten die Dos legirt, so ist das Legat im
Zweifel als auf I r r thum beruhend, also ungültig, anzusehen. ̂ ^) Auf jenen Kall
dagegen sind die allgemeinen Grundsätze vom leF. äskit i (§§. 665, 667) anzu-
wenden. Ist nur unbestimmt z. B . „das eingebrachte Heiratsgut" vermacht und es
wurde keines eingebracht, so ist das Legat unwirksam;^) ebenso wenn die äo8 in-
zwischen restituirt worden wäre. Is t dagegen eine Summe oder ein anderes Object
hinreichend genau angegeben, so schadet die falsche Bezeichnung als Heiratsgut nicht,
d. h. er bekommt das so Legirte, wenn er es auch als Dos nicht zu fordern ha t . " )
Darnach sind die übrigen Fälle leicht zu entscheiden z . B . der, wo weniger eingebracht
wurde, als der Testator angegeben hat. Stimmt seine Angabe vollkommen mit der
Wirklichkeit, so bietet das Legat noch immer den Vortheil, den Bedachten des Beweises
der I l lat ion zu überheben (§. 669:. „ohne Beweis") und ihn gegen den Abzug der
auf die Dotalsachen verwendeten Kosten zu sichern (§. 669). Is t die Größe der
Dos nicht angegeben, so muß natürlich der Legatar dieselbe beweisen. 2 " ) — Da durch
ein Legat weder ein Notherbe, noch viel weniger ein Gläubiger des Verstorbenen um

Juristen, wenn sie in obigem Zusammenhange zwischen äoz voluutaria und ueee88aria
unterscheiden wollen. Der Unterschied ist vielmehr: restitutionsberechtigter und nicht-
restitutionsberechtigter Testator.

13) Dies ist nur dort möglich, wo Geld zu restituiren ist. Wo dagegen ein Haus,
eine Wirthschaft, eine Fabrik zu restituiren ist, kann gar nicht ein Drit ter die Dotalschuld
erfüllen. Höchstens könnte dem Erben aufgetragen sein, dem Restitutions-Pflichtigen die
Einbuße, die er durch die Restitution erleidet, i n Geld auszugleichen.

14) E in solcher I r r t h u m ist durchaus nicht unwahrscheinlich. W i r wissen aus Er-
fahrung, daß unvergleichlich gröbere Mißverständnisse bei Laien vorkommen; z. B . daß
sie bei Schenkungen (namentlich in der engeren Familie) glauben, der Schenker könne,
wenn er den Beschenkten überlebt habe, über das Geschenkte disponiren. Wie viel näher
liegt der I r r t h u m , daß der Vater, der den Dotalvertrag abgeschlossen, seinem Paciscenten
(dem Schwiegersohne) hinterdrein die Restitution an die Tochter erlassen könne.

15) Dieses Richtige schwebte S t u b e n r a u c h bei seiner Note 1 (zu §.669 ff.) vor ;
dennoch ist sie verfehlt; aber nicht wegen dessen, was U n g e r Anm. 2 einwendet, sondern
wegen des hier i n N . 12 Gesagten. U n g e r ' s Bemerkung verschiebt das praktische Ver-
hältniß und ist gegenüber der richtigeren Aeußerung über einen analogen Fal l ( in Anm. 1
Mitte) inconsequent.

1«) Sei dies nun die Frau oder deren Erbe oder Derjenige, dem die clos rece-
pticia gebührt.

1?) Vg l . U n g e r Anm. 1 (Mit te).
is) 0k. §. 15 Inst. äe 16F. I I 20 ; W i n d scheid §. 658 Text zu N. 5.
19) W i n d scheid §. 658 i . t'. Vg l . diesen Commentar I I S . 117 (L d), S . 118

(Abs. V I ) ; dann bei §. 663 ff. Abs. V I I I bei und in N. 57. Richtig bemerkt U n g e r
Anm. 1 : es sollte in unserem §. 669 statt „die als Heiratsgut eingebrachte Summe oder
Sache" heißen: die als eingebrachtes Heiratsgut angegebene Summe oder Sache. —
Sachlich richtig, sprachlich ein uwu8trum ist N i p p e l ' s Satz ( S . 322): „ I s t aber die
als Heiratsgut eingebracht sein worden sollende Sache bestimmt . . . "

20) N i p p e l S .322 w i l l hier den („uneigentlichen", N i p p e l Er l . d. allg. G. O . I
S . 564) Schlltzungseid (sog. Quantitätseid) zulassen, weil die Existenz der Forderung
eingeräumt und nur die Höhe ungewiß sei (G. O . §§. 217, 218). Dagegen von jeher
die herrschende Lehre arg. tz. 665, der nicht nur verlangt, daß der Legatar den Betrag
der Schuld, sondern daß er die „Schuld" ausweise. S . Z e i l l e r S . 607 Z. 2, der nur
an einen Beweis durch Urkunden oder Zeugen denkt, S t u b e n r a u c h I I S . 475, 477.
Ok. 1^. 3 pr. 0 . <ls tal52 cau82 6 ,44 : „ . . . uee688ari2 prodatio est uulueratas peeuniae^.
W i n d f c h e i d §. 658 a. E. Anders aber wäre zu entscheiden, wenn die I l l a t i on der
Dos anderweitig bewiesen oder von dem Erben zugestanden wäre.
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ihre Rechte gebracht werden können, so ist auch das hier besprochene Vermiichtniß
ihnen gegenüber bedeuwngslos A 665). 21)

IV. Ein Seitenstück zur sog.Dotalschuld ist die aus der p io in i88i0 äot is
entspringende Obligation. Und auch darauf lassen sich die obigen Kategorien an-
wenden. "^) a,) Die aas ist promittirt, aber noch nicht gezahlt (inferirt) worden.
Her Mann vermacht seinen Vertrags-Anspruch einem Dritten (nomsn ißFawiu).
«) Hatte der Mann die äo8 zu lucriren,^), so gibt es keine Bedenken. /3) Hätte
er sie zu restituiren gehabt und er vermacht dem Berechtigten (also in der Regel der
Witwe) jene Forderung, so ist es ein isAatum äediti, da die Restitution einer nicht
inferirten Dos in der Regel in der Ueberlassung des Anspruchs gegen den Besteller
(Promittenten) besteht. 7) Hätte er im vorigen Falle das noinen einem Dritten (der
nicht restitutionsberechtigt ist) vermacht, so ist ««) das Legat wegen Irrthums un-
gültig, oder /3/3) Testator war nicht im Irrthum, dann muß der Erbe sowohl den Le-
gatar als den Restitutions-Berechtigten befriedigen (den Einen durch Ueberlassung des
noiuen, den Anderen durch Geldabfindung). Aus nahe liegenden psychologischen Be-
trachtungen und nach Analogie zweier im Abs. I I I gegebener Entscheidungen ist im
Zweifel der Fall a«) anzunehmen. — d) I ^6Fa tuu i l i b e r a t i o n s . Der Mann
erläßt dem Besteller (Promittenten) die Schuld. «) Er hatte die Dos zu lucriren
(s. N . 23 ) ; dann gibt es keinen Anlaß zu Zweifeln. /3) Sonst aber ist ««) ein
Zweifel wohl möglich und dann I r r t hum und folgeweise Ungültigkeit anzunehmen,
und nur /3/3) wo der I r r t hum ausgeschlossen ist, wäre der Promittent liberirt und
dem RestitutionZ-Berechtigten aus dem Nachlaß Ersatz zu leisten. 0) I ^e^a tn i n
ä ß d i t i . Z . B . „Nachdem ich meinem Schwiegersohne ohnehin ein Heiratsgut
bindend versprochen, aber noch nicht gegeben habe, sollen ihm meine Erben ^/2 Jahr
nach meinem Tode 10 000 ft. bezahlen." Es ist nicht zu untersuchen, ob das Versprechen
bindend war, ob nicht weniger, ob nicht für einen späteren Zeitpunkt versprochen war
(f. N. 21 a. E.).

V . V) D o t i r u n g - u n d zwar I ) durch Dosbeste l lung. 3.) Einem ver-
heirateten Manne wird eine bestimmte Dos vermacht, so ist sie damit auch schon be-
stellt, noch bevor das Legat entrichtet ist; gleichwie schon die proim88i<> äoti8 Be-
stellung ist. 24) I n unserem Falle ist auch die Frau als honorirt anzusehend»)
b) Dasselbe gilt, wenn einem unverheirateten Manne, aber mit Rücksicht auf eine
bestimmte in Aussicht genommene Heirat, eine Dos vermacht ist. Ob ein solches Ver-
mächtniß ein bedingtes oder ein modales sei, und wann darin zugleich ein einfaches
Vermächtniß der Dotirung (f. unten 2 «) enthalten sei, wird in einem eigenen E r -
curse untersucht.

2) O h n e (direkte) Dosbes te l l ung , a) Wird einer verheirateten Frau ein
Heiratsgut vermacht, so ist sie verpflichtet, das Empfangene ihrem Manne in ä

21) Vg l . N i p p e l S . 323. — Is t die Angabe des Testators unwahr, so schafft sie
dem Legatar Jenen gegenüber kein Recht; ist sie wahr, so überhebt sie nicht des Beweises.
Dieses wird unter einen falschen Gesichtspunkt gebracht, wenn man sagt: die letztwillige
Anerkennung der Dotalschuld beweise gegen den onerirten Erben, aber nicht gegen die
Erbschaftsgläubiger und Notherben. Das le^atum äediti beweist überhaupt nichts. Der
Erbe muß zahlen, nicht weil der Testator gestanden, fondern weil er be foh l en hat.

22) Diese Gruppe von Verhältnissen (bez. Vermächtnissen) wird allgemein — und
zwar nicht bloß von den üster i . Juristen — übersehen.

23) Z. V. Es ist in den Ehepacten dem Mann für den Fal l , daß er die Frau
überlebt, die Dos zugesichert. Bald nach Eingehung der Ehe stirbt sie in einer Epidemie
und der auch schon kranke Mann ordnet obiges Legat an. ,

, 24) R o ß h i r t 11 S . 310 f. nimmt die Bestellung bald „als in der LegatZ.Voll-
ziehung liegend" an, bald findet er sie (was doch nicht dasselbe ist!) in der „Geltend»
machung des Legats".

25) Vgl . über diese Seite des Verhältnisses Unge r §. 75 (N . F und k und den
Text dazu).
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zu geben, d) Wird einer Unverheirateten, aber mit Rücksicht auf eine bestimmte
Heirat, ein solches Legat zugewendet, so ist es in der Regel ebenfalls ein modales.
Doch können Ausnahmen nach entgegengesetzten Richtungen vorkommen: das Legat
kann bedingt oder aber ein ganz einfaches sein (s. Ercurse; daselbst auch über den
Fall in S a m m l u n g I I Nr . 879). o) Wird ohne Rücksicht auf eine bestimmte
Ehe einem Mädchen (oder einer Witwe) ein Heiratsgut legirt, so ist es in der Regel
weder bedingt, noch modal, wie schon die Redactoren durch Hinweis auf § .711 aus-
gesprochen haben.26) Man könnte dies das einfache Vermächtniß der Dotirung
nennen, weil eben nur das Interesse der honorirten Frauensperson und gar nicht
(nicht einmal indirekt) das eines Dritten bezweckt ist. Während in den Fällen unter
Z. 1 die Dotirung durch die Dosbestellung erfolgt, während in den Fällen 2 a, d
die Dotirung die oonversio in äoteiu zur Pflicht macht, ist hier die Dotirung von
der Dosbestellung ganz losgetrennt. I n der ersten Gruppe ist die oonntitutio äoti»
primär, in der zweiten secundär, in der dritten gar nicht vorhanden. ̂ ^)

Wi r haben hier (Abs. V) den regelmäßigen Fall vor Augen gehabt, daß ein
bestimmtes Heiratsgut (genauer ein bestimmtes Object, eine Geldsumme, ein Haus
u. s. f. als Heiratsgut oder zum Heiratsgut) vermacht ist. Unter den seltenen Fällen,
wo unbestimmt „ein Heiratsgut" legirt ist, ist wieder der Fall 2 o gewiß der aller-
seltenste (wer wird z. B. einem 5jährigen^) Mädchen kurzweg „ein Heiratsgut"
vermachen!) und deshalb nicht leicht anzunehmen. 2«)

Von den auf ein bestehendes Heiratsgut sich beziehenden Vermächtnissen (Abs.
I l l , I V ) behandelt unser Gesetzbuch nur 2 Fälle (in §. 669); von der vermächtniß-
weisen Dosbestellung handelt es allerdings auch, nämlich in §. 670, aber nicht um
deren rechtliche Natur darzulegen, fondern nur um für die Bemessung eines unbe-
stimmt vermachten Heiratsgutes einen Maßstab zu geben. Und deshalb gehen die
Ansichten unserer Schriftsteller über die in Abs. V besprochenen Legate so weit aus-
einander. 20)

26) Vgl. Z e i l l e r S . 614: „ein Vermächtniß zur ausgedrückten Absicht (§. 711)".
Nur ist bei ihm noch nicht einmal der geringste Versuch gemacht, die verschiedenen (in
Abs. V erwähnten) Fälle zu unterscheiden. Doch schärft er hinsichtlich des in §. 670 be-
handelten Falles nochmals ein ( S . 615 Z . 2), daß das Legat, „wofern die Verehelichung
nicht ausdrücklich zur Bedingung oder Pflicht gemacht worden ist (§. 711), (der Legatarin)
in der zur Entrichtung der Vermächtnisse überhaupt bestimmten Frist (§. 685) ausgezahlt
werden muß; es hat im Falle der Nichtverehelichung weder gegen sie selbst, noch gegen
ihre Erben eine Zurückforderung Statt" . Das Wort „Heiratsgut" ist im vorausgesetzten
Falle in dem oben (Abs. I I gegen E.) angegebenen vulgären Sinne gebraucht.

2?) Ueber den dritten Fal l äußert sich W i n i w a r t e r I I I S . 195 f. (im Wesentlichen
treffend) fo: „Wird das Heiratsgut einem Manne versprochen, so ist es immer als ein
bedingtes Versprechen anzusehen . . ." ^Unsere älteren Juristen befassen unter „Bedingung"
auch den moans, gerade wie die römischen unter „eouäieio".) „Nenn der Ausdruck
,Heiratsgut* hat i n Beziehung auf den Mann gar keinen Sinn, wenn man nicht eine
Ehe voraussetzt; aber rücksichtlich der Frauenspersonen ist es gar nichts Ungewöhnliches,
daß ihnen ein Heiratsgut ausgesetzt, geschenkt oder vermacht werde, wenn es auch noch
ganz ungewiß ist, ob sie je eine Ehe eingehen werden." Ein solches Vermächtniß läßt
es der Legatarin frei, es zu der zwar ausgedrückten, aber nicht zur Pflicht gemachten
Absicht zu verwenden oder nicht (§. 711). Weder der nur den Mann betreffende §. 1225,
noch der eine bestimmte Ehe voraussetzende §. 1247 stehe entgegen; während es andererseits
gut damit harmonire, daß im §. 670 auf den Stand des Bräutigams nicht verwiesen wird.

28) Sonst ist nämlich der Fall 2e gerade bei einem Kinde am sichersten anzunehmen.
29) So viel muß man Pachmann (S . 5 Mitte) zugeben.
30) Wie Z e i l l e r sie ganz allgemein (s. N. 26) für weder bedingte, noch modale

hält, so schon die Redactoren (s. Abs. I a. E.). Freilich waren sie weit entfernt von
einem Ueberblick über die reiche Casuistik. Aber sie haben diese Ansicht gerade anläßlich
des §. 670, also eines unbestimmt vermachten Heiratsgutes, ausgesprochen, wo sie gerade,
wie wir gezeigt, am bedenklichsten ist. Um fo gewisser würden sie in jenen Fällen zuge»
stimmt haben, wo auch wir ein „einfaches Dotations-Legat" annehmen. Andererseits ist
nicht zu übersehen, daß §. 670 eine Frauensperson als (und zwar direkt) Honorirte vor-
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, V I . Zu §. 670. Das Verhältniß der §§. 670 und 671 läßt sich nicht auf
eine einfache logische Formel zurückführen. Unrichtig wäre es zu sagen, §. 670 handle
von freiwilligen, § . 6 7 1 von dotationspflichtigen Bestellern, oder: jener von fremden
Testatoren, dieser von Eltern. Der § . 6 7 0 setzt nur voraus, daß der Testator nicht
der Vater sei; auf andere Ascendenten ist er keineswegs unanwendbar (s. unten).
§.671 geht auf alle Ascendenten (selbstverständlich, soweit sie und ihr Verhältniß für das
Recht überhaupt und für die gesetzliche Erbfolge insbesondere anerkannt ist). Aller-
dings handelt §. 670 vom „unbestimmten Heiratsgut", während §. 671 ein be-
stimmtes voraussetzt; dennoch ergibt dies kein Schema; denn es wird nicht dieselbe
Frage hier für diesen, dort für jenen Fal l untersucht, sondern die §§. betreffen ganz
heterogene und nicht zufammenhängende Fragen.

„Vermacht der Erblasser einer dritten Person . . .", diese Worte sind zunächst
im Gegensatze zu §. 669 gemeint, wo ein Gatte den anderen honorirt. „E in unbe-
stimmtes Heiratsgut", richtiger: „unbestimmt <ein Heiratsgut'". M a n hätte immerhin
ein solches Vermächtniß wegen mangelnder Bestimmtheit für ungültig erklären
können;^) man hat es aber durch Aufstellung dieses Maßstabes zu einem bestimm-
baren gemacht. Das Gesetz nimmt dabei nicht Rücksicht auf Stand und Vermögen des
künftigen Mannes, 22) weil die Redaktoren das Vermächtniß als ein zur gewöhnlichen Frist

aussetzt. Dies selbst mußte den ersten Anstoß geben, zwischen den Fällen L 1 und L 2
zu unterscheiden, sobald man ((systematisch unrichtig) die Frage bei §. 670 (und nur
bei ihm) zur Sprache brachte. Z e i l l e r ' s flüchtige allgemeine Bemerkung steht noch bei
§. 669 und wird bei §. 670 in Anwendung auf diesen speciellen Fall wiederholt und
deutlicher ausgeführt; N i p p e l ' s beistimmende Aeußerung steht bei §. 670, ohne daß ihn
dies zu tieferem Nachdenken veranlaßt hätte. Bei E l l i n g er, der ebenfalls Z e i l l e r ' Z
Bemerkung zu §. 670 zieht, findet sich wenigstens schon die Hervorhebung, daß dieser §.
honorirte Frauenspersonen voraussetze; ein entschiedener Fortschritt zur richtigen Unter-
scheidung findet sich bei W i n i w a r t e r (f. N. 27), dem Stubenrauch (Z. 3) folgt. —
Gegen Z e i l l e r behauptete M. Schuster (f. N. 7) (ebenfalls ohne zu unterscheiden), das
Dotations-Vermächtniß fei ein aufschiebend bedingtes. Seine schwachen Argumente
(S . 143—150) hat schon W i n i w a r t e r (s. N. 27) widerlegt. Dennoch hat Pachmann
<s. N. 7) versucht, Schuster's Ansicht als die richtige darzustellen. Seine Argumen-
tation beruht großenteils auf Verkennung der hier in Abs. I I dargelegten Unterschiede.
So wenn er Schuster's Argument aus §. 1218 und das ganz verkehrte aus §. 1225
wiederholt (s. oben N. 8), so wenn er (S. 4) behauptet: „So viel steht wohl fest, daß,
wer einer Frauensperson ein Heiratsgut vermacht, auch dann, wenn er eine bestimmte
Summe oder Sache nennt, haben will, es solle durch die Ent r ich tung des Ver -
mächtnisses ein H e i r a t s g u t entstehen" — eine selbst für die Fälle L 2 a, d (ge-
schweige denn e) falsche Behauptung. Neu, aber gleichfalls i r r ig, sind folgende Argu-
mente: §. 670 verweise auf die Dotationspflicht der Eltern; nun trete aber diese Pflicht
nur bei der Verehelichung ein (S. 7). Aber jene Verweisung betrifft nicht das au st
yuimäo, sondern nur das yuautum der Dotation (vgl. oben Text vor N. 36). Dann
glaubt Pachmllnn (S. 9 f.), die Redactoren hätten, wie überhaupt die Mehrzahl der
damaligen Civilisten, „das Vermächtniß des Heiratsgutes" nach röm. Recht für ein be-
dingtes angesehen, und daran habe man „einen weiteren, wenn gleich nur äußeren Grund",
Schuster's Ansicht für richtig zu halten; aber diese Annahme wird durch die Protokolle
direkt widerlegt (Abf. I a. E.). Besser sind die Bemerkungen auf S . 5, 6; diesen haben
wir theils schon Rechnung getragen (N. 29), theils geschieht es im E x c u r s , wo auch
feine Interpretation der I. 71 §. 3 v . 33. 1 (S. 7—9) besprochen wird.

3i) Eine ungebührliche Ausdehnung auf Fälle, wo die Willenserklärung unvoll-
ständig oder doch nicht vollständig erweislich ist, versucht dem §. 670 zu geben D a m i a -
nitsch (s. N. 7) S . 113; f. dagegen U n g e r Anm. 6. — Das röm. Recht kennt keine
dem §. 670 correspondirende Bestimmung. Wenn freilich Pachmann sagt, es wisse von
dem Vermächtniß eines unbestimmten Heiratsgutes nichts, so geht er zu weit und wurde
von Unger (Anm. 6) durch Hinweis auf 1.43 v . 6e 1e^. I I I widerlegt; unsere Behaup-
tung dagegen trifft dies nicht, da 1. 43 cit. voraussetzt, daß ein V a t e r seiner Tochter
äatkN arditratu tutorum oder doni vir i arditratu leqirt, wo dann das „yuautam äo-
tem?" ex äiguitate, ex kaeuItatibuZ, ex immero liberoruN testamentum iacieutis
beurtheilt werden soll.

22) Unrichtig Pachmann S . 13.
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(tz. 685) realisirbares, unbedingtes dachten (s. Abf. V und N. 27 a. E.); nicht auf
das Vermögen des Testators, was nach der einen Richtung hin beinahe selbstver-
ständlich,^) nach einer anderen aber nicht schlechthin durchführbar ist; 22») nicht auf das
der Legatarin („ohne Rücksicht auf ihr eigenes Vermögen" §.670) und ihres Vaters,
weil gerade die Dürftigkeit dieser Personen in den meisten Fällen mit ein Mot iv eines
solchen Vermächtnisses sein wird. Der Maßstab ist überhaupt ein ideeller oder so
zu sagen: hypothet ischer. Allerdings wird auf den wi rk l ichen S t a n d des
Vaters der Legatarin verwiesen — womit in unserer Zeit der staatsbürgerlichen
Gleichheit nur die gesammte sociale Stellung gemeint sein kann^) — aber nicht auf
fein wi rk l iches Ve rmögen und folgeweife auch nicht auf feine wirkliche Dotations-
pfticht: „ein solches Heiratsgut, als der Vater dieser Person bei m i t t e l m ä ß i g e m
V e r m ö g e n nach seinem Stande abzureichen schuldig w ä r e " . Gemeint ist: ein für
feinen Stand mittelmäßiges Vermögen.^) Sehr oft nämlich überwiegt das Ver-
mögen die sociale Geltung, noch öfter vielleicht diese jenes, insbesondere bei hochge-
stellten Beamten, Officieren u. f. w., deren sociale Stellung gerade ihnen oft un-
möglich macht, ein Vermögen sich zu ersparen. Es ist also nicht „Wohlhabenheit"
überhaupt, sondern eine Harmonie zwischen ökonomischer und socialer Stellung ge-
meint. Das Heiratsgut soll in dem Betrage von dem Onerirten geleistet werden,
welchen die Tochter in dem bloß gedachten Falle von ihrem Vater verlangen könnte
(s. §. 1219 ff.), wenn sie kein Vermögen hätte, wohl aber er eines von der ange-
gebenen Beschaffenheit, und wenn sie zur Zeit der Vermächtnißforderung heiraten
würde. 2°) 2?)

Wenn die Legatarin ein uneheliches Kind ist, so muß man statt des Vaters
in obiger Darlegung die Mutter einsetzen (s. §. 1220 a. E.). M a n hat unnöthige
Schwierigkeiten sich mit dem Bedenken bereitet, daß das uneheliche Kind nicht den
Stand der Mutter theile. Dies ist aber nur infoweit wahr, als es nicht an deren
Adel Theil hat (§. 165). Bei unserer obigen Erklärung von „S tand" zerfällt dies
Bedenken von selbst. Ganz sinnlos ist es, bloß auf das Vermögen der Mutter hin-

33) Man denke, daß z. B . ein sehr reicher und vornehmer Mann der Tochter eines
seiner Diener ein Heiratsgut vermacht, so muß doch der Maßstab zunächst auf Seite der
Honorirten gesucht werden, und der Reichthum des Testators kann nur den Einfluß haben,
daß man bei der Ausmessung nicht ängstlich verfährt. 1^. 43 eit. widerspricht dem obigen
„selbstverständlich" nicht, weil hier und dort ganz verschiedene Thatbestände vorausgesetzt
sind (f. N. 31).

33 a) I s t es ja, wenn auch kaum praktisch, so doch denkbar, daß das nach §. 670 be-
rechnete Heiratsgut größer wäre als der ganze Nachlaß! Und so kann es auch sonst
geboten fein, den nach §. 670 ermittelten Betrag mit Rücksicht auf den Werth des Nach-
lasses zu ermäßigen. — Hinwieder ginge die Behauptung zu weit, daß jenes hypothe-
tische Vermögen des Vaters nie größer angenommen werden dürfe, als das wirtliche
Vermögen des Testators. Dieser kann ja (etwa ein kinderloser naher Verwandter der
Leglltarin) eine größere Quote des Vermögens zu diesem Zweck verwenden können als
der Vater, der vielleicht mehrere Kinder hat, bei gleichem Vermögen zu thun verpflichtet
gewesen wäre. Es kommt also auf alle Verhältnisse an : Größe des Nachlasses, ob der
Testator Kinder hat <bez. wie viele), in welchem Verhältniß er zur Legatarin stand,
u. f. w. Kurz: auch in dieser Hinsicht (s. N. 35) muß der Richter „individualisiren".

34) Vgl . Pachmann S . 10—14, der Scrupel über den Fal l erhebt, daß Einer
mehreren Ständen angehört; für unsere Auffassung existirt diefe Schwierigkeit nicht, die
indeß auch P a c h m a n n praktisch befriedigend löst.

35) Man muß ferner auf das Domicil Rückficht nehmen; denn ein anderer Maß-
stab gilt i n einer Großstadt, ein anderer in einer kleineren Stadt oder endlich auf dem
Dorfe. Ueberhllupt muß man „individualisiren".

N) Vg l . Z e i l l e r zu §. 670 Z . 1. — Alle diese „wenn" rechtfertigen die Bezeich-
nung „hypothetischer Maßstab". Von allem anderen zu fchweigen, kann ja der Vater
schon längst gestorben sein!

3?) W i r müssen übrigens auf den §. 670 noch im Ehegüterrecht zurück kommen;
denn er allein löst die (bisher nicht gehörig beachteten) Widersprüche, in welche uns die
irrationale Formel des ß. 1220 hineinführt.



462 Eilftes Hauptstück.

zuweisen. Denn, wie schon angedeutet, ist die Unvermögenheit der Mut te r zur Do-
tation, womit auch ihre Pflicht dazu entfällt (§. 1221), meist der Anlaß zu einem
solchen Legate. Wollte man also ihr wirkliches Vermögen, ihre Dotations'Verbind-
lichkeit zum Maßstab nehmen, so würde sich der Werth des Legates oft auf Nu l l
reduciren!^)

Wie aber, wenn eines der E l t e r n ein „unbestimmtes Heiratsgut" vermacht?
M a n hätte erwarten können, die Redactoren würden hierauf in §. 671 die Antwort
geben; es ist nicht geschehen; über einer ganz heterogenen Frage wurde diese übersehen.
Haß nun §. 670 auf den ehelichen Vater unanwendbar ist/ versteht sich von selbst.
Bei ihm kann doch nicht ein hypothetisches, sondern nur fein wirkliches Vermögen den
Maßstab abgeben; es muß hinsichtlich seiner auch für uns bei der 1. 43 oit. (s. N . 31)
sein Bewenden haben. Und Gleiches muß wohl auch gelten, wenn der Testator ein
anderer i n oouoi-sto dotationsvflichtiger Ascendent ist. Dagegen findet auf andere
Ascendenten § . 6 7 0 allerdings Anwendung, mögen sie auch i n adstraoto dotations-
pstichtig sein (denn das sind ja alle ehelichen Afcendenten). ^ )

§ 6 7 1 .
Vermachen Aeltern den Töchtern ein Heirathsgut; so wird dasselbe, wofern es

nicht ausdrücklich als ein Vorausvermächtniß erkläret worden, in den gesetzlichen oder
letztwilligen Erbtheil eingerechnet.

I . Was dieser §. soll, ist ohneKenntniß der Redactionsgeschichte^) kaum
zu errathen. Es ist also kein Tadel, wenn wir sagen, daß sämmtliche bisher über
ihn geäußerte Meinungen irrig sind.

II. .Sein wahrer Sinn ist oben bei §. 648 in Abs. V I mitgetheilt (S. 396).
III. Der Beweis, daß dies sein wahrer Sinn ist, würde hier einen unver-

hältnißmäßtg großen Raum einnehmen, und ist in den E rcu r fen (zu §. 671), wo
ihm ein eigener Aufsatz gewidmet ist, nachzulesen. — An dieser Stelle sind nur noch
einige Detailpunkte zu berühren.

I V . Unter „Eltern" sind auch die Großeltern, unter „Töchter" auch die Enke-
linnen gemeint (alF. §. 42). 2) Der ausdrücklich auch die letzteren erwähnende An-
trag Pra tobevera ' s wurde meritorisch durchaus gebilligt, nur hielt man die Tex-
tirung Hes westgal. G. B. (§. 460) für genügend. ̂ ) Deshalb muß man jene Worte
im weiteren Sinne nehmen, so sehr es sich sonst empfiehlt, verfehlte Gesetzbestimmungen
stricte auszulegen.

V. Dagegen bezieht sich der §. 671 auf andere Gaben des §. 788 gewiß nicht. ^)

38) Falsch N i p p e l S . 324: Weil das uneheliche Kind die Standesrechte der
Mutter nicht genieße, müsse auf die Erziehung des Kindes allein Rücksicht genommen
werden. (Dies ist nur dort richtig, wo auch die Mutter unbekannt ist.) I h m folgt
S t u b e n r a u c h (Z. 4 a. E.). Noch viel verkehrter W i n i w a r t e r S . 196: das Ver«
mögen der Mutter gebe den Maßstab, ab (!); richtig (andeutungsweise) Z e i l l e r (zu
§. 670 Z. 1) und (ausführlich) Dam ian i t s ch S . 114 f.

39) Das Verhältniß zwischen DotationZ»Pflichtigkeit in abstracto und in eouereto
kann erst bei §. 1220 dargelegt werden. .

1) Sie steht in den E x c u r f e n ; daselbst auch (Abs. I I I ) der Wortlaut des corre-
fpondirenden ß. 460 Westgal. G. B. I I .

2) L a s s v i p. 276. — Selbstverständlich ( L a s e v i glaubt es gegenüber 1. 6 v .
37, 6 besonders hervorheben zu müssen) ist §. 671 nicht anwendbar, wenn die Tochter
ihren Vater beerbt, das Heiratsgut aber ihr vom Vater des Vaters letztwillig zugewendet
wurde. — Dieser Autor erinnert auch noch daran, daß die „äo8 praylßßata" im Sinne
des t i t . v . 33, 4 nicht correspondirt dem „vorausvermachten Heiratsgut" im Sinne
des §. 671.

3) S . die E x c u r f e zu diesem §.. Abs. I I I .
4) Vgl. M . S c h u s t e r Ztschft. f. osterr. Rechtsgel. 1831, I I S . 116, wo aber der

Zusatz „weil (die Eltern) gewöhnlich geneigter find, ihren Söhnen, als ihren Töchtern
einen Vorzug einzuräumen" besser weggeblieben wäre.
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y des Unterhaltes; der Erziehung; oder Kost;

8- 672.
Das Vermächtnis des Unterhaltes begreift Nahrung, Kleidung, Wohnung und die

übrigen Bedürfnisse, und zwar auf lebenslang, wie auch den nöthigen Unterricht in sich.
Alles dieses wird auch unter Erziehung verstanden. Die Erziehung endigt sich mit der
Volljährigkeit. Unter Kost wird Speise und Trank auf lebenslang begriffen.

§. 673.
Das Maß der im vorstehenden §. angeführten Vermächtnisse, wenn es weder aus

dem ausdrücklichen, noch aus dem stillschweigenden, durch die bisherige Unterstützung er-
klärten, Willen des Erblassers erhellet, muß nach dem Stande bestimmt werden, welcher
dem Legatar eigen ist, oder, wozu er durch die genossene Verpflegung vorbereitet worden ist.

I . R e d a c t i o n . I m Westgal. G. V . stehen die einschlägigen Bestimmungen
noch in einem engeren Zusammenhang mit den voranstehenden als jetzt. Dem §.670
correspondirt dort nämlich der §. 461 (die Anordnungen des §. 670 und §. 671
stehen dort in umgekehrter Folge) und daran schließt sich unmittelbar §. 462, der
so lautet:

Der nämliche Maßstab wird beobachtet, wenn einer Person die Ausstattung allein,
wenn ihr Unterhalt, Erziehung, Kost, Wohnung, oder Einrichtung und dergleichen ver-
macht wird.

Z e i l l e r wendete ( S . v. 16. Apr i l 1804) dagegen ein: Wer einem Kinde
unterster Klasse eine Erziehung angedeihen lasse, gebe schon dadurch zu erkennen, daß
es zu einem besseren Stande, als ihm seine Geburt anweist, vorbereitet und daher
besser gehalten werden solle. Die übrigen Votanten waren einverstanden; nur der
Präsident (G f . Ro t t enhan ) warf ein: Auch Z e i l l e r ' s Bemerkung treffe nicht
alle Fälle; denn es könne Jemand ein Kind für einen besseren Stand ausbilden
lassen wollen, ohne ihm b isher eine Erziehung gegeben zu haben. M a n beschloß
deshalb, die Ausstattung in den §. 461 aufzunehmen, die übrigen Legate zu §. 463
zu ziehen, und den §. 462 ganz wegzulassen. (Vgl. oben bei §. 669 f. Abs. I.)

§ . 4 6 3 Westgal. G . B . I I lautet:
Der Unterhalt begreift Nahrung, Kleidung, Wohnung, Unterricht, mit einem Worte

alle stllndesmllßiHen Bedürfnisse und zwar auf Zeit Lebens in sich. Alles dieses wird
auch unter Erziehung verstanden. Die Erziehung endigt sich mit der Volljährigkeit.
Unter Kost wird in der Regel lebenslängliche Speise und Trank begriffen.

Unberücksichtigt blieb der Vorschlag des mnerösterr. A. G., zuzusetzen:
Genießt der Legatar den Unterhalt oder die Kost an einem dritten Ort, allenfalls

auch unentgeltlich, oder sind einige Raten in Rückstand geblieben, so gebührt ihm doch
dafür von dem Erben allezeit die Vergütung.

Die Frage der Freyburger Facultät, ob der einer FrauenZperfon ver-
machte Unterhalt nicht mit ihrer Verheiratung endige, blieb unbeantwortet. Eine
nicht genannte Commifsion wollte.den Unterricht nicht unter dem Legat des Unter-
haltes begriffen wissen, außer wenn das Vermächtniß von den Eltern ausgeht —
eine Erinnerung an's römische Rechts) Dieselbe Commission tadelte den Ausdruck
„standesmäßige Bedürfnisse" als zu unbestimmt; das Legat könnte darnach so aus-
gelegt werden, daß es den größten Theil der Verlassenschaft erschöpfen würde.

Z e i l l e r rieth, alle Munita unbeachtet zu lassen. ^) Die anderen Votanten
erinnerten an die bei §. 462 gemachten Bemerkungen. Es wurde hierauf beschlossen,
über den Maßstab einen eigenen Paragraphen hinzuzufügen. Der einzige erwähnens-

y S . L inden zu § 672, und die Stellen daselbst in N. 3 und 4.
2) Dieses allzu fummarische Verfahren ahmte der Protokolles! nach, der uns nur

die Beschlüsse, ohne die Debatte oder auch nur die Art der Abstimmung, mittheilt. Proben
seiner Flüchtigkeit: „eine andere Commission", „die anderen Votanten"!
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werthe Unterschied zwischen der in dieser Sitzung (16. Apr i l 1804) vereinbarten
Tertirung und der jetzigen (W. 672, 673) besteht darin, daß der „Unterricht"
vor den „übrigen Bedürfnissen" eingereiht war — ein später corrigirtes hand-
greifliches Versehen, da die Worte „und zwar auf lebenslang" keine Anwendung auf
den Unterricht haben können.

I I . Zu §. 672. Der gemeinschaftliche Charakter der hier behandelten Ver-
mächtnisse ist der einer mehr oder minder weitreichenden Ve rp f l egung . ^ " ) I m
engern Sinne freilich muß dieses Wort als gleichbedeutend mit „Unterhalt" genommen
werden, a) „ U n t e r h a l t " und „Erziehung" unterscheiden sich bei gleichem Inhal t
durch die Dauer, „Unterhalt" und „Kost" bei gleicher Dauer durch den Inhalt . Das
Vermächtniß des Unterhaltes reicht theilweise weiter, als das römische Alimenten-
Legat (s. Redaction). 2) „Die übrigen Bedürfnisse", z. B . Heizung, Beleuchtung und
insbesondere auch Krankheitskosten, ^) bez. bei Geisteskranken die Kosten der Unter-
bringung in eine Heilanstalt. „Auf lebenslang", wenn nicht das Gegentheil gefagt
oder sonst ein anderer Wille des Testators erkennbar ist (§. 683 i . 5). 5) d) Die
„ E r z i e h u n g " umfaßt nicht nur die Kosten der intellectuellen und moralischen,
sondern auch der physischen Pflege und Ausbildung, kurz: des „Aufziehens". Sie
endet mit der erreichten Volljährigkeit, d. h. dem vollendeten 24. Jahre ( § . 2 5 1 pr.,
§. 21). Daß die Bevormundung ausnahmsweise länger (§. 251) oder kürzer (§. 252)
dauert, ist, wofern nicht eine andere Intention des Verfügenden nachgewiesen wird,
ohne Einfluß auf die Dauer des Vermächtnisses.^) , o) „Kos t " vgl. 1. 21 D. äs
aiiui. v . oid. 1e^. 34. I . — Keines dieser Legate gibt einen Anspruch auf Dos oder
Ausstattung. 7) —»Es ist im Gesetze zwar nirgends ausgesprochen, dennoch aber seit
jeher unter den österr. Juristen feststehende Ansicht, s) daß es dem Belasteten frei-
steht, ob er die Verpflegung in natura leisten oder durch eine Rente reluiren wolle,
auf welche dann sowohl §. 687, als §. 1418 Anwendung finden. S . ferner
§. 691.2)

2») Gemeinschaftlich allen in den §§. 670—673 behandelten Legaten ist der Cha«
rakter theilweifer „Versorgung". Und dies ist der Grund, warum (was an sich auffallend
wäre) die beiden Fälle des §.669 den Fällen von §. 670 f. vorangestellt sind. §§. 669
bis 671 bilden eine Gruppe (Heiratsgut), die sich durch §. 669 an die liberatio te^ata
und das äeditulu le^atuiu und damit überhaupt an die Gruppe der §§. 663—668, durch
§§. 670, 671 an die A 672, 673 anschließt. Dies ist das (im Westgal. G. B. noch
deutlicher erkennbare) geistige Band, das diese scheinbar zufällig neben einander stehenden
3 Gruppen zusammenhält.

3) Vgl. Note 1 ; dann Stubenrauch 1. Aufl. I I S . 482 N. »; Unger §. 74
Anm. 4 und die dort Citirten.

4) Ze i l l e r S. 617.
5) Es ist also UMLLtio voluutllti8, bei der man aber, solange man keine Gewiß-

heit über den Willen des Testators hat, an der Lebenslänglichkeit festhalten muß. Vgl.
die bei L inden N. 2 (oder auch bei A r n d t s §. 573 N. o) cit. Stellen. Dies zugleich
die Antwort auf die von der Freyburger Facultät aufgeworfene Frage (f. Abf. I ) . Ueber»
Haupt ist der Fortbezug des legirten Unterhaltes im Zweifel unabhängig davon, ob der
Legatar in Dürftigkeit, arbeitsunfähig u. dgl. ist. Vgl. auch Stubenrauch Z. 1. —
S. hierzu- U n g e r §.74 Al. 5. — Mi t Recht erkannte der oberste G. H. ( S a m m l u n g
X I I I Nr. 5883), daß in der dem Erben auferlegten Pflicht „die kleinen Kinder zu erhalten"
keine lebenslängliche Alimentation gegeben jei, fondern daß der Anspruch erlischt, sobald
die Kinder sich selbst erhalten können. Nur wurde die Altersgrenze in concreto gar zu
tief gegriffen (12jähr. Dorfmädchen!).

. 6) Zugleich unrichtig und inconsequent N i p p e l IV S . 328. Richtig S t u b e n -
rauch Z. 2, Ü286v i Z. 5; Unger System I §. 37 N. 20, 21.

7) Vgl. Z e i l l e r S . 617 Z. 2.
s) So schon Z e i l l e r S . 617 f. und alle Folgenden, sofern sie überhaupt darauf

eingehen. —Die ausweichende Art, wie Z e i l l e r des Vergleiches über legirte Alimente
(wegen des röm. Rechts f. A r n d t s §. 269 Al. 4) gedenkt, bestätigt unsere Behauptung
(f. Bd. I S . 61) über die Zeit der Abfassung von Z e i l l e r ' s Commentar.

9) Es wird immer dieser §. (und ebenso §. 1418) nur auf das Vermiichtniß unter
a) bezogen, während u. E. das Gleiche von Allen drei Arten des Alimenten-Legates (im
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III. Zu §. 673. Was das Maß der Verpflegung (a—o) betrifft, so bietet
im Familienrecht der sog. anständige (standesgemäße) Unterhalt, im Unterschied
vom sog. nothwendigen (nothdürftigen) (vgl. z. B. §. 795 und §. ,796), ein Ana-
logon.") Doch zeigt schon das in Abs. I Erzählte, daß dies nur zur ersten Orien-
tirung, und nicht als durchgreifende Regel dienen kann. Weitere Anhaltspunkte geben
die bisher vom Verstorbenen gewährte Verpflegung, die Nähe ihrer Beziehungen, die
Größe des Nachlasses u. dgl.") — Wenn Geld geleistet wird, so ist der Betrag
(§. 1418) mit den Preisen der Lebensmittel, Wohnungen u. f. w. veränderlich.^)
— Ueber den Anfang dieses Rentenanspruchs s. bei §. 691 und vorläufig Unger
§. 74 A. 2 und 6.

IV . Den Charakter einer theilmeisen Versorgung (s. N. 2^) trägt auch das
Vermächtniß der Dienstbelassung an f i ch t ) Meist den erbenden Kindern zu
Gunsten der Dienstleute des Testators aufgelegt, kann es auch anderen Erben (über-
haupt Onerirten) zu Gunsten anderer Dienstpersonen aufgetragen werden. Damit
sind Diesen") die ökonomischen Vortheile zugewendet, welche dem Diener im Augen-
blicke, des Todes des Erblassers aus dem Dienstvertrage zustanden. Wenn der Dienst-
geber später (und zwar nachdem ihm diese Anordnung bekannt geworden) den Lohn
erhöht, so betrifft die Frage, ob auch diese Mehrung dauernd vom Legatar beansprucht
werden kann, den Inhalt des die Erhöhung betreffenden Vertrages und nicht^) den
Inhalt des Vermächtnisses. — Das Vermächtniß ist bed ingt " ) und betagt; der
Anspruch dauert nur so lange, als der Legatar diejenigen Dienste, welche in dieser
Stellung billiger Weise von ihm verlangt werden können, leistet oder doch zu leisten
bereit ist. Er verliert den Anspruch, wenn er selbst den Dienstposten aufgibt, oder
Dienste, die mit Fug von ihm verlangt werden, beharrlich verweigert oder fönst (durch
Anfolgfamkeit, Trunkenheit, unanständiges Benehmen) dem Dienstgeber einen ge-
nügenden Grund gibt, ihn zu entlassen;^) denn der Sinn des Vermächtnisses kann
nicht der sein, daß der Diener gar nicht, sondern nur der, daß er nicht willkürlich
soll entlassen werden. Andererseits liegt in der obigen Regel, daß der Anspruch nicht
verloren geht, wenn der Onerirte die Dienste nicht annehmen w i l l . Wie aber, wenn
ohne ein Verschulden von dieser oder jener Seite die Dienste »,) nicht mehr geleistet
oder d) nicht mehr angenommen werden können? Zu 2) Ob der durch andauernde
Krankheit, äußere Verletzungen, hohes Alter Dienstunfähige dennoch seinen Anspruch
auf äquivalente Versorgung behält, ist ^uaestio volnntatiZ.^) Einerseits besteht
ein tllvor aller Versorgungs-Legate, andererseits gilt die Auslegungsregel, daß man
im Zweifel sich für die geringere Belastung entscheiden soll — Erwägungen, welche

weit. S.) gilt. Auch im röm. Recht genoß es verschiedene Begünstigungen; s. Wind-
scheid §. 660 i. k.

, i") Vgl. Westglll. G. B. I I §. 463 (s. oben); Zei l ler S. 618: .,. . . nicht bloß
die allgemeinen, dringenden, sondern auch jene Bedürfnisse, die, mit Rücksicht auf Anstand
und gewohnte Lebensart, der gegenwärtige oder doch v o r b e r e i t e t e Stand des
Legatars mit sich bringt".

«) Vgl. L inden zu §. 673, S tubenrauch Z. 4, Unger §. 74 Text zu
N. 0 und p, Windfche id §. 660 Z. 2.

12) Z e i l l e r S. 619.
13) Unsere Commentatoren Pflegen es, unpassender Weise, bei §. 653 zu erwähnen.

Ein eigener Aufsatz über dies Legat ist von W i l d n e r im Jurist X I V S . 413 ff. —
Verschieden davon ist die vermächtnißweise Belassung des Dienstgehaltes; s. Z e i l l e r S . 641.

14) Verkehrt ist W i l d n e r ' s Behauptung, daß darin zugleich ein Legat für den
Dienftgeber liege ( S . 413f . ) ; falsch daher auch die Folgerung, daß der Dienende, wenn
er das Vermächtniß angenommen hat, verbunden sei, lm Dienste des Onerirten zu bleiben
( S . 414 l i t . d a. E.).

15) Wie W i l d n e r meint.
16) Vgl. Stubenrauch 1. Aufl. I I . S. 453 N. **»), 2. Aufl. I. S. 860 N. 1.
17) Uebrigens kann der Erblasser auch darüber, welche Gründe genügend sind,

welche nicht, eine Anordnung treffen; f. W i l d n e r S . 418.
is) Z u allgemein spricht sich für die Bejahung W i l d n e r S . 417 aus.

Pfaff und Hofmann, Kommentar z. b. Ges. Buch. I I , 3. " "
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in diesem Falle die sonst daraus fließenden Consequenzen aufheben; sie paraly siren
sich gegenseitig. I m Zweifel ist daran festzuhalten, daß der Anspruch durch die ent-
sprechenden Dienste bedingt ist (f..oben), d. h. durch ihr Ausbleiben beendigt wird.
Es kann aber daran für die Zeit der unverschuldeten Dienstunfähigkeit, namentlich
des Alters, ein Unterhalts-Legat entweder ausdrücklich (Aussetzung einer sog. Pension)
oder stillschweigend geknüpft sein, z. B . wenn der Honorirte schon zur Zeit der An-
ordnung kränklich oder alt und dies vielleicht gerade das Mot iv derselben war. —
Zu b) Auch hier ist im Zweifel daran festzuhalten, daß „der Zufall denjenigen trifft,
in dessen Person er sich ereignet" (§. 1311). Der auswandernde Erbe z. B., der
den Diener nicht mitnehmen kann, wird seiner Verpflichtung nicht ledig. Er muß
dem Diener eine Geldentschädigung zahlen (vgl. §. 1155), wobei auf die Verschaffung
eines anderen entsprechenden Dienstes, solange diese Versorgung dauert, billige Rück-
sicht zu nehmen ist. — Andererseits ist der Onerirte niemals verpflichtet, dem Legat
der,Aienstbelafsung" wörtlich nachzukommen, d. h. den Honorirten in Dienst und
Haushaltung bei sich zu haben; immer steht es ihm frei, auf die Dienste zu verzichten,
wenn er nur den Lohn weiter zahlt und die anderen Vortheile (Wohnung, Kost, Be-
heizung, Licht . . .) reluirt. Hiefür sprechen ebenso starke Gründe, wie für die ana-
loge in Abs. I I a. E. gegebene Entscheidung.^) — Welchen Einfluß verschlechterte
VermögenZ-Verhältnisse des Onerirten üben, muß billigem richterlichen Ermessen an-
heimgestellt bleiben.

Vorbemerkungen zu W . 674-680.

I . Schon bei früherer Gelegenheit, nämlich am Schluß des ersten Hauptstücks
des I I . Theils des Westgal. G. B . ( S . v. 28. März 1803) hatte Z e i l l e r bemerkt:
I m preuß. G . B . und im französischen Entwürfe würden gleich in dem Hauptstücke
von Sachen überhaupt die Begriffe Möbel, baares Vermögen, Gold und Silber, Putz,
Edelsteine, Juwelen, Garderobe, Equipage u. dgl. bestimmt. Das Westgal. G. B .
dagegen erkläre diese Begriffe erst in dem Hauptstück von den Vermächtnissen, während
doch wohl der erstere Platz zukömmlicher sei, weil diese Gegenstände auch Objecte von
Verträgen werden können. Damals wurde diese systematische Frage offen gelassen.
Mag nun die Unterlassung einer diesbezüglichen Aenderung aus Vergeßlichkeit oder
aus einem späteren Beschlusse zu erklären sein, sie ist nicht zu bedauern. Gewiß ge-
hören derartige Regeln nicht in das erwähnte Capitel, auch nicht in's Sachenrecht.
Gewiß werden Verträge über so allgemein bezeichnete Objecte viel seltener vorkommen

19) Der Eingriff in die Freiheit des Onerirten wäre sonst zu groß. Auch muß
man immer genau untersuchen, ob überhaupt ein Legat, ob nicht vielmehr bloß ein Rath
oder Wunsch vorliegt. I n dem von W i l d n e r S . 417 f. erzählten Falle war nur die
zweite Hälfte des Codicills wirklich ein Vermächtniß; das Uebrige war nur ein Wunsch,
eine Ermahnung; und damit zerfallen die abgeschmackten Ausführungen W i l d n e r ' s ,
wonach die Anordnung des Testators nicht nur dessen eigene Dienerschaft, sondern auch
die übrige des Onerirten betroffen haben sollte. — Mi t Recht dagegen wurde vom
obersten G. H. (s. Ger. Ztg. v. 1877 Nr. 95, in der S a m m l u n g X V Nr. 6558) er«
taunt, daß ein Pensions-Legat (es war einem Verwalter eine Pension, wenn er eine ge-
wisse Zeit hindurch treu gedient hat, zugesichert) durch willkürliche Dienstentlassung nicht
vereitelt werden könne. Doch wurde dieser Anspruch als durch den Ablauf jener Zeit
betagt erklärt; damit scheint also die Frage, ob nicht in dem Pensions'Legat für die
Zwischenzeit ein Legat der Dienstbelassung enthalten sei, verneint zu fein. Allein genauere
Betrachtung zeigt, daß man dieses nicht beabsichtigte, sondern nur den Pensions-Anspruch
als hinausgeschoben bezeichnen wollte. Daneben aber bemerkte die I I . Instanz, deren
Urtheil die dritte bestätigte, daß durch die vorzeitige Dienstentlassung immerhin
Entschädigungsansprüche begründet worden sein können; ja die I I I . Instanz erklärte aus«
drücklich den Sinn der Anordnung dahin, es solle der Verwalter, so lange er dienst-
tauglich ist, im activen Dienste belassen werden.
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als Vermächtnisse diefes Inhaltes; und endlich hindert ja in solchen seltenen Fällen
nichts, auf die Analogie dieser Vorschriften sich zu berufen. ^) ,

II. Ueber den Charakter diefer Regeln f. oben bei § . 6 5 5 Abf. V I I .
III. I n jedem der in diesen §§. vorausgesetzten Fälle, mag es sich nun um

eine wahre Sachgesammtheit, oder bloß um eine Gesammt-Bezeichnung handeln, liegt
ein einheitliches Vermächtniß vor, dessen Umfang sich in der Regel nach dem Stand
der Dinge zur Zeit des Todes des Testators, nicht zur Zeit der Anordnung richtet.^)

3) der Mobilien; des Hausrathes;

§.674.
Unter Mobilien (Meublen) werden nur die zum anständigen Gebrauche der Woh-

nung; unter Hllusrath oder Einrichtung zugleich die zu Führung der Haushaltung er-
forderlichen Gerätschaften verstanden. Die Werkzeuge zum Betriebe des Gewerbes sind,
ohne eine deutlichere Erklärung, darunter nicht begriffen.

I . Redact ion . §. 464 Westgal. G. B . I I . lautet:
Die Einrichtung schließt alle Geräthe und Werkzeuge in sich ein, die zum anstän-

digen Gebrauche der Wohnung, zur Führung der Haushaltung, und zum Betrieb des
Gewerbes erforderlich sind.

Die Wiener Facultät tadelte die Schlußworte, die Prager wünschte das Wort
„Möbel" hier erklärt. Beiden Anregungen Rechnung tragend proponirte Z e i l l e r
<S. v. 16. Apr i l 1804) den jetzigen Text,^) der von der Mehrheit angenommen
wurde. Schmid fe ld und L y r o wünschten „die Möbeln" mit „Zimmer-Einrichtung"
umschrieben; Aichen und Vicepr. v. Haan vertheidigten die die Gewerbs-Gerä'th-
fchllften betreffenden Schlußworte des §. 464.

II. „ M ö b e l . " M i t Recht geht hier das Gesetz nicht auf die etymologische
oder juristische Bedeutung von „Mobil ien" zurück, fondern hält sich an den vulgären
Sprachgebrauch. I n diesem aber muß man wieder eine engere und eine weitere
Bedeutung unterscheiden; jene wird durch die Hinweisung auf „Möbel-Handlung",
diese durch die Erinnerung an „möblirte Wohnung" am schnellsten verdeutlicht.
Klaviere, Wanduhren, Billards pflegt man nicht in Möbelhandlungen zu kaufen, zu
den Möbeln im weit. Sinne dürfen sie gezählt werden. Da es sich hier eben um
einen vulgären Sprachgebrauch handelt, fo wird eine begriffliche Begrenzung nicht
gelingen. Wollte man etwa für den Begriff eines Möbelstücks die Tischlerarbeit als
wesentlich erklären, so würde dies durch den Hinweis auf eiserne Betten u.dgl. wider-
legt. Wollte man die oben genannten Objecte ausschließen, weil sie keine so direkte
Beziehung auf das Wohnen haben, wie Bettgestelle, Tische, Sessel, fondern jedes feine
befondere Zweckbestimmung, fo würde man der Einwendung begegnen, daß jene Ob-
jecte einen Doppelcharakter haben. Dasjenige, wodurch sich ein Klavier von einer
Violine, eine Wanduhr von einer Tafchenuhr, ein Vil lard von einem Schachbrett
unterscheidet, macht die oben genannten Instrumente zu „Möbeln". Wer dies leugnet,
müßte consequent auch Spieltische, Büffets, Blumenstander, Büchergestelle u. dgl.
ausschließen. Schwerer schon entschließt man sich, Teppiche, Vorhänge, Kronleuchter,
Hängelampen, Vasen u. dgl. als „Möbel" gelten zu lassen. Und gewiß wird man
einen solchen Gegenstand, wo er als e inzelner in Betracht kommt, nicht leicht als
„Möbe l " (— Möbelstück) bezeichnen; anders, wo er nur als Theil der „Möbel" i n
t 0 t o d. h. des Zimmergeräthes (aiuLntükiiiLut) betrachtet wird. Daß die Redac-
toren die weitere Bedeutung im Sinne hatten, zeigt Z e i l l e r ' Z Commentar, der auch
der Verzierung der Wohnzimmer gedenkt ( S . 619) und Lustres, Wanduhren, Spiegel,

Auch N ippe l IV S. 297 Z. 1 und S. 339 erkennt dies ausdrücklich'an.
Vgl. hierüber Unger §. 69. — Vgl. 1. 2 und I. 8 v . äe leg. N.
Nur lautete der Anfang: „Unter Möbel (Mobilien) . . . "

30*
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ja sogar Tapeten unter die Möbel zählt ( S . 620) und auf die so Vieles umfassende
Erklärung der Worte „mondies uwuli iai is" im Ooäo oiv. a. 534 sich beruft (ebd.
Note). Bilder können, foferne sie Kunstwerke von namhaftem Werthe oder gar Be-
standtheile einer Sammlung sind, nicht unter § . 6 7 4 yi-. befaßt werden; wohl aber
so, weit sie gewöhnliche Wandverzierungen sind;^) mögen sie übrigens Photographien,
Aquarelle, Oeldrucke, Stahl- und Kupferstiche u. f. w. sein. Schon Z e i l l e r er-
wähnt, daß die Ar t der Befestigung (man verwechselte dies damals mit Pertinenz-
Qualität, §. 297) eine Ausnahme begründen könne (eingemauerte Spiegel, ohne
Schädigung nicht abtrennbare Tapeten . . . ) ; und andererseits kann die Zugehörigkeit
zu einem Möbelstück im entgegengesetzten Sinne wirken (z. B . ein Sopha ist geziert
mit einem gestickten Kissen). M i t den Bettstellen sind auch die Matratzen, Polster
u. s. w. vermacht, ohne welche ja jene nicht benutzt werden können (§. 294).

Es ist unmöglich, etwas Erschöpfendes über diese Frage zu sagen. Aber der
unbefriedigende Eindruck vorstehender Ausführungen wird vielleicht durch folgende
Erwägungen abgeschwächt: n.) durch die allgemeinen bei § . 6 3 5 Abs. V l I vorge-
tragenen, d) Die Beantwortung, was zu den Möbeln zu zählen sei, wird i n «au-
oreto meistens sehr erleichtert durch die übrigen Verfügungen des Testamentes. I s t
der fragliche Gegenstand in einem anderen Legate inbegriffen, so ist er selbstverständlich
hier auszuschließen. 2 2) Umgekehrt kann der Umstand, daß von den fraglichen Sachen
sonst nirgends die Rede ist, für die Subsumtion unter die Möbel sprechen u. s. w. ^)
o) M a n braucht mit der Subsumtion nicht ängstlich zu sein. Es ist etwas ganz
anderes, ob es sich um Anschaf fung eines Ameublement (s. Abs. V I ) , oder aber
um Vertheilung vorhandener Sachen handelt. Dor t möchte man ein Bi l lard
(außer bei sehr reichen Leuten) unbedenklich ausschließen, während, wenn es vor-
handen ist, es wohl zu den Möbeln gehört.

Wenn man nach der kürzesten Bezeichnung für alles bisher Gesagte sucht, so
drängt sich Einem das Wort „Zimmer-Einrichtung" auf (f. folg. Abf.); es ist zu
bedauern, daß das Protokoll uns verschweigt, warum der diesbezügliche Vorschlag
von S c h m i d f e l d und L y r o (f. Abs. I ) von der Majori tät abgelehnt wurde.

I I I . „ E i n r i c h t u n g " und „ H a u s r a t h " werden einander gleichgestellt und
umfassen außer der Einrichtung der Wohnräume auch die von Küche, Keller, Speise-
kammer, Boden; also auch die Koch-, Eß- und Trink-Geschirre,^) Tafelzeug. Die
obigen Bemerkungen über §§. 294 und 297 gelten auch hier. Der Schlußsatz des
§. 674 schließt Handwerkzeug (z. B . Hobelbänke, Webstühle, Amboße, Pressen, M a -
schinen u. f. w.),2) aber auch diejenigen Möbelstücke aus, welche zum Betriebe eines
Gast- oder Einkehrhauses gehören.«) Es kommt also alles auf die Zweckbestimmung
an, nicht auf inhärente Eigenschaften; Tische z. B . können zu den „Möbeln" oder
zwar nicht zu diesen,'aber doch zur „Einrichtung" gehören (Küchentische) oder endlich

2) N i p p e l erwähnt (S. 330) unter den Möbeln kurzweg „Gemälde".
2^) Vgl. was Z e i l t e r S . 627 zu §§. 678, 679 bemerkt.
2) Die Frage, ob die gesammte Bettwäsche zu den Möbeln gehöre, oder nur soviel,

als zur einmaligen Ausstattung der Betten (oder zu einmaligem „Wechseln") nöthig ist,
läßt sich in concreto meist unschwer entscheiden.

4) N i p p e l S . 330 fügt die Einschränkung hinzu „sofern sie nicht aus Silber oder
anderem kostbaren Metall bestehen (§. 679)". L a s L v i dagegen meint (unter Berufung
auf I. 1, 1. 3 v . äs Luppelieet. 1e^. 33. 10), es komme in solchem Falle nur darauf an,
ob sie bloß zum Schmuck und Prunke dienen oder wirklich im Haushalte verwendet
werden. — Auch hier kommt alles auf die concreten Verhältnisse und auf den übrigen
Inhalt des Testamentes an; z. B. darauf, ob jemandem Anderen „das Silber" (oder
„Silberzeug") vermacht ist (§. 679).

5) Vgl. Stubenrauch zu §. 674 Z . 1.
«) Vgl. Z e i l l e r S . 621.
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nicht einmal zu dieser (Gasthaustische).^) — Von selbst ergibt sich aus dem Vorstehenden,
was darunter zu begreifen sei, wenn Jemandem die „Zimmer-Einrichtung" oder die
„Küchen-Einrichtung" zugewendet wäre. Ein häßlicher und lächerlicher moderner
Sprachgebrauch sagt „Salon", „Speisezimmer", „Schlafzimmer" u. s. w. für die darin
enthaltene, bez. dafür bestimmte Einrichtung, s) Auch bei Legaten kann dergleichen
vorkommen.

IV. Das vieldeutige Fremdwort „Effecten" ist schlecht geeignet für eine deut»
liche Willenserklärung. M a n spricht von „Reise-Effecten"; der Kaufmann versteht unter
„Effecten" Werthpapiere, die der Sprachgebrauch der Börse den „Valuten" entgegen-
setzt. Der vulgäre Sprachgebrauch versteht darunter nicht selten die in einer Woh-
nung befindlichen beweglichtn Sachen, also nicht bloß die Einrichtung, fondern auch
Kleider, Wäsche, Bücher u. s. w. Als ein Cavalier, der einer Dame seine „ i n Wien
befindlichen Effecten" vermacht hatte, starbt) beanspruchte die Legatarin den ganzen
in Wien befindlichen Nachlaß, unter Citirung des franzüs. G. B . und französischer
Wörterbücher (meuIilßZ N6ud1an8, inkubies kurzweg, et?et8 mobilier»); während
Zwei Instanzen mit Recht im Sinne des Gegners erkannten, daß es bei diesem längst
eingebürgerten Worte nicht auf den französischen, fondern auf den deutschen, und nach
dem Stande des Erblassers nicht auf den kaufmännischen, sondern auf den Sprach-
gebrauch der Umgangssprache ankomme, der unter „Effecten" Einrichtung, Kleidung
Wäsche und die diesen Rubriken im weiteren Sinne zuzuzählenden Gegenstände z. B .
Spiegel, Uhren, Lampen . . . verstehe. ">)

V . Eine Testator!« verordnete, nachdem sie eine Reihe von Legaten (betreffend
Realitäten, die Wäsche und andere Theile des beweglichen Vermögens) gemacht,
Folgendes: , ,?utto i1 lesto äei mob i l i se " , der sich bei ihrem Tode in ihrem
Wohnhause befinden werde, solle ^. bekommen, nur mit Ausnahme des baaren Geldes
und der Werthpapiere ( S a m m l u n g I N r . 162). M i t Recht erkannten die beiden
oberen Instanzen, daß „Mobi l iar" hier nicht im Sinne von §. 674 x i . zu verstehen
sei, daß eher § . 6 7 7 einen Anhaltspunkt darbiete. Der Schmuck gehöre in diesem
Falle zu jenem „resto äei luo l i i l i k re" .^ )

V I . Möbel und Einrichtung können auch als erst anzuschaffende vermacht
werden; z. B. ein Testator trägt dem älteren Sohne und Haupterben auf, dem
jüngeren eine Wohnung, einen Landsitz, ein Schloß zu möbliren oder einzurichten.
Ein solches Legat verhält sich zu dem des §.674 wie 3611118 zu^eoie». DerUnter-
fchied von „möbliren" und „einrichten" ergibt sich aus §. 674; das Maß in oonorsto
ist, im Falle keine Verständigung erfolgt, vom Gerichte mit Rücksicht auf Stand und
Bedürfnisse des Legatars und den Werth des dem Onerirten Zugewendeten zu be-
stimmen. Die Unbestimmtheit kommt auch hier in der Regel dem Onerirten zu
Statten, doch könnte auf die Wahl des Legatars oder eines Dritten hingewiesen fein,
wo dann auch die §§. 656—659 Anhaltspunkte bieten. ^

?) Vgl. W i n i w a r t e r S. 200.
«) „Ein vollständiger Salon zu verkaufen"! —Vg l . übrigens bei 3. 675 ff. Abs. I I I .
9) S . über diesen Rechtfall D i e r l im „Jurist" I I (1839) S . 343—348.
w) Der Vertreter der geklagten Intestat-Erben berief sich auf das (zur Erläuterung

des §. 307 A. G. O., §. 12 der Taxordnung v. 1. Nov. 1781, I . G. S . Nr. 28, und
des Hfd. v. 21. Ju l i 1763 Nr. 16 erflossene, von „Mobilien und Effecten" sprechende)
Hfd. v. 27. Mai 1788, I . G. S . Nr. 835 und das Hfd. v. 13. Jänner 1792 Nr. 239.

l i) Der Proceß drehte sich freilich um einen uns hier weniger interessirenden Punkt.
Die Erblasserin starb (was sie gewiß nicht vorhergesehen) auswärts während eines Be«
suches, so daß sich der Schmuck bei ihrem Tode nicht in ihrem Wohnhause befand. Naß
dem ^., entgegen dem Wortlaute der Anordnung, dennoch der Schmuck zugesprochen
wurde, ist eine bemZua iuterpretatio, die sich immerhin vertheidigen läßt, nicht aber die
Redewendung, mit der dies motivirb wurde (f. a. a. O. i. k>).
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b) eines Behältnisses;

ß. 675.

Ist jemanden ein Behältniß vermacht worden, welches nicht für sich selbst bestehet.*)
sondern nur ein Theil eines Ganzen ist; so wird in der Regel vermuthet, daß nur die-
jenigen Stücke zugedacht worden sind, welche sich bey dem Ableben des Erblassers darin
vorfinden, und zu deren Aufbewahrung das Behältniß seiner Natur nach bestimmt, oder
von dem Erblasser gewöhnlich verwendet worden ist.

§ . 676.
Ist hingegen das Behältniß beweglich, oder doch eine für sich bestehende Sache;

so hat der Legatar nur auf das Behältniß, nicht auch auf die darin befindlichen Sachen
Anspruch.

ß. 677.

Wird ein Schrank, ein Kasten oder eine Lade mit allen darin befindlichen Sachen
vermacht; so rechnet man dazu auch Gold und Silber, Schmuck und bares Geld, selbst
die vom Legatar dem Erblasser ausgestellten Schuldscheine. Andere Schuldscheine oder
Urkunden, worauf sich Forderungen und Rechte des Erblassers gründen, werden nur dann
dazu gerechnet, wenn sich außer denselben nichts in dem Behältnisse befindet. Zu einem
Vermächtnisse flüssiger Sachen gehören auch die zu ihrer Verführung bestimmten Gefäße.

I. Die Redactionsgeschichte ist, weil zu weitläufig, in die Excurse
gestellt.

II. Das Schema des Gedankenganges der Redaction ist dieses: 1. Ein Be-
hältniß ist vermacht, und nicht gesagt, ob der Inhal t vermacht sei (§§. 675, 676);
2. es ist ein Behältniß „mit allen darin befindlichen Sachen" oder kürzer „sammt
feinem Inha l t " legirt (§. 677). I m Falle 2 wieder ist a) das Behältniß eine
selbständige Sache, dann ist nur diese und nicht der Inhalt vermacht (§. 676), oder
aber b) das Behältniß ist nur Theil einer Sache, dann ist es gar nicht, sondern nur
der Inhal t legirt. I m Falle 2 kann darüber kein Zweifel sein, daß der Inhal t
vermacht ist; aber auch hinsichtlich des Behältnißes selbst, bedarf es keiner Anordnung, da
hier dasselbe gilt wie im Falle 1 ; )̂ wohl aber bedarf es sowohl im Falle 1 d, als im
Falle 2 einer Einschränkung des Inhaltes, der als vermacht zu betrachten ist. —
Der Schlußsatz von §. 677 gehört aber gar nicht her, ist auch erst später hinzuge-
zogen worden. Die äußerliche Verknüpfung ist durch die Antithese gegeben: Zuweilen
ist mit einem Behältniß der Inhalt , zuweilen aber auch mit dem Inhalt ein Be-
hältniß mitvermacht.

III. Zu §. 675. Die bloß grammatische Auslegung würde ergeben, daß das
Behältniß und ein gewisser (nicht jeder) Inhal t desselben vermacht fei; das (zweite)
„nur" scheint bloß eine Einschränkung der enthaltenen „Stücke" zu sein. Die Re-
dactionsgeschichte^) aber lehrt, daß mit dem „nur" auch das Behältniß selbst ausge-
schlossen ist (f. Abs. I I ) . Auch gibt dies allein ein verständiges Resultat. Die Re-
dactoren gingen mit Recht davon aus, daß es unwahrscheinlich fei, der Testator habe
den Theil von der (gleichviel ob beweglichen oder unbeweglichen) Hauptsache trennen
wollen, 2) weit eher könne man annehmen, er habe figürlich gesprochen und das von-
tinens pro oontßuto genannt.4) Das „ u n d " vor den Worten „zu deren" ist nicht
disjunctiv, sondern con junc t iv d.h. die Erfordernisse häufend und damit den Kreis
der Objecte verengend. M . a. W. : Es genügt nicht, daß die Sachen sich beim Ab-

*) I . G. S . : besteht.. -
1) So daß §.677 aus den beiden vorhergehenden zu ergänzen ist. Vgl. S t u b e n -

rauch Z. 4 i. t. Es findet aber auch das umgekehrte Verhältniß Statt; s. Text zu N. 9.
2) Vgl. auch H e i l le r 'Z Comm. I I S . 622 Z. 2.

' 2) Oft wäre dies geradezu rechtlich unmöglich, z. B. der Keller eines Hauses ist
vermacht.

4) Z e i l l e r a. a. O. — Vgl. oben bei §. 674 Abs. I I I i. l .
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leben des Erblassers in dem Behältnisse vorfinden, 2) und es genügt auch nicht, daß
dieses zu ihrer Aufbewahrung bestimmt war°) oder doch gewöhnlich?) verwendet
wurde. Nur diejenigen Sachen sind vermacht, bei denen beide Momente zusammen-
treffen. Dies ist mit aller Bestimmtheit von Z e i l l e r ausgesprochen/) ebenso auch,
daß noch eine weitere Einschränkung aus §. 677 sich ergeben kann, der also auch Zu
§. 675 zu ziehen ist.s) Auch lehrt die Redactionsgeschichte, daß die Tendenz der
M . 675—677 auf Einschränkung des Legates gerichtet ist.">) Die Uebertreibungen,
von denen die Mehrzahl der Redactoren hier (vgl. N . 10) und noch mehr bei § .677
nicht freiznfprechen sind, werden übrigens für die Praxis durch §. 683 i . t . un-
schädlich gemacht.") Auch hat sich diese nie irre machen lassen.^) — Es harmunirt
mit dem oben S . 467 Abs. H I Gesagten, daß es auch hier darauf ankommt, welche
Sachen sich zur Zeit des Todes des Erblassers in dem Behältniß befanden, nicht
etwa zur Zeit der Anordnung.^)

IV» Zu §. 676. Schon die alten Commentatoren haben erkannt, daß bei
der Textirung dieses Paragraphen ein Redactionsfehler unterlaufen i s t . ^ ) Ob die

5) Z. B. sind Gurken, Erdäpfel u. f. w. im Weinkeller, wenn sie nicht gewöhnlich
dort untergebracht wurden, nicht mitvermacht.

6) Z. B. die Weinfässer, die sich zu dieser Zeit nicht im Weinkeller befanden, sind
ausgeschlossen.

?) Selbst wenn die Gegenstände sich dort finden und der Erblasser wiederholt die
Kammer zu ihrer Aufbewahrung benutzte, sind sie nicht einzubeziehen, wenn er sie ge-
wöhnl ich nicht dort (sondern etwa im Keller) aufbewahrte und nur zur Zeit der Ueber-
schwemmungs'Gefahr hinausschaffen ließ. Ein anderes Beispiel bei Z e i l l e r Z. 46. —
Daß das Behältniß, obgleich nicht an fich zur Aufbewahrung solcher Sachen bestimmt,
doch vom Erblasser gewöhnlich dazu verwendet wurde, hätte der Legatar zu beweisen.
Z e i l l e r S . 623 Z. 3, N i p p e l S. 332 Z. 4.

«) S . 622 f., Z. 3 und 4.
9) Vgl. N. 1.
i«) Dies wird bei Z. 677 noch deutlicher werden. Der Hauptvertreter dieser Rich-

tung war Z e i l l e r , der auch im Commentar ihr entschiedenen Ausdruck gibt. Selbst
wenn bewiesen würde, daß die fraglichen Gegenstände sonst immer in jenem Behältnisse
sich befanden, aber doch zur Zeit des Todes nicht (was ja doch eine vorübergehende Ur»
fache haben kann!), so sind sie nicht als legirt anzusehen; sogar „ in dem Falle nicht, daß
(in dem Behältniß) gar nichts vorgefunden . . . und das Vermächtniß ganz wirkungslos
sein würde". Z e i l l e r versetzt sich also, jener Tendenz folgend, in direkten Widerspruch
mit §. 655 i. k., und sucht dies mit einem Hinweis auf §. 724 zu rechtfertigen; man
müsse „vielmehr vermuthen, daß der Erblasser durch Hinwegräumung der darin vormals
aufbewahrten Stücke das Vermächtniß widerrufen habe". — Liegt darin nicht zugleich
auch ein Widerspruch mit §. 677? N i p p e l S . 333 Z. 5 sagt: nein, weil §. 677 hinter
dem Wortlaut des Vermächtnisses zurückbleibe, 3. 675 über ihn hinausgehe, m. a. W.
jener eine beschränkende, dieser eine ausdehnende Auslegung enthalte. Dies ist nicht ganz
richtig; denn §. 675 gibt nicht zu dem Behältnisse, sondern statt desselben den Inhalt.

" ) Auch Z e i l l e r (S. 623 l i t . ä) beruft sich auf diesen Vorbehalt; aber, wie es
scheint (vgl. Z. 2 i . t.) in entgegengesetzter Absicht, nämlich um noch größere Restrictions
an die Hand zu geben. Dagegen beruft sich S t u b e n rauch Z. 2 auf §. 683 in unserem
Sinne und erwähnt beispielsweise den Fall, wo die Sachen nur ausnahmsweise, etwa
wegen Ueberschwemmungsgefahr — vielleicht sogar ohne Wissen des Erblassers— weg«
gebracht worden sind.

12) I n ihr herrscht eher die entgegengesetzte, dem Legatar günstige Tendenz vor;
s. Abs. V I I .

N) „Wenn also auch nachgewiesen werden könnte,, welche Stücke zur Zeit der letzten
Anordnung in diesem Behältniß sich befunden haben, so könnte (doch) dieses weder dem
Erben noch dem Legatar zum Vortheil gereichen." N i p p e l S . 232 Z. 3.

24) Ueber diesen Redactionsverstoß und seine Erklärung spricht sich ausführlich und
richtig N i p p e l S . 333—335 aus; ganz ähnlich W i n i w a r t e r S . 200 f. (Hier, wie
bei so vielen anderen Fällen geradezu anstößiger Uebereinstimmung, ist übrigens die Frage,
welcher von Beiden den Anderen geplündert hat, aus der Vergleichung der Druckjahre
allein nicht mit Sicherheit zu erledigen; es könnte N i p p e l ein Kollegienheft W i n i «
w a i t e r ' s benutzt haben. Jedenfalls aber hätte S tubenrauch Note zu Z. 3 Beide
oder doch einen von ihnen citiren sollen.) — Verfehlt ist die Bemerkung LasL v i ' L , daß
durch Streichung des „hingegen" zu helfen wäre.
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Sache beweglich oder unbeweglich ist, macht keinen Unterschied;^) nur darauf kommt es
an, ob das Behältniß eine selbständige Sache oder nur Thei l einer anderen ist. I s t
es selbständig, so nimmt das Gesetz an,-daß das Legat wörtlich zu verstehen, also
wirklich das Behältniß und nur dieses vermacht sei, „da solche Behältnisse" — wie
Z e i l l e r ( S . 624) sagt : — „ f ü r sich besessen werden können und ihren eigenen Werth
haben". Diese Bemerkung führt auf eine andere Unterscheidung, nämlich zwischen
Behältnissen, deren I nha l t zu wechseln pflegt, und die deshalb auch für sich einen
selbständigen Werth haben (Börsen, Fässer, Schränke . . .), und andere, welche für
einen individuell bestimmten I n h a l t geformt sind (Silberschatullen mit ihren den ein-
zelnen Stücken genau entsprechenden Vertiefungen, ein Iuwelenkästchen . . .), und die
ohne I nha l t nur ein le^atum äßl isor iuni abgeben könnten.") Wenn ein solches
Behältniß vermacht wi rd , so muß man (s. § .683 i . l.), wo die Worte des Testaturs
überhaupt einem Zweifel Raum lassen, entgegen dem §. 676 annehmen, daß mit dem
Behältniß auch der zugehörige I n h a l t vermacht sei, sogar wenn er momentan theil-
weise außerhalb jenes sich befinden sol l te.^) Gin Gegenstück hierzu s. unten.

V . Z u §. 677. Hier t r i t t die oben erwähnte einschränkende Tendenz am
grellsten hervor. Nicht nur wenn es heißt „sammt I n h a l t " oder „m i t den darin be-
findlichen Sachen", sondern sogar wenn gesagt ist „m i t a l l e n darin befindlichen
Sachen" (und gerade dieser extreme Fal l ist absichtlich in §. 677 hervorgehoben), so
ist doch nicht selten ein Theil des Inhaltes von dem Vermächtnisse ausgenommen.
Der Nachdruck liegt auf dem zweiten Satze („Andere . . . " ) . Erst diese willkürliche
negative Bestimmung ließ den vorhergehenden Satz nöthig erscheinen, aus dem aber
ja kein arg. a oontr. gezogen werden darf, wie schon das „auch" zeigt. „ M a n fand
nur nothwendig, von solchen Gegenständen, die gewöhnlich von höherem Werthe sind,
ausdrücklich zu erwähnen, daß sie auch dazu gerechnet werden sol len";^) von den
anderen ist es selbstverständlich; man wollte nur der ertremen Ansicht entgegentreten,
die hie und da laut wu rde , " ) daß in einem solchen Legate nur Sachen geringen
Werthes befaßt fein sollten. „ D i e Schuldscheine des Legatars hat man insbesondere
eingeschlossen, weil ein edelmüthiger Gläubiger ein solches Vermächtniß oft benutzt,
um von der Schulderlassung keine Erwähnung machen zu dürfen." 20) Die Anord-
nung im zweiten Satze, für die man schon die wunderlichsten Gründe angegeben h ^

'5) Führt ja doch Z e i l l e r selbst zu §. 673 neben dem Weinkeller im Hause auch
eine Tischlade, und andererseits zu §. 676 neben dem Schrank einen selbständigen Keller
oder Getreidekasten an. (Unter „Getreidekasten" oder „Schüttkasten" verstanden unsere
älteren Oekonomen nämlich nicht etwa hölzerne tragbare Behältnisse, sondern eigene Ge-
bäude; daher auch „Kästner" als Titel gewisser Oekonomie-Beamten.)

ie) Während oben von physischer Unselbständigkeit die Rede war, handelt es sich
hier um wirtbfchaftliche Unselbständigkeit. Anläßlich eines concreten, unten zu erzählenden
Falles wurde diese Eintheilung der Behältnisse in überzeugender Weise verwerthet von
Freudenre i ch in der Ztfchft. „Jur is t " X I I S . 292. I h m stimmt S t u b e n r a u c h bei.
S . 486 N. ** (2. Aufl. S . 877 N. 4).

N) Treffend bemerkt S t u b e n r a u c h Z . 3 : „Eine Ausnahme von tz. 676 dürfte
(§. 683) dann Platz greifen, wenn das Behältniß von der Art ist, daß es für sich gar
keinen Nutzen gewährt . . ., so daß es scheint, das Gesetz habe im §. 676 vorzüglich
jene Behältnisse . . . vor Augen gehabt, deren Inha l t zu wechseln Pflegt." Unstichhiiltig
sind die Einwendungen Unger 'Z §. 69 A. 3. Man kann ihm höchstens zugeben, daß
das Beispiel mit dem Futteral für Schmuck (zwar gut die Eintheilung der Behältnisse,
aber) schlecht derartige Vermächtnisse verdeutlicht; man setze also dafür etwa „mein J u -
welen-Kästchen". Ein verschiedene Deutungen zulassender Ausdruck wird ja (was Unger
dabei übersieht) bei allen diesen §§. vorausgesetzt.

28) Z e i l l e r S . 625 Z. 1.
19) S . die Redactionsgeschichte in den Excursen .
20) Zeiller S. 625 Z. 1.
21) Urkunden seien nicht Träger des Rechtes, sondern bloß Beweismittel für die

Rechte; diese aber, w e i l u n k ö r p e r l i c h , könnten nicht i n einem R a u m e (in dem
Behältnisse) eingeschlossen, also auch nicht in dem Legate enthalten sein! Dieser scholastische
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erklärt sich lediglich aus der mehrerwähnten Tendenz d. h. aus dem Wunsche, solchen
Legaten keinen zu großen Umfang einzuräumen. 22) Die Streitfrage, ob Inhaber-
Papiere unter den ersten oder den zweiten Satz zu subfumiren, d. h. als ein- oder
ausgeschlossen zu betrachten seien, ist mit voller Gewißheit im Sinne der zweiten
Alternative zu entscheiden; m. a. V5. sie sind im Zweifel nicht mit vermacht. 22)
Nur dann sind sie, aber nicht nur sie, fondern überhaupt „Urkunden, worauf sich
Rechte des Erblassers gründen", legirt, „wenn sich außer denselben nichts in dem Be-
hältnisse befindet" (§. 677), so daß das Vermächtniß sonst —trotz der deutlichen Worte
des Erblassers („mit allen darin befindlichen Sachen" od. dgl.) — ohne Wirkung
wäre (§. 655 5. t.). Handelt es sich um einen Privatschuldschein, so kann der
Testator selbstverständlich nur ein ißFatuin nowiuin damit beabsichtigt haben. —
Auf das im §. 675 i . t. bezeichnete Verhältniß zwischen dem Inhalt und dem Be-
hältnisse kommt es im Falle des §. 677 nicht an . " ) — § . 6 7 7 betrifft nur den
Inhal t ; ob das Behältniß legirt sei oder nicht, ergibt sich aus §§. 675, 676 ; vgl.
oben Abs. I I . .

V I . Zu §. 677 a. E. I m Zweifel ist anzunehmen, daß mit der Hauptsache
die Pertinenzen mit vermacht sind; 22) so mit dem Gewehr der Ladstock, mit dem
Säbel die Scheide, mit dem Schmucke das Futteral, mit dem Silberzeug die Scha-
tulle u. f. W.2«) Hinsichtlich vermachter Flüssigkeiten" wurde positiv bestimmt, daß,
wenn der Testator nicht das Gegentheil angeordnet hat, „die zu ihrer V e r f ü h r u n g
bestimmten Gefäße" mit vermacht sind. Die großen, zu langwährender A u f b e -
wah rung an einem Orte bestimmten Gefäße (z. B . Stückfässer) sind damit nicht
gemeint. 2?)

Gedanke W i n i w a r t e r ' s (S . 201 f.) illustrirt unser inl I . Bde. S . 62 über sein Werk
gefälltes Urtheil. Noch deutlicher, d. h. plumper, als bei ihm felbst, steht jenesiArgument bei dem
ihm folgenden S tu b e n ra u ch Z. 5, während L a L e v i den weniger abstrusen Gedanken
substituirt: 'daß ja das geschuldete Geld nicht in der Cafse vorhanden sei', wofür I. 86
v . äs leg. I I angerufen wird, die aber nur eine scheinbare Stütze für V a s e v i ' s Ge-
dankengang abgibt.

22) Dies wird durch die Redactionsgeschichte außer Zweifel gesetzt, aus der auch
ein Licht auf Z e i l l e r ' s sonderbare Bemerkung: „Urkunden, worin meistens (!) der größte
Theil des Vermögens besteht" (S . 625 Z. 2) fällt.

23) Wäre der Unterschied: „Träger des Rechtes" und „bloßes Beweismittel", oder:
„an sich werthlos", „an sich werthvoll", maßgebend, dann freilich müßte man umgekehrt ent-
scheiden, wie N i p p e l S . 336 Z. 2 und 3 auch wirtlich thut. Da aber 1) lediglich die
einschränkende Tendenz der Grund des zweiten Satzes ist, so ist obige Entscheidung nicht
zu bezweifeln. Dazu kommt 2), daß der Wortlaut des §. 677 für sie spricht, der bei
Schuldscheinen und Urkunden zwischen privaten und öffentlichen nicht unterscheidet ( W i n i «
w a r t e r S . 202, S tubenrauch Note zu Z. 5, der aber auch hier wieder den in N. 21
erwähnten Gedanken einmengt); 3) dies wird verstärkt dadurch, daß im ersten Satze
„baares Geld" erwähnt wird, was durch §. 680 genauer erklärt wird (s. auch E l l i n g e r ) .
Vollkommen unwiderleglich aber wird dieses Arqument dadurch, daß, wie wir aus den
Protokollen erfahren ls. Ex curse), die M. 677 und 680, die früher neben einander
standen, in Einem (zusammengefaßt) berathen wurden. Die Redactoren waren sich also
ganz klar darüber, daß Credit-Papiere, welche nicht „ im ordentlichen Umlaufe die Stelle
des baaren Geldes vertreten", im zweiten Satze mitbegriffen sind.

24) Vgl . S tuben rauch Z. 4.
25) Vgl. Winiwarter S. 202.
26) Ein Gegenstück zu dem in Abf. I V besprochenen Falle. Hier macht sich die

Pertinenzqulllität direkt geltend: aecesLoriuN seguitur principals; dort nur indirekt;
denn keineswegs war unsere Meinung: die Hauptsache folge der Pertinenz (etwa dem
Llldftock das Gewehr!), sondern wir glauben nicht, daß er in jenen Fällen nur die Per-
tinenz gemeint habe. Dennoch besteht ein wirklicher Zusammenhang zwischen beiden Ent»
scheioungen: I n den Fällen des Abs. I V können wir nicht glauben, daß der Testator
dem Legatar bloß die für sich fast werthlose Sache legiren wollte, weil derisorische Hono»
rirungen nicht leicht anzunehmen sind. I n den Fällen des Abs. V I glauben wir nicht,
daß der Testator die Pertinenzen dem Erben vorbehalten wollte, für welchen sie beinahe
keinen Werth haben, während der Legatar sie gut brauchen kann.

27) Vgl. Winiwarter S. 202, Lasevi Z. 2, Stubenrauch Z. 7. — Es ist
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V I I . Aus d e r P r a x i s . Eine Anordnung lautete"^): „Dem ^. legire ich
meine Silberschatulle sammt den dazu gehörigen sechs gleichen silbernen Kaffee-
löffeln." Bon einer Seite wurde behauptet: Nur das Behältniß und die sechs
Kaffeelöffel seien vermacht, nicht der übrige Inhalt; warum wären jene sonst erwähnt,
und nicht kurzweg gesagt „sammt Inhalt"? auch sei ja die Schatulle eine für sich
bestehende Sache. Von anderer Seite 2s) wurde dagegen treffend bemerkt: Der ge-
sammte Inhalt ist mitvermacht, und jene Löffelchen seien nur deshalb namentlich
erwähnt, weil sie in täglichem Gebrauche waren und der Erblasser deshalb dachte, sie
würden bei seinem Tode sich vielleicht nicht in der Schatulle befinden; er habe also
gerade hinsichtlich dieser Objecte allfällige Zweifel ausschließen wollen. Damit erklärt
sich auch der Zusatz „gleiche", da auch noch andere Kaffeelöffel im Haushalte ver-
wendet wurden. Auch verstehe man gewöhnlich unter „Silberschatulle" diese sammt
ihrem Inhalt; dazu komme die besondere (oben bei und in N. 16 besprochene) Be-
schaffenheit dieses Behältnisses; „es ist nicht wohl denkbar, daß der Erblasser dem
^. ein ganz unnützes Futteral vermachen, und seinen Erben das darin enthaltene
Silber ohne das Futteral habe hinterlassen wollen". °o) — Der Fall (Nr. 162), den
wir bei §. 674 Abs. V a. E. besprochen haben, ist auch in diesem Zusammenhange
zu beachten. Die Entscheidung steht hinsichtlich der bei §. 674 N. 11 erwähnten Frage
mit der Tendenz der §§. 675—677 in Widerspruch, ist aber deshalb nicht zu tadeln
(§. 683 i. t.) f. S . 471N. 12; im Uebrigen harmonirtsiemit§. 677. — Aehnlichist^)
der Fall in Sammlung I I I Nr. 1341. Die Testatorin hatte einer ihr durch lange
Lebensgemeinschaft sehr nahestehenden Nichte ihr Wohnhaus (das zugleich Mädchen-
schule war) „mit Allem, was darin ist" hinterlassen. Die Ausdehnung auf die darin
befindlichen Pretiosen und das Geld wurde von den Intestat-Erben bestritten und
von der I I . Instanz verneint, a) weil Geld, Pretiosen, Leibwäsche, Kleider u. s. w.
keinen Bezug auf das Wohnen und Unterrichtgeben haben — ein Grund, der durch
die Bemerkung im Texte vor N. 24 entkräftet wird; d) weil der Werth jener Ob-
jecte den des Hauses weit übersteige — ein ähnlicher Grund, als wenn Jemand sich
daran stoßen wollte, daß der Inhalt eines Behältnisses den Werth des letzteren weit
übersteige! Bei dem klaren Wortlaute der Verfügung „mit Allem, was darin ist",
bei der handgreiflichen Analogie des ebenfalls klaren §. 677, endlich bei den die
richtige Auslegung unterstützenden Umständen des concrete« Falles, war es nur
natürlich, daß die erste und dritte Instanz die streitigen Objecte der Legatarin zuer-
kannten. — Eine Frau hatte ihren Mann zum Universalerben eingesetzt, ihrer un-
ehelichen Tochter aber drei Kästen „sammt Inhalt" vermacht (Sammlung V H
Nr. 3266). Diese behauptete, der Erbe habe einen Theil des Inhaltes, namentlich

kaum zweifelhaft, daß die Redactoren hier es bei den Bestimmungen des römischen Rechtes
belassen wollten, weshalb wir auf I. 3 ß. 1. , I. 6. 1.14, I. 15 v . äs tr i t ioo viuo v. olso
ILF. 33. 6, 1. 4 pr. I ) . äs peuu IsF. 33. 9 nicht bloß zum Zwecke der Rechtsvergleichung,
sondern der Commentirung von §. 677 i . k. verweisen. Wenn E l l i n g e r ( S . 314) sagt,
daß die „unverhältnißmäßig großen Gefäße, die aus dem Keller gar nicht gebracht
werden könnten, . . . Pertinenzstücke des Kellers" sind und deshalb dem Legatar nicht
gebühren, — so schwebt ihm ein Theil der I. 3 §., 1 cit. vor, er übersieht aber das
„ m a x i i l l s , s i . . ." und verkennt die ratio legis, die sich in den anderen Stellen und
in §. 677 !. l . deutlich genug ausspricht. Seine Entscheidung ist richtig, aber auch selbst-
verständlich; sie legt aber das Mißverständniß nahe, als ob es eines Hindernisses bedürfte,
d a m i t die Gefäße nicht mitlegirt seien, während es einer positiven Eigenschaft bedarf,
d a m i t sie es seien.

28) Der Fal l ist erzählt von I g n a z F r e u d e n r e i c h im „Jur is t " X I I (1844)
S . 289—293; ganz kurz auch in P e i t l e r ' s Sammlung 1. Aufl. S . 328 (Nr. 420),
2. Anst. S . 466.

29) Nämlich von F reuden re i ch selbst.
20) Und so wurde denn auch entschieden.
3i) Wenn wir von jener Frage (§. 674 N . 11) absehen.
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Geld, beseitigt. Dieser läugnete es, behauptete aber zugleich (was jenes Läugnen un-
glaubwürdig macht), das Legat erstrecke sich nicht auf das in den Kästen vorgefundene
Geld. Er wollte durch zwei einfache Thatzeugen22) erweisen, daß die Verstorbene das
Geld ihm zuwenden wollte, während keiner der drei Testamentszeugen sich auf eine
derartige, von jenen Zeugen der Testatorin in den Mund gelegte Aeußerung erinnern
konnte — was also auch die zweite Hälfte der Aussage des Erben unglaubhaft er-
scheinen läßt. M i t Recht erkannten über.Antrag der Legatarin beide höhere I n -
stanzen auf den ManifestationZeid, ^ ) ohne vorerst über die Frage nach der Aus-
legung (d. h. dem Umfang) des Legates zu entscheiden.^)

i) der Juwelen/ des Schmuckes und Putzes;,

8678.
Unter Juwelen werden in der Regel nur Edelsteine und gute Perlen; unter Schmuck

auch die unechten Steine, und das aus Gold oder Silber verfertigte oder damit über-
zogene Geschmeide, welches zur Zierde der Person dient; und unter Putz dasjenige ver«
standen, was außer Schmuck, Geschmeide und Kleidungsstücken zur Verzierung der Person
gebraucht wird. ,

I . Redac t i on . Der Paragraph wurde von Z e i l l e r ( S . v . 23. Apr i l 1804)
vorgeschlagen und unverändert angenommen. Kein Monitum ging dem Antrage
voran, keine Debatte folgte nach. Der correspondirende §. 468 Westgal G . B. I I
lautete erheblich anders.^)

II. Ausgeschlossen sind natürlich diejenigen Sachen, die entweder ausdrücklich
und speciell einem Anderen vermacht, oder in dem Legate eines Behältnisses (§.677)
eingeschlossen sind. 2) — O b die Halbedelsteine unter den „Edelsteinen" oder den „un-
echten Steinen" mitbefaßt gedacht sind, ist unsicher/) aber bei der Natur dieses Para-

32) Unrichtig ist das Excerpt bei R i e h l (!. Aufl.) S . 423.
33) Die Protokolle zeigen (f. E r c u r f e ) , daß sich die Redactoren klar darüber

waren, wie sehr dergleichen Legate, wenn sie nicht oft illusorisch sein sollen, die Möglich-
keit, auf den Manifestationseid zu dringen, voraussetzen. Aber sie hielten es mit Recht
— gegenüber den Anordnungen der Ger. Odg. — für überflüssig, davon im a. b. G. B .
Erwähnung zu thun. .

34) Hie Erblasserin scheint die Gepflogenheit gehabt zu haben, ihr Geld in einem
der legirten Kästen aufzubewahren. Aber da unser Fal l nicht nach §. 675, sondern nach
§. 677 zu beurtheilen ist, so kommt es darauf gar nicht an.

1) Nämlich so: „Durch die Worte: Schmuck, Juwelen, werden zwar in der Regel
nur Edelsteine und gute Perlen bezeichnet; vermacht aber ein Erblasser, der dergleichen
nicht besitzt, seinen Schmuck; fo wird vermuthet, daß er seine Granaten, Korallen und
anderes zum Putz bestimmtes Geschmeide vermacht habe." Z e i l l e r äußerte: Was hier
„von der entgegenstehenden Vermuthung" gejagt werde, liege schon i n dem letzten Satze
von §. 467 (-- jetzt §. 655 i . k.). ,

2) Z e i l l e r S . 627.
3) Stubenrauch Z. 2 nimmt ersteres an. -Bedenkt man, daß z. B. Brillanten-

schmuck mit Bergkrystllll nachgemacht wird, so möchte man anderer Ansicht fein, zudem
die Redactoren besonders werthvolle Objecte im Anfang des §. 678 im Sinne hatten
(25F vb. „gute Perlen"); auch entspricht es nicht dem gewöhnlichen Sprachgebrauch,

d l J l " (f N 5) A d s i ß d s W t
( F „ g P ) ; ch spch ch g h c h p c h g c h ,
Granaten u. dgl. „Juwelen" zu nennen (f. N . 5). Andererseits paßt das Wort „un-
echte Steine" nicht auf wirkliche Steine (eher der Ausdruck „unechter Scbmuck"); jenes
Wort paßt besser auf Kunstprodukte, welche jedenfalls darunter (wenigstens mit-) ver-
standen sind. Solche falsche Steine sind meistens „Amausen" d. h. Glasflüsse (mit ver-
schiedenen Chemikalien versetzter „S t raß" ) . Aber nicht alle „künstlichen Steine" darf man
„falsche" oder „unechte" nennen. Die in ihren chemischen Bestandtheilen den wirklichen
gleichstehenden Kunstprodukte sind von hohem Werthe. Ueber diese technischen Fragen
gibt jedes Conversationslerikon (s. z. B . M e y e r ' s Conv. Lex. 3. Aufl. V . Bd . vd.
Edelstein) Auskunft; dann das Buch der Erfindungen Bd. I I I S . 119 ff., bes. S . 121).
Von eigenen einschlägigen Schriften ist zu erwähnen: A. S c h r a u f Handbuch der Edelstein»
künde (Wien 1869). — Ueber die römische Unterscheidung von Zsmmas und läpi l l i f. 1.19
Z. 17 v . äß auro »r^euto 34. 2.
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graphen wenig wichtig;^) wahrscheinlich ist letzteres der Fall. 2) Steine und Perlen,
welche in Armbänder, Vasen, Dosen, Kleidungsstücke, Möbel (im engern Sinne),
Uhren, Spiegel, Bilderrahmen u. s. w. eingefügt sind, theilen natürlich das Schicksal
der Hauptsache, welche sie zieren. ^) Sind die Steine oder Juwelen gefaßt, so braucht
damit ihre Selbständigkeit nicht aufgehoben zu sein; selbst dann nicht, wenn die
Fassung die Form eines ohne Juwelen denkbaren Gegenstandes hat (Hemdknöpfe,
Ohrgehänge, Busennadeln, Fingerringe . . .) . ?) Auch diese Fragen sind in oonoreto
meistens viel leichter zu erledigen als in adstraoto. s)

H I . Schmuck, als der weitere Begriff, umfaßt auch die Juwelen, wenn diese
nicht besonders vermacht sind. E r umfaßt aber außer echten und falschen Steinen
und Perlen auch goldenes und silbernes, vergoldetes und versilbertes Geschmeide,^)
wofern es zur Zierde der Person dient; also: Armbänder, Ohrgehänge, Ringe u.
dgl. Hat der Erblasser Handel mit derartigen Sachen getrieben, so sind die zum
Waarenlager gehörigen Gegenstände im Zweifel nicht eingeschlossen.̂ ") Nicht zum
„Schmuck" gehören Gold- und Silbersachen, die entweder zugleich (d. h. neben dem
Prunk) einen praktischen Zweck haben: Silberfervice (s. §. 679), vergoldete Tabaks-
dose u. dgl., oder die zwar nur zur Zierde, aber nicht der Person, sondern der Woh-
nung dienen (Vasen, Nippsachen . . .).

I V . Putz bedeutet diejenigen zur Verzierung der Person dienenden Sachen,
welche einerseits nicht unter die Ausdrücke „Juwelen", „Geschmeide", „Schmuck" fallen,
andererseits nicht unter die „Kleidungsstücke" gehören. Spitzen, obwohl sie einen
Bestandtheil der weiblichen Kleidung ausmachen, werden in §. 679 ausdrücklich zum
Putze gerechnet. Ebendahin gehören die oft werthvollen „Goldhauben", welche die
Bäuerinnen mancher Gegenden bei feierlichen Anlässen tragen. Dagegen sind die in
früheren Jahrzehnten so beliebten „echten Shawls", mögen sie auch noch so werthvoll
fein, zur Kleidung zu zählen; ebenso Zobel- oder Hermelin-Pelze u. d g l . " )

<) Vgl. bei §. 655 Note 34.
5) S . den Tert des §.468 Westg. G. B. in Note i . Daß wir trotzdem nur sagen

„wahrscheinlich", nicht „gewiß", hat seinen Grund in Z e i l l e r ' s selbständigem Verhalten
gegenüber dem §. 488.

6) Ok. I. 19 §. 13 eit. . . . i l luä 8p6otauiu8, yuoä euius re i oruanäae causa
aällidetur, ut »ecs88io ceäat principal! . Vg l . N i p p e l S . 338.

?) Ot. 1. 19 §Z. 15, 16 cit. — Kaum bezweifelt wird Obiges werden bei den
Brillantenboutons der Frauen, bei Hemdknöpfen u. dgl. Bei Ringen muß man unter-
scheiden, ob der Stein zur Verzierung des Ringes dienen soll, oder der Ring, um den
Stein „zur Geltung zu bringen". Z . B . der Ring ist ohne den Stein 20 fl>, dieser allein
500 fl. werth; der Ring folgt hier dem Steine. Die praktische Verwendung in den
obigen Beispielen ist gleichsam nur der Vorwand, den Stein sehen zu lassen. Vg l . den
zweiten Satz i n 1. 26 0 . I. o. 34. 2.

s) Wenn es z. V . heißt: „Alle meine Ringe vermache ich der H., meine Juwelen der
V " , so findet das in der vorigen Note Gesagte keine Anwendung; wohl aber, wenn von
Ringen keine Erwähnung geschieht, sondern es heißt: „Die H. soll meine Goldsachen, die
L meine Juwelen bekommen."

9) Auch gehenkelte Münzen ( N i p p e l S . 338 Z . 2).
10) Nämlich wenn es heißt „ m e i n Schmuck" u. dgl. Die Sachen im Verlauf-

laden oder Magazin haben keine so nahe Beziehung zu der Person des Eigenthümers,
der sie gar nicht behalten w i l l ; dies Zugehören ist nur ein Durchgangsstadium; sie sind
nicht in jenem intimen Sinne „sein". — Vg l . N i p p e l a. a. O . — Indes kommt
natürlich alles auf die Worte und Umstände des concreten Falles an. S . 1. 32 §. 4 v .
b. t. 34. 2.

" ) Es gilt auch für uns, was ? a u 1 u 8 in I. 26 v . b. t. 34. 2 sagt: Huamvis
guaeäam ex vests maZig ornatus ßratia, guam yuo corpus teZimt, oompareutur,
tauieu Huoä eo noluiue Lint reperta, potius badeuäk esse vestis numero yuam orua-
lueutorum. Limi l i ter oruamsutoruiu esse eoustat, yuibus u t i mulieres veuuLtatis et
oru2tu8 cau8a coeperuut, ueyus is ter re, 8i yuaeaam eorum al ium yuoyus U8um
praebeaut, sieuti luitrae et auaäeiuata: guamvw euim eorpu8 teZant, taiueu orna-
lneutorum, nou vestis e88e. Und diese Bemerkung ist genauer als die U l p i a n ' s i n
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k) des Goldes oder Silbers; der Wäsche; Equipage;

ß. 679.
Das Vermiichtniß des Goldes oder Silbers begreift das verarbeitete und unver-

arbeitete, doch nicht das gemünzte, noch auch dasjenige in sich, was nur ein*) Theil oder
eine Verzierung eines anderen Verlassenschaftsstückes, z. B. einer Uhr oder Dose, aus-
macht. Nie Wäsche wird nicht zur Kleidung, und Spitzen werden nicht zur Wäsche,
sondern zum Putze gerechnet. Unter Equipage werden die zur Bequemlichkeit des Erb-
lassers bestimmten Zugpferde und Wagen sammt dem dazu gehörigen Geschirre; nicht
auch Reitpferde und Reitzeug verstanden.

I . R e d a c t i o n . Der §. 469 Westgal. G. B . I I lautet:
Wird Jemanden des Erblassers Silber vermacht; so versteht man darunter weder

das gemünzte, noch dasjenige Silber, welches ein Theil eines andern Ganzen ist, z. B.
eine Uhr. Auch werden Denk- und antike Münzen mcht zum Gelde, die Wäsche nicht zur
Kleidüng, unllufgenähte Spitzen nicht zur Wäsche, Mehl nicht zum Getreide, Most nicht
zum Weine gerechnet.

M o n i t a : 1) Commission in Steiermark: Wenn mit „Most" nicht Obstmost
gemeint sei, so sollte eine Zeitgrenze zwischen Most und Wein angegeben werden.
2) Facultät Freyburg: Ungelelterte (ungepreßte) Trauben gehören nicht zum Wein.
3) Facultät Prag: Denk- und antike Münzen werden weder zum Silber, noch zum
Gelde gerechnet. 4) Facultät Wien stellt die Frage: ob ein Goldrmg mit einem
werthvollen Stein auch zum „Golde" gerechnet werden müsse.

Z e i l l e r beantragte ( S . v. 23. Apr i l 1804): a) das unnöthige Beispiel von
der Uhr wegzulassen; d) ebenso das Ende („Mehl " ) , weil selbstverständlich
(arF. §. 655); 0) der Umstand, ob die Spitzen angenäht seien oder nicht, sei doch
zufällig und gleichgültig, lieber solle man sagen, daß die Spitzen nicht zur Wäsche,
sondern zum Putze gerechnet werden; ä) die Beantwortung der Frage der Wiener
Facultät werde sich aus dem sogleich vorzuschlagenden Text von selbst ergeben; ̂ )
s) ein Zusatz über „Equipage" wäre wünschenswert!) (wörtlich, wie jetzt §. 679 i . l.),
was der Vicepräsident leugnete, weil damit nur Selbstverständliches gesagt sei. Die
Major i tät stimmte in allem Z e i l l e r bei, nur war sie, auf Anregung des Vice-
präsidenten, für Beibehaltung des Beispiels. Der sohin beschlossene Text ist der
gegenwärtige §. 679.

II. „Eßwerkzeuge von Silber" (ok. 1. 32 §. 3 D . k. t . 34. 2) „können in

I. 25 §. 10 v . 1. 0. . . . yuae aä aliam rem nullam parautur, ui8i eorzioris oruanäi
oau8a . . . ; . . . aliam uuliam in 86 utilitateiu badsut. — So müssen denn auch wir
sagen: Umhiingtücher und Pelze sind zum Schutze gegen die Witterung, erst fecundar etwa
zur Zierde der Person bestimmt. Mag Eitelkeit und Prunksucht das Verhältniß auch oft
umkehren, so ändert das an der generischen Bestimmung nichts, sonst müßte man auch
theuere Kleider zum Putz und nicht zur Kleidung rechnen (vgl. auch 1.37 eoä.). Umgekehrt gibt
es Sachen, die von Haus aus nur als Zierde dienen, und woran der Schein einer praktischen
Verwendung nichts zu ändern vermag. — Ein kostbarer ausländischer S h a w l gab Anlaß
zu einem Rechtsstreite, über den V i e r l im „Jurist" X V (1846) S . 299—301 berichtet.
Die I . Instanz zählte ihn zum „Putz", die I I . (und zugleich letzte) zur Kleidung. Was
zur Begründung der richtigen Anficht in jenem Aufsätze angeführt wird, ist theils richtig,
theils ungenau, theils falsch (nämlich die Berufung auf den Satz „exceptio ürmat etc."
gegenüber den in §. 679 erwähnten „Spitzen"). Nicht beistimmen tonnen wir, wenn
Stubenrauch Shawl und Pelzwerk bald.zum Putze, bald zur Kleidung zahlen wi l l
(Note zu Z. 4). Auch das' im Texte (Z. 4) Gesagte ist nicht zutreffend; der Werth und
die Bedürfnisse entscheiden nicht. Damit wollen wir aber natürlich nicht leugnen, daß in
Folge des eigenthümlichen Inhal ts der ganzen Anordnung oder eines individuellen
Sprachgebrauchs des Testators (§. 655) jene Objecte zuweilen dahin zu stellen sind, wohin
sie an sich nicht gehören (§. 683 a. E.).

*) So liest sowohl die erste Ausgabe als die I . G. S .
i ) Das hieß aber doch nur der nicht leichten Beantwortung der Frage ausweichen;

f̂  über diese oben bei §. 678 N. 7.
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dem vermachten Hausrathe (§. 674) eingeschlossen sein",^) und sind dann natürlich
hier ausgeschlossen. Ausgeschlossen ist das gemünzte Metall ^) auch dann, wenn es im
Inlande keinen Curs hat;^) ferner dasjenige Gold und Silber, das unter §. 678
fällt. „Verarbeitet oder unverarbeitet" vgl. 1. 19 pr. oit. (N. 3), 1. 78 §. 4 v . äo
isF. I I I ; vgl. auch 1. 27 §§. 3—6 eoä. — Zur „Equipage" gehören weder Wirth-
schllfts-Pferde, noch zum Betriebe eines Gewerbes dienende Pferde und Wagens) —
Immer muß man im Auge behalten, daß jedes Vermiichtniß im Zusammenhang mit
den übrigen Anordnungen zu erklären ist, da sie einander oft einschränken und er-
läutern (et. 1. 1 xr . v . k. t.). Deshalb läßt sich auch nicht allgemein sagen, ob
unter „Wäsche" auch die Bett- und Tischwäsche begriffen sei; im Zweifel ist dies in-
dessen allerdings zu bejahen.

1) der Barschaft;

§. 680:
Zur Barschaft gehören auch jene öffentlichen Credits-Papiere, welche im ordent-

lichen Umlaufe die Stelle des baren Geldes vertreten.
I . Redaction. S. Ex curse zu §. 675 ff. Abs. I I . Hier ist auch zu ver-

gleichen die Redactionsgeschichte des §. 984.
II. „Baares Geld" bedeutet im engern Sinne das Metallgeld im Gegensatz

gegen Zeichengeld, also bei uns Papiergeld; im weitern (und gewöhnlicheren) Sinne
schließt es auch dieses ein. Dieselben Bedeutungen hat das Wort „Baarschaft"; im
Munde von Laien aber auch eine noch weitere/) welche die Werthpapiere einschließt,
<doch sagt man da lieber: „baares Vermögen"). Dies erklärt sich daraus, daß sie
einerseits keinen natürlichen Werth haben (wie Holz, Wein, Mehl . . .), sondern nur
einen conventionellen (juristischen) wie Papiergeld, andererseits sich ihre Umsetzung in
Geld in der Regel leichter und sicherer vollzieht als bei Privatforderungen, indem sie
weniger abhängig ist von gutem Willen Dritter oder dem Ausgang eines Processes
— ein Verhältniß, das freilich in Zeiten wirthschaftlichen Verfalles sehr alterirt
werden kann. Endlich sind sie nicht, wie die Privatschuldscheine, bloß Beweismittel,
fondern gleichsam die Träger der Rechte und Werthe.

III. Dem § . 6 8 0 liegt die mittlere Bedeutung zu Grunde. „Baarschaft" be-
deutet sonach „nur das Geld, theils das gemünzte, 2) theils das in- und ausländisches
Papiergeld; aber Weber andere öffentliche Credit-Papiere, . . . noch ausständige, ob-
gleich auf baares Geld gerichtete Forderungen oder Privat-Schuldscheine";^) auch
Wechsel nicht.«)

IV. Gerade hier ist der Vorbehalt des §. 683 a. E. und des §. 655 von
größter Wichtigkeit. Nicht selten wird sich zeigen lassen, daß der Testator eine weitere
Bedeutung mit dem Worte „Baarschaft" verbunden hat; z. B . wenn ein reicher
Mann verfügt: „Meine 3 Söhne sollen mein Vermögen so theilen, daß ^. die
Fabriken, V die Güter, 0 das Stadthaus und die Baarschaft bekommt . . . " , wo
man doch wohl auch die Werthpapiere darunter verstehen muß.^)

2) Z e i l l e r S. 627. — Vgl. auch I. 19 8. 8 v . b. t. 34. 2.
3) Vgl. I. 19 pr. und I. 27 §. 1 D. b. t. 34. 2.
4) S . Ger. Ztg. 1855 Nr. 130, S . 533 (Z. 19); aufgenommen in P e i t l e r ' s

Sammlung 1. Aufl. S . 328 (Nr. 422), 2. Aufl. S . 467.
5) Ueber die Bedeutung von „Feldequipage" f. E l l i n g e r zu §. 679.
1) Ein juristischer Sprachgebrauch ist dieses freilich nicht; f. Unger System I

S. 379 f.
2) Selbstverständlich gehören antiquarische oder Schaumünzen nicht her (Ze i l l e r

S . 627); vollends gehenkelte nicht (N ippe l S . 338 Z. 2.).
3) Umsomehr ausländisches Metallgeld. Vql. die Entscheidung bei Pe i t l e r S.467.
4) Ze i l l e r S. 627.
5) S . die RedactionZgeschichte in den Excursen.
6) Eine Deutung, welche die Mitte hält zwischen dieser und der in §. 680, gibt

dem fraglichen Worte A r n d t s Vermächtnisse I S . 20?f.. Vgl. auch M o m m f e n S . 408^
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V. Ueber das vieldeutige Wort „Effecten" f. oben bei §. 674 Abs. IV ;
über „Capital ien", „Geld" s. hier Abs. V I .

V I . Aus der Praxis. Unter dem Legate „aller Capitalien" (Samm-
lung V I Nr. 3116) verstand die I I . Instanz nur Darlehnsforderungen, die I . (und
ebenso die I I I . ) dagegen alle Geldforderungen. ?) (Vgl. §. 668.)») — N hatte das
„Geld", welches für ihn im Depositenamte X liegt, dem ^. vermacht (Samm-
lung I X Nr. 4364). Daselbst aber erlagen 9200 fl. Grundentlastungs-Obligationen
sammt Coupons und eine unbedeutende Baarschaft. Gestritten wurde darüber, ob
das Legat auch die Obligationen umfasse, was von der I . Instanz verneint, von den
beiden höheren bejaht wurde. Dies ist wegen der concreten Umstände richtig gewesen,
bedenklich aber ist die abstract gehaltene Behauptung des obersten G. H.: die ge-
wöhnliche Bedeutung von „Geld" sei eine viel weitere als die von „Baarschaft",
da jenes Wort auch das fruchtbar angelegte Geld in sich schließe, also auch die öffent-
lichen Creditpapiere (f. auch §. 985); noch bedenklicher ist es, die Gleichstellung von
„Geld" und „Baarschaft" für so ungewöhnlich zu erklären, daß darin ein besonderer,
von dem Behauptenden zu erweisender Sprachgebrauch des Testators (§. 655) er-
blickt werden müßte. Ebenso entschied der oberste G. H. in dem überraschend ähn-
lichen Falle der Sammlung X Nr. 4639, doch diesmal mit sehr befriedigender
Motivirung, nämlich einer gründlichen Erörterung der concreten Umstände.

m) über die Benennung: Kinder;

§. 681.

Unter dem Worte: Kinder, werden, wenn der Erblasser die Kinder eines Andern
bedenkt, nur die Söhne und Töchter; wenn er aber seine eigenen Kinder bedenkt, auch
die an deren Stelle tretenden Nachkömmlinge begriffen, welche bey dem Ableben des Erb-
lassers schon erzeugt waren.

n) Verwandte;

§ . 6 8 2 .

Ein ohne nähere Bestimmung für die Verwandten ausgesetztes Vermächtniß wird
denjenigen, welche nach der gesetzlichen Erbfolge die nächsten sind, zugewendet, und die
oben in dem §. 559 über die Vertheilung einer Erbschaft unter solchen Personen, welche
für Eine Person angesehen werden, aufgestellte Regel ist auch auf Vermächtnisse anzuwenden.

o) Dienstpersonen.

8 .683 .

Hat der Erblasser seinen Dienstpersonen ein Vermächtniß hinterlassen, und sie bloß
durch das Dienstverhältniß bezeichnet; so wird vermuthet, daß es diejenigen erhalten
sollen, welche zur Zeit seines Ablebens in dem Dienstverhältnisse stehen. Doch kann in
diesem, so wie in den übrigen Fällen, die Vermuthung durch entgegengesetzte*) stärkere
Vermuthungsgründe aufgehoben werden.

I . Redac t i on . Die A 681—683 haben kein Vorbild im Westgal. G . B .
— Z e i l l e r bemerkte ( S . v. 23. Apr i l 1804) „daß nicht nur rücksichtlich der Sachen,
welche vermacht zu werden pflegen, sondern auch in Rücksicht gewisser nur durch ihre
Eigenschaften bezeichneter Personen, welchen vermacht wird, in Testamenten zweifel-
hafte Ausdrücke vorkommen, welche man zur Verminderung der Streitigkeiten im

7) Is legirte dem N 42 fi.; bevor sie gezahlt wurden, starb auch NI. Der in ?
wohnende Erbe des Is (L) wurde vom Erben des N (^.) auf Bezahlung der 42 fi. ge-
klagt. L wendete ein, daß NI ihm alle feine Capitalien, insoferne sich die Schuldner im
Bezirke ' l aufhalten, folglich auch feinen Legatanspruch auf die 42 f l . legirt habe, und so
sei er per eoukuLioueiu liberirt. Dies wurde auch vom obersten G. H. angenommen.

s) Eine allgemeine Deutungsregel läßt sich für dieses Wort gar nicht geben; es
kommt auf die concreten Umstände an. Vgl. indes auch oben S . 446 f.

*) Die I . G. S. hat den Druckfehler: „entgegenfetzte".
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Gesetze genauer bestimmen müsse. Wer das Gesetz weiß, soll, wenn er mit einem
solchen Ausdrucke einen anderen S inn verbinden wi l l , seinen Willen deutlicher er-
klären". ̂ ) Er ging dabei von dem (auch sonst nachweisbaren, s. z. B . bei §. 660,
§. 663 ff. N . 43) naiven Gedanken aus, es sei bei derartigen Regeln von geringerer
Wichtigkeit, was man anordne, als daß man überhaupt etwas anordne (f. unseren
Co mm. I S . 154 N , 134), und darin stimmten ihm auch die Anderen bei (§.2!) ,
nur fügten Einige hinzu, man solle dennoch nur solche Regeln aufstellen, welche ge-
eignet seien, den Willen des Erblassers dem natürlichsten Sinne gemäß zu erklären.

Z e i l l e r beantragte drei §§.:

§.2.
Unter dem Worte: K inder , der Erblasser mag seine eigenen, oder die Kinder

eines Anderen bedenken, werden nicht nur die Söhne und Töchter, sondern auch die an
deren Stelle (u. s. w. — §. 681 i. 5). "

§. b.
— §. 682 p l . (bis „zugewendet").

§. o.
(genau — §. 683).

1) Freiherr v. H a a n , Schmid fe ld und L y r o waren mit Z e i l l e r ganz
einverstanden. 2) S o n n e n f e l s , Aichen, E h r e n b e r g , P i t r e i c h , O r l a n d i n i
und Präs. G f . R o t t e n h a n wollten bei §. a unterscheiden: a) „Bei der Wohlthat,
die er seinen eigenen Kindern verschaffen wollte, könne man . . . annehmen, daß er
. . . den ganzen Stamm seines Kindes im Augenmerk behielt. Er betrachtet die
Enkel als Erben ihrer Eltern, weiß, daß das diesen hinterlassene Legat an ihre Kinder
fäl l t , und unterläßt wahrscheinlich aus diesem Grunde seinen (»io) Descendenten beson-
ders zu bedenken, b) Diese Vermuthungen treten aber bei Kindern eines Andern nicht
ein. Dort müsse man bloß auf die persönliche Zuneigung, auf besondere Rücksichten
und Verhältnisse zwischen dem Erblasser und Legatar schließen, welche mit dem früheren
Tode des Legatars sich geendigt haben."

„Nehmen an dem Legate M e h r e r e Theil", so falle natürlich „der erledigte
Theil den übrigen Mitlegataren, in Hinsicht deren der Erblasser seine Gesinnung
kundgemacht hat, zu und diese schließen die Descendenz des verstorbenen Legatars,
welche dem Erblasser vielleicht ganz unbekannt war, aus."

Der V i cep räs iden t wollte unterscheiden: mit Namen benannte Kinder (dann
sei das Legat auf ihre Person zu beschränken), und nicht mit Namen benannte Kinder
(dann sei das Vermächtniß für ihren ganzen Stamm gegeben). Diese Bemerkung ist
auffallend unüberlegt, da es sich nur um die Erklärung des mehrdeutigen Wortes
„Kinder" handelt. Ebenso gedankenlos war es, die gleiche Unterscheidung bei Dienst-
personen in dem Sinne machen zu wollen, daß nur bei nicht namentlich Genannten
es darauf ankommen sollte, ob sie zur Zeit des Todes des Erblassers in dessen
Diensten gestanden. Hat doch Z e i l l e r Eingangs ausdrücklich von „nur durch ihre
Eigenschaft bezeichneten Personen" gesprochen.

Das Protokoll theilt uns weiter nur noch mit, daß mit Majorität, „welche
sich aber nur über den ersten der vom Referenten vorgeschlagenen §§. ergab", der
jetzige § . 6 8 1 beschlossen wurde. ^ )

i) Der gleiche Gedanke (und zwar gerade hinsichtlich des §. 681) findet sich in einer
appellationZgerichtlichen Entscheidung (Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1829 I I S . 309): „Diese
gesetzlichen Vorschriften mußte der Erblasser als österreichischer Staatsbürger wissen (!);
wenn er also . . . (etwas anderes wollte), so hätte er solches ausdrücklich erklären müssen."
Und ganz ähnlich noch ein oberftgerichtliches Erkenntniß von 1862! (Sammlung I V
Nr. 1498.)

i») Auch bier liegl wieder ein Beispiel unverkennbarer Flüchtigkeit und Lücken-
haftigkeit der Protokollführung vor. Es ist nicht direkt gesagt, aber nicht zu bezweifeln,
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Bei der R e v i s i o n ( S . v. 3. Sept. 1807) sprach sich Z e i l l e r gegen die
(offenbar vor allem der Anregung von S o n n e n f e l s zuzuschreibende) Unterscheidung
zwischen eigenen und fremden Kindern aus, und wollte den §. unter Hinweisung auf
§. 42 streichen,^) drang aber nicht durch. ^)

Wann die zwei anderen §§. aufgenommen wurden, und wieso §. 682 seine
jetzige erweiterte Gestalt erhielt, erfahren wir überhaupt nicht. Die Reinschrift der
Beschlüsse I I . Lesung zeigt die in N . 1 ^ angeführten §§. unverändert. Die zweite
Hälfte des §. 682 fehlte sogar noch in der Reinschrift des Gesetzbuchs (der „Druck-
abschrift" f. oben I S . 110 N. 132).

I I - Zu §. 681 . „Kinder" bedeutet im gewöhnlichen Sprachgebrauche die
Descendenten ersten Grades, bei Juristen oft und in unserem bgl. G . B . in der
Regel (§. 42) Descendenten überhaupt. Aus §. 42 folgt aber nichts für die Aus-
legung einer letztwilligen Anordnung, wo vielmehr an sich von der gewöhnlichen Be-
deutung auszugehen wäre (§. 655 z>r.).^) Unser §. hält sich an diese, wo Jemand
Kinder eines Anderen bedenkt (f. etwa auch S a m m l u n g X Nr . 4681), gibt aber
dem Worte eine etwas weitere Ausdehnung, wenn Jemand seine eigenen „Kinder"
honorirt. Manches läßt sich für diefe Unterscheidung sagen (s. Abs. I ) ; aber dennoch
ist der §. verfehlt. Wo sein zweiter Satz zu einer richtigen Entscheidung führt, ist
diese nicht aus der Wortbedeutung abzuleiten (§. 681 ist ja auch weit davon entfernt,
„Kinder" mit Descendenten überhaupt zu übersetzen); vielmehr wäre zu sagen gewesen,
daß bei allen Hunorirungen von Kindern des Testators das Gesetz eine Vulgar-Sub-
stitution der Kindeskinder fupplire.^) Hiergegen könnte man nun einwenden, daß
die hier vorgeschlagene Bestimmung nicht treffen würde Fälle, wo das Kind schon zur
Zeit der Testamentserrichtung todt war. Aber in diesen Fällen ist auch §. 681 gar
nicht unbedenklich, 6) wenn auch, wie das Gesetz nun einmal lautet, nicht schlechterdings
abzulehnen. I n der That scheinen die Redactoren nur an die anderen Fälle gedacht
zu haben, wo das Kind erst nach der Errichtung des Testamentes gestorben ist.'') —
Daß die Kinder lebender Kinder nicht mitzuzählen seien, glaubte man durch die an
sich sinnlosen Worte „die an deren Stelle tretenden" klar genug ausgedrückt, und
gewiß wird jeder Jurist sogleich an die sog. Repräsentanten aus der Lehre von der
gesetzlichen Erbfolge denken, s) und sich aus dieser das Uebrige ergänzen; auch das,
daß die Kinder eines Kindes zusammen nur eine Portion bekommen;v) dieses ist

daß die beiden anderen 8§. nicht aufgenommen wurden. Auffallender Weise finden wir
gleichwohl in einer Tertreinschnft (Beschlüsse der I . Lesung) die §§. b und o (dort 8§. 381,
382) genau wie sie Z e i l l e r proponirt hatte, und einen dem §. 681 entsprechenden 8. 380.

2) Z e i l l e r hatte selbst den 8- in Vorschlag gebracht; als er aber so wesentlich
umgeändert worden war, wünschte er eine Streichung, offenbar weil er in §. 42 seinen
Gedanken schon genügend anerkannt glaubte.

3) Sonnen fe l s setzte sich entgegen; jedes Legat sei eine Last für den Erben;
„o6io83," (!) aber feien einzuschränken.

4) Unrichtig ist daher Z e i l l e r ' s in N. 2 erwähnter Gedanke, und Stuben«
rauch's Bemerkung, daß §. 681 eine Ausnahme von §. 42 enthalte; §. 42 betrifft nur
die Auslegung des a. b. G. B. — I«. 220 v . äe V. 8. spricht auch von testamentarischen
Anordnungen; es handelt sich aber dort eben um römischen Sprachgebrauch.

5) Dieser Gedanke findet in §. 779 keinen entsprechenden Ausdruck. Denn dieser
§. bezieht sich nur auf Erbeinsetzungen, nicht auf Vermächtnisse; und hinsichtlich jener ist
er nur nebenbei darin eingeschlossen, während der primäre Inhalt des §. 779 ein anderer
ist. S . bei §. 779. >,

6) I n solchen Fällen wird der Testator der Enkel, wenn er sie mit honoriren will,
Erwähnung thun.

' ) I n dem Beispiel bei Z e i l l e r S . 629 bleibt es unklar, wie er sich das „vor»
verstorben" gedacht hat.

«) Gedacht ist natürlich an die §§. 733, 734, wo indes, wie (wunderlicher Weise)
im ganzen 13. Hauptstücke, jene Redewendung nicht vorkommt; dagegen findet sie sich in
8. 779 und §. 790.

9) Vgl . Das Beispiel bei Z e i l l e r S . 629. —
Pfaff und Hofmllnn, Cummentar z. b. Ges. Buch. I I , 4. ^ ^

. sinm
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überdies im zweiten Satz des §. 682 enthalten, der auch zu §. 681 gehört ls. unten
Abs. I V ) . — Zunächst ist bei diesem §. an Collectiv-Legate gedacht; er geht aber auch
auf solche Anordnungen: „Jedem meiner Kinder vermache ich " Sol l freilich
hier das Ergebniß nicht unerträglich sein, so muß § . 5 5 9 auch hier analog zur An-
wendung kommen, selbst dann, wenn der Zwischenparens schon zur Zeit der Anord-
nung todt war. 2") — Der §. 681 ist auch auf Erbeinsetzungen analog anzuwenden.")

H I . Z u §. 6 8 1 . (Fortsetzung.) Die Einschränkung in §. 681 i. t. hat ihren
Grund darin, daß mit einem Erbtheil (§. 545) oder Legat (§. 647) nur derjenige
direct honorirt werden konnte, der beim Tode des Erblassers schon existirt (§. 22).^^)
Durch das Hfd. v. 29. M a i 1845 wurde allerdings die Möglichkeit gegeben, über
diese Schranke hinauszugehen.^) Deshalb ist auch bei §. 681 der Vorbehalt des
§. 683 i . 5. nicht zu vergessen; und namentlich wenn der Testator seine „ E n k e l "
(überhaupt oder aus bestimmten Kindern) bedacht hat, ist es yuasstio kaoti, ob die
erwähnte Einschränkung Platz greife.") Es wird sich nicht selten in solchen Fällen,
und ebenso, wenn Jemand die Kinder seines Neffen u. dgl. honorirt hat, zeigen
lassen, daß die Absicht des Erblassers nicht auf die Lebenden eingeschränkt war, daß
ihn die Honorirten gar nicht persönlich (individuell), sondern nur um ihrer gemein-
schaftlichen Eigenschaft, Kinder des 1f zu sein, interessirten. ̂ ) Gewiß sind mit der
Honorirung Nachgeburener (in diesem Sinne) manche Unbequemlichkeiten verbunden,")
aber keine unlösbaren juristischen Schwierigkeiten.^) — Ein wunderlicher Streit
betrifft die letzte Zeile des §. 681 , indem zuweilen behauptet wurde,^) sie beziehe
sich nicht auf Kinder eines Andern. Allerdings ist die grammatische Verbindung eine
solche, daß dieser Relativsatz nur zu „Nachkömmlinge" gehört. Es ist eben wieder
ein Redactionsverstoß. Alle Gründe dieser Einschränkung (f. oben) sprechen für sie
auch in dem anderen Falle, ̂ ) ja gerade nur bei ihm hat sie eine praktische Bedeu-
tung. Hinsichtlich des zweiten Satzes ist sie überflüssig, da Niemand nach seinem
Tode Kinder erzeugen und auch nicht aus einem vorverstorbenen Kinde Enkel be-
kommen kann! 2") Ein Zweifel also kann erst in Fällen entstehen, wo Jemand die

io) Auch dies bestätigt unsere obige Behauptung. Wo die Entscheidung befriedigend
ist, folgt sie aus dem Substitutions-Geoanken; wo dieser nicht ausreicht, beginnen auch
die Bedenken.

" ) Vgl . oben S . 77, und dann bei §. 651 Abs. I I und bei §. 655 Abs. I und
Abs. I V a. E.

!2) S . oben S . 31 Abs. V I .
13) S . oben S . 241 Abs. V und E x c u rse ( I I . Bd.) zu §. 612.
14) Dieser Fal l ist übrigens gar nicht unter §. 681 direct zu subsumiren; es ver-

steht sich von selbst, daß auch Enkel, deren ParenZ noch lebt (die also keine Repräsen-
tanten sind), so honorirt werden können.

iö) Die zwischen der Anordnung und seinem Tode Geborenen hat er ja auch nicht
gekannt, als er sie honoiirte! — Daß im Fal l der exbereäatio doua meute tacta
(§. 773) die nachgeborenen Enkel keinen Anspruch haben, darf nicht irre machen. Es
handelt sich eben einmal um einen gesetzlichen Anspruch, das andere M a l um die Frage,
was der Testator gewollt hat.

16) Vgl . S t a u d i n g e r in der Ztschft. f.österr. Rechtsgel. 1829 I I S . 313 f.
i?) S . das Hfd. v. 29. M a i 1845 und dessen Erläuterung in den Ercu rsen I I

S . 149 ff.
13) S . a. ll. O. (N. 16) S . 307 (Motive der I . Instanz).
19) Es ist immer die herrschende Ansicht gewesen, daß die Einschränkung auch

für den ersten Satz gelte; so N i p p e l S . 340 ff., der aber doch wohl zu weit geht, wenn
er dafür selbst die grammatische Auslegung anruft ; W i n i w a r t e r S . 204 f. (der aber
die richtige Ansicht in ganz verkehrter Art zu begründen sucht); S t a u d i n g e r a. a. O .
S . 312 (der wieder die grammatische Auslegung betont); S t u b e n r a u c h (der S t a u -
d i n g e r wörtlich ausschreibt); so die oberstgerichtliche Entscheidung in S a m m l u n g I V
Nr. 1498, welche gute und schwache Gründe verbindet und den Einfluß des Aufsatzes
von S t l l u d i n g e r nicht verkennen läßt; endlich E l l i n g e r zu § .681, und U n g e r § . 5 7
A. 6, welche Beide aber auf die Frage nicht näher eingehen.

20) Es ist auffallend, daß kein einziger Bearbeiter dieses 8- sich den Thatbestand
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Kinder des (lebenden) Sohnes ^. oder der Tochter V, oder seine „Enkel" bedacht hat,
während der zweite Satz des §.681 die Erklärung der Worte „meine Kinder" geben
will.?') Ueber legitimirte und uneheliche Kinder s. oben S. 82.

IV. Zu §. 682. Während die drei uns hier beschäftigenden §§. dadurch zu-
sammenhängen, daß sie Auslegungsregeln geben für Fälle, wo die honorirten Sub-
jecte zweifelhaft bezeichnet sind (während die voraufgehenden M. die Objecte be-
treffen),^) besteht zwischen §. 681 und §. 682 ein noch näherer Zusammenhang.^)
Wie der Schluß von § 681 trotz ungeschickter grammatischer Verbindung auf feine
beiden Fälle geht, fo der zweite Satz des §. 682 sowohl auf den zweiten Satz des
Z. 681 als auf den ersten Satz des §. 682. Seine Anwendung kann auch dort ge-
boten sein. Ursprünglich endigte §. 682 mit dem Worte „zugewendet"; über die Hinzu-
fügung der zweiten Hälfte wissen wir leider nichts (s. Abs. I a. E.). Die Verbindung
mit einem „und" ist keine glückliche. Man setze nach „zugewendet" einen Schlußpunkt
und streiche das „und" — sofort wird einleuchten, daß nicht nur obige Behauptung
richtig ist, sondern daß der zweite Satz noch eine viel weiter reichende, eine selbständige
Bedeutung hat. Es heißt ja auch nicht „auf folche (oder: diese) Vermächtnisse,"
fondern ganz allgemein: was in § 559 von Erbschaften gefagt ist, gilt auch für
Vermächtnisse. Also es gilt nicht bloß bei Legaten zu Gunsten der „Verwandten"
(Sammlung I V Nr. 1830) oder „der nächsten Verwandten" oder „der übrigen
Verwandten" (Sammlung I I Nr. 741) oder „der Kinder"; sondern auch, wenn
„Enkel" bedacht sind; oder wenn es heißt: „Mein Stadthaus hinterlasse ich meinen
Geschwistern und Neffen und Nichten" u. s. w.^)

Was den übrigen Inhalt dieses §. betrifft, fo kann er nur zusammengehalten
einerseits mit §. 559, andrerseits mit §. 651 gründlich erklärt werden. Darum
haben wir von ihm bereits bei jenen beiden §§. ausführlich gesprochen (s. oben S . 77,
78, 82,83,401 ff., insbes. über uneheliche Verwandte s. S. 82 f. und Sammlung V
Nr. 2164, wo eine kinderlose unehelich Geborene ihre „Blutsfreunde" eingesetzt hatte)
und haben hier nur wenig nachzutragen.

Richtig bemerkt Zei l ler (S. 629): „Solche Vermächtnisse kommen häusig
auf dem stachen Lande vor, wo ein kinderloser Erblasser den Gatten zum Erben, doch
mit dem Auftrage benennt, feinen Verwandten eine bestimmte Summe hinauszuzahlen.
Nun ist nicht zu vermuthen, daß der Erblasser das Vermächtniß durch eine Verthei-
lung unter al le . . . . Verwandten, deren Zahl oft fehr groß fein kann, ganz zer-
splittern . . . wolle." Deshalb jene Einschränkung im §. 682. Doch kann auch

gehörig überlegt hat — ein Vorwurf , der in erster Linie gleich die Redactoren trifft.
D a von „ a n die S t e l l e t r e t e n d e n " Nachkömmlingen die Rede ist, so ist vorausgesetzt,
daß der vermittelnde Parens nicht mehr am Leben ist (§. 732). Wie könnte dann aber
der Enkel nach dem Ableben des Erblassers erzeugt' sein?! Vielleicht wendet Jemand
ein: „Der Fal l ist so möglich, daß der Zwischenparens nach des Erblassers Tode das
Kind erzeugt hat und hernach, ohne angetreten zu haben, gestorben ist." Aber handelt
es sich um ein Vermächtniß, so ist dieses, sobald äien eesnit, ipso iure erworben (§. 684);
wenn um einen Erbtheil, so tr i t t Transmission ein (§. 537). — Wie verkehrt ist also
W i n i w a r t e r ' s Bemerkung ( S . 205): „Der obige Beisatz ist also n u r bei dem zweiten
Satze, (!) wo von den an die Stelle der Kinder tretenden Nachkömmlingen die Rede ist,
n o t h w e n d i g , (!) und h ä t t e seine W i r k u n g , wenn Einer der nächsten Descendenten
zur Zeit des Anfalles des Legates nicht mehr am Leben wäre."!! (Was er über Aus-
wanderung und Desertion beifügt, ist falsch.)

21) Es kann nicht genug betont werden, daß §. 681 nicht eine allgemeine Bestim-
mung für den Fal l honorirter Descendenten, sondern nur eine Erklärung des W o r t e s
„Kinder" geben wi l l .

22) Vg l . Abs. I und Z e i l l e r S . 628.
23) Kinder — Verwandte; dann: „die an deren Stelle tretenden" — „welche nach

der gesetzlichen Erbfolge die nächsten sind".
24) Dies ist bisher übersehen worden. N i p p e l z. B . ( S . 343 Z. 3) gibt Z. 682

i. l . fo wieder: Der §. 559 habe „bei diesem Vermächtnisse" Anwendung.
31*



484 Eilftes Hauptstück.

diese Regel Ausnahmen erfahren (§. 683 i . t.). Wenn z. B. Jemand seine Witwe
und seine Kinder zu Erben einsetzt, und für seine „Verwandten" ein Legat bestimmt,
so ist klar, daß er das Wort in einem anderen Sinne nahm; meist wird dies geschehen,
wenn er keine Ascendenten hatte, so daß er dabei an die Seiten-Verwandten
dachte. Dann bekommen es Diejenigen, welche, wenn die erste Linie nicht da wäre,
geerbt haben würden. 2°) Ein schon anderweitig (mit einem Erbtheile oder einem
Vermächtnisse) honorirter Verwandter hat keinen Antheil an einem solchen Collectiv-
Legat. 2«) Ein Vermächtniß zu Gunsten der eigenen „ F a m i l i e " wäre wohl im Zweifel
für gleichbedeutend zu nehmen mit dem in §. 682 behandelten Vermächtnisse. 2?)

V . Z u §. 6 8 3 . Während in §. 681 erst von den Kindern eines Andern, dann
von eigenen geredet wird, während in §.682 jedes Wort vermieden ist, das eine Ein-
schränkung auf die Verwandten des Testators rechtfertigen würdet») handelt §. 683 nur
von Dienstleuten des Erblassers. Eine Ausdehnung auf fremde Dienstpersonen ist nicht
ohne weiteres, sondern nur unter besonderen Umständen zulässig; z . B . wenn Jemand
bei einer befreundeten Familie lebte, oder doch sehr oft Gast daselbst war u. dg l . ^ )
Die W. 681—683 handeln von Collectiv-Bezeichnungen, mit denen aber nicht immer
auch Collectiv-Vermächtnisse gesetzt sind; z. B . nicht, wenn es heißt: „Jedem meiner
Kinder vermache ich . . . " oder ,Hedem meiner nächsten Verwandten" oder „Jedem
meiner Dienstleute". Darin läge also noch kein Unterschied zwischen diesem und den
anderen Paragraphen. Wohl aber liegt ein solcher darin, daß §.683 auch Anwendung
findet, wenn es heißt „meinen Gesellen" oder „meinen Kammerdienern" oder endlich
„meinem Kammerdiener, meinem Leibjäger, meinem Kutscher"..., so daß entweder nur ein
Theil der Dienstleute oder gar nur eine einzelne, bloß gattungsmäßig (nämlich bloß durch
das Dienstverhältniß) bezeichnete Person honorirt ist. ̂ ") Und darum ist auch die Mar -
ginalnote nicht genau („über die Benennung: Dienstpersonen"). — Es kommt also
auch hier auf die Sachlage zur Zeit des Todes und nicht der Anordnung an, wofür
angeführt zu werden pflegt, „daß dergleichen Personen durch den Tod des Erblassers
ihren Dienst verlieren, nicht sobald wieder einen ähnlichen finden, folglich einer Ar t
von Vergütung würdig seien".^) I n vielen Fällen trifft dies zu, in vielen anderen
nicht; dann greift oft die Erwägung Platz, daß diese Leute den Erblasser in der

25) Vgl. auch Z e i l l e r S . 630; W i n i w a r t e r S . 208.

wandten" zu E r b e n eingesetzt waren, und Einem von ihnen würde etwas legirt fein, so
würde man ihn nicht ohne weiteres von der Einsetzung ausschließen dürfen, da er gar
wohl Pralegatar sein könnte. Doch kommt es auf die Größe des Legates und die anderen
concreten Umstände an. Vgl^ auch S t i e g e r im „Jurist" X V I I I S . 249.

27) Handelt es sich um eine fremde Familie, so kommt alles auf den Wortlaut und
die concreten Umstände an. Unzulässig scheint es uns, hier so mit römischen Auslegungs-
regeln zu overiren, wie L H s e v i (bei Z. 655 Z. 1) thut.

28) EZ ist nicht einmal gesagt, zu wem „die nächsten"; wenn E l l i n g e r ergänzt
„d. i. zum Erblasser", so ist dies für die Mehrzahl der Fälle richtig, aber nicht all-
gemein. Silberstecherei ist, was W i n i w a r t e r S . 206 (dem S tubenrauch Z. 1 folgt)
hiegegen einwendet.

29) Oder die in Wien wiederholt vorgekommenen Legate, welche „Stammgäste"
eines Gast- oder Caffeehauses dem Dienstpersonal ausgesetzt haben. Wenn die Honorirten
nur durch ihre Dienststellung bezeichnet sind, fo kann (muß freilich nicht, f. Schlußsatz)
der §. 683 Anwendung finden. — Scheid l e i n §. 25 wi l l in den im Texte bezeichneten
Fällen das Legat Denjenigen zusprechen, die in dem befreundeten Hause z u r Z e i t de r
T e s t l l m e n t s ' E r r i c h t u n g gedient haben.

30) Dies erhellt aus Z ^ e i l l e r ' s Commentar und aus derRedactionsgeschichte (s.
dieser Richtung

Rechtsgel. 1825
IIS. 163." " '
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letzten Krankheit gepflegt oder doch bedient haben, 22) und es nahe liegt, gerade Denen
sterbend ein Geschenk (im weit. S.) zu machen, die Einem in der letzten Zeit irgend-
wie nahestanden. Dazu kommt, daß durch das Verlassen des Dienstes in der Mehr-
Zahl der Fälle die persönliche Beziehung zwischen Dienstgeber und Diener gelöst
wird.32) Selbstverständlich ist §. 683 nicht anwendbar, wo zu der gattungsmäßigen
noch eine individuelle Beziehung hinzutritt. Zweifel dagegen können bei einer Com-
binirung zweier gattungsmäßiger Bezeichnungen entstehen.^) Ferner wird im §. 683
selbst eingeschärft, daß schließlich alles ^uaestio voluntatiZ ist. Is t z. V . „dem
Kammerdiener" ein beträchtliches (relativ großes) Legat hinterlassen, und der zur
Zeit der Anordnung diese Stelle Versehende hatte sich besondere Verdienste erworben
oder besaß in hohem Maße die Gunst feines Dienstgebers, und hat später wegen
Alter oder. Krankheit den Dienst verlassen, so ist das Legat nicht als ein taoits
aäßiutuiu zu betrachten.^) Und jedenfalls könnte der jetzige Kammerdiener (selbst
wenn wegen §. 540 oder aus anderen Gründen Jener keinen Anspruch hätte) das
Vermächtniß nicht fordern. 2°) — Is t das unter §. 683 fallende Vermächtniß ein
Collectiv-Legat und über die Vertheilung nichts gesagt, so haben alle Collegatare
gleiche Antheile zu bekommen.^) — S . ferner N . 26; dann über das Legat der
Dienstbe las fung und der Pension die Erläuterungen zu §. 672f.^ Abs. I V . —
Ueber das Verhältniß zwischen §.683 und §. 651 f. die Erklärung dieses §. übhpt.
und Abs. I I insbesondere.

V I . Z u m Schlußsatz des §. 683. Zur Anordnung des §. 683 ist ein ab-
schwächender Vorbehalt gemacht worden, den wir durch ein Beispiel oben (Abs. V )
illustrirt haben. Es heißt aber zugleich „ in diesem, sowie i n den üb r i gen F ä l l e n "
und damit ist der Satz zu einer clausula, Fenei-alis von weittragender Bedeutung
erhoben. Es ist klar, daß damit auf die ganze Reihe der dem allgemeinen §. 655
folgenden Regeln zurückgegriffen ist (also §. 656—683) und in glücklicherer Weise
hätte diese §§.-Reihe nicht abgeschlossen werden können. Je bedenklicher manche der
obigen Regeln sind, um so dankbarer müssen wir Z e i l l e r ' n für diese kluge Vorsicht
sein.36) Es ist damit dieser Abschnitt des Gesetzes nicht nur als nachgiebiges^),
sondern als nachgiebigstes Recht erkennbar gemacht. Jene Sätze weichen nicht bloß
dem ausgesprochenen oder anderweitig zwingend bewiesenen Willen des Testators,
auch nicht etwa bloß wahren Rechtsvermulhungen, fondern schon gewöhnlichen Wahr-
scheinlichkeitsgründen; ̂ ") — es sind eben nichts weiter als Auslegungsregeln, die
dem Richter Anhaltspunkte bezeichnen sollen, wenn er keine festeren findet. Beifpiele

32) Vgl. W i n i w a r t e r S. 207.
33) Diese Kehrseite des Verhältnisses wird meist übersehen. Für sich allein würde

diese Motivirung freilich nicht genügen. Sie erklärte, warum Derzenige, der tempore
testament! im Dienste war, leer ausgeht, wenn er tempore mortis nicht mehr diente;
aber nicht, warum auch Derjenige etwas bekommt, der erst nach jenem Zeitpunkte in den
Dienst trat. — Andererseits berechtigt obige Erwägung keineswegs, in das einem (etwa
namentlich bezeichneten) Dienenden hinterlassene Vermächtniß die Bed ingung , daß er
im Dienste bis zu des Testators Tod geblieben fein müsse, hineinzutragen. S. auch
Scheid l e in a. a. O. §§. 18, 19. Wäre freilich das Dienstverhältniß wegen einer straf-
baren Handlung gelöst worden, so würde meistens §. 540 zur Anwendung kommen

(Scheidlein §. 20).
34) V g l . den von N i p p e l S . 3 erzählten Rechtsfall, der nur unter Berücksichtigung

aller concreten Verbältnisse sich entscheiden ließe.
35) Vgl. Zeiller Z. 2, Winiwarter S. 208, Scheidlein S. 164.
36) Auch sind bloß zeitweilig (zur Aushilfe) aufgenommene Personen im Zweifel

nicht als bedacht anzusehen. S . den von S t u b e n r a u c h in der Note zu §.683 erzählten
Fal l (auch bei P e i t l e r 1. Aufl. Nr. 425, 2. Aufl. Nr. 473). ^

37) So mit Recht S t u b e n r a u c h Z. 4.
38) Von ihm rührt ja der §. 683 her, s. Abs. I .
39) Das sind ja auch die eigentlichen Dispositivnormen.
4°) Vgl. Nippel Z. 4.
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zur Verdeutlichung dieser Clause! und zum Beweise ihrer Wichtigkeit anzuführen, ist
unnöthig; haben wir doch immer und immer wieder in der vorhergehenden Dar-
stellung des besonderen Theils der Vermächtnißlehre auf sie uns berufen. Und auch
die Praxis hat oft genug bewußt," ) öfter noch unbewußt^) von ihr Gebrauch
gemacht.

AnfllllZtgst-beh den Vermächtnissen.

s. 684.
Der Legatar erwirbt in der Regel (§. 699) gleich nach dem Tode des Erblassers

für sich und feine Nachfolger ein Recht^auf^dllslHermächtniß. Das Eigenthumsrecht auf
die vermachte Sache aber kann nur nach den für die Erwerbung des Eigenthumes*) m
dem fünften HaUstkstücke aufgestellten Vorschriften erlanget werden. ' ,

I . Die römischen Juristen unterscheiden beim Erwerbe der Vermächtnisse den
ales Lsäell8 und den (in der Regel später, zuweilen gleichzeitig, niemals früher ein-
tretenden) äi68 V6ui6!i8.2) Jener tr i t t in der Regel mit dem Tode des Erblassers,
dieser mit dem Antritte der Erbschaft (aäita, kereäitatk) ein;^) durch eine noch
schwebende, später in Erfüllung gehende Bedingung werden beide, durch eine reine
Befristung wird nur der äi68 V6uieu8 hinausgeschoben.^) Der Grund dieser Schei-
dung von ä. oeä628 und ä. veni6N8 ist dieser: Einerseits wollte man den Erfolg
einer Vermächtniß-Anordnung nicht ganz und gar auf den zufälligen, dem Belieben
des Instituirten anheimgegebenen Zeitpunkt des Erbantrittes abstellen; ̂ ) andererseits
konnte — wegen der Möglichkeit, daß das Testament ein t . ässertum wird, und
wegen der Abhängigkeit der Vermächtnisse von der Verwirklichung der testamentarischen
Erbfolge — der Vermächtniß-Erwerb vor dem Erbantritt nicht vollendet sein. Diese
Betrachtung erklärt sowohl den Zeitpunkt als die Wirkung von äie8 eeäßN8 und
äi68 venous. M i t dem äi68 «eävus wird die Anwartschaft des Honorirten, bis
dahin eine bloße Hoffnung, zu einem i u « y u a L s i t u i u , das bei feinem Tode nicht
unter-, fondern auf seine Erben übergeht; mit dem äie8 veniens wird der Ver-
mächtniß-Anspruch (der dingliche,wie der persönliche) ^) perfect, wird a o t i o nata, ,
d. h. er kann hinfort geltend gemacht werden. — Die deutschen Juristen nennen den
äis8 osä6N8 „An fa l l " , den äie8 venieu8 „Erwerb des Vermächtnisses"; Manche
bedienen sich daneben des Ausdruckes: M i t dem äies oeäßn« werde das „Vermächt-
nißrecht", mit dem äies venisn8 das „vermachte Recht" „erworben".6)

«) Ein interessantes Beispiel bietet Sammlung I Nr. 493 (s. über diesen Fall
oben bei §. 667).

42) So z. B. hätte man bei den (richtigen) Entscheidungen, die oben bei §. 680
in Abs. V I erzählt sind, nicht die Subsumtion des Wortes „Geld" unter §. 680 im All-
gemeinen leugnen, sondern wegen der Beschaffenheit des besonderen Falles sich auf
§. 683 a. E. berufen sollen.

*) I . G. S . Eigenthums.
y Ausführlich behandelt diese Lehre A r n d t s in der zweiten Abtheilung des

I I I . Bandes feines Wertes über die Vermächtnisse (— Glück's Commentar 48. Bd. 2 Heft)
(erschienen nach des Vf. Tode, 1876.)

2) A r n d t s a. a.O. S. 259 ff. —Wie, wenn mehrere Erben da sind? S . darüber
C ra f f t v. C r a i l s h e i m im Arch. f. civil. Praxis 47. Bd. (1864) S . 399 ff.

3) S . etwa A r n d t s Pandekten §. 554, Wind fche id §. 642.
4) Bei einem kranken oder hochbejahrten Legatar könnte sonst durch Aufschub des

Erbantrittes das Vermiichtniß sogar absichtlich vereitelt werden. '
5) Beim persönl ichen versteht es sich schon darum von selbst, daß der Anspruch

vorher nicht realisirbar ist, weil es vorher keinen Schuldner giebt. Beim d ing l ichen
Ansprüche wäre ein sofort äie ceäente eintretender (durch die «Mio bereäiwtis resolutiv
bedingter Erwerb denkbar, aber wegen der Möglichkeit der nachträglichen Vernichtung
desselben teLtamento äestituto, wegen der Unerlaubtheit der Selbsthilfe und aus anderen
Gründen unangemessen und zweckwidrig.

e) Diese rein terminologische Differenz ist nicht zu verwechseln mit der meritorischen
zwischen Koppen und der herrschenden Lehre. Ueber den letzteren Streit handelt das in
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II. Eine wesentlich andere Bedeutung haben der äies oeäeii8 und der äie8
V6216U8 im österreichischen Rechte. Ein test amentum äe8ertuiu im römischen Sinne
giebt es nicht; die Vermächtnisse fallen (wenigstens in großer Regel) ^) nicht mit den
Erbeinsetzungen: §. 726. Damit hat sich von selbst die Bedeutung des äie8 oeäsu«
und noch mehr die des äiss venien» geändert. Da die Vermächtnisse entrichtet
werden müssen, w e r immer und w i e immer er Erbe werden mag, so ist die Per-
fection des Legatserwerbs von der Antretung des Eingesetzten unabhängig. Damit
verliert der äien «säen« die Bedeutung einer Sicherung gegen Zwischenfälle vor dem
Erbantritte, gewinnt aber nach anderer Richtung eine um so größere Bedeutung, da
sich nun der ganze Erwerb des Vermächtnisses im äies oeäen8 concentrirt. Die
Frage aber: guauäo oeäit ä. 1e^.? ist genau so zu beantworten, wie nach römischem
Recht. A l fo : „ in der Regel gleich nach dem Tode des Erblassers" (§. 684 x r . ) ;
wenn aber bei einem bedingten Vermächtnisse die Bedingung später in Erfüllung
geht, in diesem späteren Zeitpunkte (§. 699, §.703, §. 684 xr.). Von einer Befristung
gilt gleiches nur, wenn sie eben eine Bedingung in sich schließt (§. 704); eine r e i n e
Befristung (äis8 oei-tu8, §. 705) schiebt nicht den äies oeäenF, sondern nur den äie8
veui6N8 h inaus.^) Vgl . bei §.685 vor und i n N . 8 u. 9. — Am äieg v e u i e n s
wird nach österreich. Rechte ga r n ichts e rwo rben , sondern es wird bloß die Ver-
mächtniß'Forderung fällig. Und zwar ist die Abweichung vom römischen Rechte eine
doppelte: a) der äie8 ve i ned hat eine andere Bedeutung (Wirkung) und k) er ist
anders angesetzt, als im röm. R. Anders gesagt: a) der äie8 venien8 ist in der
Regel von der Zeit der Erbantretung verschieden (§. 685); d) sowohl dieser als
jener Zeitpunkt sind für den Legatserwerb meistens ohne Belang (Ausnahmen f. in
Abs. V I ) . — Um dieses klarer zu machen, müssen wir zunächst einige andere Rechts-
sätze mittheilen.

III. Nach römischem Rechte vollzieht sich der Erwerb sowohl am äie8 ee-
äen8 als am äie8 V6nien8 von selbst, i p s o i u r e ; d. h. an jenem wird die An-
wartschaft, an diesem der persönliche oder dingliche Anspruch von selbst erworben
(s. Abs. I ) . Ixso iure heißt hier jedoch nicht „mit rechtlicher Nothwendigkeit" (der
Legatar kann ausschlagen und dann wird der Erwerb als gar nicht geschehen
betrachtet), sondern es bedeutet „von selbst, auch ohne Willenserklärung", ja selbst
ohneWissen und Willen; kurz: ohne, aber nicht gegen den Willen des Honorirten.
Is t eine Nachlaß-Sache vermacht und die stärkere (dingliche) Wirkung beabsichtigt
(was nach neuestem Rechte im Zweifel stets anzunehmen ist), so wird am äi68veuieii8
auch das Eigenthum von selbst erworben, ohne daß es einer Uebergabe oder Besitz-
ergreifung von Seiten des Legatars, oder einer Annahme-Erklärung, ja auch nur
des Wissens feinerseits bedürfte.s).

Note 1 cit. Heft in seiner zweiten Hälfte (bes. S. 275 ff.); über die terminologische Frage
f. einerseits Windscheid §. 642 N. 4, andererseits A r n d t s a. a. O. S. 247—254
(und die Herausgeber seiner Pandekten in der I I . Aufl. bei §. 554, Anm. 1a). Fest-
zuhalten ist, daß diejenigen Juristen, welche äis eeäsnte von einem „Erwerbe des Ver-
mächtnisses" sprechen, den Ausdruck „Anfall" nicht geradezu verwerfen (f. bes. A r n d t s
a. a. O. S . 253). Deshalb darf man bei dem Streite der österreich. Juristen, ob sich
der Vermächtniß'Erwerb iz)80 iure vollziehe oder nicht, kein Gewicht legen auf die Marg.
Note zu §. 684: „ A n f a l l s t a g bei den Vermächtnissen".

?) Ausnahmen: wenn das Gegentheil ausdrücklich angeordnet; bei manchem Legate
auf laeere; wenn eine Sache des Eiben vermacht ist.

?2) Vgl. S tubenrauch bei §. 684 Z. I . 2 mit A r n d t s Pand. §. 554. — S .
S a m m l u n g IV. Nr. 2049, welcher Fall nochmals bei §.704 f. zur Sprache kommt.—
Unrichtig W i n i w a r t e r ' s (bei §. 685 cit.) Aufsatz, S . 183, dem auch hier S t u b e n -
rauch (bei §§. 685, 686 Z. 10) nachschreibt, ohne den Widerspruch zu bemerken, in
welchen er mit seiner eigenen (richtigen) Behauptung bei §. 684 geräth, auf welche er
noch dazu durch ein Allegat verweist!

s) So nach der Lehre der Sabinianer, während die Proculianer eine Annahme-
eillärung verlangten. Jene Ansicht ist im Iustinianischen.Rechte anerkannt, was freilich
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Wie verhält es sich nun nach österreichischem Recht? Ob hier das Legat
ipso iure oder aber erst durch eine Annahme«Erklärung erworben werde, ist eine
Frage, welche erst in neuerer Zeit präcis gestellt und beantwortet wurde, und zwar
von Unger^) im Sinne der Nothwendigkeit einer Annahme, von R a n d a " ) und
S t roh a l " ) im Sinne des ix80-iui-s-Erwerbes. Daß letztere Ansicht die richtige
ist, wird in einem eigenen Ex curse lzu§. 684, unter l i t . L) gezeigt. Die Frage
ist indeß von geringer praktischer Bedeutung, weil hinsichtlich des Uebergangs des
Legates auf die Erben des Honorirten^^), sobald dieser nur den ä. oeäsn« erlebt
hat, kein Streit besteht und keiner bestehen kann (§. 684 „für sich und seine Nach-
folgers. — Jenes „ipso iure" nun bezieht sich auf den äis« oeäsus;^) denn da
der äi68 veiiisu8 für den Vermächtniß-Erwerb ohne Bedeutung ist, so kann selbst-
verständlich die Frage nach dem W i e ? des Erwerbes hier gar nicht gestellt werden. —
Nothwendig also ist die Erklärung der Annahme nicht, aber auch nicht irrelevant.
Die nach des Erblassers Tode^) abgegebene Erklärung der Annahme, so wie die
der Ausschlagung kann nicht mehr widerrufen werden (ai-F. §. 806), wenn ein I n -
teressent i4) den Erklärenden „beim Worte nimmt".") Daraus folgt aber keine Ver-
tragsnatur dieser Erklärung.") — Von mehreren Legaten kann man eines annehmen,
das andere ausschlagen, wo dies nicht gegen den ausgedrückten oder doch erkennbaren
Willen des Testators is t . " " ) Man kann aber nicht ein und dasselbe Vermächtniß
theils annehmen, theils ausschlagen." d) Wann man sagen könne, eine Anordnung
enthalte ein Legat, wann, sie enthalte mehrere Legate, wird an anderem Orte
untersucht." °)

u. a. Koppen bestreitet; über und gegen seine Meinung s. A r n d t s Vermächtnisse I I I
S . 274 ff.

9) Erbrechts. 62 Anm. 2. Schon früher waren wohl derselben Ansicht S t u b e n r a u c h
(§. 684Z. 2) und E l l i n g e r ; wie weit aber S t . und die meisten älteren Juristen von irgend
welcher klaren Meinung entfernt waren, haben wir schon auf S . 403 f. (Note 9) gesehen.

">) Erwerb der Erbschaft S . 37 Note.
11) Transmission peuäents eou6ieious S . 1 ff.
l ia) Selbstverständliche Ausnahme: wenn das Recht (z. V . Fruchtgenuß) auf die

Person des Legatars eingeschränkt ist. S t u b e n r a u c h Z . 2 a. E. — Die Römer sagen
daß hier der äies ante aäitani bsi-säitatsN uou ceäit ( I . 2. v . yuanäo äis8 36, 2) ; er
falle mit dem äies vsuieus zusammen; anders gesagt: dem Erwerbe gehe hier lein Anfall
voran. M o m m sen §. 373 und S . 383 f. zieht vor zu sagen: Der Anfall sei nicht
hinausgeschoben, gleichwohl gehe aber das Vermächtniß auf die Erben nicht über. Praktisch
ist das gleichgültig: „uam ourn aä bereäeiu non trausleratur (u8U8tructu8), l r u s t r g .
« 8 t , 8i ante yui8 äisiu ein« esäsrs ä ixer i t " ( H l p i a u I. 3 v . 36, 2).

12) Damit entfällt auch die gemeinrechtliche Streitfrage, ob die Ablehnung erst
postyuain äiS8 leFkti veuit wirksam abgegeben werden könne, wie 1.45 §. 1 D . äs leg. I I .
vorschreibt, und wie demgemäß die herrschende Ansicht (f. z. B. A r n d t s Pand. § 5 5 5 )
auch noch fürs gemeine Recht behauptetes, dagegen Windsche id §. 643 Note 4.

13) Selbst couäioions uonäum impleta; f. U n g e r §. 62 Anm. 6 ; vgl. ebd. §. 36
Anm. 9 und §. 37 Anm. 2.

14) D. h. Jemand, der ein rechtliches Interesse an der Geltung jener Erklärung hat.
15) Dieses wird natürlich bei der Ausschlagung öfter geschehen, als bei der An-

nahme; ist aber auch hier nicht undenkbar, f. §. 650 a. b. G. B. Vgl . Note 32.
16) Sie ist geradeso, wie die aäitio oder repuäiktio dereäitatiZ, ein einseitiger

Rechtsact, braucht nicht einem Interessenten gegenüber abgegeben und von diesem ange-
nommen worden zu sein. Aber freilich wird eine unbekannt gebliebene oder doch unerweis»
liche Erklärung praktisch ohne Belang sein, sowie andererseits die spätere Erklärung eines
geänderten Willens Erfolg hat, wenn kein Interessent widerspricht.

16») I<. 5. v . 6e leg. I I , of I. 22 pi-, v . äs ticleicomiu. lidei-t. 40. 5.
leb) I , . 38 pr. v . lie leZ. I , I. 4 und I. 6 v . äs IsF. I I . Nach römischem Rechte

(1^. 58. v . äs lex. I I . ) liegt in der Annahme eines Theiles die Annahme des ganzen
Vermächtnisses, und dieses nimmt Unger (§. 62 N- e) auch für unser Recht an. W i r
glauben, daß durch eine solche uncorrecte Erklärung u in i l aowln est; der Erklärende
könnte also — über die Unzulässigkeit theilweiser Annahme aufgeklärt — noch immer
ablehnen. Die Frage wird übrigens kaum jemals praktisch werden.

>eo) I n dem E rcu r se »über Alternativ'Vermächtnisse (zu Commentar S . 421 f.).
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IV. Nach älterem römischen Rechte hatten die Vermächtnisse verschiedene
Wirkungen, je nach ihren Formen; nach Justinianischem Rechte (ganz unabhängig
von der Form) stets eine persönliche und daneben oft auch eine dingliche Wirkung.
Directer ipso M i e am äis8 veniens sich vollziehender Eigenthumserwerb gilt auch
noch heute im gemeinen Rechte. So verhielt es sich auch nochimWestgalizischen
Gesetzbuch ( I I §§ .442—444 , 472). UnsereRedactoren haben aber das sog. V i n -
dications-Legat ganz beseitigt, weil man im Interesse der Sicherheit des Verkehres
nicht abgehen dürfe von der allgemeinen Regel, daß zu jedem Erwerbe eines dinglichen
Rechtes „Uebergabe" (d. h. bei beweglichen Sachen Tradition, bei unbeweglichen In ta -
bulation) erforderlich sei. Wenn also auch der Testator das Eigenthum seiner Sache
vermacht und noch so deutlich die Absicht ausspricht, dieses Eigenthum dem Legatar
d i rec t zuzuwenden, so hat dieser sein Wille keinen Erfolg. Der Legatar erwirbt
immer nur einen obligatorischen Anspruch gegen den Onerirten (bez. den Nachlaß),
und erst durch die Uebergabe von Seiten desselben (bez. des Nachlaß-Curators) wird
er Eigenthümer. S . §§. 684, 688, 424, 437 a. b. Gb. Sein auotor äouiinii
ist nicht der Erblasser, fondern der Onerirte (f. oben S . 422,427,438). So lange
dieser ihm das dingliche Recht nicht übertragen (bez. bestellt) hat, kann der Legatar
nicht gegen D r i t t e auf Herausgabe der Sache klagen, die ihm (bez. an der ihm ein
n8U8tiuLtu8 u. ,dgl.) vermacht ist. Vgl . S a m m l u n g X I I Nr . 5469. — Die
Frage nach dem legislativen Werthe des Vindications-Legates beschäftigte die Redac-
toren so sehr, daß sie darüber andere und feinere Fragen, welche den Vermächtniß-
Erwerb betreffen, übersehen haben. Der Grund, der sie zur Verwerfung des Vin-
dications-Legates bestimmte, war ein recht äußerlicher, der veralteten Lehre vom titulu8
und moäun entnommener, wie dies alles aus der Redact ions-Gefchichte erhellt.
Diese behalten wir einem eigenen E rcu rse vor, ebenso die Prüfung des legislativen
Werthes der Vindications-Vermächtnisse.")

V . Gegen unsere Behauptung, daß äies venien8 und ksreaiws aäita, für den
Vermächtniß'Erwerb ohne Belang seien, könnte Verschiedenes eingewendet werden.
1) Vor der „Uebergabe" sei die vermachte Sache nicht erworben; auf die Uebergabe
könne aber vor dem äio8 vsnieii« nicht gedrungen werden. Dagegen ist zu erwidern:
a) Der Erwerb des Vermächtnisses ist perfect, wenn nicht blos die Anwartschaft, fondern
der V.-Anspruch erworben ist; beides geschieht bei uns äis oeäente. Da es keinen
dinglichen V.-Anspruch giebt, so gehört der Eigenthumserwerb nicht mehr zum Legats-
erwerb, sondern zur Erfüllung der Obligation des Onerirten.^^) d) Jedenfalls
würde jener Einwand nicht beweisen, was er beweisen sollte. Der Erwerb des ding-
lichen Rechtes wird erst durch die Uebergabe vollendet, welche ja meistens nicht gerade

> am äi68 venous geschieht, sondern nur von jetzt ab gefordert werden kann (f.
oben S . 429 Nr . 22»,, S . 430 Nr . 24). Der äio8 venisus an sich wäre auch
hiernach zur Vollendung des Erwerbes weder genügend, noch unerläßlich.") 2) M i t
viel mehr Schein ließe sich Folgendes einwenden: Gerade weil nach österreichischem
Rechte aus jedem wirksamen Vermächtnisse nur eine F o r d e r u n g entsteht und eine

17) I n den Excursen zu §. 684 erzählen wir unter H.) die Redactionsgeschichte,
suchen unter V) den Nachweis für den ipso-iure Erwerb zu führen, und prüfen unter (!)
das Vindications-Legal auf Nützlichkeit und juristische Consequenz hin.

is) Diese Obligation wird durch den Legatserwerb perfect, durch die Uebergabe
erfüllt. Das Eigenthum beruht also nur indirect auf dem Legate, direct auf der Ueber«
tragung von Seiten des Onerirten. Die Redactoren haben sich freilich die Beziehung des
Eigenthums zu dem Vermächtnisse als eine nähere gedacht ^Legat - j - Tradition (bez. Inta»
bulation) - - perfecter Eigenthumserwerb^, was mit ihrer Vorstellung von der Tradition
als einem bloß äußerlichen Hergange, welcher den durch den Titel eingeleiteten Erwerb
vollende, zusammenhängt. Darüber ist einerseits die Redactionsgefchichte, andererseits
Hofml lnn Die L. v. titu1u8 und nwüus (passim) nachzusehen.

is) Die Tradition kann ja z. V. bei einem betagten Vermächtnisse freiwillig auch
vor dem äieg veuieu8 geschehen.
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solche doch einen Schuldner voraussetzt, onerirt aber in sehr großer Regel, der Erbe
ist, so sollte die aäitio ksreäitatig Voraussetzung für den Erwerb des Vermächtniß-
Anspruches sein. Dieses hat äß 16F6 tsrenäg, manches für sich. Unsere Gesetzgebung
aber begünstigt hierin die Legatare, welche unter Umständen auch gegen den Verlassen-
fchafts-Curator ihre Ansprüche geltend machen können. Denn «dieser hat (nach §. 129
des Pat. v. 1854) „sobald es mit Sicherheit geschehen kann,^") die Vermächtnißnehmer
zu befriedigen". M a n ist in Oesterreich seit lange gewöhnt, die Vermächtnißschuld
als eine Erbschaftsschuld (minderen Ranges)^) zu behandeln.^) Dies hängt — von
anderem abgesehen^) — mit der älteren Gestalt der Nachlaßpflege zusammen, mit
der großentheils aber nicht vollständig überwundenen Vorstellung, daß dem Erben
nur der reine Nachlaß gebühre,^) nur dieser vom Gerichte ihm ausgefolgt werden
solle.22) Es hängt ferner mit dem Mangel einer vom Erbrechte präcludirenden
Deliberationsfrist^») und damit zusammen, daß die Person des Erben in der Regel
für den Bestand des Legates gleichgiltig ist (§. 726), so daß wirklich nichts darauf an-
kommt, ob der Curator bei jener Handlung irgend einen bestimmter Verpflichteten im
Sinne hat oder n ichts) Jedenfalls entgehen wir damit den Unzukömmlichkeiten, welche
nach gemeinem Rechte bei einer Mehrheit von Erben sich einstellen könnend« ̂ )

VI. Nur wo dieses nicht zutrifft, ist auch nach unserem Rechte die Erbantretung
Voraussetzung für den definitiven Legatserwerb; also überall dort, wo es darauf
ankommt, daß gerade der N. N. Erbe werde. So wenn der Testator die Onerirung
ausdrücklich auf eine bestimmte Person eingeschränkt hat, oder wo sich dieses daraus
ergiebt, daß die Sache des Eingesetzten vermacht is t^ ) oder daß eine persönliche
Leistung dem Onerirten zugemuthet ist, bei der es auf eine ihm eigene Fertigkeit
oder ein persönliches Verhälwiß zum Honorirten ankommt. — Nun könnte das Be-
denken angeregt werden, ob es sich dabei nicht um bedingte Vermächtnisse, also um
Hinausschiebung des äiß8 oeäei in handle. Aber es sind dies uneigentliche Bedingungen
(couäioi0U68 Wri8), welche nicht die Kraft haben, den Anfall hinauszurücken.^») —
Jene Fälle nun sind Ausnahmen von beiden am Ende des Abs. I I aufgestellten
Sätzen: a) hier tr i t t der äi'68 veuieun niemals vor dem Erbantritte, meistens eben
m i t ihm ein; d) der Erbantritt ist hier von entscheidender Bedeutung für die Ver-
wirklichung des Vermächtnisses. — Nicht das letztere, wohl aber das erstere gilt von
Wahl-Vermächtnissen, wenn dem Erben die Wahl freisteht (s. bei §. 685 N. 19).

V I I . Bei Sublegaten ist der äi68 esäens nicht aufgeschoben. Daß der
onerirte Legatar wirklich erwerbe, ist nicht einmal oonäioio iuii8 für das Sublegat
(s. §. 650). Wohl aber setzt der äi68 V6nisu8 Erwerb oder Ausschlagung von Seiten
des Hauptlegatars voraus. Der Sublegatar kann von ihm nichts fordern, solange

20) D. h. sobald über au und yuautuiu des Legatanspruches keine Zweifel obwalten;
f. auch §. 692 a. b. G. B . Wo aber solche Zweifel obwalten, kann Auszahlung (bez.
Execution) nicht begehrt werden; s. S a m m l u n g X I I I Nr. 5681.

21) Die Erbschllftsfchulden im weitern Sinne rangiren so: a) Erbschaftsschulden im
eng. Sinne (dereaitas nun iutel l iZitur uini äeäueto aers alieuo), b) Pftichttheile,
e) Vermächtnisse.

22) Vg l . Unge r Erbrecht §. 64 Anm. 2.
23) Z . B. von der Gleichstellung der in N. 21 aufgezählten Ansprüche hinsichtlich

der separatio bonorum, s. §. 812 a. b. G. V .
24) S . z. Z e i l ! e r Comment. I I . S . 852, vgl. Pat. v. 1854, Z. 131.
25) S . darüber U n g e r Verlassenschaftsabhandlung, passim bes. S . 4, 81, 99,135.
25 a) Vg l . U n g e r §. 36 Al in. 5 und Anm. 14 und 16.
26) „Nach österr. Recht ist nämlich überhaupt als onerirt zu betrachten y.ui8Hui8

Keren erit und yuoyuo, luoäo Iieres eri t" . U n g e r Eibrecht §. 55 Anm. 7.
Na) Vgl. C r a f f t v. C r a i l s h e i m a. a. O. (f. N. 2).
27) Vgl. Unger §. 64 Anm. 2 a. E. — Ueber den Fal l , wo ein Sublegat zum

Gegenstände hat eine Sache des recusirenden Legatars f. bei 8- 689.
28) S . 1.22 §. 1 o . luauäo öies 1ee. v. üä. eeäat 36. 2. Vg l . Windscheid I .

§. 87 N. 7 und N. 8.
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nicht der Hauptlegatar selbst erworben hat. Daß der Onerirte das ihm zugedachte
schon wirklich bekommen habe, ist — von einer besonderen Anordnung des Testators
abgesehen, Sammlung I V Nr. 1942 — keine Voraussetzung für die Geltend-
machung des Sublegates, falls jener nur in der Lage ist, seinen Anspruch gerichtlich
zu verfolgen (vgl. oben S. 400 f.) Wäre zu besorgen, daß das Hauptlegat gar
nicht oder nicht ganz sich werde realisiren lassen, so käme §. 692 i. t. analog anzu-
wenden. Lehnt der Legatar ab, so tritt der Sublegatar in directe Beziehung zu
dem (oder den) exonerirten Erben, früher nichts» ») Eine Annahme-Erklärung des
Hauptlegatars ist wegen des ipLo^ure-Erwerbes entbehrlich (und auch das ist ein
unterstützender Grund für die Angemessenheit dieses Erwerbes); zu einer Ausschlagung
wird aber der Legatar gerade durch die Forderung des Sublegatars, die ja auch
gerichtlich gestellt werden könnte, vermocht werden. Sobald der onerirte Legatar
ausgeschlagen hat (und dies kann auch ^enäente oonäioione geschehen), kann (in der
Regel) der Anspruch sofort (bez. sobald das Jahr des §. 685 abgelaufen ist) gegen
den Erben gestellt werden, so daß (im Falle eines bedingten Hauptlegates) der äie»
veniens des Sublegates durch die Ausschlagung des onerirten Legatars beschleunigt
werden kann. Hätte aber der Erbe noch nicht angetreten, so kann der Sublegatar
nicht ohne weiteres gegen die Masse seine Forderung stellen, wegen der dem Erben
im §. 650 eingeräumten laon1tu8 alternativa.

EinSublegat ist im Grunde auch das Nach-Vermächtniß, d. h. die f ide i -
commisfarische Substi tut ion in ein Vermächtniß. Der Legatar ist mit der
Herausgabe des ihm Zugewendeten onerirt; der Nachlegatar hat gegen ihn (bez. feine
Erben) einen persönlichen Anspruch, auch dort, wo es sich um bestimmte Sachen
handelt (denn an einen directen Eigenthums-Uebergang ist nicht zu denken; ai-F.
§. 684 i. k.) Das Nachvermächtniß ist (in der Regel) ein betagtes, unbedingtes Ver-
mächtniß; daher ist nicht der äik8 ceäens, fondern nur der äies vsnienZ aufgeschoben.
Da aber die sideicommifsarische Substitution in der Regel die gemeine in sich schließt
(§. 608), so kann der Nachlegatar zum ersten Legatar werden, und man könnte daraus
die Bedingtheit der ganzen Anordnung ableiten wollen. Dieses Bedenken aber zerfällt,
wenn man erwägt, daß ja das Gleiche bei jedem Sublegat eintreten kann (§. 650).
Daß der Nachlegatar das ihm Zugedachte zu fordern habe, ist nicht ungewiß; unent-
schieden kann einige Zeit nur die Frage sein, von wem er es zu fordern habe (ob
von dem vorberufenen Legatar oder von dem Erben). Die in §. 650 statuirte
kaeuitas alternativ«, hat hier selbstverständlich keine Anwendung, weil Hauptlegat
und Sublegat identisch sind. Wo freilich dieses nicht der Fall, d. h. der Nachlegatar
nur auf einen Thei l des Legates sideicommissarifch substituirt wäre, da ist der Sub-
legatar für den Rest bedingter Hauptlegatar und muß die Erfüllung der Be-
dingung erleben.

V I I I . Der Grund der Verm^ächtniß-Obligation. Zei l ler (S. 633)
sagt: „Von diesem Augenblicke (dem des Todes des Erblassers) erwirbt der Legatar
zunächst aus der Vorschrift des Gesetzes (§§. 649 und 650) ein persön-
liches Recht, von dem Erben oder belasteten Vermächtnißnehmer das Legat zu
fordern." Kaum gehen obige Worte auf den ipso-Hure-Erwerb, wahrscheinlich wollte
Zei l ler damit die Verpflichtung des Onerirten als eine sogenannte gesetzliche
bezeichnen (ähnlich einer Alimentationsverpflichtung u. dgl.) Aber wenn man sich auch
über die logische Ungenauigkeit in der Statuirung von „unmittelbar aus dem Gesetze"
entspringenden Rechten und Pflichten hinwegsetzen will, so könnte man doch jene Sub-
sumirung nicht billigen. Das Legat beruht auf einer „lex xiivata,", auf dem
letzten Willen. Daß, was, wem geleistet werden soll, ist doch auf den fpeciellen
Befehl des Testators zurückzuführen, von welchem es auch abhängt, wer es zu leisten

282) Dieses gegen die Entscheidung in S a m m l u n g I. Nr. 269; s. auch S . 400
Note 12; und bei §. 685 N. 37. -
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schuldig sein soll. Selbst wo eine Erklärung über diese Frage fehlt, will das Gesetz
(z. B. in Z§. 649 und 650) nur diese suppliren und den wahrscheinlichen Willen
des Verstorbenen zur Geltung bringen. Der Anspruch des Legatars ist also eine
obligatio (aetio) ex tsswiuonto 2«), letzteres Wort im weit. S . (als letztwillige Ver-
fügung) verstanden. I n den römischen Quellen wird bekanntlich die Verpflichtung
des Onerirten gegenüber dem Legatar eine obligatio ^uani ex oontraetii genannt.
Hains in 1. 5 §. 2 I). äe 0. et ^ . 44. 7 (vgl. §. 5 lugt. äs odl. ̂ uasi ex oontr.
H I . 27) betont nur das Negative, daß nichts einem maleücium Aehnliches, anderer-
seits aber auch kein Contract vorliege: naui ueyue emu äetunoto neyue ouui kereäe
e0ntr2,xi886 ^uio^uaiu leZatai-ius intelii^itur. Richtiger betont N ip ian i iZ in
1. 3 §. 3 D. ^nidn8 ex eau8i8 42. 4 das positive Moment: 8 i xu )̂i11u8 Iiere»
extiterit alieui exHue 62, eau8a le^ata äelieat, viäetur iuî )ut>68 oontra-
Iiere, euiu aäiit Iiei-eäitateN.

Daß die Kategorie „odl. yuam ex oontraew" nichts erklärt, ist freilich zuzu-
geben, aber als Vergleichung verdient sie nicht die Geringschätzung, mit der sie heut-
zutage behandelt zu werden pflegt. Indem der Erbe die Erbschaft antritt, erklärt
er sich stillschweigend bereit, die mit der Erbschaft verbundenen Lasten zu tragen und
deshalb erfordert die Erbserklärung Verpflichtungsfähigkeit.2") Waren die Lasten
schon bei Lebzeiten des Erblassers vorhanden, so tritt er als Repräsentant ein und
der alte Schuldtitel bleibt unverändert;^) bei Legaten aber entsteht das Schuld-
vcrhältniß eben erst durch die Erbantretung. Die obligatio zwischen dem Erben
(und nur von diesem Normalfalle sprechen hier die Quellen 22) beruht also einerseits
auf dem Befehle des Testators, andererseits auf Unterwerfung des Erben unter den-
selben, die in der Antretung mitenthalten ist. 22) Die Obligation beruht somit auf
zwei rechtsgeschäftlichen Willen, (daher yunsi ex eoutraotu), welche sich darum
nicht zu einem Vertrage zusammenschließen können, weil sie als bindende nicht gleich-
zeitig vorhanden sind (daher nur yu»8i ex oontraow). Zur Zeit, als das Legat
eine lex manoiM und der tainiliae empto? der künftige Erbe war, entsprang die
Verpflichtung der Leistung des Legates geradezu aus einem Vertrage.^) Das Eigen-
thümliche aber war und blieb immer, daß mit dem Gläubiger (Legatar) nicht con-
trahirt wurde, sondern (erst wirtlich, dann gleichsam) mit dem Testator; und diese
Aehnlichkeit der Legate mit Verträgen zu Gunsten Dritter ist schon von Anderen
bemerkt worden.^)

29) Vgl . 6 a i u 8 I I . 213, IV . 55. Die jetzt lebhaft verhandelte Frage, ob die
2. sx te8tameuto eine couliiotio (f. I. 9 §. 1 v . ae red. oreä. 12, 1 ; I. 6 v . äs in l i t .
iur. 12,3) gewesen sei oder nicht (letzteres behauptet gegen die herrschende Ansicht B a r o n
Condictionen S . 130 ff., dem sich Pfersche Bereicherungstlagen S . 7 ff. anschließt), bietet
hier darum lein Interesse, weil in der Bezeichnung einer Klage als oouäiotio sich keine
Ansicht über den Entstehungsgrund ausspricht.

30) A r n d t s Pandekten §. 506, Unger §. 36 Alm. 2.
31) Daß das Verhältniß zwischen den Gläubigern des Verstorbenen und den Erben

nicht auf den Quasicontract zurückgeführt, sondern hier immer nur die alte ca,u8a äebeuäi
angegeben wird, beweist die Richtigkeit des Grundgedankens der Repräsentations-Theorie.
Vgl . oben S . 6, 7, 41 .

32) Wäre der Fallz wo ein Legatar selbst wieder onerirt worden ist, häufig, so
würden die Römer nicht den Rechtssatz aufgestellt haben, daß Legate ip8o iure erworben
werden. Immerhin äußert sich indeß auch in dem Nichtzurückweisen des Legates die Be-
reitwilligkeit, das Sublegat zu entrichten; s. §.650. Die daselbst (a. E.) normirte kacul-
t»8 alternativa steht dem Legatar selbst nicht zu ; s. darüber bei §. 689 Abs. V.

33) Durch den Hinweis auf die röm. dereäe8 ueeeLLarii läßt sich diese Auffassung
nicht widerlegen; bei diesen versteht sich der Gehorsam gegen den letzten Willen ihres bis-
herigen Gebieters von selbst. Die dereäeg voluutarü unterwerfen sich freiwillig dem Be-»
fehle des Testators, die b. uece88arii müssen sich ihm unterwerfen.

34) Vgl . A r n d t s Vermächtnisse I . S . 11 f.
35) U n g e r nimmt sie geradezu zum Ausgangspunkte seiner Theorie Über die Ver-

träge zu Gunsten Dritter (im X . Bande der Dogm. Jahrb.).
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IX. Inhal t der Vermächtniß-Obligation. Wie mannigfach dieser sein
kann, haben wir schon bei §. 653 gesehen (obenS. 408 f.); ihn betrifft ein großer Theil
des X I . Hauptstückes, insbesondere der größte Theil der W. 656—680. — I s t ein
dingliches Recht vermacht, so gibt das Vermächtniß nur einen (Eigenthums-, Servituts-,
Pfandrechts-) T i te l , d. h. der Onerirte ist verpflichtet, das dingliche Recht zu consti-
tuiren, bez. zu übertragen (vgl. etwa auch Sammlung I I Nr. 682, X I I Nr. 5469).
Ueber die sinngemäße Anwendung dieses Princips auf das leZatuw uoiniuiZ s. S . 443,
auf das le^atum l ide ra t ion is f. S . 441. — Bei einem Sachvermiichtniß hat
er demnach das ihm zustehende (bez. durch die Erbschaft zugekommene) Eigenthum
zu übertragen. Da aber bei publicianischem Besitze von einer Haftung wegen Eviction
nicht die Rede fein kann (s. Abs. X ) , andererseits hier (nach unserem Rechte) nie das
Bewußtsein des Nicht-Eigenthums vorhanden ist, so können wir sagen: Der Erbe hat
die auf Eigenthums-Uebertragung abzielenden Rechtsacte (Tradition, Intabulation)
vorzunehmen, unbekümmert darum, ob der Legatar damit das Eigenthum oder nur
die Lonäitio nsuoapienäi (f. W. 1461, 1493) erwerbe. Weigert sich der Onerirte,
so kann seine Willenserklärung durch gerichtlichen Befehl erfetzt werden, ja bei der
Intabulation, (soferne es sich um Nachlaß-Immobilien handelt) tritt seine Mitwirkung
zurück gegenüber der officiosen Thätigkeit der Verlassenschafts-Instanz.ss) — Wie
der Erbe mit jenen Acten feiner Pflicht genügt, auch wenn er (ohne feine Schuld)
damit das Eigenthum nicht überträgt, fo kann von ihm andererseits dort, wo ihm
ohne seine Schuld die Tradition durch Vorenthaltung der Sache seitens eines Dritten
erschwert wird, nicht mehr verlangt werden, als Cession seines Anspruchs (der rei
vinäieatio resp. »otio ?ub1ioiank).3?) Ist dagegen durch sein Verschulden die
Sache abhanden gekommen (in Folge mangelnder Aufsicht, oder durch Verleihen
u. dgl.) oder hat er sie gar veräußert,^) so haftet er dem Legatar für Schadlos-
haltung. bez. volle Genugthuung (§. 1323 f.).2»)

X. Gewähr le istung.") Daß bei einer species le^ata, die Sache mag
bisher wem immer gehört haben, der Onerirte für physische Mängel nicht einsteht,

36) Pat. §. 178: „Denjenigen, welchen in die öffentlichen Bücher eingetragene
unbewegliche Güter oder auf denselben haftende Forderungen aus einer Verlassenschaft
nicht als Erben, sondern als Ve rmäch tn ißnehmer , oder durch eine während der Ab-
handlung an sie erfolgte Veräußerung zufallen, ist von der Abhandlungs-Behörde auf ihr
Ansuchen die Bestätigung zu ertheilen, daß sie in den öffentlichen Büchern als Eigenthümer
eingetragen werden können." Es findet hier auch eine Ausnahme von dem sog. Er-
forderniß des bücherlichen Vormannes statt (arF, Grundb.'Gef. §. 23). Man darf sich
aber weder durch jenen officiolen Hergang, noch durch diese Abkürzung des Verfahrens
irre machen lassen an der richtigen theoretischen Auffassung des Verhältnisses, wonach der
Erbe auetor äomiuii für den Legatar ist. Mehr im Sachenrecht. — Das. hier Gesagte
läßt sich mit dem unter V 2 Gejagten so zusammenfassen: Prakt isch betrachtet bedarf
nach österr. R. der Legatar nicht immer der Vermittelung des Erben, um das Vermachte
zu bekommen. Vgl . auch S a m m l u n g V I I I Nr 3966. — Zwischen Erben und Legataren
findet hinsichtlich der Einverleibung dieser Unterschied statt: Die Erben müssen ihr Gesuch
bei der Abhandlungsbehörde vorbringen, auch dann, wenn sie nicht zugleich das Grund«
buchsgericht ist (§. 177). Die Legatare lassen sich von dem Abhandlungsgericht die erwähnte
Bestätigung geben, und bringen dann ihr Intabulalions-Gesuch direct beim Grundbuchs-
gerichte an (§. 178).

3?) Vgl. N i p p e l I V S . 348, S t u b e n r a u c h bei §. 684 Z . 4.
38) Auch dies ist ohne äolu8 denkbar, es wird dann aber meistens „auffallende

Sorglosigkeit" .(§. 1324) vorliegen. Auf die Fälle, wo ueZot. gestio vorliegt, brauchen
wir hier nicht einzugehen.

39) S tuben rauch a. a. O.
40) Wir gebrauchen hier dieses Wort in der sehr weiten Bedeutung, in der es in

den tz§. 922—933 verstanden ist. — Vgl . zu Abj. X den Aufsatz von Jos . He l fe r t über
die Verbindlichkeit zur Gewährleistung bei Schenkungen und Vermächtnissen, in der Ztschft.
f. österr. Rechtsgel. 1825 I S . 111—127 (bes. S . 120—127).
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außer wenn er dolos handelt,") versteht sich von selbst; er hat ja die Sache weder
gewählt, noch veräußert er sie freiwillig. Deshalb haftet er auch nicht für Eviction
(f. Abf. IX) 42) und dingliche Belastungen (f. §. 662, 2. u. 3. Satz; §. 686). Danz
Aehnliches, wie vom 1e^. speoisi gilt auch vom ißF. nouüuig; vgl. S. 443 f.̂  Dabei
ist natürlich vorausgesetzt, daß der physische und rechtliche Zustand der Sache nicht
durch Schuld des Erben verschlechtert worden ist; denn für solches Verschulden würde
er nach allgemeinen Grundsätzen haften. Daß der Erbe nicht für Eviction, also nicht
dafür haftet, wenn die Sache als nicht dem Erblasser oder ihm gehörig sich heraus-
stellt, folgt überdies auch fchon daraus, daß nach §. 662 z»r. das Vermächtniß in
solchem Falle wirkungslos ist. Wurde hingegen (nach §. 662 i. k.) dem Befehle des
Erblassers gemäß eine bestimmte Sache einem Dritten abgekauft, und es stellt sich
hinterdrein heraus, daß sie diesem nicht gehörte und sie wird dem Legatar evincirt,
so hat der Onerirte (Käufer) dem Legatar seinen Evictions-Anspruch zu cediren.^) —
Wenn bei einem 1e^. FLnerin ohne Beschränkung auf den Nachlaß Eviction statt-
findet, so erweist sich die Verbindlichkeit als noch gar nicht erfüllt, und es muß eine
andere Sache dieser Gattung beschafft werden (s. oben S. 417).") Für irgend
welche bestimmte physische Eigenschaften haftet der Onerirte hier nicht, sondern nur
für Brauchbarkeit in dem relativen Sinne des §.658 (Mitte). Aehnlich im Falle
des §. 656; wird hier evincirt, so ist eine andere Sache aus dem Nachlasse zu
wählen. Die Haftung wegen Unbrauchbarkeit und wegen Eviction kann unter Um-
ständen durch §. 657 ausgefchlossen sein.^) — Ueber periLuluiu et «oiiillioöuiu
wird bei §. 686 f., über die Fälligkeit des Vermächtniß-Anspruchs bei §. 685, über
seine Sicherstellung bei §. 688 gehandelt werden. — Wenn eine verpfändete
Sache vermacht ist, und der Legatar, um sie nicht zu verlieren, die Schuld bezahlt
hat, so hat er allerdings nach §. 1358 Regreß; er übernimmt nämlich (nach §. 662
und §. 686) zwar die Pfandlast, nicht aber die Pfandschuld; Personalschuldner
bleibt der Erbe. Sammlung I X Nr. 4205.4«) Vgl. oben bei §. 662 (S. 436).

X I . Mi t dem äies «eäsun wird der Vermächtniß-Anspruch i^no iure er-
worben. Dieser kann, wie eine andere Obligation, vererbt und veräußert werden.
Die Gründe, welche der Veräußerung des „Erbrechtes" (im S . der §§. 536, 537)
entgegenstehen (s. S . 18 Abs. IV), haben hier keine Anwendung. Was verkauft,
verschenkt, verpfändet werden kann, kann natürlich auch gepfändet und zwangsweise
veräußert werden. Mithin ist das Vermächtnißrecht sogleich nach dem 6is8 oeäens

" ) Z. B. wenn er auf eine gefährliche Eigenschaft der Sache, 'eine Krankheit des
legirten Thieres u. dgl. absichtlich nicht aufmerksam macht.

42) Der Legatar muß sich begnügen mit der Uebernahme der Sache in dem physischen
und rechtlichen Zustande, in dem sie sich eben befindet. Vg l . H e l f e r t a. a. O., S . 123;
U n g e r §. 67 (Text vor Note f).

43) H e l f e r t ( S . 124) behauptet mit Unrecht, der Onerirte sei evictionspflichtig
und habe nur den Regreß an den vermeintlichen Eigenthümer. — Wenn aber nicht die
Sache, sondern der Werth entrichtet wurde, und es stellt sich hinterher heraus, daß sie
nicht, wie der Testator meinte, dem extraueus v , sondern dem extraueus N gehörte,
so ändert dieses nichts; ein solcher I r r t h u m ist gleichgültig. Richtig H e l f e r t S . 126 f.

44) Eine Evictionshaftung im technischen Sinne ist dies nicht. — Ob der Onerirte
überdies irgend einen Schaden zu ersetzen habe, hängt von den Umständen des einzelnen
Falles ab. '

45) Vg l . H e l f e r t S . 121, 123. — H e l f e r t macht ( S . 127) aufmerksam auf einen
Fal l , der ihm ein Gegenstück gegen die Haftung des Onerirten zu sein scheint. Nem
Legatar wurde unter Bezugnahme auf H. 654 „der ordentliche Werth vergütet", und später
kommt heraus, daß die legirte Sache eine fremde und das Vermächtniß ungültig war
H. 662 pr.). H e l f e r t meint, daß hier in u m g e k e h r t e r Richtung eine „Schadloshaltung
nnd in diesem Verstande Gewährleistung"(!) stattfinde. I n Wahrheit handelt es sich ein-
fach um eine eouäiLtio indebit i (§. 1431).

46) M e drei Instanzen haben richtig und ganz im Sinne von U n g e r ' s Aus-
führung in §. 67 Anm. 1 entschieden.
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Gegenstand der Execution. Sammlung IV. Nr. 1820 und V I I I . Nr. 3966.")
Der Unterschied zwischen der Execution und einer Verfügung des Legatars ist nur
dieser: I n einer freiwilligen Veräußerung oder Verpfändung liegt eine bindende
Erklärung, das Legat behalten zu wollen, während das in Execution gezogene Legat
noch immer ausgeschlagen werden kann, was zu thun aber der Legatar (von Collusion
mit dem Onerirten oder Nachberufenen abgesehen) kaum ein Interesse haben kann.^)

X I I . Zwar ist unsere Nachlaß-Abhandlung so eingerichtet, daß die Realisirung
der Vermächtnisse von der Mitwirkung der Erben weniger abhängig ist, als im ge-
meinen Recht (s. Note 36 a. E.); aber dies geht nicht soweit, daß die Vermächtnisse
gegen denWidersp ruch des Erben im ofsiciosen Verfahren erfüllt werden könnten.
Mag der Widerspruch auch kein totaler sein, mag er auch nur einen Nebenpunkt be-
treffen, die Abhandlungs-Instanz darf sich über ihn nicht hinwegsetzen. I n einem
Falle (Sammlung X I V Nr. 5997) verlangte der Vertreter einer Legatarin Über-
tragung vermachter Loospapiere in die Depositencasse der Pupillar-Instanz der
Legatarin. Die Erbin willigte ein, jedoch nur unter einer Beschränkung, für welche
sie sich auf das Testament berief. Diese Beschränkung wurde von der anderen Seite
bestritten. Die Untergerichte bewilligten die Depositirung ohne, der oberste Ger. H.
nur m i t jener Beschränkung, wobei er mit Recht die Überschreitung der Grenzen des
ofsiciosen Verfahrens tadelte, darauf hinweifend, daß der Legatar nach §. 684 nur
einen Anspruch gegen den Erben (Onerirten) habe, welcher nöthigenfalls im ordent-
lichen Rechtswege geltend zu machen ist. Aehnlich verhält es sich im Falle der
Sammlung X I I I Nr. 5846.

Zahlungstag.»)

§. 685.
Das Vermächtniß einzelner Verlassenschaftsstücke und darauf sich beziehender Rechte,

kleine Belohnungen des Dienstgesindes, und fromme Vermächtnisse können sogleich;**)
andere aber erst nach einem Jahre, von dem Tode des Erblassers, gefordert werden.

I . R e d a c t i o n . Grundlagen sind die „zur Erläuterung des bishero dunkel
gewesenen iur is oonsustuHii iai i i" ^) erlassene Vdg. v. 12. Apr i l 1737 (Ooäex
^us t r . I V . p. 9 2 0 — 9 2 2 ) , deren Wortlaut in den Excursen mitgetheilt w i rd ,
und §. 472 Westgal. Gb. I I , welcher lautet:

Das Eigenthum des Legates geht gleich nach dem Tode des Erblassers an den
Legatar über. Ist es ein bestimmtes einzelnes Erbstück; so kann er es sogleich fordern.
Außerdem werden die Legate, wenn der Erblasser nichts anders verordnet hat, ein Jahr
nach desselben Sterbetage entrichtet.

Die meisten Monita sind mit Beseitigung des Vindications-Legates und der
§§. 443—445 Westgal. Gb. I I gegenstandslos geworden.^) — Das oberöster. App.

" ) Vgl. R a n d « , Erwerb der Erbschaft S . 37 f., S t r o h a l , Transmission S. 3.
4s) Denn die Bezahlung der Schuld ist ja immerhin auch ein Vortheil für ihn.

Kurz: Er hat nicht leicht ein anständiges Interesse an der Ablehnung. Gleichwohl
steht ihm diese, solange er nicht im Concurse ist, frei. S t r o h a l a. a. O. (Note). Nicht
einmal durch eine Deliberationsfrist ist für seine Gläubiger gesorgt. Rand a a. a. O.

*) Diese Materie behandelt ex prokesso ein Aufsatz von W i n i w a r t e r in der
Zeitschr. f. österr. Rechtsgel. 1830, I S . 171—188.

**) Statt des Strichpunktes hat die I . G. S. richtiger einen Beistrich.
1) Vgl. S u t t i n g e r Oonsuewäinys p. 439.
2) Man rügte den Widerspruch zwischen §. 443 (und §. 445) einerseits und H. 472,

der allerdings sehr unvorsichtig textirt war, andererseits; wobei das nied. österr. App.
Ger. betonte, daß §. 472 bei unbeweglichen Sachen (wegen des Erfordernisses der Ein-
verleibung) nicht zutreffe, während das innerüsterr. App. Ger. und die Wiener Facultat
richtiger hervorhoben, daß ein sofortiger EigenthumZ-Erwerb nur bei species (s. §. 445)
und auch da nur bei Nachlaßstücken (Z. 443) eintrete. Vgl. übrigens die Redactionsgesch.
des §. 684 in den Ex cursen.



496 Eilftes Hauptstück.

Ger. wollte den Zusatz „fromme V . . . . sollen sogleich entrichtet werden"; die
Wiener Facultät stellte nur die Frage: „ob denn von der hier aufgestellten Regel die
ißFata moäioa, pia und alimentorum nicht ausgenommen werden". ^

Z e i l l e r äußerte sich kurz dahin: Zufolge des „Pat . v. 12. Apr i l 1737,
welches auch in prax i beobachtet wird" 22) und des bei §§. 443—445 Gesagten ^)
sei der §. 472 so abzuändern:

Das V. einzelner Verlassenschaftsstücke und darauf sich beziehender Servituten
oder anderen Rechte, Neine Belohnungen des Dienstgesindes, und fromme Vermächt-
nisse können sogleich, andere erst in einem Jahre nach dem Tode des Erblassers gefordert
werden.

Der Schluß des §. lautete auch in der That in einer noch vorhandenen Rein-
schrift der Beschlüsse zweiter Lesung so, wie er soeben angegeben wurde. Die spätere
Lesart „erst nach einem Jahre von dem Tode des Erblassers" (sie steht als spätere
Correctur von Z e i l l e r ' s Hand auch in der erwähnten Reinschrift) scheint mit der
verlängernden Zählung (s. unten) und mit der Text-Aenderung in §. 686 (wegen der
Zinsen) zusammenzuhängen.

Die Stylisirung des § . 6 8 5 leidet an vielen Unebenheiten. Das Vermachte
wird erst im Genitiv dem abstracten Singular „das Vermächtniß" beigefügt, dann
ohne diese Verbindung genannt, endlich selbst mit „Vermächtniß" bezeichnet; dazu
kommt, daß man doch nur das Vermachte, nicht die Anordnung „fordern" kann, wäh-
rend dieses Wort in §. 685 auf alle Satzglieder sich bezieht. Es zeigt sich hier
abermals, wie schillernd das Wort „Vermächtniß" gebraucht ist, sodaß der Wechsel
des Ausdrucks in §. 684 („Recht auf das Vermächtniß" und „Eigenthumsrecht auf
die vermachte Sache") keinen Schluß erlaubt. ( S . auch bei § . 6 8 6 Abf. I . a. E.)
„Sogleich" offenbar nicht nach der Errichtung, sondern nach dem Tode des Erblassers;—
„erst nach einem Jahre, von dem Tode des Erblassers", ist unhübsch und elliptisch
statt: „von dem T . d. E. an (ab) gerechnet"; früher hieß es: „ i n e inemI. nach d.
T . d. E. " Dieses „ i n " war allerdings zweideutig; aber es hätte sich ja so einfach
sagen lassen: (jene V.) „können sogleich, andere erst ein Jahr nach dem Tode d. E.
gefordert werden", wobei die Worte „nach d. T . d. E . " ungezwungen auch auf das
„sogleich" zu beziehen gewesen wären. M a n verdarb den Text, weil man aus sach-
lichen Gründen glaubte „nach einem Jahre" sagen zu sollen, wo das zweite „nach"
als übellautend vermieden wurde. Immerhin sind die Worte „ v o n dem T . d. E.
(an)" auch zu „sogleich" zu ziehen, und daher der Strichpunkt in der ofsiciellen Aus-
gabe unrichtig (vgl. Note*) ^ ^ ) . Die Weglassung des Beiwortes „bestimmt" vor
„einzeln" war auch keine Besserung, und veranlaßte unnöthige Zweifel (s. unten
Abs. I V . 2).

I I . Die größte Masse aller concreten Vermächtnisse ist gerichtet auf Geld oder
Nachlaßsachen. Ersteres zu beschaffen fällt dem Erben oft schwer, weil er es zur
Bezahlung der Krankheits- und Begräbniß-Kosten, der Erbschaftssteuern und anderer
Abgaben (§. 694), der Abhandlungskosten u. dgl. benöthigt. Es kostet den Erben
oft sehr viel Geld, um sich nur den factischen Besitz des ihm gebührenden Nachlasses
zu verschaffen. Ueberdies ist in diesem meistens keine genügende Barschaft vorhanden
(dies gilt auch von reichen Nachlässen), und der Erbe nur ausnahmsweise in der
Lage, durch Veräußerung von Werthpapieren, die sich im Nachlasse befinden, Geld

2a) Vgl. W i n i w a r t e r ' s Aufsatz S. 172 bei und in Note c.
3) I n den Prototollen, deren Ziffern und Daten überhaupt nicht verläßlich sind,

heißt es „13. Apri l" . . . . „§§. 444—446", sowie auch bei der in der vorigen Note
erwähnten Frage einmal statt §. 443 „§. 440" steht.

2a) Wirklich hat Prockner (Jurist I I I S . 366 ff.) unter Berufung auf den Strich.
Punkt jenen grammatischen Zusammenhang bestritten, obgleich ihm die offizielle italienische
Uebersetzung bekannt war, welche unsere obige (ohnehin fast selbstverständliche) Bemerkung
bestätigt! —
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„flüssig zu machen".^) Darum ist es eine billige und verständige Vorschrift, daß
Geldlegate erst ein J a h r nach des Erblassers Tode fällig werden.^) Dahingegen
brauchen Nachlaß-Sachen und -Rechte nicht erst beschafft zu werden, und sind darauf
gerichtete Legate sogleich nach dem Tode des Erblassers fällig. Nicht anders verhält
es sich mit Legaten, welche auf Bestellung eines dinglichen Rechtes am Nachlasse oder
einer Nachlaß-Sache gerichtet sind. — Handelt es sich um Quantitäten vertretbarer
Sachen (Getreide, Heu. Wein . . .), so wird hier oft eine An chaffung (also Geld-
auslage) nothwendig fein und sind insofern diese Legate den Geldlegaten gleichzu-
stellen.^) Da es aber zu umständlich gewesen wäre, alle selteneren Fälle auf ihre
Ähnlichkeit mit den beiden Normalfällen zu prüfen und die Ergebnisse im Gesetze
aufzuzählen, fo begnügten sich die Redactoren mit der D o p p e l r e g e l : 2.) Legate
einzelner Verlassenschaftsstücke und darauf sich beziehender Rechte sind sogleich, b) an-
dere ein Jahr nach des Erblassers Tode fällig. Beide Regeln weichen einer gegen-
theiligen Anordnung des Testators; von der zweiten gibt es eine Reihe im Gesetze
angegebener Ausnahmen.^ 'Auch jene Anordnung wird oft unter den Ausnahmen ange-
führt^), aber mit Unrecht; denn die Ausnahme beschränkt die Rechtsregel, der Vorbehalt
gegentheiliger Verfügung des Testators besagt, daß sie keine imp.ratwe, sondern nur
eine dispositive Kraft habe. — Der vom Testator beigefügte cliß8 a guo kann sein
ein inLbrws und enthält dann eine den Anfall hinausschiebende Bedingung; ist er
aber ein eßrtu8, so kann er — in der Regel s) — nicht den äw8 esäens, sondern
nur den äi68 V6nieu8 (nicht den Anfal ls-, sondern nur den Zahlungstag) hinaus-
schieben. Er kann diesen aber auch vorrücken, wenn er nämlich z. B. bei einem
Summen-Legat innerhalb des ersten Jahres liegt.^ Vg l . bei §. 684 Abs. I I . —
W i r werden erst von der Regel, dann von den Ausnahmen sprechen.

I I I . Zur Verdeutlichung der obigen D o p p e l r e g e l muß der Sinn der Worte:
„einzelne Verlassenschaftsstücke", „sogleich", „ein Jahr nach des Erblassers Tode" fest-
gestellt werden.

„ E i n z e l n e Ver lafsenschaftsstücke" sind zunächst körperliche, gleichviel ob
bewegliche oder unbewegliche ( S a m m l u n g X V . Nr . 6^12) Sachen des Erblassers.
Das Wort „einzelne" schließt nicht aus, daß mehr ere Sacken (^eoiech (etwa collectiv
bezeichnete, s. §§.678, 679) Gegenstand des Vermächtnisses sind^), und die Grenz-
bestimmung zwischen Einheit und Mehrheit der Legate") braucht uns bei dieser

4) I n der Regel darf und kann er dieses gar nicht.
4-») Nies galt schon nach dem Gesetze von 1737; s. auch S u t t i n g e r I. e. Aehnlich,

wie wir, erklärt diese Bestimmung auch Z e i l l e r L . 636, während W l n i w a r t e r (Auf«
fatz S . 171 f.), dem S t u b e n rauch (§. 685 Z. 1) folgt, theils nebensächliche, theils
unzutreffende Gründe angibt (die auch bei der anderen Gruppe von Legaten angeführt
werden könnten).

5) Vergleiche den alten römischen Satz über die Restitution des Heiratsgutes:
»i ponäers unnikro lueuZura eontiueatur, auliua, diina, tiimä äi« reüäitur; . . .
ue dotes Ztatiin rsääuutur. (v ip ia i i VI, 8).
6) Die dichotomijche Fassung, wooei das erste Glied positiv, das andere negativ,

bestimmt ist, bringt es mit sich, daß die Ausnahmen von der zweiten Regel als Erweitoj
rungen zur ersten gezogen sind. Dadurch entsteht der Schein, als ob die erste Regel auch
nur eine Ausnahme von der zweiten wäre, m. a. W. als wenn es nur eine Regel geüss
Vermächtnisse sind erst nach einem Iakre fällig.

7) S . z. B. W i n i w a r t e r ' s Aufs. S . 168, S tubenrauch am Ende seiner.Neil
merkungen zu Z§. 685 f. . n u M f

s) Außer der Testator hätte das Erleben des äik8 als Bedingung gewollt. öiZchf
2) Denn welchen Sinn soll die Setzung eines äies eertug a yuo haben,^kls daß

von ihm angefangen solle gefordert werden können? Aber auch bei einem äies guoechnH
wird es kaum anders sein; denn wäre nur der Aufschub des äies eeasuHyysnwllM
so würde die Bedingung nicht in den Ausdruck e ner Befristung gekleidet nOrdM fein.
Theilweife anders W i n i w a r t e r Aufs. S. 188. ^ nHtzilniM,,

9») Vgl. L a ^ l i o l l i V. Nr. 542, nuchG 52lU2m
10) Wir werden diese Unterscheidung im Ercurse über die AlteruMvMennmW

nisse (zu §§. 656—659) prüfen. Vorläufig f. I.. 2, 5, 6 v . äe leF. I I . '.IxV (N
Pfaff und Hofmann, Commentar z. b. Ges. Buch. I I , 4. o/
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Frage nicht zu beschäftigen.") Aber nicht bloß Sachen im vulgären S . des Wortes
sind «xeoi68, welcher Begriff auch viel weiter ist, als der des Sachindividuums.^)
Ein Werthpapier, das (mit Serie, Nummer, Litern, Emission, Betrag, Procentsatz)
so genau bezeichnet ist, daß die Beschreibung auf kein anderes Exemplar paßt 122)
fällt unter beide Begriffe. Aber auch ein geschlossenes, genau bezeichnetes Packet von
Wertpapieren ist eine Zpsoies. Wenn es also z. B. heißt: „ I ch vermache dem N .
die zehn Nordbahn-Actien, welche in dem mit feinem Namen überschriebenen Convert
eingeschlossen sind", so ist dieses ein Iv^atum ^eo io i , welches unter die Regeln von
§. 685 und §. 686 xr. fällt. Aber es braucht die Ar t der Werthpapiere, ja über-
haupt der Inhal t gar nicht angegeben zu fein ^ ) , wenn nur die Identität des
Packetes außer Zweifel gestellt ist. Selbst Münzen und Geldzeichen können durch
solche Absonderung zur Lxe«is8 gemacht werden (f. S . 418 Note 22). — Zu den
„Verlassenschaftsstücken" gehören aber auch im Nachlasse befindliche Rechte, insbesondere
Forderungen, gleichviel ob sie übertragen (1. nouünis) öder erlassen (1. l iberat ions)
werden sollen; denn in allen diesen Fällen soll etwas im Nachlasse Vorhandenes weg-
oder aufgegeben werden. — Diesen Vermächtnissen sind im §.685 ausdrücklich gleich-
gestellt solche, welche Einräumung von Rechten, die sich auf Verlassenschaftsstücke be-
ziehen, anordnen (Servituten, Pfandrechte an Nachlaßsachen . . . ). Diesen dürfen
wir anreihen Legate, wodurch der Erblasser auf Servituten oder Pfandrechte zu Gunsten
des Honorirten verzichtet. — Alles bisher Ausgeführte läßt sich kurz fo zusammen-
fassen: Sogleich zu entrichten sind diejenigen Legate, bei denen nach gemeinem Rechte
die dingliche oder (allgemeiner gesagt) die stärkere Wirkung eintrat (d i rec te Ver-
schaffung des Eigenthums, des dinglichen Rechtes, des Nomen, der Schuld- oder
Servituten-Befreiung). Offenbar wollte man, als man das Vindikationslegat aus
scholastischen Gründen aufhob, den davon betroffenen Legataren eine im übrigen mög-
lichst günstige Stellung gewähren (vgl. §. 685 xr . mit §. 686 pr. ) .

IV . (Fortsetzung.) W i r haben gesehen, daß der Kreis der unter § . 6 8 5 pr.
zu subsumirenden Vermächtnisse ein weiter ist. Dennoch umfaßt er nicht alle «xsoies,
nämlich nicht diejenigen, welche nicht dem Erblasser gehören; und hinwieder auch nicht
alle Nachlaßstücke, sondern nur „einzelne" d. h. speciell bestimmte Nachlaßstücke. M .
a. W. : auszuschließen sind sxeoisn, welche keine Nachlaßstücke, und Nachlaßstücke,
welche keine 8vs«is8 sind. Also 1) nicht „sogleich", sondern erst nach einem Jahre
ist ein 16F. 8z)6oiei fäl l ig, wenn die 8D60168 dem Legatar selbst oder einem Dritten
gehört. M i t gutem Grund. Werden doch solche Vermächtnisse, soweit sie überhaupt
giltig sind, durch Geldleistungen erfüllt; sei es, daß der Belastete das Geld dem Dritten
zahlen muß (Anschaffung der Sache^) sei es, daß er es dem Legatar entrichtet (Leistung

. u) Es ist ja für unsere Frage gleichgültig, ob Jemand in der Anordnung: „ Ich
vermache dem X meine Reitpferde voris, (iberou, kretiosa" oder: „ Ich vermache dem
2 meine fünf Franz-Iosephs-Bahn-Prioruäten, Emission 1867, Nr. 136, 412 bis 414, 416"
je ein oder mehrere Legate sieht. Wo die Frage für den 6168 eeäeu8 und den ä. veuieus
von Interesse ist, da handelt es sich nicht um Lpeeien oder doch nicht um sie allein; s.
den in der vorigen Note erwähnten Excurs .

12) Dieses muß betont werden, weil unrichtige Vorstellungen hierüber nicht selten
sind, was — schon wegen §. 686 — gar nicht gleichgültig ist. — Vgl. mit unseren Aus-
führungen etwa auch die von ^ a g l i a n i V, p. 81 LF. (Nr. 542) und mit diesen W i n d -
scheid §. 655 Z. 1.

!2») Weil in dem Falle der S a m m l u n g V I I I Nr. 5768 es an einer solchen Be<
zeichnung (und an der weiter im Texte erwähnten Aussonderung) fehlte, lag dort ein
1e^. ZeueriZ vor, das erst ein Jahr nach des Erblassers Tode fällig war.

n) I m obigen Beispiele könnte es statt „die zehn Nordbahn»Actien" auch heißen:
„diejenigen Werthpapiere . . . ." — oder auch: „das in dem obersten linken. Schubfache
meines Schreibtisches aufbewahrte, mit meinem Siegelringe fünfmal gesiegelte, mit dem
Namen des Legatars bezeichnete Packet".

14) Vgl. Pat. v. 1737 (unter „uouo"; in W i n i m a r t e r ' s Aufs. S . 176).
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des „ordentlichen Werthes" oder „Schätzungspreises"); s.§§. 661,662. - Nicht passend
scheint auf den ersten Blick die gleiche Entscheidung bei einer Sache des Onerirten.
Denn die ratio i6Fi8, daß die Entrichtung des Vermächtnisses keinen Geldaufwand,
keine Vorbereitungen erheischt, daß nur Vorhandenes hergegeben werden soll, tr i f ft
auch hier zu. Gleichwohl zweifelt Niemand, daß jene Entscheidung richtig ist;^^)
denn Sachen des Onerirten sind eben keine „Verlassenschaftsstücke". Sie läßt sich aber
auch wohl rechtfertigen. An eine Entrichtung durch den Nachlaß-Curator ist hier
nicht zu denken; das Legat wird hinfällig, wenn der Onerirte die Erbschaft ausschlägt
(f. bei §. 684 Abs. V I , von N. 2 7 ) . " ) Und jene andere (am Schlüsse von Abs. I I I
erwähnte) ratio (gleichsam Entschädigung für den Entfall der gemeinrechtlichen
stärkeren Wirkung) trifft hier garnicht zu.^) — 2) Nicht sogleich, sondern erst nach
einem Jahre sind Gattungs-Vermächtnisse auch dann zu erfüllen, wenn die Sache
dem Nachlasse entnommen wird oder fogar entnommen werden muß (vgl. §§. 656—658).
Sind dagegen speciell bestimmte Nachlaßstücke d i s junc t i v vermacht, so findet aller-
dings §. 685 pr. Anwendung; keineswegs aber gilt dieses für a l le A l t e r n a t i v -
Vermächtnisse. Es steht nämlich historisch fest, daß mit dem Worte „einzelne" speciell
bestimmte Sachen gemeint sind. Das Pat. v. 1737, welches stets (Punkt 1,8,9) den
Ausdruck „rs8 8p6oiüok" gebraucht, das Westgal. Gb. ( I I §. 472) welches von
einem „best immten einzelnen Erbstück" spricht, die Redactionsgeschichte, welche lehrt,
daß hierin keine Aenderung beabsichtigt war — beweisen es und Z e i l l e r ' s Commentar
( I I S . 634) bestätigt es ausdrücklich mit den Worten: „einzelne (völlig bestimmte
§. 660) Verlllssenschaftsstücke". — Nur diese historischen Gründe (und die Vergleichung
mit §. 686 pr.) rechtfertigen unsere Entscheidung; aber sie nöthigen auch dazu, obwohl
die sachliche Unangemessenheit nicht zu verkennen ist. Denn es bedarf hier keiner An-
schaffung, und die stärkere Wirkung tr i t t nach gemeinem Rechte auch in solchen Fällen
ein.5s) Deshalb ist es nicht auffallend, daß wiederholt die Ansicht vertreten worden
ist, jene Vermächtnisse feien sogleich zu entrichten.") Aber äe loZe lata kann dieses
für generisch bestimmte Sachen nicht zugegeben werden.^)

V . «,) „ S o g l e i c h " . Dies ist gar sehr cum Zrauo nalis zu nehmen, wie
denn auch allgemein anerkannt ist, 2«^) daß es, wie in §. 904, nur besagen w i l l :
„die Erfüllung . . . kann sogleich, nämlich ohne unnöthigen Aufschub, gefordert
werden". Allerdings ist die Antretung der Erben in der Regel keine juristische
Voraussetzung der Fälligkeit (s. bei §. 684 Abs. 11a. E., V , V I ) ; aber einen, oft
recht langen, Aufschub muß sich der Legatar aus verschiedenen Gründen gefallen lassen.
So bei Wahlvermächtnissen aus dem in Note 19 angegebenen Grunde; bei unbeweg-
lichen Sachen aus Gründen des Tabularverfahrens; in anderen Fällen, weil das
Ergebniß der Inventur und Schätzung abgewartet werden muß (s. §. 692). 21)
Verkehrt dagegen wäre die Behauptung, der Erbe könne vor der Einantworwng der

15) Z e i l l e r bei §. 685 Z. 2, S t u b e n r a u c h bei §. 685 Z. 2.
16) Pon dem seltenen Falle, wo jemand Anderer, als ein Erbe, onerirt ist, sehen

wir hier ab. S . etwa bei §. 689.
N) S . A r n d t s Vermächtnisse I I I S . 255 f.
13) S . A r n d t s Pandekten §. 579, bes. Anm. 2. Windscheid §. 655. — D i e

historische Erklärung dieses auffallenden gemeinrechtlichen Rechtssatzes (directer Eigenthum Z-
Erwerb bei einem 1e^. Feuerig!) gehört nicht hierher.

19) S c h e i d l e i n Handbuch (bei §. 685), W i n i w a r t e r (Aufsatz S . 186 f., Comm.
I I I , S . 210), U n g e r §. 64 Anm. 3. Letzterer bemerkt richtig: „ N u r leidet ein solches
Legat den in der Sache selbst liegenden Aufschub, daß der Antritt des Erben abgewartet
werden muß, weil und wenn der Regel gemäß (§. 656) dem Erben das Wahlrecht
Zusteht." '

2»2») Vgl. Nippel IV S. 349 f., 352 f.. Studenrauch bei §. 635 Z. 2.
n ) Vereinzelt blieb der Widerspruch Prockner's (Jurist I I I S. 389 ff.

Vgl Win iwar ter 's Aufsatz S 177 f Unger § 64 Anm 3 4 8
) z sp P (J ff)

21) Vgl. Win iwar ter 's Aufsatz S. 177 f., Unger §. 64 Anm. 3. 4, 8.
32*
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Erbschaft das Eigenthumsrecht an einzelnen Verlassenschaftsgegenständen nicht rechts-
giltig auf Dritte, also auch nicht auf den Legatar übertragen. 21»)

d) „ E i n J a h r nach des Erblassers Tode." Dabei wird der Sterbetag
selbst nicht gezählt (sog. verlängernde Rechnungsweise),22) was auch allgemein aner-
kannt ist. 22) Dieses war ganz ausdrücklich im Pat. v. 1737 ausgesprochen^) und
mit Rücksicht darauf wurde im §. 685 textirt, „erst nach einem Jahre" (s. Abs. I in
der Mi t te und am Ende). Eines weiteren Beweises bedarf obiger Satz nicht; doch
finden sich noch mehrere andere Gründe bei unseren Commentatoren^) angegeben. 26) —
Frühere Leistung kann der Gläubiger nicht fordern, sie kann ihm aber auch nicht
aufgenöthigt werden (§. 1413); allerdings wird Letzteres sehr selten Anlaß zu Streit
geben; denkbar ist es aber immerhin, ja sogar, daß frühere Leistung zur Schädigung
des Gläubigers ihm angeboten würde. 2?)

V I . Nachdem wir die Doppelregel (s. oben S . 497) erläutert, wenden wir
uns den Ausnahmen zu, nämlich Vermächtnissen, welche gegen die Regel b nicht
erst nach einem Jahre, sondern „sogleich oder doch früher als nach einem Jahre" zu
erfüllen sind.

1) „Kleine Belohnungen des Dienstgesindes" (§. 685). Ob Legate dieser
Ar t „klein" genannt werden können, hat der Richter mit Rücksicht ans die Größe des
Nachlasses zu entscheiden, wie es schon im Pat. v. 1737 (Punkt 5) seinem „vernünf-
tigen Ermessen. . . überlassen" war.2»)

2) „Fromme Vermächtnisse" (§. 685), wie schon in dem Ges. v. 1737 die
gleiche Begünstigung den „ le^ata pin," gewährt (bez. bestätigt) war. Schon dieser
Ausdruck zeigt, daß es sich einfach um den gemeinrechtlichen Begriff, und nicht um
irgend einen ganz besonderen, durch weitausholende Argumentationen zu gewinnenden
handelt. Es gehören Hieher „Vermächtnisse an die Kirche (insbesondere auf Messen
und zur Ruhe der Seele) . . ., an die Armen (vgl. Hfd. v. 22. Dec. 1788, I . G. S .
Nr . 938, und Anh. Nr . 56 verd. „ für Arme oder sonst zu frommen Zwecken")
und an alle Wohlthätigkeitsanstalten, wie an Armenhäuser, Waisenhäuser und Kranken-
häuser, nicht aber auch Vermächtnisse an Schulen und Universitäten sowie an andere
gemeinnützige Anstalten" (vgl. §. 778). 29)

212) Gleichwohl ist es von der I I . Instanz im Falle der S a m m l u n g I I I Nr. 1253
behauptet worden! Richtig entschied der oberste Gerichtshof.

22) S. Unger §. 64 Anm. 5.
23) W i n i w a r t e r ' s Aufsatz S . 172—174 und Commentar S. 210, N i p p e l IV.

S . 354 Z. 9, Stubenrauch Z. 1, E l l i n g e r (bei §. 685 i. 5).
24) Den Wortlaut f. vorläufig bei Unger a. ll. O. oder in W i n i w a r t e r ' s

Aufsatz S. 173.
25) S. Winiwarter und Nippel (f. N. 23).
26) Sie behandeln diese so untergeordnete Frage ausführlich, während sie über

wichtigere weggehen. — Ueber die Berechnung in den Fällen der §§. 687 und 691 siehe
W i n i w a r t e r ' s Aufsatz S . 174.

2?) Z. B. vermacht wären „100000 fl. Zahlbar in ungarischer Goldrente". Je
höher der Curs, desto weniger Stücke, je niedriger der Curs, desto mehr Stücke; bez.
wenn die Differenz der Curse nicht groß ist, wird bei gleicher Stückzahl der bar aus-
zuzahlende Rest das eine Mal kleiner, das andere Mal größer fein (vgl. S . 419). Wenn
der Onerirte im Besitze solcher Papiere wäre und, einen Cursrückgang voraussehend, dem
Legatar frühere Erfüllung anbieten wollte, so hat dieser Grund, sie zurückzuweisen; er
kann dies aber auch sonst und ohne Motivirung thu«. Hingegen ist es ganz loyal, wenn
der Onerirte, einen hohen Curs am äies veuiens voraus vermuthend, sich schon früher
bevorräthigt, wo er jene Papiere noch wohlfeiler erwerben kann. Wenn er dann am
äies veuieuF leistet und seine Vermuthung sich bewahrheitet, so hat er einen durchaus
erlaubten Gewinn gemacht.

2») Vgl. Z e i l l e r S.635, W i n i w a r t e r ' s Aufsatz S. 177, Unger §.64 Anm. 7.
2s) So Unger §. 64 Anm. 6, dem wir uns anschließen. W i n i w a r t e r (Aufs.

S . 179 f.) behauptet: „Fromme Vermächtnisse im Sinne des §. 685 werden also nur
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3) 30) Das Legat des Unterhaltes, wovon bei §. 691 (vgl. §. 1418) zu
handeln sein wird. ^ )

4) Das Vermächtniß einer Rente, wenn die wiederkehrende Frist kürzer angesetzt
ist, als ein Jahr (Semester, Quartal, Monat). „Die erste Frist fängt mit dem
Sterbetage des Erblassers zu laufen an" (hier gilt alfo nicht die verlängernde Rech-
nungsweife) und kann die erste Rente „mit Ablauf der Frist gefordert werden"

diejenigen sein, welche im Verhältnisse der Verlassenschaftsmasse nicht beträchtlich und für
die Armen zur Vertheilung, oder zu religiösen, sogleich zu realisirenden Zwecken, z. B.
Messen zu lesen, od.r gewisse Gebete zu verrichten, oder endlich zu solchen, zur Versorgung
hilfsbedürftiger PerZonen bestimmten Instituten hinterlassen werden, zu welchem keine
gesetzlichen Beiträge besteyen." Die letzte Einschränkung begründet er so: Die zuweilen
auch sogenannten frommen Vermächtnisse des §. 694 sind eine Staatsauflage, welche nicht
sogleich^ sondern wann immer vor der Einantwortung zu entrichten ist (§. 818). Der
Erbe soll aber nicht härter behandelt werden, wenn der Erblasser den in §. 694 erwähnten
Anstallen mehr als das Pflichtmäßige hinterlassen hat. Die andere Einschränkung („im
Verhältnisse der Verlassenschaftsmasse nicht beträchtlich") leitet er daraus ab, daß nur
solche Vermächtnisse sogleich zu entrichten seien, bei denen dies ohne große Beschwerde
geschehen könne. sOb hierin Ung er derselben Ansicht ist, vermögen wir nicht zu sagen.
Für die Verneinung spricht Anm. 6, für die Bejahung Anm. 7 und der Text: „außer
wenn das Vermächtniß zu frommen Zwecken oder zur Belohnung des Dienstgesindes in
mäßigem Umfang angeordnet ist (§. 685)". Wenn die Worte „ in mäßigem Umfang"
auch auf die 1oß. z»2> gehen, dann können wir in insrito nicht zustimmen; im gegen«
theiligen Falle ist die Textirung vergriffen; mindestens wäre ein Beistrich hinter „Zwecken"
unerläßlich, und die Umlehrung der Aufzählung keine glückliche Abweichung vom Texte
des §. 685.) Beide willkürlichen Einschränkungen W i n i w a r t e r ' s sind gut widerlegt
von Prockner (Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1837, I I . S.49f . ) . W i n i w a r t e r schließt
auch solche fromme Vermächtnisse von der Vorschrift des Z. 685 aus. welche eine Stiftung
begründen (Aufs. S. 180—184). Treffend bemerkt dagegen Stubenrauch (zu §. 685
Z. 7): „Es ist zwar richtig, daß eine Stiftung nicht sogleich nach dem Tode des Erb-
lassers vollzogen werden kann, wenn man diesen Ausdruck buchstäblich nimmt, weil vorerst
über die Annehmbarkeit derselben, sowie über die Anlegung und Verwaltung des Stiftungs-
fondks von der administrativen Behörde, bei geistlichen Stiftungen einverständlich mit
dem Ordinariate entschieden, und die Casse angewiesen werden muß, an welche das Ver-
mäcktnlß abzuführen kömmt; allein wir haben schon . . . bemerkt, daß der Ausdruck
„sogleich" nur so viel, als: „ohne unnöthigen Aufschub" bedeute; und in diesem Sinne
müssen auch Stiftungsvermächtnisse sogleich (nicht etwa erst nach Jahresfrist), wenn die
nöthigen Vorbereitungen getroffen sind, abgeführt werden." Prockner will aus der»
schiedeiien alten Gesetzen (insbesondere Erbsteuerpatenten) folgende Definition ableiten:
„Fromme Legate sind diejenigen, welche vermöge der Bestimmung des Erblassers, oder des
Gesetzes zunächst zu gottesdienstlichen Functionen; für die zur Uebung der Andacht ge-
widmeten Orte; für die Geistlichkeit; auf Gegenstände des Cultus und der allgemeinen
Verehrung: zur Befestigung und Ausbreitung'der Religion; zur Unterstützung der hilf-
losen und leidenden Menschheit, zur Bildung der Jugend, mittelbar oder unmittelbar"
(folgt ein llntiquirter Fall) „angeordnet werden." — Nachweisungen anderer Ansichten bei
Prockner S . 33—36 und bei Stubenrauch (zu §. 685 Z. 7, woselbst auch dessen eigene
Ansicht, die mit der unseren nicht ganz congruirt). — Daß zwischen frommen und gemein»
nützigen Legaten unterschieden werden müsse (s. Pat. v. 1854 §. 159), heben auch Prockner
(S.47) und Stubenrauch (a. a .O) hervor. — Vgl. übrigens auch noch oben S.403f.
Abs. V und Note 13.

20) Die in §.685 nicht enthaltenen Ausnahmen hat zusammengestellt Scheid le in
in seinem Handbuch (bei Z. 685). Mitgetheilt und mit (vielfach unzutreffenden) kritischen
Bemerkungen versehen in W i n i w a r t e r ' s Aufsatz §. 5 (S. 184—188). Nicht zustimmen
können wir Scheid le in hinsichtlich der oben bei Note 19 erwähnten Ausnahme (Win i«
Wär te r S. 186, Scheid le in iu merito zustimmend, behauptet mit Unrecht, daß dies
„keine besondere Ausnahme" wäre; richtig dagegen ist die gleiche Bemerkung S. 187 f.
hinsichtlich des IsF. noimuis.) Was Scheidlein über den äik8 2 yuo sagt, ist sachlich
richtig (unbegründet sind W i n i w a r t e r ' s Einstreuungen, S. 188), gehört aber nicht unter
die „Ausnahmen", s. oben Abs. I I . bei N. 6 und 7.

3l) Diese Ausnahme ist unzweifelhaft und unbezweifelt. Z e i l l e r S . 635, S . 648;
W i n i w a r t e r ' s Aufs. S . 186. Commentar S . 224 f,, Stubenrauch bei §. 691 ff.
Z . 3, Unger §. 64 (vor N. ä.)
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(§. 687). 22) O f t wird ein solches Vermächtniß zugleich unter Z . 2 oder 3
fal len.^)

5) Das l6Fg,tum äekit i (§. 665), wovon S . 448 f. schon ausführlich gehandelt
wurde.

6) Das Vermächtniß des Pflichttheils, dem vorigen verwandt. Mag es nun
heißen: „ I ch vermache dem N seinen Pflichttheil" oder „ I 0 000f l . als feinen Pflicht-
theil" oder kurzweg „10 000 f l . " , welche eben nicht mehr als den Pflichttheil aus-
machen, — in keinem Falle braucht sich der Nutherbe den Aufschub des einen Jahres
unter Berufung auf §. 685 gefallen zu lassen (§. 774 und Pat. v. 1737 unter 6). 24)
Doch kann immerhin, wenn der Umfang des Pflichttheils bestritten wird, dessen
Ermittelung einen beträchtlichen Aufschub, selbst einen die Jahresfrist übersteigenden,
veranlassen. 32)

7) Bei Vermächtnissen, welche dem Erben keine positive Leistung, sondern nur
ein Unter lassen (omittere) auferlegen, kann selbstverständlich von teinem Aufschub
die Rede fein. Bei der lideratio le^ata, führen zwei Erwägungen zu dem gleichen
Ergebnisse: diese, und die oben (Text nach Note 13) ausgesprochene, daß beim Schuld-
erlaß nur etwas im Nachlasse Vorhandenes weg-, bez. aufgegeben w i rd . ^ )

V I I . So lange äies le^at i iwuäuin venit, kann auch das Cublegat nicht
eingefordert werden, außer der Sublegatar käme durch Ausschlagung des zunächst
Onerirten in ein directes Verhältniß zum Erben. Daß der Hauptlegawr das ihm
Gebührende schon wirklich erhalten habe, ist nicht Voraussetzung für die Fälligkeit
des Sublegates, falls nur das Hauptlegat schon eingeklagt werden kann. 3?) S . bei
§. 684 Abs. V I I .

§. 686.
Bey dem Vermächtnisse eines einzelnen VerlafsenschllftsstückeZ kommen dem Legatar

auch die seit dem Tode des Erblassers laufenden Zinsen, entstandenen Nutzungen, und
jeder andere Zuwachs zu Statten. Er trägt hingegen auch alle auf dem Legate hafiende
Lasten und selbst den Verlust, wenn es ohne Verschulden eines Andern vermindert wird,
oder gänzlich zu Grunde geht.

I . R e d a c t i o n . Der entsprechende Paragraph des Westgal. Gb. (§. 473)
lautet in seiner zweiten Hälfte ganz übereinstimmend. Der Eingang dagegen lautet:

32) Das Gesetz (§. 687) spricht unzweideutig; dazu kommt das ausdrückliche Zeugniß
Z e i l l e r ' s S . 640 f. (Z. 2).

33) Na dies aber nicht Voraussetzung der Begünstigung ist, so ist dies allerdings
ein selbständiger Fa l l , und was W i n i w a r t e r (Aufs. S . 185) gegen S ü e id le rn
vorbringt, grundlos. Geradezu falsch ist W i n i w a r t e r ' s „Auslegung, daß ein solches
Vermächtniß in der bestimmten Frist, z. V . monatlich, entrichtet werden müsse, aber erst
von der Zeit an , als der Zahlungstag der Vermächtnisse überhaupt schon vorhanden
ist . . ." I h m folgt S t u b e n r a u c h bei §. 687 Z . 2 und zweifelnd („scheint richtiger")
N i p p e l S . 361. Nie richtige Ansicht vertreten (außer Z e i l l e r und Sche id l e i n ) auch
E l l i n g e r (bei §. 687) und U n g e r §. 74 Anm. 2.

34) S c h e i d l e i n a. a. O.. Z e i l l e r S . 635 und S . 786, Unger §. 64 Anm. 8.
35) W i n i w a r t e r (Aufs. S . 187) bestreitet diese Ausnahme, a) mit dem Hinweis

auf den eben erwähnten Aufschub (dagegen treffend Unger a. a. O.), d) mit der Be-
merkung: der Notherbe habe die Wahl zwischen der nach §.685 zu beurcheilenden Legats-
tlllge und der jener zeitlichen Beschränkung nicht unterliegenden Pflichttheilstlage unter
unpassender Berufung auf tz. 808, die auf Eibeinfetzungen und nicht auf Legate sich
bezieht. ( W i n i w a r t e r hat sich angeschlossen S t u b e n r a u c h Z . 9.) Es ist auffallend,
daß U n g e r , welcher sich mit Recht gegen Winiwarter ausspricht, beim leg. äedil i eine
analoge (u. E. unrichtige) Behauptung aufstellt (§. 72, A. 7).

36) Gleichwohl behauptet P r o c t n e r «Ztschft.'f. österr. Rechtsgel. 1836 I I . S . 42,
S . 66 zu 1, S . 71 Z . 2), daß auch hier erst nach 1 Jahre 6ies leßati veuit, also auch
nach Ablauf eines Jahres nach dem Tode des Erblassers der Legatar die Zurückstellung
des Schuldscheines verlangen dürfe!

27) I m Falle der S a m m l u n g I . Nr. 269 waren beide Vermächtnisse sileick nach
dem Tode des Erblassers fäl l ig: das Legat, weil es Nachlaßlachen betraf, das Sublegat,
weil es ein Renten« und Alimenten-Vermachtniß war (§§. 687 und 691). S . über diesen
Fal l auch bei §. 684 Note 2 8 ' und S . 400 N . 12.
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Dem Legatar kommen die in der Zwischenzeit entstandenen Nutzungen, die ver<
fllllenen Zinsen, und jeder

Das inneröst. App. G. schlug u. a. folgende Zusätze vor: M i t einem kuuäus
sei mitlegirt eine Servitut an einem anderen liegenden Gute des Erblassers, wenn
ohne sie jener nicht benutzt werden kann. ^) „ I s t aus zwei, dem Erblasser gehörigen,
anstoßenden Häusern das eine legirt worden, so ist die Mittelmauer gemeinschaftlich
zwischen dem Erben und dem Legatar."

Viel wichtiger war das Monitum der Wiener Facultät: §. 473 „beziehe sich
unstreitig auf die" (einzelne Erbstücke nicht betreffende) „letzte Periode des §. 472,
und doch hätten die hier gemachten Anordnungen größtentheils nur auf ein le^atuia
speciei, nicht auch auf ein leFatnui Fsneris vel quantitati» Anwendung."

Z e i l l e r ( S . v. 23. Apr i l 1804) lehnte die Zusätze des inneröst. A. G. als
entbehrlich ab unter Hinweis auf §. 13 (?) Westgal. G. 112) und §. 668 ebd.s) ___
Ueber das Monitum der Wiener Facultät bemerkte er: Sowohl §. 473 als 472
handeln theils von specifischen, theils von generischen Legaten, also bestehe keine Dis-
harmonie. Uebrigens gebührten nach dem Patent von 1737 „ in der Regel die Zinsen
erst nach einem Jahre". Dieses sei um so billiger, als selbst der Erbe nicht sogleich
zum Besitze und Genuß der Erbschaft gelangt. Der gegenwärtige Paragraph müsse
auf die specifischen Vermächtnisse eingeschränkt ^) und daher so textirt werden:

Bei dem . . . . entstandenen Nutzungen, die verfallenen Zinsen und jeder andere
Zuwachs 2)

Z e i l l e r s Antrag wurde angenommen.
Bei der Superrevision (4. Decbr. 1809) wurde der jetzige Text festgestellt;

man zog es vor zu sagen: „die seit dem Tode des Erblassers l a u f e n d e n Zinsen,
entstandenen Nutzungen und jeder . . . ."; damit man nämlich nicht glaube, daß
dem Legatar auch die zur Zeit des Todes verfallen gewesenen Zinsen zu Statten
kommen.

Es muß gleich hier constatirt werden, daß Z e i l l e r bei diesem §. die ihm sonst
eigene Klarheit vermissen läßt, und seinem Commentar hier nicht die Autorität zu-
kommt, wie sonst. Zunächst bemerkt er ( S . 637 Z. 1) über die Zinsen: dem Legatar
„gebühren seit dem Tode des Erblassers die von einem best immten vermachten
Capitale laufenden Zinsen".6) E r denkt also an ein bestimmtes im Nachlasse vor-
handenes Hymen, an ein leF. uouiini8, das einem isF. n^eoiki vergleichbar ist (s. bei
tz. 685 Abs. I I I ) , an Zinsen, welche gleichsam Früchte der vermachten sxooies sind.
Was diese Behauptung afsirmirt, ist ganz richtig; sie enthält aber — zusammen-
gehalten mit der Bemerkung bei der Superrevision — auch eine Negation (nämlich
hinsichtlich der beim Tode des Erblassers verfallenen Zinsen) und diese steht in direc-
tem Widerspruche mit §. 664; und in diesem befanden sich schon dieRedactoren mit
ihrer oben angeführten Bemerkung/) — Viel schlimmer ist es, daß Z e i l ler (S . 638)

1) Ein solcher Fall steht in der S a m m l u n g I V Nr. 2071 und wurde von allen
drei Instanzen richtig und ganz im Sinne dieses Monitum entschieden.

2) Vielleicht §. 15, wonach die Servitut als zum ordentlichen Wirthschaftsbetriebe
erforderliche Pertinenz gedacht wäre. Der im gewissen Sinne gleichfalls passende §. 657
ebd. ist nicht citirt.

3) Entspricht dem jetzigen §. 854.
4) Ist diese Mittheilung richtig, so hat Z e i l l e r sich gegen die Bemerkung der

Wiener Facultät scheinbar ablehnend verhalten, während er in Wahrheit sich dieselbe
vollkommen aneignete. Wie nun diese seine Aeußerungen in sich selbst widersprechend sind,
so stehen auch die im Commentar in Widerspruch mit denen in der Sitzung.

5) UebrigenZ ganz so, wie jetzt §. 686.
«) SoA selbstverständlich heißen: „die seit dem Tode . . . . laufenden Zinsen".
7) W i n i Wärter ( I I I S . 215) sucht den auch schon von ihm bemerkten Wider-

spruch dadurch zu beseitigen, daß er (unter Anerkennung der sprachlichen Unebenheit) „die
Z i n s e n " als Mieth», Pacht- und Grundzinse erklärt. Nie Frage ist ohne praktisches
Interesse; über das ymä iuris kann kein Zweifel sein.
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die in §. 686 enthaltene Begünstigung auf a l l e sogleich zu entrichtenden Vermächt-
nisse ausdehnt, was nicht nur sachlich unangemessen ist (wovon später), sondern im
Widerspruche mit der Geschichte des §. 686, ja mit seinen eigenen Aeußerungen steht.
Daß im §. 473 Westgal. Gb. keine Einschränkung steht, ist schon darum kein Argu-
ment für jene Ausdehnung, weil im § 472 die Belohnungen des Dienstgesindes und
die frommen Vermächtnisse nicht erwähnt waren. Zudem hat Z e i l l e r selbst in der
S . v. 23. Apr i l 1804 gesagt, der §. 473 müsse „auf die specifischen Vermächtnisse
eingeschränkt werden". — Wi r haben dieses gleich im Zusammenhange der Redactions-
geschichte aufgezeigt, weil durch Z e i l l e r ' s Autorität ernste Irrthümer in Umlauf
gesetzt worden sind (s. unten).

Was die Stylisirung des §. 686 betrifft, so fällt hier, wie bei §. 685, der
innerhalb eines §. störende Bedeutungswechsel des Wortes „Vermächtniß" auf. „Auf
dem Legate haftende Lasten" könnte an sich noch immerhin von Auflagen (moat),
Sublegaten u. dgl., die in der Vermächtniß-Anordnung enthalten sind, verstanden
werden; in diesem Zusammenhange aber bedeutet es an der vermachten Sache haf-
tende (dingliche) Lasten. Denn nur das Object des Legates kann gemeint fein mit
den Worten: „wenn e s (das Legat) . . . zu Grunde geht". Ebenso sicher dagegen
ist im Anfange des §. das „Vermächtniß" nicht synonym mit „das Vermachte." ^)

I I . Der Grundgedanke des §. 686 ist dieser: Zwar ist einem theoretischen
Schema zu Liebe das Vindications-Legat beseitigt, dieses soll aber praktisch thunlichst
ausgeglichen werden svgl. bei § .685 Abs. I I I a. E.). Obschon also das Eigenthum
dem Legatar nicht direct und sogleich erworben wird, soll das Nachlaßstück doch in
Bezug auf Vor-und Nachtheile (Nutzen und Lasten, Gedeih und Verderb, oommoäuiu
st periouluiu) sogleich nach dem Tode des Erblassers als dem Legatar gehörig be-
handelt werden. Damit ist auch schon die Frage beantwortet, auf welche Vermächt-
nisse §. 686 anzuwenden sei? Auf die bei §. 685 in Abs. I I I angeführten, m. a .W.
die unter die erste Hälfte der (dort in Abs. I I aufgestellten) Doppelregel fallenden
Legate. Für andere Vermächtnisse gilt sie nicht, namentlich n i c h t für die Be-
lohnungen des Dienstgesindes und die frommen Vermächtnisse.

Z e i l l e r freilich behauptet (S . 638) : „Was von den Zinsen und Nutzungen
eines bestimmten Nachlaßstückes gesagt worden ist, muß aus dem nämlichen Grunde
auch auf andere, sogleich nach dem Tode des Erblassers zu entrichtende Vermächtnisse
(§. 685) angewendet werden." Dieses widerspricht aber der grammatischen, histo-
rischen und logischen Auslegung. Der grammatischen; denn §. 685 sagt: sogleich fällig
sind die Vermächtnisse «,, d, o; §. 686: bei den Vermächtnissen s, gilt x . Damit
ist doch deutlich genug gesagt, daß x für d und o nicht gilt. Der historischen;
denn Z e i l l e r ' s Behauptung wird durch die Redactionsgeschichte direct widerlegt.
Der logischen Interpretation; wenn der Erbe 100 f l . unter die Dienstleute vertheilen,
300 st. an die Kirche N. bezahlen soll, wie kann dabei von oomiuoänni und xsr i -
Lulum die Rede sein?! Und so fügt denn Z e i l l e r dem obigen Satze sofort den
Verlegenheitssatz an: „Die Gefahr, d. i. die Verschlimmerung, Verminderung oder
der gänzliche Untergang kann aber selbe (die Vermächtnisse!) nur dann treffen, wenn
sie in bestimmten Sachen — nicht wenn sie in einer Summe, oder einer Gattung,
die nie zu Grunde geht — bestehen (§. 1447)." Damit ist ja die Verkehrtheit jener
Behauptung eingestanden; denn die in §. 685 gemeinten Belohnungen des Dienst-
gesindes und frommen Vermächtnisse bestehen zwar n cht immer und nothwendig in
Geld, aber niemals in einzelnen Verlassenschaflsstücken; sonst wäre die Aufzahlung
in §.685 selbst sinnlos . .^) Ferner: Z e i l l e r wi l l eine analoge Anwendung. S ind

») Warum es von Interesse ist, diesen schwankenden Sprachgebrauch zu constatiren,
ist oben bei §. 685 Abs. I und im Ercurse V zu §. 684 gesagt.

2) Man mißverstehe uns nicht! Allerdings kann der Fruchtgenuß an einem Felde,
i l ls Wohnungsrecht an einer Hütte einem alten Diener als Belohnung vermacht, können
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aber die Fälle irgendwie analog? Er beruft sich allerdings auf den nämlichen
, Grund; das „sogleich" sei nicht genau ausführbar, einiger Aufschub unvermeidlich.
„Indessen ist es doch gerecht, daß den Legatar . . . von der festgesetzten Zeit der
Uebergabe der Nutzen und Schaden treffe" ( S . 637). Das hat einen guten Sinn
auf dem Gebiete des ehemaligen Vindications-Legates, keinen außerhalb desselben.
Wenn ich am 1 . M a i 100 f l . zahlen soll, und zahle sie am 15. M a i , wo sind dann
die Früchte, laufenden Zinsen, entstandenen Nutzungen? Jene 100 f l . sind ja vorerst
nur etwas Gedachtes, nicht etwas gesondert und concret Existirendes; es ist ja nicht
ein bestimmtes, irgendwo anliegendes Capital. Wenn der Erbe zur Zahlung von
Zinsen verhalten würde, so wäre das nicht die Herausgabe eingenommener Nutzungen,
fondern es wären Verzugs-Zinsen! Und so allegirt d a n n E l l i n g e r zu jenem von
ihm angenommenen Satze Z e i l l e r ' Z den §. 1334, durchweichen er ihn zu recht-
fertigen glaubt, während er damit widerlegt ist. Denn die Vorschrift des § . 6 8 6
wird nicht auf eine singirte Mora, sondern auf ein Zurückbeziehen des „GeHörens"
gegründet.^") Das Obst, die Ernte, die Pachtschillinge, der Miethzins, die vom
Schuldner gezahlten Zinsen (beim »omen isAatuiu) sind eine wirklich vorhandene
Mehrung, durch deren Herausgabe der Erbe keinen Schaden erleidet. Wenn er aber
statt 100 st. mehr bezahlen soll, verhält es sich anders. Der Unterschied zwischen
einem bestimmten, früchtebringend angelegten Capital, und einer Geldsumme, von
der der Erbe vielleicht noch nicht weiß, wie er sie beschaffen wird, ist ja doch ein
handgreiflicher.

Diese breite Ausführung so einfacher Wahrheiten hat ihren Grund darin, daß
die hier widerlegte Meinung außer Z e i l l e r ' s Autorität auch den Schein authentischer
Bestätigung für sich hat. I n dem Hfkdr. v. 27. Jun i 1822 ( I . G. S . Nr . 1880)
wurde nämlich ausgesprochen, daß bei frommen Vermächtnissen „die von dem Todes-
tage des Stifters zu berechnenden Interessen" nach seinem Willen und nach §. 685
zu zahlen seien. Von Z e i l l e r ' s Ansicht unterscheidet sich diese Behauptung sehr
erheblich darin, daß eine Analogie zwischen den isFata, pia und den ißFata, sxeoierniu
ex Iwreaitato nicht behauptet, daß die Entscheidung nicht auf §. 686, sondern auf
§. 685 (nämlich auf einen falschen Schluß aus dem „sogleich" auf eine luora)
gegründet wird. Und als ob der Verfasser des Hfkdr. diesem Argumente selbst nicht
recht getraut hätte, beruht er sich daneben auf den anzunehmenden Willen des Erb-
lassers, was er in verfehlter Weise zu begründen sucht. Daß diesem inhaltlich ver-
fehlten, nicht in erster Linie und ex proi6880 juristische Fragen betreffenden, von
einer Verwaltungs-Vehörde erlassenen Decrete weder äußere, noch innere Autorität
zukomme, ist schon von Anderen so ausführlich nachgewiesen worden, daß wir auf
diese Arbeiten verweisen können.") Ohnehin ist die richtige Ansicht unter den

Nllchlllßsllchen einer Kirche zugewendet werden u. dgl. Aber für diese Fälle bedarf es
keiner ausnahmsweise« Begünstigung; da genügt die Regel. I n unserem obigen Satze
ist zu betonen: „Die i n §. 685 gemeinten Belohnungen . . . ."

il>) Der Eifer unserer Widerlegung ist nicht so zu verstehen, als ob der bekämpfte
Rechtssatz an sich etwas Ungereimtes wäre. Wenn ein Gefetz ihn ausdrücklich sanctio-
niren und Berechnung von Verzugszinsen seit des Erblassers Tode verordnen würde, so
wäre dieses eine jener singulare« Begünstigungen der lszata pia, wie sie seit alten Zeiten
nicht selten sich finden. Nach Justinianischem Recht werden Verzugszinsen von der Todes-
zeit an berechnet, wenn die legata, pin. nicht in 6 Monaten nach der Bekanntmachung des
letzten Willens entrichtet sind (Arnd ts Pand. §. 558 Note i ) ; im Pat. v. 1737 (Punkt 4)
waren die von leg. xia, „fallenden Nutzungen" dem Legatar zugesprochen und es mag dahin-
gestellt bleiben, wie dies gemeint war. Jedenfalls ist kein ähnlicher Satz in das a. b.
G. B. aufgenommen und kann ein so singulärer Rechtssatz nicht vom Interpreten hinein»
getragen werden. Was wir also eifrig bestreiten, ist die Geltung jenes Satzes und noch
mehr die Ableitung desselben aus einer angeblichen Analogie mit den in §. 686 nor»
mirten Fällen.

" ) W i n i w a r t e r in dem bei §. 685 cit. Aufsatze S. 182—184; Prockner im
Jurist I I I , S . 361 ff.. 372; Stubenrauch (1. Aufl. I I . S . 507 Note); zustimmend
Unger §. 64 Anm. 7.
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Theoretikern längst die herrschende. Leider! nicht auch in der Praxis, die hier einen
Rückschritt aufweist. I n einem, in den dreißiger Jahren durchgeführten Processe^)
hatten die I . und die H I . Instanz richtig entfchieden und die verbindende Kraft der
einschlägigen Stelle des Hfkdr. v. 27. Juni 1822 ausdrücklich verneint. Gleiches
that 1860 das Bezirksgericht der inneren Stadt Wien in einem vortrefflich begrün-
deten Urtheile. Aber in diesem letzteren Processe hat der oberste Gerichtshof die
unrichtige Ansicht zur Geltung gebracht, und zwar mit einer Motivirung, welche die
Hoffnung auf Umkehr in die Ferne rückt (s. Sammlung I I I Nr. 1090, 1091).
Nicht mehr die falsche Analogie von §.686 wird angerufen; nicht ein historisches
Argument aus der Vdg. v. 1737 angeführt;^) nicht eine singulare Begünstigung
der IsF. xig. behauptet, nicht gesagt: „das Hfkdr. v. 1822 schneide die Frage ab;
wie bedenklich auch sein Inhalt sein möge, lex ita «oi-ixta" — sondern in neuer
Weise wird der alte Irrthum gestützt: er wird als regelrechte Consequenz aus einer
allgemeinen Theorie über Verzug abgeleitet.") Der Todestag des Erblassers sei
der Zahlungstag für ißFata, xia und nach §. 1334 falle dem Schuldner eine Ver-
zögerung zur Last, wenn er den durch Gesetz oder Vertrag bestimmten Zahlungstag
nicht zuhält. Und dadurch hängt diese Entscheidung mit den sogleich zu referirenden
aufs engste zusammen.

H I . Geldlegate (Summen-Vermächtnisse) sind in der Regel ein Jahr nach
dem Tode des Erblassers fällig, d. h. sie können von da an gefordert werden. Nun
ist in der Marg. Note zu §. 685 ff. der äies vsnieus mit „Zahlungstag" übersetzt.
Durch eine Combinirung mit §. 1334 ergibt dieses nun allerdings den Satz, daß
von diesem Zeitpunkte an der Onerirte sich in Nora, befindet und die Verzugszinsen
von da an zu berechnen seien; äien intsi^eilat pro Iwiuiiiß. Und dieser Satz wird
in der Praxis des obersten Gerichtshofes wirklich constant angewendet, auch wo der
Legatar die Forderung nicht gestellt, ja sich überhaupt ganz unthätig verhalten hat.
S. Sammlung V Nr. 2357 und Nr. 2704; I X Nr. 4230; X Nr. 4748 und
Nr. 4766. Ja, es wurde dieser Satz zufolge Beschluß v. 24. Oct. 1872 (f. die
cit. Nr. 4748) in das Spruchrepertor ium (als Nr. 28) eingetragen. Davon
ist dann freilich nur eine Consequenz die am Ende von Abs. I I besprochene Ent-
scheidung; denn wie für andere Legate das abgelaufene Jahr, so wird für die begün-
stigten Vermächtnisse der Sterbetag des Erblassers als „Zahlungstag" bezeichnet.
Gerade dieses aber hätte die Vertreter der anderen Ansicht nachdenklich machen sollen.
Kann denn überhaupt an diesem Tage geleistet werden? Jeder sieht ein, daß es
nicht bloß unanständig wäre, sondern in der Regel ganz unmöglich ist, weil die Publi-
cation des letzten Willens später erfolgt. Aber hievon auch ganz abgesehen, wird
die Entrichtung der Vermächtnisse einige Zeit hindurch meistens unthunlich sein.
Handgreiflich ist dieses namentlich, wo durch das fromme Vermächtniß eine Stiftung
begründet werden soll.^) Und soll man in allen solchen Fällen zur sofortigen
gerichtlichen Deponirung (§. 1425) schreiten?! I n dem zuletzt erwähnten Falle ist
es geradezu untersagt worden!^) — Ferner: haben denn jene Fälle irgend eine
Aehnlichkeit mit solchen, wo der Schuldner erklärt hat: „am 10. Septbr. zahle ich

!2) Mitgetheilt von Prockner im „Jurist" I I I S. 330 fl.
13) Punkt 4 (s. Note 10) und Punkt 2, über welchen U n g e r §. 64 Anm. 5 zu

vergleichen ist.
14) Nebenbei wird freilich auch „die Absicht des Gesetzgebers, fromme Vermächt-

nisse vor anderen zu begünstigen" und die positive Entscheidung des Hfd. v. 12. J u l i
(Hfkzd. v. 27. Jun i ) 1822 angerufen; das Hauptargument aber ist §. 1334 (wie bei
E l l i n g e r ) . Eine Häufung von Argumenten ist nicht selten das Zeichen einer schwachen
Behauptung; wozu die Begünstigung anrufen, wenn es sich um einfache Anwendung eines
allgemeinen Rechtssatzes handelt?

ib) S. Winiwarter 's Aufsatz §. 4 (S. 180 ff.).
16) S. ebenda S. 183 f.
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1000 ft." oder wo der Miether oder Pächter sich, verpflichtet, pünktlich zu Georgi
und zu Michaeli zu zahlen? Und wenn man darauf hinweist, daß in §. 1334 nicht
bloß vom vertragsmäßigen, sondern auch vom gesetzlichen Zahlungstage die Rede sei,
so vergleiche man nur unsere Fälle mit den gesetzlichen Miethterminen. - Daß man
gerade an dem Zins tage zahlt, ist bei zahlungsfähigen Miethern Regel; daß die Ver-
mächtnisse gerade an dem in ß. 685 genannten Zahlungstage entrichtet würden,
geschieht niemals. Es ist klar, daß in §. 685 nicht ein Zahlungstag im Sinne des
§. 1334, sondern nur der Zeitpunkt angegeben ist, von welchem angefangen der Ver-
mächtniß-Anspruch geltend gemacht werden kann. I m Falle des §. 687 dagegen
läßt sich der Vergleich mit Miethzinstagen wohl machen, also der Satz „äies inter-
peilat pro nomine" anwenden. ̂ ) — Dann: ist es nicht mehr als unbillig, Ver-
zugszinsen laufen zu lassen zu einer Zeit, wo die Leistung unthunlich war? kann man
da überhaupt von „Verzug" reden?! Und wenn man dem Erben einen Vorwurf
aus seinem Zuwarten macht, trifft nicht mindestens ein gleicher den sich nicht melden-
den Legatar? — Endlich: Z e i l l e r ' s Ansicht") und die des obersten Gerichtshofes
scheinen sich zu unterstützen, während sie einander aufheben; denn Z e i l l e r ' Z Argu-
mentation paßt auf Sach- und nicht auf Geld-Legate, die des obersten Gerichtsho es
paßt auf Geld- und nicht auf Sach-Legate, bei denen nicht von Verzugszinsen die
Rede fein kann.^) — Die von uns vertretene Ansicht, sowohl hinsichtlich der „sogleich"
als der nach einem Jahre fälligen Legate, wird (in kurzer aber treffender Weise)
auch vertheidigt von U n g e r . ' ^)

I V . „ M i t der (vermachten) Sache sind ihre Erweiterungen, Zuwachs und
Zubehör, sowie die natürlichen und bürgerlichen Früchte vom Todestag des Erblassers
an den Legatar herauszugeben, welcher von dieser Zeit an Gefahr, Lasten und Abgaben
der Sache zu tragen hat." 2") — Ueber verpfändete Sachen f. bei §. 662 Abs. X U
( S . 435 f.) und bei §. 684 Abs. X . — Bei Werthpapieren kommen die Zinsen-
bez. Dividenden-Coupons in Betracht. M a n darf aber nicht den einzelnen Coupon
als untheilbare Einheit nach Analogie physischer Früchte behandeln, und die Frage
so stellen: „welcher Coupon gehört noch dem Erben, welcher dem Legatar?", fondern
es hat eine Vertheilung des Werthes xro rata, temporis stattzufinden.^) Und zwar
beginnt der Coupons-Genuß für den Legatar bei speciell vermachten Papieren mit dem
ersten Tage nach dem Tode des Erblassers, bei generifch vermachten mit dem ersten
Tage nach Ablauf des einen Jahres (§. 685). Deshalb ist es von Wichtigkeit, sich

16») Dieser Punkt wird von den Commentatoren bei Erläuterung des §. 667 mit
Stillschweigen übergangen.

i?) Ueber die „sogleich" zu entrichtenden Legate s. Z. 2 bei §. 686 (oben mitgetheilt),
über die anderen Z. 3. Z e i l l e r sagt daselbst: dem Legatar gebühren nur die seit der
vollendeten Jahresfrist „laufenden Zinsen und abfallenden Nutzungen; bis zu diesem Zeit«
punkte genießt sie der Erbe" (also denkt Z e i l l e r offenbar nicht an Verzugszinsen).
Nie Gefahr freilich könne den Legatar nur bei einer (nicht dem Testator gehörigen)
species treffen, oder „wenn alle dem Erblasser gehörigen Sachen von der Gattung,
woraus der Legatar ein Stück erhalten soll, zu Grunde gegangen wären (§. 656)."
Vgl. §. 657.

1», S. U n q e r ' s System I I §. 128 N. 42.
«) A. a. Ö. Note 44 und Erbrecht §. 64 Anm. 5 und 7.
20) So wird der Inhalt des §. 686 klar und präcis von Unger (§. 67 Z. 1)

wiedergegeben. Dazu (ebd. N. b, e, ü, e) eine Fülle verdeutlichender Stellen aus dem
corpus iuris. Vgl. damit etwa die breitere Ausführung Stubenrauch 's bei §. 685 f.
Z. 3 und 4 (in der 1. Aufl. S . 502 f.).

2!) Unrichtig ist die Entscheidung des obersten Gerichtshofes in der S a m m -
l u n g X I I I Nr. 5788: „Da die im Jänner 1873 fälligen Coupons am 30. Decbr. 1872
noch ein Z u gehör der Nordbahnactien waren, so konnte die Legatarin wohl die
letzteren, nicht aber auch jene Coupons ansprechen, welche schon fällig waren, bevor sie
die Actien zu fordern berechtigt war."
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die Grenzen zwischen dem lex. 8peoiei und dem isF. Fßneris klar zu machen. Wir
erinnern an das bei §. 685 Abs. I I I hierüber Gesagte. 22)

V. Der §. 686 spricht vom „Vermächtnisse eines einzelnen Verlassenschafts-
siiickes"; wir dürfen nach der Natur der Sache aus §. 685 xr. ergänzen: „und
darauf sich beziehender Rechte" (vgl. bei §. 685 Abs. I I I ) . Wäre also die Frucht-
nießung an einer Nachlaßsache (z. B. einem Garten) vermacht, „so würden, wenn der
Legatar vor der Uebernahme stürbe, doch die abgefallenen Nutzungen auf seine Nach-
folger, obfchon ihnen kein Anspruch auf das höchst persönliche Recyt gebührt, über-
gehen" (§. 519). 23)

§. 687.
Wird jemanden ein in wiederkehrenden Fristen, als: alle Jahre, Monathe und

dergleichen zu leistender Betrag vermacht; so erhält der Legatar ein Recht auf den ganzen
Betrag dieser Frist, wenn er auch nur den Anfang der Frist erlebt hat. Doch tarn der
Betrag erst mit Ablauf der Frist gefordert werden. Die erste Frist fängt mit dem Sterbe-
tage des Erblassers zu laufen an.

I . Redac t ion . Der §. 475 Westgal. Gb. I I lautet:
Jährliche Renten werden als mehrere, von Jahr zu Jahr wiederholte Vermacht»

nisse angesehen, und auch nur zu Ende eines jeden Jahres entrichtet. Stirbt der Vegatar,
nachdem ein neues Jahr schon angefangen ist (sie); so fällt der Betrag des vergangenen
Jahres auf seine Erben.

Die zahlreichen Monita sind ohne Interesse; eine Meinungsverschiedenheit
der Commissionen bestand darüber, ob die letzte Rate den Erben des Legatars ganz,
theilweise oder gar nicht gebühre. Für das erste war die Wiener Facultät, „da der
Anfallstag zu Anfang eines jeden Jahres, welches der Legatar erlebt, schon vorhanden
ist"; für das letzte die Fac. Innsbruck; für die msäia «ßntentia das nied.öst. A. G.^)
— Z e i l l e r tadelte an §. 475 den Ausdruck „jährliche R." als zu eng, den Ausdruck
„Jahr " als zweideutig (bewegliches Jahr, vom Sterbetag des Erblassers an gerechnet,
oder Sonnenjahr?) wünschte Uebereinstimmung mit dem gemeinen Rechte, während
nach §. 475 das Legat gegen den Willen des Testators ganz wirkungslos sei, wenn
der Legatar vor Ablauf des ersten Jahres stürbet) Die anderen Botanten stimmten
zu und es wurde schon in erster Lesung (30. Apr i l 1804) ein dem §. 687 entsprechender
Text beschlossen, der bei der Revision (3. Sept. 1807) durch eine geringe Aenderung
die jetzige Gestalt erhielt. — S . übrigens noch unten Abs. I V .

II. Wenn eine Summe oder Quant i tät als Gegenstand einer in gewissen
Fristen wiederkehrenden Leistung vermacht ist ( R e n t e n v e r m ä c h t n i ß ^ ) , so löst sich
diese Honorirung in so viele einzelne Vermächtnisse auf, als sich Leistungstermine
ergeben. Jedes derselben hat seinen eigenen äiss oeäens. Das erste fällt (von
besonderen letztwilligen Bestimmungen abgesehen) sogleich nach dem Tode des Erblassers

22) I n dieser Hinsicht war die eben cit. Entscheidung des obersten G. H. richtig,
die der Untergerichte verfehlt; vgl. bei §. 685 Note 12a.

23) Z e i l l e r S . 637; vgl. S t u b e n r a u c h zu §. 685 f. Z. 5.
1) Wenn nämlich der vom nied.-österr A. G- postulirte Satz; „Der bis zum

Sterbetag des Legatars rückständige Betrag fällt auf dessen Erben" von einer Berechnung
pro rata temporig zu verstehen ist. Aehnlich äußerten sich das ober»o'sterr. und das
ostgaliz. A. G.

2) u . E. ist dies ein Mißverständniß Z e i l l e r ' s , und der S inn von §, 475 i . l .
vielmehr dieser: Die letzte Rate gebührt dem Erben des Legatars, doch nicht gleich bei
dessen Tode, sondern erst nach Ablauf des Jahres (nachdem das Jahr „vergangen" ist).
Der Satz ist durch Streben nach Kürze dunkel geworden. Uebrigens ist es gleichgültig,
ob Z e i l l e r oder wir hierin Recht baben.

3) Vgl . darüber A r n d t s §. 572, Windscheid §. 660, Unger §. 74, bei denen
sich die römischen Parallel-Stellen finden. Eine klare und mit Ausnahme eines Punktes
(f. bei §. 685 Note 33) richtige Darstellung gibt auch S tuben rauch .
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an, jedes folgende mit Anfang der betreffenden. Frist.^) Der äi«8 venisug aber
tritt erst mit ihrem Ende ein, d. h. erst dann ist der Anspruch auf die einzelne Rente
fällig. Er verjährt von da an in 3 Jahren, während das Rentenrecht iu toto erst
in 30 Jahren verjährt (§. 1480).^) Vorausbezahlung kann nur, wenn ausdrücklich
angeordnet, gefordert werden, oder wenn das Legat erweislich als Alimenten-Ver-
mächtniß gemeint ist (§. 691 und §. 1418). Ueber das erste Jahr s. oben bei
§ . 6 8 5 Abs. V I Z. 4 ; über die Bedeutung des Zahlungstages im §. 687 für die
uwra s. bei §. 686 Abs. I I I (bei Note 16»). Selbstverständlich kann auch eine
Rente bedingt vermacht werden, wo es dann yuaeLtio vo1unta,ti8 ist, ob die Er-
füllung der Bedingung bei Lebzeiten des Testators genügt (vgl. §. 701) oder umge-
kehrt unerläßlich ist, so daß spätere Erfüllung nichts nützen würde;^) und ob bei
(statthafter) späterer Erfüllung die bis dahin sich ergebenden Renten nachgezahlt
werden oder nichts) immer aber muß der Legatar die Erfüllung der Bedingung er-
leben (§§. 684 rn-., 699, 703). Bei einem unbedingten Vermächtniß erhalten nach
dem Tode des Legatars seine Erben im nächsten Termine noch eine Rente ausge-
zahlt; die erste z. B. gebührt ihnen selbst dann, wenn der Legatar eine Stunde nach
dem Testator (dagegen nicht, wenn er eine Stunde vo r ihm) gestorben wäre
(§. 6 8 7 p )

III. Der Rentenbezug endigt im Zweifel m i t dem Leben des Legatars
(mit der eben angegebenen Currectur); er kann aber auch auf eine kürzere Zeit oder
durch eine Resolutivbedingung sz. B. Wiederverheiratung) eingeschränkt, oder umge-
kehrt auf die nächsten Erben ausgedehnt sein, oder gar als immerwährende Rente
für eine juristische Person oder für einen Menschen und dessen Erben und Erbes-
erben vermacht sein.s) Ebenso hängt die Bestimmung der Fristen (Jahr, Quartal,
Monat, Woche) vom Belieben des Testators ab; hat er darüber nichts bestimmt, und
hat die Rente den Charakter eines Unterhaltes, so kommt ß. 1418 zur Anwendung;
sonst erfolgt die Auszahlung in Iahresterminen.^") Ueber das Maß der wiederkehren-
den Leistung entscheidet ebenfalls der ausgedrückte oder doch erkennbare Wille des
Testators; vgl. §. 6 7 3 . " )

IV . Wenn der Testator angegeben hat, daß die Rente aus den Einkünften eines
gewissen Grundstückes zu nehmen sei, so braucht darin keine Einschränkung zu liegen;
vgl. oben S . 418 f. Wo aber diefe sicher steht, fragt es sich weiter, ob eine Real-
last oder ein persönlicher Rentenanspruch vermacht fei, wovon der Uebergang der Ver-

4) Es wird also das erste Vermächtniß als ein unbedingtes, jedes folgende als
ein durch das Erleben des Fristanfanges bedingtes betrachtet. Z e i l l e r S. 640 Z. 1
und Z. 2.

5) Vgl. Z e i l l e r S. 640 Note, Unger §. 74 Anm. 3 und System I I S . 413. —
S a m m l u n g 1 Nr. 142.

6) Oft wird schon der Inhal t der Bedingung hierüber Aufschluß geben.
?) Eine solche Nachzahlung ist wenigstens nicht principiell ausgeschlossen; ek. I>.

64 V. <ie V. 0. 45. 1. (Von der stizmiatio auf das leFutum zu schließen, ist u. E.
zulässig.)

s) Vgl. Unger System I I S . 302 Note 30.
9) S tuben rauch Z. 3, Unger Erbrecht §. 74. vor und in Anm. 1. Auch kann

der Uebergllng des Rentenbezugsrechtes auf andere Personen von einer Verfügung des
Legatars abhängig gemacht sein, f. S a m m l u n g I N l . 113.

10) Haß keine längere Frist angenommen werden kann, versteht sich von selbst, da
die Größe der Rente durch einen Iahresbetrag angegeben wird, mag es nun heißen:
„eine Rente von jährlichen 300 f l . " oder kurzweg „eine Rente von 300 fl." Aber auch
nicht eine kürzere; denn wollte der Legatar das Ende des Jahres nicht abwarten, so
müßte er einen früheren <ÜS8 venien» erweisen, was im vorausgesetzten Falle nicht
möglich ist. Vgl. I.. 17 ?r. v . 6e arm. lex. 33. 1.

" ) Vgl. Z e i l l e r I I S . 641. — Ueber den Einfluß neuer Finanzgesetze vgl. vor-
läufig etwa S a m m l u n g X I I I Nr. 5592.
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pflichtung auf diese oder jene Personen abhängt. Ob dies oder jenes vom Testator
beabsichtigt sei, kann nur i n concreto entschieden werden.^)

Z e i l l e r schlug vor (30. Apr i l 1804), über solche Legate einen eigenen §.
dieses Inhaltes in das Gesetzbuch aufzunehmen:

Ist der jährliche Betrag auf die Einkünfte aus einem bestimmten Gute beschränket,
und sie reichen nicht zu, so kann der Legatar, insofern sich in den nächsten drei Jahren
ein Ueberschuß ergibt, daraus die Ergänzung fordern.

Dieser Vorschlag wurde abgelehnt. Die anderen Votanten (oder doch die
Ma jo r i tä t ^ ) waren der Ansicht, daß der Legatar keinen solchen Anspruch haben solle;
denn das Legat sei in der Voraussetzung gemacht, das Grundstück werde soviel tragen.
Doch sei es nicht nöthig, hierüber eine Vorschrift in das Gesetz aufzunehmen.

Und es ist gut, daß dieses unterblieb! Denn die Ansicht der Majorität war
eine unrichtige; sie ist unbillig, widerspricht dem wahrscheinlichen Willen des Testators
und dem §. 655 i . t. Für die Auffassung Z e i l l e r ' s können wir auch Labeo's
Autorität anführen. 1^. 17 §. 1 D. äs aun. icF. 33. 1 : „ V i n i I 'aleri i i , quoä
äomi nasceretur, ynotÄimi8 in anuas 8inFn1o8 Kinos ouieo« Iierss meng ^.ttio
äkto." NtillN Pro eo anno, yno niuii vini natuui est, äebbri äuo8 cnleon,
si moan ex vinäsinia. cetsroruin annorum äk>,ri ^>o88it. — Die von Zei l ler
vorgeschlagene Einschränkung auf die nächsten drei Jahre hätte sich an ähnliche Vor-
schriften angelehnt, wäre aber doch lediglich positiv (und nicht etwa eine Anwendung
des §. 1480) gewesen. I n Ermanglung gesetzlicher Sanction gilt sie selbstverständ-
lich nicht, und wir haben den Fall noch günstiger zu beurtheilen, als wenn Z e i l l e r ' Z
Antrag Gesetz geworden wäre." ) Denn da sich die Redactoren jeder gesetzlichen Ent-
scheidung enthielten, kommt ihren Aeußerungen keinerlei äußere Autorität zu. Und
so trägt denn Z e i l l e r selbst im Commentar ( I I S . 641) seine Entscheidung ohne
alle Einschränkung vor.

V . Verschieden von dem Renten-V. ist das Raten-Vermächtniß. Bei diesem
hat der Testator eine Summe vermacht, und nur zur Erleichterung des Onerirten
ratenweise (stückweise) Bezahlung derselben angeordnet (1^. 12 §. 4 , 1 , . 20. D. gnanäo
<üi68 36. 2). Es ist also ein einheitliches Vermächtniß; wird als solches gleich nach
dem Tode des Erblassers erworben (§. 684 p r . ) , und es kommt nicht darauf an,
wie viele Raten der Legatar erlebt hat; seine Erben können jedenfalls alle rückständigen
einfordern (K. 20 oit.) Der §. 1480 hat auf Raten keine Anwendung.^)

Recht des Legatars zur Sicherstellung.

§. 688.

I n allen Fällen, in welchen ein Gläubiger von einem Schuldner Sicherstellung
zu fordern berechtigt*) ist; kaun auch ein Legatar die Sicherstellung seines Legates ver-
langen. Wie die Einverleibung eines Vermächtnisfes, zur Begründung eines dinglichen
Rechtes, geschehen müsse, ist oben §. 437 vorgeschrieben worden.

I . Redac t i on . §. 476 Westg. Gb. I I stimmt fast wörtlich i ) mit dem
ersten Satze von §. 688 überein. §. 477 aber lautet ganz anders, als der an seine
Stelle gesetzte zweite Satz des §. 688, nämlich so:

12) Vgl. Un g er §. 74 Anm. 1.
!s) Es fehlen nähere Mittheilungen über die Debatte, und ob die Ablehnung ein«

stimmig oder mit Stimmenmehrheit geschah.
^ ) I n Z e i l l e r ' Z Antrag war nicht das dem Legatar Günstige, fondern das ihm

Ungünstige singulären Inhaltes; und die Ablehnung hatte nicht die Folge, welche die
Majorität vorausfetzte, sondern gerade die umgekehrte.

15) Vgl. Stubenrauch Z. 4 ; Unger §. 74 (Text nach A. 3).
*) Die I . G. S. hat: berechtiget.
i) Nur hieß es a. E. „auf die S. . . . dringen", jetzt heißt es: „die S . . . .

verlangen" (über Antrag von Sonnenfe ls ) .
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Dadurch, daß ein Testament oder Codicill in die öffentlichen Bücher eingetragen
wird, erhält der Legatar noch kein Pfandrecht. Um dieses zu erwerben, muß er das Legat
auf seinen Namen als eine Last besonders eintragen lassen.

Dieser §. erklärt sich aus dem bunten Inhalte der alten Landtafeln und Grund-
bücher, in welche oft Testamente und andere Urkunden (vgl. §§. 437, 1236, 1252)
i n extenso abgeschrieben wurden. Die am Ende des vorigen Jahrhunderts ver-
fügte Scheidung von Hauptbuch und Urkunden-Buch (bez. U.-Sammlung) bedurfte
zu ihrer Durchführung geraume Zeit. Dieser Uebergangs-Zustand erklärt die
wiederholte Einschärfung, daß die Urkunden-Abschrift zur Begründung eines ding-
lichen Rechtes nicht genüge, sondern daß dieses eigens (nämlich im Hauptbuche) ein-
getragen werden müsse. Daraus erklärt sich auch der §. 437 a. b. G . B . — I m
übrigen ist der S inn des § . 4 7 7 Westg. Gb. dieser: Ein gesetzliches Pfandrecht hat
der Legatar nicht; aber auch, wenn ihm eines letztwillig eingeräumt oder er nach
tz. 476 Sicherstellung zu fordern berechtigt wäre, genügt zum Erwerbe nicht die
Eintragung der Urkunde, worin fein Legat enthalten ist, fondern es bedarf einer
speciellen Intabulation des Pfandrechtes. 2)

I n erster Lesung (30. Apr i l 1804) ließ man die §§. 476, 477 (abgesehen
von der gleichgültigen Variante in N . 1) unverändert; über die zweite wissen wir
nichts, als daß beide §§. (damals § .674,675 beziffert) sich in unveränderter Fassung
in der oben erwähnten Reinschrift finden; erst bei der Superrevision (4. Decbr.
1809) wird eine Debatte erwähnt. P r a t o o e v e r a wollte ausdrücklich sagen, daß
der Legatar nur „bei besorglicher Gefahr" Sicherstellung verlangen könne; wogegen
Aichen der Ansicht war, daß auch ohne Bescheinigung einer Gefahr Sicherstellung
solle gefordert werden können. Die übrigen Votanten ( Z e i l l e r , P f l ege r , Haan )
entschieden für unveränderte Beibehaltung des Textes. ^)

I I . I n übermäßiger Weife ist im Justinianischen Rechte für die Sicherheit
der Legatare gesorgt. ̂ ) Auf eine andere, doch ebenfalls übermäßige und noch weniger
Zu billigende A r t sorgte das ältere österreich. Recht (im Zuge der Nachlaß-Abhand-
lung) für die Vermächtnißnehmer. ^) Einen erfreulichen Fortschritt zeigt unser jetziges
Recht; ^) namentlich erscheint sowohl das gemeinrechtliche gesetzliche Pfandrecht, als
die altö'sterr. officiose Fürsorge für die Legatare beseitigt. Der Erbe braucht sich
bei dem Abhandlungsgerichte nur darüber auszuweisen, daß er die Legatare von ihrer
Honorirung in Kenntniß gesetzt habe (a. b. Gb. §. 817, Pat. § . 1 6 1 x r . ) ; im
übrigen mögen sie sich selbst vorsehen, sei es durch »ß^aratio bonorum (wovon bei
§. 812), sei es, daß sie SicherjWung verlangen. Dieses können sie: a) in allen
Fällen, in welchen überhaupt ein OchMHek dazu berechtigt ist(§. 6 8 8 x r . ) ; b) überall,
wo es sich «) um „fortlaufende jährliche Zahlungen", oder /3) (wie wir durch Ana-
logieschluß annehmen dürfen) um fortdauernde Gewährungen, Duldungen, Unter-
lassungen handelt, wenn hier die Sicherheit nicht durch Intabulation einer Servitut

2) Da also das Negative betont ist, was zum Erwerbe des dinglichen Rechtes nicht
genüge, da (anders gesagt) §. 477 ganz ähnlichen Inhaltes ist, wie der jetzige §. 437
(nur daß jener vom Pfandrechte, dieser vom Eigenthum spricht), so kann man aus §. 477
kein Argument für die herrschende Auslegung des §. 453 a. b. G. B. ziehen.

3) Das Protokoll ist sehr mangelhaft; über die Entstehung des zweiten Satzes von
§. 688 (bez. die Umänderung des §. 477) erfahren wir gar nichts. Fast unglaublich
scheint uns die Mittheilung, daß Z e i l l e r und Pf leger geäußert hätten: „Der Erbe sei
in der Zeit vor Berichtigung der Verlassenschaft als Usufructuar anzusehen."(!) Z e i l l e r ' s
Aeußerungen im Commentar bei §. 810 und §. 819 (Z. 2). so unbefriedigend sie sind,
lauten doch ganz anders.

4) S . darüber A r n d t s §. 539, W ind scheid §. 648.
5) Vgl. die interessanten .historischen Mittheilungen in Unger ' s V?rlassenschafts-

Abhllndlung Nr. X, X I , bes. S . 80 ff., 90 f., dann S . 135 (kurzes Resume im Erb-
recht §. 65 Num. 1).

6) Vgl. Unger a. a. O. S . 135 ff.



512 Eilftes Hauptstück.

ohnehin schon gegeben ist (vgl. S a m m l u n g V I I I Nr . 3917); endlich 7) bei „Ver-
mächtnissen, deren Bezahlung entweder wegen noch nicht verstrichener gesetzlicher Frist
(§. 685 des a. b. G. B.), oder wegen einer in dem letzten Willen beigefügten Zeit-
bestimmung oder Bedingung noch nicht gefordert werden kann" (Pat. §. 161 A l . 2) ;
kurz: wenn die Entrichtung des Vermächtnisses aus welchem Grunde immer?) nicht
sogleich gefordert werden kann, s) oder eine einmomentige Erfüllung gar nicht möglich
ist (d^s). I m Falle a) kann die Sicherstellung nur im ordentlichen Rechtswege, im
Falle b) schon im Verfahren außer Streitsachen erlangt werden. S a m m l u n g I I
Nr . 879.

I I I . Nach einer abusiven, alten, allgemein verbreiteten Praxis konnte sich bis
1871 jeder Gläubiger ganz willkührlich — ohne irgend einen Pfandrechts-Titel und
ohne die allgemeinen Voraussetzungen einer Sicherstellung — eine Hypothek ver-
schaffen, wenn er im Besitze einer Urkunde über seine Forderung und der Gegner
im Besitze eines Tabularobjectes war. Es geschah dieses im Wege einer Pra-
notation, bei welcher man statt der Rechtfertigung den bloßen Beweis der Forderung
für genügend erklärte, im diametralen Widerspruche mit dem §. 449 pr., mit den
elementarsten Rechtsbegriffen und mit dem System unseres Sachenrechtes.^) Natürlich
wurde hievon auch bei den Legaten, über welche ja in der großen Mehrzahl aller
Fälle eine Urkunde vorliegt, Gebrauch gemacht. Sobald also im Nachlaß oder im
Vermögen des Onerirten ein Haus, Feld, ein Weinberg, ein Satzposten oder was
immer für ein Tabularobject vorhanden war, konnte sich der Legatar eine Hypothek
verschaffen, ohne daß irgend welche Umstände vorlagen, welche ihm ein „Recht zur.
Sicherstellung" (s. die Marg . N . bei §. 688) gegeben hätten.2") — Diesem Prä-
notations-Unfug wollte das Grundbuch-Gesetz v. 25. J u l i 1871 ein Ende machen,
indem es zur Erlangung der Pränotation die Bescheinigung, zur Rechtfertigung den
Beweis eines Pfandrechts-Titels erfordert (§§. 36 und 42). Aber ein Uebel, das
in vielen Decennien so tiefe Wurzeln geschlagen hat, ist nicht so leicht gänzlich aus-
gerottet. Nur zu oft wirken noch in der Praxis jene Vorstellungen (von denen bei
§. 453 zu sprechen ist) nach, und wird der Forderungstitel mit dem Pfandtitel ver-
wechselt, z. B . in unserem Falle das Legat selbst für den Pfandtitel ausgegebene^)
Wo aber die Begriffsverwirrung nicht soweit geht, zeigt sich die Nachwirkung der
alten Gewöhnung darin, daß man es mit den Voraussetzungen des Sicherstellungs-
rechtes (§. 688 und Pat. H. 161) nicht genau n immt. " ) Begünstigt wird dieses

7) S. Unger Erbrecht tz. 65 Anm. 4.
») Der §. 161 des Pat. geht mit Recht über §. 688 hinaus; f. Unger Verl.

Abhandlung S. 136 Note, Erbrecht §. 65 Anm. 4 ; vgl. S a m m l u n g I I . Nr. 879.
Wenn Z e i l l e r ( I I S. 642) fragt: warum der Legatar besser behandelt werden sollte,
als ein anderer Gläubiger des Erben? — so ist zu antworte«: 1) Dieser hat c r e d i t i r t ,
Jener nicht; 2) der Testator legt dem Erben in dem Legate eine Last auf, hinterläßt ihm
aber andererseits ein Vermögen. — Selbstverständlich kann der Testator die Sicherstellung
erlassen ( S a m m l u n g I I . Nr. 569) oder irgendwie einschränken. Daß letzteres beabsichtigt
gewesen sei, nahm (wie uns scheint, mit Unrecht) der oberste G. H. an im Falle der
S a m m l u n g X Nr. 4622. Der Testator gab an, wie das Geld zu beschaffen fei (durch
Verkauf des Gutes x) ; über die einstweilige Sicherftellung hat er damit gar nichts ver-
fügt, weder in positiver, noch in negativer Weise. M i t Recht erkannten daher die beiden
Untergerichte, daß die Sicherstellung nicht auf das Gut x beschränkt sei. Vgl. auch oben
S. 418, 419 (bes. bei N. 26, 27) und Unger §. 70 Anm. 2.

9) S . darüber Hof mann in Grünhut's Ztschft. I S . 208 ff., 608 ff.
«>) Leider! ist hier auch der von uns verehrte Z e i l l e r nicht freizusprechen. S.

dessen Commentar I I S. 642.
!0») M i t Recht schärft es S t u b e n rauch bei §. 688 ein, daß bei uns das Legat

kein Pfandrecht gebe, ja „nicht einmal einen Titel zum Pfandrechte".
11) Und weil dieses ohne genaue Kenntniß des Thatbestandes sich nicht beurtheilen

laßt, enthalten wir uns jeder Meinung darüber, ob unsere obigen Bemerkungen auch die
in der S a m m l u n g X I I Nr. 5376 und XV Nr. 6066 mitgetheilten Entscheidungen
treffen oder nicht.
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dadurch, daß der § . 6 8 8 diese Voraussetzungen nicht aufzählt, sondern als bekannt
voraussetzt.^) — Vgl. übrigens auch §. 822. M i t Recht bemerken N i p p e l
und Stubenrauch (bei §. 688), daß selbst das erwirkte Pfandrecht dem Legatar
keinen Vorzug vor den Erbschaftsgläubigern, ja nicht einmal vor den übrigen
Legataren gewähre, indem es den in §. 692 vorgeschriebenen Abzug nicht, abzu-
wenden vermöge.

IV. Eine erhöhte Fürsorge für die Entrichtung der Legate (vgl. Abs. I I ) hat
das Abhandlungsgericht in folgenden Fällen von Amtswegen zu tragen: 1) bei frommen
Vermächtnissen und solchen zu gemeinnützigen Zwecken (vgl. bei §. 685 Abs. 6 Z. 2
und N. 29) ; vor ausgewiesener Bezahlung oder Sicherstellung derselben darf die
Einantwortung der Verlassenschaft nicht erfolgen. (Pat. §. 159).^) 2) Wenn der
Legatar a) unter väterlicher Gewalt, Vormundschaft oder Curatel steht, ^ ) oder
d) seine Person noch ungewiß ist/6) oder 0) sein Aufenthalt unbekannt ist. I n allen
diesen Fällen ist das Legat entweder gerichtlich zu erlegen oder gehörig zu versichern
und im Falle 0 dem Legatar die erfolgte Deponirung oder Sicherstellung durch
Edict bekannt zu machen. (Pat. §. 160 . ) " ) " )

V . Der zweite Satz des §. 688 scheint auf den ersten Blick eine Wiederholung
des zweiten Satzes von §. 684 zu fein; doch verhält es sich anders. Der §. 684
i . k. hebt das VindicationZ-Legat auf, der zweite Satz von §. 688 trat an die Stelle
des §. 477 Westgal. Gb. I I , der zur Zeit der Vindications-Legate galt, m. a. W. :
§. 688 i . f. würde nicht anders lauten, auch wenn es Vindications-Legate bei uns
noch gäbe. I n §. 684 ist auch an bewegliche, in §.688 nur an unbewegliche Sachen
gedacht. I n §. 684 ist nur vom Eigenthum die Rede, in §. 688 von dinglichen
Rechten überhaupt, wobei besonders an das Pfandrecht gedacht ist. I n §. 684 ist
hinsichtlich unbeweglicher Sachen (implicite) gesagt, daß einverleibt werden müsse;
in §. 688, wie es geschehen müsse; denn davon handelte der § .477 Westgal. Gb.
und davon handelt jetzt §. 437 a. b. G. B . (vgl. oben Abs. I) . Vgl. übrigens auch
Pat. §. 178.12)

Wem ein erledigtes Vermächtniß zufalle.

§. 689.
Ein Vermächtniß, welches der Legatar nicht annehmen kann oder w i l l , fällt auf

den Nachberufenen (§. 652). I s t kein Nachberufener vorhanden, und ist das ganze Ver-
mächtniß mehrern Personen ungetheilt oder ausdrücklich zu gleichen Theilen zugedacht;
so wächst der Anthei l , den einer von ihnen nicht erhält, den übrigen eben so, wie den
Miterben die Erbschaft, zu. Außer den gedachten zwey Fällen bleibt das erledigte Ver«
mächtniß in der Erbschafts-Masse.

12) Dami t soll aber kein Tadel gegen den §. 688 ausgesprochen sein.
is) V g l . auch I . M . Erlaß v. 22. Decbr. 1857 (mitgetheilt z. B . in der M a n z -

schen Ausgabe bei §. 159, dann bei Schuster ) . Z u §. 159 vgl. F e r d . S c h u s t e r ' s
,Commentar z. Ges. üb. d. Verfahren außer Streitsachen (2. Aufl . 1878) S . 212 f. —
Von solchen Vermächtnissen ist auch der Statthalter i n Kenntniß zu setzen; s. Pat. §.84.

14) §. 160 sagt: „ I s t der Legatar minderjährig oder pflegebefohlen", was U n g e r
Ver l . Abhdlg. S . 142 N. 8» „recht sonderbar" findet, weil auch der Minderjährige ein
„Pflegebefohlener" ist. I m engeren Sinne bedeutet aber „Pflege" die Curatel im Unter-
schiede von der Vormundschaft, und daraus dürfte sich obiger Text erklären. Möglich
ist es aber auch, daß bei dem Worte „minderjährig" an solche Minorenne gedacht ist, „denen
die Sorge eines Vaters zu Statten kommt" (vgl. §. 187 a. b. G. B.).

15) Ungewiß: a) weil sie erst durch ein späteres Ereigniß bekannt werden wird,
z. B . wer zu einer bestimmten Zeit Bürgermeister oder Rector sein w i rd , wer die ̂ .
heirathen wird u. dg l . ; d) weil der Legatar noch ungeboren, oder e) gar noch nicht erzeugt
ist. (Vgl . über den Fal l o oben S . 241 Abf. V und S a m m l u n g I V Nr . 1498).

16) Vg l . zu §. 160 F e r d . Schuster a. a. O . S . 213 f.
17) Als übermäßig tadelt die in §. 159 und §. 160 vorgeschriebenen Cautelen

U n g e r Ver l . Abhdlg. S . 137, S . 142 f.
is) S . darüber oben bei §. 684 Note 36 ; dann F. Schuster S . 241 f.

Pfaff und Hufmann, Commentar z. b. Ges. Buch. I I , 4. 33 ,
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I . Redac t i on . Der §. 478 Westgal. G. B . I I . lautet:
Ein V., welches der Legatar nicht annehmen kann oder will, bleibt der Regel nach

in der Erbfchaftsmasse. Betrifft es aber mehrere Legataren (8ie), die eine einzige Person
vorstellen, oder ist das ganze Vermächtniß mehreren Personen zugleich und ungetheilt zuge-
dacht; so wächst der Antheil, den Einer (8ie) von ihnen nicht annimmt, den Uebrigen in
dem Verhältnisse zu, wie den Miterben die Erbschaft zuwächst.

An diesen schlecht stylisirten §. knüpfen wir vorerst einige Bemerkungen. „An-
nehmen" steht hier für „erwerben" (zweimal); da nun im Westgal. Gb. der i ^ o -
iuie-Erwerb der Legate unzweifelhaft anerkannt war, so ist es erwiesen, daß man aus
§. 689 pr. kein Argument gegen die heutige Geltung dieses Erwerbes ableiten darf.^)
Daß der erste Satz auch sachlich ungenau ist, davon später (s. §. 689 i . t.). Was
mit den „mehreren Legataren" gemeint ist, „die eine einzige Person vorstellen", war
bestritten; Z e i l l e r verstand darunter juristische Personen, und hat deshalb diesen
Passus als ganz selbstverständlich gestrichen; die Wiener Fac. bezog jene Worte auf
eine Collectiv-Bezeichnung und wünschte die deutlichere Textirung: „Die unter einer
allgemeinen Bezeichnung vorkommen und daher als eine Person" u. s. w. Letztere
Erklärung ist die richtigere, da bei juristischen Personen Niemand an Accrescenz
denken wird, wenn ein Mitglied ausfällt. ̂ ) Jedenfalls involvirt jene Streichung
keine meritorische Aenderung.

Die Prager Fac. stellte den verkehrten Antrag: Wenn ein Legatar vo r dem
Erblasser stirbt, und Kinder hinterläßt, so solle das Legat diesen zufallen — was
Z e i l l e r mit der Bemerkung zurückwies: es verstehe sich von selbst, daß der Legatar
gleich dem eingesetzten Erben den Erblasser überleben müsse, wenn die Honorirung
wirksam werden soll.^) — Er selbst tadelte als Referent den Schlußsatz des § .478 ;
die Worte „ in dem Verhältnisse, wie" erwecken die Vorstellung, als ob verschiedene
Antheile am Zuwachs möglich wären, was für unser Recht nicht zutreffe; „sobald
ungleiche Theile ausgemessen sind, habe ja kein Anfallsrecht^) statt".6) Er möchte
sagen: „ebenso, wie den Miterben",^) um hiemit anzudeuten,,daß auch die etwaigen
Lasten übergehen. Das Tarnower Landrecht bemerkte: „S ind aber mehrere Ver-
mächtnißnehmer, und zwar jeder für einen bestimmten und besonderen Thei l , oder
auch nicht bloß stillschweigend, sondern ausdrücklich mit den Worten „ in gleiche Theile"
ernannt worden, so fällt der Theil, der einem derselben nicht zu Statten kommt, der
Erbschaftsmasse zu." Dies fand Z e i l l e r „dem gemäß (?), was man oben in Rück-
sicht der Miterben beschlossen habe. Sonach (?!) würde es heißen . . ." (folgt der
Mittelsatz von §.689). Angeblich also billigte Z e i l l e r dieses Monitum und schlug in
einem Athem hinsichtlich des Falles „ausdrücklich zu gleichen Theilen" das Entgegen-
gesetzte vor. Doch nicht genug der Widersprüche! Weiter wird berichtet:

Alle waren mit Z e i l l e r einverstanden. Nur der Vicepräsident ( H a a n ) war
in e inem Punkte abweichender Ansicht: Wenn die Theile ausdrücklich genannt seien
(z. B. „dem ^ , V, 0, jedem zu ^/Z"), so solle keine Accrescenz eintreten, weil die Ab-
sicht des Erblassers unverkennbar sei, jedem den Theil und nicht mehr zu hinterlassen.

1) Vgl. E rcu rs V zu §. 684.
2) Aehnliche Redewendungen kommen in verschiedenem Sinne vor; nicht herzuziehen

ist natürlich §. 547. — S. insbes. §. 559, wo die gleiche Redewendung einmal für eine
(meist collectiv bezeichnete) 8tirp8, das andere Mal für eine juristische Person gebraucht
wird; vgl. Z. 682; sonst s. noch §. 550 (vgl. §. 820); §. 828.

2) Der Präger Antrag lief auf eine gesetzlich supplirte Vulgar-Substitution hinaus;
diese aber hätte einen Sinn nur bei einem besonderen Verhältniß zwischen Legatar und
Erblasser; s. §. 779.

4) Wegen dieses Ausdrucks s. oben S. 84 Note 2.
ö) Die Bemerkung ist in der Hauptsache zutreffend (s. §. 560 und §. 562), aber zu

kategorisch (f. oben S . 90 f.).
e) Hiezu wollte er die 8§. 560 ff. allegiren; im Protokolle steht statt der damals

noch nicht festgestellten Ziffern eine Lücke.
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Alle Anderen stimmten gegen ihn, weil der Testator die vermachte Sache den Erben
entzogen und aus der Erbschaft ausgeschieden habe. Diese Nachricht ist überraschend.
Jeder Unbefangene wird die Worte „ungetheilt oder ausdrücklich zu gleichen Theilen"
in §.689 für gleichbedeutend nehmen mit den Worten des §.560: „ohne Bestimmung
der Theile, oder in dem a l lgemeinen Ausdruck einer gleichen Theilung"; ja, wir
muf fen dies thun. „ Ich vermache mein Haus dem ^., L, 0, jedem zu ^/Z" oder
eine ähnliche Redewendung konnten die Nedactoren nicht für einen „a l l geme inen
Ausdruck" gleicher Theilung ansehen. Wenn schon alles dies die Aufzeichnung im
Protokolle bedenklich macht, fo vermehrt Z e i l l e r ' s Commentar noch die Wider-
sprüche. I n dem Beispiel, „es soll ? , 6 , H , jeder ein Drittheil von meinem Acker
haben" schließt Z e i l l e r das Zuwachsrecht aus und sagt dieses sogar zweimal (bei
§. 689 Z. 2 und Z. 3), stimmt also mit der angeblichen Ansicht Haan 's überein.
Nur wenn man Haan'Z angebliche Worte seinen Gegnern in den Mund legt und
umgekehrt, verschwindet dieser Widerspruch.

Der Referent schlug (30. Apr i l 1804) folgenden Text vor, welcher auch an-
genommen wurde: I.Satz — § . 478 pr. 2. Satz: Is t aber das ganze Vermächtniß . . . .
(übrigens wörtlich wie der mittlere Satz von §. 689). — Die Abänderung des
ersten Satzes v. §. 478 und die Anfügung des aus ihm genommenen letzten Satzes
in §. 689 ist erst später (bei der Revision) — die erwähnte Reinschrift enthält diese
Veränderung bereits — vollzogen worden.

I I . Wi rd ein Legat aus irgend welchem Grunde unwirksam, so hat dieses in
der Regel die selbstverständliche Folge, daß der Belastete entlastet, der Onerirte
eronerirt wird. Das Gesetz (§. 689 i . k.) drückt dieses ungenau so aus: „Das erle-
digte Vermächtniß bleibe in der Erbschafts-Masse."^) Dieses trifft in den gewöhn-
lichen, aber keineswegs in allen Fällen zu. Nicht : I ) wenn der Onerirte nicht
Erbe (sondern z. B . selbst Legatar) ist; 2) wenn von mehreren Erben das Vermächt-
niß nur einem oder einigen, oder 3) wenn es zwar allen Erben, aber nach einem
gewillkürten Verhältniß (nicht xro xartidun kei-eäitÄrÜZ, §. 649) auferlegt ist;
4) wenn die vermachte Sache dem Onerirten oder einem Dritten gehört; 5) was
bleibt in der Masse, wenn das Legat auf ein laoer« gerichtet war? selbst bei Geld-
legaten kann man den Ausdruck nur als bildlichen gelten lassen. Also nicht einmal
in den einfachsten Fällen, wo der einzige Erbe onerirt ist, trifft die Formel des §. 689
i. k. immer zu.?) — Gleichwohl kann nicht der mindeste Zweifel sein, daß sie nur ein
verfehlter Ausdruck für den einfachen Ausdruck der Entlastung ist, und selbst ein Laie
wird dadurch nicht zu der absurden Annahme verleitet werden, daß etwa der onerirte
Legatar das hinfällige Sublegat an die Erbmasse entrichten solle, was ebenfosehr
dem Sinne, als selbst dem Wortlaute des §. 689 widerspräche ( „ b l e i b t in der Erb-
schafts-Masse")/-'')

62) Vgl. Sammlung V I I Nr. 3240, wo die Entscheidung der I I . Instanz die
richtige war; s. über diesen Fall den Ex curs zu §. 655.

7) Mithin ist selbst Unger'Z (richtige) Bemerkung in §. 63 Anm. 1 nicht ganz
genau fornmlirt.

72) M. hinterließ in einem Intestat'Codicill seinem Neffen ein sehV—wMHvolles
Landgut und belastete ihn mit mehreren mmchaften Sublegateu, von denen eines durch
den vorzeitigen Tod des Sublegatars hinfällig wurde. Die Intestaterben (uicht-etwa-ve?
S H l M s ^ s d ) des M. chatten die «Ptirne, von dem Oner4rkn-(jenem Neffen^die

fd d d s l b s t s t ä d l i c h b i s E s i s t
M ^ s ) ch P j ff

Auszahlung des Sublegates zu fordern, und wurden selbstverständlich abgewiesen. Es ist
unqeheuerlich, aber wahr, daß ein Appellationsgericht (im I . 1837) den Legatar wirklich
verurtheilte, an die gesetzlichen Erben des Testators (letzteres Wort im weitern Sinne)
das erledigte Sublegat zu bezahlen »in Urtheil, das der oberste Gerichtshof, wie sich von
selbst versteht, wieder aufhob und durch ein richtiges ersetzte.) Stubenrauch hätte einer
solchen Verkehrtheit wirklich nicht die <Me anthun sollen, sie mit einem Aufsätze von
13 Seiten zu widerlegen (Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1340, I I S . 325 ff.).

3 3 *
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I I I . Jene Regel hat aber Ausnahmen:^) 1) Wenn dem zunächst Honorirten
ein Anderer substituirt ist (§. 652), wobei nicht zu vergessen ist, daß die fideicom-
misfarische Substitution die gemeine in sich schließt (§. 608 a. E.). Der Substitut muß
(in der Regel) auch die dem Legatar aufgelegten Lasten übernehmen (ß. 606). 2) Fällt
einer von mehreren Collegataren aus, so wächst sein Theil den übrigen zu.^) C o l -
lega ta re sind aber keineswegs sämmtliche Legatare eines Erblassers, auch nicht die
in demselben Testamente oder Codicille honorirten, auch nicht die an denselben Onerirten
gewiesenen; ja nicht einmal diejenigen, denen dieselbe Sache zugewendet ist, brauchen
Collegatare zu sein. Wenn dem ^ . ^/g des Hauses x, dem V 2^ desselben Hauses
legirt sind, so sind sie (in der Regel) nicht Collegatare. Während man bei Miterben,
unterscheidet rs «oniunoti und V6rdi8 oouiuuoti, liegt die Realconjunction schon im
Begriffe der Collegatare, und da die Accrescenz aus der Realconjunction fließt (weil
wenn iäßN al iyuiä Mehreren zugewendet ist, partes conoursu üunt), so kann nicht
gefragt werden, ob ein Collegatar accrescenzberechtigt sei (die Verneinung wäre eine
eoutraäiotio in aäißoto), sondern die Frage ist, ob ein Legatar wirklich Collegatar
sei. Sagt man „Collegatare haben kein Zuwachsrecht, wenn sie auf bestimmte Theile
derselben Sache berufen sind", so ist das doch nur ein schiefer Ausdruck dafür,
daß hier kein „ iäsm al iquiä" zugewendet sei, sondern die Theile als selbständige
(diverse) Objecte gedacht werden sollen, daß demnach diese Vermächtnißnehmer
in Wahrheit keine Collegatare seien. Und dieses ist bei uns vorgeschrieben, vgl.
§. 689 mit §. 560, §. 562. Es darf dies aber nicht als durchgreifender Satz,
fondern nur als Regel verstanden werden (ar^. §. 683 i . t.), der wir im Zweifel
zu folgen haben. Sehr wohl aber kann die Absicht des Testators auf eine relative
(nicht absolute) Größenbestimmung, auf Fixirung der Proportion gehen, nach welcher
sie theilen sollen, so daß durch die Theilangabe der Satz „partes ooneui-8u üuut"
nicht ausgeschlossen zu werden braucht (vgl. oben S . 90 f.)^o) — Is t dagegen das-

8) Nicht hierher stellen dürfen wir die Transmission, wenn der Legatar stirbt, ohne
sich über die Annahme erklärt zu haben (§. 684), da wir ja das Vermächtniß als ein
jz>80 iure bereits erworbenes betrachten. Auch §. 689 gedenkt der Transmission nicht.

2) Sehr complicirt (schon wegen der verschiedenen Vermäcktuißarten) ist diese Lehre
im römischen Rechte. Andere Rechtssätze gelten da vor der lex ^uiia st kapia koppaea,
andere während ihrer Geltung, wieder andere nach ihrer Abschaffung (1. uu. Lock, äs
ea6ue. toll. 6. 51). Dadurch wird es begreiflich, wie ein tüchtiger belgischer Jurist
(v. Wet te r ) ein großes Buch über die Accrescenz (wohlgemerkt: nur die bei Vermächt-
nissen!) schreiben konnte. Selbst der auf Vereinfachung haltende J u s t i n i a n macht hier
Unterscheidungen, über deren legislativen Werth die Ansichten sehr verschieden sind; s. einer-
seits Unger §. 63 Anm. 4 : („macht in feiner Weise einen Unterschied"), andererseits
Windscheid §. 644 Anm. 14 („ich kann darin nur eine Verkennung des Wesens des
Anwachsungsrechtes erblicken"); hinwieder A r n d t s , Vermächtnisse I I I S . 13 („meines
Trachtens ist dieser Tadel unbegründet"). Für uns ist die einschlägige weitschichtige Literatur
(f. A r n d t s Pandekten §.556 Anm. 1, Windscheid §. 644N>) ohne directes Interesse.

^ ) Z- B. „ Ich vermache mein Haus den Kindern meines Bruders zu ungetheiltem
Besitz; den Antheil des Josef setze ich mit Ve, den des Heinrich mit 2/g, den des Gustav
mit s/g an." Oder: „Von den Erträgnissen soll Josef Vs, Heinrich 2/^ Gustav ^ be-
ziehen." Schon die Anordnung: „Den Garten vermache ich H. und Z zusammen;
H. zu 1/3, 2 zu "/3" unterscheidet sich in beachtenswerther Weise von dieser: „Dem ^
vermache ich V3 meines Gartens, dem L die anderen 2/Z." Für sich allein wäre zwar
jener Ausdruck noch nicht genügend, Accrescenz zu begründen (weil wir uns eben im
Zweifel an jene Regel halten müssen), wohl aber bei Hinzutritt unterstützender Umstände.
Ein juristisch correcter Ausdruck ist natürlich auch hier nicht erforderlich, sondern es kommt
alles auf den erkennbaren Willen des Testators an. Vgl. Unger §. 63 Anm. 5. I n
einem Falle, wo ein Legat etwa so lautete: „Den 5 Kindern meines verstorbenen Bruders
(^, L, 0, v , N) vermache ich 2000 fl Diese sind auf 5 gleiche Theile zu ver-
theilen" — erkannte der oberste Gerichtshof mit Recht auf Accrescenz; es sei erst e in Ge-
sllmmtlegllt ausgesprochen, dann der Theilungsmodus angegeben; man könne darin nicht
5 besondere Legate erblicken. S a m m l u n g I I I . Nr. 1283. Ist die Sache x dem ^. ver-
macht und an späterer Stelle heißt es „auch dem L vermache ich die Sache x", so sind
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selbe Object mehreren ohne Theilangabe oder unter dem allgemeinen Ausdruck gleicher
Theilung vermacht, so sind sie Collegatare, also anwachsungsberechtigt.^) Auch hier
(s. S . 87) erfolgt die Accrescenz von selbst und unabweislich und wird durch Sub-
stitution ausgeschlossen (vgl. S . 88 Abs. I I ) . Auch hier kann eine mehr oder weniger
enge Verbindung zwischen den Collegataren ein mehr oder weniger nahes Anwachsungs-
recht gebend) Die Accrescenz erfolgt (im Unterschiede vom Justinianischen Rechte)
immer ouiu onere,^) wo dieses nicht auf die Person des Ausfallenden beschränkt
ist. 14) Endlich versteht es sich von selbst, daß es auf den Grund der Erledigung
nicht ankommt. I n manchen Fällen läßt sich über die Anwendbarkeit des Ausdruckes
„Accrescenz" streiten, praktisch ist dieses aber irrelevant (vgl. S . 88 Abs. I I I ) . ^ )

IV. Wenn keine dieser beiden Ausnahmen vorhanden) ist, so erwirbt zwar der
Onerirte nicht das Legat , erscheint aber gleichwohl um seinen W e r t h bereichert:
dieser „bleibt" ihm (s. §. 689 a. E.). Daraus erklärt es sich, daß auch er die
onera übernehmen muß, wenn er nicht von dem in §. 650 ihm eingeräumten Recht
Gebrauch machen wil l . Vergleichen wir die Reihe derer, an die ein Erbtheil, und
derer, an die ein Legat fallen kann. D o r t : Honorirter (instiwtus), Substitut,
Erbes-Erben (Transmissare), Accrescenz-Berechtigte, gesetzliche Erben, Legatare (§. 726),
Fiscus (§. 760).i5) H i e r : Honorirter (Legatar), dessen Erben, Substitut, Accre-
fcenzberechtigte, Exonerirter, Sublegatar'(§. 650). Dabei fällt auf, daß in beiden
Aufzählungen die Erben des Honurirten und sein Substitut verschieden eingereiht
sind, was schon wiederholt erklärt und gerechtfertigt w u r d e t ) Doch entscheidet auch
darüber der Wille des Testators, und ist namentlich zu beachten, wie die Bedingung
des eventuellen Vermächtnisses für den Substituten lau te t . ^ )

V . Wi rd ein onerirtes Legat erledigt, so hat der entlastete Erbe das Sublegat
Zu leisten, wenn er nicht vorzieht, dem Sublegatar das Hauptlegat zu überlassen
(s. S . 400 Abs. I I I ) . Diese taou1w8 alternativa hat nicht nur der Erbe, fon-
dern jeder Eronerirte. Wenn also dem Sublegatar ein Sub-Sublegat auferlegt
wäre (ein sehr seltener, aber möglicher Fall), und das Sublegat würde z. B . aus-
geschlagen, so könnte der Legatar dem Sub-Sublegatar gegenüber jenes Wahlrecht
ausüben.

Aber noch andere und schwierigere Fragen ergeben sich, wenn man die §§.650
und 689 vergleichend durchdenkt, was die Redactoren, leider! nicht gethan haben; bei
tz. 650 war an §. 689 nicht gedacht und bei Berathung des letzteren jener vergessen.^)
Daß dieses schlimme Folgen gehabt hat, wird die weitere Ausführung zeigen.

Hat auch der primär onerirte Legatar felbst das in §. 650 erwähnte Wahl-
recht? Nein! Erscheint ihm das Sublegat zu drückend, so kann er sein ipso iure erworbenes
Legat mit der Wirkung ausschlagen, als ob es nie erworben gewesen wäre. Hat er
aber — die Onerirung kennend — sein Legat ausdrücklich oder durch concludente
Handlungen angenommen, so hat er damit die Vereitwilligkeit zu der ihm auferlegten

sie Colleglltare, und kann nicht etwa Einer die Sache, der Ändere ihren Werth verlangen
(Unger §. 67 Z . 1 i . l.). — Vg l . auch noch L a s e v i bei §. 653 Z . 2.

" ) Vg l . Unge r §. 63 Anm. 3.
12) Alle Colleglltare sind (rs) eoniuuot i , aber es können einige unter einander i n

noch engerer Verbindung stehen. Es ist dies yuaeLtio voluntatiz.
N) V g l . U n g e r §. 63 Anm. 4.
14) Wenn bei uns ein onus nicht übergeht, so hat dieses seinen Grund i n der

Beschaffenheit des onu8, während nach Justinianischem Recht gleiche onera bald übergehen,
bald nicht, je nach der Form der Conjunction.

«2) S. Sammlung IINr. 796, wo die I I . Instanz unrichtig, die I. und I I I . Instanz
richtig entschieden haben.

15) Vg l . oben S . 89 Note 26.
16) Oben S . 405 und Excurs V zu §. 684.
16a) Vg l . A r n h t s Vermächtnisse I I I S . 231—246, bes. S . 244, 245.
17) Selbst als man von den ouera sprach, erwähnte Niemand den §. 650.
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Leistung erklärt, ̂ ^^) und kann dem Sublegatar nicht statt des Sublegates das Legat
aufdrängen. Daß er anders behandelt werden soll, als der Erbe, zeigt der Wortlaut
des §. 650, die Redactionsgeschichte (S . 399) und Z e i l l e r ' s Commentar(S. 585).
Auch läßt sich für solche Verschiedenheit ein plausibler Grund Wohl angeben. Der
Legatar hat die Wahl, ob er das Legat behalten oder ausschlagen wi l l ; dagegen hängt
es von dem Erben gar nicht ab, ob er exumrirt wird oder nicht. I n das Verhält-
niß zum Sublegatar tritt jener freiwillig, dieser geräth unwillkürlich hinein; und
darum erscheint es billig, nach anderer Richtung seinem Willen freien Raum zu geben
— eben durch die facultas alternativa des §. 650. Dazu kommt unterstützend
eine andere Erwägung. Wenn der Legatar das Sublegat nicht entrichten, und sein
Legat nur dazu annehmen will, um es weiter zu geben, dann hat er kein rechtliches
Interesse an der Annahme, und soll nicht der Entschließung Anderer vorgreifen, welche
v ie l le ich t das Sublegat gerne entrichten wollen, wenn sie das Legat (bez. dessen
Werth) lucriren.2»)

Das Resultat, das wir bisher gefunden, ist dieses: die im zweiten Satze des
§ . 6 5 0 normirte iaoultag alternativa steht dem im ersten Satze erwähnten Legatar
nicht zu. Steht sie aber bloß demjenigen zu, der durch den Nichterwerb des Legates
exonerirt wird, oder jedem, dem das erledigte Legat zufällt? Das Gesetz entscheidet sich
für letzteres. Wäre nicht dieses die Absicht der Redactoren gewesen, so würde es
im Schlußsatz kürzer heißen: „der Erbe", während die allgemeinere Formel gewählt
ist: „derjenige, dem es (das Legat) zufällt", Worte, zu denen Z e i l l e r (Com. I I .
S . 585 a. E.) hinzufügt: ,.(§. 689)" , wodurch jeder Zweifel ausgeschlossen ist
(s. oben S . 400 Abf. I I I ) . " Aber billigen läßt sich diefe Gleichstellung nicht.

Der Substitut (ß. 689 pr.) ist ein bedingt bedachter Legatar. Es ist incon-
sequent, ihn anders und günstiger zu behandeln, als den erstberufenen Legatar. Auch
er kann ablehnen, warum soll seine Annahme-Erklärung nicht die gleiche verbindende
Wirkung haben, wie die eines anderen Legatars? — Der Legatar und der Substitut
erwerben das Vermächtniß zwar von selbst, aber abweisl ich. Eronerirung dagegen
und Accrescenz erfolgen von felbst und unabweis l ich . Demnach scheint es, daß
wenigstens die Gleichstellung der Cullegatare und des entlasteten Erben vollkommen
gerechtfertigt wäre. Aber auch dieses ist nur Schein. Sich der accrescirenden Portion
zu Gunsten des Sublegatares entschlagen, hat etwas dem Wesen der Accrescenz Wider-
strebendes.^) Dazu kommt aber noch etwas Anderes: Die Last liegt ja in der
Regel auf dem gesammten Legat, und wenn sie den Collegatar nicht abgehalten hat,
den einen Theil des Vermächtnisses anzunehmen, warum sollte sie ihm, soweit sie den
accrescirenden Theil betrifft, drückend erscheinen? — De 1e^e terenäa können wir
die laoultas alternativa nur hinsichtlich desjenigen billigen, dem das erledigte Ver-
mächtniß auferlegt ist. Geht man aber weiter, dann sollte man auch dem Legatar,
der bereits angenommen hat, noch freistellen, ob er dem Sublegatar das Sublegat
entrichten oder sein eigenes Legat überlassen wolle.

V I . Der Inhal t eines Sublegates kann darin bestehen, daß dem Legatar etwa
zugemuthet wird, dem Dritten seine (des Legatars) eigene Sache oder ein Recht zu
überlassen. Wenn er nun ausschlägt, so soll diese Last auf die Personen übergehen.

"a) Vgl. Unger §. 53 Anm. 3.
i«) Trivial gesprochen: ihm gefällt die Anordnung des Testators nicht; dann soll

er ganz bei Seite treten, vielleicht gefällt sie Anderen.
19) Bei §. 689 aber erwähnt Z e i l l e r den §. 630 nicht, sondern sagt einfach: „Der

Antheil wächst den Collegataren, sowie den Miterben, folglich mit der Verbindlichkeit, die
Lasten des wegfallenden Legatars zu übernehmen (§. 563) zu" — wodurch das bei Note 17
Gesagte bestätigt wird. Die Späteren (s. z. V . N i p p e l und W i n i w a r t er) sind Z e i l l e r
fast wörtlich gefolgt, und die Commentatoren haben so wenig als die Redactoren es ver-
sucht, die §. 650 und §. 689 in eins zu denken.

20) Allerdings sind ähnliche Anomalien auch dem römischen Rechte nicht fremd; f.
Windscheid §. 603 Note 9.
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denen die Lucrirung zu Gute kommt. Hier entstehen nun ernste Zweifel aus
§. 662 pr. Für diese anderen Personen ist ja die Sache eine fremde. Andererseits
wäre die vollständige Eronerirung vielleicht nicht im Sinne des Testators, und hat
sowohl den §. '650, als den §. 689 gegen sich. Daß aber §. 662 nicht absolut
durchgeführt worden, beweist §. 649 pr. am besten (s. oben S . 397 f.) ; der daselbst
und der von uns vorausgesetzte Fall haben einige Ähnlichkeit. Die Härte, die in
dem Uebergange einer solchen Belastung zu liegen scheint, wird durch den freieren
Spielraum, der den jetzt Onerirten eingeräumt ist, erheblich gemildert. Der an-
nehmende Legatar hätte gerade diefe Sache leisten müssen. Der an seine Stelle
Tretende kann statt ihrer den gemeinen Werth (§. 662 i . t.) zahlen, oder statt des
Sublegates das Legat leisten.^)

V I I . Anwachsung bei vermachter Fruchtnießung. Das römische Recht
hat hierüber eine Reihe eigenthümlicher Vorschriften.22) Während fönst der Grund-
satz gilt: was einmal erworben war, accrescirtnicht^) — gilt hier sein Gegentheil.^)
Während sonst „poi-tio ^ort iuni aäorencit, non dounni (f. S . 88 Abf. I I ) , so daß
des Accrescenz-Berechtigten früherer Tod die Erweiterung seines Antheils nicht hindert,
gilt hier das Widerspiel „usuLtruows »on portioni, 8eä koiuini aäorenoit",^) so
daß der frühere Tod des Accrescenz-Berechtigten allerdings hinderlich ist, nicht aber
der Umstand, daß dieser seinen eigenen Antheil verloren hat.^) Erklärt wurden diefe
und andere Eigenthümlichkeiten von den römischen Juristen mit dem paradoxen Satze,
es werde der Fruchtgenuß in jedem Momente neu erzeugt, vermacht und erworben.^)
So befremdend nun diefe Sätze klingen, bei näherer Betrachtung erfcheinen sie als
gar nicht so singular, sondern als dem Wesen des Nießbrauches und dem wahr-
scheinlichen Willen des Testators entsprechend.^) I m öst err . R. fehlt es gänzlich
an Vorschriften über diefe Materie. Jene Sätze sind folglich für den österr. Juristen
nicht bindend, aber auch nicht geradezu unbrauchbar.^) E r hat im gegebenen Falle
zu prüfen, ob sie zu einem Ergebnisse führen, welches dem Willen des Testators ent-
spricht,^") da ja die Accrescenz überhaupt im österr. R. unzweifelhaft auf diesen
Willen zurückzuführen ist (f. oben S . 85 f. Abs. I I i>r.).") Namentlich wird der

21) Auch diese Frage (Abs. V I ) scheint bisher übersehen worden zu sein.
22) M i t monographischer Ausführlichkeit behandelt diesen Gegenstand A r n d t s im

48. Bande von G lück ' s Commentar (— Vermächtnisse I I I . Bd.) S . 101—198. Weitere
Literaturangaben daselbst S . 102 und bei W i n d scheid §. 645 N. 1. — Nach älterem
römischen Recht fand keine Accrescenz statt, wenn der U8u8lructu8 durch ein obligatorifches
Vermächtnis (leZktuiu per äaumatioiiem oder ü6eicoiuiiii88UW), sondern nur , wenn er
durch ein Vindications-Legat zugewendet war. Die diesbezüglichen Grundsätze des letzteren
wurden im neuesten Recht auf alle Vermächtnisse ausgedehnt. A r n d t s S . 102—106.

23) W i n d scheid §. 603 Z. 2. Ausnahmen ebd. Note 9.
24) I,. 1 §. 8 v . äe ULutr. a6ere8c. 7. 2 : 8eci i n U8ukructu boe zi1u8 «8t, yuia

(a.uoä) et cou8titutu3 et z>o8tea auu88U8 uiüilomiuu8 iu8 aäereLeeuäi aämit t i t ; omues
euim auctor68 apuä k laut ium äs Iwe eou8eu8eruut . . . . Dazu A r n d t s S . 107 ff.

25) S. I.. 33 8.1 v . äe uLutr. 7. 1 (Vap in iau unter Berufung auf 5u l iau ) ;
I. 14 §. 1 v . äe exe. rei iu6. 44.2 (Pau lus ; hier steht die Schulparömie wörtlich in
der heute üblichen Fassung); I. 10 i. t. v . äs U8uk-. aäere8o. 7. 2 (Ulpian).

26) I , . 10 0 . d . t . ' 7 . 2. Dazu A r n d t s S . 131 ff. Dieser Satz gilt aber nicht,
wo der Verlust durch ein Ereigniß herbeigeführt wurde, durch welches das Recht gänzlich
wäre zerstört worden, wenn es dem Verlierenden a l l e i n gebührt hätte (Tod, cai».
äeulmutio . . . . ) ; s. A r n d t s S . 135 ff.

2?) L . 1 §. 3 v . d . t. 7. 2 : . . . „ u t (!el8U8 et ^ulis,uu8 eleganter aiuut, U8U8-
sruetu8 eo t tMy oon8tituitur et le^atur . . . . dum pr iwum itayue uou iuveuiet alter
eum, a^ui 8ibi ooneurrat, 8u1u8 utetur i n totum . . . ."

23) S . vornehmlich A r n d t s S . 111.
29) Dieses verkennt S t u b e n r a u c h (bei §. 689, Note zu Z . 2).
3") Noch weiter geht Unger 8- 71 Anm. 5.
3i) Bei Vermächtnissen ist dieses schon für das römische Recht unzweifelhaft, f.

W i n d f c h e i d 8. 644 vor und in Note 6.
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Satz, daß beim Tode eines Collegatars der ganze Nießbrauch den überlebenden Col-
legataren gebühre und nicht etwa der Theil des Verstorbenen an den Proprietär falle,
meistens dem Willen des Testators gemäß sein. Und so hat denn der oberste G. H.
diesen Satz wiederholt in Anwendung gebracht.^)

Recht des Erben, wenn die Lasten die Masse erschöpfen;

§. 690.
Wenn die ganze Erbschaft durch Vermächtnisse erschöpft ist; so hat der Erbe nichts

weiter, als die Vergütung feiner zum Besten der Masse gemachten Auslagen und eine
feinen Bemühungen angemessene Belohnung zu fordern. Wil l er den Nachlaß nicht selbst
verwalten; so muß er um die Aufstellung eines Curators anlangen.

I . Redac t ion . Der erste Satz ist eine wörtliche Wiedergabe des §. 479
Westgal. Gb. I I , der folgende eine Abänderung des §. 480, welcher lautete:
„W i l l ; so kann er auf die A. e. C. antragen, und sich unterdessen
bedenken, ob und wie er die ihm zugefallene Erbschaft annehmen oder ihr entsagen
wolle." Die §§.479, 480 sind nachgebildet den §§. 352—359 preuß. L. R. I . 12.

Eine Stimme des nied. oft. A. G. wünschte Beibehaltung der Quarta I^ io iä ia ;
der Erbe solle ja doch kejn bloßer Testaments-Erecutor sein. Eine Stimme der
Commission im Lande ob der Enns wünschte ^/g statt ^/4, L y r o V iu (also wie es
jetzt im Zürcher Gb. §. 2092 f ir ir t ist).^)

. Z e i l l e r beantragte dagegen als Referent (in der S . v. 8. M a i 1804) die Ab-
schaffung der H. I'aloiäia, und motivirte dieses so:^) „Der Abzug der Falcidischen
Q u a r t s sei bei den Römern eine Folge der Maxime, daß es eine Schande sei, ohne
einen testamentarischen Erben zu sterben." (?) „Diese Maxime habe man in Deutsch-
land nie angenommen; es sei also ganz consequent, jenen Abzug abzuschaffen, welcher
nur verwickelte, für die Advocaten einträgliche Berechnungen und Rechtsstreitigkeiten
nach sich zog. Es sei auch billiger, die Ausmessung der Belohnung nach der Bemühung
dem gerechten Ermessen des Richters zu überlassen, als eine Quote zu bestimmen."
Darum möge man den §. 479 unverändert beibehalten, was denn auch geschaht)

Zu §. 480 bemerkte die Wiener Fac.: „ w i e er antreten wolle", klinge zu all-
gemein, da ja Bedingungen der Erbantretung nicht beigefügt werden können; es sei
nur gemeint „mit oder ohne Inventar". Die Commission im Lande ob der EnnZ
beantragte eine halbjährige Bedenkzeit. — Z e i l l e r meinte: Diese Fragen (Inventar
und Ueberlegungsfrist) gehören in das Capitel von der Verlassenschafts-Abhandlung.
Man solle deshalb die vorgeschlagenen Beisätze, sowie die Worte „und sich unter-
dessen . . . " (in §. 480) hier weglassen, und unten^) nach § . 6 1 7 sagen: „daßauch
der Erbe, welcher zur Berichtigung der Legate um Bestellung eines Curators angesucht

32) I n einem Falle, von dem in der Ger. Ztg. 1832 Nr. 134 berichtet wird, und
im Falle der S a m m l u n g X Nr. 4661.

1) Nach dem Prot. hat Lyro angeblich gesagt: die „Quart" sei auf 1/10 der Erb-
schaft „zu bestimmen"; das wäre freilich anstößig (es follte heißen „herabzusetzen"), aber
doch nicht viel anstößiger, als wenn man im gemeinen Rechte von der „Quart der armen
Witwe" redet!

2) Das Folgende ist wörtlich dem Protokoll entnommen, das aber die Ausführungen
nicht wörtlich, sondern nur im Auszuge wiedergibt.

3) Man sagt auch heute ganz allgemein, aber dennoch unlogisch: «die yuarta ab«
ziehen", während doch nicht 1/4, fondern je nach Umständen V2, Vs, ^/7, ^/37, Vioa - - - -
kurz in jedem Falle ein anderer Bruchtheil von den Legaten abgezogen wird. Man
sollte sagen „ f ü r " oder „ a u f die Quart abziehen", d. h. soviel abziehen, daß diese
Quart (gleichsam wie ein Hohlmaß) voll werde. Am besten sagt man: ,>den Falcidischen
Abzug machen."

4) Lyro war der einzige Dissentient.
5) Die §8. 610—612 Westglll. G. V. I I handeln von der Ueberlegungsfrist, die

§§. 613—617 von dem Inventar.
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hat, innerhalb der bestimmten Frist überlegen könne, ob er die Erbschaft mit oder
ohne Inventar antreten wolle". Die erste Hälfte des §. 480 sei zum vorigen §.
zu ziehen. Die anderen Votanten waren zwar hiemit einverstanden, beschlossen aber
auf Antrag des Vicepräsidenten (gegen den Z e i l l e r ' s ) statt „kann" zu sagen „muß"
(es sei dies seine Pflicht) und so zu stylisiren: „ E r muß auch, dafern um
die Aufstellung eines C. anlangen."

I I . Kr i t i sche Bemerkungen. W i r lassen diese erst jetzt nachfolgen, da wir
die Erzählung nicht durch sie zerstücken wollten.

a) Die Abschaffung der Quarta I^ ic iä ia ist gewiß zu billigen, die Motivirung
Z e i l l e r ' s aber eine schwache. Die an ähnliche Uebertreibungen Lassal le 's^) erin-
nernde Behauptung über die Schande des „intestatus u w r i " lassen wir ungeprüft;
gewiß stand die lex I'aloiäia damit in gar keinem Zusammenhange. I m Commentar
gesteht es Z e i l l e r halb und halb selber, ohne Richtigeres an die Stelle zu setzen.
Durch die y. I'alo. (sagt er S . 645) „suchte (man . . . ) der verabscheuten Intestat-
Erbfolge vorzubeugen. Doch der letztere Grund war nicht der entscheidende; denn
man dehnte die Wohlthat dieses Abzugs auch auf die Intestat-Erben aus und berech-
tigte sogar den Erblasser, den Abzug zu verbieten. Um so minder verdiente dieser
Grund die Aufmerksamkeit der neueren Gesetzgeber." Welcher Grund war also der
entscheidende? „Die Vermuthung, daß der Erblasser den Erben nicht wolle leer aus-
gehen lassen, sowie auch der Billigkeitsgrund, daß dem Erben die Berufung zur Erbschaft
wenigstens nicht nachtheilig und lästig sein soll." Dies alles ist historisch unrichtig.. Die
lex ?a1oiäia (aus dem I . 40 v. Chr. G.) sollte die Ausschlagung seitens der ein-
gesetzten Erben verhindern, durch welche verschiedene Interessen, am meisten aber die
der Legatare geschädigt worden wären. Wurde das tegtaiusutuiu zu einem t. äessi-tnui,
so wurden ja die Legate hinfällig, so daß demnach die zu große Vedenkung der Lega-
tare gerade für sie am gefährlichsten war. Die H. I'alo. ist also im beiderseitigen
Interesse, dem der Erben und der Legatare, eingeführt worden.^) Die Ausdehnung
auf die Intestat-Codicille geschah erst unter K. A n t o n i n u s P i u s (L . 18 xr. D. aä
IsF. ?3,Io. 35. 2.) Daß der Testator den Abzug verbieten könne, ist ein ganz un-
römischer Gedanke, den erst J u s t i n i a n und zwar erst nach Vollendung der großen
Codification durch Aov. 1 (v. I . 535, also fast sechs Jahrhunderte nach der 1. ?a1o.!)
in die Gesetzgebung eingeführt hat.s) Damit war aber der alte Standpunkt aufge-
geben und ein neuer unhaltbarer^) eingenommen, so daß die Abschaffung des Abzugs
durch die moderne Gesetzgebung nur die weitere historische Consequenz war. Schon
die Nürnberger Reformation und andere ältere Gefetzbücher/") dann insbes. das
preußische L. R. ( I 12 §. 333) beseitigten die Falcidische Quar t ; das französische
Gesetzbuch that es stillschweigend, das Westgal. Gb. ausdrücklich, ebenso wie unser
§. 690/1) und auch die neueren deutschen Gesetzbücher und Entwürfe sind diesen

s) Das Wesen des Rom. und German. Erbrechts S . 244 ff. Es ist schwer zu
sagen, was absurder ist: die Beweisführung aus einem Plautinischen Scherz (in welchem
nicht von „iute8tatu8 mori" sondern von „inteätatuL vivere" die Rede ist; f. 1^. 26 v .
yui tkLtam. kao. 28. 1) oder die aus dem Digestentitel 29, 4!

7) Es geht nicht an, uns hier mit Las fa l le ' s Spemlationen auseinanderzusetzen
(S. 72 ff.), die zum Theile abgeschmackt und auch geschmacklos vorgebracht sind (z. B.
S . 99: „Für den Legatar ist der entscheidende Schlag, den der Erbe durch die I. ?alo.
dem Erblasser versetzt, die Erlösung von der Pein, den dröhnenden Resonanzboden zu
bilden, auf dem Erbe und Erblasser ihre Trampolinsvriinge gegeneinander aufführen").

s) Wie kann man alfo, nach den Motiven jenes altrömischen Gesetzes forschend,
die byzantinische Neuerung einmengen?!

9) Diese Unhaltbarkeit zeigen die bei Windscheid §. 651 Note 1 dargelegten
Zweifel und Streitfragen, die in dem innern Widerspruche der Justin. Vorschrift ihren
Grund haben.

!0) S . Gruchot Preuß. Erbrecht I S . 602.
" ) Da das Westglll. G. B. nur in Galizien galt, so galt in den deutsch-o'sterreich.

Ländern die Falcidia bis Ende 1811. Um in der ersten Zeit auftauchende Zweifel zu
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Beispielen gefolgt.^^) Wi r müssen dieses um so mehr billigen, als die Grundsätze
über das tLgtaiueutum äe86rtuiu den neueren Gesetzen fremd sind; f. §. 726 a. b.
G. B.") 24)

I>) Es ist von Interesse, daß bei Berathung des §. 690 noch eine D e l i b e r a t i o n Z-
f r is t mit präclusiver Wirkung von allen Seiten vorausgesetzt wurde. Ja noch im
Commentar thut dieses Z e i l l e r . So Bd. I I S . 647 und wieder S . 848. W i r
kommen darauf im 13. Hauptstücke zurück.

c) Die Redactoren setzten voraus, daß der (fälschlich sog.) Erbe zuerst um
Aufstellung eines Curators anzusuchen, dann zu deliberiren, und dann sich über An-
nahme oder Ausschlagung zu erklären habe. Dies hat Unger (§. 66 Anm. 9) ver-
muthet und die Protokolle zeigen direct, daß er das Richtige getroffen hat. — Da
ist es nun geradezu unbegreiflich, wie Jemand, der eben noch nicht Erbe ist, die
P f l i ch t haben solle, sich um Aufstellung eines Curators zn bemühen. Gleichwohl
war dieses die Auffassung der Redactoren, nur die Z e i l l e r ' s nicht. Da sie aber
im Gesetze nicht so deutlich ausgesprochen ist, daß sie irgend Jemand bisher daraus
errathen hätte,^) da sie in keiner Weise sanctionirt ist,^) ja dem sonstigen Inhalte
des Gesetzes widerspricht/?) so dürfen und müssen wir sie unberücksichtigt lassen. Es
ist Sache der anderen Interessenten, wenn ihnen daran liegt, um Aufstellung eines
Curators zu bitten, und das Gesetz gestattet ihnen dieses nicht bloß, wenn es sich um
einen ouratoi- l i t i s , sondern auch wenn es sich um einen curator bonorum handelt
(s. a. b. Gb. §. 811, §. 812, Pat. v. 1854 §. 129, vgl. §. 131 und §. 79; vgl.
auch oben S . 38 f.)

ä) Wie bei den §§.650 und 689 die gänzlich gesonderte Berathung schlimme
Folgen hatte, so ist es auch hier (bei §. 690 bis §. 693), wo freilich kein Bergessen
vorlag, vom Uebel, daß die Redactoren es geradezu ablehnten, schon hier die Unter-
schiede zwischen bedingter und unbedingter Antretung zu berücksichtigen. Der §. 690
ist theoretisch („an sich") wahr, praktisch in solcher Allgemeinheit unwahr. „Die un-
bedingte Erbserkärung hat zur Folge, daß der Erbe allen Legataren für ihre
Vermächtnisse haften muß, wenn gleich die Verlassenschaft nicht hinreicht" (§. 801);
wie viel weniger, als einen Abzug, könnte der Erbe (gleichsam) eine Gegenleistung
verlangen! Also ist §. 690, wie auch ganz allgemein anerkannt wird/u) nur für den

beseitigen, verordnete das Hofd. v. 16. November 1814 Nr . 1111 I . G. S . : Sollte der
Fal l der Überlastung noch bei einer vor dem Jahre 1812 errichteten letzten Willens-
erklärung vorkommen, so kann der Erbe das nach den früheren Gesetzen bestandene s. g.
falcidische Viertheil abziehen.

22) Sächsisches G. B. §. 2443, hessischer Entwurf I I I Art . 294, M o m m s e n ' Z
Entwurf §. 391 (und S . 393). Daß das Züricher G. B. eine Ausnahme macht, wurde
schon erwähnt.

n ) Vg l . §. 279 preuß. L. R. I . 12, und die bei G rucho t I S . 540 f. gesammelten
Allegllte.

14) Für die Notherben ist auf andere Weise vorgesorgt: durch den Pflichttheil, der
historisch allerdings mit der yuarta I'alciclia zusammenhängt (s. 1. 31 Ooä; äe iuot?.
teät. 3. 28; Sch röde r Notherbenrecht S.275). Anderen Personen ist aber der Testator
nicht verpflichtet, etwas zuzuwenden. Dazu kommt, daß die Erbantretung stets eine frei-
willige ist (Qereä68 ueceLLarii gibt es bei uns nicht), und überdies mit dem deueticium
iuveutal l i dem Telaten ein gefahrloser Mittelweg zwischen J a und Nein eröffnet ist.

15) Auch U n g e r (f. oben) hat hier nie an eine „Pflicht" gedacht, bez. nie daran
gedacht, daß Jemand daran denken könnte; f. den Te i t zu der cit. Anm. 9 (vds. „ k a n n " ) .

16) Nenn welche Folgen sollen sich an die Unterlassung knüpfen?!
17) Vg l . das im Texte Folgende, und §. 810. Selbst wer wirklich schon Erbe

geworden, kann nicht immer die Verwaltung des Nachlasses führen, und Jemand, der
noch gar nicht Erbe ist, sollte eine Pflicht haben, direct oder indirect für den Nachlaß
zu sorgen!

is) So allgemein, daß wi r uns jedes Citates enthalten. — Bei dieser ganzen
Paragraphen-Gruppe (690—693) ist ein Inventar vorausgesetzt.



Von Vermächtnissen. §. 690. 523

Beneficiar-Erben praktisch wahr, während doch ein „beuelioium" auf ein Abgehen von
der Regel deutet. Der Widerspruch wurzelt in der doppelten Function des Inventars,
das im Verhältniß zu den Gläubigern ein keußüoiuN, im Verhältniß zu den Legataren
das Widerspiel einer Nechtswohllhat ist.")

I I I . I n §. 690 ist vorausgesetzt: 1) daß der Ueberschuß der Activen über die
Passiven (der Reinnachlaß) zwar zur Deckung aller Vermächtnisse ausreicht, daß
aber darnach für den oder die Erben kein Vortheil übrig bleibt, 2) daß der Erbe
cum, t)6N6Üoi0 angetreten hat und daß gehörig inventarisirt wurde (Abs. I l ä ) ; denn
sonst kann der unter 1) erwähnte Thatbestand gar nicht geltend gemacht werden; ein
noch so glaubhafter Beweis würde nichts nützen, ja nicht einmal ein vertrauenswürdiges
Inventar, wenn der Erbe unbedingt angetreten hättet") — Für diesen Fall nun
ordnet §., 690 an: 1) das Negative, daß der Erbe keinen Anspruch auf eine Quote
des Reinnachlasses habe (vti8. „nichts weiter, als . . . " ) , und dieses Negative (die
Abschaffung der I^ioläik) ist der Hauptinhalt des §. 690;)2i) 2) das Positive, daß
der Erbe gewisse Gegenansprüche habe; aber gegen wen? und wo fü r? Das Gesetz
beantwortet nur die zweite, nicht auch die erste Frage; aber aus der Beantwortung
jener läßt sich unter Zuhilfenahme anderer Rechtssätze die Antwort auf diese wohl
ableiten. W o f ü r ? für gewisse Auslagen und als Belohnung für gewisse Bemühungen.
Gegen wen? unzweifelhaft zunächst gegen die Legatare. Diese könnten (singiren
wir) den §. 690 unbillig finden und dem Erben einwenden: , M i r haben dich ja nicht
gebeten (beauftragt), die Erbschaft anzutreten. Uns gefchah damit kein Gefallen; deine
Ablehnung, ja selbst die der gesetzlichen Erben, hätte uns ja nicht geschadet" und könnten
dabei auf § . 7 2 6 hinweisen. Und daran ist auch viel Wahres. Man müßte ihnen
antworten: „Auch im Falle von §. 726 i . l . würdet ihr Unkosten gehabt haben, und der
Erbe erhält Entschädigung nur für Auslagen und Bemühungen, die auch in euerem
Interesse geschahen." Ganz außer Frage bleiben die (oft sehr dedeutenden) Inventurs-
kosten; denn diese gehen auf Rechnung der Masse (§. 802). Aehnlich verhält es sich
mit den Vegräbnißkosten (§. 549). Was aber andere Ausgaben betrifft ^namentlich
iiu^6283,6 in re« kersäitaiias), so sind sie nach Analogie der Grundsätze über neZo»
tiorui l l gestio zu beurtheilen und zwar nach §. 1036 und §. 1037, d. h. in allen
Fällen muß ein „ut i l i ter Fkstuui" (im römischen S.) vorliegen, aber nicht immer
braucht der Erfolg ein nachhaltiger zu sein (so nicht, wenn die Auslage zur Rettung
einer Sache unvermeidlich schien, die aber dann doch zu Grunde ging). Wi l l der
Erbe weitergehende Ansprüche sich sichern, so soll er sich von den Legataren zur An-
tretung ein Mandat geben lassen und im Einvernehmen mit ihnen vorgehen (vgl.
etwa 1. 32 I ) . mauä. 17. 1). Darum spricht §. 690 von „Vergütung seiner zum
Besten der Masse gemachten Auslagen". Wi r sagten „ A n a l o g i e der neF.Fentio";
denn keineswegs liegt eine solche wirklich vor; die Absicht, fremde Interessen wahrzu-
nehmen, ist dem antretenden Erben ganz fremd, oder steht doch nur im Hintergründe.^)
Auch ist die Besorgung der Erbschaft kein „fremdes Geschäft". Endlich hat ein iwF.
F68toi- keinen Anspruch auf Belohnung. Die Ansprüche des Erben sind also singu-
lärer Natur und gründen sich auf die positive Gesetzvorschrift (z. 690). Sie gelten

19) Wir können die verschiedenen hieraus sich ergebenden, durch J u s t i n i a n ' s
M v . 1 verschuldeten Widersprüche erst im XV. Hauptstücke näher darlegen. Vorläufig
s. §. 441 Westgal. G. B. I I und die treffenden Worte U n g e r ' s Verl. Abhandl. S . 167
Note 28.

20) Es wäre demnach theoretisch schief, wenn man die ganze Frage auf den Boden
des Veweisrechtes verlegen wollte; etwa so: nur durch Inventar könne die Erschöpfung
(bez. in §. 692 Ueberbürdung) des Nachlasses erwiesen werden, andere Beweismittel seien
unzulässig.

21) Vgl. §. 609 (Abschaffung der 8ud5tiwtio zmMai iF und yM8i p.).
22) Bei seiner Gebahrung mögen ihn Rücksichten auf fremde Interessen leiten; aber

er hat nicht zu dem Zwecke angetreten, um fremde Interessen zu wahren.
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auch dort, wo der Erbe zwar einigen, aber keinen genügenden Vortheil behält; nur
muß er sich diesen in Abrechnung bringen.

M a n hat gefragt, ob der Erbe solche Ansprüche auch gegen die Erbschafts-
G l ä u b i g e r (im eng. S.) habe, und diese Frage wurde von Einigen bejaht, von
Anderen verneint.^) U. E. muß man unterscheiden: in erster Linie sind nur die
Legatare verpflichtet; denn die Gläubiger gehen ihnen schlechterdings vor (vgl. § .481
Westgal. Gb. I I ) ; erst wenn nach vollständiger Befriedigung der Gläubiger etwas
erübrigt, haben die Legatare einen Anspruch (ti6rsäita8 non inte i i i^ i tur , nisi äeäuoto
sere al ie iw, und: le^atum 68t äelidatio IierLäitatis). Die Rangordnung ist:
1) Erbschafts-Schulden, 2) Pflichtteile, 3) Vermächtnisse. Ist der Nachlaß nicht
einmal zur vollständigen Befriedigung der Gläubiger hinreichend, so kommt es ent-
weder zur Concurs-Erüffnung (wo dann die §§. 28, 29 der Conc. Odg. anzuwenden
sind), oder zum Liquidations-Verfahren nach §. 813 ff., wo der Erbe allerdings
solche Ansprüche stellen kann. 24) Denn, was „zum Besten der Masse" (§. 690)
geschah, geschah auch zum Besten der Gläubiger; und die Belohnung ist dadurch ge-
rechtfertigt, daß der Erbe hier eig. die Rolle eines Verwalters und Vertheilers des
Nachlasses (llämiliiZtrator st äi8^6N8ator) übernimmt. 25)

I V . Zu dem Schlußsatz des §. 690 f. oben Abs. I I l i t . « ; dann S a m m l u n g V
Nr . 2274, welcher Fall übrigens ex xroke88o zu §. 816 gehört. — Ueber das
Verhältniß von §. 690 zu §. 783 f. bei letzterem.^«)

oder gar übersteigen.*)

8 . 6 9 1 .

Können nicht alle Legatare aus der Verlassenschafts-Masse befriediget werden; so
wird das Legat des Unterhaltes vor allen andern entrichtet, und dem Legatar gebührt der
Unterhalt von dem Tage des Erbanfalles.

I . Redac t ion . Der §. 474 Westgal. Gb. I I lautet:
Wenn die Verlassenfchaftsmasse nicht ganz erschöpft ist; so wird das Legat des

Unterhaltes vor allen anderen entrichtet. Und ein solcher Legatar genießt seine Nahrung
vom Tage des Erbanfalles an.

Dieser §. war dort noch anders eingereiht, nämlich zwischen §§., welche den
jetzigen §§. 686 und 687 entsprechen. Die Wiener Fac. schlug einen dem jetzigen

23) Verneint von N i p p e l IV . S . 366 f. Z. 3 ; bejaht von W i n i w a r t e r I I I .
S . 222 f., S tuben rauch (bei §. 690 Z. 3), E l l i n g e r (bei §. 690), Unger §. 66
Anm. 10 (vb8. „auch im Interesse der Erbschaftsgläubiger und Legatare verwaltet").

24) Ganz correct fornmlirt N i p p e l die Frage, die er freilich unrichtig beantwortet.
Auch W i n i w a r t e r macht die obige Unterscheidung. Die übrigen in Note23 Genannten
machen sie nicht, was aber nur eine unvorsichtige Ausdrucksweise, nicht eine abweichende
Meinung sein dürfte. Ginge die Meinung (z .B. E l l i n g e r ' s ) dahin, daß Legatare und

, Gläubiger neben einander (in gleicher Weise) zur Befriedigung der in 3. 690 genannten
Ansprüche des Erben beizutragen hätten, so müßten wir widersprechen.

25) Vgl. Z e i l l e r I I . S . 850 Z. 3, Gruchot Preuß. Erbrecht I . S . 610; Unger
§. 66 Anm. 10.

26) Davon handelt ein kurzer, guter Aufsatz von Jos. H o f f b a u e r im „Jur ist"
V I S . 410 ff., auf den wir bei §. 789 zu sprechen kommen.

*) H i e r h e r gehört diese in der amtlichen Ausgabe beim folgenden §. stehende
Marginlllnote. Dieser Verstoß ist kein Druckfehler, sondern ein Redactionsversehen.
Unbegreiflich ist es, daß die Commentatoren diesen Fehler nicht nur ungerügt gelassen,
fondern sich desselben mitschuldig gemacht haben ( N i p p e l ausgenommen, S . 372).
Z e i l l e r sagt S . 645: „Daher die Vorschriften für den Fa l l , daß die Lasten die Erb-
schllftsmasse erschöpfen (§. 690 und §. 691), oder wohl gar übersteigen (§. 692 und §. 693)."
Daß die Späteren die Note stehen ließen, wo sie sie fanden, ist weniger auffallend, als
daß W i n i w a r t e r ( I I I . S . 225) nach §. 691, also bei §. 692 die Ueberschrift anbringt:
„Was Rechtens sei, wenn die Vermächtnisse die Verlassenschaft übersteigen." Dieses ist
darum hervorzuheben, weil ja W i n i w a r t e r gerade durch selbstgewählte Ueberschriften
über seinen §§. (die mit denen des Gesetzes nicht zusammenfallen) seinem Commentar den
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ähnlichen Text vor; auch solle Vorauszahlung der Raten geboten werden. Letzteres
fand Z e i l l e r (in der S . 30. Apr i l 1804) zu hart, „weil der Unterhalt mit dem
Tage des Todes erlischt".^) Man beschloß den §. 474 unverändert beizubehalten.
An der lächerlichen Redewendung „genießt seine Nahrung . . . " nahm Niemand
Anstoß. Bei der R e v i s i o n ( S . v. 3. Septbr. 1807) ersetzte man das Wort „Nah-
rung" durch, den mehr befassenden Ausdruck „Unterhalt". Bei der S u p e r r e v i s i o n
(4. Decbr. 1809) wurde der Eingang so stylisirt: „Wenn die Verlassenschaft zur
Entrichtung aller Vermächtnisse nicht zureicht, so wird . . . " Der jetzige Text ist
noch in dritter Lesung nicht festgestellt gewesen, sondern gehört zu den „Final-
abänderungen", von denen wir im I . Bde. S . 32 Note 174 Erwähnung gethan
haben. Auch die Versetzung des §. 691 an seine jetzige Stelle ist erst in dritter
Lesung nachträglich erfolgt. I n erster Lesung wurde über §. 691 früher berathen
(30. Apr i l 1804), als über §. 690 (8. M a i 1804). Nach den Beschlüssen der
ersten wie der zweiten Lesung stand der dem §. 691 entsprechende §. (386 bez. 672)
unmittelbar nach dem dem jetzigen §. 68l! parallel laufenden. Daraus, daß er
später seine Stellung ändern mußte, erklärt sich auch ganz ungezwungen die falsche
Stellung der Marginalnote (s. Note ^ ) , welche letztere vor der oben erwähnten
Versetzung unseres §. an durchaus passender Stelle stand.

II. Unter dem „ V . des Unterhaltes" sind hier sämmtliche in §§. 672, 673
normirte Legate gemeint, nicht etwa nur das dort zuerst genannte^). Die Alimenten-
Legate sind sowohl hinsichtlich des äie« veiiieus (s. bei §. 685 Abs. V I Z. 3) als
hinsichtlich der Verkürzung begünstigt.^ Aber man muß sich hüten, bei anderen
Vermächtnissen aus jener Begünstigung auf diese zu schließend) „Erbanfall" ist wahr-
scheinlich ein schlechter Ausdruck für „Anfal l des V . " ; mit dem „Tage des Erbanfalls"
ist der äies o6äeu8 gemeint.^) Wegen bedingter Älimenten-Legate vgl. das bei
§. 687 in Abs. I I Gesagte. — Außer den hier besprochenen Vermächtnissen erleiden
nur diejenigen keinen Abzug, „deren vollständige Entrichtung vor allen anderen der
Erblasser angeordnet oder in Ansehung deren er den Abzug verboten hat, es müßte
denn der Nachlaß nicht einmal hiezu ausreichen".^) Die Frage kommt aber gar
nicht zur Sprache, wo kein Inventar errichtet wird (vgl. bei §. 690 N. 18).

III. Der Unterhalt kann entweder in natura geleistet werden (Verpflegung)
oder in Geld, bez. Quantitäten vertretbarer Sachen. I m ersteren Falle wird eine

Schein einer systematischen Darstellung zu geben versucht hat (s. in unserem Commen ta r
Bd . I S . 62). (Jener Schein hat P. v. R o t h irregeführt; er hält W i n i w a r t e r ' Z und
E l l i n g e r ' s Kommentare für systematische Darstellungen; s. System d. deutschen Privat-
rechts I S . 332).

1) Hieraus ist ja nicht auf das heute geltende Recht zu schließen! Vg l . bei N. 8.
2) Dieses bestätigt Z e i l l e r S . 648.
3) Z e i l l e r (a. a. O.) : „Der Legatar kann vom Anfallstage G. 684), ohne Rück-

sicht, ob die Erbschaft schon angetreten und in das Reine gesetzt worden ist oder nicht,
den Unterhalt aus der Masse fordern, und er darf, obschon die übrigen Legatare (anders
verhält es sich mit den Gläubigern) ihre Vermächtnisse nicht vollständig erhalten, keinen
Abbruch leiden. Zu dem Ende wird aus der Masse ein, den zum Unterhalte zu ver-
wendenden Zinsen angemessenes Capital in Sicherheit gebracht, das aber nach Erlöschung
des Vermächtnisses den übrigen Legataren, insoferne sie unbefriedigt geblieben, zufallt".
Dieses „Zufallen" ist nicht wörtlich zu verstehen; sie können darauf eventuell Execu-
tion führen.

4) Z e i l l e r S . 648 f. Z. 2 : „Alle übrigen Vermächtnisse, selbst die Vermächtnisse
einzelner Verlassenschaftsstücke, oder f r o m m e Vermächtn isse , leiden . . . einen . . .
Abzug." Diesem „unterliegen auch die einem Miterben oder Legatare aufgetragenen Ver-
mächtnisse (§^649), so wie auch das Vorausvermächtniß (§. 648)". Auch das leZ. l idera-
tiouis ist nicht ausgenommen; f. S . 442 Note 22.

5) Vg l . Z e i l l e r , hier in Note 3. Das am äies eeäeu8 dem Legatar erwachsende
Recht wird im Westgal. G. B. „Erbrecht" genannt (f. I I . Z. 442, §. 445). Anders ver-
stehen die letzten Worte des §. 691 Unger §. 74 Anm. 6 und ^ a F l i o u i V . p. 89.

6) Unger §. 66 Anm. 5.
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fortdauernde Leistung dem Onerirten zur Pflicht gemacht, und wir können mit den
römischen Juristen (die dies vom isF. ususkr. sagten) behaupten, das Vermächtniß
werde immerfort erneuert, falle beständig an und werdetäglicherworben(s. bei§. 689
Abf. V I I , bef. N. 27). Selbstverständlich endigt dieser Anspruch sogleich mit dem
Tode des Honorirten/) — Viel häufiger jedoch erhält der Legatar von Zeit zu Zeit
einen Geldbetrag oder eine Quantität von vertretbaren Sachen. Dann liegt ein
Nenten-Vermächtniß vor, für welches (namentlich auch hinsichtlich der End igung )
H. 687 maßgebend ist. Weil es sich aber um Alimente handelt, kommt auch §.1418
zur Anwendung: „Alimente werden wenigstens auf einen Monat vorausbezahlt.^)
St i rbt der Verpflegte während dieser Zeit, so sind dessen Erben nicht schuldig, etwas
von der Vorausbezahlung zurückzugeben".^) Sowohl in diesem Falle als in dem
der Natural-Verpftegung kann der Legatar Sicherstellung verlangen (s. bei § . 688
Abs. I I d).

I V . Von dem Falle, wo auch Alimenten-Vermächtnisse einen Abzug erleiden, wird
bei §. 692 gehandelt.

§. 692.*)
Reicht die Verlassenschaft zur Bezahlung der Schulden, anderer pflichtmäßigen

Auslagen, und zur Berichtigung aller Vermächtnisse nicht zu; so leiden die Legatare einen
verhältnißmäßigen Abzug. Daher ist der Erbe, so lange eine solche Gefahr obwaltet, die
Vermächtnisse ohne Sicherstellung zu berichtigen nicht schuldig.

I . Redact ion . Der §. 481 Westgal. G. B. I I . lautet:
Ist die Verlassenschllft über ihre Kräfte so sehr belastet, daß nach Berichtigung der

Vermächtnisse die Schulden nicht bezahlt, oder andere pflichlmäßige Auslagen nicht be-
stritten werden könnten; so leiden die Legataren (Lie) einen verhältnißmäßigen Abzug,
und die Gläubiger werden vor allen aus der Masse befriedigt.

Die Freiburger Fac. wollte das Is^atum äodit i , Vicepräs. v. Haan das
ißF. n^ecißi ausdrücklich vom Abzüge ausnehmen (nur Quantitäten, Summen sollten
nach H. vermindert werden.) Gegen letzteres erklärten sich alle übrigen Votanten,
als gegen eine dem wahrscheinlichen Willen des Erblassers nicht entsprechende Be-
günstigung. Jenes Monitum wurde auf Z e i l l e r ' s Bemerkung hin verworfen, daß.
soweit das äßbituill e rwie fen fei, ein solcher Legatar „nur als ein Gläubiger be-
trachtet werden könne." So weit es aber nicht erwiesen ist (müssen wir ergänzen) sei
kein Grund zu einer Begünstigung.^) S . oben S . 451 .

Die Wiener Fac. fragte: Wer kann auf die Schulden belangt werden, wenn
a) die ganze Erbschaft durch Vermächtnisse erschöpft w i rd , oder d) wenn der Erbe
die Erbschaft ausschlägt. Viele Gläubiger erführen den Tod ihres Schuldners erst,
nachdem die Masse an die vielen Legatare vertheilt sei. „Wie schwer wäre es aber
den Gläubigern, jeden Legatar um den verhältnißmäßigen Antheil oder Abzug zu
belangen."

Die Antwort für den Fall d ist durch §. 726 gegeben. Die letzte Bemerkung
der Fac. spricht aber offenbar ebenso gegen die Theilhaftung der Erben, deren der
Testator beliebig viele berufen kann; sie spräche für Solidarhaftung der Erben, worauf
wir bei §§. 820, 621 zurückkommen (vgl. 1. 27 §. 8 v . äs xecul. 15. 1 : est

, in >̂1ur68 aävLrLario» äistrinFi 6UM, yui emn UQ0 contraxßrit).
I m Falle «, muß man wieder unterscheiden: «) Der Erbe hat unbedingt

7) Aber ebenso selbstverständlich sind hiermit Ersatz-Ansprüche wegen verweigerter
Verpflegung nicht abgeschnitten (s. §. 1042).

«) Außer der Erblasser hätte andere Termine angesetzt.
s) Z e i l l e r ' s Aeußerung in der S . v. 30. April 1804 widerspricht also in beiden

Punkten (Vorausbezahlung, Endigung) dem heutigen Rechte. Vgl. N. 1.
*) Wegen der Marginalnote s. bei 8.691, Note * und ebenda im Text Abs. I a. E.
i) Vgl. Gruchot I S. 607.
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angetreten, dann gibt §. 801 die Antwort, /3) der Veneficiar-Erbe darf aber gar
nicht Legatare vor den Gläubigern befriedigen, sonst schützt ihn das Inventar nicht
gegen persönliche Haftung (s. §§. 813—815). I s t der Erbe zahlungsunfähig, so
können ihn die Gläubiger zur Cession seiner Rückforderungs-Ansprüche gegen die Lega-
tare verhalten. Stehen ihm solche Ansprüche nicht zu, weil er, trotz Kenntniß der
Unzulänglichkeit der Masse, gezahlt hat, so erscheinen die Legatare von ihm beschenkt,
und findet ß. 953 Anwendung.

Anders, und u. E. ungenügend, antwortete Z e i l l e r (in der S . v. 8. M a i
1804) auf die Anfrage der Wiener Facultät. I n jenen Fällen „seien die Legatare
als Besitzer der Verlassenschaft anzusehen und von den Gläubigern zu belangen".
Diese könnten die Aufstellung eines gemeinschaftlichen Curators aller Legatare verlangen.

Zu §. 481 bemerkt Z e i l l e r : Der §. (und überhaupt das Westgal. G. B.)
berühre nicht den Fa l l , wo zwar alle Schulden, aber nicht a l le Legate v o l l ent-
richtet werden können. Auch hier solle proportioneller Abzug stattfinden. Die Ar t
des Abzugs sei näher zu bestimmen. Deshalb proponirte er einen dem jetzigen
nahezu wörtlich gleichen Text, der auch einstimmig angenommen wurdet) — Vgl .
§. 334 preuß. L. R. I . 12.

I I . Die Legatare erleiden — Antretung o. bßnßk. invent, immer voraus-
gesetzt — einen Abzug: a) wenn der Reinnachlaß der Summe der Vermächtnisse
gleich ist, und der Erbe Auslagen und Bemühungen gehabt hat, welche vergütet zu
werden verdienen; d) ebenso, wenn der dem Erben verbleibende Nachlaßrest kleiner
ist, als sein Ersatzanspruch (zu n. und d s. §. 690); o) wenn der reine Nachlaß kleiner
ist, als die Summe der Legate; dann werden erst die begünstigten Legate (s. bei
§ . 691 Abs. I I ) voll entrichtet, und darnach der Rest, bez. wo keine begünstigten vor-
handen sind, der ganze Reinnachlaß unter die (anderen) Legatare proportionell ver-
theilt. Und von diesem Falle handelt §. 692. Die in §. 690 dem Erben zuge-
sprochenen Vergütungsansprüche müssen gleichmäßig auch hier gelten.

Unter den „Schulden" sind die des Erblassers und des Nachlasses gemeint, wozu'
auch die familienrechtlichen ( § § . 1 7 1 , 795, 796, 1243) gehören. Zu den „anderen
pflichtmäßigen Auslagen" gehören die Begräbnißkosten (§. 549), die Inventurskosten
G . 802 und Pat. §. 111 A l . 1 ; Ausnahme ebd. A l . 2), die Steuern (§. 818) und die
„gesetzlichen Beiträge" des §. 694. Wie jene privatrechtlichen Ansprüche unter einander
Langiren, kann den Legataren gleichgültig sein, da die Frage nur dann praktisch wird,
wenn sie gar keinen Anspruch habend) Auf das cumplicirtere Verhältniß zwischen
Legaten und Staatsabgaben kann hier nicht eingegangen werden.^) Pflichttheile stehen
zwischen den Schulden und den Vermächtnissen in der M i t te , aber jenen näher als
diesen, weil sie nicht auf das Wohlwollen des Erblassers sich gründen und von seinem

2) Nur beharrte Haan bei seinem Antrag (f. oben), fand jedoch keine Unter-
stützung. — Die Abweichung des jetzigen Textes von dem damals beschlossenen ist nicht
nennenswerth.

3) Anders ausgedrückt: die Legatare stehen ihnen gewiß nach (§. 692); ob nun
vor ihnen die Posten a-s-d-s-e oder d- j -a-s-o oder o- j-b-^-a stehen, ändert für die
Legatare' gar nichts. Wenn nicht einmal alle Passiven gedeckt sind, fallen die Legatare
gänzlich durch. Der Rang jener anderen Ansprüche richtet sich aber sowohl im Concurse
als im Convocations- (Liquidations-) Verfahren (§§. 813—813) nach denselben (in der
Concurs-Odg. enthaltenen) Grundsätzen.

4) Weder kann man sagen: erst müßten die Steuern abgezogen werden, noch: bei
der Gebührenbemessung müßten die Legate vorabgezogen werden. Die Vertheilung und
Berechnung dieser Lasten ist eine recht complicirte, da sich die Höhe der Gebühren theils
nach dem persönlichen Verhältnisse des Erwerbers zu dem Erblasser, theils nach der Natur
des erworbenen Rechtes, theils nach der Beschaffenheit der Sachen verschieden stellt. Für
die auf ein Legat entfallende Gebühr haftet mit dem Legatar der Erbe solidarisch. Vql.
F e r d . Schuster (s. bei §. 694 Note 12) S . 310 ff.
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Belleben unabhängig sind.^) Daß die Ansprüche aus §. 690 zunächst nur gegen
die Legatare zu richten sind, wurde oben dargethan (f. bei §. 690 Abs. I I I gegen E.).

I I I . Berechnung. Erst müssen Activen und Passiven, wie in jedem Falle
der Inventarisirung. verzeichnet und geschätzt werden (worüber Näheres im 15. Haupt-
stück), insbef. auch die im Abs. I I erwähnten, den Legataren vorgehenden Ansprüche.
Durch Subtraction ergibt sich der Schätzungswerth des reinen Nachlasses. Dieser
muß dann Proportionen auf die einzelnen Legate verrechnet werden. Dieses setzt aber
hinsichtlich aller Legate, welche nicht einfache Summenlegate sind, wieder deren Ab-
schätzung voraus, welche in vielen Fällen ernste Schwierigkeiten macht. So nament-
lich bei lebenslänglichen Nutzungs- oder Rentenbezugsrechten (1e^. unutruotus, 1e^.
aliillkmtoi-uni :c.), ferner bei bedingten Legaten. Hinsichtlich jener verweist Z e i l l e r
selbst ( S . 649 Note) auf das preuß. L. R. I 12. W . 346—351 , weshalb wir deren
Wortlaut in der Note folgen lassen.̂ ) Daran reihen wir andere ähnliche Normen. ̂ )
Die Frage ist unter den österreich. Juristen bestritten.?) Daß überhaupt Renten-

4a) Val. über den Ranq der verschiedenen Ansprüche Hofmann in Grünhut's
Ztfchft. I. S.^557. "

5) A. L. R. I. 12 §. 346: Legatarii.. ., denen nur ein Nießbrauch oder gewisse.. .
zu gewissen Zeiten fällige Hebungen beschieden sind, tragen zu diesen Lasten nur inso-
weit mit bei, als nach dem Verhältnisse, wie der Hauptstuhl, aus dem sie diese Hebungen
zu erwarten haben, durch den davon zu entrichtenden Beitrag geschwächt wird, auch ihr
Genuß oder ihre Hebung einen Abfall erleiden müssen. §. 347. Damit bestimmt werden
könne, um wieviel die jährlichen Hebungen solcher Legatarien sich vermindern, müssen
dieselben zuvörderst zu Capital angeschlagen werden. §. 348. Mi t wieviel Procent
sie zu Capital Zu rechnen sind, muß nach dem Alter und der wahrscheinlichen Lebensdauer
der Leglltarii, mit Rücksicht auf die bei der nächsten inländischen Witwenverpflegungs-,
Leibrenten- oder Tontinen-Anstalt angenommenen Grundsätze bestimmt werden. §. 349.
Nach dem Verhältnisse nun, wieviel von einem solchen angenommenen Capitale zur
Uebertragung der Erbfchaftslasten abgegeben werden müßte, nach eben diesem Verhält-
nisse mindert sich die jährliche Hebung des Legatarii. §. 350. Wenn also z. V. von
einem jährlich 40 Thaler betragenden Legate das Capital nach den Regeln des §. 348 fünf-
hundert Thaler ausmachen würde, und von den Legaten zu den übrigen Erbschaftslastcn
50o/y beigetragen werden müssen, so muß dieser Legatarius mit 20 Thalern jährlicher
Hebung sich begnügen. §. 351. I n dem Verhältnisse, wie der Vortheil des Haupt«
legatarii durch den Beitrag zu den Erbschaftslasten geschmälert wird, vermindert sich auch
der Vortheil desjenigen, welchem dieser, nach dem Willen des Erblassers, ein Vermächtnis
zu entrichten schuldig ist.

e) Sachs. G. B. §. 2448: Das Vermächtniß einer immerwährenden Rente ist einer
Summe gleich zu achten, deren jährlicher Zinsbetrag zu 4 vom Hundert dem jährlichen
Betrag der Rente gleichkommt. 8. 2449. Bei Vermächtnissen lebenslänglicher Renten
oder des lebenslänglichen Nießbrauchs ist der jährliche Betrag der Rente oder des Nieß-
brauchs so viele Male in Ansatz zu bringen, als der Vermächtnißnehmer nach den Vor-
schriften über die muthmaßliche Lebensdauer (eine Tabelle darüber in §. 35) Jahre noch
zu leben hat. I n demselben Verhältnisse, in welchem die dadurch erlangte Gesummt«
summe wegen der anderen Vermächtnisse verhältnißmäßig zu mindern ist, erleidet der
jährliche Betrag der Rente oder des Nießbrauches eine Minderung. — Hess. Entw. I I I .
Art. 295 Abs. 2—4: Die Größe eines Vermächtnisses immerwährender Renten ist der
Größe eines Capitals gleich zu achten, dessen jährlicher Zinfenertrag zu vier vom Hundert
dem jährlichen Betrage der zu leistenden Rente gleichkommt. Zur Ermittlung der Größe
eines Vermächtnisses lebenslänglicher Renten oder des lebenslänglichen Nießbrauchs ist
der jährliche Betrag der Rente oder der jährliche Durchschnittsertrag des Nießbrauchs so-
viel mal in Ansatz zu bringen, als der Bedachte nach den Regeln über Berechnung der
wahrscheinlichen Lebensdauer noch Jahre zu leben hat. I n demselben Verhältnisse, in
welchem die Große des ermittelten Capitals verhindert werden müßte, erleidet der jähr-
liche Betrag der Rente oder des Nießbrauchs eine Herabsetzung.

7) N i p p e l IV S. 374 ff. will das nach Abzug aller anderen Vermächtnisse noch
übrig bleibende Capital, wenn es zur Leistung des in gewissen Fristen zu entrichtenden
Vermächtnisses nicht hinreicht, im Wege der öffentlichen Versteigerung gegen Leibrenteu-
entrichtung ausbieten lassen. Dagegen W i n i w a r t e r I I I S . 227 Note 1, der seinerseits
(S. 226 f.) den Werth des Fruchtgenusses (ohne Rücksicht auf die wahrscheinliche Lebens-
dauer des Legatars) nach den landesüblichen Zinsen capitalisiren, und dann dem ent-
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bezugs-Vermächtnisse einer Minderung unterliegen können, ist gewiß, denn einmal
müssen sie nicht immer die Begünstigung des §. 691 genießen, und dann kann es sich
treffen, daß (trotz dieser Begünstigung) der Nachlaß schon für sie unzureichend ist. —
Bei suspensiv-bedingten Vermächtnissen hat einerseits der so Honorirte Anspruch auf
Sicherstellung (Pat. §.161 Al. 2), andererseits ist eine Berechnung der Abzüge
ohne Cautionen schwer ausführbar.") Dabei bieten sich wieder zwei Möglichkeiten
dar: man rechnet so, als ob die Bedingung erfüllt, oder aber so, als ob sie vereitelt
wäre. I m ersten Falle sichert der Erbe den mit isFati» puris Bedachten eine Nach-
zahlung zu, wenn das fragliche Legat (äßüoißutk oouäioionk) entfallen sollte; im
zweiten Falle läßt er sich von den Legataren eine Proportionelle Rückzahlung zusichern,
wenn er das bedingte Vermachtniß doch entrichten müßte. Welcher Borgang zu
wählen ist, entscheidet das Gericht, je nachdem die Erfüllung bald ̂ ) und wahrschein-
lich zu erwarten, oder aber unwahrscheinlich ist oder doch in weiter Ferne steht.^")
Bei resolutlv-bedingten Legaten ist den anderen Legataren dafür zu caviren, daß sie
beim Eintritte der Resolutiv-Bedingung Nachzahlungen erhalten werden.

Ein anderer Anlaß zu Cautionen ist vorhanden, wenn es überhaupt noch
zweifelhaft erscheint^), ob die Legate in vollem Betrage oder nur geschmälert zur
Auszahlung kommen sollen. Dieser Fall kann eintreten, „wenn ein Schuldenstand
wahrscheinlich (ist) und der unbekannten Gläubiger wegen noch nicht erhoben werden
konnte (§. 813 fg.), oder wenn einem Theile des Vermögens Gefahr drohet"^),
endlich im Falle namhafter bedingter Vermächtnisse.̂ ) I n diesen Fällen muß ein
Legatar, dessen Anspruch schon fällig ist, dennoch warten, oder wenn er dieses nicht
will, dem Erben Sicherstellung bieten für eine eventuelle Rückzahlung (f. §. 692
a. E. und §. 693). Vgl. I.. 1 xr. v . «1 eni xws. 35. 3.

IV . Sublegate. I n dem Verhältnisse wie der Vortheil des Hauptlegatars
durch Abzug oder Beitragsleistung geschmälert wird, vermindert sich auch der Vor-
theil desjenigen, welcher als Sublegatar an ihn gewiesen ist.^) Vgl. bei §. 693
Abs. V.

V. Es ist eine ebenso bestrittene, als praktisch wichtige Frage, ob den Lega-
taren das Recht zustehe, auf Veräußerung des Nachlasses zu dringen, wenn auf

sprechend den Iahresbetrag herabmindern, die vollständige Ausgleichung aber erst nach
dem Tode des Legatars eintreten lassen wi l l . I m Ganzen zustimmend S t u b e n r a u c h I I
S . 522. U n g e r §. 66 Anm. 7 ist für die Anwendung des im Hess. Entw. (Note 6)
aufgestellten Rechtssatzes. ^ a F i i o u i V p. 91 Ly.. meint, daß w i r in Ermangelung einer
gesetzlichen Vorschrift die „reZoI». 6si l i o i ua i i i " , nämlich die in 1^. 68 pr. D. aä leZ. Valeiä.
35. 2 referirte Tabelle des ^ . e m . p l a c e r , adoptiren sollen.

s) E in anderer, von P r o c u l u s vorgeschlagener Ausweg (s. 1.45 Z. 1 v . »ü 1e^.
I 'ale. 35. 2) fand schon bei den Römern keinen Beifal l .

9) I s t die Entscheidung sehr bald zu erwarten, so wi rd man einfach die ganze
Berechnung aufschieben.

10) Die römischen Juristen sprechen immer nur von Cautionsleistung der Legatare
wegen eventueller Rückzahlung.

11) Eine bloße frivole Behauptung des Erben genügt nicht; 1^. 1 pr . v . si eui
xlu8 35. 3 : „ 8 i . . . äuditari iuLte p058it . . . " Vgl . S a m m l u n g I I I Nr. 1211, bes.
aber V I Nr. 3120 (über beide Fälle f. hier Abs. V I ) .

12) geiller S. 649 f.
13) M a n unterscheide drei Fäl le : 2) auch, wenn alle bedingten Legate zur Aus-

zahlung kämen, gäbe dies keinen Grund zu einem Abzüge (dieser Fa l l interessirt uns
nicht); b) daß ein Abzug erfolgt, ist fchon gewiß; nur seine Höhe hängt davon ab, ob die
Bedingungen eintreten oder ausfallen (davon sprachen wi r in dem früheren Al inea);
0) wenn die bedingten Legate entfallen, erleiden die anderen gar keinen Abzug, wohl
aber im entgegengesetzten Falle (und daran (0) ist oben im Texte gedacht).

14) S . §. 851 preuß. L. R. I I 12; ek. 1. 32 §. 4 v . aä lex. 5ale. 35. 2. Vg l .
oben bei § 691 N. 4 das Citat aus Z e i l l e r ; dann Unger §. 66 Anm. 5 a. E. —
W i r haben den Ausdruck „Vor the i l " aus §. 351 eit. beibehalten, weil er auf alle Fälle
des §. 692 und des §. 693 paßt.

Pfllff und Hofmllnn, Conlmentar z. b. Ges. Buch. I I , 4. 3 4
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Grund der Inventarisirung und Schätzung ihnen die ungeschmälerte Entrichtung
der Vermächtnisse verweigert wird. > Dieses Recht wird ihnen von Manchen zuge-
sprochen^), von andern abgesprochen.̂ ) Wir werden in einem eigenen Excurse
diese Streitftage erörtern und nachzuweisen versuchen, daß den Legataren dieses Recht
allerdings zusteht. Hier beschränken wir uns auf einige Bemerkungen.

Der regelmäßige Fall, wo durch die Beerbung eoutusio bonorum herbei-
geführt wird, bleibt außer Betracht, weil hier der Erbe unbeschränkt haftet (§.801).
Haben die Legatare um neparatio bonorum nachgesucht, so begeben sie sich ihres
persönlichen Anspruchs gegen den Erben, aber sie können sich an den Naßlaß halten,
der bis zu ihrer Befriedigung der Ingerenz des Erben entzogen ist (§.812).
Hat der Erbe cum deneüoio iuveutai-ii angetreten, so lehnt er die persönliche
Haftung ab, muß aber dafür jeder willkürlichen Verfügung über den Nachlaß sich
enthalten, da dieser den Erbschaftsgläubigern (im weitern Sinne) verfangen ist
(§§. 813—815). „Ein solcher Erbe wird den Gläubigern und Legataren nur so-
weit verbunden, als die Verlassenschaft für ihre . . . . Forderungen hin-
reicht" (§.802). Kurz: die Legatare können sich entweder schlechthin an den Erben
oder nur an den Nachlaß halten, mögen letzteres sie selbst, oder mag es der Erbe
beantragt haben. Entweder persönliche (unbeschränkte) Haftung des Erben, oder
sachliche (pfandähnliche) Haftung des Nachlasses. I m ersten Falle haben die Legatare
jenes Recht nicht, im zweiten ja.

Daß die Legatare zwar den Gläubigern nachstehen, aber den Erben vorgehen
(§. 690), kann keinem Zweifel unterliegen. Wenn die Legatare Abzug erleiden sollen,
so darf den Erben (welche keine Notherben sind) nichts übrig bleiben. Selbst
die Vergütungen des §.690 sind keine eigentliche Ausnahme, hier bleibt nicht etwas
im Nachlasse, sondern der Erbe hat einen neuen Anspruch gegen die Legatare. Wenn
also der Erbe erklärt, diese nur theilweise befriedigen zu können, so erklärt er damit
zugleich, daß für ihn nichts übrig bleibe. Welches Interesse kann er dann noch haben,
sich der von den Legataren beantragten Veräußerung zu widersetzen? Ein loyales
offenbar nicht, ein i l loyales um so leichter! — Jeder Erfahrene weiß, daß die
Schätzungen in den meisten Fällen zu niedrig, oft viel zu niedrig gegriffen sind.
Die Folge der gegnerischen Ansicht ist demnach die, daß die Legatare von den Erben
übervortheilt werden.

§ . 6 9 0 sagt: „Reicht die Ve r l as fen fcha f t zur Bezahlung aller Ver-
mächtnisse nicht zu . . ." und §. 8 0 2 : „ . . . soweit, als die Verlassenschaft . . .
hinreicht"; § . 8 1 4 : „wenn sie (die Verlassenschaft) durch die Bezahlung erschöpft ist";
§. 815 : „wenn die Verlassenschaft nach der gesetzlichen Ordnung zur Befriedigung
der Gläubiger ve rwende t worden wäre". Hier ist überall von der realen Ver-
lassenschaft, und nicht von einer ziffermäßigen Grenze (von einer berechneten, oft
genug fingirten, Größe) die Rede. Ob der Nachlaß hinreiche, zeigt am besten die
Veräußerung; und sie ist um so zweckmäßiger, als sie gleichzeitig zwei Zwecken dient:
der Werthermittelung und der Exemtion. Wie sehr dieses im Geiste unseres Ge-
setzes ist, zeigen z . B . die §§.637, 840, 843, wo es sich um keine Exemtion handelt,
und dennoch öffentliche Versteigerung vorgeschrieben ist, um zweifelhafte Werthermitte-
lungen abzuschneiden. M a n hat eingewendet: bei Versteigerungen gingen die Sachen
oft unter ihrem wahren Werthe ab; fomit sei dies keine zuverlässige Werthermittelung.
Sonderbarer Einwand! Das wäre ja doch nur ein Schaden der Legatare, und nicht
des Erben (der umgekehrt den Vortheil hätte, billig kaufen zu können). Noch
schwächer ist der andere Einwand: Unsere Ansicht enthalte einen falschen Cirkel: nur

15) So namentlich von W ü r t h w „Jurist" I I I S . 453 ff.. W i l d n e r ebd. I V
S. 182 ff., Winiwarter I I I S. 228, Ellinger bei §. 692.

16) So I . A. Menzel im „Jurist" VI I I S. 143 ff., Stubenrauch bei §§.691
bis 693 Z. 4, Unger §. 6« Anm. 3.
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wenn der Nachlaß ungenügend sei, dürften die Legatare veräußern; ob er jenes.sei,
zeige aber erst die Veräußerung. Es sind ja doch nur zwei Fälle möglich: entweder
genügt der Erlös nicht zur Bedeckung der Legate; dann wäre jene Voraussetzung
erwiesen; oder der Erlös gibt einen Ueberschuß; dann ist dargethan, wie gut es war,
der Schätzung nicht zu trauen! Aber in Wahrheit formuliren wir die Voraussetzung
des Rechtes zur Veräußerung ganz anders. Nicht: „wenn der Nachlaß unzureichend
ist", sondern: „wenn der Erbe die volle Entrichtung der Legate verweigert". —
Genaueres folgt im Excurse.
. V I . Aus der Praxis. 1) Sammlung I I I Nr. 1211: Erben waren
Stiftungen, welche durch die Finanzprocurator vertreten wurden. Der Fruchtgenuß
des Vermögens war des Testators Witwe vorbehalten, welche ein Haus der Ver-
lassenschaft administrirte. Die Finanzprocuratur verlangte, daß die Administration
jemandem Anderen anvertraut werde, weil bedeutende Legate und zahlreiche Passiven
vorhanden seien, und der.Fruchtgenuß des reinen Nachlasses hinter dem des Hauses
zurückbleiben werde. Man könne deshalb nach §. 692 die Realität der Witwe nicht
ohne Sicherstellung in Händen lassen. Dieses Verlangen wurde mit Recht von allen
drei Instanzen zurückgewiesen. Es sei keine Gefahr für die Substanz des Hauses
da; es sei nicht bescheinigt,, daß die Legate den Reinnachlaß übersteigen; aber auch
wenn dieses sich herausstellen sollte, wäre keine Gefahr vorhanden, weil der Witwe
nicht, schlechthin der Fruchtgenuß der Realität, sondern die mittlerweilige Administra-
tion eingeräumt wurde, mit dem Auftrage der Rechnungslegung, aus welcher even-
tuell der an die Masse zu ersetzende Theil der Nutzungen ermittelt werden könnet)
2) Sammlung IV Nr. 1639 gehört zu §. 1243, nur nebenbei und insofern auch
hierher, als die I I . Instanz unter Berufung auf §..692 behauptete, auch der An-
spruch aus §. 1243 müßte, gleich Legaten und.Pflichttheilen den eigentlichen Gläu-
bigern nachstehen. Der oberste G. H. war anderer Ansicht. — 3 ) Sammlung V I
Nr. 3120. Der Erbe erklärte, er besorge (trotz gegentheiliger Ergebnisse der
Schätzung) Unzulänglichkeit des Nachlasses, und weigerte sich, die Legate ohne Sicher-
stellung auszuzahlen. Von allen drei Instanzen wurde mit Recht diese Einwendung
zurückgewiesen (s. Note 11). — 4) Ebd. X I I I Nr. 5681: Es wurde die executive
Einverleibung der durch Vergleich festgestellten Legatsforderung auf. einem Nachlaß
grundstücke begehrt, und von der I. und I I I . Instanz bewilligt; während die I I . das
Bedenken hatte, daß die Abhandlung noch nicht beendigt und noch nicht festgestellt sei,
ob der Nachlaß im Sinne von §.692 zureichend sei. Der oberste G.H. dagegen wies
auf §.611 pr. und darauf hin, daß diefe Frage nicht im Recurswege entschieden werden
könnet) — 5) Die FälleXI Nr. 4999 und XV Nr. 6433 gehören sx xroksLso zu
§. 822, nur nebenbei auck hierher. I m ersteren Falle erkannte der oberste G. H., daß die
Sicherstellung, die der Legatar für sein betagtes Vermächtniß durch Pränotation auf
'eine Nachlaß-Realität verlangte, ihm als Gläubiger des Erben auch nur mit dem
Vorbehalte des §. 822 gewährt werden könne, weil die Ansprüche der Legatare, im Sinne
des §. 692 beschränkt sind. I m anderen Falle wurde Sicherstellung nach §. 822 ver-
langt, und die dagegen eingewendete Unzulänglichkeit des Nachlasses vom obersten G.H.
als Hinderniß nicht anerkannt, Sie stände der Sicherstellung schon darum nicht ent-
gegen, „weil sich bis zum Zeitpunkte, wo die wirkliche Befriedigung verlangt werden
wird, der Stand der Masse ändern kann". Ueberdies fei die Unzulänglichkeit, bloß
behauptet (f. hier N. I I ) , und die belangten Erben, die sich mit dem Hinweise auf
sie von ihren Obliegenheiten theilweise befreien wollen, müßten sie beweisen, was
nicht geschehen sei. 6) I m nichtstreitigen Verfahren kann über die Höhe der Abzüge,
Beiträge, Rückzahlungen nicht endgültig entschieden werden. Sammlung X V I I

I m Uebrigen gehört der Fall zu §. 810 a.b. G. V. " l . '
Ein anderes Bedenken ergab sich aus der 8ep. donor., worüber bei §. 812.

34»
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Nr . 7352, woselbst auch gesagt ist: Die während der Abhandlung aufgenommene
Berechnung (das Vertheilungs-Operat) sei für den Erben erst dann bindend, wenn
von ihm freiwillig, oder vom Gericht durch U r t h e i l anerkannt.

§ . 6 9 3 .

I m Falle aber, daß die Legatare bie Vermächtnisse bereits empfangen haben, wird
der Abzug nack dem Werthe, den das Vermächtniß, zur Zeit des Empfanges hatte, und
den daraus gezogenen Nutzungen bestimmt. Hoch steht dem Legatar auch nach empfangenem
Vermächtnisse noch immer frey, zur Vermeidung des Beytrages, das Vermächtniß, oder
den oben erwähnten Werth und die bezogenen Nutzungen in die Masse zurückzustellen;
in Rücksicht der Verbesserungen und Verschlimmerungen wird er als ein redlicher Besitzer
behandelt.

I . R e d a c t i o n . Dieser §. fehlt im Westgal. G. B . E r wurde in der S .
v. 8. M a i 1804 von Z e i l l e r vorgeschlagen und sofort einstimmig angenommen.
Als Vorbild diente dabei das preußische L. R. ( I 12. §. 336 bis §. 344). Der
Text von 1804 lautete genau wörtlich wie §. 693, ausgenommen eine unscheinbare
und doch sehr wichtige Variante; statt „den oben erwähnten Werth" hieß es damals
„den dafür gelösten Werth". Ebenso lautete auch noch der bei der Revision be-
schlossene Text. Erst bei der Super-Revision (4. Decbr. 1809) wurde diese unglück-
liche Aenderung vorgenommen, „weil es nicht auf die Veräußerung, nur auf die
Abschätzung ankommt". Wer dies verschuldet hat, sagt das Protokoll nicht. Z e i l l e r
gewiß nicht.

II. Wenn die Legate noch nicht entrichtet sind, zahlt der Erbe sie nur im ver-
minderten Betrage aus, bez. folgt die vermachten Sachen (oder Rechte) nur gegen
Beitragsleistung aus (§. 692). Hat er aber Legate entrichtet, bevor die Unzuläng-
lichkeit des Nachlasses constatirt war, so kann er gleichwohl die Empfänger belangen.
Auf was? und mit welcher Klage? Hat er den Fall vorhergesehen, dann hat er sich
auch von den Legataren ein diesbezügliches Versprechen machen lassen (vgl. § . 6 9 2
a. E.), aus welchem er nun klagt. Hat er den Fall nicht vorgesehen, dann war er
in einem I r r t hum befangen und hat die «ouäiotio inävbi t i (§. 1431). ') Aber
auch, wo weder für diese Condiction, noch für eine Vertragsklage die Boraussetzungen
vorhanden sind, fehlt es (wenn nicht aniumn äouanäi vorhanden war) nicht an einer
Rückforderungsklage, da diese ja direct durch §.693 gegeben ist.^) Alle diese Klagen
haben das gleiche Petit, sie gehen auf Beitragleistung. Ueber die Größe der Bei-
träge gilt das bei §. 692 Gesagte. Der Legatar ist also zu einer Geldleistung
verbunden. Es ist ihm jedoch die laLultas alternativa eingeräumt, sich zur Ver-
meidung dieser Zahlung des Legates zu entschlagen, obwohl sonst die Annahme un-
widerruflich ist.3) Die Rückstellung des Empfangenen erscheint als die größere
Leistung; dennoch ist es wohl denkbar, daß der Legatar sie vorzieht. Es ist z. B .
Jemandem ein werthvuller, aber schwer verkäuflicher Gegenstand (etwa ein Gemälde)
vermacht, den für Geld zu erwerben ihm bei seiner Vermögenslage niemals ein-
gefallen wäre, felbst dann nicht, wenn er ihn für die Hälfte des Schätzwerthes oder
noch billiger hätte erwerben können. Wenn nun an ihn die Geldforderung heran-
tritt, kann es leicht geschehen, daß er lieber den Gegenstand zurückgibt. Es ist aber
möglich, daß er ihn (ohne dolose Absicht) veräußert hat. Dann zahlt er eben den Bei-
trag; sollte er jedoch weniger als diesen gelöst haben, den gelösten Preis. Dies war
im Text von 1804 ausdrücklich gesagt und ist erst bei der eilfertigen Super-Revision
dahin geändert worden, der Legatar dürfe „zur Vermeidung des Beitrages" den
ganzen Geldwerth, „den das Vermächtniß zur Zeit des Empfanges hatte", an die

1) Vgl. Unger §. 66 Anm. 11.
2) Also eine sog. eouclictio ex lege.
3) Vgl. oben bei L. 684 Abs. I I I (bei den N. 13-16) ; dann bei §. 689 Abf. V

Alin. 3.
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Masse bezahlen! Wenn es also Jemandem schwer fällt z. B . V3 x zu zahlen, so
wird ihm erlaubt ^ x zu zahlen! ^)

Darf nun der Interpret den so verballhornten §. zurückcorrigiren? Diese
Frage zerfällt wieder i n . zwei Fragen: a) Dürfen wir die anstößigen Worte des
§. 693 tilgen? Das ist unnöthig; sie geben ja nur eine Erlaubniß, von der eben
Niemand Gebrauch machen wi rd ! d) Dürfen wir die bei der Super-Revision getilgten
Worte des Textes von 1804 wieder zu Ehren bringen? Z e i l l e r thut es im Com-
mentar ( I I S . 651 a. E.) und schärft (in stiller Polemik gegen die Urheber jener
Aenderung) dem Leser ein: „ N i e aber kann der Legatar angehalten werden, aus
seinem eigenen Vermögen zur Bedeckung eines fremden Vermögens beizutragen." Dieses
„nie" ist doch zu kategorisch. W i r dürfen jene getilgten Worte nicht als im §. 693
enthalten ansehen, und können nur dort in ihrem Sinne entscheiden, wo wir ohne
sie (von ihnen absehend) aus allgemeinen Erwägungen zu gleichem Resultat gelangen.
Und da müssen wir sagen: Die arglose Veräußerung des Empfangenen darf dem
Legatar nicht zum Nachtheile gereichen.^) Hat er aber dolos oder doch leichtfertig
gehandelt, so hat er jedenfalls den vollen Beitrag zu bezahlend)

III. „ I s t der empfangene Gegenstand ohne Dolus des Legatars zu Grunde
gegangen oder verschlechtert worden, so hat der Legatar dafür nicht zu haften (§.693
i . t.), und wird im ersten Falle von aller Beitrags- oder Rückerstattungspflicht frei." ?)
Nur muß er die etwa bezogenen Nutzungen zurückstellen; und dieses auch immer, so
oft er, um den Beitrag zu vermeiden, die empfangene Sache oder das Recht zurückgibt
(bez. auf das ihm bestellte Recht verzichtet). Andererseits kann er Ansprüche wegen
Impensen haben; sowohl in dieser Hinsicht, als in der der Verschlimmerungen wird
er als redlicher Besitzer behandelt (§. 693 a. E.). Wenn er aber die Eventualität
der Rückstellung vor Augen haben mußte, ist er zwar noch immer redlicher, aber
nicht mehr unbefangener Besitzer, also strenger zu beurtheilend)

IV. Für die Werthbestimmung, die der Berechnung des Beitrages zu Grunde
gelegt werden soll, können an sich drei Zeitpunkte als maßgebend gedacht werden: der
des Todes des Erblassers, der des Empfanges, und der gegenwärtige (d. h. der der
Beitragsberechnung). Am leichtesten zu ermitteln ist der letzte; auch würde dieses
mit dem Schlußsatze von §. 693 harmoniren.^) Das Gesetz jedoch entscheidet sich
für den mittleren, und bezieht sich der Satz über zufällige Verschlimmerungen nur
auf den Fall, wo das Empfangene in natura zurückgestellt w i rd .^) Ferner verordnet
§. 693, daß zu dem Werthe die inzwischen gezogenen Nutzungen hinzugerechnet
werden sollen. — S . übrigens S a m m l u n g X V I I Nr . 7352 (oben bei § .692
Abs, V I Z. 6).

V . Ueber die Rückstellung beim ißFatum äßditi s. oben S . 451 . — Ueber
die Schmälerung der Sublegate ist das bei §. 692 Abs. I V Gesagte zu wiederholen,
m. a. W. : jenes Abzugsrecht hat der Hauptlegatar im Falle des §. 693 ebenso, wie
im Falle des §. 692. Hat auch, schon der Sublegatar das Vermachte empfangen, so
findet auf ihn § .693 sinngemäße Anwendung.

4) Vgl. Unger §. 66 Anm. 12.
5) Vgl. Unger (a. a. O>), dessen übereinstimmende Ansicht um so mehr in's Ge»

wicht fällt, als er unbefangen der Frage gegenüber stand (ohne Kenntniß des Textes von
1804 und der Meinungsverschiedenheit unter den Superrevisoren).

e) Sagt doch Z e i l l e r (a. a. O.) selbst: Wäre der Legatar „auf die Gefahr der
Zurückstellung aufmerksam gemacht worden", so fei er „bis nach erloschener Gefahr einem
Fruchtmeßer gleich zu stellen."

?) Unger a. a. O .
«) Aehnlich, wie der bona üäs possessor nach der Klagzustellung. Vgl. auch N. 6.
9) Daß Unger (§. 66 A. 6) fo entschieden 6e leZs lereuäa für den ersten Zeit-

punkt eintritt, hängt mit seiner ganzen (aus §. 66 pr. und Anm. 1, 3, 6 sich ergebenden)
Auffassung zusammen, über die wir im Ex curse zu §. 692 berichten.

92) Vgl. über das preuß. Recht Gruchot I . S . 608-610.
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' Von den gesetzlichen Beyträgen zu öffentlichen Anstalten. ' -

^ " s. 694.
Die Beyträge,, welche ein Erblasser nach den politischen Vorschriften zur Unter-

stützung der Armen-, Invaliden- und Krankenhäuser und des öffentlichen Unterrichtes in
dem Testamente ausgesetzt hat, sind nicht als Vermächtnisse anzusehen; sie sind eine
Staatsauflage, müssen selbst von den gesetzlichen Erben entrichtet, und können nicht nach
den Grundsätzen des Privat-Rechts, fondern nur nach den politischen Verordnungen
beurtheilet werden. ,

I . Redac t i on . , Der §. 694 ist eine fast wörtliche Wiedergabe des ß. 482
Westgal.. G. B . 11.^) Die Fac. Freiburg wollte gegen's Ende einschalten „insoweit
sie nicht die vorfchriftmäßige Summe übersteigen" . . ., welches gute Monitum unbe-
rücksichtigt blieb, aber nicht weil die Redactoren seinen Inha l t mißbilligten, sondern
weil sie ihn (mit Z e i l l e r ) für selbstverständlich hielten, was wohl zu merken ist.
Am Schlüsse des §. wollte dieselbe Facultät beifügen: Wenn Jemand einer solchen
Anstalt eine ger ingere als jene Summe legire, so seien beide zu entrichten: die
eine als gesetzliche Auflage^ die andere als Legat. Die Ablehnung dieses zweiten
Monitum geschah aus meritorischen Gründen. Z e i l l e r erklärte, es widerspräche
dies ebenso dem Willen des Erblassers, als den bestehenden Vorschriften.^) Es wurde
(S: v. 8. M a i 1804) beschlossen, an §. 482 nichts zu ändern.^)

. I I . M a n nennt diese Beiträge auch „fromme" Vermächtnisse" oder „gesetz-
liche fr . V . " 3) „ I nM?e i t " die testamentarisch ausgesetzten Beiträge „das gesetzliche
Maß übersteigen, sind sie auch wahre (freiwillige) Vermächtnisse, und nach dem Drivat-
Rechte zu beurtheilen.^) Daher unterliegt auch dieses Uebermaß dem Abzüge zur
gemeinschaftlichen Befriedigung der Vermächtnißnehmer (§. 692); der gesetzliche Bei-
trag hingegen geht als eine auf der reinen Erbschaftsmasse haftende Staatslast allen
Legaten vor, und muß nur den Forderungen der Erbschaftsgläubiger nachstehen."
(Ze i l l e r . 2) Wenn solche Beiträge ausdrücklich vermacht sind, gehören sie zu den
wahren lyzata pia, und genießen alle Vortheile, welche nach dem Gesetze und der
etwaigen Vorschrift des Testators diesen zukommen. I n dieser Hinsicht ist aber
n i M das gesetzliche Maß und das Uebermaß zu unterscheiden, sondern es genießt
das ganze^omme Vermächtniß jene Begünstigungen (namentlich die des §. 685).6)

1) Varianten: „nach den bestimmten gesetzlichen Vorschriften" (so noch Beschluß der
ersten Lesung); „der Armen, Invaliden- und Krankenhäuser" (so noch in der Reinschrift
der Beschlüsse erster Lesung; die der zweiten hat bereits die den Sinn des Satzes wesent-
lich ändernden Verbindungsstriche); die jetzige Lesart ist die schlechtere, denn z. B. der
Beitrag zum steierischen Hcmptarmenfonde ist zwar für die Armen, aber nicht für ein
Armenhaus bestimmt. Eine noch entschiedenere Verschlechterung war die Einschaltung
des „nur" am Ende, über welche das Protokoll keine Auskunft gibt, die sich aber schon
in der Reinschrift der Beschlüsse erster Lesung findet. ' '

2) S. Schuft er (unten Note 12) S . 335 unter l i t . 6 .
2a) Vgl. die Note 1. . , , . . ^
2) Kein glücklicher Sprachgebrauch, da der erstere Ausdruck zu einer Vermengung

mit den wahren „frommen V." (1e^. aä M s eauZas) verleiten kann. Vgl. W i n i -
wa ' r ter in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1830, ,1 'S. 178. (S. jedoch auch unten Text
zu Note 6.) „Gesetzliches V." ist zweideutig; es kann gemeint sein ein.V., das der
Testator, einem Gefetze zu genügen, aussetzt; es kann aber auch eine durch das Gesetz
bewirkte Zuwendung, ein gesetzlicher Anspruch gemeint sein, was dann eine coutraäietio
in. aäieoto ist, vgl. oben S . 391 Note 30; Z e i l l e r S . 652 glaubt, daß der Ausdruck
„Vermächtnisse" daher rührt, weil, diese Beiträge häufig von den Erblassern ausdrücklich,
und zwar in einem höheren Betrage, als der zur Pflicht gemacht ist, ausgesetzt werden." (?)

4) Demnach scheint Z e i l l e r an der ungeschickten Einschaltung des „nur" im letzten .̂
Slltztheile unschuldig zu fein. Denn sein obiger Ausspruch widerlegt geradezu den Endsatz
von §. 694. Vgl. das erste Freiburger Monitum (in Abs. I ) . , , > , '

5) Kommentar I I S . 652 f. . > ,,
6) Gut hierüber Prockner Ztschft. f.. üsterr. Rechtsgel. 1837 I I S . 49 f. (gegek

Winiwarter). . . / , .; -
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III. „S ie sind eine Staatsauflage, muffen selbst von den gesetzlichen Erben
entrichtet . . . werden" (§. 694). Obwohl diese Worte richtig sind, beruht ihre Be-
lassung, doch auf einem Redactionsversehen. Denn sie entsprangen dem falschen
Gedanken und erwecken ihn, als ob darin ein Unterschied zwischen diesen Beiträgen
und wahren Vermächtnissen ausgesprochen wäre, was aber nach §. 726 a. b. G . B .
(und ebenso schon nach §. 512 Westgal. G. V . I I ) offenbar unrichtig, ist. Entweder
sind diese Worte aus einem alten, noch die römischen Grundsätze über das ts8t.
ä68ßrtui2 voraussetzenden Entwürfe stehen geblieben, oder es ging die Meinung
dahin: „auch wo keine letztwillige Anordnung (nicht einmal ein Intestat^Codicill) vor-
liegt, müssen diese Beiträge doch geleistet werden."'') — „Luporüua nou noosnt,"
gilt aber bei Gesetzestexten nicht, und wirklich haben die gerügten Worte schon Anlaß
zu Mißverständnissen gegeben.^)

IV. Die einschlägigen Vorschriften sind nach den Kronländern verschieden; ̂ )
manche beziehen sich nur auf einzelne Städte.^") Die Darstellung derselben gehört
nicht in das Privatrecht, wie denn auch §. 694 dies besagt und sich auf eine ganz
allgemein gehaltene Verweisung beschränkt. Darum können auch wir auf diese „poli-
tischen Verordnungen" so wenig, als auf die über die Erbschaftssteuern eingehen.^)
Um so beruhigter können wir dieses unterlassen, als wir in der Lage sind, auf eine
erschöpfende und gediegene Behandlung dieser Materie verweisen zu können.^) . ^

Zwölftes Hanptstück.
Von Einschränkung und Aufhebung des letzten Willens.

W i e das zehnte, ( s . S . 210) , so behandelt auch das zwölfte Hauptstück zwei
verschiedene Mater ien und wäre besser i n zwei Hauptstücke zerlegt worden. I n seiner

7) Beide Erklärungen lassen sich auch combiniren; es kann die Belastung der Worte
auf diesem Gedanken beruhen.

8) So leitete in einem Falle ( S a m m l u n g X V I I Nr . 7501) die I I . Instanz daraus
ein Argument ab gegen die proportionale Vertheilung dieser gesetzlichen Lasten auf Erben
und Legatare. .

9) Anders z. V . ist der „Schulbeitrag" in Böhmen, anders in Dalmatien. Der
^Normalschulfonds-Beitrag" besteht nur noch in einigen Ländern. I n Steiermark besteht
ein Beitrag zu einem steiermärkischen Schullehrer-Pensionsfond u. f. w.

. io) Z . B . Veitrag zum allgemeinen Krankenhause i n Wien, ähnliches^ i n Prag,
B runn , Lemberg u. s. w. . ^

11) Unter den Kommentatoren gehen nur N i p p e l (kurz und veraltet) und E l l i n g e r
(Kl l lessa) darauf ein; bei Letzterem sind fünf Seiten dieser Materie gewidmet. Daselbst
sind auch die wenigen einschlägigen Aufsätze' und vornehmlich die Entscheidungen nach«
gewiesen. — Aus der S a m m l u n g heben wi r hervor: V I Nr. 3077 (Abrechnung der
auf einem gebührenfreien Nachlaßgute versicherten Passiven); X I I Nr. 5489 (diese Bei-
träge sind auch von dem gebührenfreien beweglichen Nachlaß eines im Inlande ver-
storbenen Ausländers zu entrichten); X I I Nr.5212. Der oberste G. H. entschied daselbst,
die Legatare hätten nicht beizutragen, bez. der Erbe könne nicht von ihnen proportionalen
Ersatz (§. 1042) verlangen. Genau entgegengesetzt und wohl richtiger entschied später
derselbe GeriHtshof. X V I I Nr . 7501.

12) Der Leser findet alles in wohlgeordneter Darstellung vereinigt bei F e r d .
Schus te r , Commentar z. Ges. über das Verfahren außer Streitsachen. 2. neu bearbeitete
lund zwar gänz l i ch umgearbeitete) Auflage (Wien 1878). Anhang I V : „Von den von
Verlllssenschllften zu entrichtenden gesetzlichen Gebühren und der Einflußnahme des Ge-
richtes auf deren Bemessung." Unter 1) werden die unmittelbaren Gebühren (die eigent«
lichtn. StsHtsgebühren) behandelt ( S . 283—322); un te res ' d i e anderweitigen Beitrage
(die sog. frommen Vermächtnisse) (S . 322—336); unter 3) wird vom Abfahrtsgelde und
von den.Freizügigkeitsverträgen gehandelt ( S . 336—342). I n engster Beziehung zu
§. 694 steht die mittlere Abtheilung ( S . 322—336).
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ersten Hälfte (§§. 695—712) handelt es nämlich von der „Einschränkung", in der
zweiten ( A 713—726) von der „Aufhebung des letzten Willens". M i t jenem
Worte sind die in der Theorie sog. (zum großen Theile fälschlich sogenannten) „Neben-
bestimmungen" (s. bei §. 695 N. 1) (Louäioio, äien, uioäu«) gemeint; dieses Wort
findet sich in unserem Gesetzbuch in dem Hauptstück von Verträgen, in der Marginal-
note zu §. 897 ff., umfaßt aber dort „Bedingungen, Bewegungsgrund, Zeit, Or t ,
Ar t der Erfüllung, Angeld, Reugeld, Nebengebühren" ;^) in unserem Hauptstücke
findet sich das Wort nicht. — Die erste Materie des 12. Hauptstückes ist von der
zweiten noch tiefer geschieden, die Zusammenfassung der beiden eine noch mehr äußer-
liche, als solches im zehnten Hauptstücke der Fall ist. Dennoch fehlt es nicht ganz
an verbindenden Gedankenfäden, nur sind es die losen Fäden spielender Vergleichung
und Verknüpfung. Zwischen jenen Nebenbestimmungen und dem Widerrufe besteht
die Ähnlichkeit, daß es der Wille des Testators ist, der seiner Anordnung dort eine
Schranke, hier ein Ende setzt. Auch das Ende (kann man den Vergleich weiter
spinnen) sei eine Schranke, und jene Beschränkungen hinwieder könnten der Wirksam-
keit der Anordnung ein Ende setzen. Beim Eintritte der Resolutiv-Bedingung oder
des Endtermins oder bei Nichtbefolgung des Auftrages finde die Honorirung ihr
Ende. Solcher Vergleich ist nun freilich schief, weil hier die Anordnung in Kraft
trat und nur ihrer Wirkung ein Ziel gesetzt ist, während die widerrufene Anordnung
im Keime erstickt ist, nie zur Wirksamkeit gelangt; das eine M a l verliert der
Honorirte das schon Empfangene, das andere M a l hat er überhaupt noch nichts
empfangen.^) Zutreffender schon wäre der Vergleich des Widerrufes mit derDesi-
cienz der aufschiebenden Bedingung; denn auch im letzteren Falle hat die Anordnung
eine effective Honorirung niemals bewirkt: die Erbeinsetzung oder das Vermächtniß
ist hier wie dort vereitelt. Beidesmal hebe der Wille seine eigene Anordnung wieder
auf. Die Bedingung enthalte einen Widerruf für einen bestimmten Fall. Erst
tiefere Untersuchung zeigt den Unterschied: das eine M a l (Widerruf) die Aufhebung
(Entkräftung) einer lex ^r ivata, das andere M a l (Bedingung) eine in Geltung ver-
bleibende lex privata mit doppeltem (positivem und negativem) Inhalte. Der in
der widerrufenen Anordnung Bedachte geht leer aus, weil diese nicht gi l t ; bei ver-
eitelter Suspensiv- oder eintretender Resolutiv-Bedingung zerfällt die Honorirung k ra f t
der Anordnung. Die Redactoren scheinen aber wirklich auch hier an einen Widerruf
gedacht zu haben; es finden sich Anklänge in den Protokollen an diese Vorstellung,^)
ohne daß die Redactoren näher darauf eingegangen wären; wie es denn überhaupt
nicht ihre Sache war, mit rein theoretischen Fragen sich eingehend zu beschäftigen.
Auf jenen Gedanken beruht die falsche Einreihung des §. 720. Er behandelt einen
Modus, dessen Nichtbefolgung (f. §. 709) als Resolutiv-Bedingung wirkt. Der §. 720
ist aber unter die Rubrik „ausdrücklicher Widerruf" eingereiht^°) und Z e i l l e r sagt
( S . 699) bei §. 720: „Eine solche Androhung kann man als eine auflösende Be-
dingung (§. 696), als einen Auftrag (§. 709), oder auch als einen vo r läu f i gen
W i d e r r u f betrachten." —-

Läßt sich nun die Zusammenstellung so verschiedenartiger Fragen kaum billigen,
so verdient doch die Terminologie „Einschränkung" unseren Beifall. Sie paßt wirk-
lich ebensowohl auf die Bedingung, welche die Honorirung auf gewisse Fälle, als auf
die Befristung, welche sie in der Dauer beschränkt, sie paßt auch auf den moäu8
sowohl wegen seiner meist werthmindernden Wirkung, als (und noch mehr) wegen

i) Vgl. He lm 's unten citirten Aufsatz §. 4 : Mi t den „zufälligen Bestimmungen"
meint er die acciäeutialia negotii.

la) Ebenso Czyhlarz Zur Lehre v. d. Resolutiv-Vedingung S. 83 N. 11.
lb) Vgl. Buch er Recht d. Fordgu. (1. Aufl.) S. 62, der bei bedingten Verträgen

in der nicht eingetretenen Bedingung einen stillschweigenden Dissens findet.
io) I n der Reinschrift der Beschlüsse erster wie zweiter Lesung war er der vorletzte

Z. des Hauptstückes und stand unter der Rubrik „vermutheter Widerruf".
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seiner Ähnlichkeit mit der Refolutiv-Bedingung. Und so denn auch auf die Voraus-
setzung ( im engeren Sinne). Wollte Jemand einwenden: auch das Vermächtniß
könnte eine Einschränkung der Honorirung genannt werden, so ist zu antworten, daß
die werthmindernde Bedeutung des uwäu« nebensächlich, unwesentlich sei und wir
das zweite Moment betont haben,^) welches beim Vermächtnisse fehlt; daß wir
übrigens gegen jene Bezeichnung, wenn sie nicht als technische gemeint ist, umsoweniger
einzuwenden haben, als u. E. Vermächtniß und Modus (theoretisch, wie praktisch
betrachtet) allerdings verwandte Institute sind. Doch davon ist erst bei §. 709 ff.
zu sprechen.

M i t der Ueberschrift „Aufhebung des letzten Willens" ist zunächst die Auf-
hebung durch den Willen des Testators gemeint; nur §. 726 geht auf andere Fälle
der Unwirksamkeit. Man beabsichtigte nicht, hier eine vollständige Normirung der nach-
träglichen Ungültigkeit und Unwirksamkeit Zu geben, ^) wie es z. B. das französische
Gesetzbuch im I I I . Buche I I . Titel V . Capitel V I I I . Abschnitt (a. 1035 ff.) thun
wollte (aber freilich nur recht mangelhaft gethan hat). Die in den Lehrbüchern neben
dem Widerrufe behandelte, vom Willen des Testators unabhängige Entkräftung letzt-
williger Verfügungen 4) ist in unserem Gefetzbuche nirgends ex xrotsLso behandelt,
sondern es finden sich die einschlägigen Bestimmungen an verschiedenen Orten zer-
streut.5) S . übrigens bei §.726. —

Ueberschrift und Gliederung dieses Hauptstückes sind aus dem Westgal. G. B.
( I I 14) beibehalten. Z e i l l e r gab in der S . v. 8. M a i 1804 über den Inhalt
des 14. Hauplst. des Westgal. G. B . folgende Uebersicht: „ I . Eingeschränkt kann
der letzte Wille werden: a) durch Bedingungen (§§. 483—491), b) durch Be-
stimmung einer Ze i t , wann das Recht anfangen soll (§§. 492—495), «) durch
Bestimmung eines von der bedachten Person zu erfüllenden Zweckes (§§. 496—499).
I I . Aufgehoben wird der letzte Wille: a) durch einen stillschweigend, mittelst Hand-
lungen erklärten Widerruf (§§. 500—504), d) durch ausdrücklichen (HZ. 505—507)
oder o) durch einen gesetzlich vermutheten Widerruf (§§. 508—512)."«) Ein Blick
auf die Marginalien unseres Hauptstückes ^) zeigt, daß man sich an die Reihenfolge
der Vorlage hier mehr als sonst gehalten hat. —

Die Anordnungen dieses Hauptstückes betreffen, wo nicht das Gegentheil gesagt
ist (s.§§. 713,714,724—726) gleichmäßig Testament und Codicille, Erbeinsetzungen
und Vermächtnisse, was von Z e i l l e r sowohl in der Commission (s. bei §. 695 Abs. I ) ,
als im Commentar ( I I . S . 656 pr.) gesagt wurde. Vgl. auch §§. 695, 700,
701, 702, 7U7, 708. Darum wurde z. V. in §. 696 statt „das Erbrecht" „das
zugedachte Recht" gesetzt; ebenso steht in §.703 „zugedachter Nachlaß" als allgemeiner,
Erbtheil und Vermächtniß umfassender Ausdruck. —

I m 00ILU8 iuris ist der Hauptsitz der Lehre von den Bedingungen im Erb-
rechte: DiF. äs oonäi«. instit. 28. 7, äe oonäio. et äeiuoiistiat. 35. 1, Ooä. äo
iustit. v. 8ul)8t. 8. iLstit. 8nl) «onäicioiie taotis 6. 25, äe conäio. innertis tarn
leFatin i . üäo. 6. 46 ; in den Titeln äe lexat^ (v iz . X X X , X X X I , X X X I I )
und Huauäo äies (ViF. 36. 2 und Oaä. 6. 53) wird auch von Bedingungen und
Befristungen gehandelt; erst darnach sind zu nennen die Titel äs 0 . «t ^ . v i F .
44. 7 und Ä6 V. 0 . v iF. 45 .1 und andere obligationenrechtliche Titel. Der Modus

2) Vgl. B r i n z Pandekten 1. Aufl. S . 1534.
3) Bei der Verschiedenartigkeit der einschlägigen Fälle läßt sich dies rechtfertigen;

an das System eines Gefetzbuches darf man nicht dieselben Anforderungen stellen, wie
an das eines Lehrbuchs.

4) S . z. B. A r n d t s §§. 501-503: „Aufhebung des Testaments: a) durch den
Willen des Testators, b) aus anderen Gründen." Vgl. Wind fche id §. 563.

5) Vgl. das oben S . 394 N. 8 über die Ungültigkeit der Vermächtnisse Gesagte.
6) Die Uebersicht genügt ihrem Zwecke; doch ist sie nicht genau (f. §§. 495, 512).
?) Nichts als eine Zusammenstellung derselben ist die in Z e i l l e r ' s Comment. I I

S . 654 f. gegebene Uebersicht.
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ist ebenfalls im Erbrecht (v iF . 35, 1 , 0oä. 6. 45) und bei der Schenkung (Ooä.
8. 54 (55) behandelt.

Diesem Muster, und dem einiger älterer Lehrbücher, sind unsere Redactoren
gefolgt, indem sie die Lehre von den Nebenbestimmungen im Erbrechte (§. 695 bis
§. 712) und gleichsam nur ergänzend im Hauptstücke von den Verträgen (§. 897 ff.)
behandelt haben. Da ein Gesetzbuch kein systematisches Lehrbuch ist, läßt sich diese
Einreihung wohl billigen; spielen doch nirgends im Rechtsleben die Bedingungen
eine so große Rolle, als in letztwilligen Anordnungen. I m preuß. L. R. w i rd , diese
Materie mehr zerstückelt vorgetragen: im Titel von Willenserklärungen ( I , 4), von
Verträgen ( 1 , 5), von den Verordnungen von Todes wegen ( I , 12) und an anderen
Orten. I m französ. G. B . ist der Hauptsitz der Lehre das Obligationenrecht, und
zwar I I I . Buch I I I . T i t . äs» «antrat«, I V . Cap. äe8 äivvrsß« ßs^öoes ä'odÜFa-
tion8, 86ot. I : ä«8 odÜF. conäitionkilßg («,. 1168—1184), 8Lot. I I : ä«8 odl.
a teiine (a. 1185—1188), wogegen die Behandlung im Erbrechte eine ganz dürftige
ist (s. bes. a. 900, 1040/1041).

Die, hier allerdings besonders mangelhaften, Aufzeichnungen der Protokolle
zeigen auffallende theoretische Blößen der Redactoren. Und dennoch (Dank dem
praktischen Sinne und legislativen Tacte dieser Männer) ist diese Materie im Ganzen
befriedigend normirt, viel besser als im gemeinen Recht. Denn, obgleich, die römischen
Juristen auch hier ihren Scharfsinn nicht verleugnet haben, und viele seiner Details
dem Richter noch heute nützliche Winke sind, im Großen und Ganzen wird sich jede
moderne Gesetzgebung von der römischen Lehre hier emancipiren müssen. Diese ist. nämlich
so vielfach durch die Eigenthümlichkeiten des römischen Erbrechtes und der römischen
Gefchäftsformen eingeengt gewesen, daß sie nicht zu einer vollen und befriedigenden
Entfaltung gelangen konnte. Nationale Eigenthümlichkeiten haben hier eine große
Rolle gespielt, und selbst der Vorwurf der Sophistik und Scholastik kann den römi-
schen Juristen nicht ganz erspart werden.^) Es können nicht schon an dieser Stelle
die tiefgreifenden und löblichen Abweichungen unseres Rechtes vom römischen Rechte
dargelegt werden. Nur andeuten können w i r , daß manche Probleme des römischen
Rechts für uns entfallen, dafür aber neue entstanden sind, an die bisher — weil sie
eben dort sich nicht — wenig gedacht worden ist.. Dahin zählen wir z, B .
die bei §§. 707, 708 behandelten Streitfragen, den bedingten Erbverzicht und.Erb-
vertrag, das negative Testament, den bedingten Widerruf und (was freilich nicht hierher,
sondern zur zweiten Hälfte des Hauptstückes gehört) den Widerruf des Widerrufes.

Das österr. Recht läßt auch negat ive Testamente zu, d. h. letztwillige An-
ordnungen, durch welche Jemand direct von der gesetzlichen Erbfolge ganz oder theil-
weife ausgeschlossen wird. ,,^s soll nicht mein Erbe sein", oder auch „ Is soll nur / / g
bekommen" (während er etwa sonst V4 erhalten hätte). Für die Zulässigkeit solcher
in gehöriger Form errichteter Anordnungen spricht durchschlagend die bei. den Redac-
toren so beliebte Zurückführung der gesetzlichen Erbfolge auf den wahrscheinlichen
Willen des Erblassers. Eine solche Anordnung kann auch bedingt sein; z. B . „wenn
mein Neffe Heinrich die ^. heiratet, soll er von der gesetzlichen Erbfolge in mein
Vermögen ausgeschlossen sein". Offenbar ist dieser Fall nahe verwandt der Einsetzung
unter der negativen Bedingung, „wenn er die ̂ . nicht heiratet"./ Ebenso.ist die Einsetzung

s) Wir sind also ganz anderer Meinung, als die Redactoren des sächsischen Gesetz-
buchs. I n den Motiven (s. S i e b e n h a a r ' s Commentar I I I bei §. 2117) heißt es:
„Wenn irgendwo, so beruht das römische Recht gerade in der L. v. d. Bedingungen der
Testamente auf einer praktischen Basis und ̂ auf einem tiefen Blicke („auf einem Blicke
beruhen"!) in das Innere des Menschen. Von dieser Ueberzeugung durchdrungen, hat
man in das G. B. die gemeinrechtlichen Grundsätze über die Bed. bei Test, im Wesent»
lichen aufgenommen." — So wenig als diesen Worten können wir beistimmen einem Ver-
suche Scheur l ' s , einige besonders anstößige, aber historisch begreifliche Sätze der römi-
schen Bedingungslehre wegzudeuten. (Scheurl Nebenbestimmungen §. 76.) . '
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dieses Neffen unter der Bedingung, „wenn er die ^ heiratet", verwandt mit der Aus-
schließung desselben von der Intestat-Erbfolge unter der Bedingung, „wenn er die ^ .
nicht heiratet". Von hier aus fällt ein Helles Licht auf den oft mißverstandenen §. 808
a. b. G. B., der es dem eingesetzten Verwandten unmöglich macht, die Erfüllung der
Bedingung dadurch zu umgehen, daß er sich ad iutentato erbsertlärt. Denn, indem
der Testator einen gesetzlich zur Erbfolge berufenen Is unter der Bedingung x ein-
setzt, erklärt er, daß ^ nur im Falle x den Nachlaß bekommen solle, sonst nicht;
mithin ist er unter der umgekehrten Bedingung von der Intestaterbfolge ausgeschlossen,
oder im vulgären Sinne „enterbt". Die Bedingung „wenn er x t h u t " für die Ein-
setzung — enthält die Bedingung „wenn er x nicht thut" für die Enterbung.

Fremd war dem römischen Recht auch manche Frage, die mit der Zulassung
der betagten Einsetzung, der Resolutiv-Bedingung bei letztwilligen Honorirungen (s. bei
§. 695) zusammenhängt. . Z . B.kann in den römischen Quellen der Fall nicht be-
rücksichtigt sein, wo die Resolutiv-Bedingung schon bei Lebzeiten des Erblassers eingetreten
ist. Daß hier die Honorirung erloschen ist, kann nicht zweifelhaft sein; die Redac-
toren würden das auf einen Widerruf zurückgeführt haben; wir berufen uns auf die
Ähnlichkeit zwischen Eintritt der Resolutiv- und Ausfall der Suspensiv-Bedingung;
der Resolutiv-Bedingung „wenn x geschieht" ist in der Regel gleichwerthig die Sus-
pensiv-Bedingung, „wenn x nicht geschieht", (§. 708 x r . ) ; s. übrigens auch §. 698
(vk8. „obschon die Erfüllung . . . " ) .

Recht des Erblassers zur Einschränkung oder Aenderung seines letzten Willens. -

§.'695.*) / .

Der Erblasser kann feine Anordnung auf eine Bedingung; auf einen Zeitpunkt;
durch einen Auftrag; oder,*") eine erklärte Absicht einschränken. Er kann auch sein Testa-
ment oder Codicill abändern, oder es ganz aufheben.

I . R e d a c t i o n . Der erste Satz von §. 483 Westgal. G. B. I I . lautete:
„Der Testator kann Jemanden unter besonderen Bedingungen, oder auf eine gewisse
Zeit, oder zu einem bestimmten Zwecke zum Erben einsetzen." . , -

Z e i l l e r änderte ( S . v. 8. M a i 1804) den Text dahin, daß er mit dem
jetzigen großentheils wörtlich übereinstimmt, nur hieß es in der Mi t te : „auf eine
gewisse Zeit, oder einen bestimmten Zweck einschränken". Er begründete diese Aenderung
damit, daß sich ja dieses Hauptstück-nicht bloß auf Erbeinsetzungen, sondern auch auf
Vermächtnisse und Fideicommisse beziehe. Dies bedachte man nicht, als man später
(bei Berathung der jetzigen §§. 709 ff.) den Text dahin änderte: „ . . . Zeit, oder mit
einem A u f t r a g e oder unter einer gewissen ausgedrückten Absicht zum Erben ein-
setzen", da man eben nur an die Ersetzung von „Zweck" durch „Auftrag" und „Ab-
sicht" dachte. Wann dies Versehen berichtigt und der jetzige Text festgestellt wurde,
ist weder ersichtlich,^) noch von Interesse, da es sich dabei um eine rein äußerliche
redactionelle. Berichtigung handelt. Interessant dagegen ist der zweite Satz jenes
§. 463 : „ E r kann auch, wenn kein Vertrag entgegensteht, sein Testament, oder
Codicill abändernder kann es ganz aufheben." Hier wird also der Erbvertrag, wie
es scheint, nach A r t der Hartmann'schen Auffassung in ein Testament und einen
Vertrag zerlegt, und die Möglichkeit eines Vermächtniß-Vertrages statuirt. Z e i l l e r
hat den Zwischensatz „wenn kein Vertrag entgegensteht" gestrichen, mit der Bemerkung:
daß ein Vertrag nicht einseitig aufgehoben werden könne, sei schon anderwärts bemerkt.

*) Zu §. 693—703 gehört Jos. He lm Abhandlung über den Begriff und die
Eintheilung der Bedingungen nach dem osterr. a. b. G. B., Ztschft. f. öfierr. Rechtsgel.
1825 I S . 204—238.

**) I n der I . G. S . fehlt dieser Beistrich.
i) Schon in der Reinschrift der Beschlüsse erster Lesung stimmt der §. (393) von

Anfang, bis zu Ende mit dem jetzigen Texte wörtlich überein.
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I m Commentar ( S . 653) verweist er einfach auf seine Bemerkungen zu §. 552
Nr. '3 ( S . 415 f.). An den §. 483 knüpften sich weder Monita noch eine Debatte,
und da auch Z e i l l e r ihn fo oberflächlich behandelte, so vermissen wir. hier z. B . die
so wünschenZwerthe Aufklärung über die Frage nach dem Vermächtnißvertrag (f.
§. 1255 ff.), und §. 695 wird für uns ganz bedeutungslos. — Die in anderen
Sitzungen vorgekommenen, den Vermächtniß-Verrrag betreffenden Andeutungen werden
wir an späteren Stellen (bei § . 9 5 6 und bei den Erbverträgen) besprechen.

I I . §. 695 ist nichts, als eine müßige Inhaltsübersicht des Hauptstückes, an
dessen Spitze er steht, ähnlich wie der §. 1217; vgl. auch§. 1342, §. 1375. Daraus
erklärt sich auch die Erwähnung der „Absicht", welche nur der Vollständigkeit wegen
geschah, aber insofern unpassend ist, als § . 7 1 1 gerade die negative Bestimmung ent-
hält, daß mit der „erklärten Absicht" in der Regel keine Einschränkung gesetzt sei.
Näheres s. bei §. 709 ff. Abs. V I , vgl. auch Abs. H i . t. I n alten Werken findet
man unter den Nebenbestimmungen^) noch äeinonstratio und oansa aufgeführt;^)
auch darüber ist a. a. O . die Rede. — Die bloß doctrinäre Natur der M . 695,
696 ist übrigens in den Marginalien des Gesetzes selbst damit anerkannt, daß erst
die §§. 697 ff. a l s , « V o M M c n " bezeichnet werden.

I I I . Bed ingung^ ) ist die Einschränkung der Disposition (hier der Honorirung)
auf einen (vom Testator angegebenen) Fal l , welcher selbst auch „Bedingung" genannt

la) Wir glauben, daß dieser Ausdruck etwa für 6ie8 und luoäuL, aber gar nicht
für eouäicio und cau8a paßt. Unwillkürlich erzeugt er die Vorstellung von etwas Neben-
fächlichem, minder Wichtigem, oder doch die einer bloßen Modification, und doch ist der
Unterschied von bedingt und unbedingt oft nicht geringer als der von Ja und Nein.
Vollends unpassend ist die Anwendung auf das Causalmoment der Geschäfte unter Leben-
den. — Viele Irrthümer sind auf diesen unpassenden Sprachgebrauch zurückzuführen (f. bei
L. 697 Abf. I I ) ; es ist daher diese terminologische Frage nicht so gleichgültig, wie Unger
Z. 16 Anm. 3 a. E. meint, der doch selbst früher sick im gleichen Sinne, wie wir geäußert
hat; f. Unger System I I §. 82 N. 3 und §.83 N. 3. — Scheur l setzte den Ausdruck
sogar auf den Titel seiner Monographie, gibt übrigens zu, daß er „falsche Vorstellungen
erregen kann" (S. 2). S. freilich auch W i n d scheid §. 86 N. 3.

ib) S. Höpfner §. 575 f., Mackeldey §. 653 und §. 711.
2) Aehnlich wie „enuäieio" hat auch „Bedingung" verschiedene untechnische Bedeu-

tungen. Es bedeutet zuweilen den V e r t r a g , und zwar vom Standpunkte des Pro-
mifsars aus betrachtet, wie „bedingen" durch Vertrag festsetzen bedeutet (ähnlich eouäieio
von oon-äieere; vgl. „Ausgedinge"; „sich bedingen, sich ausbedingen" — sich versprechen
lassen, vgl. Ltipulari). So in §. 105: „Bedingungen in Absicht auf Vermögen und
Unterhalt"; §. 995 „Zinsen, welche ohne ausdrückliche Bedingung aus dem Gesetze
gebühren"; vgl. §. 1001, §. 1502: es kann nicht „eine längere Verjährungsfrist. . .
bedungen werden." Oefter noch geht es auf den Vertrags-In ha l t (§8. 983, 1086,
1103, 1115. 1122, 1167, 1210, 1287, 1370) oder einzelne Theile („Punkte") desselben,
z. B. die Gegenleistung, die Erfüllungszeit, die äicta, et prouÜ852. (s. §. 273: „unter
gefährlichen Bedingungen geschlossene Borgverträge; §. 922, §. 1133, §. 1154); fo sagt
man: „unter günstigen Bedingungen verkaufen"; vgl. meliorem eouäieioueill taeer«
(1.1 D. äe in 6i«N aää. 18. 2); „unannehmbare Bedingungen einer Offerte". Daher auch
„Bedingung" — Nebenvertrag: §§. 1071,1072 „Bedingung des Wiederverkaufes oder Wieder-
kaufes" (im §. 1083 geht diese Bedeutung in die technische über); §. 1371 mit der Randnote
„unerlaubte Bedingungen" spricht von ungültigen „Bedingungen und Nebenverträgen"
des Pfllndvertrages. — Zuweilen ist „Bedingung" soviel, als „nähere Maßgabe", fo in
§. 842. I n §. 1347 erklärt sich „die den Bürgen zu Statten kommende Bedingung"
aus §. 1355 („erst dann belangt werden, wenn der Hauptschuldner n ich t . . . erfüllt hat"). —
Oft werden die gesetzlichen Erfordernisse oder Voraussetzungen eines Erwerbes, einer
Verfügung u. f. w. „Bedingungen" genannt; vgl. z. B. §Z. 18, 29, 775 und die Marginal«
note zu Z. 797. O u r in diesem Sinne kann der Mangel eines gültigen Testamentes
als „Bedingung" der gesetzlichen Erbfolge bezeichnet werden; während manche österreichische
Schriftsteller an eine Bedingung im techn. S . denken und damit zu ganz unhaltbaren
Resultaten,' namentlich über die Beweislast, gelangen; f. darüber und dagegen Ferd .
Schuster Comm. z. Ges. über das Verfahren außer Streitsachen. 2. Aufl. S. 169 Note.)
Zuweilen bedeutet „Bedingung" soviel als' „Vorbehalt"; „bedingte Erbserklärung" ist die
Antretung mit Vorbehalt des Inventars (cum deueüoio iuveutai-ii); in §. 1071 und
§. 1072 werden gewisse pacta aäiecta im Texte „Bedingung", in. den Marginalien „Vor-
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wird. Jenes kann man die subjective, dieses die objective Bedeutung nennen. Diese
liegt sowohl dem ersten Satze (nicht auch den folgenden) des §. 696 („Bedingung heißt
eine Ereignung"), als dem §. 695 zu Grunde: „ a u f eine Bedingung einschränken"
s--- auf einen gewissen Fal l einschränken), während in dem analogen § . 6 1 preuß.
L. R. I 12 es heißt: „durch Beifügung einer Bedingung" (also im subject. Sinne),
wie es in unserem §. weiter heißt „durch einen Auftrag". Jene Bedeutung wird
vollends außer Zweifel gestellt durch die Parallele mit den Worten „auf einen Z e i t -
punk t " ; denn „Zeitpunkt" hat immer die objective, wie „Zeitbestimmung", „Befristung",
„Betagung" die subjective Bedeutung (vgl. übrigens bei §. 704 ff. Note 25). —
Ueber das Wefen der Bedingungen wird bei §. 696, über ihr Verhältniß zur Ve-
tagung und zur Auftage ebendaselbst, über die E in the i l ungen der Bedingnngen bei
den §§. 696—699 die Rede sein. — Vom „Auftrage" ist in §§. 709 ff., von der
„erklärten Absicht" in §. 711 die Rede.

I V . Daß der Testator in der Freiheit, von welcher der erste Satz des §. 695
spricht, durch das Pflichttheilsrecht befchränkt wird, wird bei §. 774 gezeigt werdend)
Zu dem Schlußfatz des §.695 verweisen wir auf unsere Bemerkungen über die Wider-
ruflichkeit (§. 552) oben S . 60 f.; über das Verhältniß der Begriffe „letztwillige Ver-
fügung" und „ V . auf den Todesfall" s. ebd. S . 61 ff. — „Der Testator ist, unge-
achtet des festesten Vorsatzes oder der feierlichsten Versicherung, daß es unabänderlich
bei seiner Erklärung verbleiben soll, noch immer berechtigt, seine Erklärung abzu-
ändern."^) Derogatorische Clauseln sind zwar nicht, wie nach gemeinem Recht nichtig,
aber sie „verhindern den Erblasser nicht, seinen letzten Willen zu verändern" (§. 716).^)
Erbverträge können nicht einseitig, sondern nur mit Willen beider Paciscenten
abgeändert oder aufgehoben werden (f. §. 602 und §. 1249 ff.). Dagegen sind
gemeinschaftliche Testamente, selbst wenn sie correspectiv sind, jederzeit einseitig wider-
ruflich (f. bei §. 583 Abs. I V , S . 167 f.). Schenkungen auf den Todesfall sind bald
einseitig widerruflich, bald nicht (s. §. 603 und §. 956).

Arten der Einschränkung des letzten Willens:
1. Bedingung.

§. 696. < > ^
Eine Bedingung heißt eine Ereignung, wovon ein Recht abhängig gemacht wird.

Die Bedingung ist bejahend oder verneinend, je nachdem sie sich auf den Erfolg, oder
Nichterfolg der Ereignung bezieht. Sie ist aufschiebend, wenn das zugedachte Recht erst
nach ihrer Erfüllung zu feiner Kraft gelangt; sie ist auflösend, wenn das zugedachte Recht
bey ihrem Eintritte verloren geht.

I . Redac t ion . Der §. 484 Westgal. G. B . I I . stimmt mit der zweiten
Hälfte unseres §. überein, nur hieß es beidesmal „das Erbrecht", wo jetzt auf
Z e i l l e r ' Z Antrag (S . v. 8 . M a i 1804) der allgemeinere Ausdruck „das zugedachte
Recht" steht. Die erste Hälfte wurde nachträglich (S . v. 14. Ma i ) hinzugefügt,
anläßlich der Berathung über den §. 491 Westgal. G . B . I I , welcher so beginnt:

behalt" genannt; vgl. §. 1083. — „Voraussetzung" und „Bedingung" sind zum großen
Theile synonym. Das erstere Wort wird bekanntlich feit Windscheid in einer engeren
Bedeutung als ein technisches gebraucht. Nie älteren Juristen sprachen auch in den
Fällen, an welche dabei gedacht ist, von „Bedingung". Auch wird dieses Wort gebraucht,
um couäieio und Voraussetzung zusammenzufassen. Vgl. Helm a. a. O. §. 1 und §. 4.

3) Die der Hinterlassung des Pflichttheils hinzugefügte Bedingung wird gestrichen.
Der Unterschied zwischen diesem Falle und etwa den von §. 697, §. 698 i. k. liegt darin:
in diesen Fällen hat die Streichung ihren Grund in der Beschaffenheit der Bedingung,
dort (in §. 774) in der Beschaffenheit der (pflichtmäßigen und nicht zu schmälernden)
Hinterlassung.

4) Ze i l l e r S . 695 (bei §. 716), Z. 1.
5) Näheres darüber unten bei 8- 716; inZbes. über den Fal l , wo ein Testament

sich selbst als „unwiderruflich" bezeichnet s. dort Abs. V I Z. 6.
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,/Durch verneinende Bedingungen, durch solche nämlich, die sich auf den Nichterfolg
einer Ereignung gründen . . . "^) — Aus diesem stückweisen Zustandekommen mag
sich auch der schillernde Sprachgebrauch erklären; denn im ersten Satze steht das Wort
Bedingung im objectivem Sinne (das bedingende Ereigniß), im zweiten ist die subjective
Bedeutung die wahrscheinlichere (a,rF. vbs. „sich auf . . . bezieht", während es sonst
Wohl hieße „darin besteht" oder dergl.); im dritten Satze und in der Marginalnöte
ist die subjective Bedeuwng unzweifelhaft, d. h. „Bedingung" bedeutet hier den be-
dingenden Theil der Anordnung (vgl. bei §. 695 Abs. I I I ) . — Während §. 695
die Gliederung des ganzen Hauptstückes andeutet, enthalten die §§. 696—699 die
Eintheilung der Bedingungen. ' , ^

I I . Die weitläufige romanistische L i t e r a t u r 2) der Lehre von den Bedingungen
ist nicht von dem gleichen unmittelbaren Interesse für das Verständniß des österreichischen
Rechts, wie man es bei einer so allgemeinen Materie erwarten möchte. Denn das
römische Recht hat hier keineswegs seine Entscheidungen aus der Natur der Bedingung
geschöpft, sondern vielmehr aus der Natur der verschiedenen bedingten Rechtsgeschäfte
und deren Formen. Die Lehre von den Bedingungen konnte sich nicht frei entfalten,
sondern war durch historisch gegebene Eigenthümlichkeiten behindert; die allgemeinen
Gedanken mußten sich einem spröden positiven Stoff anbequemend) Dazu kommt,
daß das Verdienstliche jener Literatur mehr in dem Erforschen des Einzelnen, in der
Zusammenfassung unzähliger im ganzen corpus inns und den übrigen Rechtsquellen
zerstreuter Entscheidungen unter allgemeinere Gesichtspunkte, in der Nachweisung
historischer Zusammenhänge besteht, als in der Begründung derjenigen principiellen
Gedanken, welche über das römische Recht hinaus Geltung haben, so viel Veachtens-
werthes auch hierüber gesagt worden ist. Am wenigsten befriedigend ist die Analyse
des Begriffes. I n den Ansichten über das Wesen der Bedingung herrscht eine Zer-
fahrenheit, die theils in mangelhafter psychologischer Beobachtung, theils in der Mehr-
deutigkeit des sprachlichen Ausdrucks ihre Gründe hat; manche anscheinend principielle
Differenz ist kaum mehr als ein Wortstreit. Die Bedingung wird als eine WillenZ-
beschränkung desinirt (s. auch die Marginalnote zu unserem §.) und dann darüber
gestritten, was eigentlich beschränkt und was in's Ungewisse gestellt, unentschieden
gelassen werde, wobei namentlich die Vieldeutigkeit des Wortes „der Wil le" Ver-
wirrung anrichtet. „Wil le" bedeutet 1) eine Potenz des Ich, wie Gedächtniß, Urtheils-

1) Das (offenbar erst geraume Zeit nach der Sitzung verfaßte) Protokoll sagt bei
§. 696 (484): „Indessen wurde dieser §. zufolge der in der S. v. 14. Mai bei dem §. 491
gepflogenen Berathung auf die in dem dortigen Protokolle enthaltene Art testiert." I n
diesem letzteren steht der jetzige Text des §. '696 mit folgender Notiz: der Vizepräsident
v. H a a n habe auf die Nothwendigkeit hingewiesen, eine Erklärung von „verneinenden
Bedingungen" zu geben. „Zufolge dieser Bemerkung und einer bei §.496 nachfolgenden
Erinnerung wird folgende Definition aufgestellt, aber auf Z e i l l e r ' s Antrag dem §. 484
einverleibt." Vgl. unten bei §. .707 f. Note 5.

2) Alte L i te ra tu r bei Glück IV S. 472 N. 29, dazu v o u s N u n V I I I 30—34,
XV 8—12; dann bei Müh lenbruch X I . I S . 45 f. N. 78. Die neuere Literatur ist ver<
zeichnet bei A r n d t s §. 66 Anm. 1, A. 2 a. E., §. 67 Anm. 1 und 2, §. 71 A. 1, §. 72
A. 1 ; dann bei Windscheid I §. 86 in den Noten, §. 88 N. *, §. 89 N. », §. 90 N. 1,
§. 91 N. 1, 3, H. 93 N. 1, §. 94 N. *. Daß wir hier von dem Abdruck eines Ver-
zeichnisses der Titel der überaus zahlreichen Schriften und Aufsätze absehen, die in diesen
so verbreiteten Lehrbüchern angegeben sind, erscheint durch diesen Umstand und das Ver-
hältniß dieser Literatur zur österr.. Gesetzgebung gerechtfertigt. — Oesterreichische
Literatur: die Aufsätze von He lm (f. bei §.,695) und Ha rum (s. bei §. 698); Unger
System I I §.82, Erbrecht §. 16; DworZak in Haimerl's österr. Vjschft. X V . S . 235 ff.;
Sch i f fner Lehrbuch §. 127; endlich indem soeben erschienenen I I . Thl. von Burckhard
System des österr. Privatrechtes §. 88, woselbst auch eine umfassende üiteraturnachweisung.

3) Wir müssen uns hier auf so vage Andeutungen beschränken. Wem sie nicht
genügen, braucht z. B. nur die Schrift von Enneccerus über Suspensiv-Bedingung und
Anfangstermin (1871) zu durchblättern, um eine concrete Vorstellung davon zu bekommen,
was wir meinen. - .
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kraft, 2) den psychologischen Hergang des actuellen Wollens> 3) den einzelnen WillenZ-
beschluß a) als innerlichen, d) als erklärten, 4) seinen Inhalt , das Gewollte.^)

Die Bedingung betrifft nicht das Moment der Erklärung; die „bedingte
Willenserklärung" ist nicht die bedingte Erklärung eines Willens, sondern die Er-
klärung eines bedingten Willens.^) Ebensowenig liegt das Besondere des bedingten
Rechtsgeschäfts in dem Verhalten des objectiven Rechtes; dieses bringt den (nicht
Hitiosen) bedingten Willen ebenso zur Geltung, als den unbedingten.^) Die Bedingung
ist auch keine Modalität des Willens (des Willens im subjectiven Sinne), sondern eine
nähere Bestimmung des Gewollten (des Willens im objectiven Sinne). Der bedingte
und der unbedingte Wille sind unterschieden nur in ihrem I n h a l t / ) Auch darf
man bei der bedingten Willenserklärung keineswegs an einen doppelten Willen denken;
der Willensact, der Beschluß ist auch hier einheitlich. Eher kann man von einem
doppelten Inhalte desselben sprechen. Doch ist auch dies vorsichtig zu verstehen; es
handelt sich nur um die Analyse und Verdeutlichung des Willens-Inhaltes. Also
nicht etwa so: Der Testator wi l l , daß ^ im Falle x sein Erbe werde; und dann
will er, daß^. im Falle nicht-x sein Erbe nicht werde. Dieses ist nicht neben jenem,
fondern i n und m i t jenem gewollt. Es ist dasselbe, als ob es hieße: „ n u r im
Falle x soll ^ mein Erbe sein". I n jeder beschränkten und näher bestimmten (z. B .
durch eine Zahl bestimmten) Erklärung liegt ein negatives und ein positives Moment,
die sich von einander so wenig trennen lassen, als die convexe und die concave Seite
einer Kreislinie. Wer dem Kaufmann sagt: „ Ich wi l l von diesem Tuch 3 Meter
haben", negirt damit zugleich, daß er mehr davon haben wollet) Stärker tritt das
negative Moment bei einer bedingten Willenserklärung hervor, weil die unbedingte
die Regel ist; hier muß dem Erklärenden das in seiner Anordnung enthaltene „ n u r "
zum Bewußtsein kommen. Wenn er hinterdrein sagen würde, er habe für den Fall
nicht-x überhaupt nichts gewollt, so träfe buchstäblich der Vorwurf Zu: „er weiß
nicht, was er wi l l " , s)

4) Z. B. „dein Wille ist geschehen."
5) Unger System I I S. 57. Vgl. Burckhard I I S . 320 f.
6) EZ kann zu Mißverständnissen führen, wenn man mit Windfcheid §. 86

N. 32 sagt: Des bedingten Willens „besondere Eigenschaft besteht in der Abschwächung
seiner Intensität, seiner Kraft. Er schafft nicht allein, sondern nur in Verbindung mit
einem gewissen Umstände." Letzteres ist z. B. bei der puren Erbeinsetzung auch der Fal l ;
der Eibe muß den Testator überlebt haben u. f. w.

62) Gegen die Formel: „Der Wille beschränkt sich selbst" s. jetzt auch Burck«
hard S. 323 (vgl. S. 321).

7) Vgl. darüber H ofmann Titulus und Modus (1873) S . 102 N. 99. Ungenau
ist die Wiedergabe dieser Ansicht bei Windscheid a. a. O. 2.) Nicht ein doppelter,
sondern ein einheitlicher Wille wird für die (Suspensiv») Bedingung angenommen (f. oben
im Texte); b) es geht diese Ansicht nicht dahin, „daß für den Fall des Ausfalls der
Bedingung nicht gewo l l t fei". Zwischen „er will nicht" und „er w i l l , daß nicht",
zwischen Nichtexistenz eines Willens und Existenz eines Willens mit negativem Inhalte
liegt ein erheblicher, bei Aufstellung jener Wesensbestimmung nicht übersehen« Unter-
schied. Vgl. Note 9.

s) Nur, daß bald diese, bald jene Seite deutlicher in's Bewußtsein tritt; die negative
z. B. wenn jener Satz die Antwort auf die Frage des Kaufmanns ist, ob er Einem den
„ganzen Rest" (der etwa 6 M. hat) geben dürfe.

9) Damit zerfallen die Einstreuungen, welche Burckhard S. 360 gegen obige
Auffassung gemacht hat. Ueber den Unterschied „des conträren und des contradictoiischen
Gegensatzes" waren wir nicht im Unklaren (f. N. 7). Sophistisch ist das Beispiel mit dem Legate.
Das Gesetz nimmt eben (§. 660) im Zweifel an, daß es sich um zwei verschiedene Legate
handle; die an zweiter Stelle erwähnten 1000 ft. sind nicht dieselben, wie die erst-
genannten. I n der bedingten Zuwendung von 1000 fl. liegt allerdings die Erklärung,
daß ^. diese 1000 fl. nur im Falle x haben solle, sonst nicht. Bezüglich der bedingten
Erbeinsetzung behauptet B. : „Es ist unrichtig, daß der Testator nothwendig will, daß 2
nicht fein Erbe werde, wenn x nicht geschieht. Er will in diesem Falle nur nicht, daß
2 in Folge seiner vorliegenden Erklärung Erbe werde . . . " Dies ist nicht nur Psycho»
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Auch die bedingte Willenserklärung ist Ausfluß eines perfecten Willensbeschlusses.
Weder das Wollen, noch die Wirksamkeit desselben ist aufgeschoben; es ist nicht
anders , sondern Anderes gewollt, als bei der puren Anordnung. Das Nicht-
erben Z. B . ist auch eine Wirkung des Willens. Wohl aber ist die Honorirung in's
Ungewisse gestellt. Sehen wir uns darauf hin die bedingte und die unbedingte Erb-
einsetzung an. Auch bei dieser ist es zur Zeit der Anordnung ungewiß, ob der Ein-
gesetzte die Erbschaft erlangen werde. Er erwirbt sie nicht, wenn er früher stirbt
als der Erblasser; ebenso nicht, wenn er erbunfähig wird, wenn er ausschlägt.
Neberall aber ist hier das Nichterwerben keine Folge des letzten Willens. I m Falle
der Deficienz der Bedingung dagegen bekommt der Eingesetzte gemäß dem Willen
des Testators nichts. Er geht leer aus, weil der Erblasser es so gewollt hat. Das
Gesetz respectirt in der Ausschließung des Eingesetzten hier den letzten Willen eben-
sosehr, als wenn es impista oonäicions den Eingesetzten als Erben anerkennt. I n
jenen Fällen wie in diesen wird der Eingesetzte nicht Erbe; dieses stellt sich aber dort
als Vereitelung, hier als Erfüllung der letztwilligen Anordnung d a r . ^ ) — Unrichtig
ist ferner die Meinung, daß durch die (Suspensiv-) Bedingung die Existenz des
Rechtsgeschäftes hinausgeschoben oder unsicher gemacht sei; dieses besteht nicht nur
factisch, sondern hat auch rechtliche Wirkungen/") nur andere, als das unbedingte,
weil eben hier und dort Verschiedenes gewollt ist; von diesen rechtlichen Wirkungen
einer bedingten Honorirung xenäonto oonüioiouß handelt §. 707 a. b. G. V .

I I I . „Eine Bedingung heißt eine Ereignung, wovon ein Recht abhängig gemacht
wi rd" G . 696 xr.) . Hier wird der bedingende Umstand desinirt, die Bedingung im
objectiven S innes) , also nicht die Bedingung als Moment des Willens und auch nicht
als Theil der Erklärung, der Anordnung. „Ereignung" (veraltet für „Ereigniß") paßt
nicht gut auf negative Thatsachen. „Abhängig gemacht w i rd" deutet an, daß dies
durch Privatbelieben geschieht, also die Abhängigkeit nicht schon im objectiven Rechte
begründet sei. Insofern ist diese Definition besser, als die ähnliche in H ö p f n e r ' s
Instit. §. 490: „Bedingung h e i ß t . . . ein äußerlicher Umstand, von welchem ein
gewisses Recht abhängt."

Die in der modernen Wissenschaft herrschende Definition lautet: „Bedingung
(oonäitio) heißt der Zusatz einer Willenserklärung, welcher das Dasein eines Rechts-
verhältnisses von einem künftigen, ungewissen Ereigniß auf willkürliche Weise abhängig
macht . "^) EZ sollen damit als Scheinbedingungen ausgeschlossen werden die oonä.
in pra686U8 v. praeteritnin reiatao (eonoextas), die nothwendigen, unmöglichen
Bedingungen, und solche, welche ohnehin schon nothwendige Voraussetzungen des Rechts-
verhältnisses sind.^) Gegen diese Lehre hat F i t t i n g in einem klar geschriebenen

logisch unrichtig, sondern würde auch zu falschen Entscheidungen führen. Wer einen Ver-
wandten, der ad inteLtaw sein Erbe wäre, unter der Bedingung x einsetzt, w i l l , daß
diefer im Falle nicht-x sein Erbe nicht werde. Es würde dem Eingesetzten (selbst
wenn er der einzige wäre) nichts nützen, wenn er, um sich der Erfüllung der Bedingung
zu entziehen, die Erbschaft ausschlagen würde; s. §. 808. Vgl. oben S- 539.

92) Dies wird auch von Scheur l verkannt; so sagt er z. B. S . 74: „Die Bed.
einer Willenserklärung verknüpf t . . . die Wirksamkeit oder Ge l t ung des erklärten
Willens unzertrennlich mit der Verwirklichung einer thatsächlichen Möglichkeit..." S . 75
H. 20: „Was durch die bedingte Willenserklärung eigentlich zu einem Bedingten gemacht
werden soll, ist die Geltung des Willens . . . " S . 93 §. 25: „Bed. ist die Nebenbestim-
mung einer rechtlichen Willenserklärung, wodurch die Ve rw i r k l i chung des W i l l e n s
an die Verwirklichung einer bestimmten thatsächlichen Möglichkeit gebunden wird."

" ) Richtig Windschcid §. 86 Note 3^ a. E.
" ) B u r k h a r d nennt im Inhalts-V. (S. XXI I I ) die V. im subj. S . „Bedingnis".
22) Die Worte sind von S a v i g n y (System I I I S . 121), die Gedanken Gemein-

gut; s. die Nllchweisungen bei F i t t i n g im civil. Arch. 39. Bd. (1856) S. 309 und bei
Enneccerus S . 85 f. Die Mitte zwischen dieser und der früher angegebenen alten
Definition hält die bei F i t t i n g S. 310 angeführte.

13) Vgl. S l l v igny §. 116, A rnd ts '§ . 66.
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und anregenden Aufsätze ^ ) Heils wohlbegründete, cheils unbegründete Einwendungen
erhoben. E r hat bewiesen, daß die Unstatthaftigkeit der Zusetzung von Bedingungen
bei gewissen römischen Rechtsgeschäften (1^. ?7 D. äe R. ŝ. 50. 17) sich auch auf die
sog. uneigentlichen Bedingungen bezogt ) Auch darin ist ihm zuzustimmen, daß man
das bedingende Ereigniß nicht den gesetzlichen objectiven Erfordernissen des Rechts-
geschäftes coordiniren, sondern darin „nur eine besondere Gestaltung der Willens-
bestimmung erblicken dürfe" (S . 329). Aber er geht wohl andererseits zu weit,
wenn er nur die subjective Seite betrachtet, die eigentliche Bedingung desinirt als
„Abhängtgmachung des Willens von der Wahrheit eines äußeren, als objectiv ungewiß
gedachten Umstandes" ( S . 349). E r nennt jede ans die Zukunft gestellte Bedingung
eine eigentliche, nur die oonä. in Possens oder in vrayteritnin co l l a t e seien
uneigentliche. Noch weiter geht der ihm übrigens beistimmende Unger ^ ) , indem
er auch die zuletzt genannten als eigentliche Bedingungen ansieht. Die Mehrzahl der
Schriftsteller aber hat sich gegen diese, mit den römischen Quellen nicht übereinstim-
mende, Ansicht und für die herrschende Lehre erklärt.^)

14) „Ueber den Begriff der Bedingung" a. a. O . S . 305—350.
15) S . 311, 316 f., 339—341 und M 8 L i m ; hierin zustimmend A r n d t s §. 68

Anni . 1. — F i t t i n g (Nr. 30 ff.) untersucht die Gründe, welche bei den einzelnen Ge-
schäften das Verbot der Bed. erklären. An ihn schließt sich an, die Untersuchung in's
Einzelne weiter führend, E n n e c c e r u s (f. N.3) S . 5—84, so sehr er von ihm hinsichtlich
der begrifflichen Fragen abweicht (s. unten). F i t t i n g und E n n e c c e r u s (8- 3) ver-
werfen eine allgemeine Erklärung der 1^. 77 eit. aus dem ri'Zor iur is und dem Forma-
lismus des römischen ins civi le, ohne damit auf die Erklärung aus den einzelnen Formen
zu verzichten, welche dieses oder jenes Geschäft — wenn auch nicht im Justinianischen,
so doch im früheren Recht hatte (s. z. B . F i t t i n g S . 341, 343; E n n e c c e r u s Z. 5).

16) System I I S . 58 ff., bes. N . 5 und 15; Erbrecht §. 16 Anm. 6. Offenbar
verwirft U n g e r die ganze Unterscheidung von wahrer und uneigentlicher Bedingung
darum vollständig (und auch von F i t t i n g möchte man es erwarten und ist überrascht,
daß er gegen Ende des Aufsatzes einlenkt) — weil 1) i n rerum natura überhaupt nichts
ungewiß sei ( F i t t i n g S . 320); 2) weil dem Einzelnen auch ein Anderen bekanntes Er-
eigniß unbekannt, ja 3) eine gegenwärtige Thatsache Allen unbekannt sein könne, z. B .
welchen Geschlechtes ein nasciturus sei ( F i t t i n g Nr . 17).

I?) D w o r z a k in Haimerl's Vjschft. X V . Bd . (1865) S . 235 ff. Gegen F i t t i n g :
A r n d t s , V a n g e r o w , W i n d s c h e i d , gegen Beide (F . und U n g e r ) sehr entschieden
und ausführlich, in der Hauptsache überzeugend E n n e c c e r u s S . 88 ff., bes. 96 ff., 113 ff.
M i t Rücksicht auf die in N . 16 angedeuteten Einwendungen wi l l er den Ausdruck „objec-
tive Ungewißheit" vermeiden ( S . 98 ff.), andererseits genüge nicht subjective Ungewißheit,
sondern „es muß die zur Bedingung gesetzte Thatsache durch ihre Natur (zur Zeit des
Setzens der Bedingung) dem menschlichen Erkenntnißvermögen entzogen" ( S . 100), also
„allgemein ungewiß" ( S . 88) sein (vgl. §. 6 ^. 6« V . 0 . 3. 15 mi t I . . 38 v . äs N. 0 .
12. 1), andererseits darf sie nicht für immer unerforschlich sein ( S . 107 f.). Eigentliche
Bedingungen seien „die nicht nur für die betheiligten Personen, sondern allgemein ungewisse
Bedingungen, welche eine (nicht schon kraft Rechtssatzes eintretende) Pendenz des Rechts-
gefchäftes bewirken" ( S . 88 und S . 140). Ueber die Fälle allgemein ungewisser gegen-
wärtiger Thatsachen s. S . 100ff. S ie sind eigentliche; darum ist das Moment „zukünftig"
nicht zu urgiren. Uneigentliche dagegen seien wirklich alle von der bisherigen Lehre so
bezeichneten vier Arten (s. z. B . A r n d t s §. 66), namentlich auch ganz allgemein die
couäicio iur is exvreska ( S . 125 ff.), selbst dann, wenn die Hinzufügung in der Meinung
und Absicht geschehen ist, dadurch eine eigentliche Bedingung zu setzen ( S . 132). Es
hänge also keineswegs vom Belieben der Parteien ab, eine eonä. iur i8 als wahre Be -
dingung zu setzen. E. stimmt hier mit A r n d t s überein, welcher treffend bemerkt, daß
die scheinbaren Ausnahmen sich auf Fälle reduciren, wo eine „sonst nicht e i n t r e t e n d e
Beschränkung gesetzt sein konnte und gesetzt sein wollte" (§. 66 Z . 4 und Anm. 10). V g l .
W i n d f c h e i ' d Z. 87 N . 8 und jetzt auch U n g e r selbst (Erbrecht §. 16 A. 6). — D ie
couc!. iur is nennt man „stillschweigende Bedingungen", conä. tacitae (I>. 68 v . 6e iure
äot. 23. 3, I. 99 v . äk oonä. et äeiu. 35. 1) (vgl. über den römischen Sprachgebrauch
E n n e c c e r u s §. 17). Absurd aber ist es (so häufig es geschieht), jenen Namen auch den

Pfllff und Hllfmlllm, Commentar z. b. Ges. Vuch. I I , 4.
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Betrachten wir die ganze Frage rein begrifflich, also von positiven Satzungen
absehend, so kann eine gewisse Berechtigung beider Standpunkte, des subjective« wie
des objectiven, nicht zweifelhaft sein; kann man doch die Erscheinungen sehr Wohl
nach verschiedenen Eintheilungsgründen betrachten. Vom subject iven Standpunkt
wird man dann nur auf das Bewußtsein des Verfügenden sehen; befindet er sich
in keiner Ungewißheit, so hat er in Wahrheit gar nicht oder unbedingt gewollt.
Zukunft, Gegenwart, Vergangenheit der bedingenden Thatsache sind dann an sich
gleichgültig ^ 2 ) ; ebenso kommt aber auch nichts darauf an, ob eine Pendenz bewirkt
werde oder nicht. Vom object iven Standpunkt aus kann nur diese, als eine
eigenthümliche Wirkung bedingter Rechtsgeschäfte, in Betracht kommen; dann aber
(und dieses wird meistens übersehen) käme es bei letztwilligen Verfügungen nicht auf
die Zeit derselben, sondern auf die des Todes des Erblassers an, da vivo testators
letztwillige Anordnungen keinerlei Rechte oder Verbindlichkeiten hervorbringen, also
vorerst auch noch von keiner Pendenz die Rede sein kann. Wi l l man dieses ver-
meiden, so muß man sagen: Eigentliche Bedingungen sind solche, welche eine Pen-
denz bewirken können, gleichviel ob diese Wirkung in conoreto eintritt oder nicht.—
Gegen jeden dieser Gesichtspunkte drängen sich aber auch sofort ernste Bedenken auf;
gegen den letzteren, weil er zu einem iäsiu per iäem führt (eigentliche Bedingungen haben
die Wirkung x ; Bedingungen, welche die Wirkung x haben, sind eigentliche), ein
Bedenken, welches freilich verschwindet, sobald man sich gesteht, daß es sich lediglich
um eine terminologische Frage handle.^) Wäre freilich eine andere Wirkung (v) mit
den sogenannten eigentlichen Bedingungen verbunden, und nur mit ihnen, so könnte man
sagen: „Bedingungen, welche an sich die Wirkung x hätten, haben die Wirkung v" .
Seit man aber sich überzeugt hat, daß die 1^. 77 I ) . äe R. ?. 50. 17 keineswegs
auf die sogenannten eigentlichen Bedingungen beschränkt ist, hat der ganze Streit auch
für die Romanisten an Interesse verloren. Gegen den subject iven Standpunkt ist
einzuwenden, daß man nicht immer in der Seele eines Dritten lesen ̂  ^), noch weniger
das Erkannte beweisen kann, vollends wo der Dritte todt ist. Deshalb sah sich
F i t t i n g , der Hauptvertreter des subjectiven Standpunktes, gedrängt, auf die Wort-
fassung als ein leicht erkennbares äußerl iches Merkmal ( S . 328) alles Gewicht
zu legen, mehr als den Quellen und der Natur der Sache entspricht.^") Er täuscht
sich, wenn er dabei wesentl ich anders vorzugehen meint, als die von ihm bekämpfte
Lehre, die gar nicht so entschieden den objectiven Standpunkt einnimmt, als F i t t i n g
glaubt. Die objective Beschaffenheit der bedingenden Thatsachen kommt ja für sie
doch auch, ja vor allem deshalb in Betracht, um von diesem äußerlichen Merkmal
auf die Beschaffenheit des Willens zu schließen (ob dieser nämlich in Wahrheit oder
nur zum Scheine bedingt sei). Und in der That ist dieses doch ein zuverlässigeres
Merkmal, als die oft fo zufällige Wortfassung. I n Wahrheit besteht unter Juristen^
und Gesetzgebungen kein so schroffer Gegensatz, sondern es wird von objectiven M o -
menten auf subjective geschlossen, die Wirkung aber dem Willen — soweit dies mit

auf die e. ta c i te aä iee tae , wo die Bedingung vom Testator indirect erklärt ist (1^. 6
pr. v . I. «., 1.107 v . äe oouä. et asm. 35. 1), und etwa auch auf Fälle, wo der Testator sie
gar nicht ausgedrückt, vielleicht nicht einmal bedacht hat, das Gesetz sie aber, in Harmonie
mit den wahrscheinlichen Absichten des Erblassers, in die Anordnung hineinlegt (z. B. §§. 616,
617). Beide Arten zusammen setzt den stillschweigenden Bedingungen im obigen Sinne
entgegen Wächter Württemb. Pr. R. I I §. 92 N. 12, während Unger auch die beiden
letzteren Arten mit Recht scheidet ( I I §. 82 N. 6). Bei der e. iur. express ist in der
Regel üßura, uou vis couäicioinL, hier dagegen umgekehrt. Vgl. Gruchot I S . 413.
Gleiche Wirksamkeit der ausgesprochenen und der nicht ausgesprochenen oouäieio iuris
vertheidigt E i fe le im civil. Archiv 34. Bd. S. 109 ff.

17 )̂ Vgl. auch Burckhard I I . S. 325.
is) Vgl. A r n d t s §. 66 Anm. 11.
19) Vgl. F i t t i n g selbst S. 328 f.
2«) Vgl. Enneccerus S. 105 f., 115 ff.
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der Rechtsordnung vereinbar i s t — angepaßt (1^. 19 pr . D . äe eonä. et
35. 1 ^ ^ und darin liegt die harmonische Verbindung der subjective« und objectiven
Betrachtung. Der Unterschied kann nur darin liegen, daß der Untersuchung des
conc re te« Falles (der ^uakntio vo luntat is ) bald mehr, bald weniger Spielraum
zugewiesen w i rd . Sowohl die exclusiv objective, als die rein subjective Behandlung
der Bedingungen sind legislativ unbrauchbar; und hat man sich einmal überzeugt,
daß ja auch bei den sogenannten eigentlichen (wahren) Bedingungen zwischen dem
bedingten und dem unbedingten Wi l len kein qualitativer (den Willens act betreffender),
sondern nur ein inhaltlicher (das Gewollte betreffender) Unterschied vorhanden ist, so
verliert der ganze S t re i t an Interesse.2^)

Bekanntlich gehören zu den uneigentlichen Bedingungen unter andern die n o t h -
w e n d i g e n und die unmög l i chen . Nun spricht man auch von r e l a t i v unmög-
lichen, z. B . wenn ^. die L heiratet, die L ist aber bereits todt. Ebenso kann man
von relativ nothwendigen Bedingungen ssirechen, z. B . wenn ^. die V nicht heiratet,
und sie ist todt. Es leuchtet Jedem sofort ein, daß die relativ nothwendigen Be-
dingungen den e r f ü l l t e n , die relativ unmöglichen Bedingungen den v e r e i t e l t e n
Bedingungen sehr ähnlich sind. Wenn wir nun von singulären und meistens gar nicht
zu rechtfertigenden Satzungen hinsichtlich unmöglicher Bedingungen, wie sie das
römische Recht hatte, und hinsichtlich mancher nothwendigen Bedingungen, wie wir eine
bei §. 698 i . l . kennen lernen werden, absehen — so ist die ganze Unterscheidung zwischen
erfüllten und relativ-nothwendigen, zwischen vereitelten und relativ-unmöglichen Be-
dingungen irrelevant, womit auch die Zweifelsfrage entfiele, welcher Zeitpunkt bei letzt-
willigen Bedingungen über ihre Beschaffenheit entscheiden solle (s. bei §. 698). Dami t
entfiele aber auch das Bedürfniß, die unmöglichen und nothwendigen Bedingungen
von den übrigen abzugrenzen. Daß damit die ohnehin mit der Gegensetzung von
Ungewissen und gewissen Thatsachen sind nicht deckende Eintheilung in ooiiä. i n l u t n -
rum, i n prg.686118, i n x r a e t s r i w i a ooi iat^e belanglos würde, versteht sich von selbst.

W i r fassen jetzt zusammen: M a n kann zwischen eigentlichen und uneigentlichen
Bedingungen insoferne unterscheiden, als diese niemals eine, (gewillkürte) Pendenz
herbeizuführen vermögen. Es entspricht der römischen Anschauung, einen solchen
Unterschied zu machen. Be i einer von unnützen Singulari täten gereinigten Gesetz-
gebung wi rd diese Unterscheidung praktisch belanglos fein, und sie ist es für das
österreichische Recht fchon jetzt.^) 22Z,) Ueberhaupt liegt der legislative und wissen-

21) Beiläufig gesagt, ein Gedanke, der gewiß viel später durchgedrungen ist, als
die Streichung der unmöglichen Bedingung.

2l2) Zwischen dem subjective« und objectiven Standpunkt vermittelt auch die An-
sicht von B u r c k h a r d S . 325 ff., die er S . 331 ff. so resumirt: „ I m Allgemeinen ist
im Falle einer Divergenz zwischen der subjective« Gewißheit und der objectiven Gewiß-
heit (vgl. S . 326 f.), sowoh l dann, wenn der Eintrit t oder Nichtantritt eines Ereignisses
zwar dem Handelnden als gewiß erschien, aber von der allgemeinen Meinung als ein
damals noch nicht Gewisses erkannt wird, a l s auch dann, wenn derselbe dem Handeln-
den als ungewiß erschien, objectiv aber schon gewiß war, die Willenserklärung als be-
d i n g t e anzusehen. Nur wenn im ersteren Falle ein I r r t hum im Motive (vgl. S . 330)
überhaupt von Relevanz zu werden vermag, ist die Erklärung einer unbedingten Erklärung
(aber nicht nothwendig desselben formalen Inhaltes) gleich zu achten. — Hiedurch ist
aber nicht ausgeschlossen, daß wenn bei einem Rechtsgeschäfte die Beisetzung einer Bedingung
untersagt ist, die Rechtsordnung auch den n u r f o r m a l e n Bedingungen, welche zwar
nicht ihrem Inhal.te nach, wohl aber der grammatischen Form nach Bedingungen sind, ver-
nichtigende Wirkung beilegen kann Für das österreichische Recht besteht nur e in
solcher Fa l l : ein bedingter Wechsel ist ungültig, auch wenn die Bedingung nur eine schem-
bare ware. . . ."

22) Es gibt keine Rechtssätze, die zugleich allen uneigentlichen Bedingungen gemein-
schaftlich und andererseits eigenthümlich wären; a) über die c. in praeter, v. pi-aeLeuZ
eoll. f. weiter unten; d) für die nothwendigen (vgl. H e l m §. 16, H a r u m S . 158,
Unger I I S . 78 f.) brauchen wir im Allgemeinen keinen Rechtsfatz; 0) was für die
eigentlichen unmöglichen Bedingungen gi l t , ergibt sich aus der einfachsten logischen Be»
trachtung (nur darf man die unerlaubten nicht zu den unmöglichen zählen, worüber bei

355
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fchaftliche Fortschritt in dieser Materie nicht in der Verfeinerung, sondern in der
Vereinfachung.^) Unsere Redactoren haben nur die unmöglichen Bedingungen her-
vorgehoben (§. 698),24) übrigens aber der fraglichen Eintheilung gelegentlich Rech-
nung getragen, aber ihr nicht allzuviel Gewicht beigelegt. Ersteres in der Marginal-
note zu ß. 703 „Wirkung einer möglichen aufschiebenden Bedingung", womit gesagt
ist, daß weder die unmögliche, noch die nothwendige Bedingung die Delation hinaus-
zuschieben vermöge; dort gilt die Anordnung gar nicht, hier zmrs. Letzteres erhellt
aus Z e i l l e r ' s Worten S . 657 (Z. 2) : „Die Bedingungen haben gewöhnlich künftige,
ungewisse Ereignungen, mit deren Erfolge oder Nichterfolge erst künftig ein Recht
entstehen oder erlöschen soll, nicht aber vergangene oder bereits gegenwärtige zum
Gegenstande. Indessen hat doch ein solcher Beisatz des Erblassers (z. V . ^. soll
mein Erbe sein, wenn er zur Zeit dieser meiner Anordnung bereits die katholische
Religion angenommen hat; oder: V soll ein Vermächtniß von 1000 f l . haben, wenn er
bei meinem Ableben Doctor der Rechte ist 25) die Wirkung, daß zur Erlangung des
Nachlasses die beigesetzte Thatsache bewiesen werden muß." Und in der That! Was
liegt daran, ob man die Bedingung vergangen, gegenwärtig, erfüllt, nothwendig, bez.
vereitelt, unmöglich nennt? Ueberall bekommt er die Erbschaft dann, aber auch nur
dann, wenn der Fall, für den sie ihm zugewendet wurde, da ist.

I V . S u s p e n s i v - und Nesolutiv-Bedingungen. Für den unbefangenen
Laien gibt es nur eine Bedingung, die von den Juristen sogenannte suspensive
Bedingung, welche diesen Namen trägt, weil sie etwas aufschieben kann, ohne daß
dieses in jedem einzelnen Falle geschehen müßte (z. B. dann nicht, wenn sie bei Leb-
zeiten des Testators sich entscheidet). Diese psychologische Wahrheit zeigt sich darin,
daß selbst die größten Juristen (unabsichtlich und ohne es zu merken) in den natür-
lichen Sprachgebrauch verfallen, dem die SuZpenfiv-Vedingung die „Bedingung"
schlechtweg ist, und dieses sogar dort, wo sie ex ^ ro te^o die Theorie der Bedingungen
behandeln. Auch unsere Redactoren haben bei „Bedingung" vorwiegend an die
Suspensiv-Bedingung gedacht.^^) Und wirklich ist die Resolutiv-Bedingung,
soweit unsere Einsicht reicht, eine Erfindung der modernen Theorie; gegen sie Ein-
sprache gethan zu haben, scheint uns eine klärende That T h i b a u t ' s . ' ^ ) Zwischen
den sogen. Resolutiv- und den Suspensiv-Vedingungen besteht kein Unterschied; dieser

§.698); 6) bei den conä. iuris expresses ist im Zweifel anzunehmen, daß der Testator
damit nur Ueberflüssiges gesagt hat (vgl. Z e i l l e r bei §. 696 Z. 1, H e l m §. 5); aus-
nahmsweise kann ein anderer Wil le, eine darin versteckte e. taeti, nachgewiesen werden;
für diese Willenserforschung kann es keine Rechtsregeln geben. Singulares gilt in Oester-
reich nur für ein ganz enges Gebiet, nämlich die als „unmögliche Bedingungen" aufgefaßten,
in Wahrheit nothwendigen Resolutiv-Vedingungen, durch welche dem Honorirten Unmög-
liches zugemuthet wird. Darüber bei §. 698.

22-,) Vgl . auch Bu rckha rd S . 337.
22) Die reich ausgebildete, weitläufige Lehre von den Bedingungen beruht einerseits

auf historischen Zufälligkeiten, andererseits auf Scholastik. Römer und Moderne haben
viel Scharfsinn, aber noch mehr Spitzfindigkeit in sie hineingetragen. Bei eingehender
nüchterner Prüfung erstaunt man, wie wenig an sich Wahres und Gehaltvolles dahinter steckt.

2<) Und auch dies wird in einer künftigen Gesetzgebung unnöthig sein. Denn daß
eine unmögliche Suspensiv-Bedingung die Honorirung vereitelt, eine unmögliche Reso-
lutiv-Vedingung sie unberührt läßt, ist für jeden Unbefangenen selbstverständlich. Die am
Ende der N. 22 angedeutete Singularität betrifft nothwendige Bedingungen.

25) Es könnte scheinen, als ob in dem einen Beispiele die Zeit der Errichtung, im
anderen die des Todes als Grenze zwischen eigentlichen und uneigentlichen Bedingungen
angenommen wäre. I n Wahrheit aber soll das erste Beispiel eine coucl. i n Prä te r i tum
cauceptH, das andere eine eou6. in ziraeFeuZ ooilata vorstellen.

25») §. 701 paßt offenbar nur auf Suspeusiv-Bedingungen (wie F. 705 nur auf
den äies a, yun). Wir werden bei §§. 699—702 überall zu prüfen haben, ob der §. auch
auf die Resolutiv'Bedingung anwendbar sei.

26) „Gleichheit der aufschiebenden und auflösenden Bedingungen", in den ..Civi-
listischen Abhandlungen" (1814) S . 359 ff.
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liegt in dem B e d i n g t e n , nicht in dem B e d i n g e n d e n , z. B . das einemal ist der
Erwerb, das anderem«! der Verlust eines Legates bedingt. Daraus erklärt es sich,
daß dieselbe Bedingung gleichzeitig suspensiv und resolutiv sein kann, wenn das Ende
der Begünstigung des ^ zugleich Anfang der Honorirung des V ist. — Zunächst ist
es unzweifelhaft, daß nach römischer Ansicht das mit einer sog. Resolutiv-Bedingung
behaftete Geschäft ein unbedingtes (xui-uin) ist, welches „Lud oonäioione r s s o l v i w r " . ^ )
Nach der u. E. richtigen und jetzt auch schon vorherrschenden Ansicht ^s) ist „die sog.
auflösende Bedingung . . . eine auf Wiederaufhebung der Wirkungen der Haupt-
willenZerklärung gerichtete aufschiebend bedingte Nebenwillenserklärung".^) 2U)

„Dieser Auffassung steht eine andere gegenüber, nach welcher auch die auf-
lösende Bedingung der Willenserklärung, welcher sie hinzugefügt w i rd , inhärir t , wie
die aufschiebende, und mit ihr eine Einheit b i ldet" .^ ) Uns scheint die erstere Vor-
stellung die richtigere zu sein: 1) Bei manchen, Romanisten erscheint die letzte Auf-
fassung als Folge ihres Glaubens an eine dingliche Rückwirkung der eingetretenen
Resolutiv-Bedingung; eine solche erscheint uns einfach denkunmöglich; taota iuleota,
tißi-i us^uennt. Die Unmöglichkeit solcher Rückwirkung war für die römischen Juristen
doch wohl auch ein Grund, wenn auch keineswegs der einzige Grund (s. unten), die
Resolutiv-Bedingung bei Erbeinsetzungen für unstatthaft zu erklären. S o l l jene dingliche
Rückwirkung überhaupt denkbar gemacht werden, so muß man schon für die Zeit vor
Eint r i t t der Nesolutiv-Bedingung einen Zustand annehmen, der nur die Folge einer
Suspensivbedingung sein könnte, und ist es dann unwahr, daß das Ende des Rechts-
verhältnisses i n suspenso sei; denn, ist schon der d e r m a l i g e Zustand ein zweifelhafter,
so ist eben die Entstehung in Frage.^ ) Beachtenswerth aber ist es, daß auch diese der
unseren so entgegengesetzte Anschauung consequent zur Negirung der Resolutiv-
Bedingung führt. 2) Andere denken sich die Erzeugung des Rechtes bei einer reso-
lutiv-bedingten Erklärung gleichsam als alterirt; dieses werde (im Bilde zu bleiben)
als ein kränkliches, kurzlebiges erzeugt. Die organische Erzeugung ist aber ein zu
complicirter und geheimnißvoller Vorgang, als daß ein solcher Vergleich uns fördern
könnte. Der elementarste Vorgang ist der Natur ist der bewegende Stoß. Dieser
nun wirkt immer in die Ewigkeit, mag er auch ein noch so schwacher sein. E in Ende

27) Windscheid I §. 86 N. 6.
2s) Windsche id , früher ihr Gegner, hat sich zu ihr bekehrt; für sie haben sich

ferner auch die Verfasser zweier neuer Monographien über Resolutivbedingungen entschieden:
C z y h l a r z (1871) (s. jedoch auch N. 33) und S c h u l i n (1875). Auch Scheur l und
Adickes (1876), deren Arbeiten sich freilich nicht auf Resolutiv-Bedingungen beschränken,
aber doch ex prolesso hergehören, haben sich in der Hauptsache zustimmend erklärt.
S c h e u r l ( S . 114) tadelt die obige Formel, weil darin der „Aufschub" auf die Auflösung
des Geschäftes bezogen werde, „als wenn diese ohne die Resolutiv-Bedingung eher ein-
treten würde". Das heißt aber an Worten nörgeln. Jeder Jurist versteht es, daß „auf-
schiebend bedingte Erklärung" genau dasselbe bedeutet, wie „suspensiv bedingte Erklärung".
Die Resolutiv-Vedingung stellt die Aufhebung in's Ungewisse und unterscheidet sich darin
vom Endtermin, der sie in ganz sichere Aussicht stellt.

29) Windscheid §. 86 a. E.
30) Wegen des Näheren verweisen wir auf die tüchtigen Ausführungen von Czy-

hlarz §§. 3-5.
31) W i n d scheid §. 86 Note 6. Niese Ansicht wird namentlich von Unger I I

S . 65 f., bes. N. 30», B r i n z 1. Aufl. §. 330 vertheidigt; sehr ausführlich in der fleißig,
aber unklar geschriebenen Dissertation von P. Th. M i f s i r : Die Resolutiv-Bedingung und
ihre Wirkung (Berlin 1879). — Vermittelnd, aber doch viel näher der Thibaut'schen
Lehre, Burckhard S . 351 ff. Das Wesen resolutiv-bedingter Rechtsgeschäfte, „so gewiß
es eine Combinirung zweier Rechtsgeschäfte involvirt, . . . . beruht doch ebensosehr in
der E i n h e i t dieser beiden Rechtsgeschäfte" (S . 352).

32) Das suspensiv und das resolutiv-bedingte Eigenthum, Erbrecht u. f. w. würden
sich darnach so zu einander verhalten: hier wie dort we iß m a n vor Eintritt der
Bedingung nicht , wer Eigenthümer. Erbe . . . ist. I n dem einem Falle (Suspensiv-
Bedingung) gibt man inzwischen dem H., im andern (Resolutiv-Vedingung) dem L den Besitz.
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der durch ihn gesetzten Bewegung wird nur durch Compensation mit gegenwirken-
den Kräften herbeigeführt, wobei natürlich das M a ß der Kräfte entscheidet. Da
nun gegenwirkende Kräfte (Hindernisse) überall vorhanden sind, so entsteht die
Täuschung, als ob der Stoß an sich selbst eine zeitlich begrenzte Wirkung setzen
würde: der stärkere eine länger dauernde, der schwächere eine früher erlöschende.
I n Wahrheit aber wird das Ende immer durch andere Kräfte gesetzt, als der Anfang.
Gleiches nun gilt in der Welt des Willens. Es ist also die Borstellung, als ob der
erzeugende Wille auch schon der zielsetzende wäre, eine unrichtige. 3) Freilich scheint
dieses zu viel zu beweisen; denn daraus folgt, daß auch der E n d t e r m i n nicht
inhärirendes Moment des erzeugenden Willens sein könne. Wi r erschrecken auch gar
nicht vor dieser Consequenz.^) Wer sagt: , A soll 3 Jahre lang mein Erbe sein"
wil l in Wahrheit: 1) ^ soll mein Erbe sein, 2) ^ soll nach 3 Jahren die Erbschaft
verlieren. Wenn der Testator überhaupt zurechnungsfähig ist, so muß er sich auch
fragen, was dann mit dem Nachlaß nach den 3 Jahren geschehen solle? Entweder
denkt er sich dann ein bestimmtes Subject als Erwerber des vacant gewordenen Ver-
mögens, oder er hat eine generisch gefaßte Antwort bereit; z. B . „die Miterben"
oder ),meine gesetzlichen Erben sollen es bekommen".^)-— Es ist nur ein gradueller
Unterschied zwischen äis8 L6rtn8 aä ^usm, äies Woertu8 und Resolutivbedingung.^)
Beim als» eertu8 wird es schwer sein, dem Laien die Doppelheit des Willensinhaltes
zu demonstriren, bei der Resolutiv-Bedingung wird er sofort an sie glauben, weil es
ja gar nicht möglich ist, eine resolutiv-bedingte Anordnung in einen sprachlich einheit-
lichen Ausdruck zu bringen; entweder muß die Refolutiv-Bedinguug dann als äies
8.H HN6N ausgedrückt werden, „bis zu seiner Verehelichung, bis zu seiner strafweisen
Entlassung aus dem Dienste" u.dgl., oder man muß zwei selbständige Sätze machen:
1) ^. soll mein Erbe sein (bez. 1000 ft. bekommen), 2) er soll die Erbschaft (bez. die
1000 fl.) verlieren, wenn. . . . ^ )

Die Römer haben die Resolutiv-Bedingung weder bei Erbeinsetzungen, noch
bei Vermächtnissen gestattet, sondern dieselbe einfach gestrichen.^?) Der Grund liegt

33) Dar in unterscheiden wir uns von C z y h l a r z , der hinsichtlich der Resolutiv-
Bedingung mit uns übereinstimmt, hinsichtlich des Endtermins (und zwar auch des „un-
gewissen Endtermins") für gewisse („zeitliche") Rechtsverhältnisse die gleiche Anschauung,
für andere die entgegengesetzte vertritt; und zwar glaubt er, daß diese Anschauung —
d. h. die Annahme eines einheitlichen untheilbaren Willens und die von uns unter Z. 2
bekämpfte Vorstellung von dem als kurzlebig erzeugten Rechtsverhältnisse — das beim
Endtermin normale Verhältniß treffe (S . 6—13), während in den anderen Fällen nicht
mehr „die volle, sondern nur eine schwächere Wirkung des ungewissen Endtermins" vor-
liege ( S . 10 z>r., S . 13 ff.). — Czyh la rz unterscheidet nämlich den „ungewissen End-
termin" und die „Resolutiv'Vedingung" so: jener mache das Rech tsve rhä l tn iß absterben,
die Resolutiv-Bedingung ergreife das Geschäft und mache es rückgängig. Die Rück-
wirkung sei schon im Wesen der Refolutiv-Bedinguug gegründet, während beim unge-
wissen Endtermin von jener gar keine Rede sein könne ( S . 4 f., S . 23). Nach diesem
Sprachgebrauch gäbe es auch nach österreichischem Recht (von ausdrücklicher Anordnung
des Testators abgesehen) bei letztem Willen keine Resolutiv-Bedingung, sondern was wir
so nennen, wäre Endtermin.

34) Man wende nicht ein: „Dann müßte der Testator sich auch um die Schicksale
des Vermögens nach dem Tode des Erben kümmern". Nein! Diese Endigung der Herr-
schaft des Erben ist keine Folge seines Willens, jene aber wohl. Wer dieses Ende wi l l
und befiehlt, muß auch weiter denken und wollen; gibt er sich von der Consequenz seiner
Anordnung überhaupt keine Rechenschaft, dann ist er nicht juristisch zurechnungsfähig.

35)'Daß der clies incertuL aä yuem einerseits 6ie8, andererseits conciioio ist,
scheint uns so sicher, daß wir deshalb der in Note 33 referirten Unterscheidung nicht
zustimmen können.

3s) Dieses verschiedene Verhalten der Sprache zum Endtermin ur.d zur Resolutiv-
Vedingung ließe sich allerdings als Argument für die Theorie von C z y h l a r z geltend
machen.

37) Durch Annahme einer fideicommifsarischen Substitution zu helfen (Windscheid
. u . A.) ist gewiß verständig, aber nicht römisch. — Vermächtnisse aä äism und daher
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nicht allein in dem „nenwi K6re8 8. K.", da dieser bei den Vermächtnissen nicht
zutrifft. Der Grund war folgender: Der Todte kann jetzt nichts mehr befehlen; der
Lebende konnte die Verwirklichung der Honorirung hindern, aber über die verwirklichte
nicht in vorhinein verfügen; der bloße Widerruf hatte in Bezug auf Testamente und
Erbeinsetzungen Anfangs keine Kra f t , und auch später gelangte derselbe nicht zu
voller und allgemeiner Geltung (davon in der zweiten Hälfte dieses Hauptstückes.)
Einen eventuellen Widerruf ließ man überhaupt nicht zu.^^) Unsere Redactoren
dachten sich die Resolutiv-Bedingung als einen solchen eventuellen Widerruf. Dieses
wäre selbst dann eine ungenaue Vorstellung, wenn bei uns Rückwirkung gelten
würde; selbst dann noch wäre E n t k r ä f t u n g einer Anordnung und Verlust k ra f t
einer gültigen Anordnung gedankenmäßig verschieden. Da aber bei uns die Reso-
lutiv-Bedingung ex nnvo wirkt, so ist diese Vorstellung geradezu falsch. Nicht
w i d e r r u f e n wird die Z u w e n d u n g (Anordnung), fondern weggenommen das
Zugewende te . Da das österreichische Recht die letztwilligen Anordnungen viel
freier behandelt, als das römische, und da es namentlich eine wahre Nacherbeinsetzung
kennt, so unterliegt die Zulassung der Nesolutiv-Vedingung und ihre Zurückführung
auf einen Ademtionswillen, der neben der Honorirung steht, keinen Bedenken. Und
in der That lautet ja die Anordnung gewöhnlich so: „ ^ soll x haben, aber wieder
verlieren, wenn . . ." Liegt denn nicht auch darin, daß ^ nach 3 Jahren die Erb-
schaft mit L theilen oder diesem ein Legat geben solle, ein Wegnehmen? Is t nicht der
Anfang der rechtlichen Herrschaft (des Habens) des L das Ende derselben beim ^.?
I s t nicht ebenso die SuZpensiv-Bedingnng der Einsetzung des V eine Nesolutiv-
Bedingung für ^.? (darüber Genaueres bei §. 712). Daß aber das Gesetz die
Willenserklärung ergänzt, wenn nicht gesagt ist, wer nachher (resp. vorher) x haben
solle (§§.707, 708), das ist nichts Auffallendes; es liegen ähnliche Ergänzungen im
Geiste unseres Gesetzbuches (vgl. z. S . §§. 554, 556, 558 a. E., 562, 608 a. E.,
616, 617, 727, 728, 779).

Der § .696 definirt so: „S ie (die Bedingung) ist aufschiebend, wenn das zuge-
dachte Recht erst nach ihrer Erfül lung zu seiner Kraf t gelangt; sie ist auflösend,
wenn das zugedachte Recht bei ihrem Eintritte verloren geht." Gegen diese Defini-
tion ist bemerkt worden,^) daß sie „statt des Wesens die Wirkung angibt". Dies ist
richtig; andererseits kann man mehr als eine W o r t e r k l ä r u n g (Nomenclatur) hier
nicht verlangen. Sehr naheliegend und doch unhaltbar ist folgende Einwendung:
„Wenn das Gesetz an die Bedingungen a, die Wirkung x, an die Bedingungen d die
Wirkung x knüpft, so muß der Richter, um auf die Wirkung x oder ^ zu erkennen,
z u v o r wissen, ob die concrete Bedingung unter die Kategorie a oder d fäl l t ; das
muß er also offenbar an etwas Anderem, als dieser Wirkung, erkennen." Dieses
„Andere" könnte nur die Wortfassung sein. Diese ist aber ein zwar wichtiges, jedoch
nicht das einzige Moment, das über die Huaegtio voluntat i8 entscheidet; und auf
diese kommt es an. Der Ausdruck ist oft undeutlich, verfehlt, also keineswegs immer
zuverlässig. W i l l der Testator, daß der bedingt Honorirte das ihm Zugedachte nur
im Falle a bekommen solle, so ist 2 (bez. der betreffende Bedingungssatz) eine Sus -
pensiv-Bedingung, wil l er, daß im Falle a, das Zugedachte verloren gehen solle, so
ist a eine Resolutiv-Vedingung. Je nachdem der Wille des Testators den Erwerb
oder aber den Verlust des Zugedachten von a abhängig macht, heißt a eine auf-
schiebende, refp. eine auflösende Bedingung. M a n spricht von einer resolutiv-bedingten
Honorirung dort, wo der unbedingten Honorirung eine bedingte Anordnung des Ver-
lustes derselben beigefügt ist. Daß hier der Verlust, wie bei der SuZpensiv-Bedingung

wohl auch aä eouäiciouein, sind eist feit der L. 26 Ooä. äe le^at. 6. 37 (v. I . 532)
zulässig. C z y h l a r z S . 83, Windscheid §. 635 N. 4.

38) Zu all diesem vgl. Czyh larz §. 13.
39) Unger Erbrecht §. 16 Anm. 2.
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der Erwerb, bedingt ist, bringt die gesetzliche Definition deutlich genug zum Ausdruck.
Vgl . hiemit auch die zweite Hälfte von §. 709.

V . „Die Bedingung ist bejahend oder verne inend, je nachdem sie sich auf
den Erfolg oder Nichterfolg der Ereignung bezieht." Es ist gemeint „das Erfolgen"
d. h. das Eintreten (bez. Nichteintreten) eines Ereignisses — nicht zu verwechseln
(der unpassende bestimmte Artikel „de r Ereignung" statt „e ine r Ereignung" könnte
hiezu verleiten) mit der Erfüllung oder Nichterfüllung der Bedingung.^") Für die
Mehrzahl der Fälle kann man sagen: Die affirmative (positive) Bedingung geht darauf,
daß in dem jetzigen Zustande eine Aenderung eintrete, die negative, daß sie nicht eintrete.
Aber es gilt dieses nicht al lgemein;") wenn es z. B . am Sterbetage des Testators
regnet, so kann dies eine Aenderung oder auch die unveränderte Fortdauer eines Zustandes
sein; man muß zu der etwas willkürlichen Unterstellung eines Normalzustandes seine
Zuflucht nehmen, um mit jener Definition durchzukommen;<ist denn z. B . der ledige Stand
wirklich der normale? — Die ganze Eintheilung ist scholastisch, werthlos, verwirrend.
Heute definirt man etwa: Je nachdem der (thatsächliche oder rechtliche) Umstand, auf
welchen die Bedingung gestellt ist, ein positiver oder negativer ist, heißt auch die Be-
dingung so. Aber was ist ein negativer Umstand? „E in Nichtsein oder Nicht-
geschehen".^) Aber was nicht ist, nicht geschieht, ist eben ein Nichts. Richtiger ist
es schon zu sagen „Eintreten oder Nichteintreten eines Umstandes".^) Daß die
Wortfassung nicht entscheidet, daß die negative Bedingung in eine grammatisch-affir-
mative Form eingekleidet werden kann, und umgekehrt, ist gewiß.") M a n kann sagen,
daß die negative Bedingung unbestimmter, also weiter ist, als die positive; wenn es
nicht regnet, muß nicht gerade die Sonne scheinen, und wenn diese nicht scheint, muß
es noch nicht regnen u. dgl., aber es gibt Fälle, wo zwei positive Thatbestände
den Kreis der Möglichkeit erschöpfen (z. V . männlich — weiblich). Nun soll die
Möglichkeit einer Abgrenzung der positiven und negativen Bedingung nicht geleugnet
werden; aber sie ist einerseits schwierig,^) andererseits unnütz. Für das gegebene
österreichische Recht scheint dies damit widerlegt zu fein, daß wir für negative Sus-
pensiv-Vedingungen in §. 708 eine besondere Vorschrift haben. Aber diese beruht
gerade auf der Unmöglichkeit, zwischen diesen und den positiven Nesolutiv-Bedingungen
die Grenze zu finden. Noch besser wäre es gewesen, a l les auch hier der Auslegung
des concrete« Willens zu überlassen. Es ist nämlich allerdings in der Mehrzahl der
Fälle richtig, daß der Testator eine Resolutivbedingung im Sinne hat, wo seine Worte
die Fassung einer negativen Suspensiv-Bediugung haben, und insofern ist §. 708 yi-.
löblich. Aber immer gilt dieses nicht, namentlich nicht, wo eine Zeitbestimmung mit
der negativen Bedingung verbunden i s t ^ ) (z. B. wenn er innerhalb eines Monates
nach meinem Tode x nicht thut). Und in solchen Fällen führt auch die allgemeine
Durchführung jener Verwandlung zu ungerechten Resultaten.") Es ist also gar
kein Bedürfniß nach einer Unterscheidung von positiven und negativen Bedingungen
vorhanden. Die Frage ist einfach: Wollte der Testator den Erwerb oder den
Verlust von der Bedingung abhängig machen? I m übrigen ist es dann gleichgültig,
wie man die Bedingung nennt.

40) Helm §. 3, Unger Erbrecht §. 16 A. 5.
" ) Das übersieht Helm in seinen sonst guten Bemerkungen in §§. 14, 15.
42) W i n d scheid §. 87.
«) A r n d t s §. 67, Unger I I S . 62.
44) H e l m gibt ( S . 218) folgende Beispiele: „wenn er ledig bleibt", verneinende

Bedingung; „wenn das erste Kind des V nicht ein Mädchen ist" bejahende Bedingung.
Vgl . auch Bu rckha rd S . 333 f.

45) Kommt es doch vor, daß civilistische Autoritäten darüber uneinig sind, ob eine
Bedingung positiv oder negativ sei. S . einerseits V a n g e r o w I I §. 435 ( S . 426 der
7. Aufl.). andererseits Una er Erbrecht §. 16 Anm. 25.

46) Vgl . H e l m S . 219.
4?) Genaueres unten bei §. 708.
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V I . V e r h ä l t n i ß der B e d i n g u n g zu den andern sogen. Neben-
bestimmungen. Das Wesen der oonäioio wird durch ihre Vergleichung mit äis8
und moans noch mehr verdeutlicht: 1) O o n ä i o i o und ä i ss . Die Ansichten über
die Natur dieser Bestandtheile von Anordnungen gehen noch immer sehr weit aus-
einander. Zwischen der Annahme gänzlicher Verschiedenheit und hinwieder WesenZ-
gleichheit liegen hier gar verschiedene Meinungen. Ein geistvoller, indeß mehr auf
anderen Gebieten als dem des Privatrechtes genannter Jur is t ,^) läßt sich darüber
ungefähr so vernehmen: „Die Begriffe ,Bedingung^ und ,Zeitpunkt reichen sehr nahe
zusammen, und . . . (in) ihrem weiteren Sinne . . . laufen sie gar in einander" —
nämlich, wenn man unter Bedingung jedes Ereigniß versteht, wovon ein Recht ab-
hängig gemacht wird, unter Zeitpunkt jeden Moment der Zeit, welcher die Wirk-
samkeit eines Rechtes bestimmt. Die Zeit, das Verhältniß des Nacheinander, kommt
nur durch Ereignisse uns zum Bewußtsein; selbst bei der (absolut oder relativ) nach
Jahren, Monaten, Tagen gemachten Zeitbestimmung ist dieses nicht anders (astrono-
mische Ereignisse).") Andererseits muß jedes als Bedingung gesetzte Ereigniß in
der Zeit erscheinen, also einen Zeitpunkt markiren. Soweit seien Bedingung und
Zeitpunkt gleich. Sie scheiden sich sachlich erst, sobald man bei „Bedingung" an ein
Ungewisses, bei „Zeitpunkt" an ein nothwendig kommendes Ereigniß denkt; dort ist
das „ O b " , hier höchstens das „ W a n n " ungewiß. Demnach ist die Wirkung der
Bedingung die, daß „die Existenz der davon abhängig gemachten Rechte selbst (in
ihrem Entstehen oder wenigstens in ihrer Fortdauer), bei Zeitbestimmungen dagegen
nur allein die Ze i t des An fanges oder Endes der Wirksamkeit der . . . Rechte...
in Frage gestellt, und höchstens diese Zeit (aber auch sie nicht nothwendig) un-
gewiß ist." 50)

I n grellem Widerspruch zu dieser vom objectiven Standpunkt angestellten
Betrachtung steht die das subjective Moment betonende von F i t t i n g s ) : „Bedingung
und Zeitbestimmung haben durchaus nichts mit einander gemein. Beiden liegt eine
ganz und gar, verschiedene Absicht zu Grunde. Bei der Zeitbestimmung geht die
Absicht auf ein Aufschieben, ein Vertagen eines gewissen Erfolgs, bei der Bedingung
dagegen als folcher waltet durchaus keine Absicht des AufschiebenZ ob, sondern bei
ihr wird ein Erfolg oder vielmehr der Wille selbst von der Gestaltung eines Ereig-
nisses abhängig gemacht . . . Dem entsprechend sind auch die Wirkungen. Die Zeit-
bestimmung rückt lediglich einen Erfolg in die Zukunft hinaus, die Bedingung aber
begründet kein Aufschieben . . . ., sondern sie stellt das Dasein des Willens und damit
des ganzen Rechtsgeschäfts in's Ungewisse." Unrichtig sei demnach die Formel: ,der
ales inL6rtu8 ist eine Bedingung^, richtig: ,er enthä l t neben dem üies eine Be-
dingung^. „Umgekehrt enthält aber auch die Bedingung regelmäßig eine Zeitbestim-
mung . . . . Es wirken daher bei bedingten Rechtsgeschäften regelmäßig Bedingung
und Zeitbestimmung neben einander." Bei der reinen Bedingung fei die Rückziehung
der Erfüllung begriffsnothwendig. Das bedingt Gewollte erscheine dann „als im

4») M e g e r l e v. M ü h l f e l d in derZtschft. „Jur is t " I I . Bd. (1839)S.390f. (Note).
49) Vg l . mit dieser Bemerkung M ü h l f e l d ' s etwa den Anfang der geistvollen

Rectoratsrede von V r i n z : Die Zeit im Recht (München 1882).
50) Dies ist vorsichtiger gesagt, als die Bemerkung auf S . 389 (Note): der üies

iueertuL au sei eine Bedingung und kein eigentlicher äien; andererseits sei die auf ein
sicher eintretendes Ereigniß gestellte Bedingung leine wahre Bedingung, sondern könne
„nu r als ein Zeitpunkt angesehen werden". Dies könnte zu dem Mißverständnisse führen,
als ob jede conä. ueeeLLaria, einen äi«8 setze, was M . wohl nicht gemeint hat; er wollte
sagen „höchstens" ein 6ie8 könne damit beabsichtigt fein; in der Regel ist aber die noth-

I m Archiv f. civil. Praxis 39. Bd . (1856) S . 332 ff.
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Augenblicke der Willenserklärung (nicht erst beim Eintritte des bedingenden Umstandes)
vorhanden".22)

Zwischen beiden Anschauungen vermittelt S c h e u r l , ^ ) der sich so äußert:
„ Indem die echte, reine Befristung nur das Zeitmaß der Rechtswirkung betr i f f t , . . .
ohne . . ihr Dasein oder ihren Bestand in Frage zu stellen, während dagegen die
echte, reine Bedingung gerade das Dasein dieser Rechtswirkung selbst oder doch ihren
Bestand zweifelhaft macht, im Falle der Verwirklichung aber . . nicht nothwendig . . .
das Zeitmaß derselben beschränkt, scheint die Verschiedenheit dieser beiden Arten von
Nebenbestimmung viel einleuchtender zu sein, als ihre Verwandtschaft mit einander"
( S . 6). Soweit sehr ähnlich wie F i t t i n g . Sofort aber lenkt S c h e u r l so ein:
„Gleichwohl sind sie wirklich so nahe mit einander verwandt, daß zuweilen dieselbe
Nebenbestimmung, je nachdem sie gemeint ist, ebensowohl die Bedeutung einer Be-
fristung, als einer Bedingung haben kann . . ." „Diese Verwandtschaft besteht darin,
daß durch beide der Wille die Geltung des bestimmten Wollens . . . . in unzertrenn-
liche Verbindung mit einer äußeren Thatsache setzt." Dann folgen ähnliche Aeuße-
rungen, wie die oben citirte von M ü h l f e l d ( S . 7). Dann aber, von den Wir -
kungen sprechend, stimmt Scheur l mit F i t t i n g überein. Die reine Bedingung
betreffe nur das O b der Rechtswirkung, ohne Rücksicht auf den Zeitpunkt des Ein-
tritts. Beim ales ist das Auseinanderfalten der Erklärung des Willens und seiner Wirk-
samkeit nothwendig, bei der Bedingung zufällig. Die Folgen dieses Zufalles müssen,
soweit es möglich ist, nachträglich wieder aufgehoben werden. „Der Wollende würde
(seinen Willen) nicht nur dann unbedingt erklärt haben, wenn die Bedingung schon
eingetreten, sondern auch, wenn nur schon ihr künftiger . . . Eintritt gewiß gewesen
wäre; der nachmalige Eintritt beweist aber die Grundlosigkeit des damaligen Zweifels
hierüber. Darum muß es nun so gehalten werden, als wenn der Wille zu seiner
Zeit unbedingt erklärt worden wäre" (S . 17). Ebenso hebt die eintretende Resolutiv-
Vedingung das Geschäft nach rückwärts auf, macht seinen Erfolg rückgängig. — Da
also nach Scheur l die bedingte Anordnung das fragliche Rechtsverhältniß vorerst
als eine bloße Möglichkeit, die befristete Erklärung dagegen es als künftige Noth-
wendigkeit setzt, so ist eine Verschmelzung der Wirkungen beider Nebenbestimmungen
unmöglich, wenn man nur die Zeit bis zur Erfüllung in Betracht zieht ( S . 15).
Hingegen ist eine Verschmelzung für die Gesammtwirkung so denkbar, daß die Neben-
bestimmung „ v o r der Erfüllung als reine Bedingung, nach derselben als reine Zeit-
bestimmung wirkt" ( S . 16).

Unsere Ansicht hierüber ist diese: 1) Vor allem müssen wir wiederholen, daß
in der bedingten Erklärung der Wille nicht das Wollen suspendire, nicht seine eigene
Geltung in Frage stelle, oder von einem äußeren Umstände abhängig mache. Das
Nichteintreten der Wirkung x ist ganz ebenso Folge der geltenden Anordnung, wie
bei anderer Sachlage ihr Eintritt. Zwischen der bedingten und der unbedingten
Willenserklärung besteht hinsichtlich der Ar t des Wollens kein Unterschied. 2) Be-
dingung und Befristung sind Modificationen des Willens-Inhaltes; beide sind Be-
schränkungen. Dies ihre Verwandtschaft; ihre Verschiedenheit liegt darin, daß es sich
einmal um das Zeitmaß (in diesem Sinne ein Mehr oder Weniger) der Rechtswirkung
handelt, während das andere M a l das J a oder Nein in Frage steht. 3) Es ist
wichtig, sich darüber klar zu werden, daß der von F i t t i n g und Scheur l urgirte
Begriff der reinen Bedingung eine Abs t rac t i on ist, daß es sich ferner dabei lediglich
um T e r m i n o l o g i e und um Consequenzen aus selbstgefchaffenen Begriffen
handelt. W e n n man annimmt: die Bedingung betrifft nur das „ob?" , die Befristung
nur das „von wann?" bez. „bis wann?" — dann muß man freilich sagen: wo
keine Rückwirkung, da concurrirt mit der couäioio ein äik8. M a n zerlegt damit in

521 A. a. O. S. 336, 337 N. 56.
53) Z. Lehre v. d. Nebenbestimmungen (1871) S. 6—19.
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Gedanken, was empirisch eine einheitliche Erscheinung ist. Und dieses führt uns
4) zu der Bemerkung, daß sich überhaupt die meisten Juristen bei der Besprechung
dieser Fragen einer wunderl ichen Selbsttäuschung hingeben: sie glauben um
Principien zu streiten, während sie es nur um Worte thun; sie glauben in das Wesen
objectiver Erscheinungen einzudringen, während sie mit selbsterfundenen Begriffen
spielen; sie glauben jene zu analysiren, während sie dort nur das Spiegelbild der
eigenen Gedanken sehen; sie glauben aus den Thatsachen das herauszulesen, was
sie hineinlegen. So z. B . sagen viele Juristen (mit Recht): ob eine Bedingung nur
i n 8U8xßu80 hält oder definitiv aufschiebt, ob eine Resolutiv-Vedingung ein Verhält-
niß nur auflöst oder auch rückgängig macht, hängt von dem fraglichen Verhältnisse,
und meistentheils von der Beantwortung der yMLstio volnntatis ab. Andere sagen:
Keineswegs! Die Rückziehung oder Rückwirkung ist begriffsnothwendig; wo sie nicht
eintritt, ist keine wahre Bedingung vorhanden. Manche (z. V. F i t t i n g ) nehmen
dann eine Concurrenz von äw8 und oonäloio an, andere (z. B . Scheur l ) eine
gemischte Nebenbestimmnng; wieder Andere (namentlich C z y h l a r z ) unterscheiden —
weil eine Verbindung von Resolutiv-Vedingung und Endtermin begrifflich unmöglich
sei 54) — den Ungewissen Endtermin und die Resolutivbedingung als wesentlich ver-
schiedene Nebenbestimmungen 55) u. f. w. C z y h l a r z tadelt diejenigen, welche über
die Rückwirkung die Intention der Parteien entscheiden lassen, während sie doch bei
der Resolutiv-Vedingung nothwendig, beim ungewissen Endtermin unmöglich sei (vgl.
oben N. 33). Ganz ähnlich äußerte sich schon früher Unger. '^ ) — So bestechend
das alles klingt, so nützlich ein so festgestellter Sprachgebrauch sein mag, es handelt
sich doch um terminologische Fragen, nicht um die Ergründung der Natur objectiver
Vorgänge. M a n sollte sich einmal des Cirkels klar bewußt werden. Is t doch der
Kern dieser Erörterungen dieser: „Jede Bedingung muß begriffsnothwendig (also
ohne Rücksicht auf den Parteiwillen) rückwirkende Kraft haben, weil — nun weil wir
dort, wo diese fehlt, nicht von Bedingung sprechen." Oder: „Was die Wirkung x
hat, nennen wir a, was die Wirkung )" hat, t > ; — a, hat immer die Wirkung x ,
b immer die Wirkung ^ ; wo die Wirkungen x - j - ^ eintreten, liegt a - j - b vor."
I s t damit denn wirklich unsere Einsicht gefördert? Nein, höchstens die schnellere Ver-
ständigung, sobald einmal ein gleichmäßiger Sprachgebrauch erreicht wäre. — Sach-
liches würde der Satz besagen, daß wer eine bedingte Willenserklärung abgebe, damit
niemals über die Zeitdauer der Wirkung etwas aussagen wolle. Ein solcher Satz
wäre freilich nicht mehr terminologisch, er wäre psychologisch — aber in dieser A l l -
gemeinheit auch falsch. Und so wird er denn auch von F i t t i n g und S c h e u r l
selbst deutlich genug verworfene^)

54) Unger System I I §. 83 Note 16.
55) Vg l . A r n d t s §. 67 Anm. 2 : „Verschieden von einer eigentlichen Resolutiv-

Bedingung ist die Festsetzung, nach welcher im Falle eines künftigen Ereignisses nur ein
Recht oder Rechtsverhältniß für die Zukunft aufhören soll, die man jedoch im uneigent-
lichen Sinne auch Resolutiv-Bedingung zu nennen pflegt."

56) System I I §. 82 Note 76: „Es ist nicht der vermuthete Wille der Parteien,
der die Rückziehung bewirkt, sondern die Natur der Bedingung selbst; die Parteien können
daher auch durch ihren Willen die Rückziehung nicht ausschließen; durch eine solche Ver-
abredung würde vielmehr die Resolutiv-Bedingung selbst gänzlich beseitigt und entweder
ein Endtermin oder ein unter einer Suspensiv-Bedingung geschlossener Nebenvertrag auf
Wiederherstellung des vorigen Zustandes vorliegen."

56») S . bes. F i t t i n g a. a. O., Nr . 24 ( S . 332 f.) (die Stelle ist oben abgedruckt).
Vg l . Windscheid §. 91 Note 1 (S . 238): „(Jene) Schriftsteller machen geltend, daß
die Bedingung als solche kein Zeitmoment in sich trage, was ja eben die Frage ist:
erklärt nicht derjenige, welcher die Wirkung feiner Willenserklärung von einer erst der
Zukunft ungehörigen Thatsache abhängig macht, eben damit, daß diese Wirkung erst in
der Zukunft eintreten soll?" Jene Schriftsteller werden Windscheid den vorsichtigen
Zusatz „ a l s solche" entgegenhalten; aber damit ist der Boden sachlicher Untersuchung
verlassen und der des Wortstreites betreten.



556 Zwölftes Hlluptstiick.

V I I . (Fortsetzung.) Und hieniit stehen wir vor der vielbesprochenen Frage
nach der Rückwirkung oder Rückbeziehung der erfüllten Bedingung. Vielen ist
sie vornehmlich ^uaegtio volnutatis, Anderen nothwendiger Ausfluß der Natur der
Bedingung. Aber damit ist wieder nur eine andere Formel substituirt, denn für
diese letzteren Juristen ist es dann eben Huaestio voluntatin, ob reine Bedingung
oder aber Bedingung und Befristung vorliege, bez. ob Resolutivbedingung oder
aber ungewisser Endtermin.

Für das österreichische Erbrecht ist die Frage im verneinenden Sinne ent-
schieden. Schon der Wortlaut des letzten Satzes von §. 696, vollends aber die
-§§. 707 u. 708 lassen keinen Zweifel darüber aufkommen, daß eine Wirkung ex tun«
nicht Platz greift, weder bei der Suspensiv-, noch bei der Resolutivbedingung.
W i e hier während schwebender und nach erfüllter Bedingung das Verhältniß positiv
normirt ist, wird bei den citirten §§. gezeigt werden. Selbstverständlich aber ist es
dem Testator nicht benommen, ausdrücklich eine Rückwirkung anzuordnen. Es wird
dann der interimistisch Berechtigte zur Restitution der Erträge ob l igator isch ver-
pflichtet sein. Selbst eine sogen. „ipso-iurs-Wirkung" oder „dingliche Wirkung"
könnte in der Ar t angeordnet werden, daß die Entscheidung darüber, wer sofort nach
des Erblassers Tode Erbe fe i , von einem späteren Ereignisse abhängig gemacht würde.
I s t aber Jemand schon Erbe geworden und ihm der Verlust angedroht (der Fall der
sogen. Resolutivbedingung), so kann eine dingliche Wirkung ex tun« selbst kraft
ausdrücklicher Anordnung niemals eintreten, weil Geschehenes nicht ungeschehen
gemacht werden kann. Der von vielen gemeinrechtlichen Juristen angenommene Begriff
der Resolutiv-Vedingung mit wahrer dinglicher Rückwirkung erscheint uns, wie gesagt,
als ein geradezu denkwidriger.5?)

Sehen wir aber von den gewiß äußerst seltenen testamentarischen Anordnungen
über die Ar t der Wirkung der eingetretenen Bedingung ab, und bleiben wir bei der
Anordnung des Gesetzes stehen, so ist die Wirkung ex nuno außer Frage. Nach dem
anderen Sprachgebrauche muß dieses so ausgedrückt werden: I m österreichischen Erb-
rechte enthält die Suspensiv-Vedingung immer zugleich — wenn sie beim Tode des
Erblassers noch unentschieden ist — einen äies a yuo und heißt deshalb „aufschiebende
Bedingung" (wie der äis8iuoertu» au immer äies und oouäioio ist); eine eigentliche
Resolutiv-Vedingung aber gibt es hier gar nicht; die sogen, „auflösende Bedingung"
ist hier ein ungewisser Endtermin.^) — Ueber die Grenzen des Erbrechtes können
wir der Frage nach der Rückwirkung von dieser Stelle aus nicht folgen.^)

Welches nun die Wirkung der noch nicht eingetretenen Bedingung und Befristung

5?) Es wird dabei dem Rechte oder gar dem Willen des Privaten die Macht an»
gedichtet, etwas zu bewirken, was (wie das Sprichwort sagt) „selbst kein Gott vermag".
Sagt man aber: es ist inzwischen ungewiß, ob ^. oder V das Recht x habe — so handelt
es sich in Wahrheit nicht mehr um eine Resolutiv-, sondern um eine Suspensiv-Bedingung.

58) Vgl. Unger I I §. 83 N. 16: „Die Gesetzgebungen, welche der Resolutiv«
Bedingung die rückwirkende Kraft absprechen, verwandeln (sie) hiemit in einen End-
termin." — Verschieden von dem hier besprochenen Zusammenhang von Bedingung und
Befristung sind die Fälle einer zufälligen äußerlichen Verbindung. Es lohnt nicht auf
die verschiedenen möglichen Combinationen einzugeben. Beispiele: „ ^ soll mein Erbe sein,
wenn er, binnen 3 Jahren nach meinem Tode das Werk x zu Stande bringt" — oder:
„wenn er sich durch 2 Jahre des Rauchens enthält". Hier ist die Zeitfrist ein unselb-
ständiges Moment im Inhal t der Bedingung. Dagegen ist eine äußerliche Verbindung
von ülLZ und eolläieio etwa diese: „Wenn ^. Doctor der Rechte wird, soll er x bekommen,
aber erst nach 5 Jahren (oder: bei seiner Großjahrigkcit)" u. dgl. — Vgl. He lm §. 9
und N i p p e l I V S . 409.

59) Ueber die „Rückwirkung" und „Rückziehung" gibt es im gemeinen Recht eine
reiche Literatur, ohne daß — trotz allen aufgewendeten Scharfsinnes und Fleißes — eine
Einigung darüber erzielt wäre, ob , w a n n , w i e eine so benannte Wirkung eintrete. S .
darüber W indsche id §.91. Fü r das österreichische E r b r e c h t ist die Frage, wie gezeigt,
nahezu belanglos. Eine a l l g e m e i n e Entscheidung aber ist im Gesetze nicht gegeben, kann
aber auch von der Theorie gerade im Erbrecht nicht erwartet werden. S . über diese Materie
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ist, ist hinsichtlich der Vermächtnisse bei §. 684 gezeigt worden (s. auch den E x c u r s
dazu). Was aber die Erbeinsetzung betraft, so ist oonäioioue ^suäßute die Delation
aufgeschoben (§. 703), durch den äien n M . Aber was hier sogleich erworben
werden kann, ist doch nicht das Erbrecht, sondern nur eine feste, vererbliche Anwart-
schaft, weil un i äuo ^»ro 8o1iäo kereäyZ 6886 iwn ^o88unt (1^. 141 ß. 1 D. ä6
K. <7.; ok. änorum iu 8o1iäuin äoiuininm 6886 non ^ot68t, 1^. 5 §. 15 I) , coin-
N0äg.ti 13. 6 ) ; V o r - u n d Nacherbe können nicht gleichzeitig Erben sein.^") Eigenthum
und Erbrecht stimmen auch hier überein. Fassen wir nun die Frage in ihrer princi-
piellen Allgemeinheit. Wenn durch letzten Wi l len oder auch durch Vertrag Jemandem
Eigenthum suspensiv bedingt zugewendet ist (wobei wir jetzt Rückbeziehung annehmen
wollen), so hat ein Anderer eine entgegengesetzt bedingte Anwartschaft. M a n soll
aber nicht sagen: Beide haben ein bedingtes Eigenthum (äoin. p iu r . 6to.), sondern
man weiß P6nä6nt6 «oiiäioioue nicht, wer Eigenthümer ist. Und dies ist u. E . die
zu generalisirende Antwort auf die gemeinrechtliche Streitfrage, ob z>6nä6nt6 oonäi-
610N6 kein Recht oder ein „bedingtes Recht" vorhanden sei . " ) Gewiß ist ein Recht
vorhanden, nur wissen wi r noch nicht, wem es zusteht. I s t aber das Recht so
beschaffen, daß es entweder dem ^. oder Niemandem zusteht (bedingte ( M i ^ a t i o ) , so
muß man sagen: vorerst weiß man noch nicht, ob das Recht besteht, aber schon die
bloße Möglichkeit muß respectirt werden. W o aber die eonäicio 6xi8t6N8 nur 6x
nuno wirkt, entfallen (jedenfalls für dingliche Verhältnisse) solche Scrupel ; hier kann
nicht inzwischen der bedingt Honorirte Eigenthümer oder Erbe sein. — Be i einem
äi68 a yuo galt es früher als „ausgemacht, daß er . . . nicht die sofortige Ent-
stehung des zu begründenden Rechts, sondern nur seine Ausübung aufschiebe . . . .
Neuerlich ist die gerade entgegengesetzte Lehre aufgestellt worden: es werde immer
nicht bloß die Ausübung, sondern auch der Erwerb eines Rechts durch einen Anfangs-
termin aufgeschoben; der Erwerber erlange nur sofort ein festes Recht auf den E r -
werb. . . ." 62) M a n muß nach den verschiedenen Rechtsverhältnissen unterscheiden.
Gewiß ist es „höchst unnatürlich, dem Darlehnsgeber, welchem Rückerstattung in
10 Jahren versprochen wird, ein gegenwärtiges wirkliches Vermögensrecht abzusprechen
und ihm nur ein festes Recht auf den Erwerb eines künftigen Rechtes beizulegen".^)
Ebenso gewiß aber kann man dem ex äi6 Eingesetzten nicht ein gegenwärtiges Erbrecht
geben, weil man sonst mit dem denknothwendigen Satze: p lu r . äoin. i n 8o1iäuin 6686

zwt. in Widerspruch g e r ä c h t )

U n g e r System I I §. 82 Abs. I V ; dann S c h i f f n e r V S . 73 f., Bu rckha rd I I
S . 350 ff. — Wenn man den oben gegebenen Begriff der Bedingung festhält, über das
Verhältniß zur Befristung Klarheit hat, und einsieht, daß das meiste ynaestio voluntatis
ist (vgl. B u r c k h a r d S . 353 ff.), fo vereinfacht sich das Problem. Allerdings nur „das
meiste"; das übrige aber ergibt sich aus der Natur des fraglichen Rechtsverhältnisses,
nicht aus der der Bedingungen, gehört also auch nicht in die Theorle der letzteren,
sondern zur Darstellung der ersteren. Ein Beispiel zur Verdeutlichung. Die P r ä n o -
t l l t i o n eines bücherlichen Rechtes ist eine bedingte Intabulat ion; ihre Rechtfertigung ist
Erfüllung der Bedingung. Hier versteht sichre Rückwirkung ganz von selbst. Nie Ab-
sicht des Pränotirenden ist selbstverständlich darauf gerichtet, und der Wille des Gegners,
gegen welchen (und allerdings auch Dritte) das Gesetz jenen schützen wi l l , kommt nicht in
Betracht, oder doch nur soweit, als seine Zustimmung eine anderweitige „Rechtfertigung"
unnöthig macht. Die Rückwirkung ergibt sich hier aus dem Zwecke und der Geschichte
des Institutes (pi-oteLtatio 6s eongelvauäo iure et l o c o ! ) ganz von selbst, wie denn
auch niemals irgend Jemand hier die dingliche Rückwirkung bezweifelt hat.

60) Also ist der bekannte Spruch „vs ia ta bei-eaitas iutei l ißi tur, yuam yui8
po33it lläeunäo coussHui" (1^. 151 D. üe V. 8.) für's österreichische Recht (und in anderen
Beziehungen wohl auch für's römische Recht) nicht ganz zutreffend. — S . übrigens bei §. 704 ff.

61) S . darüber Windscheid §. 89 N. 13".
62) S c h e u r l S . 29.
63) S c h e u r l S . 30.
64) Nach römischem Recht mußte eine solche Einsetzung aus verschiedenen Gründen

unzulässig erscheinen. Vgl. Scheu r l S.37 f., worüber wir uns später äußern werden.
Vgl. hinsichtlich anderer Verhältnisse Scheur l S . 30—43 und i



Z58 Zwölftes Hlluptstück.

VI I I . lüonäicio und moan«. Es wird bei §. 709 ff. gezeigt werden,
daß der nwäus, der einen letztwilligen Befehl enthält, in gewissem Sinne eine Pflicht
Zur Erfüllung auferlegt; bei der Bedingung dagegen kann hievon niemals die Rede
sein, ebensowenig als beim äiss; ist doch oft die Bedingung vom Willen des Hono-
rirten unabhängig. Aber auch dort, wo Dieser in der Lage wäre, den Eintritt des
bedingenden oder befristenden Ereignisses herbeizuführen, erleidet jener Satz keine
Ausnahme (Aon potest a^ i , ut «ouäioio inl^iLatur: 1^. 41 D. äe oontr. ewt.
18. 1). Das „ rMs rs oouaioioni" mag unter Umständen eine moralische Pflicht
sein, nie ist es eine juristische; wer es nicht thut, erwirbt eben nicht, bez. verliert das
Erworbene. Nur dieses meint der von N i p p e l ^ ) mißverstandene Satz H e l m ' s :
„Die Bedingung ist ein außer dem Kreise der rechtlichen Verpflichtung liegender
Umstand".^) Andererseits liegt in dem materiellen Schaden, der an die oouä.
H6Ü016Q8, bez. in dem Vortheile, der an die oouä. impieta geknüpft ist, eine Nöthigung,
welche es rechtfertigt, wenn man von einem „erfüllen müssen" spricht (vgl. §. 699),
und nur von dieser Nöthigung, nicht von einer Pflicht, sind auch die Worte des
tz. 700 gemeint: „Nur eine verwitwete Person muß . . . die Bedingung erfüllen." —
I m übrigen wird das Verhältniß des uwäu8 zur eouäioio, namentlich die Ver-
wandtschaft mit der Resolutivbedingung, ferner das Verhältniß des uioÄus zum
Motive der Anordnung, endlich das bisher zu wenig beachtete zwischen moans und
Vermächtniß unten bei §. 709 ff. dargestellt werden.

IX. Sache der Aus legung ist es, festzustellen, ob diese oder jene Anordnung
gemeint sei. Nicht selten ist es zweifelhaft 1) ob etwas bloß äies oder auch eonäioio
sei, d. h. ob das Erleben eines Zeitpunktes zur Bedingung gemacht sei; 2) ob oou-
<Ucio oder iuöäu8 vorliege, wo man eher den letzteren anzunehmen hat (s. bei
H. 709 ff . ) ; 3) ob etwas als moäu» oder als isAatum gemeint sei (auch darüber
unten); ja es kann zweifelhaft fein, ob eine ÜFui-a Lonäioioiii8 auch v im oouäiciouis
habe oder irrelevant sei, und dieses nicht bloß bei oonä. iuris expresses, sondern
auch bei einem auf Thatsächliches gerichteten Bedingungssatze. Ein Beispiel aus der
P r a x i s : Ein kranker Mann schrieb anläßlich einer Reise an seine Frau: Dieser
Brief „diene D i r zur Versicherung, daß, wenn ich . . . auf dieser Reise . . . sterben
sollte, ich Dich zur Universal-Erbin . . einsetze". Darüber, ob dieses ein holographes
Testament sei, oder nicht, wurde nicht gestritten,") sondern nur darüber, ob jenes
„wenn . . . " eine Bedingung enthalte. M i t Recht erkannte der oberste Gerichtshof,
daß der Mann, seinen Tod während der Reise defürchtend, den Brief Vorsichts halber
geschrieben habe,^) und daß der Bedingungssatz nicht eine Bedingung im juristischen
Sinne, sondern nur die Angabe der Veranlassung und des Zweckes des Briefes ent-
halte ( S a m m l u n g I X Nr. 4360). — „ W i r d dieselbe letztwillige Verfügung
mehrmals unter verschiedenen Bedingungen oder das eine M a l bedingt, das andere
M a l unbedingt getroffen, so ist in der Regel ^ ) die letzte Verfügung als die
gültige anzusehen".7")

65) Erläuterung I V S . 386 Z. 5.
66) Dieses sagt der ganze §. 6 feiner Abhandlung deutlich genug. H e l m meint:

es gibt keine Pflicht, die Bedingung zu erfüllen. N i p p e l mißversteht ihn so, als ob er
sagte: die Erfüllung einer Pflicht kann nicht zur Bedingung gemacht werden.

67) S . oben S . 93 f. (namentlich bei Note 4 ) ; vgl. hier die folgende Note.
68) Darum ist der Brief ohne Zweifel als (interimistisches) Testament gemeint

gewesen; vgl. die vorige Note.
69) Durchgreifende Regeln kann man für solche yuaeFtioues voluutatiF überhaupt

nicht aufstellen; es kommt auf den Wortlaut und andere Umstände des concrete« Falles an.
70) U n g e r Erbrecht §. 16 (Text); über das römische Recht ebd. Anm. 14.
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Vorschriften:
a) über unverständliche;

§. 697.
Ganz unverständliche Bedingungen sind für nicht beygesetzt zu achten.

I . Redaction. Dieser §. stand im Westgal. G. B. noch nicht. Zu §. 486
(699) machte das niederösterreichische App. Ger. folgendes, wörtlich aus dem preußi-
schen L. R. (§. 64, I. Tit. 12) ausgeschriebene Monitum: „Bedingungen, die ganz
unverständlich abgefaßt, oder zwar überhaupt vorbehalten, aber worin sie bestehen
sollen, nicht ausgedrückt worden, sind den unmöglichen gleich zu halten." Auf diese
Anregung hin, aber nicht in ihrem Sinne )̂ wurde von Zei l ler (S. v. 8. Mai 1804)
der obige Satz textirt und dem §. 486 (699) angefügt. Erst später wurde er als
eigener §. an diese Stelle gesetzt. So steht er aber bereits (als §. 397) in der
Reinschrift der Beschlüsse erster Lesung.

II. K r i t i k . Diese Gesetzbestimmung, welche für Verträge nicht gilt (f. §. 898),
ist verwerflich, obgleich sie auch anderswo sich findet^) und von namhaften Juristen
vertheidigt wird,^) weshalb eine genauere Prüfung nicht unnöthig ist. Entstanden ist
die weitverbreitete, in §. 697 sanctionirte Vorstellung theils durch den in dieser
ganzen Materie so verwirrenden Einfluß des römischen Rechtes, theils durch die
falsche Auffassung, als ob die Bedingung eine äußerliche Zuthat der Willenserklärung,
und als „Nebenbestimmung" etwas Nebensächliches wäre!^) S o sagt Z e i l l e r
S . 659: „Bleibt . . . . die Bedingung unverständlich, so ist sie für nicht beigesetzt
zu achten, und der Bedachte-erhält den Nachlaß ebenso, als wenn er ihm unbedingt
hinterlassen worden wäre. Denn der Wille des Erblassers, daß der Bedachte die
Erbschaft, einen Theil derselben oder ein Vermächtniß erhalten soll, ist, wie man
voraussetzt/) verständlich und klar." Z e i l l e r (und auch M o m m s e n in der,N. 3
cit. Stelle) fassen die Anordnung des Testators als a -s- b auf, wovon a (Honorirung)
klar, d (Bedingung) unverständlich sei. I n Wahrheit aber ist die Bedingung ein
integrirendes Moment der Willenserklärung, somit die ganze Erklärung unverständ-
lich, und sollte darum (§. 565) auch ungültig sein. Denn weiß ich nicht, worin die
Bedingung besteht, so weiß ich auch nicht, für welchen Fal l der Testator den ^ zum

1) Denn die unmöglichen Bedingungen sind keineswegs immer „für nicht beigesetzt"
zu achten, sondern nur, wenn sie als Resolutiv-Vedingungen gesetzt sind, s. §. 698.

2) So im römischen Recht, wenigstens nach der herrschenden Auffassung der 1^ 2
v . äe di8 yuae 34. 8, die aber nicht von Bedingungen spricht (indeß halten auch wir
die herrschende Ansicht für richtig, wegen der Analogie der unmöglichen Bedingung). Aber
das römische Recht kann überhaupt in der Lehre von bedingten Honorirungen nicht als
Muster dienen, wenngleich es im sächs. G. B. §. 2128 zum Muster genommen ist. Nagegen
gehört nicht her der von Unger Erbrecht §.16 A. 13 cit. §. 64 preuß. L. R. I. 12,
wo vielmehr die von dem niederosterr. A. G. gewünschte Bestimmung (s. Abs. 1) enthalten
ist. Gruchot S . 439 f.

2) So von Unger a. a. O., der den hessischen Entwurf (Art. 60) feiner rich-
tigeren Entscheidung wegen geradezu tadelt; so von Mommsen §.101, welcher (offenbar
in Erinnerung an 1^. 2 eit.) auf S. 211 dies durchweg so motivirt: „Das Natürliche ist,
daß Dasjenige, was nicht verstanden werden kann, auch nicht beachtet wird."

4) Da Unger von diesem Ir r thum sehr weit entfernt ist, so erscheint feine Zu-
stimmung zu der hergebrachten Ansicht auffallend.

5) Diese Worte und Abs. 3, auf den dabei verwiesen wird, zeigen, daß Z e i l l e r
selbst das Bedenkliche des §. 697 empfand, und den nächstliegenden Einwand zu beseitigen
suchte. Noch deutlicher tritt dieses Bestreben, den §. 697 und die richtigere Einsicht in
Einklang zu bringen bei W i n i w a r t e r S . 236 hervor. Vgl. auch E l l i n g e r zu diesem §.
Z e i l l e r , dem hier alle Commentatoren nachgeschrieben haben, bedenkt nicht, daß in den
Fallen des §. 697 die „Erbemsetzung" eben immer zweifelhaft ist, wenn man damit den
Willen des Testators, den Is zum Erben zu haben, versteht, mag auch der betreffende
Slltztheil (der bedingte Satz) noch so klar scheinen, denn der bedingende und bedingte
Satz lassen sich nicht auseinander reißen; sie sind der Ausdruck eines Willens.
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Erben haben wollte, also auch nicht, ob er ihn, wie die Dinge jetzt liegen, überhaupt zum
Erben haben wollte. Die Anordnung des §. 697 ist n u r dann gerechtfertigt, wenn
es feststeht, daß die unverständliche Bedingung eine resolutive ist. Denn hier erwirbt
der Honorirte sofort, und ungewiß ist nur das Verlieren. Kennen wir nun den
Fa l l , wo er verlieren soll, nicht, so verliert er überhaupt nicht. I s t dagegen die
Bedingung eine suspensive oder ungewiß, ob sie dieses oder jenes sei, so steht über-
haupt der Wil le des Testators, den X zum Erben zu haben, nicht fest. — Z e i l l e r
fährt a. a. O . so for t : „Wer gegen den Bedachten behaupten w i l l , daß zur voll-
ständigen Erwerbung des Rechtes erst noch eine Bedingung eintreten müsse, dem liegt
der Beweis ob, was für eine Bedingung erst noch eintreffen soll, und diesen Beweis ist er
im Falle der Unverständlichkeit zu liefern nicht fähig". Verkehrteres hat der verdienst-
volle M a n n wohl niemals niedergeschrieben! ^») I n Bezug auf den Beweis von
Bedingungen muß man zwei Fragen unterscheiden: a) Wer hat zu beweisen, wenn
es bestritten ist, ob eine Rechtsgeschäft suspensiv bedingt sei? Die richtige, wenn
gleich nicht unbestrittene, Antwort ist: „Derjenige, der auf das angeblich perfecte
Rechtsgeschäft (bez. die pure Honorirung) einen Anspruch gründet". ̂ ) k) Sobald
aber feststeht, daß eine Zuwendung suspensiv bedingt ist, dann versteht es sich vollends
von selbst,6 a) daß Derjenige, der sie in Anspruch nimmt, die Erfül lung beweisen
muß, da er vor dieser überhaupt noch kein perfectes Recht hat (§. 703). M u ß doch
überhaupt Jeder, der ein Recht (g^suäo oder exoi^ienäo) für sich in Anspruch
nimmt, die Voraussetzungen des Erwerbes dieses Rechtes darthun. Indem also
Z e i l l e r die Frage von der Beweislast hereinzog, hat er das G e g e n t h e i l dessen
klar gemacht, was sein „yuoä äeiiioii8ti-3.iiäuin" war.'') — Der § . 6 9 7 kann also
vor einer unbefangenen Krit ik nicht bestehen. Da die Gesetzanordnung aber keinen
Zweifel über ihren S i n n übrig läßt, müssen wi r sie befolgen und sagen: 8eä lex
its. Leripta 68t! —

I I I . Leichthin ist übrigens die Unverständlichkeit nicht anzunehmen;?") dunkle
Anordnungen aufzuhellen, ist eben Aufgabe der Interpretation, welche dabei schrift-
liche Aufzeichnungen des Verstorbenen (f. §. 582), Zeugenaussagen über mündliche
Aeußerungen desselben, die Beziehungen zwischen dem Testator und dem Honorirten
oder zwischen ihnen und der etwa in dem Bedingungssätze genannten Person u. dgl.
als Hilfsmittel benutzen k s

5»>) Gleichwohl haben auch dies ihm nachgeschrieben: N i p p e l Z . 2. W i n i w a r t e r
S. 235, S tuben rauch Z. 1.

6) Unrichtig S a m m l u n g I Nr. 193. — S. die sehr gründlichen und über-
zeugenden Ausführungen in Ung er 'Z System I I S . 572 ff., Angesichts deren sein Votum
in der anderen Frage noch auffallender erscheint (vgl. die vorige N.). — sIene tief ein-
gehenden und mit voller Beherrschung der weitschichtigen Literatur geschriebenen Aus-
führungen Unger 'Z hat Scheur l bei seinen (im Wesentlichen übereinstimmenden) Be-
merkungen über diese Streitfrage (Nebenbestimmungen S . 329—336) offenbar nicht gekannt.)

62) Darum fertigt Unger, der die erste Frage so ausführlich behandelt, diese
zweite Frage mit zwei Zeilen ab ( I I S . 69), ganz mit Recht. — V g l . etwa S a m m l u n g
X I I Nr. 5454.

7) Und wie wunderlich sind die weiteren Argumente (S . 659)! Die Bedingung,
deren Inhal t wir nicht kennen, sei vielleicht inzwischen in Erfüllung gegangen (!), oder
vom Erblasser widerrufen (wobei ihm sog. eouäieioueZ contrarias, s. hier Abs. V, vor-
schweben). — Andererseits ist ebenso verlehrt die Behauptung von He lm (S. 238), die
unverständlichen Bedingungen kämen „mit den unmöglichen darin überein, daß sie nicht
in Erfüllung gehen können". Der Inhal t der unverständlichen Bedingung muß ja nicht
immer eine Handlung sein.

7a) M i t Recht erkannten die beiden oberen Instanzen im Falle der S a m m l u n g I I I
Nr. 1426, daß hier nicht, wie das Untergericht sagte, eine unverständliche, sondern eine
unsittliche Bedingung vorlag.

s) Vgl. Ze i l ' le r S . 658. Dieser wil l auch die ganz vage Bedingung, „wenn er
meinen Wunsch erfüllt haben wird" nicht unbeachtet lassen. Aber wo nicht eine schrift-
liche Ergänzung sich findet (§. 582), wird es wohl kaum gelingen, zu constatiren, daß
irgend ein erweislicher Wunsch des Testators gerade der dort gemeinte fei; anders, wenn
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IV. Zu unterscheiden von den „unverständlichen" Bedingungen sind die „per-
plexen",^) wovon ein in allen Lehrbüchern und Commentaren wiederholtes Beispiel
in 1. 16 D. äß conäio. inst. 28. 7 enthalten ist.^") Es sind dieses Bedingungen,
welche entweder in sich selbst oder im Verhältniß zu dem Inhalte der dadurch be-
dingten Anordnung widersinnig, widerspruchsvoll erscheinen. Mi t Recht ist man
darüber einig, daß hier nicht nur die Bedingung, sondern die ganze Anordnung un-
gültig ist (vgl. §. 565).")

V. Wieder etwas Anderes sind die sogen, L0näieioii68 oon t ra r ias , ^ ) von
denen?omp0niu8 in 1. 13 v . Hnauäo äißs 36. 2 spricht: „8iv6 iiinä taotuiu
tnerit, 81V6 non tnerit, Uli äo ißFo." Daß eine solche Honorirung nach römischem
Recht für eine bedingte gehalten und die Entscheidung, ob x eintritt oder nicht ein-
tritt, abgewartet wird — ist eine der vielen Absonderlichkeiten der römischen Bedin-
gungslehre, die in unsere Gesetzgebung nicht übergegangen ist. Und daß in Ermangelung
einer ausdrücklichen Gesetzbestimmung eine Honurirung, die gelten will, ob nun x
geschehen oder nicht geschehen mag, als eine unbedingte zu behandeln ist, versteht
sich für jeden Unbefangenen beinahe von selbst.^)

V I . Sehr verschieden von den unverständlichen sind die unverständigen
Bedingungen, wobei dieses Wort in einer engen Bedeutung genommen wird, indem
man die perplexen und die (meistens auch absurden) unmöglichen und unerlaubten
Bedingungen (§. 698) ausschließt. Es sind nämlich hier unter diesen oouaioionen
insx tkß solche gemeint, deren Erfüllung möglich und statthaft, deren Setzung und
Erfüllung aber eines ernsten Menfchen unwürdig, lächerlich, ärgerlich, abgeschmackt ist.
I m römischen Rechte werden sie pro uoii kori^tig erklärt (1. 14, 1. 27 yr. D. äe
o0u<1. iu8tit. 28. 7 ok. 1. 113 §. 5 D . äe 16F. I), ebenso nach dem (üoä. Naxiiu.

«iv. I I I . 3. §. 10 und (wenigstens die o. äerinoi-ias) auch nach dem sächs.

es etwa hieße: „meinen gestern geäußerten Wunsch". — Unbedenklich richtig ist das zweite
Beispiel Z e i l l e r ' s , bei welchem er offenbar die Entscheidung des ^.Iteuu8 Varus in
I. 27. v . Q. t. 35. 1 vor Augen hatte. Es heißt eben in §. 697 „ganz unverständliche
Bedingungen" und jene Bedingung ist nur theilweife unverständlich. Vgl. auch Unger
8. 16 Anm. 13 a. E.

») Vgl. Stubenrauch 1. Aufl. S . 529 N. **. — Sachlich unterscheidet He lm
S . 238 die perplexen und die im Sinne des tz. 697 unverständllchen Bedingungen, nimmt
aber letzteres Wort in einem weiteren, auch die perplexen Bedingungen umfassenden
Sinne. — Verkehrter Weise (s. Unger a. a. O.) stellt das sächf. G. B. die perplexen
und die unverständlichen Bedingungen praktisch gleich (Z. 2128), was Siebenhaar in
seinem Comm. I I I S . 250 vertheidigt. Mommsen S. 211 will die Behandlung der
perplexen Bedingung ganz dem richterlichen Ermessen überlassen.

in) 8i l i t ius keek» erit, 8eiu8 dere» sLto; si 8. deres erit, ^ . Ksre8 enw.
Der Widerspruch liegt darin, daß erst der Eine Erbe sein soll, bevor der Andere es werden
kann, und umgekehrt- Heute, wo wir gegen unpassende Ausdrucksweise in Testamenten so
tolerant sind, wäre zu fragen, ob nicht etwa der Sinn dahinging: entweder sollen Beide
zusammen oder keiner Erbe sein. Um das Widerspruchsvolle ganz außer Zweifel zu
stellen, fetzt Z e i l l e r für üei-68 „Alleinerbe".

" ) Z e i l l e r zu §. 697 Z. 3, dem die Späteren folgen; z. B. Stubenrauch Z. 7.
12) Vgl. Note 7.
n) Daß gleichwohl Unger (§. 16 vor N. s) das Gegentheil behauptet, erklärt

sich daraus, daß er hier eben nicht unbefangen war; er benöchigte nämlich der Entschei»
dung der 1.13 oit. als Behelf für seine Construction der fideicommissarischen Substitution;
s. §. 20 Anm. 3. Vgl. darüber und dagegen oben S. 230 f. Hier noch die ergänzende
Bemerkung, daß der Vergleich mit der (ausdrücklichen oder in späterer Zeit gesetzlich
angenommenen) römischen 8ubLtitutio äuplex oder in utruiuHUL casum (1^. 4 pr. v . äs
vulF. et pup. Ludst. 28. 6) nicht zutrifft. Damit ist der Fall gemeint, wo Jemand
zugleich Vulgar» und Pupillar-Substitut ist (unser Fall, I. 6 §. 5 v . aä 80. Bredel!. 36.1
wird nicht so genannt). Der Unterschied nun zwischen dem Fall des §. 608 und der
Lubät. äüplsx ist dieser: in unserem Rechtsverhältniß wird der Substitut jedenfalls Erbe
desselben Erblassers, bei der römischen Ludst, äuplex wird er im Falle x Erbe des
H. ( „ p a t r i üt nersZ"), im Falle nicht-x Erbe des L ( „ l i l i o üt. kereä"); f. xr. In8t.
lle pupül. 8uv8t. I I . 16.

Pfllff und Hofmann, Commentar z. b. Ges. Buch. I I , 4. " "
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G. B . §. 2134 . " ) Praktisch betrachtet verhält es sich wie im römischen auch im
preußischen Recht, da nicht nur die dem Anstand und den guten Sitten wider-
streitenden Bedingungen für nicht beigefügt geachtet werden (§. 63, I . 12), sondern
auch bestimmt ist, daß Bedingungen, „von deren Erfüllung kein Nutzen abzusehen ist",
vom Gerichte erlassen werden können. Anders und unbef r ied igend verhält es
sich damit nach österreichischem Recht: Der §. 486 Westgal. G. B. I I . war im
bewußten Gegensatze mit dieser Bestimmung des preuß. L. R. abgefaßt, und bei der
Tertirung des §. 699 fand man diese „bedenklich" und zog es vor, von den „unnützen
und sonderbaren Bedingungen" ganz zu schweigen. Es nützt nichts, daß in sehr
vielen Fällen die oonä. inepta als «ontin bonos laore« verstoßend sich darstellt;
denn wollte man sie dann den unerlaubten Bedingungen gleichstellen, so würde das
Gegentheil dessen erreicht, was jede gesunde Empfindung verlangt: dem bedingt
Bedachten würde nicht geholfen, — er würde ausgeschlossen! Diese Betrachtung lehrt
zweierlei: 1) wie hart die Vorschrift des §. 698 hinsichtlich der unerlaubten Sus-
pensiv-Bedingung ist; 2) wie sehr die herrschende Lehre daran recht thut, daß sie im
Zweifel eher einen Modus, als eine Bedingung annimmt. Bei einem nwäu8 inept ly
wird auch nach österreichischem Recht die Erfüllung bald ganz erlassen, bald die An-
ordnung soweit corrigirt, daß das Anstößige vermieden wird (aiF. §. 710). So hatte
z. B . ein Testator ein näher beschriebenes Monument von seinen Erben verlangt.
Diese stellten vor, daß sie durch genaue Befolgung des abgeschmackten Auftrages sich
und den Verstorbenen dem öffentlichen Gespött preisgeben, und wollten sich durch
eine Zahlung aä z>ig,8 eausan loskaufen. M i t Recht entschied das Gericht für eine
Denkmalsetzung, bei der die auch von ihm anerkannten Abgeschmacktheiten vermieden
wurden.^) — Wo aber eine Suspensiv-Vedingung unzweifelhaft ist, dort wird man
den Honorirten in vielen Fällen zur stricten Erfüllung verhalten müssen, wo er nach
gemeinem und preußischem Rechte entlastet würde. S . § . 6 9 9 und Hfkzd. vom
16. November 1826. —Endlich ist noch daran zu erinnern, daß über Lächerlichkeit,
Unverständigkeit, Unerlaubtheit die Ansichten zuweilen getheilt sind (was für unfere
Redactoren hier mitbestimmend war), und im Laufe der Zeiten sich ändern; so würden
die beiden obigen Beispiele der römischen Juristen heute nicht mehr als „inextae
voliiutÄtßs" gelten können; die Anordnung in 1. 27 oit. nicht, weil wir darüber
strenger denken (die Anordnung ist gesetzwidrig), die in 1. 113 oit. nicht, weil >vir
über sie milder denken; der Wunsch in einem schönen Gewände oder mit einem lieb-
gewordenen Schmuck begraben zu werden, ist unbedenklich zu erfüllen.^)

V I I . Was in §. 697 von unverständl ichen Bedingungen angeordnet ist, gilt
analog auch von anderen Beschränkungen (Befristung, Auflage), deren Sinn nicht
herausgebracht werden kann;-!?) die Nebenbestimmung wird gestrichen, die Honorirung
gilt. Wenn aber diefe selbst unverständlich ist, dann gilt sie nicht. Denn, wie sollte
man z. B. ein Legat erfüllen, wenn man nicht weiß, was oder wem es gegeben
werden solle? Auae in t^ tamento its, sunt scripta, ut iuteäliFi non po88iut,

sunt, ac 8i soripta nou 6886nt; 1^. 73 §. 3 V . äe lt,. ^s. 50. 17. Ok.
v . äy Ins Hii3,6 ^ro nan 8«r. 34. 8.is) — Daß dagegen, was von unverstän-

14) Welchem M o m m s e n §. 104 zustimmt.
15) Der Fal l hat sich vor einigen Jahren in Wien zugetragen.
16) Es ist von culturhistorischem Interesse, die 1. 113 eit. mit dem Verbote der

12 Tafeln, Goldschmuck u. dgl. mit zu begraben (s. die Fragmente der X . Tafel bei
Schol l leZ. X I I tad. relia.. S . 153 ff., bei Vo ig t die 12 Tafeln I . Bd. S. 730 ff.),
zu vergleichen. Daß römische Sparsamkeit (um nicht zu sagen: „römischer Geiz") hierin
die Zeiten größter Verschwendung überdauerte, ist auffallend. Der Zusammenhang scheint
uns unzweifelhaft, so weite Zeiten die 12 Tafeln, Papinian und Justinian trennen.

- i?) W i n i w a r t e r S. 236.
is) Der Ausspruch ist von H. Nueius Leasvola (1^. 73 oit.) und in verschlechterter

Fassung wiederholt von ^.Ileuug VaruL (I.. 2 cit.).
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digen Bedingungen gesagt ist, nicht ohne weiteres auch von unverständigen uwäi
gelte, ist schon bemerkt worden (f. vorigen Absatz). Bei allen sehr unverständigen
letztwilligen Anordnungen aber ist das Wort M o d e s t i n ' s zu beherzigen: „8eä öoo

nspioißuäuin est, uy K01N0, ^ui tkisin eonäicioiikia ^08uit, ue^ue L0uî 08
6886t." ( I , . 27 xr . D. äe Louä. iu8t. 28. 7.) Und aus diesem Gesichts-

punkte ( M . 565,566) war für null und nichtig jenes ganze Testament zu erklären,^)
in welchem sich die Anordnung fand, daß, wenn nicht beide Instituirte heiraten, der
ganze Nachlaß in Papiergeld umgesetzt, dieses unter den Leichnam gelegt und ver-
brannt werden sollet")

b) unmögliche oder unerlaubte;

8. 698.
Die Anordnung, wodurch jemanden unter einer aufschiebenden unmöglichen Be-

dingung ein Recht ertheilt wird, ist ungültig, vbschon die Erfüllung der Bedingung erst
in der Folge unmöglich, und die Unmöglichkeit dem Erblasser bekannt geworden wäre.
Eine auflösende unmögliche Bedingung wird als nicht beygesetzt angesehen. Alles dieses
gilt auch von den unerlaubten Bedingungen.

I . R e d a c t i o n . Der §. 485 Westgal. G. B . I I . lautet: „Unmögliche oder
unerlaubte Bedingungen werden als keine Bedingungen angesehen. Sie können weder
das Erbrecht aufschieben, noch auflösen." Unbegreiflicher Weise wurde dazu kein
Moni tum eingesendet. Dagegen sprach sich Z e i l l e r ' s Referat ( S . v. 8. M a i 1804)
sehr ausführlich über diefe Materie aus.

M i t „unmögliche Bedingung" sei hier die physisch unmögliche gemeint. (?)
Nach römischem Rechte machen solche Bedingungen Verträge ungültig, während sie
bei den Erklärungen des letzten Willens für nicht gefchrieben geachtet werden. „Aus
Begünstigung des letzten Willens, sagen die Rechtsgelehrten, vermuthet man, daß
nur aus Unachtsamkeit des Erblassers die Bedingung sich eingeschlichen habe." Nach
preußischem Rechte dagegen soll jede Willens-Erklärung, wodurch das Recht von
dem Eintreffen einer unmöglichen Bedingung abhängig gemacht wird, unkräftig fein
(§. 131 preuß. L. R. I . 4 und §. 504 L. R. I . 12).i) Dies sei zu billigen, weil
der logischen Regel „oouäitio imi»088itii1i8 dabet v im nsFanäi" angemessen. Die
Veirückung einer solchen Bedingung könne sich gründen: a) in Geistesverwirrung,
Scherz, I r r t h u m — dann sei die Erklärung ungültig; oder aber b) darin, daß der
Erblasser entgegen der herrschenden Meinung die Bedingung für eine mögliche hielt.
M i t welchem Rechte könne man dann die Bedingung erlassen? Vielleicht mache der
Erblasser das Legat eben zur Prämie einer Erfindung. „Noch vor wenigen Jahren
hätten die Commentaristen als Beispiel einer unmöglichen Bedingung die Luftfahrt
angegeben, und sie sei dennoch wirklich zu Stande gekommen".^) „Brächte der Bedachte
das scheinbar Unmögliche dennoch zusammen, so verstehe es sich ohnehin, daß ihm der
Zugedachte Vortheil zukommen müßte, weil der Erfolg zeigte, daß die Bedingung
nicht unmöglich war." Darum beantragte Z e i l l e r den ersten Satz des §. 698.

Bei einer unmöglichen auflösenden Bedingung bliebe nach preußischem Recht
die Anordnung unbedingt, weil gewiß ist, daß die Bedingung nicht eintreten werde.. .
Die Bedingung war zur Zeit des Testamentes möglich, wurde aber in der Folge

is) Mitgetheilt von Kalesfa in der Ztschft. f. österr. Rechtsg. 1839. I S . 46 ff.
20) Unbegreiflicher Weise halten Ka le fsa und Stubenrauch (1. Aufl. I I S . 536

N. "5, 4. Aufl. I . S . 858 N. 2) diese Anordnung für gültig!
1) §. 131 L. R. I 4 lautet: „Wird aber das Recht von dem Eintreffen der un-

möglichen Bedingung abhängig gemacht, so wird dadurch die ganze Willenserklärung
entkräftet." Z. 504 L. R. I 12 verweist hinsichtlich der „einer Erbeinfetzung oder einem
Vermächtniß beigefügten unmöglichen Bedingung" auf die Vorschriften im 4. Titel §. 126 ff.

2) Wie viele Beispiele würden sich ihm heute darbieten! — Wiederholt sind diese
Argumente in Z e i l l e r ' s Commentar I I S . 661—663.

3 6 "
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unmöglich; z. B. „wenn er die Is heiratet", die X stirbt aber vor dem Erblasser.
Auch hier sollte die Anordnung unkräftig sein. „Das preuß. G. B. macht jedoch
eine Ausnahme für den Fal l , wo dem Erblasser noch bekannt geworden, daß die
Erfüllung der Bedingung unmöglich sei. Allein diefe Ausnahme erzeuge oft Processe
über den Zweifel, ob der Erblasser den Umstand gewußt habe oder nicht. Der Erb-
lasser möge, wenn er den Umstand erfährt und das Vermächtniß dennoch bestehen
lassen wil l , die Bedingung wegstreichen." Thut er dieses nicht, so soll die Honorirung
unkräftig sein.2) Das solle im Gesetz ausdrücklich gesagt werden.

Hierauf ging Z e i l l e r zu den „ u n e r l a u b t e n Bedingungen" über. Diesen
Begriff näher zu bestimmen, sei unnöthig, da schon der gemeine Sprachgebrauch
„unerlaubt" nennt, was der Sittlichkeit, den Sittengesetzen zuwider ist.^) Die uner-
laubten Bedingungen sollen nach dem Entwürfe (d. h. dem Westgal. G. B.), und
ebenso nach dem römischen und preußischen Rechte das Erbrecht weder aufschieben,
noch auflösend)

Referent stellte nun folgende Anträge: 1) Unerlaubte aufschiebende Be-
dingungen sollen gleich unmöglichen Suspensiv-Vedingungen die Anordnung ungültig
machen. „Denn ohne Erfüllung der Bedingung wo l l e der Erblasser den Vortheil
dem Erben oder Legatare nicht zukommen lassen; gegen die Erfüllung der Bedingung
könne er ihm denselben nicht zuwenden; quoä potni t , uon vo lu i t ;^ ) e t .^uoä
volu i t , nan Potuit, also sei die Anordnung ohne Wirkung". Dies sei auch conse-
quent nach dem, was bei Verträgen (im H I . Thl . §. 22) verordnet ist.^) ^. soll
1000 st. bekommen, wenn er die L, mit welcher et sehr nahe verwandt ist, heiratet, s)
Er kann dies nicht thun; soll man ihm dennoch die 1000 ft. geben? „Ein Jude
sagt: wenn mein Vetter ^ , welcher Christ geworden, wieder zum Iudenthum zurück-
kehrt, soll er mein Erbe sein; sonst mein Vetter L. Sol l ^. ohne weiteres . . . den
V ausschließen?" v) Das wäre ein Eingriff in's Eigenthums") Man könne ver-
bieten, daß der Eigenthümer Jemanden unter einer Bedingung etwas zuwende;
man könne aber nicht gebieten, auf wen etwas gegen den Willen des Eigenthümers

3) Vgl. hiermit Z e i l ! e r ' s Commentar I I S . 663 f. Z. 3.
4) Die Oberflächlichkeit dieser Bemerkung ist auffallend. Unerlaubt kann ja bald

die zur Bedingung gemachte Handlung, bald (s. §. 700) nur das Setzen der Bedingung
fein. Auch fehlt jede Klarheit über juristisch unmögliche und juristisch unerlaubte Be-
dingungen; denn früher sprach Z e i l l e r nur von natürlich unmöglichen, jetzt nur von
sittlich unerlaubten Bedingungen; vgl. N. 8.

5) Es war alfo der Sinn des §. 485, daß solche Bedingungen für nicht beigefetzt
zu halten feien, wie dies Z e i l l e r auch in der That bei der Revision gelegentlich der
erneuten Berathung des §. 521 Westgal. G. B. I I mit den eben gebrauchten Worten
aussprach, — zugleich betonend, daß §. 698 schon in der ersten Lesung dahin geändert
worden sei, daß Anordnungen unter unmöglichen oder unerlaubten (Suspensiv-)Bedmgungen
ungültig sind. — I m römischen Recht waren überhaupt gar keine Resolutivbedingungen
bei Erbeinsetzungen zulässig. Kamen sie gleichwohl vor, so wurden sie ohne Unterschied des
Inhaltes gestrichen.

6) Nies ist wohl sprachlich richtig, wenn man die bloße Abwesenheit eines Willens
ausdrücken w i l l ; die deutschen Worte Z e i l l e r ' s gehen aber auf einen Willen negativen
Inhaltes, also auf ein nolle. Vgl. in sprachlicher Hinsicht: Uon euim veils äedet
äoiuiuuL, 8eä uou nolle 1^. 1 §. 3. D. äe tridut. act. 14. 4. Vielleicht schwebte Ze i t l e r ' n
die bekannte Antithese der I. 3 v . äe red. äud. 34. 5 vor: „ueyue iä ciieit, q.uoü vox
LiZuiüeat, yuia uou v u l t ; neyuy i6, yuoä vult, HM» iä nan loquitur".

7) §. 22 entspricht unserem §. 878 und erklärt Verträge, die auf Unmögliches oder
Unerlaubtes gerichtet sind, für ungültig.

2) Das Beispiel ist unpräcis gefaßt. Auch liegt hier nicht bloß Unerlaubtheit,
sondern juristische Unmöglichkeit vor; vgl. N. 4.

9) Wieder kein reines Beispiel; denn hier ist das Setzen der Bedingung als unerlaubt
gedacht, nicht die zur Bedingung gesetzte Handlung.

">) Offenbar ist dieses Wort hier in dem allgemeinen Sinne genommen, von dem
wir am Anfange dieses Bandes (S. 6 f.) gesprochen haben.
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und zum Nachtheil eines Dritten übergehen soll. Damit würde man nicht den
Testator, sondern den Dritten, z. B. den Intestat-Erben, strafen.

2) Uner laubte auflösende Bedingungen. Beispiel: Ein Jude schreibt:
„Mein Vetter ^. soll jährlich 1000 st. haben, wenn er Jude bleibt." Hier könne
man die Anordnung nicht für ungültig erklären, denn der Staat duldet, daß der ^.
bei seiner Religion bleibe; doch") könne der Gesetzgeber verbieten, daß ihm deswegen,
weil er zur wahren Religion übergeht, das Legat nicht («i«) entzogen werde t ) —
Much hier (vgl. N. 9) ist das Beispiel schlecht gewählt; ein reines Beispiel wäre nur
ein solches gewesen, wo auch das dem Erben zugemuthete Verhalten ein unerlaubtes
fein würde. Ferner bedachte Z e i l l e r nicht, daß er sich damit in Widerspruch gegen
sein kurz vorher ausgesprochenes Axiom setze; denn hier behält ^. das Geld des Erb-
lassers gegen dessen Willen.)

Deshalb schlug Z e i l l e r den jetzigen Text des §. 698 vor .^)
Bei der Debatte gruppirten sich die Ansichten so: a) mit dem Referenten

stimmten Schmidfe ld und L y r o , dann der Vice-Präsident und der Präsident,
b) I m Ganzen einverstanden waren auch P i t re ich und O r l a n d i n i ; nur gegen den
Zwischensatz („obschon . . ."), also für die preußischen Bestimmungen, erklärten sie
sich, mit folgender wunderlichen Motivirung: weil „der (sio) Saumsal des Erblassers,
daß er seinen Willen nach der Zeit nicht abgeändert oder deutlicher erklärt habe,
nicht mit der Ungültigkeit der ganzen Anordnung bestraft werden könnte." Don
„Saumsal" kann gar keine Rede sein; was soll er „deutlicher erklären"? Er hat
gesagt: „für den Fall a soll x, für den Fall b soll ^ geschehen" — daran haben wir
uns zu halten; und worin soll denn die „Strafe" (des Verstorbenen!) bestehen, wenn
fein Wille, daß Vl für jenen Fall nichts bekommen solle, befolgt wird?h o) Sonnen-
fels wünschte: Die unmögliche Suspensiv-Bedingung soll pro uou 8Lli^ta sein, die
Honorirung also gelten. Eine Sinnesverwirrung könne man nicht annehmen, weil
sonst auch die übrigen Anordnungen aufgehoben werden müßten; einen Scherz solle
man nicht annehmen, da bei einem so wichtigen Acte „jeder Scherz durch Beihülfe
der Gesetze hintangehalten werden soll".")

Die Mehrheit der Stimmen war demnach für Z e i l l e r , dessen Text ange-
nommen wurde.

11.22) ^ ) Unmögliche SuZpens iv -Bed ingungen machen nach der Natur
der Sache die Zuwendung ungültig; denn hat der Erblasser die Unmöglichkeit gekannt,
dann war die Honorirung nicht ernst gemeint; hat er sie aber nicht gekannt, so hat er
die Bereicherung des Bedachten nur für einen Fall gewollt, der eben nicht eintreten
wird. Dieser Rechtssatz sollte sich von selbst verstehen; daß es nicht der Fall ist, daß
man selbst in modernen Gesetzen und bei vortrefflichen Schriftstellern ihn nicht
anerkannt findet, erklärt sich aus der Kritiklosigkeit gegenüber dem römischen Rechte,

" ) So soll es wohl heißen; im Protokoll heißt es: „ u n d der G. könne v."
12) Z e i l l e r ' s Meinung ist wohl diese: ^. behält auf a l l e Fälle das Legat: wenn

er Jude bleibt, weil dies nichts unerlaubtes ist; wenn er zum Christenthum übergeht,
weil der Staat nicht duldet, daß man ihm diese (für löblich angesehene) Handlung ver-
bietet. Würde man aber die Anordnung für ungültig erklären, so würde ^. das Legat
auf keinen Fal l erhalten.

is) Einzige (und gleichaültige) Variante: in der Mit te hieß es „unmöglich, und
dieser Umstand dem Erblasser bekannt gewesen wäre". Bei der Revision (3. Septbr.
1807) ersetzte man die hier gesperrten Worte auf Z e i t l e r ' s Antrag durch „die Un-
möglichkeit".

14) Aehnliches wurde und wird immer zur Rechtfertigung oder doch Erklärung der
Sabinianischen Entscheidung vorgebracht, vgl. auch M o mm sen S . 209 f., obwohl er
(s. §. 100) nur theilweise diese vertheidigt. — H a r u m (f. folgende N.) S . 162 hat sich
hier mit Unrecht von S a v i g n y ' s Autorität imponiren lassen.

15) Z u dem Dogmatischen ist zu vergleichen der klar geschriebene und verdienstliche
Aussatz von H a r u m in Haimerl's Magazin f. Rechts- u. Staatsw. V I (1852) S . 157—174.
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und der Thatsache, daß Justinian die Ansicht der Sabinianer recipirt hat,
wornach unmögliche Bedingungen bei letztwilligen Anordnungen als nicht hinzugefügt
anzusehen seien, während die Proculejaner den obigen Rechtssatz vertheidigten. Von
der Sabinianifchen Lehre hat der Sabinianer 6a iu8 (HI . 98) gesagt, daß für sie
„vix iäouea ratio reääi potß8t"; viele unserer Romanisten dagegen und selbst ein
moderner Rechtsphilosoph ^ ) haben sie — sabinianischer als jener Sabinianer —
vertheidigt. Aber ihre Rechtfertigung^- und Erklärungs-Versuche ^ ) sind ebenso
verfehlt, als der neueste Versuch,^) den Satz großentheils aus dem römischen Recht
hinauszudeuten.^) Bekanntlich hat Capito und seine Schule viel mehr am Her-
gebrachten gehaftet, als Labeo und dessen Nachfolger. Ohne Zweifel ist der Sabi-
nianische Satz altrömifch und Kind desselben Geistes, der die iustitutio ex re eortl».
gelten läßt äetracta rei msntione, der die auf einen Theil Eingesetzten zum ganzen
Nachlasse beruft, der die Refolutiv-Bedingung und den äiss bei Erbeinsetzungen ge-
strichen hat 2") — jenes kavor testamonti, der oft, aber sehr verkehrter Weise mit
der Achtung des letzten Willens verwechselt wird.^^) Damit ist einer historischen
Thatsache die richtige Stellung angewiesen, ihr Zusammenhang mit anderen gezeigt, —
erklärt ist sie damit freilich so wenig, als das unzählige Male besprochene nemo Pro
Parte . . .22) — „Uon omnium, Huae a maioi-itiuZ conntitutg, sunt, ratio reääi
potent", hat schon Salv iuZ I u l i a n u s gesagt (1^. 20 v . äe legibus I. 3). —
Daß unser Gesetzbuch (im Unterschiede vom Westgal. G. B. I I . §.'485) die procule-
janische Ansicht recipirt hat,^) ist gewiß zu loben.^)

I I I . (Fortsetzung.) Unmöglich ist zunächst diejenige Bedingung, welche den
Naturgesetzen widerspricht; relativ-unmöglich ist, was unter den concreten Umständen
nicht geschehen kann. I n diesem Sinne zählen die Juristen die zur Zeit ihrer Setzung
bereits vereitelte Bedingung zu den unmöglichen (z. V. die Is zu heiraten, sihst

16) T r e n d e l e n b u r g Nawrrecht S . 268 — nicht der einzige Fa l l , wo er sich
durch Sucht nach Paradoxen bestimmen ließ. Man denke an feine Vertheidigung ( S . 271)
der Azo'schen Theilungsregel, bez. des R. A. v. 1529. Hier kommt zu der Paradoxie
noch die Leichtfertigkeit, daß T., den Inha l t des von ihm berufenen Reichsabschiedes nicht
kennend, statt von Neffen von Enkeln redet, während gerade die unzweifelhaft gegen-
theilige Entscheidung hinsichtlich der Enkel (§. 6. ^. ä« k e r e M . yuae ad intest. 3. 1)
das stärkste Argument gegen Azo bildet!

17) Es ist nicht dieses Ortes, auf sie einzugehen. Literarische Nachweisungen bei
U n g e r §. 16 Anm. 9, Windsche id §. 94 N. 2. — Treffende Bemerkungen gegen zwei
dieser Erklärungs-Veifuche bei Z e i l l e r S . 661 Z. 1 und N. ^ .

is) S c h e u r l ' s S . 270 ff.; falsch namentlich die Behauptungen auf S . 277 f.
19) Die Beweise für ihn sind zu zahlreich und klar (s. die bei W i n d scheid a. a. O .

cit. Stellen), als daß die I. 4 §. 1 O. äs gtatulib. 40. 7, selbst wenn sie unerklärt
bliebe, daran irre machen könnte.

20) Man wende nicht ein, daß nach dem ganzen System des römischen Rechtes
solche Nebenbestimmungen, dann die Theilung des Nachlasses zwischen iuLtituti und gesetz-
lichen Erben, nicht zulässig waren. Daraus würde ja doch nur die U n g ü l t i g k e i t , nicht
die U e b e r g ü l t i g k e i t (Lit venia vertio!) folgen.

21) Is t es denn Achtung vor dem letzten Willen, wenn man dem (etwa) auf i/g Ein-
gesetzten den ganzen Nachlaß gibt? So wenig, als wenn man Jemanden erben läßt,
der unter der Bedingung eingesetzt ist, „wenn die Sonne an meinem Sterbetage im
Westen aufgeht"! — Vgl . H o f m a n n Kritische Studien, IV . Abhdlg. I'avor testamenti.

22) Out ist die Bemerkung von E n n e c c e r u s , Suspensiv-Bedingung S . 116
N. 186: I.. 31 v . äe 0 . et ̂ .. 44/7 „macht den Versuch F i t t i n g ' s , zu erklären, warum
bei letztwilligen Verfügungen unmögliche Bedingungen für nicht zugefügt erchatet werden,
noch unwahrscheinlicher, als er ohnehin schon ist. Ich glaube, G a j u s hat das Richtige
getroffen, wenn er den Grund der Regel als rationell unerfindlich bezeichnet. Vielleicht
gelingt die Erklärung auf historischem Wege."

23) Ebenso das preußische L. R. ( I 4 §. 131, 136 f., I 12 §. 62 f. 504). Der
fllbinillnifchen Lehre folgt das französische (a. 900, vgl. 1172) und das sächsische G. B .
(§. 2125 ff.) — Vg l . Gruch 0 t I S . 414 ff., I I S . 140 ff.).

24) Weicher Ansicht ist Ung er §. 16 Anm. 9.
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aber schon todt), un6 es ist dies zu rechtfertigen, obgleich gedankenmäßig solche
Fälle und die der eigentlichen Unmöglichkeit nicht gleich sind. Es ist also für uns
die Grenze zwischen der unmöglichen und der vere i te l ten Bedingung nur eine
zeitliche 25), (ähnlich wie die zwischen porioulum und Gewähr der Mängel). Welcher
Zeitpunkt nun soll der entscheidende sein? Bei Verträgen versteht sich die Antwort
von selbst, bei letztwilligen Anordnungen kann man zweifelhaft fein, ob der Zeitpunkt
der Errichtung oder der des Todes entscheide, da solche Anordnungen bei Lebenszeit
der Verfügenden keine Rechtsverhältnisse erzeugen, keine Rechte geben. Sieht man
das Wesen der eigentlichen Bedingung darin, daß sie die Pendenz eines Rechtsver-
hältnisses erzeuge, so müßte hier die Zeit des Todes die Grenze bilden. Gleichwohl
wird auch hier nach dem herrschenden Sprachgebrauch die Bedingung eine vere i te l te
bez. e r f ü l l t e genannt (nicht eine unmögliche, bez. nothwendige), wenn die Entscheidung
bei Lebzeiten des Erblassers jedoch nach der Errichtung der Anordnung erfolgt,^)
und es läßt sich dies allenfalls (wie die bei uns nicht geltende Catonische Regel)
damit rechtfertigen, daß der Verfügende doch nur die Umstände zur Zeit der Anord-
nung mit Sicherheit berücksichtigen kann. Den anderen Sprachgebrauch hat §. 698
in dem Zwischensatze „obschon die Erfüllung der Bedingung erst in der Folge unmög-
lich, und die Unmöglichkeit dem Erblasser bekannt geworden wäre". Es liegt hier
u. E. nicht eine Verwechselung von Deficienz und Unmöglichkeit vor,2?) was zu con-
statiren nicht ganz gleichgültig ist.2s) Ob nun die Redactoren an Deficienz dachten
oder nicht, jedenfalls bestätigt §. 698 den Satz: „Ob die'Bedingung bei Lebzeiten
oder nach dem Tode des Erblassers vere i te l t wird, ist so gleichgültig, als ob sie in
dieser oder jener Zeit e r f ü l l t wird" (§. 701). — Was nun den meritorischen Inhal t
dieses Satzes anbelangt, so ist er die Ablehnung einer singulären Bestimmung des
preußischen Rechts,^) welches annimmt, daß die Nichtänderung als eine Erlassung der
Bedingung zu deuten sei, während doch offenbar gerade das Umgekehrte wahr ist;
hätte der Testator die Bedingung erlassen wollen, so hätte er sie gestrichen.^) Jener
Satz des §. 698 ist also gewiß zu billigen. Aber man muß andererseits bedenken,
daß er gar keinen selbständigen Inhal t hat, denn er negirt bloß eine Ausnahme.^)
Es würde meritorisch nicht das Mindeste ändern, wenn er gestrichen würde; es hat
eben — so wie so — bei der vorangestellten Regel sein Bewenden. Daraus folgt
zweierlei: a) Selbst wenn hier Desicienz und Unmöglichkeit gleichgestellt wären
(s. bei N . 27), so dürfte man daraus doch keine Schlüsse in anderen Fällen ziehen
(s.N. 28). k) Es kann nichts Verkehrteres geben, als aus jenem Satze a «outraiio
zu folgern, daß wenn der Testator die nachträgliche Unmöglichkeit nicht erfahren hat,
die Bedingung erlassen we rde t )

I V . (Fortsetzung.) Unmöglich ist ferner, was den Denkgefetzen widerspricht
lz. B. die Quadratur des Cirkels oder andere unmögliche mathematische Probleme);
dann was nach den Gesetzen des Staates (Landes . . .) nicht ausführbar ist. Diese

25) Vg l . auch H a r u m S . 139.
26) Unge r Erbrecht §. 16 Anm. 7.
27) Wie sich einer solchen allerdings N i p p e l I V S . 402 Z . 2 schuldig macht. —

A. M . ist U n g e r System I I §. 82 N. 87, Erbrecht a. a. O.
28) Weil sonst der Endsatz von §. 698 zu falschen Schlüssen verleiten konnte, wie

, ,.. — c, " ....,'. — , . ff.). E in Widerspiel dazi
enthält 1. 14 v . 6s test, mi l i t . 29. 1.

w) Vg l . Z e i l l e r I I S . 663; U n g e r Erbrecht §. 16 Anm. 15.
31) Er w i l l nur unnöthige Sciupel, welche etwa durch das preußische L. R. hätten

erzeugt werden können, abschneiden.
32) Diese absurde Meinung N i p p e l ' s I V S . 395f., die von fast Allen verworfen

wird (f. aber freilich F ü g er I I S . 210 f.), hat die gründliche Widerlegung nicht ver<
dient, welche U n g e r §. 16 A. 13 ihr hat angedeihen lassen.
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jur is t isch-unmögl ichen Bedingungen wurden und werden von österreich. Juristen ^ )
(auch den Redactoren) oft mit den une r l aub ten Bedingungen vermengt; mit Un-
recht; denn es handelt sich hier nicht um die Unerlaubtheit des Inhaltes der Be-
dingung, sondern um die wahre Unmöglichkeit.^) Diese muß eine bleibende (d. h.
nicht in veränderlichen factischen Umständen begründete) sein. Ob die Möglichkeit
einer Aenderung des objectiven Rechts auch in Betracht komme, oder aber außer
Betracht bleiben müsse, ist bestritten. H a r u m (a. a. O.) ist der letzteren Ansicht
(vgl. auch S a v i g n y I I I S . 168 f.), weil „Jedermann bei einer juristischen Hand-
lung nur die zur Zeit, wo sie vorgenommen wird, bestehenden Gesetze vor Augen
haben kann und darf, um darnach ihre Zulässigkeit oder juristische Möglichkeit zu
beurtheilen".25) So scheinbar das Argument ist, so glauben wir doch mit Wächter
( I I §. 96 Note 9) und Unger ( I I §. 82 Note 91), daß es nicht unzulässig ist,
eine Rechtsändernng in Aussicht zu nehmen, wenn nur die Erwartung nicht auf
etwas nach dennaliger Anschauung Anstößiges gerichtet ist (wenn sie nicht oontrn.
bonos more» ist).

V . Une r l aub te S u Z p e n f i v - B e d i n g u n g e n sind auch bei uns^s) den un-
möglichen gleichgestellt.37) Sie werden also nicht erlassen (xro non 8oripti8 gehalten),
fondern zerstören die Bedenkung. Dieser Rechtssatz ist keineswegs so selbstverständlich,
als der über die unmögliche Bedingung.^) Die Willenserklärung des Testators,
der die unmögliche (namentlich die physisch-unmögliche) Bedingung setzt, kann durchaus
correct sein; nichts berechtigt uns, sie zu modificiren. Der Fal l , für den allem der
Testator den Al honoriren wollte, tr i t t nicht ein, folglich erhält Is nichts. Bei der
unerlaubten Bedingung steht es anders: Die Absicht zu honoriren ist statthaft, die
Nebenbestimmung ist unsittlich; die Bedingung ist an sich erfüllbar, aber der Staat
w i l l nicht, daß sie erfüllt werde. Hier (nicht auch bei den unmöglichen) verhindert
er die Erfüllung. Hier ließe es sich also äs 1e^e isrenäa wohl vertheidigen, daß,
die Bedingung gestrichen würde, damit nicht der unschuldige Honorirte gestraft we rde t )
Auch bei dieser Behandlung würde ja der Anreiz zum Unerlaubten unterdrückt und
die tadelnswerthe Anordnung nicht t o l e r i r t . ^ ) Gleichwohl läßt sich auch die gegen-

23) Und nicht bloß von ihnen. Den Anlaß zu dieser Verwechselung gab das be-
kannte ehrwürdige Wort P a p i n i a n ' s (1^. 15 v . äs conä. iust. 28, 7), das man ver-
kehrter Weise aus dem Gebiete der Ethik auf das der juristischen Logik herübergenommen
hat. Vgl. Windfcheid 8. 94 N. .9.

34) Vgl. Ha rum S. 160.
35) Dieser Gedanke ist auch der Leitstern in der Theorie der zeitlichen Grenzen, s.

Bd. I S . 157 f.
3«) Wie im römischen Recht, nur natürlich dort mit anderer Wirkung, als bei uns.
37) I n der alteren Theorie nannte man sie „moral isch unmögliche B e d i n -

g u n g e n " — ein verwerflicher irreführender Sprachqebrauch. S . W i n d scheid a. a. O.
Wächter Württemb. P. R. I I §. 96 N. 5. Vgl. oben N. 33.

3s) Der in N. 37 erwähnte Sprachgebrauch könnte diese Vorstellung erwecken.
39) Hoch wohl auf dem in N. 37 u. 38 (und auch von Unger I I S . 83 N. 95)

abgelehnten Gedanken beruht der ungerechte Vorwurf von Koch, den auffallender Weise
Unger (§. 16 A. 9) theilt und der auch Gruch ot I S . 419 irre geführt hat, nämlich:
daß das preußische L. R. inconsequent sei, indem es die unmöglichen Bedingungen für
vernichtend, die unerlaubten für nicht beigefügt erklärt.

39a) Auf zweierlei Art kann das Gesetz gegen den unsittlichen oder gesetzwidrigen,
in einer Bedingung sich aussprechenden Willen des. Testators reagiren: a) Es kann die
Bedingung streichen, d. h. zwar die bedingende, nicht aber die bedingte Anordnung ent-
kräften; die Honorirung gilt als pure, b) Die bedingende und die bedingte Anordnung sind
ungültig, doch so, daß diese Folge eben nur die einzelne Verfügung trifft. Obwohl die beiden
Behandlungen geradezu entgegengesetzt sind (bei a wird ja die Kraft der Honorirung,
sozusagen, gesteigert), so ist doch das Ergebniß gemeinschaftlich, daß der Anreiz zum
Schlechten beseitigt wird: dort vermag die Nichterfüllung nicht zu schaden, hier die Er»
fiillung nicht zu helfen, so daß die Erfüllung in beiden Fällen — wenn auch aus ver-
schiedenen Gründen — sich als unnütz erweist. Vgl. Ed lmann (s. bei §. 700) §. 2.
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theilige, in unserem Gesetze sanctionirte Norm rechtfertigen. Die Motive sind oben
in der Redactionsgeschichte und in Z e i l l e r ' s Comm. I I S . 664 f. Z. 6 mitgetheilt.
Eine unerlaubte Bedingung aber ist jene, welche Unerlaubtes bezielt, mag es nun
unsittlich oder gesetzlich verboten sein.^^) EZ kommt hiebei nicht auf den Inhal t
der Bedingung, fondern der Anordnung in toto an. Wenn auf das Unerlaubte ein
Nachtheil gesetzt ist (Entrichtung eines Legates, also poeuay u. rei . , besonders aber
Entziehung des Zugewendeten, Resolvirung der Honorirung), so ist die Bedingung
keine unerlaubte.^") Namentlich gilt dieses von einer Bedingung, die für den L
suspensiv, für den ^ resolutiv wirkt, und die auf eine unerlaubte Handlung des ^ .
gestellt is t .") Es handelt sich bei unerlaubten Bedingungen um ein Verhalten des
Honorirten (resp. PromissarZ), nur selten um das eines Dritten, nämlich dann, wenn
dieser leicht von Jenem beeinflußt werden kann."^) — Wie man eine absolute und
eine relative Unmöglichkeit unterscheidet, so kann man die gleiche Unterscheidung bei
der Unerlaubtheit machen;"^) z. B . zu heiraten ist den Verheirateten verboten; die
Is zu heiraten ist gewissen Verwandten der N verboten, anderen Männern n ichts) —
Eine besondere Ar t unerlaubter Bedingungen sind die, wo nur das Setzen der Be-
dingung unerlaubt ist, nicht auch an sich das durch sie zugemuthete Verhalten,
s. §. 700.422)

V I . L . Bedingungen, welche nach dem heutigen und logisch allein richtigen
Sprachgebrauche unmögl iche R e s o l u t i v - B e d i n g u n g e n sind, haben selbstverständ-
lich keine Wirkung. Wenn Jemand die Erbschaft verlieren soll, falls einmal die Sonne
im Westen aufgeht, so wissen wir eben, daß er sie niemals verlieren werde. Ebenso,
wenn Jemand die Erbschaft verlieren soll, falls er die (damals schon verstorbene) Is
heirate. Ganz allgemein wird gesagt, eine solche Bedingung werde als nicht beigesetzt
angesehen.^ ̂ ) Immerhin! aber irreführend ist es zu sagen, sie werde gestrichen.

Nen ersten Weg hat unser Gesetz bei der unerlaubten Resolutiv-Vedingung, den zweiten bei der
unerlaubten Suspensiv-Bedingung gewählt. — e) An sich ließe sich noch eine dritte Art der
Reaction denken: der Gesetzgeber könnte sagen: „Einen Willen, der sich als so frivol, un-
sittlich, illoyal verrathen hat, lasse ich nicht als lex privata gelten" und damit die Un-
gültigkeit des ganzen Testaments aussprechen. Aber so streng ist unser Gesetz nicht, und
wohl auch kein anderes.

39d) Helm §. 25 sieht nur gesetzwidrige Handlungen oder Unterlassungen als
„unerlaubte" in diesem Sinne an, gewiß mit Unrecht. Neuerdings behauptet Burckhard
S. 317 f. N. 57, daß „der Begriff der couä. turpis für unser Recht unmaßgeblich" fei!
„Was das staatliche Recht nicht verwehrt, das hat gegebenen Falls auch Anspruch aus
den staatlichen Schutz." Dieser Satz wird hoffentlich wenig Anhänger finden. Es ist
wohl nur ein lapsus calami, wenn dort das allbekannte Wort des P a p i n i a n in 1.15
^). äk eouäie. iu8tit. 28. 7 dem U lp ian zugeschrieben wird.

4«) Windscheid 8. 94 Anm. 9; Unger ^System I I §. 82 S. 84, fachlich r icht ig
Z e i l l e r S. 665, aber in unvorsichtiger Fassung, welche den Tadel Ha rum 's (S. 169)
veranlaßte, daß damit „derselben Bedingung zugleich das Prädicat der Unerlanbtheit und
Löblichkeit" beigelegt werde. — Nichtig Helm §§. 27—29, Ha rum S. 169 ff., Unger
I I S. 84.

«) S . bei §.712 die Bemerkungen über doppelseitige Bedingungen und das hier
Abs. V I I Gesagte.

"->) Vgl. H a r u m S. 170 f., Unger I I S . 84 bei N. 99; Helm §. 27.
" b ) Vgl. Z e i l l e r S . 668.
42) Es ist dies gleichzeitig ein Beispiel von unmöglichen und von unerlaubten Be»

dingungen; ersteres, sobald man bei „heiraten" an die Schließung einer gültigen Ehe
denkt, letzteres, sobald man das Wort von der thatsächlichen Seite nimmt; dann ist jenes
Heiraten eine mögliche, aber verbotene, und, wenn äoluL vorliegt, strafbare Handlung.
Auf der Möglichkeit solcher Heiraten beruht die Lehre von der Ungültigerklärung der
Ehen. Ein re iner Fall einer gültigen, aber relativ unerlaubten Eheschließung ist die
vorzeitige Wiederverheiratung der I ran nach H. 121 a. b. G- V.

422) Eine andere, nur theilweife coincidirende, Eintheilung f. bei Edlmann in der
bei §. 700 cit. Schrift §.5.

42b) Auch §. 698 thut dies; aber er bezieht sich (wie wir später sehen werden)
nicht a l l e i n auf diese Fälle.
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Denn mit diesem Ausdruck bezeichnet man sonst Fälle, wo das Gesetz eine Anordnung
abändert; so wenn das römische Recht die unmögliche und die unerlaubte Suspensiv-
Vedingung xro uon aäieotÄ erklärt, wenn es bei Erbeinsetzungen den äiss oder die
Resolutiv-Bedingung streicht. I n unserem Falle wird aber nichts geändert, der
Wille des Erblassers wird buchstäblich befolgt.")

V I I . Auch eine u n e r l a u b t e R e s o l u t i v b e d i n g u n g wird „als nicht bei-
gesetzt angesehen" s§. 698 a. E.). Dabei ist aber zu beachten: a) daß eine Bedingung,
welche als suspensive gesetzt, unerlaubt wäre, es nicht ist, sobald sie als resolutive
gesetzt wird (s. oben Abs. V.) , während bei den unmöglichen diese Umkehr nicht vor-
kommt.") Das Wort „unmöglich" geht auf den Inhal t des Bedingungssatzes, das
das Wort „unerlaubt" vielmehr auf die Tendenz der ganzen Anordnung, d) Der
Sinn des Gesetzes ist hier dieser: der Honorirte behält das ihm Zugewendete und
braucht die ihm vom Testator gemachte Zumuthung nicht zu beachten; er darf und
soll sich hier über den Willen des Verstorbenen hinwegsetzen. H i e r wird also wirklich
die Bedingung „gestrichen" (s. Abs. V I ) . — Daß die unmögliche SuZpensiv-Bedingung
die Honorirung zerstört, die unmögliche Resolutiv-Bedingung sie unberührt läßt, folgt
aus der Logik. Ohne alles Gesetz könnte der gesunde Menschenverstand jedes Unbe-
fangenen auch nicht anders entscheiden. Daß bei der unerlaubten Suspensiv-Bedin-
gung die Anordnung gar nicht, bei der unerlaubten Resolutiv-Bedingung aber als pure
gilt (daß dort die Honorirung, hier die Bedingung unwirksam ist), das sind zwei
positive, gar nicht selbstverständliche Vorschriften. Daß also die Behandlung der
unerlaubten Resolutiv-Bedingung mit der der unmöglichen keine wahre Analogie
darbietet, und daß sie mit der der unerlaubten Suspensiv Bedingung geradezu im
Gegensatze^) steht, muß nun wohl Jedem einleuchten. Und doch wird es durch
die Ar t der Zusammenfassung im Schlußsatze von §. 698 so verschleiert, daß man —
etwa auch noch im Banne des in N. 37 gerügten Sprachgebrauches stehend — meinen
könnte: alles verstehe sich hier ganz von selbst, alle vier Entscheidungen seien nach
derselben Schablone gemacht.

V I I I . Nach heutigem Sprachgebrauche heißt eine Nesolutiv-Vedingung, durch
welche dem Honorirten ein unmögliches Thun oder Unterlassen zugemuthet wird, eine
nothwend ige Bedingung (z. B. „ X soll mein Erbe sein, aber die Erbschaft ver-
lieren, wenn er nicht innerhalb dreier Jahre nach meinem Tode das ^ßi-xetuuiu
modus erfindet" oder „wenn er sich nicht das Essen, Trinken und Athmen abgewöhnt"
u.dgl.). Gleichwohl ist es gewiß, daß in §.698 unter den unmöglichen Resolutiv-
Bedingungen auch die eben beschriebenen gemeint sind. Ans §§. 698, 699, 710
und bes. §. 712, sowie aus dem Zeugnisse Z e i l l e r ' s ergibt sich mit Sicherheit, daß
nach Analogie der unerlaubten auch diese fälschlich sog. unmöglichen Resolutiv-
Bedingungen behandelt wurden. Es gilt also nach österreichischem Recht der Satz:
„Eine Resolutiv-Vedingung, durch welche dem Honorirten eine unmögliche oder uner-
laubte Handlung oder Unterlassung zugemuthet (aufgetragen) wi rd , ist als nicht bei-
gesetzt .anzusehen." Da dieses bisher verkannt worden ist, so mußte für die Richtig-
keit dieses Nechtssatzes ein ausführlicher Beweis erbracht, und dieser seines Umfanges
wegen in die Excurse gestellt werden. Dor t wird auch über den verworrenen und

43) Tr iv ia l , aber deutlich gesagt: Wozu die Bedingung hier streichen? Laßt sie
stehen, sie genirt Niemanden! —

44) Jene Beispiele von der Sonne, vom Heiraten einer verstoibenen Person bleiben
unmögliche Bedingungen, ob nun der Erwerb oder der Verlust durch sie bedingt wird. Ganz
anders verhält es sich bei den unerlaubten Bedingungen. Nenn der Verlust ist eben ein
Nachtheil, womit das Unerlaubte bedroht wird. Vgl . N i p p e l I V S . 400 f., H a r u m
S . 168 ff.

^ ) „ I m Gegensatze", nicht gerade, im Widerspruch; denn allerdings ist bei der
resolutiv-bedingten Anordnung dieBedenkungs-Absicht stärker, als bei der suZpensiv-bedingten.
Dort ha t der Honorirte bereits, hier noch nicht; dort ist das Verlieren, hier erst noch
das Bekommen in Frage.
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verwirrenden Sprachgebrauch berichtet, der in der Lehre von den Bedingungen noch
im Anfang dieses Jahrhunderts geherrscht, vereinzelt bis gegen die Mit te desselben
sich hingeschleppt hat, und zumeist durch einen lichtvollen Aufsatz von A r n d t s (1837)
beseitigt worden ist.

I X . A u s der P r a x i s . 1) I n dem (übrigens nicht hergehörten^) Falle
der S a m m l u n g V I I Nr. 3234 wurde die angeblich von V gestellte Bedingung,
„wenn Niemand im Orte L. Gebäcke außer dem L selbst verkauft", vom obersten
G. H. als eine für den anderen Theil „unmögliche Bedingung" bezeichnet, „indem es
nicht in seiner Macht liegt zu hindern, daß Jemand außer 13 Gebäcke in L. ver-
kaufe"; weshalb die Bedingung „nach §. 698 und §.898 a. b. G. B . als nicht bei-
gesetzt angesehen werden müsse". Was den ersten Theil dieser Behauptung betrifft,
so wäre darnach jede casuelle Bedingung eine unmögliche! Es lautet ja die Bedingung
nicht, „wenn ^ . h i nde r t , daß Jemand anderer. . . ,."; dieses „Hindern" ist unmög-
lich, ungewiß dagegen, ob und wie lange Niemand anderer . . . . verkaufen werde.
Von dieser Verwechslung abgesehen, liegt hier ein Beispiel vor, wo der oberste G. H.
eine Unmögliches zumuthende Resolutiv-Vedingung als eine „unmögliche" angesehen
hat. Dieses ist nun zwar im Sinne des richtigen Sprachgebrauches falsch, aber im
Sinne des falschen Sprachgebrauches der Redactoren richtig. Es hätte aber der
Hervorhebung bedurft, daß es sich hier um eine absonderliche Bedeutung des Namens
„unmögliche Bedingung" handle. Unbegreiflich aber ist es, wie für die Streichung
der Bedingung der § . 8 9 8 citirt werden konnte, der vielmehr die Ungültigkeit des
Vertrages ausspricht.") Uebrigens, haben diese schiefen Behauptungen ihren Grund
nur in dem Wunsche gehabt, die schwere Beweislastfrage abzuschneiden.^) —
2) S a m m l u n g I I I Nr. 1425: Ein Italiener hatte zwei seiner Brüder zu Erben
eingesetzt unter der Bedingung, den Schwestern Haß und Verachtung zu bezeigen
und ihnen niemals zu verzeihen. Zwei andere Brüder schloß er mit der Motivirung
aus, daß er von ihrer „Schwäche" fürchte, sie könnten sich mit den Schwestern aus-
söhnen. M i t Recht erkannten die 2. und 3. Instanz auf Ungültigkeit der Erb-
einsetzung. Die obige Resolutiv-Bedingung hätte hiezu freilich nicht genügt (sie wäre
zu streichen gewesen), aber es war (glücklicher Weise! muß man sagen) auch die Sus-
pensiv-Bedingung da, daß die Instituirten noch vor dem Erwerbe das Versprechen
abgeben sollten, an der Feindschaft gegen die Schwestern festzuhalten. Der Fall ist
lehrreich und zeigt, wie bedenklich die verschiedene Behandlung der unerlaubten Reso-
lutiv-Vedingung und der unerlaubten Suspensw-Vedingung ist. Eine zufällige Ver-
schiedenheit der Stylisirung kann so ernste Folgen haben. Was hätten die aus so
unsittlichen Motiven ausgeschlossenen Brüder davon gehabt, wenn den anderen die

46) Es handelte sich um ein bedingtes Summenversprechen, also einen Vertrag. Der
Schwerpunkt lag in der Frage nach der Beweislast bei widersprechenden Behauptungen
über den Inhalt der Bedingung. Meritorisch waren die Entscheidungen der I. und I I I .
Instanz richtig.

" ) Angenommen, daß die Bedingung wirklich zu streichen wäre, so könnte dieses
doch nur trotz, nicht gemäß §. 898 richtig sein.

48) Der Fall verhielt sich, schematich vereinfacht so: 2 versprach dem ^ 50 fl.
unter der Suspensiv-Vedingung, daß ^ x thue. Diese war erfüllt und L wollte dennoch
nicht zahlen, obgleich er das bisher Gesagte als wahr anerkannte. Er behauptete nämlich,
dem Versprechen sei noch die Bedingung ? beigefügt gewesen, was ^ leugnete. Der
O. Ger. H. schenkte mit Recht dieser Behauptung, die ganz das Gepräge einer Ausflucht
an sich trug, keinen Glauben, und ließ sich, um dem ^ zu seinem Rechte zu verhelfen, zu
obiger vergriffener Motivirung verleiten. Die Bedingung? konnte nur eine resolutive
sein; selbst wenn sie suspensiv gefaßt gewesen wäre, hätte sie als negative in eine Resolutiv-
Bedingung verwandelt werden müssen (ar^. ß. 708 pr.). Diese Resolutiv-Bedingung ^
hatte nun der L zu beweisen gehabt. S . Unger 's System I I S. 575, Scheur l
S. 332. — Es ist eine nicht seltene Erscheinung, daß sich die Gerichte mit unrichtigen,
das materielle Privatrecht betreffenden Sätzen zu helfen suchen, um einer Beweislastfrage
auszuweichen.
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unsittliche Resolutivbedingung wäre erlassen worden?! — 3) Ein Großvater setzte
seine Enkel angeblich unter der Resolutiv-Bedingung ein, ihrem Vater, wenn er in
Dürftigkeit verfallen sollte, keine Alimente zu reichen. Wäre dieses wirklich so gewesen,
so hätte hier das Leben ein Schulbeispiel realisirt! ̂ ) EZ wurde aber diese Bedingung
nur in eine anders lautende Anordnung vom Curator der Enkel hineingedeutet.
M i t Recht wies der oberste G. H. diese Interpretation zurück, wobei er zugleich
bemerkte: die Annahme derselben würde nicht den vom Curator gewünschten Effect
haben, sondern zur Streichung der Bedingung führen. S a m m l u n g V I I Nr . 3626.20)

X . Zu denjenigen Bedingungen, wo nur das Setzen der Bedingung unerlaubt
ist, nicht auch an sich das dem Honorirten zugemuthete Verhalten, gehört die Be-
dingung der Nichtverehel ichung, von welcher in und bei §. 700 ausführlich die
Rede ist; dann die Bedingung, die Erbschaft ohne Inventar anzutreten (§. 803), und
in gewissem Sinne (f. bei §. 695 N. 3) jede der Hinterlassung des Pflichttheils bei-
gefügte Bedingung.^) — Nim' gibt es aber viele ähnliche Bedingungen, über welche
unser G. B. keine Vorschriften enthält, wodurch der Richter in eine arge Verlegenheit
gesetzt wird. Gewöhnlich operirt man mit dem Gedanken, daß es Dinge gebe, in
welche Geldinteressen, gewinnsüchtige Erwägungen nicht eingemengt werden sollen.
Daraus wird die Unzulässigkeit gewisser Bedingungen deducirt. Aber so richtig, ja
selbstverständlich der Vordersatz für die Ethik ist, so wenig ist er irgendwo juristisch
anerkannt (s. bei § .700 Abs. - / ) . Auch haben diese Verhältnisse zwei Seiten, was
gewöhnlich verkannt wird. Es ist schmachvoll, Geldes wegen das Weib seiner Wahl
zu verlassen; aber andererseits kann man es dem Testator nicht so übel nehmen, wenn
er verhindern wi l l , daß eine ihm verhaßte Person dereinst sein Vermögen m i t -
genieße; auch kann er die Verbindung als ein Unglück für den Honorirten ansehen;
daher der Schlußsatz von §. 700. — Gewiß ist es verächtlich, seine religiösen Ueber-
zeugungen einem Geldvortheil unterzuordnen, aber ist es eben so schlimm, wenn
Jemand sein Vermögen dem N nicht gönnt, sobald dieser zu einer von Jenem ver-
abscheuten Confession übertritt? — Nach diesen allgemeinen Bemerkungen wenden
wir uns einigen einzelnen Fällen zu: 1) Eine jede auf Beförderung der Scheidung
oder T r e n n u n g einer Ehe gerichtete Bedingung halten wir für unerlaubt. Denn
unsere Gesetzgebung wil l die andauernde eheliche Lebensgemeinschaft fördern, ihre Lösung
erschweren. Daß unter besonderen Umständen das Mot iv des Testators kein ver-
ächtliches zu sein braucht, ist wahr, ändert aber hier so wenig als bei §. 700.5i) —
2) Die Bedingung des Eintrittes in einen bestimmten S t a n d , der Ergreifung eines
B e r u f e s u. dgl. halten wir für zulässig, obgleich wir die Bedenklichkeit der Setzung
und Befolgung der Bedingung nicht verkennen. Auch die Anhänger jenes angeblichen
Princips werden nicht den Muth haben zu widersprechen. 3) Wi r müssen bei unserer
Entscheidung bleiben, auch wo es sich um den besonders bedenklichen Fall handelt,
daß der geistliche S t a n d zur Bedingung gemacht ist. Am wenigsten bedenklich ist
dabei die anscheinende Collision mit §. 700; s. dort Abs. V l l l und Note 30. —
4) Verwandt damit ist die Bedingung des Uebertrittes zu einer bestimmten Confes-
sion, und ebenso 5) des Verbleibens bei seiner Confession (des „Nichtabfallens").^)
Es gibt über diese Bedingungen (o. rsiiZioin» mutanäae vs i nou mutanaae) im
gemeinen Recht eine umfängliche Literatur, und fünf Meinungen: «,) sie feien zulässig,

. 9 D. äe oonäie. in8tit. 28. 7: Oonäieiones, yuae contra bonos mores
r, remitteuäae 8unt, veluti «gi ad Q08tibu8 patrein 8uuni uon l6äenierit°,
ibu8 8uig patrouove alimsutg 2ou plge8titei'i^entibu8 8uig patrouove g, p g 8

50) Identisch mit dem Fal l in der Ger. Ztg. 1871 Nr. 46.
na) Vgl . He lm §. 31.
51) Vgl . Gruchot I S . 432 f.
52) Es lassen sich noch andere ähnliche Bedingungen denken, z .B . die des Nicht

Übertrittes zu einer oder einigen bestimmten Confessionen.



Von Einschränkung und Aufhebung des letzten Willens. §. 699. 57Z

d) unzulässig,^) o) das eine oder das andere, je nachdem die Anordnung gesetzt
werde, d a m i t x geschehe oder aber nur (ohne den Wunsch, einen Druck zu üben)
f ü r den F a l l , daß x geschehe;^) H) die Bedingung der Religionsänderung sei
L. t u r x i 6 , die Bedingung des Nichtabfalls sei gestattet; ^^) e) es komme auf die
Confession an. W i r zweifeln nicht, daß unsere Redactoren der fünften Ansicht waren,
und darüber ähnlich dachten, wie K r e i t t m a y r . ^ ) Ob eine Bedingung dem Christen-
thum und innerhalb desselben dem Katholicismus freundlich oder feindlich ist, wird
ihnen nicht gleichgültig gewesen sein; ganz gewiß ist wenigstens das erstere (f. oben
die Redactionsgeschichte S . 564 f., dann §. 768 Z . 1). Aber das kann h. z. T .
für uns nicht maßgebend sein. Selbstverständlich darf nicht der Uebertritt zum
Mormonenthum oder sonst einer reprobirten Secte zur Bedingung gemacht werden;
aber so weit es sich um staatlich anerkannte Confessionen handelt, sind wir äo loZo
lata für Zulässigkeit der Bedingung ^ ^ ) ( in Consequenz der Verwerfung jenes angeb-
lichen Princips), äe 1e^e tsreuäg, für Unzulässigkeit. I n Stiftungsurkunden von
Fldeicommifsen ist die eouäioio re i i^ ionis i w n umtanäas sehr häufig, und es ist
bare Inconsequenz, wenn das sächsische G. B . § . 2 1 3 7 das unbedenklich findet, bei
Erbeinsetzungen und Legaten dagegen mit seltener Rigorosität gegen derartige Be-
dingungen reagirt. — Die französischen Juristen verwerfen derartige Bedingungen,^)
und gleicher Ansicht sollen die Redactoren des preuß. G . B . gewesen sein.^) 59) __
6) Dagegen halten auch wir die Bedingung, daß der Honorirte seine K i n d e r in
einer bestimmtenMeligion erziehen lasse, für unzulässig/") Einmal ist eine solche
Bedingung sittlich bedenklicher, als jene andere ; " ) dann haben wir hier einen gesetz-
lichen Anhaltspunkt.^) — Die Bedingung, seinen Aufenthaltsort nicht nach freier Wahl
zu bestimmen, ist nach österreichischem Recht — im Unterschiede vom römischen —
für zulässig zu halten.^)

o) mögliche und erlaubte Bedingungen.

§. 699.
Sind die Bedingungen möglich und erlaubt; so kann das davon abhängende Recht

nur durch ihre genaue Erfüllung erworben werden; sie mögen vom Zufalle, von dem
Willen des bedachten Erben, Legatars oder eines Dritten abhängen.

I . R e d a c t i o n . Der §. 486 Westgal. G . B . I I lautet:
„Sind die Bedingungen möglich und erlaubt; so mögen sie noch so schwer, sonderbar,

oder unnütz sein, sie mögen vom Zufalle, oder von dem Willen eines Erben, oder Legatar i)
(Lie) abhangen. Das Erbrecht wird nur durch ihre genaue Erfüllung erworben.

53) Vertreter dieser beiden Ansichten sind genannt bei Gruchot S . 434 N. 2 u. 3.
54) So A r n d t s und Unger ( I I S . 87 N. 114) und Andere, die bei Gruchot

N. 4 genannt sind.
55) So Hüpfner u. A. (vgl. Unger N. 113).
56) S . Gruchot S . 434 N. 4.
56a) Ebenso (doch in unvorsichtig allgemeiner Fassung) Vurckhard S. 347 N. 57.
5?) Zachar iä §. 692 und die dort in N. 5 Citirten.
58) Gruchot S . 437 N. 3.
59) Vgl. überhaupt über diese Bedingungen Gruchot S . 433—439.
6«) Vgl. Gruchot S . 439.
ei) Wer sich dort durch den Geldvortheil bestimmen läßt, hat das mit seinem Ge-

wissen abzuthun; hier greift er in fremde Geschicke ein. Populär gesprochen: dort ver-
fügt er über fein eigenes Seelenheil, hier über das seiner Kinder.

62) Argument aus Art. 1 ( i . t.) des Gesetzes v. 25. Ma i 1868 Nr. 49 R. G. V . :
„Reverse an Vorsteher oder Diener einer Kirche oder Religionsgenossenschaft oder an
andere Personen über das Religionsbekenntniß, in welchem Kinder erzogen und unter-
richtet werden sollen, sind wirkungslos."

63) Unger I I S. 87 Note 115.
i) Die Erwähnung des „Dritten" wurde über ein Monitum der Wiener Facultät

eingeschaltet.
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Dazu bemerkte Z e i l l e r (S . v. 8. M a i 1804): Ueber unnütze Bedingungen
verordne das preußische Rechts) daß der Bedachte bei Gericht um deren Erlassung
ansuchen könne. Es sei jedoch bedenklich, so über den Zweck eines Anderen abzu-
sprechen. Um aber andererseits nicht selbst „einen Fingerzeig (zu solchen Anordnungen)
zu geben" (!), solle das Gesetz die „unnützen und sonderbaren Bedingungen" gar nicht
erwähnen. Damit, sowie mit dem jetzigen, von Z e i l l e r redigirten T e x t e s waren
Alle einverstanden. — Vgl. unsere Bemerkungen zu §. 697, Abs. V I .

II. Es ist löblich, daß das Gesetz nicht alle Schuleintheilungen der Bedingungen
nach Art eines Lehrbuchs aufzählt; dies geschieht nur bei zwei Eintheilungen (§. 696),
die übrigen werden in positiven Rechtssätzen vorgeführt (H. 697 ff.); so wollen die
Schlußworte unseres §. 699 den Juristen an die bekannte Eintheilung der Bedin-
gungen in «. potßLtativay) oa8ua1y8, luixtas („willkürliche, zufällige, gemischte Be-
dingungen" Ze i l l e r S . 667) erinnern, wenngleich man, dem Laien zu Liebe, eine
abweichende Aufzählung annahm (f. N. 1), da für den Juristen der Wille des
Dritten hier unter den Begriff „Zufal l" fällt. Von irgend welcher fchulmäßigen
Definition sah man um so lieber ab, als M praktische Wichtigkeit der Eintheilung
eben in §. 699 negir t wird.

Diese Eintheilung, über die man in älteren Büchern so viel Unrichtiges und
Verwirrendes findet,^) ist kurz und gut in 1. U2. §. 7 ()oä. äe ea,äuo. tol l . 6. 51
mit den Worten erklärt: 8nd oonäioioiw vel oasuali vel potestativa, vßi mixt«,,
c^uarniu 6V6ntu8 ex tortuna vel 6x IionorataL ^ersoiiÄ« voluntatk vsi ex
ntroyn6 Pknäeat. . . . Nur negatives Verhalten hängt oft^) ganz von uns ab;
sonst muß der Begriff der Potestativ-Bedingung gar sehr ouin Zl-ano salin genommen
werden.^) Oasus ist (wie gesagt) auch jeder fremde Wille, selbst der des Onerirten.^)
Der Normalfall der o. luixta ist: „wenn ^ die L heiratet", weil dazu der Wille des
^. unentbehrlich, aber nicht ausreichend ist. Andere Beispiele wären etwa: „wenn
das (noch nicht eingereichte) Stück des ^. im Burgtheater aufgeführt wird"; „wenn
X das Haus der 2 kauft" u. f. w.

III. §. 699 verlangt für alle Arten möglicher erlaubter Suspensivbedingungen
„genaue Erfüllung"; ohne diese kann das bedingte Recht nicht erworben werden (eine
mildere Vorschrift gilt für den Modus, f. §. 710); „ n u r durch genaue Erfüllung",
ohne diese auch nicht etwa ad iut68t,8,to f. §. 808 und oben S . 539, 543 f., N. 9.
Um die Tragweite jenes Satzes zu ermessen, muß man den damaligen Stand der gemein-
rechtlichen Lehre betrachten. Verbreitet war die (durch o. 66 äe N. ŝ. in V I " ver-
anlaßte) Ansicht, daß bei Potestativ-Vedingungen der gute W i l l e genüge („die

2) S. §§. 133—135 preuß. L. R. I 4.
2a) I n der Reinschrift der Beschlüsse erster Lesung lautet er: „ . . . des Bedachten,

Erben oder Legatars oder . . . " I n der Reinschrift der Beschlüsse zweiter Lesung ist der
Text genau gleich §. 6U9.

3) S . die Nachweisungen bei H e l m a. a. O., S . 233 ff. Z. 32, wo diese ver-
schiedenen willkürlichen — zum Theile auf Unkenntniß der quellenmäßigen Eintheilung
beruhenden — Aufstellungen als gleichberechtigt behandelt werden.

4) Nicht immer; denn des Athmens, Essens und Trinkens z. B. können wir uns
nicht enthalten.

5) Können uns doch selbst an der leichtesten Handlung (Besuch, Spaziergang)
Krankheit oder Tod hindern. — Ueber einen besonderen Begriff der Pot.-B. bei Erb-
einsetzung des 8UU8 s. Maasse i l civil. Erörtergn. Nr. I .

6) Eine Anordnung wie diese: „H. soll dem N ein Legat von 500 fl. entrichten,
wenn er (^.) wi l l " , hat eine moralische, aber keine juristische Bedeutung. Anders, wenn
das Legat von einer Handlung des ̂ . abhängt (f. auch E d l m a n n iu der bei §. 700
cit. Schrift Z. 17), vgl. bei §. 712. Eine Erbeinsetzung unter der Bedingung, wenn ein
Dritter es wolle, ist ungültig (arx. §. 564) (s. S . 94); bei einem Legate ließe sich eine
mildere Auffassung vertheidigen (ar^. 651) (wohl gemerkt: „ein Dritter", also nicht ^.).
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Bereitwilligkeit, der ernste Wille, die Bedingung zu erfüllen, die an den Tag gelegte
Abficht, der werkthätige Wille, der Verfuch . . . " ) ; die unverschuldete Nichterfüllung
follte nicht schaden. Diefe (verschieden abgestufte) laxe Lehre wurde bald für ein
engeres, bald für ein weiteres Gebiet von Fällen vertreten.^) Hinsichtlich der
0. mixtae letztwilliger Anordnungen wurde gelehrt: wenn der andere Theil seine
Mitwirkung verweigert, fo ist die Bedingung erlassen u. dgl. Nur bei casuellen
(möglichen) Bedingungen verlangte man stets wirklichen Eintritt. Man sieht also, daß
in fehr vielen Fällen der gute Wille für die That, die Nichterfüllung für Erfüllung
genommen werden follte.

Aber auch das richtig verstandene römische Recht hat Fälle genügt) wo man
mit einem hergebrachten Ausdrucke von einer „Fict ion der E r fü l l ung " spricht^)
der Umfang derselben ist auch heute noch bestritten.^")

Gegen diese in der Codisicationszeit ins Maßlofe ausgedehnte Fiction wendete
sich nun das preußische Gesetzbuch mit dem Satze, daß „eine wirkliche Bedingung . . .
schlechterdings erfüllt werden muß" (§. 491 L. R. I . 12). Diesen Grundsatz hat
nun sowohl das Westglll. G. B. in §.486, als das a. b. G. V. in §. 699 angenommen
und ihn noch strenger, als das preußische G. B. (s. Abs. I und bei §. 698) durch-
geführt. Demnach ist der Sinn unseres §. 699 dieser: „das Recht kann nur durch
genaue Erfüllung erworben werden", gleichviel ob die Bedingung eine potestative,
gemischte oder casuelle ist.^)

IV. Zwei Fälle jener Fiction gelten im gemeinen Recht unbestritten: a) Auo-
tien8 per euiu, (min« interest, oonäioionem nan i m p i e r i , üt ^uominus
iwpieatur, perinäe kaketur, a« si impieta oonäioio kuisset. 1^. 161 D. äe

7) Es lohnt nicht, auf diese antiquirten Dinge einzugehen. S . darüber und dagegen
Windschk id I §. 92 Note 5 ; S c h e u r l S . 160 ff., 174 ff. Es ist schon minder lax.
wenn man sagt: unverschuldete Unmöglichkeit der Erfüllung (nämlich während der ganzen
Zei t , seit Kenntniß des Bedachten, also nicht erst in Folge einer Zögerung) solle nicht
schaden; und es scheint dieses geradezu ausgesprochen von U l p i a n in 1. 8 §. 7 v . äe
eonäic. i i i8tit. 28. 7 : I l o u viäetur äske<:tu8 eouclieious, 8i garere eonäiciani uon
p088it; implsnäa 68t s « m vo1uuta8, 8i potsLt. Aber auch dies kann nicht so allgemein
gemeint gewesen sein. Vg l . S c h e u r l S . 176 ff.

s) Die einschlägigen Stellen sind sehr zahlreich; man sehe nur die Zusammen-
stellung bei W i n d scheid §. 92 Note 6.

9) Gegen diese Ausdrucksweise erklärt sich S c h e u r l S . 160 f. Sie habe zur
Folge, „daß man sich bemüht, für einige dieser Fälle nachzuweisen, es finde darin nach
richtiger Auslegung der bedingten Willenserklärung ein wirtlicher Eintr i t t der Bedingung
statt, während man mit Wahrheit nur sagen kann, daß hier nach richtiger Auslegung die
bestimmte Rechtswirkung als eine auch bei einem derartigen N ich tan t r i t t der Bedingung
gewollte sich darstelle." W i r denken hierüber so: 1) Dieser Tadel ist unzutreffend; „ F i c t i o n
der Erfül lung" heißt doch nicht w i r k l i che Erfül lung! 2) Es ist praktisch gleichgültig, ob
man der Sache diese oder jene Wendung gibt. 3) Psychologische Analyse wird in einigen
Fällen die eine, in anderen die andere Formel als die genauere erweisen. 4) Die Quellen
sagen bald „o. pro iinplsta dabstur" (1. 81 §. 1 I ) . 6s oouäic 35. 1, I. 5. §. 3 v .
quango 6ie8 36. 2), bald „ c sxplsta oder implsta v i6stur" ( I . 3 §. 11, c l . 1. 28 pr.
I ) . cle 8tatu1ld. 40. 7, I. 78 pr. D. 6s eouä. 35.1), bald „Völiuüe daderi, a? 8i impietk
eonäioio l inke t , " ( I . 161 v . äs l i . ^ . ) , „ impeaii i ieutum pro expista eouäieions cedit"
I. 38 v . äs 8tatulib. 40. 7. Diese und ähnliche Redewendungen rechtfertigen vollauf
den Ausdruck „Fict ion der Erfül lung", da Fiction eben die Gleichbehandlung verschie-
dener Thatbestände ist.

10) Für uns liegt kein Anlaß vor, auf diese Streitfrage einzugehen; wir verweisen
auf die (nicht ganz übereinstimmenden) Darstellungen von W i n d scheid I §. 92 und
S c h e u r l S . 160—180.

") S. Gruchot I I S. 128, S. 145 ff.
12) W i r hoffen, daß obige geschichtliche Andeutungen, so kurz sie sind, den §. 699

bis zur Durchsichtigkeit aufhellen. „Genaue Erfül lung", d.h. die begonnene, der Versuch,
genügt nicht, auch nicht eine Surrogat-Leistung; die Betonung dessen: „sie mögen wovon
immer abhängen", ist der damaligen Theorie gegenüber ganz verständlich.
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R. ^.23) — d) 9,uotisu8 x. e., o. interest/^) o. i i u x i e r i , 2 t et«.^) M i t der
letzteren ist gemeint: wenn derjenige, dessen Vortheil der Testator bei der Bedingung
im Auge hatte, ihre Erfüllung vereitelt, weil er den Vortheil verschmäht oder das
Angestrebte als für ihn nachtheilig ansieht, so wird die Bedingung gestrichen. ^ . soll
dem H 100 st. geben, dieser nimmt sie nicht an; ^ soll den L adoptiren oder die 0
heiraten, während V und 0 eine solche Verbindung von sich weisen; da gilt die Hono-
rirung des ^., als ob die Bedingung erfüllt wäre.^°) Diese Fiction (d) gilt nun in
Oesterreich nicht. Es ist ja sehr wohl möglich, daß der ^ . das Zugedachte nur als
Gatte der 0, als Adoptivvater des L erhalten soll. Kommt diese Verbindung aus
welchem Grunde immer nicht zu Stande, so ist die Bedingung und damit die Hono-
rirung vereitelt.^) Von einem „Er lassen der Bedingung" durch einen Interessen-
ten, den Onerirten (f. N. 17) oder das Gericht, kann bei uns nicht die Rede sein;
auch sehr schwierige Bedingungen dürfen nicht erlassen werden; urF. § .699 und
Hfkzd. v. 16. November 1826 (s. bei §§. 704—706 Abs. V I I ) . Sind mehrere
Bedingungen cumulativ (conjunctiv) beigesetzt, so müssen alle, sind sie alternativ gesetzt,
so muß irgend eine (nach freier Wahl der bedachten Person) erfüllt werden.^ ̂ )

Dagegen ist die andere Regel (a) eine selbstverständliche und gilt Wohl in
der ganzen civilifirten Wel t . ^ ) Wäre es denn nicht ungeheuerlich, wenn Jemand für
seinen äolus belohnt, der Andere für fremden äolu» gestraft würde? Wäre es nicht
um so schlimmer, als hier ein Vermögen des Testators Demjenigen entzogen würde,
der seinem Willen gehorchen wollte ( „vo lunwt i oder eonäicioui xarsi-e" betonen
die römischen Juristen so oft in der Lehre von letztwilligen Bedingungen), und dem zuge-
wendet würde, der in böswilliger Absicht die Erfüllung des Wunsches des Testators
vereitelt hat?! Wie nahe verwandt ist dieser Fall den Indignitätsgründen des §. 542,
wo Derjenige, der sich gegen den wahren letzten Willen des Erblassers versündigt hat.

) Vgl. dazu die zahlreichen Parallelstellen bei Windscheid I §. 93 N. 10.
) Nämlich: nach der Meinung des Testators.

Ob diese Regel in 1^. 24 v . äe oonäie. 35. 1 steht oder aber auch dort „uou
p zu lesen sei, ist sehr bestritten (s. einerseits z. B. W i n d scheid a. a. O., anderer-

seits Scheur l S . 167 f.), aber in Wahrheit gleichgültig. Ihre Geltung (wenigstens bei
letztwilligen Anordnungen) kann nicht bezweifelt werden (scheur l S . 161 f., S . 168,
Windscheid 8. 93 N. 6.

16) Scheur l S . 161, 164 f. Windscheid §. 93 N. 6.
" ) Vgl. Z e i l l e r S. 667, Unger System I I §.82 N. 109; dann ebd. S. 66f. —

Wunderliche Scrupel werden mitgetheilt und getheilt von K i ß l i n g in der Ger. Ztg.
1854 Nr. 111. Ob dem Honorirten die Bedingung oder der Modus erlassen werden
können — etwa vom Onerirten? Er kommt zu dem Resultat (S. 454): „Jede letztwillige,
erlaubte und mögliche Anordnung ist so lange zu erfüllen, als nicht der Berechtigte auf
die Erfüllung rechtsgültig verzichtet"; wo aber Niemand als der Verstorbene (wenn er
lebte) die Erfüllung verlangen könnte, könne die Bedingung u. s. w. nicht erlassen
werden. — Vom Erlassen der Bedingung kann überhaupt keine Rede sein; selbstverständlich
aber kann der Onerirte das Legat äeüoieute eonäicious dennoch entrichten, können die
Intestaterben oder Accrescenzberechtigten den bedingt Eingesetzten trotz Vereitelung der
Bedingung den Erbtheil überlassen — aber das sind dann eben Schenkungen und als
solche (nicht als Legate oder erbrechtliche Erwerbungen) zu behandeln. Auch erkennt ja
K i ß l i n g selbst an, daß das so freiwillig Geleistete bei ungenügendem Nachlaß (s.
§z. 692, 693) und bei der Restitution in Folge siegreicher bereä. petitio (s. §§. 823, 824)
nicht als Abzugsposten in Rechnung komme.

172) Z e i l l e r S . 666, Unger §.16 bei N. e und 6. Ueber den Fall, wo Mehrere
zusammen unter einer Bedingung honorirt sind, und dann, wo eine Bedingung Mehreren
gegenüber zu erfüllen ist, s. Unger §. 16 A, 12.

i») Auch im römischen Recht hat sie stärkere Kraft als die andere; „iure oivili
reoeptuN est, yuotienL per euni" etc. (1^. 161 O. äe ü . ^.). Wenn Windscheid
(§. 93 a. E.) sagt: „Nicht auf Willensauslegung, fondern auf Rechtsvorschrift beruht
(diese) Regel", so will er damit doch wohl nicht fagen, daß sie dem Willen des Testators
nicht entspreche, und ohne positive Satzung keine Berechtigung habe. Vielmehr will er
damit dieser Regel eine stärkere Kraft beilegen, als der anderen (b), von welcher er
(S. 263) sagt, sie beruhe „ n u r auf Willensauslegung".
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nicht nur nicht aus dessen Testamente, sondern nicht einmal ad integtato erben kann.
Und hier sollte er aus dem Testament, ja geradezu aus seinem äo1u8 erwerben?! —
Der Grundgedanke des §. 542 ist, „daß Jeder erbunwürdig sein soll, der eine dem
wahren Willen des Erblassers widersprechende Ordnung der Erbfolge herbeizuführen
sucht".^) Dieses trifft auch den Substituten, der die Befolgung der Bedingung und
damit den Erbserwerb Seitens des Instituten hindert.^") Denn gewiß wollte der
Testator vor Allen den Instituten zu feinem Erben haben, und gewiß wünschte er den
Eintritt der Bedingung. 21)

Würde man die Redactoren über die Regel a gefragt haben, sie würden sie
wohl ebenso als eine selbstverständliche bezeichnet haben. Warum haben sie dann aber
dieselbe nicht formulirt? Weil sie daran nicht.gedacht haben! Und zwar ist dieses
Versehen oder Vergessen den Redactoren des Westgal. und des jetzigen G. B. darum
widerfahren, weil im preußischen G. B. diese Regel zufällig nicht im Titel I . 12,
sondern (weit davon entfernt) im Titel I . 4 (§§. 104—107) steht! — Die Ver-
gleichung mit diesem so oft als Vorbild benutzten Gesetzbuch und die im Commentar
nachhinkende Bemerkung Zei l ler 's (wovon später), lassen keinen Zweifel an der
Geltung jenes Rechtssatzes übrig. Das preußische Recht hat denselben Grundsatz,
wie §. 699, ja es hat ihn noch emphatischer ausgedrückt (f. oben); es hat die Regel
d ausdrücklich durch ihr Gegentheil ersetzt (I. 4. W. 112, 113)^2) und gleichwohl
die Regel », anerkannt.") — Wir wenden uns nun einer allgemeinen Betrachtung
zu, die den letzten Zweifel beheben muß. ,

V. Das Streben, den wahren Willen des Testators zu Geltung zu bringen,
ist für unser Recht viel mehr bestimmend, als für das römische, wo es nur beim
teswmßntuiu unlitiy mit gleicher Stärke sich geltend macht. I n der Materie der
Bedingungen aber haben schon die römischen Juristen jenes Princip betont, um wie
viel mehr muß es für uns gelten. In oonäioionidu» (sagt Ulpian in 1. 19 pr.
D. Q. t. 35. 1) Primuiu loouiu voluntas ästuuoti obtiubt, ea^u« r6Fit ooiiäi-
eiouss, und Papinian (in 1. 101 pr. eoä.): in LonäioiouibuL teLtamentoi-uin
voluntatßiu, xotiii« Huam verb«, oousiäerari oportet,. — Um imperative Rechts-
sätze kann es sich hier überall nicht handeln, fondern um Anweisungen, an die man

19) Unger Erbrecht §. 5 Anm. 19. .
20) Zweifelhafter erscheint die Anwendung des §. 542 auf den Onerirten, der gegen

den bedingt Honorirten (in der Absicht das Legat zu vereiteln) so verfährt.
21) Setzen wir folgenden F a l l : E in reicher Mann hat eine leichtfertige Schwester,

welche ein einziges Kind (etwa einen unehelichen Sohn) hat. Diesem Neffen ^ wi l l der
Testator sein Vermögen zuwenden, zugleich aber ihn dem verderblichen Einfluß feiner
Mutter entziehen. Deshalb befiehlt er die Unterbringung des Knaben in einer von ihm
angegebenen Erziehungsanstalt. Er macht dieses unvorsichtiger Weise in der Ar t zur
Bedingung, daß er den N fubstituirt, falls ^. nicht binnen einem Jahre nach seinem
Tode der Anstalt übergeben sei. Dabei aber hat der Testator die Verderbtheit seiner
Schwester nicht genügend taxirt. Sie verständigt sich mit U , hält den Knaben im Aus»
lande verborgen, und vereitelt alle Anstrengungen der Vormundschaft, die Bedingung zu
erfüllen, bis das Jahr verstrichen ist. Nun erfolgt Erbserklärung Seitens des N . —
Wäre es nicht ein Hohn auf alle Gerechtigkeit und auf den Respect vor dem wahren
Willen des Verstorbenen, wenn der Knabe um das Vermögen gebracht, wenn dieses dem
Substituten als Frucht seiner Machinationen (bez. durch ihn zum Theile der sauberen
Mutter als Sündenlohn) zufiele?! —

22) S. Gruchot I I S. 147.
23) Gruchot I I S . 148: „Die allgemeine Rechtsregel, daß eine Bedingung als

erfüllt anzusehen ist, wenn derjenige, dem die Nichterfüllung zum Vortheil gereicht, die
Erfüllung vorsätzlich auf eine der Absicht des Verfügenden zuwiderlaufende Weise hindert,
(L . 24 D. 35. 1, I. 161 v . äe l i . 5., vgl. I. 39 v . äe K. 5 ) ist auch von unserem Land-
rechte anerkannt (§§. 104—107 Ti t . 4 Th l . I ) und daher ihre Anwendbarkeit auf letzt«
willige Zuwendungen um so weniger zu bezweifeln, als in den hier ( I . 12) gegebenen
Vorschriften mehrfach ausdrücklich auf die allgemeinen Grundsätze über Bedingungen hin-
gewiesen wird." . . .

Pfllff und Hofmllnn, Cllmmentar z. b. Ges. Buch. I I , 4. 3 ?
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sich im Zweifel zu halten hat.^) „Bei solcher Betonung der qn3,68t,1o
könnte vielleicht Jemand einwenden, „kämen wir dahin, es für gleichgültig zu erklären,
ob das Gesetz eine Regel hat oder nicht oder gar ihr Gegentheil." Gewiß nicht!
Nach römischem Recht muß man bei der Bedingung „wenn ^. die V heiratet" im
Zweifel annehmen, daß die Honorirung des^. gelte, wenn die Ehe wegen Weigerung
der V nicht zu Stande kommt; nach österreichischem Recht muß man das Gegentheil
annehmen. Dabei ist aber der Nachweis einer anderen Absicht des Testators hier
wie dort vorbehalten. Obgleich im römischen Recht in weiten Grenzen die Fiction
der Erfüllung gilt, so kann doch „in einem gegebenen Falle die Auslegung zu einem
anderen Resultate führen, (nämlich) dazu, daß der Wille des Erblassers auf die wirk-
liche Vollziehung der Handlung . . . gerichtet gewesen sei" (Wind scheid). Und
obgleich im österreichischen Recht jene Fiction im Allgemeinen nicht gilt, so kann doch
im concreten Falle auf dem Wege der Auslegung festgestellt werden, „daß der Wille
des Erblassers nicht auf den wirklichen Vollzug der zur Bedingung gemachten Hand-
lung, fondern nur auf die Bereitwilligkeit dazu, oder nicht auf die vollständige Ver-
wirklichung der Bedingung, sundern nur auf möglichste Erfüllung derselben nach
Kräften oder nach dem Stand der Dinge gerichtet ist. (Alsdann) ist dem in erster
Linie maßgebenden Willen des Testators gemäß der Instituirte zur Erbfolge
zuzulassen, mag gleich das betreffende materielle Ereigniß sich gar nicht oder nicht
vollständig verwirklicht haben." (Unger §.16 A. 16.) — I n den Fällen, von
welchen wir in Abs. I V sprachen, ist im römischen Recht die Willensfrage abge-

' schnitten (1. 161 v . äs N. ?.), im österr. Recht nicht; aber freilich wird gerade in
diesen Fällen der Wille kaum je zweifelhaft sein. Nur darf man nicht übersehen,
daß nicht jede Hinderung der Erfüllung eine dolose ist (vgl. 1. 38 D. äe statulid.
40. 7), mag auch immerhin der Hindernde davon einen Vortheil haben. Denn es
gibt ja Fälle, wo der Erblasser die Erfüllung (den Eintritt) der Bedingung nicht
gewünscht hat; dies gilt namentlich von jedem (an sich gültigen) xoeuas nomine
i'eliotnui (s. bei §. 712). Dabei ist aber die Bedingung nicht auf eine Handlung
des Honorirten, sondern auf ein (positives oder negatives) Verhalten des Onerirten
gestellt. Und auch in anderen Fällen kann „das Kurare, ns oonäiciu 6xi8tat> dem
bedingt Verpflichteten vorbehalten" sein.22)

V I . Es ist von Interesse, die Ansichten der österreichischen Civilisten über
die Regel (2) (1. 161 D. äs R. 5.) zu hören. Es ist nun ein wichtiges Zeugniß
für die Richtigkeit der obigen Ausführungen, daß Zei l ler in einem Athem die Regel
b verwirft und die Regel a billigt. Die Vorschrift des §. 699 (sagt er S. 667)
gilt für alle Arten von Bedingungen, sowohl für willkürliche als für zufällige oder
gemischte. Des Bedachten „Bereitwilligkeit, sein eifriges Bestreben, die Bedingung
in Vollzug zu setzen (z. B. die L zu ehelichen), ist ohne günstigen Erfolg (indem sie
etwa seine Hand ausschlägt) nicht genug. Nur wenn" ftiese Worte zeigen doch
deutlich genug, daß es sich um eine Ausnahme von der Regel Handels „die zur Ent-
richtung des Nachlasses verpflichtete Person die Erfüllung der Bedingung verhinderte,
müßte sie für ihr Verschulden haften, und den Nachlaß entrichten (§. 1323)." sVgl.
auch I I I S . 82 Z. 6.) Desinit 12 pisoeiu! der Schluß des Satzes ist eine Ver-
legenheitswendung, welche die ausdrückliche Anerkennung der Regel 2 als überflüssig
erscheinen lassen, das RedactionZversehen verdecken soll. Der Satz geht auf Legate
und selbst da ist er ungenau; denn es handelt sich um einen Legatsanspruch, nicht
um Schadenersatz-Anspruch. Unpassend ist er aber für Vereitelung der Bedingung
durch Milerben, gesetzliche Erben, Substituten. Und wenn diesen das an sie Ge-
fallene wegen Indignität (nach Analogie von §. 542) entrissen würde (woran freilich

24) §. 699 hat keinen anderen Charakter als z. B . §. 614.
25) S c h e u r l §. 46. — Vg l . U n g e r System I I S . 67 Note 38.
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bisher Niemand gedacht hat), wie könnte dann der Schuldige „den Nachlaß entrichten"?!
Indeß hinter der verfehlten Formel birgt sich der richtige Gedanke. Z e i l l e r meint:
H. 699 gilt sonst allgemein; selbst die Ausnahme d (s. oben) gilt in Oesterreich nicht,
wohl aber die Ausnahme 2. — N i p p e l ( IV S . 402) hat auch hier, wie so oft,Zeiller's
Aeußerungen wörtlich abgeschrieben. — Stubenrauch (1 . Aufl. I I S . 537) sagt
ausweichend: „Unsere Gesetzgebung hat aber diese, allerdings aus natürlichen Nechts-
regeln abgeleiteten, Grundsätze sa und d) nicht aufgenommen." I m Gesetze stehen
sie freilich nicht formulirt, in diesem Sinne sind sie nicht „aufgenommen"; aber ihre
Geltung kann nicht gleich behandelt werden, da der Grundsatz a v ie l stärkere Gründe
für sich hat, als der andere. W i n i w a r t e r und E l l i n g e r übergehen die Frage mit
Schweigen. Dagegen hat die richtige Ansicht Unger fchon im I I . Bande seines Systems
( S . 67) scharf formulirt: „Nur in dem einen Falle ist auch nach österreichischem
Recht die Bedingung als erfüllt anzusehen, obgleich sie es in der That nicht ist, wenn
derjenige, dem die Nichterfüllung zum Vortheil gereicht, die Erfüllung absichtlich auf
«ine der Intention der Verfügung zuwiderlaufende Weise hindert (1^. 161 v . äo R. ^ . ) . "
Ebenso entschieden tr i t t er im Erbrecht (§. 16 vor N. 17) für diesen Rechtssatz ein.
Es hat also derselbe die stärksten historischen und dogmatischen Gründe, die Autorität
Z e i l l e r ' s und Unger ' s und — was das Wichtigste ist — den gesunden Menschen-
verstand und das Nechtsgefühl jedes Unbefangenen für sich! —

V I I . Zei l ler stellte (in der S. v. 14. Mai 1804) den Antrag hinter §.495
(jetzt §. 70?) einen §. einzuschalten ungefähr dieses Inhaltes (vgl. §. 495 ff. L. R.
I . 12): Wenn bei einer Potestativ-Bedingung der Erblasser keine Erfüllungsfrist
angesetzt habe, so sollen die anderen Interessenten das Gericht um die Anberaumung
einer Frist bitten können. Die Majorität der Votanten jedoch lehnte diesen §. ab.
Das hieße den Willen des Testators überschreiten; hätte er eine Frist gewollt, so
würde er selbst eine angeordnet haben. Auch sei es im eigenen Interesse des Ein-
gesetzten, bald die Bedingung zu erfüllen. Endlich könne man für außerordentliche
Fälle, wo eine Gefahr des Verlustes der Erbschaft (für den Substituten) oder des
Legates obwaltet, ohnehin die gerichtliche Hilfe verlangen. Deshalb sei ein solcher §.
überflüssig. — Diese Einwendungen sind nicht überzeugend, ja in sich widersprechend.
Erst soll die gerichtliche Fristsetzung gegen den Willen des Testators, dann aber in
„außerordentlichen Fällen" (woran erkennt man diese?!) zulässig sein! Und auf
welches Gesetz soll sich der bedrohte Interessent berufen? Wi r haben ja keine restitutio
22 intLFruN mit einer clausula, FeneraliZ und keinen mit impsi iuin ausgestatteten
Prätor! Jener von Z e i l l e r beantragte §. wäre sehr wünschenZwerth, vgl. oben
S . 223. '

V I I I . Der §. 699 handelt von SuZpensiv-Bedingungen, ist aber sinn-
gemäß auch auf Res olutiv-Bedingungen anzuwenden. Natürlich kann dann nicht
vom Erwerben, sondern vom Behalten u. dgl., und nicht von Erfüllung der B e -
d i n g u n g , sondern von Erfüllung des letzten W i l l e n s (der hier auf Nichtantr i t t
der Bedingung gerichtet ist) die Rede sein. Also etwa so: Wenn eine Resolutiu-
Bedingung auf Mögliches und Erlaubtes gerichtet ist, so kann der Honorirte den
Verlust des Empfangenen nur durch genaue Beobachtung der Vorschrift des Testators
abwenden; jeder E i n t r i t t der Bedingung, auch wenn er unverschuldet ist, zieht den
Verlust nach sich.^) — Ueber den Doppelsinn des Wortes „Erfüllung der Bedingung"
f. den E r c u r s zu §. 698 Abs. I I L .

26) Oder anders ausgedrückt: nur durch genaue Befolgung des in der Bedingung
ausgesprochenen Wunsches des Testators kann sich der Honorirte das Empfangene erhalten. —
Mißlungen ist die Formulirung Ze i l l e r ' s (S. 666): „Die möglichen und erlaubten
Bedingungen müssen (§. 698) zur Erwerbung, und zwar die aufschiebenden zur ersten, die
auflösenden zur dauerhaften und vollständigen Erwerbung erfüllet werden." Aber diese
Formel ist für die Auslegung des Z. 698 wichtig.

3 7 "
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IX . Aus der Prax is .^) 1) Jemandem war ein Legat unter der Bedin-
gung hinterlassen, wenn er sich innerhalb einer gewissen Zeit melde. Er meldete sich
nicht. Mi t Recht erkannte der oberste G. H.: das Legat sei verloren, gleichviel ob
der Legatar negligent oder am rechtzeitigen Sichmelden verhindert war. Samm-
lung I I Nr. 1043 (— Gerichtshalle 1859 S. 50 ff.). 2) Wenn Jemand seinem
Diener ein Legat aussetzt unter der Bedingung, „wenn er bei meinem Tode noch in
meinem Dienste sich befindet", so ist diese Bedingung vereitelt nicht nur, wenn der
Diener den Dienst kündigt, sondern auch, wenn ihm dieser vom Testator gekündigt
worden ist. Sammlung V Nr. 2666 (— Ger. Ztg. 1867 Nr. 61). Der Fall
hatte jedoch das Besondere, daß der Testator später unter Curatel kam und der
Curator den Diener entließ. Der oberste G. H. erkannte gegen die Gültigkeit des
Legates, welches indessen freiwillig von den Erben anerkannt wurde. 3) Aendern
wir den vorigen Fall dahin ab, daß der Diener unter der Bedingung honorirt ist,
wenn er bei dem Sohn in Diensten bleibt, und der Sohn entläßt ihn ohne triftigen
Grund, nur um das Legat zu frustriren. Dann wäre dieses dennoch zu entrichten.
Die Absicht ging dahin, daß der Diener den Sohn nicht verlassen solle; es hat aber
der Sohn den Diener verlassen.^) 4) Verwandt ist der Fall in der Sammking X V
Nr. 6558; s. über ihn oben S. 466 Note 19, und vergleiche überhaupt unsere Aus-
führungen über das Vermächtniß der Dienstbelasfung und der Pension, S. 465 f.,
dazu 1.13 i»r. v . üe annnis ißFÄti» 33. 1 und Unger §.16 A. 16. — 5) Wenn
das Erleben des vollendeten 24. Jahres zur Bedingung gemacht ist, so kann die erlangte
venia, aetati» noch nicht als Erfüllung gelten; §. 699 verlangt „genaue Erfüllung".
Sammlung V I I Nr. 3254 (— Not. Zischst. 1869 Nr. 40)>2)

ä) Bedingung der Nichtverehelichung;

§. 700.*)
Nie Bedingung, daß der Erbe oder der Legatar sich, selbst nach erreichter Groß-

jährigkeit, nicht verehelichen solle, ist als nicht beygesetzt anzusehen. Nur eiue verwitwete
Person muß, wenn sie Ein oder mehrere Kinder hat, die Bedingung *^) erfüllen. Die
Bedingung, daß der Erbe oder Legatar eine bestimmte Person nicht Heirathe, kann gültig
auferlegt werden.

I . R e d a c t i o n . Der §. 488 Westgal. G . B . I I . lautet:
Eine unerlaubte Bedingung ist es, daß ein Erbe oder Legatar, dem sonst kein Ehe-

hinderniß im Wege steht, sich niemal vermählen sollen. Aber man kann ihnen die Be-
dingung auflegen, daß sie eine bestimmte Person nicht heurathen; so wie man einer mit
Kindern versehenen Wittwe auflegen kann, daß sie im Wittwenstande bleibe.

Die Facultät Wien erklärte die Worte „denen sonst kein Ehehinderniß . . ."
für unnütz und verfänglich. Wo keine Dispens, sei die Ehe ohnehin unmöglich, wo
aber Dispens, sei das Ehehinderniß behoben. A n Hindernisse einer Ehe zwischen

2?) Die zuweilen hier citirten Fälle: Ger. Ztg. 1853 Nr. 140 und 1854 Nr. 82
gehören nicht her, sondern zur Lehre von den Veräußerungs-und Einfchuldungs-Verboten;
ebenso S a m m l u n g I Nr. 203.

28) Ueber die Bedingung, Jemanden nicht zu verlassen, s. Unger §.16 Anm. 16;
Windscheid Z. 92 N. 8.

29) Anders wenn es hieß: „nach erreichter Selbständigkeit, vollkommener Handlungs»
Fähigkeit, Eigenberechtigung" u. dgl. (oder: „sobald er zur freien Verfügung über sein
Vermögen gelangt sein wird"). Der Ausdruck „Großjährigkeit" ist im Zweifel von der
Physischen zu verstehen.

*) Fdch. E d l m l l n n Abhandlung über die einer Erklärung des letzten Willens
beigesetzte Bedingung der Nichtverehel ichung (Wien 1822) — ein klar, aber etwas
scholastisch geschriebenes Schriftchen, welches nicht auf alle Schwierigkeiten des §. 700 ein-
geht. — Aus der auswärtige« Literatur ist zu erwähnen: Fdch. Scharn web er Der letzte
Wille und der Erbvertrag . . . mit besonderer Berücksichtigung der unerlaubten Bedingung
der Ehe los igke i t (Potsdam 1861); Gruchot Preuß. Erbr. I S . 425—433; Zachar iä
Franzöf. Civilr. I V §. 692.

** ) I n der I . G. S . Druckfehler: Bedingung.
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bestimmten Personen sei aber hier nicht zu denken, weil der Testator allerdings
wirksam die Bedingung beisetzen könne, eine bestimmte Person nicht zu heiraten. Auch
Z e i l l e r hielt jene Worte für überflüssig. Das Wort „niemal" (fügte er hinzu)
könnte zu der chicanüsen Auslegung Anlaß geben: der Erblasser dürfe die Bedingung
beisetzen, daß Jemand nicht vor seinem 60. Jahre heiraten solle. Das oberösterr.
App.-Ger. war für Gleichstellung von Witwer und Witwe. Z e i l l e r meinte: man
könne darauf allenfalls eingehen und auch den Witwer erwähnen; obwohl „man weit
mehrere Beispiele habe, daß Witwen, als daß Witwer im Wiederverehelichungs-Falle
die Kinder der ersten Ehe hintansetzen."(?) Z e i l l e r schlug dann den jetzigen Text
Dor, der auch mit Stimmenmehrheit angenommen wurdet)

I m Westgal. G. V . folgt hier der §. 489 :

I n der Bedingung des Witwenstandes ist die Bedingung eines ehrbaren Wandels
begriffen. Eine gerichtlich erwiesene ärgerliche Lebensart macht die Witwe der ihr für
den Witwenstano zugewiesenen Rechte verlustig.

I n der ersten Lesung beibehalten, ja auf den Witwer ausgedehnt, wurde dieser
H. bei der Revision (3. Septbr. 1807) auf P r a t o b e v e r a ' s Antrag gestrichen, da,
wie dieser treffend bemerkte, ein solcher Rechtssatz nur zu unsittlichen, ärgerlichen
Processen (namentlich zwischen Mmter und Kindern) führen könnte. Auch fei die
Sorge für den sittlichen Lebenswandel allenfalls Aufgabe der Polizei, aber nicht
Sache des bürgerlichen Gesetzbuchs. — Selbstverständlich ist aber damit nicht dem
»Erblasser benommen, einer (gleichviel.ob verwitweten oder ledigen) Frauensperson
„ehrbaren Wandel" oder „sittliches Betragen" ausdrücklich zur Bedingung zu setzen. Daß
diese dann nicht so lax ausgelegt werden dürfe, wie in dem in der S a m m l u n g V I I
Nr . 3298 erzählten Falle geschehen ist, ist in den Excursen , bei §. «55, bemerkt.

I I . l i a t io 16F18. Ein Staat, welcher, wie der römische, die Vermehrung der
Bevölkerung selbst mit bedenklichen Mitteln (1. ̂ u l ia et I^xig, k o ^ a e a ! ) zu beför-
dern trachtet, kann private Anordnungen von entgegengesetzter Tendenz nicht dulden.
Zwar sind nun jene socialen Uebelstände, welche den Anlaß zu jenen augusteischen
Gesetzen gaben, uns immer fremd geblieben, gleichwohl aber war es bis in unfer Jahr-
hundert hinein ein Gemeinplatz der Volkswirthe und Staatslehrer, daß die Zunahme
der Bevölkerung wünschenZwerth sei, „damit die Zahl der arbeitenden Hände . . .
der Nationalreichthum vergrößert sowie auch die Streitmacht des S t a a t e s . . . .
erhöht werde." 2) Daraus erklärt sich die Beibehaltung dieser einen Anordnung
jenes uns so fremden Gesetzes, dessen Tendenz zum Theile in grellem Widerspruch
mit manchen Einrichtungen der katholischen Kirche steht. ^) Jenes Mot iv ist aber

y Anwesend waren in der Sitzung v. 8. Mai 1804: Gf. Rot tenhan, Vicepr.
v. Haan , S o n n e n f e l s (der sich aber unmittelbar vor Berathung unseres ß. entfernte),
Schmid fe ld , L y r o , Pi t re ich, O r l a n d i n i , Ze i l l e r . Mi t diesem stimmten ganz
überein Schmidfeld und L y r o ; in der Hauptsache auch Pi t re ich, „nur hatte er den
Anstand, ob man die Freiheit zu heiraten selbst nur bis zur Großjährigkeit beschränken
könne." Der Präsident wollte die Bedingung der Ehelosigkeit erlauben; der Bedachte
habe ja freie Wahl, er könne ausschlagen. <Mo wahr dies ist, so wird doch durch eine solche
Bedingung, durch die in ihr liegende Lockung eine Pression ausgeübt, die man — oum
Zrauo Laiig zu nehmen — immerhin einen „Zwang" nennen mag, wie man denn im
gewöhnlichen Sprachgebrauch ein so unangenehmes Dilemma eine „Zwangslage" nennt.^
Jene Ansicht unterstützte der Vicepr. v. Haan mit der Bemerkung: der Testator kenne
z. B. die Zeugungsunfähigkeit des Erben oder Legatars, und wolle ihn hindern, ein
Mädchen unglücklich zu machen, andererseits aber dieses Motiv aus Schonung nicht aus-
drücken. Den Witwer solle man nicht ausdrücklich erwähnen; es verstehe sich von selbst,
5llß das von Witwen Gesagte auch von Wi twern gelte. Gewiß ist diese Bemerkung
Verkehrt; exeiuplo euim peLäiuium ezt, keimuiuo voeaduio etiam ma5ou1n8 coutiueri!
<!.. 45 pr. äe 1e^. II.)

2) Ed lmann S. 12.
2) Und Oesterreich war ja bekanntlich ein (offmell) ausgesprochen katholischer Stallt.

Ein ähnlicher Widerspruch führte schon in der visrten Periode des römischen Reiches zur
Abschaffung der Strafen des Cölibates.
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auch das einzige wahre, wenngleich man gerne auch die M o r a l hereinziehen wollte.^)
Zwar ist es richtig, daß durch die Bedingung der Nichtverehelichung „ in ungehöriger
Weise auf die Freiheit des Entschlusses in Dingen eingewirkt werde, in welchen der
Mensch sich durch äußere Motive nicht soll bestimmen lassen"; ^) aber dieser Gedanke
war hier eben nicht bestimmend— weder für die römische, noch für die österreichische
Gesetzgebung — darf also auch nicht eingemengt werden. Testamentarische Bedin-
gungen waren immer ein Gebiet, in welchem die Gesetze dem privaten Belieben, selbst
albernen Launen, einen weiten Spielraum gestattet haben. Ohne Zweifel ist nach
unserem wie nach römischem Rechte die Bedingung zulässig, eine bestimmte Person
zu heiraten ( Z e i l l e r S . 668), und ebenso die Bedingung, Jemanden nicht zu
heiraten (s. §. 700 a. E.). Und doch ist es unsittlich, sich bei der Wahl seiner
Lebensgefährtin durch die Aussicht auf eine Erbschaft leiten zu lassen, ja vielleicht eine
vorhandene Neigung und das Glück einer anderen Person dem Gelde zu opfern.^)»
Andererseits aber ist das NichtHeiraten an sich nichts Unsittliches, und auch das
Setzen der in ß. 700 verbotenen Bedingung muß nicht gerade in einer unerlaubten
Absicht geschehen. 6) Dies beweist, daß die M o r a l mit dem § . 7 0 0 nichts zu thun
hat — was zu constatiren keineswegs von bloß theoretischem Interesse ist. Vielfach
wird gelehrt, daß der Testator die Verehelichung mit einer ganzen Classe von Per-
sonen nicht verbieten dürfe.?) W i r sind anderer Ansicht. Wenn die Bedingung/
dahin geht: keine Unadelige oder keinen Adeligen, keine Protestantin oder keinen Juden
(§. 700 gilt für beide Geschlechter), keine Ital ienerin oder keinen Magyaren zu hei-
raten, so mag über diese Geschmacksfragen Jeder denken was er wi l l — der E in-
gesetzte muß entweder dem Willen des Testators sich fügen, oder das ihm Zugewendete
fahren lassen. „Der Bevölkerung" ist eine solche Bedingung nicht „nachtheilig" (s.
N. 4) — nee viäei-i ta l i oouäioiony v iän i ta te in in iunLtam, oum a l i i einliest,

ooiuiiioäe ^088it uubere ( I . 63 ^ r . D . äe eonäi«. 35. 1) — und der M o r a -

4) Z e i l l e r S . 668: „Das Verbot der Nichtverehelichung ist der Moralität und
der Bevölkerung nachtheilig." „Bevölkerung" ist hier nicht als Collectiv (— Volk), sondern
als Zustand (wie „Bereicherung, Bewässerung, Verwüstung" u. dgl.) gemeint.

5) Windschcid §. 94 vor N. 13, M o m m s e n S . 212. Vgl . He lm a. a. O .
§. 31, N i p p e l I V S . 403.

5a) Namentlich dem letzteren Falle gegenüber kommt die sophistische Einstreuung
K e l l e r ' s (Pand. §. 51) nicht auf. — Am allerbedenklichsten erscheint uns d ie Bedingung:
der Honorirte solle sich bei der Wahl des Gatten durch das Gutdünken eines Dritten
leiten lassen. Zu der sittlichen Vedenklichkeit aller ähnlichen Anordnungen und ihrer Be-
folgung kommt hier hinzu, daß das Nichterben oder NichtHeiraten von dem Belieben eines
N r i t t e n abhängig gemacht wi rd, was sowohl der normalen Natur der Erbeinsetzung
(vgl. §. 564), als dem sittlichen Wesen der Ehe, als der Tendenz des §.700 widerspricht.
Naruin halten wir sie pro uou scripta, wie auch das gegen letztwillige Launen und
Grillen so tolerante römische Recht solchen Zwang nicht duldet (1^. 28 pr., §. 72, §. 4
v . äe couäie. 35. 1 ) ; ebenso das sächs. G. B. 8- 2135, der hessische Entwurf, Von der
Erbfolge Art. 61 Abs. 2, M o m m f e n §. 105 Al . 1. Unger (System I I S . 86) hält sie
für zulässig, und gleichwohl (f. ebd. N. 107) die im Vergleich damit harmlose Bedingung^
Jemanden aus einer bestimmten Classe nicht zu heiraten, für unzulässig. — ^Es ist nicht
sicher, ob nach römischem Recht hier die ganze Bedingung oder aber nur das „arditratu
l i t i i " gestrichen, also die Bedingung dahin umgedeutet wurde „sobald Is heiratet, soll 15
bekommen". Für die erstere Behauptung kann man sich berufen auf die Worte «yui»
Lumens» a.uo<iu6 (eonclieio) pro nidilo loret" (I. 72 §. 4 V. äe eonäie. 35. 1). Für
die zweite Auslegung sprechen die Worte derselben Stelle „eain n u d e u t e m leZatuu»
aeeipero", vgl. mit dem „uup8erat" in der Parallelstelle 1. 28 pr. en6. Für die uns
beschäftigende Frage ist dieses indessen gleichgültig, da unsere Behauptung, daß „das
römische Recht solchen Zwang nicht duldet", jedenfalls richtig ist.)

6) Vgl. die Bemerkungen H a a n ' s in N. 1. Man kann hinzufügen: der Erblasser
weiß oder glaubt doch, die Ehe sei dem Betreffenden lebensgefährlich, oder er wi l l die
Vererbung eines Siechthums hintanhalten u. dgl.

?) N i p p e l zu §. 700 Z. 5, W i n i w a r t e r I I I S . 241 f., S tuben rauch ebd.
Z. 6, Ellinger bei §. 700, Unger I I §. 82 N. 107, Gruchot I S. 432 N. 2.
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lität gewiß nicht nachtheiliger, als eine Bedingung, welche geradezu vorschreibt, wen
man heiraten solle. Und deshalb scheint uns auch die positive Bedingung (eine
Adelige, einen Deutschen zu heiraten u. dgl.) statthaft, obwohl sie meistens s) die
Freiheit weit mehr einschränkt, als jene negative. — Immer müssen wir im Auge
behalten, daß das vom Testator gewünschte Verhalten kein unerlaubtes, fondern nur
das Setzen dieser Bedingung positiv verboten, die Anordnung also, welche diese Be-
dingung reprobirt, s ingular , und demnach eher zu restringiren, als auszudehnen ist,—
was von der Schlußbestimmung des §. 700 nicht gilt, da sie keine Ausnahme, sondern
die Bestätigung der Regel ist.. Doch legen wir auf diese etwas scholastische Bemerkung
kein großes Gewicht, sondern warnen vor Uebertreibung dieses wie jenes Gedankens.
Eine solche ist die Behauptung: Die gegen §. 700 verstoßende Bedingung sei „nicht
etwas absolut Unerlaubtes oder Gesetzwidriges". Dabei wird verwechselt das Ver-
hältniß des §. 700 zu allgemeinen Rechtssätzen und das Verhältniß der Bedingung
zum Gesetze. Nachdem einmal der (allerdings nicht selbstverständliche) §. 700 Gesetz
ist, so ist jene Bedingung „gesetzwidrig". Geradezu falsch aber ist die an jene Bemer-
kung und die an sich richtige, daß §.700 als Ausnahme von §. 699 nicht ungebühr-
lich ausgedehnt werden dürfte, angeknüpfte Entscheidung: der Honorirte könne sich
der Bedingung der Nichtverehelichung unterwerfen, und, wenn er einmal das ihm
Zugedachte ohne Vorbehal t angenommen habe, könne er „nach in Rechtskraft
getretener Einantwortung nicht mehr zurücktreten, und die in Frage stehende Be-
dingung anfechtend") Damit würde der vom Gesetzgeber reprobirte Zwang (s. N. 1)
durch eine Hinterthüre wieder eingeführt.^)

III. Von den beiden Arten, in denen das Gesetz der Mißbilligung einer Bedin-
gung praktischen Ausdruck geben kann (s. oben S . 568 N. 39"), hat es hier die mildere
gewählt: nur die Bedingung ist ungültig (pro non sori^ta), die Honorirung gilt als
pur (selbstverständlich, wofern ihr sonst keine Hindernisse entgegenstehen). Die Bedingung
„ist als nicht beigesetzt anzusehen", gleichviel, ob sie aufschiebend oder auflösend for-
mulirt oder in einer Betagung (einem äis8 aä Hneiu) versteckt ist, während die im
Sinne des §.698 unerlaubte Bedingung nur, wenn resolutiv gesetzt, gestrichen wird,
im gegentheiligen Falle aber die Honorirung ungültig macht. Gleichwohl ist dieser
Unterschied nur ein scheinbarer/^) da die aufschiebende negative Bedingung nach
österreichischem Rechte (§. 708) in eine positive Nesolutiv-Bedingung verwandelt wird.
Daß die negative Resolutivbedingung der Nichtverehelichung (etwa: „aber er soll
das Erhaltene verlieren, wenn er sich nicht bis zu seinem 35. Jahre verheiratet")
nicht unter §. 700 fällt, sondern allgemein statthaft ist (Edlmann S.41), ist selbst-
verständlich.

IV . Gestattet ist die Bedingung, durch welche einem Minderjährigen ver-
boten wird, vor erreichter Großjährigkeit, oder vor einer tieferen (innerhalb der
Minderjährigkeit liegenden) Altersgrenze zu heiraten (aiA. a oantr. aus §. 700 xr.).
Motiv derselben kann Besorgniß vor einer unbesonnenen Heirat, zuweilen auch Für-
sorge für die Gesundheit sein.^) Unter „Großjährigkeit" ist hier immer das voll-

») Vgl. Edlmllnn §. 5, §. 6, §. 11 (S. 23 f.).
w) Entfchdg. des obersten G. H. in der Sammlung I Nr. 327.
11) Ein Eheverlöbniß treu zu erfüllen, ist doch gewiß nichts Unsittliches oder Gesetz-

widriges, aber das Gesetz mißbilligt (in §. 45) ein darauf gerichtetes Compelle, wie in
§. 700 ein folches zum NichtHeiraten.

ii2) Dieses übersehen die meisten unserer Schriftsteller (f. z. B. Helm S. 232,
N ippe l Z. 1, W in iw l l r t e r I I I S. 241 pr., Stubenrauch Z. 1, E l l i nge r zu
§. 7001,1-.). obgleich es schon 1822 von Edlmann (§. 18, ß. 19) richtig bemerkt worden ist.

12) Wo es sich um junge Männer handelt, ist der Wunsch, daß sie nicht vor vollendetem
24. Jahre heirathen, ein verständiger; für Mädchen freilich ist ein zu spätes Heiraten
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endete 24. Jahr zu verstehen, auch dann, wenn die volle.juristische HandlungZ- und
Dispositionsfähigkeit ausnahmsweise früher (§. 174 und §. 252) oder später (§.172
und §. 251) eintritt.^) „Da übrigens die Bedingung der Nichtverehelichung, wenn
sie ohne (die obige) Beschränkung . . beigefügt wurde, als nicht geschrieben zu
bewachten ist, so können wir der Ansicht El l inger 's nicht beipflichten, wenn er be-
hauptet, daß sie von einem minderjährigen Erben oder Legatar wenigstens so lange
beobachtet werden müsse, bis er die Großjährigkeit erreicht hat." " ) — Daß die Frist
nicht über die Zeit der Großjährigkeit hinaus erstreckt und einem Großjährigen über-
haupt keine gesetzt werden könne (etwa „nicht vor 5 Jahren"), ergibt die unbefangene
Betrachtung des §. 700 pr.^) Wohl aber ist es gestattet, von dem Honorirten zu
verlangen, daß er nicht an einem bestimmten Tage (etwa dem Sterbetage des Erb-
lassers) oder zu einer gewissen Zeit (z. B. während des sog. tempus olaunum)
heiraten solle. ̂ )

V. . Gestattet ist ferner die Bedingung der Nichtverehelichung dann, wenn sie
einer (gleichviel ob männlichen oder weiblichen, vgl. Xov. 22 c ^ . 43 xr.) ver-
witweten und nicht kinderlosen ^ ) Person auferlegt wird. Sie wird hier „zu

noch gefährlicher, als ein verfrühtes: aber die Anordnung kann ja jede beliebige Alters-
stufe vor der Großjährigkeit festsetzen (also z. B. lauten: „nicht vor vollendetem 20. Jahre".
Das preuß. L. R. ( I . 4. §. 136 in Verbindung mit §. 10 ebd.) gestattet, einem Manne
die Nichtverehelichung bis zum 30., einer Frauensperson bis zum 25. Jahr zur Bedingung
zu setzen.

13) N i p p e l I V S . 403 f. bestreitet dies. Der Grund, warum das Gesetz „gerade
die Großjährigkeit als Gränzpunkt annimmt . . . " sei „offenbar der, weil (der Honorirte)
bis zur Großjährigkeit ohnehin noch keine Person ist, welche selbständig handeln kann,
und fohln bei seiner Verehelichung von fremdem Willen theilweise bestimmt wird . . . "
M i t Recht bemerkt dagegen W i n i w a r t e r ( I I I S . 241 , dem S t u b e n r a u c h Note 3
zustimmt): Derjenige, über den die Vormundschaft verlängert werde, ist an die Ein-
willigung der Vormundschaft gebunden, aber nicht an das Verbot des Testators; „denn es
ist etwas Anderes, die Ehe gar nicht, und etwas Anderes, sie nicht eigenmächtig eingehen
können." S . auch U n g er I'ß. 37 N. 20,21, Erbreckt §. 16 A. 10, E l l i n g er zu §. 700 pr.

« ) Diese Bemerkung S t u b e n ranch 's (Z. 2) scheint uns durchaus zutreffend.
F ü r die Ansicht E l l i n g e r ' Z (welcher in dem N. 24 cit. Aufsätze S . 162 zugestimmt
zu fein scheint), könnte man etwa sagen: es fei nichts Seltenes, daß eine zu weit gehende
letztwillige Anordnung auf das gestattete Maß zurückgeführt werde (s. z. B. S . 237 Abs. I I ) ;
in dem Mehr sei , eben das Weniger enthalten. Aber dagegen ist zu bemerken:
1) Wer Jemandem kurzweg den Cölibat aufträgt, wi l l etwas ganz A n d e r e s , als Der-
jenige, der eine verfrühte Heirat verbietet. 2) Wer jenes anordnet, fetzt seinen Willen
gegen den des Gesetzes, und verdient nicht, daß dieses jene Anordnung irgend respectire.
3 ) I s t S t u b e n r a u c h ' s Entscheidung wortdeutlich im §. 700 selbst enthalten. Die Be»
dingung, ü b e r h a u p t sich nicht zu verehelichen, enthält doch selbstverständlich die Zu-
muthung, dies „selbst nach erreichter Großjährigkeit" nicht zu thun; von einer solchen
Bedingung sagt aber §. 700 pr. : sie „ist als nicht beigesetzt anzusehen". 4) Haben wi r
hiefür auch das Zeugniß Z e i l l e r ' s ( I I S . 668) vb8. „ein u n b e s t i m m t e s oder doch
über die Großjährigkeit (h inaus) . . sich erstreckendes Verbot" sei pro uou scripta; also
ebenso das Verbot, vor dem 40. Jahre nicht zu heiraten, als das kurzweg auf Nichtver-
ehelichung lautende.— Deshalb können wir auch nicht beistimmen U n g e r , welcher alles
von der „ Individual i tät des Falles" abhängen läßt, ohne diese Andeutung auszuführen
oder zu begründen.

15) Z)ie gegentheilige, weitläufig aber fchwach begründete Behauptung E d l m a n n ' s
(§. 9 Z . 3, §§. 1 0 - 1 3 — wie sophistisch ist das im §. 13 über die Worte des §. 700
„selbst nach erreichter Großjährigkeit" Gesagte!) hat wenig Anklang gefunden (f. freilich
Ung er I I §. 82 N. 105), da sie nicht nur zu viel dem Richter anheimstellt, sondern den
Worlllut des §. 700 gegen sich hat. M i t Recht dagegen S t ö g e r in d. Ztschft. f. österr.
Rechtsgel. 1825 I I I . Bd . S . 10. S t u b e n r a u c h bei §. 700 Z . 7.

16) Der Unterschied zwischen diesen und jenen Anordnungen ist handgreiflich; daher
hat auch dieser Theil von E d l m a n n ' s Behauptung viel weniger Widerspruch erfahren.
Nur diesem Theile stimmt jetzt (s. vorige Note), wie es scheint, Unge r bei (Erbrecht
§. 16 Anm. 10).

I?) §. 700: „Wenn sie Ein oder mehrere Kinder hat" (worauf es nach Nov. 22
o. 43 nicht ankam). Offenbar sollte mit diesen Worten nur die „Orb i ta l " negirt werden,
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Gunsten der Kinder erster" (überhaupt früherer) „Ehe, die durch die Wiederverehe-
lichung sehr oft zurückgesetzt werden, geduldet,^) „yu ia N2Fi8 «ura Uderoi-nm,
Huaiu viänita» iiiinnFeretur".^^) Dabei ist es gleichviel, ob diese Beschränkung
von dem Gatten oder von einem Dritten auferlegt wird.^") Auf das Alter der
Kinder kommt es nicht an,2i) wohl aber müssen es eheleibliche Kinder fein.22) M i t
"den Kindern entfällt auch die Beschränkung; m. a. W. nachträgliche Orbität hebt
das Verehelichungsverbot auf. Für diese in Theorie und Praxis ( I u d . B . Nr . 52)
herrschende Anficht^) spricht die ratio isFin und der Wortlaut: „wenn sie . . .
Kinder hat". Die Worte „muß erfüllen" in diesem Satze sind beide schon oben (bei
§. 696) erklärt worden. '

V I . Edlmann (§. 16) l e h r t e ) daß die Bedingung der Nichtverehelichung
eines Dr i t ten allgemein gestattet sei, und als Regel ist dieses richtig. Er selbst
aber erwtihnt, daß die Römer dann eine Ausnahme machten, „wenn zwischen dem
Bedachten und dem Dritten ein so enges Verhältniß bestand, daß zur Wahl des
ehelosen Standes entweder ein widerrechtlicher Zwang oder ein durch den erwarteten
mittelbaren Vortheil entstandener Reiz eintreten könnte". Und so müssen wir denn
auch für das österreichische Recht sagen: „ A u o ä in tranäeui isFis 2,6, im^eäienäas
nuptias 8oriPtum est, nniiain vim Iialikt" (1. 79 §. 4 D. äß ouuäio. st äymonstr.
35. 1) und darin noch eine Milde erkennen, daß nicht die ganze, erweislich in
ckrarläein legis gemachte, Verfügung, fondern (nach Analogie unseres §. 700) nur die
Bedingung gestrichen wird.

V I I . Eine Novelle von 1844^4) la^et: „Der §. 700 des a.b. G.B. findet
auf letztwillige Verfügungen keine Anwendung, (1) wodurch der Erblasser feiner Ehe-

man scheute sich aber kurzweg zu sagen „wenn sie Kinder hat", weil der Plural miß-
deutet werden könnte. Es ist dies eine ähnliche scholastische Aengstlichkeit, wie die, welche
im §. 554 das Wort „unbestimmt" (s. oben S. 65 Abs. I I I ) , im § 558 den zweiten Satz
(f. S. 74 Abs. IV), im §. 778 den Schlußsatz dictirt hat. — Daß auch hier „naLcituruL
pro lain nato habetur" (also eine schwangere Witwe nicht als „kinderlos" gilt), ist
darum gewiß, weil „äs coiuNoüis ip8iu8 p»rtu8 yuasritur" (I. 7 D. äs statu Iioiu. 1. 5;
«k. !. 231 0 . 6s V. 8.; a. b. G. B. §. 22), wie das Motiv dieser Gesetzbestimmung (s.
Text) zeigt. Vgl. Ed lmann §. 15.

is) Z e i l l e r I I S. 668.
19) 1^. 62 §. 2 v . äs eoQä. 35. 1, wo die Worte freilich zur Begründung einer

«twlls anderen Entscheidung dienen.
20) Z e i l l e r a. a. Ö . Vgl . E d l m a n n und die von ihm cit. Xov. 22 e. 44 §. 8.
21) Anders in I. 62 cit. (s. N. 19).
22) ^I-A. vd8. „eine ve rw i twe te Person". Hiefür spricht auch das von Z e i l l e r

mitgetheilte Motiv. E l l i n g e r meint: gleichviel, ob eheliche oder adoptirte, S t u b e n -
rauch (Z. 3): gleichviel, ob „eheliche oder uneheliche, leibliche oder Adoptivkinder". Wenn
die Sorge für uneheliche Kinder genügen würde, müßte man (z. B. der Vater der Kinder)
auch einer unverheirateten Person das Heiraten verbieten können, was den Wortlaut des
Gesetzes gegen sich hat. Eher könnte man eine analoge Anwendung im Falle einer ge-
trennten Ehe denken; dagegen s. E d l m a u n S . 29.

23) N i p p e l Z.4, W in iwa r te r S.241. Alin.2, Stubenrauch Z.3, E l l i n g e r ;
vgl. Ed lmann S. 32. — Iud ica tenbuch Nr. 52 (Beschluß des obersten G. H. vom
23. Decbr. 1862): „Die einer verwitweten Person, die von dem Erblasser mit einem
Erbtheile oder Vermächtnisse bedacht worden ist, in Gemäßheit des §. 700 des a. b. G. B.
auferlegte Bedingung, sich nicht wieder zu verehelichen, verliert ihre Wirksamkeit, sobald
die bedachte Person ihrer zur Zeit des Todes des Erblassers vorhandenen Kinder ver-
lustig geworden ist." — Das Einzige, was sich dagegen sagen ließe, wäre ein grüß«'
licher, aber in unseren Sittenzustanden glücklicher Weise nicht begründeter Argwohn. —
F ü g er I I S. 223 f. will die Beschränkung nur dann entfallen lassen, wenn die Kinder
noch bei Lebzeiten des Erblassers gestorben sind.

23») Ebenso Gruchot Preuß. Erbrecht I S. 424 und der von ihm (N. 2) citirte
K re i t tm l l y r .

24) A. h. Entschließung v. 4. Mai 1844, kundgemacht durch Hfd. v. 23. Mai und
Hfkzd. v. 2. Septbr. 1844; s. I . G. S . Nr. 807, bei Michel Nr. 1106. — Ueber den
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gattin den Genuß der ganzen Erbschaft oder eines relativen Theiles" (d. h. einer
Quote, s. §. 532 ^r., §. 535 xr.) „derselben, oder endlich eines Legates mit der
Beschränkung auf die Dauer ihres WitwenstandeZ zuwendet, und ebensowenig (2) auf
diejenigen (Verfügungen), wodurch er auf die gleiche Ar t für eine dritte Person bis
zu dem Zeitpunkte sorgt, wo dieselbe in den ehelichen Stand tr i t t ." — Daß dieses
Gesetz zur Umgehung des § . 7 0 0 mißbraucht werden kann (um so leichter, je reich-
licher jener „Genuß" ist), bedarf keines Beweises; aber eben so gewiß ist es, daß hier
wesentlich andere Fälle, als im §. 700 vorausgesetzt find.25) I n diesm ist die
Willensmeinung des Testators: „ D u sollst nicht heiraten, widrigens trifft dich ein
Nachtheil"; in jenen Fällen geht sie aber dahin: „ D u kannst heiraten" (vielleicht sogar:
„ich wünsche es"), „so lange du aber nicht durch die Ehe versorgt bist (§. 91), sollst
du eine interimistische Versorgung aus meinem Nachlaß erhalten." Darum spricht
das Gesetz vom Jahre 1844 nur von Frauenspersonen "°), (weil Frauen von ihren
Ehemännern erhalten werden sollen, und nicht umgekehrt), während §. 700 gleich-
mäßig für beide Geschlechter gilt. Darum gilt die Novelle für Unverheiratete wie
für Witwen, für Kinderlose wie für Mütter, für Großjährige wie für Minderjährige.
Das Gesetz wil l eben nur sagen: die Absicht, eine Frauensperson bis zu ihrer ehe-
lichen Versorgung sicherzustellen, ist nichts Unerlaubtes; sie verstößt nicht gegen den
§. 700. Denn es ist etwas Anderes, ob des Testators Wille den Nachdruck auf
das Negative legt: „Du sollst dann verlieren" (§. 700) oder aber auf das Positive:
„bis dahin sollst du bekommen" (Ges. v. 1844). Das eine M a l handelt es sich um
eine Resolutiv-Bedingung, das andere M a l um einen äies aä yneui. — Das Gesetz
von 1844 wollte auch gar nicht den §. 700 abändern,^) sondern nur authentisch
erklären, daß er auf gewisse Fälle keine Anwendung finde; es hat ihn nicht modi-
ficirt oder ergänzt, sondern feinen wahren Sinn, feine Tragweite nach einer Richtung
hin genau bezeichnet. — Man könnte gegen unsere Bezeichnung „interimistische Ver-
sorgung" einwenden: es sei ja möglich, daß die Honorirte niemals heirate. Aber
auch da bleibt noch das Merkmal der Versorgung, die dann eben mit dem Tode
erlischt, im Unterschiede der einfachen (definitiv bereichernden) Honorirung, welche auf
Erben übergeht. Und darum spricht das Gesetz von dem „Genuß" der Erbschaft, des
Erbtheiles oder eines Legates. Der Ausdruck des Testators dagegen (ob von „Ge-
nuß" die Rede ist oder nicht) ist keineswegs allein und unbedingt entscheidend, sondern
der Richter hat den eigentlichen Willen zu erforschen.^) Andererseits kann eine
Anordnung ihren Worten nach unter das Gesetz v. 1844 zu fallen scheinen, und
dennoch nach §. 700 zu behandeln sein, wenn sie erwiesener Maßen in ü-anäßin
16FI8 getroffen ist. I m Zweifel aber ist §. 700 nicht anzuwenden: 1) wenn es
sich nicht um eine wahre Erbeinsetzung, sondern nur um den Genuß eines Nachlasses
oder Erbtheiles, 2) nicht um die Zuwendung einer Sache oder eines Geldkapitals,

S inn dieses Gesetzes handelt ex ziroke88o ein Aufsatz von Aug. L i kawe tz -Obe rhause r
in der Ztschft f. österr. Rechtsgel. 1843, I S . 157 fi. Die daselbst mitgetheilte und mit
Recht mißbilligte „erste Ansicht" ist so rabulistisch, daß man fast glauben möchte, der Vf.
kämpfe mit selbsteifundenen Einwänden und fingiiten Gegnern. — Vgl . den Civilrechts-
fall in Nr. 33 der Gerichtshalle v. 1857 (— S a m m l u n g I Nr . 327, oben Note 10), wo
die erste Instanz die Anwendbarkeit dieser a. h. Entsch. (Reg. Vdg. v. 10. Octbr. 1844)
ausdrücklich ablehnte, freilich aus anderen Gründen als jenen, die wir für die ausschlag-
gebenden halten müssen; und überhaupt unten IX^

25) Dies verkennt L ikawetz S . 161, indem er meint, es handle sich hier immer
um „eine versteckte Bedingung der Nichtverehelichung". Vg l . Sch e u r l Nebenbestimmungen
S . 295 f., M o m m s e n §. 105 u. S . 213.

26) I m Falle 1) ist es deutlich ausgesprochen, aber auch für den Fal l 2) ist nicht
daran zu zweifeln. — Vgl . M o m m s e n a. a. O.

2?) Wie man vielfach annimmt, und wie auch Likawetz voraussetzt. ,
2«) Immerhin mag eine Anordnung gelten, wie: „meine Nichte ^ soll bis zu ihrer

Verheiratung 1/4 des Nachlasses haben" od. dgl.
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sondern ihrer Früchte, und 3) wenn es sich um ein Renten- oder anderweitiges A l i -
mentations-Legat handelt.^)

V I I I . „Die Bedingung, in den geistlichen Stand zu treten, ist von der
Bedingung der Nichtverehelichung wesentlich verschieden, und kann daher jedenfalls
gültig beigesetzt werden; denn die Ehelosigkeit ist hier nicht der unmittelbare Zweck
der Verfügung, sondern nur Folge des gewählten Berufes." ^")

IX. Aus der Praxis. 1) Ein Mann (^.) war von seiner Frau zum
Universal-Erben eingesetzt, „solange er Witwer bleibt". Wenn er wieder heiratet,
soll er eine Hälfte des Nachlasses an den Notar L herausgeben. Bei der Verlassen-
schafts-Abhandlung erklärte ^ , sich dem Willen seiner Frau fügen zu wollen. Später
aber klagte er den L auf Anerkennung seines unbeschränkten (arF. §. 700) Allein-
erbrechtes. Die I I . und I I I . Instanz erkannte mit Unrecht gegen ihn, mit der oben
(Abs. I I i . l.) mitgetheilten Mot iv i rung." ) 2) Ebenfalls kaum richtig wurde folgen-
der Fall entschieden: AI setzte seine Kinder auf die Hälfte (Pflichttheil) zu gleichen
Theilen ein. Auch die andere Hälfte sollten sie gleich theilen, die Mädchen jedoch
nur dann an ihr Participiren, wenn sie nicht heiraten. Es wurde erkannt: ^^) H. 700
sei hier nicht anwendbar. 21 haben seinen Töchtern nicht das Heiraten erschweren
wollen, sondern nur gedacht: wenn sie heiraten, seien sie ja genügend versorgt,^)
wenn sie dagegen ledig bleiben, müsse er (Testator) ausgiebiger für sie sorgen.^)
ö) Zutreffend war dagegen die gleiche Argumentation in dem ähnlichen, aber doch
auch verschiedenen, vor dem Venetianischen A. G. verhandelten Falle, der in der Ger.
Ztg. v. 1856 Nr . 77 erzählt ist. Jemand hinterließ die Hälfte seines Vermögens
seinen 6 Kindern (4 Töchter, 2 Söhne) zu gleichen Theilen. Die andere Hälfte
sollte der Proprietät nach den 2 Söhnen zufallen; doch sollte die Witwe den Frucht-
genuß an ihr bis zur Wiederverehelichung (resp. auf Lebenszeit) haben. Wenn die

29) Vgl . Likl lwetz S . 162 f. („Rückblick"). Dieser Schriftsteller kommt zwar im
Großen und Ganzen zu richtigen Ergebnissen; aber er faßt das Verhältniß des §. 700
und des Ges. v. 1844 zu äußerlich auf. (Nebenbei bemerkt, begreift er unter den „wieder-
kehrenden Leistungen" auch den u8U8kriietu8 eines Erbtheils oder einer Sache; wir er-
wähnen dies nicht sowohl, um den ungenauen Sprachgebrauch zu rügen, als um die
S . 163 gegebene Uebersicht zu verdeutlichen.)

30) Diese treffende Formulirung hat S t u b e n r a u c h (Z. 8, jetzt Z. 9) der Ansicht
E d l m l l n n ' s gegeben, den er auffallender Weise nicht citirt, vielleicht nicht einmal als
ihren Urheber gekannt hat, wie denn hier überhaupt dem Letztgenannten A l l e beistimmen,
und doch nur H e l m §. 31 N. 0 ihn nennt. E d l m a n n behandelt die Frage sehr aus-
führlich (§§. 20—24, S . 43—56), und bringt für seine richtige Entscheidung viele, ja zu
viele Gründe vor; denn manche davon sind recht schwach, einzelne geradezu lindisch (was
nützen z. B. die gelehrten Distinctions auf S . 46 ff. Demjenigen, der römisch-katholischer
Priester werden soll?!) Für uns ist entscheidend der im Text angegebene Grund, und
die für die Kirche so wohlwollende Tendenz unserer Gesetzgebung. — Subjectiv sind wir
freilich überzeugt, daß auch derartige letziwillige Anordnungen s i t t l i ch gar sehr bedenk-
lich sind. Je höher ein Beruf steht, um so weniger soll er irdischen Vortheiles wegen
gewählt werden. Dazu kommt noch, daß es keinen Stand gibt, den wieder aufzugeben
so schwierig wäre, wie den geistlichen (namentlich für Katholiken). Daß wir gleichwohl
der herrschenden Ansicht beipflichten, ist lein Widerspruch; es bestätigt nur das von uns
in Abs. I I Gesagte.

3Y S a m m l u n g I Nr. 327; Ger. Ztg. 1857 Nr . 109.
32) Vom Mailänder App. Ger., dessen Spruch der oberste G. H. bestätigte. S a m m -

lung I Nr. 487.
33) Als ob durch die Einschränkung auf den Pflichttheil nicht die Wahrscheinlichkeit,

einen Mann zu bekommen, und durch die bedingte reichliche Bedentung nicht der Wunsch
zu heiraten abgeschwächt werden könnten! —

24) „Nicht die Absicht, den Töchtern die Ehe zu verbieten, fondern die Besorgniß,
daß sie unverheiratet bleiben könnten, war also das Motiv seiner Anordnung", heißt es
an späterem Orte (f. hiegegen die vorige Note). Verblüffend ist folgende Stelle: „ S o
lange sie unverheiratet bleiben, sind sie (die Töchter) Nutznießerinnen des verfügbaren
Theiles des Nachlasses, sie werden erst dann Eigenthümerinnen, wenn sie sterben. . . " l
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Tochter ^. unverheiratet bleiben sollte (alle übrigen waren schon verheiratet), so sollte
sie mit den Brüdern an dieser Hälfte participiren. Das Verhältniß zwischen den
Geschwistern war so einträchtig, daß die drei verheirateten Töchter in Rücksicht auf
ihre Aussteuer der Erbschaft ganz entsagten, und nur der Vormund der minderjährigen
^ wegen §. 700 Schwierigkeiten machte. Die beiden Obergerichte erkannten die
Bedingung als eine zulässige negative bez. Nesolutiv-Bedingung (s. §. 708 p i . ) an;
und in der That lag hier nicht die Absicht, fondern die Besorgniß vor, die Tochter
^. möchte nicht heiraten, für welchen Fall ihr der größere Erbtheil gleichsam einen
Trost gewähren sollte. — 4) M i t Recht erkannte der oberste G. H. (gegen beide
Untergerichte), daß mit den Kindern auch die Beschränkung entfalle. S a m m l u n g I V
Nr . 1618.35) b) Eine Mutter verbot ihrer Tochter, welche uneheliche Kinder hatte,
den Erzeuger dieser Kinder zu heiraten. Wenn sie es dennoch thut, soll sie ihr Erbe
Zu Gunsten jener Kinder verlieren.^) Die Gerichte erklärten diese Bedingung für
„hart, doch gesetzlich zulässig (§. 700)". S a m m l u n g X V I I I Nr . 8144. Und in
der That steht diese Verfügung im Einklang mit dem Schlußsatz von §. 700. Bedenken
könnten nur daraus entstehen, daß unsere Gesetzgebung die Verehelichung mit dem
Vater der unehelichen Kinder begünstigt.^) Dennoch billigen auch wir die Ent-
scheidung. Denn die Mutter mochte vielleicht ernste Gründe haben, nicht zu wünschen,
daß ihre Tochter in dauernde Abhängigkeit von ihrem Verführer gerate. Und dieses
aus dem concreten Falle entspringende (wenngleich private) Verbot ist stärker, als
jene abstracte, indeß nirgends als Rechtssatz formulirte Tendenz.^)

e) wenn die Bedingung bey dem Leben des Erblassers erfüllet worden.

s. 701.

I s t die in der letzten Willenserklärung vorgeschriebene Bedingung fchon bey dem
Leben des Erblassers eingetroffen; so muß die Erfüllung derselben nach dem Tode des
Erblassers nur dann wiederhohlt werden, wenn die Bedingung in einer Handlung des
Erben oder Legatars besteht, welche von ihm wiederhohlt werden kann.

I . Redaction. Noch im Westgal. G. B. war ein strengerer Grundsatz auf-
gestellt. §.487 lautet nämlich:

Is t eine im Testamente vorgeschriebene Bedingung gleich schon bei Lebzeiten des
Testators in Erfüllung gegangen; fo muß sie nichts destoweniger auch nach dessen Tode
«rsülll werden. Läßt sich diese Erfüllung nicht wiederholen; so wird die Bedingung unter
die unmöglichen gerechnet.

Hätten damals schon die Grundsätze des §. 698 gegolten, so wäre die citirte
Vorschrift geradezu unerträglich gewesen. Aber damals galten (s. §. 485 Westgal.
G. B . I I ) „unmögliche Bedingungen als keine Bedingungen", d. h. sie waren xro
Aon sorixtig. Bei einer schlechthin nicht wiederholbaren Bedingung kam man also
auf dem Umwege eines bizarren und leicht irreführenden Ausdruckes doch dahin, die
einmal geschehene Erfüllung genügen zu lassen. Eine weitere Verkehrtheit des §. 48?
ist diese, daß er seinen Worten nach auf alle Bedingungen, auch cafuelle, bezogen
weiden könnte, deren Wiederholung nicht außer dem Bereiche der Möglichkeit liegt.
Und doch war die Absicht bei seiner Abfassung wohl nur auf potestative Bedingungen
gerichtet. — Der jetzige Text (§. 701) (nur hieß es „ I s t die im Testamente . . .)

35) Auch in der Ger. Z tg . 1864 Nr. 67. Vgl . hier N. 23.
36) Die verbotene Heirat stellt sich demnach als Resolutiv'Bedingung für die Tochter,

als Suspensiv-Bedwaung fttr die Substitution der Enkel dar.
3?) ^ . H. 161 a. b. G. B . und Hfd. v. 28. Jänner 1816, I . G. S . Nr. 1206,

welches die Adoption von unehelichen Kindern verbietet, um den Anreiz zum matrimouium
3lltizeyu6U8 zu erhohen.

33) M . a. W . : im allgemeinen mag ja das matrimouium 8ub5eyueu3 wünschenZ»
werth fein; in einem besonderen Falle kann aber gleichwohl das gerade Gegentheil zutreffen.
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wurde vom nied.-österr. A. G. vorgeschlagen und in der S . v. 8. M a i 1804 unver-
ändert einstimmig angenommen.^)

I I . Unter den potestativen Bedingungen gibt es solche, deren Erfüllung sich
wiederholen läßt (z. B . eine Reise nach einem bestimmten Lande), andere, welche sich
nicht wiederholt erfüllen lassen (z. B . wenn er die H heiratet); ^) unter den ersteren
werden Bedingungen, welche leicht wiederholbar sind (im Anschluß an die gleich zu
citirende 1^. 11 D. 35. 1) als P ro iu igouae LouäioionL8 ausgezeichnet.^) Von
ihnen spricht P a u l u s in 1. 11 D. äe oonä. st äLmonLtr. 35. 1. Er sagt zuerst:
8 i iam laota, »int, ynae LonäicioinZ loeo ^onuntur, 6 t 8o ia t t e s t a t o r ,

Bis hierher ist noch von einem anderen, zuweilen mit dem unseren verwechselten
Falle die Rede;^) dieser Theil der Stelle gehört nicht hierher^) sondern erst der
folgendes. 1 : I t e m soienäuiu e8t, x r o m i n o n a n oouäioioii68 ^>o8t mortem i m p i s i i
o^ortere, 81 i n üoo üant , n t t68t3,iu6iit0 i p a r e a t u r , ve lu t i ^ i (üa^itolinin
Ä806näerit^ et simiiis.; n a n ^ i ' o m i 8 o u a 8 etiain v i vo te8tatore ex8i8tsro P0886,
ve lu t i ^8i s i t i n g consul laotuL kuerit^. Auch U l p i a n spricht davon (in 1^. 2 v .
6oä.) und führt außer jenem Beispiel noch an „8 i äecein äeäeri t" . Seine M o t i -
v i rung: „na iu n t Varui88y ^ni8 oouäioioui v iäeatur , etiam 8oire äedet Iiauo
oonäieioneiu inser taui : naiu 8i lato lsoor i t , noQ v iäetur ol»teill^6ra886 vo lun-
w t i " — darf man nicht streng beim Worte nehmen; denn (abgesehen davon, daß
man den Inha l t eines Testamentes auch bei Lebzeiten des Erblassers kennen kann)
aus ihr würde nicht die Unterscheidung °vivo t ^ t a t o r e oder xo8t mortem^, sondern
die andere ^ante oder xo8t, a^ertas tatmiÄ8° folgen. Daß von anderen wiederhol-
baren Handlungen nicht das Gleiche gelte (daß hier die Erfül lung v ivo testators
genüge) sagt ausdrücklich I a v o l e n u s in k . 68 D. d . t . 35. 1 (vgl. N . 4) .

I I I . Die herrschende Meinung«) bezieht die in §. 701 enthaltene Ausnahme
auf wiederholbare Handlungen, Unger nur auf o. proin i^uae.?) Letztere Ansicht
ist offenbar die mildere und hat das römische Recht, jene strengere den Wort laut
des § . 7 0 1 und des §. 899 für sich („welche von ihm wiederholt werden kann",
„Wenn sie von ihm wiederholt werden kann"); von „ l e i c h t " oder „ b e l i e b i g
wiederholbar" steht nichts im Gesetze, und Z e i l l e r spricht entschieden dagegen; als
Beispiel einer zu wiederholenden Erfül lung führt er die Zumuthung an, „wenn er
ein Lustspiel für unser Theater verfaßt" (ein bühnenfähiges Lustspiel zu schreiben, ist
doch keine le icht wiederholbare Handlung«), als Beispiel einer nicht zu wiederholenden

1) Die Protokolle theilen uns weiter nichts mit! Keine Ausführungen des Refe-
renten, kein Wort einer Discussion. ^

2) He lm a. a. O. S . 233 s. 33. . . ,
3) Sie haben mit den oouä. ni ixws nichts gemein, als einen ähnlich klingenden

Namen; über diesen s. M ü h l e n b r u c h 36. Bd. S . 357 Note 8.
4) Zweierlei wird nicht selten verwechselt: a) wieoerholbare Handlung und leicht

(beliebig) wiederholbare Handlung; b) Erfüllung vor der Testaments^Errichtung und Er-
füllung vor dem Tode des Testators. (Für be ides ein Beispiel I.. 68 v . b. t. 35. 1.)
Unsere Stelle erläutert beide Unterscheidungen: I/. 11 p l . betrifft überhaupt wiederholbare
Handlungen, nicht couä. xrom. und spricht von der Erfüllung vor dem Testiren; 1^. 11 §.'1
handelt von couä. prom. und von der Erfüllung vivo teztätors. — Nicht zu entscheiden
ist, ob auf der unter d) angegebenen Verwechslung oder auf einer anderen die Bemerkung
E l l i n g e r ' s beruhe: „Aus diesem §. (701) erhellt, daß auch conä. in praeterituni eol-
latas von Wirkung sind (§. 696)." —Ueber die Erfüllung vor der Testaments'Errichtung
s. Unger System I I S . 69 N. 49.

5) Wir haben ihn nur aufgenommen, um die in Note 4 gegebene Warnung zu
verdeutlichen.

6) Zeiller, Helm, Nippel, Winiwarter, Stubenrauch, Ellinger,
ioui (V. 119).

st I I
ag ( )

7) System I I S . 69: „öftere und willkürliche Wiederholung"; Erbrecht Z. 16 (vor
N. F) : „besteht die Bedingung in einer beliebig wieoerholbaren Handlung des Eingesetzten."

8) W i n i w a r t e r gibt als Beispiel einer zu wiederholenden Handlung: die Grün-
dung einer Schule, E l l i n g e r : eine Reise nach Amerika. ., . .
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„wenn er Doctor der Rechte wird". — Glücklicher Weise gibt §.701 nur eine AuZ-
legungsregel, es ist alles quaestio voluntatin,^) und somit in das verständige Er-
messen des Gerichtes gestellt. Ob die Wiederholung leicht oder schwer fei, kommt
pr imär nicht in Betracht, sondern es fragt sich, ob der Erblasser wollte,^) daß
seine Anordnung den Anstoß zu einer Handlung gebe, eine Unternehmung veranlasse.
Bald ist mehr ein fubjectiver Erfolg (eine Pietätsbezeigung), bald mehr ein objectiver
Effect (ähnlich wie bei einer Preisausschreibung, bei dem Versprechen einer Belohnung)
bezweckt; dort handelt es sich um das obtsrnperai-e, hier um den Nutzen.^) I n
beiden Fällen erscheint die Anordnung als ein letztwilliger Befehl („Auftrag" sagt
Zei l ler) an den Honorirten, dem er zu gehorchen hat.^) Möglich ist aber auch,
daß die Honorirung der Lohn einer Leistung sein soll, gleichviel wann diese prästirt
wird. Je schwerer die Wiederholung, desto eher ist anzunehmen, daß mit einmaliger
Erfüllung dem Willen des Erblassers genügt sei; auch ist zu bedenken, daß ein „od»
temperars" auch vivo testators vorkommen kann.^)

§. 701 sagt: „Die Erfüllung muß nach dem Tode des Erblassers nur dann
wiederholt werden, wenn die Bedingung in einer Handlung des Erben oder Legatars
besteht, welche von ihm wiederholt werden kann." ^. contrario ergibt sich daraus,
daß die unverschuldete NichtWiederholung nicht schadet. Beide Sätze aber weichen
dem ausgedrückten oder sonst offenbaren gegentheiligen Willen des Erblassers; d. h.
a) obgleich die Wiederholung möglich, wird sie nicht gefordert; d) obgleich die Wieder-
holung unmöglich, erscheint die Bedingung und damit die Honorirung als vereitelt.
Letzteres ist aber nur anzunehmen «) wenn ausdrücklich die Erfüllung nach dem Tode
als unerläßlich hingestellt ist, oder /3) wenn die erste Erfüllung in die Zeit vor der
Anordnung fällt und sie dem Testator bekannt war, als er die Bedingung setzte.
Aber dieser letzte Fall gehört gar nicht mehr zu §. 701 (s. I,. 68 cit. und unsere
Note 4).

IV. Der §. 701 geht auf Erbeinsetzungen und Legate, auf Testamente und
ll) Er paßt nur auf Suspensiv-, nicht auf Resolutivbedingungen,^)

darum in der Regel auch nicht auf verneinende Bedingungen (s. §. 708 pi-.); nur
dann auch auf diese, wenn sie ausnahmsweise nicht in Resolutiv-Bedingungen umzu-
wandeln sind; 26) z. B. „wenn ^. ein Jahr hindurch keinen Wein trinken wird", wo
doch offenbar dasselbe gelten muß, als wenn es hieße, „wenn ^. ein Jahr hindurch
sich des Weintrinkens enthalten wird".

V. Der §.701 spricht die Regel aus: Es ist gleichgültig, wann die Bedin-
gung erfüllt wird, namentlich ob bei Lebzeiten des Testators oder nach feinem
Tode 162) — genug, wenn es nur bei Lebzeiten des Erben, bez. Legatars geschieht
(s. §. 703). Er fügt dieser Regel die oben besprochene Ausnahme hinzu. Es läßt
sich aber auch eine Ausnahme in der entgegengesetzten Richtung denken; nämlich so,

9) Z e i l l e r S . 669 sagt (nach damaligem Sprachgebrauch): es „ist zu v e r m u t h e n ,
daß der Erblasser die Bedingung als seinen, dem Begünstigten bekannt gewordenen, Auf«
trag erfüllt haben wolle". M o m m s e n §. 110 überläßt alles der WilleusauZlegung im
einzelnen Falle.

in) „ 8 i i u doe Laut, ut testamento pareatur . . . " 1^. 11 eit.
11) Der letzten Anordnung soll in folchen Fällen gleichsam eine productive Kraft

innewohnen. Vg l . auch W i n i w a r t e r I I I S . 242 f.
12) Wo es sich übrigens n u r um das odtemperars handelt, ist möglicher Weife

ein M o d u s vorhanden, bei dem eben schon der gute Wille genügt, f. §. 710.
13) S . oben unsere Bemerkung zu 1^. 2 v . d . t . 35. 1.
14) Der Anfang des §. 701 lautete früher: „ I s t die im Testamente", und wurde

dann abgeändert.
15) Winiwllster I I I S. 242.
N) Darüber Näheres bei §. 707 f. Abs. IV.
162) Vgl. das Seitenstück hinsichtlich der Deficienz der Bedingung in §. 698

vb8. „obschon . . . "
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5aß eine Erfüllung nach dem Tode des Erblassers, bez. nach der Publication des
Testamentes nichts mehr nützt; es wird eben uneigennützige Erfüllung gefordert.^)
Bei der eonäioio in ^raßtsrituiu ooiiatk versteht es sich von selbst, daß sie schon zur
Zeit der Anordnung erfüllt sein muß, und eine Wiederholung nicht gefordert wird. Und
auch sonst „ergibt sich schon oft aus der Natur der Sache oder aus der ausdrück-
lichen Erklärung des Erblassers, daß die Bedingung noch vor, oder daß sie erst nach
seinem Ableben" oder in irgend einem anderen Zeitpunkte „ in Erfüllung kommen soll".^)

V I . Gewöhnlich stellt man sich vor, daß — während §. 703 und §. 900
einen Gegensatz in der Behandlung der Bedingungen bei letztwilligen Anordnungen
und bei Verträgen statuiren — der §. 899 für Verträge das Gleiche wiederhole,
was §. 701 für letzte Willenserklärungen vorschreibe. Und doch ist eine vollkommene
Uebereinstimmung nicht vorhanden und nicht möglich. § . 8 9 9 sagt: „ I s t die in
einem Vertrage vorgeschriebene Bedingung schon vo r dem V e r t r a g e eingetroffen"...
Das Analogon wäre: „ I s t die in der letzten Willenserklärung vorgeschriebene Bedingung
schon vo r der E r r i c h t u n g des Testamentes oder Codicilles eingetroffen . . ."
Von diesem Falle aber, welcher die römischen Juristen wiederholt beschäftigt hat ,^ )
spricht §. 701 nicht, sondern von dem wesentlich verschiedenen, wo die „Bedingung
schon bei dem Leben des E rb l asse rs eingetroffen" ist. Dann: bei Testamenten
gilt es oft, den Willen durch Schlüsse zu eruiren, bei Verträgen werden die Parteien
über den S inn der Bedingung sich in der Regel genau verständigt haben; hier kann
eine Erfüllung vor dem Vertrage nicht genügen, weil das „e t two testator (hier
^roNisnor) noisset" der 1. 68 v . 35. 1 hier immer zutrifft, da der andere Theil
es ihm sagen konnte. Hier versteht sich (wenn es sich nicht um eine Wette oder
ähnliches handelt) die auf einen künftigen Erfolg gerichtete Absicht von selbst, und
kann die Schwierigkeit der Erfüllung gar nicht in Betracht kommen.

Ob die Bedingung auch auf die Nachberufenen auszudehnen sey.

§. 702.

Eine dem Erben oder Legatar beygerückte Bedingung ist, ohne ausdrückliche Er-
klärung des Erblassers, auf den von dem Erblasser nachberufenen Erben oder Legatar
nicht auszudehnen.

I . R e d a c t i o n . Dieser §. fehlte im Westgal. G. B . und wurde in der S .
v. 8. M a i 1804 auf Antrag Z e i l l e r ' s eingeschaltet, und am 14. M a i als eigener §.
an diese Stelle gesetzt. S . übrigens die Redaction von §. 703.

H . Die dem Erben oder Legatar auferlegten Lasten gehen auf Substituten
und Accrescenzberechtigte über (§§. 563, 606, 652, 689), die Bed ingungen aber
nicht (§. 702). Der Modus hält auch hier die Mi t te zwischen Vermächtnissen und
Bedingungen, indem er manchmal übergeht, manchmal nicht (s. bei § .709 ff., Abs. I I I ) .
Das Gesetz geht davon aus, daß die Lasten im Zweifel dem Nachlasse ankleben, von
dem sie bestritten werden sollen, oder dessen Werth sie sonst mindern.^) Bedingungen
aber, die auf eine persönliche Leistung gerichtet sind oder sonst ganz oder theilweise
vom Willen des Honorirten abhängen (eonäioioneg ^otegtativas et luixtae) sind
gewöhnlich „nur auf die besonderen Eigenschaften und Verhältnisse des Erben oder
Legatars berechnet."") I s t aber die Bedingung eine casuel le, so ist die Substitution

17) Die Werke der Dichter und die Märchen-Sammlungen enthalten so viele Bei-
spiele solcher Ge sin nun gs-Belohnung, daß wir ihre Zahl nicht vermehren wollen!

is) Z e i l l e r S . 669.
19) S . Unge r System I I S . 69 N. 49.
20) S . oben Note 4 und Text Abs. I I I a. E.
1) Vgl. Zeiller II S. 670.
2) Z e i l l e r a. a. O. — Die häufigste eouäitio mixta ist das Heiraten einer be-

stimmten Person. Wer wird da an eine Uebertragung der Bedingung denken! Vgl.
Winiwarter HI S. 244.
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gerade dazu gemacht, damit bei ihrer Vereitelung die Erbschaft nicht an die Intestat-
erben falle (bez. Accrescenz nicht eintrete oder das Legat nicht erlösche); würde man
aber die Bedingung auf den Substituten ausdehnen, so würde ja dieser Zweck offenbar
verfehlt, indem üeüoiente oouäioioiiy auch er ausgefchlofsen wäre.^) Freilich ist
eine Bedingung sehr oft zugleich eine vermögensrechtliche Last; dennoch überwiegt da
jener Charakter (d. h. findet keine Übertragung Statt). I s t aber die Ausdehnung
offenbar dem Willen des Erblassers gemäß, so steht §. 702 nicht im Wege; denn
die „ausdrückliche Erklärung des Erblassers" in § 7 0 2 ist wohl, wie so oft im
b. G. B., nicht buchstäblich zu nehmen. Of t wird dann aber nur der Schein einer
Bedingung, und in Wahrheit ein Modus vorliegen.^) — Auch auf Accrescenz-
berechtigte sind die Bedingungen, unter denen der Entfallende berufen war, nicht aus-
zudehnen. Alles bisher Gesagte gilt auch für Vermächtnisse (§. 702 vd. „oder
Legatar"; §. 652, §. 689).

I I I . Zur Ergänzung verweisen wir auf unsere Bemerkungen zu M 563,606,
namentlich aber, was l u o ä i betrifft, auf unsere Erläuterungen der §§. 709 ff.
A b s . I I I .

Willung einer möglichen aufschiebenden Bedingung.

§703.
Zur Erwerbung eines unter einer aufschiebenden Bedingung zugedachten Nachlasses

ist nothwendig, daß die bedachte Person die Erfüllung der Bedingung überlebe, und bey
dem Eintritte derselben erbfähig sey. .

I . Redact ion. Das westgal. G. B . enthielt noch den entgegengesetzten Grund-
satz, indem es in §. 490 im Anschluß an das preußische Recht ( I . 12 H. 485) i )
verordnete:

Stirbt der Erbe oder der Legatar noch vor Erfüllung einer aufschiebenden Bedin-
gung ; so geht das Erbrecht in so fern auf ihre Nachfolger über, als die Bedingung auch
nach derselben Tode erfüllt werden kann.

Das innerü'sterr. A. G. wünschte das Wort „Nachfolger", bei dem man auch
an Substituten denken könnte, zu ersetzen durch „Erben", womit Z e i l l e r einverstanden
war ( S . v. 8. M a i 1804). I m übrigen sei der Text des Entwurfes beizubehalten.
Aber an die Spitze des §. sei der Satz zu stellen: „ I m Falle einer aufschiebenden
Bedingung hat zwischen dem Legatar und dem Erben in Beziehung auf das Legat
das Verhältniß einer sideicommissarischen Substitution Statt." Dieser Satz wurde
später unterstrichen und am Rande beigefügt: er sei durch die in der S . v. 14. Mai .
1804 beschlossene Textirung des §. 495 ss. jetzt §. 707) überflüssig geworden. Auf
jenen Satz folgte ein dem jetzigen §. 702 entsprechender.

Es ist fast unbegreiflich, daß hier, wo eine solche Cardinalfrage zur Entschei-
dung kam, die Aufzeichnungen in den Protokollen so mangelhaft sind. Es wird nur
gesagt (Prot. S . 1222), Z e i l l e r habe die Beibehaltung des §. 490 empfohlen,
worauf „ a l l e Stimmen dem Antrage des Ref. beitraten"; und unmittelbar darnach
(Prot. S . 1223) wird ein Text mitgetheilt, der kein Wort aus §. 490 enthält.
Aber nicht nur die Protokollführer, sondern auch die Redactoren müssen hier der Ober-
flächlichkeit geziehen werden. — An späterer Stelle erfahren wir, daß Z e i l l e r am
Schlüsse der S . v. 14. M a i zwei Paragraphen beantragte, deren erster dahin ging'.

2) Vgl. Ze i l l e r S. 670, N ippe l IV S . 405 f., W i n i w a r t e r S. 243.
4) Vgl. hiezu Ze i l l e r S. 671 Z. 2 ; W i n i w a r t e r S. 243 f. Wunderliche An^

sichten über Bedingungen» die auf den Substituten übergehend ihre Natur ändern, hat
Nippel S. 406 Z. 2, S. 415 f. Gegen ihn f. Unger §. 19 Anm. 3.

i) §. 485: „Soweit überhaupt ein unter einer Bedingung eingeräumtes Recht auf
die Erben des Berechtigten übergehen kann, so weit findet ein Gleiches zu Gunsten der
Erben des bedingungsweise eingesetzten Erben oder Legatar« Statt (Tit. 4 §§. 161,162)."
Ueber diese merkwürdige Gesetzbestimmung f. Gruchot I I S . 120 ff.
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daß bei einer Potestat ivbedingung, wenn der Erblasser keine E r f ü l l u n g s f r i s t
angesetzt hat, der Interessirte das Gericht bitten könne, es zu thun. Der zweite §.
lautete: „Zur . . . . ( — § . 703 z»i-.) . . . Person auch zur Zeit der eintreffenden
Bedingung erbfähig sei."

Der erste §. wurde von der Majorität abgelehnt. Damit (meinte sie) würde
man den Willen des Testators überschreiten; hätte er eine Frist gewollt, so würde
er sie selbst angeordnet haben. Ferner fei es im eigenen Interesse des Eingesetzten,
bald die Bedingung zu erfüllen. Endlich könne man für außerordentliche Fälle, wo
eine Gefahr des Verlustes der Erbschaft oder des Legates obwaltet, ohnehin die ge-
richtliche Hülfe verlangen. Deshalb wäre ein solcher ß. überflüssig.

M i t dem anderen §. dagegen war man „vollkommen einverstanden", er wurde
unverändert angenommen und nach dem ß. 495 (des Westgal. G. B.) eingeschaltet.
Niemand nahm an dem Widerspruch Anstoß, daß der Honorirte nach diesem neuen
§. zur Zeit der eintretenden Bedingung erbfähig, nach §.490 dagegen nicht am Leben
sein muß. —

Die Tertreinschrift (nach I . Lesung) hat unter der Marginalnote,,k) wenn die
bedachte Person vor der Erfüllung stirbt" den mit §. 490 Westgal. G. B. fachlich
übereinstimmenden §. 403: „ S t i r b t . . . . Bedingung, die aber noch nach ihrem
Tode erfüllt werden kann, so geht das Recht auf ihre Erben über." Der §. 404 ist
gleich dem jetzigen §. 702. Der §. 405 ist der oben mitgetheilte zweite §. Z e i l l e r ' s
(wörtlich), er hat die Marginalnote „Beurtheilung der Erbfähigkeit bei einem be-
dingten Nachlasse". Zu diesem §. findet sich folgende Bemerkung Z e i l l e r ' s nach-
getragen: „Dieser §. ist auf meine Erinnerung eingeschaltet worden, weil die bedachte
Person erst durch Erfüllung der Bedingung das Recht erwerben soll. M i t diesem
wichtigen Grundsatze, der auch in §. 407 s— jetzt §. 705) „anerkannt wird, stimmt
aber, wie ich erkenne, die im vorhergehenden §. 403 enthaltene Vorschrift nicht
überein. Denn wie soll man ein Recht übertragen, was man selbst nicht hat! Ich
stimme also (dafür), den §. 403 wegzulassen und hier a. E. vielmehr zu sagen":
( - - -§ . 703 i. k.)

Die ganz gleiche Erklärung hat Z e i l l e r bei der Revis ion (in d. S / v .
3. Septbr. 1807) mündlich abgegeben, und allgemeine Zustimmung gefunden. I m
Texte der I I . Lesung findet sich daher unter §. 689 der jetzige §. 703 wortgenau,
auch mit der gleichen Marginalnote.

Man sieht an diesem Beispiele, wie unselbständig die anderen Votanten sich
zuweilen dem Referenten gegenüber verhielten, und wie leicht sie es manchmal mit
principiellen Fragen nahmen. Denn fo unüberlegt es war, st^nty «ouoluso hin-
sichtlich ß. 490 dennoch Erbfähigkeit zur Zeit der eintretenden Bedingung zu fordern,
so übereilt hat man diesem Erforderniß zu Liebe das Princip in sein Gegentheil ge-
kehrt, ohne eingehend zu prüfen, ob nicht vielmehr jenes Erforderniß zu streichen
wäre. Es war ja doch die handgreiflichste petitio x r i n o i M , zu sagen: „weil der
Honurirte erbfähig fein muß, so muß er leben".^) Es handelt sich hier um eine
schwierige legislative Frage, von der wir in den Ercursen handeln werden (s. N. 8).

Ü . Der § .703 bezieht sich ebenso auf Vermächtnißnehmer wie auf Erben;
die Worte „eines zugedachten Nachlasses" sind mit Bedacht gewählt, weil dieser Aus-
druck als die Erbschaft, den Erbtheil und das Legat umfassend angesehen wurde (f.
oben bei §. 695). Dagegen spricht er nicht von der Resolutiv-Bedingung, deren
Wirkung aus §. 708 erhellt, sondern nur von der ,Mirkung einer möglichen auf-
schiebenden Bedingung", wie die Marginalnote ausdrücklich sagt; damit sind also auch
alle unmöglichen und nothwendigen Bedingungen ausgeschlossen (s. S . 574 Abs. I I I . ,
S . 579 Abs. V m . ) . Nun ist aber von der Wirkung der Suspensiv-Vedingungen
auch noch in §. 707 und von den negativen in §. 708 die Rede (auch diese bleiben

1») Vgl. S t r o H a l (f. N. 8) S. 22 f., 44 f.
Pfaff und Hofmann, Kommentar z. b. Ges. Auch. I I , 4. 38
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bei §. 703 außer Betracht) und ein solches Zerreißen einer Materie kann wohl be-
fremden. Es erklärt sich aber aus dem Streben nach Kürze, dem die §Z. 707 und
708 ihren reichen Inhal t verdanken; die §z. 696—703 handeln von Bedingungen,
die §§. 704—706 von Befristungen, die §§. 707 u. 708 enthalten gemeinschaftliche
Normen für beide.

I I I . Wenn beim Tode des Erblassers die Bedingung noch unentschieden ist
(conäioio /peuäkii»), so fällt das so bedingte Recht nicht an, d. h. die Delation des
Erbrechtes und der äien oeäeii« le^at i sind gehemmt, aufgeschoben (daher „auf-
schiebende Bedingung"). Wi rd die Bedingung vereitelt, so erfolgt der Anfall gar
nicht, wird sie hinterdrein erfüllt, so tr i t t jetzt Delation bez. äis8 csäsns ein. Dieses
ist schon in §. 545 dadurch ausgedrückt, daß zu den Worten „der Zeitpunkt des
wirklichen Erbanfalles ist i n der Rege l der Tod des Erblassers" der §. 703 allegirt
ist, was offenbar sagen w i l l : „ausnahmsweise ist der Zeitpunkt ein späterer, nament-
lich im Falle noch schwebender Bedingung der Zeitpunkt ihrer Erfüllung." Die
§§. 545, 546 fordern, daß die Erbfähigkeit zur Zeit der Delation vorhanden sei;
§ .536 sagt, daß wenn der Eingesetzte (oder der gesetzliche Anwärter) vor dem „Zeit-
punkt des Erbanfalles" (f. Marginalnote zu §.536) stirbt, „er das noch nicht erlangte
Erbrecht auch nicht auf seine Erben Übertragen könne." §. 703 enthält also eigentlich
nur eine Wiederholung, indem er ausspricht: a) der so bedingt Honorirte muß die
Erfüllung der Bedingung erleben, und d) in diesem Zeitpunkte erbfähig fein; fehlt
es an einem dieser Erfordernisse, so haben seine Erben kein Rechts) M a n könnte
es sonderbar finden, daß der einfache Satz über die Delation direkt gar nicht, fondern
nur indirect durch seine Folgesätze (in §. 703) ausgesprochen sei, wo doch seine directe
Anerkennung die Erwähnung dieser Consequenzen entbehrlich gemacht hätte. Dieses
erklärt sich aber aus dem (löblichen, wenn gleich nicht consequent durchführbaren)
Streben, die Rechtssätze praktisch, statt abstract zu formuliren, aus dem Streben, den
Lehrbuchton zu vermeiden, und aus der Rücksicht auf den Nichtjuristen.

Vor erfüllter Bedingung keine Delation (bez. kein äie« osäeus) und vor dem
Anfalle keine Transmission. Eine Zeitbestimmung hat diesen Aufschub des Anfalles
nicht als folche (als reiner äios) fondern nur dann zur Folge, wenn sie eine Bedin-
gung in sich schließt (§§. 704,705) . Darum — wegen der Erben des Honorirten —
ist es von so praktischer Bedeutung, zu constatiren, ob eine Nebenbestimmung eine
(reine) Befristung oder aber eine Bedingung sei.^) Bei Vertragsrechten verhält
es sich anders, bedingte Vertragsrechte gehen auf die Erben über (§. 900 a. b.
G . B.).4) „Be i den letztwilligen Verfügungen ist es in der Regel das persönliche
Verhältniß zu dem Bedachten, welches den Erblasser veranlaßt, ihm eine Zuwendung
zu machen; die letztwillige Zuwendung ist eben regelmäßig Ausfluß einer wohlwollen-
den Gesinnung und Ausdruck einer persönlichen Zuneigung. Dagegen ist bei der
großen Mehrzahl der Verträge, nämlich bei allen den Verträgen, welche dem Geschäfts-
verkehr angehören, das persönliche Verhältniß zwischen den Contrahenten in der
Regel von gar keiner oder doch von einer sehr untergeordneten Bedeutung
Daran wird (den Contrahenten meist) nichts liegen, ob sie das, wozu sie sich ver-
pflichten, an den Mitcontrahenten oder an eine andere Person leisten sollen." ̂ ) Auch
ein anderes Mot i v wirkte mi t : „Die Betrachtung, daß der Bedachte vor dem Eintritte

2) Auch dieser letzte Satz ist — selbst für den Laien — in §. 703 enthalten, obgleich
er nicht ausdrücklich von dem Erben spricht. Denn so klug ist auch der Nichtjurist, daß
er einem Gesetze nicht den Satz zumuthen wird: „wenn D u im Zeitpunkte x etwas er-
werben sollst, so mußt D u in diesem Zeitpunkte leben". Folglich können die Worte
„Zur Erwerbung . . . . ist no thwend ig , daß die bedachte Person die Erfüllung . . .
überlebe" nur auf die Frage bezogen werden, ob im gegentheiligen Falle die Erden
des Bedachten erwerben können.

3) Vgl. Unger System §. 82 N. 69, §. 83 N. 12.
4) Vgl. die von Unger §. 83 N. 12 allegirten römischen Stellen.
5) Mommsen S . 216. Vgl. Unger Erbrecht §. 16 Anm. 18.
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der aufschiebenden Bedingung den Nachlaß nicht erhält, und die Stunde des Todes ungewiß
ist, läßt von seiner Seite nicht leicht eine Zögerung besorgen." ( Z e i l l e r S . 666 f.)

I V . Das österreichische Recht stimmt hier (nicht auch in §§. 707, 708) mit
dem römischen Recht vollkommen überein, und es wird von den Meisten gebilligt, daß
es nach der, durch das preußische Recht §.485 L. R. I . 12 veranlaßten Abweichung
des Westgal. G. B . I I § . 490 zu diesen alten Principien zurückgekehrt ist.«) I . . 60 (59)
H. 6 D. äe ksreä. instit. 28. 5: 8eä si 6y06886iit 1itiii8, antsHnaui oouäioio 6X-

, äeiuäs oonäioio exstiterit, tainsQ iiie 86xta,il8 non l i t i i
uam ouiu aäimo äul)iuui 6886t, l i t i o an Älaevio i8

6886t, 1Ä1U8 ä60688it, 260 ^»ot68t inteiliFi äatu8 ei, ^ui t6N »̂0
in i6rum U2,tura no 2 lu i t / ) — I i . im. §. 7 (üoä. ä6 ea,ä. toll. 6. 51. — Daher
dem Substituten „ v i v o ä6 l6 r tn r 6X 8ud8titution6 Iisreäitag, uou et ia in 8i
Heo6886iit, Ii6i-6A6I!1 61U8 86Huitui-." 1^. 9 D. ä6 8ui8 38. 16; of. 1. 23 und
1. 45 ß. 1 D. äß vulF. 6t xup. 8nli8t. 28. 6. I n Bezug auf Vermächtnisse:
1^. 59 pi . D. ä6 oonüio. 6t cl6mon8tr. 35. 1: Iut6reiclit i6Fatuiu, 8i 63, ^>6i80iia

68t 8ul) 00uäioioN6. 1^. 11 §. 6 V. ä6 16F. m . . . .

tur; «ouäioioua^ 6niiu 6886 le^atulll 26iaini änbim2 68t, 6t
«ious i6Z2,ti viä6ri ä6L688i886 Üä6i00MUii882,riQM. 1^. 5 ^r. v .
ö6. 2 : 8i ^»08t äi6N i6F2ti 06ä6ut6iu i6Fatariu3 ä606886rit,
^228^6^ i6Zatuui. S. überhaupt I<. 4 — 1. 5 §. 4 1. L. und 1. 14 §. 3 6oä.
Gegensetzung von bedingtem Legat und bedingter Stipulation (vgl. §. 703 u. §. 900):
I . . 42 i»i-. v . 66 0 . 6t ^.. 44. 7 ok. 1. 18 D. ä6 R. 5. Anwendung auf letzt-
willige Freiheitsertheilung: 1^. 81 v . ä6 eouä. 6t ä6in. 3 5 . 1 . — Selbst wenn die
Bedingung in einer Leistung besteht, die ebensogut von den Erben des Honorirten
erbracht werden könnte, als von ihm selbst, und wenn die Erben dazu auch bereit
wären, es hilft ihnen nicht: „b6r68 (iu8titnti ve l leFateurii) oonHioiani ^»ar6r6 nun
pot68t": I i . 109 D. ä6 oonäio. 6t 66mon8ti>. 35. 1 ; auch dieses gilt gleichmäßig
für das österreichische, wie für das römische Recht.

Auf diesem romanistischen Boden stehen auch das französische (a. 1040) und
das sächsische G. B. (§. 2009 und §. 2144) ; ebenso ä6 16F6 k n u ä a der Hessische
Entwurf H I A. 191 , M o m m s e n Entwurf §. 97, §. 109. Dagegen wird dies
Princip ä6 1eZ6 kei^näa lebhaft bekämpft von S t r u h a l , mit Gründen, die eine
sorgfältige Prüfung verdienend)

V . Nachdem wir die Entstehung, Tertirung und den Umfang des §.703 ein-
gehend untersucht, mag die dogmatische Darstellung mit den eigenen klaren Worten
des Redactors eingeleitet werden. „Vor dem Eintritte einer aufschiebenden Bedin-
gung hat der Begünstigte nur eine unsichere Hoffnung, kein Recht. Dieses fällt ihm
nicht, wie bei einer unbedingten Berufung (§. 684), gleich nach dem Tode des Erb-
lassers, sondern nur dann an, wenn die Bedingung erfüllt und er in diesem Momente
erbfähig ist (§. 545). St i rbt also der Begünstigte vo r dem Eintreffen der Bedin-
gung, so kann er das ihm selbst noch nicht angefallene Recht auf seine Erben nicht
übertragen (§. 536), und diesen nützt es nicht, daß die Bedingung nach dem Tode
ihres Vorfahrers in Erfüllung geht. Aber der Umstand, daß (diesem) das Ein-
treffen der Bedingung auch noch bekannt geworden sei, wird nicht erfordert." ^)

6) So z. B. Unger a. a. O.
7) Wir werden auf die obige Stelle im E r curse näher eingehen.,
8) Transmission peuäeuts couäicious (Graz 1879), bes. S. 18—54, und ganz

bes. S . 47 ff. Wir können diesen gelehrten und scharfsinnigen Untersuchungen nicht mit
wenigen Zeilen gerecht werden, und werden in einem eigenen Ercurse uns mit ihnen
beschäftigen.

9) Z e i l l e r I I S . 671 f. Vgl. zu dem letzten Satze ebd. S. 391 und unseren
Commentar I I S . 18 f. Note 10.

38*
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Das Wort „überlebe" im §. 703 ist a pot ior! genommen und nicht zu
urgiren; es genügt, wenn der Honorirte die Erfüllung der Bedingung erlebt.^")
Erbfähig muß der Honorirte zur Zeit der Delation, nicht aber auch zur Zeit des
Todes des Erblassers sein, wenn jener Zeitpunkt ein späterer ist, als dieser"); beim
reinen äies aber selbstverständlich im Zeitpunkte des Todes, weil dieser eben zugleich
der Anfallstag ist. Daß in allen Fällen die Erbfähigkeit von der Delation bis zum
Erwerbe fortdauern müsse, ist schon oben ( S . 30 Abs. I I I ) gesagt worden.

. 1 ) I s t beim Tode des Erblassers die Bedingung erfüllt, so gilt die Honori-
rung als eine pure, außer es wäre die Bedingung nach §. 701 zu wiederholen.^)
2) I s t sie in jenem Zeitpunkte vereitelt, so ist es auch die Honorirung. 3) Is t sie
unentschieden, so erfolgt a) einstweilen keine Delation an den Honorirten (bez. non
oeäit Hie» isFl l t i ) , sondern das so Zugewendete bekommen interimistisch andere Per-
sonen (§. 707), welche d) es behalten, wenn die Bedingung deficirt, während sie
e) es dem Honorirten restituiren müssen, sobald die Bedingung erfüllt ist. Eine
rückwirkende Kraft hat die erfüllte Bedingung n i e m a l s , weil auch im letzten
Falle jene Personen die inzwischen gezogenen Früchte behalten (näheres bei §. 707) .^ )
Ueber die Behandlung verne inender Bedingungen s. bei §. 708.

V I . Bisher hat man allgemein angenommen, daß §.703 eine principielle (funda-
mentale) Bestimmung des österreichischen Rechtes enthalte, wie gleiches wohl auch in
den anderen Ländern, welche diesen Rechtssatz haben, gelehrt wurde. Dieses wird
nun von S t r o h a l " ) bestritten; §. 703 könne „zwingenden Charakter unmöglich
haben". Es ist ihm zuzugeben, daß eine Reihe von Gründen, die für die „Nichttrans-
mittirbarkeit der 8pL8" (wie er sich ausdrückt) im römischen Recht bestehen, für das
österreichische Recht entfallen. S t r o h a l sagt (S . 50 ) : „Die Anwendung des §. 703
cessirt dann, wenn m i t v o l l e r Exacthe i t nachgewiesen werden kann, daß der
Uebergang der npes auf die Erben des bedingt Berufenen vom Erblasser gewollt
ist". Durch die Schwierigkeit dieses Beweises verliert die Frage viel von ihrer
scheinbaren Wichtigkeit. W i r müssen uns hier darauf beschränken, zu constatiren:
einerseits, daß §.703 nicht als bloße Dispositivnorm gemeint war, andererseits, daß
sich eine bedenkliche Aeußerung bei Z e i l l e r findet. Uebrigens müssen wir auf den
E r c u r s verweisen.

2. Zeitpunct.

8.704.
Is t es ungewiß, ol^der Zeitpunct, auf welchen der Erblasser das zugedachte Recht

einschränkt, kommen oder nicht kommen werde; so wird diese Einschränkung als eine Be-
dingung angesehen.

§. 705.

Is t der Zeitpunct von der Art, daß er kommen muß; so wird das zugedachte
Recht, wie andere unbedingte Rechte, auch auf die Erben der bedachten Person übertragen,
und nur die Uebergabe bis zum gesetzten Termine verschoben.

§ .706 .
Wäre es offenbar, daß die in der letzten Anordnung ausgemessene Zeit nie kommen

könne; so wird die Bestimmung dieser Zeit wie die Beysetzung einer unmöglichen Bedin-
gung angesehen. Nur in dem Falle, daß der Erblasser wahrscheinlich bloß in der Be-
rechnung der Zeit sich geirret hat, wird der Zeitpunct nach dem wahrscheinlichen Willen
des Erblassers zu bestimmen seyn.

Vgl. Unger §. 16 Anm. 18.
Vgl. Unger §. 28.
Z e i l l e r I I S . 672 Z. 2.
Vgl. etwa Stubenrauch 1. Aufl. H S . 537, 4. Aufl. I S . 858.
S . 50 ff. seines N. 8 cit. Buches.
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I . Redaction. 2) §. 492 Westgal. G. B. I I unterscheidet sich darin von
H. 704: 1) daß es dort heißt „ob und wann", also äies ino6rtn8 an et qnanäo.
M i t Recht beantragte die Wiener Fac. die Streichung der Wörtchen „und wann", da
jeder äie8 inoertnZ 2n eine Bedingung enthalte, auch wenn das „wann" gewiß ist
(ä. ino. an, vortun ^nauäo). Zei l ler unterstützte dieses Monitum, während der
Vicepr. v. Haan dagegen eine ganz grundlose Einstreuung machte/) worauf der
vermittelnde Antrag des Präsidenten (Gf. Rottenhan) „ob oder wann" ange-
nommen wurde. Diese Formulirung umfaßt den äien inoertiiL an, inoertng
HNkmäo, den äi68 inoeitus au, vertu» Hnanäo, und den äi68 eertu» au, inoertug
^uanäo. Für eine so weite Formel kann man sich auf die gemeinrechtliche Deutung
der unbestimmten 1. 75 D. äe oonäio. 35. 1 berufen, doch wäre sie gerade für unser
(rein betagte Erbeinsetzungen gestattendes) Recht eine bedenkliche Regel. Deshalb
verdient der jetzige Text, welcher jenem Wiener Monitutn entspricht, den Vorzug.
Räthselhaft aber ist seine Entstehung, da doch in der S. v. 14. Mai 1804 das „ob
oder wann" angeblich einstimmig angenommen wurdet) 2) Für „das zugedachte
Recht" stand früher „das Erbrecht"; vgl. die Redaction von §. 696. 3) §. 492
enthielt das Beispiel „auf den Hochzeitstag des Legatars"; hier, wie auch fönst oft.
Veranlaßte Zei l ler die Streichung des Beispieles. 4) Statt „als eine Bedingung"
Hieß es in §. 492 „wie jede andere Bedingung". Zei l ler hat vorgeschlagen: „wie
«ine Bedingung". Die jetzige Variante („als eine Bedingung") ist also später ent-
standen.

k) §.4931.0. (vgl. unseren §. 705) lautet: „Ist der bestimmte Z. v. d. Art,
. . . . muß, z. B. nach drei Jahren; so wird das Erbrecht, wie a. unb. Erbrechte,
auch auf den Nachfolger übertragen, und nur d. Ue. des Erbtheils oder Erbstückes
b. z. gef. T. v." Der jetzige Text^) wurde von Zei l ler formulirt und sofort ein-
stimmig angenommen (14. Mai 1804), als ob es sich um etwas Selbstverständliches
handelte. Und doch enthielt dieser (an sich richtige) §. einen Widerspruch 1) gegen
die soeben (wenigstens angeblich) beschlossene Formulirung des vorigen §. („ob oder
5vann" umfaßt auch den äio8 oertns au, inoeitus yuanäo, der ja „von der Art ist,

1) „Weil es doch geschehen könnte, daß beides ungewiß fei, das ob und wann ;
H. V. wenn Peter stirbt, so hinterlasse ich seinem Diener 100 st.; es fei ja ungewiß, ob
Letzterer den Ersteren überleben werde. Dagegen ist zu bemerken: 1) das Beispiel ist
schlecht gewählt; das ist ein äis8 eei-tuL an, inoertuL yuanäo, es ist ja doch nicht „beides
ungewiß, ob und wann" Peter sterben werde! Daß der Legatar den Testator überleben
müsse, ist selbstverständlich; daß er aber einen Dritten überleben müsse, gar nicht. Den
Hik8 iueei-tuL an et yuanäo gewinnen wir also erst durch ein Hineindeuten des Erforder-
nisses des Ueberlebens, durch ein Umdeuten in die bedingte und betagte Anordnung:
„wenn Peter früher stirbt, als sein Diener, so soll dieser bei Jenes Tode 100 fl. erhalten",
oder: „wenn Peter's Diener ihn überlebt, so soll er am Todestage seines Herrn 100 fl.
erhalten" u. dgl. 2) Wie absurd ist aber überhaupt der ganze Einwurf. Die Facultät
wil l die Formel „ungewiß, ob und wann" durch die wei ter fassende „ungewiß, ob"
ersetzen, und man wendet dagegen ein: es gibt auch Fälle von äies incertus au et
clUÄiiäo! als ob diese nicht in jener Formel mit enthalten wären! — Es ist auffallend,
wie wenig klar unsere Redactoren über die Eintheilung und Bezeichnung der sog. Neben»
bestimmungeu dachten; auch Ze i l l e r 'Z Beispiele bei §.698 sind so unglücklich gewählt! —

2) Einmal ist dies ausdrücklich gesagt; dann hat der im Protokolle mitgetheilte
Text wirklich die Worte „ungewiß ob oder wann" . Darnach möchte man an eine
Aenderung bei den späteren Lesungen denken; aber eine solche apparirt nicht. Die (nach-
träglich zu unserer Kenntniß gelangte) Reinschrift der in erster Lesung beschlossenen Texte
hat unter „ I I . Zeitpunkt" diesen §. (406): „ Is t es ungewiß, ob der Zeitpunkt, auf
welchen . . . . eingeschränkt wie eine Bedingung . . . . " I n der Reinschrift der
Texte zweiter Lesung lautet der §. (690) buchstäblich, wie jetzt §. 704. Es ist also die
Aenderung der entscheidenden Worte in keiner der drei Berathungen, sondern zwischen der
ersten und zweiten (von wem?) vorgenommen worden, und— als ob des Befremdenden
noch nicht genug wäre — werden wir später sehen, daß Z e i l l e r im Commentar so
spricht, als ob jene Formel „ob oder wann" beibehalten worden wäre.

3) Einzige (und gleichgültige) Variante: „ I s t der bestimmte Zeitpunkt."
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daß er kommen muß"!) 2) gegen den damals noch festgehaltenen §.490 Westg.G.B.
sobald man aus § .705 einen Schluß a contrario auf die „bedingten Rechte" hätte
machen wollen. — Später wurden diese Widersprüche beseitigt, und zwar in befrie-
digender Weise, indem man den Z. 705 stehen ließ, aber jene Formel in §. 704
berichtigte (f. N. 2), und den Rechtsfatz des §. 490 durch fein Gegentheil (§. 703>
ersetzte.

o) §. 494 1. o. (vgl. §.706) lautet: „Wäre . . . . Verordnung . . . könne^
z. B . der 30. Hornung, so wird angesehen." Die Wiener Fac. monirte:
Der Erblasser könne sich ja in der Berechnung der Zeit irren, gerade in jenem Bei-
spiele sei wahrscheinlich, daß der Erblasser den letzten Hornung gemeint habe.
sDieses ist gar nicht wahrscheinlich; vielmehr läge darin, wie auch die Redactoren
des Westgal. G. B . offenbar annahmen, eine derisorische Anordnung, eine Vertröstung
mit einem Scheinlegat „aä Fraeoas Xalenäag"!) — Z e i l l e r war auch hier fü r
Streichung des Beispieles, und proponirte dafür den Schlußsatz des §. 706. Sein
Text, dem jetzigen §. 706 wörtlich gleich, wurde angenommen. Darauf erinnerte
Z e i l l e r , daß nach dem hinsichtlich der unmöglichen Bedingungen Beschlossenen, dieser-
§. nunmehr die Folge haben werde, daß der so Bedachte nichts bekommt. Gleichwohl
beschloß man, an dem obigen Conclusum nichts zu ändern.

II. Die Zei tbest immung (Betagung,Befristung), von deren Verhältniß zur
Bedingung wir oben ( S . 553 ff.) gesprochen haben, ist entweder eine aufschiebende
(Anfangstermin, äie8 aä ^uo) oder eine auflösende2) (Endtermin, äis« aä quem).
Sie ist in beiden Fällen entweder ohne oder mit Bezug auf ein Ereigniß ausgedrückt^
welches wieder ein nothwendig kommendes oder ein noch zweifelhaftes sein kann.
Die Befristung ist nur dann eine re i ne , wenn sie ohne Bezug auf ein Ereigniß,
oder mit Bezug auf ein gewisses (sicheres) Ereigniß ausgedrückt ist. I m ersten
Unterfall ist stets das Ob und das Wann gewiß, im letzteren kann, muß aber nicht,
das Wann unsicher sein; denn es gibt Ereignisse, deren Eintreten auch der Zeit nach
vorausgesagt werden können (so die meisten astronomischen Erscheinungen). Freilich
gibt es auch Ereignisse, bei denen nicht das Ob, aber doch das Wann sicher ist, selbst-
verständlich in dem Sinne, daß das Ereigniß (z. B . die natürliche Großjährigkeit
des R), wenn es überhaupt eintritt, nur an einem voraus bestimmten Tage eintreten
kann. Auf der Berücksichtigung dieser Momente beruht die bekannte Schuleinthei-
lung, welche richtiger nicht als Viertheilung, fondern als untergetheilte Dichotomie
gedacht wird, also: I . Die» «er t u n : a) ä. oertu» au, «situs Huanäo; d) ä. eertu^
an, inosrtu8 Huanäo. I I . Dies i n o e r t u s : a) ä. ino6rtu8 an, oertu8 Huanäo^
0) ä. in«ßrtu8 an, inoertu8 yuanäo. Richtiger darum, weil die Gewißheit oder
Ungewißheit des Ob unvergleichlich wichtiger ist, als die des Wann. Beispiele: zu 1a:
am 1. Jänner 1888, am Ostersonntag 1890, am Tage der drittnächsten Sonnensinster-
niß, 6 Wochen von heute an u. f. w. — zu 1d : am Sterbetage des N , beim ersten
Schneefall . . .; zu 11a: sobald ^. großjährig wird, zu 11d: am Hochzeitstage des
X , bei der Doctor-Promotion des V u. dgl.

III. Der äi68 i n o 6 r t u 8 (in obigem Sinne) enthält immer zugleich eine Be-
dingung (wie die Bedingung nach österreichischem Recht immer eine Befristung) in
sich, schiebt also den A n f a l l des Erbrechtes und den äis8 eeäen8 des Vermächtnisses
hinaus (§. 703). Ob der äie8 «6i-tu8 die sofortige Entstehung des Rechtes oder
nur seine Ausübung aufschiebe, ist in der gemeinrechtlichen Wissenschaft bestritten.

4) Ueber diese Lehre im allgemeinen und vom Standpunkte des römischen Rechtes
s. vorzüglich S a v i g n y I I I §§. 125—127, Windscheid I §§. 96, 96«», Scheur l Zur
Lehre v. d. Nebenbestimmungen bei Rechtsgeschäften (1871) S . 6—69. Für das öster-
reichische (und römische) Recht f. Unger System I I §. 83 (S. 88 ff.), Erbrecht §. 17.

5) Z e i l l e r I I S . 672, ebenso Windscheid; — Scheur l gebraucht die Aus-
drücke: aufschiebende und zielsetzende Befristung, Unger: Anfangs- und Endtermin.
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Ersteres wurde früher allgemein gelehrt, in neuerer Zeit wird von Manchen letzteres
behauptet,^) während einige Andere eine Mittelmeinung vertheidigen: je nach der
Natur der Rechtsgeschäfte schiebe die Befristung bald die Entstehung, bald nur die
Geltendmachung hinaus; letzteres soll bei obligatorischen Geschäften und bei Ver-
mächtnissen, ersteres bei Eigenthum übertragenden, Servituten bestellenden, rechtsauf-
hebendm Geschäften der Fal l sein.°) „Auch bei der Erbseinsetzung müßte eine
beigefügte aufschiebende Befristung nicht als Aufschub der Delation der Erbschaft,
sondern als Aufschub des Erbewerdens aufgefaßt werden. Gerade deshalb aber darf
einer Erbseinsetzung eine aufschiebende Zeitbestimmung snach römischem Recht) nicht
beigefügt werden. Denn damit wäre der unstatthafte Wil le ausgesprochen, daß die
Erbschaft oder ein bestimmter Erbtheil eine Zeit lang erblus bleiben solle." Diese
Behauptung S c h e u r l ' s ( S . 37 f.) wäre nicht überzeugend, wenn sie mehr als eine
Erklärung des römischen Rechtssatzes aus dem Zusammenhang des römischen
Systems sein wo l l te . ^ ) Nu r für den des römischen Rechtes kundigen Testator
könnte man mit S c h e u r l sagen „das wäre, ein absurder Wi l le" . Denn das, was er
oben supponirt, hat gewiß auch ein römischer Testator nicht gewollt. Aber, was er
gewollt hat, das war nach römischen Rechte unausführbar, weil dieses 1) eine wahre
Nacherbeinsetzung nicht anerkannte, indem es 2) directen Anschluß der Herrschaft des
Erben an die des Erblassers verlangte;?) auch ließ es 3) eine Mengung von gesetz-
licher und testamentarischer Erbberusung nicht zu, so wenig nach, als neben ein-
ander (»,13. 1. 4 1 Fr. v . äe testaui. m i l i t . 29. 1 ) ;^ ) endlich 4) konnte mit der
Annahme eines üäßloonunigZum Kßreäitg.ti8 nicht geholfen werden, weil einer solchen
der Ausdruck der Anordnung widerstrebte.^) Alle diese Hindernisse sind für das
österreichische Recht entfallen; und sobald man sich in die Trübung des Begriffes des
Erbrechtes durch Zulassung der Nacherbfolge ^") gefunden, gibt es weiter weder
theoretische noch praktische Bedenken. Schon ants äisin ist ein Vermögensrecht er-
worben. Die Delation ist so wenig aufgehalten, als beim Vermächtniß der äies
oeäens; und das Recht aus.der Delation ist bei uns (f. §. 53?) viel entwickelter,
es ist viel entschiedener iu8 Hnaesitum als im römischen Rechte.") Dazu kommt,
daß der ex äie in8titntu8 mehr als Delat, daß er Nacyerbe ist, also sogleich eine
feste Anwartschaft erwirbt.^^) Denn so unmöglich die in § .707 enthaltene Normi -
rung unseres Verhältnisses für das römische Recht ist, so natürlich ist sie für unser
Recht, aus dessen System sie sich von selbst ergibt. Und daß sie allein dem muth-
maßlichen Wil len des Testators gerecht wird, kann einem Unbefangenen nicht zweifel-
haft fein. Der äies oertu« schiebt demnach nicht die Delation, wohl aber den Erbs-
erwerb auf; dieser vollzieht sich erst mit eingetretenem äies, wenn früher eine vorauZ-
greifende Erbserklärung abgegeben war ; im anderen Falle muß diese Erklärung nach
eingetretenem äie8 abgegeben werden (vgl. S . 248 , 250). Jener Aufschub des
Erbserwerbes ergibt sich mit Nothwendigkeit aus dem Satze: daß dieselbe Sache
(bez. hier derselbe Nachlaß) nicht gleichzeitig Zweien i n 8oUäiiui gehören könne, so
lange ?i i i l lU8 Erbe ist, kann es 86cuuäu8 nicht sein. Insofern richtig fagt §. 707 :
„ S o lange das Recht des Erben . . . wegen einer noch nicht erfüllten Bedingung,

5») Vgl. Unger System I I §. 63 N. 6 und die dort Citirten.
6) So namentlich S c h e u r l S.30f f . Is t denn das VindicationZ.Legat (s.S.31)

nicht auch ein „eigenthumsübertragendes Rechtsgeschäft" (s. S . 32)?!
6a) Vgl. B r i n z 1. Aufl. S . 772; Koppen Erbschaft S . 100.
7) S. Excurse I I S. 187 f.

- 8) Näheres darüber bei §. 707 f. Abf. I I .
S) Vgl. die Bemerkung Savigny's in System HI S. 236 N. m.

> io) S. Excurse I I S. 186 f.
iy Vgl. oben S. 13 Abs. IV.
12) Vgl. oben S. 248 Abs. IV. . ,
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oder wegen des noch nicht gekommenen Zeitpunktes verschoben bleibt . . ."122)
Sofortige Delation, verschobener Erbserwerb — ist das nicht ein Widerspruch?
^Dßlatll,̂  kßi-eäita« intßili^itur, HUÄin Hui« ^068it aäsuuäo öou86^ui! (1^. 151
D. äs V. 8.) Diese Regel ist eben nur für das römische Recht aufgestellt, das keine
institntio ex äie und keine feste Erbanwartschaft zuließ (und selbst dort ist sie nicht
durchgreifend). Mi t der Zulassung des Nacherbrechtes ist sie durchbrochen. Sofortige
Delation müssen wir annehmen, sonst könnte die Anwartschaft nicht auf die Erben
übergehen (§§.536,537); sofortigen Erbserwerb, so daß ein gegenwärtiges Erbrecht
im technischen Sinne erworben wäre, könn en wir nicht annehmen, wie soeben gezeigt
wurde, also können wir nur sagen: es ist eine feste Anwartschaft erworben, die äis
vsuißntß (die ErbZerklärung vorausgesetzt) in ein wahres Erbrecht übergeht.^)

IV. Anfangstermin. ^ ) v i s » oertus. §. 705 beginnt: „Ist der
Zeitpunkt von der Art, daß er kommen muß" . . . Diese Worte umfassen offenbar
ebensowohl den ä. inoertuL ^uauäo, als den ä. osrtu8 yuanäo; so wie andererseits
der Wortlaut von §. 704 nur auf den äies inoei-tus an, nicht auch auf den ä. oertng
au, iuo6rtu8 HNÄiiäo paßt. Zwar äußert sich Zei l le r irreführend;^^ aber feine
unklaren Aeußerungen haben gegenüber dem klaren Texte des Gesetzes (§. 704 und
§. 705) keine Bedeutung, umsoweniger, als er auch sonst in der Besprechung dieser
Materie (s.N. 1) nicht glücklich war, und als andererseits der Text durch Abände-
rung eines früheren, der den äie8 iuoertn« yuanäo mit dem ä. ino6rtn8 an zu-
sammenstellte, entstanden ist (s. Abs. I ) . ^^ ) Namentlich ist der Sterbetag irgend
eines Menschen als äies oßi-tu8 anzusehen, wenn nicht in ooncreto der Wille erkenn^
tichist, daß das Erleben dieses Tages zur Bedingung gemacht sei.^) Ohne weiteres
darf man dieseŝ nicht annehmen, weil es sonst überhaupt gar keinen

i2a) Nur ist es ungenau, daß §. 70? das Gleiche vom betagten Legate sagt. Keine
Verbesserung ist es, wenn Stubenrauch ( I S . 546) bei jener Stelle nach dem Worte
„Recht" einklammert „eigentlich die Ausübung des Rechtes", denn dieses paßt wieder nicht
für die betagte Erbeinsetzung.

«) Vgl. Unger System I I §. 83 N. 7: „Wird ein Erbe sx als ernannt, so
erwirbt er das Recht, Erbe zu werden, sofort mit dem Todestage des Erblassers (äieg
ce88it) und transmittirt es auf feine Erben (§§. 705, 809 a. b. G. B.), das Erbrecht
selbst, als das Recht Erbe zu sein, aber wird erst mit dem Eintritt des äies erworben."
I m Erbrecht §. 28 A. 1 sagt Unger: „Der betagt Eingesetzte wird sofort mit dem Tode
des Erblassers zur künftigen Erbfolge berufen, es fällt ihm das^ Erbrecht sofort, jedoch
als künftiges an." Diese Formel kommt im Wesentlichen mit unserer überein, während
die im Texte des §. 28 gegebene einen Widerspruch enthält. Dort heißt es: „Bei betagter
Erbeinsetzung wird der Erbe erst mit dem Eintritt des bestimmten Zeitpunktes zur Erb-
folge berufen, doch erlangt er sofort mit dem Tode des Erblassers ein festes und vererb-
liches Recht auf die künftige Berufung (H. 703)." Eine Transmission vor der Delation
gibt es nicht (§. 536). S. auch Dworzak in Haimerl's Vjschft. XV S- 258.

12») Clltnmentar I I S. 673 Z. 3: „Zuweilen scheint die Frage, ob der Zeitpunkt
eintreffen werde, keinem Zweifel zu unterliegen, un8 ist dennoch zweifelhaft, folglich die
Anordnung bedingt. So ist in dem Beispiele: Mein Erbe soll bei seinem Ableben
dem ^ meine goldene Dose geben< der Tod des Erben gewiß; aber ungewiß ist es, ob
er vor dem H. sterben werde, und stirbt er erst nach ihm, so haben die Erben des ^ auf
die Dose keinen Anspruch." Es hängt dies mit seiner falschen Theorie von der fidei-
commissarischen Substitution (s. hier N. 14,17) zusammen, wie ein Allegat bei jener Stelle
zeigt. Hier also sagt Ze i l l e r : der Sterbetag eines Menschen ist ein äi68 ineertun; nur
nicht (fügen wir in seinem Sinne hinzu) der des Erblassers, den ja der Erbe ohnehin
überleben muß (oouäieio iuri8); daher Ze i l l e r S . 674 als Beispiel eines ä. oertus
anführt: „ i n einem Jahre nach meinem Tode." >-

nd) Ueber das römische Recht s. Unger §. 17 Anm. 2 und die dort Citirten.
" ) Unrichtig Ze i l l e r (s. N. «2) und Kopezky in der Ztschft. f. österreich.

Rechtsgel. 1833, I . Bd. S . 274: „Der Sterbetag des Eiben ist eine ungewisse Zeit",
weil man nicht weiß, ob der Nacherbe sie erleben werde, mithin eine Bedingung! Ist es
denn von irgend welcher Zeit gewiß, daß H. sie erleben werde?! — Richtig M ü h l f e l d
im „Jurist" I I S . 380 ff. (vgl. oben S. 230 N. 13), Unger Erbrecht §. 17 Anm. 2,
E l l i n g e r bei W. 704 u. 703, theils richtig, theils unrichtig W i n i w a r t e r I I I S. 246.
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o s r t u s geben w ü r d e ! ^ ) — Anders dagegen, wenn es heißt: 5s soll nach erlangter
Großjährigkeit, oder an seinem 24., 25., 30. Geburtstage x bekommen. Denn hier
kommt die Zeit nicht als solche, sondern als das Alter, also eine Eigenschaft des
Honorirten in Betracht; hier muß man im Zweifel verlangen, daß er dies Alter erlebe.
( I . . 22 pr . v . Hnanäo äiss 36. 2). Auch ist es unrichtig vom 30. Geburtstage
des 5 l zu sprechen, wenn dieser mit 27. Jahren gestorben i s t . ^ ) Die Praxis ist
schwankend (s. Abs. V I I I ) . Zweifelhafter ist es, wenn ^. am (z. B.) 50. Geburtstag
des L x erhalten soll. Es ist eben eine qnkestio volrmtkt is.

V o r Eintr i t t des äieg «si-tus hat der Honorirte eine feste, vererbliche Anwart-
schaft. Delation, bez. beim Vermächtniß der äie« eeäenn, werden (wie schon gesagt)
durch einen äien oertus an (mag er auch ineertn« quauäo sein) nicht aufgeschoben.^)
M i t h i n erlischt die Honorirung nicht, wenn der Bedachte den Zeitpunkt nicht erlebt,
sondern seine Anwartschaft wird „wie andere u n b e d i n g t e Rechte, auch auf (seine)
Erben übertragen" s§. 705) , welche elliptischen Worte offenbar im Hinblick auf
tz. 703 als Gegensatz formuürt sind.^^°) Hieraus und aus dem Princip des §. 536
ergibt sich die Verneinung einer, die Delation hinausschiebenden Wirkung von selbst.—
Inzwischen bekommen die Erbschaft die gesetzlichen Erben; das Vermächtniß behält
natürlich der Belastete. Diese (und zuweilen andere Personen, wovon bei § . 7 0 7
das Nähere) werden als Fiduciare, die betagt Honorirten als Fideicommissare be-
handelt (§. 707); welche Rechte und Pflichten demnach beiden Theilen zukommen, ist
bei §. 613 ausführlich dargelegt worden. M a n beachte nun Folgendes: §. 707
sagt, daß „so lange das Recht des Erben oder des Legatars wegen des noch nicht
gekommenen Zeitpunktes verschoben bleibt", der Erbe oder Legatar als fideicommissa-
rischer Substitut zu behandeln sei. §. 705 sagt, daß die Honorirung nicht erlischt,
wenn der ex äio Bedachte den äies oertus nicht erlebt, sondern daß seine Erben an
seine Stelle treten. M i t h i n ist hier klar anerkannt, daß der Substitut die Restitu-
tionszeit nicht immer zu erleben braucht, daß dieses keineswegs im Wesen der fidei-
commissarischen Substitution liege. Damit ist der Beweis für die Richtigkeit unserer
Lehre über die fideicommissarische Substitution (und die Unrichtigkeit der Lehre
Z e i l l e r ' s ) verstärkt und vervollständigt (vgl. oben S . 229 - 2 3 3 ) . ^ )

Nachdem der äie« gekommen ist, hat der betagt Honorirte einen fälligen
Anspruch auf Herausgabe des Vermächtnisses, bez. der fideicommissarischen Erbschaft
(vgl. S . 250 ff.). „ I m Falle, daß der Erblasser eine kürzere, als die Jahresfrist,
zur Ueberkommung des Vermächtnisses bestimmt hätte, könnte der Erbe auf die

15) M ü h l f e l d S . 385.
«a) I n ungenauer Rede spricht man allerdings von „Schiller's 100. Geburtstag".

Vie eigentliche Bedeutung dieses Wortes geht aber immer auf das Erreichen eines gewissen
A l t e r s . !s. kann „an seinem 30. Geburtstag" nichts bekommen, wenn er überhaupt
keinen 30. Geburtstag gehabt hat. — Daß Jemand einen Sterbetag haben werde, ist
gewiß; ob er einen 30. Geburtstag haben werde, ist ungewiß. Richtig E l l i n g e r
bei 8. 704.

16) Wie ungenau in dieser Materie Z e i l l e r ist, zeigt sich auch hier. Er beginnt
( S . 672) die Lehre von der Befristung mit den Worten: „Die Zeitbestimmung ist . . .
eine aufschiebende, in welchem Zeitpunkt das Recht a n f a l l e n , oder eine auflösende,
wann es erlöschen soll." Bald darauf (S. 674) aber fagt er, daß, wo der Anfangstermin
ein ä. certu8 sei. „sogleich nach (des Erblassers) Tode das Recht anfalle."

162.) Vollständig würde der Satz lauten: „so wird das zugedachte Recht, wie andere
unbedingte Rechte, auch dann, wenn die bedachte Person den Eintritt der Zeit nicht erlebt,
auf ihre Erben übertragen."

17) Daß der Sterbetag irgend eines Menschen als reine Befristung zu betrachten
ist wenn nicht iu concreto der Wille dadurch bedingt war, daß der Honorirte jenen Tag
erlebe, haben wir kurz vorher gezeigt. Dieses harmonirt mit unserer Bemerkung auf
S 232, daß die Ansicht M ü h l f e l d ' s für die Mehrzahl der Fälle, die Z c i l l e r ' Z nur
für die Minderzahl ein richtiges Resultat gibt. Vgl. noch M ü h l f e l d S . 400—402,
405—408, namentlich auch die treffende Bemerkung in der Note auf S . 406 f.
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Wohlthat des §. 685 keinen Anspruch machen."^) — Der §. 705 schließt mit den
Worten: „nur die Ueber gäbe (wird) bis zum gesetzten Termin verschoben." Auch
dieses (vgl. N . 16^) ist wieder elliptisch gesagt; denn das „ n u r " fordert als Gegen-
satz: „der Anfal l wird nicht verschoben." ^ ) Das Wor t „Uebergabe" ist dabei in
einem sehr weiten Sinne gemeint; es geht auf die Erfül lung des Legatsanspruches, die
Herausgabe der vermachten Sache, die Einräumung des legirten Rechtes (z. B . der
Dienstbarkeit, des Pfandrechtes), auf die Restitution der Erbschaft oder des Erbtheils.
I s t eine körperliche Sache vermacht, so kann erst, nachdem äio8 veui t , die Tradition
verlangt werden. Die „Uebergabe" kommt dabei sowohl als factische Leistung, wie
als Eigenthums-Uebertragung in Betracht. Be i der rsgt i tu t io kereäitat is darf man
dagegen die „Uebergabe" nicht in analoger Weise sich denken, da nach österreichischem
Recht (verschieden vom römischen) eine Uebertragung des äoiuinium, kei-eäitatw
nicht S ta t t findet, sondern dieses von selbst auf den Nacherben übergeht (f. S . 252).

V . (Fortsetzung.) V . I ) i 6 8 i n o e r t u s . Nach §. 704 wird dieser „a ls eine
B e d i n g u n g angesehen." Die römischen Juristen betonen dagegen (richtiger), daß
eine solche Anordnung „non solum äieui , 8eä et oonäioioiiLin i n ns oontiuLt"
( I . . 2 2 x r . D . yuauäo äiL8 36. 2).20) Nach österreichischem Recht ist dieses minder
wichtig, weil bei uns jede Bedingung eine Befristung in sich schließt.^) Ganz
gleichgültig ist es aber doch nicht, da zuweilen auch eine günstige Wirkung der Be-
tagung in Betracht kommen kann. Und so sagt denn Z e i l l e r ( S . 673) ausdrück-
lich: „Doch hat eine solche Zeitbestimmung vor einer andern Bedingung hie günstige
Folge voraus, daß das Vermächtniß an dem vom Erblasser ausdrücklich bestimmten
Tage, obschon er vor Ablauf eines Jahres seit dem Tode des Erblassers einträte,
entrichtet werden müßte (§. 685) " . — Die Folge davon, daß der ä. inoerw8. eine
Bedingung in sich schließt, versteht sich nach §. 703 von selbst. Z e i l l e r ( S . 6 7 2 f . )
führt als Beispiel an: „ A n dem Tage, an welchem ^. Doctor der Rechte w i rd , soll
ihm mein Erbe 1000 f l . geben; (hier) wird das Recht von einer künftigen, noch un-
gewissen, Ereignung abhängig gemacht; es ist also bedingt, und geht, wenn ^. vor
seiner Promotion stirbt,^) auf dessen Erben nicht über." 22)

2,) V o r dem ungewissen Ereignisse kommt der einstweilige Besitz und Genuß
des Nachlasses, Erbtheils, Vermächtnisses nach dispositiver (anderweitigem Willen des
Testators weichender) Vorschrift gewissen anderen Personen zu (meist den Intestat-
erben, bez. dem Onerirten), indem eine fideicommissarische Substitution supponirt
w i rd : f. §. 707. Dem Honorirten kommt bis dahin eine bedingte, nicht vererbliche
Anwartschaft zu. d) Vstioisi i ts eonäioione ist diese zerstört, und verwandelt sich das
beschränkte Eigenthum (§.613) jener Person in unbeschränktes; m. a. W . sie lucriren
das einem Anderen bedingt Zugedachte wegen Hinfälligkeit dieser Honorirung.
o) Nach Eintr i t t des Ereignisses haben sie an den Honorirten zu restituiren.24)

V I . Endtermin. Während §. 705 sich nur auf den Anfangstermin bezieht,
paßt §. 704 auf beide; denn „der Zeitpunkt, auf welchen der Erblasser das zuge-
dachte Recht einschränkt" 25) kann ebenso am Ende, wie am Anfang liegen. Ausdrücklich

18) Z e i l l e r S . 674.
is) Statt diesen Rechtsfatz direct auszusprechen, sprich! der vorangehende Theil des

§. 705 einen Folgesatz aus.
20) S . Unger System I I §. 83 Note 11.
21) Vgl. Unger a. a. O. Note 10.
22) Diese gebräuchliche Ausdrucksweise ist offenbar unlogisch; es soll heißen „stirbt,

ohne promovirt worden zu fein."
23) Ueber die bedenkliche Aeußerung Z e i l l e r ' s S . 673 (Z. 2) werden wir in dem

Ex curse zu §. 703 ausführlich handeln.
24) Näheres bei §. 707 und §. 613.
25) Diese Redewendung in §. 704 (und in §. 695) ist, streng genommen, sprach«

und sinnwidrig. Würde das Recht wirklich „ a u f einen Zeitpunkt eingeschränkt", so
würde es ja nur einen Moment dauern; gemeint ist die Einschränkung durch Angabe
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vom Endtermin handelt nur §. 708. Beim äieg oertus haben wir auch hier nur
die Zweitheilung: vor und nach dem äien; beim äie« inoertus ist überdieß der Fall
der Deficienz zu berücksichtigen. Auch hier wird durchwegs eine fideicommissarische
Substitution angenommen. I m übrigen gilt das Gleiche, was wir beim Anfangs-
termin gesagt haben — nur mit vertauschten Rol len zwischen dem Honorirten
und den anderen Personen. S. übrigens unten bei §. 708. ^

V I I . Soweit in der Befristung auch eine Bedingung enthalten sillö, gelten
alle Eintheilungen und Rechtssätze, die wir in der Materie der Bedingungen kennen
gelernt haben, auch hier. Namentlich verdirbt ein unmöglicher und ein unerlaubter
äie8 a, Huo die Honorirung, während ein ebensolcher äie» 2,ä Hnem gestrichen wird
(§. 698). Die Anordnung: „^. soll mein Erbe sein (oder mein Landgut haben)
bis zu seinem Hochzeitstage" gilt (wegen §. 700) als unbeschränkte Honorirung u. s. w.
Auch hier indeß ist eine sehr lästige Nebenbestimmung nicht mit einer unmöglichen zu
verwechseln, wie das in Note 26 mitgetheilte Hfkzd. v. 16. Novbr. 1826 klar aus-
spricht.^) — Ueber den unmöglichen äies spricht sich §. 706 so klar aus, daß kaum
eine Erläuterung nöthig ist.-?) Zu dem Schlußsatz desselben führt Zei l ler (S. 675)
als Beispiel an: den 24. Geburtstag, wenn der Honorirte ihn schon zurückgelegt
hat; das Legat wäre hier ein pures. Bedenklicher ist das Beispiel vom „30. Hor-
nung"; hier liegt der Gedanke an eine derisorische Anordnung sehr nahe, und kommt
es auf die concrete« Verhältnisse an. Besser wäre schon das Beispiel „29. Februar",
indem der Erblasser irrig ein Schaltjahr voraussetzte, oder 31. Juni. Hier wäre
das Legat am 28. Februar, bez. 30. Juni zu entrichten. — Uebrigens vgl. zu
§. 706 i. l . auch §. 558 i. k. und §. 655.

V m . Aus der Praxis. 1) Jemand wünschte, daß sein Erbe die X in
seinem Hause belasse, und verfügte: X solle eine kleine Iahresrente erhalten, sobald
der Erbe sie aus dem Hause entfernen würde. Der. Fall war selbstverständlich nach
§. 704 zu.behandeln, d. h. das Rentenlegat war bedingt und betagt. Samm-
lung V I Nr. 2942 (—Ger. Ztg. 1868 Nr.21). — 2) Dem ^ waren 1500 lirv
vermacht, welche er jedoch erst erhalten sollte „Fiunto «Iis Lara, all ' etö, ä'anui 25".
Die I. Instanz erblickte darin die Suspensiv-Bedingung des Erlebens, die beiden
Obergerichte erklärten das Legat für unbedingt (äien oerwn). Sammlung I V
Nr. 2049.2«) Dagegen wurde 3) der Zusatz „nach erlangter Großjährigkeit" als
Bedingung erklärt in einer Entscheidung des obersten G. H. in der Sammlung X I I
Nr. 5454 (— Gen Ztg. 1875 Nr. 50). Daß die venia aetati« in solchen Fällen
dem zurückgelegten 24. Jahre nicht gleichzuachten sei, wurde bei §. 699 schon erwähnt.

RechtZverhältniß bey einer Bedingung oder einem Zeitpuncte zwischen der bedachten und ihr nachfolgenden
Person.

§. 707.
So lange das Recht des Erben oder des Legatars wegen einer noch nicht erfüllten

Bedingung, oder wegen des noch nicht gekommenen Zeitpunctes verschoben bleibt; so

eines Zeitpunktes (oder, elliptisch gesprochen, durch einen Zeitpunkt) bez. auf eine Zeit,
eine Frist.

26) Jemand hatte seine Nichten zu Erbinnen eingesetzt, doch so, daß sie erst nach
ünfzig Jahren (!) in den Genuß des Vermögens kommen sollten, dessen Ertrag bis dahin
Nr gewisse pias causae bestimmt war. Die Nichten erboten sich, bedeutende Summen
ür ähnliche Zwecke zu widmen, wenn ihnen die Erbschaft sogleich ausgefolgt würde. Die

Sache kam bis zum Kaiser, der dahin entschied: „daß, da der Wille des Erblassers nichts
Gesetzwidriges enthält, derselbe genau zu befolgen sei, und dieses die Behörden für
ähnliche Fälle zur genauen Richtschnur zu nehmen haben." (Polit. Gesetzsammlung
54. Bd., bei Miche l Nr. 1105) Vgl. k. 21 pr. v . «zuauä« äies 36. 2.

2?) Zu §. 7(16 z»r. führt Z e i l l e r S . 675 (in nicht vorsichtiger Fassung) ein Bei-
spiel eines puristisch unmöglichen äies an (s. §. 60 a. b. G. B.)

28) Identisch mit dem Falle in der Not. Ztschft. 1863 Nr. 40, in der Ger. Halle
1863 N l . 67 S . 560, in der Ger. Ztg. 1865 Nr. 6
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lange finden im ersten Falle zwischen dem gesetzlichen und eingesetzten Erben; und im
zweyten Falle zwischen dem Erben und Legatar, in Hinsicht auf den einstweiligen Besitz
und, Genuß des Nachlasses oder Legats, die nähmlichen Rechte und Verbindlichkeiten, wie
bey einer fideicommissarischen Substitution, Statt.

§ .708 .

Wer eine Erbschaft oder ein Vermächtniß unter einer verneinenden oder auflösen-
den Bedingung; oder, nur auf eine gewisse Zeit erhält, hat gegen den, welchem die Erb-
schaft, oder das Vermächtniß, beym Eintritte der Bedingung, oder des bestimmten Zeit-
punctes zufällt, die nähmlichen Rechte und Verbindlichkeiten, welche einem Erben oder
Legatar gegen den fideicommissarischen Substituten zukommen (§. 613).

I . Redac t ion . Das Westgal. G. B . bestimmte in §. 495:
So lang das Erbrecht, welches sich auf eine letztwillige Verordnung gründet, wegen

einer noch nicht erfüllten Bedingung, oder wegen des noch nicht gekommenen Zeitpunctes
verschoben bleibt; so lang findet, wenn der Erblasser nichts anderes verordnet hat, die
gesetzliche Erbfolge Statt.

Die Prager Facultät beantragte den Zusatz: „Jedoch muß in einem solchen
Falle ein Inventarium errichtet und Sicherstellung geleistet werden." Das nieder-
österreichische App. Ger. (so referirte Z e i l l e r ) wollte „mehrere AuZlegungsregeln
aus dem preußischen Gesetzbuch" einschalten, welche er aber schon anderweitig berück-
sichtigt zu haben versicherte; Z e i l l e r selbst beantragte Ausdehnung des §. auf den
Legatar. Er schlug (14. M a i 1804) einen dem jetzigen §. 707 sehr ähnlichen Text
vor, der über eine Bemerkung des Präsidenten dahin abgeändert wurde, wie er jetzt
lautet (abgesehen von der gleichgültigen Variante „Zwischen den gesetzlichen" statt „zw.
dem g."); nur fehlen die Worte „ in Hinsicht auf den einstweiligen Besitz und Genuß
des Nachlasses oder Legates." Diese wurden erst bei der Sup. Revision (4. Decbr.
1809) eingeschaltet, nachdem P r a t o b e v e r a sich ungefähr so geäußert hatte (Prot.
S . 768 f .) : die gesetzlichen Erben sollen bis zum Eintritte der Bedingung Besitz und
Genuß haben, beim Eintritte derselben aber restituiren, doch „sins fructibus ^eroexti»"
(d. h. die mittlerweile gezogenen Früchte sollten sie behalten). „Diese wichtige und
vom gemeinen Rechte abweichende Bestimmung müßte klar ausgedrückt werden. I m
preußischen G. B., aus welchem die §§ .693 , 694 >) entlehnt worden, werde die
Sache durch die übrigen §§. deutlich." ^ )

Das preuß. L. R. I . 12 enthält nämlich folgende Bestimmungen:
§. 259. Ist Jemand nur von einer gewissen Zeit an, oder nur bis zu einer

gewissen Zeit zum Erben eingesetzt worden, so wird dergleichen Verordnung als eine
fideicommissarische Substitution betrachtet (§. 53)2).

§. 260. I m ersten Falle ist der Testaments-, so wie im letzteren der gesetzliche
Erbe für substituirt zu achten.2)

d) Für den § . 7 0 8 gibt es im Westgal. G. B. keinen, der ihm zur Grundlage
hatte dienen können; vielmehr ist diese in den eben cit. §§. und §.488 preuß. L. R.
I . 12 zu suchen.

Z. 488: Ist eine Erbschaft oder ein Vermächtniß unter einer auflösenden Bedingung
verlassen, so steht der Erbe oder Legatarius gegen den, welchem bei dem Eintritte der

i) So numerirt waren nämlich die jetzigen §§. 707, 708 in dem Entwürfe, welcher
der dritten Lesung zu Grunde gelegt wurde.

I») I n der Reinschrift des Textes zweiter Lesung ist jener Zusatz von Z e i l l e r ' s
Hand an den Rand gefetzt, und am Ende des §. citirt „(§. 603)", was dem jetzigen

.§. 613 entspricht; dagegen fehlte dieses Allegat damals am Ende des §. 708, wo es
jetzt steht.

. 2) Her allegirte §. 53 lautet: „Eine fideicommissarifche Substitution ist vorhanden,
wenn dem zuerst eingefetzten Erben oder Legatario die Pflicht auferlegt worden, die Erb-
Ichast oder das Vermächtniß in den bestimmten Fällen, oder unter den angegebenen Be-
dingungen, einem Andern zu überliefern."

3) Nie Quelle dieser Bestimmungen wieder ist das Project des Oorp. ^ur.
dessen einschlägiger §. abgedruckt ist bei Gruchot I S . 528 Note.
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Bedingung die Erbschaft oder das Vermächtniß, nach der Verordnung des Testators, oder
nach den Gesetzen anheimfällt, in eben dem Verhältnisse, wie der eingesetzte Erbe oder
Legatarius gegen den fideicommissarischen Substituten (§. 466 ff.).

Dennoch enthielt auch das Westgal. G. B.-einen uns hier interessirenden §.,
den §. 4 9 1 :

Durch verneinende Bedingungen, durch solche nämlich, die sich auf den Nicht»
erfolg einer Creignung gründen, wird das Erbrecht nicht aufgeschoben. Erfolgt aber die
Ereignung, fo erlischt das Erbrecht. Daher kann man von einem Erben oder Legatar
die Sicherstellung einer unter einer verneinenden Bedingung erhaltenen Sache mit Recht
verlangen.

Unser §. 708 handelt von der Resolutiv-Bedingung, welche bei Erbeinsetzungen
im römischen Rechte nicht statthaft war, und von der negativen Susvensiv-Bedingung,
bei der man sich dort mit der oautio Nuoiaua behalf, während man sie bei uns in
die entgegengesetzte Resolutiv-Bedingung umdeutet. §. 491 bildet gleichsam den
Uebergang von der oautio Uuoiana, zu dieser letzteren Behandlung, steht aber dieser
näher, als jener. ,

Die Freiburger Facultät beantragte: Der bedingt Bedachte solle die Früchte
der Zwischenzeit weder zurückstellen, noch zu vergüten haben. Wegen dauernder Ver-
besserungen solle ihm ein Anspruch auf Vergütung zustehen. Z e i l l e r erklärte sich
damit einverstanden und proponirte folgenden §.

„Wer . . . (— §. 708) . . auflösenden Bedingung erhält, steht gegen den, welchem
der Bedingung zufällt, in eben dem Verhältniß, wie ein Erbe oder Legatar . . . . Sub»
stituten (3. —). " 4)

Darnach könne der letzte Satz von §. 491 wegbleiben, nämlich der über
Sicherstellung. Inwiefern auf eine solche der Fideicommissar Anspruch habe, wurde
in diesem Werke S . 249 f., bes. Note 39 erörtert. — Jener Text wurde angenom-
men, nur über Antrag des Vicepräsidenten statt „steht in eben dem Verhältniß,
wie" gesagt: „hat die nämlichen Rechte und Verbindlichkeiten, welche". Der einzige
Unterschied vom jetzigen Texte besteht darin, daß dort nur von Bedingung, in §. 703
auch von Befristung die Rede ist.2)

I I . Die M . 707, 708 behandeln zehn verschiedene Thatbestände: positive
Suspensiv-Bedingung, Anfangs-Termin (§. 707), negative SuZpensiv-Bedingung,
Resolutiv-Bedingung, Endtermin (§. 708) — alle in Anwendung einmal auf Erb-
einsetzungen, dann auf Legate.

Bei Erbeinsetzungen konnten nach römischem Recht Resolutiv-Bedingungen und
reine Befristungen nicht wirksam gesetzt werden. I h re Beifügung machte zwar die
Einsetzung nicht ungültig, aber jene wurden für nicht geschrieben angesehen (§. 9 ?.
äß kereä. in8t. 2 .14 ; 1.34 v . k. t . 28. 5). Es hängt dies mit der Regel „86N61
K6I6S, 86WZ>er Kei68" zusammen, ist aber keineswegs durch sie allein schon genügend
erklärt. Hätte ja doch diese Regel nicht hindern können, daß durch einen äie8 a, yuo
bei einem Kere8 ex ans« die Zeit der K6ieäit8,8 iaeeii8 verlängert werde. Vgl . oben
S . 228 f. und Excurse H S . 186 f. Da nun jene „Nebenbestimmungen" ge-
strichen wurden, so entfällt damit jede weitere vergleichende Betrachtung. Nur bei
Militär-Testamenten trat eine Ausnahme ein, die auch hier Vorbild für das moderne
Testamentsrecht geworden ist. Oder vielleicht richtiger: Dasselbe Princip (Achtung
vor dem Willen des Verstorbenen) erzeugte hier und dort dieselben Rechtssätze.
1 .̂8 Ooä. äe tS8t. luilit. 6. 21 : O e r t i iui i^ 68t, luilitem aä teiuM8 etiaiu Iiere»
äew, in8titn6io P0886. I2. 15 §. 4 v . Hß t68taiu. unlit. 29. 1 : Hlile« et aä.
teuipus kkrsäeill laoere ^ot68t, et aliuiu P08t tempus vel ex oouäioiouo vol in

4) Die Lücke am Schluß war nothwendig, da die Numerirung noch nicht definitiv
feststand; gemeint war natürlich der jetzige §. 613.

5) Hierauf folgt im Protokoll der Bericht über die Entstehung der Definition der
verneinenden Bedingungen, f. bei §. 696 Note 1.
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.̂ 41 ^r. D. eoä.... Nt ^ui», äiximus ex eerto tempore et
^ luilits» ^o88e institusre Iiereäeui, liis conneĉ nenL 68t, ut, aute-

^ äie« veuiat, yuo aämittatui in8titutu8, iute8tati Iiereäita8 äekeratui-, et
anoä, in ^onoruin ^ortione ei lioet, I100 etiain in te iu^o^ 8 )̂3,tio, lioet noil
luoäiouiu 8it, ex eoäein ^r iv i le^ i« Lom^etat. D. h. wie er hinsichtlich der Erb-
theile testamentarische und gesetzliche Erbfolge combiniren kann, fo auch der Zeit nach;
wie er einen Theil diesen, einen anderen den gesetzlichen Erben lassen kann, so kann
er auch das Vermögen für eine Zeit diesen, für eine andere jenen Erben zuwenden;
dort ein Neben-einander, hier ein Nach-einander testamentarischer und gesetzlicher
E r b e n d ) I n s Einzelne gehende Bestimmungen sind uns nicht überliefert; eine Ver-
weisung auf das üäeio0mllli88uin Iwreäitatin fehlt, wohl wegen der Zwitternatur
dieses Institutes, das noch nicht, wie die fideicommissarische Substitution unseres
Rechtes (§. 608) eine reine successive Erbfolge wa r . ^ )

' D e r unter einer aufschiebenden Bedingung Eingesetzte konnte, wenn die
Entscheidung derselben nicht in naher Zukunft zu erwarten war, einstweilen (provi-
sorisch) houoruill ^08868810 erlangen, mußte aber für den Fall der Nichterfüllung
den eventuell Berechtigten Sicherheit wegen der Restitution bieten. Kam es zu
dieser, so mußte er auch die inzwischen gezogenen Vortheile ersetzen. D i e gesetzlichen
Erben hatten xenäeiite oonäioioiie keinen Anspruch, weil eine Intestat-Erbfolge
überhaupt niemals eröffnet wurde, fo lange noch die Möglichkeit testamentarischer
Nachfolge vorhanden ist: 1^. 39 v . äo ae^uir. v . oiuitt. ker. 29. 2 ; 1. 5 D. äs
8UI8 38. 16; 1. 8 Ooä. oommiui. äe 8ucee88. 6. 59.) Bei vielen °) nega t i ven
Bedingungen aber wurde dadurch geholfen, daß der Eingefetzte sofort zur Erbfolge
(Ksreäit2,8, nicht bloß don. i>068e83io) zugelassen wurde, wenn er jenen Personen,
die ohne ihn diesen Erbtheil erlangt hätten, wegen Restitution (einschließlich der
Früchte) cavirte. Diese, zunächst für Legate erfunden, erst später hierher übertragene,
oautio Nuoiaua hat eine wesentlich andere Function, als jene früher erwähnte Sicher-
stellung. Dor t wird der Eingesetzte ohne Erfüllung der Bedingung nie Erbe, hier
wird er es sofort und b le ib t es; in beiden Fällen war die Regel 8. k. s. k. gewahrt.
Dor t machen oonäieione äeüoieute Andere ihr Erbrecht geltend; hier ist durch
Uebertretung des erblasserischen Verbotes die Bedingung der Stipulation erfüllt.
Alles was nach geleisteter Caution und Erbantritt des Instituirten geschieht, gehört
eigentlich nicht mehr dem Erbrecht, sondern nur dem Obligationenrecht an ; die
eventuell Berechtigten haben keine Iisi-eaitat^ petit io, fondern klagen ihren Vertrag
mit der klctio ex st ixulatn ein. Ein fo künstlicher Behelf wäre für unser Recht
absurd, für das römische war er, wegen des 86me1 k. 8. d., nothwendig, obschon
in gewissem Sinne willkürlich. Der nächstliegende Ausweg — Umwandlung in
eine Resolutiv-Bedingung — war den Römern verschlossen. Logisch allein richtig
wäre die Annullirung der Erbeinsetzung gewesen; denn non iiuxlets. oonäitioue ist
der Eingesetzte nicht einmal Delat, imxieta 0. ist er in der Mehrzahl der Fälle — todt.
Diesem logischen Verfahren aber stand der lavor te8t2menti entgegen. Noch hätte man
versuchen können, die Bedingung als eine unmögliche zu streichen, weil er lebend sie

5») Offenbar gab diese Stelle Anlaß zu der, auch bei Z e i l l e r ( I I S . 676) an-
geführten Schulregel: Xemo potest pro parte teiupc>ri8 te8t2tu3, et pro parte inten-
<Htu8 äeceäere; semel bere3, 8emper keres. Der Nachsatz lehnt sich an 1. 89 (88).
D. cle bereä. iu8t. 28. 5.

5d) Daß der Nacherbe hier wahrer Erbe war, nehmen (wohl mit Recht) an
Windscheid, Neuner, B r u n Z , Czyh larz (S. 12) u. A.; daß er bloß Fideicom-
missar sei, Mühlenbruch 42. Bd. S. 103 ff. und viele Andere.

6) Keineswegs allen; es gilt dies nur für potestative Bedingungen, und auch da
nicht für alle. Der Umfang des Geltungsgebietes ist bestritten (vgl. A r n d t s Civil.
Schftn. I I S . 90 f., 152 ff.; Mühlenbruch 41. Bd. §.1464 (S. 254 ff.), Vanperow
§. 435 Anm. 3 I. I I . ) ; jedenfalls galt die eautio Nlioiana vornehmlich für die Bedingung,
niemals eine (an sich stets mögliche) Handlung vorzunehmen, z. B. nie zu stehlen.
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nie könne erfüllt haben. Da aber die Bedingung ein an sich gar wohl mögliches
Unterlassen bezielte, mochte man sie nicht als unmöglich behandeln. Und so griff man
zu dem Behelfe, die oautio statt der Erfüllung gelten zu lassen. — Die modernen
Gesetzgebungen, welche mit jenen Hindernissen nicht zu rechnen haben, helfen sich
durch Verwandlung der negativen SuZpensiv-Bedingung in die entgegengesetzte Reso-
lutiv-Bedingung und mit Annahme einer successiven Erbfolge. Gewiß löblicher
Weise! Die negative Suspensiv-Bedingung ist ja größtenteils nur eine Schul-
Subtil i tät ohne jede psychologische Wahrheit. Wenn Jemand schreibt: „ Ich setze den
^. zum Erben ein, wenn er niemals seine Confession ändert", so meint er gewiß
dasselbe, wie Derjenige, welcher schreibt: „ ^ . soll mein Erbe sein, aber die Erbschaft
verlieren, wenn er seine Confession ändert." An ein Hinausschieben der Erbfolge
durch eine negative Bedingung hat der Testator gewiß nur in seltenen Fällen gedacht;
(näheres unten). J a die Anerkennung negativer Suspensiv-Bedingungen ist gewiß
großentheils aus der römischen Unstatthaftigkeit resolutiv-bedingter Erbeinsetzungen zu
erklären. — Was aber die Zulassung der Resolutiv-Bedingung und damit der suc-
cessiven Erbfolge betrifft, so hatte sich für diese längst das moderne Rechtsbewußtseiu
ausgesprochen (s. die Belege dafür bei Gruchot I S . 526—528 ; vgl. auch W i n d -
scheid I I I §. 554 N. 19).

I I I . I n §. 70? ist von Fällen die Rede, wo nach des Testators Willen der
Erbe noch nicht, in §. 708 von solchen, wo er nicht mehr die Erbschaft haben
soll. Hat er bestimmt, wer sie dort vorher, hier nachher haben soll, so ist dieses
eine sideicommifsarische Substitution, und es hat bei der ausdrücklichen Anordnung
sein Bewenden. Hat er nichts darüber gesagt, so fupplirt das Gesetz seinen Willen
und man spricht von „stillschweigender" fideicommissarischer Substitution (s. oben
S . 237). Ob damit in jedem einzelnen Falle der Wunsch des Verstorbenen erfüllt
werde, ist kein Gegenstand der Untersuchung, so wenig, als bei der gesetzlichen Erb-
folge. M i t anderen Worten die §§. 707,708 enthalten nicht A u s l e g u n g s r e g e l n ,
fondern D i s p o s i t i v n o r m e n / ) Darin stimmen sie mit dem Hfd. v. 29. M a i
1845 (s.S.241) überein, und unterscheiden sich von den ächten Fällen stillschweigen-
der Anordnung, d. h. solchen, die nach natürlichen oder gesetzlichen Auslegungsregeln
als in einer anderen enthalten anzunehmen sind, wo also die Substitution wirklich
vom Testator angeordnet, während sie hier vom Gesetze supplirt ist. Dazu stimmt
die Tertirung des §. 707 a. E. (die nämlichen Rechte und Verbindlichkeiten, wie bei
einer sideicommissarischen Substitution"). Allerdings jedoch verschwimmen die Grenzen
dieser und jener Fälle, weil es sich auch bei der Dispositivnorm fragt, ob sie nicht
durch eine Anordnung des Testators, die nicht ganz wortdeutlich zu sein braucht, aus-
geschlossen sei; denn jedenfalls handelt es sich hier um nachgiebiges Recht (N . 19
a. E.).^) Auch ist zu beachten (wird aber meist übersehen),, daß es sich sowohl in
§. 707, als in §. 708 bald um eine einfache, bald um eine bedingte sideico'mmissa-
rische Substitution handelt; diese unterscheidet sich von jener dadurch, daß einerseits
nicht erst beim Tode des Vorerben restituirt w i rd , andererseits aber es ungewiß ist,
ob überhaupt werde restituirt werden. Die einfache fideicommissarische Substitution
liegt beim reinen äie8 vor, die bedingte bei der bedingten Einsetzung.^)

?) Vgl. das römische pißuuL „taoituiu" oder legale zu jener Zeit, wo noch nicht
durch mißbräuchliche Ausdehnung des Institutes die Zurückführung auf den wahrschein-
lichen Willen der Parteien ihre Wahrheit verloren hatte.

?2) Als ein Seitenstiick zu den hier uns beschäftigenden Fällen werden wir bei
§. 779 eine vom Gesetze supplirte Vulgar-Substitution kennen lernen.

8) Prockner behauptet (im „Jurist" X I I I . Vd. S. 252): „Eine fideicommissarifche
Substitution unterscheidet sich von einer bedingten Eibeinsetzung dadurch, daß die erstere
stillschweigend auch die gemeine in sich schließt (§. 608) . . . Dieses ist aber nicht der
Fall bei einer bedingten Erbeinsetzung . . . Die Bedingung muß immer eintreten, wenn
der gesetzliche Erbe ftm Falle des §. 708) oder der eingesetzte >M Falle des §. 707) die
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I V - (Zu ß. 7 0 7.) W e r nun soll die Erbschaft genießen, so lange die Sus-
pensiv-Bedingung noch unentschieden ist? M a n möchte glauben:. Derjenige, dem sie
gebührt, wenn die Bedingung vereitelt wird. Das wäre (scheint es) um so natür«
licher, als dann im letzten Falle der, welcher die Erbschaft schon hat, sie auch ferner-
hin behielte. Die Behandlung bei nicht erfüllter und die bei noch nicht erfüllter
Bedingung stünden dann in Harmonie. Aber der V u l g a r - S u b s t i t u t (an welchen
wir demnächst zu denken hätten) ist ja selbst bedingt eingesetzt,̂ ) und seine Bedingung
(wenn ^. nicht Erbe wird) noch unentschieden. Auch wäre es unnatürlich, wenn der
Fideicommissar zufolge § . 6 0 8 i. t. Fiduciar feines Fiduciars würde! Demnach
sind wir von selbst auf die gesetzlichen Erben gewiesen. Darüber kann nun kein
Zweifel obwalten, wo der einzige Erbe (Universal- oder auch Theilerbe, f. §. 554 i.t.,
§. 727, §. 728) bedingt eingesetzt ist; und ebensowenig dort, wo der bedingt Inst i -
tuirte zwar testamentarische Miterben hat, aber „kein unbestimmt eingefetzter Erbe
übrig ist" (§. 562). Wie aber, wo an sich Raum für Accrescenz wäre? Die
Frage ist schwierig. Einerseits sprechen alle Argumente historischer Interpretation
für Ausschluß der Accrescenz. Nicht allein spricht §. 707 nur von den gesetzlichen
Erben, sondern gleiches thun 1^. 41 D. äs test. m i l . 29. 1 und §. 260 preuß.
L. R. I . 12 ; und Z e i l l e r spricht sich in der deutlichsten Weise in diesem Sinne
aus.")) Andererseits ist zu bedenken, daß die Fälle „unbestimmter" Einsetzung viel
seltener sind, als die der normalen inst i tnt io ex certa yai^ß, daß demnach in den
genannten Gesetzstellen gar wohl nur ein ungenauer Ausdruck obwalten könnte, der
gerade in unseren §§. (707, 708) um so weniger auffällig wäre, je mehr That-
bestände und Rechtssätze sie ohnehin zusammenfassen"); dazu kommt, daß eine analoge
Ungenauigkeit hinsichtlich der bedingten und betagten Vermächtnisse gewiß vorliegt
(s. unten). S o hoch wir Z e i l l e r ' s Autorität anschlagen, wir würden gegen feine
eigene Warnung handeln, wenn wir seinen Commentar durchweg einem Motiuenbericht

Erbschaft erwerben soll. Der Fall einer fideicomm. Substitution hingegen muß aber
nicht nothwendig eintreten, um als Nacherbe die Erbschaft zu erlangen; er erwirbt sie
auch dann, wenn der eingesetzte Fiduciar-Erbe sie nicht haben kann oder wi l l . " Diese Be»
merkung ist vollständig vergriffen; denn 1) bei der bedingten Erbeinsetzung handelt es sich,
wie gesagt, um eine bedingte fideicommissarische Substitution; 2)wennmanmitProckner
(S.251) irriger Weise jede fideicommissarische Substitution für eine bedingte Einsetzung
hält (bedingt durch das Erleben des Restitutionsfalles f. S . 229 f.), fo muß man sagen,
die bedingte sideicommissarische Substitution sei eine Erbeinsetzung mit zwei Bedingungen:
a) der allgemeinen, zum Wesen der fideicommissarischen Substitution gehörigen, d) der
concrete« (z. B. wenn er die N heiratet). Pr. verwechselt die Bedingungen 2, und d.
3) Wenn eine bedingte fideicommissarische Substitution in eine Vulgar-Substitut ion
verwandelt wird (nach §. 608 a. E.), so haftet die Bedingung b auch der Vulgar>Sub-
stitution an (s. S . 235 bei N. 32). Leeuuäu« soll nach dem ?rimu8 die Erbschaft be-
kommen, jedoch nur, wenn er (8ee.) die l i t i a heiratet. Erwirbt krimu» die Erbschaft
nicht, so soll LeouuäuZ sie statt seiner bekommen, jedoch nur, wenn er d ie? . heiratet.
Es besteht also der von Pruckuer behauptete Unterschied nicht ; er würde jene Behaup-
tung gar nicht aufgestellt haben, wenn ihm der Begriff einer bedingten fideicommissarifchen
Substitution klar gewesen wäre, und wenn er nicht den Rechtssatz übersehen hätte, 2er
oben im Texte eingeschärft ist.

9) Unger Erbrecht §. 16 Anm. 19, D w o r z a k in H a i m e r l ' s Vjschft. XV
S. 248 f. — ?euäeut6 eouliioioue genießen also die gesetzlichen Erben die Erbschaft;
iNpIeta eouäioious restituiren sie an den Instituten, äeüoieuw couäieious an den
Substituten.

10) Commentar I I S . 678 Z . 3 : „ I n dem Hal le , daß dem eingeschränkten Erben
ein Erbe auf eine gemeine Weise substituirt/ oder ein des Zuwachsrechtes fähiger M i t -
erbe (§§. 560 u. 561) beigegeben ist, könnte der Zweifel entstehen, ob nicht vielmehr
diesen der einstweilige Besitz und Genuß zukommen soll. Allein ihr Recht tr i t t erst dann
ein, wenn der eingesetzte Erbe die Erbschaft nicht antreten wi l l oder kann, und keines von
beiden kann in dem hier gegebenen Falle behauptet werden."

" ) Es sind „prägnante" §§., bei denen es auf kurzen und vereinfachenden Aus-
druck abgesehen war.
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oder gar je dem Gesetze gleichstellen wollten. Sachlich entsprechend ist aber seine
Ansicht nicht; die Accrescenz ist der Substitution nicht vergleichbar, auf eine bedingte
Berufung nicht zurückzuführen, sondern beruht auf dem „partes oonoursri. üunt".
Wir sind also der Ansicht, daß in den angedeuteten Fällen die Accrescenzberechtigten
als Vorerben eintreten.^) Sie wird durch das citirte Hfd. v. 1845 bestätigt. Hier
ist nämlich das Wort „gesetzliche Erben" mit Bedacht durch die allgemeinere Formel
ersetzt: „denjenigen, welche darauf Anspruch haben, im Falle die Anordnung wegen
unterbliebener Geburt des Berufenen nicht vollzogen werden kann (§. 707)". Zwischen
unseren Fällen und denen des Hfd. einen Unterschied zu machen, dafür liegt kein
Grund vor; hier wie dort schiebt das Gesetz vermöge fupplirter fideicommifsarischer
Substitution vor den Instituirten andere Erben ein, und das Hfd. verweist selbst auf
den §. 707. I m Hfd. nun ist gewiß auch an Accrescenz-Verechtigte gedacht; ja es gibt
Fälle (z. B. Einsetzung aller Kinder, nati et na8«iwri, eines Neffen), wo die Ansicht,
daß der Zwischengenuß immer den Intestaterben des Testators gebühre, geradezu
unmöglich ist, wie wir S . 241 N. 19 und in den Excursen I I S. 152 f., 156 f.
Abs. V gezeigt haben.

Das Gesagte hat nun auch Anwendung auf die institutio sx äis, wo „das
Recht des Erben wegen des noch nicht gekommenen Zeitpunktes verschoben bleibt"
(§. 707); nur daß es sich da nicht um eine bedingte, sondern um eine einfache sidei-
commtfsarische Substitution handelt.

Bei dem suspensiv-bedingten oder befristeten (ex äiß gegebenen) Vermächt-
niß gebührt der Zwischengenuß — von dem sehr seltenen Falle accrescenzberechtigter
Collegatare abgesehen — dem Oner i r ten , der äeüoisnty «ouäivione eronerirt
wird, d. h. das Vermächtniß gar nicht zu entrichten braucht. Onerirt aber sind
gewöhnlich die Erben, von denen allein der ß. 707 redet. Und doch kann Niemand
zweifeln, daß jener Satz auch für den onerirten Legatar gilt,^) also ein ungenauer
(nur die häufigsten Fälle bezeichnender) Ausdruck im Gesetze gebraucht ist — aber-
mals ein Argument für unsere Ansicht in der obigen Streitfrage. I m übrigen
verweisen wir auf S. 407 Abs. V, wo diese Fälle schon besprochen sind; vgl. ebendort
auch Abs. I V und V I .

Da nun in allen Fällen der Zwischengenuß anderen Personen zukommt als
dem suspensiv-bedingt Honorirten, und an einen Ersatz der Früchte iu^ista oonäi-
oions selbstverständlich gar nicht zu denken ist (§. 613), so lehrt uns §. 707, daß
die erfüllte Bedingung der Honorirung nach österreichischem Rechte keine rück-
wirkende Kraft hat, was wohl zu billigen ist.^^) Veüoikute «ouäioiouo aber
verwandelt sich das beschränkte Eigenthum jener Personen in unbeschränktes, aus-
genommen den Fall einer Vulgar-Substitution, wo sie den Erbtheil dem Substituten
herauszugeben haben (vgl. N. 9).

V. (Zu §. 7 0 8.) Das im voriaen A l M geschilderte Verhältniß kehrt sich
in §. 708 um. Dort wird der ausdrümich Honorirte als Fideicommissar (Nllch-
berufener), hier als Fiduciar (Vorberufener) behandelt. Die Personen, denen dort
der Zwischengenuß zugesprochen wurde, kehren hier als sideicommissarifche Substi-

12) Die gleiche Ansicht haben E l l i n g e r (nur daß dieser unrichtig auch die Sub»
Muten hierherzieht), Umger §. 16 Anm. 19, <üaro22i XVI p. 355, i l l F l i o u i V
p. 132 8Y. und (Unger folgend) feit der 2.Aufl. Stubenrauch (I S. 707 N. 1, 4.Aufl.
I S. 857 N. 2), während er in der 1. Aufl. noch Zei l ler folgte (II S. 535 f. N.*").
Für Unger und gegen die unhaltbaren Argumente Zei l ler 's hat sich ausgesprochen
Dworzak (s. N. 9) S. 247 f.

13) Richtig N i p p e l I V S . 411 Z . 2 a. E. (und bei §. 708 ausdrücklich auch
Z e i l l e r S . 680 vb8. „ fä l l t auf den . . . belasteten Erben oder Legatar zurück"). Un-
richtig dagegen ist N i p p e l ' s Behauptung unter Z . 3 ; denn nicht dem Legatar, fondern
dem durch feine Ablehnung Gewinnenden (dies ist in der Regel der Erbe) räumt §. 650
die facultas alternativa ein (f. oben S . 400).

13») Unger §. 16 Anm. 20.
Pfaff und Hllfmann, Commentar z. b. Ges. Buch. I I , s. 39
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tuten wieder. I n der Regel sind es auch hier (falls nicht eben eine ausdrückliche
fideicommissarische Substitution vorliegt) die gesetzlichen Erben; aber auch sonst Accre-
scenzberechtigte können es fein. Zwar ist es ein bestechendes Argument, daß, was
einmal bereits erworben war, nicht Gegenstand des Zuwachsrechtes fein könne.")
Aber treffend bemerkt dagegen Unger (§ . 1 6 A . 2 1 ) " ^ ^ ß es sich hier gar nicht
um die Geltendmachung des Zuwachsrechts, sondern um die Ermittlung des still-
schweigend sideicommissarisch Substituirten . . . handelt". Anders gesagt: das Ver-
hältniß ist nicht so zu denken: die, welche accrescenzberechtigt s ind, kommen kraft
Zuwachsrechtes daran — sondern so: die, welche (wenn der beschränkt Honorirte
nicht da wäre) accrescenzberechtigt sein w ü r d e n , erwerben kraft gesetzlicher Substi-
tution die erledigten Nachlaßtheile; darum sagten wir oben die „sonst Accrefcenz-
berechtigten", da letzteres Wort ohne jenen Zusatz unrichtig und irreleitend ist (vgl.
N. 14).

Wie aber verhält es sich hier mit den Vulgar-Substituten? Aus dem oben
(Abs. I V ) über sie Gesagten folgt nicht von selbst, daß sie auch hier, wo der Fall umgekehrt
liegt, ausgefchlossen wären; hier würden sie ja nicht vor, sondern nach dem Instituirten
eintreten. Auch mit Z e i l l e r ' s (bei den meisten Späteren wiederholten) Bemerkung
( S . 680): der Substituirte habe ja nur ein Recht, wenn der Instituirte nicht Erbe
werde, hier sei er aber bereits Erbe geworden — ist die Frage nicht erledigt. Denn,
so scheinbar dieses Argument ist, müssen wir mutatis mutanäls das vorher Gesagte
wiederholen: es fragt sich ja nicht, ob der Substitut hier als B u l g a r - , sondern, ob
er als f ideicommifsarischer Substitut eintrete? Ein besseres Argument für die
Verneinung ist dieses: aus der fideicommissarischen Substitution darf (und muß) man
auf die gemeine schließen (§. 608 i . k.), aber nicht umgekehrt von dieser auf jene
ss. S . 234 Abs. V a. E.). Ganz durchgreifend ist indessen auch dieser Grund nicht.
Es liegt nämlich in unserem Falle keine gewöhnliche Substitution vor. Wenn es
heißt: , A soll mein Erbe fein; wenn er es nicht wi rd, soll V mein Erbe sein", da
wäre es freilich verkehrt, dem L nach dem ^. noch ein Recht zu geben, da ja offenbar
die Erbschaft für immer dem ^. und dessen Erben erworben ist. I n unserem Falle
dagegen ist die Erbschaft dem ^. vielleicht nur für kurze Zeit (aä äisui) zugewendet,
kann also jedenfalls auf seine Erben nicht gelangen. Hier wäre es wohl möglich,
daß eine anscheinende Vulgar-Substitution nur der ungenaue Ausdruck für eine nnd-
»titntio änxikx (im modernen Sinne) sein mochte, eine Annahme, zu der man sich
nicht leicht entschließen darf, der aber §. 614 nicht entgegensteht, da das Eigenthum
des ^. gleichmäßig eingeschränkt bleibt, wer immer fein Nachmann sein möge. Von
diesem wenig wichtigen Vorbehalte abgesehen, müssen wir sagen: der Vulgar-Substitut
bleibt auch bei F. 708 (wie bei §. 707) außer Betracht; anders nur, wo die Reso-
lutiv-Bedingung erst durch Umdeutung einer Suspensiv-Bedingung in die Anordnung
hineingelegt wird; davon ist in Abs. V I I I die Rede.

Auch bei Legaten sind diejenigen als fideicommissarisch substituirt zu betrachten,
denen wir in Abs. I V den Zwischengenuß zugesprochen haben.

V I . ( Z u §. 7 0 8 . Fortsetzung.) §. 708 behandelt Erbeinsetzungen und Ver-
mächtnisse, denen eine auflösende Bedingung oder Zeitbestimmung beigefügt ist.^)
Er stellt aber noch neben die Resolutiv-Bedingung die verneinende. Damit ist
gesagt: die negativ aufschiebende Bedingung ist in eine positiv auflösende Bedingung

14) Kein Wunder daher, daß die herrschende Ansicht „die Accrescenzberechtigten"
(wie der irreführende Ausdruck lautet, s. weiter im Texte) ausschließt; f. die bei U n g e r
a. a. O. Citirten; lein Wunder, daß darunter auch Juristen sind, welche die analoge
Frage bei §. 707 im entgegengesetzten Sinne beantworten. Dennoch müssen wir diese,
auf den ersten Blick so plausible, Meinung nach reiflicher Ueberlegung für unrichtig erklären.

" 2 ) Zustimmend D w o r z a k S . 249 f.
15) Den Ausdruck „auflösende Zeitbestimmung" für den Endtermin (6ien aä

gebraucht Z e i l l e r wiederholt: s. S . 672 und S . 679.
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zu verwandeln.'s) Damit ist gewiß für die meisten Fälle der Absicht des Testators
entsprochen. Ganz gewiß immer in jenen Fällen, wo die Römer die oautio Nnoiana
zugelassen haben (s. Abs. I I ) . Aber auch in anderen Fällen, z. B . wenn es heißt:
„wenn er die N nicht heiratet". Nimmt man es mit der Suspensiv-Bedingung
ernst, so ist sie nicht erfüllt, so lange nicht ein Theil gestorben ist. Selbst, wenn der
Eingesetzte eine andere Frau und die N einen anderen Mann geheiratet hat, wäre
die Bedingung nicht erfüllt; noch immer wäre es ja möglich (wenngleich vielleicht
höchst unwahrscheinlich), daß beide Personen verwittwet werden und dann einander
heiraten. Darum ist die Annahme einer Resolutiv-Bedingung auch hier verständig ^ ) ,
nur nicht ihre Nichtrückwirkuug (f. Abs. V I I ) . Geringer ist das praktische Bedürfniß
solcher Umdeutung, wenn der Testator eine Handlung nur für eine gewisse Zeit ver-
boten hat, und zwar um so geringer, je enger zeitlich begrenzt das Verbot ist („wenn
er innerhalb eines Jahres nach meinem Tode x nicht thut" ) ; denn hier ist die Be-
dingung selbstverständlich mit Ablauf der Frist erfüllt, wenn nicht früher vereitelt.")
Selbstverständlich kann der Testator eine solche Umdeutung ausschließen, da es sich
ja um „nachgiebiges Recht" handelt^), und er thut jenes immer, wenn er die Ab-
sicht, den Erbantritt des bedingt Eingesetzten aufzuschieben, deutlich genug ausdrückt.
Ebenso selbstverständlich ist folgende Einschränkung: Jene Umdeutung findet nicht
Statt , wenn die negative SuZpensiv-Bedingung des V n u r die Kehrse i te einer
pos i t i ven R e s o l u t i v - B e d i n g u n g des ^ . ist (vgl. unsere Ausführungen zu
§. 712). Z . B . , A soll mein Erbe sein und mir ein Grabmal setzen; wenn er dieses
innerhalb zweier Jahre nach meinem Tode nicht gethan hat, soll L mein Erbe sein."
V ist unter der negativen aufschiebenden Bedingung eingefetzt, „wenn^. x nicht thut".
Aber wir können offenbar nicht sagen: L wird sogleich Erbe und verliert die Erb-
schaft, sobald ^ das Grabmal gesetzt hat. Denn es ist ausdrücklich gesagt, daß vor-
erst ^ die Erbschaft haben folle. Jene Umdeutung bezweckt, dem bedingt Eingefetzten
die Erbschaft sofort zuzuwenden; dies kann aber nicht geschehen, wo sie ohnehin schon
einen Herrn hat. Für jene Begünstigung des V ist hier kein Raum. Aber solche
negative Bedingungen haben keine selbständige Bedeutung, sondern bilden nur die
Ergänzung einer positiven Resolutiv-Vedingung. — Endlich ist zu erinnern, daß es
auch a f f i r m a t i v e Suspensiv-Bedingungen gibt, bei denen nach dem Willen des Testa-
tors und dem Geiste des § . 7 0 8 die Umwandlung in eine Resolutiv-Bedingung
geboten ist; z. B . wenn er jährlich an meinem Sterbetage mein Grab besucht; wenn
er jeden Sonntag die Messe hört u. dgl. (s. Unger §. 16 A. 25> Unzweifelhaft
ist dies bei solchen positiven Potestativbedingungen, deren Erfüllung erst mit dem
Tode des Bedachten sich entscheiden kann; man muß aber darüber hinausgehen
(a. M . ist Unger ) , so z. V . bei der Bedingung, „wenn er seine Mutter stets pflegt";
gewiß wi l l der Testator nicht den Honorirten den Tod seiner Mutter erwarten machen
(im Doppelsinn dieses Wortes), sondern ihm die Erbschaft wegnehmen lassen, sobald

!6) Die Behauptung W i n i w a r t e r ' s ( I I I S . 249 und S. 251), die negativen
Suspensiv-Bedingungen feien nach römischer Art zu behandeln, die „verneinende Bedin-
gung" des §. ,708 sei eine negative Resolutiv-Bedingung — verdient keine Wider-
legung, wie sie auch keine Nachfolge gefunden hat. Dagegen Stubenrauch 1. Auff. I I
S . 538 f. N. * ^ , H a r u m S. 163 N. ** . V

N) A. M . Unger §. 16 Anm. 23. .
18) Vgl. Unger §. 16 Anm. 24.
!9) Er kann dieses a) direct thun (wobei wir etwa an einen'rechtsgelehrten Testator

denken mögen) oder auch b) dadurch, daß er die Absicht, den Erbserwerb aufzuschieben
deutlich ausspricht; z. B. : „so lange dies unentschieden ist, soll ^. die Erbschaft nicht
erhalten"; oder o) dadurch, daß er den Zwischengenuß (interimistischen Erwerb, Besitz,
Genuß) dem bedingt Bedachten ausdrücklich versagt, bez. jemand Anderem ihn zuwendet'
vgl. N ippe l IV S. 414. — Daß es sich aber bei §. 707 f. um „nachgiebiges Recht"
handelt, ist auch von Z e i l l e r anerkannt (S . 680 vb5.: „wofern der Erblasser nicht aus-
drücklich etwas anderes angeordnet hat").

39*
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er seiner Kiudespflicht nicht mehr genügt. Wie weit man zu gehen hat, ist Sache
richterlichen Ermessens, nämlich verständiger Erwägung, was wohl in solchem Falle
regelmäßig die Absicht der Erblasser fein möchte.

V I I . ( Z u § . 7 0 8 . Fortsetzung.) Aus §. 708 erhellt mit Gewißheit, daß
auch die eintretende Resolutiv-Bedingung nur ox nun« wirke, also nicht zurückbezogen
werden dürfe. Denn der Eingesetzte hat die Rechte eines Fiduciars, behält also bei
der Restitution die inzwischen bezogenen Früchte (§. 613). Indem nun die negative
Suspensivbedingung der Refolutiv-Vedingung durchaus gleichgestellt ist, behält auch
derjenige, welcher das Verbot des Erblassers übertritt, die Vortheile der Zwischenzeit,
was in vielen Fällen 2«) der Absicht des Testators nicht entsprechen dürfte,^) während
er nach römischem Recht, sobald die oautio NnLiaua in Folge Vereitelung der letzt-
willigen Bedingung (die eben Erfüllung der StipulationZ-Vedingung war) eingeklagt
würde, auch die Früchte ersetzen m u ß t e t ) — Bei der Resolutiv-Bedingung verhält
es sich demnach so: xenäsute oonäicious genießt der Honorirte das Zugewendete,
6xi8t6ut6 eonä. hat er es zu restituiren, äeüciente ooiiä. (0. h. sobald das Nicht-
eintreten der Bedingung, also die Erfüllung des Willens des Testators, gewiß ist)
verwandelt sich fein beschränktes Eigenthum in unbeschränktes.

V m . Dor t , wo die Resolutiv-Bedingung eigentlich nicht im Testamente steht,
sondern erst von uns hineingedeutet wird — bei der Verwandlung der negativen Be-
dingungen und mancher affirmativer Potestativ-Bedingungen (f. oben Abf. V I ) —
entsteht die Frage: Wer sind in diesem Falle die restitutionZberechtigten Nacherben?
Wie steht es insbesondere, wenn ein Vulgar-Substitut ernannt oder ein Miterbe ohne
Theilbestimmung instituirt wurde? „ I n diesen Fällen, worauf unfere Schriftsteller
keine Rücksicht zu nehmen pflegen, wird man doch wohl berechtigt sein, (den) Aus-
spruch (der 1^. 8 pr. D. äß 8tip. ziraet. 46. 5) : beueiioiuui neiuiui 6886 eapt i ^um
zu Ehren und zur Geltung zu bringen, und unter der dem bedingt Instituirten zum
Vortheil gereichenden und nur in seinem Interesse vorzunehmenden Verwandlung der
aufschiebenden Bedingung in eine auflösende andere Personen nicht leiden zu lassen.
Es wird daher nicht nur gestattet, sondern geradezu geboten sein, die Vulgar-Sub-
stitution in eine sideicommissarische Substitution zu verwandeln,^) da im Falle der
Contravention die Bedingung, unter der Primus Erbe sein soll, eben vereitelt ist,
und hiemit 8nd8tituto 1ocu8 ü t , der doch darunter nicht leiden kann, daß bis zur
Entscheidung über die Erfüllung (resp. Vereitelung) der Bedingung nicht, wie sonst, der
Intestat-Erbe (§. 707), sondern aus Billigkeitsgründen der. bedingt Instituirte den
Besitz und Genuß der Erbschaft hatte ̂ ) ; daher denn auch nach gemeinem Recht die
Mucianische Caution dem Vulgar-Substituten geleistet werden muß Ebenso

20) I n manchen Fällen ist die Befolgung des Verbotes um fo verdienstlicher, je
länger sie dauert, also ein sich beständig erneuerndes Verdienst. Z. B. „wenn er niemals
Spirituosen trinkt, nie raucht, niemals Hazard spielt" u. dgl. Hier ist es nicht unbillig,
daß er um so länger die Erbschaft genießt, je länger er jene Enthaltsamkeit übt. Anders,
wenn er die N nicht heiraten soll. Ob er nach 1 oder nach 5 Jahren sie heiratet, ist gleich;
daß er hier die Erträgnisse von 5 Jahren lucrirt, ist unbillig. I n der Mitte stehen Fälle,
wie: „wenn er niemals fein kranke Schwester zu pflegen unterläßt" u. f. w.

21) Vgl. Unger §. 16 Ann». 27. — Immer wieder drängt sich Einem der Ver-
gleich des österreichischen Rechts mit dem Recht des römischen Militär-Testamentes auf.
Was Czyh la rz S . 12 und S . 82 aus innern Gründen annimmt, stimmt vollkommen
mit unserem Rechte überein.

22) Vgl. N i p p e l S . 413, Unger a. a. O.
23) Niese Verwandlung ist eine logische Folge der anderen. Es handelt sich hier

nicht darum, einen „vermutheten", fondern darum, den gewissen Willen des Erblassers
zu befolgen. Nieser Fall ist also wesentlich anders, als jener, von dem wir in Abs. V
gesprochen haben.

24) Vgl. N. 9 ; wie dort der gesetzliche Erbe, hat hier der Eingesetzte an den Sub»
Muten herauszugeben.
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wird man, wie man auch sonst immer denken maa.,22) im Falle der Contravention
die ohne Theilbestimmung berufenen Miterben für die restitutionsberechtigten Nach-
erben halten müssen, denen ja gleichfalls nach römischem Recht die Mucianische Cau-
tion zu leisten ist." Diesen treffenden und feinen Bemerkungen U n g e r ' s (§. 16
A. 27) haben wir nur etwa noch beizufügen, daß die betreffende Anordnung in einer
A r t ausgedrückt sein kann, welche die Umwandlung der Suspensiv-Bedingung in eine
Refolutiv-Bedingung verbietet (f. N . 19), wo dann der Vulgar-Substitut a l s solcher
daran kommt; oder aber so, daß die Worte der Substitution gleichmäßig für die
fideicommissarische, wie für die gemeine passen; z. B . „ ^ . soll mein Erbe sein, wenn
er die N nicht heiratet; heiratet er sie, so soll V mein Erbe sein".

3. Auftrag.

8 - 7 0 9 .
Hat der Erblasser jemanden einen Nachlaß unter einem Auftrage zugewendet; so

ist dieser Auftrag als eine auflösende Bedingung anzusehen, daß durch die Nichterfüllung
des Auftrages der Nachlaß verwirkt werden solle. (H. 696.)

8 .710.
I n dem Falle, daß der Auftrag nicht genau erfüllet werden kann, muß man demselben

wenigstens nach Möglichkeit nahe zu kommen suchen. Kann auch dieses nicht geschehen;
so behält doch der Belastete, wofern aus dem Willen des Erblassers nicht das Gegentheil
erhellet, den zugedachten Nachlaß. Wer sich zur Erfüllung des Auftrages selbst unfähig
gemacht hat, wird des ihm zugedachten Nachlasses verlustig.

8; 711.
Wenn der Erblasser die Absicht, wozu er den Nachlaß bestimmt, zwar ausgedrückt,

aber nicht zur Pflicht gemacht hat, so kann die bedachte Person nicht angehalten werden,
den Nachlaß zu dieser Absicht zu verwenden.

8 . 7 1 2 .
Die Anordnung, wodurch der Erblasser seinem Erben eine unmögliche oder uner-

laubte Handlung mit dem Beysatze aufträgt, daß er, wofern er den Auftrag nicht befolgte,
«inem Dritten ein Legat entrichten soll, ist ungültig.

I . Die etwas verwickelte und weitläufige, aber nicht im gleichem Maße für
die Interpretation ergiebige Redact ionsgefchichte ist in einem E x c u r s bei Seite
gestellt, in welchem auch Geschichtliches und Dogmengeschichtliches über den nwäu»
beigebracht wird.^) Hier genüge die Bemerkung, daß sich die beiden ersten §§. an
das preuß. L. R. ( I . 4. §§. 153—155, I . 12. §§. 510—512) , die beiden letzten
an das Westgal. G. B . (§. 498 pi-., §. 499) anlehnen; und daß auf jenes Vorbild
die Vergleichung mit der auflösenden Bedingung zurückzuführen ist.^)

Es ist feit langer Zeit üblich, neben oonäioio und äies den moäu5 zu stellen
(als „Modal i täten" oder „Ncbenbestimmungen" der Rechtsgeschäfte). Es ist dieses
zwar nicht unbedenklich, läßt sich aber durch den Zusammenhang, der zwischen der
Lehre vom moan» und von der Bedingung besteht, rechtfertigen. Die dagegen in
neuerer Zeit laut gewordene Polemik ist zu weit gegangen.^)

Der W0äu8 wird von Manchen „Zweck, Zweckbestimmung, Verwendungs-Be-
stimmung", von Anderen passender. „Auflage, Auftrag" genannt.^) I m westgalizischen
und preußischen Gesetzbuch ist der Ausdruck „Zweck" verwendet, die Verfasser des

25) D. h. selbst, wenn man die von Unger in Anm. 21 und von uns in Abs. V
vertheidigte Ansicht im übrigen nicht theilt.

1) Der Excurs ist betitelt: „Ueber den letztwilligen Auftrag und den mo6u8 über-
haupt." Dort ist auch (in Note *) die L i t e ra tu r angegeben.

2) S. E r c u r s Abf. V und V I .
3) Vgl. hierüber den Ercu rs Abs. V I I .
4) Vgl. P fe i f fe r S . 25, 28f., S a v i g n y I I I S.229 f., V r i n z 1. Aufl. S . 1534.
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a. b. G. B. haben sich nach einigem Schwanken für die Benennung „Auftrag" ent-
schieden.̂ )

I I . Ueber den inoäi ig im allgemeinen. Von dem Vermächtnisse, welches
ja auch eine „Auflage" (s. „auferlegt" in §.606, §. 700) und ein letztwilliger „Auf-
trag" ist (s. §§.649, 650)°), unterscheidet sich dieser Auftrag (der luoäus) dadurch^
daß bei ihm der Auflage (Pflicht des Belasteten) nicht ein Forderungsrecht eines
Dritten auf Erfüllung entspricht. Das Vermächtniß bezweckt immer den Vermögens-
vortheil eines Honorirten, der moan» nicht, wenigstens nicht direct, nicht primär.
„Beim Vermächtnisse ist die Honorirung primär, die Onerirung secundär. Beim
moan« ist die Onerirung das Primäre; eine Honorirung ist entweder gar nicht vor-
handen oder doch nur secundär."^) Darnach ist auch bei undeutlicher Wortfassung
zu erkennen, ob diese oder jene Art von Onerirung vorhanden ist.?) Vermächtniß
und nicht luoäu« lag vor im Falle der Sammlung V I I I Nr. 3917 s); ebenso
doch wohl auch im Falle I Nr. 16») und im Falle X V I I Nr. 7498."») Interessant
ist Nr. 2269 (im V. Bde.). Die Anordnung lautet: „Meine Erben sind verpflichte^
binnen Jahresfrist eine Gruft der Familie HI zu erbauen und dieselbe mit einem
architektonisch geschmackvollen Denksteine zu zieren, zu dessen Anfertigung ich den mir
als ausgezeichnet bekannten akademischen Bildhauer ^ bestimme." Unseres Erachtens
liegt hier ein inoäus vor. Allerdings enthält die Anordnung auch zwei Begünsti-
gungen, aber doch nur fecundärer Natur.^) Aehnlich verhält es sich im Falle I V
Nr. 2028, wo der Erbe die Pflicht hatte/für jährliche Lesung von 250 Messen in

5) Die übrigens auch im Westgal. G. V. neben dem Ausdrucke „Zweck" vor-
kommt. — E r c u r s Abf. I I I .

6) Vgl. E r c u r s zu §. 709 ff. Abs. I und Abs. V I I I a. E.; f. auch schon Ex curse I I
S . 326 ff., vgl. jetzt auch Bu rckha rd I I S . 377.

6a) E r c u r s e I I S . 329.
7) Ueber die Verwandtschaft und den Unterschied zwischen Modus und Vermächtniß

ist ausführlich gehandelt im E r c u r s e Abs. V I I und in dem Ercu rse über das Wesen
des Vermächtnisses Abs. V.

s) Von der I . Instanz falsch, von den beiden Obergerichten richtig entschieden.
(Der Fal l ist auch erzählt in der Ger. Ztg. v. 1870 Nr. 98.)

9) Bedenken dagegen kann die mangelhafte Bezeichnung der Honorirten erzeugen
(„so lange Mitglieder der Familie L existiren").

10) Der Erzbischof von Zara war zum Universalerben eingesetzt und beauftragt
(in einem Briefe, auf den im Testamente hingedeutet war), das Vermögen dem Jesuiten»
Orden abzutreten. Der Wortlaut dieses Auftrages deutete auf Singular-, nicht auf Uni-
verslll'Succ. des Ordens h in; es war also ein E r b f c h a f t s - V e r m ä c h t n i ß gam ähnlich
dem tiäeie0Nnu88uiu kereäitHti8 in der ersten Kaiserzeit (vor dem 80. IrebLlIianum).
Und auch die eingestandene Absicht, den eigentlichen Honorirten zu verheimlichen, erinnert
an römische Zustände. — Die Gerichte nahmen, wie uns scheint i r r ig , einen moäu8 an,
die Intestaterben behaupteten gründlos Ungültigkeit des Testamentes. Obwohl der Fal l
nicht stricte zu Z. 582 gehört, so beweist doch schon dieser §., daß der ganze Hergang kein
ungesetzlicher war.

u) Sol l die „Familie N " Legatar fein? Sie ist keine juristische Person. Also
die einzelnen Mitglieder? Welche? Kann aus §.682 ein Analogieschluß gezogen werden?
Wi r bezweifeln es. Ueberdies handelt es sich in erster Linie nicht um ein V e r m ö g e n s -
Interesse der Familie N , wenngleich es an einem solchen nicht geradezu fehlt. Noch
weniger kann der Bildhauer ^, als Legatar bezeichnet werden. Er soll keine unentgeltliche
Bereicherung erhalten, fondern er soll eine Arbeit leisten, die ihm bezahlt würde, ohne
daß hiefür irgend eine Summe letztwillig ausgesetzt wäre, so daß die Bezahlung durchaus
n u r als Entgelt erscheinen muß. Dies würde für sich allein freilich nicht entscheiden
(f. S a v i g n y I V S . 21 N. c; H a r t m a n n Vermächtnisse pa88liu, bes. §. 4), aber es
kann nicht zur Annahme eines Vermächtnisses geneigt machen. Wenn man fragt: „eui
voluit pro8pLctum, r u i n o u s eoutemplgtioue tS8tator keeit?" (I>. 11H. 22 v . äe lsF. I I I ) ,
so kann der Bildhauer nicht in erster Linie als bedacht erscheinen. Vielleicht fehlte der
Gedanke, diesem einen Vortheil, eine Einnahme zuzuwenden, gänzlich und wurde der
Testator bei der Wahl des Künstlers nur durch die Sorge für die „architektonisch geschmack«
volle" Ausstattung des Denkmals geleitet. So liegen keine hinreichenden Gründe vor, in der
Anordnung etwas Anderes zu erkennen. als eine Modification des uralten Musterfalles
von moans (vgl. Scheur l Nebenbestimmungen S . 249). Dem Bildhauer stand keine
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der Pfarrkirche V zu sorgen; auch diese Anordnung ist nicht Vermächtniß, fondern
No6n8.22) Vgl. auch V I Nr. 2783.13)

Modus und SuZpenfiv-Bedingung pflegt man feit lange so einander entgegen-
zusetzen: jener verpflichte, schiebe aber nicht auf; diese schiebe auf, verpflichte aber
nicht.") Dieser Satz ist auch für das österreichische Recht richtig, wenn man nur
bei der Verpflichtung nicht an eine obl igat io im technischen Sinne denkt.^) Schwerer
ist es, das Verhältniß des inoüus zur Resolutivbedingung genau zu bestimmen,
da in der Wissenschaft noch soviel Unklarheit über Wesen und Wirkung dieser besteht;
davon ist weiter unten zu handeln (Abs.^ l l l ) .

Nicht selten ist es zweifelhaft, ob eine Anordnung bedingt oder modal ist; die
Wortfassung, so wichtig sie ist, kann nicht allein entscheiden.") Dann muß man —
wie seit jeher die herrschende Lehre mit Recht annimmt — lieber einen Modus
(weil die geringere Beschränkung) annehmen.^)

Der uioäu8 kann eine Vorschrift darüber sein, wie das Empfangene ganz oder
zum Theile verwendet werden solle, worin nicht immer eine Minderung der Gabe
enthalten i s t . " ) E r kann aber auch auf ein, von der Verwendung des Empfangenen
unabhängiges, äar6, laosre, oder auch auf ein omit tsre gerichtet sein; nur ist im
einzelnen Falle zuzusehen, ob nicht vielmehr ein Vermächtniß beabsichtigt sei. Der
Modus kann Gebot oder Verbot fein; die Zulässigkeit eines negativen Modus unter-
liegt auch im österreichischen Rechte keinem Zweifel (s. §. l e o ) . ^ ) Die schwierige und

Klage zu, aber die Gerichte hätten von Amtsiregen der „auetoritHZ testatoris" Respect
verschaffen sollen ( „ iuterventu iuäicin Iiaee oumia äebeut, . . . aä eikeetum peräuei"
I , . 7 i . l . I ) . äe aim. 1e^. 33. 1), was in jenem Falle nicht geschehen ist.

12) Die Priester, die zur Persolvirung der Messen von Fal l zu Fal l bestimmt
werden, sind nicht bedacht; die Pfarrkirche L als juristische Person auch nicht; denn sie
behält nicht das Geld, sondern folgt es an die lesenden Priester aus. Auch war der
nächste Zweck des Testators, f ü r sich, für sein Seelenheil zu sorgen. Die Messenlesung
ist ihm Zweck, die dafür ausgesetzte Rente nur Mi t te l . Eine Begünstigungs-Absicht war
entweder gar nicht oder doch nur secundär vorhanden. Richtig entschied die I . und I I I . ,
unrichtig die I I . Instanz. (Die Frage kam übrigens nur indirect zur Sprache; zunächst
handelte es sich darum, wer die Vermä'cktnißgebühr zu tragen habe? Es wurde ent-
schieden: der Erbe. Die richtige Antwort 6« leZe kereuäa wäre: „Niemand"; denn weder
der Erbe, noch die Pfarrkirche sind um das Geld bereichert; es ist ein onus, ähnlich den
letztwillig reichlich bemessenen Beerdigungskosten. Dies ist in der F i n . M . Vdg. v. 31 . März
1833 (s. F d . Schuster S . 301), die in der Entscheidung hätte citirt werden sollen, unter
Hinweis auf die Gegenleistungen anerkannt bei nicht wiederkehrenden Gaben; als ob bei
wiederkehrenden nicht auch die G e g e n l e i s t u n g e n wiederkehren würden!)

13) Hier wurde erkannt, der Belastete könne nicht den Nachweis verlangen, daß
die Messen wirklich gelesen wurden, „wei l die Persolvirung der Messen nicht für ihn,
sondern für den St i f ter g i l t . . . . Daß dieselbe nach den Intentionen des Stif ters statt-
finde, ist Sache des O r d i n a r i a t s . . . . "

14) So H e l l f e l d . Gli jck, S a v i g n y , P f e i f f e r (s. Excurs Note 4).
15) S . darüber Abf. I N und im Excur fe den Abf. X.
16) Der Laie hat kein Bewußtsein davon, daß die Partikeln „wenn", „damit" von so

großer Wichtigkeit seien. Allerdings aber kann sich in ihnen ein bestimmter Wille mamfestiren.
Vgl . Z e i l l e r I I S . 681 und I I I S . 65 und S a v i g n y I I I S . 231 f.: „Die gebrauchten
Worte sind unsichere Führer und es muß vielmehr aus den Umständen die wahre Absicht
ermittelt werden." Der Jurist muß sich eben fragen, ob diefe oder jene Rechtsfolgen
mehr dem gewissen oder wahrscheinlichen Willen des Erblassers entsprechen. I m Falle
der S a m m l u n g V Nr. 2666 war eine Bedingung vorhanden, und das Interesse des
Falles lag in der Frage, ob eine vereitelte Bedingung nicht ausnahmsweise wie eine
erfüllte zu behandeln fei, wovon bei §. 699 die Rede war.

17) Hierin stimmen alte und neue, gemeinrechtliche und österreichische Juristen
überein; doch fehlt es nicht ganz an Dissentienten. Darüber im Ex curse Abf. X I .

^ ) Z- B . wenn der Legatarin aufgetragen ist, das Empfangene als Heiratsgut zu
bestellen (dieses bleibt ja i h r H.); oder wenn eine gewisse Capitalsanlage imperativ vor-
geschrieben ist (nicht bloß als Rath). Anders freilich, wenn aus dem Vermachten eine
St i f tung, ein Denkmal errichtet werden soll u. f. w.

19) S . Excurs Abf. V I I I . Vgl. Unger Erbrecht §. 18 pr.; Schey in Griin-
hut's Ztschft. IX S. 370.
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sehr bestrittene Lehre von den Veräußerungs- und Einschuldungs-Verboten ist im
Sachenrechte zu behandeln.

Der invars kann einem öffentlichen oder privaten, einem vermögensrechtlichen
oder idealen Interesse dienen; nur wo der Auftrag im alleinigen Interesse des Be-
auftragten gegeben wird, ist er in der Regel nicht juristisch verbindlich (s. §. 7I1).20)
Auch die Vornahme eines familienrechtlichen Actes (Heirat, Adoption) kann auf-
getragen sein.2i) Wenn dem Erben aufgetragen ist, Jemanden als Testaments-
Erecutor oder Abhandlungs-Pfleger anzuerkennen und ihm eine Vollmacht zu geben
(Sammlung X I I I Nr. 5617), so ist dies zwar unnöthig, da der Dritte seine
Befugnisse auf den Willen des Testators gründet, und vom Willen des Erben un-
abhängig ist (s. bei §. 816); dennoch aber wäre der Erbe, der den Dritten an der
Ausübung der ihm zugewiesenen Function hindern wollte, als Nebertreter eines
nwäu8 zu behandeln (vgl. §. 720). Am meisten verblaßt der Gedanke des Auf-
trage's und tritt die werthmindernde Function des inoäu« hervor bei der Auflage,
sich etwas in den Erb- oder Pflichttheil einrechnen zu lassen.

Ueber den unmöglichen und unsittlichen Modus f. bei §§.710 und 712.
Der uwäu8 gehört zu den Voraussetzungen im weiteren Sinne. Eine letzt-

willige Anordnung (Erbeinsetzung sowohl, als Vermächtniß) kann aber auch durch
eine Voraussetzung im engeren Sinne beschränkt fein. Doch ist dieses selten der
Fall und (wie uns scheint), nur bei i r r iger V. von rechtlicher Bedeutung, wovon
schon bei §. 572 gehandelt wurdet)

I I I . Insbesondere zu §. 709. Der §. 496 Westgal. G. B. I I spricht
von „Zweck" und „Auftrag", und sagt nur das Negative, daß der Modus nicht sus-
pendire; der §. 709 vermeidet den ersteren Ausdruck, und sagt positiv: der nicht-
erfüllte moäu» wirkt resolutiv. Der „Auftrag ist als eine auflösende Bedingung
anzusehen, daß . . ." Nach diesem „daß" möchte man den Inhalt erwarten. Ein
solcher ist aber in dem Nachsätze nicht enthalten, sondern es ist die Wirkung der Be-
dingung angegeben. Jenes „daß" ist also ein ut, «onseontivuiu (— „so daß"), wie
schon die Verweisung auf §. 696 zeigt. Der italienische Text lautet: „eonie oonäi-
Lions i-isolutivn,; oo8i olie noil 6886näovi aäßiuMito . . ."22.^ A^ ^^m aber
jede Resolutiv-Bedingung — und daß es sich um eine solche handelt, ist ja schon
ausdrücklich gesagt — in der angegebenen Weife wirkt, so könnte man den Nachsatz für
einen Pleonasmus halten. Er ist es aber nicht. Die Redactor«! haben ihn offenbar
darum hinzugefügt, weil der luoäus und die correfpondirende Resolutiv-Bedingung
nicht den gleichen, sondern den entgegengesetzten Inhalt haben. Jener lautet
z. B. : „du sollst x thun", diese: „wenn du x nicht thust"; jener hat zum Inhalt:
die Leistung x, diese: das Ausbleiben der Leistung x. Die Redactoren waren hier
vorsichtiger als sonst, wo sie übersehen haben, daß die sog. Erfüllung (das Eintreten)
der Refolutiv-Bedingung die Nicht-Erfüllung (das Nicht-Eintreten) des Wunsches
des Testators ist (vgl. oben S. 579 Abs. V I I I ) 2

20) Ueber die Regel und ihre Ausnahme f. E x c u r s Abs. V I I I . Aus diesem
Grunde sind reine (d. h. nicht mit Honorirung Dritter verbundene) letztwillige Veräuße-
rungs-Verbote nach römischem Rechte unwirksam. I,. 114 §. 14 v . äe leg. I . 1^. 38
8. 4 v . äs less. I I I . I . . 93 pr. eaä.

2Y S a m m l u n g X V Nr. 6422. Ein Modus dieses Inhal tes: Der Testator befahl
seiner Tochter, seine Enkelin (ihre Nichte) zu adoptiren. Wegen Nichtbefolgung verlor die
Tochter den Erbtheil bis auf den Pflichttheil.

22) I n anderen Fällen, wo man daran denken könnte, liegt u. E. entweder eine irre-
levante Mot iv i rung, oder Modus oder eine Bedingung vor. Letzteres namentlich bei
correfpectiven Anordnungen. A. M . W i n d scheid Pandekten N I §. 568 N. 5.

222) Vgl . auch W i n i w a r t er I I I S . 252 (die Einschaltung im Textabdruck).
23) Darum ist im §. 709 ausdrücklich gesagt „durch die Nichterfüllung des Auf-

trages . . . " I m italienischen Text blieb dies weg, weil „aäempiuto" nicht auf „conäi-
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Das im §. 709 zweimal gebrauchte Wort „Nachlaß" ist nicht im technischen
Sinne gemeint (s. §. 53.1 und Comm. I I S . I I ) , sondern als synonym mit „das
Hinterlassene, Zugewendete". Dieses kann aber fein: die Erbschaft oder ein Erbtheil,
oder ein Vermächtniß.^)

Onerirt werden kann mit einem Modus jeder Honorirte: der in8titutu8, »üb-.
8t i tnw8, Legatar, Sublegatar; auch der gesetzliche Erbe (in einem Codicill). Der
auf den Pfl ichtteil gelegte Modus ist ungültig (§. 774).

I V . M o d u s und B e d i n g u n g . Die Bedingung verpflichtet nicht; uon
xot68t 2,Fi, ut oonäitio im^ißlltur (1^. 41 pr. v . äe ocmtr. euit. 18.1). Auch die
Resolutiv-Bedingung nicht. I s t sie ja doch nicht selten auf ein objectives Ereigniß
gestellt. Auch bei der votestativen Bedingung ist es nicht anders: wer gegen den
Willen des Testators handelt, bekommt das Zugedachte nicht, bez. er verliert es. Der
Modus verpflichtet. Freilich erzeugt er keine wahre obligatio 25) und wird nicht
exequirt; aber eine Rechtspflicht erzeugt er doch, welche indirekt erzwungen wird.
Diese verbindende Kraft des inoäu« ist durch die Vergleichung mit der auflösenden
Bedingung (welche nicht streng gemeint ist, f. §. 710) abgeschwächt, aber nicht be-
seitigt."^) Ungehorsam zieht Verlust des Empfangenen nach sich, in Folge einer
Klage dritter Personen auf Herausgabe. Wo eine solche nicht erfolgt, ist auch heute
noch dixekles officioses Einschreiten Pflicht der Abhandlungs-Gerichte.^)

Der Auftrag muß innerhalb der vom Testator bestimmten, sonst innerhalb
angemessener Frist, d. h. ohne unnöthigen Aufschub (arF. §. 904) erfüllt werden 27);
diese Frist ist vom Gerichte zu bestimmen.^) Dieses kann dabei von Amtswegen
oder über Antrag vorgehen. Auf Fristbestimmung und auf Erfüllung des Modus
dringen^) kann jeder Interessirte^»), namentlich der, dem bei Nichterfüllung zu
restituiren ist, nämlich: der Onerirte (bei einem modalen Vermächtniß), der Substitut
(s. bei §. 712), der sonst accrescenzberechtigte ^") Miterbe, der Intestaterbe — kurz:
der durch den Beauftragten ganz oder theilweise vom Nachlasse (dem Erhalten oder
Behalten desselben) Ausgeschlossene.")

Allerdings widerspricht die sog. dingliche Wirkung (d. h. ipso iure eintretender

, fondern nur auf „ iuear ieo" bezogen werden kann. L a s e v i tadelt die officielle
Uebersetzung des §. 709 und gibt eine andere, in welcher diese Stelle lautet: „oouäi^ious
ri8olntiva, per 1a yualL, uou »äeiupi6näo8i 1'inearieo, i l lageito äedva, eaäuoarsi";
doch gesteht er selbst, daß die officielle Uebersetzung den gleichen S inn habe. — Wem die
Bemerkungen im Texte tr iv ial und überflüssig erscheinen sollten, der lese im Excurse
die Note 48. '

24) I m italienischen Texte ist „Nachlaß" am Anfange des §. 709 umschrieben mit
„una ereüita o im legato", am Ende ist es übersetzt mit „ i l lascito".

25) Denn wo diese vom Testator gewollt ist, geht der Modus in ein Vermächtniß
über (s. Abs. I I ) . Der Modus steht also in der Mit te zwischen Vermächtniß und Be-
dingung.

252) Vgl . hinsichtlich des preuß. R. G rucho t I I S . 155.
26) Ausführlicher handeln davon Abs. I X und X des zugehörigen Excurses .
2?) Z e i l l e r I I S . 682, Unger Erbrecht §. 18 pr., E l l i n g e r bei §. 709, ^ a g .

i i o n i V r». 138. — N i p p e l wi l l die Jahresfrist des §. 685 hier analog anwenden,
mit Unrecht; es kommt alles auf den I n h a l t des Auftrages an; nur durch die Rücksicht
auf die größere oder geringere Kostspieligkeit und Schwierigkeit der Erfüllung wird sich das
Gericht bei der Fristbemessung leiten lassen. Wer würde Jemanden die Errichtung einer
Statue, die Erbauung eines Ärmenasyls u. dgl. innerhalb Jahresfrist zumuthen! —

28) He l l fe ld '§. 1572, Z e i l l e r und E l l i n g e r a. a. O.
29) Zu diesem und dem vorigen Satz f. Z e i l l e r I I S . 682 Z. 3.
29») Aber er kann die Erfüllung nicht einklagen; denn den §. 1019 herziehen zu wollen,

wäre absurd. Dagegen Vasev i (bei §. 711), der aber selbst über das Wesen des Modus
und das Verhältniß zum Legat keine klare Vorstellung hat.

30) Aber nicht kraft Accrescenzrechtes; s. Unger Erbrecht §. 16 Anm. 2 1 ; vgl.
oben bei §§. 707, 708, S 610.

31) Vg l . W i n d scheid Voraussetzung S . 69.
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Verlust in Folge von Nichterfüllung) dem Wesen des Modus als einer Ar t der
Voraussetzung im weiteren Sinne. Und daß die Annahme, der obligatorischen Wir -
kung kein Hinderniß wäre, bei modaler Erbeinsetzung denjenigen, welcher mit der
Klage auf Herausgabe siegt, als Universal-Successor des Erblassers zu behandeln,^)
zeigt die römische Behandlung des üÄeioomiuiLsuill kei-säitati«. Aber aus histori-
schen Gründen müssen wir uns auch hier (s. §. 709) für die Gleichstellung mit der
Resolutivbedingung erklärend); denn unseren Redactoren fehlte das tiefere Ver-
ständniß für das Wesen des inoäun, und das preuß. L. R. spricht für jene Gleich-
stellung; s. I . 4. §. 115 „ . . . verliert sein Recht mit dem Augenblicke. . ." ; §. 155
„ a l l e s das, w a s . . . §. 114 8<^. verordnet ist"; vgl. 1.12. §. 510. Selbstverständlich
aber ist die Wirkung bloß eine Wirkung ex n u n o , da bei uns nicht einmal die
eigentliche Resolutiv-Bedingung ex tun« wirkt .^a) .

So lange der Modus nicht erfüllt ist, ist die Stellung des Beauftragten
analog der des Fiduciars bei einer bedingten fideicommissarischen Substitution
(§. 613).34) Damit hängt auch die Vorschrift des §. 158 des Pat. v. 1854 zu-
sammen, wornach, wenn ein unbewegliches Gut 8ub uioäo hinterlassen wurde, der
iuoäii8 eingetragen werden muß; während bei beweglichem Vermögen dieses pupil-
larisch sichergestellt wird, damit die eventuelle Restitution nicht gefährdet sei. Doch
können der Testator oder „die Betheiligten" die Sicherstellung erlassen.

, Ob eine Last oder Beschränkung auf die Person desjenigen eingeschränkt sei,
dem sie auferlegt ist, oder auch aus seine Erben und Transmissare^), auf Substituten
und Accrescenzberechtigte sich erstrecke, ist zuletzt hnasstio vo1nuwti8. Aber bis zum
Erweise des gegentheiligen Willens muß man bei Bedingungen (gleichviel ob suspen-
siven oder resolutiven) die Erstreckung verneinen (§. 702), bei Vermächtnissen dagegen
annehmen (§§. 563, 606, 650). Der Modus hält auch hierin die Mit te zwischen
Bedingungen und' Vermächtnissen (vgl. N . 25 ) : je nach feinem Inha l t ist bald jenes,
bald dieses anzunehmen. So z. B . wird man bei Errichtung von Denkmälern, wohl-
thätigen Anstalten die Erstreckung annehmen, bei luoäi dagegen, welche auf ein ge-
wisse Fähigkeiten und Kenntnisse vorausfetzendes laoers oder auf die Vornahme eines
familienrechtlichen Actes gerichtet sind, an deren rein persönlicher Natnr nicht zweifeln.^)
Wo die Last nicht übergeht, hat der Tod des Belasteten vor der Erfüllung bald das
Erlöschen der Last, bald den Verlust des E r w o r b e n e n zur Folge, je nachdem die
bisher unterbliebene Erfüllung auf Verschulden (clo1n8 oder Negligenz) des Ver-
storbenen zurückzuführen ist oder nicht.

I s t Miterben oder Collegataren eine untheilbare Leistung gemeinschaftlich auf-

32) Nach römischem Rechte ist dieses wegen der Regel „semei k. 8. b." nicht
möglich. Dort kann die Herausgabe nur als Erfüllung der eautio, als 'Analogon zur
Erschafts'Veräußeruug gedacht werden. .

33) Vgl. Unger I I S . 227.
33») Häher, sagt Unger Erbrecht §. 18 A. 2 treffend, „ist unrichtig die Behauptung

von W i n i w a r t e r I I I S. 252 f. und Stubenrauch I I S . 531 Nr. 4, daß der Zu-
widerhandelnde auch die mittlerweile bezogenen Früchte restitüiren müsse . . . . Vgl.
dagegen auch Füger I I S. 254 f."

34) Vgl. oben S . 242ff. und Ercurse I I S . 156 f. (Abs. V). — Ungenau Z e i l l e r
I I S . 681, besser E l l i n g e r .

35) Auch der Transmissar ist Erbe des beschränkt Honorirteu; wenn man also sagt,
„die Erben und Transmissare" so denkt man bei jenem Worte an den Fa l l , wo der
Honorirte bereits erworben hat. "

38) Vgl. Hö p fner (in der Note zu §. 577 a. E.): „Können die Erben den moäum
erfüllen, so müssen sie es thun." Aehnlich Z e i l l e r bei ß. 709 Z. 2 a. E., E l l i n g e r
§. 709. — Für Eistreckung auf Substituten N i p p e l S . 415 f. (mit dem unrichtigen,
gleichwohl von F ü g er I I S . 251 gebilligten, Zusätze: beim Substituten verliere der
luoäiis die Bedeutung der auflösenden Bedingung, wegen §. 702). E l l i n q e r ; dieser auch
für Erstreckung auf Accrescenz-Berechtigte, ebenso W i n i w a r t e r I I I S . 252. Vgl . etwa
auch F ü g er I I S . 242.
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erlegt, so verlieren im Falle der Nichterfüllung Alle; ist sie theilbar, so kann sich
Jeder seinen Antheil durch entsprechende theilweise Erfüllung sichern.^)

IV« Z u §. 710 . Auch beim Modus muß man, wie bei der Bedingung,
zwischen an fäng l i che r und nachträgl icher Unmöglichkeit unterscheiden; nur bei
jener spricht man in der Wissenschaft von „unmöglicher Bedingung, bez. Auflage", bei
dieser dagegen von „vereitelter, fehlgeschlagener Bedingung, eouäitio äeüoieus, nicht
erfüllter Bedingung bez. Auflage, ermangelndem Modus" u. dgl. Die beiden ersten
Sätze des §. 710 paffen ihrem Wortlaute nach auf beide Fälle, ebenso die Bemer-
kungen Z e i l l e r ' Z über diesen §. Gleichwohl ist zunächst an den Fall nachträg-
licher Unmöglichkeit gedacht gewesen, auf welchen allein der dritte Satz paßt. Hiefür
spricht auch das preußische Vorbi ld .^) Andererseits ist es denkbar, daß man ab-
sichtlich den Eingang des §. 710 allgemeiner als den von §. 511 preuß. L. N. I . 12
gefaßt hat, und „ißFs Hon äi8tiuZU6nto nee no8tmin S8t äistmAuer«". Gewiß ist,
daß man durchweg richtige Resultate erhält, wenn man den § . 7 1 0 auf beide Fälle
anwendet.^)

^.) An fäng l i che Unmögl ichkei t . Der Testator befiehlt dem Honorirten,
etwas zu thun, was Niemand thun kann (z. B . im eig. Sinne des Wortes fliegen,
ein ^ L ^ s t u u i n Nobile erfinden u. f. w.) oder etwas zu unterlassen, was Niemand
unterlassen kann (z. B . athmen). Wenn der Befehl nicht erweislicher Maßen als
aufschiebende Bedingung gemeint war, wo die Honorirung ungültig (und meistens
derisorisch) wäre — so liegt ein Modus vor, dessen Nichterfüllung nicht schadet.
„Das Gesetz vermuthet, daß der Erblasser wegen der unterbleibenden unmöglichen
Erfüllung des Auftrages dem Begünstigten den Nachlaß nicht habe entziehen wollen."
( Z e i l l e r bei §. 710 Z . 2). M a n glaubte sich bei dieser Entscheidung in Harmonie
mit §. 698 zu befinden, wie denn selbst Unger (im Erbrecht §. 18 vor N. o) sagt:
„Geht der Auftrag von vornherein auf etwas Unmögliches oder Unerlaubtes, so

3?) L » 8 e v i bei §. 709 N. 2. — Nie Behauptung desselben Schriftstellers, der
Intestaterbe sei immer zum Beweise (durch Eidesdelation) zuzulassen, daß der testamenta-
rische Erbe mit einem geheimen Auftrage belastet sei (eou uu incarioo oeeuitn o üclu-
oiario), ist offenbar verkehrt und würde das sog. Oral-Fideicommiß durch eine Hinterthür
bei uns wieder einführen. Sie ist aber von völkerpsychologischem Interesse (vgl. das
üäeicouliuiLLUiii tacitum; dann den Fall in der S a m m l u n g XV I I Nr. 7498, s. hier
N. 10). Wer viele italienische Testamente gelesen hat, weiß, wie oft römisches Wesen und
Unwesen in ihnen nachwirkt.

3«) s- 511 L. R. 1.12: „ W i r d die Erfüllung des Zwecks ohne Schuld des Erben
oder Legatarii unmögl ich ; so muß der Vortheil zu einer anderen Bestimmung, welche
der aus der Verordnung oder aus den Umständen sich ergebenden Absicht des Testators
am nächsten kommt, verwendet werden." H. 512. „Kann auch dieses nach den Umständen
nicht geschehen; so behält der Erbe oder Legatarius dennoch den ihm zugedachten Vortheil".
§. 513. „Es wäre denn, daß aus der Verordnung oder den Umständen klar erhellte, daß
der Erblasser dem Erben und Legatario den Vortheil gar nicht zugewendet haben würde,
wenn er die Nichterfüllung des bestimmten Zwecks vorausgesehen hätte." §. 510. „Kommt
der Erbe oder Legatarius zu dieser Erfüllung durch eigenes Verschulden außer Stand,
so verliert er den ihm zugedachten Vortheil." — Eine Vergleichung unseres §. 710 mit
den §8- 510—513 (die man mit Recht so umgestellt hat: 511—513. 510) zeigt, daß jener
ein Auszug aus diesen ist, aber auch das überlegene Formtalent Z e i l l e r ' s .

3l>) Auf beide Fälle paßt auch folgende, mit unserem §. 710 übereinstimmende,
Aeußerung S a v i g n y ' s ( I I I S . 235): „ I s t die Erfüllung des Modus auf i r gend
eine Weise unmöglich, so fällt die Verpflichtung zu demselben hinweg, ohne daß die
Erbschaft oder das Legat selbst, woran er geknüpft war, darunter leidet (I/ . 8 8. 7 v . äs
ooull. inst. 28. 7. 1^. 1 (!. äe bis Huae 8ud moäo 6. 45 . . . ) ; darin besonders liegt
eine wichtige Verschiedenheit von der Bedingung. Ist die Erfüllung des Modus nicht
ganz, sondern nur theilweise, unmöglich oder durch sittliche Gründe verhindert, so wird
der mögliche Theil dennoch aufrecht erhalten ( I , . 6z»r., I>. 27, I.. 37'O. äe couä. 35. 1.
I.. 16 i>. de U8U et uLulr. 33. 2)." Auch für das.fpreußische Recht nimmt man (trotz
der engeren Fassung von §.511 pr.) Gleiches an;s. Gruchot I I S. 157 f.
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wird er nicht weiter berücksichtigt (arF. §. 709, 698)."»")" Daß man dies glaubte,
beweist Ze i l l e r ' s Commentar. Dm Gedanken: „bis zum Beweise eines gegen-
theiligen Willens des Testators" sei hier die Nichterfüllung unschädlich — formulirt
er so, wie wir oben (ihm folgend) gethan haben: „eine aufschiebende unmögliche
Bedingung" schade, „aber" das Gesetz vermuthe, daß u. f. w. Folglich schadet der
Auftrag nicht, wenn in ihm eine auflösende unmögliche Bedingung steckt.") Nun ist
es ganz unmöglich, obiges Resultat durch Combinirung von §. 709 und §. 698 i. k.
zu erhalten, so bald man letzteren §. im Sinne der heutigen Terminologie auslegt.
Denn Modus und Resolutiv-Bedingung haben entgegengesetzten Inhalt (s. oben S. 616
Abs. I I I ) : einem unmöglichen Modus entspricht eine nothwendige Resolutiv-Bedingung,
und dieses haben ja die Redactoren selbst anerkannt (durch die Schlußworte des
§. 709). Gleichwohl ist an dem Resultate (das auch den Wortlaut des §. 710 für
sich hat), nicht zu zweifeln; gilt es doch auch im gemeinen Rechte.^) Und so ist
dieses ein neues Argument für die Annahme (s. bei §. 698), daß unter der „auf-
lösenden unmöglichen Bedingung" in §. 698 auch die gemeint ist, welche dem Hono-
rirten Unmögliches zumuthet, und die in Wahrheit eine nothwendige auflösende Be-
dingung ist.43)

V. Anfängliche Unerlaubtheit. Ein Auftrag, durch den eine rechtswidrige
oder unsittliche Handlung oder Unterlassung befohlen wird, ist für nicht beigesetzt zu
achten. Er braucht nicht befolgt zu werden, weil er nicht einmal befolgt werden
darf. Vgl. §.712 und I i . 7 i. t. D. äs auu. isF. 33. 1 („interventu iuäioi8
lledeut, 8i non aä turpem oausain leruntui-, aä stleotnin peräuoi"). So z. B.
wenn dem Erben verboten würde, seinen dürftigen Vater zu alimentiren. Vgl.
Sammlung V I I Nr. 3626.

0. Daß unverschuldete nachträgliche (physische oder juristische) Unmöglich-
keit nicht schadet, ist vollkommen gewiß (s. den Anfang diefes Abs. IV, vgl. Unger
§. 18 A. 3). Ebenso, daß

v . hinsichtlich nachträglicher Unerlaubtheit dasselbe gilt, wie unter V . " )
Alle diese Sätze werden auch noch dadurch bestärkt, daß sie auch hinsichtlich

anderer onsra, namentlich Vermächtnisse gelten. Wer ein Vermächtniß nicht
erfüllen kann oder darf, verliert darum keineswegs das ihm selbst Zugewendete.

V. (§. 710. Fortsetzung.) Der Wille des Erblassers ist so genau, als
möglich zu befolgen. „Wird also z. B. die von dem- Erblasser vorgeschriebene feier-
liche Begräbnißart, oder Errichtung eines Monumentes zu seinem Andenken von der
öffentlichen Verwaltung nicht gestattet, so muß sie doch in einem ihr nahe kommenden
gestatteten Maße beobachtet werden." (Zei l ler I I S . 683.) 45) Z« tz. 710 ^ .

40) Offenbar bezieht also Unger den zweiten Satz von §. 710 nur auf die nach-
trägliche Unmöglichkeit; sonst würde er sich direct auf diesen berufen, statt aus §. 709
und §. 698 zu argumentiren.

41) Vgl. E l l i n g e r : „Er behält darum den Nachlaß, weil dann der Auftrag in
eine lluflösenoe unmögliche Bedingung übergeht (ß. 698)."

42) Vgl. die Nllchweisungen bei Gruchot I I S . 158 N. 1 ; dann M a d i h n ?r in-
eipis, iuris ram. äs 8ucc6Lziouibu8 (1787, 1792) §. ÖXX1V i. k. „Noäus ilnz>o88lbili3
pro uon aäieew kavetur" unter Berufung auf 1^. 71 §. 2. v . 6e couäie. et 6emou8t.
35. 1. H e l l f e l d §. 1572. T h i b a u t (8. Aufl.) §. 102 vor N. ä. S a v i g n y I I I S. 235.
W i n d scheid Voraussetzung Nr. 114. (Vgl. die vorige Note.)

43) Es erklärt sich dieses aus der von A r n d t s Civil. Schftn. I S. 26 ff. geschil-
derten und gerügten Unklarheit über den Begriff der „unmöglichen Bedingung" - - eine
Unklarheit, die zur Zeit der Redaction sehr verbreitet war. S . den Excurs zu/698.

44) Z u L. und v . vgl. über gemeines Recht Wind fch eid Voraussetzung Nr. 108;
zu (ü. ebd. Nr . 113; dann Frdch. M o mm sen Die Unmöglichkeit der Leistung (1. Bd .
der Beiträge z. Obl ia. R.) S . 389 N. 2.

45) V g l . ^ a ' F i o u i V p. 137. — Unter Berufung auf §. 493 preuß. L. R. 1.12
nimmt Z e i l l e r verhältnißmäßige Minderung der Last an , wenn das Zugewendete an
Werth inzwischen verloren hat, oder die Leistung in Folge von Preiserhöhungen drücken»
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vgl. §. 511 preuß. L. R. I. 12 (s.N. 38). 5. 16 v . äs U8U et usuk. 33. 2 und
die anderen in N. 39 cit. Stellen. Dieses gilt auch von einer nicht geradezu unmög-
lichen, aber doch aus subjective« Gründen zu schwierigen Auflage. Schon theilweise
Erfüllung, ja schon ernstes, wenngleich erfolgloses Bestreben kann hier genügen.^) —
Ein Beispiel eines Auftrages, der nicht genau, aber annähernd erfüllt werden konnte,
bietet die Sammlung X V I I Nr. 7322. — Wenn schon eine unverständliche Be-
dingung als nicht beigesetzt zu betrachten ist (§. 697), um wie viel mehr ein unver-
ständlicher Auftrag. Als einen solchen hätte man bezeichnen dürfen den mit dem
Legat einer Liegenschaft an die Wittwe verknüpften Auftrag, „daß nach ihrem Tode
oder AuZwirthschaftung dieselbe dem ^ . . . zu beliebigem Preis zu überlassen ist".
Der oberste G. H. erkannte nur, daß hier keine fideicommifsarische Substitution vor-
liege. U. E. läßt sich die Anordnung als betagtes After-Vermächtniß auffassen. ^.
kann beim Eintritte eines jener Ereignisse Abtretung des Grundstückes gegen Preis-
zahlung verlangen. Doch könnte Aehnliches auch Inhalt eines nwäu8 sein. Die
Unverständlichleit liegt in den Worten „zu beliebigem Preis zu überlassen". Wessen
Belieben soll entscheiden? Gegen das Belieben der Wittwe erregen Bedenken die
Worte „nach ihrem Tode", und mehr noch die Erwägung, daß sie dann den Auftrag
leicht frustriren könnte. Noch unwahrfcheinlicher ist das Belieben des ^ . Will man
die Anordnung nicht als unverständlich streichen, so muß man durch arditriuiu, doni
v i i i dem wahrscheinlichen Willen des Testators nahe zu kommen trachten.

Zu dem Schlußsätze des § . 7 1 « (vgl. §. 510 preuß.L.R. 1.12; s.N. 38)
bemerkt Ze i l le r (S. 684) mit Recht, daß es nichts ändert, wenn die Handlung,
durch welche man sich zu der Erfüllung unfähig macht, an sich eine erlaubte ist; „z. B.
durch Vermählung mit einer anderen, als der ihm vom Erblasser bestimmten Person".
El l inger fügt einschränkend hinzu: „übrigens muß es zu einer Zeit erfolgt sein,
wo der Bedachte von dem Auftrage bereits Kenntniß hatte". Wir glauben, daß die
Nichterfüllung, wenn sie nicht schaden soll, entschuldigt sein muß; daß also der Be-
lastete glaubhaft zu machen hätte, er habe nicht dem Willen des Testators zuwider
handeln wollen (was in obigem Beispiele von vornherein unwahrscheinlich ist).

V I . Zu §. 711. 1) I n alten Lehr- und Handbüchern findet man nicht selten
bei letztwilligen Anordnungen neben «onäitio, äies, luoänZ auch noch äenKniZtratio
und LiluLH aufgeführt. Von der aemollLtratio haben wir bei den §§. 570—572
gehandelt und gewiß gehört sie nicht an diese Stelle. Das, wovon der §.711 handelt,
ist das nnäuiu xraecextuin und die Honorirung „sud oansa". Höpfner (§. 576)
fagt über das „le^atum «nd eauna": dieses sei vorhanden, „wenn der Testator die.
Bewegursache anführt, die ihn zu einem Vermächtnisse angetrieben habe. Z. B. °weil
mir ^ in meiner langwierigen Krankheit Beistand und Pflege geleistet hat, so ver-
mache ich ihm 1000 Rthlr/ Das Legat ist gültig, wenngleich die angeführte Ursache
falsch wäre. . . . Denn man weiß, daß die Testatoren zuweilen mit Vorbedacht eine
falsche Ursache angeben, damit der Erbe über das Vermächtniß nicht schel feheu möge;
oder weil sie sich der wahren Ursache schämen u. dgl. Eine Ausnahme aber erleidet
dieser Satz, wenn der Erbe beweisen kann a) daß der Testator die angeführte Ursache
für wahr gehalten hat und K) daß er ohne diesen Irrthum das Legat nicht würde
hinterlassen haben". I n den Fällen dieser Art ist eben das M o t i v zur Voraus-
setzung erhoben; und nur dann kann man mit §.695 sagen: die „Anordnung sei
durch eine erklärte Absicht eingeschränkt"; denn in der Regel schränkt die Absicht

der erscheint, als sich der Testator sie gedacht hat (dieses ist aber, wir wir betonen,
eben yuaestio voluuwtin). Es ist dies eine freie, aber doch wohl zulässige Auslegung
des §. 710. — Vgl. auch 1 .̂ 6 (4) v. 6e aämin. rer. 50. 8 und 1 .̂ 7 v. äe üü. lidert.
40. 5. Doch stehen ihr erhebliche Bedenken gegenüber, s. Nippel IV S. 418 f. Vgl.
auch Füg er I I §. 159.

") Vgl. Zeil ler S. 684.
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nicht ein: lalsa eausa nou noeet. Doch auch davon war schon oben S . 118 ff.
die Rede. Ob aber ein Fall dieser oder jener Ar t vorliege, das ist, wie I u l i a n u s
sagt, „tacti m«,Fi8 yuam iurig ^uaestio" (1^. 2 D. äs äonat. 39. 5 ) . " )

2) „Der Modus darf nicht mit solchen Erklärungen verwechselt werden, die
gar nicht die Absicht einer rechtlichen Verpflichtung in sich schließen. Wird also ein
Legat . . . gegeben mit der Erklärung, daß der Empfänger davon ein Haus zu bauen
oder ein Landgut zu kaufen habe, so gilt dieses gewöhnlich als bloßer Ausdruck eines
Rathes oder Wunsches, auch wohl bloß um die Veranlassung der Gabe zu be-
zeichnen; eine Verpflichtung ist nur unter solchen Umständen anzunehmen, welche die
darauf gerichtete Absicht besonders wahrscheinlich machen." ̂ ^) — Ein wichtiger Fall,
der zu §. 711 gehört, ist das Vermächtniß eines Heiratsgutes ohne Rücksicht auf
irgend eine bestimmte Ehe (s. Unger §. 75 vor und in Anm. 5) — ein Fall, dessen
die Redactoren ausdrücklich gedacht haben (s. Excurfe zu §. 709 ff.).

3) Allgemeine Ermahnungen zur Tugend, Ordnung, Sparsamkeit u. f. w.
können den Honorirten nur in seinem Gewissen verbinden (vgl. §.516 pr. L. R. 1.12).
Nur wo der Wille des Testators unzweifelhaft soweit geht, kann eine gewisse Art von
Uebelverhalten den Verlust des Zugewendeten nach sich ziehen (vgl. §. 517 1. «. und
S a m m l u n g V I I Nr. 3298, wo strenger hätte entschieden werden sollen, weil
geradezu eine Bedingung vorlag).

Heutzutage sagt man in allen solchen Fällen, es liege kein moans vor; die
älteren Juristen sprachen in den Fällen unter Nr. 2 von einem „moäu8 8imp1ßx",
welcher nicht verbinde — also ein bloß terminologischer Unterschied. Wo der Auf-
trag lediglich im Interesse des Bedachten gegeben ist, muß man in der Regel ein
nuäum PraeLLptuin oder einen moäu8 «implex annehmen.^)

V I I . Z u §. 712 . Nach römischem Recht waren die „xosuas nomine, reliota"
ungültig. „Man ging dabei von der Ansicht aus, daß der letztwilligen Gabe ein
freies Wohlwollen gegen den Honorirten zum Grunde liegen müsse, und derjenige in
Wahrheit nicht honorirt sei, der gewissermaßen nur als Mi t te l , einen Anderen zu
strafen, gebraucht wurde." b") Erst Jus t i n i an hat dieses (im I . 528 durch die
I i . uu. 0. äe tlis Huao poem. nom. 6. 41) abgeschafft. Nur das soll auch hinfort
ungültig sein, was Jemandem angedroht ist für den Fal l , daß er etwas Gesetz-
widriges, Unsittliches oder Unmögliches nicht thun werde. „Auoä ni ali^uiä
V6i le^idus intsräiotnm vel a1ig,8 ^rokrosnm vel etiam imyosgidile in88N8 .

«ine i i i io äarnno etiam nsFleoto t^ ta tor is ^rasospto

47) Vgl . etwa auch H e l m in d.Ztschft. f. österreich. Rechtsg. 18251. S.216 f' (§. 12).
48) S a v i g n y I I I S . 232. Er verweist auf I i . 13 §. 2 0 . äs ä<m. int. vir. 24. 1.

mache dem R 1000 fl., damit er mit mehr Muße den Wissenschaften obliegen könne ' ,
ist Z e i l l e r entlehnt. Nieser erwähnt ferner (S . 685): „ein Vermächtniß zur Anschaffung
eines Kleides, einer Uhr" u. dgl.

49) S. Ercurse Abs. V I I I . — Vgl. Unger SyKm I I S. 102; Oruchot I I
S. 162 ff. — Daß bei §. 711 (wenigstens von. Zei l ler) wirklich an alle hier unter
Nr. 1—3 behandelten Fälle gedacht war, zeigt Ze i l l e r ' s Commentar zu diesem §. —
Hier ist noch zu erwähnen der Fall in der Sammlung V I Nr. 3002.

50) A r n d t s Civil. Schftn. I I S . 95. S . die daselbst in N. 174,175 cit. Quellen-
belege. K e l l e r Inst i t . S . 368—370. — Nicht, daß man den ^ strafen wollte, wider-
strebte den Römern, fondern, daß man dazu die Formen liebevoller Fürsorge mißbrauchte.
D a s sei keine Honorirung, was nicht i n iwnorsm des L , sondern zur Strafe des ^.
angeordnet wurde.— Jene Behauptung wird dadurch bewiesen, daß es allerdings gestattet
war, die Erfüllung eines Modus auf ähnliche Ar t zu sichern: man konnte nämlich dem
Belasteten für den Fal l des Ungehorsams eine Strafe (muleta, poeua) an eine öffentliche
Kasse wirksam androhen. 1^. 6' pr., I . . 27 v . 6e couä. 3 5 . 1 . Vgl . S a v i g n y I I I S . 235
N. F. Eine andere Auffassung trägt zweifelnd vor M ü h l e n b r u c h Xt .1 S- 270 f. Vg l .
noch HartwigzüHer den Grundsatz der denovolsutia (Celle 1884).
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( I i . un. oit. i . k.). Und diese Borschrift ist in unserem §. 712 wiederholt.") I h r
praktischer Sinn (das „quiä iuris?"). ist einfach und unzweifelhaft: Die Einsetzung
(bez. das Hauptlegat) ist gültig, „allein der Auftrag und das im Unterlassungsfalle
an einen Dritten zu entrichtende Vermächtniß . . . ist . . . ungül t ig" .^) Fraglich
dagegen ist die Construction des Falles.

Jemand (^.) ist zum Erben eingesetzt; für den Fall x ist ihm V auf die Hälfte
seines Erbtheils fideicommissarisch fubstituirt. Es ist einleuchtend, daß x für die
Honorirung des ^. eine Resolutiv-, für die des V eine SuZpensiv-Bedingung ist.
Dabei kann diese oder jene Function die primäre sein;^) in allen Fällen sind beide
Functionen vorhanden. (Wir könnten solche Bedingungen „zweiseitige" nennen.)
Materiell (wirtschaftlich) verhält es sich ganz ebenso, wenn Jemand mit einem sus-
pensiv-bedingten Vermächtnisse belastet ist; beim Eintritte der Bedingung wird die
Honorirnng des Belasteten theilweise aufgehoben. Für die juristische Betrachtung
tritt aber der Resolutiv-Effect zurück, weil der herauszugebende Theil keine Quote
des Empfangenen ist.

Nun läßt es sich ferner denken, daß der Testator dem ^. einen Auftrag in der
Form eines uwäun ertheilt, und diese Anordnung mit einer der soeben besprochenen
verquickt. Z. V . : , A soll mein Universalerbe sein. Er soll eine Kapelle . . . (folgen
nähere Bestimmungen)... innerhalb 5 Jahren, von meinem Tode an gerechnet, erbauen
lassen. Unterläßt er dies, oder ist auch nur das Werk nicht rechtzeitig vollendet, so
geht 4/g der Erbschaft auf L über, der nun seinerseits jenen Auftrag zu erfüllen hat"
u. s. w. Hier ist ein moäu8 und eine zweiseitige Bedingung vorhanden; doch wird
jener, soweit er den ^. angeht, von der resolutiven Function dieser absorbirt. Nehmen
wir nun statt der sideicommifsarischen Substitution ein Vermächtniß für L an, so tritt
die resolutive Seite der Bedingung für die formale juristische Betrachtung nicht her-
vor, und wir müssen sagen: ^. ist snb luoäo, V ist unter einer (negativen, für ihn
casuellen) Suspensiv-Vedingung honorirt.^) Wer aber einen Modus ohne eine
formal hervortretende Resolutiv-Wirtung nicht anerkennen wil l , darf auch den römi-
schen moans LniQ nmiota nicht als solchen gelten lassen.^)

51) Der correspondirende ß. 499 Westgal. G. V . I I knüpfte — systematisch rich,
tiger — an den jetzt im Mittelsatze von §. 710, damals in §. 498 i . t. enthaltenen Ge-
danken an.

52) Zeiller S. 686.
53) ^ soll mein Erbe sein auf 1/3; wenn er aber die N heiratet, soll er die Hälfte

(l/ß) an L Herausgeden." Hier steht die auflösende Function im Vordergrunde. , A soll
mein Erbe sein; wenn L seine vernachlässigten Studien mit Erfolg wieder aufnimmt und
den Doctorgrad in Wien erlangt, soll er auf ein Viertheil dem ^ substituirt sein." Hier
ist die Bedingung primär eine aufschiebende.

54) Nicht zustimmen können wi r der Behauptung U n g e r ' s (Erbrecht §. 18 A. 5) :
„ I n diesen Fällen ist nicht ein technischer Modus vorhanden, da der Erblasser seinen
(ersten) Berufungswillen gar nicht beschränkt, sondern vielmehr eine bedingte Onerirung
des Erben, resp. eine bedingte Honorirung eines Dr i t ten." Der Ersthonorirte ist u. E.
a l t e r n a t i v be las te t ; mit einem Modus und mit einem Vermächtniß. Wenn er jenen
erfüllt, entfällt dieses; erfüllt er jenen nicht, so muß er dieses entrichten. Mei l ich darf
man hier das „alternativ" nicht im technischen Sinne der obligatio alternativa, ja nicht
einmal im Sinne der facultas alternativa nehmen; denn auch bei dieser genügt man so
wie so feiner Pflicht, während hier das eine ouu« als Strafe für Nichterfüllung einer
Pflicht gedacht ist.) Belastet ist er also in allen Fällen. Wahrscheinlich wi l l Unger die
werthmindernde Function des inoäus nicht mehr (wie er im I I . Bde. des Systems doch
that) als „Beschränkung" gelten lassen, sondern diese nur i n der resolvirenden Wirkung
erkennen; eine solche ist aber im ökonomischen Erfolge auch hier vorhanden. — Wäre in
dem letzten Beispiele des Textes für die Ausführung des opu3 in dem letzten Willen
selbst keine Frist bestimmt, so müßte sie der Richter bestimmen, es hätte aber auch L das
Recht, auf richterliche Bestimmung derselben zu dringen (arF. Pat. v. 9. August 1854
s- 157 ff.). . ^

55) Vg l . N. 50 und die vonge Note.
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Nun kehren wir zum §.712 zurück. Ein aiH Unmögliches oder Unerlaubtes
gerichteter Auftrag wird gestrichen; f. Abs. IV. Dieser imperative Rechtssatz würde
vereitelt, wenn die dem moan» angehängte xoeua (die strafweise Onerirung) nicht
auch ungültig wäre.üüö) Weil nun die Bedingung dieser Onerirung (bez. der Hono-
rirung des Dritten) mit jenem Modus unlöslich verquickt ist, so erscheint die Anord-
nung des §.712 nach dem im Abs. I V Ausgeführten geradezu als selbstverständlich.

Was nun den unsittlichen Modus betrifft, so erhalten wir das gleiche
Resultat schon aus §. 698 i. k.üa), sobald wir die bedingte Onerirung als partielle
Aufhebung der Honorirung betrachten. Wo nun die Onerirung in einer fideicommis-
sarischen Substitution besteht, läßt sich selbst vom Standpunkt einer formalistischen
Analyse nichts hiegegen einwenden. Aber auch, wo die Onerirung in einem Ver-
mächtnisse besteht, ist die Analogie eine so zwingende, daß jeder Richter ebenso wie
jetzt erkennen müßte, wenn ihm auch nur der Rechtssatz vorläge: „unsittliche Resolutiv-
Bedingungen werden gestrichen".

Was dagegen den unmöglichen Modus betrifft, so hängt alles davon ab,
was man unter der „auflösenden unmöglichen Bedingung" im Schlußsatze von
§.698 versteht. Nimmt man das Wort im Sinne der modernen Terminologie, so
läßt sich §. 712 in solchen Fällen gewiß nicht auf §. 698 i. k. zurückführen, da die
unmögliche Handlung des Onerirten zu einer nothwendigen Bedingung (also dem
Gegentheil einer unmöglichen) für die Honorirung des Dritten wird.^) Nimmt
man aber mit uns an, daß im Schlußsatze von §. 698 auch die in älterer Zeit
fälschlich sog. negativ-unmöglichen Bedingungen gemeint waren, daß also auch die
Unmögliches zumuthende Resolutiv-Bedingung gestrichen werden soll (und dieses ge-
winnt ja gerade durch §. 712 wieder an Wahrscheinlichkeit), dann ist allerdings
§. 712 in allen Beziehungen eine Folge und ein Complement von §. 698 i. t.6U)

Das aber muß zum.Schlüsse hervorgehoben werden: daß diefe Harmonie von
§. 698 und §.712 nur dem verständlich wird, der die doppelseitige Bedingung
hier von ihrer resolutiven Seite betrachtet. Wer dagegen bei der Untersuchung die
fuspensiv-bedingte Honorirung des Dritten in's Auge faßt, muß irre gehen. Jener
Standpunkt ist aber kein willkürlicher; denn beim xoLnas uoiuius reliotnni steht
auch im Gedanken des Testators das Verlieren des ^., nicht der Erwerb des V im
Vordergrunde (vgl. N. 53).

Nicht unter §.712 fällt es: 1) Wenn ein Legat unter einer unsittlichen oder
unmöglichen (dem Legatar Unsittliches oder Unmögliches zumuthenden) Suspenf iv-
Bedingung hinterlassen ist. Freilich wird auch diese Anordnung gestrichen, der Be-
lastete wird durch das Gesetz entlastet; aber dies ist keine Folge von §.712, sondern
von §. 693. Hier ist die Ungültigkeit der Onerirung die nothwendige Folge (die
Kehrseite) der Ungültigkeit des Legates; in §. 712 dagegen ist umgekehrt die Ungül-
tigkeit des Legates die indirecte (legislativ nothwendige) Folge der Ungültigkeit der
Onerirung. — 2) Wenn das Legat unter einer unsittlichen oder unmöglichen Resolutiv-
Bedingung hinterlassen ist, wird diese gestrichen und das Legat gilt.

„11 coiuiuaudo uou avrä korsa; e per eouseZuensÄ, uö pure 1a
V p. 141.

) Jede Heranziehung des römischen Rechtes kann auf diesem Punkte nur der«
wirren, weil dort die bedingten Honorirungen willkürlich und irrationell normirt find.
Ein Versuch, die betreffenden römischen Normen geschichtlich zu erklären, findet sich in
H o f m a n n ' s kritischen Studien S . 134 ff., bes. S . 144 ff.

57) Nur soweit ist Unger (a. a. O., A. 6) zuzustimmen.
5s) Und darum haben die von Unger (A. 6) aus scheinbar so plausiblem Grunde

getadelten älteren österreichischen Juristen doch Recht.
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Uebersicht des Folgenden." )

Die zweite Hälfte des Hauptstückes handelt (wenn wir vom §. 720 und §.726
absehen) vom W i d e r r u f e oder von der „Aufhebung des letzten Willens". Wider-
rufen kann werden ein Testament, ein Codicill, aber auch eine einzelne Anordnung
(Erbeinsetzung, Vermächtniß, Bedingung, Modus, Berufung eines Vormundes, Vor-
schrift über Nachlaß-Vertheilung (tamilia. ksi-oiZcunäa), über das Begräbniß u. s. w.)
Vom Widerruf einzelner Legate handeln'§§. 724, 725; vom Widerruf einzelner
Anordnungen überhaupt handelte der Schlußsatz des § .506 Westgal. G. B. I I , der
wohl nur aus Versehen, jedenfalls aber ohne die Absicht einer Aenderung in §. 721
weggelassen wurde. Er lautete: „W i rd nur ein Theil des Inhaltes ausgelöscht, so
i s t ^ der übrige gültig". Selbstverständlich kann eine einzelne Anordnung auch aus-
drücklich oder durch eine spätere mit ihr unverträgliche Verfügung widerrufen werden.

Ein Testament kann aufgehoben werden I . durch ein neueres Testament,
a) welches jenes widerruft, oder d) fönst als ausschließliche Ordnung der Nachlaß-
Verhältnisse zu erkennen ist (§. 713). I I . Durch bloßen Widerruf, der nichts neues Posi-
tives an die Stelle des Aufgehobenen fetzt; und der a) ein ausdrücklicher (§.719) oder
ein stillschweigender (§§. 721, 722) sein kann.2) — Dasselbe — jedoch mit Ausnahme
des Falles 1d — gilt von Codicillen. Durch Zusammentreffen von Codicillen und von
Testamenten entstehen Combinationen, die bei §. 713 und §. 714 zur Sprache kommen.

Z e i l l e r hat sich wiederholt und in verschiedener Ar t über die Schematisirung
dieser Materie ausgesprochen. I n der S . v. 8. M a i 1804 hat er den stillschweigen-
den, den ausdrücklichen und den gesetzlich vermutheten Widerruf unterschieden; beim
letzteren dachte er vornehmlich an Fälle, wie die des §. 724 und des §. 778. I n
der S . v. 28. M a i 1804 äußerte er sich dahin: der zweite Theil dieses Hauptstückes
handelt von der Aufhebung des letzten Willens: a) durch ein späteres Testament oder
Codicill, d) durch ausdrücklichen Widerruf, o) durch Handlungen, welche diesem gleich-
zuachten sind. Beide Eintheilungen stimmen wesentlich überein, und haben zum Ein-
theilungsgrund das „wodurch?" (concludente Handlungen, ausdrückliche Erklärung,
gesetzliche Vermuthung). Anders im Commentar bei §. 695 (S . 656): „Die Ab-
änderung ist entweder eine bloße Veränderung der Bestimmungen, oder eine gänzliche
Aufhebung, ein Widerruf." Wieder anders bei §.713 ( S . 686): „Der zweite Theil
dieses Hauptstückes handelt von der Aufhebung der letzten Anordnung, die a,) durch
eine neue Anordnung, oder b) durch bloßen Widerruf, oder o) durch Entsagung des
Erben geschehen kann"; ganz ähnlich nochmals S . 709. Dieses ist offenbar nicht
mehr eine Eintheilung des Widerrufes allein, sondern der nachträglichen Entkräftung
eines Testamentes, und als solche theils unvollständig (s. z. B . §. 778)2), ^ i l s
irreführend; denn man möchte darnach erwarten, daß auch in Oesterreich die Eigen-
thümlichkeiten des römischen tentaiQßiituui ässsrtuui gelten, während der §. 726
das Gegentheil anordnet. Diesen und anderen Bedenken unterliegt das in den Mar -
ginalien des Gesetzbuchs enthaltene Schema:

Aufhebung der Anordnungen:
1) Durch Errichtung einer neuen Anordnung (eines Testamentes (§. 713), oder

Codicilles (§. 714) . . .

*) Diese unsere Ueberschrift gehört nicht dem Gefetzbuch an.
1) Richtiger „bleibt", wenn er es nämlich überhaupt war. Nie (eigentlich selbst-

verständliche) Geltung dieses Satzes bezeugt Ze i l l e r Comm. I I S. 701 Z. 3.
2) Kurz: es sind zwei combinirte Dichotomien: mit oder ohne Ersetzung durch eine

neue Anordnung — ausdrücklich, stillschweigend. Es ist gleichgültig, welche dieser Zwei»
theilungen man zur Haupteintheilung macht. Der Fal l : ausdrücklich und dabei eine neue
Anordnung setzend, ist im Gesetze nicht eigens behandelt, was auch wirklich nicht nöthig
ist. — Unger (§. 24) hat eine Dreitheilung: 1) „wörtlicher Widerruf (§. 717)", 2) Ver»
tilgung ... oder stillschweigender Widerruf (§. 721), 3) Errichtung eines neuen Testamentes.

2) S . auch die Bemerkungen bei §. 726.
Pfaff und Hllfmann, Commentar z. b. Ges. Vnch. I I , 4. 40
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2) durch Widerruf ( A 717 und 718); a) einen ausdrücklichen ( A 719 und 720),
d) stillschweigenden (W. 721—723), oder c) vermutheten ( A 724 und 725);

3) durch Entsagung der Erben (§. 726).^)
Doch lohnt es nicht, bei diesen Aeußerlichkeiten länger zu verweilen, zumal da

wir bei §.717 genöthigt sind, den schematischen Gedankengang der Redaction darzulegen.
Ueber die Widerruflichkeil s. bei §. 695 Abs. I V .

Von Aufhebung der Anordnungen, und zwar:
1. durch Errichtung einer neuen Anordnung; eines Testamentes;

8.713.
Ein früheres Testament wird durch ein späteres gültiges Testament nicht nur in

Rücksicht der Erbseinsetzung, sondern auch in Rücksicht der übrigen Anordnungen auf-
gehoben; dafern der Erblasser in dem letztern nicht deutlich zu erkennen gibt, daß das
frühere ganz oder zum Theil bestehen folle. Diese Vorschrift gilt auch dann, wenn in
dem späteren Testamente der Erbe nur zu einem Theile der Erbschaft berufen wird. Der
übrig bleibende Theil fällt nicht den in dem frühern Testamente eingesetzten, sondern den
gesetzlichen Erben zu.

I . Redac t i on . Das Westgal. G. B . enthielt, als übel angebrachte Erinne-
rung ans römische Recht (§§. 2. 3. 5. yuid. uwä. tsst. inürui . 2. 17 ; I. 30 (29)
D. aä 8. 0. ^ rsds l i . 36. 1 ; 1. 12 §. 1 v . äs ii i iust. ruxt . 28. 3) den §. 348
dieses Inhaltes:

Ein oder mehrere Codicille können mit und ohne Testament bestehen. Mehrere
Testamente aber sind in der Regel nicht vereinbarlich; denn ein Testator kann viele Erb-
stücke, aber nur eine Verlassenschaft im Ganzen hinterlassen.

Obgleich von modernen Celebritäten wiederholt, ist dies doch eine ganz unge-
nügende Erklärung der römischen Regel „nsmo (uisi nüi68) <mm pluritmn ts8ta-
ineutis äsoeäsrs potsst", welche nur eine Consequenz des so verschieden erklärten
alten römischen Rechtssatzes „nemo pro zmrte S t a t u s " etc. ist, wie die römi-
schen Juristen selbst anerkannt haben, s. 1. 19 v . äs ts8t. mi l i t . 29. I . Nachdem
aber dieser im Westgal. G. B . auf das entschiedenste abgelehnt war ( I I . §§. 332,
349, 352, 529, 530), so war der §. 348 eine gedankenlose Inconsequenz. Und
wirklich wurde er auch von den Redactoren ausgemerzt. Es wurde nämlich in der
S . v. 9. Januar 1804 ein Monitum der Wiener Facultat verlesen, das auf den
Widerspruch zwischen §. 348 und §. 332 aufmerksam machte und eine Mehrheit von
Testamenten für zulässig erklärte (z. B. ein Testament über Vg, ein anderes über 2/3
des Nachlasses) und ein Amendement des innerösterreich. A. G., so lautend: „Mehrere
Testamente, in deren jedem über die ganze Verlassenschaft verfügt wird, sind in der
Regel nicht vereinbarlich." Z e i l l e r bemerkte als Referent: dem Verfasser des Ent-
wurfes (des Westglll. G. B.) widerfahre es manchmal, daß er einen bloß positiven
oder gar spitzfindigen römischen Satz verbannte, dennoch aber Folgesätze desselben
stehen ließ. Der 1. Satz des §. 348 sei selbstverständlich, der 2. verwerflich, nach-
dem man den Grundsatz „nsmo xro ^arts . . . " aufgegeben habe. M a n könne in
einem zweiten, dritten . . . Testamente Erben auf die in dem früheren noch nicht ver-
gebenen Theile einsetzen. Nicht einmal das könne man sagen, daß mehrere Testamente

4) Das Wort „Widerruf" wird bald in einem engeren, bald in einem weiteren
(§. 713 mit umfassenden) Sinne gebraucht. Dieses gilt sowohl von der Literatur, als
von der Gesetzgebung. So gebraucht z. B. Z e i l l e r S . 656 „Widerruf" als gleich-
bedeutend mit „gänzliche Aufhebung" im Unterschied von „Abänderung", ohne zu unter-
scheiden, w ie die Aufhebung geschieht; S . 689 Z. 5 gebraucht er „Widerruf" von dem
Falle des §. 713; S. 709 dagegen bezieht er dieses Wort auf die §§. 717—725, im Unter-
schied von §. 7!3 ff. Klarer ist S tubenrauch (bei §. 713 Z. 1): „der Widerruf im
wei teren Sinue kann . . auf zweifache Art geschehen . . . . " a) §. 713 ff., d) ohne neue
Anordnung, 8. 717 ff. „(Widerruf im engeren Sinne)". — Was das Gesetz betrifft, so
ist das Wort in den Marginalien zu §. 717 ff. in der engeren, in §. 772 in der weiteren
Bedeutung gebraucht.
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i n der Rege l nicht vereinbarlich seien. Wann ein späteres Testament ein früheres
aufhebe, werde in §. 501 gesagt. Darum sei §. 348 zu streichen. — Diesem An-
trage stimmten die Anderen bei, in der Betrachtung, daß die Frage wegen Aufhebung
des früheren durch ein späteres Testament bei § . 5 0 1 werde berathen werdend)

Das Westg. G. B. enthielt aber auch einen mit §. 348 nicht harmonirenden
§., nämlich

3. 500.
So lange der Erblasser lebt, ist es ungewiß, ob das von ihm errichtete Testament,

oder Codicill sein letzter Wille sey. Eine spätere gültige Erklärung seines Willens hebt
die frühere auf, wenn beide nicht vere inbar l ich sind.

Das Tarnower Landrecht wollte sagen: „hebt das frühere auf in Ansehung
jener Punkte, die nicht vereinbarlich sind". I n anderen Monit is aber wurde auf
den Widerspruch zwischen §. 348 und §. 500 hingewiesen — so weit ganz richtig.
Statt aber die Streichung von §. 348 zu beantragen, wollten die Wiener Fac. und
das oberösterreich. App. G. gerade umgekehrt den §. 500 streichen, während das
Niederösterreich. App. G. das verhängnißvolle Amendement stellte; „wenn er nicht in
der späteren die frühere ganz oder theilweise bestätigt hat."

Z e i l l e r gab ( S . v. 28. M a i 1804) jenen Widerspruch zu, erklärte ganz
richtig das „nemo oum ^luridus t68tg,N6iiti8" aus dem „nemo pro parte", fuhr
ganz richtig fort : daß nach unserem Rechte sehr wohl mehrere Testamente neben ein-
ander bestehen könnten, also das ältere durch ein neueres keineswegs von selbst auf-
gehoben zu fein brauchte, da die Gründe des römischen Rechtes für das unsere nicht
gelten — lenkte dann aber plötzlich so ein: allerdings muß das ältere Testament
nicht aufgehoben sein; aber eine andere Frage sei: so l l man beide Testamente neben
einander bestehen lassen? I h m „scheine, daß ein Erblasser, welcher ein späteres
Testament macht, das frühere gänzlich aufheben wolle; es wäre denn, daß er in dem
späteren deutlich zu erkennen gäbe, daß auch das frühere ganz oder zum Theil
bestehen soll. Und diese Regel halte er auch zur Vermeidung von Streitigkeiten für
nützlich". (Prot. S . 1254 f.) E r formulirte sofort den jetzigen §. 7 1 3 ^ ) , den
die Anderen unbedenklich annahmen, „ganz von der Gründlichkeit ^) der von dem Ref.
vorgelegten Bemerkungen und von dem Nutzen, der aus ihrer Anwendung für das
Recht erwachsen wird, überzeugt." Gewiß war hier das preußische Recht von Ein-
fluß; f. §. 572 ff. v. 3t. I . 12.22)

I I . K r i t i k . Was auch einseitige Romanisten sagen mögen, der Satz neuio
pro parts eto. hat keinen allgemein gültigen, überzeugenden Grund für sich; er ist
nichts Denknothwendiges, folgt weder aus der Natur des Nachlasses, noch der Erb-
folge, noch des Testamentes; er ist eine nationale Eigenthümlichkeit des römischen
Rechtes, die sich historisch erklären läßt^), aber nicht für uns paßt. M i t diesem Satze
aber (daran zweifelt Niemand) steht und fällt der andere „nemo «nin pluridn»
t68wN6iiti8 . . ." k. 19 D. äß test. m i l . 29. 1. Somit (s. A 534, 727, 728)
gilt auch dieser für uns nicht, wie auch die Redactorcn selbst anerkannt haben.

1) Statt „bei §. 501" sollte es heißen „W. 500 und 501". — Die Streichung des
§. 348 erfolgte also darum, weil ein Theil der Redactoren (denn Ze i l l e r wird nicht der
Einzige gewesen fein) den §. als verwerflich erkannten, und weil Alle mindestens darin
übereinstimmten, daß er überflüssig sei, und man sich durch seine Streichung nicht vriiju«
dicire, da die Frage an späterer Stelle nochmals zur Berathung und dann erst zur Er-
ledigung kommen werde.

ia) Einzige (und gleichgültige) Variante: im Schlußsatze stand „fällt aber nicht" . . .
2) „Gründlichkeit" bedeutet hier, wie so oft in den Protokollen, den Gegensatz von

„Grundlosigkeit"; es ist das Substantiv zu „begründet". Es geht also nicht auf die Aus»
führlichkeit oder Intensität einer Beweisführung, sondern sagt nur, daß sie überzeugend
sei, daß das Gesagte „guten Grund" habe.

22) Vgl. die interessanten Nachweisungen (bes. rechtsvergleichenden Inhaltes) bei
Gruchot I I S . 236 ff., dazu etwa Mommsen S . 253 f. (§. 169).

3) Vgl. Hofmann Kritische Studien S . 106-128.



628 Zwölftes Hauvtstück.

Unzählige Male hat man Testamente mit Gesetzen verglichen. Nun ist es
noch Niemanden eingefallen, den Satz „ lex posterior äsroFat p r io r i " dahin zu ver-
stehen, daß das ältere Gesetz durch das neuere seinem ganzen Inhalte nach aufgehoben
sein solle, außer wenn es in diesem ausdrücklich gesagt ist, oder das neue Gesetz sich
als vollständige, als exclusive Normirung des Verhältnisses ausgibt. Sondern man
nimmt allgemein un, daß das ältere soweit außer Kraft gesetzt sei, als das neue ab-
weichende, widersprechende Vorschriften enthält. Und offenbar wäre dieses auch für
16Z68 Pi-ivatao die natürliche Regel.

Is t es nun nicht eine paradoxe Erscheinung, daß das Westgal. G. B. diese
richtige Regel enthält, trotzdem es damit in Widerspruch gerieth mit §. 348 (nemo
Luiu Z)luribu8 t.) — daß dagegen in unserem Gesetzbuche dieser §. ausgestoßen und
gleichwohl jene Regel, der fortan nichts im Wege stand, durch die gegentheilige ersetzt
ist, welche sich nur als Konsequenz des §. 348 hätte rechtfertigen lassen?! Dort,
wo die falsche Regel consequent gewesen wäre, stand die richtige; hier, wo die richtige
consequent wäre, steht die falsche! Es ist geradezu betrübend zu sehen, wie Z e i l l e r
eine Reihe richtiger Prämissen aufstellt, um plötzlich (was namentlich nach feinen
Aeußerungen in der S . v. 9. Januar 1804 doppelt befremdet) das Gegenthe i l
des aus ihnen sich von selbst ergebenden Folgesatzes als Gefetz vorzuschlagen, und daß
dieses auch sofort mit einmüthigem Lobe angenommen wird. I m Commentar wiederholt
er das in der Sitzung Gesagte, und hebt noch ein Argument (das einzige halbwegs
plausible) hervor. Da diesfalls bisher das römische Recht gegolten, so habe die Vor-
stellung von der das frühere Testament abschaffenden „Kraf t und Wirkung eines
späteren Testamentes bei den Einwohnern so tiefe Wurzel gefaßt", daß die Regel des
§. 713 „ihren Begriffen . . ., folglich dem W i l l e n der Erb lasser , wo rau f es
hier einzig ankommt (§. 534) ^ ) , vollkommen angemessen ist". Aber was hätte
sich nicht alles mit dem Hinweis auf die lange Herrfchaft des römischen Rechtes ver-
theidigen lassen! Auch verlor jenes Argument mit jedem Decennium an Kraft, und
ist heute gewiß nicht mehr überzeugend. Die Inconfequenz des § .713 zeigt sich
auch darin, daß Z e i l l e r unwillkürlich, und trotz seiner eigenen richtigen Bemerkungen
über die principielle Verschiedenheit des römischen und österreichischen Rechtes, in Be-
gründungs-Versuche zurückfällt, die an den (von ihm selbst beseitigten) §. 348
Westgal. G . B . I I anklingen; so in Z . 2 (bei §.713) vbs. „Denn ein Testament...",
wo „die Erbschaft als Ganzes" und „die ganze Erbschaft" verwechselt werden; so in
Z. 6 ( S . 690).

Daß demnach §.713 eine verfehlte, inconfequente, dem übrigen Inhalte des öster-
reichischen Erbrechtes und dem regelmäßigen Willen des Testators widersprechende Regel
aufstellt, ist kaum zweifelhaft und wird auch immer allgemeiner anerkannt. Aber nicht
dieser Tadel ist das Ziel unserer genetischen und kritischen Beleuchtung des §. 713.
Wi r haben damit auch ein praktisches und positives Resultat erhalten. Die Redacturen
erkannten an, daß § . 7 1 3 keine innere Nothwendigkeit für sich habe, nur scheine es
ihnen, daß er in der Regel des Testators Willen entspreche, und Z e i l l e r schärft ein,
daß es einz ig auf diesen ankomme. Demnach ist §. 713 nichts weiter, als eine
In te rp re t l l t i ons -Vorschr i f t , an die der Richter gebunden ist, wo er über die
Willensmeinung des Verstorbenen Zweifel hat. Wo er dagegen über diese beruhigt
ist, soll ihn der §. 713 nicht beirren. Dieses festzuhalten, ist sehr wicht ig! ^) —

3a) M i t der Allegirung dieses, die Verträglichkeit verschiedener Nelationsgründe
stlltuirenden §. und mit dem Worte „einzig" will Z e i l l e r nochmals einschärfen, daß
§. 713 für unser Recht keine Nothwendigkeit oder innere Consequenz für sich habe.

4) Mau beachte folgende Entwicklung: 1) Aelteres (nationales) römisches Recht:
Das frühere Testament wird durch das spätere immer aufgehoben, was auch der Inhalt
desselben und die Absicht des Testators gewesen fein mag. 2) Späteres römisches Recht, das
mit seiner Fideicommißlehre hier, wie auch sonst, zwischen dem altrömischen Testamentsrecht
und dem modernen Respect vor dem eigentlichen Willen des Verstorbenen vermittelte:
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Verfehlt wäre es, die in §. 713 geforderte Bestätigung auf §. 582 (vd. „Be-
ziehung . . . auf einen Aufsatz") zurückführen zu wollen; der bezogene Aufsatz bildet
einen Theil des mystischen Testamentes und hat für sich keine Bedeutung, während in
§ . 7 1 3 zwei Testamente bestehen. I m Falle des § . 5 8 2 muß die „Beziehung"
selbstverständlich im Testamente selbst stehen, im Falle des § . 7 1 3 ist dies hin-
sichtlich der Bestätigung nicht unerläßlich. Wi l l man aber ein Testament als „Auf-
satz" für eine spätere iu8titntio umstieg, benutzen, so wird man sich dazu eines auf-
gehobenen bedienen.^) ^

I I I . Bei der Frage nach dem Einfluß einer späteren Anordnung (d) auf eine
frühere (a), sind vier Combinationen zu beachten: 1) a und d Testamente, 2) a Codicill,
d Testament, 3) a Testament, d Codicill, 4) a und d Codicille. Das Gesetz gedenkt
nur des ersten und letzten Falles ausdrücklich und berührt den dritten (s. bei §.714
Abs. I I I ) . Da nun die Frage nach der derogirenden Kraft eines Testamentes in § .713 ,
nach der eines Codicilles in §. 714 normirt ist, so ist der Haupt-Eintheilungsgrund
die Beschaffenheit der zweiten, nicht die der ersten Anordnung. Demnach haben wir
die beiden ersten Fälle bei §.713, die beiden letzten bei §. 714 zu erörtern. — Wi r
wenden uns nun dem ersten Falle zu.^) Das frühere Testament ist durch das
spätere total aufgehoben, „dafern der Erblasser in dem letztern nicht deutl ich zu
erkennen g i b t , daß das frühere ganz oder zum Theile bestehen soll" (§. 713).
Offenbar ist „zu erkennen geben" nicht gleichbedeutend mit „direct aussprechen",
„ w ö r t l i c h anordnen" u. dgl. Unsere Juristen erkennen dieses auch allgemein an,
ohne jedoch über die Grenze, bis zu der die freie Beurtheilung des Willens gehen
darf, übereinzustimmend) Kein Zweifel kann obwalten bei Fällen ausdrücklicher
Bestätigung. An diese reihen sich solche, wo die letztere in Worten angedeutet ist;
z. B . „ I m Nachhang zu meinem Testamente v. 1. Febr. 1850 verordne ich" oder:
„ I n Ergänzung des Testamentes vom . . . bestimme ich" oder: „Ueber mein im
Testament vom . . . noch nicht vergebenes Vermögen verfüge ich folgendermaßen."
Eine dritte Gruppe bilden Fälle, wo die wörtliche Andeutung minimal, aber wegen

Der Inhalt des ersten Testamentes wird durch Umdeutungen foweit möglich aufrecht er-
halten, wenn das spätere Testament jenes ausdrücklich bestätigt; ja später wurde vielfach
auch von dieser ausdrücklichen Bestätigung abgesehen (das — bestrittene — Detail inter-
essirt hier nicht; vgl. Dworzak (f. N. 5) S . 105 ff. (bez. Ger. Ztg. S . 323), Unger
§. 24 A. 13 und die dort Citirten). 3) Mehrere Testamente können a ls solche neben
einander bestehen: 2,) das frühere ist durch das spätere abgeschafft, soweit der Inhalt
widerspricht, oder sofern anderweitig der aufhebende Wille erhellt. Dies ist für das
moderne Recht die einzig consequenie und brauchbare Regel. Vgl. Unger §. 24 Anm. 13
(vv3. „Gewiß wäre es richtiger gewesen . . . . ) und D w o r z a l (s. N. 5) S . 100 f. und
104, bez. in der Ger. Ztg. S . 319 und 323. b) Das frühere Testament ist durch das
spätere aufgehoben, soweit nicht der Wille apparirt, jenes gelten zu lassen. Dies die ver-
fehlte (und darum einzuengende) Auslegungsregel des österreichischen Rechts. (Nach ver-
altetem Sprachgebrauch: a) das Fortbestehen des älteren Testaments wird vermuthet,
b) die Aufhebung wird vermuthet. Vgl. Z e i l l e r S . 688.)

4k) Der Zettel oder Aufsatz des §. 582 ist ja nichts weiter, als der Träger der
Aufklärung einer absichtlich unklaren Bezeichnung. Die iuLtitutio m^stioa ist ähnlich etwa
folgender Einsetzung: „Erbe soll fein derjenige meiner Brüder, der auf der rechten Schulter
ein Muttermal hat." Jener Zettel hat selbständig gar nichts zu bedeuten. — Die
obigen Bemerkungen richten sich gegen S t a u d i n g e r (Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1829
I. Bd. S . 219) und zum Theil auch gegen die nicht ganz vorsichtige Bemerkung von
Dworzak S. 105, bez. in der Ger. Ztg. 1865 Nr. 81 S.323. — Vgl. auch oben S . 164 f.,
bes. N. 10.

5) Vgl. zu dem Folgenden den Aufsatz v o n D w o r z a k i n H a i m e r l ' s Vjschft. X V I .
S . 99—108, abgedruckt in der Ger. Ztg. 1865 Nr. 80, 81.

6) Am freiesten Unger §. 24 A. 13 und S t u b e n rauch (bei §. 713 Z. 6) vw .
„sowohl ausdrücklich als stillschweigend". Aber feine Beispiele enthalten keine reinen Fälle
der letzteren Art, da es darin nicht an W o r t e n fehlt, welche die Aufrechterhaltung an-
deuten. Vgl. Dworzak im Eingang feines Aufsatzes.
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des zusammenpassenden Inhaltes der Testamente genügend ist.?) Wi r gehen nun
noch um einen Schritt weiter, und tragen kein Bedenken, ein früheres Testament gelten
zu lassen, wenn nach dem Inhalte des neueren kein gegründeter Zweifel obwaltet,
daß dieses nur eine Ergänzung zu jenem fein w i l l ; so wenn z. B . in jenem über ^ 2 ,
in diesem über ^ 2 testirt ist (oder über ^ und /̂5 u. s. w.).s) Und zwar aus
folgenden Erwägungen: a) Der Grund, auf dem die römischen Entscheidungen be-
ruhen, gilt für uns nicht; b) die Redactoren haben dieses anerkannt, ebenso 0) daß
§ .713 nur eine Auslegungsregel gibt, und daß es allein auf des Verstorbenen
Willen ankomme. Darum ist §. 713 nur im Z w e i f e l anzuwenden, nicht aber, wo
wir über den Willen des Testators keinen Zweifel haben. Daraus ergibt sich von
selbst, daß die in bestätigender Absicht gemachte Wiederholung eines Testamentes
keine zerstörende Kraft hat.^)

Darum darf uns auch der Zusatz „ in dem letzteren" in §. 713 nicht beirren;
er ist entweder a potior! genommen, oder als Gegensatz zu „ in dem ersten" gemeint.^)
,M5enn der Erblasser erklärt, daß er ' im Nachtrage zu seinen beiden Testamenten'
vom so und fovielten bestimme :c. oder wenn er beide Testamente in einem Umschlag
versiegelt hinterlegt hätte, sollte da nicht etwa auch das frühere gelten, obgleich es
nicht in dem späteren selbst bestätigt wurde?" ^") Wo und wie der Bestätigungs-
wille erklärt wurde (formell oder nicht, schriftlich oder mündlich, wörtlich oder durch
concludente Handlungen) ist gleichgültig.

Daß wir hiemit den § . 7 1 3 nicht etwa escamotiren, wird sich aus dem Fol-
genden noch deutlicher ergeben.

I V . Sehen wir nun von § .713 ab und prüfen, was sich bei Zugrundelegung
der richtigeren Auslegungsregel (f. N. 4 Z . 3a) ergeben würde." ) 1) Das Testa-
ment a verfügt über den ganzen Nachlaß, das spätere (d) nur über gewisse Quoten;
der Testator wollte, wofern nichts anderes gesagt ist, die früheren Erbeinsetzungen
reduciren. 2) a und b verfügen unvollständig; aber, wenn die Quoten in a und
die in d zusammengerechnet werden, übersteigen sie das Ganze; die Quoten in b
gelten ungeschmälert, die in a sind so zu reduciren, daß ihre Summe gleich ist dem
in d unvergebenen Theile des Nachlasses — eine Entscheidung, die sich von der bei
§. 715 wesentlich unterscheidet.^) 3) Die Quoten in a und die in b ergeben zu-
sammen genau das Ganze; dann gelten beide Testamente unverändert. 4) Beiderlei
Quoten zusammen erschöpfen nicht einmal das Ganze; dann gelten wieder beide und
der Rest fällt an die gesetzlichen Erben. 5) I n jedem der beiden Testamente ist
ausdrücklich über den ganzen Nachlaß verfügt; selbstverständlich ist das frühere
annullirl. 6) Der ausdrücklichen Vergebung des ganzen Nachlasses steht gleich die
Erbeinsetzung ohne Theilangabe, mag sie nun allein oder neben einer Einsetzung ex
oerta parte stehen.

Eine ausdrückliche Bestätigung des ersten Testamentes würde in den Fällen
1, 3, 4 nichts ändern; im Falle 5 wäre sie widersinnig, im Falle 6 wären die Erben
als in demselben Testamente eingesetzt zu betrachten.") I m Falle 2 käme alles auf

7) S . die Beispiele Stuoenrauch's a. a. O.
8) Allerdings lehrt Ze i l l e r das Gegentheil bei §. 713 Z. 3.
8») Diese.Bemerkung scheint trivial. I h r Zweck ist, den principiellen Gesichts-

punkt zu bezeichnen, aus dem Fälle, wie die von N ippe l I V S . 425f. besprochenen, zu.
beurtheilen sind.

») Also zu den Fällen, wo sich das erstere als unwiderruflich gibt; f. §. 716.
" ) Un ger a. a. O. Vgl. auch Füg er I I S . 271 ff.
" ) Das Folgende theilweise im Anschluß an D w o r z a l S . 102 f. (bez. in der

Ger. Ztg. S . 320).
!2) Dort — nicht auch hier — handelt es sich um Verfügungen von gleicher Kraft.
13) Wenn also im ersten Testament ^, b, 0, im zweiten I ) und N eingesetzt wären,

alle ohne Theilangabe, fo bekäme jeder V5.
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den Wortlaut a n " 2 ) , wornach a) die eben erwähnte Wirkung und mithin gleich-
mäßige Reduction aller Theile eintreten könnte, oder /3) nur Reduction der Quoten
des Testamentes 3. ^ ) , oder / ) denkbarer Weise umgekehrt Reduction der Quoten in
d, doch dieses nur bei deutlicher Willenserklärung.")

V . Gelten nun die in Abs. I V entwickelten Regeln auch für den österreichischen
Juristen? Die im zweiten Alinea allerdings, die im ersten nicht so ohne weiteres.
I m Falle 1) kann ihm um so eher ein Zweifel kommen, je größer der im zweiten
Testamente vergebene Theil is t . " ) I m Falle 2) wird er sich selten von § . 7 1 3
entfernen dürfen, wogegen er die Regel 3) fast immer, die Regel 4) immer ruhig
wird anwenden dürfen. Z. 5 und 6 gelten auch für ihn. — Es ist aber das Ver-
hältniß der Quoten nicht das Einzige, worauf er sein Augenmerk zu richten hat. Er
muß die bedachten Personen (wie weit sie etwa identisch sind), den ganzen Wortlaut
des späteren Testamentes, anderweitige (briefliche oder durch Zeugen festgestellte)
Aeußerungen des Erblassers und überhaupt alle Umstände beachten, die zur Fest-
stellung des letzten Willens dienen können. Bleibt ihm aber ein ernster Zweifel, so
hat er sich an die klare und durchgreifende, wenngleich den Willen des Verstorbenen
oft verfehlende Regel des §. 713 zu halten.^) Der Inhal t derselben nun ist der:
das frühere Testament ist durch das spätere gänzlich entkräftet; nicht nur hinsicht-
lich der Erbeinsetzungen, sondern auch der Vermächtnisse " 2 ) (und überhaupt aller
Arten von Anordnungen); und hinsichtlich der Einsetzungen nicht nur, soweit die
Quoten unvereinbar sind, sondern schlechthin. I s t also die spätere Regelung eine
unvollständige, so fällt der Rest an die gesetzlichen Erben. — Gleichgültig ist es, „ in
welcher Form das spätere Testament errichtet wurde, so daß ein schriftliches durch
ein mündliches ebenso gut, als umgekehrt ein mündliches durch ein schriftliches und
ingleichen ein nichtprivilegirtes durch ein privilegirtes aufgehoben werden kann." 2s)

V I . Selbstverständlich kann ein Testament, das von vornherein keine Kraft
hat, auch keine zerstörende habend ^) Ein wegen Formwidrigkeit, Testirunfähigkeit,
Trunkenheit, Zwang in seiner Gänze ungültiges Testament, oder ein noch unfertiges
(s. Abs. I X ) , vermag also ein früheres nicht aufzuheben. Anders wenn nu r ein
T h e i l des neuen Testamentes wegen Zwang, I r r t hum, Unfähigkeit eines Eingesetzten,
oder wegen §. 594 f. ungültig ist. Ein solches Testament hat dieselbe zerstörende
Kraft , wie ein durchaus gültiges. — Ebenso selbstverständlich ist es, daß die späteren
Schicksale des zerstörenden Testamentes für das zerstörte gleichgültig sind.^) Mag
die^s unwirksam, widerrufen oder sonst ungültig werden, jenes lebt nicht wieder

«a) Zu allgemein ist die Aeußerung Z e i l l e r ' s S. 687: daß im Falle der Be-
stätigung „die Erben . . . ebenso theilen, als wenn sie in dem nämlichen Testamente ein-
gesetzt wären"; ähnlich S tubenrauch bei §. 713 Z. 6.

" ) Z- B. wenn es nach den Erbeinfetzungen hieße: „ I m Uebr igen soll das
Testament vom . . . (oder sollen die Erbeinsetzungen) in Kraft bleiben."

^ ) Z. B. „ I n Ergänzung meines Testamentes von 1662 bestimme ich " und
am Schlüsse: „Da mir jenes (devonirte) Testament nicht zur Hand ist, so verfüge ich
ausdrücklich, daß die dort Bedachten keine Verkürzung erleiden, somit die gegenwärtigen
Anordnungen nur soweit gelten sollen, als sie mit jenem vereinbar sind."

is) Wäre dieser Theil z. B. V12, so wird er sich meistens unbedenklich an jene
Regel, wäre er dagegen "/12, an die Regel des §. 713 zu halten haben.

n) Dies ist seine Pflicht, aber auch seine Beruhigung; er kann nichts dafür, daß
die gesetzliche Interpretationsregel eine verfehlte ist.

17») Und zwar auch dann, wenn in dem zweiten Testamente gar keine Vermächt-
nisse angeordnet wären. Z e i l l e r I I S. 689 Z. 4.

1») Stubenrauch (bei §. 713) Z. 5.
18») „Von vornherein"; es kommt dagegen nichts darauf an, ob das Testament

jemals eine Wirkung haben wird.
is) Die Analogien aus der physischen Welt liegen so nahe, find so trivial und

selbstverständlich, daß wir uns jedes begründenden Wortes enthalten.
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auf.2") Da es sich nicht um eine Hemmung, sondern AnnuUirung des ersteren Testa-
mentes handelt, so ist dieser Satz denknothwendig. Die Ausnahme in §. 723 ist
einerseits eine ganz singulare, und andererseits doch nur eine scheinbare, wie unten
gezeigt werden wird.

V I I . Bisher war die Rede von dem Einfluße, den ein Testament auf ein
früheres Testament übt. Bestritten ist es, ob auch ein I n t e s t a t - C o d i c i l l durch
ein nachfolgendes Testament eo ipso 2^) entkräftet werde? Auch im römischen
Rechte ist dieses bestritten, aber die einschlägige Literatur 22) hat für uns kein prakti-
sches Interesse, denn § . 7 1 3 ruht auf anderer Grundlage, als die äußerlich über-
einstimmenden Regeln des römischen Rechtes; auch ist bei uns das Verhältniß von
Testament und Codicill ein anderes als dort. — F ü r die Entkräftung (also Aus-
dehnung des §. 713 auf diesen Fall) spräche der Gedanke, daß Codicille, wie sonst,
so auch hier den Testamenten gleich behandelt werden sollten. Aber die § . 7 1 3 und
§ . 7 1 4 zeigen, daß unser Gesetz sie dennoch verschieden behandelt (vgl. oben S . 63) ;
2) die innere Gleichheit von Vermächtnissen in und solchen neben einem Testamente,
da im österreichischen Rechte die einzelnen Verfügungen von einander unabhängig
sind.23) Dagegen aber sprechen folgende, wie uns scheint, überwiegende Gründe:
1) Trotz innerer Gleichheit besteht dennoch eine äußere Verschiedenheit; die Vermächt-
nisse, die in dem Testamente enthalten sind, fallen nur , weil dieses i n toto hinfällig
ist (so als ob es der Testator z. B . zerrissen hätte). 2) Die Regel des §. 713 hat
im österreichischen Recht nicht die Rechtsconsequenz für , sondern gegen sich; sie ist,
wie die Redactoren selbst erkannt haben, nur Interpretations-Regel (s. oben, bes.
Abs. H gegen's Ende), und wie w i r erkannt haben, eine schlechte Regel. Wozu sie
dann über ihren Wort laut ausdehnen? 2^) Zumal, da wir 3) wissen, daß man von
Anfang an diesen Fal l ausgeschlossen hat. Ausdrücklich sagt Z e i l l e r ( S . 690 Z. 6).
daß nach § . 7 1 3 nur ein früheres Testament, nicht auch ein früheres Codicill auf-
gehoben w e r d e t ) 2«) 27) ^^, ^ weniger hebt ein Testament so i^8o (d. h. schon

20) Ueber und gegen die wunderlichen (die Fragen dieses Abs. V I betreffenden)
Meinungen F ü g e r ' s ( I I S . 278 ff. §§. 178, 179) s. Unger §. 24 Anm. 14. — Vgl .
auch Z e i l l e r l i S . 689 f. Z. 5.

21) D. h. auch wo kein inhaltlicher Widerspruch und kein ausgesprochener Widerruf
vorliegt.

22) Sie ist verzeichnet in A r n d t s ' Pandekten §. 55l A. 2, Windscheid §. 640
A. 7, V a n g erow §. 526 Z. 2, in der Ger. Ztg. 1873 Nr. 1 ; f. auch D w o r z a k S . 104 ff.,
bez. in der Ger. Ztg. 1865 Nr. 81 (S . 323 f.).

23) Dieses Argument war für Unger §. 61 Anm. 7 entscheidend.
24) Dieses namentlich gegen Unge r , der ja mit uns in der legislativen Ver-

werfung des §. 713 ganz und gar übereinstimmt. (Erbrecht §. 24 A. 13 und §. 61 A. 7.)
25) Er motivirt diesen Unterschied so: „Sobald ein Erblasser ein Testament er-

richtet, ist zu vermuthen, daß er über feine ganze Verlassenschaft verfügen wolle" (S . 688).
Wenn er dagegen bloß ein Codicill mache, so scheine er „sich vorzubehalten, über sein
übriges Vermögen noch mittelst eines Testamentes zu verfügen". Daß diese Motivirung
eine ungenügende ist (denn der erste Satz spricht ja für die Aufhebung auch des Codicill«),
kommt für obige Beweisführung gar nicht in Betracht. Denn unbegründet ist überhaupt
die Abweichung des H. 713 von dem Gedanken des Z. 714. Uns kommt es lediglich auf
das historische Zeugniß an.

26) Noch andere (nicht durchweg überzeugende) Gründe finden sich in dem, die
richtige Ansicht vertretenden, klar geschriebenen Auffatze in der Ger. Ztg. 1873 Nr. 1 u. 2
(unterzeichnet mit^V. 1r . ) . Richtig ist z .B . die Bemerkung: es gebe keinen principiellen
Widerspruch zwischen der Anordnung von Universal« und der von Singular-Succelsionen.
Aber spräche dieses nicht auch für die Aufrechterhaltung der testamentarischen Vermacht»
nifse? Dieselbe Bemerkung gilt von dem (an sich richtigen) Argumente, daß ja im öster-
reichischen Reckte der Grundsatz gelte „Huisynis beres midi erit, le^atum solvat" (§. 563,
§. 606, tz. 726).

2^ Die obige Ansicht wird vertreten von Z e i l l e r I I S . 690, N i p p e l I V S. 424
A. 5, E l l i n g e r bei §.713 und bei §. 714. F ü g e r I I S . 297 f. (§. 190), von dem
Verfasser des in der vorigen Note besprochenen Aufsatzes, und (nach feiner Angabe) von
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durch seine gültige Existenz) eine vorausgegangene Schenkung auf den Todesfall auf
( S a m m l u n g I Nr . 335).

V I I I . Wie aber wirkt das neue Testament auf ältere testamentarische
Cod ic i l l e ein? I m römischen Recht braucht diese Frage gar nicht gestellt zu werden,
da hier der allgemeine Grundsatz gilt: ooäioilii iu8 testamenti «e^nuutiir, sie stehen
und fallen mit dem Testamente, dessen Anhängsel sie gleichsam sind.^^) Bei uns gilt
kein solcher durchgreifender Satz; es ist alles yuaestio voluutatiZ. Je enger die
Verknüpfung von Testament und Codicill, um so sicherer ist dieses als mitaufgehoben
zu betrachten; so wenn das Codicill (etwa holograph) unter das Testament geschrieben
ist, wo ja auch die Zerreißung der Urkunde (§. 717) die gleiche Wirkung hätte; so
wenn das Codicill sich als „Anhang, Nachhang, Ergänzung" u. dgl. des aufgehobenen
Testamentes gibt; so wenn die hier Instituirten als Onerirte bezeichnet sind. Je
selbständiger das Codicill erscheint, je mehr die Person des Onerirten gleichgültig
war (qni8yni8 köre» N i k i erit), desto eher ist das Codicill aufrecht zu erhalten;
z . B . wenn das Codicill vom Jahr 1877, das erste Testament von 1878, das neuere
Testament von 1881 wäre.?») Verstärkt würde die Wahrscheinlichkeit der Aufrecht-
erhaltung des Codicills, wenn die beiden Testamente keine Vermächtnisse enthalten
würden. — I m Zweifel jedoch muß man sich für die Aufhebung der testamentarischen
Codicille entscheiden, vornehmlich aus historischen Gründend") " ) — Ein mit der
Codicillar-Clausel versehenes Testament ist auch hinsichtlich des §. 713 ebenso zu
behandeln, wie jedes andere.^)

IX . Aus der P r a r is. Zwei holographe Testamente von zwei aufeinander
folgenden Tagen: n, vom 2., d vom 3. Februar. Beide nahezu wörtlich gleichlautend;
nur enthielt n. bestimmte Legatsummen, d an diesen Stellen Lücken. Entweder waren
die Daten gefälscht (2 und 3 verwechselt), oder, wenn nicht, dann hatte der Testator
die Absicht, die Summen zu ändern, ohne noch über das „wie?" schlüssig zu sein.
Jedenfalls muß a als gültig anerkannt werden; denn entweder war es das neuere
Testament, oder es war zwar das ältere, durch das andere aber darum nicht auf-
gehoben, weil dieses noch nicht perfect war. Gerade darum hat der Testator jenes

Nedomllnsky im?rävuik 1861 S. 204ff. Sie ist auch in der P rax i s die herrschende;
s. z. B. Ger. Ztg. 1855 Nr. 140 ,Z. 26; ebd. 1858 Nr. 102 (—Sammlung I Nr . 335).
Die gegentheilige Ansicht, wornach §. 713 auch auf Intestat'Codicille geht, vertreten: Unger
§.61Anm. 7, dem Kirchftetter folgt (vgl. auch Gruchot I I S . 273), und S t u b e n -
rauch I I S . 553 Z. 4 (4. Aufl. I S . 868), der sich auf W i n i w a r t e r I I I S . 257
beruft, der auch sonst allgemein für diese Ansicht citirt wird. Doch paßt seine Aeußerung,
genauer betrachtet, nur auf testamentarische Codicille.

23) Vgl. Unger §. 56 Anm. 3.
29) Wird ja doch nach der hier acceptirten Lehre Z e i l l e r ' Z das Codicill v. 1877

durch das Testament von 1878 nicht aufgehoben; wie sonderbar, wenn es durch das
Testament von 1881 ohne weiteres aufgehoben würde! Zwar ist es richtig, daß im
Jahr 1878 auch das Codicill einen veränderten Inhalt erhalten hat; denn fortan waren
nicht mehr die Intestaterben die Belasteten; aber dies wird durch Z e i l l e r ' s Annahme,
schon 1877 fei ein Testament in Aussicht genommen gewesen, abgeschwächt.

N) a) Z e i l l e r ' s Aeußerung (S. 690Z.6) bezieht sich nur auf Intestat-Codicille.
b) Seine Berufung (S. 688) auf die Vorstellung, die während der gemeinrechtlichen
Praxis „bei den Einwohnern so tiefe Wurzel gefaßt", spricht für obigen Satz.

31) Die Anhänger der Ansicht, wonach auch Intestat'Codicille der Aufhebungsart
des §. 713 unterliegen, haben es nicht nöthig über die obige Frage sich zu äußern; denn
was nach ihnen von jenen Codicillen g i l t , muß um so mehr von den testamentarischen
gelten. Dagegen wäre es Sache der anderen (in N. 27 genannten, in jener Frage mit
uns übereinstimmenden) Juristen gewesen, auf diese zweite Frage einzugehen. Daß sie
es nicht gethan, ist Nachwirkung der gemeinrechtlichen Literatur, in welcher eine solche
Zweifelsfrage keinen Platz hat.

32) Z e i l l e r S . 690 Z . 6 a. E. Vg l . auch §. 576 preuß. L. R. 1.12. Die Codi«
cillar-Clausel ist bei uns überhaupt belanglos; s. oben S . 63, bes. N. 34 und Unger
§. 56 A. 5. - A. M . ist N i p p e l I V S . 424 f. Z . 5.



634 Zwölftes Hlluptstück.

noch unverletzt aufbewahrt, weil es so lange gelten sollte, bis das neue perfect wäre.^) —
Nicht in der Rechts-, sondern in der Thatfrage (den widersprechenden Zeugen-Aus-
sagen) lag die Schwierigkeit in dem (eben deshalb nicht instructiven) Falle der
Sammlung I I Nr. 335.24) __ P^ . übrigens Note 27.

oder Clldicills;

§. 714.
Durch ein späteres Codicill, deren mehrere neben einander bestehen können, werden

frühere Vermächtnisse oder Codicille nur in so fern aufgehoben, als sie mit demselben im
Widerfpruche stehen.

I . R e d a c t i o n . Der zweite Satz des §. 500 Westgal. G. B . I I . galt auch
für Codicille. Daran schloß sich §. 501 specialisirend so an: „S i nd Jemanden in
einem oder mehreren Codicillen verschiedene Erbstücke vermacht worden; so bestehen
diese Codicille neben dem Testament" — ein sachlich richtiger, formell durchaus ver-
fehlter Satz. M a n wollte hervorheben, daß zwei oder mehrere Codicille selbst dann
neben einander bestehen, wenn dieselbe Person in ihnen bedacht ist; man dürfe
nicht vermuthen, daß das neue Vermächtniß an die Stelle des früheren getreten sei.
Da aber ein Gleiches auch gi l t , wenn an verschiedenen Stellen einer Anordnung
Jemandem Legate ausgesetzt sind, so fügte man sehr unpassend hinzu „ in einem
oder . . . "2) Der ganze Satz stört den Zusammenhang, da ein ganz allgemeiner
vorausgeht und ein anderer (wenn auch weniger) allgemeiner nachfolgt, nämlich: „ I m
Falle eines Widerspruchs hebt auch in Codicillen der spätere Wille den früheren auf."
Daß also Z e i l l e r diesen §. gründlich umgestaltete, war nur löblich. Aus dem
schweigsamen Protokoll erfahren wir nur , daß fein Text mit dem jetzigen überein-
stimmte, nur enthielt er nicht den unglückseligen Zwischensatz „deren mehrere neben ein-
ander bestehen können", an dem also Z e i l l e r unschuldig ist. Doch wurde er gleich
in erster Lesung eingeschaltet. ̂ ) Obgleich praktisch gleichgültig, ist er ein sehr arger
Redactionsfehler. Diefes „deren mehrere" gibt sich offenbar als Begründung; es ist
eine latinisirende Redewendung (^uoruiu piui-68, yuia eoruiu plures oder c^uum eoruni
p i . oder Huipxs Huoruiu pi.) . Dies bringt nun in den Zusammenhang der §§.713
und 714 folgenden S inn : ein späteres Testament hebt das frühere auch dann auf,

33) Richtig war die Entscheidung der Gerichte, nicht auch die Molivirung. Verkehrt
ist die Behauptung S t a u d i n g e r ' s (Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1829 I S . 207 ff.),
daß das Testament a entkräftet war und die Legatare nichts zu bekommen hatten.

n ) Derselbe Fall, der auch in der Ger. Ztg. v. 1858 Nr. 125 steht.
!) „Eine fpätere güllige Erklärung feines Willens hebt die frühere auf, wenn beide

nicht vereinbarlich sind."
2) a) Dies ist grammatisch verfehlt; d) gehört nicht in diesen Zusammenhang, und

ist, wenn man Vollständigkeit anstrebte e) ungenügend, da auch an verschiedenen Stellen
desselben Testamentes eine Person mit Legaten bedacht sein kann; ä) paßt es nicht zu
den Worten „diese Codicille" im Nachsatz. — Denkbar ist es allerdings, daß hier ein
Druckfehler vorliegt, und es heißen soll „ in zwe i oder mehreren Codicillen".

3) Das Protokoll (S. v. 28. Mai 1804) zu §.501 Westgal. G . B . lautet wörtlich
fo: Die hiesige juridische Facultät war der Meinung, es würde besser sein, wenn man
sagte: „E in Codicill oder mehrere bestehen auch neben einem Testamente." Dann wäre
in der letzten Zeile das Wörtchen „auch" nach den zum vorhergehenden §. gemachten Be-
merkungen zu bestimmen. — Der Ref. Hofr. v. Z e i l l e r bemerkte, daß der erste Theil
dieses §. fchon in einem nach dem §. 151 vorgeschlagenen neuen §. enthalten sei. Für
den zweiten Theil schlage er folgende Textirung vor: „Durch ein späteres Codicill werden
frühere Vermächtnisse oder Codicille nur infofern aufgehoben, als sie mit demselben im
Widerspruche stehen." — Man war zwar im Wesentlichen mit dem Referenten einverstanden,
nur glaubte man jwer?!), daß es zur Bestimmtheit des Gesetzes beitragen würde, wenn
man, da in dem vorhergehenden §. die Regel aufgestellt wurde, daß mehrere Testamente
neben einander nicht bestehen, hier ebenso deutlich ausdrückte, daß aber mehrere Codicille
neben einander bestehen können. Daher lautet dieser §. ssolgt der jetzige Text des §. 714j. —
Die Verkehrtheit dieser Motivirung ist evident; der §. 713 sagt ja nicht, daß mehrere
Testamente neben einander nicht bestehen können! —
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wenn ihr Inha l t wohl verträglich ist (§. 713); dagegen ein späteres Codicill das
frühere nur dann, wenn und soweit es mit ihm in Widerspruch steht. M i t Codi-
cillen verhält es sich darum anders als mit Testamenten, weil „mehrere Codicille
neben einander bestehen können". Also — muß man fo lgern— hat die Bestimmung
des § . 7 1 3 darin ihren Grund, daß mehrere Testamente neben einander nicht be-
stehen können. — Und dies, nachdem man den §. 348 Westgal. G. B . I I . ver-
worfen, ja wenige Minuten, nachdem Z e i l l e r auseinander gesetzt, daß und warum
der Satz „nemo cum p1uridu8 test." für uns nicht gelte! Es ist ein fast unbe-
greiflicher Widerspruch.^)

I m Commentar ( I I . S . 691) begründet Z e i l l e r diesen Unterschied nur durch
den vermuthlichen Willen des Erblassers. Da in einem Codicille nicht über den
ganzen Nachlaß, sondern nur über Bestandtheile desselben verfügt wird, „so kann man
daraus, daß der Erblasser nach einem früheren Testamente oder C o d i c i l l e ein
späteres Codicill errichtet, keinen Schluß ziehen, daß er selbe aufheben wolle; diefe
Anordnungen können, und nach dem Willen des Erblassers so l len sie neben ein-
ander bestehen." ^)

II. Das Codicill derogirt also früheren Anordnungen nicht schon durch seine
Existenz, fondern durch ausdrückliche Aushebung oder durch widersprechenden Inha l t .
„Letzteres ist insbesondere der Fa l l , wenn die nämliche Sache, die Jemanden früher
vermacht worden, späterhin einem Andern vermacht wird. Aber bloß daraus, daß
der Erblasser einem schon früher bedachten Legatare in einem späteren Codicille eine
andere Sache, oder wohl auch eine gleiche Summe vermacht hat, kann man nicht
schließen, daß das frühere Vermächtniß aufgehoben sei (§. 6l l0)." «) — Vgl . A 583,
584 preuß. L. R. I . 12. — Selbstverständlich gilt das in Abs. V I §. 713 Gesagte
auch hier.

III. „Vermächtnisse oder Codicille" (§. 714). Offenbar geht das erste Wort
auf testamentarische Vermächtnisse/) Damit ist aber der Fal l „erst Testament, dann
Codicill" noch nicht erschöpft. Denn es ist doch offenbar auch eine Aenderung, wenn
die im Testamente nicht belasteten Erben belastet werden, oder wenn ihnen zu früher
angeordneten eine neue Last auferlegt wird.u) -— Daß aber, was § . 7 1 4 von einem
früheren C o d i c i l l e sagt, ganz allgemein auch von einem früheren Testament
gelte, ist unbestritten und unbestreitbar.^)

4) So groß ist die Macht eines eingelebten Rechtes (und wohl jeder traditionellen
Lehre), daß sie sich selbst im Augenblicke, wo sie beseitigt wird, noch an den Beseitigen-
den bethätigt!

5) Zum vollen Verständniß dieses Satzes ist nothwendig die Vergleichung mit der
Bemerkung zu §. 713 ( S . 688 Z. 3): nach österreichischem Recht könnte das frühere
Testament neben dem späteren bestehen, das beweise aber noch nicht, daß es bestehen so l l .

6) Z e i l l e r S . 691 f. Z. 2. Andererseits kann aber die Wiederholung zu dem
Zweck geschehen, um durch eine vollständigere Anordnung eine frühere entbehrlich zu
machen. Es ist dies yu3.68tio voluutatis. Vgl. Ger. Ztg. 1853 Nr. 86 (Z. 22). —
Vgl. oben S . 423 ff. — War erst dem ^ das freie Eigenthum der Sache x, dann dem
V die Fruchtnießung an der Sache x vermacht, so ist dies nicht eine Aufhebung, aber
eine Abänderung des früheren Vermächtnisses. N i p p e l IV S . 724. Nem ^. war legirt
eine Uhr und ein Ring; letzterer wurde später dem L vermacht; selbstverständlich bekommt
^ die Uhr. W i n i w a r t e r H I S. 258.

?) E l l i n g e r zu §. 714.
s) M i t andern Worten: Das Testament erfährt eine Aenderung, auch wenn leine

positive Anordnung desselben geändert wird. A ^ n wenn die Erben die Erbschaft un-
belastet erhalten hätten, so wäre auch dieses auf den Willen des Erblassers zurückzuführen
gewesen, und dieser Wille erfuhr durch das Codicill eine Abänderung.

9) S . Z e i l l e r ' s Worte hier in Abf. I a. E.; E l l i n g e r bei §. 714; Ger. Ztg.
1873 Nr. 1.
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8.715.
Kann man nicht entscheiden, welches Testament oder Codicill das spätere sey; so

gelten, in so fern sie neben einander bestehen können, beyde, und es kommen die im
Hauptstücke von der Gemeinschaft des Eigenthums aufgestellten Vorschriften zur Anwendung.

I. Redact ion. §. 502 Westgal. G. B. I I lautet:
Kann man nicht entscheiden, welcher Wille der spätere sei; so gelten, so viel es sich

thun läßt, beide: und man benimmt sich nach den Grundsätzen des gemeinschaftlichen
Eigenthums.

Hier ereignete sich der seltene Fal l , daß Z e i l l e r sich an der Debatte nicht
betheiligte (S . v. 28. M a i 1804). H u f r a t h Frh. v. H a a n wollte die Streichung
des §.; denn da man in §.373 (Westgal. G. B.) das Datum zur wesentlichen Förm-
lichkeit erhoben, so könne der Fall des §. 502 gar nicht vorkommen. Während nun
S o n n e n f e l s , Aichen, L y r o , P i t r e i c h , O r l a n d i n i ihm zustimmten, widersprach
ihm entschieden sein berühmterer Namensvetter, der V icepr . v. Haan. Er sei damals
bei der Berathung nicht zugegen gewesen^); wäre aber dafür, daß man das Datum
nicht als wesentliches Moment der Testamentsform erklären solle. Er sei darum
auch für Beibehaltung des §. 502. Die Majorität beschloß seine Streichung. Daher
fehlt dieser §. in der Reinschrift der Texte I . Lesung. Dafür steht dort die „nach-
getragene Bemerkung": Der durch Mehrheit der Stimmen beseitigte §.502 E. muß,
wenn man nach meiner (Z.'s) obigen Erinnerung das Datum zu keiner wesentlichen Förm-
lichkeit macht, etwa mit folgender Textirung aufgenommen werden: „ . . . ( — § . 7 1 5 ) . .
beide, und man benimmt sich nach den Grundsätzen des gemeinschaftlichen Eigen-
thums." — I n der S . v. 17. Aug. 1807 brachten Haan und Z e i l l c r jenes Form-
erford erniß wirlich zu Fa l les , und als es am 3. Septbr. 1807 zur Revision unserer
Materie kam, setzten sie die Repristinirung des gestrichenen §. in veränderter Fassung
durch; diese (der jetzige §. 715) rührt von Z e i l l e r her^); nur hieß es in II.Lesung:
„kommen die Vorschriften vom gemeinschaftlichen Eigenthum zur Anwendung."

II. Der § . 7 1 5 beruht auf einer (legislativ verwerflichen) Ausdehnung der
ohnehin schon singulären Entscheidung in 1^. 1 §. 6 v . äs don. pass. 8eoä. tab.
37. 11. Die Redactoren glaubten sie gerechtfertigt durch den (auf den ersten Blick
ansprechenden, aber gleichwohl unrichtigen) Gedanken: es sei gleichgültig, ob wir
wissen, daß zwei Testamente gleichzeitig errichtet sind, oder ob wir nicht wissen,
welches das frühere und welches das spätere sei. M a n meinte alles befriedigend damit
erledigt, daß man den Inhal t beider Testamente, als in einem enthalten fingire, und
dann nach den Regeln corrigire, welche in den §§. 555—559 (bes. in §. 558) ^)
enthalten sind.^) Eine solche V e r e i n i g u n g („xro un i« tadulig kadenäuia") führt
in vielen Fällen schon hinsichtlich der Erbeinsetzungen, noch mehr aber hinsichtlich der
Vermächtnisse zu unrichtigen (nicht selten geradezu absurden) Consequenzen. D z A
lassen sich, soweit es sich um die Erben handelt, großentheils durch (auch äe'ißFß
lata zulässige) Correcturen der Formel eliminiren; schlimmer steht es hinsichtlich der
Legate, wo nur durch Argumente, die dem einzelnen Falle entnommen sind, theilweise
geholfen werden kann, während man sich im Uebrigen in das „ lex ita
resigniren muß.

1) Es war die Sitzung vom 23. Jänner 1804 (f. oben S . 143), in welcher Haan
wirklich nicht anwesend war.

2) S . oben S . 144. '
2) Es waren in dieser Sitzung, außer den Beiden, nur zwei Votanten anwesend:

Sonnen fe l s und Pra tobevera ; also, da der letztere an der ersten Lesung überhaupt
keinen Antheil hatte, nur E iner von denen, welche die Streichung des §. 502 be-
schlossen hatten.

4) Neben welchen Ze i l l e r I I S . 694 wunderlicher Weise den §. 1197 stellt!
5) Uebrigens ist auch dieses nur Rückschluß aus Z e i l l e r ' s Commentar. Nie

Mehrzahl der Votanten scheint über diesen §. nicht einmal soweit nachgedacht zu haben.
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III. „ E s kommen die im Hauptstücke von der Gemeinschaft des Eigenthumes auf-
gestellten Vorschriften zur Anwendung" (§. 715). Diese, dem §. 502 Westgal. G. B . I I
nachgebildete, gedankenlose Phrase ist weiter gar nicht zu beachten, da sie nicht einen
einzigen der vielen Zweifel löst, zu denen unser §. (einer der verfehltesten im Gesetz-
buch) Anlaß gibt. Sie ist lediglich wegen des zweiten Satzes von §. 839 aufgenommen,
welcher lautet: „ I m Zweifel wird jeder Antheil gleich groß angesehen; wer das
Gegentheil behauptet, muß es beweisen." Es ist dies der einzige §. des 16. Haupt-
stückes, welchen Z e i l l e r hier citirt. Auch passen alle übrigen §§. theils gar nicht auf
Miterben, theils auf a l le Miterben, fo daß sie nichts für unfern Fall Besonderes
sagen. E i n §. aber steht im 16. Hauptstück, der schon für sich allein das im § .715
enthaltene Unrecht aufzudecken geeignet wäre — nämlich §. 827 : „Wer einen Antheil
an einer gemeinschaftlichen Sache anspricht, der muß sein Recht, wenn es. von den
übrigen Teilnehmern widersprochen w i rd , beweisen." ^) I n unserem Falle kann
Keiner von den Eingesetzten ein Recht auf den Nachlaß, weil Keiner die Gültigkeit
des Testamentes beweisen (§. 713)?); also sollte eigentlich der Nachlaß an die gesetz-
lichen Erben fallen. Dies ist jedoch durch § . 7 1 5 ausgeschlossen.

IV. „ I n so fern sie neben einander bestehen können." Diese Worte des §.715
sind mehrdeutig. Man könnte sie 1) dahin verstehen, als ob nur Testamente und
Codicille, die einander gar nicht widersprechen, in §. 715 aufrecht erhalten würden.'
Diese Interpretation könnte damit unterstützt werden, daß nach § .713 ein späteres
Testament ein früheres selbst dann aufheben foll, wenn gar kein Widerspruch zwischen
ihrem Inhalte besteht. 2) Könnte man glauben, daß die einzelnen widersprechen-
den Anordnungen gestrichen werden — nach 1^. 188 pr. D. äo t i . 5.s) Z. B . wenn
es in dem einen Codicille hieße: „Die Sache x vermache ich dem ^ zu ausschließ-
lichem Eigenthum", und in dem anderen Cudicille wörtlich ebenso, nur daß statt ^
V stünde. Aber diese widersprechenden Legate werden keineswegs gestrichen, sondern
^. und V erhalten x zu Miteigenthum. Es ist vielmehr 3) gemeint, daß die wider-
sprechenden Anordnungen soweit reducirt werden, bis sie neben einander bestehen
können. Diese Auslegung steht durch die Dogmengeschichte und durch Z e i l ! e r ' s
Commentar außer Zweifel.

V . Nicht gedacht haben die Redactoren daran, daß verschiedene Reductionen
möglich sind, damit die. Anordnungen „neben einander bestehen können". Wenn in
dem einen Testamente ^. und L, in dem anderm 6, D, N ohne Theilangabe ein-
gesetzt sind, so läßt sich denken, daß jeder 1/5 erhalte; aber auch, daß ^. und V die
eine Hälfte, 0, D, N die andere Hälfte des Nachlasses bekommen. Die Berufung auf
§ . 8 3 9 (f. Abs. I I I ) entscheidet nicht einmal diesen einfachen Fall. Für die erstere
Theilung könnte man sich auf die Worte „ im Zweifel wird jeder Antheil gleich groß
angesehen" berufen; für die andere aber auf die Motivirung dieses Satzes: wer mehr
verlange, müsse das Recht auf dieses Mehr beweisen. Nun kann die Gruppe ^ , L
mit demselben Rechte, wie die Gruppe 0, v , N behaupten: „uns gebührt alles; denn
unser Testament ist das gültige". Da dieses aber keine Gruppe beweisen kann, so
sollte jede die Hälfte bekommen. Diese Entscheidung ist offenbar gerechter, als die
andere, und läßt sich mit der Einheitsformel durch Annahme einer Conjunction sehr
wohl vereinbaren.

V I . Der § . 7 1 5 spricht von Testamenten und Codicillen, ist aber für jene
unvergleichlich wichtiger, als für diese, wie eine Vergleichung der §§. 713 und 714
von selbst ergibt. Bei mehreren Codicillen entsteht meistens keine Collision, weil die
späteren in der Regel die früheren nur ergänzen. — Da die Datirung nicht mehv

6) Der §. ist unlogisch stylisirt, da es sich eben erst f r a g t , ob ihm die Sache mit
Anderen „gemeinschaftlich" sei, ob auch er zu den „Teilnehmern" gehöre.

7) Wir sehen hiebe: ab von den Fällen, wo die Testamente einander nur ergänzen,
s) Ilbi MZuantia iuter 86 in testament» iudereutur (iuvenireutur), neutrum.
est. »
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ein wesentliches Moment der schriftlichen^) Testamente ist, so kann der in §. 715 pr.
bezeichnete Fal l allerdings vorkommen; aber doch nur selten. Denn die Datirung
wird thatsächlich sehr selten unterlassen, und auch wo es der Fal l ist, läßt sich die
Zeitfolge meistens erweisen. O f t genügt ein unscheinbares Wörtchen („auch, ferner,
noch" u. dgl.), sie zu verrathen.

V I I . Das schwierige und weitläufige Detail der hier einschlägigen Fragen haben
wir in die E x c u r s e verwiesen, da es doch nur sehr selten praktisch wi rd . Dor t ist
ihm eine eingehende Untersuchung gewidmet. W i r haben dabei die nahezu durchaus
werthlose Literatur des §. 715 unberücksichtigt gelassen, um die ohnehin so compli-
cirte Materie nicht durch Polemik noch mehr zu belasten, was nur zur Verwirrung
des Lesers führen könnte.")

ungeachtet der früher erklärten Unabänderlichkeit.

8716.
Der in einem Testamente oder Codicille angehängte Beisatz: daß jede spätere An«

ordnung überhaupt, oder, wenn sie nicht mit einem bestimmten Merkmahle bezeichnet ist,
null und nichtig seyn solle, verhindert zwar den Erblasser nicht, seinen letzten Willen zu
verändern; allein, wenn er in der späteren Verordnung den eben angeführten allgemeinen,
oder besondern Beysatz nicht ausdrücklich aufhebt; so wird nicht fein späterer, sondern
sein früherer Wille für gültig angenommen.

I . R e d a c t i o n . Dieser §. ist unverändert aus dem Westgal. G . B . herüber-
genommen ( I I . §. 503).^) Sowohl bei der zweiten als bei der dritten Lesung
(3. Septbr. 1807 und 4. Tcbr. 1809) beantragte P r a t o b e v e r a d̂ e Streichung
dieses bedenklichen §. Wie leicht könne der Erblasser auf jene, ihm vielleicht von
einem Rechtsfreund eingeredete, Clause! v^ rgessm^w^aMl^ l i ch^e i^ f ie namentlich
bei minder Gebildeten! Die Major i tä t^ ) aber meinte: ein solche Clause! mache man
nichts äußerem einer besonderen Lage, wo man Zudringlichkeiten vorhersieht; dann
aber vergesse man nicht auf sie. Bedenklicher als dieser §. wäre es, Einem in solcher
Lage dieses AuZhilfsmittel zu entziehen. Z e i l l e r sagt im Comm. I I S . 695 Z . 2 :
„Wirklich ist ein Erblasser in seinen besonderen Verhältnissen manchmal nicht ohne
Grund besorgt, daß man ihm eine Anordnung unterschieben, oder daß man ihn, wenn
nicht durch offenbaren Zwang, doch durch Zudringlichkeit zu einer späteren Anord-
nung gegen seinen Wil len bestimmen werde. Daher erklärt er zum voraus, daß jede
spatere Anordnung ungültig, oder daß sie nur dann gültig sein soll, wenn sie ein
bestimmtes Merkmahl enthalten würde, z. B . seine zweifache Unterschrift, cder ein
doppeltes Handzeichen, oder das Wor t „Amen" und dgl ."

II. K r i t i k . Es ist nicht zu leugnen, daß sowohl die Bemerkungen P r a t o -
bevera 's , als die Z e i l l e r ' s Richtiges enthalten, daß auch sonst beachtenZwerthe
Gründe pro und eonti-a, vorgebracht worden sind, von denen wir hier die wichtigeren
mittheilen. Mühlenbruch^) unterscheidet die eig. derogatorische Clausel , wo-
durch künftige Dispositionen, insbes. solche, die sich mit dem Inhalt einer gegenwärtigen

9) Nur an diese wurde gedacht; doch ist §. 715 auch auf andere Fälle anwendbar.
i«) Ueber andere Mittel der Eruirung s. Z e i l l e r S . 692.
i i ) Man hat es sich bisher mit diesem ungemein fchwierigen §. fehr leicht gemacht.

Auszunehmen ist N i p p e l , bei dem sich einzelne gute Bemerkungen finden, im übrigen
freilich nur —lauälmäa vo1untg,8.

1) Einzige Variante: „jede andere spätere . . > mit Recht wurde das müßige Wort
„andere" gestrichen. I n der Reinschrift der Texte I . Lesung steht die „nachgetragene
Bemerkung": Richtiger würde die Endstelle fo tertirt: „nichtig fein soll, hat die Wirkung,
daß die spätere Anordnung nur dann die frühere aufhebt, wenn in der späteren der eben
angeführte allgemeine Beisatz ausdrücklich widerrufen oder das bestimmte Merkmal bei«
gesetzt worden ist."

2) Bei der Superrevision stimmte Aichen mit P r a t o b e v e r a .
3) I n her Fortsetzung von Glück's Pandekten-Commentar, 38. Thl . (1835) S . 170 ff.
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Verfügung nicht vertragen, für ungültig erklärt werden — von der Bestimmung ^),
welche dem späteren Testamente die aufhebende Kraf t abspricht, wenn dabei nicht
eine in vorhinein bestimmte Form beobachtet ist. Der letzteren ist er legislativ nicht
abgeneigt, wenngleich er ihr für das gemeine Recht wegen 1^. 6 §. 2 v . äe iure
coäio. 29. 7 leine Kraf t zuerkennen mag. Was die erstere betrifft, so unterscheidet
er zwischen Codicillen, für welche 1^. 22 pr. äe isF. 111^) zu beachten ist, und
Testamenten, bei welchen er der derogatorischen Clausel äs 1ßF6 lata, und äs 1e^e
lsreuäa, jede Kraf t abspricht. Die Befürchtung wegen Hinterlist, Zwang, umgestümer
Zudringlichkeit sei weit hergeholt. „ E s ist ebenso leicht, ja noch viel eher anzunehmen,
daß die Derogatorclausel durch Einflüsterungen und Ueberredungskünste der in dem
früheren Testamente eingesetzten Erben veranlaßt worden sei, welche die von ihnen
erschlichene Erbschaft sich dadurch zu sichern suchen, wie es denn an erwiesenen Fällen
dieser A r t keineswegs fehlt." 6) _ U n g e r ? ) tadelt den §. 716. Der Erblasser
könne „den Widerruf der ihm abgedrungenen Verfügungen zu jeder Zeit in der ein-
fachsten Weise bewerkstelligen (§. 719 )» ) ; was aber die befürchtete Unterschiebung
betrifft, so liegt in der Anordnung des § . 7 1 6 kein sicheres Gegenmittel, da die
unterschobene Willenserklärung auch die ausdrückliche Aufhebung der derogatorischen
Clausel enthalten kann." ̂ ) Leicht könne der Erblasser vergessen, daß er dem früheren
Testamente eine solche Clausel beigefügt; durch das Erforderniß ausdrücklichen
Widerrufs könne ein Wi l le zur Geltung kommen, der nicht der letzte ist; endlich
werde häufig Stre i t darüber entstehen, ob den Vorschriften des § . 7 1 6 genügt sei
oder nicht. — Die Gefahr des Vergessens betont auch Fdch. M o m m s e n ^ " ) , und
bezweifelt, daß die Gefahr der Unterschiebung und des Zwanges in den Fäl len, wo
eine derogirende Clausel in das Testament aufgenommen ist, größer fei, als sonst —
dies wohl mit Unrecht; denn der Testator wird ja nicht ohne Grund einen solchen
Zusatz machen.") Noch weniger zustimmen können wir der Ansicht, daß die Ge-
setzgebung den Erblasser gegen die Folgen des eigenen Mangels an Widerstandskraft
nicht schützen solle. Selbst ein schwacher Charakter verdient doch eher Schutz, als ein
Erbschleicher. Und man kann doch nicht von jedem Testator (Greisen, Frauen, schwer
Kranken) den M u t h des „Koma o0N8t3,nti88iillU8" fordern! Wie abhängig ist ein
schwer Kranker von seiner Umgebung! — Demnach ließe sich dem § . 7 1 6 nicht jede
innere Berechtigung absprechen — wenn alle Menschen verständig wären. D a es
aber mehr unbesonnene als kluge Menschen gibt, so bietet der § .716 Anlaß zu noch
mehr Verkehrtheiten, als ohnehin in Testamenten begangen werden. Die E r f a h r u n g
fpricht entschieden dafür, den derogatorischen Clauseln jede Kraf t abzusprechen (s.
Abs. l V ) . Wie immer man übrigens über § . 7 1 6 denken mag. Eines können wir
mit Bestimmtheit sagen: Die Redactoren dieses §. hätten gewiß nicht durch laxe

4) Ebendort S . 201 ff. Vgl. S . 208 N. 59 („durchaus von den eigentlichen
Derogator-Claufeln").

5) Ueber diese Stelle s. ebd. S . 175 ff.
6) S . 184 unter Berufung auf L ^ n k e r s b o e k Onserv. iuris priv. I^ili. I I I .

cap. 6 und 7.
7) Erbrecht §. 24 Ann». 5.
s) M a n nimmt aber an, daß die erste Anordnung in voller Freiheit, die zweite in

einer Zwangslage gemacht fei, wo der kranke Testator nicht mehr Zeugen berufen oder
eigenhändig schreiben oder doch das Geschriebene nicht mehr an sicherem Orte verwahren
kann. Zudringlichkeiten sind ja erfahrungsmiißig gerade S t e r b e n d e mehr als Andere
ausgesetzt.

9) Wer eine derogirende Clause! macht, sorgt fchon dafür, daß Diejenigen, deren
Eigennutz er fürchtet, nichts von feiner Anordnung erfahren. — Ueberzeugender scheinen
uns die weiteren Argumente.

10) Entwurf eines d. Reichsgef. über das Erbrecht nebst Motiven, S . 249. I n
§. 162 ( S . 40) spricht er beiden Arten der derog. Clausel jede Kraft ab.

" ) T r i v i a l , gesprochen: Wer so was schreibt, weiß schon, warum er es thut; „er
kennt seine Leute".
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Beobachtung der Formvorschriften, namentlich nicht durch Nachsicht der
tentium Seitens des Testators, der Unterschiebung und Zudringlichkeit Vorschub ge-
leistet. Wohin kommen wir, wenn man es gestattet, daß die Umgebung des Kranken
sich Testamentszeugen einlädt, um Jenen zu Aeußerungen zu verleiten, die dann für
ein Testament ausgegeben werden, wie in manchen Fällen geschehen is t !^)

I I I . Geschichtliches. Seit Glossatorm-Zeiten ist über die „olaunula äera-
Katari»." geschrieben und gestritten worden. Das zwar ist stets allgemein anerkannt
gewesen, daß sie nicht die Kraft habe, eine letztwillige Verfügung unabänderlich zu
machen. Ein Verzicht auf das Widerrufsrecht ist ein Unding.^) Aber das ist in
alter Zeit vielfach behauptet worden, daß auch nach gemeinem Rechte das zweite
Testament (Codicil!) nur dann zerstörliche Kraft habe, wenn darin die derogatorische
Clause! ausdrücklich zurückgenommen ist.^) Später wurde diese Meinung immer all-
gemeiner verworfen ^ ) , wenn auch immerhin noch vielfach für wirksam erklärt wurde
die verwandte Clause! der Formvorfchrift für eine spätere Willenserklärung. Heute
werden alle solche Clauseln im gemeinen Recht für kraftlos gehalten (aiF. I. 6 §. 2
v . 29. 7). I n Frankreich wurden sie durch ein Edict von 1735 verboten.^) Der
herrschenden gemeinrechtlichen Lehre folgen das Zürcher G. B . (§. 2102) und das
sächsische G. B. (§. 2211), während unser §. 716 auf den hessischen Entwurf (Art. 180)
Einfluß gehabt hat.

I V . Sprachgebrauch. „Derogatorische Clausel" (wofür sich auch die ge-
schmacklose Form „Derogatorclausel" findet) bedeutet 1) die Anordnung, daß ein
späteres Testament oder Codicill überhaupt nicht gelten solle; 2 ) dann im weiteren
Sinne beide in §. 716 erwähnte Clauseln. 3) Zuweilen meint man damit aber
gerade umgekehrt den Zusatz, womit ein früheres Testament oder Codicil l ausdrücklich
entkräftet w i rd . Sowohl in der ersten als in der dritten Bedeutung wird fü r
„derog. Clausel" manchmal (selten) gesagt „cassatorische C lause! " . " ) Nach gewöhnlichem
Sprachgebrauch aber bedeutet „clausula, Lassatoi-ia" daTui §. 720 behandelte Verbot.

V . Dogmat i sches . Auch nach unserem Recht hat die derog. Clause! ( im
Sinne 1) nicht die Kra f t , das Testament oder Codicill unabänderlich zu machen; nur
muß die spätere Anordnung die derog. Clausel ausdrücklich widerrufen. Die z w e i t e
Clausel läßt dem Testator drei Möglichkeiten offen: a) er beobachtet die selbst vor-
geschriebene F o r m , oder d) widerruft speciell diese Vorschrift, oder o) generell jede
etwaige frühere derogatorische Clausel. D a r u m ist es ohne Gefahr, wenn er den
I n h a l t feiner Clausel selbst nicht mehr genau kennt, wenn er nur nicht ganz auf ihr
Vorhandensein vergessen h a t . ^ ) Wenn er nichts davon thut , so hat die spätere
Anordnung keine, mithin auch keine zerstörliche Kra f t . Daß er darin das frühere,
oder jedes frühere Testament widerruf t , ist nicht genügend (ändert also nichts),
wenn er dabei der caffatörischen Clausel gar nicht gedenkt.") Die Behauptung

12) S . Ger. Ztg. 1857 Nr . 134; vgl. über und gegen S a m m l u n g I I I Nr. 1141,
V Nr. 2371 in diesem Werte S . 154 f., bes. bei und m N. 12.

13) Wobei zunächst an einen einseitigen gedacht ist. Ob im Erbvertrag ein Ver»
zicht auf das Widerrufsrecht enthalten sei, darüber s. H o f m a n n in Griinhut's Ztschft.
I I I S. 666 ff.

14) A. F l l b e r nennt dieses einen „inveteratus error, yuem autiyui Zlossatoies
iuvsxeruut" (f. M ü h l e n b r u c h S. 173 N. 88).

15) S . die reichen Literaturnachweise bei M ü h l e n b r u c h S . 174.
16) M ü h l e n b r u c h S . 209 N. 59.
iH W i n i w a r t e r I I I (S . 259) überschreibt den §.716 „Wirkung der cassatorischen

Clause!" und spricht S . 260 von „cassatorischer oder derogirender Clause!", ihm folgt
Stubenrauch.

is) Vgl. Z e i l l e r I I S . 696.
19) So müssen wir 6s legs lata entscheiden, so bedenklich es äs leFS tereuöa ist;

und zwar ist es um so bedenklicher, je genauer das frühere Testament bezeichnet ist (z. B.
mit dem genauen Datum). Denken wir uns ihn von Erbschleichern bedrängt. Entweder
wissen diese von jener Anordnung, dann werden sie die Vernichtung der Urkunde oder
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Ttubenrauch 'Z^u) , daß, wenn der Testator seine Clause! weder befolgt, noch
widerruft, „vermuthet (werde), daß das spätere Testament oder Codicill unecht oder
«erzwungen sei", beruht auf einer Verwechselung der ratio (1eFi8) der gesetzlichen
Norm, mit dem Grunde der richterlichen Entscheidung des concrete« F a l l e s . ^ ) —
Die zweite in §. 716 erwähnte Clause! kann entweder eine erhöhte Solennitäts-
F o r m vorschreiben, z. B . Zuziehung von fünf statt drei Zeugen, Zuziehung von zwei
Zeugen zum holographen Testament — oder ganz äußerliche Me rkma le angeben,
^m denen man die aus freiem Entschlüsse hervorgegangene abändernde Anordnung
erkennen werde; z. B . ein Kreuzzeichen über der Urkunde, symmetrische Nadelstiche
oder Punkte in einer Ecke, oder ein Losungswort am Anfang, Ende oder am Rande
A. dgl. — Ob es sich nun um Förmlichkeiten oder Erkennungszeichen handelt, macht
^praktisch keinen Unterschied. — Die Zurücknahme der Clausel muß in dem späteren
.Testamente selbst enthalten sein (§ .716: „ in der späteren Verordnung"); eine abge-
sonderte nachträgliche formlose Zurücknahme hätte keine Kraft. Würde sie aber in
Testamentsform und mit genügend deutlicher Angabe des beabsichtigten Effectes ge-
schehen^), so wäre u. E. einer solchen Reparatur allerdings Statt zu geben. Hiefür
spricht in entscheidender Weise die Zulassung sog. mystischer Anordnungen (§. 582). ' ") —
Z u wie vielen Scrupeln diese leidigen Clauseln Anlaß geben, zeigt auch folgender Fa l l :
H ie in dem verclausulirten Testamente Eingesetzten sind gestorben, weshalb ein neues
Testament gemacht wird. I s t auch hier die ausdrückliche Zurücknahme nothwendig?
U. E. ja! Freilich kann man sagen: das erste Testament sei ja ohnehin zerfallen.^»)
Aber es ist doch nicht geradezu u n g ü l t i g , sondern höchstens unwirksam, und auch
das nicht nothwendig (§. 726). Auch muß die Clausel nicht gerade nur zum Schutze
des verclausulirten Testamentes beigefügt sein; es kann auch die Ungültigkeit späterer
(halb erzwungener) Anordnungen selbständiger Zweck sein, der auch dann noch
bleibt, wenn das erste Testament zerfällt.^b)

V I . A u s der P r a x i s . 1) Der Erblasser testirte 1840 mit dem Zusätze
„bis Ende Jänner 1842 unwiderruflich", behält sich aber vor, über eine gewisse
«Summe zu disponiren. 1841 neues Testament „unter Entkräftung a l l e r Legate,
Testamente . . ., unwiderruflich bis Ende 1842". 1343 testirt er wieder u. f. w.
in Widerwillen erweckender Weise.^) Der oberste G. H. bezweifelte, ob das „un-

die Zurücknahme der derogatorischen Clause! erschmeicheln oder erzwingen. Wissen sie aber
von jenem Testamente nichts, und der Erblasser wi l l bei ihm bleiben, dann ist es geradezu
unbegreiflich, wozu er des früheren Testamentes überhaupt gedenkt, und gar es ausdriick«
lich widerruft. Thut er solches, so müssen wir glauben, daß es ihm mit dem Widerrufe
<Ernst war, und doch können wir nach §. 716 nur das erste, nicht das zweite Testament
gelten lassen. Solche Fälle bieten allerdings ein starkes Argument für U n g e r . Anders
liegt die Sache, wenn in der späteren Anordnung „jede frühere" in allgemeinem Aus»
drucke widerrufen wird. Dergleichen könnte auch von Erbschleichern und Fälschern her«
rühren, die von dem verclausulirten Testamente keine Kenntniß haben.

20) 1. Aufl. I I S . 558 (in der 4. Auf l . I S . 870 f. mit Recht geändert).
21) Gegen S t u b e n rauch s. auch Unger System I I §.130 N. 34 ( S . 590) und

«Erbrecht §. 24 Anm. 5 a. E.
22) Beispiel: „ I n meinem Testamente vom 10. M a i 1880 habe ich vergessen, die

än dem Testamente vom 4. Februar 1872 enthaltene kassatorische Clausel zu widerrufen.
.Indem ich dieses nun nachträglich thue, erkläre ich hiermit ausdrücklich, daß nicht mein
Testament v. I . 1872, sondern das v. I . 1880 Geltung haben solle. Vrünn, 6. Octbr.
881 X I s "

23) Nie gleiche Entscheidung, doch ohne diese Begründung, hat i ' a F l i o u i V p . 147
<N. 577). Was die Berufung auf §. 575 und §. 579 sagen soll, ist uns nicht verstand«
Äch; vielleicht ist es ein Druckfehler (§§. 578, 579?).

232) Und leicht kann dies den Testator verleiten, den Widerruf für überflüssig
Zu halten.

23i>) M s trügerische Unterscheidungen und Vermuthungen läßt sich ein L a s s v i
<Z. 2). gegen den S inn des §. 716.

A) Es ist, als ob er, seine eigene Wankelmüthigkeit erkennend, sich selbst einen
Hemmschuh hätte anlegen wollen!

Pfaff und Hufmllnn, Comment« z. b. Ges. Buch. I I , 5. 4 1



642 Zwölftes Hauptftiick.

widerruflich" schon eine derog. Clause! fei, und bemerkte, daß diese jedenfalls nicht
über die beigefügte Zeit hinaus wirken könnte. Wir erwähnen dieses Falles nur
wegen dieser Eigenthümlichkeit. Jedenfalls kann auch eine derog. Clause! zeitlich
beschränkt sein. (Sammlung I Nr. 183.)25) __ 2) Jede künftige Anordnung ist
nichtig, wenn sie nicht die Devise führe „Dowiuun no8 deneäioat" et«. Kurz vor
dem Tode testirte der Erblasser, ohne Zurücknahme oder Beobachtung jener Formel^
aber mit der Erklärung, daß jenes andere Testament nichtig fein soll. (Samm-
lung I Nr. 147.) Das erste Testament wurde mit Recht für gültig erkannt.^) —
3) Jede spätere „testamentarische Anordnung" sollte ungültig sein, wenn sie nicht mit
den Worten endet: ,,^68u mi amati^iuie" etc. Schon vier Tage später folgte
ein Codicill, worin jenes Testament („welches mit den Worten endet: 5e8n . . . .")>
ausdrücklich aufrecht erhalten wurde; das^Codicill endete nicht mit jener Formel.
Die I . Instanz fagte: ein Codicill ist keine „testamentarische Anordnung". Die
I I . und I I I . Instanz dagegen erklärten mit Recht, jenes Wort werde (zumal von
Laien) in der Regel im weiteren Sinne verstanden; und darum sei das Codicill, das-
nicht mit der Formel „>i68ii" etc. endete, ungültig. (Sammlung I Nr. 161.) —
4) Schluß eines Testamentes: „ ^ xoi-ta inloi-i . . . . . Wenn diese Clausel nicht
Wort für Wort aufgenommen oder aufgehoben wird, fo soll immer mein gegen-
wärtiges Testament . . . als mein letzter Wille gelten." I n einem späteren wurde
„jedes frühere" einfach aufgehoben. Alle drei Instanzen erklärten das erste Testament
für allein gültig. (Sammlung I Nr. 239.)2?) — 5) Ein Codicill von 1850
begann mit den Worten: l u a^Firmto a1 Mio testamento 8orivo i1 xr686ntk^
eoäioilio . . . . und schloß so: dies solle sein „i1 uüo «oäioilio eä ultima volonta,
nlinnilanäo HU3,1ßounHii6 inia antor iore äig^o^ionß eä 8noo688iva, Ho
non o0ut6U6886 1s 86FU6nti Parole: ^.mour 3, ma 806ur." Es fand sich nur ein
Testament von 1844, und dieses enthielt nicht die besagten Wortes») War es auf-
gehoben? Die I. Instanz fagte: Nein, die I I . Ja, die I I I . Nein. (Sammlung I
Nr. 296.)29) — 6) Der oberste G. H. erklärte (Sammlung V Nr. 2428)"«):
die Bezeichnung eines Testamentes als „unwiderruflich" fei noch keine derogatorifche

25) Identisch mit dem Falle in der Ger. Ztg. 1836 Nr. 81.
26) Treffend bemerkte der oberste G. H. : §. 716 fordere kategorisch den ausdrück-

l ichen Widerruf der Clausel, und mache „aus diesem Widerruf selbst" (bez. der Veobach»
tung) „sozusagen eine besondere wesentliche Förmlichkeit späterer Testamente oder Codicille.
Wenn nun dieser Widerruf unterlassen wird, fo ist jede Untersuchung über die Absicht des-
Testators . . . verboten. Nie frühere Anordnung ist nicht in der vom Gefetzgeber vor»
geschriebenen Weise aufgehoben, während der Letztere eben für Fälle, wie der vorliegende,
die Entscheidung über den wahren Willen des Erblassers von äußeren Zeichen abhängig,
machen, und die Vetretung des . . . trügerischen Feldes der Vermuthungen nicht zulassen
wollte."

27) Unter anderem heißt es da: „Wenn auch die derogatorische Clause!, sowie sie
der Erblasser angewendet hat, nicht gerade den Worten des §. 716 entspreche", so sei sie
dennoch gült ig; denn dieser §. stelle kein Formular für solche Claufeln auf. .

28) Eine der grellsten Illustrationen des im Abs. I I (gegen Ende) über verkehrte
Anordnungen Gesagten! Am Eingange wird ausdrücklich gesagt: dies Codicill sei die
Ergänzung eines früheren Testamentes. Am Ende wird ebenso ausdrücklich gesagt: jede
letztwillige Disposition, gleichviel ob älter oder jünger als das Codicill, fei null und
nichtig, wenn es eine gewisse Phrase nicht enthalt. Es findet sich überhaupt nur e i n
Testament und dieses enthält die Phrase nicht!—-Wenn der Testator es darauf angelegt
hätte, feinen Willen in pythisches Dunkel zu hüllen, um Erben und Gerichte zu vexiren,
er hatte es nicht geschickter machen können!

29) Identisch mit dem Falle der Ger. Ztg. 1857 Nr. 63. — Eine sichere Entfchei«
dung ist hier fast unmöglich. Die der I I . Instanz entfpricht mehr dem iu8 strietum, die
der I I I . der Billigkeit. Für diese ließe sich etwa fagen: Anfang und Ende des Codicills
stehen (zwar nicht an sich, aber im concrete« Falle) in Widerspruch, heben also einander
auf (I>. 2 D. 6s Kl8 yua« 34. 8 ) ; aber dieses Argument ist nicht unangreifbar.

20) Auch in der Ger. Halle 1866 Nr. 58 (S . 300). .
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Clause!, Und sei ganz bedeutungslos (vgl. auch hier Z. 1 ) . ^ ) — 7) Clausel: „Dieses
Testament soll allein Gültigkeit haben, und jedes etwa vorfindige spätere null und
nichtig sein." Ein späteres Testament enthielt den Satz: „Alle meine letztwilligen
Anordnungen, Testamente und Codille, sollen aufgehoben sein." Alle drei Instanzen
erkannten mit Recht das frühere Testament als gültig an. Der allgemeine Widerruf
des Testamentes genüge nicht, es bedürfe eines speciellen Widerrufs der Clausel, der
hier eben nicht vorliege. ( S a m m l u n g X I V Nr . 6013.) 22) — 8) Drei aufeinander
folgende Testamente: das erste mit derog. Clausel, das zweite, welches das frühere
sammt der Clausel ausdrücklich widerrief, später aber durch das. dritte aufgehoben
wurde. Es wurde erkannt: a) daß man sich nicht des Wortlautes der Clausel zu
erinnern brauche, um sie zu widerrufen (gewiß richtig); d) auch ein widerrufenes
Testament habe noch immer die Kraf t , die Clausel zu beseitigen.^) Diese Entschei-
dung bedarf aber einer Einschränkung im Sinne des § . 7 2 3 . , ' ,

2. durch Widerruf. .

8.717.*) . . .
Wi l l der Erblasser seine Anordnung aufheben, ohne eine neue zu errichten; so

muß er sie ausdrücklich entweder mündlich, oder schriftlich widerrufen, oder die Urkunde
vertilgen.

' . ' ' § .718.„ ' .
Der Widerruf kann nur in einem solchen Znstande gültig geschehen, worin man

einen letzten Willen zu erklären fähig ist. Ein gerichtlich erklärter Verschwender kann
seinen letzten Willen gültig widerrufen.

I . Redaction, a) Dem §. 717 entsprach §. 504 xr. Westgal. G. V. I I ,
dessen zweiter Satz jetzt den Schluß von §.721 bildet. Die erheblichste Variante
zwischen §.504 pr. und dem von Zei l ler formulirten einstimmig angenommenen
(S. v. 4. Juni 1804) §. 717 ist diese: dort hieß es „ordentlich widerrufen", während
es jetzt heißt: „ausdrücklich entweder mündlich oder schriftlich widerrufen." — b) §. 718
fehlt im Westgal. Texte und dem der ersten Lesung. Er kam erst bei der Revision
(3. Septbr. 1807) auf Zei l ler 's Antrag hinzu.-») ,

II. Auch dieser § . 7 1 7 ist, wie so mancher andere im Testamentsrechte, im'
Sinne einer populären Belehrung abgefaßt; vgl. den Eingang desselben mit dem von
§. 578, dann §§. 584 und 587 xr. — Aus § . 7 1 7 erhellt das Schema, das den
Redactoren hinsichtlich der „Aufhebung des letzten Willens" vorschwebtet)

21) Hier ist es wirklich schwer, sich zu entscheiden. Einerseits ist eine Einengung
des Gebietes jener leidigen Claufel wünschenswerth. Andererseits widerspricht obige Ent-
scheidung der in N. 27 mitgetheilten Aeußerung desselben Gerichtshofes (vgl. auch
M ü h l e n b r u c h 38. Bd. S . 172, „wodurch ein Testirer seinen gegenwärtigen letzten
Willen für unabänderlich erklärt"); endlich war sie in eouoreto bedenklich, weil das
spätere Testament nicht einmal den einfachen Widerruf des früheren aussprach, sondern!
desselben gar nicht gedachte.

32) Identisch mit dem Falle in den Jurist. Blättern 1676 Nr. 12 und in der
Ztschft. f. Notariat 1877 Nr. 8. — L a s s v i (bei §..716 Z. 1) erzählt, daß die Praxis
(in den damaligen italienischen Provinzen Oesterreichs) zuweilen die ausdrückliche Wider-
rufung der Clausel für unnöthig halte, wenn nur feststehe, daß die spätere Anordnung gemacht
sei „eau pieua coFM^ione e pruäenüa". Die Gesetzwidrigkeit solcher Praxis ist un«
zweifelhaft. L a s s v i selbst vertritt nicht entschieden genug die richtige Ansicht.

33) Wi r kennen den Fal l nur aus der kurzen Mittheilung von L a 8 6 v i (zu §. 713
Z . 3). Er verweist auf das Noruaie äi Ziuri8pruäeu22, pratiea äi Veuesia, I V p. 136.
M a n beachte, daß in sämmt l ichen obigen Fällen die Testatoren I t a l i e n e r waren,
wie überhaupt die spitzfindigsten (klug oder unklug erkünstelten) Testamente aus den italie-
nischen Gegenden herrühren — eine Nachwirkung des römischen National-Charakters.
Vgl . auch die Vemerkungin den Excu rsen I I . S . 231. .

" ) Eine in der Reinschrift der Texte I . Lesung eingeschaltete „nachgetragene Be»
merkung" spricht Z e i l l e r ' s Vorsatz aus, diesen §. zu beantragen. Das Wort „gül t ig^
vor „geschehen" fehlt noch im Texte I I . Lesung.

i) Vg l . die dem ß. 713 vorausgeschickte Uebersicht.



644 Zwölftes Hauptstück.

^.. Wenn man ein neues Testament errichtet, so ist (arZ. n, ooiitr. aus §. 717)
ein ausdrücklicher Widerruf nicht nöthig, fondern umgekehrt: man muß das frühere
bestätigen, wenn es aufrecht bleiben soll (§. 713).

V. Wi l l man aber kein neues Testament errichten, dann ist erforderlich:
entweder I . ein ausdrücklicher Widerruf, der ein mündlicher oder schriftlicher

fein kann (§. 719);
oder H . Vertilgung der Urkunde (§. 721).

Nr. I ist anwendbar sowohl auf schriftliche als auf mündliche Testamente, Nr. I I nur
auf schriftliche, nicht auch auf das tent, nunoupativum in 8Lriptuiniii reäaetuui.^)

III. Bei der Frage, ob mit dem Testamente auch die testamentarischen
C o d i c i l l e widerrufen seien, muß man mehrere Fälle unterscheiden, deren ersten (1)
wir bei § . 7 1 3 Abs. V I I I besprochen haben; 2) im Falle des §. 726 ist die Frage
zu verneinen; 3) bei der Vernichtung, Zerreißung, Durchstreichung kann ein Zweifel
nicht bestehen. Stand das Codicill auf demselben Blatte wie das Testament und ist
dieses zerrissen, so ist das Codicill aufgehoben; steht es in einer besonderen, intact
gelassenen Urkunde, dann natürlich nicht, u. s. w. 4) Was endlich den ausdrücklichen
Widerruf (ohne eine neue positive Anordnung) betrifft, so entscheidet nicht der (römische)
formalistische Gedanke, daß mit dem Testamente auch die testamentarischen Codicille
fallen, sondern es ist alles yuaentio voluuwt is; s. Unger §. 22 A. 2 und §. 56 A. 3.2)

IV. Nach römischer Ansicht ^) konnte ein Testament nur wieder durch ein
Testament entkräftet werden; eine bloß negative Erklärung genügte nicht (§. 7 5.
Huld. uwä. test, intu-iu. 2. 17). Dann kam die in §.721 behandelte Widerrufsart
auf^), zuletzt der ausdrückliche bloße Widerruf (sog. Verbal-Revocation) (§. 719), für
den aber wunderliche (1^. 27 Ooä. äe teswui. 6. 23), nur geschichtlich begreifliche
Rechtsätze galten. ̂ ) Nur der miles konnte nuäa voluntate widerrufen (1^. 15 §. 1
D. äe test, w i l . 29. 1). — Das ä l te re österreichische Recht °) ließ einen Wider-
ruf beim schriftlichen Testamente nur zu, wenn zugleich die Urkunde zerrissen (zerstört)
oder aber ein neues Testament errichtet wurde; mündliche Testamente dagegen konnten
wirksam widerrufen werden, auch ohne daß ein neues Testament wäre errichtet
worden. — Die deutsche Praxis hat sich großenteils über die 1^. 27 oit. hinweggesetzt,
und die Mehrzahl der deutschen Gesetzgebungen der letzten drei Jahrhunderte hat
ausdrücklich die bloße Verbal-Revocation für wirksam erklärt. So z. B . stimmen
mit unserem heutigen österreichischen Rechte überein das churpfälzische L.R. (v. 1610)
I I I . 16. §. 3, das churmainzische L. R. (v. 1755) Ti t . 13 §. 7, das preuß. L. R.
I . 12. §. 587 ff.?)

V. Jeder Widerruf kann im gewissen Sinne selbst eine Erklärung des letzten
Willens genannt werden, weil er die rechtlichen Schicksale des Nachlasses bestimmt.^)
Dies trifft zu, ob nun ein positives oder negatives Testament, ein Codicill, eine
einzelne Anordnung (Erbeinsetzung oder Vermächtniß, Substitution, Enterbung, Be-
dingung u. f. w.) widerrufen wird. Welche Folgen der Widerruf in jedem dieser

2a) Vgl. Mühlenbruch 39. Bd. S. 99—103.
2) Vgl. Ze i l l e r I I S. 488 Z. 2. Nicht richtig Stubenrauch I IS .367 (4. Aufl.

S . 753 a. E.).
3) Vgl. Hofmann Kritische Studien im Rom. Rechte. S . 170. Sehr ausführlich

behandelt den Widerruf der Testamente im römischen Rechte Mühlenbruch im 38. und
39. Bde. des Glück'schen Commentars; und zwar in §. 1429 (38. Bd. S.250 ff.) die fog.
Verbalrevocation, in Z. 1430 (S. 335 ff.) die Widerrufsart des §. 713, in §. 1434 (39.
Bd. S . 79 ff.) die des §. 721.

4) Ausführlich behandelt diese Widerrufsart P. K rüger in feinen krit. Versuchen
(1870) S. 1—40, und in der Ztfchft. f. Rechtsgesch. XIV. Rom. Abth. S. 53 ff.

5) S . bes. Mühlenbruch Bd. 38 S. 267 ff., 288 ff.
6) k a l t e r Iraet. I I o»x. XIV in S u t t i n g e r ' s Oon8uetuäines »uLtriaeas

(Ausg. v. 1718) S. 956 und N. Ö. Landtafel v. 1573 (— ^U8 couLuet. ̂ U8tr.) l id. I l l . t i t . 36.
?) Vgl. die fleißig gesammelten Notizen bei Gruchot I I S. 274 ff.
») Vgl. Ze i l l e r I I S. 697, W i n i w a r t e r I I I S. 260 f.
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Fälle habe, ergibt sich ganz von selbst; nur eine Singularität kommt noch bei §. 723
zur Sprache. Es ist, wie aus der ersten Bemerkung sich ergibt, nur consequent, daß
hinsichtlich der Fähigkeit des Erblassers (§. 718) und hinsichtlich der Form der Er-
klärung des Verbal-Widerrufs dieselben Erfordernisse gelten, wie für die Errichtung
eines Testamentes oder Codicilles. „E in gültiger Widerruf kann also überhaupt
(§. 717) nur von einem fähigen Erblasser, in einem von Zwang und I r r thum freien
Zustande, mit voller Besonnenheit. . geschehen; folglich von einem Minderjährigen,
der vor zurückgelegtem 18. Jahre gerichtlich testirt hat,^) nur wieder vor Gerichte"
(bez. jetzt auch vor dem Notar). „Aber ein gerichtlich erklärter Verschwender
kann, obschon er feine gesetzlichen Erben eingesetzt hätte, seinen Willen gültig wider-
rufen; nur kann er ihnen die gebührende Hälfte der Verlassenschaft nicht entziehen
(§. 568)." v) Durch diese Bemerkung Z e i l l e r ' s , der ja der Urheber des § .718
ist, wird unsere auf S . 111 Z. 7 gegebene Entscheidung vollends außer Zweifel
gesetzt."') — Zwischen dem Verbal-Widerruf (§. 719) und dem stillschweigenden
Widerruf des §. 721 besteht ein großer Unterschied in der Form, dagegen keiner
hinsichtlich der Fähigkeit des Erblassers (f. bei §. '721).

V I . Aber nicht nur in Hinsicht auf Form und Fähigkeit stimmen die Errich-
tung und der Widerruf letztwilliger Anordnungen überein. Auch die Grundsätze
über Zwang, Betrug, I r r thum finden beim Widerruf Anwendung. Namentlich ist
dieser relativ ungültig, wenn der an der Aufrechthaltung des letzten Willens Inter-
essirte zu erweisen vermag, daß der Widerruf einzig durch einen I r r thum des Erb-
lassers veranlaßt wurde, z. B. weil dieser das Testament durch ein neueres ersetzt
glaubte, während das neuere wegen Formfehler ungültig ist. Dabei sind wieder zwei
Fälle zu unterscheiden: das neue Testament sollte nur eine stylistisch verbesserte Wieder-
holung des älteren sein; dann liegt in dem Zerreißen dieses gar kein Widerrufswille
(Analogie aus §. 721 a. E.). Oder das zweite Testament unterscheidet sich sachlich
von dem ersteren. Dann ist ein wahrer Widerruf in dem Durchstreichen oder Zer-
reißen ausgedrückt; aber dieser Wille beruht auf einem irrigen Motive, welches die
Bedeutung einer Voraussetzung hatte.") Vgl. oben S . 118 ff.

2) einen ausdrücklichen;

§ .719 .
Ein mündlicher Widerruf einer gerichtlichen oder außergerichtlichen letzten Anord»

nung erfordert fo viele und folche Zeugen, als zur Gültigkeit eines mündlichen Testamen-
tes nöthig sind; ein schriftlicher aber, eine von dem Erblasser eigenhändig geschriebene
und unterschriebene, oder wenigstens von ihm und den zu einem schriftlichen Testamente
erforderlichen Zeugen unterfertigte Erklärung.

I . Redac t i on , a) §. 505 Westgal. G . V . I I lautet:
Die Willensänderung erhellet vorzüglich aus dem von einem Erblasser eigenhän-

dig geschriebenen und unterzeichneten Widerruf. Ein mündlicher Widerruf erfordert so
viele und folche Zeugen, als zur Gültigkeit eines begünstigten mündlichen Testamentes
nöthig sind. Der ErfüllungZeid findet hier nicht Statt.

M i t Rücksicht auf ein Moniwm des Niederösterreich. App. Ger. nahm Z e i l l e r
in den Text auch den allographen Widerruf auf. Er und Aichen wollten das Wort
„begünstigten" beibehalten, welches aber von der Majorität gestrichen wurde; es
sollten zwei Zeugen nicht genügen, sondern d r e i erfordert werden. Der Text der
ersten Lefung unterschied sich von dem jetzigen zumeist^) durch den Schlußsatz: „Die

sa) ^Und nun vor dieser Altersgrenze auch widerrufen w i l l " hätte Ze i l l e r hin-
zufügen sollen.

») Z e i l l e r S . 697.
io) Richtig Stubenrauch I I S . 560 (4. Aufl. I S . 872).
u) Wir tonnen, die Worte P a p i n i a n ' s in 1. 72 §. 6 v . äs eouäit. 33.1 paro-

dirend, sagen: „si testator z ^ d ^ u r M g I revoeaturus uou kmLse." Ein Beispiel hiezu
s. unten bei §. 721 f. Note 27.

n) I m Eingange fehlten die Worte, die jetzt zwischen „Widerruf" und „erfordert"
stehn; ebenso fehlte (3. Zeile) „mündlichen". Der jetzige Schluß (damals Mitte) lautete:
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Aussage eines Zeugen und der Erfüllungseid sick) zum Beweise des Widerrufs n i c h t
hinreichend." — Daß man diesen Satz bei der Super-Rev. ( 4 . Decbr. 1809) ge-
strichen hat (s. Note^) sollte offenbar keine meritorische Aenderung sein; denn die
jetzige (damals festgestellte) apodiktische Formul i rung schließt ohnehin jeden Gedanken
an denErfül lungscid aus; zudem sagt es Z e i l l e r (Comm. I I S . 698) ausdrücklich,

d) V o n keinem exegetischen, aber von historischem Interesse ist folgende M i t -
theilung. Be i der Super-Rev. eiferte P r a t ob ever a gegen mündliche außergerichtliche
Testamente, da Betrug, I r r t h u m , Zudringlichkeit zu besorgen feien. I n den preußi-
schen, französischen und bisherigen polnischen^) Gesetzen feien sie mit Recht verboten.
Wolle man nicht soweit gehen, so möge man doch folgenden §. annehmen:

Ein mündliches außergerichtliches Testament wird für widerrufen angesehen, wenn
der, Erblasser nach feiner Errichtung noch ein Jahr lebt und in dieser Zeit eine neue
Verfügung treffen konnte. .

Z e i l l e r fand es allerdings wünsch enswerth, daß, wenn Jemand in einer
Krankheit oder Gefahr testirt und ihr entgeht, er ein neues Testament mache. D a -
gegen sollte ein i n gesundem Zustande errichtetes mündliches Testament die gleiche
Kra f t haben, wie ein schriftliches.

Die Uebrigen aber verwarfen alle diese Anträge. Jene Besorgnisse könne man
bei jedem Testamente hegen. M a n dürfe nicht präsumiren, „daß der Testator das
Testament nur für jenen Fa l l errichtet habe, wenn er i n dieser Krankhe i t . . (oder)

-Gefahr sterben sollte". Sonst „würde ein kränklicher Mensch in der Lage sein, daß
er alle Jahre testiren m ü ß t e " . — , :

II. G eschichtli ches über die sog. rsvooatio vorkalis (so nannte man früher
den ausdrücklichen reinen Widerruf, §. 719) f. bei §. 717 f. Abs. IV .

III. Erfordert wird für den ausdrücklichen Widerruf Beobachtung irgend einer
Testamentsform, nicht gerade derjenigen, in welcher das fragliche Testament errichtet
wurde. Ein privates Testament kann gerichtlich (und auch umgekehrt, f. oben S . 177),
ein schriftliches kann mündlich (und auch umgekehrt) widerrufen werden. 2) Alle auf
S . 138 aufgezählten Formen sind auch hier anwendbar; nur müssen für die privilegirten
selbstverständlich die Voraussetzungen vorhanden sein.^) „Demnach kann eine be-
günstigte letzte Anordnung, sobald die Begünstigungszeit ft. h. die Zeit der Schiff-
fahrt oder Seuche) verstrichen is t ,^) nur durch einen, in der allgemeinen... Form
geschehenen Widerruf; und dagegen eine unbegünstigte . . . letzte Anordnung zur Zeit
der eintretenden Begünstigung in der begünstigten Form widerrufen... werden."^)
v I V . Wenn ein gerichtliches (schriftliches) Testament aus der Verwahrung des
Gerichtes herausgenommen wird (wozu selbstverständlich nur der Testator ein Recht
hat)5), so könnten Zweifel über die Wirkung dieser Handlung entstehen.- M a n könnte

„geschriebene oder wenigstens eine von ihm und den gedachten Zeugen unterfertigte Er«
klärung". Der Text I I . Lesung lautete unverändert, wurde aber in der ofterwähnten
Reinschrift später (nach der Super-Rev.) durch Zusätze und Unterftrichelungen von
Z e i l l e r ' s Hand dem jetzigen §.719 gleichgemacht.

- i ) P r a t o b e v e r a berief sich gern auf galizische Verhältnisse, die er aus zehnjähriger
Praxis genau kannte. S . Fdch. v. M a a s b u r g Geschichte der obersten Iustizstelle in
Wien (1879) S . 159 ff.

2) W i n i w a r t e r I I I S . 262. Unger §. 24 (vor N. 10).
3) Nur ergibt sich hiebe! die Incongruenz, daß ein privilegirtes Testament von

zeitlich beschränkter Gültigkeit ist, was vom Widerrufe doch wohl nicht gesagt werden kann.
Vgl. Unger §. 24 N. 10.

2») D. h. in den folgenden sechs Monaten; denn später ist ein Widerruf unnöthig.
4) Z e i l l e r I I S . 699. i
ö) Hem Testator wird der Empfangschein auch schon darum ausgestellt „damit er

seine Urkunde wieder zurücknehmen, und gänzlich vertilgen, oder erweitern, einschränken
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sagen: Beobachtung einer Solennitäts-Form ist ein einmomentiger Act (vgl. § .722! ) ;
bas Formgerechte wird nicht hinterdrein formwidrig und das Formwidrige nicht
formgerecht (es sind „immanente" Eigenschaften). Und dieses ist ja unzweifelhaft
-richtig. Aber die gerichtliche Verwahrung ist nicht bloße Formsache. Das gericht-
liche Testament unterscheidet sich nur hinsichtlich des Beweises, von dem privaten, sonst
hat es keine größere Kraft . Die höhere Beweiskraft nun beruht u. a. auch.darauf,
1)aß das gerichtlich verwahrte Testament der Gefahr der Verfälschung entzogen ist°),
Mas natürlich mit der Verwahrung aufhört. Daher verliert das gerichtliche Testament
durch die Zurücknahme jene höhere Beweiskraft (s. S . 184.) Daraus aber, daß der
Testator diese preisgibt, folgt noch nicht die Widerrufsabsicht (vgl. Cod. Ther. I I

^Cap. X V I I I §. 5 . Nr . 77.) Eine gültige Anordnung kann nur durch einen (er-
klärten) best immten WillenZentschluß aufgehoben werden, während die Zurücknahme
eine vieldeutige Handlung ist, aus der etwa die Absicht, das Testament künftig irgend-
wie abzuändern, erschlossen werden kann (und selbst diese nicht mit Sicherheit). Hier,
wie bei der Errichtung, muß die Absicht, künftig etwas Zu thun, unterschieden werden
von dem Wil len, jetzt die entscheidende Rechtshandlung zu setzen (vgl. S . 9 5 f ) ; der
Animus rovoeanäi muß wie der animus to8tg,näi ein oertuin oousiliiiiu und ein
.auf die Gegenwart gerichteter Wille sein. Ein solcher Widerrufswille folgt aber
aus der Zurücknahme keineswegs. Auch würde es einem solchen, wie Unger (§. 24
A . 10) treffend bemerkt, an der erforderlichen F o r m fehlen. Hieraus, und aus
der Immanenz der Formrichtigkeit, würde nun logisch folgen: daß das zurück-
genommene Testament zwar die höhere Beweiskraft verliert, aber gleichwohl bis auf
weiteres g ü l t i g b le ib t .

Dennoch muß, aus historischen Gründen, eine M i t t e l m e i n u n g für richtig
gehalten werden: die Zurücknahme hebt das Testament nicht auf, wenn es als
P r i v a t testament bestehen kann.?) Hiefür haben wir das directe. Zeugniß Z e i l l e r ' s
< I I . S . 701 Z . 2), und auch fortan blieb dies die Ansicht der österreich. Legislatoren
<s. Not. Odg. v. 1855 §. 64 und N . O . v. 1871 §. 75). Es läßt sich auch äs
IßF6 lsrenäa, für sie dieses sagen: der Erblasser habe das Testament nicht mehr als
«in gerichtliches gelten lassen wollen (vgl. bei §. 721 f. Note 15).») s)

Wie die Zurücknahme nicht immer das Testament entkräftet, so ist andererseits
> i n Widerruf auch ohne Zurücknahme ausführbar; es genügt hiezu die Beobachtung

irgend einer Testamentsform. Dieses muß schon darum betont werden, weil bei dem
tß8t. 8,xuä aow oonäituin der Testator kein Recht auf Herausnahme hat^"), fondern
nur eine Testamentsabschrift erhäl t" ) , wenn er sie als Material zur Abfassung eines
neuen Testamentes wünscht. >

Hinsichtlich notarieller Mitwirkung muß man unterscheiden: 1) den notariellen
Widerruf irgend eines (gerichtlichen, notariellen oder Privat-) Testamentes; 2) den nota-
riellen Widerruf eines bei demselben Notar errichteten notariellen Testamentes (§. 75
M . 2 ) ; 3) den über einen Widerruf errichteten Notariatsact im engeren Sinne; 4) den
Widerruf eines Testamentes, worüber derselbe Notar einen Notariatsact im engeren

6) Vgl. Zeiller I I S. 469 Z. 2.
7) Sie ist auch die herrschende: Z e i l l e r I I S . 701 Z. 2; W i n i w a r t e r I I I

S . 265f.; N i p p e l I V S . 440; Unger ,§. 12 A. 3, §. 24 A, 10; S tubenrauch
I . Aufl. I I . Bd. S . 568 Z. 7 (den Unger mit Unrecht als Tissentienten anführt; auch
S . 331 widerspricht nicht).

s) Nur darf man dieses nicht (wie z. B. W i n i w a r t e r thut) für ein logifch
Zwingendes Argument halten.

2) Andere Gesetzgebungen sprechen dem aus der öffentlichen Verwahrung heraus«
genommenen Testamente kurzweg alle Kraft ab; so §. 563f. preuß. L. R. 1.12; fächf. G. B.
tz. 2215; zürcher G .B . §.2106f. Dafür äs leZs kersnäa Mommsen §. 167.

in) S . oben S . 184 Note 44. > '
" ) Vgl. Unger §. 12 Ann». 3.
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Sinne aufgenommen hatte; 5) den nicht-notariellen (s. oben Abs. I I I ) Widerruf eines
notariellen Testamentes; 6) die juristisch gleichgültige Herausnahme eines bloß
deponirten (N. O. §. 104) Testamentes.

Dieses Schema, das oben über das gerichtliche Testament Gesagte, verglichen,
mit Comm. S. 186f. N. 39 und Excurfe S. 116, 117 genügt zur Erklärung,
des §. 75 der N. O.

V. Aus der Praxis. 1) Richtig wurde in einem bei E l l inger verzeich-
neten Falle entschieden, daß ein schriftliches Testament auch mündlich widerrufen wer-
den könne; falsch aber war die gleichzeitige Behauptung, daß die drei Zeugen nicht
alle zugleich gegenwärtig zu fein brauchen, weil §.719 dieses nicht vorschreibe. Der
§.719 will nur auf die nuncupative, die holographe und die allographe Form ver-
weisen, die genau so zu beobachten sind, wie bei der Testamentserrichtung. Zu allem
Ueberfluß ist dieses von Zei l ler (S. 698) ausdrücklich bezeugt: „ein ausdrücklicher
Widerruf... muß durchaus in der nämlichen äußeren Form geschehen, welche für
Erklärungen des letzten Willens . . . vorgeschrieben ist (§§. 577—596)". Es müssen
demnach auch beim mündlichen Widerruf alle drei, beim allographen wenigstens zwei.
Zeugen gleichzeitig anwesend sein (§§. 585, 579). 2) Neben ein Legat hatte der
Testator an den Rand geschrieben: „ in 8U8xen8o".̂ 2) M i t Recht erkannte der-
oberste G. H. auf Gültigkeit; denn es fehlt hier einmal die Form des Verbalwider-
rufs und ebenso die des stillschweigenden Widerrufs nach §.721, dann aber auch das-
oertuill oon8i1iuui.^)

8.72«.
Eine Anordnung des Erblassers, wodurch er dem Erben oder Legatar unter ange-̂

drohter Entziehung eines Vortheiles verbiethet, den letzten Willen zu bestreiten, soll für-
den F a l l , daß nur die Echtheit oder der S inn der Erklärung angefochten wird, nie von.
einer Wirkung seyn.

I. Redaction. Dieser §. ist hervorgegangen aus einem kleinen Theile des-
bunten Inhaltes von §. 508 Westgal. G.B. I I , von dem wir schon an anderer Stelle
berichtet Habens, und dem Ende von §. 510. D o r t hieß es: „Wer . . . den letzten.
Willen des Erblassers als gesetzwidrig anficht^), verliert das Vermächt-
n i s ) auch ohne ausdrücklichen Widerruf." Hier (§.510) folgte nach den drei Fällen:
des jetzigen §. 725 noch der Satz: „wenn endlich nicht der letzte Wille, sondern die
Aechtheit, oder der Sinn der letztwilligen Verordnung angefochten wird, so bestehe
das Legat."

I n der S.v. 4.Juni 1804 zeigte sich hier eine große Meinungsverschiedenheit.
Ze i l l e r wollte jenen Punkt des §. 508 streichen, weil nur muthwi l l ige Anfechtung,
geahndet werden sollte, und es schwer sei zu beurtheilen, ob ein solcher Fall vorliege.
Dagegen wollten Sonnenfels und Schmidfeld die Beibehaltung jener Bestimmung.
Wer aus einer von ihm bestrittenen Anordnung etwas anspreche, gerathe mit sich selbst
in Widerspruch, indem er theilweise Gültigkeit und doch wieder Ungültigkeit behaupte, je
nachdem es ihm passe. (Dieses ist offenbar falsch. Es wird neben einander gestellt̂
was sich nach einander abspielt. Nicht „theils, theils" — sondern „erst so, dann
so". Der Widerspruch läge also höchstens in einer Meinungsänderung. Jemand

12) Ger. Halle 1860 Nr. 19; auch in der 5. Aufl . v. S t u b e n r a u c h ' s Comm. I
S . 878. N . 6.

13) E in klarer bestimmter Zuwendungswille wird nur durch einen eben so klaren
Ademtionswillen entkräftet, nicht durch einen schwankenden, unklaren. Vgl . K o h l e r in.
Grünhut'Z Ztichft. V I I S . 727 ff.

1) I n den Excu rsen I I S . 20ff. («her Erbunwürdigkeit).
2) „Ansieht" (in der I . G S.) ist Druckfehler, der sich auch in zwei uns vorliegen^

den Separatllusgllben nicht findet.
3) Das Wort hat hier den weiteren S inn , f. in diesem C o m m e n t a r I I S . 10.
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bestreitet ein Testament, es wird aber auf seine Gültigkeit erkannt. I s t es dann
tadelnswert!), wenn er sich durch den richterlichen Spruch — oder vielleicht schon
durch private Aufklärungen — überzeugen läßt? Aber es ist- diefes gar nicht noth-
wendig. Der Anfechtende kann sagen: „Entweder ist das Testament ungültig, dann
gebührt mir x , oder es ist gült ig, dann gebührt mir ^." Wo ist da ein Wider-
spruch?) — M i t ihnen stimmte Vicepr. v. H a a n unter Berufung auf das römische
Recht, auf die in der Anfechtung liegende Undankbarkeit, worin ihm der Präs. Gf.
R o t t e n h a n n zustimmte, jedoch unter Beschränkung auf die „calumniöse Anfechtung".
Die Major i tät aber bestritt mit Recht, daß jede Anfechtung eine Impietät gegen den
Testator sei. Gegen ein drittes Argument v. Haan 's , daß „sonst das Testament
zum Theil befolgt, zum Theil nach Belieben nicht befolgt würde", wendete die
Major i tät ein: wenn der anfechtende Legatar das Legat verliere, so käme dieses
gegen des Verstorbenen Willen dem Erben zu Gute, also würde dann auch das
Testament „zum Theil befolgt, zum Theil nicht befolgt". (Und doch lag eine triftigere
Antwort auf jenen leeren Einwand so nahe! Die Anfechtung bleibt ja in der Mehr-
zahl der Fälle, an die hier zu denken ist, erfolglos, so daß die Anordnung ihrem
ganzen Inhalte nach zur Ausführung kommt. Beide streitenden Theile dachten aber,
wie es scheint, nur an ähnliche Fälle, wie sie der cautsla 8oeini zu Grunde liegen,
und an erfolgreiche Anfechtung einer e inzelnen Anordnung in einem übrigens
gültigen Testamente.)

Von den vier Punkten des §. 508 wurden in erster Lesung zwei gestrichen,
einer modificirt, dieser in zweiter Lesung (3. September 180?) gestrichen, der einzige
noch übrige aber und damit der ganze §. bei der Super-Rev. (4. December 1809)
beseitigt.^")

Obgleich demnach Z e i l l e r die Anordnung verwarf, daß jede Anfechtung schon
ex 16F6 solche Nachtheile bringen solle, fo war er doch nicht dagegen, daß der Testator
eine solche Folge mit der Anfechtung verbinden könne. Noch im Verlaufe derselben
S . (4. J u n i 1804) schlug er bei Berathung des §. 725 den §. 720 vor*), der mit
Stimmenmehrheit angenommen wurde. M a n wollte ihn damals hinter § . 4 8 8
(—jetzt §. 700) einreihen. Am richtigsten stünde er wohl hinter §. 712. Ganz
unpassend ist die Stel le, an welcher er jetzt steht.^) M a n suchte die Einreihung da-
mit zu rechtfertigen, daß man in der fraglichen Clausel einen „vorläufigen Widerruf"
erblicke.6) Stärkere Gedankenfäden verknüpfen diesen §. mit räumlich entlegenen
W . des Gesetzbuches, wie er denn — auf den ersten Blick einfach und fast selbstver-
ständlich scheinend — genauerer Betrachtung neue Seiten und auch unerwartete
Schwierigleiten enthüllt.

3») I n der Reinschrift der Texte I . Lesung stand vo r dem jetzigen §. 724 (unter
dessen jetziger M . N.) folgender §. (423): „Wer die im Testamente unter der Bedingung
oder zum Zwecke der Erbschaft oder des Legates aufgetragene Vormundschaft ablehnt,
wer eine Sache von Werth aus der Verlassenschaft unterschlägt, verliert die Erbschaft
oder das Vermächtniß auch ohne ausdrücklichen Widerruf." Dazu ist später die Be-
merkung geschrieben: der 1. Satz sei nach dem über die Bedingung und den Auftrag all-
gemein Angeordneten überflüssig. I n I I . Lefung lautete der §. (709): „Wer eine Sache
von Werth" u. f. w. Daneben hat in der Reinschrift Z e i l l e r hingeschrieben: „Bleibt
weg."

4) Z e i l l e r ' s Text unterschied sich von dem jetzigen nur durch die gleichgültige
Variante „Verordnung" statt „Anordnung."

5) Wie unpassend es ist, wenn W i n i w a r t e r auf dem Tilelblatte seines Comm.
seine Darstellung eine „systematische" nennt, zeigt sich am grellsten darin, daß er selbst
bei offenbaren le^e» tuZitivae (wie z. B. §§. 570—572 und §. 720) von der Legal'Ord»
nung nicht abweicht.

0) Z e i l l e r I I S . 699, W i n i w a r t e r H I S . 262, §. 154pr. — Wir haben
davon im Eingänge dieses Hauptstückes gesprochen.
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II. Cassatorische C lause ! (clausula'.oÄSLatoria)?) nennt man die Er-
^ klärung des Testators, „daß ein Honorirter der Vortheile aus dem Testamente ver-

lustig gehen solle, wenn er dasselbe nicht bestehen lassen (wolle), oder die darin fest-
gesetzten Modalitäten und Auflagen nicht erfüllen w e r d e t ) — oder, wie Z e i l l e r
( I I . S . 699) sagt: „die Androhung, daß (der Honorirte) den Vortheil ganz oder
Zum T h e i l verwirken soll, wenn er den letzten Willen bestreiten würde". Manche
nennen diese Clausel «1au8ula xrivatoria,.^) Unser Gesetz bestimmt nun diesbezüg-
lich richtig, aber selbstverständlich, daß dieses Verbot sich nicht auf die Bestreitung
der Echtheit oder eines vom Gegner behaupteten Sinnes (einer Auslegung) erstrecke.
Denn wie soll das eine Impietät oder eine Auflehnung gegen den Willen des Ver-
storbenen fein, daß man sich Gewißheit verschaffen wi l l , ob etwas des Verstorbenen
Wille wirklich sei? Daß man den Behauptungen irgend eines Interessenten nicht

, «hne weiteres Glauben schenkt, ist doch keine Unbotmäßigkeit gegen den Erblasser!^") —
. Wäre nicht der Rechtssatz des §. 720, so könnte sich ein Fälscher sein Geschäft durch

Einschaltung einer Clausel sehr erleichtern. Darum würde u. E. dieser Rechtssatz
gelten, auch wenn er i m G . B . nicht ausgedrückt wäre, und darum halten wir §./720
nicht für eine Auslegungsregel^), sondern für durchgreifendes Recht, wie er/denn
auch ganz kategorisch lautet: „soll für den Fall . . . . . nie von einer. Wirkung sein".

, Wäre ein Testator so albern, die Untersuchung der Echtheit zu verbieten, so könnte
man sich an dieses Verbot nicht kehren^), schon darum, weil wir nicht sicher wissen
tonnen, ob es wirklich sein Verbot sei! /

Der §. 720 sagt: Trotz cassatorischer Clausel tr i fft Denjenigen kein/Nachtheil,
der „nur die Echtheit oder den Sinn der Erklärung bestreitet". Selbstverständlich
ist damit gemeint: es trifft ihn kein Nachtheil, wenn sich hinterdrein sein/Zweifel als
ein unbegründeter erweist.^) Denn „behält er Recht", so ist ja ohnehin eine An-
ordnung des Erblassers nicht vorhanden, beziehentlich nicht eine Anordnung des vom
Gegner behaupteten Inhaltes. /

III. Von hier aus betrachtet, scheint die Frage leicht zu beantworten, ob die
cassatorische Clausel nur unbegründete, oder auch wohlbegründete Bestreitungen treffe.
Wie dort bei den erlaubten, könne auch hier bei den verboten«! Bestreitungen es
auf Wahrheit oder Unwahrheit derselben nicht ankommen. Für diese Regel spreche

- die Analogie des eben (Abs. I I a. E.) Gesagten.^) Aber man^ könnte die Analogie
-auch für die umgekehrte Regel anrufen; wie dort, so könnten auch hier nur die Fälle
in Betracht kommen, wo sich die Bestreitung als eine ungegründete erweist. Es ist
mithin rathsam, mit concreteren Erwägungen zu beginnen. /

Wo die Rechtskraft des ganzen Testamentes gestritten wird — wegen an-
geblich mangelnder Rechts- oder Handlungs-Fähigkei^ des Testators oder wegen
Formfehler — da entfällt obige Frage ganz. Denn daß grundlose Bestreitung

7) Daß dieses Wort von Manchen auch für die derogatorifche Cl. verwendet werde,
haben wir bei s. 716 Abs. I V erwähnt.

S) Mühlenbruck Bd. 38 S. 171 N. 84.
9) Z. B. Mühlenbruch a. a. O., Mommfen S. 222. .
i") Es sei hier ein Vergleich gestattet. Ein (angeblicher) Bote erscheint bei einer

Frau mit einem Zettel (angeblich von ihrem Manne) des Inhaltes, sie möge ihm Geld schicken.
Könnte es der Mann übelnehmen, wenn sie ängstlich prüft, ob der Auftrag wirtlich von
ihm herrühre?

" ) A. M . Unger §. 16 Anm. 11 a. E.
12) Vgl. unsere Bemerkung oben S . 189 Abs. IV.
«) Bleiben wir bei unserem Vergleiche (N. 10). „Ein verständiger Mann nimmt

das nicht Übel" heißt soviel als: „er nimmt eS nicht übel, obgleich er wirtlich den Auf-
trag gegeben hat". Denn wer möchte erst ausdrücklich versichern: der Mann werde es
nicht übel nehmen, daß sie sein Geld einem Gauner nicht ausgeliefert habe!

i4) Dort : die erlaubte Bestreitung schadet nicht, auch wenn ungegründet; hier:
die verbotene schadet, auch wenn gegründet. ^
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schade, ist ja (im. Allgemeinen) unbezweifelt. I s t aber die Bestreitung von Erfolg, so
zerfällt ja das ganze Testament mit feinen Vortheilen und Androhungen, selbst mit

.feinen etwaigen negativen, die Instetat-Erbfolge betreffenden Bestimmungen.^) Ebenso,

.wennwegen Trunkenheit, Avang, Betrug, I r r t hum das Testament umgestoßen würde.
^^Zwe i fe lha f t könntenHer nur folgende Punkte sein: 2) Ob nicht F o r m f e h l e r

^ber Unechtheit gleichzuachten/xalso die Behauptung eines Formfehlers von der cafsa-
torischen Clause! exemt sei? Daß man dies früher nicht fetten bejaht h a t " ) , hängt
-mit der einseitigen Auffassung deXForm, von der wir oben S . 132 f. Abs. I I ge-
sprochen haben, zusammen.^) DieHrage ist zu verneinen. Wer einen Formfehler
behauptet, ohne ihn erweisen zu kimnen, unterliegt der cafsatorischen Clausel.^)
K) Wohl aber darf man behaupten, daß^Awang eine so große Ähnlichkeit mit
Fälschung und Unterschiebung habe, und daß die in Abs. I I angestellten Betrachtungen

:so sehr zutreffen, daß man auch in der Behauptung des Zwanges keine Auflehnung
gegen den Willen des Erblassers erblicken könne. ^ )

. Wenden wir uns jenen Bestreitungen zu, welche den Rechtsbestand des Testa-
mentes oder Codicills i n toto nicht betreffen. Da ist zunächst 2) die vielgenannte
«2.uts 1a 8oc iu i2U) , von h ^ noch im Pflichttheilsrechte zu handeln ist. Unterliegt
der Bestreitende, so erhält er selbstverständlich nur seinen Pflichttheil. Erweist sich
aber seine Behauptung der Ueberbürdung als wahr, so unterliegt er zwar ebenfalls
der cassatorischen Clausel, hat aber keinen Nachtheil davon. Denn hätte er sich bei

/der letztwilligen Anordnung beruhigt, so würde er effectiv weniger als seinen Psticht-
theil erhalten habend) d) Das Verbot der Errichtung eines Inventariums ist —
in welche F o r m ^ ) es immer gekleidet sein mag — null und nichtig (§. 803), selbst als
socinische Cllutel ganz wirkungslos.^) «) Wenn eine Bedingung pro non sorixta
Zu halten ist (§. 698 , §. 700), so kann der Testator auch durch eine cassatorische
Clause! ihr keine Kraft verleihen.

Alle bisherigen Entscheidungen haben wir nicht aus einer abstracten Regel,
sondern aus der Natur der verschiedenen Fälle abgeleitet. Von dem noch erübrigen-
den Gebiete ist wieder ein Stück auszuscheiden,'das in Absatz I V besprochen wi rd ;
sonach bleiben nur sehr wenige Fälle denkbar, in welchen die Frage nach der abstrac-

15) Daß ein nichtiges Testament weder nützen, noch schaden kann, versteht sich ja
doch von selbst; also kann es auch nicht schaden, wenn die cassatorifche Claufel fogar auf
eventuelle Ausschließung von der Intestat»Erbfolge lauten würde.

16) Andeutungsweise selbst von Z e i l l e r S . 700 vd. „unförmliche"; ausführlich
von N i p p e l I V S . 439 (am Ende des §. 720).

'?) Dies wird durch N i p p e l ' s Motivirung bestätigt. Dagegen treffend W i n i -
i v a r t e r I I I S . 264 Note. Diesem stimmen bei: E l l i n g e r , S t u b e n r a u c h , Unger
<§. 18 A. 7) u. A.

18) S o wurde richtig von der I . und I I I . Instanz erkannt (unrichtig von der I I . )
,5n dem Falle, der i n der S a m m l u n g I I I Nr . 1347, in der Ger. Ztg. v. 1662 Nr. 23
^ und andeutungsweise auch in der Ger. Halle v. 1862 Nr . 12 berichtet ist.

19) Hingegen scheint uns die Ausdehnung der Exemtion auf das schwer abzu-
grenzende Gebiet eines angeblichen I r r t h u m s zu bedenklich. M i t a. W. wer unter dem
unwahren Vorwand eines I r r t h u m s des Testators eine Anordnung angreift, unterliegt
Her cassat. Clausel. ,

20) Auch diefe ist offenbar — man vergleiche die Definitionen in Abs. I I — eine
cassatorische Clausel: denn sie besagt: „ U soll x (das größer ist als der Pflichttheil) be«
kommen, aber §. 774 nicht geltend machen (d. h. die Lasten sich gefallen lassen); sonst soll
«r auf den Pflichttheil eingeschränkt fein."

21) F o r m a l steht die Sache f o : die Clausel trifft ihn, mag er Recht oder Unrecht
haben. M a t e r i e l l steht es aber fo: Schaden hat er von der Bestreitung nur, wenn sie
sich als unbegründet erweist. Wer also, trotz der focinischen Cautel, den §. 774 geltend

.macht, soll vorher feiner Sache sicher fein, sonst schädigt er sich selbst.
22) Modus , Bedingung (vgl. U n g e r §. 42 A. 3 und die dort Cit ir ten), poeuas

nomins relietum.
23) Vgl. Unger §. 81 A. 5.
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ten Formel überhaupt einen S inn hat; und hier entscheiden wir uns für die in
Note I 4 gegebene Formel, die auch Z e i l l e r ' s Autorität für sich hat.24)

I V . Eine i n lrauäßiu isFis gemachte cassatorische Clause! ist unwirksam.
Dieser, auch den Entscheidungen b und o zu Grunde liegende Gedanke gilt allgemein.
E r versteht sich nach allgemeinen Rechtsgrundfätzen von selbst und läßt sich überdies
aus den Vorschriften des 12. Hauptstückes ableiten. Das Verbot: „ D u sollst nicht
bestreiten" hat immer die Bedeutung einer Resolutiv-Bedingung, wenn es auch eine
andere Form h ä t t e t ) Wäre es dieser nach ein Modus, so ist die Gleichstellung
ohnehin im Gesetze ausgesprochen (§. 709), und die Gleichstellung ist hier eine voll-
ständige, weil §. 710 keine Anwendung findet. Wäre das Verbot in eine negative
Suspensiv-Bedingung eingekleidet, so ist diese (abermals nach ausdrücklicher Gesetz-
bestimmung, §. 708) als Resolutiv-Bedingung zu behandeln.^) Eine unerlaubte
Resolutiv-Bedingung aber ist zu streichen.^) Nun hat man freilich eingewendet^):
„Die Nichtbestreitung eines letzten Willens (sei) durchaus keine unerlaubte Handlung."
Aber offenbar ist die Setzung einer Bedingung unerlaubt, wenn damit ein rechts-
widriger Erfolg herbeigeführt werden foll. Ein Beispiel wird dieses verdeutlichen:
Jemand ist gegen das Verbot des §. 543 honorirt und dem Onerirten die Bestreitung des
Legates verboten. Oder er ist mit einem Fähigen zusammen ohne Theilangabe zum
Erben eingesetzt. Wer soll (nach der gegnerischen Ansicht von der Gültigkeit der
Clausel) die Einsetzung bestreiten? Die gesetzlichen Erben? Sie würden ja durch
Accrescenz ausgeschlossen! Der Fähige? E r würde (nach jener Ansicht) alles (auch
feinen eigenen Theil) an die gesetzlichen Erben verlieren! Die Bestreitung durch Nicht-
interessenten aber widerspricht den Elementarbegriffen des Privatrechtes und Processes.
Somit wäre die cassatorische Clausel ein bequemes M i t t e l , alle derartigen Gefetze
illusorisch zu machen.^)

Die Streichung der in rechtswidriger Absicht gesetzten cassatorischen Clausel
ist somit erwiesen; denn sie entspricht 1) dem allgemeinen Grundsatze „ynoä
in trauäßill i6Fi8 taetum, est, noil valst^o), 2) den W. 709, 708 xr., 693
(vgl. auch §. 700, §. 803); 3) wird sie auch dadurch indirect erwiesen, daß man
ohne sie zu unmöglichen Resultaten gelangt (sog. Beweisführung aä atwuräuiu).

V . Daß Derjenige, der nur seinen Pflichttheil verlangt, sich an keine cassa-

24) Er sagt in seinem Commentar I I . S . 700 von der erlaubten Bestreitung: sie
bleibe es, „obschon die Behauptung in der Folge durch richterlichen Ausspruch unge-
gründet befunden wurde", und von der verbotenen: sie schade, wenn der Bestreitende
„allenfalls auch obsiegen würde."

25) So auch N i p p e l I V S . 436 f., der überhaupt das Verdienst hat, den
§. 720 tiefer und vielseitiger durchdacht zu haben,, als vor und nach ihm geschehen ist.

2«) Niese Behandlung beruht nicht auf singulärer Vorschrift, sondern ist die einzig
natürliche und dem Willen des Erblassers gemäße. Um so weniger kann man U n g e r ' s
Einwendung (§ .18 A. 7) gelten lassen, daß „nur die g ü l t i g e aufschiebende negative
Bed. in die entgegengesetzte auflösende verwandelt werden" könne — eine Behauptung,
für die er keinen Grund vorbringt.

2?) Richtig N i p p e l S . 437f., W i n i w a r t e r I I I S . 263.
23) S tubenrauch bei 8. 720 Z. 3 b (1. Aufl. I I S . 563, 4. Aufl. I S . 873f.),

dem E l l i ng er und Unger zustimmen.
29) Der juristisch einzig denkbare, aber unbillige Ausweg, Ereption durch den

Fiscus, den Unger §. 16 A. 7. i. k. einschlagen will, ist im österr. R. verschlossen. Das
fiscalische Ereptionsrecht ist — löblicher Weise — unserem Rechte fremd. S. oben S . 21
und Excurse I I . S . 10. Und gerade bei Unger , der nicht einmal die Indignität in
der von uns behaupteten modisicirten Gestalt anerkennt (f. Erbrecht §. 5 A. 4), ist jene
Entscheidung nicht consequent.

30) Steht nicht den Worten, aber dem Gedanken nach in den Quellen. I,. 64. §. I .
v . äs conäie. et äemouZtr. 33. 1 : ipso iure regciuäi, yuoä frau6anäae legis ßratik
eL8et aäscripwN. ^.rZ. a coutr. aus k. 7. §. 7. v . 6e pactiz 2. 14. <X L. 29. 30. 0 .
äe leF. 1. 3. I.. 3. <üoä. cle legid. 1. 14.



Von Einschränkung und Aufhebung des letzten Willens. §§. 721, 722. 653

torische Clausel zu kehren braucht, ist (wegen §. 774) unbestreitbar und auch un-
bestritten.

V I . Von theoretischem Interesse sind folgende Bemerkungen: 1) §. 720 liefert
ein sicheres Beispiel eines nega t i ven Modus, eines auf Unterlassen gerichteten Auf-
trages. Schon die Redactoren haben dies erkannt. Dieses erhellt aus folgender
Parallele: I n §. 508 Westg.G.B. (f. Red. Gesch.) hieß, es auch: ..wer die im
Testamente ihm aufgetragene Vormundschaft ablehnt . . . , verliert das Vermächtniß
auch ohne ausdrücklichen Widerruf". Dieses wurde (in derselben Sitzung, in welcher
H. 720 formulirt ward, 4. Jun i 1804) auf die Fälle eingeschränkt, wo die Uebernahme
der Vormundschaft als Bedingung oder Modus gesetzt wäre. (Bei der Revision
<3. Sept. 1807) wurde dann der so modisicirte Satz als selbstverständlich gestrichen
— mit Recht; denn wenn die Bedingung vereitelt oder der Modus nicht erfüllt
w i r d , versteht sich ja der Verlust der Honorirung von selbst.) Z e i l l e r bemerkt
<S. 699) zu §. 720: „Eine solche Androhung kann man als eine auflösende Be-
dingung (§. 709) . . . betrachten."

2) Die cass. Clausel kann auch mit einer bloß the i lwe isen Verwirkung des
Zugewendeten drohen (s. Abs. I I x r . ) ; und der Verlust könnte auch in der Entrich-
tung eines Vermächtnisses bestehen; dann läge ein noLnav nomine lel iotuin vor
<s. bei §. 712).

3) Es besteht eine Verwandtschaft zwischen der cassat. Clausel und den I n -
dignitätsgründen des §. 542. Und zwar ist diese Verbindung nicht bloß eine ideelle,
fondern auch eine genetische. §.720 ist hervorgegangen aus § .508 Westg. G . B . I I ,
wo der Verlust nicht als Folge einer Clausel, sondern ex 1e^e angedroht war. I m
preuß. R. sind die unseren §§. 540, 542 correspondirenden §§. 598 ff., 605 f f .L .R .
I 12 an die Lehre vom stillschweigenden Widerruf angeknüpft, was freilich nicht zu
billigen ist. Und im römischen Recht handelt es sich sowohl bei den Bestimmungen,
welche dem §. 542 a. b. G. B., als bei denen, die dem §. 508 Westg. G. B . zum Vor-
bilde dienten, gleichmäßig um Indigni tät .^)

4) Endlich stehen §. 720 und §. 542 in einem gewissen Gedanken-Zusammen-
hang mit §. 808. Es handelt sich überall da um eine Auflehnung gegen den wahren
Willen des Erblassers hinsichtlich der Schicksale seines Nachlasses. Und so erweist sich
der auf den ersten Blick isolirt scheinende § . 7 2 0 als ein an Beziehungen reicher.

b) stillschweigenden;

8721.
Wer in seinem Testamente oder Codicille die Unterschrift durchschneidet;*) sie durch»

streicht;**) oder,***) den ganzen Inhalt auslöscht, vertilgt es. Wenn von mehreren
gleichlautenden Urkunden nur Eine vertilgt worden; so kann man daraus auf keinen
Widerruf schließen.

§ . 7 2 2 .

Sind die gedachten Verletzungen der Urkunde nur zufällig geschehen; oder, ist die
Urkunde in Verlust gerathen; so verliert der letzte Wille seine Wirkung nicht; wenn
anders der Zufall durch die in der Gerichtsordnung bestimmten Veweisarten, und der
Inhalt der Urkunde auf die Art erwiesen wird, wie eine mündliche letzte Anordnung er-
wiesen werden muß.

2i) Vgl. §. 542 mit A r n d t s Pand. §. 520 Anm. 2 Z. 1 l i t . l ; und §. 508 Westg.
Gb. (§. 720 a. b. G. B.) mit Arndts ebd. lit. 6.

*) So die erste offic. Ausgabe; die A G. S . hat statt des Strichpunktes einen
Beistrich.

**) Wie Note*).
***) I n der I . G. S . fehlt der Beistrich.
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, I . Redact ion, a) §.506 Westg. G . B . I I lautet: „Wer . . . . vertilgt, es.^)
Wird nur ein Theil des Inhaltes ausgelöscht, so ist der übrige gilttg". §. 507 (vgU
§. 722): „Dadurch, daß die Urkunde i. V. g., daß sie zufälliger Weise durchge-
strichen^) oder sonst verletzt worden ist, verliert Zufall und der I n h a l t . . .
wird, wie der mündliche Widerruf eines Testamentes erwiesen w. m."

b) Zu §. 506 beantragte das ostgaliz. App. Ger. die principielle Aenderung:
„Wenn es erwiesen wird, daß ein Erblasser . . . . durchgestrichen h a t . . . . " , wo-
gegen sich Zei l ler entschieden aussprach. „Die Absicht der Vertilgung^) wird ver-
muthet, und der Zufall muß bewiesen werden." Die übrigen Votanten waren mit Z<
einverstanden; nur der Präsident Gf. Rottenhann erklärte sich lebhaft dagegen.
M i t so vielen Garantien habe man die Errichtung eines letzten Willens umgeben,
und mit so wenig wolle man sich bei der Vernichtung begnügen. Wie leicht sei es
dritten Personen, die Urkunde zu zerreißen, zu durchschneiden, zu durchstreichen»
Gleichwohl blieben die Anderen bei ihrer Ansicht; namentlich wünschte es Pitreich
deutlich ausgedrückt, daß der Zufall stets erwiesen werden müsse. Er wollte beide
M. in den folgenden zusammenziehen: .

Wer in . . . . vertilgt es (— §. 506 pr.). Wer behaupten wi l l , daß es zufällig
geschehen, muß den Zufall erweisen. Wäre die Urkunde nicht mehr bestehend, so müßte
sowohl der Zufall des Verlustes, als der abgeschlossene Inhalt, wie ein mündlicher Wide»
ruf erwiesen werden. Wird nur ein Theil des Inhaltes ausgelöscht, so ist der übrige-
giltig.

Der Vicepr. v. H a a n war für Beibehaltung des Westgal. Textes. — E s
wurde aber in der S . v. 4. Jun i 1804 ein Text beschlossen, der sich von dem jetzigen:
§. 721 fast gar nicht unterscheidet.^)

o) Z u §. 5 0 7 (722): Die Wiener Fac. wollte statt „oder sonst ve r le tz t . . . "
sagen: „oder auf eine Ar t verletzt worden ist, die nach §. 506 eine Vertilgung an-
zeiget". Z e i l l e r proponirte einen Text, dessen Anfang (bis: „wenn anders") mit
§. 722 x r . , dessen Ende mit §. 507 i . t. wörtlich übereinstimmtet) Vicepräs. v^
Haan beanstandete (ohne genügenden Grund) das Wor t „gedachte" (Verletzungen),
weil in §. 506 von absichtl ichen, hier von z u f ä l l i g e n Verletzungen die Rede
sei. (Es ist aber offenbar nur die gleiche äußerliche Beschaffenheit der Verletzungen
gemeint.) — H i e r (vgl. seine obige Bemerkung) wollte Gf. R o t t e n h a n n deut-
licher ausdrücken, „daß, wenn das Testament sich nicht vorfindet, seine Vernichtung
angenommen werden soll, derjenige aber, welcher den Zufall des Verlustes anführet,
denselben beweisen müsse". Die Uebrigen fanden diese Regel schon in dem vom

1) Wörtlich wie §. 721 pr., wo nur die Worte „oder Codicille" späterer Zusatz
sind (Antrag der Wiener Fac.).

2) Daß in §. 721 „auslöscht" nur eine Sprachvariante für „durchstreicht" und nur
als der weitere Begriff sachlich davon verschieden ist, hätte nie bezweifelt werden sollen
(f. im Texte Abf. I I I ) . Es läßt sich, so unnöthig dieses ist, auch historisch erhärten. I n
§. 506 pr. und §. 507 pr. correspondiren die Worte „ Inhal t auslöscht" und „Urkunde...
durchgestrichen oder sonst verletzt". Und daß eine Aenderung diesbezüglich nicht beabsich-
tigt war, darüber lassen die Protokolle leinen Zweifel übrig. Vgl. N. 3. Ok. auch Cod.
Ther. I I . cap. X V I I I ß. 5, Nr. 69 ff., H o r t e n 's Umarbeitung I I 14 §. 3 ff.

3) Auch dieses Wort, zusammen mit dem „durchgestrichen" in dem bekämpften,
Monitum, bestätigt das soeben (N. 2) Gesagte.

4) Einzige (und gleichgültige) Variante: jetzt „nur Eine vertilgt", damals „nur
einige vertilgt". Der zweite Satz von §. 721 bildete früher den Schluß von §. 504
Westglll. G.B. I I , und wurde auf Ze i l l e r ' s Antrag hierhergestellt.

5) Keine Beachtung verdiente und fand die unüberlegte Aeußerung P i t r eich's^
man solle den „Verlust" gar nicht erwähnen; entweder sei die Urkunde ganz verloren,
man erfahre nie mehr etwas von derselben, dann fei der Erblasser ad wteLtato verstor-
ben: oder aber: sie findet sich hinterdrein, dann fei es so, als ob sie gleich beim Tod des
Erblassers gefunden worden wäre. — Hiebei war schon das Eine nicht bedacht, daß man:
doch mit Sicherheit wissen kann, ein Testament sei vorhanden gewesen, ohne es jetzt fin-
den zu können.
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Referenten vorgeschlagenen Texte, dem sie beistimmten, enthalten.—Bei der Revision
(3. Sept. 1807) wurde auf Z e i l l e r ' s Antrag, unter allgemeiner Zustimmung, die
jetzige Unterscheidung zwischen dem Beweise des Zufalles und dem des Inhaltes be-
schlossen — eine wichtige und löbliche Abänderung des früheren Textes.^) Der
jetzige wurde damals festgestellt.

II. Aeltere Schriftsteller pflegten eine rsvoLNtio veikal in und eine r. roalis
zu unterscheiden; jene ist der Widerruf durch ausdrückliche Erklärung (§. 719), diese
der W. durch concludente Handlungen, nämlich a) durch Errichtung eines neuen
Testamentes (§.713), d) durch Verletzung der Urkunde (§.721). Etwas Aehnliches'
ist die taeita isFatorum aäsiutio, welche in unserem Gesetze (§. 724) als „ver-
mutheter" W. von dem „stillschweigenden" W. (§. 721) — offenbar willkürlich —
unterschieden wird. Die §§. 721, 722 zeigen dieselbe Antithese, wie das correspon-
dirende Paragraphen-Paar 724, 725: wenn gewisse Thatsachen auf den freien Willen
des Testators zurückzuführen sind, so erschließt das Gesetz aus ihnen die Widerrufs-
Absicht (§§. 721 , 724) —,wenn jenes nicht zutrifft, ist auch dieser Schluß unstatthaft
(§§. 722, 725). I, . 1. xr . v . äe IÜ8 Hua« in test. äsi. 28. 4 : „ . . . iuoonsulto
äeißta, et inäuota iiidi1oiniiiu8 valsnt, oonLulto non valsut." Ok. 1. 2 §.8. D.
äe V. ?. «so. wd. 37. 11.

Wie auch sonst zuweilen (z. B . in der Lehre von den casuellen Bedingungen,
vom xyrionium, vom Umfang der RestitutionZpflicht bei Vindicationen) gebrauchen
die Juristen hier den Ausdruck „ Z u f a l l " in einem viel weiteren, als dem eigentlichen
Wortsinne. Jede Verletzung ist eine „zufällige", die nicht vom Testator (eigen-
händig oder durch einen Beauftragten, s. Abs. I V ) in Widerrufsabsicht und in testir-^
sähigem Zustande gesetzt worden ist 6); denn daß auch dieser Widerruf Testirfähigkeit
erfordert, versteht sich von selbst. ?) „Zufal l " ist namentlich auch jede fremde unbefugte
Einwirkung auf die Urkunde.

III. Als den Widerruf ausdrückende Handlung erscheint „nicht nur die von
dem Erblasser absichtlich vorgenommene gänzliche Vernichtung der Urkunde, sondern
auch die Auslöschung oder Durchstreichung des ganzen Inhalts, oder auch bloß seiner
Unterschrift (oder seines Handzeichens §. 380), wodurch er zu erkennen gibt, daß der
Aufsatz nicht (mehr) als sein letzter Wille betrachtet werden solle".») „Die absicht-
liche Löschung eines Theils des Codicills oder Testaments ist zwar keine gänzliche
Aufhebung, wohl aber desjenigen Inhalts, welcher gelöscht worden ist, z. B . des Ver-
mächtnisses oder der Erbeinsetzung."^) Die in der P r a x i s wiederholt hervorgetre-

52) I m Texte I. Lesung hieß es (§. 421) „ . . . Zufall und der I n h a l t . . . wie der
mündliche Widerruf eines Testamentes erwiesen werden muß". Daneben schrieb später
Z e i l l e r (in der Reinschrift): „Warum soll denn auch der Zufall so wie der Inhalt des,
Testamentes durch drei Zeugen bewiesen werden? Ich glaube zu sagen:" (— §. 722, mit.
einer gleichgültigen Variante). Der §. 707 der I I . Lesung stimmt wörtlich mit §. 722
überein.

°) Vgl. Ze i l le r I I S . 702 Z. 1. vgl. S. 700 f.. Dworzak in d. Ger. Ztg.
1865 Nr. 85 (Abdruck aus H a i m e r l ' s Vjschft. X V I S . 108 ff.), G r a ß l in der Ztschft.
f. österr. Rechtsgel. 1833, Bd. I S. 36 ff.

?) Vgl Z e i l l e r S . 697. wo die Worte „überhaupt (ß. 717)" zu beachten sind.
S . oben bei §. 717 f. Abs. V. — G r a ß l betont m. R., daß auch die in einer Schmälerung
der Rechtsfähigkeit begründete Testirunfähigleit den Erblasser hindere, sein Testament
gültig zu widerrufen. (Der Beweis, daß der Testator in unfähigem Zustande das Test,
zerrissen habe, steht gleich dem Beweis einer zufälligen Verletzung.) Das war damals
wegen §. 574 von Wichtigkeit; heute ist es nahezu belanglos. Vgl. oben S. 130 f.

«) Z e i l l e r S . 701 Z. 1. Die weitere Aeußerung aber (Z.), daß die Durch-
streichung der Zeugenunterfchrift nicht schade, ist unhaltbar. M. R. bemerkt Dworzak^
daß auch dieses eine concludente Handlung sei, wenn die Unterschrift der Zeugen eine
nothwendige war; anders, wenn überflüssige Unterschriften (bei einem holographen T. ,
oder überzählige bei einem allographen T.) durchstrichen wurden.

9) Z e i l l e r S. 701 Z. 3. Vgl. Mommfen §. 166. Eine gänzliche Aufhebung,
liegt nicht einmal in der Tilgung a l ler Eibeinsetzungen (arF. §. 726). Vgl. D w u r z a t
a. a. O., M o mm sen S. 252.
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tene ungeheuerliche Behauptung, daß das Durchstreichen einer Anordnung zu ihrer
Tilgung nicht genüge 2"), erklärt sich nur aus stummer Opposition gegen die in .
§. 722 normirte Vertheilung der Beweislast; soferne diese Opposition eine berechtigte
ist, läßt sich ihr durch eine restringirende Auslegung des §. 722 Rechnung tragen,
nicht aber durch eine silbenstechende Worterklärung des §. 7 2 1 . " ) — Der Schluß-
satz dieses §. (— 1^. 4 D. äe Ins yuao in ts8t. äsleut. 28. 4) bedarf keiner Er-
klärung.^^") Schon erwähnt wurde (bei §. 717 f. Abs. I I ) , daß §. 721 keine
Anwendung findet auf die Scriptur, welche die Zeugen eines mündlichen Testamentes
aufgesetzt haben (§. 585).

IV. Ob der Erblasser eine Anordnung eigenhändig ausstreicht, zerreißt, ver-
brennt u. f. w., oder durch einen Anderen (z. B. den Schreiber des Testamentes) es
thun läßt, ist gleichgültig. Selbst eine Ratihabition ist nicht gerade undenkbar. Wenn
ein Bruder oder Freund z. B . ein im ersten Verdruß geschriebenes Testament in
wohlmeinender Absicht vor des Testators Augen zerreißt, so ist das gewiß ungehörig.
Wenn aber dieser sich dabei beruhigt, so hat es dabei sein Bewenden.^) Wenn er
hingegen über die Einmengung sich entrüstet zeigt, und das Testament perfect war,
so gehört der Fall zu §. 722; sowohl in diesem, als in dem Falle, wo es noch nicht
perfect war, wird dieser Eingriff in der Regel unter §. 542 fal len.^) Das bloße
Schweigen ist vieldeutig; es kann ebensogut Einschüchterung, als halb unwillige Ge-
nehmigung bekunden.^) Verzeihung ist natürlich noch lange nicht Genehmigung.

V . Z u §. 722. Die Beobachtung der Testamentsform ist ein sog. ein-.^
niomentiger Act; darum kann ein dauernder Zustand nicht Theil einer Rechtsgeschäfts-
form sein. M i t der Urkunde geht darum das Testament nicht zu Grunde, soferne
die Vernichtung nicht ein Ausdruck des Widerrufswillens gewesen ist. Aber gleich-
gültig ist der intacte Bestand der Testamentsurkunde darum nicht, weil sie zugleich
dem Beweise dient. ̂ ) Das mit Beobachtung der gesetzlichen Form errichtete

!0) ») S a m m l u n g I I I Nr. 1240 (— Ger. Ztg. 1861 Nr. 43). Eine Ver-
Nlächtniß-Anordnung war Zeile für Zeile durchstrichen („ausgeringelt"); dies genüge
nicht, so lange sie noch überhaupt lesbar seil — d) S a m m l u n g X Nr. 4716 (—Ger.
Halle 1872 Nr. 105). Die Anordnung war mit drei Linien durchstrichen. — o) I n dem
Falle, der im „Jur ist" V S . 386 ff. erzählt ist (und in der Hauptsache nicht hergehört),
war eine Stelle so durchringelt, daß die Parteien darüber stritten, ob sie überhaupt,noch
lesbar, bez. wie zu lesen sei. „Bei Schöpfung des Urtheils wurde, da beide Parteien
zugaben, daß das Durchringeln von dem Erblasser herrühre, als gleichgültig angesehen,
ob die durchringelte Stelle noch lesbar sei oder nicht." ( S . 387 Note.)

11) Das „Durchstreichen" genüge nur bei der Unterschrift; der Inha l t dagegen
müsse „ausgelöscht", d. t^ gänzlich unleserlich gemacht sein. (Aon ozwrtere ins civile
ealuuiuiari ueyue v e r d a e a p t a r i , seä yua meuts yuiä 6iceretur auimaävertsre
eonveuire — mahnt ^ . I l e u u » ! 1^. 19. V . aä exdil i . 10. 4.) Auch bediene sich der
tz. 717 des Ausdrucks „die Urkunde vertilgen". (Aber dieses „vertilgen" in jenem flüchtig
andeutenden Uebersichtsparagraphen (§. 717) wird ja eben erst durch den §. 721 näher
bestimmt; wie verlehrt ist es, diesen durch jenen erklären zu wollen!) — Diese Deuteleien
werden durch die Redactions-Geschichte (s. N. 2 und 3) und das Zeugniß Z e i l l e r ' s
( S . 701 „Auslöschung oder Durchstreichung des Inhaltes") widerlegt; sie bedürfen aber
gar keiner Widerlegung. — Vgl. etwa auch M o m m s e n §. 166 und S . 251 f.

" » ) Vg l . etwa M ü h l e n b r u c h 39. Bd . S . 98 ff.
12) Es bandelt sich z. V . um eine Enterbung, von welcher der Freund in so

drastischer Weise abredet. Der Testator sagt: „Nun wohl! ich wi l l es nur noch über-
legen" oder „ D u hast Recht; es ist besser so" u. dgl.

13) Allerdings gibt es Fälle, wo man Bedenken gegen die Anwendung dieses
strengen §. haben kann; aber wir wollen auf die Schwierigkeiten des §. 542 nicht noch-
mals zurückkommen.

14) Vgl . den Fal l im Reo äoi tr ibunal! (Venedig 1851) sex. civile p. 30 8F.
ib) Eine Parallele bietet die gerichtliche Verwahrung. Als Zustand ist sie nicht

Theil der Testamentsform, so wichtig sie für den Beweis ist. Hört sie durch „Zufa l l "
auf, so wird das Testament nicht ungültig, wenn auch vielleicht factisch unwirksam. Die
Zurücknahme durch den Erblasser steht in der Mit te zwischen jenem Ereignisse und dem
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Testament wird durch den Untergang der Urkunde nicht formwidrig ̂ ) ; leicht aber kann
es unbeweisbar werden. Durchaus löblich") ist die Schlußbestimmung des §. 722,
da es unzweckmäßig und inconsequent wäre, hier einen leichteren Beweis^) zuzu-
lassen, als beim mündlichen Testamente ( § . 5 8 6 ) . " ) A ^ feine, echt juristische, Unter-
scheidung zwischen dem Beweise des Zufalles und dem des Inhaltes gereicht Z e i l l e r
zur Eh re . " " )

Wenn ein Testament oder Codicill eine der erwähnten Verletzungen aufweist
so ist natürlich die erste Frage: ist sie mit oder ohne Willen des Testators gesetzt?
Und was ist zu beweisen: die Absicht oder der Zufall? Nach rein theoretischer
Betrachtung müßte man den Beweis des „oousulto a testators äeistuui" verlangen.
Zwar ist die Streichung keine rechtszerstörende, aber doch in gewissen: Sinne eine
rechtshindernde Thatsache; und wer sich auf ein Testament beruft, braucht nur dessen
gültige Errichtung außer Zweifel zu setzen.^) Vom praktischen Standpunkte aus
erscheint aber diese Vertheilung der Beweislast unbillig; recht bedenklich freilich in
ihrer Allgemeinheit auch die umgekehrte, in §. 722 beliebte.^) „Der Beweis" —
s a g t Z e i l l e r ^ ) — „wird hier demjenigen, der denZufall, nicht jenem, der die Absicht
behauptet, aufgebürdet"^); theils, weil die in die Augen fallende Löschung für den

Widerruf; sie wird von unserer Gesetzgebung als Ausdruck des Willens gedeutet, das
Testament nicht mehr als gerichtliches bestehen zu lassen.

i«) Es ist ein wunderlicher Fehlschluß, wenn man zur Rechtfertigung der Aufrecht-
erhaltung eines nichtperfecten schriftlichen Testamentes durch Umdeutung in ein mündliches
sich auf 8- 722 beruft. Nachdem sogar, wenn ein Testament verloren gegangen sei, dessen
Inhal t durch Zeugen erwiesen werden könne, um wieviel mehr müsse Mes gestattet sein!
Dabei ist übersehen, daß im Falle des §. 722 das Testament correct perficirt wurde, in
jenen anderen Fällen dagegen das Testament noch nicht vollendet, noch nicht perfect war.
Diese unsere Bemerkungen richten sich z. V . gegen S a m m l u n g I Nr. 44, und X I V
Nr. 6287 s— Ger. Halle 1877 S. 345). Vgl. oben S . 139 f. vor und in Note 4.

" ) S . auch Unger §. 24 Anm. 12.
is) lieber das gemeine Recht s. M ü h l e n b r u c h a. a. O. S . 108 ff. und die bei

D w o r z a k (Ger. Ztg. 1865 Nr. 86, S . 344, bez. in der Vjschft. S . 115) Citirten.
19) Dem klaren Wortlaut (vgl. auch Z e i l l e r S . 703) und dem Geiste des Ge-

setzes widerspricht die Behauptung mancher Juristen ( N i p p e l , E l l i n g e r u. A.), daß
Beweiszeugen hier — anders als nach §. 586 — nicht nur die Testamentszeugen sein
können. Daß nach unserer gegentheiligen und strengeren Ansicht der Beweis oft genug
unmöglich fein wird (z. B. bei holographen Testamenten), worauf sich N i p p e l I V
S . 441 f. beruft, ist kein genügender Grund für jene Behauptung. Wenn schon den
mündlichen Testamenten ernste legislative Bedenken entgegenstehen, so steigern sich diese
noch erheblich gegenüber N i p p e l ' s Ansicht, durch deren Annahme Unterschiebungen sehr
erleichtert würden. — Nichtig W i n i w a r t e r I I I S . 267; S t u b e n r a u c h I I S . 567
Note ^ (4. Aufl. I S . 875 N. 3); Unger §. 24 A. 12; D w o r z a t in d. Ger. Ztg.
1865 Nr. 86 (bez. Vjschft. S . 114). — Auch sonst hat man sich ganz an das Vorbild
des mündlichen Testamentes zu halten, z. B . wenn die Zeugen unvollständig oder wider-
sprechend aussagen; f. oben S . 174 f. Z u allgemein einerseits N i p p e l I V S . 443
Z. 5 für Ungültigkeit, andererseits W i n i w a r t e r I I I S . 266 für Gültigkeit des unvoll-
ständig bekannten (bezeugten) Testamentes.

19») Sie findet sich im preuß. Rechte nicht; f. §. 602 f. L. R. 112 ; dazu Gruchot I I
S . 296 f.

20) Vgl. das Citat aus B e t h m a n n - H o l l w e g bei Gruchot I I S . 290.
21) Diese Bemerkung widerspricht nicht dem obigen Lobe; denn hier fragt es sich:

„ o b " , dort: „ w i e " der Zufall bewiesen werden solle.
22) Commentar I I S . 702 f. W i r theilen die Stelle i n extenso mit, weil sie so

wichtig ist, als die aus irgend welchem Motivenbericht.
23) De lege lata und äe leFS kerenäa waren über diese schwierige Frage die

Ansichten immer getheilt. Die obige Entscheidung vertrat z .B . N a 8 0 2 r ä u 8 äe krnbat.
couel. 256: Oauoellatio testament! p r ^ e s u m i t u r i u äudio kaeta, voluutate testa-
toi-iL, et Lie teLtameutum u ib i l valet. Andere umgekehrt; wieder Andere (z. B. Ho f«
acker §. 1356) vermittelnd. Vg l . G r u c h o t I I S . 289—291. — Ueber die in der ein-
schlägigen Literatur eine so große Rolle spielenden „Vermuthungen" ist nach U n g e r ' s
berühmter Darstellung im System I I (bes. S . 586 ff.) kein Wort zu verlieren.

Pfaff und Hamann, Cummentar z. b. Ges. Buch. I I , 5. , 4<i



658 Zwölftes Hauvtstück.

Nichtbestand oder die Aufhebung das Wor t führet, theils weil man mit Grund ver-
muthet, daß der Erblasser für die sichere Bewahrung einer so wichtigen Urkunde
werde Sorge getragen haben. Der Beweis des Zufal ls ist durch die gewöhn-
lichen . . . . Beweisarten (z. B . durch zwei Zeugen, oder durch einen Zeugen und
den Erfüllungseid, oder durch den Haupteid) zu führen; wobei von dem Richter
auf die Umstände billiger Bedacht zu nehmen ist, besonders, ob die A r t der Löschung
das Gepräge der absichtlichen oder zufälligen an sich trage, ob die Urkunde in einer
mehr oder minder vorsichtigen, fremden oder eigenen Verwahrung des Erblassers
war u. dgl . " — W i r handeln demnach im Geiste des Urhebers des §. 7 2 2 , wenn
wir seine gefährliche Regel verständig restringiren^), und beseitigen damit den Anreiz
zu anderen unzulässigen Auskunftsmitteln.25)

Ziemlich allgemein wird zugegeben, daß §. 722 nicht ganz vorsichtig textirt
und darum nicht wörtlich zu nehmen ist, insoferne der Anfang und das Ende des §.
so lauten, als ob der I n h a l t in allen Fällen nach der Regel des § . 5 8 6 erwiesen
werden müßte; wahrend doch bei leserlichem I n h a l t der als echt anerkannten Urkunde
hieran nicht zu denken is t .^ ) Aber auch mit dem Beweise des Z u f a l l s darf man
es nicht wörtlich nehmen. Sobald feststeht, daß die Urkunde unversehrt in die Hände
eines Dr i t ten (oder des Gerichtes oder des Notars)262) kam, bei welchem sie dann
verletzt gefunden wurde, muß man annehmen, daß die Verletzungen nicht vom Erb-
lasser herrühren; sonst käme man zu der Absurdität, in Fäl len, wo die Verletzung
durch einen Dri t ten erwiesen ist, den weiteren Beweis zu verlangen, daß er nicht
im Auftrage des Testators gehandelt habe. Vollends kann man einen weiteren
Beweis nicht verlangen, wenn das Testament beim Tode des Erblassers erwiesener
Maßen unversehrt war, und später im Nachlasse durchstrichen, zerrissen u. dgl. auf-
gefunden wird.27)

Was in §. 722 für den Beweis des Inhaltes vorgeschrieben ist, darf nicht
ausgedehnt werden auf den Beweis der Beobachtung der Formvorschriften bei E r -
richtung des Testamentes. Wenn z. B . die Unterschriften eines allographen Test.

24) W i r nähern uns damit der vermittelnden Ansicht mancher älteren (z. B. Hof«
acker's); f. vorige Note.

25) S . die Bemerkungen vor und in Note 11.
26) Vg l . Z e i l l e r S . 703 Z. 3 ; D w o r z a k in d. Ger. Ztg. 1863 Nr. 85 (bez.

Vjschft. S . 112). Es ist also dieser Beweis nur dann nothwendig, wenn die Urkunde
vernichtet oder verloren ist.

262) Vgl . S tuben rauch 1. Aufl. I I S . 567 Z. 6 ; 4. Aufl. I S . 876.
27) Vgl. D w o r z a k a. a. O., Nr. 85 und 86 (Vjschft. S . 110ff.), welcher richtig

bemerkt: es müsse „n i ch t jederzeit das besondere Ereiguiß, das die Urkunde betroffen,
nachgewiesen werden", sondern nur „Umstände, welche die Annahme ausschließen, daß
der Testator das Testament aufheben wollte". — D w o r z a k erzählt folgenden merk»
würdigen Fall . Ein Vater testirte, um den jüngsten Sohn, der ihn viel weniger
getostet hatte, als die anderen, zu begünstigen. Als diese feine Geldhilfe wieder "stark in
Anspruch nahmen, machte er ein dem jüngsten Sohne noch günstigeres allographes Testa-
ment. Ein unkluger Freund rieth ihm, nur zwe i Zeugen zuzuziehen, so daß das zweite
Test, ungültig war. Beide Testamente übergab der Vater dem jüngsten Sohne, welcher
über Anrathen des unklugen Hausfreundes das ältere Testament zerriß, dann aber die
Stücke aufbewahrte, so daß der Inhal t lesbar blieb. Der Beweis, daß der Vater dem
Sohne beide Testamente unverletzt übergeben, soll in jenem Falle leicht gewesen sein,
schwer dagegen ein weitergehender Beweis des „Zufal ls". Dieser war auch u. E. nicht
zu verlangen. — Die richtige Entscheidung wäre diese: Das zweite Testament ist
wegen Formfehler von Anfang an ungültig, hat also keiue zerstörende Kraft; aber auch
die Zerreißung hatte diese Kraft nicht G. 722); darum ist das ältere, zerrissene Testament
gültig. — Wir glauben aber noch weiter gehen zu dürfen. Wenn in diesem Falle der
Vater in Widerrufsabsicht die Verletzung vorgenommen hätte, so wäre dieser Widerruf —
nach Analogie von §. 572 — r e l a t i v u n g ü l t i g , und der jüngste Sohn dürfte sich
noch immer auf das zerrissene Testament berufen. Denn der Vater widerrief nicht, um
den Sohn schlechter, sondern um ihn günstiger zu stellen, bez. verleitet durch den I r r thum,
das erste Testament sei durch ein gültiges günstigeres Testament ersetzt. Vgl . oben bei
§. 717 f. Abs. V I .



Von Einschränkung und Aufhebung des letzten Willens. §§. 721, 722. 659

abgeschnitten sind, so genügt die eidliche Aussage von zwei einfachen Beweiszeugen
(d. h. solchen, die nicht Testamentszeugen sind), daß sie das Test, mit den erforder-
lichen Unterschriften ausgestattet gesehen habend»)

V I . Das Pat. v. 1854 verordnet im §. 125, daß bei widersprechenden Erbs-
erklärungen das Gericht zu entscheiden habe, welche Partei gegen die andere als
Kläger aufzutreten habe. Für diese (selbstverständlich auch für den Beweis wichtige)
Vertheilung der Parteirollen stellt §. 126 den verständigen Grundsatz auf, daß Der-
jenige den Vortheil der Veklagtenrolle genießt, welcher anscheinend den stärkeren Erb-
rechtstitel für sich hat, also der Vertragserbe jedem Gegner, der Instituirte den gesetz-
lichen Erben, der (an sich) näher berechtigte Verwandte dem entfernteren gegen-
über u. f. w. Dabei ist aber löblicher Weise hervorgehoben, daß um dieses Vortheiles
theilhaftig zu werden, der angebliche Vertragserbe oder Instituirte einen in der ge-
hörigen F o r m errichteten und hinsichtlich der Echtheit unbestrittenen (oder als echt
erwiesenen) Vertrag oder letzten Willen für sich anführen muffen. Dieses ist alles
gerecht und bi l l ig; wie wir denn in ausführlicher Begründung erwiesen haben 29),
daß schon nach allgemeinen Grundsätzen die Echtheit und (großentheils auch) die
Formrichtigkeit eines Testamentes stets (im Bestreitungsfalle) von Demjenigen zu
erweisen ist, der es zu seinen Gunsten geltend macht; Unechtheit und Ungültigkeit ist
dabei ja nicht zu verwechseln, da ja ein fingirtes (gefälschtes) „Testament" überhaupt
kein Testament ist; und doch selbstverständlich vor allem die erste Frage zuverlässig
beantwortet sein muß: ob überhaupt ein Testament vorhanden sei.^")

Da nun Beweis und Parteirolle innig zusammenhängen, so ist §. 126
des Pat. durch unseren §. 722 zu ergänzen. E in durchstrichenes, zerrissenes Testa-
ment ist darum noch weder unecht, noch formwidrig; aber, wenn die Verletzung vom
Testator aniiuo revoeanäi vorgenommen wurde, ist es annullirt. D a ß aber die
Verletzung so entstanden sei, wird nach §. 722 (innerhalb der oben angedeuteten
Grenzen) bis auf weiteres angenommen. So wenig also ein hinsichtlich seiner Förm-
lichkeit oder Echtheit bestrittenes Testament die Vortheile des §. 126 gewährt, so
wenig vermag ein zerrissenes (durchstrichenes...) Testament dies zu bewirken, wie
auch von den Gerichten wiederholt anerkannt worden ist.^) Noch weniger kann ein
angeblich verlorenes Testament als Basis für die Geklagtenrolle dienen.^)

23) S o D w o r z a k a. a. O. (Nr. 86), der übrigens der Ansicht ist, daß nicht die
in §. 579 erwähnte mündliche Bestätigung, fondern eventuell deren Mangel zu beweisen
wäre (vgl. dagegen üben S . 162 bei N. 47).

2g) I n den Ercursen I I S . 78—88. Dazu sind jetzt auch die gründlichen, die
Praris sorgfältig berücksichtigenden, Erörterungen von Fe rd . Schuster, Comm. z. Ges.
über das Verfahren außer Streitsachen (2. Aufl. 1878, S . 161 ff. 3. Aufl. 1886, S . 199 ff.),
zu vergleichen.

30) Genaueres a. a. O. S . 80. Auf die viel subtilere, im Detail nicht unzweifel-
hafte Frage (f. z. B. hier N. 28), welche Momente der F o r m zu erweisen feien, welche
nicht, können wir uns hier nicht nochmals einlassen; s. oben S . 162 f., 173 ff., 183, 209.

si) S a m m l u n g XV Nr. 6405 (— Jurist. B l . 1877 Nr. 19). Die Erbserklärung
des H. stützte sich auf ein angeblich jenseits der italienischen Grenze errichtetes, bei einem
<die Ausfolgung an unsere Gerichte verweigernden) italienischen Notar deponirtes Testament.
Nach eigener Angabe des H. sei das Test, in 4 gleiche Theile -zerrissen und zusammen-
geklebt. L erklärte die Annahme der Erbschaft ad inte8tato. Selbstverständlich wurde
dem H. die Klägerrolle zugewiesen. — Sammlung . X V I I Nr. 7569 (— Not. Ztschft.
1879 Nr. 43). Die Unterschrift des Testators war mit Bleistift durchstrichen und ebenso
dazu geschrieben „ungültig". Die I . Instanz wies dem Instituirten, die I I . und I I I . den
gesetzlichen Erben die Klägerrolle zu. Wahrscheinlich war die letztere Entscheidung gerecht;
aber sie hätte durch die concrete« Umstände,, die den Verdacht unbefugten fremden Eingriffes
erweckten, gerechtfertigt, und nicht allgemein und principiell so motivirt werden sollen:
da „das Test in gehöriger Form errichtet und hinsichtlich der Echtheit unbestritten ist",
so müßten nach §. 126 des Pat. die gesetzlichen Erben klagen. Denn dieser H. ist u. E.
allerdings aus §. 722 zu ergänzen. -

n) S a m m l u n g V I I Nr. 3327 (— Not. Ztschft. 1869 Nr. 44). ^. berief sich
4 2 *
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ß. 723. -
Hat ein Erblasser eine spätere Anordnung vernichtet, die frühere schriftliche Anord-

nung aber unversehrt gelassen; so kommt die frühere schriftliche wieder zur Kraft. Eine
mündliche frühere Anordnung lebt dadurch nicht wieder auf.

I . R e d a c t i o n . Dieser §., dem keiner im Westg. G . B . entspricht, wurde auf
Z e i l l e r ' s Antrag mit Stimmenmehrheit angenommen, obgleich Aichen un5>
P i t re i ch dagegen opponirten. Das frühere Testament fei durch das spätere gänzlich
entkräftet, aufgehoben, und lebe nicht wieder auf, auch wenn das spätere seine Kraf t
verliere. Vielmehr solle dann Intestat-Erbfolge eintreten. I n erster Lesung (4. Jun i
1804) lautete er so: „Hat . . . gelassen" (— §. 72ä pr. ) ; „so wird vermuthet, daß
er die erstere bestehen lassen wollte."*) Bei der Revision ( S . v. 3. Septbr. 1807)
wollte Z e i l l e r seinen eigenen Text dahin abändern: „Hat e. E. seine sp. A. aus-
drücklich widerrufen oder vernichtet, d i e . . . gelassen, oder die frühere mündliche nicht
ausdrücklich widerrufen, so. . . " ^ ) Er drang aber damit nicht durch. M i t Recht
erklärte man sich gegen die Gleichstellung mündlicher und schriftlicher Testamente und»
so wurde der jetzige Text des §. 723 beschlossen (nur hieß es a. E. statt „dadurch":
„darum").

II. Wenn der Erblasser bei Abfassung eines neuen Testamentes das ältere
unversehrt aufbewahrt hat, später das zweite Testament vernichtet, und das ältere
abermals unversehrt läßt, so lebt dieses wieder auf. Darin sind zwei Rechtsfätze
enthalten: 1) Der Erblasser k a n n , wenn er wil l , auf solche Weise einem veralteten
schriftlichen Testamente neue Kraft verleihen. 2) Der Wille, es zu thun, wird beim
Vorhandensein jenes objectiven Thatbestandes vermuthet; er braucht nicht bewiesen,
ja nicht einmal ausgesprochen zu werden. Dieser Rechtssatz ist von Z e i l l e r ( S . 704)
bezeugt und in der Tertirung des §. 723 implicite enthalten; denn mit Vorbedacht
wird nur der objective Thatbestand angeführt ^) und auch die Wirkung unpersönlich
ausgedrückt.2) — Das Wort „vernichten'^ ist gleichbedeutend mit „vertilgen"; also-
nicht buchstäblich zu nehmen; die in §. 721 erwähnten Verletzungen stehen auch hier
der Zerstörung (durch Verbrennen u. s. w.) gleich. Vorausgesetzt ist demnach, daß
beide T . schriftliche seien, wie in k . 11 . §. 2. D. äe V. ? . see. tad. 37. I I ,
die zum Vorbilde gedient hat. Ausdrücklich sagt das Gesetz: (3) „Eine münd l i che
frühere Anordnung lebt dadurch nicht wieder auf."

III. Z e i l l e r spricht in seinem Commentar von den Gründen, warum im
ersten Falle die Absicht des Testators, das erste Testament gelten zu lassen, ver-
mu the t , im zweiten dagegen nicht vermuthet werde. Er bringt dieses so vor, als
ob der §. 723 einen anderen Inha l t gar nicht hätte. U. E. enthalten aber seine
Aeußerungen nur eine ungenaue Motivirung des Gesetzes, auf die man keine Schlüsse
bauen darf. Denn während sich aus dem klaren Wortlaut des §. 723 ergibt, daß
ein früheres mündliches oder zerrissenes (durchstrichenes...) schriftliches Testament
durch Vernichtung des späteren schriftlichen Testamentes n i e m a l s zu Kräften kommt,
konnte man durch jene Motivirung zu dem Fehlschluß verleitet werden, als ob es

auf ein angeblich verloren gegangenes allographes Testament. Die Test.'Zeugen wurden
über den Inhalt desselben summarisch vernommen, wie bei der Publication des münd-
lichen (s. oben S. 173 f.). M. R. wurde von beiden Obergerichten erkannt, daß dieses
den nach §. 722 erforderlichen Beweis nicht zu ersetzen vermöge, auch nicht so weit, um
dem H. den stärkeren Titel im Sinne des §. 126 zuzusprechen. Der angeblich Instituirte
habe zu klagen.

") I n der Reinschrift I. Lesung: „wolle".
**) Steht auch als „nachgetragene Bemerkung" in jener Reinschrift.
1) Es wurde vermieden zu sagen: „hat ein Erblasser . . . i n der Absicht ver-

nichtet, um die frühere wieder gelten zu lassen, so . . ." Allerdings muß diese Absicht
vorhanden sein; aber sie wird bis zum Beweise des Gegentheils angenommen.

2) Nicht: „er b r i n g t es wieder zur Kraft", sondern: „es kommt wieder z. K.^
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5ann doch der Fal l wäre, wenn die Absicht wörtlich ausgedrückt ist.^) Bei der sin-
gulären Natur des §. 723 dürfen wir dieses nicht annehmen, wie es eben deshalb '
auch sehr bedenklich ist, der Vernichtung den Verbal-Widerruf des zweiten Testa-
mentes gleichzustellen. 4) Ebensowenig halten wir es für richtig (obwohl es allgemein
gelehrt wi rd) , daß der Schlußsatz von §. 723 sich auf gerichtliche und notarielle
mündliche Testamente nicht beziehe. ^)

oder o) vermutheten.

§. 724.
Ein Legat wird für widerrufen angesehen, wenn der Erblasser die vermachte For-

derung eingetrieben und erhoben; wenn er die jemanden zugedachte Sache veräußert, und
nicht wieder zurück erhalten; oder,*) wenn er sie auf eine solche Art in eine andere ver-
wandelt hat, daß die Sache ihre vorige Gestalt und ihren vorigen Nahmen verliert.

ß. 725.
Wenn aber der Schuldner die Forderung aus eigenem Antriebe berichtiget hat;

wenn die Veräußerung des Legats auf gerichtliche Anordnung geschehen; wenn die Sache
ohne Einwilligung des Erblassers verwandelt worden ist; so besteht das Legat.

I . Redaction. Vor diesen Paragraphen stand im Texte der ersten und
Zweiten Lesung ein §. (423, bez. 709), der bei der Superrevision gestrichen wurde.
S . oben bei §. 720 vor und in N. 3^. — Ueber unsere §§. ist zu bemerken:
H) I n §. 724 wurde statt des Präsens das Perfectum erst bei der Superrev i f ion
<4. Decbr. 1809) eingesetzt, auf die Bemerkung Haan's: daß das Eintreiben oder
Einklagen nicht einer Veräußerung, sondern nur dem Versuche derselben gleichstehe
<darum auch der Zusatz „und erhoben"), während in der ersten Lesung (4. Juni 1804)
sich die Majorität dahin äußerte, daß „das Wort Eintreiben' die Absicht des Erb-
lassers, das Legat der vermachten Forderung zn cassiren, hinlänglich bezeichne." ̂ )
Zwei von Zei l le r beantragte Einschaltungen ̂ ) wurden abgelehnt. )̂ Eine wichtigere
<als die obige) Variante^) zwischen unserem §. und dem sonst fast wörtlich gleichen
§. 509 Westg. G. V. I I ist die Einschaltung der Worte „und nicht wieder erhalten",
welche bei der Revision (3. Septbr. 1807) auf Zei l ler 's Antrag „aus dem preuß.
Ges. B.ü) hinzugesetzt" wurden (Prot. d. Nev. S. 389).

3) Denn Z e i l l e r (S . 704 f.) stellt die Sache so dar, als ob alles n u r auf den
Willen des Erblassers ankäme. Das Aufbewahren lasse die Absicht vermuthen u. s. w.
Das mündliche habe er wohl schon vergessen; man könne daher jene Absicht nicht ver-
muthen. Ist nun der Wille der Repristinirung des ersten Testamentes wörtlich ausge«
fprochen, so brauchen wir keine Vermuthungen. Auf diese Art käme man auf den obigen
Gedanken, der aber u. E. falsch wäre.

4) Wie S tuben rauch unter Berufung auf M a t t e l thut.
5) Ungenau ist die oft wiederholte Behauptung, daß diese Testamente die Natur

schriftlicher hätten. Vor allem aber können solche Testamente zwar widerrufen, nicht aber
im Sinne des §. 723 (resp. des §. 721) vernichtet oder vertilgt werden. S. oben S . 184
Note 44; vgl. Unger §. 12 A. 3.

«) Der Beistrich fehlt in der I . G. S .
1) Doch ist nicht ganz klar, in welchem Zusammenhang und Sinn diese Bemer-

kung gemacht wurde.
2) a) . . . „eintreibt oder sie mit Einwilligung des Schuldners in eine andere um»

ändert." Dabei dachte sich Z e i l l e r offenbar die Novation als ein Seitenstück zu der
a. E. von §. 724 erwähnten Specification, d) . . . „wenn er die seinem Gläubiger der»
machte Schuld bezahlt."

3) Wie es scheint: nicht als unrichtig, sondern als überflüssig.
4) Wann das „freiwil l ig" vor „veräußert" (§. 509) gestrichen wurde, avparirt nicht.
5) Gemeint ist §. 316 L. R. I . 12: „Dagegen schadet es der Gültigkeit des Ver-

mächtnisses nicht, wenn der Testator die vermachte Sache zwar veräußert, vor seinem
Ableben aber dieselbe wieder zurückerhalten hat, und sie also in dem Nachlasse wirklich
vorhanden ist." — Der Text des §. 724 (damals 424) lautete in I . Lesung: „Fordg.
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b) §. 725 ist aus § .510 Westg. G. V . I I entstanden, dessen Ende als nicht
hergehörig mit Recht gestrichen wurde (s. bei §. 720). I m übrigen unterscheiden sich
die beiden Texte fast^) nur hinsichtlich des zweiten Falles, wo es früher hieß: „nicht
wohl vermeidlich gewesen", wofür bei der Revision (3. Sept. 1807) gesetzt wurde:
„auf gerichtliche Anordnung geschehen."?)

II. Die Marginalien zu §.719 ff. unterscheiden a.) einen ausdrücklichen Wider-
ruf (§. 719), b) einen stillschweigenden (§. 721) und o) einen vermutheten Widerruf
(§. 724). Dieser soll sich (nach Ze i l l e r ' s Angabe, S . 700 und S . 705) von dem
vorigen dadurch unterscheiden, daß der „stillschweigende W. durch an der Urkunde,
vorgenommene Handlungen geschieht", der „vermuthete" dagegen „aus Handlungen,
die der Erblasser in Rücksicht der vermachten Gegenstände vorgenommen hat,
geschlossen wird". Daß die Fälle des §. 721 und die des §. 724 verschieden sind,
ist gewiß; dort handelt es sich um stricte Vorschriften, hier um Regeln über die Aus-
legung des letzten Willens; dort um Testamente, Codicille und einzelne letztwillige
Anordnungen jeder A r t ; hier nur um Vermächtnisse. Willkürlich aber ist der obige
Sprachgebrauch; in beiden Fällen handelt es sich um eine durch cuncludente Hand-
lungen erklärte Willensänderung; höchstens könnte man sagen: das Wort „vermutheter
W. " deute die nachgiebige Natur der in §. 724 f. enthaltenen Regeln an, welche den
Vorschriften in §. 721 f. nicht zukomme. — §. 725 setzt den concludenten Hand-
lungen des §. 724 Vorgänge entgegen, die nicht aus des Erblassers freiem Willen ent-
springen; §. 725 verhält sich zu §. 724, wie §. 722 zu §. 721.

III. Wenn der Erblasser die vermachte Forderung eingetrieben und erhoben
hat, so besteht das Hamen nicht mehr, also auch nicht das ivFatuin nominis. Wenn
die Sache (x) eine andere (^) geworden ist, so ist das Vermächtniß der Sache x als
solches zerfallen. Darum findet Unger (unter Zustimmung von Gruchot I I S . 42
Note 2) es „unpassend", daß unser Gesetzbuch „die ganze Frage auf das Gebiet des
Widerrufs hinüberspielt". „Die Frage kann vielmehr nur d ie sein, ob der Erblasser
an die Stelle der vermachten Forderung den erhaltenen Schuldgegenstand treten
lassen wollte, ob er also das Vermächtniß des Geschuldeten in das Vermächtniß des
Empfangenen umwandeln wollte" (§. 72 Anm. 2.); resp. „ob er die Absicht hatte,
in Ansehung der Zuwendung die neue Sache an die Stelle der alten treten zu lassen.
Es kommt also m. a. W . auf den Surrogirungswillen, nicht auf den Ademtions-
willen an". (§. 67 Anm. 6.) So bestechend das ist, so darf man doch nicht ver-
kennen, daß für die unbefangene praktische Auffassung es sich um e in Legat, nicht um
zwei auf einanderfolgende Legate handelt; das Legat hat eine Umänderung erfahren,
ohne damit seine Identität zu verlieren; ähnlich, wie ein Pfandrecht trotz den Wand-
lungen feines Objectes die alte Priorität behält. Aber auch theoretisch ist die Auf-
fassung U n g e r ' s sehr bedenklich. Das alte Vermächtniß full vernichtet, ein anderes
an die Stelle gesetzt worden sein. Also ist das nach § . 7 2 5 bestehende Vermächtniß
nicht am Tage der Testament- (bez. Codicil!-) Errichtung, sondern am Tage der
Leistung des Schuldgegenstandes u. f. w. angeordnet worden? Aber dann hätten
wir hier eine fo rmlose Legat-Anordnung, welche sonst unserem Rechte durchaus
fremd ist. Und wie, wenn der Schuldner das Geschuldete gerichtlich devonirt
(§. 1425)? wie, wenn die Specification ohne Wissen des Eigenthümers vor sich ge-
gangen ist? Wie endlich, wenn die Veränderung der Sache vom Erblasser in unzu-

eintreibt, wenn . . . . Sache freiwillig veräußert oder auf eine solche verliert."
I n I I . Lesung (§.710) „eintreibt, wenn . . . . " Daneben hat Z e i l l e r in der
Neinschrift hingeschrieben: „eingetrieben und erhoben."

6) Vor „Einwilligung" stand in erster und zweiter Lesung (wie im Westgal. G. B.)
„vorläufige" (im Texte 5l. Lesung ist dies Woit unterstrichen, womit nicht eine Hervor-
hebung, fondern Streichung gemeint war).

7) Ueber die Motive dieser Aenderung erfahren wir nichts, weil die Protokolle der
zweiten Lesung viel kürzer gehalten sind, als die der ersten.
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rechnungsfähigem Zustande geschehen wäre? Dann gibt es in dem Zeitpunkte, der
nach jener Ansicht der entscheidende sein müßte, gar keinen auf das Legat gerichteten
Wil len! Die §§. 724, 725 verlangen mit gutem Grunde zur Gültigkeit der Ver-
mächtnisse nicht Vorhandensein eines neuen Zuwendungswillens, sondern Abwesenheit
des AdemtionZwillens. Alles dieses beweist, daß es sich hier unmöglich um ein
neues Legat, sondern nur um das Fortbestehen des alten handeln könne. Hätte Unger
Recht, so müßte für die Wirkung des §. 725, nicht für die des §. 724, ein darauf gerichteter
Wille des Erblassers erfordert werden, während es sich genau umgekehrt verhält; ist doch
bekanntlich die Antithese „Wi l le " (in §. 721 und §. 724) und „NichtWille" (in §. 722 und
§. 725) Grundlage des Schema dieser §§ ! M i th in fragt es sich allerdings um einen
Ademtions-, und nicht um einen Surrogirungswillen.s) Nun könnte man noch versucht
sein, auf den Willen zur Zeit der Errichtung des alten Legates zurückzugehen, und
zu sagen: „ I n manchen Fällen war der Wille eventuell auch auf das neue Object
gerichtet, in anderen nicht." Aber auch dieser Ausweg ist verschlossen. Es war da-
mals an die späteren Aenderungen gar nicht gedacht; offenbar kann es sich nicht um
die damalige Absicht (ambulator! a, voluuta«!), sundern nur um diejenige fragen,
welche der Erblasser bei der Veräußerung der Sache, bei der Entgegennahme der
Leistung gehabt oder nicht gehabt hat. — W i r fassen zusammen: Daß es sich hier um
das Fortbestehen a l t e r , nicht um die B e g r ü n d u n g neuer Legate handelt, ist
dadurch erwiesen, daß: 1) sowei t überhaupt eine Absicht in Betracht kommt, die im
zweiten (nicht im ersten) Zeitpunkt vorhandene maßgebend ist; und 2) daß zur Gü l -
tigkeit und Wirksamkeit des Legates schon die Abwesenheit irgend einer auf dasselbe
gerichteten Absicht in dem zweiten Zeitpunkte genügt. ̂ ) — Mag man nun die Su r -
rogirungsabsicht in die Zeit der Testamentserrichtung zurückverlegen, oder aber eine
solche im Augenblicke der fraglichen Aenderungen (Zahlung, Veräußerung, Specifica-
tion) annehmen^) — immer erweist sich diese Theorie als unhaltbar. I m ersten
Falle, weil, was immer die ursprüngliche Absicht gewesen sein möge, doch noch gefragt
werden müßte, ob der Testator feine Honorirungsabsicht nicht etwa später aufge-
geben habe. I m zweiten Falle, weil in dem fraglichen Zeitpunkte weder ein Wille,
noch WillenZfähigkeit, noch Beobachtung einer Form erforderlich ist.

I V . Es fragt sich in §. 724 um Handlungen, die an sich eine verschiedene
Deutung zulassen. Das Gesetz kommt uns nun hier zu Hülfe durch Schlüsse, die es
von diesen Handlungen auf den Ademtionswillen zieht. Es erklärt jene „als con-
cludent, um daraus auf den Widerruf des Legats zu schließen".^) M a n kann sagen,
daß es „eine Präsumtion für die Concludenz der Handlungen aufstellt".") Aber im
engsten technischen Sinne ist dies Wor t (Präsumtion) hier nicht gebraucht. Es sind
(wie Unge r an anderer Ste l le^) treffend bemerkt) aus Wahrscheinlichkeitsannahmen
abgeleitete Interpretationsregeln, zwar nicht für Worte, aber für Handlungen. '„Daß

«) Es ist ein Widerspruch, wenn Unger im Erbrecht §. 67 Anm. 6 sagt: „Es
kommt auf den Surrogirungswillen, nicht auf den Ademtionswillen an, nur daß aller-
dings das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein des SurrogirungswillenS daraus zu
entnehmen ist, ob ein Dritter oder der Erblasser selbst die Erlöschung des ursprünglichen
Legats bewirkt hat, da in letzterem Falle auf eine Aenderung des Honorirungswlllens"
— also doch wohl auf den Ademtionswillen — „zu schließen ist". Und wo ein Dritter
die Aenderung bewirkt, geschieht dies stets ohne Willen (also ohne Ademtionswil len),
nicht immer m i t (Surrogirunas-) Willen des Erblassers. Unger hat noch im I I . Bd.
seines Systems die richtige Ansicht getheilt; f. §. 85 N. 16 und 18.

9) Damit ist auch die Annahme eines Zusammenwirkens zweier Entschlüsse (in
beiden Zeitpunkten) — ähnlich wie in §. 723 — ausgeschlossen.

9») Unger thut in §. 72 A. 2 bald das eine (Zeile 11—17), bald das andre
(gegen Ende der Anmkg.).

10) Unger System I I §. 85 Note 16.
11) Unger a. a. O. N. 15.
12) System I I S . 598.
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man auch hier von Vermuthungen spricht, erklärt sich theils daraus, daß die gesetzliche
Vorschrift über die Concludenz einer Handlung aus Vermuthungen sim vulg. S.)
hervorgeht, theils daraus, daß diese Auslegungsregel nicht apodiktisch auftritt,
fondern den Beweis (den gewöhnlich, aber irr ig sog. Gegenbeweis) zuläßt, daß sie
im concrete« Fall nicht anwendbar sei."^)

Es ist nicht bloß in theoretischer Hinsicht von Interesse, wie man über die Natur
der Normen der §§. 724, 725 denkt. Z e i l l e r sagt ( S . 708): Diese Vermuthungen
entheben von allem Beweise. „Es können zwar außer den vom Gesetze aufgestellten
Vermuthungen noch a n d e r e . . . . eintreten.") Bei diesen aber bleibt die Beur-
theilung ihres Gewichts, ob und inwiefern Derjenige, welcher selbe für sich anführt,
sie noch mit andern Beweismitteln unterstützen müsse,, der richterlichen Beurtheilung
vorbehalten." Den Sinn dieser treffenden Worte mißverstehend, widerspricht ihnen
N i p p e l ( I V S . 447) so: „Allein da der §. 105 der G. O . die Regel aufstellt, daß
Vermuthungen, welchen insbesondere durch das Gesetz keine Kraft beigelegt wird, von
der Beweislast nicht befreien, . . . . . so kann ich mich dieser Ansicht nicht anschließen."
„Man würde sehr Unrecht thun, die Vermuthung (der §§.412, 413 preuß. L . I .12)
auch nach österr. R. geltend zu machen". Gut bemerkte hiegegen W i n i w a r t e r
( H I . S . 272f . ) : Die Berufung auf §. 105 G . O . treffe nicht zu; „denn es handelt
sich hier nicht, um Vermuthungen, welche die Stelle des Beweises vertreten sollen,
sondern um solche Umstände, aus welchen man eine Abänderung des Willens (er-)
schließen kann. Der §. 725 zeigt, daß man nicht geradezu bei den Worten des §. 724
stehen bleiben darf, fondern vielmehr auf das zu sehen hat, was mit Ueberlegung
aller Umstände Ueberzeugung gewährt." S tuben rauch '2 ) äußert sich ausweichend,
während U n g e r " ) , wenngleich in anderem Ausdrucke, wieder (mit Recht) auf
Z e i l l e r ' s Ansicht zurückkommt.

V. Der §. 724 stellt drei Regeln auf, wozu der §. 725 in augenfälligem
Parallelismus die negativen Ergänzungen gibt. Diese letzteren bloße „Folgerungen"
oder „Anwendungen" von jenen zu nennen, ist darum ungenau, weil die Argumen-
tation a oonti-ai-io aus den Regeln des §. 724 an sich recht bedenklich wäre.'?) Die
Regeln aber sind:

1) ,H5enn der Erblasser die vermachte Forderung eingetrieben und erhoben"
(§. 724) (§. 21 In8t. I I . 20; I . . 75 §. 2. v . äe isF. I ) öder aber erlassen hat
(k . 82 §. 5. v . ooä.; k . 21 pr. v . 34. 3), so ist das Legat im Zweifel für wider-
rufen anzusehen; dagegen nicht, „wenn der Schuldner die Forderung aus eigenem
Antriebe berichtiget hat" (§. 725) (k. 11 §. 13. v . clo isZ. I I I ) . I m letzteren

!3) Unger a. a. O., Note 48. Richtig wird daselbst bemerkt, daß bei techn. Prä-
sumtionen der Beweis erleichtert (für x bloß ?), hier erlassen sei. Freilich ist der Beweis
von 7 so leicht, daß er praktisch wenig in Betracht kommt. Daher begreift man die theo»
retisch ungenaue Aeußerung Zei l ler 's ( I I . S . 708): „Die gesetzlichen Vermuthungen
haben auch hier, wie in a l len anderen F ä l l e n , die Wirkung, daß Jener, welcher
sich darauf beruft, von a l len weiteren Beweisen enthoben ist."

14) Beispielsweise erwähnt er §§. 411—413 preuß. L. R. I. 12 (vgl. Gruchot I I
S . 41 f. und die dort S. 42 N. 3 cit. römischen Gesetzstellen) natürlich nicht in dein Sinne,
als ob sie für uns gesetzliche Bedeutung hätten. Das Gegentheil spricht ja doch der Text
aus: gleichwohl wurde Ze i l l e r darin von Nippe l mißverstanden (s. weiter im Texte).

15) 1. Aufl. I I . S . 572 Z. 2; 4. Aufl. I . S . 878. Trotz gesundem Tact, der das
Richtige erräth — welche theoretische Ratlosigkeit in diesen gewundenen Aeußerungen!
Hätte S t . statt der Worte „Hiergegen läßt sich wohl mit N i p p e l einwenden" geschrieben:
„Hiergegen hat zwar N i p p e l eingewendet . . . " so wäre alles Uebrige in Ordnung.

i«) System I I S . 108 Note 15 a E. — Die Behauptung Unger ' s (Erbrecht
H. 61 A. 5 ) , daß nach östeir. R., im Unterschiede vom römischen, „zur Aoemtion des V .
der Beweis der Willensänderung des Erblassers" nicht genüge, sondern „Legate n u r
durch ausdrückl iche Erklärung in einer der zur Errichtung erforderlichen F o r m e n . . .
aufgehoben werden" — muß wohl dahin abgeschwächt werden, daß unser Recht nicht so
leicht, wie das römische, den Ademtionswillen annimmt.

n) Dies gegen W i n i w a r t e r S . 272, obwohl feiner Bemerkung etwas Richtiges
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Falle liegt keine concludente Handlung vor, weil die Initiative nicht vom Gläubiger
ausging; im Falle, wo zwar die Bezahlung verlangt, aber noch nicht erhoben wurde,
liege — meinten die Redactoren — noch „kein thätiger Wille, das Legat aufzu-
heben" vor (Zeil ler S. 706). Die Einforderung sei einem Veräußerungsversuche,
erst die Einhebung einer wirklichen Veräußerung vergleichbar (s. die Redactions-
geschichte).̂ ^) Aus dieser Vergleichung des ersten mit dem zweiten Falle (die mit
dem dritten wäre wohl treffender gewesen) erfahren wir zugleich, daß ein mißlungener
Versuch, die legirte Sache z. B. zu verkaufen, nicht als Ausdruck eines AdemtionZ-
ivillens zu betrachten sei (s. unten Z. 2). — Daß der positive, wie der negative
Theil obiger Auslegungsregel wenig zuverlässig ist, leuchtet fast von selbst ein, ohne
"daß es durch eine weitläufige Casuistik erläutert zu werden brauchte.^) Der Richter
hat also immer den aus allen, von den Parteien dargelegten, Umständen mit Sicher-
heit erkennbaren Willen des Erblassers zur Geltung zu bringen (vgl. 1 .̂ 64 äs leF.
I I I . und I.. 31. §. 3. v . 34. 4) und nur im Zweifel sich nach den §§. 724, 725
Zu richten. — Hätte der Schuldner erst nach des Gläubigers Tode an dessen Erben
geleistet, so hat der Legatar nur einen Anspruch auf den Schuldgegenstand (1^. 21.
§. 2. v . äß. l id. less. 34. 3).

V I . (Fortf.) 2) „Wenn (der Erblasser) die (vermachte) Sache (s^eeies le^ata)
„veräußert und nicht wieder zurückerhalten hat", so „wird das Legat für widerrufen
angesehen" (§. 724); dagegen nicht, ,.wenn die Veräußerung des Legats") auf ge-
richtliche Anordnung geschehen" ist. Somit gilt a) die freiwillige Veräußerung als
taoita, leFati aäsiutio, die unfreiwillige nicht, namentlich auch nicht die Expropria-
tion."") d) Der Versuch der Veräußerung, die an den Tag gelegte Absicht, es thun
zu wollen, hat diese Wirkung nicht (s. oben I. V.). o) Hat der Testator zwar die
vermachte Sache veräußert, aber wieder zurückerhalten, so wird (wie nach §. 316
preuß. L. R. I. 12) der Widerruf als widerrufen, also das Vermiichtniß als wieder-
hergestellt, angesehen. Auch diese Regeln fordern die Kritik heraus. Am wenigsten
loie erste Hälfte der Regel a; auch sie ist nicht absolut zu nehmen, als Regel aber

Zu Grunde liegt. Die Regeln des §. 724 sind primär, die des Z. 725 secundär; und
ivenn schon die ersteren nicht als erschöpfend zu betrachten sind, so gewiß noch weniger
die letzteren. Nies meint auch W. mit den Worten „ n u r e in ige Anwendungen".

na) „ N u r bei dem Befreiungsvennächtnisse" (libsratio le^ata) „würde das bloße
Eintreiben einen Widerruf andeuten, wenn nicht dargethlln werden könnte, daß der Erb-
lasser von dieser Eintreibung wieder abgestanden ist". W i n i w a r t e r I I I S .272 ; ebenso
L l l 8 6 v i bei §. 724 Z . 1. Der Unterschied zwischen diesem Falle und dem des uonleu
le^atum besteht hierin: wenn der Erblasser vom Dritten einfordert, so braucht darin
keine Aenderung der Honorirungsabsicht zu liegen; wohl aber ist diese dort, wo sie gleich-
bedeutend ist mit Erlaß-Absicht, offenbar geändert, wenn der Erblasser vom Legatar
Zahlung verlangt. Dieses verkennt S t u b e n r a u c h 1. Aufl. I I S . 570 N. *** (richtig
die 4. Aufl. I S . 877 N. 2).

!s) Treffend bemerkt Unge r §. 72 A. 2 : „Wie aber steht es einerseits, wenn der
Erblasser, weil er Insolvenz oder Entfernung des Schuldners befürchtete, die Zahlung
«ingetrieben hat, oder genöthigt war, um nicht die ganze Forderung auf's Spiel zu setzen,
dieselbe im Concurs« oder Ausgleiämngsv erfahren geltend zu machen, und andrerseits
wenn der Erblasser die vom Schuldner aus freiem Antrieb geleistete Sache veräußert oder
die freiwillig bezahlte Summe verthan hat? Wenn vollends das Legat etwa lautet: ^ch
vermache dem H. die Uhr, die ich von V zu fordern habe«, so ist schon von vornherein
gar kein Zweifel, daß eigentlich der Gegenstand der Forderung, und diese selbst nur als
ein Mittel zum Zweck, vermacht ist, daher auch im Falle der freiwilligen Eintreibung der
Forderung eine Willensänderung des Erblassers im Zweifel nicht anzunehmen"ist."

19) „Wenn die Veräußerung des L e g a t s , so besteht das L e g a t " ; f. über
diese mißlungene Textirung oben 'S . 389 N. 22.

20) So schon Zei l ler S. 706f.; dann Winiwarter I I I S. 272 mit guter Be-
gründung. Es ist dies lnllmlich: daß das Wort „gerichtliche Anordnung" nicht zu
urgiren ist) auch idie allgemeine Ansicht. So LaLevi , Stubenrauch, El l inger ,
Unger §. 67 A. 4. Abweichend nur Füg er I I . S. 313 Note.
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zutreffend. Sehr bedenklich dagegen ist die negative Hälfte. Es ist doch wahrschein-
licher, daß der Testator den Fortbestand des Legates unter so veränderten, von ihm
nicht vorhergesehenen Umständen nicht gewollt habe. Es wäre in diesem Falle zweck-
mäßiger gewesen, sich mit der Abwesenheit einer Aeußerung des Ademtionswillens
nicht zu begnügen, sondern ein auf Fortdauer der Honorirungsabsicht deutendes
Benehmen zu erfordern.^) Vollends wenn man an executive Veräußerung (den
Hauptfall der unfreiwilligen) denkt, welche doch meistens auf eine ernstliche Minderung
des Vermögens schließen läßt. Die Regel b ist nicht so schlimm, wie die eben be-
sprochene; aber immerhin wird die an den Tag gelegte Veräußerungsabsicht Zweifel
an der Fortdauer des Honorirungswillens erwecken, und zwar umsomchr, je näher
jene Kundgebung der Zeit des Todes steht. Noch verfehlter ist die dritte Regel^),
deren Gegentheil mit gutem Grund im französ. (a. 1038) und sächsischen Gesetzbuch
(§. 2418) verordnet ist. Vgl. auch k. 15. D. äs aäim. v. trauter 1e^. 34. 4 und
Cod. Ther. I I . Cap. X V I . §. 29 Nr. 397 a. E. — Als Grund der ersten Regel
(Ademtion durch freiwillige Veräußerung) geben alle unsere Juristen an^), daß das
Vermächtniß hierdurch zum ungültigen Legat der fremden Sache (§. 662) werde.
Dieses ist theoretisch falsch (s. oben S. 436 N. 53), sonst aber bei den Meisten un-
schädlich. Es ist aber auch ein praktischer Irrthum, wenn Unger daraus an anderer
Stelle (§. 67 A. 4) folgert, daß auch im Falle einer unfreiwilligen Veräußerung oder
Verwandlung ein le^atum re! alienay eintrete, nur fei dies ein wirksames. Der
Onerirte hätte sich also nach §. 662 a. E. zu benehmen. M i t Recht wird von fast
allen Anderen (namentlich auch von Ze i l le r S. 707 Z. 2) angenommen, daß an die
Stelle der Sache eine den» Verkaufpreis gleiche Summe trete. Jene Entscheidung
hat nichts für sich, als die Analogie der unmittelbar vorher angeführten.^) Mi t
unserer Bemerkung auf S. 436 N. 53 zerfällt dieser ihr einziger Grund; und sonst
spricht doch alles gegen sie und für die herrschende Ansicht. So die Symmetrie der
drei Fälle in §. 725: an die Stelle des noiueii tritt das Geleistete, an die Stelle
der veräußerten Sache der Preis, an die Stelle der verwandelten Sache die nova,
species. Auch würde die ohnehin verfehlte und für den Onerirten drückende Regel
durch jene Deutung noch drückender.

V I I . (Forts.) 3) „Das Vermächtniß einer einzelnen Sache wird auch dadurch
widerrufen, daß der Erblasser sie in eine andere, der Form und dem Namen nach
verschiedene, Sache umstaltet, z. B. aus dem legirten Bauholze Bretter schneiden, aus
dem Stücke Tuch Kleider, aus der goldenen Dose Schnallen verfertigen läßt und
dgl.; weil nun weder das vermachte Bauholz, oder das Stück Tuch, noch die goldene
Dose vorhanden ist. Andere Veränderungen, wodurch keine solche wahre Umstaltung
(Specification) geschieht, wie wenn der legirte Schmuck noch reicher verziert, das
legirte Haus um ein Stockwerk erhöht wird, heben das Legat nicht auf. Selbst eine
wahre Umstaltung ist . . . für keinen Widerruf anzusehen, wenn sie ohne Auftrag
oder Genehmigung des Erblassers . . . oder durch einen Zufall, wodurch z. B. der
vermachte Wein in Essig überging, geschehen ist. I n diesem Falle muß also das
Vermächtniß" ^— vermachte Sache) „in der Gestalt und Beschaffenheit, worin es sich
jetzt befindet, entrichtet werden." So äußert sich Ze i l l e r (S. 707) über die
Speci f icat ion der vermachten Sache, wobei dieses Wort nicht die Erwerbungsart^)

21) Infoweit stimmen wir mit Unger 8. 67 Anm. 4 überein.
22) S. Gruchot I S. 588.
23) Selbst Z e i l l e r ( l l S . 706 Z. 2) und Unge r (§. 67 A. 10) nicht ausge-

nommen.
24) Hierin ist U n g e r consequenter, als die Uebrigen, die aber u. E. in der Sache

Recht haben.
25) Handelt ja doch §. 724 von einer Specification durch den E i g e n t h ü m e r .

Freilich nehmen Viele auch hier einen neuen Erwerb an, „yuia yuoä kaotuw est, »uteu,
n u l l i t tuerat." (1^. 7 §. 7 v . äe acyuir. rer. äom. 41. 1).



Von Einschränkung und Aufhebung des letzten Willens. §§. 724,725. 667

— es ist vorausgesetzt, daß das Eigenthum unverändert bleibt — sondern den that-
sächlichen Hergang bedeutet, und in so weitem Sinne gebraucht ist, daß selbst Ereig-
nisse ohne menschliches Zuthun mitverstanden find. M i t Recht gibt er dem Legatar
einen Anspruch auf die Sache selbst^), nicht etwa auf ihren Werth zur Zeit der
Umgestaltung^) (vgl. oben Z. 2 a. E.). Sind aber durch die Specification die Eigen-
thumsverhältnisse alterirt, so gebühren2») dem Legatar eben die Rechte, die dem Erb-
lasser nach §.415 zustanden.

I m einzelnen Falle hat der Richter seine Untersuchung nicht darauf zu richten,
ob eaäßni res oder nova, Lpecies^«^ sondern sich zu fragen, ob nach allen ihm dar-
gelegten Umständen Fortdauer oder Aufhören der Honorirungsabsicht anzunehmen sei.
Ein wichtiges Moment dabei ist es allerdings, ob die Aenderung gering oder tief-
greifend, ein andres, ob sie mit oder ohne Willen des Erblassers geschehen sei.^") Auf
dieCasuistik hier einzugehen^) ist unthunlich, weil zuletzt doch alles auf den Wortlaut
und die sonst erkennbare Absicht der Anordnung und auf die concrete« Umstände
ankommt.

V I I I . Aus der P r a x i s . 1) Der Testator veräußerte die vermachte Sache
an den Legatar selbst. Damit war das Vermächtniß widerrufen, und konnte auch
von dem substituirten Legatar (§.652) nicht geltend gemacht werden.^) 2) Jemandem
waren alle in einem Schranke befindlichen Werthpapiere vermacht. Der Testator
nahm bald darauf einige heraus und gab sie einem Dritten in Verwahrung. Die
Gerichte erkannten darin die Absicht, jenes Vermächtniß zu schmälern, eine taoita.
aäßmtio hinsichtlich der herausgenommenen Stücke.^) 3) I n einem Testamente
hieß es: „Auf der Herrschaft N soll eine fromme Stiftung . . . im Capitalbetrage
von 100.000 f l . errichtet werden." Später verkaufte der Testator die Herrschaft
und verwendete den Kauffchilling. 24) Der oberste Ger. H. entschied für Fortdauer
des Legates. Ein Widerruf nach §. 724 könne aus dem Verkaufe der Herrschaft
nicht gefolgert werden, weil nicht diese, sondern die Summe von 100.000 f l . Gegen-
stand des Vermächtnisses sei. So richtig das Letztere ist, so gibt es doch auch andere
concludente Handlungen als die in §. 724 aufgeführten (s. Abs. IV) . Es ist frag-
l ich^) , ob nicht aus dem ganzen Benehmen des Erblassers der AdemtionZwille her-
vorleuchtete, wie die I . Instanz annahm. 4) Vermächtniß des Schulderlasses (Me-
ratio leZata,); später cedirte der Testator seine Forderung gegen den Legatar einem
Dritten. M i t Recht erkannte darin der oberste Ger. H. einen Widerruf des Ver-
mächtnisses.^)

26) Richtig auch N i p p e l I V S . 447, E l l i n g e r bei Z. 725, Unge r §. 67 A. 6.
2?) Wie — verkehrter Weise — W i n i w a r t e r ( I I I S . 273) und S t u b e n r a u c h

(1 . Aufl. I I S . 572, 4. Aufl. I S . 878) wollen.
28) „Gebühren", d. h. der onerirte Erbe hat sie auf ihn zu übertragen.
29) Welche legislativen Motive und prak t ischen Erwägungen hat man schon in

der römischen Specificationslehre gesucht, während es sich großentheils um Schulweisheit,
um Grübeleien über Individualität und Identität gehandelt hat. Auch hier war stoische
Ontologie von Einfluß, wie bei der von G ö p p e r t so elegant erklärten Lehre der I. . 30
yr . D. äs uLurp. 4 l . 3.

30) §.725 beweist ja handgreiflich, daß die scholastische Erörterung, ob das Ver-
machte noch als forteristirend betrachtet werden könne, hier nicht am Platze, sondern alles
guaestio voluutatis fei. Nicht ganz übereinstimmend Unger §. 67 A. 7, vgl. A. 6.

31) Einige Eremplificationen f. bei U n g e r §. 67 A. 7.
32) Ger. Ztg. 1855 Nr. 130. S . 533 Z. 18.
23) S a m m l u n g I V Nr. 1856 — Ger. Ztg. 1864 Nr. 71.
34) S a m m l u n g V Nr. 2423 — Ger. Ztg. 1867 Nr. 80; ganz kurz auch in der

Ger. Halle 1868 Nr. 8.
35) Um Sicheres darüber sagen zu können, müßte man den Fall bis in die Einzel-

heiten genau kennen.
. 36) S a m m l u n g X I I Nr. 5277 - Ger. Halle 1874 S- 258.
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I X . Ueber das Verhältniß dieser Paragraphe zu §. 661 f. haben wir uns
oben S . 429—437 ausgesprochen (bes. S . 432 f.). Damit stimmt auch Vn,86v i
(bei §. 724 Z. 2 u. 3) überein, indem er das ar^. a «out?, aus den Worten „und
zwar unentgeltlich" für unvermeidlich hält, so daß alle Erwägungen über den wahr-
scheinlichen Willen des Erblassers nur dazu dienen können „a esnsurare 1a
aber nicht dazu, „a LxißFarne i1 ^ )

3. durch Entsagung der Erben.

8.726 .
Will oder kann weder ein Erbe, noch ein Nacherbe die Verlassenschaft annehmen;

so fällt das Erbrecht auf die gesetzlichen Erben. Diese sind aber verpflichtet, die übrigen
Verfügungen des Erblassers zu befolgen. Entsagen auch sie der Erbschaft; so werden die
Legatare verhältnißmäßig als Erben betrachtet.

I . Redact ion. Der §. 312 Westgal. G. B. I I stimmt fast wörtlich'mit
unserem §. überein, nur war im ersten Satze zwischen dem Vorder- und dem Nachsatz
eingeschaltet „so wird die letztwillige Verordnung vereitelt, und . . ." Diese Worte
wurden auf Z e i ' l l e r ' s Antrag ( S . v. 18. Juni 1804) gestrichen, da ja außer den
Erbeinsetzungen die übrigen Anordnungen bestehen bleiben. Damit war der §., ohne
Debatte erledigt. — Erst aus der nachträglich uns bekannt gewordenen Reinschrift
der Terte I . Lesung erfahren wi r , daß Z e i l l e r mit diesem §. nicht einverstanden
war. E r hat dort (damals §. 427) an den Rand geschrieben: „Warum die Lega-
tarien (»i«!) am Ende Erben sein sollen, läßt sich nicht wohl rechtfertigen. Der Fall,
daß kein gesetzlicher Erbe die Erbschaft wil l, wird wohl fast immer da eintreffen, wo
für den Erben ohnehin nichts übrig bleibt. Erübriget etwas, so wird und darf es
der F iscus als letzter subsidiarischer, gesetzlicher Erbe nicht ausschlagen.
Der letzte Satz kann also wegbleiben." Solche „nachgetragene Bemerkungen" pflegte
dann Z e i l l e r bei der I I . Lesung wörtlich vorzubringen. Entweder hat er dieses
M a l feine Ansicht selbst noch geändert oder blieb er mit ihr vereinzelt. Jedenfalls
wurde nichts geändert.

II. Erster Satz des §. 726. Wenn der Instituirte aus irgend welchem
Grunde nicht Erbe wird, so kann an seine Stelle ein. Substitut (§. 604, §. 608 i . t.,
vgl. oben S . 216 Abs. V I ) oder Transmissar (§. 537, §. 809) treten; sonst tr i t t
Accrescenz ein (§. 560); in manchen Fällen aber, wo diese nach gemeinem Rechte
eintreten würde, kommt bei uns der erledigte Theil an die gesetzlichen Erben (§ 562).
lDer Anfangssatz des §. 726 ist schlecht stylisirt; denn er klingt -so, als ob die gesetz-
lichen Erben nur dann an die Reihe kämen, wenn kein einziger testamentarischer
Erbe die Erbschaft annimmt; auch fehlt in der ersten Zeile das Wort „testamen-
tarischer".) Wenn keiner der im Testamente Berufenen Erbe wi rd , „so fällt das
Erbrecht ssoll heißen: „die ganze Erbschaft") auf die gesetzlichen Erben." (§. 726 xr.)
Während diese sonst oft neben den eingesetzten Erben erwerben (§§. 534, 554,
Z56, 562, 727, 728), sind sie hier nach (hinter) ihnen berufen. Eine vom Gesetze
supplirte Vulgar-Substitution, wie solche in manchen Fällen des § .779 vorliegt,
darf darin nicht erblickt werden, — schon wegen der oben S . 89 N. 26 angegebenen
Reihenfolge.

III. Zwe i te r Satz. Wenn keiner der Instituirten Erbe wi rd, so ist nach
römischem Recht ein solches testamentum ässei-wm (oder äestitutuiu) gänzlich ent-
kräftet, namentlich auch hinsichtlich der Vermächtnisse. (§. 2 i. k. Inst. äs le^s ?alo.
11.22 — 1 . 7 3 pr. v . llä leZ.I'alo. 35 .2 ; 1.9 v . äe tsst. tut. 2 6 . 2 ; §.2. Iu8t.

37) So treffend seine, hier ausnahmsweise ausführlichen, Darlegungen sind, so
kann man nicht zustimmen, wenn er zuletzt doch noch einen schüchternen Versuch macht,
die Gesetzvorschrift zu vertheidigen.
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y . uwä. test. ink. I I . 17.) Dieser heute unbestrittene Satz war es nicht immer^);
Z e i l l e r bezeichnet ihn ausdrücklich als „zweifelhaft" ( S . 709 Note.). Der Grund
der verschiedenen Bedenken war vornehmlich die Aov. 1 , welche von dem Falle ver-
weigerter- Auszahlung der Vermächtnisse handelt, aber oft von dem Falle verstanden
worden ist, wo ein Testament durch Ausschlagung der Erbschaft von Seite der Ein-
gesetzten destituirt wird.^) Diese irrige Auslegung fand um so mehr Anhang, als
es dem modernen Rechtsbewußtsein widersprach, daß die Vermächtnisnehmer so vom
Belieben der Eingesetzten abhängen sollten. ̂ ) Der deutschen Rechtsanschauung blieb
jene rigorose Folgerung des römischen Testamentsformalismus („oapnt st tuuäa,-
msutuin toti i i8 testainsuti Iisrsäi» ins t i tu t io" 6 a i n 8 11.229) fremd. Die Ver-
mittelung mit dem recipirten fremden Rechte suchte man theils in jener Umdeutung
der Aov. 1 , theils in der Redewendung, daß sich die Codicillar-Clausel bei uns
immer von selbst verstehe.^) — Darum hat die neuere Gesetzgebung die Vermächtnisse
von der Erbantretung unabhängig gemacht. S o schon der Loä. Hlaxim. Vkv. oiv.
I I I . 3. §. 29, so das preußische L. R. I . 12. §. 279, so unser §. 726, und später
das sächsische (§. 2386) und das zürcherische G. V . (§. 2090) .5 )— Damit ist auch
der Satz, daß erledigte Erbtheile on iu o n e r s auf eventuell Berechtigte übergehen,
zur consequenlen Durchführung gebracht; denn §. 726 harmonirt mit §. 606 und
mit §. 563. Z e i l l e r fagt ( S . 709 Z . 1), jener Satz gelte „zufolge des in unserem
Gesetzbuche herrschenden Grundsatzes (§. 534)" — ohne ein weiteres explanirendes
Wort . Dieser Oralelspruch blieb unbeachtet. Den Grundsatz der Unabhängigkeit
der Vermächtnisse von der Wirksamkeit der Erbeinsetzung kann man gewiß nicht eine
einfache Folge (Consequenz) des Grundsatzes von der Compatibilität der DelationZ-
gründe nennen. Z e i l l e r ' s Gedanke ist wahrscheinlich dieser: Der römische Rechtssatz
über das test. äsLertuiu ist nur eine Anwendung des „nemo pro par ts " st«.
Wenn kein Testamentserbe da sei, so könnten auch die anderen Honorirungen nicht
gelten, sonst wäre er doch „pro parts tsstatu«". Es mag dahingestellt bleiben, ob
auch dieses mit jener Regel, die bekanntlich zunächst etwas anderes besagt, ausgedrückt
sein sollte. Aber ein Gedankenzusammenhang mit § . 5 3 4 kann, wie uns scheint, in
anderer Weise gewonnen werden. Wenn gesetzliche Erben neben testamentarischen
erben (mag es nun ein Fal l der §§. 554, 556, oder ein Fal l des §. 562 sein), und
es ist über die Tragung der Legate nichts angeordnet, so sind auch die gesetzlichen
Erben pro partidns IiersäitarÜZ onerirt (§. 649). Käme nur ein Institut daran,
und erhielte z. B . Vs , so würden die gesetzlichen Erben Vß der Lasten tragen, er-
halten sie " / i 2 des Nachlasses, so tragen sie auch " / 5 2 der Vermächtnißlast; erhalten
sie endlich den ganzen Nachlaß (§. 726), so ist es billig und consequent, daß sie die
ganzen Vermächtnisse tragen.

I V . Wenn unter den nächsten Intestaterben sich Legatare befinden, fo ändert
dieses an sich nichts. S ie werden durch diesen Umstand nicht etwa von der gesetz-
lichen Erbfolge ausgeschlossen; die Legate werden zu Prälegaten (§. 648). Selbst
eine einschränkende Redewendung ^) des Testators ändert in der Regel nichts; denn
die Einschränkung ist meistens relativ (nicht absolut) gemeint?); selbst bei der auf den

1) S . Müh lenb ruch 39. Thl . (v. Glück's Comm.) S . 51 ff.
2) Zur Zeit von Sam. S t r y k war dies sogar die herrschende Meinung (s.

Müh lenbruch S . 35 N. 49). Gerade auf S t r y k beruft sich Z e i l l e r a. a. O.
3) Den Univerfal-Vermächtmßnchmern half bekanntlich schon das 8. 0. keZagianum.
4) Vgl . die interessanten Belege bei Gruchot I S . 540 f. N. 2 u. 3t. 3.
5) Vgl. Gruchot I S . 541 N. 4. Mommsen S . 365.
e) Etwa: sie sollten sich mit diesen Legaten begnügen u. dgl.
7) M . a. W. : Daraus, daß der Testator sie dem Instituirten zu Liebe einschränkte

folgt nicht, daß sie im Verhältnisse zu (anderen) gesetzlichen Erben auf ihre Legate beschränkt
sein sollen. Man wende nicht ein, daß Prälegale das gerade Gegentheil von Einschrän-
kung, daß sie ein Voraus sind.. Da, nach unserer Voraussetzung, hier bedachte mit gar
nicht erwähnten Intestaterben zusammentreffen, so ist ein Voraus für jene gerechtfertigt.
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Pflichttheil ist dieses nicht selten s); doch kann sie allerdings als Strafe, und somit
absolut gemeint fein.s)

V . D r i t t e r Satz des §. 726. Nicht sowohl die Quelle, aber doch der
Anlaß dieser eigenthümlichen Bestimmung ist, wie uns scheint, die vielbesprochene Auf-
zählung in Nov. 1 oap. 1.'") Ihren tieferen Grund aber hat sie in der löblichen
und vornehmen Gesinnung, welche unsere Gesetzgebung zur Beseitigung so vieler
pi-ivilsFia Ü8oi und zur äußersten Einschränkung des Heimfallsrechtes führte.
Darum z. B . die geradezu übertriebene Ausdehnung des Verwandten-Erbrechtes.
Nur in äußersten Fällen sollte ein Nachlaß vom Fiscus eingezogen werden.^) Es
war also nur consequent gedacht (wie es auch psychologisch richtig ist), „daß der Erb-
lasser seinen Nachlaß lieber den Legataren, als dem Fiscus gönnt." ̂ ) Nichts kann
also verkehrter sein, als die Meinung: „der Grund" (des dritten Satzes) „scheine
der zu sein, daß in diesem Falle außer den angeordneten Vermächtnissen ohnehin
nichts oder nur wenig mehr erübriget."^) Wenn der Staat einen Nachlaß den
Verwandten der sechsten Linie gönnt, warum sollte er ihn nicht den Legataren gönnen?

V I . (Forts.) Das Wort „entsagen" am Eingang des Satzes hat die
Meinung hervorgerufen, als ob die Legatare nur dann dieses Recht hätten, wenn die
gesetzlichen Erben die Erbschaft ausschlagen, während der S inn doch offenbar der
ist: daß die Legatare nach den gesetzlichen Erben daran kommen, d. h. wenn solche
nicht da sind, oder doch nicht erben. D a f ü r spricht: I ) der Grundgedanke (s. Abf. V) ,
der jedem Unbefangenen sofort einleuchtet; 2) die Aufzählung in Nov. 1 ; 3) die
Betrachtung, daß es doch auch sonst in der Regel gleichgültig ist, warum der Vor«
gehende nicht erbe (z. B. bei näheren und ferneren Intestaterben; vgl. §. 537,
§. 809). — Dagegen scheint freilich zu sprechen das Wort „entsagen", welches für
„verzichten, ausschlagen, ablehnen" gebraucht wird. Aber welch' ein schwaches Argu-
ment, um so weitgehende Folgerungen zu rechtfertigen! I h m stehen wieder folgende
Gründe entgegen: 1) Wenn die Redactoren für andere Fälle den Fiscus den Lega-
taren hätten vorziehen wollen, so würden sie dieses hier gewiß gesagt haben. 2) I s t
der Fall der Entsagung wirklich der häufigste, und die Bezeichnung a, xot ior i nicht
auffallend. Der Fall, wo keine gesetzlichen Erben da wären, kommt (man denke nur:
sechs Linien!), außer bei Unehelichen, fast gar nie vor, so wenig als der Fa l l , daß
alle vorhandenen erbunfähig wären. 3) Dem Bestreben nach stylistifcher Abrundung,
der Scheu vor schleppender, übelklingender Wiederholung, haben die Redactoren auch
sonst nicht selten die Präcision des Ausdruckes geopfert. Sie wollten hier nicht
nochmals fagen: „ w i l l oder kann Keiner von ihnen" od. dgl. Daß dieses gleich-
wohl ihr Gedanke war, beweist geradezu das Wörtchen „auch". „W i l l oder kann
weder ein Erbe, noch ein Nacherbe annehmen . . . (dann) gesetzliche Erben . . . Ent-

s) Diese beweist an sich weder Lieblosigkeit, noch Unzufriedenheit des Testators.
Sie kann in reichlichen Vorausgaben, in der ohnehin günstigen ökonomischen Lage des
auf den Pflichttheil Beschränkten, oder in dem Vertrauen zu dem überlebenden Gatten,
dem die Hälfte des Vermögens zugewendet wird, ihren Gruno haben. Aber auch wo sich
darin eine Vorliebe für ein anderes Kind ausspricht, ist die Verfügung noch immer
relativ gemeint.

9') Relativ gemeint war sie auch in dem in der Ger. Ztg. 1852 Nr. 140 erzählten
Falle; aber dort traten an die Stelle der vorverstorbenen „Hauvterbin" deren Kinder —
nicht als Repräsentanten, nicht als Transmissare, sondern kraft gesetzlich supplirter
Substitution l§- 779). Damit zerfallen alle unklaren Scrupel, die sich a. a. O. aus-
gesprochen finden.

io) S . Mühlenbruch S. 35.
" ) Mit dieser Tendenz der Gesetzgebung geräth freilich die Praxis nicht selten in

schreienden Widerspruch; vgl. Ex curse Ü S. '146 ff. Abs. V I .
!2) Unger Eibrecht §. 25 Anm. 3.
n) W i n i w a r t e r I I I S . 275. — Das wäre ungefähr die Großmuth Dessen, der

hergibt, was nicht mehr zu brauchen ist! -
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sagen auch sie . . . " 4) Eine überraschende Bestätigung erhält dieses durch Ze i l -
ler 's Commentar I I S. 709, welcher so umschreibt: „durch freiwillige oder noth-
wendige Entsagung". Gewiß ein unpassender Ausdruck; aber um nichts schlimmer,
als die „nothwendige und freiwillige Entschuldigung", die Jeder aus der Lehre von
der Vormundschaft kennt (s. Marg. Noten zu §§. 191—195). — Der letzte Zweifel
verschwindet, wenn man sieht, wie der (heute weitverbreitete) Irrthum entstanden ist.
Z eilt er behandelt aus praktischen Gründen den häufigsten Fall (der Ausschlagung)
und geht auf die seltenen anderen nicht ein. Dieses verleitete Nippel (IV S. 448 f.),
der die frühere, soeben citirte, Aeußerung Zei l ler 's nicht beachtete"), jenen Fall
für den einzigen zu halten. Er macht noch selbst beachtenZwerthe Einwendungen,
glaubt aber doch einen genügenden Unterschied zwischen dem Falle der Ausschlagung
und den übrigen zu entdecken, und beruhigt sich dabei. Seine Argumente, aber unter
Weglassung der Bedenken, wiederholt Win iwar te r ( I I I S. 274 f.), dem die
Späteren (El l inger , Stubenrauch . . .) nachschreiben. Vassv i sagt: Die An-
sicht, daß die Legatare nur dann berufen sind, wenn die Instituirten ausschlagen,
ist die herrschende und dem Wortlaute des Gesetzes gemäße; die andere Ansicht,
welche gleiches für alle Fälle des Nichterbens der Eingefetzten lehrt, „sembra xiu.
eyua b piu rationale" (bei §. 726 Z. 2).

V I I . (Fortf.) Folgende Fälle sind denkbar:
1) Die gesetzlichen ErHen wollen die Erbschaft nicht annehmen (der unbe-

strittene Fall). Das werden sie thun (um uns der Worte des 80. ^eFasiknuiu zu
bedienen) entweder bei einer iiersäitklZ »us^LLtg, (i11i8) c^uasi äa,mno8a, oder aber
ok luiniiuuui ant nulluni luoruiu (6rai. I I . 258. 254), m. a. W. wegen Werth-
losigkeit des Nachlasses, oder wegen letztwilliger Überlastung, noch anders (a Potiai-i)
wegen zu großer Schulden- oder Vermächtniß-Last.

2) Sie können nicht erben: a) wegen Erbunfähigkeit oder Erbunwürdigkeit;
d) weil sie letztwillig ausgeschlossen sind.")

3) Es sind keine gesetzlichen E M n vorhanden (was nur bei unehelich ge-
borenen Erblassern vorkommt), oder (was praktisch dasselbe ist) es melden sich
keine (nicht selten, weil die Verwandten der ferneren Parentelen in der Regel keine
Kenntniß von dem Tode des Erblassers und von ihrer Verwandtschaft haben).

Die Gleichbehandlung der Fälle 1, 2a, 2d steht historisch fest; Zweifel könnten
nur im 3. Falle erhoben werden. „Wollte man", fagt Nippel am Schlüsse seines
IV. Bds., „den Ausdruck 'Entsagen' in (jener) erweiterten Bedeutung nehmen, so
könnte man die gegenwärtige Vorschrift doch nie auch auf den Fall ausdehnen,
wenn gar kein gesetzlicher Erbe vorhanden ist, und doch ist es einerlei, ob die gesetz-
lichen Erben bereits verstorben oder zu erben unfähig sind." Gerade, weil dies
(wie allgemein angenommen wird) einerlei ist, müssen wir auch den Fall 3 dem
Falle 1 gleichstellen, nachdem die Gleichheit der Fälle 1 und 2 (wie wir gezeigt)
erwiesen ist.

V I I I . (Forts.) Dies führt uns zur Besprechung des Verhältnisses von
§. 726 i. l . und §. 760. Es ist eine petitio xriuoipii der Gegner, daß dem
Fiscus nur die gesetzlichen Erben, nicht die Legatare vorgehen. Wo steht das? I n
§. 760 gewiß nicht! Aber — denken Jene — es müßte in §. 760 ausdrücklich
gesagt sein, daß die Legatare vorgehen. Wozu? entgegnen wir , nachdem es in §. 726

14) Oder, wie feine hier in Abs. V I I citirte Aeußerung vermuthen läßt: n icht
beachten w o l l t e . '

15) I n einem negativen oder auch positiven (destituirten) Testament. Dieser Fal l
(2 b), an den bisher Niemand gedacht hat, ist viel praktischer, als der Fal l 2g. I n einem
uns bekannten Falle hatte der Testator erklärt: „Vor allem verordne ich, daß meine Ver-
wandten auch nicht das mindeste von meinem Nachlasse bekommen sollen." Darauf
folgten Vermächtnisse; in einem späteren Codicille weitere Vermächtnisse, die aber den
Nachlaß nicht erschöpften. Der Testator wollte offenbar noch weitere Codicille folgen lassen.
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schon genügend deutlich gesagt ist. Erst handelt unser Gesetzbuch von den testamen-
tarischen, dann von den Intestaterben. Was im Falle eines Testamentes zu geschehen
habe, sagt eben §. 7 2 6 ; im 13. Hptstcke. ist — von §. 730 an — gar nicht mehr
an letztwillige Anordnungen gedacht, weshalb auch in §. 760 mit keinem Worte die
Pflicht des Fiscus zur Auszahlung der Legate erwähnt ist (vgl. N . 23). Der ein-
facheren Darstellung wegen ist vorausgesetzt, daß eine solche nicht vorliegt (oder un-
gültig ist); indem die — so leichte — Combination dieser Vorschriften (§. 730 ff.)
mit denen der §§. 554 , 5 5 6 , 562 , 726 dem Leser überlassen ist. Selbst wenn
§ . 7 2 6 an späterer Stelle stände, müßte gleiches gelten (man denke an §. 779 ! ) ;
vollends aber schließt die Stellung des §. 726 v o r dem 13. Hptstcke. jeden
Zweifel aus.

Dieses Verhältniß von §. 760 und §. 726 i . k. hat selbst U n g e r , der doch
sonst hinsichtlich des letzteren mit uns stimmt, außer Acht gelassen, da er ( § . 25
A. 3 a. E.) sagt: Die Vorschrift des §. 726 i . t. „möchte sich immerhin rechtfertigen
lassen, wenn nur consequenter Weise dasselbe bei Intestatcodicillen für den Fal l , daß
die gesetzlichen Erben hinwegfallen, angeordnet wäre." Es hindert uns ja nichts,
diese Analogie anzunehmen; vielmehr müssen wir es thun, sobald wi r bedenken, wie
gleichgültig es ist, ob die Vermächtnisse in einem Testamente oder testamentarischen
Codicille, ob in einem positiven oder negativen Testamente, ob in diesem oder in
einem Intestatcodicille stehen.")

W i r können das Resultat unserer Ausführungen nicht besser zusammenfassen,
als mit den kurzen und treffenden Worten H ü t t n e r ' s " ) : Der §. 726 „handelt
zwar von dem Falle, wenn ein Testament vorhanden ist; allein die Analogie scheinet
zu fordern, ihn auch auf die gesetzliche Erbfolge auszudehnen. Ebenso scheint man
die in diesem §. erwähnte 'Entsagung' der gesetzlichen Erben auf das Wegfallen und
die Ermangelung derselben überhaupt ausdehnen zu müssen."

I X . (Forts.) M i t Bezug auf den Fal l 1 (f. Abs. V I I ) lehrt Z e i l l e r : es sei
keine Erbserklärung nothwendig, wogegen sich mit Recht die Meisten erklärt habend)
Der Curator (s. §. 690) werde das Nothwendige zur Ermittelung des Nachlasses,
der Passiven u. f. w. veranstalten; dann werde nach §. 6 9 1 , § . 6 9 2 die Masse an
die Legatare vertheilt. Bleibe dagegen ein Ueberschuß, so werde auch dieser an sie
proportionell vertheilt. — W i r werden dagegen ganz allgemein sagen müssen: mag
der Rein-Nachlaß so groß, größer oder kleiner sein, als die ausgesetzten Vermächtnisse,
er wird verhältnißmäßig an die Legatare vertheilt — gütlich oder im iuäio iu in
lami l ias k lo isLunaao^) — welche nach derselben Proportion die Passiven zu tragen
haben 2"), und, wenn sie bei einem verschuldeten Nachlasse gegen Schaden sicher sein
wollen, um Inventarisirung ansuchen müssen.^) Wie aber, wenn sie nicht Erben
sein wollen? Aufgenöthigt kann ihnen diese Rolle nicht werden^) , aber ebensowenig
dem Fiscus ein Nachlaß, der ihm nur Belästigungen ohne irgendwelchen Vortheil
bringen könnte.^) Dann würde durch einen ex <M«io bestellten Curator (vgl .

is) Fälle, wie der in der vorigen Note erzählte, stehen in der Mitte zwischen testa-
mentariichen und Intestat-Vermächtnissen.

" ) L. v. d. gesetzlichen Erbfolge (1819) S. 320 Note.
ls) „Ohne Erbserklärung keine Einantwortung." E l l i n g e r zu §. 726, S t u b e n -

rauch Z. 2. Vgl. aber auch N. 24.
i») Nie Bemerkung N ippe l ' s I V S. 448 Z. ( i . l.), daß bei legata Lpeeieruiu

„noch eine verhältnißmäßige Daraufzahlung in Gelo" erfolge, wenn ein Ueberschuß da
sei — kann nicht als durchgreifende Regel gelten. Ueber die Art der Vertheilung gelten
hier dieselben Regeln, wie dei jeder Nachlaßtheilung.

20) Werthermittelung — Umrechnung der Proportion in Quoten, wie in dem oben
S. 14 N. 4 besprochenen Falle.

2») Vgl. W i n i w a r t e r I I I S . 274.
22) Es gibt in Oesterreich keine bereäes uece85arii.
23) Ungcr §. 25 A. 4 lehrt: „Die Legatare, welche die angebotene Erbschaft aus-
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§. 690) der Nachlaß unter die Gläubiger, und der nach ihrer Befriedigung erübri-
gende Rest unter die Legatare vertheilt werden. Vg l . Pat. v. 1854, §. 129.24)

X . Noch bleibt eine Frage, an die bisher, so viel wir sehen, Niemand
gedacht hat. Nach §. 562 gebührt einem bestimmt (ex certa parte) eingesetzten
Erben „ in keinem Falle das Zuwachsrecht". Der erledigte Theil fällt an die gesetz-
lichen Erben. Wie aber, wenn „auch sie der Erbschaft entsagen" (§. 726)? So l l
dieser Theil nun an den FiscuZ fallen?! Wenn diesem die Legatare vorgehen, um
wie viel mehr die eingesetzten Erben; sie erwerben dann aber nicht durch Accrefcenz,
sondern nach Analogie des Schlußsatzes von §. 726. — Wie aber, wenn auch
Legatare da sind? Wi r glauben, daß die testamentarischen Erben den Legataren
vorzuziehen sind, da ja auch die gesetzlichen Erben diesen vorgehen.

Wenn Jemand seine „gesetzlichen Erben" oder „Verwandten" von der Erb-
folge direct ausgeschlossen, aber keine Erbeinsetzungen, sondern nur Legate angeordnet
hätte — wäre dann §. 726 i . l . analog anzuwenden? I m Zweifel: n e i n ; denn
dieser Fal l ist schon darum erheblich anders, als diejenigen, an welche bei §. 726
gedacht war, weil hier der Erblasser möglicher Weise das Heimfallsrecht eintreten
lassen w o l l t e , was in keinem der in §. 726 vorauZgesetzteu Fälle denkbar ist. Nur
dann wäre §. 726 analog anzuwenden, wenn sich die Absicht erkennen ließe,
das Vermögen durch Legate zu erschöpfen, es in dieser A r t auszutheilen; hingegen
dann gewiß nicht, wenn die Vermächtnisse nur einen kleinen Theil des Nachlasses
ausmachen. I n solchen Fällen liegt entweder überhaupt keine perfecte (also keine
gültige) letztwillige Anordnung vor (f. oben S . 98, 147, 171 N . 10), oder der
Erblasser hat wirklich fein Vermögen dem Fiscus hinterlassen wollen, wo dann
dieser die Vermächtnisse auszuzahlen hätte. Doch ist es schwer zu begreifen, warum
er diesm seinen Willen nicht ausgesprochen hat; treten dann noch andere auffallende
Umstände hinzu 22), so können leicht Zweifel entstehen, ob denn der Erblasser über-
haupt «Ana« mentis gewesen sei.

Sicher aber ist, daß die Redactoren, weder vorher (z. B . bei §. 562), noch
nachher (z. B . bei §. 760) an §. 726 gedacht, sondern ihn als Singularität auf-
genommen und seine Consequenzen, seine Einfügung in das System, nicht überlegt
haben; kaum angenommen, war er auch schon vergessen.^)

Das zwölfte Hauptstück behandelt die Lehre von der nachträglichen Ungültigkeit
und Unwirksamkeit nicht erschöpfend; und auch wir werden hier anhangsweise nur
wenige Bemerkungen anschließen.

Eine Anordnung — sowohl eine einzelne Honorirung, als ein ganzes Testa-
ment oder Codicill — kann unw i r ksam werden, ohne ungültig zu sein; so das test.
ässertuN (§. 726), so eine Erbeinsetzung, ein Legat, wenn der Honorirte vor dem

schlagen, behalten ihre Vermächtnißanspriiche gegen den Fiscus." Richtig, wenn der
Fiscus annimmt, was er aber bei einer Erbschaft, die schlechterdings Niemand haben will,
meistens wohl bleiben lassen wird. Ist aber die Erbschaft mehr werth als die Legate,
dann werden die Legatare nicht ablehnen. So wird die Pflicht des Fiscus zur Ent<
richtung der Legate (Unger §.90 A. 10) bei uns kaum praktisch (vgl. oben im Text
Abs. VI I I ) — außer, wenn man die gegnerische Auslegung des §. 726 i. k. annimmt.
Vgl. E l l i n g e r , S tubenrauch Z. 3.

24) Dieses der richtige Kern von Z e i l l e r ' s Ausführungen S . 709 f. Z . 2. Zur
Vertheilung des Nachlasses an die Legatare ist allerdings eine Erbserklärung derselben
nicht erforderlich.

25) Wie in einem uns zufällig bekannt gewordenen Falle.
26) Um so weniger kann es auffallen, daß unsere Commentatoren sich ihn nicht

gegenwärtig halten, außer wenn sie ex prolesso von ihm handeln.
Pfass und Hofmann, Commtntar z. b. Ges. Buch. I I , 5. 43
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Erblasser stirbt, erbunfähig wird, ausschlägt. Die Fälle dieser Art und die der nach-
träglichen Ungültigkeit umfaßt das Wort „Entkräftung". Sie kann durch den
Willen des Testators geschehen, und heißt dann „Aufhebung" oder „Widerruf"
(im weit. S.), oder ohne dessen Willen. Von der absichtlichen Entkräftung handeln
die §§. 713 ff. Ohne den Willen des Erblassers tritt nachträgliche Ungültigkeit
ein: 1) zuweilen, aber keineswegs immer, als Folge des Verlustes der Testirfähigkeit
des Erblassers. Von dieser im österreichischen Rechte complicirten Lehre war schon
an verschiedenen Stellen ausführlich die Rede; so S . 105, 108, 122, 127, bef.
S. 130 f. und auch in dem Excurse zu §. 574. — 2) Privilegirte Testamente
verlieren von selbst durch das Aufhören der außerordentlichen Verhältnisse und durch
Zeitablauf ihre Kraft (§. 599), s. oben S. 204, 206 Abs. IV. — 3) Zuweilen
wird ein Testament durch nachträgliche Geburt eines Notherben rump i r t (to8t.
upturn), wovon bei §. 778 zu handeln ist.

Ueber anfängliche Ungültigkeit s. oben S . 128 f.; über Vermächtnisse
S. 394 Note 8.

Dreizehntes Hauptstück.
Von der gesetzlichen Erbfolge.^/

Bekanntlich wurde unter Kaiser Joseph I I . mit Pat. v. 1. Novbr. 1786
( I . G. S . Nr . 591) „der zustandegebrachte erste T h e i l dieses bürgerlichen allge-
meinen Gesetzbuches" kundgemacht.^) E r handelte im I . Hptstcke. „von den Gesetzen",
in den folgenden vom sog. Personenrechte, nämlich im I I . Hptstcke.: „von den Rechten
der Unterthanen überhaupt", im I I I . Hptstcke.: „von den Rechten zwischen Eheleuten"
(Eherecht und Ehegüter rech t , entsprechend dem jetzigen 2. Hptstcke. des I . Theiles
und dem 28. Hptstcke. des I I . Thls.), im I V . Hptstcke.: „von den Rechten zwischen
Aeltern und Kindern" (s. jetzt I . Th l . 3. Hptstck.), im V . Hptstcke.: „von den Rechten
der Waisen und Anderer, die ihre Geschäfte selbst nicht besorgen können" — so daß
also im I I I . — V . Hptstcke. das F a m i l i e n recht enthalten war. Es scheint nun, wenn
man die Geschichte nicht zu Rache zieht, kein Zufall zu sein, daß kurz vorher ein
einzelnes Capitel (das 16.) des damaligen Entwurfes des Gesetzbuches leicht um-
gearbeitet und selbständig publicirt wurde, als Pat. v. 1 1 . M a i 1786 ( I . G. S .
Nr . 548), welches nach seinen eigenen Eingangsworten „eine a l lgeme ine , für alle
Stände ohne Unterschied gleiche Ordnung der gesetzlichen E r b f o l g e (suoosZsionig
ad iutsnwto) des frei vererblichen Vermögens eingeführet" hat. Der Zusammen-
hang beider Gesetze ist klar; ist doch die gesetzliche Erbfolge auch ein Stück des
F a m i l i e n recht es, u. zw. des Familiengüterrechtes.^)

*) L i t e r a t u r : C. I . v. H ü t t n e r , Ausführliche Entwickelung der Lehre von der
gesetzlichen Erbfolge in dem freivererblichen Vermögen nach dem österr. allg. G. B., nebst
einer kurzen Geschichte derselben in dem Erzherzogthume Oesterreich (Wien 1819) — eine
tüchtige, und namentlich in Anbetracht der-Zeit ihrer Abfassung sehr rühmliche Mono-
graphie. Weitere Literaturangaben dort S . 56—58 und bei Michel S . 201. (Keinen
wissenschaftlichen Charakter hat die Schrift von Jos. Vog lhueber : Vollständige und
durch Stllmmtllbellen vorgetragene Erklärung... der Erbrechtsordnung v. 11. Mai 1786. —
Wien 1786.) — Ueber d»e romanistische und germanistische Literatur f. die Excurse.

y S . oben im I. Bd. S . 17 fg.
2) Vom Standpunkte der allgemeinen Rechtsgeschichte betrachtet ist alles Erbrecht

Familienrecht. Für die Römer gilt dies viel weniger, als für alle anderen Völker, weil
bei jenen seit alter Zeit die Teftir« und Legirfreiheit eine große Rolle spielt. Wie verkehrt
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So schön dies a pr ior i zu stimmen scheint, so verhält es sich dennoch anders. Es
war ein Zufal l ; und nicht die Rücksicht auf irgend welchen systematischen Zusammen-
hang, sondern ein äußerer Anlaß führte zur Publication des Erbfolgepatentes.

Es ist von uns und Anderen (für Oesterreich namentlich von H ä r r a s o w s k y
in verschiedenen Arbeiten, für Preußen von S t ö l z e l in seinem schönen Buche über
Svarez) gezeigt worden, wie in Oesterreich und Preußen die Einverleibung der pol-
nischen Länder der oft gefährdeten Codificationsidee endlich zum Siege verholfen hat.
Und so war es auch bei diesem kleinen Gesetz der Fall . Als die Compilations-
Commission 1782 ein Gutachten über eine für Galizien vorgeschlagene Succefsions-
Ordnung abgeben sollte, widerrieth sie das Erlassen eines Specialgesetzes. Als ihr
gleichwohl 1785 die Vorlage eines solchen Gesetzes aufgetragen wurde, erstattete sie
einen Vortrag über die Grundsätze, auf welchen ein a l lgemeines Gesetz über die
gesetzliche Erbfolge beruhen sollte. Weder das römische Recht, noch die unter ein-
ander so verschiedenen Landesrechte seien zu berücksichtigen, sondern nur die natürliche
Billigkeit. Auch seien die Sonderbestimmungen, welche für den ständischen Adel
galten, zu beseitigen, wofür sich schließlich selbst Präsident S i n z e n d o r f aussprach.
Nur R o t t e n h a n n war gegentheiliger Meinung. M a n solle wenigstens die Stände
zuvor sich äußern lassen. Ein wohlhabender Adel sei für die Monarchie unentbehrlich.
Die Anderen fanden namentlich die Zurücksetzung der weiblichen Descendenz (welche
mit den früheren Einrichtungen des Kriegsdienstes zusammengehangen habe) un-
gerecht; sie erschwere das Heiraten, und fei auch inconsequent, da bei der Beerbung
einer Mutter die Gleichberechtigung der männlichen und der weiblichen Nachkommen-
schaft unbestritten sei. Der Staat habe nicht das mindeste Interesse, einer Ver-
mengung der Vermögen entgegenzuwirken; der Werth des gebundenen Vermögens
sei ohnehin zu groß. Unter Hinweis auf die salun publica wurde die Vernehmung
der Stände für weder nothwendig, noch empfehlensmerth bezeichnet. — Jedermann
merkt hier die Atmosphäre, in welcher sich schon das große Gewitter der französischen
Revolution vorbereitete! —

Die kais. Entschließung genehmigte diese Ansicht der Mehrheit, und verlangte
baldige Vorlage'des Entwurfes. Demzufolge redigirte H o r t e n (auf Grund des
16. Capitels seines Gesetzbuch-Entwurfes) das Erbfolge-Patent (v. 11 . M a i 1786).2 2)

Dieses Patent nun ist in seinen §§. 1—22 die Grundlage unseres Haupt«
stückes bis einschließlich §. 751, während der Rest dieses Capitels und jenes Patentes
von einander sehr verschieden sind. ̂ ) Dieser genetische Zusammenhang bestimmt uns,
jedem §. den ursprünglichen Text (d. h. den des Patentes^) und die in der M i t te

übrigens die Einreihung des Erbrechtes in dem Institutionen«System ist, darf als bekannt
vorausgesetzt werden (vgl. I I . Bd. S . 1). Daß wir so sehr gewöhnt sind, Familien- und
Erbrecht gänzlich zu sondern, erklärt sich weniger aus der allerdings theilweise vollzogenen
Differenzirung dieser Rechtstheile, als aus der Macht des Herkommens, aus der roma-
nistischen Grundlage der Civilrechts-Wissenschaft.

2a) Vgl. H a r r a f o w s k y Der Codex Theref. I V S. 6, 246 ff. Note 1.
2) Die Erbfolge der ehelichen Verwandten ist der Sache nach ganz unverändert

aus dem Patente ins a. b. G. B. herübergenommen. §. 757—760 (Recht des Gatten
und des Fiscus) stimmen theilweise mit §Z. 23. 24 des Patentes überein, zeigen aber
auch große Unterschiede (s. bes. §. 758). Die §§. 752—756 und 761 sind ohne Analogien
im Patente, und umgekehrt entspricht hier den Schlußparagraphen (§§. 25—27) nichts in
unserem Hauptstiicke. (§. 25—§. 27 Al. 1 handeln von der Erbunwürdigkeit, wobei sich
eine dem §. 542 analoge Bestimmung findet.)

32) Noch älter ist allerdings H o r t e n ' s Text im 16. Hptftcke. des I I . Theils
seiner Bearbeitung des Codex Theresianus. Die Z§. 1—23 des Patentes und dieser Be-
arbeitung stimmen der Sache nach vollständig überein, während sie sich stylistisch meist
nur unbedeutend, in einzelnen Paragraphen jedoch nicht unerheblich unterscheiden. Da-
gegen hat Hor ten 's Entwurf (s§. 24-33) Besonderes für jene Personen des Herren-
und Ritterstandes, die das Recht der Landmannschaft haben, und (§. 34 ek. I I . 13
§. 4 ff.) auch für jene, die es nicht haben, bez. rücksichtlich der vor und nach erworbener

4 3 *
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stehende Redaction (im Westgal. G. B . ) ^ ) vergleichend zur Seite zu stellen.^) —
Dagegen ist die Vergleichung mit dem älteren Rechte für. das dogmatische Ver-
ständniß unserer gesetzlichen Erbfolge meistens ohne Werth. Denn diese hängt
mit dem römischen Rechte (von einer äußerlichen Uebereinstimmung in W . 757, 753
abgesehen) gar nicht, mit dem älteren deutschen Rechte höchstens (nach der herr-
schenden Lehre) durch den leitenden Gedanken des P a r e n t e l e n - S y s t e m s zu-
sammen. Nichts kann für die Rechtswissenschaft jener Zeit bezeichnender sein, als
die A r t und Weise, wie H o r t e n die von ihm vorgeschlagene (in unser Gesetzbuch
aufgenommene) Erbfolgeordnung motivirt. Kein Versuch einer geschichtlichen An-
knüpfung, keine Berufung auf ein volksthümliches Rechtsbewußtfein, sondern nur
apriorische Gedanken. Der Gesetzgeber müsse den Nachlaß denjenigen zutheilen, von
denen er überzeugt ist, daß sie der Erblasser am meisten geliebt habe. Bei der
Frage, welche Personen dies feien, „muß das Gesetz sich vorzüglich auf das Universum
beschränken." Hinter dieser abgeschmackten Redensart steckt jener Gedanke, den wir
in unseren E x c u r s e n I I . 1 S . 3 (oben) angedeutet haben. Andererseits berief sich
H o r t e n auf den „Grundsatz des natürlichen Rechtes oon86i-vn, to ixsuin". Zu-
nächst wi l l der Mensch fein Individuum aufrecht erhalten und wird sein Vermögen
dazu verwenden. Kann er dies nicht länger, so müsse man annehmen, daß er „das-
jenige Ganze habe aufrecht erhalten wollen, wovon er ein Theil ist". Nun ist dieses
selbst Theil eines anderen Ganzen; „dieses letztere Ganze ist abermals ein Theil
eines noch größeren Ganzen und so immer fort. Aus diesem folget, daß ein jeder
Erblasser, da er ein Theil eines kleinen Ganzen ist, zugleich ein Theil aller derjenigen
Ganzen fei, von welchen das erstere Ganze ein Theil ist." Auf diesem Wege kam er
zur Parente len-Ordnung (f. Har rasowsky I V S . 250 f. Note 3). Die durch-
greifende Repräsen ta t i on aber eines vorgestorbenen Ascendenten durch seine Nach-
kommen begründete er so: Die Erbfolge der Seitenverwandten hänge im römischen
Rechte von Zufälligkeiten ab; es könne dort geschehen, daß mit Uebergehung von Nach-
kommen eines Ascendenten der Nachlaß einer fremden Familie zufalle. Richtiger
wäre es „das Haupt einer Familie als Canal anzusehen" (Haupt und Canal!), „durch
welchen die Erbschaft, die diesem Haupte von dem Gesetze gegeben wird, sämmtlichen
Gliedern, die sich unter diesem Haupte mit dem Erblasser vereinigen, mittelbar zu-
stießen solle". ( S . Ha r rasowsky a. a. O . S . 248.)

Aber auch die älteren österreichischen Gesetze bieten keine Anknüpfungspunkte,
da noch die Gesetzgebung Kaiser C a r l V I . (v. 1720 und 1729) sich an das Justi-
nianische Recht anschließt, mit welchem das Pat. v. 1786 gänzlich gebrochen hat.
Auch auf das böhmisch-mährische Recht, das noch auf den Ooäex I k o r . Einfluß
gehabt hatte, und das Recht der anderen Länder wurde principiell keine Rücksicht ge-
nommen. Da man sich so energisch gegen eine eigene Successions-Ordnung für
Galizien ausgesprochen hatte, schien es consequent, über alle Partikularrechte achtlos
hinwegzugehen.

Angesichts dieser Sachlage enthalten wir uns h i e r vorerst fast aller rechtsge-
schichtlichen und rechtsvergleichenden Bemerkungen, und behalten solche für eine spätere
Stelle vor. Dor t werden wir es auch versuchen, die Licht- und Schattenseiten unserer

Landmannschaft erzeugten Kinder. Ebenso steht das Patent §. 24 ff. (Erbfolge des Ehe«
galten ueben der von Verwandten, Erbunwürdigkeit) auf einem anderen Standpunkt als
Hor ten ' s Entwurf.

3d) Nie Differenzen zwischen diesem G. B. und dem jiingst veröffentlichten Entwurf
M a r t i n i ' s (Bd. V in Har rasowsky Der Cod. Ther. und feine Umarbeitungen)
I I . Thl., 16. Hvtftck. sind nur stylistischer Natur; die ZZ. 16, 18, 21, 23. 23 und 27 sind
wörtlich übereinstimmend mit Westgal. G. B. I I §§. 544, 546, 549, 551, 553 und 555.

3«) Den Redactoren des Westgal. G. B. lag auch das Elaborat eines Ausländers
vor, das belobt, belohnt und — nicht berücksichtigt wurde! — S . H a r r a f o w s t y
V Bd. S . 141 f. Note.
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Erbfolgeordnung gerecht zu würdigen. Denn es scheint uns zweckmäßig, zuerst dem
Leser den vollständigen Ueberblick der geltenden gesetzlichen Erbfolge zu geben, bevor
wir vergleichende und kritische Betrachtungen anstellen.^)

Ursprüngliche Völker haben keine Testamente. Auch h i e r i n sind die.Römer
ein Ausnahmsvolk, daß ihre Testirfreiheit so alt ist, als ihre beglaubigte Geschichte.̂ )
Die Gründe dieser Erscheinung gehören nicht her, wohl aber die Bemerkung, daß es
etwas specifisch Römisches ist, die testamentarische Berufung so energisch in den Vorder-
grund zu stellen, daß jede andere nach der negativen Thatsache „ad iutsstato" be-
zeichnet wird, nicht nach dem positiven Delationsgrunde. Bei dem Umstände, daß
die Privatrechtswissenschllft der Deutschen und vieler anderer Völker ganz abhängig
von der der Römer ist, und noch mehr war, kann es nicht auffallen, daß auch heute
sehr oft von der „ I n t e s t at-Erbfolge" gesprochen wird, welcher nicht passende Sprach-
gebrauch vielen Schaden angerichtet ha t . ^ ) Denn nicht nur gab er, wie wir am
Anfange dieses Bandes (S . 4—6) gezeigt haben, der Speculation über das ganze
Institut des Erbrechtes eine falsche Richtung, sondern er hat auch zur unrichtigen
Entscheidung von Fragen des positiven Rechtes verlei tet^), und noch heutzutage ist
er der Hauptgrund, auf dem manche ungerechte Urtheile der Gerichte beruhen. Unsere
Redactoren haben ihn vermieden und durch den (zwar nicht guten, aber doch weniger
verwerflichen) Ausdruck „gesetzliche Erbfolge" ersetzt. Aber von dem romanistischen
Einflüsse hatten sie sich nicht befreit, da auch die naturrechtliche Schule (zum Theile
unbewußt) unter ihm stand (sie hatten eben fast keine anderen geschichtlichen Kenntnisse,
als romanistische), und auf diesen Einfluß ist es zurückzuführen, daß in den Haupt-
stücken 9—12 von den Erklärungen des letzten Willens, und erst im 13. von der
gesetzlichen Erbfolge gehandelt wird. Denn, obwohl dies wegen der praktischen Rang-
ordnung der Delationsgrunde nicht unrichtig und durch uraltes Herkommen gerecht-
fertigt ist 5), so verbanden doch die Redactoren mit dieser Reihenfolge eine unrichtige
Vorstellung, die in dieser Verallgemeinerung auch gar nicht römisch ist. Sie gründen
alles Erbrecht auf den gewissen, oder zu vermuthenden, oder doch zu unterstellenden
Willen des Erblassers.^) Dieser hat kein Testament gemacht, weil er mit der vom

3ä) Wir müssen ja doch immer auch an solche Leser denken, die den GesetzeZstoff
noch nicht beherrschen, sondern sich erst aneignen.

4) Vgl. Ho fmann Kritische Studien S. 174 f.
4») intestatus oder inte8wto uw l i ist allerdings richtig gesagt; aber die Aus-

drücke äelatio, 8uccs88io, bonorum po88S88io ad jllts8tata sind unbehülfliche archaistische
Ausdrücke, die sich aus dem Wortlaute der bekannten, einem Solonischen Satze nachgebil»
Veten Stelle der zwölf Tafeln erklären (vgl. H o fmann Kritische Studien S . 212) und unter
dem Einflüsse einer nationalen römischen Anschauung forterhalten haben. Für uns passen
sie nicht; sie sind nicht viel besser, als wenn man statt „weibliches Geschlecht" sagen würde
„das nicht-männliche Geschlecht".

" ) S . Ex curse I I S . 78 ff., bes. S . 81. — Vgl. hier N. 17.
5) 1^. 1 z>r. v . 8i tadulas ts8t. uuilas 38. 6 ( I l l p i a u . 1.44 aä säiot.): ?o8tea-

Huam praetor 1oeutU8 e8t äs douorum p088S88iou6 siu3 yui tS3t3,tu3 68t, trausitum
tseit aä iute8tato8, sum oläiusiu 8scutu8, yusni st lex X I I . tad. zecuta S8t: kuit
euim oräinarium, ants äs iuäieÜ8 tsLtautium, äeiu sie äs 8uces88i<ms ad iute-
8tato loylii.

52) Vgl. Cod. Ther.I I Cap. X X §. 2 Nr. 7—9 (S. 374), bes. aber Ho r ten ' s oben
mitgetheilten Gedankengang. Z e i l l e r läßt sich in seinem natürlichen Privatrecht auf die
Frage darum nicht näher ein, weil er das Erbrecht überhaupt nicht für naturrechtlich be»
gründet hält. Aber die Art, wie er diese letztere Streitfrage behandelt, zeigt, daß auch
er, so gut wie die Gegner, das testamentarische Erbrecht für das begrifflich primäre hält;
denn statt zu sagen: „das Naturrecht hat nicht das Institut des Erbrechtes", sagt er (in
der Absicht, dasselbe zu sagen), „daß alle Anordnungen auf den Todesfall ungültig seien".
Nur nebenbei sagt er §. 140 (S . 200): „Die Intestat-Erbfolge wird aus dem ver-
mutheten Willen des Erblassers, die Erbschaft seinen nächsten Angehörigen zu ver-
schaffen, gefolgert"; und §. 141 Anm. " * * ) : daß im Staate „die ausdrücklichen oder
aus wahrscheinlichen Gründen zu vermuthenden Verfügungen auf den Todes»
fall zu einer rechtmäßigen Erwerbungsart erhoben . . . werden sollen". I m Commentar
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Gesetzgeber aufgestellten Ordnung (gleichsam dem allgcmeinen subsidiären Testamente)
einverstanden ist; und andererseits verordnet der Gesetzgeber dasjenige, was der
Verstorbene wahrscheinlich selbst verordnet hätte, wenn er feinen Willen überhaupt
erklärt haben würde. Wie unrichtig, ja in ihrer naivsten Fassung kindisch, diese einst
sehr verbreitete und noch immer nicht ganz beseitigte Vorstellung ^) ist, haben wir an
einem anderen Orte eingehend gezeigt/) Es muß aber auch andererseits betont
werden, daß jener Gedanke nicht schlechthin, fondern nur in dieser Allgemeinheit
abzuweisen ist.s) Denn sobald Jemand wirklich testirt hat („testirt" im weit. S.),
aber sich dabei auf einen Theil des Nachlasses, oder auf Aussetzung von Vermächt-
nissen, oder auf eine Modification der gesetzlichen Erbfolge durch Ausschluß eines
Erben von derselben beschränkt, hat es allerdings einen guten Sinn, den Eintritt der
gesetzlichen Erbfolge auf den Willen des Erblassers zurückzuführen. Der erste Fall
ist der des pro parts testari, wo unfere Schriftsteller unpassend (f. unten) von
„gemischter Erbfolge" sprechen (W. 554, 556, vgl. 562); der zweite Fall ist der
des Intestat-Codicills, wo auch schon die römischen Juristen die gleiche Anschauung
Habens, der dritte der des sog. nega t i ven Testamentes, welches den Römern
durchaus fremd war und auch im heutigen gemeinen Rechte ungültig ist. 2") Bei
uns sind solche Anordnungen (vom Volksmunde „Enterbungen" genannt) statthaft;
sie sind zwar nicht ganz selten, aber auch nicht häufig. (Ein instructives Beispiel
in der S a m m l u n g I Nr . 160.) Die Wissenschaft hat sich bisher mit ihnen nicht
beschäftigt, wir widmen ihnen deshalb einen eigenen E r c u r s . (S . auch oben
S . 538 f.)

Um die Zulässigfeit der negativen Testamente und die dispositive Natur des
13. Hauptstückes oder seine Stellung im System zu begründen, bedarf es nicht der
Berufung auf jene naturrechtliche Theorie von dem vermuth l i chen W i l l e n des
Erblassers; es genügt, zu sagen: Diese Ordnung des Nachlasses tr i t t ein, wenn nicht
ein gegentheiliger Wille des Erblassers rechtsgültig erklärt ist. Sogar ausdrücklich
kann der Erblasser, selbst in testirfähigem Zustande, feinen abweichenden Willen

spricht er sich besonnener und richtiger darüber aus (f. hier N. 6). I m natürlichen
Pr. R. §. 141 Anm. **) referirt er: „ S c h l e t t w e i n Rechte der Menschheit (§. 141 und
§. 258) bestreitet die Gültigkeit der Testamente nach dem Naturrechte, nimmt aber eine
natür l iche E r b f o l g e der F a m i l i e aus dem M i t e i g e n t h u m an" — eine über-
raschende Ahnung des wahren geschichtlichen Zusammenhanges, der dann von Gans so
ausführlich dargelegt worden ist. Den Gedanken des MiteigenthumZ nimmt im Com-
mentar I I S . 719 auch Z e i l l e r an, unmittelbar nachdem er alles Erbrecht auf den ver«
mutheten Willen des Erblassers zurückgeführt hat!

6) Sie ist bei unseren Kommentatoren die vorherrschende. W i n i w a r t e r I I I
S . 278: „Die Inteftat'Erbfolge ersetzt oder ergänzt die Willenserklärung des Erblassers,
indem sie jene zur Erbschaft beruft, welche der Erblasser wahrscheinlich bedacht haben
würde, wenn er eine letztwiUige Anordnung gemacht hätte" — und nochmals S . 280.
Aehnlich H ü t t n e r S. 96, S tuben rauch zu §. 727 ff. Z. 7; vorsichtiger Z e i l l e r I I
S . 383: „ I n Abgang dieser Erklärungen bestimmt das Gesetz die Erbfolge, theils nach
dem vermutheten Willen des Eigenthümers, theils nach politischen Gründen." Auf S . 718
aber fällt er ganz in die falfche Vorstellung zurück. Es werde vom Gesetze „auf den ver«
mutheten Willen des Erblassers Rücksicht (genommen), wodurch auch die gesetzliche Erb-
folge dem, das ganze Erbrecht beherrschenden, allgemeinen Grundsatze: daß der Wille des
Erblassers befolgt werden foll (Z. 334), untergeordnet ist." Wenige Zeilen später (S. 719)
folgt wieder eine ganz andere Begründung! — Bekämpft wird jene naturrechtliche Ansicht
von Vagsv i §. 727 ur. 2, während sie, u. zw. in ihrer crassesten Gestalt, noch in einem
1881 veröffentlichten Vortrage des Dorpater Professors E r d mann („Der Tod im
Rechte") vertreten wird.

7) Excurse I I S. 1—6.
s) Wir haben dies schon an verschiedenen Stellen dieses Werkes angedeutet.
9) I.. 8 §. 1 v . äe iure euäie. 29. 7 (?au!u8):. 8ecl iäeo üäeicominiss» öai-i

ab iutestato succsäentibuL, yuomam creäitur Mtei-iaimIiaL spouts sua bis
« legitim»», dereäitatem.
Göschen Vorlesungen V S 22.
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erklärt haben, und doch bleibt es bei der gesetzlichen Erbfolge, wofern es nämlich dieser
Willenserklärung an der vorgeschriebenen Form fehlt. Damit ist die gänzliche Un-
haltbarkeit jener Theorie erwiesen."),

Die römischen Juristen sagen: „So lange eine Beerbung aus dem Testamente
auch nur möglich ist, ^ tritt die andere Delation nicht ein."^) Da nun in Oester-
reich der Satz „nemo pro parts . ." nicht gilt (§. 534), so fügen wir hinzu: „So
lange und soweit . .", m. a. W. hinsichtlich jenes Theiles des Nachlasses, der nicht
gültig und wirksam vergeben ist, tritt die sog. Intestat-Erbfolge ein, weil eben über
ihn nicht testirt ist.") Die Intestat-Erbfolge tritt also in manchen Fällen für den
ganzen Nachlaß, in anderen nur für einen Theil des Nachlasses ein; von beiden
handeln die §§. 727, 728. Will man neben der „testamentarischen, vertragsmäßigen
und gesetzlichen Erbfolge" noch von einer „gemischten" reden, nämlich dort, wo zwei
oder drei Delationsgründe neben einander wirksam werden (§. 534), so ist dies
harmlos, wenngleich nicht logisch. Denn nicht die „Erbfolge", fondern genau
genommen die „Berufung" ist entweder testamentarisch oder vertragsmäßig oder
gesetzlich, und eine „gemischte" Berufung gibt es nicht, sondern es kann die gesetzliche
neben der testamentarischen, diese neben der vertragsmäßigen oder alle drei neben
einander eintreten. Vollends verkehrt ist es, die gesetzliche Erbfolge in „eine reine
und eine gemischte" einzutheilen, wie nach Zeil ler'Z Vorgang (§. 727 ff. Z. 4) alle

" ) Ohne Zweifel denkt Unger über diefe naturrechtliche Theorie ebenso wie wir
(f. Erbrecht, Einleitung Anm. 1 und §. 4 Anm. 1). Wenn gleichwohl §. 30 fo geschrieben
ist, daß ihn auch Z e i l l e r geschrieben haben könnte, so spricht dort Unger gewiß ex
auiiua te r t i i ; er reproducirt den Gedankengang der Redactoren. Aber die Anm. 3 zeigt,
daß der Verf. diesen Gedankengang als einen für uns durchaus maßgebenden ansieht,
während er doch sonst gegen falsche theoretische Vorstellungen der Redactoren weniger
nachgiebig ist. Daß z u w e i l e n jener Gedanke (der Erblasser habe absichtlich die gesetz-
liche Erbfolge eintreten lassen) richtig ist, geben auch wir zu, und das allerdings hat
S t u b e n rauch in der dort citirten Stelle verkannt.

12) 1^. 39 V. äe aäymr. v. oiu. uereä. 29. 2 : tzuamäiu potest ex testament«
aäiri uereäitas, ad iutestato uou äekertur. 1^. 89. v . äe N. ^. tzuamäiu possit
valere testameutum, tauiäiu legitimus uou aüiuittitur. I». 8. Ooü. cowuiuu. äe sue-
0688. 6. 59: . . . testaiueutariae suecesgiouis spe äuraute iutestati doua äekuuoti uou
reets viuckeeutur. Damit ist natürlich die vage Möglichkeit, daß eine Testamentsurkunde
doch noch gefunden werden könnte, nicht gemeint; s. N i p p e l V S . 2 ; aber auch Pat.
v. 9. Aug. 1854 §. 39 Z . 7, §§. 40—42, §. 180.

13) U n g e r §.29 Anm. 2 sagt: „Der Name 'Intestat-Erbfolge' paßt für das österr.
Recht (§. 534) nicht genau; vgl. S c h i r m er S . 125 Note *." Daß und warum jener
Name besser vermieden würde, haben wir oben gesagt; aber nicht daran denkt U n g e r ,
sondern (wie das Allegat des §. 534 zeigt) daran, daß die gesetzliche Erbfolge auch im
Falle eines gültigen Testamentes eintreten kann. Sie tr i t t aber dann nicht für den Theil
ein, über welchen bestimmt ist, sondern nur für den, über welchen nicht bestimmt ist.
„Intestllt 'Erbfolge" ist nicht bloß diejenige, welche eintritt, wenn der Erblasser nicht teftirt
hat, sondern diejenige, welche sich n icht auf eine l e t z t w i l l i g e V e r f ü g u n g (im
weit. S.) g r ü n d e t . Nur dann wäre U n g e r ' s Tadel zutreffend, wenn man die in
solchem Falle „eintretende Erbfolge überhaupt" Inteftat-Erbfolge nennen wollte (s. U n g e r ' s
Bemerkung am Ende der Anm. 2). Aus diesem Gesichtspunkte ist u. E. der Ausdruck
nicht zu beanstanden, und die römischen Juristen würden, wenn §. 534 bei ihnen gegolten
hätte, ihn gleichwohl unbedenklich angewendet haben. Dies zeigt I i . 6 v . äe legitim,
tutor. 26.4 . ( ? a u 1 u 8 1.38 aä eäietuiu): lutestato pareute mortuo aäßuatig äelertur
tutela. „Intestatus" auteiu viäetur uon tautum i8 , yui teLtameutum uou tecit ete.
Der von Unger citirte S c h i r m e r betont übrigens, daß der Name „Intestat-Erbfolge"
darum heute nicht mehr genau passe, weil nicht nur die Abwesenheit eines Testamentes,
sondern auch eines Erbvertrages vorausgesetzt werde (vgl. auch R o t h Bayrisches Civi l-
recht I I I §. 297 N. 1) ; dieses Argument kann aber gerade Unger am wenigsten gelten
lassen. Wie wenig ängstlich die Römer das Wort „intestatus« selbst in persönlicher Be-
ziehung auf den Erblasser gebraucht haben, zeigt I i . 64 v . äe V . 8. (aus ? a u 1 . I. 67
aü eäiot.): ^Intestatus' est uou tautuiu ym testameutum uou leeit, seä etiaiu ouius
ex testaiueuto uereäitas aclita uou est. Um fo weniger ist das Wort in der Zusammen-
setzung „Intestat-Erbfolge" eng zu nehmen.
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älteren österreichischen Commentatoren thun . " ) Die Fälle, die sie unter der einen,
und die sie unter der anderen begreifen, werden wir beißH. 727, 728 kennen lernen.

Eine andere, in der älteren Theorie ganz allgemeine, und auch heute noch sehr
verbreitete Vorstellung ist d ie, welche in der Eintheilung der Rechte in „unmittelbar
gesetzliche" und andere (mittelbar gesetzliche) Ausdruck findet. Sie spielte auch in
der Lehre von den zeitlichen Grenzen der Anwendbarkeit der Rechtsnormen eine große
Rolle. Zu der ersten Kategorie zählte man auch das Intestat-Erbrecht, und Viele
können sich noch heute von dieser Ansicht nicht trennen.^ 2) Und doch ist sie falsch.
Unmittelbar aus dem Gesetze fließen nur die eigentlichen Privilegien im subj. S .
(s. Bd . I bei §. 13). Die testamentarische Erbfolge gründet sich genau ebenso auf
das Gefetz, wie die anderen^); und das eine Erbrecht stießt sowenig u n m i t t e l b a r
aus dem Gesetze, wie das andere; überall vermittelt eine concrete Thatsache die
Berufung: dort das Testament, hier die Verwandtschaft oder das Gattenverhältniß.")
Wenn hienach auch der Ausdruck „gesetzliche Erbfolge" unpassend ist, so wird er sich
doch, weil althergebracht, so wenig verdrängen lassen, als der noch viel unpassendere
„Intestat-Erbfolge". Richtig ist der Ausdruck: „Fami l i en -Erb fo lge " oder: „ V e r -
w a n d t e n - und Gat ten-Erbfo lge" , weil diese Ausdrücke auf den Delationsgrund
hinweisen, also dem Ausdruck „testamentarische Erbfolge" parallel gehen. ^ )

Manche unserer Schriftsteller^) sprechen von einer „gesetzlichen Erbfolge im
weit. S . " , welche auch das Notherbrecht mitumfassen soll, so daß „gesetzliche E." und
„Intestat 'E." nicht synonym wären. Dieser Sprachgebrauch ist aber gerade für das
ö'sterreich. Recht nicht passend (f. bei §. 729). Andere Eintheilungen und Unter-
scheidungen unserer Schriftsteller sind: 1) O r d e n t l i c h e und außerordent l i che

14) Auch die italienischen, f. z. B. Ogn te i i i I I I p. 135 (1a Lueee^ioue
zwra s uÜ8tk). — S. dagegen auch Unger §. 29 Anm. 2 a. E.

««) Von den Netteren s. z .B. Hü t tne r S . 93, W i n i w a r t e r I I I S. 277: „Ge-
setzliche Erbfolge heißt diejenige, welche ihren Grund u n m i t t e l b a r in der gesetzlichen
Verfügung hat." Noch unrichtiger unter den Neueren B a r o n Pandekten §. 390: „Die
Delation kann geschehen a) durch ein Testament, b) durch das Gefetz."

's) I i . 130 I) . 6e V. 8. I i s ^ s odveuii-e bersAtatsm uou iiupropne ym8 äi-
xerit et eain, guae ex te8taiu6uto äetertur, yuia, lege X I I . tab. teswiueutÄriae Iiere-
äitates eouürumutur. ( I l l p i a u . ) Ok. I.. 88 §. 17 v . äs 1e^. I I : . . . p r o iure
legitim« baberi äedet dominis Lau! voluutas. Zum gültigen Testamente gehört auch
die ^leZitima testament! kactio" (I«. 35 z>r. Ooä. äe iuoküc t«8t. 3. 28), der „legitimus
testium uumern8" (6a iu8 I I §. 109) u. s. w.'

l6) Dies übersieht selbst Windscheid I I I §. 529 Note I , so richtig er den anderen
Punkt (f. hier die vorige N.) hervorhebt. Ganz ähnlich wie W i n d scheid äußert sich
schon H ü t t n e r S . 95 Note: „Gesetzlich in dem Sinne, daß sie u n m i t t e l b a r in
dem Gesetze gegründet ist, nicht aber als ob die anderen Erbfolgearten ungesetzlich waren,
indem auch die testamentarische und vertragsmäßige von den Gesetzen gebilligt sind und
nur unter Beobachtung der gesetzlichen Vorschriften gültig Statt finden tonnen. Ich
unterscheide daher mit Glück . . . zwischen rechtmäßiger (oder vielleicht besser gesetz-
mäßiger ) und gesetzlicher Erbfolge. Jede Erbfolge muß den Gesetzen gemäß geschehen,
aber nicht jede gesetzmäßige E. ist die gesetzliche." — Gegen das „unmittelbar" ist zu be-
merken: das Gesetz beruft einmal den, der in einem so beschaffenen Testamente eingesetzt
ist, das andere Ma l den, der in einer so beschaffenen Familienbeziehung zum Verstor-
benen gestanden hat.

" ) Es kann nicht oft genug betont werden, daß es unumgänglich ist, jene falschen
durch diese richtigen Vorstellungen über den Delationsgrund zu ersetzen, wenn man über
gewisse Beweisfragen Klarheit gewinnen will. Nebenbei gesagt, hätte man die von uns
(in dem in Note 4d cit. Excurse) bekämpften Irrthümer nicht begangen, wenn man
folgende Stelle aus Z e i l l e r ( I I S. 715 Z. 2) beachtet hätte: „Für die gesetzlichen Erben
streitet aus dem Gesetze die V e r m u t h u n g ; doch nur so lange, bis der Beweis vor-
liegt, daß der Erblasser eine Erbeseinsetzung zurückgelassen hat." So schief damit das
Verhältniß zwischen den beiden Berufungen ausgedrückt ist, so ist damit doch anerkannt,
daß die gesetzlichen Erben nicht die Abwesenheit (bez. Unechtheit) eines Testamentes,
sondern die angeblich Eingesetzten dessen Vorhandensein (die Echtheit) zu beweisen haben.

l») Z. B. S tubenrauch bei §. 727 ff. Z. 2.
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Erbfolge, erstere nach §. 730 ff., letztere nach §. 752 ff., 757 ff.") M i t Recht
haben sich die Späteren dagegen erklärt.^) Treffend bemerkt Unger, daß ja doch
die Erbfolge der Legitimirten oder gar des Ehegatten nichts Außerordentliches ist,
das-etwa nur unter besonderen Voraussetzungen einträte. 2) „A l lgemeine und
besondere E." Von letzterer spricht man dort, wo Abweichungen vom regelmäßigen
Recht eintreten (bei Geistlichen, früher beim Bauernstande).") W i n i w a r t e r
gebraucht h i e f ü r die Ausdrücke „ordentliche und außerordentl. Intestat-E." 3) Nach-
folge in das f re ivererb l iche und in das nicht-freivererbliche (gebundene) Vermögen
(bes. Lehen, Fideicommisse); s. oben S . 12, 13 und E r c u r f e I I S . 186 ff.

,, Inhalt und Gliederung des 13. Hauptstücks ergeben sich aus den Marginal-
noten. Nach drei einleitenden §§. wird I . die Erbfolge der ehelichen Verwandten
behandelt (W. 730—751), N. das Erbrecht der legitimirten, I I I . der unehelichen,
IV. der Wahl-Kinder ( I I—IV - - §§. 752—755); V. das „Erbrecht der Eltern in
Rücksicht der in den §§. 752—754 erwähnten Kinder" (§. 756); V I . das Erbrecht
des Gatten (W. 757—759). Unsere Schriftsteller sprechen in Folge dessen (nicht
ganz passend) von „sechs Classen" von Intestat-Erben; da nun die erbberechtigten
ehelichen Verwandten in „sechs Linien" (d. h. Parentelen) eingetheilt sind, so sehm
sich jene Schriftsteller zu der (vom Sprachgebrauche abgesehen, richtigen) Bemerkung
veranlaßt: man dürfe nicht die sechs Classen und die sechs Linien verwechseln; die
nähere Linie schließt alle entfernteren aus, wohingegen die verschiedenen Classen neben
einander erben können. 22) — Die Schlußparagraphen (760, 761) handeln von den
erblosen Verlassenschaften und den Abweichungen von der allgemeinen Erbfolgeordnung.

I m übrigen mögen zur allgemeinen Charakteristik des Systems unserer Intestat-
Erbfolge hier vorläufig diese Sätze genügen: Auf die Beschaffenheit und Herkunft
des Vermögens (wenn es nur frei vererblich ist) kommt nichts an, m. a. W. es wird
zwischen beweglichem und unbeweglichem, erworbenem und ererbtem Vermögen, zwischen
bona patorua und b. matorna, kein Unterschied gemacht^) — also ebenso wie nach
preuß. L. R. I I 2 §. 499, aber anders als in vielen älteren deutschen Rechten.
Vom römischen Rechte (dem R. vor Nov. 118) ist das unsere ebenfalls sehr
verschieden, da es bei uns weder Suität noch Agnation gibt, daher väterliche Gewalt
und Geschlecht 2^) gleichgültig sind, sowohl auf Seiten des Erblassers, als des Erben,
als der die Verwandtschaft vermittelnden Person.^) Die wichtigsten Unterschiede
vom Just inianischen (gemeinen) Rechte sind: Geschwister erben nicht a ls solche,
sondern nur als Repräsentanten der Eltern; also gar nicht, wenn beide am Leben
sind (während sie nach Vov. 118 neben ihnen erben). Halbbürtige Geschwister erben
nicht h in te r , sondern neben den vollbürtigen. Die Verwandten sind nicht
unbeschränkt berufenes. §. 751). Der Gatte erbt neben den Verwandten. Die
hauptsächlichsten Erben sind aber die ehelichen Verwandten, von denen sechs Parentelen

" ) So z. B. Ze i l l e r , N ippe l . Hüt tner .
20) So W i n i w a r t e r I I I S . 278 f. und Note 1; Unger §. 30 Anm. 2.
2Y Vgl. Unger §. 88 ff. (die Ueberschriften); Stubenrauch Z. 5. Die Mar-

ginalrubrik zu §. 761 lautet richtig: „Abweichungen von der allgemeinen Erbfolgeordnung."
22) Winiwarter I I I S. 280; Stubenrauch Z. 8.
23) In te rna pateruis, inateru» materuis, d. h. das von der Vaterseite her-

rührende (unbewegliche) Vermögen sollen die Verwandten d ieser Seite bekommen, und
umgekehrt — ist ein Grundsatz, der sich in vielen deutschen Rechten findet, aber dem heutigen
österreichischen wie dem römischen Rechte fremd ist (eine Ausnahme im fpätrömifchen,
d. h. byzantinischen Rechte f. bei A r n d t s §. 417 Z . 1 und 4, Note ä und b) . — Ueber
jenes „ F a l l r e c h t " (ins reoaäeutias oder rovolutioniz) f. S t 0 b b e Handbuch V S . 105,
G e n g t er Deutsches Privatrecht in s. Grundzügen (3. Aufl.) S . 648 f. Dieser glaubt,
daß sich das Fallrecht vom Frankenlande aus verbreitet habe, was uns nicht wahrscheinlich
vorkommt. Mehr davon in den E x c u r s e n . i

24) Daß auf das Alter nichts ankommt, ist vollends selbstverständlich.
25) Vg l . etwa S t u b e n r a u c h Z . 8. '
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so berufen sind, daß die nähere die entfernteren ausschließt, so daß also Personen, die
zu verschiedenen Parentelen gehören, n i e m a l s mit einander (neben einander) erben
können. Das Nähere über die Ordnung und die Bertheilung wird bei §. 730
dargestellt werden. Die uneheliche Verwandtschaft findet (im Unterschiede vom
römischen Rechte) nahezu keine Berücksichtigung; die Behandlung der Unehelichen ist
eine sehr harte (s. §. 754). — Ein durchgreifender Grundsatz ist einmal der der
R e p r ä s e n t a t i o n des vorverstorbenen Verwandten durch feine ehelichen Descendenten
(worüber bei § .732) ; dann der der R e c i p r o c i t ä t der Erbanwartschaft, d. h. wenn
^ . Erbe des L werden könnte, so könnte bei anderer Sachlage V Erbe des ^ . sein;^
kann ^ . niemals Erbe des L werden, so kann auch V niemals den ^ . beerben, wobei
aber wohlgemerkt nicht von den persönlichen Eigenschaften (Erbunfähigkeit, Erb-
unwürdigkeit), fondern von dem Familienbande als dem Delationsgrund die Rede
ist. Von diesem Grundsatze der gegenseitigen Erbanwartschaft giebt es nur eine
Ausnahme: bei dem Adoptiv-Verhältniß, f. §§. 755, 756 a. E.

Fälle der gesetzlichen Erbfolge.

§ .727.

Wenn der Verstorbene keine gültige Erklärung des letzten Willens hinterlassen;
wenn er in derselben nicht über sein ganzes Vermögen verfüget; wenn er die Personen,
denen er kraft des Gesetzes einen Erbtheil zu hinterlassen schuldig war, nicht gehörig
bedacht hat; oder, wenn die eingesetzten Erben die Erbschaft nicht annehmen können oder
wollen; so findet die gesetzliche Erbfolge ganz oder zum Theile Statt.

§ .728 .

I n Ermangelung*) einer gültigen Erklärung des letzten Willens fallt die ganze
Verlllssenschllft des Verstorbenen den gesetzlichen Erben zu. Ist aber eine gültige Er-
klärung des letzten Willens vorhanden; so kommt ihnen derjenige Erbtheil zu, welcher in
derselben Niemanden**) zugedacht ist.

I . R e d a c t i o n . Das Patent vom 1 1 . M a i 1786 ( I . G. S . Nr . 548)^)
beginnt so: „Zum gemeinschaftlichen Besten unserer Unterthanen wird in den gesammten
Deutschen Erbländern eine a l l geme ine , für alle Stände ohne Unterschied gleiche
Ordnung der gesetzlichen E r b f o l g e (8ueo638ioui8 ad inteLtato) des f rey ve re rb -
l ichen Vermögens eingeführt." Dann folgt

§. 1. Wenn Jemand stirbt, der nach Vorschrift des Gesetzes über sein Vermögen
keine Anordnung gemacht hat, soll dasselbe denjenigen zufallen, die zur Zeit seines Todes
seine nächsten Verwandten sind.

§. 2. Niese Erbfolge soll bei a l l en in den vorgenannten Ländern offen werdenden
Erbschaften dergestalt die Richtschnur abgeben, daß das hinterlassene Vermögen denjenigen
allezeit zufalle, welche nach Anordnung dieses Gesetzes die nächsten sind; sie mögen nun
Inwohner eben dieser Erbländer, Unterthanen aus anderen Staaten, oder auch erbsfähige
Ausländer fein.

Der erste dieser §§. war sehr mangelhaft.^) Denn a) der Gedanke, daß rechtlich
nichtige Testamente so gut wie keine sind, daß es gleichgültig ist, ob kein oder kein gültiges
Testament da fei, findet in dem ersten Relativsatz keinen glücklichen Ausdruck, d) Der Fälle
der sog. gemischten Erbfolge wird gar nicht gedacht, und doch wäre anzudeuten gewesen,
ob der Satz Neiuo pro parte gelten solle oder nicht, o) „Nächste V e r w a n d t e " ist ein
irreführender Ausdruck; allerdings wird er im folgenden §. näher bestimmt, ä) Auch

*) I . G. S.: „Ermanglung".
**) I . G. S. : „niemanden".

Auf den ersten Band der I . G. S. folgen zwei dünne Hefte, welche separat
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paßt dieser Ausdruck nicht auf den überlebenden Gatten. — Das Wort „allen" im zweiten
§. bezog sich kaum auf die Gleichstellung der Stände (da dieser Gedanke schon im Ein-
gange ausgesprochen ist und auch in §. 27 wiederkehrt, indem „von nun an alle sowohl
über die gemeine Erbfolge, als über die Erbfolge der Landstände bisher bestandenen
Gesetze gänzlich für aufgehoben" erklärt werden), fondern auf die fofortige Anwend-
barkeit des Patentes auf alle in feinem Geltungsgebiet sich ereignenden Erbfälle. Die
in dem früheren Rechte gegründeten einfachen Anwartschaften waren keine iura yug,68it».
Wer Erblasser fei, war nicht gleichgültig, wohl aber in der Regel, ob der Erbe ein
Oesterreicher war oder nicht. ̂ ) Die Dreitheilung erklärt sich daraus, daß nicht alle
Länder des Habsburgischen Reiches zu den „deutschen Erbländern" gehörten (Italien,
Belgien, Ungarn u. s. w.); sie werden hier „andere Staaten" genannt. ImWestgal.
G. B . ist die Dreitheilung anders gefaßt. Der §. 532 lautet: „Es macht in An-
sehung der gesetzlichen Erbfolge keinen Unterschied, ob die nächsten Verwandten Ein-
wohner der deutschen Erbländer, ob sie Unterthanen aus einem a n d e r e n T h e i l e
des österreichischen S t a a t e s , oder ob sie erbfähige A u s l ä n d e r sind." W i r
dürfen hier den historisch-politischen Betrachtungen nicht nachgehen, zu denen diese
Ausdrucksweise anregt. — Z e i l l e r ( S . v. 13. August 1804) wollte für „nächste
Verwandte" setzen: „die gesetzlichen Erben". Es wurde aber mit Stimmenmehrheit
beschlossen, den ganzen §. (532) wegzulassen.

Die Vorlage für §. 727 war § . 5 2 9 Westgal. G. B . I I ; er lautet:
Wenn d. V. kein giltiges Testament errichtet, wenn er in dem errichteten Testa-

mente nicht . . . verfüget, oder die Personen, . . . bedacht hat: so findet die gesetzliche
E. ganz oder zum Theile statt. 2)

Die Fac. Wien wollt am Anfange auch den Erbvertrag erwähnen, das ober-
österreich. App. Ger. am Ende anfügen: „oder endlich die eingesetzten Erben die Erb-
schaft nicht annehmen können oder wollen." Z e i l l e r bemerkte: Man dürfe nicht
sagen: „Wenn . . . in dem Erbvertrage nicht über das ganze Vermögen verfügt . . . " ,
da 2/4 immer frei bleibe; andererseits solle man auch nicht mit dem Entwürfe fagen
„wenn er in dem Testamente nicht über fein ganzes Vermögen verfüget"; denn
wenn theils durch Erbvertrag, theils durch Testament über das ganze Vermögen ver-
fügt sei, so komme es ja auch nicht zur Intestaterbfolge. „Errichtet" fei auch ungenau,
man könne ein Testament errichtet und wieder aufgehoben haben. Der vom oberösterr.
App. Ger. gewünschte Zusatz fei unnöthig. Den Punkt, der sich auf die Pflichttheilsver-
letzung bezieht, wollte Z e i l l e r ( m i t Recht!) weglassen. Allerdings könne es
ss. §. 778^ zur Intestat-Erbfolge kommen, dann aber fei das Testament u n g ü l t i g ,
wovon am Eingange die Rede sei. Wo aber bloß der Anspruch auf den Pflichttheil
besteht, entspricht diesem eine Schu ld des E r b e n ; hier trete alfo auch nicht theil-
weise eine gesetzliche Erbfolge ein. E r schlug einen Text vor , der sich von dem
jetzigen durch Weglassung des 3. und 4. Falles unterschied. Aber S o n n e n f e l s
opponirte. M a n müsse alle Punkte genau aufzählen, „weil man es in Gesetzen nicht
auf Erklärungen und Schlußfolgerungen ankommen lassen müsse". Er billigte das
Wiener Monitum, und widersprach auf das entschiedenste dem Ref., der „dem Noth-
erben sein Erbrecht, die Eigenschaft eines Erben entziehen, und ihn nur als Schuldner
(foll heißen: Gläubiger) betrachten wolle". Das sei wegen des Anwachsungsrechtes,
der Abhandlungsgebühren u.s. w. wichtig. I h m stimmte Schmid fe ld bei. Aichen
Ehrenbe rg , 'P i t r e i ch , Or land in ib i l l i g ten das Amendement Z e i l l e r ' s , daß man

id) Vgl. Ho r ten ' s Entw. § .2 : ,.... so soll sie demjenigen zugesprochen werden,
der nach diesem Unserem Gesetze der Nächste ist, obwohl er nach den Gesetzen seines
Vaterlandes nicht der Nächste wäre, oder auch von dem allda gelegenen Theile der Erb-
schaft ausgeschlossen würde."

2) I m übrigen wörtlich wie §. 727; der Hauptunterschied besteht also darin, daß
der vierte Fall noch nicht erwähnt war.
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,>den sowohl ein Testament als einen Erbvertrag in sich schließenden Ausdruck:
g ü l t i g e E r k l ä r u n g gebrauchen" solle; im übrigen aber waren sie gegen ihn, näm-
lich für Beibehaltung des Punktes 3 und Aufnahme des Punktes 4. M i t Stimmen-
mehrheit wurde der jetzige Text beschlossen. So siegte das Votum des berühmten,
aber nicht fachverständigen Mannes (das Privatrecht war nicht S o n n e n f e l s ' starke
Seite!) über das des einsichtigeren Referenten. Wie sehr dieser Recht hatte, wird
aus der Darstellung des sog. Notherbrechtes sich von selbst ergeben und schon bei
§. 729 angedeutet werden.

Der folgende §. (7 2 8) fehlte im Patent; im Westgal. G. V . (§. 530) lau-
tet er so:

I n Ermanglung eines gültigen Testamentes fällt nämlich die . . . seinen nächsten
Verwandten zu. Ist aber ein gültiges T. vorhanden; so kommt ihnen . . . demselben
Niemanden zugedacht worden ist.

Auch hier entschied man sich ( S . v. 13. August 1804) für den allgemeinen
Ausdruck „Erklärung des letzten Willens". Statt „nächste Verwandte" wurde auf
Z e i l l e r ' s Antrag einstimmig beschlossen zu setzen „gesetzliche Erben", und überhaupt
der jetzige Text festgestellt.

II. Ueberbl ick. Die §§. 726—729 gehören nach der Vorstellung oer
Redactoren zusammen; in §. 727 werden vier Falle aufgezählt, in den anderen drei
§§. wird gesagt, was in diesen Fällen zu geschehen habe, a) ,Menn der Verstorbene
keine gültige Erklärung . . . hinterlassen hat" (§. 727), so „fällt die ganze
Verlassenfchaft . . . den gesetzt. Erben zu" (§. 728a). d) „Wenn er in
derselben nicht über sein ganzes Vermögen verfüget" (§. 727), „so kommt ihnen der-
jenige Erbtheil zu" u. f. w. (§. 728 d). o) Wenn er die Notherben nicht gehörig
bedacht hat (s. §. 727 msä.), so gilt §. 729. ä) „Wenn die eingesetzten Erben die
Erbschaft nicht annehmen können oder wollen" (§. 727 i . l .) , fo kommt §. 726 zur
Anwendung, der darum an's Ende des 12. Hptstcks. gestellt wurde, weil er das
Bindeglied zwischen dem 12. und 13. Hptstck. ist.

III. Die gesetzliche Erbfolge tr i t t hinsichtlich des ganzen Nachlasses ein^):
1) „wenn kein Testament oder gültiger Erbvertrag (§. 1249), folglich keine Erbes-
einsetzung vorhanden" ist^)^); 2) „wenn, was auf das Nämliche hinausgeht 6), das
Testament oder der Erbvertrag, wenigstens in Hinsicht der Erbeseinsetzung, aus
Mangel der inneren oder äußeren Form?) ungültig ist ( §§ .564—601) " . 3) Es

3) Von den österr. Commentatoren unpassend sog. reine gesetzliche E.
4) Da Z e i l l e r ' s Darstellung (S. 716 f.) allen folgenden zur Grundlage gedient

hat, legen auch wir sie theilweise zu Grunde, um daran ergänzende und kritische Bemer-
kungen zu knüpfen.

5) H ü t t n e r S . 97 schaltet hier den unglückseligen Satz zur vermeintlichen Er-
gänzung Z e i l l e r ' s ein: „Daß der Verstorbene selbst kein Testament gemacht habe,
ist noch nicht genug; es muß ihm auch keine Person, die, wie z. B. die Eltern bei der
pupillarischen Substitution (§. 609), dazu berHliget war, ein Testament gemacht haben."
Nies ist ein sehr grober error iuris, bei einem sonst so tüchtigen Autor unbegreiflich.
Gar Niemand ist in Oesterreich berechtigt, statt eines Anderen ein Testament zu machen;
eine pupillarische Substitution gibt es nicht <f. bei §. 609 b. G. B. und schon Cod. Ther. I I
Cap. X I I I §. 1 Nr. 5 ff., Ho r ten ' s Umarbeitung I I . .11 §. 4); und was soll vollends
das „z. B. "? l Ist etwa auch an die gesetzlichen Vertreter gedacht? Dagegen s. oben
S. 101 <über ihre Mitwirkung bei Erbverträgen s. §. 1250). N i p p e l V S . 3, der die
Unrichtigkeit jenes Satzes mehr fühlte als einsah, aber sich von seiner Vorlage (Hüt tner )
nicht weit entfernen wollte, ftylisirt etwas vorsichtiger. Er sagt nicht: ^ hat für den L
ein Testament gemacht, sondern: er hat ihn verpflichtet, das von ihm herrührende
Vermögen „nach seinem Tode bestimmten Personen zu überlassen". Auch dies ist falsch;
denn dann wird hinsichtlich dieses Vermögens nicht L, fondern ^ beerbt; und vollends ist es
sonderbar, von einer „ r e i n e n gefetzt. E." nach dem 2 zu reden!

s) Ze i l l e r wil l sagen: em u n g ü l t i g e s Testament ist für das Recht eben kein
Testament.

7) Ueber diesen unpassenden veralteten Sprachgebrauch s. oben S . 58.
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w a r ein gültiges Testament vorhanden, ist aber nachträglich ungültig geworden:
a) durch Widerruf (der aber natürlich beim Erbvertrag nur mit Willen beider Theile
erfolgen kann), vorausgesetzt, daß keine andere Anordnung an die Stelle gesetzt wurde ̂ ) ;
d) wenn der einzige Notherbe aus I r r t hum übergangen wurde (bezw. alle fo über-
gangen wurden): § .778 ; o) wenn der kinderlose Erblasser nach der letztwilligen Er«
klärung einen Notherben bekommt, für welchen nichts vorgesehen war: §. 778. o) —
4) Das gültig errichtete Testament wird nicht sowohl ungültig, als unw i r ksam (ver-
eitelt, t. äentituwm oder äesertum), indem „ a l l e eingesetzten Erben (mit Einschluß
der Nacherben) die Erbschaft nicht annehmen, oder nicht annehmen können (§. 726)". i ")

Vgl . mit dieser Uebersicht folgende römische Stellen: xr . ŝ. äe Iiersä. yuae ad
intest, clek. 3. 1 : „ l u t e s t a t u L " äeoeöit, <M aut oiunmo teLwiußntum uou
teoit 3,ut noil iure tsoit, aut iä, <^uoä ksoerat, ruptuN i i i i tumvs laotum est, aut.
U6U10 6X 60 Ü6l68 sxstitit. i . . 1 pr. D. ä6 8U18 6t leZitiiuiZ Ii6r6ä. 38. 16
(INp. 1. 12 aä8ad.): „luteswti" z>i-0iiri6 ap^6l1auwr, c^ui, eu
ul6utum kacsls, teZtati uon sunt. 8sä 6t i8, <̂ ui testaiuentuiu leoit, 8i
tö,8 aäita uou 68t, vsi ruptuui V6i irrituN «8t t68taui6Qwiu, „mt68tatu8"
iuiiii'0pri6 äic6tur ä6e688i83o. ?!au6, ĉ ni tß8tari uoil potuit, p rop r i6
68t iut63tlltu8, putll. impuli68 lm'i08U3 V6i eui dom3 iut6r6iotum 68t . . ." Man
sieht hieraus, daß die Römer das Wort „iut63t2tu8" bald in einem engeren, bald in
einem weiteren Sinne gebraucht haben. Vgl . die oben ( S . 679 N. 13) abgedruckte
I.. 64 v . ä6 V . 8. (?Äu1.); ferner I.. 1 §. 8 v.*8i tab. t6«t. nn11a6 38. 6.

I V . Die gesetzliche Erbfolge tr i t t nur für einen T h e i l des Nachlasses ein
(sog. gemischte Erbfolge): 1) „wenn die Erbeinsetzung sich nicht auf die ganze
Erbschaft erstreckt, folglich der übrige Theil den gesetzlichen Erben zufällt (§. 534,
§. 713)" 5 i ) ; 2) wenn die Erbeinsetzung zwar auf die ganze Erbschaft lautet, aber,
weil in einem Erbvertrage enthalten, hinsichtlich eines Viertheils unwirksam ist, zu-
folge der singulare« Anordnung des §. 1 2 5 3 ^ ) . g) wenn die Erbeinsetzungen zwar
zusammen auf die ganze Erbschaft lauten^at^er hinsichtlich der Hälfte (oder eventuell

8) Vgl. Hü t t ne r S . 98 Z. 3. — Ze i l l e r hat diesen Fall in der Commission
erwähnt und dennoch im Commentar weggelassen; wahrscheinlich, weil er dachte, „ein
widerrufenes Testament ist eben ungültig", und weil sein Bestreben sichtlich dahin geht,
alle Fälle auf einen einzigen (nulluni tß8taiußutum) zurückzuführen. Aber offenbar

. stehen der Subsumirung unseres Falles unter seine l i t . d die Worte „aus Mangel der
inneren und äußeren Form" entgegen.

2) H ü t t n e r a. a. O. — Z e i l l e r macht dazu die Bemerkung: „ein Fal l , der
auf den vorigen in b) zurückgeführt werden könnte: §. 570". Er will damit sagen:
„das Testament ist wegen I r r thum ungültig". Aber dies ist insoferne ungenau, als
a) die positive Satzung des §. 778 manche sonst noch nöthige factiscke Untersuchung und
Erwägung abschneidet; als ferner b). nicht nothwendig der ganze Inhalt des Testamentes
zerfällt (§. 778); als endlich o) nicht §. 570 (error in persona), sondern „arF. §. 572"
(error cau8g,m äaus) zu allegiren gewesen wäre. Vgl. oben S . 119—121. — Auch hier
aljo sehen wir wieder das in der vorigen Note bezeichnete Bestreben Ze i l l e r ' Z , die
Fälle zusammenzuziehen.

i°) Z e i l l e r S . 716 Z. 5 l it. ä. Er fügt hinzu, daß „der letztere Fall ebenfalls
auf jenen in d) bezogen werden kann, §. 53ö ff." (vgl. den Schluß der vorigen N.).
Indem er aber doch den Fall des Ausschlagens als selbständigen gelten läßt, räumt er
damit ein, daß nicht jede Unwirksamkeit auch Ungültigkeit ist. Was nun die Fälle des
Nicht'annehmen-könnens betrifft, so sind sie verschieden: «) die Eingesetzten waren von
vornherein unfähig, dann waren die Einsetzungen von vornherein ungültig; /3) die Ein-
gesetzten sind nachträglich unfähig, und dannt erst die Einsetzungen ungültig geworden;
/ ) die Eingesetzten erleben nicht den Erbanfall; hier kann man nicht von Ungültigkeit,
sondern nur von Unwirksamkeit oder Vereitelung des T. sprechen.

" ) Ze i t l e r S . 716 Z. 6 lit. a. .
22) Z e i l l e r zieht diesen Fall stillschweigend zu dem vorigen, indem er neben den

§§. 534, 713 auch den §. 1253 allegirt. Also auch hier wieder das Streben nach Zu«
sammenziehung der Fälle; vgl. N. 8, N. 9 a. E., N. 10 z. A.
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eines kleineren Theiles) ungültig sind, zufolge der singulare« Vorschrift des §. 5 6 8 ^ ) .
4) „wenn nur e in oder einige eingesetzte Erben und Nacherben die Erbschaft nicht
antreten wollen oder können, und den übrigen das Zuwachsrecht nicht zusteht"")
(f. §§. 5 6 0 — 5 6 3 ) ; 5) wenn aus mehreren notherbberechtigten Descendenten einer
präterirt ist, und erwiesen w i r d , daß die Uebergehung nur daher rühre, weil dem
Erblasser die Existenz oder Notherbenqualität des Uebergangenen unbekannt war,
s.Z. 777.15) Dahingegen gehört nicht her (s. bei §.729) der gewöhnlich angeführte
Fal l , wo der Erblasser einen Notherben absichtlich verkürzt hat.2°)) ,

"V. Aeltere gemeinrechtliche Schriftsteller haben die Regel „semel keros, Lemper
beres" und die andere „nemo pro p." in den engsten Zusammenhang gebracht, und
gesagt: Nemo pro parte bonorum v e l t s m p o r i Z teZtatun, p.p. intest, ä. p . ^ )
Da nun im österr. Recht jene beiden Principien beseitigt sind (die Nacherbeinsetzung
ist bei uns n u r Erbeinsetzung, nicht ein Zwitterding von Vermächtniß und Ein-
setzung), so können die testamentarische und die gesetzliche Erbfolge auch zeitlich einander
ablösen, indem auf die gesetzlichen Erben die Eingesetzten folgen, oder umgekehrt
(s. §§. 707,708). i») Auch eine Combination des N e b e n - und des Nach-einander
ist möglich, indem z. B . hinsichtlich der einen Hälfte die testamentarische Erbfolge sogleich,
hinsichtlich der anderen erst später, inzwischen aber die gesetzliche Erbfolge eintritt. —
Dieses „Nacheinander" findet immer Statt , so oft das testamentarische Erbrecht durch
einen Anfangs- oder Endtermin, eine aufschiebende oder auflösende Bedingung ein-
geschränkt ist. Aber auch von solchen Fällen abgesehen, kann eine zeitliche Modifica-
tion derart sich ergeben, daß die äeiatio ex 1e^e nicht gleich mit dem Tode des Erb-
lassers, sondern erst in einem späteren Zeitpunkte e i n t r i t t " ) ; so wenn der eingesetzte
Erbe ausschlägt, erbunfähig w i rd , bevor er erworben hat, oder auch darnach erb-
unwürdig ; 20) wenn die Witwe schwanger war und ein todtes Kind zur Welt bringt;
ferner, wenn die nächsten gesetzlichen Erben ausschlagen u. f. w. und jetzt eine
neuerliche (successive) Delation an die Folgenden eintritt. I n allen diesen Fällen ist
der Zeitpunkt der Delation, und nicht der des Todes des Erblassers der für das
Erforderniß der Existenz und Erbfähigkeit (§§. 545, 546) entscheidende, und auch
sonst für die Intestat-Erbfolge maßgebende (s. namentlich §. 7 3 2 ) . " )

V I . Ein Seitenstück zu der ob jec t i ven Einschränkung der äelatio ex loZo
ist die sub jec t i ve Einschränkung hinsichtlich der Berufenen. Es können nämlich ein
oder mehrere der gesetzlichen Anwärter von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen
werden: entweder durch ein negat ives Testament oder durch einen E rbve rz i ch t .
Es ist eine verbreitete, aber falsche Vorstellung, daß durch diese Rechtsgeschäfte die
ausgeschlossenen Personen d e f i n i t i v aus dem Kreise der Anwärter ausscheiden, daß
ihr „Erbrecht" vernichtet, die Erbverbindung zwischen ihnen und dem Erblasser ge-
löst sei. Es braucht nur das negative Testament einseitig, der Erbverzicht zweiseitig
widerrufen zu werden, und alles steht i n «taw yuo. Denn der Delationsgrund, die
Verwandtschaft (oder das Gattenverhältniß), ist ja doch offenbar durch jene Rechts-

13) Dies ist aber keineswegs bei jedem Testamente eines erklärten Verschwenders
der Fall. S . oben S . 110.

" ) Z e i l l e r S . 717 Ut. e.
15) Vgl. H ü t t n e r S . 99 Z. 3.
16) Z e i l l e r freilich stellt ihn her (l it. e), aber gegen die eigene bessere Einsicht,

dem Beschlusse der Majori tät sich fügend. I h m haben dann die Späteren nachgeschrieben.'
1?) S . darüber H o f m an «Kritische Studien S . 123—127.
is) Es ist auffallend, daß sich unsere Schriftsteller diesen Fal l der „gemischten Erb«

folge" haben entgehen lassen, und ebenso den des §. 568. Nur M i c h e l hat an beide
gedacht, wie feine Allegate zu §. 727 zeigen.

19) Vg l . zu dem Folgenden H ü t t n e r §. 22 , wo uns jedoch die in der Note an«
gegebene Construction gekünstelt scheint.

20) S . oben S . ' 2 1 .
21) Vgl. Unge r §. 29 Ann,. 4, und H ü t t n e r §. 33. Vg l . hier oben S . 30.
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acte nicht geändert worden. Durch sie wird der Delatiunsgrund nicht zerstört,
fondern, solange sie in Kraft sind, wird feine Wirksamkeit gehemmt, verhindert. 22)
Die Wirkung aber jener Rechtsacte ist entweder a) die, daß einer oder einige der
Anwärter von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen sind, oder d) daß der einzige
nächste oder daß alle nächsten Anwärter ausgeschlossen werden, und daß die zweitnächsten
an die Reihe kommen. Dieses erklärt sich daraus, daß auch die entfernteren Ver-
wandten einen Delationsgrund, ein „virtuelles Erbrecht" für sich haben, welcher (bez.
welches) wirksam wi rd , sobald das entgegenstehende stärkere Recht der näheren An-
wärter außer Wirksamkeit gefetzt ist. — Auch die E r b u n f ä h i g e n sind ausgeschlossen,
aber in anderer A r t ; ihr „Recht" ist zerstört, nicht bloß behindert; der Grund ihrer
Ausschließung liegt in ihnen selbst, in jenen anderen Fällen dagegen in einem äußeren
Hindernisse, nämlich in einem Rechtsgeschäfte, das — solange der künftige Erblasser
lebt — beseitigt werden kann. I n der Mit te zwischen jenen und diefen Fällen steht
die E r b u n w ü r d i g k e i t , weil sie zwar eine Eigenschaft der Person ist, aber durch
Verzeihung des Erblassers beseitigt werden kann.

V I I . Eine weitere Modification der gesetzlichen Erbfolge endlich ist die durch
I n t e s t a t - C o d i c i l l e , in welche sich nach österr.Recht t s Z t a m e u t a a s s e r t a ver-
wandeln können (s. §. 726).23) I n unserem Hauptstück geschieht davon keine Er-
wähnung, darum, weil die Redactoren die Combination dieser Materie und der Lehre
von den Vermächtnissen für die einfachste Sache von der Welt gehalten haben. Und
im Allgemeinen mit Recht. Sind die gesetzlichen Erben zugleich Notherben, fo ist
der H. 774 maßgebend. — Und doch hat dieses Schweigen Zweifel und Irrthümer
verursacht. M a n bezweifelt oder bestreitet, daß auch im Falle von Intestat-Codicillen
die Vermächtnißnehmer dem Fiscus vorgehen, während die testamentarischen Legatare
durch §. 726 zur Erbschaft berufen sind. Es läßt sich kein triftiger Grund angeben,
warum jene Legatare schlechter stehen sollten als diese, zumal, wie gesagt, das deserte
Testament in den Fällen des §. 726 einem Intestat-Codicill gleich zu achten ist.
Vg l . oben bei §. 726.

Vorschrift für den Fall des verkürzten Pflichtteiles.

s. 729.
Is t eine Person, welcher der Erblasser kraft der Gesetze einen Erbtheil zu hinter«

lassen schuldig war, durch eine letzte Willenserklärung verkürzt worden; so kann sie sich
auf die Vorschrift des Gesetzes berufen, und den nach Maßgabe des folgenden Hauptstückes
ihr gebührenden Erbtheil gerichtlich fordern.

I . R e d a c t i o n . Der §. fehlt im Pat. und lautet im Westgal. G . V . (531) so:
Ist eine vom Gefetz besonders begünstigte Person durch eine letztwillige Verordnung

verkürzt. . . gerichtlich einklagen.
Die Fac. F r e i b u r g wollte a. E . beifügen: „wenn sie nicht rechtmäßig darauf

Verzicht gethan, hat" . Z e i l l e r : M a n solle die Entscheidung über §. 531 und
§ . 5 1 1 bis zum Cap. v. Pfl ichttei le verschieben. Deshalb ließ man sich l S . v.
13. Aug. 1804) ins Meritorische nicht ein, nur rücksichtlich der Textirung wurde
vorerst beschlossen, den Anfang abzuändern; fo daß der damalige Text in der ersten
Hälfte mit dem jetzigen, in der zweiten mit dem des Westgal. G . B . übereinstimmte.
Text I gebraucht „Erbthe i l " als uönt ruN, Text H als mascul.; beide Texte haben

22) Vgl . den E x c u r s über den Erbverzicht (oben S . 31 ff., bes. S . 38—42) und
den E x c u r s über das negative Testament.

23) „Können"; denn nicht jedes Testament ist dazu geeignet. Vorausgesetzt wird,
daß alle Erbeinsetzungen unwirksam werden, andererseits aber gültige Vermächtnisse darin
angeordnet sind, welche dieses Schicksal nicht theilen, welche also namentlich nicht auf
bestimmte Onerirte beschränkt sind; eine solche Beschränkung tr i t t ein: entweder weil der
Erblasser sie angeordnet hat, oder weil die Leistung eine persönliche Eigenschaft (Kunst«
fertigteit u. s. w.) des Belasteten voraussetzt.
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„gerichtlich einklagen", so daß „fordern" eine Besserung letzter Hand sein muß. —
Daß Z e i l l e r an diesem §., der (sowie der dritte Fal l im §.727) besser weggeblieben
wäre, nicht schuldig ist, haben wir schon oben, in der Redactionsgeschichte des §. 727,
erfahren. Und so sagt er denn auch im Commentar I I S . 715: „Aber (das Gesetz)
legt dem Erblasser weder die Pflicht auf, daß er ihnen (den Notherben) den Pflicht-
theil in Gestalt einer Erbeseinsetzung zuwende (§. 774), noch kann auch wegen Ver-
kürzung in dem Pflichttheile die Erbeseinfetzung entkräftet, sondern nur der volle
Pflichttheil gefordert werden (§. 775)".

I I . Schon für das römische. Recht kann es falsche Borstellungen erwecken, wenn
man das Nolherbrecht als ein qualificirtes (gesteigertes) gesetzliches Erbrecht erklärt.^)
Denn das römische (d. h. vorjustinianische) f o r m e l l e Notherbrecht ist nur ein
In.bea.riff von Formvorschriften, und verleiht gar kein fubj. Erbrecht.^) I s t das
Testament wegen Präterition eines 8uu3 ungültig, so kommt es zur gesetzlichen Erbfolge,
genau ebenso, als wenn das Testament ohne die nöthige Zahl von Zeugen errichtet
worden wäre.^) W i rd das Testament aäßnations postuiui rumpirt, so ist dies der
Intestat-Erbfolge bei einem widerrufenen Testamente zu vergleichen.^) Das materielle
römische Notherbrecht dagegen gewährt allerdings subjective Rechte, aber der Pflicht-
t e i l konnte auch in Rom in beliebiger Form hinterlassen werden. Wurde freilich
der Pflichttheil in keiner Form hinterlassen und die ynorsla inokücioÄ tost, siegreich
durchgeführt, dann bekam der Gekränkte allerdings einen „Erbthei l" , aber eben nicht
den Pflichttheil, sondern den gesetzlichen Erbtheil. ̂ ) E in Recht auf Erbeinsetzung
war den Römern fremd; J u s t i n i a n erst hat es eingeführt, doch auch er nicht in der
Ar t , daß man gerade auf seinen Pflichttheil hätte zum Erben eingesetzt werden müssend)
Vielmehr genügte die Einsetzung auf ein Min imum (z. B . ^ u « ) der Erbschaft.
Der Pftichttheil konnte durch Vermächtnisse ausgefüllt werden. Vollends aber ist es
für das österr.eich. R., dem ein sog. formales Notherbrecht gänzlich fremd ist,
unpassend, den Pflichttheil einen „Erbthei l" zu nennen, wie § . 7 2 9 thut; auch der im
14. Hptstck. festgehaltene Ausdruck „Noiherbe" ist nur feiner Kürze wegen zu ver-
theidigen.

Hat der Testator dem sog. Notherben einen Erbtheil hinterlassen, der dem

1) Wie dies gewöhnlich geschieht. S . z. B. Koppen Lehrbuch des heutigen römi-
schen Erbrechts (1886) I S . 60. 62. Kuntze Cursus des römischen Rechts. 2. Aufl.
(1879) S . 583: „Man kann die Intestat-Erbfolge in eine primäre und eine subsidiäre
fondern. Jene geht dem etwa vorhandenen Testamente vor, diese tritt nur in Ermange-
lung eines solchen ein: sog. Notherbrecht (suecesgio eoutra tadulas) und einfaches
Inteftat-Ervrecht (Luee. ad iutestato). Dort muß ein Widerstand, der entgegengefetzte
letzte Wille des Erblassers, überwunden werden, hier hat dagegen der gesetzliche Suc-
cessionsgrund freie Bahn. So ist das eine das q u a l i f i c i r t e , das andere aber das
einfache gesetzliche Erbrecht." Besser ist desselben Verf. Bemerkung auf S . 589: „Der
zur Anfechtung eines lieblosen Testamentes befugte Pf l i ch t t l ie i l sberecht ig te steht. . .
außerhalb des eigentlichen Delationssystems; denn er selbst M i t nicht einfach als Intestat-
erbe auf, und das anfechtbare Testament, welches an sich nicht ungültig ist, begründet
zunächst die testamentarische Delation zu Gunsten der Honorirten." Beachtenswerthe Be-
merkungen bei Schröder Notherbenrecht (1877) S . 3 ff. und S . 153 ff. Das Noth-
erbenrecht sei kein Successionsgrund, dem eine selbständige Bedeutung neben der testa-
mentarischen und der gesetzlichen Erbfolge zukäme.

2) H l l f m a n n Kritische Studien im römischen Rechte (1885) S . 197 ff.
3) Nicht also wegen des angeblichen gesteigerten Erbrechtes, fondern wegen der

Verletzung der Vorschriften des objectiven Rechtes. Das Testament g i l t eben nicht;
darum paßt hier der Ausdruck eoutra tadulas nicht. Dieser gehört dem prätor i fchen
Rechte an; bei der 2 . ? . eoutra tad. wird aber ein nach Civilrecht gü l t i ges Testa-
ment vorausgesetzt. .-

4) Also auch hier besteht kein gültiges Testament. — Eigenthümlich gestaltet sich
das Verhältniß im Falle sog. Accrescenz-Erben, worauf hier nicht eingegangen werden
kann. S . Schröder S . 17 ff.

5) Vgl. Schröder S . 216 ff.
6) Auch diesem Irr thum begegnet man zuweilen.
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Pftichttheil gleichkommt oder ihn übertrifft, so erfolgt offenbar eine äsiatio yx testa-
insnto?); hat er ihm Vermächtnisse in jener Höhe hinterlassen, so muß er sich damit
zufrieden geben und wird gar nicht Erbe. Wird ihm sein Pflichttheil vorenthalten
oder geschmälert, so steht ihm lediglich ein Anspruch auf Auszahlung des Werthes des
Pflichtteils zu. Nur der irrthümlich präterirte psiichttheilberechtigte Descendent hat
ein singulares Erbrecht — nach §. 77? und §. 778; aber dies ist eine Ausnahme,
und zwar eine praktisch äußerst selten vorkommende Ausnahme.

Gesetzliche Erben;

I) Die Verwandten aus einer ehelichen Abstammung.

§.730 .

Gesetzliche Erben sind zuvörderst diejenigen, welche mit dem Erblasser vermittelst
ehelicher Abstammung durch die nächste Linie verwandt sind. Die Verwandtschafts-Linien
werden auf folgende Art bestimmt.

Erbfähige Linien derselben.

8 . 7 3 1 .

Zur ersten Linie gehören diejenigen, welche sich unter dem Erblasser, als ihrem
Stamme, vereinigen, nähmlich: seine Kinder und ihre Nachkömmlinge.

Zur zweyten Linie gehören des Erblassers Vater und Mutter, sammt denjenigen,
die sich mit ihm unter Vater und Mutter vereinigen, nähmlich: seine Geschwister und
ihre Nachkömmlinge.

Zur dritten Linie gehören die Großeltern sammt den Geschwistern der Aeltern und
ihren Nachkömmlingen.

Zur vierten Linie gehören des Erblassers erste Urgroßältern, sammt ihren Nach-
kömmlingen.'

Zur fünften Linie gehören des Erblassers zweyte Urgroßältern, sammt denjenigen,
die von ihnen abstammen.

Zur sechsten Linie gehören des Erblassers dritte Urgroßältern, sammt denjenigen,
die von ihnen entsproßen*) sind.

I . R e d a c t i o n . ^ . Von §. 73ft. Pat. §. 3 xr.
Für die nächsten Anverwandten sind stets diejenigen zu halten, die mit dem Erb-

lasser durch die nächste L in ie verwandt sind.
Westgal. G. V . I I §. 533:

Für . . . Verwandten werden diejenigen gehalten, welche . . .
Z e i l l e r änderte unter allgemeiner Zustimmung diesen Anfang, weil ja auch

der überlebende Ehegatte zu den gesetzlichen Erben gehöre, dahin ab:
Gesetzliche Erben sind zuvörderst des Verstorbenen nächste Verwandte. Für diese

aber werden diejenigen gehalten . . .

Dem entspricht auch Text I (nur durch Schreibfehler fehlt hier, nicht auch in
Text I I , das Wort „aber"). I n der Marg. R. hieß es statt „aus einer ehelichen
Abstammung": „aus einer gültigen Ehe" (Text I und I I ) . I m Text I war noch,
wie im Westgal. G. B. der §. (damals 443) ungetheilt, im Text I I schon so getheilt
und numerirt wie jetzt (§. 730, §. 731). — Mehrdeutig ist das, noch im Westgal.
G. B. fehlende Wort „zuvörderst" in §. 730. Legt man den Tun auf „die
nächste Linie", so hat es eine juristische Bedeutung, betont man die „eheliche

?) Oder, wie man auch sagt, „ g s o n u ä u N tatmias", welcher Ausdruck aber auf
das prätorische Recht beschränkt werden sollte (f. Note 3). — Nach röm. Civilrecht gibt
es eine testamentarische und eine gesetzliche Erbfolge; letztere tritt in Ermangelung eines
Testamentes oder bei Ungültigkett desselben ein. Zu den letzten Fällen gehört auch die
Inteftllt-Erbfolge der Notherben. Nach vratorischem Recht dagegen ist das Schema
dieses: I . Lau. possessio „ex tsstameuto": a) d. p. ooutra tadulas, b) d. p. seeuuäuw
tnbulas; I I . d. p. »d intestaw. S. §. 3. Inst. äs don. possess. I I I . 9.

*) Die ältesten officiellen Sep. Ausgaben haben theils diese Schreibung, theils —
wie die I . G. S . — „entsprossen".

Pfaff und Hofmllnn, Commentar z. b. Ges. Buch. I I , 5. 44
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Abstammung" i ) , so ist es nur eine sprachliche Einleitung der Aufzählung, mit der
so wenig ein juristischer Vorrang ausgesprochen sein soll, als mit dem „ I " in der
nebenstehenden Margtnalnote2); denn, wenn eine Frau eheliche und uneheliche Kinder
hinterläßt, so haben sie „gleiche Rechte", und auch der Gatte erbt ja neben (nicht
hinter) den Verwandten. Daß die Redactoreu selbst daran gedacht haben, zeigt
obige Bemerkung Z e i l l e r ' s . I n dem „zuvörderst" ist aber auch noch der Gedanke
angedeutet, daß die ehelichen Verwandten, wenn man unser gesetzliches Erbrecht im
Ganzen betrachtet, die hauptsächlichsten Erben sind, was ja auch, bei der relativen
Seltenheit der Fälle I I — V (§§. 752—75l i ) und bei der ungünstigen Behandlung
des überlebenden Ehegatten, richtig ist. Daß dies wirklich Z e i l l e r ' s Vorstellung
war, beweist sein Sprachgebrauch, indem er (bei §. 752) die Erbfolge der ehelichen
Verwandten als die „ordentliche", jede andere (auch die des Gatten) als eine „außer-
ordentliche" bezeichnet — gewiß sehr unpassender Weise.

V. Von §. 731. Pat. §. 3 2«), aus dessen erstem und zweitem Alinea §. 730
entstanden ist, lautet im übrigen ungefähr wie §.731 — v o n ganz gleichgültigen Va-
rianten abgesehen („deren" statt „ihren", „so" statt „die"; in der 1. L. „Kinder und
weiteren Nachkömmlinge", in der 4. L. „sammt jenen, die von denselben abstammen",
in der 6. L. „jenen, die von denselben entsprossen sind"). I m Westgal. G. B. findet
sich (was §. 731 , nicht auch §. 730, anlangt) schon der jetzige Text, nur daß §. 730
und § .731 noch einen§.(533) bildeten. Beider 4.Linie wollte die Wiener Facultät
vor „Urgroßeltern" einschalten „erste". Z e i l l e r ( S . v. 20. Aug. 1804) erklärte
dies Wort für überflüssig, gleichwohl steht es jetzt im Textes)

I I . W i r haben oben ( S . 681 fg.) eine allgemeine Charakteristik unseres Intestat-
Erbrechtes überhaupt gegeben; hier ist nun insbesondere die Erbfolge der gesetzlichen
V e r w a n d t e n (§§. 730—751) zu charatterisiren.^») Der Begriff der ehelichen
Verwandtschaft, die Eintheilungen und Grade sind nicht hier, sondern im Familien-
rechte zu behandeln. 4) Wir fragen nur: nach welcher O r d n u n g erben diese Ver-
wandten, und wie the i len sie die Erbschaft?

Bei uns gilt das Parentelen-System, der sog. oräo xNlbntsiarig, und zwar
das re ine Lineal-System (nicht das Lineal-Gradual-System). „Parentelen (parsu-
tews, xaroutiUas, lineas) nennt man die innerhalb der Gesammt-Sippe allmälig
entstehenden engeren Geschlechtsoerbände mit gemeinsamen Stammeltern-Paaren als
Ausgangspunkten an der Spitze. Sie werden treffend als „„geschlossene, in gleichen
Distanzen sich umfangende concentrische Ringe" " ^ ) bezeichnet. E s lassen sich . . . .
mi t Bezug auf den Erbgang sechs in der S ippe ausscheiden: Die erste

1) Die Entstehungsgeschichte läßt beide Deutungen zu. Wir glauben, daß Ze i l l e r
das Wort gerade zur Ab lehnung desselben Gedankens eingeschaltet hat, der dadurch
erst recht nahe gelegt wird (s. folg. N.).

2) Gerade so, wie wir eine Aufzählung oft mit „ferner" fortleiten, ohne ein Nach-
stehen im Range damit andeuten zu wollen. (Unger §. 31 pr. sagt statt „zuvörderst"
„zunächst", was eben so zweideutig und bedenklich, aber gewiß auch eben so farblos ge-
meint ist.) Z e i l l e r scheint bei dem „zuvörderst" gedacht zu haben: „aber nicht aus-
schließlich, nicht immer allein"; vgl. seine obige Aeußerung.

2») Ganz Aehnliches gilt auch von Ho r ten ' s Umarbeitung I I . 16 § .3 .
3) Als einzige Variante vom Westgal. G. B. — Da es ein Monitum der Wiener

Facultät ist, welches so restituirt wurde, so läge am nächsten die Annahme, es sei dies
durch D o l l i n e r oder Egger bei der Correctur geschehen (s. oben I S . 32 Note 174),
da sie „zur genaueren Correctur der Auflage un te r manchen zugleich über den
Text angebrachten E r i nne rungen sehr nützlich mitgeholfen" haben (Prüf. Vortr.
v. 24. Juni 1811). Allein nicht nur die „Druckabschrift", sondern auch ein älterer Text
enthält bereits die jetzige Fassung.

. 3») Vgl. zu dem Folgenden: Hü t tne r §. 48, Vog lhueber S . 15 fg. (bes.
8s. 27, 31). ° "

4) Gleichwohl handelt davon ausführlich H ü t t n e r M. 29—34, S. 102-117.
5) Dies Citat innerhalb des Citats ist aus einer Abhandlung von F. B luhme.
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Parentel ist jene des Erblassers selbst und wird durch feine sämmtlichen Descendenten
gebildet; die zweite ist die der Eltern des Erblassers und umfaßt außer jenen alle
von ihnen ausgegangenen Nachkommen; die d r i t t e ist die der Großeltern des Erb-
lassers" u. s. w.°)- „Das ältere deutsche Recht berief" — nach einer seit langer Zeit
weitverbreiteten Ansicht — „die Erben parentelenweise, so daß immer die nähere
Parentel. . . ., so lange innerhalb derselben ein tüchtiger Erbnehmer vorhanden war,
die entfernter stehende ausschloß". ̂ ) Wenn diese Ansicht richtig wäre, was aber sehr
bestritten ists), so stünde hier unser Recht auf dem Boden des älteren deutschen. Hin-
gegen ist diesem gewiß fremd v) das für unser Recht (namentlich seit der Kenntniß der
Protokolle) ganz außer Zweifel stehende ^"), wenn auch oft bestrittene, durchgreifende
R e p r ä s e n t a t i o n s - oder Vorstellungsrecht, wornach jeder vor dem Erblasser oder
doch vor der Delation 2^ ) gestorbene Anwärter durch seine eheliche Nachkommenschaft
(niemals durch seine Eltern!) ersetzt w i rd ; und zwar ist diese Repräsentation nicht
nur in dem Sinn „durchgreifend", daß sie in allen Erbenclassen sich wiederholt,
fondern auch in dem Sinne, daß sie unbeschränkt ist, d. h. abwärts in's Unendliche
geht. (Wir besprechen die Repräsentation gleich bei der ersten Linie, bei §. 732.)
Eine Folge hiervon ist die absolute G le ichgü l t igke i t der G r a d e s n ä h e ^ ) ; ein
entfernterer Verwandter kann einen näheren von der Erbschaft ausschließen; ja selbst
innerhalb einer und derselben Parentel gibt der nähere Grad keinen Vorzug, was in
den entfernten Parentelen zu einer Zersplitterung des Nachlasses führen kann.")
Da nun unser Gesetzbuch die Parentelen „Lin ien"^) nennt, so ist damit die Bezeichnung
„reine Lineal-Ordnung" erklärt. — Eine weitere Folge des durchgreifenden Re-
präsentationsrechtes ist, daß halbbürtige Geschwister neben vollbürtigen erben, doch
nicht zu gleichen Theilen (§. 736), und daß mehrfache Verwandtschaft mehrfache Erb-

6) Geng le r Das deutsche Privatrecht in feinen Grundzügen. 3. Aufl. S . 625. -
7) G e n g l e r S . 632 f. — Ein „tüchtiger Erbnehmer."; also er ist tauglich und

er nimmt auch an („Erb'Nehmer"). H ü t t n e r S . 118 §. 36: „solange aus der ersteren
auch nur E ine erb fäh ige Person vorhanden ist" und ebenso nochmals S . 144 Z. 3;
wörtlich genommen wäre dies falsch; es erklärt sich aber aus einer unpassenden Ber
Wendung des Wortes „erbfähig", die H ü t t n e r selbst (S . 144 Note) aufklärt; als Gegensatz
bezeichnet er Personen, die nicht erben können oder nicht wo l l en . Demnach ist nicht
sein Gedanke, sondern nur sein Ausdruck unrichtig, da man den Ausschlagenden nicht
„erbunfähig" nennen darf.

») Ueber diese Streitfrage später.
9) S . G e n g l e r S . 635, 641 ff. (vgl. S . 547); S t o b b e Handbuch des deutschen

Privatrechts V. Bd. (1885) S . 87, 94 ff. — Zur Zeit, als H o r t e n das Erbfolgepatent
verfaßte, glaubte man noch vielfach, das Repräsentationsrecht fei von jeher bei den
Deutschen in Uebung gewesen. Diese Meinung war nämlich um, die Mitte des vorigen
Jahrhunderts wiederholt schriftstellerisch vertheidigt, freilich aber schon 1778 von Fischer
in seiner Geschichte der deutschen Erbfolge bestritten worden. Vgl . G e n a l e r Lehrb. d.
deutschen Privatrechts 1862. I I S . 1314 Note 7.

iu) Davon in den Excursen. .
in») I n den seltenen Fällen einer erst einige Zeit nach dem Tode des Erblassers

eröffneten gesetzlichen Erbfolge (s. bei §. 727 f. Abs. I I I . 4) kann auch ein Verwandter,-
der den Erblasser überlebt hat, durch Repräsentanten ersetzt sein.

10d) D. h. Mr die Frage, ob Einer Erbe wird, ist der Grad feiner Verwandtschaft
gleichgültig; daß in Folge der Stirpestheilung Entferntere oft kleinere Portionen be»
kommen, gehört nicht her.

" ) Unger 8. 32 Anm. 2.
l2) Dieses Wort ist vieldeutig; in der Verbindung „äivisio per liueas" ist liusa,

soviel als Va te r -Se i t e , Mutter-Seite. Andere Bedeutungen s. in den E x c u r f e n zu
ß. 626 S . 203, dann H ü t t n e r §. 30. — Dieser Schriftsteller sagt (S . 108 Note, S . 142),
im 13. Hptstck. sei das Wort „Linie" in einer uneigentlichen Bedeutung genommen;
immerhin! -- aber wenn er S . 143 sagt, „Linien" feien hier gleichbedeutend mit „oräius»",
„Erbenclllfsen", so ist das ein I r r t h u m ; die römischen Erbenclassen kann man so nicht
nennen. Nicht wegen ihrer Eigenschaft als Erbenclassen werden die Parentelen fo ge»
nannt, und diese Bezeichnung ist keineswegs etwa erst von unseren Redactoren auf»
gebracht.

44*
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anwartschaften begründet (§. 750)^^). ferner, daß Geschwister des Erblassers zwar
neben einem Parens desselben, niemals aber neben beiden erben, und daß jeder
andere Verwandte durch seinen, die Verwandtschaft mit dem Erblasser vermittelnden,
Parens von der Erbschaft ausgeschlossen wird, ganz gleich, ob dieser selbst erbt oder
nicht erbt — nur selbstverständlich vorausgesetzt, daß der Parens noch am Leben ist. ̂ )
— Nur ein anderer Ausdruck für das vorher Gesagte ist es, daß selbstGeschwister,
die doch so nahe verwandt sind, kein selbständiges Erbrecht (iu8 proprium) haben;
wenn sie überhaupt erben, dann erben pe nicht als Geschwister, sondern als Kinder
(Repräsentanten) der Eltern des Erblassers. Und Aehnliches gilt von al len
Col la tera len, wie sich denn auch die Redactoren dieser Consequenz klar bewußt
waren. So sagt Zei l ler (S. 719 f.): „Es gibt daher auch eigentlich nur zwei
Classen von Verwandten, die mit einander in einer unmittelbaren Familien-
verbindung stehen, nämlich die Erzeuger und die Erzeugten. Und auf eben diese
zwei Classen (der Descendenten und Ascendenten, oder Kinder und Eltern) wird auch
das verwandtschaftliche Erbrecht von unserem Gesetze eingeschränkt. Alle . . . Seiten-
verwandte haben . . . auf die Erbfolge nur insofern Anspruch, als sie mit ihren
Ascendenten . . . für eine Person anzusehen sind. Sie treten nur an die Stelle
ihrer verstorbenen Ascendenten, die zugleich Ascendenten des Erblassers waren, und
gelangen auf diese Art, vermöge Revriisentationsrechtes, mit te lbar zum Erbrechte."
Gewiß ein sehr consequenter, aber doch wohl auch gekünstelter Gedanke, daß in den
fernen Parentelen die längst verstorbenen Ahnen die eigentlichen Erbberechtigten seien.
Und wie wunderlich auch dieser Uebergang eines niemals angefallenen Erbrechtes
(§.536) ! " )

I I I . Immerhin aber muß anerkannt werden, daß das ganze, System sehr
consequent ausgedacht ist. Denn mit den einfachen Gedanken: a) sechs Parentelen,
wovon die nähere die entfernteren ausschließt, d) durchgreifende Repräsentation —
ist eigentlich alles gesagt; es ergiebt sich daraus nicht nur die O rdnung der Erb-
folge, sondern auch die Thei lung der Erbschaft für alle erdenklichen Thatbestände.
Denn sowohl die sich vervielfältigende Theilung -per linsas unter den Ascendenten,
als die Theilung xsr strr^ss unter den Descendenten (des Erblassers und seiner
Ascendenten) ist damit schon gegeben. Und in gewissem Sinne ist selbst die Theilung
per oaxita unter den nächsten Kindern von der Theilung per 8tirxo5 nicht ver-
schieden; wie die mehreren Kinder zusammen den einen Erblasser vorstellen (§.547),
so die mehreren Glieder einer Ztirxs den einen vorverstorbenen Verwandten. —
Von selbst folgt aus allem bisher Gesagten, daß alle Regeln der ersten Linie sich in
der zweiten wiederholen, wo nur noch eine neue hinzutritt, alle Regeln der zweiten
in der dritten u. s. w.

Sonderbar aber bleibt es, daß ein Recht, welches im Erbsystem alles von der

is) Weil umgekehrt in der vierten Justinianischen Erbenclasse nur die GradeZniihe
entscheidet, so ist Vollbürtigkeit oder Halbbürtigkeit und ebenso mehrfache Verwandtschaft
dort ganz gleichgültig, sowohl für das „au", als für das „yuantum" des Erbens. Vgl.
Glück Erörterung der L. v. d. Inteftat-Erbfolge (2. Aufl. 1822) S . 137—147.

" ) Ist der ParenZ vor dem Erblasser gestorben, so treten feine Kinder kraft der
Repräsen ta t ion ein; stirbt er später, ohne erworben zu haben, aber auch ohne aus-
geschlossen zu sein, bez. ohne ausgeschlagen zu haben, dann erfolgt T ransm iss i on
(§. 537); stirbt er nach dem Erwerbe, dann tritt Vererbung des Ererbten ein. Wegen
der Allgemeinheit der Transmission haben und brauchen wir keine LucoeLÄo Fraäuuin
im römischen Sinne. Vgl. H ü t t n e r S . 146. Und wo sie noch etwa ein Bedürfniß
wäre, da steht die Repräsentationslehre im Wege. Schlägt z. B. „der Sohn (die Erb-
schaft) aus, oder ist er zur Zeit erbsunfähig, so fällt (sie) nicht auf feine Descendenten,
sondern es gelangt nunmehr die zweite Classe zur Erbfolqe".

«) Vgl. oben S. 19 Abf. V I I .
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Parentel, nichts von der Gradesnähe abhängig macht, die Verwandtschaftsgrade nicht
nach deutscher, bez. canonischer, sondern nach römischer Ar t rechnet (§. 4 1 ) ! " )

I V . Die Linien oder Parentelen sind in einer bestimmten Reihenfolge im
Gesetze berufen, in der Ar t , daß die nähere die entfernteren ausschließt. Ein ähnliches
Verhältniß zwischen Erbclassen (wie immer diese selbst beschaffen sein mögen) findet
sich selbstverständlich in der ganzen Welt. Bei der bonorum po88638io des Präto-
rischen Rechtes wird ein „suoo6880llum eäietuiu" erwähnt. Dieser Namen nun
kommt nicht davon her, daß es sich um die Succession nach dem Erblasser handelt,
auch nicht davon, daß die Classen in einer bestimmten Reihenfolge gerufen sind,
sondern davon, daß hier die dem alten römischen Civilrechte fremde sneosnÄo
oräiuum et Fraäuum anerkannt war (arF. vb8: „deiiLkieiiiiQ eäieti 8uo<zs83orii"
I.. 2. D. K. t. 38.9). Die 8nec688io oläiuum hat auch unser Recht; wenn nämlich
die Delation an die nächste Linie erfolglos geblieben ist, erfolgt eine neue an die nächst-
folgende (eventuell eine dritte u. s. w.). Eine 8uec688io Fraäuum dagegen ist durch
das ganze System unseres Intestat-Erbrechtes ausgeschlossen (wovon später die Rede
fein wird).

W i r müssen uns nun aber mit dem Leser über das Wort „successive
D e l a t i o n " verständigen, weil hier eine bedauerliche Ungleichheit des Sprachgebrauches
unter den Juristen herrscht, zuweilen auch eine noch mehr bedauerliche Unklarheit der
Vorstellungen.

Die Thatsache, daß die zweite Linie in Ermanaeluna, der ersten, die dritte in
Ermangelung der beiden ersten u. s. w. berufen ist, nennen w i r nicht „successive
Delation", weil hier vorausgesetzter Maßen noch gar keine frühere Delation statt-
gefunden hat. Unmöglich indeß wäre ein solcher Sprachgebrauch auch nicht, sobald
man nämlich das Wort „Delation" (Berufung) im abstracten S . nimmt (d. h. im
Hinblick auf den Inhal t des Gesetzes, ohne Rücksicht auf einen concreten Fal l ) ; aber
rathsam ist er darum nicht, weil man dann ungleichartige. Fälle zusammenfaßt
(nämlich diese und die der eigentlichen succ. Del.). — Jenem Falle steht theoretisch
gleich der Fal l , wo die nähere Parentel wegen anfänglicher Erbunfähigkeit oder Erb-
unwürdigkeit ihrer Glieder nicht erbt; denn es ist ein ungenauer Ausdruck hier von
einer e r fo lg losen oder unwirksamen Delation zu sprechen, da vielmehr gar keine
erfolgt ist. Eine successive Delation im w a h r e n Sinne ist erst dann vorhanden,
wenn an eine nähere Parentel bereits deferirt war, die Delation aber — wegen naH<
träglicher Unfähigkeit oder Unwürdigkeit oder wegen Ausschlagung — nicht zum
Erwerbe geführt h a t . " ) Diesem Falle steht gleich der, wo ein Testament nach der
Delation unwirksam wird, weil sämmtliche Instituirte ausschlagen, und wo dann den
nächsten gesetzlichen Erben deferirt w i r d . ^ ) Ke ine successive Delation ist vorhanden

16) Aber dadurch ist es noch immer nicht entschuldigt, daß Voglhueber (S. 8 f.
§. 10) die canllnische Zählung für die des österreichischen Rechtes gehalten hat.

N) Wenn Unger §. 32 (Mitte des Textes) den Ausdruck „succ. Del." in der
eigentlichen Bedeutung nimmt, so ist dort der Fall übergangen, wo Verwandte einer
näheren Linie überhaupt nicht vorhanden sind. Dachte er dagegen auch an diesen Fall,
dann ist der Ausdruck in jener schillernden Bedeutung genommen, von der wir oben ge»
sprochen haben.

i») Sch i rmer Handb. d. röm. Erbrechts S . 32 meint, man müsse „wohl unter-
scheiden" „die succ. Delation, d. h. die erneuerte Delation aus demselben Delationsgrunde"
von der „Ablösung des einen Delationsgrundes durch den anderen". Wir sehen keinen
genügenden Grund hiefür; vielmehr ist 1) beiden Fällen (im Teile) gemeinschaftlich:
a) daß schon früher wirklich deferirt war, d) daß diese Delation zu keinem Erwerbe ge»
führt hat, und o) daß eben deshalb neuerlich deferirt wird. 2) Unsere fchulbuchmäßige
Trennung der beiden Delationen ist der römischen Gesetzgebung fremd. Sowohl im alten
Civilrecht als im prätorischen Recht sind die Testamentserben gleichsam als erste Classe
gedacht, (ü. ?. a) 8seuu6um tabulas, b) ex eä. unäs l ideri , o) ex eä. uuäs legi-
l im! eto.) 3) Schi rm er selbst beschränkt den Ausdruck nicht auf die Fälle der LuecßFgio
«i-ä. et graä., indem er S. 234 Note 2 sagt, daß auch ex tL8tkmeiito eine success. Del.
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bei der Repräsentation, der Transmission, der Accrescenz; denn hier wird überall nur
einmal deferirt.^) ,

V. Schließlich sei schon hier ein für alle Mal bemerkt, daß wir — dem
Beispiele des Gesetzes folgend — die Verwandten-Erbfolge zunächst ohne Rückficht
auf das Recht des Gatten (M. 757, 758) darstellen, was derKürze und Klarheit
dient. Die Verhältnisse unter den miterbenden Verwandten werden ja nicht durch
dies Recht alterirt, sondern nur die zu vertheilende Größe. Erbt z. B. die zweite
Parentel, so wird nach denselben Grundsätzen unter ihre Angehörigen getheilt, mag
nun ein überlebender Gatte concurriren oder nicht; nur daß das eine Mal drei
Viertel, das andere Mal vier Viertel unter sie vertheilt werden.^) Die Correctur
ergibt sich aus §. 757 ff. von selbst.") Ebenso wird hier auf die Col lat ion der
Descendenten vorerst keine Rücksicht genommen, durch welche ohnehin nicht die quotative,
sondern nur die quantitative Berechnung der Erbtheile alterirt wird. Wenn wir
also z. B. sagen: „unter die Kinder ersten Grades wird die Erbschaft gleich (oder
in gleiche Theile) getheilt", so ist hinzuzudenken: immer vorbehaltlich etwaiger Collation
(Sammlung I Nr. 292).

1. Linie: Die Kinder;

8.732.
Wenn der Erblasser eheliche Kinder des ersten Grades hat, so fällt ihnen die ganze

Erbschaft zu; sie mögen männlichen oder weiblichen Geschlechtes; sie mögen bey Lebzeiten
des Erblassers oder nach seinem Tode geboren seyn. Mehrere Kinder theilen die Erb-
schaft nach ihrer Zahl in gleiche Theile. Enkel von noch lebenden Kindern, und Urenkel
von noch lebenden Enkeln haben kein Recht zur Erbfolge.

I . Redac t ion . Pat. §. 4 :
Den K inde rn des Erblassers, sie mögen . . . Geschlechtes sein, bei dem Tode des

Erblassers bereits geboren sein oder erst nach seinem Tode geboren werden, fällt die
ganze Erbschaft zu. Sind mehrere Kinder vorhanden, so theilen sie die Erbschaft ohne
a l len Unterschied nach der Anzahl der Personen in gleiche Theile. Enkel . . .

Westgal. G. B . I I §. 534 lautete schon wörtlich wie unser §. 732 , nur hieß
es am Anfang: „Wenn also der Erblasser eheliche Kinder hat, so fällt . . ." I m
Westgal. G. B. (ebenso auch schon in der diesem vorausgehenden Umarbeitung
M a r t i n i ' s I I . 16 W. 7, 8), nicht auch im Patente, folgten hier zwei §§. über
Collation.

Monitum der böhmischen Stände: Weil „die Männer erwerben und ihre
Weiber versorgen müssen, letztere aber auf die Versorgung aller ihrer standesmäßigen

stattfinde. 4) „Eine neuerliche Delation aus demselben Delationsgrund" a M es gar
nicht. Für Jeden ist nur die in seiner Person zutreffende Thatsache DelaNonsgrund;
statt „aus demselben" soll es also heißen „aus einem geuerisch gleichen Delationsgrund";
und selbst dies wäre noch ungenau, auch wenn man die Verschiedenheit der Verwandtschaft
(Descendent, Ascendent u. s. w.) nicht betonen w i l l ; denn wenn ex eä. uuäe vir et uxor
deferirt wurde, so geschah dies auf Grund des Gattenverhältnisses, das doch mit irgend
welcher Verwandtschaft nicht generisch gleich ist. Was soll also daran liegen, ob die
frühere Berufung auf Grund irgend einer Verwandtschaft oder aber einer iustitutio er»
folgt war? 5) I s t „successive Delation" überhaupt kein quellenmäßiger Ausdruck, und
ein sprachl icher Grund für die von S c h i r m e r verlangte Einschränkung wird sich nicht
angeben lassen; vielmehr deutet der Wortsinn auf jeden der von uns darunter verstan»
denen Fälle.

i2) S . oben in diesem Bande S . 19 f. Avs. V l l .
20) Aus der Stellung der §§. 757—759 hinter der Lehre von der Erbfolge der

Verwandten sind zuweilen absurde Schlüsse gezogen worden; z. B . der Gatte habe in
§.757 lein wahres Erbrecht, weil schon durch §.732 „die ganze Erbschaft" den Kindern
zugesprochen fei ( l l ) . Auch wenn es H e i l l e r ( S . 756 Z . 1) nicht ausdrücklich sagte,
würde es sich von selbst verstehen, daß diese Stellung oder Reihung der 8§. nur der be»
quemen und klaren Darstellung wegen beliebt wurde.

21) I m Lehrvortrage freilich kann man nicht früh genug darauf aufmerksam machen.
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Bedürfnisse von Seiten der Männer Anspruch haben", so fei „besonders in Hinsicht
der höheren Stände" folgende Abweichung wünschenswerth: „Mehrere Kinder theilen
die Erbschaft fo, daß die eine Hälfte den Söhnen, die zweite Hälfte aber allen Kindern
nach ihrer Anzahl in gleiche Theile zufalle". Z e i l l e r fand diesen Antrag höchst
unbillig; auch fei es „den Männern selbst nützlich, wenn sie Personen ehelichen, welche
ein eigenes Vermögen besitzen". M a n beschloß ( S . v. 20. Aug. 1804), ihm bei-
stimmend, den Text von §. 534 unverändert zu lassen. ^) Gleiches, wie hier von
den böhmischen Ständen, war bei anderer Gelegenheit^) für T y r o l als altes
Gewohnheitsrecht beansprucht worden. ̂ ) Wolle man es aber nicht dabei belassen, so
solle wenigstens dem Herrn- und Ritterstande ein praeoizmuin für die Söhne zuge-
standen, und bei Testamenten bewilligt werden, die Töchter mit einer kleineren Legitima
abzufertigen.

I I . Es wurde schon oben erwähnt, daß im österr. Rechte nur Kinder ersten
Grades (und in diesem engeren Sinne, nicht in dem von §. 42, ist das Wort in
§. 732 gebraucht) und Ascendenten iure proprio erben, und daß jeder vorverstorbene
Erbe durch seine Nachkummen repräsentirt wird. So erben denn auch schon die
Enkel iure ls-praesLntationiZ. Wenn wir nun von diesem, für die ungeheure Mehr-
zahl aller Fälle nur theoretischen Unterschiede zwischen iu3 proprium und iu8 rexlakLen-
tationis absehen, so können wir sagen: Die nächsten Erben sind die Nachkommen
des Verstorbenen. Der nähere Grad a l s solcher schließt den entfernteren nicht
aus 4) (fönst müßten die Enkel auch durch solche Kinder des Erblassers ausgeschlossen
werden, welche ihre Oheime und Tanten sind); sondern überall (und dies ist
ein allgemeines Gesetz der Verwandten-Erbfolge) wird man durch die Person von
der Erbfolge ausgeschlossen, durch welche man mit dem Erblasser verbunden ist; z . B .
der Enkel durch seinen Vater, bez. feine M u t t e r . ^ ) Der praktische Grund dieser
Ausschließung ist die Erwägung, daß in der Regel die Enkel, deren Parens erbt,
thatsächlich dadurch bereicyert werden; der theoretische und weit durchgreifendere Grund
ist die Repräfentationslehre.

I I I . Diese gründet sich nämlich in dem Satze: Stat t des verstorbenen Kindes
(bez. in anderen Linien: Parens, Bruders, Oheims . . .) erbt dessen Nachkommen-

1) Nur das Wort „also" wurde auf Antrag von Sonnen fe ls gestrichen. —
Text I §. 444: „zu Lebzeiten". M . R. „erste Linie". „Nachgetragene Bemerkung":
„Nach dem im I . Thl. angegebenen weitläufigeren Begriff von Kindern wäre es besser,
hier zu sagen: Mehrere Sühne oder Töchter theilen . . . Theile'." Text I I hat den
Zusatz von Z e i l l e r ' s Hand: „Die ehelichen Kinder, d. i. die Söhne und Töchter und
ihre Nachkömmlinge." Der Zusatz ist gestrichen und restituirt.

2) Nämlich bei der Verhandlung der Frage, welche Provinzialrechtssätze neben dem
a. b. G. B. beibehalten werden sollten.

3) Vgl. Excurse zu §§. 10, 11 (Nr. V I I a. A.), u. zw. die dort mitgetheilten
Bemerkungen des App. Rathes v. D i p a u l i , enthalten in der Beilage zum Bericht des
Innsbrucker App. Gerichtes v. 30. April 1805.

^) Zur Illustration der Worte „als solcher" diene ein Widerspiel obiger Regel:
Nach Justinianischem Rechte find an sich al le Ascendenten in der zweiten Erbenclasse
berufen, doch so, daß in concreto der nähere Grad a ls solcher den entfernteren aus-
schließt; das heißt praktisch: die Mutter z. V. schließt nicht bloß ihre Eltern, sondern
auch ihre Schwiegereltern aus.

42) Kann man sagen, die GradeZnähe sei bei unserer Erbfolge ganz gleichgültig?
Theoretisch ist dies rundweg zu bejahen; praktisch ist Folgendes zu erwägen: 1) Descen-
denten zweiten Grades können, müssen aber nicht, durch einen Descendenten ersten Grades
ausgeschlossen werden (f. Text); Kindern ersten Grades kann selbstverständlich nichts Aehn»
liches begegnen. 2) Hinterlaßt Jemand zwei Kinder ^ , L,.und von einem vorverstorbenen
Kinde 6 zwei (oder sechs) Enkel, so bekommen die Kinder je Vg, die Enkel je Ve (bez. in
dem anderen Beispiele je l /^) ; dies ist die Folge der Repräsentation, aber keine noth-
wendige und allgemeine Folge des entfernteren Grades; denn wenn l) nur ein Kind I>
hinterlassen hätte, so bekäme dieser Enkel genau so viel als ^ oder ö. — Diese Bemer-
kungen gelten, mutatis umtauäin, auch für alle anderen Parentelen.
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schaft dasjenige, was jenes — ohne seinen vorzeitigen Tod — selbst geerbt haben
würde. Bei seinem Tode geht die Erbanwartfchaft aiH seine Nachkommen
über. Dieser Grundgedanke bethätigt sich nun positiv und negativ. 2) Posi t iv :
«) die Kindeskinder erben, obwohl noch andere nähere Descendenten da sind; /3) sie
erben zusammen genau so viel, als das vorverstorbene Kind (bez. der Parens, der
Bruder, die Schwester, der Oheim u. f. w.) geerbt haben würden (äivisio per stirpes).
— d) N e g a t i v : ^ s hatte der Verstorbene kein Recht, so haben seine Repräsentanten
auch kein Recht. Sie bekommen so viel, als jener bekommen haben würde, also:
nichts, so daß nach der negativen Seite au und Quantum sich gar nicht scheiden
lassen. — Keiue^Consequenz jener Regel, fondern sie selbst — von der Kehrseite
betrachtet — ist der Satz: Lebende werden im Erbrechte nicht repräsentirt. 0u us
iepr686ut6 P28 I68 P6l60un68 Vivantes, inaig ssuleiiisut 06I1S8 , yui 802t Wortes
(Laä. oiv. art. 744). Davon die Anwendung auf unsere erste Linie:, „Enkel von
noch lebenden Kindern, und Urenkel von noch lebenden Enkeln haben kein Recht zur
Erbfolge." (§. 732 a. E.)

IV. Diese „Repräsentation" gehört zu den Grundlehren des österr. Rechtes,
wurde von den Redactoren ausdrücklich als solche erklärt und in ihre Consequenzen
durchgeführt. Diese wurden im §. 541 (und folgeweise im §. 780) abgeschwächt,
unter Berufung auf humane Erwägungen. ̂ ) Aber selbst dies ist keine ganze, sondern
nur eine halbe Ausnahme; denn überlebt der Unwürdige den Erblasser, so sind auch
feine Nachkommen ausgeschlossen, so daß der Schlußsatz von §. 732 auch hier Gel-
tung hat. Und indem selbst die halbe Ausnahme ausdrücklich als solche und nur
mit Stimmenmehrheit aufgenommen wurde °), trifft der Satz „exooptio Lriuat
reZnIaiu" nirgends besser zu, als in unserem Falle. Eine andere Ausnahme aber
findet sich im bürgerl ichen Gesetzbuche nicht. Außerhalb desselben finden sich zwei
Strafbestimmungen, wonach der unbefugt Ausgewanderte?) und der Deserteur ̂ )
hinsichtlich der ihm fönst anfallenden Erbschaften gleichsam als bürgerlich todt ,
als nicht vorhanden betrachtet werden soll. (Vgl. oben S. 23, Note 29.) (Der
erste jener Fälle ist heute antiquirt ss. S . 23 ff. unter Z. 3)). Dieses kann in
seltenen Fällen praktisch zu einer Ausnahme s) von §. 732 i. t. führen; theo-
retisch war es nicht als eine Durchbrechung des RepräsentationZprincips gedacht.
Dennoch wurde unter Berufung auf diese Vorschriften, dann auf §.541 und §.780,
und unter Vermengung dieser Lehre mit der vom Pflichttheil, in der Mitte der 30er
Jahre die Behauptung aufgestellt, das Repräsentationsrecht gelte in Oesterreich nicht!
Bis dahin hatte seit der Einführung des heutigen Erbrechtes (1786) — also während
eines halben Jahrhunderts — Niemand an dem Repräsentationsrechte gezweifelt"'),
für.welches Ze i l le r ein ebenso nachdrückliches, als classisches Zeugniß ablegt. Seit-
her aber ist die richtige Einsicht bis heute getrübt geblieben. Näheres darüber in
einem ausführlichen Aufsatze über das Repräsentationsrecht in den Excursen. Vor-
läufig aber verweisen wir auf die gute Darstellung von Hü t tne r in §.38 und §.52
seiner verdienstlichen Monographie.

5) S . Commentar und Excurfe zu §. 541.
s) S . am eben cit. O.
7) Pat. v. 24. März 1832 §. 10 l i t . 0.
») M i l . Straf-Ges. §. 208 lit. s. Vgl. über beide Fälle S t u b e n rauch oder

E l l i n g e r zu §. 732.
s) Eine dritte solche Ausnahme behauptete in willkürlicher Weise W i n i w a r t e r I I I

S. 290 hinsichtlich der „Nachkommen derjenigen, welche dem Rechte, etwas zu erwerben,
überhaupt entsagt, oder das feierliche Gelübde der Armuth abgelegt haben". Dies blieb
aber ohne Nachfolge; f. dagegen Stubenrauch Z. 6 (in der 4. Aufl. I I . Bd. S. 7 Note)
und Unger §. 33 Anm. 1 a. E.

">) Nur für die Enkel wollte es P ra tobeve ra bestreiten, dem aber sofort seine
Collegen entgegen traten. S . Ercurse I I S . 26, 27.
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V . Die prakt ischen, aus diesem Principe^Iießenden Rechtssätze sind, wie
schon gesagt, theils positiver, theils negativer Ar t . Die p o s i t i v e n sind in §. 733
und §.734 zusammengestellt, die negativen sind theils in den §§. 732—734 enthalten,
theils zerstreut und müssen hier aufgeführt werden: 1) Is t der Zwischenparens erb-
u n f ä h i g , so bekommen (von dem singulare« Falle des Deserteurs abgesehen) feine
Kinder auch nichts; dabei ist es gleichgültig, ob er noch lebt, oder vor dem Erblasser
gestorben ist; denn der Lebende kann nicht repräsentirt werden (§. 732 a. E.) , und
die Repräsentanten des Verstorbenen bekommen so viel, als er bekommen hätte, also
hier: n i ch ts . ^ ) 2) I s t Jener e r b u n w ü r d i g und lebt noch, so sind seine Kinder
ausgeschlossen; ist er vor dem Erblasser gestorben, so wir? diesen Qnm3,nitati8 09,U83.
die von jenem verwirkte Portion zugebilligt (§. 541) .^ ) 3) Hat ein Anwärter auf
sein Erbrecht Verz icht geleistet, so „wirkt (diese) Verzichtleistung auch auf die Nach-
kommen" (§. 551).12) Dies tr i t t besonders hervor, wenn der Verzichtende vor
dem Erblasser gestorben ist; denn im anderen Falle sind seine Nachkommen schon
durch §. 732 i. k. ausgeschlossen.^) Letzteres gilt auch 4) im Falle der A u s -
schlagung der Erbschaft, welche ja bei Lebzeiten des Erblassers nicht geschehen kann;
wohl aber könnte sie (ein höchst seltener Fall) nach dessen Tode noch vor der Delation
in oventnm geschehen (vgl. hier Note 22). Jedenfalls sind demnach sowohl die
Kinder des Verzichtenden, als die des Ausschlagenden ausgeschlossen.^) Vg l . hie-
zu §. 537, wo aber freilich nicht von Repräsentation, sondern von Transmission die
Rede ist. Nur wenn die A u s s c h l a g u n g " ) ausdrücklich zu Gunsten der Kinder

wa) Die gegentheilige und (wie sich bis zur Evidenz zeigen läßt) unrichtige Ansicht
vertritt für den Fall, daß der Unfähige vorverstorben ist, u. A. auch Unger (§.33 Anm. 4
und Text dazu), während er für den Fall, wo der Unfähige noch lebt, die richtige Ent-
scheidung als „leider keinem Zweifel" unterliegend zugibt (§. 33 Anm. 1). Durchweg
richtig für diese, wie für alle Fälle Hü t tne r §. 52.

«) Unger behauptet (§. 33 Anm. 4) : „Der §. 541 enthält nicht etwa, wie man
meint, eine Ausnahme von der Regel, sondern vielmehr eine bei passender Gelegenheit...
ausgesprochene Bestätigung derselben." Dagegen ist zu bemerken, daß das ..derselben"
unzulässig und verwirrend ist, da Unger dabei an eine angebliche Regel denkt, die das
Widerspiel derjenigen Regel wäre, an die zwei Zeilen früher gedacht ist. Was aber das
Sachliche der Behauptung betrifft, so wird es durch die Prototolle ausdrücklich und direct
widerlegt.

12) Näheres oben S . 56 f. Abs. X und den Excurs dazu Abs. X I I I .
l2) Was schon längst auch von Anderen erkannt worden ist. (S. Ex curse I I . Bd.

S . 53.) Auch Unger §. 30 Anm. 11 gibt dies zu, und ebenso räumt er ein, daß es
mit der damaligen Auffassung des Repräsentationsrechtes zusammenhänge. — Ueber
§. 632 pr. s. in diesem Bande S. 57 und S. 335 Abs. N.

na) I n der Gerichtshalle 1857 Nr. 29 (S. 257 f. bez. in der 2. Aufl. S . 207 f.,
auch mitgetheilt bei P e i t l e r 2. Aufl. Nr. 343 S. 278 ff.) ist folgender Fall erzählt.
Eine Tochter hatte ausgeschlagen, deren Tochter nahm aber das Ausgeschlagene in An-
spruch. Dem trat eine andere Tochter des Erblassers (also eine Schwester der Ausschla-
genden und Tante der Erbprätenoentin) entgegen; die Ausschlagung schließe nicht nur
den Ausschlagenden, sondern auch seine Kinder aus. Das Urtheil der I. Instanz, das
von beiden Obergerichten bestätigt wurde, entschied zu Gunsten der Tochter (Tante) gegen
die Enkelin (Nichte), und motivirte dies so: ») durch Hinweis auf §. 732 a'. E. (nicht
entgegen sei §. 735 pr.); d) durch die Natur des Repriijentationsrechtes; e) wer seinem
Erbrechte entsagt hat, kann es nicht übertragen; dabei wurde auf §. 537 und §. 809 ver-
wiesen. Die 8tirz»8 (dort unpassend „eine Linie" genannt) stelle eine Person vor, nur
ihr Haupt könne, wenn es noch da sei, das Recht zur Erbfolge ausüben (richtiger Ge«
danke in nicht gelungenem Ausdruck); „und die Mutter der Geklagten hat es ausgeübt"
durch die Ausschlagung. (Dies ist wahr; das Recht aus der Delation wird ebenso durch
die Ausschlagung als durch die Antretung ausgeübt und consumirt. s. §. 809.) D e Aus-
schlagung stehe also in ihrer Wirkung dem Tode nicht gleich, ü) Durch Hinweis auf die
Analogie zwischen Ausschlagung und Erbverzicht (§. 551). s) Durch arF. 2 eoutr. aus
§. 541 (als Beleg für das Repräsentationörecht). — Dieses Urtheil ist nicht nur richtig,
sondern auch sehr gut motivirt.

14) Ueber den V erzicht zu Gunsten bestimmter Personen s. oben S . 55 f. Abf. V
und Excurse dazu Abs. V I I I .



698 Dreizehntes Hauptstiick.

des Recusirenden, geschehen würde, wäre es anders. Dann läge nur ein verfehlter
Ausdruck für die Annahme und Veräußerung der Erbschaft vor (s. §. 1278 und
§. 1262 i . t.). 5) Is t das Kind rechtmäßig en te rb t , und überlebt es den Erb-
lasser, fo sind seine Descendenten auch ausgeschlossen (§. 732 i . l . und ai-F. a oontr.
aus §. 780) ; ist das Kind vorher gestorben, so bekommen seine Descendenten Iiuiuaui-
tati« 0KU88. den Pftichttheil (nach §. 78t), der gleichzeitig mit §. 551 in das Ges. Buch
aufgenommen wurde).^) Der Vollständigkeit wegen führen wir hier noch einen für
die erste Linie allerdings unpraktischen Fall an, nämlich: 6) Wenn ein Anwärter durch
ein nega t i ves Testament von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen ist (untechnisch
sog. Enterbung), fo sind im Zweifel auch seine Nachkommen, mag er nun leben oder
nicht, ausgeschlossen. Dies ergibt sich aus der Analogie mit dem vom Erbverzicht
Gesagten. i6) 5)b ein gegenteiliger erklärter oder doch erweislicher Wille des Erb-
lassers ̂ ^ ) einer Erbeinsetzung der Descendenten des Enterbten gleichkomme, wird
in dem Excurse über die negativen Testamente untersucht. Jedenfalls muß dieser
Wille respectirt werden, nicht nur, weil hier ein Testament vorliegt, sondern auch vom
Standpunkt der gesetzlichen Erbfolge aus. Denn diese ist ja von unserer Gesetz-
gebung (wie Unger das gelegentlich ausgedrückt hat) gleichsam als ein subsidiäres
General-Testament gedacht. Und darum muß jenes auch bei dem (vom Erblasser
entgegengenommenen) Erbverzichte gelten, wenn die Wirkung auf die Nachkommen
darin ausgeschlossen ist. (Vgl. Ex curse I I . Bd. S . 54.)

Wi r fassen zusammen: Ausschließung, Ausschlagung, Verzicht, Erbunfähigteit
wirken auch auf Repräsentanten, wie auf Transmissare; denn hinsichtlich eines zer-
störten Rechtes (bez. einer solchen Anwartschaft) kann es ebensowenig ein Aufrücken,
als eine Uebertragung geben (vgl. Note 19).

V I . Das Repräsentationsrecht kommt nu r den ehelichen Kindern zu, also
weder den unehelichen, noch den Adoptivkindern.^) Die Qualität des Repräsentirten
dagegen ist gleichgültig; auch die Anwartschaft eines unehelichen und eines Adoptiv-
kindes geht auf feine eheleiblichen Hackkommen über (f. §. 183 xi-.).^) — Hat der
Zwischenparens die Delation erlebt? fätrttt nicht R e p r ä s e n t a t i o n , sondern T r a n s -
mission ein. Beide Institute sind sehr verschieden. Repräsentanten sind nur
K inder des Ausgefallenen, und sie behalten jene Eigenschaft selbst dann, wenn sie
ihren ParenZ nicht beerbt haben" ) ; Transmissare dagegen sind die E r b e n des
Delaten, gleichviel ob Kinder oder anderweitige Verwandte oder auch fremde Personen.^")
Wann die Accrefcenz Platz greift, wurde bei §.560 ff. gezeigt, und wird in einem
E r curse zu W. 733, 734 näher ausgeführt. Eine suooSLsio ß i -aäun iu im
röm. Sinne gibt es bei uns nicht, und kann es nach dem ganzen System unseres
Intestaterbrechts gar nicht gebend) Denn: stirbt der Zwischenparens v o r der De-

15) Davon später bei §. 780.
ie) Vgl. Ex curse I I S . 39 f.
i«2) Ein Beispiel in der Sammlung I Nr. 160; vgl. den Excurs über die

negativen Testamente.
i?) Vgl. H ü t t n e r S. 120 l i t . 5.
i») Mehr davon bei §. 754 und §. 755.
19) Die Repräsentation ist ein gesetzlicher Uebergang der Anwartschaft, ein Auf-

rücken in die Stelle eines Anderen, nicht aber ein ererbtes Recht. Daher ist sie unab»
hängig a) von der Beerbung des Zwischenparens. (Hüt tner S. 121), b) von dessen
Willen, „und in dieser Beziehung ist es freilich auch ein eigenes Recht" (Ht t t tner S . 158
N. **) — wie es ja auch sonst in jeder Gesetzgebung Fälle gibt, wo man kraft eigenen
Rechtes in ein fremdes Recht eintritt.

2«) D. h. testamentarische ebensowohl als Intestaterben des Delaten.
2i) Vgl. Hü t tne r S. 146. — Es ist dies eine nothwendige Folge des Repräsen«

tationsprincipZ. Unger nennt §. 33 Anm. 2 das Fehlen der Lueo. ßwa'uum einen
„Mangel" unserer gesetzlichen Erbfolge; aber was er dagegen sagt, kommt darauf hinaus,
daß die negativen Folgen des RepräsentationsprincipZ hart find; und fo liegt in jener
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lation, so tr i t t Repräsentation 22), stirbt er später, so tritt Transmission ein; war er
aus irgend einem Grunde ausgeschlossen, so sind es auch seine Repräsentanten (s. oben
Abs. V und vgl. hier Note 21).

V I I . Die vorstehenden Ausführungen über die Repräsentation ( I I — V I ) gelten
f ü r a l l e L i n i e n ; wir haben sie an den Eingang der Lehre von der Erbfolge ge-
stellt,^) und kehren nun zur speciellen Besprechung des §. 732 zurück.

Der erste Satz des §.732 lautet allgemeiner als er gedacht ist; er erhält seine
nothwendige Einschränkung durch §. 733 (und eine andere durch §. 757). Würde
man jenen Satz wörtlich nehmen, so würde er besagen, daß Kinder ersten Grades
jedenfalls „die ganze Erbschaft" bekommen, somit Enkel nur in Ermangelung von
Kindern zur Erbschaft gelangen. Bekanntlich verhält es sich aber ganz anders, wie
§. ,733 sehr klar sagt. Man pflegt zu sagen: „die nächsten Erben sind des Erb-
lassers Kinder"; dies ist in dem Sinne wahr, als es keine näheren Erben gibt; in-
foferne aber nicht ganz zutreffend, als Enkel ebenso nahe Erben fein können. Bedenkt
man freilich, daß Kinder im engeren Sinne iure ^ rox r io , Enkel iur6 lß^raeLsuta-
tioiÜZ erben, fo kann man (in diesem Sinne) den obigen Satz als einen allgemeinen
gelten lassen.

Ob die Descendenten männlich oder weiblich (s. Einleitung zu diesem Hptstck.,
zwischen N. 23 und 25 ) , ehelich erzeugt oder legitimirt (§. 752), bei Lebzeiten des
Erblassers oder nach seinem Tode geboren sind, ist gleichgültig (§. 732). Der Fall,
daß das Kind (ganz kurze Zeit) nach dem Tode der Mutter sein erM-uterinales
Leben beginnt, gehört selbstverständlich zu den größten Seltenheiten; während die
Geburt eines Kindes nach dem Tode seines Erzeugers nicht gerade se l ten^ (xostuiuuL
im vulgären Sinne). Entferntere Descendenten können auch in dem Sinne postniui
sein 24), daß sie zwar bei Lebzeiten des Erzeugers, aber nach dem Tode des Erblassers
geboren sind. Dieser Umstand ist im Principe gleichgültig 2 ^ ) ; nicht aber auch,
wann z. B . Enkel erzeugt sind. Der Erbe muß zwar nicht in allen Fällen bei
Lebzeiten des Erblassers erzeugt sein 22), jedenfalls aber schon im Momente, wo die

Kritik eine unwillkürliche Anerkennung der, fönst von ihm geläugneten, Geltung des
Repräsentationsprincips im österr. Rechte.

22) Dies gilt auch in den feltenen Fällen, wo die Intestat-Delation fpäter eintritt
als der Tod des Erblassers. Wenn ein Anwärter in der Zwischenzeit stirbt, so treten
seine Nachkommen als Repräsentanten an seine Stelle.

23) Systematisch richtiger stünden diese Bemerkungen bei M . 730, 731 ; doch daran
liegt bei einem Commentar wenig, und in diesem Falle nichts; denn wir haben dort der
Uebersichtlichteit wegen nur das Allgemeinste gesagt und wegen des Näheren hierher
verwiesen.

24) Das Wort „poLtuiuuL" ist in der Sprache der römischen Juristen ein wahrer
Proteus. Die vielen, dadurch gebotenen, sehr subtilen Vegriffsabgränzungen kommen für
unser Recht nicht in Betracht.

242) „Zwar bei Lebzeiten des Erzeugers, aber nach dem Tode des Erblassers";
folglich hat beim Tode des Erblassers der Erzeuger noch gelebt. I s t der Erzeuger der
Sohn des Erblassers, so wird er ihn beerben; ist er der Schwiegersohn, fo wird seine
F r a u , die Tochter des Erblassers, dessen Erbin sein. I n beiden Fällen wird also der
Enkel den Großparens nicht beerben. Aber auch, wenn der Vater (bez. die Mutter)
stirbt, ohne erworben zu haben (als Delat), so bekommt der Enkel die Erbschaft des
Großparens nicht als fein Erbe, sondern als Transmissar des Parens. Weil demnach
ein Enkel, der im obigen Sinne poLtuiun3 ist, in den meisten Fällen nicht oder doch nicht
als Enkel erbt, haben wir im Texte gesagt „ i m P r i n c i p e gleichgültig". Undenkbar ist
es aber keineswegs, daß die äeiatio ad iutestato erst nach dem Tode des Sohnes (der
Tochter) eintritt (vgl. hier Note 27), und dann ist der Enkel der directe Erbe seines
Großparens. — Die Reihenfolge der Ereignisse wäre also z. B. diese: Erst ist gestorben
der Großparens, dann wurde geboren der Enkel, sehr bald darauf starb die Tochter (bez.
Mutter), und darnach erst wird (durch Ausschlagung Seitens der testamentarischen Erben)
die Intestat-Erbfolge eröffnet. Der Erzeuger des Enkels (der Schwiegersohn des Erb«
lllssers) lebt noch.

25) Unserem Rechte ist der römische Satz fremd, daß eine Verwandtschaft im tech-
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Intestat-Erbfolge eröffnet wird (Delation ad iuteLtaw, im obj. Sinne), als
tnrn8 existiren.2«) S. oben S. 29, 30 Abs. I I . 2?) — Der zweite Satz gibt die
römische, dem modernen bürgerlichen Rechtsgefühl selbstverständlich erscheinende
Regel, daß zwischen den Kindern weder das Geschlecht, noch das Alter einen Unter-
schied begründet, sundern sie nach Köpfen theilen (äivisio, 8ueo688io per oaMg,)^»)
Damit wurden die Eingangs erwähnten Monita mit Recht verworfen.^)

Der dritte Satz lautet ganz allgemein und ist auch ebenso gemeint: er darf
also nicht willkürlich auf erbfähige oder gar auf wirklich erbende Kinder (bez. Enkel)
eingeschränkt werden. Er will keineswegs bloß das Selbstverständliche sagen, daß
Enkel nicht mi t ihrem Parens zusammen erben, daß weder zwei Portionen in eine
8tir^3 kommen, noch auch die eine Portion zwischen das Kind und dessen Kinder
untergetheilt werde. 2") Sondern der Schlußsatz von §. 732 will auch das ein-
schließen, was wir oben (Abs. V) entwickelt haben. Die Redactionsgeschichte verschie-
dener §§., bes. die von §. 541 und die von §. 734 (s. unten S. 702) läßt nicht
den leisesten Zweifel daran bestehen.

V m . Dem Satze, daß das Geschlecht der Kinder keinen Unterschied mache,
pflegen unsere Schriftsteller beizufügen: auch sei es gleichgültig, ob die Kinder aus
einer oder aus mehreren Ehen stammen. Dies ist selbstverständlich, da ja nicht
die Beerbung eines Ehepaares, sondern (selbst bei gleichzeitigem Versterben der-
Eltern) immer nur die Beerbung eines Parens abgesondert in Betracht kommt.
Geradezu absurd ist es, wenn Zeil ler, S . 725, Z. 4, sich so ausdrückt: Kinder ver-

nischen Sinne, eine solche, die einen Erbgrund abgeben kann, nothwendig eine Coeristenz
des Erben und Erblassers voraussetzt. J u l i a n (üb. 49 äiZ.) sagt in 1^. 6. v . äe suis
et iegit. üereä. 38. 16: Hui pont mortem avi 8ui eoucipitur, in uegue legitimem
üereäitatem ems tamyuam 8uu8 d.er68 ueyue dou. p088. tamyuHm e0Fuatu8 aeoipere
z)ote8t; yuia lex XII . tad. euul vooat aä dereäitatem, yui murieute eo,
6e ouiu8 douis yuaer i tur , in rerum natura luer i t . Und der von Ulpian
in I i . 6 pr. v . äe iuiuLto rupto28. 3 citirte MarcelluZ: . . . Leä daee ita, 8i mnrti8
avi tempore in utero uepos luit; ceterum, 8i poster cou<:6ptU8 68t, . . . ue^ue ut
8UUM ne<iu6 ut uezintem aut oogiiatum aä Iiereciitatem vel aä dou. p088. po886 aä-
mitti. <F. §. 8. f̂. äs Qereä. <iu. ad iut. 3. 1 und Hip. in 1 .̂ 1 §. 8 v. uuäs eoßn.
38.8 (n^uill nou tmt proximu8 coZuatus ei, yuo vivo uouäum auiwax tuerit"). — Die
Geltung dieses Satzes für das heutige gemeine Recht ist bestritten: S c h i r m er S . 189 ff.
Note 157 und S. 270 bei und in Note 41. Vgl. Windscheid §. 535 N. 5.

26) Die Fälle, wo die Delation später erfolgt als der Tod des Erblassers, sind
oben S . 29 Abs. I angegeben.

2?) Dazu H ü t t n e r S . 152 Z. 5: „Bei entfernteren Descendenten kommt es nicht
einmal darauf an, ob sie zur Zeit des Todes des zu beerbenden Afcendenten auch nur
gezeuget waren, wenn sie nur zur Zeit des Erbanfalles gezeuget waren und ihnen das
Repräsentationsrecht zu Statten kommt, z. B. Jemand stirbt mit Hinterlassung eines
Sohnes, welchen er in dem Testamente auf den bloßen Pflichttheil einschränket. Während
der Testamentserbe überleget, verehelicht sich der auf den Pflichttheil beschränkte Sohn, und
stirbt bald darauf mit Hinterlassung einer schwangeren Witwe; und nun schlägt der ein-
gesetzte Erbe die Erbschaft aus. Wenn hierauf die Witwe ein lebendes Kind zur Welt
bringt, so ist dasselbe, ungeachtet es zur Zeit des Todes des Erblassers noch gar nicht
gezeuget war, der nächste gesetzliche Erbe." Dieser Fall unterscheidet sich von dem in
Note 24» angenommenen darin, daß dort (24») der Enkel beim Tode des Großparens
noch nicht geboren , hier (27) noch nicht einmal erzeugt ist.

2s) Manche älteren Theoretiker wollen diesen Ausdruck vermieden sehen, wenn nur
ein Kind vorhanden ist (8ucee88io in a886m). Indeß hat dieser Fall nichts wesentlich
Unterscheidendes an sich; der Mathematiker spricht auch von einer „Division durch eins".

29) Wollte man alle historischen Notizen über Bevorzugung der Söhne vor den
Töchtern zusammenstellen, so würde ein dickes Buch daraus werden. Indessen hat man
sich die Zurücksetzung des weiblichen Geschlechtes bei der altdeutschen Erbfolge noch ärger
gedacht, als sie wirklich gewesen ist. — Die Begünstigung des Erstgeborenen war (was
Viele nicht wissen) den meisten europäischen Völkern fremd; sie gehört dem späteren
Adels» und Blluernrechte an.

so) Wie es nach der uova clau8ula ^uNani zuweilen beim emancipate der Fall war.
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schiedener Ehen beerben . . . nur ihren gemeinschaftlichen Vater oder ihre gemein-
schaftliche Mutter, ohne Vorzug der zweibändigen vor den einbändigen."
„Zweibändige Kinder"! Zwischen dem ParenZ und seinem Kinde gibt es immer nur
ein Band: das der Zeugung bez. Geburt. Es versteht sich ja doch von selbst, daß
uns nur dieBeziehung des Erben zum Erblasser, nicht aber die zu dessen Gatten
oder zu den Geschwistern des Erben angeht. Darum ist es auch selbstverständlich,
daß zwischen Stiefeltern und Stiefkindern keine Erbbeziehung stattfindet, da sie ja
gar nicht verwandt sind, und die Affinität bei uns überhaupt kein Erbgrund ist.
„Die Einkindschaft, das ist ein Vertrag, wodurch Kinder aus verschiedenen Ehen
in der Erbfolge einander gleich gehalten werden sollen, hat" in Oesterreich „keine
rechtliche Wirkung" (§. 1259). Weiter ist hierüber nichts zu bemerken.")

IX. Ueber die Accrefcenz s. bei den folgenden §§. Abs. IV.

§. 733.

Ist ein Kind des Erblassers vor ihm gestorben, und sind von demselben Ein oder
mehrere Enkel vorhanden; so fällt der Antheil, welcher dem verstorbenen Kinde gebührt
hätte, diesem nachgelassenen Enkel ganz, oder den mehrern Enkeln zu gleichen Theilen zu.
Ist von diesen Enkeln ebenfalls Einer gestorben*) und hat Urenkel nachgelassen; so wird
auf die nähmliche Art der Antheil des verstorbenen Enkels unter die Urenkel gleich getheilt.
Sind von einem Erblasser noch entferntere Nachkömmlinge vorhanden; so wird die Thei-
lung verhältnißmäßig nach der eben gegebenen Vorschrift vorgenommen.

§. 734.

Auf diefe Art wird eine Erbschaft nicht nur dann getheilet, wenn Enkel von ver-
storbenen Kindern mit noch lebenden Kindern, oder entferntere Nachkömmlinge mit nähern
Nachkömmlingen des Erblassers zusammentreffen**); fondern auch dann, wenn die Erb»
schllft bloß zwischen Enkeln von verschiedenen Kindern; oder zwischen Urenkeln von ver-
schiedenen Enkeln zu theilen ist. Es können also die von jedem Kinde nachgelassenen
Enkel, und die von jedem Enkel nachgelassenen Urenkel, ihrer seyn viele oder wenige, nie
mehr und nie weniger erhalten, als das verstorbene Kind oder der verstorbene Enkel
erhalten hätten, wenn sie am Leben geblieben wären.

I . R e d a c t i o n , a) von §. 733.
Pat . §. 5: Wenn aber ein . . . gestorben ist, und von demselben Enkel vorhanden

sind, so wird der Antheil, der auf das verst. K. gefallen wäre, unter die von demselben
nachgelassenen Enkel gleich getheilt; wenn v o n . . . gestorben ist und Urenkel nachgelassen
hat, so wird der Antheil, der dem verst. E. gebührt hätte, unter die von dems. nachgel.
Urenkel wieder gleich getheilet. Ebenso soll es auch gehalten werden, wenn sich ereignete,
daß von einem Erblasser noch entferntere Nachkömmlinge vorhanden wären.

Westgal. G. B ' I I . §. 537 :
I s t . . . und sind durch dasselbe E. vorhanden, so wird der Antheil, welcher auf

dieses verst. K. gefallen wäre, unter diesen nachgel. Enkeln gleich getheilt. Ist von
diesen E ***)

M a n ließ diesen §. in der S . v. 17. Sptbr. 1804 unverändert. Text I
(§. 445), Text I I (§. 733) — §.733 „ . . . und sind durch dasselbe Enkel . . .
so wird der . . . welcher auf dieses verstorbene Kind gefallen wäre, unter diese
(T. I I : diesen) nachgelassenen Enkel gleich getheilt. I s t . . . "

31) Hü t t ne r S . 138 ff. behandelt in einem eigenen §. (53) das „gesetzliche Erb-
recht der Kinder verschiedener Ehen". Alle seine Entscheidungen sind richtig, aber unzu«
treffend dargestellt. Es ist irreführend, zu sagen, daß die eine Gruppe von Kindern dieses,
die andere jenes „zum voraus erhalte". Indem Hüt tner die Beerbung der verschiedenen
(2, 3, 4) Gatten in Eins mengt, macht er sich nicht vorhandene Schwierigkeiten, löst
Probleme, die der moderne Jurist nicht zu stellen braucht, und versetzt sich künstlich auf
den Standpunkt der laienhaft unbeholfenen Gesetzformulirung des Mittelalters.

*) I . G. S . setzt hier einen Beistrich, der in der ersten ofsiciellen Ausgabe fehlt.
**) I . G. S . : „zusammen treffen".

***) I n der I . G. S . fehlt im §. 537 Weftgal. G. B. I I durch einen Druckfehler
das Wort „Antheil" vor: „des verstorbenen Enkels".
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d) R e d a c t i o n von §. 734.
Pat . §. 6: Diese Theilungsart soll nicht nur alsdann beobachtet werden, wenn

Enkel von vorgestorbenen Kindern m. noch leb. K., oder sonst weitere N a c h t . . . . . . . zu
vertheilen ist, dergestalt, daß die von jedem Kinde nachgel Urenkel, es mögen ihrrr
mehrere oder wenige sein, nie mehr noch weniger erhalten sollen, als das vorge<
storbene Kind oder der vorgest. Enkel, wenn er lebte, erhalten hatte.

Westglll. G. V . §. 538 lautet wie jetzt §. 734.^)
Das mnerösterr. App. Ger. fragte: „g.) ob die Enkels der durch das Gesetz

ausgeschlossenen, oder unwürdigen, oder enterbten, oder freiwillig verzichteten (nie)
Kinder, wenn sie bei Lebenszeit des Vaters ̂ ) allein, oder nach dessen Tode mit Enkeln
(f. N. 2) von verschiedenen, jedoch gleichmäßig unfähigen Kindern zusammentreffen,
von der gesetzlichen Erbfolge gänzlich, oder nur so lange ihre Eltern leben, oder auch
wenn diese früher verstorben sind, ebenfalls ausgeschlossen sein, und die Erbfolge auf
eine andere Linie übergehen soll? oder ob die unschuldigen Enkel in einem solchen
Falle nicht inrs p r o p r i o proximitatiZ erben? — b) wenn sie iurs p. proxiui.
erben, ob auch alsdann noch eine Anrechnung nach dem Sinne des §. 535 und 536
statthaben soll?" —

Von größter Wichtigkeit für die Feststellung des geltenden Rechtes ist die Ant-
wort, welche Zei l ler in der S. v. 17. Sptbr. 1804 unter allseitiger Zustimmung
auf diese Fragen ertheilte:

„aä a) folge aus dem klaren Texte, daß die Enkel immer nur das erhalten
sollen, was das verstorbene Kind erhalten haben würde, von selbst: daß die Enkeln
all dieser vorbesagten Kinder von der großväterlichen Erbschaft gänzlich aus-
geschlossen sind. Es scheine (dies) zwar hart, allein die Enkeln könnten ihren
Anspruch doch nur von ih ren nächsten E l t e rn ableiten, denen aber in
den erwähnten Fällen kein Recht zusteht. Die Großeltern mögen der Billigkeit Ge-
hör geben und eine andere Anordnung treffen." — aä d) Aus dem Texte erhelle,
daß den Enkeln angerechnet wird, was nach den cit. §§. „dem verstorbenen Kinde
anzurechnen ist". Nur darüber fehle es an einer Bestimmung, was zu geschehen
habe, wenn der Enkel nach des Parens Tode etwas von den Großeltern bekommt?
Zei l le r proponirte den Zusatz: ,M5enn Großeltern nach dem Tode eines Kindes
einem von demselben hinterlassenen Nachkömmlinge etwas zugewendet haben; so sind
zur Anrechnung die oben shier sollten die betreffenden §§. allegirt werden) gegebenen
Vorschriften zu beobachten." Doch sei die Beratschlagung bis zum Kapitel vom
Pflichttheile auszusetzen. — Man war durchweg mit dem Ref. einstimmig ein-
verstanden, weshalb an §. 538 nichts geändert wurdet)

Text I I §.446 . . . „verstorbenen Kindern oder entferntere . . . wären."
Text I I §. 734 wie jetzt, nur a. E. „wenn er am Leben geblieben wäre." Text I
enthält die „nachgetragene" Bemerkung: „Da sich das gesetzliche Erbrecht der
Abstämmlinge auf das Vorstellungsrecht gründet , so folgt, daß sie, wenn
sich ihre Eltern nach dem §.254 u. s. f. des Erbrechtes unwürd ig gemacht haben,
ebenfalls von dem gesetzlichen Erbrechte ausgeschlossen sind. Wollte man diese Folge
der Billigkeit wegen nicht bestehen lassen, so müßte man hier eine Ausnahme machen."
sS. oben bei §. 541.)

I I . Selbst wenn die Redactoren es nicht so ausdrücklich gesagt hätten, wie wir
soeben gehört haben, könnte doch kein unbefangener Leser der §§. 733, 734 bezweifeln,
daß auch in ihnen nicht bloß die positive, sondern auch die negative Seite des

1) Naß einmal statt Enkel „Kinder" steht, ist keine beabsichtigte Variante, sondern
ein Schreib- oder Druckversehen („die von jedem Kinde nachgel. Urenkel").

2) Sol l heißen „Kinder"; gemeint sind: solche Enkel, welche Kinder von . . . aus«
geschlossenen... Kindern sind.

3) Sol l Heißen „Parens".
4) Das in N. 1 erwähnte Versehen wurde (wie es scheint) stillschweigend berichtigt.
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Repräsentationsprincips ausgedrückt ist, vdn.: „ de r Antheil, welcher dem verstor-
benen Kinde gebührt hätte"; (8-733) „der Antheil des verstorbenen Enkels" (ebend.);
bes. aber: „Es können also die von jedem Kinde nachgelassenen Enkel . . . nie mehr
und nie weniger erhalten, a ls das verstorbene K i n d . . . e rha l ten hätte, wenn
(es) am Leben geblieben wäre."

III. Z e i l l e r (S .725 ,Z .3 ) faßt die Theilungsvorfchriften der§§. 732—734
kurz und gut so zusammen: „Die Kinder des ersten Grades erben nach Köpfen, die
Nachkömmlinge der ferneren Grade nach Stämmen; ohne Unterschied, ob sie mit
Kindern des ersten Grades oder mit entfernteren Nachkommen zusammen treffen."
Betrachtet man die Stirpsportion als Einheit, so wiederholt sich innerhalb der
äivi8i0 xsr 8tiip«8 für die Kindeskinder die äivigio ^sr capita, wie denn überhaupt
die Theilungsregeln in diesem System sich beständig wiederholen. Wo Urenkel berufen
sind, zerfällt die stirp» in Unterstirpes u. f. w. §. 734 fügt ausdrücklich bei, daß
die .äiv. per st i l les nicht bloß gemischt mit der Capitaltheilung, sondern auch rein
vorkommen kann, z. B . wenn alle Kinder vorverstorben sind und ihrerseits Kinder
(also Enkel des Erblassers) hinterlassen haben. Eigentlich ist dies selbstverständlich;
und vielleicht wäre diese Entscheidung nicht so breit ausgeführt worden, wenn nicht
im gemeinen Rechte bei der Erbfolge von Neffen und Nichten so wunderliche Fragen
entstanden und durch den Reichsabschied v. Speyer (i. I . 1529) so inconsequent
wären entschieden worden.^) Hinsichtlich der Enkel war freilich auch dort kein Zweifel
möglich.

Die Theilungsregeln der §§. 733, 734 sind so einfach und klar, daß sie einer
Verdeutlichung durch Beispiele oder gar Schemen, wie sie in Commentaren sich oft
finden 6), nicht bedürfen. Wohl aber verdient dieses mehr hervorgehoben zu werden,
als gewöhnlich geschieht, daß die äiv. psr 8tilp68 niemals durch die äiv. xsi-capita
ersetzt werden darf, auch wenn sie zufällig das gleiche Resultat ergibt. Wenn Jemand
keine Kinder, aber von zwei vorverstorbenen Kindern je zwei Enkel hinterlassen hat,
bekommt jeder von diesen ^/4. Dennoch ist es falsch, sich den Nachlaß d i rect in
vier gleiche Theile getheilt zu denken, sondern es sind Hälften, die zufällig wieder zu
Halbiren sind; die Hälften blieben ja auch dann, wenn auf der einen Seite zwei, auf
der anderen drei Repräsentanten vorhanden wären. Und jene Weisung ist keine
müssige Pedanterie; ihre praktische Bedeutung zeigt sich bei der Accrescenz.

IV . D a s Zuwachsrecht in der ersten Linie. ?) a) Wenn nur Kinder ersten
Grades da sind, und eines stirbt, ohne erworben zu haben, so fällt sein Theil auf die
Repräsentanten bez. Transmissare; sind aber auch solche nicht vorhanden, oder erfolgte
die Erledigung des Erbtheils durch Ausschlagung, so wächst er den anderen Kindern
gleichmäßig zu.s) d) Wenn beim Zusammentreffen von Capital- und Stirpstheilen ein

5) Wir kommen darauf bei §. 735 zurück.
6) N i p p e l V S . 11, 12 löst sein eigenes Beispiel falsch auf; R würde dort nicht

«in Sechstheil (die Portion des 2 ) , sondern als einziger noch übriger Repräsentant des 0
dessen ganzes Drittel erhalten; dabei ist es gleichgültig, ob der 6 oder der H früher
gestorben ist, wenn nur beide vor dem ^. gestorben sind.

7) Die Behauptung von M ü h l f e l d , W i n i w a r t e r und S t u b e n r a u c h , daß
es bei der gesetzlichen Erbfolge kein Zuwachsrecht gebe, ist unhaltbar (s. oben S . 88 N. 23)
und kommt großentheils auf einen Wortstreit hinaus. Daß freilich die Accrescenz im
österr. R. überhaupt von geringerer praktischer Bedeutung ist, als im römischen R.,
darüber s- den Excu rs .

8) "Wenn z. V. eines von vier Kindern in dieser Art ausfällt, so bekommen die
übrigen je 1/3 des Nachlasses. Es ist gleichgültig, ob man sagt: das vacante Viertel wird
unter sie vertheilt, oder der Nachlaß wird direct gedrittelt; denn

4 "^ 12 ^ 12 ^ 12 ^ 3'
Theoretisch ist die Vorstellung, wornach von vornherein Drittel und nicht Viertel vor-
handen waren, so daß man hinterher nur die Größe erfährt, die genauere und tiefere.
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Capitaltheil (eine Virilportion) erledigt w i rd , so vermehren sich nicht bloß die
übrigen Capital-, sondern auch die Stirpstheile.s) o) Wenn dagegen eines von
mehreren Gliedern einer «tiiL« ausfällt, so kommt dies lediglich den Genossen der-
selben ntiiLZ zu Gute^") , also in der Regel, aber nicht nothwendig"), den Ge-
schwistern des Ausfallenden^), niemals seinen Onkeln und Tanten. Diese lucriren
nur, wenn die ganze Stirpsportion erledigt w i r d , was allerdings auch durch den
Tod eines einzigen Enkels geschehen kann, ä) Das Wegfallen eines Urenkels ver-
größert die Portionen seiner Geschwister (der Genossen der Unterstirps); nur wenn
er keine hat oder alle wegfallen, wachsen die Antheile der zu derselben ntii-pZ gehörigen
Enkel (Enkelinnen), nicht aber die der Nachkommen eines anderen Kindes des Erb-
lassers. Stirpes und Unterstirpes bilden ein Seitenstück zur Conjunction testamen-
tarischer Erben, e) W i r haben oben, S . 88 Abs. H l , es für zulässig erklärt, den
Ausdruck „Accrescenz" (Anwachsung, Zuwachs) auch auf Fälle auszudehnen, wo ein
Anwärter bei Lebzeiten des Erblassers ausfällt. M a n darf nun hiegegen sich nicht
darauf berufen, daß der Tod eines Kindes den Enkeln auch dann zu Statten kommt,
wenn ihr Parens noch früher gestorben war. Auf den ersten Blick kann dies paradox
erscheinen, weil die Enkel hier eine größere Anwartschaft haben, als ihr Parens hatte.
I n Wahrheit ist dies aber weder ungehörig, noch ein Unterschied von der Accrescenz
im engsten technischen Sinne; denn auch diese kommt den Erben des Accrefcenz-Berech-
tigten selbst dann zu Statten, wenn er die Erledigung nicht erlebt hatte. S . oben
S . 87, 88 Abs. I I (zwischen N . 16 und 17). Vgl . hier oben N . 6 . « ) " )

2. Linie: Die Aeltern und ihre Nachkömmlinge;

§ . 735.
I s t Niemand*) vorhanden, der von dem Erblasser selbst abstammt**); so fällt die

Erbschaft auf diejenigen, die mit ihm durch die zweyte Linie verwandt sind, nähmlich:
auf feine Aeltern und ihre Nachkömmlinge. Leben noch beyde Aeltern; so gebührt ihnen
die ganze Erbschaft zu gleichen Theilen. I s t Eines dieser Aeltern verstorben; so treten

2) Beispiel: Drei Kinder und zwei Enkelstämme (Kinder zweier vorverstorbener
Kinder). Ein Kind ersten Grades entfällt; aus Fünfteln werden Viertel, way natürlich
auch den Enkelstämmen zu Gute kommt.

io) Wenn in dem früheren Beispiel ein Enkel ausfällt und Geschwister hat, so
bleibt es bei den Fünfteln; nur wird das eine Fünftel jetzt unter weniger Personen
untergetheilt.

u ) Nicht nothwendig nur den Geschwistern; denn es können Unterstirpes vor-
handen sein, wo dann auch Neffen und Nichten des Ausfallenden participiren.

n ) I n dem Beispiele in Abf. I I I würde das Ausfallen eines der vier Enkel nicht
allen drei anderen, sondern nur e inem zu Gute kommen, und darin zeigt es sich praktych,
daß jene Viertel halbirte Hälften waren.

13) Eine neue Bearbeitung der L. v. d. Accrescenz nach römischem Rechte findet
sich jetzt in H o f m a n n Kritische Studien im R. R. (1885) im I I I . und V. , aber auch
(M88IIU) im I V . Aufsatze. Dadurch erfahren die kurzen Bemerkungen im C o m m e n t a r
nicht nur eine nähere Ausführung, sondern vor allem Vertiefung, und der eine Satz,
daß der Grund der römischen Accrescenz nicht in dem zu vermuthenden Willen des Erb-
lassers zu suchen sei ( S . 65 Abf. I I pr.), eine Einschränkung.

14) H ü t t n e r widmet der ersten Linie oder, wie er sie nennt, der „ersten Classe"
sechzig Seiten ( S . 148 ff.), worin die von uns hereingezogene Lehre von der Repräsentation
nicht enthalten ist! Man wird erstaunt fragen, wie denn solche Weitläufigkeit dann möglich
sei? S ie erklärt sich daraus, daß er die Lehre von der Anrechnung aufgenommen hat
( S . 162 ff.), was sich bei einer Monographie immerhin rechtfertigen läßt. Denn die
Collation gehört systematisch am richtigsten zur Lehre von der gesetzlichen Erbfolge der
Descendenten. Er zieht aber auch die Lehre von der Geburt und — anläßlich der
postum, — die von den uageituri herein (§§. 22, 23 b. G. B. ) , was nicht zu billigen
ist; dabei macht er überdies Abschweifungen ins Gebiet der forensischen Medicin, die zum
Theile recht lindisch sind und das hübsche Wert verunzieren.

*) I . G. S . : „niemand".
**) I . G. S . setzt statt des Strichpunktes einen Beistrich.
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dessen nachgelassene Kinder oder Nachkömmlinge in fein Recht ein, und es wird die Hälfte,
die dem Verstorbenen gebührt hätte, unter sie nach jenen Grundsätzen getheilt, welche in
den 8Z. 732—734 wegen Theilung der Erbschaft zwischen Kindern und entferntern Nach-
kömmlingen des Erblassers festgefetzt worden sind.

I . R e d a c t i o n . Patent §. 7:
Wenn niemand vurh. ist, der v o m . . . , dann gelangen diejenigen als die nächsten

zur Erbschaft, die . . . : seine beiden Aeltern und die von feinen Aeltern abstammen. Leben
beide Ae. des Erblassers noch, so diesen .. . und wird zwischen ihnen in gleiche Theile
getheilt. Ist Eines von den Aeltern gestorben,... die von denselben nachgel. Kinder und
deren Nachk. in fein Recht ein, und wird diejenige Hälfte, so dem Verstorbenen gebührt
hätte, unter dessen Kinder und die Nachk. derfelben nach eben den Grundsätzen getheilet,
welche in den §§. 4. 5. 6 zur Theilung der Erbschaft zwischen den K. und weiteren Nacht,
d. Erbl. bestimmt sind.

So klar dieser §. 7 war, so entstanden doch hie und da, durch das ältere
Recht veranlaßt, Zweifel, die dasHfd .v .4 .Ma i1787 ( I . G . S . Nr . 675) beseitigte,
vt)8: ( I n Folge §. 7 . .) „findet die aus den alten nunmehr nicht mehr bestehenden
Gesetzen hergeleitete Idee, als ob der Mutter, wenn sie zu einer zweiten Ehe
geschritten, nur der Fruchtgenuß, und nicht das Eigenthum des ihr von einem vor-
verstorbenen Kinde der ersten Ehe anfallenden Erbtheils gebühre, nicht Sta t t " .

§. 539 Westgal. G. B . I I lautet fast wörtlich so wie §. 735.^) I n d. S .
v. 17. Septbr. 1804 wurde nichts geändert. Text I „ . . . gestorben, so . . . welche
oben in den §§.444, 445, 446 . . . sind." M . R . „ 2 . Linie". Tert I I ebenso, nur
hat er die Ziffern §§. 732—735, und in der M . R . den Zusatz von Z e i l l e r : „Die
ehelichen Eltern und deren Nachkömmlinge" (er ist gestrichen und restituirt).

II. Die zweite Parentel wird berufen: a) wenn eine erste nie vorhanden war
oder doch beim Tode des Erblassers nicht vorhanden ist (nur diesen, weitaus häufigsten
Fal l nennt das Gefetz im §. 735 xr . ) ; d) wenn die Kinder (im w. S.) erbunfähig
oder erbunwürdig sind; o) wenn alle nach geschehener Delation erbunfähig oder erb-
unwürdig ^) werden; oder endlich ä) wenn sie die Erbschaft ausschlagen. I n den
Fällen a) und b) ist die Berufung eine p r i m ä r e , in den Fällen o) und ä) eine
successive. Diese zweite Linie nun besteht aus den E l t e r n (bez. ihren Repräsen-
tanten). „Kurz : die Erbschaft eines kinderlosen Erblassers wird . . . . unter den
Eltern gleich getheilt, und des einen kinderlos Vorgestorbenen Antheil wächst dem
andern Elterntheile (mit Ausschluß der entfernteren Ascendenten) zu. Haben sie
aber Kinder, so fällt des einen, oder der beiden Borverstorbenen Antheil nach dem
Repräsentationsrechte auf ihre Nachkömmlinge."^ — Die Halbirung der Erbschaft
zwischen Vater und Mutter (auch hier ohne Unterscheidung der bona M s r n a und
d. mateiiig.) nennt man äivisio p e r l i n s » 8 . Sind beide Eltern am Leben, so
bekommen die Geschwister nichts (während sie nach gemeinem und nach f ranzös.
Rechte selbst neben beiden Eltern erben). I s t aber ein Parens vorverstorben, so
fällt dessen Hälfte an feine Kinder (während nach preußischem L. R. I I . 2. §§.489
bis 492 auch der einzelne ParenZ die Geschwister schlechthin ausschließt). Hier erben
nun freilich die Geschwister^), aber nicht a l s solche, fondern als Vertreter des
todten Parens; und darum auch nicht nothwendig a l l e Geschwister, sondern nur d ie ,
welche Kinder gerade dieses ParenZ sind^); diese aber andererseits ohne Unterschied

1) Einmal steht „gestorben" statt „verstorben", und selbstverständlich stehen in dem
Allegate andere Ziffern (534. 537, 538).

2) Erbunwürdtg möglicher Weise auch noch nach vollzogenem Erwerbe.
3) Z e i l l e r S . 729 f. Z. 1. .
4) Die demnach im österr. R. günstiger als im preußischen, aber minder günstig

als im gemeinen R. behandelt werden.
5) Darin liegt ein Doppeltes: H) die Kinder des lebenden Parens aus einer anderen

Ehe bekommen in solchem Falle nichts; n) die Kinder des vorverstorbenen Parens bekommen
auch dann, wenn sie halbbürtige Geschwister des Erblassers sind, gleiche Theile mit den
voUdürtigen.

Pfaff und Husum««, Comment« z. b. Gcs. Buch. I I , 5. 45
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zwischen „ein- und zwei-bändigen" (halb- und voll-bürtigen) Geschwistern des Erb-
lassers (f. Note 4).

H I . Die Repräsentation des vorverstorbenen Parens kann auch durch ent-
ferntere Descendenten desselben geschehen; ja solche werden hier öfter vorkommen, als
in der ersten Linie, da ja der Parens längst gestorben sein kann. Die Vertheilung
unter die Repräsentanten geschieht dann auf dieselbe Art, als ob sie jetzt den R e -
p r ä f e n t i r t e n beerben würden, also nach den Regeln der erstenLinie (s. §. 735 i. t .).

Beispiele: Jemand hinterläßt die Mutter, zwei Brüder, eine Schwester. ̂ ) Die
Mutter bekommt eine Hälfte, jedes der drei Geschwister (ohne Unterschied des Ge-
schlechtes) i/g d. h. V3 der Hälfte. Ein Anderer hinterläßt den Vater, drei Ge-
schwister, von einem vorverstorbenen Bruder ? zwei, von einer vorverstorbenen
Schwester L vier Kinder. Der Vater bekommt die eine Hälfte, die andere wird in
fünf gleiche Theile getheilt, deren einer in zwei, ein anderer in vier Theile unter-
getheilt wird. Jedes der Geschwister bekommt ^ , die Kinder des ? bekommen je

di ^ j j / Z ^ ^^ , die der L je / 5 . ( 5 - ^ - j - / 7 - j - / 5 - - Z - ^ - - ^
I V . Anwachsung. Der Ausfall des einen Elterntheiles hat nur dann eine

Accrefcenz zur Folge, wenn weder Repräsentanten, noch Transmissare an seine Stelle
treten. S . bei §. 737. — Wäre der eine Parens erbunfähig oder erbunwürdig, so
würde die ganze Erbschaft dem anderen ParenZ, bez. dessen Repräsentanten deferirt
werden. Welche Folgen aber der Ausfall eines Bruders, einer Schwester, eines Neffen
u. f. w. hat, ergibt sich von felbst aus dem über die Accrescenz in der ersten Linie
Gesagten (s. oben S . 703 f. Abf. I V ) .

' §. 736.

Wenn beyde Aeltern des Erblassers verstorben sind, so. wird jene Hälfte der Erb-
schaft, welche dem Vater zugefallen wäre, unter seine hinterlassenen Kinder und derselben
Nachkömmlinge; die andere Hälfte aber, welche der Mutter gebührt hätte, unter ihre
Kinder und derselben Nachkömmlinge nach den §§. 732—734 getheilet. Sind von diesen
Aeltern keine andere als von ihnen gemeinschaftlich erzeugte Kinder, oder derselben Nach-
kömmlinge vorhanden; so theilen sie die beyden Hälften unter sich gleich. Sind aber
außer diesen noch Kinder vorhanden, die von dem Vater oder von der Mutter, oder von
einem und der andern in einer andern Ehe erzeugt worden sind; so erhalten die von dem
Vater und der Mutter gemeinschaftlich erzeugten Kinder oder ihre Nachkömmlinge sowohl
an der väterlichen, als an der mütterlichen Hälfte ihren gebührenden, mit den einseitigen
Geschwistern gleichen Antheil.

I . R e d a c t i o n . Patent §. 8^ ) :
Sind . . . gest. . . . H. d. Erbschaft, so dem noch lebenden^ Vater zugef. w . . . .

ihre Nacht , und die andere H., so der . . . Mutter, wenn sie leb te t ) , . . . zwischen ihren
K. und den Nachk. dieser K. nach §. 4. 5. 6 getheilet.

Sind keine andern Kinder vorhanden, als welche von des Erblassers Vater und
Mutter gemeinschaftlich gezeuget worden, oder nur die Nachk. dieser gemeinschaftlichen K.,
so theilen sie sowohl die väterliche als die mütterliche Hälfte unter sich gleich. Wenn aber
nebst ihnen noch Kinder vorh. sind, die von dem Vater, oder der Mutter, oder von beiden
Aeltern4) in einer anderen Ehe gezeugt worden, so haben die von V . und M. gemein»
schaftlich erzeugten, oder derselben Nachkömmlinge, sowohl an der väterlichen, als an der
mütterlichen Hälfte ihren gebührenden, mit den einseitigen Geschwistern gleichen Antheil.

«) Wo nicht das Gegentheil gesagt ist, sind immer v 0 l l b ü r t i g e Geschwister gemeint.
1) Die Aenderungen, welche dieser Text später erfahren hat, sind durchwegs Ver-

besserungen, wie die folgenden Noten zeigen.
2) Eine der deutschen Sprache widerstrebende Participial-Construction für „dem

Vater, wenn er noch leben würde".
3) Niese Worte wurden mit Recht als überflüssig gestrichen.
4) M i t Recht wurde dafür gesetzt „oder von einem und der andern"; da die Eltern

nicht als Paar, nicht als mit einander verbunden gedacht sind, wurde auch die sprachliche
Zusammenfassung durch das Wort „beide" vermieden.
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§. 540 Westgal. G. B. I I lautet fast wörtlich wie jetzt §. 736.5)
I n der S . v. '17. Septbr. 1804 wurde erwähnt, ein Votant des nieder-österr.

App. Ger. wünsche zur leichteren Uebersicht Succes f ions-Tabe l len . Z e i l l e r
erklärte: dergleichen gehöre nicht in ein Gesetzbuch; übrigens verwies er auf die von
Vog lhuever herausgegebenen Tabellen. Das oberösterr. App. Ger. wollte den
Schluß textiren: „den gemeinschaftlichen Erzeuger erben alle gleich, den eigenen.hin-
gegen jeder ausschließend, weil er für die anderen fremd ist". Z e i l l e r mißbilligte
dieses Amendement; der Text sei deutlich genug. Die Wiener Facultät bemerkte:
„Damit man nicht glauben könne, daß bei der Concurrenz der Kinder und Enkel die
SU0L68810 in oa^ita statthabe, so solle nach den Worten ,unter sich gleicht beigefügt
werden ,ebenfalls nach den in §§. 534—537 und 538 enthaltenen Grundsätzen^."
Z e i l l e r billigte die Allegirung des §. 538 neben den §§., aber eine andere von der
Facultät beantragte (unbedeutende und nicht glückliche) Textänderung ablehnend,
beantragte er, den §. 540 im übrigen (d. h. von dem Allegat abgesehen) unverändert
zu lassen, was auch einstimmig beschlossen wurde. .

II. I m Grunde genommen sind die Vorschriften dieses §. für den juristisch
gebildeten Leser selbstverständlich, da sie nothwendige Consequenzen des nun einmal
von unserem Gefetze angenommenen Repräsentationssystems sind. Wi r sprachen oben
von dem Falle, wo Vater oder Mutter repräsentirt werden; die Anwendung auf
den Fall, wo Vater und Mutter repräfentirt werden, macht sich von selbst. Alles
was das Gesetz ausführlich über die Geschwistergruppen sagt, und was manche
Autoren noch breiter ausführen, erscheint selbstverständlich, wenn man nicht ihr Ver-
hältniß zum Erblasser, sondern das zum Repräsentirten ins Auge faßt. Beispiel:
Jemand hinterläßt drei Zermaui, zwei utsi-ini, vier oonZauFuiuei; d. h. offenbar
mit anderen Worten: von den neun Geschwistern sind sieben (die drei Fenn. und die
vier eons.) Kinder des Vaters, fünf (drei Feriu. und zwei uter.) Kinder der
Mutter. 6) Die Hälfte des Vaters wird demnach in sieben, die der Mutter in fünf
Theile untergetheilt. Jeder der ntbr iui bekommt ^ , jeder der ^
jeder der FLi-umni ^ und ^ ( ^ - j - ^ ^_ H . ^ H — / 7 ^ ^ — 5 ^
Zugleich zeigt dies Beispiel, daß und warum man nicht sagen darf, die F
bekämen doppe l te Portionen, sondern sagen muß: .sie bekommen zwei Portionen.

III. Nirgends zeigt sich deutlicher als hier, daß die Geschwister bei uns kein
eigenes Erbrecht haben (m. a. W. daß sie nicht als Geschwister erben). Denn jeder
allgemeine Satz, den man über sie in diesem Sinne aussprechen möchte, wäre falsch.
Nach gemeinem Recht werden bekanntlich die Halbgeschwifter durch die Vol l -
geschwister ausgeschlossen, indem diese in der zweiten, jene in der dritten Classe der
Aov . 118 stehen. Ebenso verhält es sich nach preußischem Recht.') Bei uns
gilt nichts Aehnliches. Nun könnte man durch das frühere Beispiel verleitet werden,
zu sagen: „hinsichtlich des au? stehen sich alle Geschwister gleich, nur nicht hinsichtlich
des iu2ntnii !?"7 2) Dieses wäre aber zwiefach unrichtig; denn 2) können sie auch
n der Grüße ihrer Erbtheile gleichstehen, wenn nämlich nur der ein e Parens ver-

5) „Gestorben" statt „verst."; „gezeugt" statt „erz."; „der lebenden Mutter";
i d O d ch d § 534 d 537 h i l t " E b s T t I § 448

x „ch
„unter sie".

6) Gleichwohl sind nicht zwölf, sondern nur neun Geschwister vorhanden; d« ßsr-
mam sind nämlich Repräsentanten sowohl auf der Vater-, als auf der Mutter-Seite.

?) L. R. I I . 3 8- 35: „Vollbürtige Geschwister und deren Abstämmlinge schließen
die Halbbürtigen aus."

7 a) Wirklich sagt Unger §. 34 (bei N. 3): „Vollbürtigkeit oder Halbbiirtigkeit der
Geschwister begründet keinen Unterschied in der Ordnung der Erbfolge, sondern nur in
der Große der Erbportion (§. 736)." Dieses ist oft, aber nicht immer richtig.

4 5 *



708 Dreizehntes Hauptstück.

storben ist, und die Halbgeschwister Kinder dieses Parens sind; d) es können die
Halbgeschwister ganz leer ausgehen, wenn sie nur Kinder des lebenden, also nicht des
zu repräseniirenden Parens sind.^) Man kann also weder sagen: Halbgeschwister
stehen den Vollgeschwistern nach — noch: sie stehen ihnen gleich — noch: sie erhalten
kleinere Portionen — noch: sie erhalten gleiche Theile. Sondern man muß sagen:
der Theil eines vorgestorbenen Parens (des Erblassers) kommt an seine Descendenz
nach den Regeln der ersten Linie. Ob diese Descendenten Brüder oder Schwestern,
Vol l- oder Halbgeschwister, Neffen oder Nichten, Großneffen u. dgl. seien, kommt
p r i m ä r nicht in Frage; d. h. ihre directe Verwandtschaft zum Erblasser ist
irrelevant.

I V . Während Halbgeschwister wirkliche Geschwister und ebenso nahe verwandt
sind als Vollgefchwister^), sind Stiefgeschwister (im eng. S.) fremde Leute, gar
nicht verwandt, nicht einmal verschwägert.^") Es versteht sich demnach von selbst,
daß sie kein Erbrecht haben; m. a. W. unter den erbenden Geschwistern können nicht
Stiefgeschwister des Erb lassers sein, wohl aber können die Miterben unter e in-
ander in diesem Verhältnisse stehen. Beispiele: 1) Ein Witwer mit Kindern heiratet
eine Witwe mit Kindern. Die Eltern sterben, dann stirbt eines der^Kinder; es
kann nur von seinen wirk l ichen Geschwistern"), nicht von seinen Stiefgeschwistern
beerbt werden.^) 2) Wären aus jener Ehe mehrere Kinder entsprossen, deren
eines (5) der Erblasser war, so wird dieser von allen drei Kindergruppen seiner
Eltern beerbt, weil sie zu ihm theils Ferwani (6, 7), theils oou8lMFuiii6i ( 1 , 2),
theils ntkr i iu sind. Das Verhältniß der Miterben unter einander aber ist dieses,
daß sie theils Voll-, theils Halb-, theils StichGeschwister") sind, wie ein Blick auf
das nachfolgende Schema zeigt. Das Paradoxe an dem Verhältnisse ist, daß 1

und 2 gegenüber von 3 und 4 fremde Menschen und dennoch aZle^m Verhältnisse
zum Erblasser nmOlche Geschwister sind.") Wäre dagegen 1 der Erblasser, so
würde er von 2> 5, 6, ?, nicht aber von 3 und 4, beerbt werden. Wäre 3 die
Erblasserin, so würde sie von 4, 5, 6, 7, nicht aber von 1 und 2 beerbt werden. —
Ein Witwer mit Kindern heiratet ein junges Mädchen; aus dieser Ehe gehen Kinder
hervor; zehn Jahre später stirbt der Mann; zwei Jahre später heiratet die junge
Witwe und bekommt abermals Kinder. Der Fall ist faktisch von den früheren
verschieden"); juristisch liegt alles so wie früher. Ein Kind der ersten Gruppe

«) Wegen beider Fälle vgl. oben bei §. 735 Note 5. .
s) Leicht kann es vorkommen, daß Vollgeschwister einander gar nicht, Halbgefchwister

einander in hohem Grade ähnlich sehen.
io) Wunderlicher Weise haben die meisten Laien (man schlage nur recht viele Wörter-

bücher nach!) kein Verständniß für den so großen, natürlichen und wichtigen Unterschied
zwischen Halb- und Stief-Gefchwistern.

u ) Und zwar i n großer Regel: Voll-Geschwistern (wenn nämlich die Ehe für
beide Theile eine zweite, d. h. nicht eine dritte . . . war).

22) Selbstverständlich find in diesem Beispiele auch die Miterben unter einander
durchweg wirkliche Geschwister.

i») Z. B . haben 1 und 3 weder Vater noch Mutter mit einander gemeinschaftlich.
14) Nies Pflegt Laien besonders schwer einzuleuchten, daß einander fremde Menschen

einen gemeinschaftlichen Bruder haben können.
15) Denn hier gibt es nicht, wie dort, „zusammengeheiratete", „zusammengebrachte"



Von der gesetzlichen Erbfolge. §. 737. . 709

würde von der ersten und zweiten, eines der dritten Gruppe von der dritten und
zweiten, eines der zweiten Gruppe von allen drei Gruppen beerbt werden. Die erste
und dritte Gruppe, sind einander fremd.

V . Der S t i e f v a t e r oder die S t i e f m u t t e r des Erblassers sind mit ihm
zwar nahe verschwägert, aber gar nicht verwandt") ; mithin haben sie selbstverständlich
kein Erbrecht. Dennoch können sie (praktisch und paradox ausgedrückt) einen Theil
des Nachlasses ihres Stiefkindes ab intestato erhalten — nämlich als T r a n s -
missare .^ ) Aber genau (und theoretisch allein richtig) gesprochen beerben sie nicht
ihr Stiefkind, fondern ihr eigenes Kind, welches z. B . als Halbbruder den Erblasser
beerbt hatte. Allerdings aber kann sich sogar das, praktisch sehr unbefriedigende,
Resultat ergeben, daß z. B . eine Stiefmutter den ganzen Nachlaß ihres Stiefkindes
erhält, während etwa die Eltern der wirklichen Mutter leer ausgehen.^)

V I . An die Stelle vorverstorbener Geschwister treten deren Nachkommen,
auch wenn noch andere Geschwister am Leben sind. Dagegen haben Kinder von noch
lebenden Geschwistern kein Recht zur Erbfolge (Anal. v. §. 732 i . t.) und zwar in
der Regel auch dann nicht, wenn die Geschwister selbst nicht erben, weil sie z. B .
die Erbschaft ausschlagen (f. bei §. 732 Abs. V ; bei negativen Testamenten ist es
yn268tio voluutat ig; f. S a m m l u n g I Nr . 160). — Nach dem früher Gesagten
erben also die Neffen und Nichten neben Geschwistern (d. h. ihren Oheimen und
Tanten). Sie erben per s t i l les , und nicht anders erben sie auch dann, wenn n u r
Neffen und Nichten erben. ̂ ) Auch hier kann sich eine st i ixs wieder in Unter-
8tiiL68 spalten. — Wenn Bol l - und Halb-Geschwister concurriren, und eines von
jenen durch Kinder repräsentirt ist, so bekommen auch diese Neffen oder Nichten zwei
Erbtheile, indem sie sowohl an der Vater- als an der Mutterhälfte des Nachlasses
Participiren. Noch ließe sich viel Casuistik hinsichtlich der Accrescenz beibringen; aber
bei richtigem Verständniß der bisher vorgetragenen Grundsätze kann die Entscheidung
in keinem Falle Schwierigkeiten machen.

ß. 737.

Wenn Eines der verstorbenen Vettern des Erblassers*) weder Kinder, noch Nach»
kömmlinge hinterlassen hat; so fällt die ganze Erbschaft dem andern noch lebenden Aeltern-

Kinder. Dor t sind die gemeinschaftlichen Kinder von H. und V der Zeit nach 'die letzten,
hier sind sie die mittleren. T o r t ist das Altersverhäl'tniß von 1, 2 und 3, 4 ein zu«
fülliges (z. B . 1 kann älter oder jünger als 3, oder auch ganz gleich alt sein), hier hin«
gegen ist die Alters-Reihenfolge durch das Beispiel schon gegeben.

16) M i t Unrecht nennt das Publicum auch den zweiten Gatten eines S t i e f ' P a r e n s
mit den obigen Namen, während dies in Wahrheit fremde, nicht einmal verschwägerte
Menschen sind. M a n kann en tweder einen Stief'Vater oder eine Stief-Mutter, niemals
aber S t i e f - E l t e r n haben. Gleichwohl d a r f man sagen „Stiefeltern haben kein Erb«
techt"; es ist dies eben abst rac t (d.h. ohne Rücksicht auf einen und denselben Erblasser)
gesprochen.

17) Der Seltenheit des Falles wegen verweisen wir nur auf H ü t t n e r ' s Werl
S . 216 f., wo er ausführlich besprochen ist.

i») Vgl. H ü t t n e r S . 217.
19) Jedem Unbefangenen erscheint es selbstverständlich, daß es keinen Unterschied

machen kann, ob Neffen und Nichten mit Oheimen und Tanten, oder nur mit Vettern
und Muhmen zusammentreffen. Dennoch wurde für die Aov. 118 durch Jahrhunderte
hindurch neben der richtigen auch die falsche Ansicht vertheidigt, daß im letzteren Falle
äivisia per capita gelte; ja es wurde diese absurde Meinung auf dem Reichstage zu
Speyer (1529) zum Reichsgesetze erhoben, das noch heute in den Ländern des gemeinen
Rechtes maßgebend ist. Ausführlich hierüber Buchet Streitfragen aus Novelle 118
(Marburg 1839) (bildet zugleich die zweite Abtheilung des zweiten Bandes der „Civil«
rechtlichen Erörterungen") S . 190—217 (der Wortlaut des R. Abschiedes steht S . 214 f . ) ;
kürzer Schi rmer Handb. des Rom. Erbrechts S . 276—283.

*) So lesen übereinstimmend sowohl die erste ufficielle Ausgabe, als auch der Ab-
druck in der I . G. S . Vgl. im Text Nr. I I .
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theile zu. Ist dieser Theil auch nicht mehr am Leben; so wird die ganze Erbschaft unter
seinen Kindern und Nachkömmlingen nach den bereits angeführten Grundsätzen vertheilet.

I . Redact ion. Patent § . 9 :
Hätte Eines der vorgestorbenen Vettern des Erbl. w. K., noch sonst Nacht, hinter!.,

dann fallt die ganze Erbschaft dem andern Aelterntheile, wenn er noch lebt, zu: oder,
wenn derselbe ebenfalls gestorben ist, wird d. g. Erbschaft u. f. K. und weiteren Nacht,
nach den oben festgesetzten Grundsätzen getheilet.

Der §. 541 Westaal. G. B . I I lautet wörtlich wie §. 73 71) , da er in der
S . v. 17. Sept. 1804 unverändert blieb.

II. Je mehr Sorgfalt sonst an die Ausfeilung der Texte gewendet wurde, um
so befremdender ist es, daß die ärgerlichen Redactions-Versehen, wie sie im Patent, in
Horten's und Mart ini 's Umarbeitung und im § . 5 4 1 Westgal. G. B. standen, in
diesem §. unverändert stehen blieben. „Eines der verstorbenen Aeltern", also wären
beide verstorben; und gleich darauf wird von „dem anderen noch lebenden Aeltern-
theile" gesprochen! Es sollte heißen: „Wenn Eines der Aeltern des Erblassers ver-
storben ist, und weder Kinder" u. s. w. — Ein anderer Fehler der Textirung (der
jedoch im Patent v. „noch son st Nachkömmlinge" nicht vorkommt) ist enthalten in den
Worten des Einganges „weder Kinder, noch Nachkömmlinge"; als ob Kinder nicht
auch „Nachkömmlinge" wären. Ebenso verfehlt sind die (gegen Ende des §.,stehenden)
Worte „unter seinen Kindern und Nachkömmlingen". Wollte man den Text etwa
damit entschuldigen: unter „Nachkömmlingen" seien eben nur entferntere Descendenten
Zu verstehen, so widerspräche dem der so deutliche Text von §. 731. Von dem
letzten Fehler ist Horten's Bearbeitung und das Patent ( „ w e i t e r e n Nachkömm-
lingen") frei.

III. „Wenn ein vorverstorbener Elterntheil gar keine erbfähigen Descendenten
hinterläßt, so fällt die ganze Verlassenschaft dem andern Elterntheile, oder in Er-
mangelung desselben seinen Descendenten zu. Diese Regel kann nur dann eine
Anwendung finden, wenn gar keine zweibändigen Geschwister des Erblassers oder
Descendenten derselben vorhanden sind; denn so lange dergleichen Geschwister oder ihre
Descendenten leben, solange wird der »erstorbene Elterntheil von denselben repräfen-
tirt, und fällt daher auf den andern und dessen Nachkömmlinge immer nur die Hälfte
der Erbschaft".^) Z. B . wenn mit der Mutter des Erblassers auch nur ein Groß-
neffe desselben (ein Urgroßenkel von ihr) concurrirt, so bekommt sie nur die eine
Hälfte, während die andere Hälfte auf den Großneffen (als einzigen Repräsentanten
des Vaters des Erblassers) fällt. Der Fall ist nicht so unwahrscheinlich, als er
vielleicht Manchem scheint, da ja z .V. schon eine 55jährige Frau sehr wohl Urgroß-
mutter sein kann.3)

I V . Aus §. 737 erhellt: 1) daß die ganze Erbschaft an einen Parens
(gleichviel ob Vater oder Mutter) fallen kann; 2) daß sie an Halbgeschwister (sowohl
«0!i8g>nFui!i6i als ntei-ini) fallen kann; 3) daß, solange auch nur e in Parens da
ist, die entfernteren Ascendenten schlechthin ausgeschlossen sind. Wenn z. B . die
Mutter todt ist und auch keine Descendenten von ihr vorhanden sind, aber ihre Eltern
noch leben, so können sie dennoch nicht an ihre Stelle treten; es gibt keine Repräsen-
tation durch Ascendenten. ^ ) Dies ist eine selbstverständliche Folge des Parentelen-
Systems; es ist aber auch in dem, sonst so verschiedenen, gemeinen Rechte nicht anders;

1) Daß vor „bereits" der Artikel fehlt, ist kein Druckfehler, wie Text I (§. 449)
beweist.

2) Hü t t ne r S. 215.
2) Z. B. ein Mann in mittleren Jahren hinterläßt eine 70 jährige Mutter. Seine

einzige (verstorbene) Schwester hatte eine Tochter, die als junge Frau mit Hinterlassung
eines Knaben gestorben ist., Dieser Knabe ist Großneffe des Erblassers; er bekommt die
-eine Hälfte des Nachlasses, die Mutter des Erblassers bekommt die andere Hälfte.

2") Vgl. Z e i l l e r S. 721 f. l it. y.
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auch da schließt der Parens a l l e Großeltern (nicht bloß seine Eltern, sondern auch
seine Schwiegereltern) aus; und auch das preußische Recht stimmt hierin mit dem
unseren überein. ^) Gleichwohl wurde diese Bestimmung des bgl. G . B . bei seinem
Erscheinen von Manchem getadelt 6), mit der Wendung: es wäre natürlicher, daß das
einmal getheilte Vermögen nicht mehr zusammenstieße und nicht mehr von einem
Stamme in den anderen übergehe.

V . Endlich ist noch zu den W . 735—737 zu bemerken, daß es auch in der
Zweiten Linie keinen Unterschied macht, wenn ein Erbe (z. B . ein Neffe oder Groß-
neffe) z)08tnluu8 im vulg. oder auch einem anderen Sinne ist, d. h. wenn er nach
dem Tode seines V a t e r s oder (zwar bei dessen Lebzeiten, aber nach dem Tode) des
E r b l a s s e r s ^ ) oder endlich nach dem Tode beider geboren ist. (Vgl. hiezu das
bei §. 732 in Abs. V H gegen Ende Gesagte.) Da nun dies für a l le Linien gilt,
wird diese Bemerkung nicht mehr wiederholt werden.

3. Linie: Die Großältern und ihre Nachkommenschaft.

§. 738.
Sind die Aeltern des Erblassers ohne Nachkömmlinge verstorben; so kommt die Erb-

lschllft auf die dritte Linie, nähmlich: auf des Erblassers Großältern und ihre Nachkommen-
schaft. Die Erbschaft wird dann in zwey gleiche Theile getheilet. Eine Hälfte gehört den
Aeltern des Vaters und ihren Nachkömmlingen; die andere den Aeltern der Mutter und
ihren Nachkömmlingen.

§. 739.
Jede dieser Hälften wird unter den Großältern der einen und der andern Seite,

wenn sie beyde noch leben, gleich getheilt. Ist Eines*) der Großältern; oder sind beyde
von der einen oder andern Seile gestorben; so wird die dieser Seite zugefallene Hälfte
zwischen den Kindern und Nachkömmlingen dieser Großältern nach jenen Grundsätzen
getheilt, nach welchen in der zweyten Linie die ganze Erbschaft zwischen den Kindern und
Nachkömmlingen der Aeltern des Erblassers getheilt werden muß. (§§. 733—737.)

ß. 740.
Sind von der väterlichen oder von der mütterlichen Seite beyde Großältern ver-

storben, und weder von dem Großvater, noch von der Großmutter dieser Seite Nachkömm-
linge vorhanden; dann fällt den von der andern Seite noch lebenden Großältern; oder,
nach derselben Tode, ihren hinterlassenen Kindern und Nachkömmlingen die ganze**)
Erbschaft zu.

I . Redac t i on . Patent § . 1 0 :
Wenn weder die Aeltern d. E. mehr am Leben sind, noch von einem oder andern

ein Nachkömmling vorhanden ist, dann wird die dritte Linie zur Erbfolge berufen, näm-
lich d. E. Großältern und diejenigen, die von diesen G. abstammen. I n diesem Falle
wird die E. in zwei gl. T . g . ; ein Theil gebührt den . . ., der andre . . .

Patent §. 11 pr. --- §. 739, nur fehlen die Worte „der einen und der andern
Seite". Uebrigens hat der §. nur gleichgültige Varianten.!)

Pat. §. 12: Wären entweder von vät. od. mütt. S . . . . gestorben, auch weder... 2),
dann gebühret den . . . Gr., oder nach dem Tode derselben . . . weiteren Nachk. die ganze
Erbschaft.

4) S . G r u c h o t I I I S . 308 f.
5) Darüber und dagegen Z e i l l e r S . 729 Note (vgl. S . 722 Note, a. E.).
6) Auf den ersten Blick scheint es, als ob er hier nur als Transmissar eintreten

könnte. Es ist aber möglich, daß bald nach dem Tode des Erblassers z. B. ein Neffe
geboren wird, dessen Vater dieses Ereigniß nicht lange überlebt. Nach dem Tode Dieses
wird das Testament Jenes unwirksam, und es kommt nun zur Intestat-Erbfolge, bei
welcher der Neffe als directer Erbe eintritt.

*) I . G. S . : „eines".
«*) I . G. S. hat den Druckfehler: „Ganze".
1) „ Is t eines oder sind beide Gr. gestorben, . . . zufallende H. . . . weiteren Nach!.

. . . eben den Grundsätzen." Die Worte „ in der zweiten Linie" fehlen. Statt „der
Eltern d. E.": „von des E. Eltern".

2) Die Worte „dieser Seite" fehlen.
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§. 542 Westgal. G. V. - - §. 738?); §. 543 — §. 7394); §. 544 —
§. 740.«) -

II. Wenn die erste und zweite Parentel nicht vorhanden ist, oder Niemand aus-
ihnen erben kann oder Niemand die Erbschaft antritt (hier wie überall macht sich
der Mangel peremturischer Deliberationsfristen fühlbar), „so kommt die Erbschaft
auf die d r i t t e Linie, nämlich auf des Erblassers G r o ß a l t e r n und ihre Nach-
kommenschaft." (§. 738 pr.) Hier wiederholt sich die äivisio pbr Une^s. indem
jede Hälfte unter den Eltern des Vaters bez. der Mutter- wieder halbirt wird.
Z e i l l e r ( S . 733 f.) drückt sich darüber so aus: „Von hier an beginnt die Ver-
theilung der Erbschaften nach S t ä m m e n der aufsteigenden Linie . . . Jeder dieser
Stämme ist als eine Einheit zu betrachten; einen derselben bilden die väterlichen
Großeltern . . . , den andern die mütterlichen Großeltern . . .^) Die Großeltern
selbst theilen die Erbschaft in gleiche Theile, nach Köpfen." Dieser letztere Satz ist
irreführend; darnach könnte man glauben, die Erbschaft werde d i rec t geviertheilt,
was nicht wahr ist, fondern es werden die Hälften halbirt, was wegen der Accrescenz.
wichtig ist; demnach ist es auch falsch, von einer Theilung „nach Köpfen" zu reden, dk
dies vielmehr eine (wiederholte) äivisio per lineas ist. E r fährt dann richtiger so
fort: „Die Nachkommen (der Großeltern theilen), wie bei den Eltern, nach dem Vor-
steUungsrechte. Und der einem Stamme zufallende Antheil wird, solange ein Sprosse
vorhanden ist, nur in eben diesem Stamme vererbt; erst, wenn der ganze Stamm
erloschen ist, fällt der Antheil dem andern Stamme zu."

III. Am kürzesten kann man so sagen: Auch in der dritten Parentel wird der
Nachlaß in die Vaterhälfte und in die Mutterhälfte zerlegt (ß. 738). Jede dieser
Hälften wird weiter so getheilt, als ob der Vater, bez. die Mutter die Erblasser
wären, m. a. W. nach den Regeln der zweiten Linie (Parentel) (f. §. 739). Und
zwar gilt dies auch hinsichtlich der Accresenz im engeren und weiteren Sinne.?) Nur
wenn die eine Hälfte ganz erledigt ist, fällt sie dem anderen „Stamme" zu, wo sie
genau ebenso behandelt w i rd , wie die von vornherein diesem Stamme gebührende
Hälfte (§. 740).'

I V . Bei der Repräsentation ist nicht zu übersehen, daß auch hier nie ein Ehe-
paar als solches, fondern immer nur der einzelne Großparens in Betracht kommt.
Wenn z. B . der Vater des Vaters todt ist, während die drei anderen Großeltern

3) Einzige und gleichgültige Variante (im i>r.) „gestorben; so fällt die E." (ebenso
Text I §. 450 und Text I I Z. 738). Die M . N. lautete noch in Text I I : „3. Linie"
und wurde nachträglich von Ze i l l e r s Hand ergänzt.

4) Varianten: I m ersten Satze fehlten die Worte: „der einen und der andern
(Seite)"; ebenso im zweiten. Gegen Ende hieß es nicht „ in der zweiten Linie", fondern
„ in dem oben angeführten Falle". Auch fehlte a. E. das Allegat. I m I. Texte stimmt
H. 451 wörtlich mit §. 543 Westgal. G. B. überein. Dabei findet sich die nachgetragene
Bemerkung: „Deutlicher würde der Text fo lauten:" und folgt der jetzige Text. Auch
sieht man aus dieser Handschrift, daß im zweiten Satze der Artikel vor „andern Seite"
nicht absichtlich, fondern durch Versehen weggeblieben ist, woran die Vergleichung mit dem,
ersten Satze keinen Zweifel übrig läßt.

2) „Gestorben" für „verstorben" (ebenso Text I und I I ) . Text I hat zu den Worten,
„Großmutter Nachkömmlinge" die „nachgetragene Bemerkung: Zur Deutlichkeit will ich
nach dem Worte 'Großmutter' hinzufügen: 'dieser Seite'."

«) Diese Ausdrücke gehören zu den unvermeidlichen Uebelständen unserer Sprache?
„väterliche Großeltern" kann an sich ebensowohl die Großeltern des Vaters, als feine
Eltern (die durch den Vater vermittelten Großeltern) bedeuten; hier — und überhaupt
im Zweifel — sind darunter (wie auch Z e i l l e r in einer Klammer beifügt) die letzteren
gemeint. —Es ist ein ähnlicher Uebelstand wie der Ausdruck „Enke l von noch lebenden
Kindern" in §.732 i. l . , wo damit K inde r von noch lebenden Kindern gemeint sind.
Die lateinifche Sprache vermeidet, solchen Doppelsinn; der uepo8 ülü Lemxrouii kann
nicht verwechselt werden mit dem uepos ex Ä io Lemprouio, und der avus z>atsruu8 ist
verschieden vom avus patris.

7) Hiezu und zum folgenden Satze vgl. H ü t t n e r S . 219 fg. l i t . o, ä, s, l .
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leben, so fällt jenes Viertel nicht nothwendig an Kinder, die der Großvater von der
Großmutter gehabt hat, fondern auch an solche von einer dem Erblasser fremden
Frau. Aber auch wenn beide Eltern des Vaters todt wären, ist nicht ihre Hälfte,
fondern das Viertel jedes von ihnen gesondert zu betrachten; wenn beide Großeltern
nur einmal verheiratet waren, liegt praktisch allerdings nichts daran; um so mehr
aber, wenn Eines von ihnen oder gar Beide Kinder aus zwei (oder mehreren) Ehen
hinterlassen haben. Die gemeinschaftlichen Kinder, d. h. die vollbürtigen Onkel und
Tanten des Erblassers, figuriren dann eben zweimal als Repräsentanten (vgl. bei
§. 736 Abs. I I ) . I s t in einem Stamme nur der eine Großparens zu repräsentiren,
so stehen die vollbürtigen und die von dieser Seite her verbundenen (ex koo latoro
inuoti) halbbürtigen Oheime und Tanten einander gleich, während die halbbürtigen
von der anderen Seite nichts bekommen. — Die Behauptung von H ü t t n e r ( S . 219
l i t . I)), daß es sich dabei „treffen kann, daß bloße S tief-Verwandte des Erblassers
zur Erbfolge gelangen" ist falsch; in seinem Beispiele handelt es sich um wirkliche
(halbbürtige) Verwandte.s) Nur durch T r a n s m i s s i o n könnte solches geschehen )̂';
aber Transmissare sind eben für unseren Erblasser nicht Erben, fondern Erbes-
Erben, oder genauer gesagt: Erben eines Delaten.

4. Linie: Tie Urgroßältern und ihre Nachkömmlinge.

§. 741.
Nach gänzlicher Erlöschung der dritten Linie kommt die gesetzliche Erbfolge auf die

vierte. Zu dieser Linie gehören die Aeltern des väterlichen Großvaters und ihre Nach»
kömmlinge; die Aeltern der väterlichen Großmutter mit ihren Nachkömmlingen; die Aeltern
des mütterlichen Großvaters mit ihrer Nachkommenschaft;*) und die Aeltern der Mütter»
lichen Großmutter mit der ihrigen.

8. 742.
Sind von allen diesen vier Stämmen Verwandte vorhanden; so wird die Erbschaft

zwischen denselben in vier ssleiche Theile getheilt, und jeder Theil wieder zwischen den zu
jedem Stamme gehörigen Personen nach eben den Grundsätzen untergetheilt, nach welchen
zwischen den Aeltern des Erblassers und zwischen ihren Nachkömmlingen eine ganze Erb-^
schuft gesetzmäßig getheilt wird.

§ .743 .
Ist Einer von den zu dieser Linie gehörigen vier Stämmen bereits erloschen; so

fällt dessen Antheil nicht allen übrigen drey Stämmen zu; sondern, wenn der erloschene
Stamm von der väterlichen Seite ist, **) so fallt dem andern Stamme von der väterlichen,
Seite die Hälfte der Erbschaft zu; und, wenn der erloschene Stamm von der mütterlichen
Seite ist; so fällt dem andern Stamme von der mütterlichen Seite ebenfalls die Hälfte
der Erbschaft zu. Sind aber beyde Stämme von der väterlichen und**^) mütterlichen
Seite erloschen; so fällt auf die zwei Stämme von der andern Seite, und, wenn auch von
diesen schon Einer erloschen ist, auf den einzigen von dieser Seite noch übrigen Stamm
die ganze Erbschaft.

I . Redac t i on .
Pat . §. 13: Wenn die 3. L. gänzlich erloschen ist, berufen Wir zur Erbfolge die

4. L i)

s) I n jenem Beispiele ist I . ein Halbbruder (krater eou82ußuiueu8 im modernen
Sinne) des Vaters des Erblassers; O. und P. sind Söhne eines solchen halbbürtigen
Onkels.

») S . ein Beispiel bei H ü t t n e r selbst: S . 220 l i t . ss.
*) Statt des Strichpunktes fetzt I . G. S . einen Beistrich.

**) Die officielle Ausgabe für Siebenbürgen hat hier einen Strichpunkt; der Fehler
wurde berichtigt in der I . M . Vdg. v. 27. Mai 1860, R. G. B. N. 133.

*«*) Dieser Text steht sowohl in der ersten officiellen Ausgabe, als auch in der I .
G. S . Val. darüber hier I .

i) Gleichgültige Varianten: dreimal „und", wo jetzt „mit" steht, einmal „sammt" für
„mit". Beachtenswerth ist das Streben der späteren Redactoren nach sprachlicher Abwechs-
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Pat. §. 14: fast wörtlich wie §. 742.2)
Pat. §. 15 z>r. ---- §. 743 pr.3) (Dann:) „vät. Seite die Hälfte ganz zu, . . . .

mütterl. S . d. Hälfte ganz zu. Wären aber b. St. von väterlicher oder mütterlicher S .
erloschen, so bekommen die beiden Stämme . . . Seite, oder, wennauch noch von diesen
Einer erloschen ist, der einzige . . . übrige . . . "

Westgal. G . B . §§. , 5 4 5 — 5 4 7 — §§. 741—743 ; nur steht zu Anfang des
§. 545 „fäl l t " statt „kommt"; sonst stimmen die Texte wörtlich überein. Der berüch-
tigte Fehler „ u n d " statt „oder" gegen Ende des §. 743 steht auch schon imWestgal.
Texte, während er sich weder in Hor ten 's (§. 15), noch in M a r t i n i ' s (§. 19) Um-
arbeitung fand. Z e i l l e r machte auf ihn aufmerksam ( S . v. 5.Novbr. 1804) unter
Berufung auf den Sinn des §. und auf den §. 15 des Patentes. Auch wurde ein-
stimmig beschlossen, statt „väterlicher u n d mütterlicher Seite" zu setzen: „väterlicher
oder mütterlicher Seite". I m Text I (§.455) steht denn auch richtig „oder"; aber
schon der Text I I hat wieder das unrichtige „und" , das auch bei der Correctur nicht
beseitigt wurde und so denn in der officiellen Ausgabe des a. b. G. B . stehen blieb!
Ein Druckfehler ist dies also nicht, aber auch kein Redactionsfehler, sondern ein
Schreibfehler in der der Staatsdruckerei übergebenen Abschrift ^ ) , der sich in diese
aus Text I I verpflanzte. Es ist nun merkwürdig, daß dieser in der Abschrift des
Textes zweiter Lesung unterlaufene Fehler, auf den Z e i l l e r in jener Sitzung auf-
merksam gemacht hatte (s. oben), seinem unermüdlich forschenden Auge und seiner
bessernden Hand in der noch so geraume Zeit und so emsig fortgesetzten Arbeit, sowohl
in der dritten Lesung, bei der Revision der Manuskripte^) und bei der Correctur
des Druckes, als auch bei der Ausarbeitung seines Commentars und bei dessen Druck-
legung entgangen ist. Aufmerksam hat auf ihn erst 1828 M.Schus te r gemacht °),
der ihn für einen Druckfehler hielt, während N i p p e l ^ ) 1832 ihn richtig als einen
Schreibfehler erkannte, was auch ohne Einblick in die Protokolle (diese für sich allein
betrachtet, würden vielmehr für die Annahme eines Druckfehlers sprechen), durch
Vergleichung etwa mit dem italienischen Texte geschehen konnte.^) Seither wurde in
allen Commentaren auf ihn aufmerksam gemacht. Um so wunderlicher ist es, daß er
sich in die sonst sorgfältig revidirte Ausgabe für Ungarn und auch in die ältesten
Manz'fchen Ausgaben eingeschlichen hat, als ob ein neckender Kobold mit diesem
„und" sein Spiel getrieben hätte! I n den späteren Ausgaben ist neben dieses „und"
in einer Klammer beigesetzt „oder".

I I . Die v ie r te Parentel bilden die Urgroßeltern des Erblassers, bez. deren
Nachkommenschaft. 2) Sie kommt nicht bloß „nach gänzlicher Erlöschung der dritten

lung: im Pat. kommt das Wort „Nachkömmlinge" viermal vor, im Westgal. und jetzigen
Texte nur zweimal, indem man es einmal durch „Nachkommenschaft" ersetzt, am Schlüsse
des §. aber ganz vermieden hat.

2) I n der 1. Zeile fehlt „vier"; später heißt es: „zwischen den vier Stämmen"
. . . „Theil übermahl . . . diesem (statt: jedem) Stamme . . . eben den Regeln (statt:
Grundsätzen) . . . die ganze Erbschaft getheilt w." .

3) „Vier" und „drei" fehlen.
4) Hiernach ist theilweise zu berichtigen sowohl das in G r ü n Hut's Ztschft. I I ,

S . 301 N. 85, als das im Commen ta r I , S . 111 Note 132 (gegen Ende) Gesagte.
Erst die (uns lange nach der Veröffentlichung von Comm. 1/1 bekannt gewordenen) Tert-
abschriften I und I I ermöglichen ein abschließendes Urtheil über die Entstehung
dieses Fehlers.

5) S . in unserem Comm. I S . 32 Note 174.
6) Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1828. I I . S . 187. 188.
?) I n seinem Commentar („Erläuterung") Bd. V, S . 19.
«) Dies hat W i n i w a r t e r nicht überlegt, als er (Bd. I I I S . 295 Note) es im«

entschieden ließ, ob dies ein Schreib- oder ein Druckfehler sei.
s) Selbstverständlich handelt es sich in der 4 . - 6 . Linie wenig oder gar nicht um^

die Ascendenten des Erblassers, sondern um deren Nachkommenschaft. Selten werden irgend
welche Urgroßeltern da sein; der Fa l l , daß alle acht den Erblasser überleben würden,
ereignet sich nicht, w le^hü t tner sagt, „selten", sondern niemals.
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Linie" (§. 741), sondern immer an die Reihe, wenn — aus welchem Grunde immer
— Niemand aus den drei ersten Parentelen erbt. Der Nachlaß wird hier wieder
in die Vater- und die Mutterhälfte getheilt, und jede derselben wird nach den Grund-
sätzen der dr i t ten Parentel behandelt.") Die Halbirung wiederholt sich hier
mal und führt zu Achteln für jeden der UrZgrHnMs^lH soll man auch h
der Entstehung dieser Achtel (die wiederholte Division) nicht vergessen, weil sie für
die Anwachsung maßgebend fein kann. Was aber den Uebergang von einem „Stamm"
auf andere betrifft, so ist schon hier die später vorkommende gesetzliche Regel zu
beachten: „(Es) fallen (die) Antheile (der erloschenen Stämme) auf diejenigen Stämme,
die . . . mit den erloschenen Stämmen in der nächsten Verbindung stehen" (§. 749
— Pat. §. 20), wozu Voglhueber (S. 32 §. 26) erläuternd beifügt: „Jene
Stämme stehen mitsammen in der nächsten Verbindung, welche sich in absteigender
Linie in demselben nächsten Abkömmling vereinigen."^) Es wird fohin dasAchtel
einer stiips an eine nächstverbundene fallen; fehlt auch diese, so kommt das erledigte
V ier te l zusammen an zwei verbundene st ires (bez. den einzigen von ihnen übrigen);
in deren Ermangelung fällt die erledigte Hälf te an die vier stires» der anderen
Seite, wo sie genau so behandelt wird, wie die schon ursprünglich für diese Seite
bestimmte Nachlaßhälfte.^) — Uebrigens sind die Vorschriften der §§. 741—743
so ausführlich und (von dem in der Note 12 gerügten Punkte abgesehen) so genau,
daß sie einer Erklärung oder einer Verdeutlichung durch Beispiele oder gar
Zeichnungen nicht bedürfen.^)

5. Linie: Die zweyten Urgroßältern und ihre Nachkömmlinge.

s- 744.
Wenn von der vierten Linie kein Verwandter mehr am Leben ist; fo fällt die Erb-

schaft auf die fünfte, nähmlich: auf des Erblassers zweyte Urgroßältern und ihre Nach»
kömmlinge. Z u dieser Linie gehört der Stamm der väterlichen Großältern des väterlichen
Großvaters; der Stamm der mütterlichen Großältern des väterlichen Großvaters; der
Stamm der väterlichen Großältern der väterlichen Großmutter; der Stamm der mütter-
lichen Großältern der väterlichen Großmutter; der Stamm der väterlichen Großältern des
mütterlichen Großvaters; der Stamm der mütterlichen Großältern des mütterlichen Groß-
vaters; der Stamm der väterlichen Großältern der mütterlichen Großmutter; und der
Stamm der mütterlichen Großältern der mütterlichen Großmutter.

ß. 745.
Jeder von diesen acht Stämmen hat mit den übrigen gleiches Erbrecht, und, wenn

von jedem Stamme Verwandte vorhanden sind; so wird die Erbschaft unter ihnen in acht
gleiche Theile getheilt, und jeder Theil unter den zu diesem Stamme gehörigen Personen
nach der bey den vorigen Linien vorgeschriebenen Ordnung wieder untergetheilt.

">) Denn denken wir uns den Vater (die Mutter) als Erblasser, so handelt es sich
für ihn (für sie) nicht um die vierte, sondern um die dritte Linie.

11) Vgl . etwa auch O a s t e l i i l i ooäioo o. Zsu. a,u8tr. I I I x. 142.
12) Wi r sagen hier überall „8tirp68" und nicht „Stämme", obgleich es an sich

ganz richtig wäre, die Descendenz eines der acht Urparentes einen „S tamm" zu nennen.
Aber unser Gesetz verwendet dies Wort für je ein P_HHr von Vorfahren und für dessen
Nachkommenschaft; und darum mußten wir es oben vermeiden (wie auch H ü t t n e r thut,
der aber unpassend hier von „Linien" redet). Damit wird freilich die Darstellung ver-
einfacht, indem das Gesetz von 4 (statt 8), 2 (statt 4) Stämmen spricht. Aber genau ist
dieser Sprachgebrauch nicht, weil es sich ja nicht allein um die g e m e i n s a m e n Nach-
kommen jener Ehepaare, sondern auch um die einseitigen jedes Einzelnen von ihnen (m.
a. W. nicht allein um die vollbürtigen, sondern auch um die halbbürtigen Verwandten des
Erblassers) handelt.

12) Wer sie wünscht, findet sie bei H ü t t n e r S . 222—225. ( N i p p e l S . 19, 20
hat Jenen ausgeschrieben.) Auch V o g l h u e b e r gibt dergleichen Verdeutlichungen; für
die I I . Linie auf S . 19—21, für die I I I . auf S . 21—22, für die IV . auf S. ' 22—25,
für die V. auf S . 25—30, für die V I . a u f , S . 31—35.
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§. 746.
Wenn Einer dieser acht Stämme erloschen ist; so fällt dasjenige, was den väterlichen

Großältern eines Großvaters oder einer Großmutter gehört hätte, dem Stamme der
mütterlichen Großältern eben dieses Großvaters oder dieser Großmutter zu; und, was
den mütterlichen Großältern eines Großvaters oder einer Großmutter gebühret hätte, fällt
dem Stamme der väterlichen Großältern eben dieses Großvaters oder eben dieser Groß-
mutter zu.

§ .747 .
Sind beyde Stämme eines Großvaters oder einer Großmutter erloschen; so bleiben

die Antheile, die zu der väterlichen Seite des Erblassers gehören, bey den noch übrigen
Stämmen der väterlichen Seite; und die Antheile, die zu der mütterlichen Seite des Erb»
lllssers gehören, bleiben bey den noch übrigen Stämmen von der mütterlichen Seite. Wenn
aber von allen vier Stammen der ritterlichen Seite; oder von allen vier Stämmen der
mütterlichen Seite kein Verwandter mehr vorhanden ist; so erhalten die von der andern
Seite vorhandenen Stämme die ganze Erbschaft.

I . R e d a c t i o n .
Pa t . §. 16: Wenn . . . Anverwandter vorhanden ist, dann f ä l l t . . . nämlich an die-

jenigen, so sich mit dem Erblasser unter seinen zweiten Urgr. vereinigen. Zu dieser Linie
gehört: . . . (übrigens wörtlich wie §. 744).

Pat. 17: Jedem von . . . gebührt gleiches Erbrecht: Anverwandte zum
Vorschein kommen . . . . Personen nach Maß dessen, was bei den vorigen Linien ver-
ordnet worden, we i t e r untergetheilet.

Pa t . 18 (entspricht ß. 746-^747) : Wenn ein Stamm erloschen ist, so fällt
Wenn beide Stämme . . . erloschen sind, . . . . . . . y

Seite niemand mehr vorh. ist, so bekommen die von der andern S
Erbschaft.

Westgal. G. B. §. 548 — §. 744; §. 549 2) — § 745. §. 5593) - ,
§. 746; §. 351 — §. 747. Diese W. blieben in d. S . v. 5. Novbr. 1804 un-
verändert. Die Marg. R. lautete in Text I und I I kurzweg: „5. Linie" und wurde
erst nachträglich von Zeil ler'Z Hand so ergänzt, wie sie jetzt lautet.^)

II. Der Anfangssatz von §. 744 ist nicht genau, fondern 2 pot ior! genommen.^)
— Gewiß ist es möglich, daß der (z. B . zweijährige) Erblasser von Ururgrußeltern
überlebt wird.6) Aber kaum denkbar ist es, daß hier aus der 2., 3., 4. Linie gar
Niemand vorhanden wäre; eher kann es geschehen, daß Niemand sich meldet. Von
diesen seltenen Fällen werden wieder nur sehr wenige so beschaffen fein, daß die
Erbschaft an die Ascendenten käme; factisch handelt es sich hier fast immer um eine
Collateralen-Erbfolge. Ueber den Ausdruck „Stämme" s. bei §. 741 ff., Note 12.

Auch hier können wir uns die Sache vereinfachen, indem wir die Erbschaft
uns gleichsam in zwei Nachlässe zerlegt denken, deren jeder nach den Regeln der
vorigen Linie zu vertheilen ist. Hinsichtlich der Accrescenz ist zu bedenken, daß ein
erledigter „Stammthei l" „zuvörderst auf den zunächst verbundenen Stamm (fällt),
hierauf auf die übrigen Stämme derselben väterlichen oder mütterlichen Seite, und
zuletzt auf die noch vorhandenen Stämme der anderen Seite." ^)

Bei der Ausführlichkeit des Gesetzes und der Seltenheit der hier subsumirbaren

1) Nach ..Antheile" steht beide Male „so" für „die".
2) Am Anfang fehlt „acht" (ebenso in Text I , §. 457).
3) A. E. steht „oder Großmutter zu" ; dies ist jedoch nur ein Drusfehler für „oder

H Zuerst hatte er geschrieben: „die ferneren Ürgr/
„die zweiten U."

5j S . bei §. 741 ff. Abf. I I zwischen Note 9 und Note 10.
! 6) UlZ Mittelglieder durchweg Frauen angenommen, könnte z. B. die Ururgroßmutter

75. ihr Mann 80 I . alt sein, wobei wir voraussetzen, daß dies Paar mit 17, bez.
22 Jahren geheiratet hat.

7) Unger §. 34 Text (nach Anm. 4).
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Fälle enthalten wir uns aller Casuistik.s) Schwierigkeiten, die hier vorkommen
können, betreffen die Feststellung der factischen, nicht der rechtlichen Seite.

6. Linie: Die dritten Urgroßältern und ihre Nachkommenschaft.

§. 748.
Wenn endlich auch die fünfte Linie ganz erloschen ist; so fällt die gesetzliche Erb-

folge auf die sechste, nähmlich: auf des Erblassers dritte Urgroßältern und ihre Nachkömm-
linge. Zu dieser Linie gehören sechzehn Stämme, nähmlich: die Stämme derjenigen
Aeltern, aus welchen die Stammüttern der fünften Linie entsprossen sind. Wenn von
jedem dieser Stämme Verwandte am Leben find; so wird die Erbschaft in sechzehn gleiche
Stllmmtheile getheilt, und jeder Stammcheil zwischen den zu diesem Stamme gehörigen
Verwandten nach den bereits angegebenen Grundsätzen wieder untergetheilt.

§. 749.
Sind von einigen dieser Stämme keine Verwandten mehr am Leben; so fallen ihre

Antheile auf diejenigen Stämme, die nach Vorschrift der §§. 743 und 746 mit den er-
loschenen Stammen in der nächsten Verbindung stehen. Sind nur von einem einzigen
Stamme Verwandte übrig; so gebührt ihnen die ganze Erbschaft.

I . R e d a c t i o n .
Pat . §. 19: W. e. auch aus der fünften L. kein Anverwandter des Erblassers

vorhanden ist, dann wird zur Eibfolge die sechste L. berufen, nämlich diejenigen, die sich
mit dem Erblasser unter seine dritten Urgr. vereinigen. Zu dieser L. gehören
wovon (statt: aus welchen) . . . . entsprossen sind; und ergäbe es sich, daß von jedem
dieser Stämme Anverwandte vorhanden wären, Anverwandten nach den
bereits oft bestimmten Regeln untergetheilt.

Pat . §. 20: Kommen aber von . . . . Anverwandte zum Vorschein, so fallen die
Antheile derselben allezeit denjenigen St. zu, die nach Maß des 13. und 18. §
stehen. Wenn nun von . . . . Anverwandte vorhanden sind, so bekommen diese die ganze
Erbschaft.

Westgal. G. B. §. 552 - §. 748; §. 553 --- §. 749 (nur stehen dort
-selbstverständlich in dem Allegate die Ziffern 547 und 550). Diese §§. blieben in
d. S . v. 5. Novbr. 1804 unverändert. M i t der M . R. verhielt es sich, wie bei
der vorigen Linie. ̂ )

II. Von dem Anfllngssatze des §. 748 gilt dasselbe, was wir von den Anfangs-
sätzen von §. 744 und §. 741 gesagt haben. Die sechste Linie besteht aus den
Ur-ur-ur-Großeltern, oder wie unser Gesetz hübscher sagt: aus den „dritten Urgroß-
eltern" und deren Nachkommenschaft. W i r können auch sagen: Die sechste Parentel
ist die der fünften Ascendenten. Auch hier wieder eine Verdoppelung der Theilung
im Sinne der vorigen Linie; auch hier wieder dieselben Grundsätze über die An-
wachsung (im weit. S.) , nur daß noch e in weiterer Fa l l hinzutritt; „je zwei und je
Dier Stämme derselben Seite stehen hier in näherer Verbindung unter einander" 2),
wie dies H ü t t n e r an einer Stammtafel versinnlicht.^)

Je weniger juristisches Interesse diese Materie (besonders die Gruppe der
§§ .738—749) darbietet, um so leichter mögen hier, am Ende derselben, einige nicht-
juristische Betrachtungen entschuldigt werden, zu denen der Anblick der Linien-
folge anregt.

s) Niese findet man, durch ein Schema veranschaulicht, bei H ü t t n e r S . 227 bis
-229. Vgl. etwa auch W i n i w a r t e r S . 296-298.

1) Auch hier schrieb Z e i l l e r erst: „die noch ferneren U.", dann: „die dritten
Urgr." — Daß Text I I von §. 748 lautet: „fo fällt die ganze gesetzliche . . . .", ist
Schuld des Schreibers; weder früher, noch später stand dieser unsinnige Zusatz in dem Z.

2) Unger §. 34 Text g. E.
3) Sie ist zwischen S . 230 und S . 231 seines oft citirten Werkes eingefügt und

in §. 81 ebendort erklärt. — Daß die auf jeden Stamm entfallenden Sechzehntel durch
fortschreitende Halterungen entstehen, und dies den Fingerzeig für die Vertheilung er-
ledigter Portionen gibt, macht W i n i w a r t e r ' s Darstellung S . 298—300 anschaulich.
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I . Die sechste Parentel geht von den f ün f t en Ascendenten aus; ihre Zahl
ist 32. Da nun mit jeder Linie die Ahnenzahl sich verdoppelt, so steigt sie rasch
ins Ungeheuere, wie — zur Ueberraschung aller Kinder — die Zahl der Weizen-
körner, welche in-dem bekannten Märchen der Erfinder des Schachspiels als Be-
lohnung sich erbeten hattet) M a n braucht keine tausend Jahre zurückzugehen, um zu
den 32sten Ascendenten zu gelangen.^) Die schematiche Zahl derselben ist über
viertausend dreihundert Millionen (genau: 4300.087.296)!! D. h. dreimal soviel,
als gegenwärtig Menschen auf der Erde wohnen!

Der Unterschied zwischen einem wirklichen Stammbaum und einem Verwandten-
Schema liegt darin, daß ein und derselbe wirk l iche Ahnherr für eine entfernte
Posterität eine ungeheuere Anzahl von Ahnen-Rollen in sich vereinigt. Gleichwohl
muß die Zahl auch der wirklichen Ahnen aus jener Zeit für jeden Einzelnen von uns
eine sehr große gewesen sein. Und doch war die Bevölkerung damals eine so viel
geringere als heute. Daraus folgt nun mit mathematischer Nothwendigkeit, daß
Tausende von uns die ganz gleichen, Mill ionen von uns großentheils identische Ahnen
haben.«) M . a. W. daß alle Menschen (wenigstens derselben Rasse) tausendfach
mit einander verwandt sind.

Daß eine kleine Schaar in einigen Jahrhunderten zu einem zahlreichen Volke
sich erweitern kann, ist uns eine von Jugend an gewohnte Vorstellung. Seltener
aber pflegt man zu bedenken, wie in Jedem von uns Taufende von Menschen, die
theils gleichzeitig, theils successiv gelebt haben, nachwirken und fortleben^); und auch
damit vertieft sich der Sinn der Rede, daß Jeder ein Kind feines Volkes ist.

II. Menschen, welche gemeinschaftliche Ascendenten haben, nennen wir V e r -
wandte. Wie aber nennen wir Menschen, welche gemeinschaftliche Descendenten
haben? W i r nennen sie gar nicht, und keine Sprache nennt sie. Nur scheinbare
Ausnahme sind die Bezeichnungen für die Eheleute (Gatten, luaritus et uxor u. f. w.)
und für deren Eltern, (z. B . in semitischen Sprachen). Denn diese Bezeichnungen
sind gleichgültig dagegen, ob aus der Ehe eine Nachkommenschaft erwächst oder nicht.
Woher nun dieses Schweigen aller Sprachen? Sind doch die Nachkommen des
Menschen theuerstes Besitzthum, Gemeinschaft derselben sohin eine innige 8o«iota8! —-
Der Grund liegt wohl darin, daß die Beziehung zwischen den ersten Ascendenten
(und auch die zwischen den zweiten, wofern ihr Verhältniß unter einander in ein-
zelnen Sprachen einen Namen trägt) schon durch eine frühere (d. h. der gemeinschaftlichen
Descendenz vorausgehende) Thatsache (die Ehe) hergestellt und darnach benannt, und
daß die ungeheuere Mehrzahl jener oben angedeuteten Beziehungen eine posthume ist,
also nie zum Bewußtsein der betreffenden Personen kommt. Soweit aber das
Gegentheil gi l t , hat die Umgangssprache auch dafür den weiten (nicht den römischen,
technischen) Begriff der „Schwägerfchaft".

Dem sinnenden Gemüthe aber drängt sich der wunderliche Gedanke auf, daß
man niemals wissen kann, mit welchen Zeitgenossen vereint man in Menschen künftiger
Perioden weiter leben werde. Mag man den Blick in die Vergangenheit oder in
die Zukunft wenden, immer und überall sieht man die große Thatsache, daß so viel-

4) Das Paradoxe und nicht allein Kinder Verblüffende liegt darin, daß man von
dem kleinsten Multiplicanden (1) ausgeht, daß es um eine scheinbar so bescheidene Multi«
plication (immer nur mit 2) sich handelt, und daß dennoch das Ergebniß rasch ins Un-
faßbare wächst.

5) Da die Menschen früher zeitlicher geheiratet haben als jetzt, kann man wohl
nicht mehr als 30 Jahre auf eine Generation rechnen. Wir brauchen also unsere 32sten
Ascendent«« nicht weiter zurück zu verlegen, als etwa in die Zeit des großen deutschen
Königs Heinrich I . ; möglicher Weise lebten sie beträchtlich später.

6) Ueberwllltigend werden die Zahlenverhältnisse, wenn man den Calcül in die
Zeiten der Völkerwanderung oder noch weiter zurück verfolgt.

7) Der Leser erinnert sich wohl der gemüthlichen Verse Goethe 's über Originalität
(„Vom Vater hab' ich die Statur, Des Lebens ernstes Führen" u. f. w.).
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fache Schicksllls-Genossenschaften, daß unzählige Bande das, trotz alle dem, „nie ver-
söhnte menschliche Geschlecht" s) verbindend)

§ .750 .

Wenn jemand mit dem Erblasser von mehr als einer Seite verwandt ist; so ge-
nießt er von jeder Seite dasjenige Erbrecht, welches ihm als einem Verwandten von
dieser Seite insbesondere*) betrachtet, gebührt (§. 736).

I . Redac t i on . Pat. §. 2 1 : „ I s t jemand . . . . verwandt, . . . . zukommt"
(sonst wörtlich, wie §. 750). Westgal. G. V . §. 554 stimmt mit dem jetzigen Texte
wörtlich überein (in d. S . v. 5. Nov. 1304 wurde nichts verändert), nur fehlt das
Citat am Schlüsse; ebenso in Text I und I I . I m Texte I I stand von Z e i l l e r ' s
Hand die M . Rubr. „Wirkung einer Verwandtschaft von mehreren Seiten."

H . Aus den obigen Betrachtungen ergibt sich von selbst, daß in den entfernteren
Parentelen eine mehrfache Verwandtschaft häusig ist. Daß in Folge derselben Jemand
mehrere Portionen erhalten kann, ist eine Folge des Repräsentations-Systems. Ein
Beispiel davon haben wir schon in der zweiten Linie, bei der Concurrenz von
voll- und halbbürtigen Geschwistern, kennen gelernt, worauf auch das Citat a. E.
von §. 750 hinweist. W i r sagen „erhalten kann" , aber nicht „erhalten m u ß " wie
wir auch dieses schon an jenem Beispiele gezeigt habend) Einen Anspruch auf
mehrere Erbtheile hat Derjenige, der Repräsentant mehrerer Verwandten des Erb-
lassers ist, welche vor diesem gestorben sind, welche aber, wenn sie noch leben würden,
jetzt zur Erbfolge berufen wären.

I I I . Wenn Geschwisterkinder (Cousin und Cousine) einander heiraten, so sind
deren Kinder mit ihrem Urgroßvater zweifach verwandt, indem er der Großvater
sowohl des Vaters als der Mutter ist. I M Kinder sind durch ihre Eltern eventuell
(wenn auch diese gestorben sind) Repräsentanten zweier Kinder des Erblassers
(Urgroßvaters). M a n braucht nun dies Beispiel nur umzukehren und sich den
Urgroßvater als Erben nach einem Urenkel zu denken, so hat man einen zweifach
erbberechtigten Ascendenten. Dieser Fall ist nun, so genommen, freilich höchst selten;
dennoch „verliert dadurch das Gesagte doch nichts an praktischem Nutzen, weil die
Repräsentanten der Urgroßeltern unter sich dasselbe Rechtsverhältniß anerkennen
müssen, welches zwischen letzteren Stat t fand".^) E in einfaches Beispiel für Seiten-
verwandte ist etwa dies, daß Jemand Enkel zwe ier Geschwister des Erblassers ist.

Eine Häufung von Beispielen und eine graphische Versinnlichung derselben
scheint uns unnöthig.2)

Daß nach gemeinem Rechte (von den Geschwistern abgesehen) auf Vol l - oder
Halbbürtigkeit, und auf mehrfache Verwandtschaft Ha< n M s ankommt^), erklärt sich
einfach daraus, daß,dort für die Collateralen die Graoua l fu lge gilt, jene Umstände
aber auf die Nähe des Grades keinen Einfluß haben?)

8) (Alex. v. Humboldt . )
2) Juristisch sind obige Betrachtungen allerdings nicht, aber sie ergeben sich einfach

genug aus dem Anblick eines nüchternen Parentelen-Schema's und sind insofern nicht
gar fernliegend, als sie das Factifche des Verwandtschaftsverhältnisses beleuchten.

*) I . G. S . : „ins besondere".
1) S. bei §. 735 Note 5 und bei §. 736 Abs. I N . '
2) H ü t t n e r S . 234 Note " .
3) Ausführlich handelt von der mehrfachen Verwandtschaft Hü t t ne r , und zwar

a) ohne Rücksicht auf das Erbrecht in §. 34 (S. 112—117), d) mit Rückficht darauf in
§. 82 (S. 231—233). — Auf den von ihm spitzfindig und unwahrscheinlich ersonnenen
Fal l , wo Jemand eine Erblasserin sowohl als ihr Adoptivsohn, wie als ihr wirklicher
Enkel beerbt (S . 232, 233), brauchen wir nicht näher einzugehen.

4) Was z. B. H ü t t n e r S. 235 Note * einfach als Thatsache reMr i r t .
2) Vgl. Glück Intestat'Erbfolge (nach röm. R.) 2. Aufl. (1822) S . 139—147 und

S. 721—723.
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I V . Denkbar ist es, daß der überlebende Gatte erbberechtigter Verwandter des
verstorbenen ist, wo er in der ersten Eigenschaft 2/4 nach § . 7 5 8 und daneben in
der zweiten Eigenschaft irgend einen anderen Theil bekommt. Dieser Fall gehört
nicht d i rek t zu §. 750, ist aber nach dessen A n a l o g i e zu beurtheilen.

Ausschließung der, entferntern Verwandten.

ß .751 .

Auf diese sechs Linien der ehelichen Verwandtschaft wird das Recht der Erbfolge
in Ansehung eines frey vererblichen Vermögens eingeschränkt. Entferntere Verwandte des
Erblassers sind von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen.

I . R e d a c t i o n .
Pat . §. 22: A. d. 6 k wollen Wir das Recht der verwandtschaftlichen Erbfolge

in Ans. des . . . . beschranket haben. Wer mit d. Erbl. nicht anders, als durch die 7.
oder eine noch entferntere L. in Verwandtschaft steht, hat auf die Erbschaft desselben keinen
Anspruch zu machen.

Westgll l . G. B. §.555: A. d. 6 L. wird das Recht der verwandtschaftlichen Erb-
folge . . . . Wer mit d. Erbl. nur in der siebenten od. in einer noch entf. L. verwandt
ist, hat auf das von demselben hinterlassene Vermögen keinen Anspruch. i)

Die Facultät F r e i b u r g hatte den verständigen Antrag gestellt, die Erbfolge
der Verwandten auf v i e r Linien zu beschränken! Leider! wurde derselbe auf einige
sehr oberflächliche Bemerkungen Z e i l l e r ' s hin abgelehnt. ' „Für die.Verwandten
streite die Vermuthung." Was für eine Vermuthung? Daß der Erblasser sie zu
Erben haben wollte? wohlgemerkt: irgend welche Vettern, von deren Existenz er gar
nichts gewußt hat! Oder gar die Vermuthung: daß die Verwandten der sechsten
Linie feinem Herzen näher standen, als der Ehegatte?! Das ist doch gewiß etwas
Schlimmeres, als „unrichtig"! — „Das g emein e Recht setze der Verwandten-Erbfolge
gar keine Grenze." Ganz richtig; aber si äuo taoiunt iäeiu, nou 68t iäsiu. Auch
noch im sinkenden römischen und byzantinischen Reiche wurden nahezu bei jeder Ehe
Ehepacten errichtet, in welchen für den überlebenden Ehegatten vurgesorgt war;
daher ein geringes Bedürfniß nach einem gesetzlichen Erbrechte des Gatten. Pas
aber haben die Redactoren nicht bedacht. Z e i l l e r schloß: Es läge gar kein Grund
vor, „ i n der Beschränkung (der Verwandten-Erbfolge) noch weiter (!) zu gehen, als
das Gesetz bisher gegangen,ist." „Noch weiter", eine wahre I ron ie ! von den Ver-
wandten der sechsten Linie weiß man (vom Adel abgesehen) in der Regel gar nichts.
Z e i l l e r dachte dabei nur an das Recht des Fiscus auf bona vaoautia, welches auf
die äußersten Fälle einzuschränken, allerdings des Staates würdig erscheinen konnte.
Aber es wäre auch zu bedenken gewesen, ob es nicht unerträglich sei, wenn Ver-
wandte der 5. oder 6. Linie (also in Wahrheit fremde Menschen) dem überlebenden
Gatten 2/4 der Erbschaft wegnehmen. — Und hier, wo es sich um so tiefgreifende
principielle Fragen handelte, hielt man nicht einmal eine Debatte für nothwendig, die
man oft an eine gleichgültige Tertvariante wendete. Ohne weiteres erklärten sich
a l l e Votanten mit Z e i l l e r einverstanden, wo doch das Freiburger Monitum das
Nachdenken provocirt hatte. Der Vorwurf der Oberflächlichkeit kann hier den
Redactoren nicht erspart werden. —

II. Ze i l l e r ' s Commentar ist hier eine interessante Ergänzung der Protokolle.
Er bestätigt, daß die Redactoren des Ehegatten in diesem Zusammenhang ganz

y Ebenso Text I (§. 463) und Text I I (§.751). Marg. R. wie jetzt. I n Tert
I I verweist Z e i l l e r auf ein „beiliegendes B la t t " , das sich aber nicht vorfindet. D «
„Abänderungen" besagen: (nach §. 751) „folgen unmittelbar die §§. 754—758 und nach
dem letzteren der §.753 mit diesem Eingänge: „Dem überlebenden . . . .Unterschied, ob
er . . . ." (— ß.757). Dann der §. 752 mit der Anfangsstelle: (— §. 759): „
§. 754—758 näher berufenen . . . . z u " . Am Rande von Zeillers Hand: - - §.759 i.k.
und §. 760.
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vergessen hatten, und nur an die Alternative „entfernte Verwandte oder Fiscus"
dachten. Während Z e i l l e r sich in der Sitzung gegen eine engere Vegränzung der
Verwandten-Berufung aussprach, wendet er sich im Commentar gegen deren Aus-
dehnung. Seine Worte verdienen hierher gesetzt zu werden:

„Eine besondere Zuneigung des Erblassers gegen sehr entfernte Verwandte, die
ihm kaum der Existenz nach bekannt sind . . . .^) kann man vernünftiger Weise nicht
vermuthen. Auch bleiben die Nachforschungen verdunkelter Verwandtschaften höchst
unsicher, und laden zu vielen Streitigkeiten ein, worüber doch am Ende die Beweise
sehr unzuverlässig und trüglich sind. Eine zu enge Beschränkung der erbfähigen
Linien wäre jedoch unbillig, unpolitisch, und erregte den nicht ungegründeten Verdacht:
die Kammer durch Heimfälligkeit (§. 760) auf Kosten der Bürger bereichern zu
wollen. Wenn unser Gesetz die Mittelstraße nicht getroffen haben sollte, so wird man
ihm wenigstens den letzteren Vorwurf nicht mit Grund machen können." ̂ ) — Nein,
den wahrlich nichts) Der Fehlgriff geschah nach der entgegengesetzten Richtung.

H I . Gerade darum, weil die Gränzen so enorm weit gesteckt sind, berührt der
Wortlaut: „Auf diele sechs Linien . . . wird das R. d. Erbfolge . . . eingeschränkt"
sonderbar; und doch ist er ganz richtig und nothwendjg^da das gemeine Rechts und
ihm folgend das preußische^) der Verwandten-Erbfolge gar keine Gränzen setzt.

. , I I . ) Gesetzliches Eibrecht legitimirter Kinder.

' ' 8.752.' . ,' ' ' , ''
Außer der Ehe geborne und durch nachher erfolgte Vermählung ihrer Aeltern legi-

timirte Kinder; wie auch diejenigen, welchen, ̂ ) ungeachtet eines bey der Verehelichung
ihrer Aeltern bestandenen Hindernisses, die besondere Begünstigung des §. 160 zukommt,
genießen unter den in eben diesem §160, und dem §. 161,^) enthaltenen Beschränkungen
auch in Rücksicht der gesetzlichen Erbfolge die Rechte ehelicher Kinder.

I : Redaction. Dieser §. fehlte im Pat., welches überhaupt die legitimirten,
.die unehelichen und die Wahlkinder nicht erwähnte, weil die Entscheidung über die
Frage ihrer Erbberechtigung durch den ersten Theil des b.G.B. (des Jos. G. B.) er-
folgen sollte. Harrasowsky, Der Ooä.^iwr.IV. S.258 N. 10. I n Horten's
Entw. I. 4 §. 37, 38, I I . 16 §.36 war dagegen die Gleichstellung sowohl der durch
nachfolgende Ehe legitimirten Kinder (nur konnten nicht alle unehelichen Kinder so
legitimirt werden) als auch jener Kinder mit den ehelichen ausgesprochen, welche
einer Ehe entstammen, die „für giltig gehalten wurde, doch in sich ungiltig war".
Ueber die Verhandlungen von 1773, die zur Statuirung eines Erbrechtes von

2) Er fügt — sehr unüberlegter Weise — hinzu „und die bloß den Namen, den
oft auch fremde Personen führen, mit ihm gemein haben." Von den sechzehn Ascendenten-
Paaren in der sechsten Linie hat ja doch nur eines den Namen des Erblassers geführt,
fünfzehn hießen anders! Nazu kommt, daß auch die Nachkommen der Töchter, Schwestern,
Tanten diese und andere Ascendenten repräsentiren u. s, w., so daß eine Menge ver-
schiedener Namen von den Erben geführt werden kann.

3) Z e i l l e r ' s Commentar I I . Bd. S . 742 fg.
H Um so weniger lassen sich die (allerdings nur vereinzelten) Entscheidungen

billigen, welche bei Erbschaften den ssiscns begünstigen; z. B. in den Grcur fen I I
S i 146 ff.; und eben darum sind auch die verschiedenen ängstlichen Einschränkungen des
§. 726 durch viele Theoretiker und Praktiker nicht im Geiste des bgl. G. B.

2) M v . 118 o. 3. §. 1. Schon nach altem römischen Civilrecht „Hä^uatiouis iuro
kersMas stiaia louginZiulo graän ultro citroyue capitur" §. 3. Iu8t. äs isZit. lläZu.
Luc«. 3. 2.

e) L. R. I I . 3. 8. 46 ff. Aber dem überlebenden Gatten gegenüber ist dort das
Erbrecht der Verwandten auf den sechsten Grad eingeschränkt ( I I . 1 §. 622), wodurch
sich das preuß. Recht vortheilhaft von dem unseren unterscheidet.

«) I n der I . G. S . fehlt dieser Beistrich.
«») Auch dieser Beistrich fehlt in der I . G. .S.

Pfaff und Hofmann, Commentar z. b. Ges. Buch. I I , 5. 46
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Kindern aus Putativehen führten, f. Har rasowsky a .a .O. S .257 Note 9. I m
Westgal. G. B. lautet der §. 55 8 so:

Außer . . . . Kinder mit den ehelich erzeugten die nämlichen Rechte, und werden
auch in Ansehung der gesetzlichen Erbfolge wie alle andern ehelichen K., jedoch nach Maß«
gäbe des 135. §. des I. Theils behandelt. i)

Die Fac. Freiburg stellte den Antrag: die §§. 558—560 gleich nach §. 538
( 1 . Linie) einzureihen. Z e i l l e r (S . v. 5. Novbr. 1804): Da schon §. 135 des
I . Thls. andeutet, daß die durch nachfolgende Ehe legitimirten Kinder den ehelichen
gleichstehen, so brauche man hier nur zu sagen: „ genießen, unter der in §. 135,
I . Thl . enthaltenen Beschränkung, auch in Ansehung der gesetzlichen Erbfolge gleiche
Rechte mit den ehelich erzeugten Kindern." Der Vorsitzende (v. Haan) bemerkte:
Dieser §. harmonire nicht ganz mit §. 136 (correspondirend I . 4 §. 22 von M a r -
t i n i ' s Umarbeitung), der auch die in einer Putat ivehe erzeugten Kinder berück-
sichtige. Dieses fordere auch die Billigkeit; die unschuldigen Kinder sollten nicht für
das Vergehen der Eltern gestraft werden. Gegen Z e i l l e r und P i t reich wurde
mit allen übrigen Stimmen folgender Text beschlossen (Text I §. 466):

Außer . . . . diejenigen, welche in einer ungültigen Ehe erzeugt worden sind, ge-
nießen, unter den in den §§. 135, 136 I. Thl. enthaltenen Beschränkungen, auch in Rück-
sicht der gesetzt. E (wie oben).

P i t re ich stimmte mit Z e i l l e r , welcher sich dahin äußerte: Es sei gegen den
vermutheten Willen der Großeltern, daß das in einer ungültigen Ehe (z. B. von
einem Geistlichen oder Bigamen) erzeugte Kind nach ihnen erbe. P i t r e i ch und
Z e i t l e r „wären also mit dem von dem inner-österreich. A. G. vorgeschlagenen Bei-
sätze einverstanden2), welchen Pi t re ich nur dahin mäßigen würde: „daß, falls noch
vo r dem Tode das Ehehinderniß entdeckt würde, das unehelich erzeugte Kind in
Hinsicht desjenigen Ehegatten, auf dessen Seite sich die Schuld befindet, gleiche Rechte
mit den von ihm erzeugten ehelichen Kindern haben sollte".

Text I I §. 754 lautet wie der obige Text I , nur mit der Variante: „unter
den in §§. 150, 151 " Marg. R. in beiden Texten: „3 . Gesetzliches Erbrecht
legitimirter oder aus einer ungültigen Ehe erzeugter Kinder."

I I . Systematisch richtiger sollte die ganze Lehre von der Legitimation bei
§§. 160—162 abgehandelt werden. Doch folgen wir dem Beispiele des Gesetzes,
und werden diese Materie theils hier, theils dort besprechen. Alle hier nicht be-
rührten Fragen sollen also dereinst dort beantwortet werden.^)

Kinder aus einer sog. Putat ivehe (d. h. einer ungültigen Ehe, welche noch
zur Zeit der Erzeugung des Kindes sZei l ler Comm. I S . 355 Z. 4) von beiden
Theilen oder wenigstens von einem Theile für gültig gehalten wurde, und zwar

1) Sachlich übereinstimmend auch schon der Entwurf M a r t i n i ' s I I . 16. §. 30. —
Zwischen dem Erbfolgepat. v. 1786 und dem Westgal. G. B. liegt das Pat. v. 22. Febr.
1791, worüber W i n i w a r t e r I I I S . 302 Note 1 zu vergleichen ist ( I . G. S. Nr. 115.
§. 4 l i t . k und in).

2) Gemeint ist der zum Westgal. G. B. I §. 135 gestellte Antrag, es solle heißen:
„in die Familie eingetreten sind, oder K inder , welche i n einer anfangs ungül«
t igen, aber durch D ispensat ion oder durch f re iw i l l igeHebung des Hinder-
nisses gü l t i g gemachten Ehe geboren sind." Diesen Antraa hatte Z e i l l e r
schon in der Sitzung vom 14. Juni 1802, als zu I Z. 136 gehörend, m jener von ihm
herrührenden allgemeineren Fassung zur Annahme empfohlen, in welcher er in §. 160
(o. in.) a. b. G. B. steht. — Die Ausschließung der aus einer nach §§. 62—64 ungültigen
Ehe stammenden Kinder gehört erst der Superrevision an.

2») So z. B. die Frage nach dem Sinne der Worte des §. 160: „wenn das Ehe-
Hinderniß in der Folge gehoben worden ist" (wir bezeichnen diesen Fall hier vorläufig
kurzweg als Convalidation der Ehe); die Frage nach dem Umfang der Aenderung, welche
Z. 160 durch die k. Vdg. v. 3. Juni 1858 erfahren hat, u. m. a.
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fordert unser Gesetz, §. 160, schuldlose Unwissenheit) werden im wissenschaftlichen
Sprachgebrauche nicht „legitimate Kinder" genannt. Gleichwohl thut dies die M a r -
ginal-Rubrik zu §. 160 und ebenso die zu unserem §. (752). Dagegen werden sie
in §. 75.6 als „von dem Gesetze besonders begünstigte uneheliche Kinder" von den
„legitimirten" deutlich unterschieden. Diese terminologische Frage bei Seite lassend,
unterscheiden wir vier Fälle: a) u^tr iuwnium, pntat ivnni , t>) oonvaliäatio lUNtri-

, o) lyzitiinlltio pLi 8nI)86MbN8 NNtriinonirlill, ä) 1. pß? resori^tuni ^r in-
Der letzte Fall wird im folgenden §. besprochen.

a) Kinder aus einer Putat ivehe „bleiben von Erlangung desjenigen Ver-
mögens ausgeschlossen, welches durch Familienanordnungen der ehelichen Abstammung
besonders vorbehalten ist" (§. 160), namentlich sind sie von Familien-Fideicommissen
ausgeschlossen; vonFamilienstipenoien nur dann, wenn diese ausdrücklich („besonders")
für die ehelichen Verwandten gestiftet sind. I n Hinsicht des „freivererblichen" Ver-
mögens dagegen stehen sie den ehelichen vollkommen gleich, und zwar nicht nur rück-
sichtlich ihrer Eltern, sondern rücksichtlich der ganzen Familie.')

d) Bei einer oonvÄÜäatio N3,trim0nii ist die Gleichstellung der Legitimirten
mit den ehelichen eine unbeschränkte, eine absolute.

o) Auch Kinder, welche psr 8uti36HU6n8 luatrimnnium — d. h. durch eine
ihrer Geburt nachfolgende gü l t ige^ ) Ehe ihrer Erzeuger — legitimirt werden^),
sind zur Nachfolge in Fideicommisse (mögen es nun Primogenituren, Majorate oder
was immer für F. fein) berechtigt. ̂ ) Die in §. 161 gemachte Einschränkung wird
nur in den seltensten Fällen praktisch.

I I I . W i r haben bei §. 545 gesagt, daß man schon im Zeitpunkte, wo die gesetz-
liche Erbfolge eröffnet wi rd, diejenige Eigenschaft haben muß, die den Delations-
grand bildet; daß es also z. B. nichts nütze, wenn man später in die eheliche Ver-
wandtschaft des Verstorbenen eintrete ( S . 30 oben); wir haben aber auch schon dort
(N. 4) bemerkt, daß dieser richtige Satz von sehr geringer praktischer Bedeutung sei.
Denn um die Beerbung eines (verstorbenen) Elterntheils kann es sich selbstver-
ständlich nicht fragen, wenn die Legitimation durch 8nd8oyn62g matrimoniniu der
Eltern stattfindet. EZ könnte also nur die Berufung in der zweiten oder einer
höheren Parentel in Frage kommen. Da aber vorausgesetzter Weise beide Eltern
leben, so steht ohnehin der eine Parens dem Legitimirten im Wege (F. 732 a. E.)
und zwar selbst dann, wenn er verzichtet (tz. 551) oder ausgeschlagen hätte, oder
erb-unfähtg oder -unwürdig wäre (§. 541). Wäre freilich der Vater ein Deserteur,
so stünde er dem Legitimirten nicht im Wege, und hier erst würde obiger Rechtssatz
für Diesen praktisch empfindlich. Aber wie selten wird sich ein solcher Fall er-
eignen! — Vg l . übrigens beim folgenden §. den Abs. I V .

8 .733.
Einem unehelichen, durch die Begünstigung des Gesetzgebers legitimirten, Kinde

kommt auf die väterliche Verlassenfchaft nur dann ein gesetzliches Erbrecht zu, wenn es
auf Ansuchen des Vaters, um gleiche Rechte mit den ehelichen Kindern in dem frey ver-
erblichen Vermögen zu genießen, legitimirt worden ist.

3) Z e i t l e r S . 744 (i. k.). 745 (pr.). Vgl. Ho r t en ' s Entw. §.36: „ in An-
sehung der ganzen verwandtschaftlichen Erbfo lge. . . "

4) S. H i l t t n e r §. 88.
5) Die Legitimation der Kinder ist eine nothwendige Folge der Verehelichung der

Eltern (also nicht etwa ihrer Willkür anheimgegeben). — H i t t t n e r §.85: „Damit ein
solches Kind das gesetzliche Erbrecht ansprechen tonne, hat es in dem Falle des Wider»
spruches lediglich zwei Umstände zu erweisen: a) daß es von diesen Eltern außer der Ehe
erzeuget und geboren sei; d) daß sich die Eltern in der Folge gültig verehelicht haben."

6) S . S a m m l u n g XV Nr. 6488. -? ^ /
4 6 *
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I . Redac t ion . Der §. fehlt im Pat.^) und lautet im Westgal. G. B . ^ ' )
A 559) so:

Einem . . . . , nur durch Begünstigung des Gesetzgebers . . . . väterl. Erbschaft nur
soviel Recht zu, als ihm der Vater bei der Legitimation wirklich eingeräumt hat, und
ohne Verletzung etwa vorhandener anderer Kinder hat einräumen können.

Die Prager Fac. wollten den Schluß so tertiren: „u . o. Verletzung des Pflicht-
t e i l s . . . . " ; die Wiener Fac. so: „ u . o. Verletzung der etwa anderen Kindern ge-
bührenden Rechte hat e. k." Letztere Textirung wurde in der S . v. 5. Novbr. 1804
von den Redactoren einstimmig angenommen. Der jetzige Text wurde bei der Re-
vision (7. Sept. 1807) auf Z e i l l e r ' s Antrag beschlossen, unter Hinweisung auf
eine nachträgliche Erinnerung zu §. 126 des I . T h l s . ^ ) ^ )

II. Aus der Textirung folgt: 1) mit voller Sicherheit (arZ. vk . „nur
dann . . ., wenn . . .) daß eine ly^ i t imat io per reLorixtum pi inoipis auch ohne
das Ansuchen des Vaters vorkommen kann. Z e i l l e r ( S . 746 a. E.) bemerkt dazu:
„Daß die Mutter für sich allein ein solches Ansuchen stellen und bewirken soll, ist
kaum gedenkbar (§§. 165 u. 754)". Die Allegate deuten seinen Gedankengang an:
auf den Namen und den Nachlaß der Mutter habe ja das Kind ohnehin Anspruchs);
über Namen und Vermögen des Mannes aber habe nicht sie zu disponiren. Darauf
wäre zu erwidern: Da es sich um einen Gnadenact des Kaisers handelt, ist jene —
überdies dem Wortlaute des Gesetzes widerstreitende — Einschränkung unhaltbar.
Auch ist die Zulässigkeit einer ohne des Vaters Ansuchen erfolgten Legitimation um
so unbedenklicher, als eben unser §. anordnet, daß dem Kinde solchenfalls kein Erb-
recht gegenüber dem Vater, geschweige denn gegenüber dessen Familie, zusteht.
Z e i l l e r ' s Bemerkung dürfte wohl auch nur das Faktische meinen, daß ein solches
Gesuch kaum je gestellt, und gegen des Vaters Willen wohl niemals gewährt würde.
Wie aber, wenn der Vater den Wunsch geäußert hat, daß sein Kind seinen Namen
fortführen möge, wenn er dies etwa im Testamente gleichzeitig mit einer Erbeinsetzung
des Kindes ausgesprochen hätte, warum sollte da die Mutter ein solches Gesuch
nicht mit Hoffnung auf Gewährung stellen dürfen? ^) — 2) Folgt aus dem Texte

y Ho r t en ' s Entw. I I . 16 Z. 37 verweist auf I . 4 §. 39, wonach das so legiti-
mirte Kind „die Erbfolge und andere verwandtschaflliche Rechte nur alsdann (erlangt),
wenn Wir dieselbe namentlich mit eingestehen; doch auch in diesem Falle mag Unsere
Gnade über den buchstäblichen Inhalt nicht erstrecket werden".

la) Sachlich stimmt damit überein, wenn auch in der Fassung abweichend, M a r -
t i n i ' s Entw. N. 16. §. 31.

ld) Text I , §. 467 — ß. 559 Westgal. G. B. I I , mit der obigen Abänderung des
Schlusses, der aber durch Schreibversehen bis ins Sinnlose entstellt ist. -^ Dazu die
„nachgetragene Bemerkung": „ I n Uebereinstimmung mit meiner nachträglichen Erinnerung
zu §. 126 i . glaube ich den §. zu tertiren . . . (— §. 7 5 3 ) . . . «gleiche Rechte in dem frei-
vererblichen . . .' Die Einschränkung «ohne Verletzung . . .' scheint mir überflüssig."
Text I I . §. 755 — jetzt §. 753 (nur fehlten noch die Worte „mit den ehelichen Kindern"
hinter „gleiche Rechte").

2) Anläßlich eines concreten Falles (Verlassenfchaft des Thomas Springer in Napa-
gedl in Mähren) war der Redactioiiscommisfion aufgetragen worden, in das a. b. G. B.
eine klare Entscheidung darüber aufzunehmen: „Ob das einem unehelichen Kinde gehörige
Vermögen auch dann, wenn es von eigenem Erwerb herrührt, und ein l. f. Legitimations-
brief im Mittel liegt, in Intestatfällen dem Fiscus zuzufallen, oder vielmehr an die
nächsten Verwandten mütterlicher und auch väterlicher Seits, wenn der Vater sich als
solchen bei der Taufe bekennet hat, zu übergehen habe?" — I n einer Note v. 26. Oct.
1807 an die vereinigte Hofkanzlei wird geantwortet: daß der neue Entwurf des a. b. G. B.
die gewünschte deutliche Bestimmung hierüber enthalte. S . übrigens E r c u r s zu
§8. 753, 754^

22) Darum erwähnt auch der §. 753 nur das „Ansuchen des Vaters", nicht das
der Mutter. Vgl. Schuster in d. Ztschft. f. österreich. Rechtsgel. 1830 I S . 332 f.

2) Das Intestat-Erbrecht bliebe freilich immer versagt, wo nicht ein förmliches
Gesuch des Vaters vorliegt; dies ist aber auch gar nicht hart. Ueber fein Vermögen
kann ja der Vater testamentarisch verfügen, über seinen Namen nicht. Eine mildere Ansicht



Von der gesetzlichen Erbfolge. §.754. 725

(„ . . . Vaters, um gleiche Rechte u. f. w., legitimirt. worden ist"), daß der Vater in
dem Gesuche um Legitimation Einschränkungen zum Nachtheile des Kindes machen
kann^), die der Monarch im Falle der Gewährung des Gesuches berücksichtigen
würde. Dafür spricht auch der Westgal. Text. Die Weglaffung der betreffenden
Worte bei der Revision dürfte sich vielleicht daraus erklären, daß es ja streng ge-
nommen nicht der Vater, sondern der Kaiser ist, der diese Rechte e inräumt.— Die
erbrechtliche Gleichstellung des so legitimirten Kmdes mit ehelichen ist also keine noth-
wendige Folge der Legitimation. Es kann ja sogar gegen den Wunsch des Vaters
dem Rescripte eine Beschränkung beigefügt werden. ^)

III. Aber auch im günstigsten Falle gibt die isF. p. renoriptulli ^r inoi^i«
kein so uneingeschränktes Erbrecht, wie etwa die oonvaUäatio matrimauü. Denn
hier handelt es sich immer nur a) um das f re ivere rb l i che Vermögen, und zwar
d) das der E l t e r n , nicht um das der beiderseitigen Großeltern, folgeweise auch
nicht um das der väterlichen und mütterlichen Verwandten. Gleichwohl ist der
Schlußsatz des §. 162 ( „ I n Rücksicht auf die übrigen Familienglieder hat diese Be-
günstigung keine Wirkung") viel zu weitgehend. Wenn eheliche Kinder nun kleinere
Erbtheile bekommen, oder wenn, in Ermangelung von Kindern, die zweite Parentel
durch das legitimirte Kind von der Erbschaft ausgeschlossen wi rd , so sind das doch
sehr ernste Wirkungen l«)?) ^

IV. Prüfen wir, wie es sich hier mit der beim vorigen §. in Abf. I I I . erör-
terten Frage verhalte. Hier handelt es sich immer nur um die Beerbung des Vaters;
denn hinsichtlich der Mutter bedarf das Kind keiner Legitimation, hinsichtlich anderer
Verwandten nützt ihm die 1e^. xor reseriptum, prinoipig nichts. Damit aber ein
Erbrecht nach dem Vater gewährt werde, muß diese Legitimation über Antrag des
Vaters, also in großer Regel bei feinen Lebzeiten erfolgt sein. Die Frage nach der
Rückziehung der vom Vater zwar beantragten, aber erst nach feinem Tode perfect
gewordenen Legitimation gehört zu §. 162. So ist die auf S. 30 besprochene Regel
auch hier von verschwindender praktischer Bedeutung.

I I I . ) Der unehelichen Kinder.

,v . ' ' s - 754. / /
I n Rücksicht auf die Mutter haben uneheliche Kinder bey der gesetzlichen Erbfolge

in das frey vererbliche Vermögen gleiche Rechte mit den ehelichen. Zu dem Nachlasse
des Vaters und der väterlichen Verwandten, dann der Aeltern, Großältern und übrigen
Verwandten der Mutter gebührt den unehelichen Kindern keine gesetzliche Erbfolge.

ließe sich nur dann vertheidigen, wenn der Vater erblos verstirbt. Warum konnte nicht
der Gnlldenact des Kaisers das Heimfallsrecht des Fiscus ausschließen? —

4) Vgl. Z e i l l e r ' s Commentar I S . 361 Z. 5. '
5) An diesen letzten Fall denkt Z e i l l e r (S. 747): Es „beruht auf der Vorsicht

der Behörden, denen das Gesuch vorzulegen ist, und des Landesfiirsten, in welchem Maße
Käs legitimirte Kind, ohne den etwa bereits vorhandenen Kindern Abbruch zu thun, an
der Eibfolge nach den Eltern Theil zu nehmen hat".

6) Solche nicht (oder doch nicht primär) bezielte Effecte nennt I h e r i n g „Reflex«
Wirkungen".

?) Der Punkt wurde übrigens von den Redactoren keineswegs übersehen. Als
bei der Berathung über die Annahme an KindeZstatt der entsprechende Passus des §. 183
a. b. G.B . von Z e i l l e r beantragt wurde (Sitzung v. 5. Ju l i 1802), bemerkte Sonnen«
sels, es sei zwar richtig, daß das Wahlkind die Verwandten der Wahleltern nicht beerbe,
aber es schließe sie doch, „wenn es änderst als ein rechtes Kind angesehen werden soll",
bei einer Erbschaft ad wteswta von der Erbschaft der Wahleltern aus; es sei also nicht
richtig, wenn der Text des Referenten besage, daß die Adoption auf diese Verwandten
keinen Einfluß habe. Als aber Ze i l l e r replicirte, hier fei nicht von dem Erbrecht die
Rede, da dieses dem I I . Theil vorbehalten bleibe, wurde sein Antrag unter dieser Voraus»
jetzung unverändert angenommen.
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I . Redact ion. Der §. fehlt im Pat.>) und lautet im Westgal. G. B .
( § . 5 6 0 ) " ) so:

I n . . . . eheliche und uneheliche K i n d e r . . . . Erbfolge gleiche Rechte. Noch
steht es der Mutter frei, sich mit den unehel. K. cbzufinden, und wegen einer (sie) ganz»
lichen Verzicht auf die Erbschaft sich mit ihnen zu vertragen.

Dazu kamen folgende Monita ein:
I . Der Wiener Fac. erschien dies Erbrecht der Unehelichen noch zu günstig,

die Ehe dabei zu wenig begünstigt (!); es wäre genug, „wenn den Unehelichen bloß
der Pstichttheil zugedacht würde". (!) I I . Eine Stimme des nieder-österreich. App. G.
wünschte den Beisatz „ in ein freivererbliches Vermögen" (im Gegensatze zu Fidei-
commissen). I I I . Das inner-österreich. App. G. wollte hinzusetzen: a) „ in Rücksicht
auf die Mutter und ihre Abkömmlinge" (wonach also namentlich uneheliche Ge-
schwister unter einander ein Erbrecht gehabt hätten); b) „Zu dem Nachlasse der
Eltern, G r o ß e l t e r n . . . . " ( — § . 754 a. E.).

Z e i l l e r äußerte sich in der S . v. 5. Nov. 1804 zu I so: Da die unehelichen
Kinder ohnehin das traurige Loos haben, von der Erbfolge nach dem Vater aus-
geschlossen zu sein, so solle man ihnen wenigstens das Erbrecht nach der Mutter voll-
ständig lassen — womit auch alle Uebrigen einverstanden waren. Das Monitum I I
wurde allseitig gebilligt (nur statt „ein" „das" gesetzt). Das Monitum 111». (das
wichtigste und verständigste von allen) wird in den Protokollen gar nicht weiter er-
wähnt; das Resultat zeigt, daß es abgelehnt wurde. M i t I H K erklärte sich Z e i l l e r
und mit ihm die Majorität einverstanden.. Dagegen glaubten die beiden Haan,
Schmid fe ld und L y r o , „daß die unehelichen Kinder von der mütterlichen Reprä-
fentationZ-Erbfolge nicht auszuschließen seien"; leider! sind sie mit dieser Ansicht in
der Minderheit geblieben.

Diesen Beschlüssen zufolge wurde §.560 Westgal. G. B. H dahin abgeändert:
In R eheliche und uneheliche K gleiche Rechte. Noch steht . . . .

(-- §. 560 a. E.) vertragen. Zu dem Nachlasse der E l te rn . . . . (übrigens wie §. 754 a. E.).
Text I §. 460: 1. Satz — jetzt §. 754 xr. 2. Satz — 2. Satz in

Westgal. G. B . §. 560. 3. Satz: Zu dem N. der Eltern u.s. w. ( M . R . „4 . D ie
unehel. K."). Dazu die „nachgetragene Bemerkung" (Z.'s): „Der Satz ^ T o c h . . . .
vertragen' dürfte bei genauerer Erwägung wohl überflüssig befunden werden, weil
doch nur eine Absindung in rechtlicher Form verstanden werden kann, welche auch
mit ehelichen Kindern stattfindet."

Demgemäß wurde denn auch wirklich bei der Rev is ion dieser Satz auf
Z e i l l e r ' s Antrag als überflüssig gestrichen, und lautete der Text I I §. 756 wie
jetzt §. 754; nur fehlten auch dort noch die Worte „des Vaters und^der väterlichen
Verwandten, dann"; sie sind also eine Einschaltung letzter Hand ( M . R. im Text I I :
„ 4 . Der unehel. K.").

II. Nachdem die unehelichen Kinder im Joseph. G. B . (4.Hptstck. §§.15—17)
maßlos begünstigt worden waren, trat auch hier nach dem Tode dcs Kaisers eine
extreme Reaction ein. Das Pat. v. 22. Febr. 1791 kann nicht anders als bar-
barisch genannt werden. So hart das jetzt geltende Recht (eben unser §. 754) ist,
so erscheint es als eine Milderung des früheren. Die Geschichte der Behandlung der
Unehelichen, die Kritik des dermaligen Rechtes und dessen Vergleichung mit auswär-
tigen Gesetzen behalten wir übrigens den Excursen vor, woselbst wir auch über
die zu §. 754 einschlägige Literatur und Praxis sprechen werden.

!) Hor ten 's Entw. I I . 16 §.38 mit I I . 13 §.49 gibt den unehelichen Kindern
Anspruch auf Vs oder auf l / ^ des mütterlichen Vermögens, je nachdem eheliche Kinder
nicht vorhanden sind, oder solche concurriren — jedoch ohne Schmiilerung des Pflicht-
theils der Ellern oder der ehelichen Kinder.

^ ) Ganz ähnlich auch M a r t i n i ' s Entw. I I . 16 §.32.
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III. Der §. 754 enthält drei Rechtssätze: a) I m Verhältnisse zur Mutter
stehen die unehelichen Kinder den ehelichen gleich. Aber dies bezieht sich nur auf die
Erbfolge in das freivererbliche Vermögen, nicht auf die in Fideicommisse (auch nichts
in sog. weibliche F id ) . I n jenem Satze liegt wieder ein Doppeltes: «) Nicht nur
haben uneheliche Kinder einer Mutter, die nur solche Kinder hat, die gleichen Rechte ihr
gegenüber, als ob sie ehelich wären; sondern /3) auch wenn sie eheliche Kinder hat,
werden ihnen die unehelichen gleichgehalten. 2) Der zweite Satz ist um so gewisser,
als früher das Gegentheil galt, die uneingeschränkte Tertirung des Satzes (§. 754 xr.)
also mit klarer Absicht gewählt wurdet ) b) Gegenüber dem Vater haben sie kein
gesetzliches Erbrecht (folglich, § .763 , auch kein Pflichttheilsrecht), mag auch die Vater-
schaft gerichtlich erwiesen oder selbst freiwillig vom Vater anerkannt sein. Eine selbst-
verständliche Folge hievon ist der weitere Satz, daß sie gegenüber den väterlichen
Verwandten keine Rechte habend) o) Sie treten (im Gegensatze zu dem humaneren
Rechte der Römer) auch nicht in die Familie der Mut ter ein; nicht einmal die
Eltern (geschweige denn andere Verwandte) derselben werden von ihnen beerbt. I n
dem ganz allgemein gehaltenen Schlüsse des §. 754 steckt auch der furchtbar harte
Satz, daß uneheliche Geschwister, selbst wenn sie Zwillinge wären, einander »b i n -
tsntato niemals beerben könnend) Folglich fällt ein Theil des Vermögens der vor-
gestorbenen Mutter an den FiscuZ, wenn eines der unehelichen Kinder unverheiratet
und ohne Testament (z. B . als 10 jähriges Kind) stirbt!«)

IV. Nicht ausdrücklich in §. 754 enthalten, aber nichtsdestoweniger gewiß, sind
folgende Sätze: a) wenn ein uneheliches Kind (gleichviel ob Mann oder Weib) ehe-
liche Nachkommen erhält, so sind diese — wie überall — so auch hier Repräsentanten;
folglich beerben sie die uneheliche Großmutter, wenit ihr Parens vor ihr gestorben
ist.^)6) — k) Alle unehelichen Kinder sind nach § .754 zu behandeln, mögen sie
auch in was immer für einer unerlaubten Verbindung erzeugt sein.°) Nach römischem

2) M. a. W. Die Worte „mit den ehelichen" sind nicht bloß abstract, sondern
auch in Bezug auf Kinder derselben Mutter gemeint.

3) Ueberdies haben wir Z e i l l e r ' s ausdrückliches Zeugniß dafür. Er sagt im
Commentar I I S . 748 f.: „Sie und ihre Nachkommen beerben daher die Mutter nicht
nur, wenn sie allein, sondern auch, wen« mit ihnen ehelich erzeugte Kinder der nämlichen
Mutter vorhanden sind, zu gleichen Theilen " Vgl. Hü t tner S. 260.

4) Dies ist in §.754 ausdrücklich gesagt, aber es versteht sich von selbst. Wenn
sie umgekehrt ein Erbrecht gegenüber dem Vater hätten, so würde daraus noch lange
keines gegenüber seinen Verwandten folgen.

5) Mögen nun alle (wie oben vorausgesetzt) uneheliche Kinder, oder einige ehelich,
andere unehelich sein.

«) Und diesen Erfolg könnte selbst das umsichtigst abgefaßte Testament der Mutter
nicht ausschließen, wenn die von uns in den Ercursen I I S . 146 ff. getadelte Praxis
um sich griffe.

?) Auch dieser, eigentlich selbstverständliche, Satz wird von Ze i l l e r a. a. O. aus«
drücklich bezeugt: „Sie und ih re Nachkommen beerben die Mutter ; die Nach-»
kommen der einen sowohl, als der andern (d. h. der unehelichen wie der ehelichen Kinder)
erben nach dem Vorstellungsrechte ft. 733)." Vgl. auch H ü t t n e r S . 260. Gleichwohl ist
es/ unbegreiflicher Weise, wiederholt bestritten worden! Darüber und dagegen in den
Excursen.

s) Mi th in : a) ^ uneheliche Mutter von L ; d eheliches Kind von V ; zwischen H.
und 6 (Repräsentanten von L) besteht eine Erbbeziehung. — d) H. eheliche Mutter von
L ; V uneheliches Kind von L ; zwischen H, und 0 besteht (nach ausdrücklicher Anordnung
von §. 754) keine Erbbeziehung. — e> H. uneheliche Mutter von L ; 0 uneheliches Kind
von L ; zwischen H. und 0 besteht keine Erbbeziehung. — „Uneheliche Großmutter", „im«
ehelicher Enkel" ist ein zweideutiger, zwei wesentlich verschiedene Thatbestände umfassender
Ausdruck (vgl. oben S . 82). Schon darum darf man nicht sagen, die Entscheidungen a)
und d) feien inconsequent, weil man die uneheliche Großmutter einmal beerben, ein
anderes Mal nicht beerben soll. Eheliche Kinder revrasentiren ihren Parens, unehe«
liche rep räsen t i r en i h n nicht. Vgl. H ü t t n e r S . 260.

s) Unger §. 31 bei und in Anm. 3.
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Recht waren nämlich inoestuosi (ein Begriff, der in Deutschland erweitert wurde),
nach gemeiner Praxis aäuitori i i i unfähig ihre Eltern (selbst die Mutter!) zu beerben
(sogar ex t68täui6iito!). Aehnliche Bestimmungen fanden sich in deutschrechtlichen
Quellen und manchen Partikularrechten. Neuere Gesetzgebungen haben diese Härte,
die die Schuldlosen straft, theils ausdrücklich, theils stillschweigend beseitigt, indem sie
keine Unterschiede zwischen den Unehelichen machen; so das preußische und das öster-
reichische Recht."») Aus demselben Grunde ist es o) andererseits ebenso gewiß, daß
sog. Brautkinder") keinen Vorzug vor anderen unehelichen Kindern genießen.^) Es
gibt keine anderen „von dem Gesetze besonders begünstigten unehelichen Kinder"
(§. 756) als die Kinder aus einer Putativehe (§. 160).«)

' IV.) Der Wllhllinder.

§ .755 .

Wllhllinder haben bey der gesetzlichen Erbfolge in das frey vererbliche Vermögen
desjenigen, welcher sie an Kindes Statt angenommen hat, ein gleiches Recht, wie die ehe-
lichen Kinder. I n Rücksicht der Verwandten desselben oder des Ehegatten, ohne dessen
Einwilligung die Annahme geschehen ist, steht ihnen kein Erbrecht zu. Sie behalten aber
das gesetzliche Erbrecht in dem Vermögen ihrer natürlichen Aeltern und Verwandten.
(§. 183:)

I . R e d a c t i o n . Dieser §. fehlte im Patente und im Westgal. G. V.^ ) Er
wurde auf Anregung der Fac. F r e i b u r g eingeschaltet ( S . v. 5. Novbr. 1804).

. Diese hatte folgenden §. beantragt: .
Sind keine natürlichen K. des Erbl. vorh., sondern ein oder mehrere Wahlkinder

oder deren Abstämmlinge, so haben dieselben in Ansehung der frei vererblichen Verlassen-
schllft ihrer Wahleltern das nämliche Recht, wie die natürlichen K. Nur müßte den etwa
noch lebenden E l t e r n des Verstorbenen der Pflichttheil verabfolget werden, wenn die
Annahme an Kindesstatt nicht mit ihrer ausdrücklichen Einwilligung geschehen ist. Auch
erhält der überlebende Gatte in dem Falle, wo er mit Wahllindern zusammentrifft, das
unbeschränkte Eigenthum auf (sie) den vierten Theil der Verlassenschaft, wenn er nicht
in die Annahme an Kindesstatt ausdrücklich eingewilligt hat.

Das Protokoll ist hier wieder einmal sehr schweigsam; von einer Debatte über
die einzelnen Punkte dieses Antrages geschieht gar keine Erwähnung, ja es wird von
den Differenzen zwischen dem hier beantragten und dem angenommenen §. gar nicht
gesprochen. W i r erfahren nur, Z e i l l e r habe (5. Nov. 1804) darauf hingewiesen,
daß die Wahlkinder nach gemeinem und preußischem Rechte zur Erbfolge nach dem
Adoptanten, aber nicht auch nach den Verwandten und dem Ehegatten desfelben be-
rufen seien. Andererseits behalten die Wahlkinder das Erbrecht nach ihren natür-
lichen Verwandten. Diese Verfügung sei den Principien des §. 148 des I . Thls.
gemäß. Deshalb möchte er den hier einzuschaltenden §. so tertiren: „Wahlkinder

10) S . darüber S t o b be Handbuch des Deutschen Privatrechts V. Band (1885)
S . 154 ff. -

11) Ueber den Begriff und das gemeine Recht f. A r n d t s §. 476 vor und in Anm. 4.
22) Vgl . H ü t t n e r §. 97 l i t . » und die Note dazu.
n ) H ü t t n e r §. 97 führt weilläufig aus, welche unehelichen Kinder unter Z. 754

fallen, welche nicht (z. B. fallen unter ihn Kinder aus einer Putativehe im weiteren Sinne,
bei der keinem der Eltern eine schuldlose Unwissenheit des Hindernisses zu Statten kommt;
ebenso Kinder aus einem Ehebruche u. s. w.). Aber alle diese Ausführungen sind theils
nur der Revers zu §§. 160—162, theils betreffen sie die Präsumtion der ehelichen und
der unehelichen Geburt, das Recht der Bestreitung der Ehelichleit und ähnliche Fragen,
die nicht ins Erbrecht, sondern ins Familienrecht gehören. Ebensowenig gehört hierher
die (ebendort §§. 100—102 besprochene) Frage nach dem Alimentationsanspruch des un«
ehelichen Kindes gegen die Erben seines Erzeugers.

i ) Er fehlt auch in H o r t e n ' s und M a r t i n i ' s Umarbeitung. Dafür aber hat
H o r t e n I . 4 §§. 40, 44 eine Nachbildung der yuarta v i v i I>u, über welche aber das
gesetzliche Erbrecht und Pflichttheilsrecht des Wahltindes nicht hinausgehen darf. Ueber
das frühere Recht s. die Notizen bei H ü t t n e r S . 274 in der Note.
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haben . . . ., wie die le ibl ichen Kinder. I n Rücksicht . . . . " (sonst wörtlich wie
jetzt, nur fehlt am Ende das Al legat).^) Z e i l l e r ' s Text wurde einstimmig an-
genommen.

I I . Z e i l l e r selbst gibt den Inhal t dieses §. klar und präcis so wieder 2) :
„Das Wahlkind hat, so lange es in diesem rechtlichen Verhältnisse bleibt (§. 185),
zuerst in Hinsicht auf das freivererbliche Vermögen des Adoptanten, des Wahlvaters,
der Wahlmutter, oder, wenn es von beiden Ehegatten einverständlich adoptirt worden,
beider Wahleltern, sammt seiner Nachkommenschaft ein gleiches Erbrecht, wie die ehe-
lichen Kinder (§. 183); folglich nicht nur, wenn es allein ist, sondern auch, wenn es
mit leiblichen Kindern des Adoptanten zusammenträfe. ̂ ) Aber das Wahlkind ist
sowohl von dem der ehelichen Abstammung vorbehaltenen Familien-Fideicommisse...,
als auch von der freivererblichen Verlassenschaft a l l e r V e r w a n d t e n des Adoptanten
oder dessen Ehegatten, ohne dessen Einwilligung die Annahme geschehen i s t . . . , aus-
geschlossen." Da aber „das Wahlkind seine u rsp rüng l i che Familienverbindung mit
den Eltern und Seitenverwandten... (behält) l W . 182, 183); so steht ihm auch in
Hinsicht (seiner eheleiblichen Verwandten^) . . . das Erbfolgerecht nicht nur in dem
freivererblichen Vermögen, sondern auch in dem Familien-Fideicommisse zu." ^) —
Das Wahlkind repräsentirt seinen Wahlparens nicht; wohl aber wird es selbst durch
seine eheliche Descendenz repräsentirt.^) . .

H I . Da das Wahlkind im Verhältniß zu den Wahleltern vollkommen einem
eheleiblichen gleichgestellt ist, überhaupt (durch §. 183) und insbesondere hinsichtlich
des Erbrechtes (durch §. 755 p r . ) , so müssen auch die sog. Reflexwirkungen seiner
Rechte die gleichen sein, wie bei ehelichen Kindern. Folglich müssen auch die Eltern
des WahlparenZ zurücktreten; sie werden von der Intestat-Erbfolge/'ebenso aus-
geschlossen, als wenn eheleibliche Kinder vorhanden wären, woraus von selbst folgt
(§. 763), daß sie auch keinen Pflichttheil ansprechen können.?) Dies alles ist um so
sicherer, als die Redactoren, durch das Freiburger Monitum auf diesen Fall auf-
merksam gemacht, dennoch keine Vorsorge zu Gunsten der Eltern getroffen haben
(s. hier Abs. I und oben bei §. 753 Note 7). - -

I V . Diese regelmäßigen Folgen können indeß durch den besonderen Inhal t des
concreten Adoptionsvertrages modificirt werden (§. 184), und es erlischt jene An-
wartschaft mit der Aufhebung der Adoption. Der Erbe, der sich auf.§. 755 beruft,
braucht aber weiter nichts zu beweisen, als eventuell die vollzogene Adoption, s)
Aus den Worten „ in Rücksicht. . . des Ehegatten, ohne dessen Einwilligung die An-

12) Genau so lautet auch wirklich Text I §. 469. I n Text I I §. 757 steht schon
statt „leiblichen" „ehelichen"; das Allegat fehlt auch hier. Die M. R. lautet in Text I :
„5. D i e Wllhltinder", in Text I I : „5. Der W "

2) Commentar I I S . 751 fg.
3) Dies wird wegen der §§. 179, 180 selten sich ereignen; es ist aber durch sie

keineswegs ausgeschlossen, da ja z. B. einem 52jährigen Manne nach der Adoption auch
noch eheleibliche Kinder geboren werden können. Vgl. preuß. L. R. I I 2 §. 693.

4) Z e i l l e r S . 752 sagt — jedoch sicherlich ohne einschränkende Absicht — „ in
Hinsicht der Eltern und ihrer Nachkommen". Wenige Zeilen vorher spricht er selbst von
den „Seitenverwandten". Unsere Verallgemeinerung seines Ausspruches hat übrigens
den ausdrücklichen Wortlaut des Gesetzes (§. 755 i. k.) für sich: „ihrer Aeltern und Ver»
wandten".

Ze i l l e r fügt in einer Note (S. 752) diese Notizen hinzu: „Damit stimmt das
. R. (I I 2 § 691 ff) d d 0 a N 350 ü b i D s J s h Gs
) Z fg ( ) s z hz „ st

v.euß. L. R. ( I I 2 §. 691 ff.) und der 0aae Nap. a. 350 überein. Das Joseph. Ges.
gibt dem Wllhltinde (ohne besondere Verabredung) kein Erbrecht. IV . Hptstck. §. 30."

e) Hü t t ne r S. 270.
?) Dieselbe Ansicht vertheidigt Stubenrauch in der Ztschft. f. österreich. Rechtsgel.

1847 I . Bd. S . 75 ff. und ebenso schon Hü t tne r S . 271 l i t . t und W i n i w a r t e r I . Bd.
S . 444. — Auch in der französischen Jurisprudenz ist dies anerkannt. Vgl. die bei
Zach a r i a I I I s. 560 N. 6 Citirten.

8) Vgl. H ü t t n e r §. 104 l i t . F.
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nähme geschehen ist,. steht, ihnen kein Erbrecht zu" kann ein ai-F. a oonti-. nicht ent-
nommen werden. Die bloße Billigung einer Adoption Seitens eines Gatten ist noch
nicht eine Adoption.^)

V.) Eibrecht der Aeltein in Rücksicht der in den §Z. 752—754 erwähnten Kinder.

§. 756.
Den Aeltern kommt auf den Nachlaß ihrer legitimirten, oder von dem Gesetze be-»

sonders begünstigten unehelichen Kinder eben das wechselseitige Recht zu, welches den
Kindern auf den Nachlaß ihrer Aeltern eingeräumt worden ist*) (§§. 752—754).»*)
I n dem Vermögen eines unehelich gebliebenen Kindes gebührt nur der Mutter die Erb«
folge; der Vater, alle Großältern und andere Verwandten des Kindes sind davon aus«
geschlossen. Auch die Wahlältern haben lein gesetzliches Erbrecht auf die Verlassenschaft
des Wahlkindes; sie fällt nach der gesetzlichen Erbfolge dessen Verwandten zu.

I . R e d a c t i o n . §. 561 Westgal. G . B . I I :
Den Eltern . . . . legit. K. eben das wechselseitige Erbrecht zu, . . . . worden ist.

Sind aber die Kinder unehelich geblieben; so geb. n. d. M . d. gesetzliche Erbfolge. Der
Vater, alle Gr. und ihre Verwandte (sie) sind davon ausgeschlossen. i )

Monita: I ) Das innerösterreich. App. Ger. hatte, in Consequenz des bei
§. 754 angeführten Monitum l i l a , hier beantragt, im zweiten Satze nach „Mutter"
beizusetzen: „und bei ihrem früheren Tode ihren Abstämmlingen". 2) Die InnZ-
brucker Fac. wollte, daß dies wechselseitige Erbrecht nicht stattfinde zwischen dem
unehelichen Kinde und dessen Eltern und Verwandten. 3) Die Wiener Fac. fragte
bei dem Worte „ ih re Verwandte": „wessen V.?" — 4) Die Freiburger Fac. bean-
tragte den Zusatz: „Wahleltern haben auf die Verlassenschaft ihrer Wahltinder gar
kein gesetzliches Erbfolgerecht."

Zei l ler äußerte sich (5. Nov. 1804) so: Zufolge des beiß. 558 Westgal. G.B.
angenommenen Beisatzes wäre hier zu sagen: „Den E legitimirten, oder aus
einer ungültigen Ehe erzeugten K worden ist" (f. §. 756 pi-.). — Bei den
unehelichen Kindern fordere der Satz „iura «uooeseionin sunt isoi^rooa" 2), haß
der M u t t e r a l le in das Erbrecht zustehe, folglich weder deren Abstämm-
l ingen, noch den Eltern, Großeltern und übrigen Verwandten der Mutter. Dem-
gemäß wurde der zweite Satz tertirt^), da auch hier (f. bei §. 754) nur die beiden

2) Genaueres im Familienrechte; vorläufig f. H ü t t n e r §. 105.
*) Die erste officielle Ausgabe fetzt hier einen Punkt.

* * ) So die I . G. S . Die erste officielle Ausgabe hat hier lein Interpunktionszeichen.
1) M i t diesem §. schließt das 16. Hptstck. des Westgal. G. B. ( I I ) . Sachlich ganz

übereinstimmend auch M a r t i n i ' s Entw. I I . 16 ß. 33. H o r t e n ' s Entw. I I . 16 §. 37
bestimmt, es solle, wenn einem durch Gnade des Kaisers legitimirten Kinde zu der Erb«
folge eines Elterntheils ein Recht verliehen fei. „dieser Elterntheil, wenn das Kind vor
ihm stirbt, zu dessen Erbfolge ebenfalls zugelassen werden" — und in § 38: „Ingleichen
soll auch der unehelichen Mutter, wenn sie noch lebt und arm ist, und wenn das ver«
fiorbene uneheliche Kind weder eheliche Nachkömmlinge hinterlassen, noch auch einen letzten
Willen errichtet hat, aus dessen Verlassenschaft der sechste Theil, oder wenn dieser zu ihren
Bedürfnissen nicht hinreichet, auch ein Mehreres zu ihrem Unterhalte abgereichet werden."

2) Es ist damit nicht gemeint, daß das Monitum diesem Satz? widerspreche; denn
das innerösterreich. App. Ger. hatte ihn berücksichtigt. Z e i l l e r wil l nur sagen: Nach«
dem wir bei §. 754 den Antrag des inneröfterreich. App. Ger. abgelehnt haben, müssen
wir es hier mit dem correspondirenden Monitum auch thun.

2a) Auf eine Anfrage der „vereinigten Hoftanzlei" antwortete die Hofcommission
in der S . v. 1. Febr. 1808, daß weder rücksichtlich der Testirfähigkeit noch der Intestat«
Veerbung eines unehelichen Kindes im Entwürfe des a. b. G. B. eine Neuerung be-
antragt sei. M galten hinsichtlich der Veerbung solcher Kinder (passive Seite) die Be«
stimmungen des Hfd. v. 6. Febr. 1794 l I . G. S . Nr. 157), hinsichtlich ihres Erbrechtes
(active Seite) die des Pat. v. 22. Febr. 1791. §. 4 l i t . F. d. i.) Demnach sei zu wünschen,
daß das bisher in dem falzburgischen Landgerichte I t t e r bestehende Erbrecht des Fiscus
bezüglich des Nachlasses Unehelicher sogleich aufgehoben werde. — Genaueres im E x c u r s
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H a a n , Schmid fe ld und L y r o die der unehelichen Verwandtschaft günstigere Ansicht
vertraten. M i t dem Freiburger Monitum waren die Redactoren einverstanden.
Z e i l l e r sagte: Dieser Beisatz „sichere die Vermuthung, daß die Annahme an Kindes-
statt nicht aus Eigennutz, sondern aus reineren Beweggründen geschehe". Nach diesen
Beschlüssen lautete der Text I §. 470 : „Den Eltern . . . . legitimirten, oder aus
einer ungültigen Ehe erzeugten K. eben das . . . . worden ist. I n dem Ver-
mögen . . . ." (übrigens wörtlich wie §. 756). Ebenso lautet Text I I §. 758.2)

II. Wie die Verwandtschaft, so ist auch die darauf beruhende Erbanwartschaft
eine gegense i t i ge . ^ ) Wenn man von „wechselseitigem Erbrechte" spricht, so ist
dies ganz abstract gemeint. Unrichtig wäre es zu glauben: daß, wenn V den ^. be-
erbt, bei früherem Tode des L immer ^. ihn beerbt haben würde; z. B . Jemand
beerbt seine Mut ter ; würde aber er früher gestorben sein, so wäre die Mutter nicht
seine Erbin gewesen, weil er Kinder hinterlassen hätte. Der Satz bedeutet also nur
dieses: ^. und L leben noch beide; ^. gehört zu den mögl ichen dereinstigen Erben
des L ; dann gehört auch L zu den möglichen dereinstigen Erben des ^ .

III. Von diesem Grundsatze der R e c i p r o c i t ä t gibt es bei uns nur eine
Ausnahme: Wahleltern beerben ad intenwto ihr Wahltind nichts) Das Mo t i v
des Gesetzes ist oben angegeben.^) Billiger wäre eine andere Ausnahme: Bei einer
Putativehe sollte der schuldige (d. h. meistens der in mal«, üäe befindliche) Parens
kein Erbrecht nach seinem Kinde haben, wie es in anderen Rechten auch wirklich an-
geordnet ist.2) Da aber davon nichts im Gesetze steht, sondern der Grundsatz der
Gegenseitigkeit so entschieden ausgesprochen w i rd , dürfen wir diese Ausnahme in das
Gesetz nicht hineintragen; ißFß uon äistinFueute nee nostruui est i ^ )

3) I n der Marg. R. war im Text I für die einzusetzenden §§. eine Lücke gelassen,
im Text I I standen, der damaligen Zählung entsprechend, „§. 754. 755".

32) Vgl. Z e i l l e r S . 753 Z. 1.
4) Das gemeine Recht hat hierüber keinen einheitlichen Rechtsfatz. Bei drr

aäozltio plena und der arroßatio ist das Erbrecht gegenseitig, ausgenommen den Fall,
wo der iiupubeg arro^atus als imziulies stirbt (hier erbt der Arrogirende nicht). Bei
der »Coptic, minus plena hat das Adoptivkind ein Erbrecht nach dem Adoptivvater, nicht
aber auch Dieser nach Jenem. Bei der singularen (auf landesherrlicher Gnade beruhenden)
Adoption durch eine Frau ist die Erbanwartfchaft gegenseitig. Vgl. A r n d t s §. 475,
Windscheid I I §. 524. I l l §. 571. — Nach preußischem R. (§. 694, §. 70l L. R. I I 2)
verhält es sich wie bei uns; auch nach französischem R. (Loäe eiv. a. 351, a. 352)
ist es ähnlich, nur daß dort unser Rechtsfatz durch ein äroit äs retour abgemildert ist.
Nach dem Zürcher G. B. §.1927 fällt, wenn das Adoptivkind ohne Nachkommen stirbt,
eine Hälfte seiner Verlassenschaft an die Adoptiveltern, die andere an die „natürlichen
Erben". „ I s t weder Adoptivvater noch Adoptivmutter mehr am Leben, so kommt das
Erbrecht der natürlichen Familie zur vollen Anwendung." — Vgl. H ü t t n e r S . 278 f. N. *.

4») W i n i w a r t e r S . 311 bemerkt, daß die Adoption „die Verbindung des au«
genommenen Kindes mit seiner Familie nicht aufbebt, vielmehr derselben das gesetzliche
Erbrecht in dem Vermögen des Angenommenen vorbehalten werden muß, da auch diesem
das gesetzliche Erbrecht nach feinen Blutsverwandten zusteht". Darnach erschiene die
Ausnahme von der Regel (der Reciprocität) nach anderer Richtung hin als eine Cou«
sequenz derselben. Dieser Gedanke ist auf den ersten Blick bestechend; er ist aber nicht
richtig. Die Konsequenz würde vielmehr fordern, daß der Adoptirte, weil er beiderlei
Eltern beerben könnte, auch von beiderlei Eltern zusammen beerbt werde. W. denkt
übrigens auch daran, daß die Adoption eine Wohlthat für das Kind, aber kein Schaden
für seine Familie sein soll (so auch S tubenrauch zu §. 756 Z. 5). Das läßt sich
hören; aber wir wissen aus dem Prototolle und aus Z e i l l e r ' s Commentar, daß das
eigentliche Motiv des Schlußsatzes von §. 756 doch ein anderes ist, als W. fupponirt.

5) Ueber die gemeinrechtliche Praxis (denn eine Gesetzbestimmung darüber gibt es
im canon. R. nicht) s. Glück Intestat'Erbfolge §. 165 Z. 1 (S . 625 der 2. Aufl.);
Schi rmer Z. 12 Note 1 1 ; Windsche id , I I I §. 571 Note 17. Das prenßische L. R.
( I I . 2 §.54) sagt: „ I n so fern beide Aeltern, oder auch nur einer von ihnen, dergleichen
nichtige Ehe wissentlich geschlossen haben, erlangen sie über die daraus erzeugten Kinder
leine lllterliche Rechte."

6) Ebenso H ü t t n e r S . 276 (der aber aus Versehen vom „Römischen R." spricht,
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IV. Alles andere ergibt sich aus jenem Grundsatze und den §§. 752 ff. von
selbst, a) Nach einem per resoi-ixtuiu principis Legitimirten haben nur die Eltern
ein Erbrecht7), nicht auch ihre Verwandten (arx. §§. 162, 753). b) Ein per oon^
valiä. luatr. oder p^r 8nd86Hu,6u8 matr. Legitimirter gehört zur Familie des Vaters
und der Mutter und kann daher von allen Familiengliedern beerbt werden, die ihn
beerbt hätten, wenn er ehelich erzeugt wäre. Dies ist auch seit jeher die herrschende
Ansicht.̂ ) o) Ein Kind aus einer Putativehe kann ebenfalls nicht bloß von seinen
Eltern und ihren Nachkommen, fondern auch von den Großeltern und deren Descen-
denten u. f. w. beerbt werdend) ä) Die Consequenzen hinsichtlich der Beerbung
„eines unehelich gebliebenen Kindes" hat das Gesetz selbst ausgesprochen (§. 756
Mitte). Hinsichtlich des Verhältnisses zwischen Großmutter und Enkel verweisen wir
auf die Note 8 bei §. 754.

VI.) Gesetzliches Erbrecht des Ehegatten.

§.757.

Dem überlebenden Ehegatten des Erblassers gebührt, ohne Unterschied, ob er ein
eigenes Vermögen besitze oder nicht, wofern drey oder mehrere Kinder vorhanden sind,
mit jedem Kinde ein gleicher Erbtheil; wenn aber weniger als drey Kinder vorhanden
sind, der vierte Theil der Verlassenschaft zum lebenslangen Genusse; das Eigenthum
davon bleibt den Kindern.

§ .758 .

Ist kein Kind, aber ein anderer gesetzlicher Erbe vorhanden, so erhält der über»
lebende Ehegatte das unbeschränkte Eigenthum auf den vierten Theil der Berlassenschaft.
Doch wird sowohl in diesem, als in dem Falle des §. 757. dasjenige, was gemäß der
Ehe-Pacten, eines Erbvertrages oder einer letzten Anordnung dem überlebenden Ehegatten
aus dem Vermögen des andern zukommt, in den Erbtheil eingerechnet.

§ . 759.

Wenn aber weder ein Verwandter des Erblassers in den oben angeführten sechs
Linien, noch ein anderer aus den in den §§. 752—756. berufenen Erben vorhanden ist;
so fällt dem Ehegatten die ganze Erbschaft zu. Doch hat ein aus seinem Verschulden ge-
schiedener Ehegatte weder auf die Erbschaft, noch auf einen Erbtheil des Gatten Anspruch.

während die „Putativehe" erst dem canonischen R. angehört!), Unger §. 31 A. 9.
Damit entfällt für uns die Streitfrage des preußischen Rechtes, ob auch das Erbrecht
der Mutter oder nur das des Vaters durch Unkenntniß des Ehehindernisses bedingt sei.
Die strengere Ansicht, für welche der Wortlaut des Z. 54 spricht, vertheidigt W i t t e
Preuß. Intestat-Erbrecht §. 15, während Gruchot I I I S.348 die der Mutter günstigere
Entscheidung (u. E. mit Recht) vertritt, weil ja die Mutter überhaupt uneheliche Kinder
beerbt. — Auch die Canonisten und gemeinrechtlichen Schriftsteller sprechen gewöhnlich
von „Parens", nicht allein vom „Vater" (ob immer mit vollem Bewußtsein der Trag-
weite der Stylisirung?). —

7) Dem Vater spricht es ab Scheidlein Miscellen 2. Heft §. 10, entgegen dem
klaren Wortlaut des §. 756 pr. Richtig N i p p e l V S. 31 ff. und mit unnöthig weit-
läufiger Begründung W i n i w a r t e r S. 306-309. Gründe und Gegengründe sind kurz
und gut zusammengefaßt bei S t u b e n rauch zu §. 756 Z. 3. ,

s) Gegen sie hat sich nur M. Schuster erklärt, in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel.
1830, I . S . '323. Es lohnt nicht, seine weitläufigen Ausführungen (mehr als acht S.)
zu reproduciren und zu entkräften. Er nennt die herrfchende Ansicht ein „einstimmig"
angenommenes „Gewohnheitsrecht" (S. 324) „nicht nur ohne, sondern zugleich gegen das
Gesetz" (S. 331), durch welches (erstere) man wage, „ in das heiligste Recht des Gesetz-
gebers einzugreifen" (S . 327), obwohl Sch. zugibt, daß die von ihm bekämpfte Ansicht
„die eigentliche Absicht des Gesetzes" allerdings treffe (S . 331)! Verdient dergleichen
eine Widerlegung? — Richtig N i p p e l V S . 33 f.; W i n i w a r t e r S . 309 f.; S tuben«
rauch zu §. 756 Z .2 .

2) Auch hier dissentirt nur M. Schuster. — Alle obigen Entscheidungen haben
(und damit verschwindet jeder Zweifel) auch die Autorität von Z e i l l e r (S . 753 Z. 2)
für sich. , . .,
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I . R e d a c t i o n .

Pat . §. 23: Hingegen berufen Wir auf den Fal l , wo kein Anverwandter des
Erblassers in den oben erwähnten 6 L. vorh. ist, dessen hinterlassenen Ehegatten zur
Erbfolge; und nur dann, wenn auch kein Ehegatte am Leben fein sollte, ist die Verlassen-
schaft als ein erbloses Gut zu betrachten, und zu Händen Unserer Kammer oder Der-
jenigen einzuziehen, denen Wir zur Einziehung erbloser Güter ein Recht verliehen haben.*)

Pat . §. 24: Ehegatten haben, außer dem in dem vorausgehenden §. bestimmten
Falle, wechselweise an die rechtliche Erbfolge zu dem Vermögen ihrer Gatten keinen An-
spruch. Nur gebühret dem Ueberlebenden, ohne Unterschied, ob er Vermögen besitze oder
nicht, in so lange er nicht zur zweiten Ehe schreitet, wofern drei oder mehrere Kinder
vorhanden sind, von dem rückgebliebenen Vermögen zu feinem Unterha l te mit jedem
Kinde gleicher Genußtheil: falls aber keine, oder weniger als drei K. vorh. sind, der
Genuß von dem vierten Theile des hinterlassenen Vermögens.

"^ I n beiden Fällen wird, wenn ein Heiratsbrief errichtet worden, was dem über«
lebenden Ehegatten daraus zuzukommen hat, in diesen Theil eingerechnet.^)

Aus dem Westgal. G. V . gehören hierher folgende zwei §§.:
§. 556. I n diesem Falle, wenn nämlich in den angeführten 6 L. kein Verwandter

d. Erbl. vorh. ist; bestimmt das Gesetz dessen hinterlassenen Ehegatten zum Erben. Ist
auch dieser nicht mehr am Leben; so wird die Verlassenschaft als ein erbloses Gut erklärt,
und entweder , welche zur Einziehung erbloser Güter ein gesetzliches
Recht haben.

§. 557. Außer dem eben bestimmten Falle gebührt noch dem überlebenden Ehe-
gatten, ohne Unterschied, ob er eigenes Vermögen besitze oder nicht, mit jedem Kinde
gleicher (sie) Erbtheil zum lebenslänglichen Genusse. Das Eigenthum davon bleibt den
Kindern. Ist kein Kind vorhanden; so erhält der überlebende Ehegatte das unbeschränkte
Eigenthum auf den vierten Theil der Verlassenfchaft. Doch wird in beiden Fällen das«"
jenige, was gemäß eines errichteten Heurathsbriefes (nie) einem überlebenden Ehegatten
aus dem Vermögen des andern zukömmt, in diesen Theil mit eingerechnet.

Die verschiedenen das Gatten-Erbrecht betreffenden Monita wurden in der
S . v. 5. Nov. 1804 einzeln (abgesondert) durchberathen.

1) Die Fac. Prag wünschte den Beisatz: „Haben sie sich jedoch in der Gänze
abgefunden, so bleibt es bei dieser Absindung" (vgl. §. 576 Westgal. G. B.).-)
Diese Abfindung müsse auch ab inte8wto wirken. ^) — Alle waren mit Z e i l l e r der
Ansicht, daß dieser Zusatz überflüssig sei.

2) Die steyrische Comm. machte den guten Vorschlag, zu sagen: „Kinder des
Erblassers", damit man wisse, daß es gleichgültig sei, ob die Kinder auch Kinder des

^Sachl ich ganz, übereinstimmend, und auch ähnlich textirt ist H o r t e n ' s Entw.
I I . 16 §. 23 (Harrasowsky Ooä. Iber . IV S . 254) und M a r t i n i ' s Entw. I I . 16
§. 23 (ebd. V S. 145). Anders und sehr ausführlich ist diese Materie im 0oä. ^ber.
dehandelt, im I I . Thle. cap. XX im sechsten Artikel, §§. XXIV, XXV (Nr. 181-192)
(a. a. O. I I Bd. S. 401-403).

1) Pat. §§. 25 und 26 betreffen die Indignität. Dann folgt §. 27, mit welchem
das Patent schließt. Er lautet:

(Al. 1.) Aus eben diesen Ursachen, aus welchen ein Anverwandter sich seines Erb-
rechtes unwürdig macht, wird auch ein Ehegatte der ihm in dieser gesetzlichen Erbfolge
zugewiesenen Rechte unwürdig.

(Al. 2.) Hiermit also erklären Wir von nun an alle sowohl über die gemeine
Erbfolge, als über die Erbfolge der Landstände bisher bestandenen Gesetze gänzlich für
aufgehoben.

(Al. 3.) Was jedoch die vergangenen Fälle betrifft, soll es sowohl bey den
durch die vorigen Gesetze schon erworbenen Gerechtsamen, als auch bey der den Land-
stiinden durch die vorigen Gesetze auferlegten Unterhaltung und Ausstattung ihrer
Schwestern und Muhmen unabgeändert verbleiben.

2) Dieser §. versagte dem Ehegatten den P f l i c h t t h e i l , falls in den Ehepacten
eine Vorsorge für den Todesfall getroffen war. ^ . ,,.,

3) Dagegen ist zu bemerken: Wer auf den Pflichttheil verzichtet hat, ist damit noch
keineswegs von der Intestaterbfolge ausgeschloffen, fondern muß nur, wenn er erbt, die
Abfindungssumme in den Nachlaß zurückerstatten, l inger §. 30 Anm. 7 a. E.
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überlebenden Gatten seien. — Z e i l l e r und mit ihm alle die Anderen fanden auch
diesen Zusatz unnöthig; es sei ja selbstverständlich, daß es sich nur um Kinder
des Erb lassers handle. So richtig dieser Rechtssatz, so unrichtig ist dessen Bezeich-
nung als „selbstverständlich"; denn da §.757 in mancher Beziehung an die Nov. 117
«ap. 5 erinnert, so wäre es nicht so uneben gewesen, diesen Unterschied anzudeuten,
namentlich da dies mit einem Worte („des Erblassers") hätte geschehen können.

3) Das innerösterreich. App. Ger. wollte neben den Kindern auch die an Stelle
eines vorverstorbenen Kindes tretenden Enkel erwähnen, was Z e i l l e r billigte, die
Uebrigen aber, auf H a a n ' s Antrag, als überflüssig verwarfen.

4) Dasselbe App. Ger. fragte: „Ob dem Ehegatten nicht auch das, was er
vermittelst eines Codicills aus dem Vermögen des (andern) Ehegatten erhält, ein-
gerechnet werde, und ob der Ehegatte in dem Falle, daß in dem Heiratsvertrage eine
Abfertigung des Ehegatten oder ein witiblicher Unterhalt bestimmt ist, dennoch das
gesetzliche Erbrecht genieße?" Ref.: hierüber werde er sich später äußern.

5) Das Niederösterreich. App. Ger. wollte die Worte „aus dem Vermögen
des andern" streichen; wäre der „Heuratsbrief" auf ein Fideicommißgut eingetragen,
so könnte die Frau sagen: „Das Fideicommißgut ist kein Vermögen meines Mannes."
Ref.: Dieser Einwand sei eine leere Spitzfindigkeit; es heiße ja nicht „freivererbliches
Vermögen". Jene Worte dürfe man nicht streichen; sonst würde dem Gatten ein-
gerechnet, was ihm in dem Heiratsbriefe von einer dritten Person zugesichert worden
ist. Der Vorsitzende (Haan) meinte: Das Monitum des Niederösterreich. App. Ger.
sei allerdings nur eine Spitzfindigkeit; aber was des Mannes Eltern der Witwe zu-
gewendet haben, das solle allerdings eingerechnet werden. Das Gesetz weise der
Witwe den Kindestheil nur darum an, damit sie daraus den nöthigen Unterhalt be-
ziehe (!). Soweit ein Ehegatte von irgend Jemanden den Unterhalt, beziehe, sei er
ganz oder theilweise des Erbrechtes verlustig (!). — Ein wahres Glück, daß diese
ungeheuerlichen Ansichten nicht durchgedrungen sind. Neben der ethischen Verwerf-
lichkeit derselben sind sie auch ganz unjuristisch. Auf den ersten Blick muß es Jedem
einleuchten, in wie grellem Widerspruche das Gesagte mit dem Passus in §. 557
Westglll. G. B. „ohne Unterschied, ob er eigenes Vermögen besitze oder nicht" steht —
und zu wie absurden und unerträglichen Consequenzen es führen müßte, wenn man
ernstlich den Gesichtspunkt des „nöthigen Unterhaltes" festhalten wollte. Der laien-
hafte Standpunkt Haan 's zeigt sich auch darin, daß er wiederholt in den Fehler
verfällt (wie jeder Laie bei § . 7 5 7 ff.), nur an die Frau, und nicht an den Mann
als Erben zu denken. Fast unglaublich klingt sein Antrag: „Was dem verwittibten
Gatten aus vorgegangenen Verträgen zukömmt, soll eingerechnet werden." Also etwa
auch ein rückgezahltes Darlehen^)! — Weiter beantragte H a a n , der Genuß solle
nicht lebenslänglich sein, sondern nur so lange dauern, als die Witwe (sie) nicht zur
zweiten Ehe schreitet. „Der Entwurf", meinte H a a n , „trete ohnehin den Kindern
zum Vortheile der hinterlassenen G a t t i n zu nahe" (!) und dies sei um so schlimmer,
als auch die S t i e f m u t t e r mit den Kindern concurrire, „deren oft eigennützige
Denkungsart zum Nachtheil ihrer Stiefkinder nur allzu bekannt sei." I h m stimmten
S o n n e n f e l s und Pi t re ich bei; nur wi l l Letzterer den von H a a n vorgeschlagenen
Passus enger fassen, u. zw. so: „aus dem Vermögen des anderen oder desjenigen,
der den Erblasser nothwendig hätte zum Erben ernennen müssen, zukommt." (!) —
Die übrigen Vatanten schlössen sich Z e i l l e r ' n an, wobei folgende Aeußerungen vor-
kamen: a) Das Gesetz nehme auf Geschenke dritter Personen keine Rücksicht; b) zwischen
Mutter (und selbst Stiefmutter) und den Kindern herrsche gewähnlich eine billige
Denkungsart; o) „spricht dieser §. nicht von Stiefkindern, sondern bloß von leib-
lichen Kindern." W s ob die leiblichen Kinder des Erblassers nicht Stiefkinder des

22) Dergleichen war freilich nicht in Haan's Meinung, aber doch jedenfalls in
seinen Worten mitbefaßt.
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überlebenden Gatten sein könnten! Und diese Aeußerung im Munde derselben
Männer, welche kurz vorher das steiermärkische Monitum für überflüssig, weil Selbst-
verständliches besagend, erklärt hatten!) Demnach wurden die Worte „aus dem Ver-
mögen des andern" mit Stimmenmehrheit beibehalten.^)

6) Hier wurde auf das Monitum des mnerösterreich. App. Ger. zurück-
gegriffen, worin es hieß: Es könnte scheinen, als ob die gesetzliche Erbfolge des über-
lebenden Gatten selbst dann eintreten sollte, „wenn im Heiratscontracte ein wittiblicher
Unterhalt oder eine Abfertigung vorgesehen wäre." Aus den diesbezüglichen, durch
Wiederholungen ermüdenden Ausführungen Z e i l l e r ' s verdient nur das Meritorische
mitgetheilt zu werden. Er beantragte: a) Die Legate seien in den gesetzlichen Erb-
theil einzurechnen, d) ebenso Schenkungen an unbeweglichen Gütern; o) wenn eine
Abfertigung oder ein „wittiblicher Unterhalt" angewiesen fei, solle sich der Gatte
damit begnügen müssen (vgl. das ältere Recht in Abs. I I . lü). — M i t dem Punkte a)
erklärten sich die andern Votanten einverstanden, ja sie beschlossen die allgemeinere
Fassung: „was ihm durch eine letztwillige Anordnung zukommt." Gegen den Antrag
b) hingegen sprachen sich (auffallender Weise) Alle aus. Derlei Schenkungen kämen
namentlich beim B a u e r n - und Bürgerstande vor, bei denen die Theilnahme der
Frauü) am Erwerbe hoch anzuschlagen sei. O f t werde ein solches unbewegliches
Gut aus dem gemeinschaftlichen Vermögen gekauft. Nun folle man nachträglich über
die Provenienz des Kaufschillings Erhebungen pflegen, folle die Antheile separiren u. dgl.
Auch H a a n stimmte bei, unter dem Hinweise darauf, daß gegen pflichtwidrige Schen-
kungen ohnehin die yuerßia inoküoioLÄL äouatioulZ offen stehe. — Hinsichtlich des
Punktes o) stimmte H a a n mit Z e i l l e r . Die Uebrigen wollten unterscheiden: «) Sei
das in den Ehepacten Ausgesetzte als gänzliche Abfertigung gemeint, dann könne der
überlebende Gatte freilich nichts mehr fordern; /3) sei es aber bloß ein „wittiblicher
Unterhalt" und nicht gesagt, daß der Gatte weiter nichts zu fordern habe, dann folle
Einrechnung in den gesetzlichen Erbtheil stattfinden.

7) Das mnerösterreich. App. Ger. fragte weiter: ob ein Weib 6), das einen
Ehebruch begangen hat, nach §. 338 (jetzt §. 540) der Erbschaft unwürdig sei?
ferner, ob nicht nach Analogie dieses §. das Gleiche von dem Gatten gelte, der den
anderen boshaft verlassen oder zu immerwährender Scheidung von Tisch und Bett
Veranlassung gegeben hat? Der Ref. beantragte, daß „der schuldige Gatte über-
haupt durch die Vergehungen, welche zufolge §. 108, I . Th l . Entw. die ger icht -
liche Scheidung nach sich ziehen, sich der gesetzlichen Erbfolge unwürdig mache."
Dies gehöre jedoch in das Kapitel vom Erbrechte, nämlich dorthin, wo von der Aus-
schließung gewisser Personen vom Erbrechte die Rede ist. Dort solle ein §. dieses
Inhaltes eingeschaltet werden:

Ein Ehegatte, welcher wegen in dem §. 108, I. Thl. enthaltenen Verschuldens ge»
trennt lebt, ist von dem gesetzt. Erbrechte in dem Vermögen des (andern) Eheg. aus»
geschlossen.

Und wirklich wurde dieser Antrag zum Beschlusse erhoben'') (S . v. 5. Nov. 1804);
gleichwohl ist aber diese Einschaltung in der Materie von der Erbunfähigkeit und
Erbunwürdigkeit bekanntlich nicht erfolgt, wohl aber ist in § 759 a. E. dieser Ge-
danke verwerthet.

Schließlich erinnerte der Ref. daran, daß § . 5 5 7 (Westgal. G. B.) in zwei

4) Hier verließ S o n n e n f e l s die Sitzung.
ö) Immer wieder denken die Redactoren beim überlebenden erbenden Gatten nur

an die Frau^
«) Warum nur das Weib?! —
7) Bei dieser Gelegenheit erzählte L y r o : „daß in Galizien die Weiber sehr häusig

sich eigenmächtig trennen, nach dem Tode des Mannes aber doch die Vortheile ziehen
wollen, und daher die Erben stets mit Streitigkeiten quälen." — Daß sich auf diese bloß
faktischen Trennungen §. 759 a. E. und §. 1266 a. E. nicht beziehen, ist gewiß.
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wichtigen Stücken von dem correspondirenden §. 24 des Erbfolgepatents abweiche:
1) Nach dem Patent solle dem Gatten der Genuß nur bis zur Wieder verehelichung,
nach §. 557 lebenslänglich zustehen; er (Ze i l l e r ) sei mit letzterer Bestimmung ein-
verstanden.^) 2) Dagegen stimme er in dem anderen Punkte mit dem Erbfolgepatent
überein, das ^/4 des Nachlasses als Maximum festsetze, so daß wenn weniger als
3 Kinder da sind, der Gatte doch nur den Genuß an ^/4 erhalte, während nach dem
Weftgal. G. B . er stets den Genuß an einem Kopftheil bekomme, also wenn 2 Kinder
da sind, an 1/3, wenn nur 1 Kind concurrirt, an der Hälfte des Vermögens.
„Diese Begünstigung scheine ihm zu weit zu gehen"; deshalb stimme er darin für das
Erbfolgepatent.»")

Wi r können diese Mittheilungen nicht schließen, ohne den Leser darauf auf-
merksam zu machen, daß gerade die interessantesten Fragen mit keiner Silbe berührt
sind. Nichts erfahren wir darüber, was den Späteren so viel Zweifel bereitet hat,
ob der Gatte Erbe oder Legatar, ob der „lebenslange Genuß" ususkruotun oder
was sonst sei; ob der Gatte in Geld abgefunden werden könne; wie die Einrechnung
disparater Werthe zu geschehen habe u. f. w. M i t schwieriger Casuistik, mit theore-
tischen oder gar constructiven Fragen haben sich die Redactoren auch hier, wie über-
haupt in der Regel, nicht abgegeben.

H . Geschichtliche E i n l e i t u n g . ^.) I m römischen Rechte war die
Ehe niemals ein der Verwandtschaft gleichgestellter Erbgrund. Dies erklärt sich
nicht etwa aus einer niedrigen Auffassung der Ehe (bekanntlich waren die Römer
darin, allen alten Völkern überlegen), sondern daraus, daß im a l ten Rechte weder
die Ehe noch die Verwandtschaft als solche für das Erbrecht in Betracht kam,
sondern nur der Agnationsverband, an welchem auch die Ehefrau theilnahm.
Die Witwe erbte als t i l ia lamilig,«. Starb aber die Frau zuerst, so hinterließ
sie, weil eine xylsona alieni iuris damals vermögensunfähig war, keinen Nachlaß,
konnte also überhaupt nicht beerbt werden. Weil in ältester Zeit wohl jede Ehe
eine Manus-Ehe war, knüpften die Römer alle ehegüteriechtlichen Folgen an die
manus und nicht an die Ehe, und darum stand diese nach dem allmäligen
Schwinden jener so entblößt da: es fehlte nun an einem gesetzlichen Ehegüter-
rechte. Man behalf sich mit Dotalverträgen, welche aber eben deshalb so all-
gemeine Uebung waren, daß sich an sie eine fein entwickelte Theorie ansetzte, und
daß Sitte und Theorie zusammen jenen Mangel weniger fühlbar machten. Da in
den Ehepacten gewöhnlich auch für den Todesfall vorgesehen war, so war ein Gatten-
erbrecht weniger Bedürfniß, als anderswo. Gleichwohl berücksichtigte das prätorifche
Edict den Gatten auch, doch erst in letzter Reihe. Dieses an sich schon so subsidiäre
Erbrecht ex eäicto unäo v i r et uxor wurde durch J u s t i n i a n ' s maßlose Er-
weiterung des erbberechtigten Verwandtenkreises (Nov. 118) seiner praktischen Be-
deutung fast ganz beraubt. I n Nov. 53 gab Justinian jedem dürftigen überlebenden
Gatten ein gesetzliches Erbrecht auf ein Viertel des Nachlasses des verstorbenen wohl-
habenden Ehegenossen. Später (5sov. 117) modificirte er es und beschränkte es auf
die dürftige Witwe eines wohlhabenden Mannes. Es gibt nichts Unklareres als dies
justinianische Zwitterding. Pflichttheil zugleich und Intestattheil, ist es halb ein Erb-
anspruch, halb ein Alimentenrecht und begründet bald Singular-, bald Universal-
Succession. Gleichwohl ist es nicht ohne Einfluß auf spätere Gesetzgebungen gewesen;

8) Also hat Z e i l l e r die absurde Vorstellung, als ob es sich um eine Alimentation
handle, nicht getheilt.

82) Daß man das Intestat'Erbrecht des Gatten so ungünstig gestaltet hat, sucht
Ze i l l e r in seinem Commentar ( I I . 2. S . 758) so zu rechtfertigen: „Ueberhaupt hat der
Ehegatte vor allen Verwandten des Erblassers auch noch die Gelegenheit voraus, durch
Ehepacten (wie Heirathsgut, Widerlage, Gütergemeinschaft, Fruchtnießung auf den Todes-'
fall, §. 1218 u. ff.) sich Vortheile zu bedingen, die ihm auch dann noch verbleiben, wenn
leine Erbschaft des Gatten für die Verwandten erübriget (§. 548)."
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freilich mehr in der Ausmessung des Gattenerbtheils, also in etwas Aeußerlichem.
Gänzlich unzulässig aber wäre es, die innere Beschaffenheit, das Wesen des öster-
reichischen Gattenerbrechtes mit Hülfe jenes verfehlten byzantinischen Gesetzes be-
stimmen zu wollen; dies hieße, das Nicht-ganz-Klare durch das Ganz-Unklare erklären
wollen. Sind in §. 757 die Gedanken nicht zum adäquaten und klaren Ausdrucke
gediehen, so sind in Nov. 117 die Gedanken selbst confus und ungesund.

V) Es ist eine verbreitete, auch in Lehrbüchern vorgetragene Vorstellung, als
ob, im.Unterschiede vom römischen Rechte, das deutsche die eheliche Genossenschaft
als Erbrechtsgrund in weitem Umfang anerkennen würde. Dennoch zeigt eine stren-
gere juristische Prüfung, daß auch im deutschen Mittelalter das eigentliche Gatten-
erbrecht keine große Rolle spielt. Das deutsche Recht hat — und d a r i n liegt aller-
dings ein großer Unterschied vom römischen — das eheliche Güterrecht in mannig-
fachen Systemen besonders reich entwickelt; von selbst, ohne besondere Verabredung,
knüpfen sich an die gültige Ehe mannigfache vermögensrechtliche Wirkungen. Gleich-
wohl waren „Ehestiftungen" (Ehepacte) häusig, theils zur nothwendigen Ergänzung
des gesetzlichen Ehegütersystems (Zusagen von Heimsteuer, Bestellungen von Morgen«
gäbe, Witthum u. f. w.) , theils zu feiner Abänderung. Sowohl durch das gewill-
kürte, als durch das gesetzliche Güterrecht wurde auch für den Todesfall vorgesehen,
und für ein eigentliches Erbrecht ist weder Raum noch Bedürfniß vorhanden. Nun
könnte man meinen, dies sei ein leeres Wortspiel; es stehe nichts im Wege, die Vor-
schriften des Ehegüterrechts, welche für den Todesfall gelten, als erbrechtliche, die
betreffenden Ansprüche als Gattenerbrecht zu bezeichnen. Dies ist jedoch nicht richtig.
Der Mangel der Universal-Succession freilich darf nicht angeführt werden, weil das
deutsche Recht nicht nach römischen Vorstellungen dargestellt werden darf. Aber das
sogenannte Gattenerbrecht ist sehr oft entweder die Herausgabe eines eingebrachten
oder die Theilung eines gemeinschaftlichen Vermögens; was Jemandem bereits früher
allein oder mit dem Gatten zusammen gehört hat, das kann er doch nicht im eigent-
lichen Sinne „erben", auch wenn man mit diesem Worte nicht den engeren römischen
Begriff verbindet. Hie und da steckt in dem sogenannten erbrechtlichen Anspruch
allerdings ein Mehr über das Eingebrachte hinaus, oder es ist auch die Vorstellung,
daß das, von der Frau Eingebrachte, um die dereinstige, oft schwierige Aussonderung
zu ersparen, im Vermögen des Mannes aufging, und ihr dafür als ein abstract>
d. h. für alle Fälle festgestelltes Aequivalent eine Quote am Nachlasse zuzubilligen
sei. Dies ist dann der Uebergang zu einem wirklichen Erbrecht im modernen Sinne.
Am frühesten kam bei kinderlosen Ehen eine eigentliche Beerbung des einen Gatten
durch den anderen auf, geschichtlich angebahnt durch häusige vertragsmäßige Ein-
räumungen. Seit dem Eindringen des römischen Rechts ist dann ein wahres Gatten-
erbrecht immer häufiger gewurden. Vergessen wir also nicht, daß das fugenannte
Erbrecht des verwitweten Theiles anfangs dem Eherecht angehörte, dann vielfach
einen gemischten Charakter hatte (theils eherechtliche, theils erbrechtliche Momente
enthielt), und erst spät dem Verwandten-Erbrecht gleichgestellt wurde. Da es nicht
auf das gemeine Recht, sondern auf die Statuten der Städte u. s. w. sich stützte,
sprach man gerne von der xort io Ztatutai ia; im engeren Sinne bedeutet dies Wort
das P lus , das der Ueberlebeude zu dem erhält, was ihm schon während der Ehe
gehört hat. °)

Nichts könnte verkehrter fein, als wenn man jene historischen Thatsachen für
die dogmatische Untersuchung in dem Sinne verwerthen wollte, um daraus zu be-
weisen, dem Gatten komme bei uns kein eigentliches Erbrecht zu; gleichwohl ist auch
dies schon versucht.worden..

9) Vgl. über das deutsche Recht des Mittelalters A. Heusler Institutionen des
Deutschen Privatrechts I I . Bd. (1886) §§. 154, 155; für die spätere Zeit s. S tobbe
Handbuch des Deutschen Privatrechts V. Bd. (1885) §. 294.

Pfaff und Hllfmann, Commentar z. b. Ges. Buch. I I , S. 47
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0) Was nun insbesondere die österreichischen Länder betrifft, so machten
sie im Mittelalter die gleiche Rechtsentwickelung in dieser Materie mit, wie andere
Territorien des deutschen Reiches, und zwar herrschte bekanntlich in den Alpenländern
das bairische, in den nördlichen Ländern (in den Städten) das sächsische Recht.
I m 16. Jahrh, galten in Oesterreich unter d. Enns (nach dem Zeugnisse von
Walther und Sut t inger) folgende Grundsätze^"): Sind Ehepacten da, so hat es
bei ihnen sein Bewenden; über sie hinaus kann der überlebende Gatte nichts bean-
spruchen. Sind keine Ehepacten vorhanden, so geht der überlebende Mann leer
aus; er hat weder ein Erbrecht, noch einen Fruchtgenuß. Die überlebende Frau
dagegen erhält, wenn Kinder vorhanden sind, Vs, wenn nicht, ^ von des Mannes
beweglicher Habe; auf die unbewegliche hat sie keinen Anspruch. Diese Grundsätze
gingen in die beiden Landtafeln von Oesterreich unter der Enns und Oesterreich ob
der EnnZ über.^') I n Steiermark hatten die überlebenden Gatten kein
Intestat-Erbrecht.") — Die Resultate einer im 17. Jahrh, vollzogenen Revision
jener Landtafeln sind in Kaiser Car l V I . Erbrechtsordnungen (1720 für Oesterreich
unter der Enns, 1729—1747 auf andere Länder ausgedehnt) enthalten." °) Auch
hier wird auf die Heiratsbriefe verwiesen^); dann findet sich eine dem §. 759 ent-
sprechende-̂ ) und eine an §. 757 erinnernde Vorschrift^); doch unterscheidet sich
diese vom jetzigen Rechte wesentlich, indem a) ein vermöglicher Erblasser, b) ein be-
dürftiger überlebender Gatte vorausgesetzt wird, und o) die Einschränkung des Rechtes
des Gatten nur zu Gunsten der „mit dem verstorbenen ehelich erzeugten Kinder"
stattfindet. So steht denn jene Vorschrift viel näher der Nov. 117, als der §. 757.
Sie unterscheidet sich aber von der Novelle darin, daß das Erbrecht nicht allein der
Witwe, sondern dem Gatten („Oon-Person"!) ohne Unterschied des Geschlechtes ge-
währt war, was der damaligen (irrigen) Theorie und Praxis des gemeinen Rechtes
entsprach. So wurde hier das deutsche Recht durch eine romanisirende Gesetzgebung
verdrängt. — ,

I n Böhmen und Mähren galt bekanntlich für den Adel das Landrecht,
für der Bürgerstand das Stadtrecht. Nach dem Landrecht ̂ ) bildete das Gesammt-
eigenthum die Grundlage des Erbrechtes, und da die Vermögen der Eheleute selb-
ständig waren (der Mann hatte nur eine, auf das äotaliowm beschränkte, eheliche
Vormundschaft), so gab es kein Intestat-Erbrecht der Gatten. Daß dies nicht schwer
empfunden wurde, hatte denselben Grund wie in Rom: die allgemein übliche Errich-
tung von Ehepacten. I n diesen, oder auch zu nachträglicher Ergänzung derselben,
wurden oft sogenannte uuioues") eingegangen (in Mähren häusiger, als in Böhmen),
als künstliche Erweiterungen des Gefammtverhältnisses, durch welche Gatten einander
gegenseitig oder einseitig verschieden beschränkte Erbansprüche gewährten. — Auch
ohne Ehestiftungen hatte die Witwe einen gesetzlichen Anspruch auf Herausgabe ge-
wisser Mobilien, der in Böhmen an die Gerade und den Mustheil, in Mähren an

10) Wi r benutzen hier und im Folgenden den verdienstlichen Aufsatz von J o s . v.
W ü r t h in der Ger. Ztg. v. 1834, Nr . 133-136. Ueber das. ältere österreich. Recht
f. Sch röde r Geschichte des ehelichen Güterrechts I I . 1 H. 25.

ioa) Von diesen Landtafeln wird in der hinter tz. 759 folgenden historischen Ab-
handlung die Rede sein.

11) So sagt ü e e k n i a u n läsa iur is Ltawtar i i (1668) p. 465 (vbs. Oaeterum
nie uotauäuN eto.), dessen Angabe aber, da er von „ i r idui iaUduL Ltiriacig et H . U L t r i a -
e i s " redet, mit den obigen Mittheilungen nicht harmonirt.

i l») Von diesen Gesetzen wird unten (f. Note 19^) ausführlich gehandelt.
12) I m 14. Ti tel §. I I I (Ooäex ^,u8tr. Lunplem. I . p. 981).
13) Im 14. Titel 8. I u. §. II.
14) Ebendort §. I V .
15) C z y h l a r z Zur Geschichte des ehelichen Güterrechts im böhmisch-mährischen

Landrecht (1883).
16) Czyhlarz S. 114 ff.
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die Gerade und die (sächsische) gesetzliche^Morgengabe erinnert.^) Diese Ansprüche
und die UQ10 als Erbgrund'wurden durch die „»erneuerte Landesordnung" F e r d i -
n a n d I I . (1627 für Böhmen, 1628 für Mähren) aufgehoben. S ind Ehepacte oder
Testamente vorhanden, so ist der Gatte auf die darin getroffenen Zuwendungen be-
schränkt. I m anderen Falle gelten folgende Grundsätze: Die Ehegatten haben ein
wechselseitiges Erbrecht; jedoch setzt dies Wohlhabenheit des Erblassers, Dürftigkeit
des überlebenden Gatten und Bestand eines „konsntuiu Matr imonium" voraus.
M i t wem der Gatte concurrirt, ist gleichgültig; mögen es Kinder (viele oder wenige),
andere Verwandte oder gar der Fiscus sein — immer bekommt der Gatte ein
V i e r t e l des Nachlasses, welche Quar t zugleich einen Pstichttheils-Charakter hat.
„Ueber das Recht, welches der Ueberlebende an diesem Viertheil erlangt, äußert sich
die L. O . nicht; es muß daher wohl Eigenthum angenommen werden."^) Die
Declaratorien fügen hinzu, daß Schenkungen und Vermächtnisse eingerechnet werden. ^ )
Daß die Nov. 117 einen Einfluß geübt hat, ist offenbar; aber ebenso auch, wie frei
ihr Inha l t umgestaltet wurde.

Nach dem P r a g e r Stadtrecht (103) erhält bei kinderloser Ehe die Frau ad
iut68t2,to i/g des Nachlasses des Mannes und ihren HauZrath; noch weitergehende
Ansprüche hat der überlebende M a n n (jedenfalls bekommt er die ganze Fahrhabe).^)
S ind Kinder da, fo bekommt die Witwe ihren „fraulichen Hausrath", d. h. die
Gerade; das übrige Vermögen theilt sie mit den Andern nach Köpfen, doch erhält
sie nie mehr als ^ . Nach I g l a u e r Stadtrecht gehört der Nachlaß der Witwe und
den Kindern gemeinschaftlich. Kommt es zur Theilung (und diese ist nothwendig,
wenn die Witwe heiraten w i l l ) , so bekommt die Witwe ^ /2 -^ ) Nach B r ü n n e r
Recht sind bei kinderloser Ehe Mann und Weib im Wesentlichen gleichgestellt. Jedes
muß sich mit dem durch die Ehepacten ihm Zugewendeten begnügen; in Ermangelung
aber besonderer Abreden (Ehepacte und anderer Vorbehalte) ist der überlebende
Gatte der Alleinerbe des anderen. 22) Bei „beerbter Ehe" (d. h. wenn Kinder vor-
handen sind) hat die Mut ter als Vormünderin der Kinder den Beisitz; die Theilung
ist nicht einmal bei ihrer Verheiratung nothwendig. I h r Antheil beträgt V ^ . d e r
der Kinder ^ . War der Mann der überlebende Thei l , so dauerte (wie es scheint)
die von ihm „während der Ehe geübte Alleinherrschaft bis zu seinem Tode for t" .
E r theilt nicht mit den Kindern. 22) — Nach dem „Teutschen Stadtrecht im Erb-
Königreich Vöheim und Vtarkgrafthum M ä h r e n " ^ ) gelten folgende Grundsätze^):
Vor allem kommt es auf die Ehepacte an. S ind aber weder solche, noch letztwillige
Verfügungen vorhanden, so soll die den M a n n überlebende „Hausfrau in allem
seinem Haab und Gütern des dritten Theiles genießen" (0 . 42). „Und hinwieder-
umb" . . . soll der M a n n „zu dem dritten Thei l " (des Nachlasses der Frau) „Recht
und Gerechtigkeit haben". Kein Zweifel, daß jenes „genießen" und dieses „Recht und
Gerechtigkeit haben" gleichbedeutend sind, daß also bei jenem „genießen" nicht an einen
Nießbrauch zu denken ist. 2^ des Nachlasses fallen hier wie dort an die Kinder

1?) Czyh la rz S . 30 f.
is) Czyh la rz S . 135; und überhaupt §. 19.
19) W ü r t h a. a. O. Nr. 135.
20) Schröder I I . Vd. 1. Abth. S . 208.
21) Sch röde r a. a. O. S . 217.
22) Sch röde r S . 220.
23) Sch röde r S . 221—224.
24) Das Präger Stlldtrecht wurde 1536 refornn'rt (durch L r i o t i u L von );

nochmals (mit dem R. anderer Städte verschmolzen) durch P. Chr . v. K o l d i n . und in
dieser Bearbeitung 1579 für den ganzen Bürgerftand Böhmens in Kraft gesetzt. Wiederholt
ward es deutsch bearbeitet, zuletzt 1720, in welcher Ausgabe es von den Gerichten seither
meistens benutzt wurde. Vg l . W ü r t h Nr . 135; S t ob be Rechtsquellen I I S . 406 ff.

23) Vgl . zu dem Folgenden W ü r t h a. a. O.
-47*
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oder sonstigen Verwandten des Erblassers. Das Drittel hat, wenn keine Kinder vor-
handen sind, zugleich die Natur eines Pftichttheils. Sind Kinder vorhanden, so kann
der Gatte den andern mit den Kindern „vergleichen", d. h. auf einen gleichen Erbtheil
wie jedes Kind einsetzen. Auf jenes Drit tel kann dann natürlich kein Anspruch er-
hoben werden. 2s)

Nirgends gab es mehr Partikularrechte als in T y r o l ^ ^ ) ; wir müssen sie un-
berücksichtigt lassen. Die reformirte Landesurdnuug von 1573 unterscheidet (im I I I . B .
20. Tit .) , ob die Gatten bei der Eheschließung Vermögen hatten (d.h. über 25 st., die
Einer dem Anderen zubrachte) oder nicht. I n diesem Falle bleibt (immer vorbehaltlich
anderer Verabredungen oder letztwilliger Verfügungen) das Vermögen dem über-
lebenden Theile zu lebenslangem Genuß; erst nach seinem Tode fällt es an die
Kinder, resp. an die Verwandten des einen und des anderen Theiles zu Hälften. 2?)
I m anderen Falle ^s) gehörte das während der Ehe Erworbene dem Manne und
dessen Erben; die Frau erhält das von ihr Eingebrachte, Ererbte und die Morgen-
gabe ( H I . B . 38. T i t . ) , endlich ihr „Wittiben-Recht" ( H I . B . 40. Tit .) . Dieses
umfaßt die Gerade^), den Mustheil und ein beschränktes Drittheilsrecht (nämlich
^/3 von des Mannes fahrender Habe, mit gewissen Ausnahmen).

Da Kaiser Joseph I I . das Erbrecht uniformiren wollte, hat er alle diese
historischen Besonderheiten beseitigt und im Pat. v. 11 . M a i 1786, ein für alle
deutschen Erbländer gemeinsames Recht aufgestellt. Es erinnert zwar in dieser Materie
an die Erbrechtsordnung Kaiser C a r l s V I . , zeigt aber drei erhebliche Unterschiede:
Wohlhabenheit und Armuth sind irrelevant, und der Gatte erhält, selbst wenn keine
Kinder vorhanden sind, nicht mehr volles Eigenthum 20), sondern nur den „Genuß
an dem vierten Theile", und verliert auch diesen durch'Wiederverheiratung. Das
Westgal. G . B . hat den ersten Satz festgehalten, die beiden anderen beseitigt^), und
sich damit dem Gefetze von 1720 wieder genähert.^) Andererseits aber hat es sich
davon entfernt, indem neben Kindern nicht mehr bald eine Quar t , bald eine V i r i l -
portion, sondern immer diese letztere dem Gatten gebühren sollte; also wenn 5 Kinder
da sind, Vg, wenn 3 K. V4, wenn 2 K. ^ , wenn ein einziges Kind da ist, die
Hälfte des Nachlasses. Diese Neuerung hat das gegenwärtige Gesetzbuch wieder beseitigt.

Wenn wir also diese Reihe (Nov. 117, Ges. v. Carl V I . , Pat. v .1786 ,
Westglll. G . B. , a. b. G . V.) überblicken, so sehen wir ein schwankendes Experimen-
t iren; nicht zwei dieser Gesetzgebungen stimmen vollkommen überem. Schon dies
läßt erkennen, daß sich die bei §. 757 zu erörternde Frage der Const ruc t ion des
G attenrechtes mit geschichtlichen Argumenten nicht wird beantworten lassen.

.26) W ü r t h glaubt hier überall den Einfluß des sächsischen Rechts zu erkennen.
Aber das Drittheilsrecht ist, auch wo es im Osten (selbst in späteren sächsischen Gesetzen)
vorkommt, doch wohl auf fränkischen Einfluß zurückzuführen. Vgl. Schröder I I .
9. Abth. S . 201.

262) S . die Aufzählung bei I . G. Worz Gesetze und Verordnungen in Bezug
auf die Kultur des Bodens i. d. Prov. T i r o l . . . (1834) I. Bd. S . 23—44.

2?) An die Verwandten des einen Theiles allein fiel das von diesem während der
Ehe Ererbte und das wenige in die Ehe Zugebrachte.

2s) Wo ein Gatte dem anderen über 23 st. zugebracht hatte.
29) Man vgl. die Aufzählung der dahin gerechneten Sachen bei W ü r t h Nr. 136

mit dem nach böhmischem und mährischem Rechte der Witwe Gebührenden bei Czyh-
larzS.30f.

30) Um so gewisser auch dann nicht, wenn' er mit Stiefkindern concurrirt; während
er nach dem Ges. C a r l s V I . hier freies Eiaenthum erhält.

31) D. h. das Gattenrecht erlischt nicht mehr mit der Wiederverheiratung, und es
besteht, wenn der Erblasser keine Kinder hinterlassen hat, in vollem Eigenthum.

32) Doch bleibt immerhin der Unterschied (und diesen hat W ü r t h S . 534 eol. 2
übersehen), daß nach dem Westgal. G. B. (wie nach §. 757 des a. b. G. B.) die quali-
tative Beschränkung des Gattenrechtes zu Gunsten a l l e r Kinder des Verstorbenen (also
auch der etwaigen St ie f l inder des Ueberlebenden) stattfindet, nach dem Ges. v. 1720
nur zu Gunsten der gemeinsamen Kinder.
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I I I . A l lgemeiner Ueberblick über die §§. 757—759.«)

Das Erbrecht der Gatten ist, gleich dem der Verwandten, ein gegenseitiges;
das Geschlecht macht keinen Unterschied.^) Voraussetzung, dieses Erbrechtes ist
Fortbestand einer gültigen Ehe bis zum Tode des einen Gatten. Wird die Ehe an-
null ir t , oder (was nur bei einer^lkatholischen Ehe geschehen kann) dem Bande nach
gelöst, so hat kein Theil, auch wenn er vollkommen schuldlos wäre, einen Erbanspruch
(§. 1266 a. E.). Bei einer Scheidung von Tisch und Bett behält der schuldlose
Theil sein gesetzliches Erbrecht, der schuldige verliert es (§. 759 a. E.).

^.. Wenn gar keine erbberechtigten Verwandten des Erblassers vorhanden sind
(bez. zum Nachlasse sich melden), so fällt dem überlebenden Ehegatten die ganze Erb-
schaft zu (§. 759);

V. Außer diesem subsidiären (oder, wie Z e i l l e r sagt, „subsidiarischen")
Erbrecht hat der Gatte auch ein concu r r i r endes (Ze i l l e r nennt es wiederholt
das „regelmäßige", S . 756 Z. 1, S . 759 Z. 1), und zwar

1) auf ein V i e r t e l , wenn er mit Ascendenten oder Cüllateralen concurrirt
(§. 758);

2) auf „lebenslangen Genuß" an einer Quote, wenn er mit Descendenten
des Erb lassers zusammentrifft, denen „das Eigenthum" der Quote vorbehalten
bleibt. Die Größe derselben ist verschieden:

a,) in der Regel eine Pirilportion (also z. B . bei 5 Kindern ^/g, bei 8 Kindern
Vo u. s. w.); jedoch

d) niemals mehr als 1/4. Dieses schon an sich so ungünstige concurrirende
Erbrecht wird noch durch (zum Theile widersinnige) Einrechnungen geschmälert.

Dieser Erbanspruch hat keineswegs die Natur eines Pflichttheils, welcher dem
Gatten überhaupt nicht zukommt; wohl aber hat Dieser eventuell einen Alimentations-
anspruch nach §. 796. Nach dieser fummarischen Uebersicht wenden wir uns den
einzelnen HA^zu. -

Z u § . 7 5 7 .
I V . I m Unterschiede vom Justin. R. handelt es sich hier (im §.757) 1) nicht

allein um die Witwe, sondern um den überlebenden Gatten ohne Unterschied des
Geschlechtes, 2) um ein regelmäßiges Erbrecht, nicht um ein außerordentliches, d. h.
nicht um eines, das nur unter ganz besonderen Voraussetzungen eintritt; namentlich
macht es 3) keinen „Unterschied, ob er (der Gatte) ein eigenes Vermögen besitzt oder
nicht" lwas im Gesetztexte selbst gesagt ist); 4) ist es gleichviel, ob die Kinder zugleich
Kinder des miterbenden Gatten sind oder nicht. Alle diese Unterschiede sind schon
von Z e i l l e r erkannt worden (s. unten N. 55).

Es ist ein alter Streit, ob der Gatte in diesen Fällen Erbe sei oder nichts)
Die Einen bejahen die Frage, sehen aber gleichwohl den Gatten als einen bloßen
Usufructuar an, ohne sich darüber Rechenschaft zu geben, wie denn Jemand Erbe sein
soll, dem kein Erbtheil gehört ; denn den Fruchtgenuß (nsuLkruotun) kann man nur
an einer f remden Sache, bez. einem fremden Vermögen haben. Eben darum wollen
Andere den Gatten nicht als. Erben anerkennen, und bezeichnen fein Recht als ein

*) I n den E r c u r f e n wird eine umfangreiche Abhandlung veröffentlicht werden:
„Zur Lehre vom Gatteuerbrecht." Sie beschäftigt sich mit den Streitfragen, welche die
§H. 757—759 betreffen und gibt theils eine nähere Begründung und Ausführung mancher
unserer Aufstellungen, theils eine kritische Dogmengeschichte. Da wir uns im Folgenden
oft auf sie beziehen müssen, so citiren wir sie kurzweg als „ E r c u r s " .

33) Dies kann nicht genug eingeschärft werden; immer wieder verfallen Studirende,
und viele unserer Schriftsteller, in den I r r thum, hier vom „Rechte der W i t w e " zu
sprechen. Daran ist gewiß das Justin. R. Schuld und die dadurch angeregte falsche Vor«
ftellung, als ob es sich um eine Unterstützung oder Versorgung handelte; dann freilich
ergibt sich der Gedanke an die Frau, als den schutzbedürftigen Theil, von felbst.

34) S . E x c u r s Abschnitt I I (am Anfang) und Abschnitt I V .
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„gesetzliches Vermächtniß". Der Ausdruck ist eine ooutraäiotio in aäieoto, die
dahinter stehende Vorstellung wäre an sich ganz plausibel. Warum sollte man nicht
aus dem Gesetze ebenso gut Singular-, als Universal-Successor werden können?

Vor die Wahl zwischen diese beiden Lehrmeinungen gestellt, wird jeder modern
geschulte Jurist sich für die zweite entscheiden, weil die erste elementaren theoretischen
Wahrheiten widerspricht. Darin wird er durch die schwachen Argumente der Gegner,
welche sie für ihre, und die noch schwächeren, welche sie gegen die zweite Ansicht
vorbringen, nicht nur nicht erschüttert, sondern geradezu bestärkt werden. So erging
es Unger, so in früheren Jahren uns selbst. Aber wie die erste Meinung aus
theoretischen, so ist die zweite aus praktischen Gründen unmöglich.^) Davon über-
zeugte uns die Künstlichkeit der Resultate, zu denen sie, consequent durchdacht, führt.
Der Erblasser hinterläßt z. B. nebst dem Gatten sechs Kinder. Sofort wird eine
zweifache Theilung nothwendig: jedes der Kinder bekommt /̂g als Erbtheil, aber es
erhält nur ^ zu sofortigem Genuß. Der Gatte bekommt den Genuß an ^/7. Wo
aber existirt denn dieses ^/7? es gibt nur 6 gleiche Erbtheile; also steht dem Gatten
an jedem dieser Erbtheile ein usustruotun zu, aber an jedem nur zu ^/7; also
6 maliger ususir. an je 2/42! Und jedes Kind hat plenum äomiuiuiu an /̂7 mehr
der uuäa ^roprietaZ an ^/42! Durch den Tod des Gatten consolidirt sich diese
letztere und damit erhöht sich der Erbtheil von V7 auf ^/g. Welche Künstelei gleich
am Anfang! — Bei 5 Kindern wären Fünftel und Sechstel, bei 7 K. Siebentel
und Achtel zu machen u. f. f. Wie foll man nun abstract das Object des lebens-
langen Genusses des Gatten bezeichnen? „Kindestheil"? Unmöglich! „Ein gleicher
Erbtheil?" Das geht bei jener Theorie auch nicht. Also „Virilportion, Kopftheil".
Aber dieser Theil muß erst künstlich ausgesondert werden, da er durch die Erbtheilung
selbst keineswegs gegeben ist. Um nun die Künstelei mit der theilweisen Belastung
aller Erbtheile der Kinder zu vermeiden, sondert man eben eine Virilportion (bez.
das 2/4) von vornherein ab, und mißt demnach auch die Erbtheile der Kinder kleiner
aus. Wem gehört aber nun der Erbtheil, an welchem der Gatte den u8U8kruotus
hat? „Allen Kindern zusammen." Ein wirkliches „Zusammen" setzt Ungetheiltheit
auch des Rechtes, mithin Accrescenz, einheitliches Schicksal des ganzen Erbtheiles
voraus. So aber denkt man sich das nicht. Jenes Siebentel z. V. gehört den
6 Kindern zu je ^/« und damit sind wir wieder bei den Zweiundvierzigsteln angelangt,
von denen — wohlgemerkt — jedes seine selbständigen Schicksale hat.

Eine Frau ist gestorben und wird ad intsstato von ihrem Manne und
6 Kindern beerbt, wobei wir annehmen wollen, daß der Mann der Vater (nicht der
Stiefvater) dieser Kinder ist. Stirbt darauf dieser Mann, so consolidirt sich nach
jener Theorie das V42, bez. der Erbtheil wächst von V7 auf ^/ß. Stirbt aber vorher
eines der Kinder, so fällt sein Erbtheil an seine Erben, also wenn es ohne Testament
und ohne Nachkommen gestorben ist (ein sehr häufiger Fall), so vererbt sein Recht an
seinen Vater und seine Geschwister, so daß Jener die eine Hälfte bekommt, diese die
andere Hälfte gleich theilen. Welches war das Recht des verstorbenen Kindes?
2/7 Volleigenthum und /̂42 nnäa ^ropribtas. Somit erhält der Vater /̂14 äoiu.
und Vg4 uuäg. prapr. Bisher hatte er n8N8kr. an ^/7; nun wird er zu ^/,2
(84 :7 — 12) Eigenthümer dieses Siebentheils, zu "/22 bleibt er Fruchtnießer.
Jedem der fünf Geschwister aber kommt '/70 Hym. und V420 "näa xroxr. zu!
Stirbt ein zweites oder gar noch ein drittes Kind bei Lebzeiten des überlebenden
Gatten, so complicirt sich das Verhältniß ins Ungeheuerliche, und schon damit allein
ist jene Theorie gerichtet.

) ch ernst zu nehmen ist eine dritte Meinung, nämlich, daß der Gatte bald
Eigenthum, bald Fruchtgenuß erhalte, je nach der Zahl der Kinder! (Grünberg.) Und
doch ist diese Meinung vielfach und sehr ausführlich discuiirt und widerlegt worden.
Darüber s. Ercurs Abschnitt I.
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Die Ar t , wie die Frage formulirt und die beiden Meinungen einander ent-
gegengestellt wurden, erzeugte den Schein, alH ob wir vor einem „an t—aut " stünden,
wo „ ter t iu i l l noii äatur" . Da nun aber beide Auffassungen als unrichtig nach-
gewiesen sind, so versteht es sich von selbst, daß die richtige Ansicht eben das doch
eristirende „tei-t ium" ist.

So lebhaft die Anhänger jener beiden Theorien einander bekämpft haben, so
waren sie darin einig, daß der „lebenslange Genuß" in §. 757 nichts anderes als
nkm8Ü-notu8 sei; ja sie haben dies als selbstverständlich ohne jegliche Untersuchung
vorausgesetzt. Und dies ist ihr gemeinschaftliches ^ w ^ o v ^cvckox, von dem aus
ein verständiges Resultat nicht zu gewinnen ist. Alles ordnet sich von selbst, einfach
und gerecht, sobald man die juristische Natur jenes „lebenslangen Genusses" erkannt
hat. Daß er eine technische „Fruchtnießung" im Sinne von §. 509 ff. nicht bedeuten
kann, haben wir oben gezeigt. Vielmehr ist dieses Genußrecht gleichbedeutend mit
dem Rechte, welches der § . 6 1 3 als „das eingeschränkte Eigenthumsrecht mit den
Rechten und Verbindlichkeiten eines Fruchtnießers" bezeichnet. Denkt man an die
ratio legis des §. 757, so ist die Analogie mit ähnlichen, häusigen testamentarischen
Verfügungen in die Augen springend; es ist eine f ideicommissari fche S u b s t i -
t u t i o n , welche aber hier nicht vom Testator, sondern vom Gesetzgeber angeordnet
ist. Der Gatte ist gesetzlicher Vorerbe auf das V4, ^/7, ^ u. s. w., die Kinder sind
ihm fideicommissarisch substituirt, sie sind m. a. W . gesetzliche Nacherben (hinsichtlich
des Gattentheils).

W i r haben oben S .230—234 gezeigt, daß die fideicommifsarische Substitution
bald eine blos betagte, bald eine durch das Erleben des RestitutionZfalles bedingte
Erbeinsetzung ist, und daß darüber nur die Untersuchung der Absicht des Testators
i n eonLißto entscheide (S . 233). Stat t „Testator" müssen wir hier sagen „Gesetz-
geber". Seine Absicht nun ist offenbar diese: den überlebenden Gatten zu Gunsten
der ihn überlebenden Kinder (Descendenten) des verstorbenen Gatten einzuschränken.
Die Zahl der Descendenten ändert nichts an der Qualität des Rechtes. Wenn auch
nur ein Kind vorhanden ist, so hat der Gatte ein beschränktes Eigenthum an 1/4,
nur wenn gar keine Descendenten des verstorbenen Gatten da sind, das freie Eigen-
thum an V4. Mi th in wirkt diefe sideicommissarische Substitution der Descendenten
gleich einer durch das Erleben des Restitutiunsfalles bedingten Erbeinsetzung.

Würde man ein blos betagtes Erbrecht annehmen, bei welchem die (gleichviel
ob testamentarischen oder gesetzlichen Erben) des Substituten in sein Recht eintreten,
so würde man ebenso künstliche und unbrauchbare Resultate erhalten, wie die obigen
sind. Der Erbtheil der Kinder wäre z. B . ^ , jedes wäre aber zugleich zu ^6 in
das 5/7 des Gatten substituirt, also in ^ des Nachlasses. Stürbe ein Kind ohne
Nachkommen und Testament, so würden sich die Verhältnisse ganz ebenso compliciren,
wie wir oben gesehen haben; nur würde es statt „uuäg. xroxi-ietaZ" jetzt heißen
„Anwartschaft"; und beim Vater würde man nicht von V e r e i n i g u n g des u8unkr.
mit der Qua«, xroxr., sondern von theilweiser B e f r e i u n g seines Eigenthums von der
Substitutionslast sprechen. Da das verstorbene Kind zu ^/g Anwärter des ^/7 war
und der Vater sein Erbe zur Hälfte wird, so würde er jetzt zu V12 freies, zu " / 1 2
beschränktes Eigenthum an dem Siebentel haben. Es wäre also damit gar nichts
gewonnen.

Dem Gatten sind also die ihn überlebenden Descendenten des erstverstorbenen
Gatten substituirt. 35) Sterben bei Lebzeiten des verwitweten Gatten einige der

35) Daß nicht a l le überlebenden Descendenten Nacherben werden, braucht in der
Formel nicht ausgedrückt zu werden. Denn es versteht sich von selbst, daß für die gesetz-
liche Nacherbfolge dieselben Grundsätze maßgebend sind, wie für die direkte Erbfolge,
Grundsätze, die ja selbst auf heterogene Verhältnisse analoge Anwendung finden (f. §. 559
und §. 682). Es haben also auch hier „Enkel von noch lebenden Kindern, und Urenkel
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Descendenten, so treten nicht etwa an ihre Stelle ihre E rben . St i rbt freilich ein
Kind mit Hinterlassung von K i n d e r n ' , so treten diese Repräsentanten an seine
Stelle, aber nicht weil sie feine Erben, sondern weil sie Enkel des erstverstorbenen
Gatten sind. S o lange auch nur ein einziger Descendent am Leben ist, bleibt das
Recht des Gatten beschränkt; erst wenn a l l e Descendenten v o r ihm weggestorben
wären, würde sich sein Recht in freies Eigenthum verwandeln (f. Note 37), da eben
die Bedingung der Nacherbeinsetzung für sämmtliche Substituten vereitelt, die Sub-
stitution also gänzlich entfallen wäre.

Die Größe der Erbtheile des Gatten und der Kinder steht gleich bei der ersten
Delation fest; wem aber der Gattenerbtheil dereinst zufallen werde und zu welchen
Theilen, das stellt sich erst beim Tode des zweiten Gatten heraus, obwohl es sich
nicht um dessen Beerbung, fondern um ein Nachrücken in einen Theil des Nach-
lasses des erstverstorbenen Gatten handelt. Unter den Nacherben können Enkel fein,
die bei jenem Erbfalle noch gar nicht (auch nicht als uasoituri) vorhanden waren.^)

Wieviel einfacher und natürlicher sich nun alles gestaltet, ist leicht einzusehen.
I m obigen Beispiele ist der Erbtheil eines jeden Kindes kurzweg ^/7 (nicht V« äoin.
-^- 2/42 uuäa propr.). St i rb t eines derselben, so ändert dies gar nichts an dem
beschränkten Eigenthum, das der Gatte nach wie vor an seinem Siebentel hat. Und
selbst wenn 3 oder gar 5 wegstürben, würde das nichts ändern; erst wenn a l l e , und
zwar ohne Hinterlassung von Kindern, wegsielen, würde das Siebentel des Gatten sein
freies Eigenthum.^)

W i r haben bisher angenommen, daß der erbende Gatte Vater (oder Mutter)
der Kinder sei. Aber auch auf Fälle, wo der Gatte Stiefparens der Kinder ist,
findet — woran Niemand zweifelt^) — der §. 757 u n v e r ä n d e r t Anwendung.^)
Und diefe Fälle sind in gewisser.Richtung noch belehrender.

Die Vergleichung der §§. 757 und 758 zeigt, daß der Gatte n u r zu Gunsten
der Descendenten, nicht auch anderer Verwandten des Verstorbenen eingeschränkt
werden soll, am wenigsten aber zu Gunsten testamentarischer Erben eines Kindes,

von noch lebenden Enkeln lein Recht zur Erbfolge" (§. 732 a. E.). Ob sie beim Tode
des Erblassers schon lebten oder erst später geboren wurden, macht dabei keinen Unterschied.

36) M r directe Erben gilt freilich der Grundsatz, daß sie zur Zeit der Eröffnung
der Erbfolge schon (wenigstens als uÄseiwri) vorhanden fein müssen; für Nacherben gilt
er nicht; s. Hfd. v. 29. Mai 1845 (F. G. S . Nr. 888). — Daß nicht a l le Enkel daran
kommen, darüber s. die vorige Note.

3?) Heyßler (Anhänger der Legatstheorie) sagt (im Jurist I I S.78): Eine nothwen»
dige Consequenz der Substitutionslehre wäre, daß der Gatte „von dem Augenblicke an das
unbeschränkte Eigenthum des ganzen Erbtheiles oder eines a l iquo ten The i les er-
langt, als die Substitution durch den kinderlosen Tod eines oder aller Descendenten ganz
oder thei lweise erlischt (§. 615 a. b. G. B.)." Ein solches the i lwe ises Freiwerden des
Gattenerbtheiles ist nicht möglich. Denn entweder nimmt man (richtig) an, daß die Sub-
stitution durch das Erleben des Restitutionsfalles bedingt fei, dann ändert, wie oben
gezeigt wurde, der Tod einzelner Descendenten gar nichts; oder man nimmt (fälschlich)
an, daß die Substitution eine unbedingte (nur betagte) sei, dann geht die Anwartschaft
des verstorbenen Kindes auf dessen Erben über, wer immer sie sein mögen, und so wird
kein Theil frei. — Wohlgemerkt! Hey ßler spricht von dem Freiwerden, welches von
selbst „durch den kinderlosen Tod emes Descendenten" eintritt. Wenn der Gatte Parens
des Kindes wäre (was ja durchaus nicht immer der Fall ist) und wenn er dasselbe ad
iutsZtato (zur Hälfte) beerbt, dann tritt freilich nach der zweiten der eben genannten
Theorien eme theilweife Befreiung des Gattenerbtheiles ein, aber nicht als directe Folge
des Wegfalls des Kindes, sondern vermöge der Beerbung desselben durch den Gatten (Parens).
Bei der von uns vertretenen Ansicht (bedingte fideicommissarische Substitution) ist aber
nicht' einmal diefe Complication möglich.

33) uns wenigstens ist lein Buch, kein Aufsatz, keine gerichtliche Entscheidung bekannt,
worin dieser Satz bezweifelt worden wäre. I n einer Satzschrift freilich ist auch er,
frivoler Weife, bestritten worden (f. Ger. Halle 1857 Nr. 12 S . 78, 79); aber was wird
in Gutschriften nicht alles bestritten und behauptet!

39) Anders ist es bekanntlich im Justinianischen Rechte.
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welche möglicher Weise beiden Gatten fremd sind. „ I s t kein Kind . . . . vorhanden,
so erhält der überlebende Ehegatte das unbeschränkte Eigenthum.. . ." sagt §. 758
und wir dürfen hinzufügen: „Sobald kein Kind mehr vorhanden ist, w i r d sein
Eigenthum unbeschränkt." Nach der Legatstheorie dagegen vererbt die nuäa pro-
pritztkZ selbst an testamentarische Erben der Kinder, und der Gatte kann niemals zu
unbeschränktem Erbrecht, gelangen, wenn bei der Delation Descendenten vorhanden
waren. St i rbt das Kind ohne Testament und ohne Kinder, so fällt seine nuäa xr .
zur Hälfte an dieselben Verwandten, neben denen der Gatte nach § . 7 5 8 freies
Eigenthum erhalten hätte; zur Hälfte aber an die Familie des ersten Gatten des
Erblassers, also an Personen, die mit jenem ersten Erblasser nur verschwägert waren.
Und zu, Gunsten dieser Personen soll die Einschränkung des Gattenerbrechts fort-
dauern?!^—

Wo freilich der überlebende Gatte der wirk l iche ParenZ der miterbenden
Kinder ist, dort kommen jene Widersprüche der anderen Theorie im Leben weniger
oder gar nicht zum Vorschein. Erbt er neben dem einzigen Kinde und überlebt er
dieses, so fällt ihm ja das ganze Vermögen des Kindes und darin das Vermögen
des vorgestorbenen Gatten zu. Wenn aber nur einige von mehreren Kindern sterben,
fo ist ja auch nach unserer Ansicht die Fortdauer der Beschränkung gerechtfertigt;
erst nach dem Tode a l l e r soll sie entfallen, wo aber ohnehin wieder das ganze Ver-
mögen in der Hand des überlebenden ParenZ sich vereinigt. Wi l l man den Erbfall
des §. 757 rein und durch weitere Erbfälle unverdunkelt betrachten, so muß man an
Fälle denken, wo der Gatte StiefparenZ der Kinder ist, sie also nicht beerbt. Hier
tr i t t die Unbilligkeit deutlich hervor, wenn man die Beschränkung des Gattenrechtes
fortdauern läßt, auch nachdem z. B . das einzige Kind des Erblassers (aus dessen
erster Ehe) gestorben ist.

V . Ob die von uns hier gegebene wissenschaftliche Cons t ruc t ion des im
§. 757 normirten Rechtsverhältnisses auch den Redactoren zum Bewußtsein gekommen
ist oder nicht, kann über deren Richtigkeit nicht entscheiden. Die Absicht, der Wille
des Gesetzes, nicht die theoretische Einsicht seiner Redactoren ist für uns maßgebend.
Was die Absicht bei der Beschränkung des Gattenerbrechts in §. 757 war, leuchtet
sofort ein: die Wahrung der Interessen der Descendenten — dieselbe Absicht, welche
den Testator leitet, der feinem Gatten die Kinder fideicommissarisch substituirt. M a n
hat oft das Testament und die Normen der gesetzlichen Erbfolge als lex xr ivata
und lex xudliea in Vergleichung gebracht. Wie es nun beim Testament h. z. T .
nicht auf die richtig oder falsch gebrauchten Ausdrücke, sondern auf den nachweisbaren
Willen ankommt, so auch beim Gesetz. Wissen wir den Sinn der Disposition, dann
verschlägt es nichts, wenn die Redacturen nicht den adäquaten theoretischen Ausdruck
dafür gefunden hätten; namentlich wo es sich um solche juristische Feinheiten handelt,
wie hier. So tief eingegangen sind die Redactoren in die theoretische Seite ihrer
Probleme nie, daß man von ihnen hier eine wissenschaftliche Einsicht erwarten könnte,
welche man selbst bei Denjenigen vermißt, die ex ^roke88o über diese Frage ge-
handelt haben. Ueber den praktischen Inhal t des Verhältnisses (das yuiä iur is?)
waren sie sich klar, die zusammenfassende wissenschaftliche Formel dafür,zu finden,
war gar nicht ihre, sondern ist unsere Aufgabe.

Nun bedenke man, daß die Theorie, welche hier von einem gesetzlichen Legate
spricht, zwar eine einfache theoretische Bezeichnung, aber äußerst complicirte Resultate
bietet; unsere Lehre dagegen die einfachsten Refultate, für welche nur der theuretifche
Ausdruck etwas complicirter ist. W i r sprechen von einer gesetzlichen fideicommis-
sarischen Substitution zu Gunsten der den erbenden Gatten über lebenden Descen-
denten des Erblassers. Nun ist aber die Vergleichung mit einer ähnlichen letztwilligen
Anordnung gerade nichts dem Sinne unserer Redactoren Fremdes; haben sie doch
das 13. Hptstck. sich als Generaltestament für alle Staatsbürger gedacht, welche nicht
testiren wollen oder können. Bleibt der feinere Zusatz: „eine bedingte sideic. S . " —
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Aber dieser ist erst recht ganz in ihrem Sinne! Haben ja doch die Redacturen über-
haupt als Regel.angenommen, daß die sideicommissarische Substitution sich nur dann
verwirkliche, wenn der Nachberufene den Restitutionsfall erlebt. Diese Uebertreibung,
dieser theoretische Irrthum hat uns an früherer Stelle einige Verlegenheit bereitet
(s. S . 229 ff. Abs. H I , I V , S. 259 ff. Abs. I I , H I ) , hier dagegen ist er ein
Argument für die Richtigkeit unserer Auslegung des §. 757.

Daß historische Argumente eine Frage der Construction nicht entscheiden können,
scheint uns sicher. Am wenigsten aber darf man sich gegen uns auf die Aov. 117
berufen^"); denn abgesehen davon, daß sie ein ganz verfehltes Gesetz ist, sind ihre
Aehnlichkeiten mit §.757 nur äußerliche, die Unterschiede dagegen so wesentliche und
handgreifliche, daß wir kein Wort weiter darüber zu verlieren brauchen.") ,

Eher wäre ein Einwand aus Zei l ler 'Z Commentar zu besorgen. Dieser fügt
nämlich ( I I S. 757) zu den Worten „der lebenslange Genuß" in der Klammer
hinzu „die Fruchtnießung §. 480 Anm.". Dieses eine Wort und Allegat ist aber
auch alles, was er über unsere Frage hat! Bei so äußerst oberflächlicher Behandlung
hat das hingeworfene Wort wenig zu bedeuten. Wenn nicht einmal die Verathungs-
protokolle hier entscheiden könnten, um wieviel weniger eine so beiläufige Aeußerung
im Commentar. An der allegirten Stelle ( I I S . 301) spricht Zei l ler von den
Titeln der Servituten, und führt darunter — abweichend vom Gesetztexte
(§. 480) — „das Gesetz" auf. Man sieht seine Verlegenheit, diesen Titel zu erempli-
ficiren; denn er stellt Fälle hierher, die unter sich ganz ungleichartig sind, nämlich:
a) Ersitzung einer Servitut, b) das Recht des Gatten nach §. 757, «) „die ins-
besondere sog. gesetzlichen Servituten (§. 364)", womit er jene sog. Legalservituten
meint, welche bekanntlich gar keine wahren Servituten sind. Weil ihn also die in
den romanistischen Lehrbüchern hergebrachten Beispiele (namentlich das väterliche
Recht an den Adventicien) ̂ ) im Stiche ließen, mußte unser §. herhalten! Dort
aber, wo Ze i l le r sich ex prole««» über unsere Frage zu äußern gehabt hätte, gibt
er nichts, als eine lakonische Verweisung auf diese Stelle!

Es ist mithin klar, daß Zei l ler über die Construction unseres Rechtsverhält-
nisses und ihre praktischen Consequenzen nicht nachgedacht hat. Was er aber
( I I S . 757) über die ratio leZis sagt, spricht entschieden für unsere Ansicht, —
nämlich: „Die Ursache der Beschränkung liegt hauptsächlich in dem Besorgnisse (sich
der Wiederverehelichung des Gatten, wodurch das Erbgut für die Kinder erster
Ehe leicht ganz oder doch großen Theils verloren gehen kann."

Wir haben also nur zu untersuchen, ob der Wortlaut der §§. 757 und 758
für oder gegen unsere Auffassung spricht. Gegen sie lassen sich die Endworte
deuten: „das Eigenthum davon bleibt den Kindern." Es ist aber nicht zu kühn, hinzu-

40) Daß sie „dem österreich. Recht in dieser Materie zum Vorbild gedient hat"
(Unger §. 35 Anm. 6) ist nur zum geringeren Theile richtig. — Auch ist nicht zu über«
sehen, daß wir im österreich. Recht eine wah re Nacherbfolge haben, die uns einen neuen,
dem röm. und justin. Recht fremden Constructionsbehelf darbietet; man denke z. B. an
die §8. 707, 708.

" ) Weitläufige Bestimmungen über Gattenerbrecht enthielt H o r t e n ' s Entwurf
des bgl. G. B. im I I . Thl. 16. Hptstck. §. 23, §§. 41—48. Sie find von dem geltenden
Rechte so sehr verschieden, daß das Verständniß desselben durch sie nicht gefördert werden
kann. Deshalb (und ihres Umfanges wegen) enthalten wir uns einer Wiedergabe der»
selben. Der Leser mag sie in H a r r a s o w s k y ' s 0oä. Lker. IV S . 254, S . 259—261
nachlesen. Sie sind ein Gemenge aus Elementen, welche theils der Nov. 117, theils dem
böhmischen Rechte (namentlich den Declar. Lk . 38—43) entlehnt sind. Der Gattentheil
hat zugleich die Natur eines Erbtheils, eines Pflichttheils und einer Alimentation, wie
bei Justinian. Die Unterscheidung, ob ein Heiratsbrief errichtet worden oder nicht, ob
er im ersten Falle wieder aufgehoben wurde oder nicht, ist dem böhmischen Rechte ent-
nommen; ebenso, was im §. 45 über eine eventuelle eidliche Bestätigung gesagt ist.

42) Das übrigens auch lein gewöhnlicher ULuslruetug ist.
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zudenken „vorbehalten"; denn warum hieße es sonst „bleibt" und nicht „gehört" oder
„gebührt" (vgl. §. 1236)? ,Aas Eigenthum bleibt vorbehalten" ist aber nur der
populäre Ausdruck für die fideicommissarische Anwartschaft. Es soll das Eigenthum
den Kindern gesichert sein, ihnen „unverthunlich verbleiben", wie es in der Erb-
rechtsordnung von 1720 Tit. 14 §. I V heißt.

Entfchieden für unfere Ansicht sprechen die Worte: „Dem überlebenden Ehe-
gatten . . . . gebührt . . . . mit jedem Kinde ein gleicher E rb the i l . . . . zum lebens-
langen Genusse." Es heißt nicht: „ihm gebührt die Fruchtnießung an einem Erb-
theil", sondern „der Erbtheil zum lebenslangen Genusse". Die Fruchtnießung kann
einem nur an einem fremden Erbtheile zustehen; hier wird aber der Erbtheil zuerst
ausdrücklich dem Ehegatten zugesprochen (vbs. „dem Ehegatten gebührt ein Erbtheil"),
und dann erst die Beschränkung seines Rechtes hinzugefügt.^) Dazu kommt, daß
sich bei unserer Auffassung die Aussonderung der Virilportion von selbst macht
(da ja auch der fiduciarische Erbe ein wahrer Erbe ist), während sie bei der
anderen künstlich und unwahr bleibt; denn da nicht etwa ein Gesammt-, sondern ein
gewöhnliches Mit-Eigenthum an dem ausgesonderten Erbtheile angenommen wird, so
spaltet sich derselbe sogleich wieder in so viele Untertheile, als Kinder sind. Kurz:
man mag die Aussonderung vornehmen oder unterlassen, immer kommt man bei der
Legatstheorie zu dem Ergebniß, daß der nsuskrnotus des Gatten nicht an einem
Erbtheile, sondern an mehreren Erbtheilen haftet.^)

Jeder Zweifel aber verschwindet vollends, wenn man mit all' dem Gesagten
den §. 758 vergleicht: „ Ist kein Kind . . . . vorhanden, so erhält der überlebende
Ehegatte das unbeschränkte Eigenthum auf den vierten Theil der Verlassenschaft."
Der dem „unbeschränkten Eigenthum" entgegengesetzte „lebenslange Genuß" ist
offenbar „das eingeschränkte Eigenthumsrecht mit den Rechten und Verbindlich-
keiten eines Fruchtnießers" (§. 613).^) Daß nach unserer Anschauung die Kinder
sowohl M i t - als Nach-Erben des Gatten sind, ist gewiß keine Künstelei, da beide
Eigenschaften von einander unabhängig sind. Kann ich doch auch einem eingesetzten
Erben ebenso gut einen Miterben, als einen extraueuL sideicommissarisch substituiren,
und so denn auch alle Miterben.")

Ein starkes Argument dafür, daß unsere Theorie nicht nur innerlich gerecht-
fertigt und praktisch angemessen, sondern auch dem Gesetze gemäß ist, liefert auch die
Vorschrift des §.758 über die Anrechnung in den Gattenerbtheil, auf die wir noch
unten zu sprechen kommen.

Das Resultat aber dieser ganzen Untersuchung ist folgendes: Der Gatte ist
im Falle des §.757 hinsichtlich des Viertels, resp. des Kopftheiles, siduciarischer
Erbe; Nacherben dieser Portion sind die ihn überlebenden Descendenten des Erb-

43) I n gleichem Sinne spricht sich M e i s t e aus, in Haimerl'Z Magazin V . Bd.
S . 173 f.

44) Nur kommt bei der zweiten Behandlung noch die weitere Künstelei hinzu, daß
von den mehreren Erbtheilen keiner ganz, fondern jeder nur theilweise von dem ULU8-
fruotu8 ergriffen wird.

45) I n H o r t e n ' s Entwurf des vgl. G. B. war der Gattentheil anders aus«
gemessen (f. I I . 16 §. 42) und dann (§. 43) bestimmt: „Diefer Antheil . . . . soll dem
(Ehegatten) allezeit eigenthümlich zufallen" (Har rasowsky <üoä. Lber. IV . Bd . S . 260).
Damit war freies Eigenthum gemeint; die Aenderung besteht also darin, daß jetzt das
Eigenthum in manchen Fällen ein freies, in anderen ein beschränktes ist.

46) Hier sind sie primär Miterben und für einen von ihnen werden die anderen
später Nllcherben. Ein Widersviel dazu wäre der Fa l l , wo z. V . ein Universalerbe H.
nach einigen Jahren an L und 0 je 1/3 herausgeben sollte; hier wären L und 0 primär
seine Nacherben, wären aber nach erfolgter Restitution, weil diese nur eine theilweise ist,
auch feine Miterben, k . 40 v . tamil. ereise. 10. 2. ek. k. 28 (27) §. 11 v . aä 8. L.
Ld i l . 36. 1.
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lassers462), wofern sie diesen auch beerbt hätten, wenn er jetzt (d.h. unmittelbar vor
dem Restitutionsfalle) als intestatus gestorben wäre.

Sterben alle Descendenten des Erblassers bei Lebzeiten des Fiduciars weg, so
wird dieser von der SubstitutionZlast befreit; er hat also fortan unbeschränktes Eigen-
thum, was nicht nur an sich billig, fondern auch allein consequent ist (vgl. §. 758).

Eine Transmission des (lebenslänglichen!) Rechtes des Gatten ist selbst-
verständlich undenkbar"), ebenso das Eintreten von Repräsentanten.^) . Wenn
eines von mehreren Kindern ausschlägt, oder als Delat erbunfähig oder erbunwürdig
wird, so tritt Accrescenz auch zu Gunsten des Gatten ein (doch nie über '/4
hinaus)"); wenn das Kind stirbt, dann nicht, weil die Transmission die Accrescenz
ausschließt, Transmissare aber bei einer Mehrheit von Kindern (Geschwistern) selbst-
verständlich immer vorhanden sind. 2") Die Recusation Seitens des Gatten bewirkt
eine Anwachsung für die Kindeserbtheile; ebenso aber auch fein Tod, weil ja das
Gattenrecht nicht transmittirt werden kann.^)

Mi t der richtigen Einsicht in die Natur des Gattenerbrechtes entfällt auch die
alte Streitfrage, ob der Genuß dem Gatten „in natura oder aber dem Werthe (der
Schätzung) nach" gebühre^)? Vom Standpunkt unserer Anschauung ist ersteres
selbstverständlich; von einer Geldabsindung oder gar einer Rente ̂ ) kann nie die
Rede sein, außer wenn sich die Erben gütlich dahin vereinigen. Diese Consequenz
unserer Ansicht ist auch in den Gesetzen anerkannt^), und dies ist ein neues Argument
für die Richtigkeit unserer Ansicht.

Das Erbrecht des Gatten wird, nur durch die Concurrenz von Descen-
denten des Erblassers qual i ta t iv beschränkt; neben allen anderen Verwandten
erhält er freies Eigenthum (s. Z. 758). Andererseits kommt es nicht darauf an, ob
diese Descendenten zugleich auch Nachkommen des Fiduciars sind; vielmehr ist es bei
Kindern irrelevant, ob sie aus des Erblassers Ehe mit dem überlebenden Gatten oder
aber aus einer früheren Ehe stammen. Und diese verständige Anordnung ist im be-
wußten Gegensatze gegen das Justinianische Gesetz getroffen worden.^)

462) Hat der überlebende Ehegatte aus einer späteren Ehe Kinder, fo haben diese
selbstverständlich keine Anwartschaft, gehören nicht zu den Nacherben. Dies ist die richtige
Formulirung dessen, was H ü t t n e r S . 291 sagen wi l l .

" ) Vg l . E r c u r s Abschn. V I I l i t . a.
4s) Die Repräsentation gilt ja naturgemäß nur für die Verwandten-Erbfo lge;

der Gatte aber ist a l s solcher kein Verwandter des Erblassers, kann also selbstverständlich
nicht durch feine Kinder (St iefkinder des Erblassers!) ersetzt werden. Statt dieses
juristischen Grundes urgirt H ü t t n e r S . 286 f. den Wortlaut des Gesetzes, das vom
„ ü b e r l e b e n d e n Ehegatten" spricht.

49) Wenn also von zwei oder drei Kindern eines ausschlägt, fo ändert das für den
Gatten nichts.

50) Vgl . E r c u r s Abschn. V I I Ut. d und auch den E r c u r s über die Accrefcenz.
51) Vg l . E x c u r s Abschn. V I I gegen Ende, und auch den anderen E r c u r s

(Accrescenz) gegen Ende.
52) S . die Kritik der verschiedenen Meinungen im Ex curse Abschn. V I ; den posi-

tiven Nachweis für die Richtigkeit unserer Ansicht s. ebendort gegen Ende.
53> D i e Ansicht, welche dem Gatten nur eine Rente zuspricht und sein dingliches

Recht willkürlich in eine Obligation verwandelt, ist die unrichtigste von allen, und wird
als solche selbst von Anhängern der Geldabfindung anerkannt.

54) Pat. v. 9. Aug. 1854 Z. 158 (Gleichstellung des Fruchtnießers mit dem Vor<
erben, des Proprietars mit dem Nacherben); a. b. G. B. Z. 1257 (arg. a coutr.: wenn
der Gatte nicht heiratet, haben die Kinder das Necht der Geldabfindung nicht).

55) Z e i l l e r hebt bei §. 757 Z. 2 hervor: Es ist gleichgültig: a) ob der über-
lebende Gatte der Mann oder die Frau ist, d) ob er eigenes Vermögen besitzt oder nicht,
0) ob die Kinder vom Erblasser mit dem überlebenden Gatten oder aber in einer früheren
Ehe erzeugt worden sind I » ^ e im Gegensatze zu Nov. 117); ä) ob es Kinder des ersten
oder eines ferneren Grades sind, nur daß die 8tirp8 für einen Kopf zählt. — D a m i a »
nitsch hat in einem kleinen Aufsätze im „Jur is t " V I S . 363 ff. in nicht glücklicher Form
den richtigen Gedanken ausgeführt: Es ist gleichgültig, ob die Kinder eheliche oder
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V I . Soviel über die Qualität des Gattenerbrechts. Was die Größe des
Erbtheils betrifft, so ist er ein Kopftheil; der Gatte wird selbstverständlich mit-
gezählt. ^^) Concurrirt also der Gatte mit 5 Kindern, so erhält er /̂g (und nicht
etwa 2/5!), concurrirt er mit 7 Kindern, Vs u. s. w. Eine Ausnahme findet nur
dann statt, wenn er mit einem Kinde oder mit zwei Kindern concurrirt; hier ist
der Gattentheil ein V i e r t e l " ) -— ein Maximum, das auch durch Accrescenz (wie
erwähnt) nicht überschritten werden kann. Die Enkel werden natürlich nach 8tiiL68
gezählt (d. h. die stirxs zählt für das repräfentirte Haupt), so daß es bei ihnen auf
die Personenzahl nicht ankommt; und dies gilt sowohl dann, wenn Enkel neben
Kindern, als wenn Enkel allein concurriren. ^«) Beispiele^): Der Gatte con-
currirt mit 2 Kindern und 3 Enkeln, deren jeder von einem anderen vorverstorbenen
Kinde hinterlassen ist; der Antheil des Gatten ist ^/g. Sind die 3 Enkel Nachkommen
eines Kindes, so ist der Theil ^/4. Der Gatte concurrirt nur mit Enkeln; deren
sind 20 (etwa 9 von dem ältesten Kinde, 6 von dem zweiten, 5 von einem dritten).
Der Gattentheil ist V4 (und nicht etwa ^/21!)- Es sind 8 Enkel da; damit kennen
wir noch die Größe des Antheils nicht, sondern es entscheidet darüber die Zahl der
«tiroes (vielleicht sind es 2> vielleicht 3 oder 4 u. f. w.). Erben Enkel und Urenkel,
so entscheidet die Zahl der Hauptstirpes, und nicht die der Unterstirpes.

Nicht gezählt werden bei der Berechnung der Virilportion die nicht erbenden;
d. h'. es bleiben die erbunfähigen und erbunwürdigen, die durch ein negatives Testa-
ment ausgeschlossenen, die vor dem Erblasser, ohne Hinterlassung von Repräsentanten,
weggestorbenen von vorneherein außer Ansatz 6"), während die Ausschlagung Seitens
erbfähiger Kinder Accrescenz (also eine nachträgliche Correctur der Erbtheile) zur
Folge hat. „Wenn der Erblasser eine schwangere Witwe zurückläßt, muß mit der
Ausmessung des Erbtheiles bis zur erfolgten Geburt gewartet werden, weil erst dann
mit voller Gewißheit kann bestimmt werden, ob durch diese Geburt die Anzahl der
Kinder", und um wie viele werde vermehrt werden.")

Z u § . 758.

VI I . Die beiden Sätze dieses §. sind nur äußerlich verbunden, und es wäre
technisch richtiger gewesen, den zweiten als einen eigenen §. zu zählen. Denn er ent-
hält eine gemeinsame Bestimmung für alle Fälle des concurrirenden Gattenerb-
rechts, und gehört ebenso zu §. 757, als zu §. 758.62) A ^ Verbindung geschah
aus Abneigung gegen viele kleine §§., und man stellte den Schein eines inneren
Zusammenhanges durch das Wörtchen „doch" her, welches auf das Beiwort „unbe-

uneheliche, legitimirte oder nicht legitimirte, wirkliche oder angenommene Kinder sind)
wenn sie nur den Verstorbenen ad intentato beerben. Auf ihr Verhältniß zu dem erbenden
Gatten kommt es gar nicht an; also nicht darauf, ob sie seine wirklichen oder seine Stief-
kinder sind; bei Adoptivkindern ist es gleichgültig, ob sie von beiden Gatten, oder aber
nur vom. Erblasser adoptirt waren. Vgl . auch H ü t t n e r S . 290.

56) Auch für diese banale Wahrheit haben wir — zu allem Ueberflusse — Z e i l l e r ' s
ausdrückliches Zeugniß (S . 757). Gleichwohl ist auch sie bestritten worden! Ueber diese
unnöthigste aller literarischen Fehden s. den E x c u r s Abschn. I gegen Ende (bei den
Noten 232 ff.).

57) Die Formuliruug „drei oder mehrere Kinder" und „weniger als drei Kinder"
(in §-757) ist ohne Grund bekrittelt worden. S . darüber den E x c u r s Abfchn. I X .

58) Vgl . A r n d t s Pandekten §.481 Anm. 2 ; Z e i l l e r Commentai I I . 2 S . 757;
Hüttner §.l18.

59) Z e i l l e r ( S . 757) gibt dieses Beispiel: „Wenn also z . B . zwei Söhne oder
Töchter und Enkel aus drei vorverstorbenen Kindern vorhanden sind, so erhält der Ehe-
gatte den sechsten, und wenn sechs Enkel von Einem verstorbenen Kinde vorhanden wären,
den vierten Theil der Erbschaft."

6") Vgl . H ü t t n e r S . 289 ff.
6i) H ü t t n e r S . 290; nachgeschrieben bei N i p p e l V. Bd. S . 40 Z . 8.
ey Selbstverständlich aber nicht zu §. 759! ( S . unten.)
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schränkt" zurückweist. Der Gedanke ist wohl dieser: „Das Eigenthum (Erbrecht) ist
zwar qua l i t a t i v unbeschränkt, quan t i t a t i v jedoch durch die Einrechnungen ein-
geschränkt." '—-—-

^ . Z u m ersten Satz. Nachdem der vorige §. die Concurrenz mit Descen-
denten des Erblassers nurmirt hat, handelt dieser Satz von dem Zusammentreffen
des Gatten mit Ascendenten und Seltenverwandten. Dies bedeuten die Worte: „ein
anderer gesetzlicher Erbe" in Gegensetzung gegen „ein Kind" (s. §. 42). Gewiß ist
der Fall selten, wo mit dem Gatten nur „ e i n anderer gesetzlicher Erbe" concurriren
würde; der Singular rechtfertigt sich aber dadurch, daß es keinen Unterschied macht,
ob viele Erben oder nur einer da sind^), und ferner dadurch, daß im Falle der
Mehrheit „ e i n Erbe" als abstracter Singular im Gegensatze zu dem Falle, wo
kein anderer Erbe da ist (§. 759) gedeutet werden muß.

AuAhier handelt es sich um ein gegenseitiges Erbrecht der Gatten, welches
auch hier eintritt „ohne Unterschied, ob (der überlebende Gatte) ein eigenes Vermögen

>chtze oder nicht" (§. 757) — also keine „Quart der armen Witwe"! Allerdings
besteht eine historische Continuität zwischen dem „vierten Theil" unseres §. und der
quarts, der Nov. 117; aber auf dieses äußerliche, quantitative Moment beschränkt
sich auch die Uebereinstimmung; im übrigen ist das Recht des § . 7 5 8 und das der
Novelle gänzlich verschieden.^) Dieses Viertel ist (und dies ist allerdings in
Aov. 117 ebenso) ein absolut bemessener Erbtheil; es macht keinen Unterschied, wie
v ie le und was f ü r Verwandte neben dem Gatten erben. Die Beschränkung des
Gatten auf V4 mag man für gerechtfertigt halten, wenn er mit den Eltern, schon kaum,
wenn er mit Geschwistern concurrirt. Sie ist aber ungeheuerlich, wenn entfernte
Vettern und Vasen, z.B. aus der fünften oder sechsten Parentel (also darunter vielleicht
Verwandte des zwölften Grades) 2/^ des Nachlasses dem Gatten entziehen^)!

Dem Falle, wo „kein Kind vorhanden ist" stehen die Fälle gleich, wo keines
erben kann (Erbunfähigkeit u. f. w.) oder wil l (Ausschlagung). Die Worte „das un-
beschränkte Eigenthum" 62) sind schon in Abs. V erläutert. Eine unmittelbare Folge
dieser Qualität des Eigenthums (des Erbrechts) ist, daß im Falle des §.758 Trans-
mission allerdings möglich ist, wenn der Gatte als Delat stirbt, während sie im Falle
des §. 757 selbstverständlich nicht möglich ist.

L. Z u m zweiten Satz. Dieser handelt von den Einrechnungen in den
Gattenerbtheil, wodurch dieser, ohnehin so karg bemessene, empfindlich geschmälert
wird. °6) Daher soll man im Zweifel die für den Gatten weniger empfindliche Be-
rechnungsart wählen.

63) Ebenso: ob viele ntirpen oder nur eine 8tirp8 da sind. Vg l . Z e i l l e r S . 757 Z. 4.
632,) Vgl . ein beliebiges größeres Pandektenwerk.
64) Daß §. 758 z»r. eine grelle, und zwar d o p p e l t e , Unbilligkeit enthält, haben

wir an anderer Stelle bereits gesagt; s. C o m m e n t a r I . Bd. S . 209.
65) Z e i l l e r S . 758: Das Viertel gebührt stets „zum vollen Eigenthum" und dazu

die Note: „ I n dem Erbfolgepatent v. 11. M a i 1786 §. 28 hatte d e r . . . . Ehegatte
immer nur den Genuß seines Erbtheils, und nur so lange, als er nicht zur zweiten Ehe
schritt." — Der obige Satz („stets volles Eigenthum") ist unbestreitbar und auch unbe-
stritten, und eben deshalb auch der Satz, daß im Falle des §. 758 der Gatte „durchwegs
als wahrer Erbe zu behandeln ist" (Unge r ) , während dies nach gemeinem R. wunder-
licher Weife selbst dort bestritten ist, wo die Witwe (nur um diese handelt es sich ja dort)
das Eigenthum des Erbtheils erhält. Unger l§. 35) macht (in Anm. 4) den Zusatz:
„Eine Ausnahme müßte dann stattfinden, wenn dem Gatten die ganze ihm zukommende
Portion in Gestalt eines Vermächtnisses hinterlassen worden wäre, während er bei unzu-
reichendem Legat das noch Fehlende immerhin als Miterbe mit der Erbschafts« oder Erb»
theilungsklage fordern kann." Allein man kann jenen Fal l kaum eine Ausnahme
nennen, da die Portion dort durch Legat und nicht ad iutsLtHto dem Gatten zukommt.

es) Diese schlechte Behandlung des Gatten Seitens der Gesetzgebung sucht Z e i l l e r
tm Commentar ( I I S . 758) so zu rechtfertigen: „ . . . . der Ehegatte hat vor allen Ver-
wandten des Erblassers auch noch die Gelegenheit voraus, durch Ebepacten (wie Heirats-
gut, Widerlllge, Gütergemeinschaft. Fruchtnießung auf den Todesfall ) sich Vortheile
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Es hat einen S inn , wenn eine Gesetzgebung den Gatten von der gesetzlichen
Erbfolge gänzlich ausschließt, sobald für ihn vertragsmäßig oder letztwillig gesorgt
ist. Es hat ebenso einen guten S inn, wenn eine andere Gesetzgebung den genau ent-
gegengesetzten Weg einschlägt, d. h. dem Gatten trotz solcher Zuwendungen den unge-
schmälerten Erbtheil zuspricht. Jenes Gesetz wäre zunächst dem Gatten ungünstig,
dieses günstig. Sind sie aber beide eingelebt (in weiteren Kreisen bekannt), so wird
das Publikum darnach feine Maßnahmen treffen, und die Lage des überlebenden
Gatten praktisch hier und dort sich gleich gestalten. Ganz verwerflich aber ist der im
§.758 eingeschlagene Mittelweg. I n den Gattenerbtheil soll eingerechnet werden
„dasjenige, was gemäß der Ehepacten " ) , eines Erbvertrages ^^) oder einer letzten
Anordnung dem überlebenden Ehegatten aus dem Vermögen des andern zukommt."
Dies führt in vielen Fällen zu unbefriedigenden, in manchen Fällen zu ganz absurden
Resultaten. Der Erbtheil repräsentirt z. B . einen Werth von 50.000 st., in einem
Intestat-Codicill sind 10.000 st. dem Gatten vermacht. Es ist, Dank der Einrech-
nung, genau ebenso, als ob ihm gar nichts vermacht wäre! — Der Witwengehalt
geht durch die Wiederverehelichung verloren. So lange er dauert, ist der Erbtheil
geschmälert, sobald jener erlischt, tr i t t nun eine Ergänzung ein; an die Stelle des
verlorenen Witwengehaltes tr i t t ein Aequivalent; folglich bleibt der Vortheil, den die
Witwe aus dem Vermögen des Verstorbenen erlangt, gleich groß, ob sie „den Witwen-
stuh! verrückt" oder nicht!

Unter so bewllndten Umständen ist es fehr wichtig, einzusehen, daß der zweite
Satz des §. 758 kein iu8 ooFsun, fondern nachgiebiges Recht enthält; der Erblasser
kann die Einrechnung erlassen, wenn nur die Pflichttheile dadurch nicht beeinträchtigt
werden. Der Richter wird also die Einrechnung unterlassen, sowohl ».) wenn ein
günstigerer, z. B . auf ein Prälegat gerichteter Wille des Erblassers, als auch d) wenn
eine ungünstigere Absicht desselben erkennbar ist, z. B . wenn er den Erbtheil schmälern
wollte, etwa statt des gesetzlichen ^/4 ihm letztmillig ^/g zugewiesen hat. Der Punkt a
umfaßt wieder zwei Fälle: a) Der Verstorbene wollte, daß der überlebende Gatte
neben dem Zugewendeten den gesetzlichen Erbtheil bekommen solle; oder L) daß er
statt des Erbtheils die (werthvollere) Zuwendung erhalten solle. Bei einem Ver-
mächtnisse geht die Absicht eher auf das „daneben" (et—et), bei einer Erbeinsetzung
eher auf das „anstatt"^), und zwar letzteres sowohl im Falle eines größeren, als
eines kleineren Erbtheiles, m. a. W. sowohl im Falle einer den Gatten begünstigenden^
als im Falle einer ihn beeinträchtigenden Absicht des Erblassers.

Es ist unrichtig, zu glauben, daß die Einrechnungsvorschrift des § . 7 5 8 nur
einem ausdrücklich erklärten gegentheiligen Willen des Erblassers weiche. Hier, wie
überall bei nachgiebigem Recht, genügt der erkennbare Wille. Die Umstände und

Zu bedingen, die ihm auch dann noch verbleiben, wenn keine Erbschaft des Gatten für die
Verwandten erübriget (§. 548)." Darauf ist zu erwidern: Wäre die Abfchließung von
Ehepacten, wodurch auch die Verhältnisse beim Tode des einen Gatten umfassend geregelt
würden, in allgemeiner Uebung, so wäre das (concurrirende) Gattenerbrecht ganz zu be-
seitigen. Da jedoch (namentlich im gebildeten Bürgerstande, wo man die besten Ehen
findet) die gegentheilige Uebung herrscht, und Viele, aus mißverstandenem Zartgefühl, eine
Scheu vor Ehepacten haben, so läßt sich die schlechte erbrechtliche Stellung des Gatten,
namentlich nach §. 758, nicht rechtfertigen.

6?) Nur von diesen war im Westgal. G. V . die Rede.
68) Dessen Erwähnung ganz überflüssig war!
69) F ü g er ( I I I S . 75 f.) nimmt zu allgemein und apodiktisch an, daß im Falle

einer Erbeinsetzung des Gatten dieser von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen sei.
Der Satz „die testamentarische Erbfolge schließt die gesetzliche aus", auf den sich F. beruft,
gilt bei partieller Testirung nicht (§. 534). Besser ist die psychologische Erwägung: „ I s t
(vom Erblasser) ausdrücklich ausgesprochen, wieviel der gesetzliche Erbe erhalten soll, so
kann er gegen den Willen des Erblassers nicht mehr fordern. Dieser ausdrückliche Aus-
spruch, wieviel dem Ehegatten überlassen werden solle, liegt dann vor, wenn der Erblasser
ihn zum E r b e n einsetzt."
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der Wort laut der Verfügung werden sehr oft keinen Zweifel an der Absicht der
Vorausbegünstigung übrig lassen, auch wenn nicht der Ausdruck „Prälegat" oder ein
anderes direktes Verbot der Einrechnung vorliegt. ^")

Nicht einzurechnen sind: Schenkungen"), Schuldvermächtnisse, vom Manne
bezahlte Schulden der Frau-, die gesetzlichen Empfänge kraft eines etwaigen Ver-
wandten-Erbrechts, oder zufolge §. 1243 ; auch nicht, was der Gatte iu ts r v ivo»
vom andern schon erhalten h a t ^ ) , und endlich nicht, was er eigentlich nicht dem
Verstorbenen verdankt, also namentlich nicht die der Frau restituirte D o s , wenn sie
auch bisweilen formell zum Vermögen des Mannes gehört (§§. 1227 , 1228).
N icht einzurechnen ist die Morgengabe (§. 1232), wohl aber dieWiderlage (§. 1230) ;
n ich t , was der eine Gatte aus dem Vermögen des andern durch G ü t e r g e m e i n -
schaft gewinnt, und sei es selbst eine Gütergemeinschaft von Todeswegen ^ ) ; nicht,
was der M a n n in Folge § . 1239 luc r i r t ; allerdings aber wird der Witwengehalt
eingerechnet, während bei der A d v i t a l i t ä t der Gatte n u r die W a h l zwischen
diesem Rechte und dem gesetzlichen Erbrechte hat (§. 1258) ; ebenso verhält es sich
bei dem letztwillig zugewendeten Fruchtgenusse an der Erbschaft oder einer Quote
derselben; anders in den meisten Fällen, wo es sich um den usustr. einer bestimmten
Sache oder überhaupt eines aliquanten Bestandtheiles des Nachlasses handelt.

Die Einrechnung des §. 758 ist keine Col lat ion; es wird (von dem Falle
der N . 72 abgesehen) nichts zum Nachlasse hinzugefügt; §. 793 ist darum nicht an-
wendbar, sondern es sind die betreffenden Beträge von dem zu empfangenden Erb-
theile abzuziehen. Hat der Gatte bereits den vollen Werth desfelben oder noch mehr
erhalten, fo kann er weiter nichts beanspruchen, braucht aber keinesfalls eine Rück-
zahlung zu machen, es müßten denn Pftichttheilsrechte verletzt sein. I m Falle des
§. 757 sind die Empfänge nicht von dem Werthe des Genußrechtes, fundern von
dem E r b t h e i l e abzuziehen, woran dem Gatten das Genußrecht (§ .613) zusteht.^)
Wenn in den Erbtheil nach §. 758 pi-. ein u8U8tr. (z. B . an einem Landhause) ein-
zurechnen ist, so kann der Theilungsrichter die fragliche Sache dem Gatten auf seinen
Erbtheil zuweisen (womit freilich der U8U8lr. als folcher verschwindet); oder, wenn
dem der Wil le des Verstorbenen oder ein sonstiges Hinderniß entgegensteht und die
Parteien sich nicht gütlich vergleichen, so ist der Wer th des Objectes (jenes Land-
hauses) vorerst von dem Erbtheil abzuziehen und ein entsprechendes Capital sicherzu-
stellen, dessen Interessen den Miterben gehören, so lange der usn8tr. dauert, — das
aber beim Erlöschen dieses Rechtes an den Gatten (bez. dessen Erben) auszufolgen
ist. Uebersteigt aber der Werth des Objectes den des Erbtheiles, dann wird in vielen
Fällen kein anderes Auskunftsmittel übrig bleiben, als die Wahl nach Analogie von
§. 1258. Ueber die Einrechnung von LebenZren ten f. den E r c u r s Abschn. X U
a. E. — Die Ansichten unserer Juristen über die A r t der Einrechnung in diesen
und anderen Fällen gehen weit auseinander; s. darüber ebend. Abschn. X I I I .

Der Gatte kann zu der in §. 758 vorgeschriebenen Einrechnung nicht nur von
den Kindern, sondern von allen gesetzlichen Miterben (auch Ascendenten und Collate-

70) Darum ist die in der S a m m l u n g X V I Nr . 7044 mitgetheilte Entscheidung
des obersten G. H. unrichtig, während die Entscheidung des O. L. G. Innsbruck in dem»
selben Falle richtig war.

" ) Auch nicht Schenkungen von Todesweaen; der aeaentheiliaen Ansicht ist S t u b e n -
rauch (1 . Aufl.) I I S . 615 Z. 3. " '

72) Ueber die mehr scheinbare, als wirkliche Ausnahme, wenn der Mann die aas
lucrirt, s. E x c u r s Abschn. X I Z . 1.

73) Gerade in diesem Falle spricht die Billigkeit f ü r die Einrechnung; aber die
ratio iuris — das Wesen der Gütergemeinschaft — verwehrt dies. Auch wäre die Ein»
rechnung praktisch oft undurchführbar. S . E r c u r s a. a. O. Z. 4. (Die Mehrzahl
unserer Schriftsteller ist der gegentheiligen Ansicht.)

74) Die Rechtfertigung dieses auf den ersten Blick befremdenden Satzes f. im Ex»
curse Abschn. X I I Z. 2.
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raten) verhalten werden. Er seinerseits kann die Descendenten zur Collation nicht
zwingen^), ja er nimmt, auch wenn sie von Anderen schon herbeigeführt ist, an
ihren Vortheilen nicht Theil, d. h. seine Portion wird von dem unvergrößerten Nach-
lasse berechnet; die Collation ist eine interne Angelegenheit der Descendenten.

Zu §. 759.

V I I I . Auch dieser §. besteht, wie der vorige, aus zwei innerlich so unabhän-
gigen Sätzen, daß sie besser in zwei §§. gesondert wurden wären.

^.) Zum ersten Satz. Schon im prätorischen Edict war dem überlebenden
Gatten ein subsidiäres Erbrecht hinter den erbberechtigten Verwandten eingeräumt.
Justinian hat es in Aov. 118 weder anerkannt, noch aufgehoben, sondern mit Still-
schweigen übergangen; es besteht fort, aber durch maßlose Ausdehnung des Ver-
wandten-Erbrechts entwerthet. Auch im österreichischen Recht hat es, da es selbst
durch Verwandte der sechsten Parentel ausgeschlossen wird, fa l l s sie ihr Recht geltend
machen^), einen geringen Werth, ausgenommen, wenn der verstorbene Gatte von
unehelicher Geburt war . " )

Dieses subsidiäre Erbrecht stand dem Gatten in den österreich. Ländern keines-
wegs zu allen Zeiten zu^ ) ; oft siel in Ermangelung von erbberechtigten Verwandten
das Vermögen, soweit nicht durch Ehepacten oder im letzten Willen darüber verfügt war,
und abzüglich der statutarischen Portion, an den Fiscus oder die heimfallsberechtigte
Stadt (Corporation u. s. w.). I n den romanisirenden Erbrechtsordnungen Car ls V I .
war das subsidiäre Erbrecht der Gatten anerkannt.^) Die Verfasser des Ooäex
1ktzrV8ik>.!iii8 wollten es wieder beseitigmund dem böhmischen Rechte folgen.^")
Die Entwürfe von Horten ( I I . 16 §. 23 ) " ) und M a r t i n i ( I I . 16 §. 28)»2)
hinwieder stimmen schon mit dem heutigen Rechte überein.

§.759 pr. lautet: „Wenn aber weder ein Verwandter des Erblassers in den
oben angeführten sechs Linien, noch ein anderer aus den in den §§. 752—756 be-
rufenen Erben vorhanden ist, so fällt dem Ehegatten die ganze Erbschaft zu."
Dieser wird also auch durch ein Wahlkind (§. 755) auf 2/4 eingeschränkt; ebenso
der Mann durch ein uneheliches Kind seiner Frau (§. 754).

Dem Falle, wo Verwandte jener Kategorien nicht vorhanden sind, stehen gleich
die Fälle, wo solche zwar da sind, aber nicht erben können, sei es, daß sie erbunfähig
oder erbunwürdig oder vom Erblasser in einem negativen Testamente ausgeschlossen
sind; oder wo sie die Erbschaft ausschlagen oder doch von ihrem Rechte keinen Ge-
brauch machen. 23)

75) Dies bestreitet niemand Geringerer, als Z e i l l e r selbst (Commentar I I S . 615 fg.).
Der gleichen Ansicht wie w i r , aber zum Theile aus anderen Gründen, ist Unger §. 45
Anm. 5. Ueber diese schwierige Streitfrage s. die ausführliche Darlegung des pro und
contra im Ex curse Abschn. X I V .

76) S . Note 83.
7?) Vg l . Z e i l l e r S . 759.
78) S . z. B . W ü r t h in d. Ger. Ztg. v. 1854 Nr . 133 (die beiden letzten Spalten);

C z y h l a r z Eheliches Güterrecht (böhm.'Mähr.) S . 29 f. und p»88im.
79) Ooäsx H.u8tr. 8upplem. I . p. 981 (14. Ti te l §. 1 des Ges. v. 28. M a i 1720

für Oesterreich unter der Enns); ebenso i n dem Ges. v. 16. März 1729 (für Oberöster-
reich) (ioäsx ^.ULtr. Lupplem. I I . z>. 568.

8°) M a n vergleiche Ooä. ? Iw r . I I . T h l . Cap. X X 6. Ar t . §. X X I V l181) bei
H a r r a s o w s k y I I . Bd. S . 401 mit der Land.-Odg. F e r d i n a n d s I I . , 0 . 31. 42. 39.
48—50; C z y h l a r z S . 130, 134.

81) Harrasowsky IV. Bd. S. 234.
82) Ebendort V. Bd. S . 145.
83) Was sehr oft geschieht, weil sie von ihrem Rechte, ja von der Existenz des Erb-

lassers nichts wissen, resp. wußten. Daß die bloße Existenz erbberechtigter Verwandter
den Gatten nicht ausschließt, versteht sich von selbst. Vg l . Juristische Blätter von 1874

Pfaff und Hofmann, Commentar z. b. Ges. Buch. I I , 5. 4 8
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Daß im Falle von §. 759 xr. keine Einrechnung stattfindet, versteht sich von
selbst, sowohl nach dem Wortlaute des §. 758, als nach der Natur der Sache; denn
es ist hier Niemand vorhanden, in dessen Interesse eine solche Einrechnung (Seitens
des Universalerben!) gefordert werden könnte. Nur durch ein grobes Mißver-
ständniß hat man ein solches Interesse in der Ausmessung des Pflichttheiles finden
wollen, wobei man den weiteren Fehler begehen mußte, die Einrechnung in den Erb-
thei l nicht nur auf die ganze Erbschaft (die populär sog. Univerfalerbschaft) aus-
zudehnen, sondern sie auch von der gesetzlichen Erbfolge auf die testamentarische
zu übertragen, da es ja im Falle des §. 759 gar keine Pflichttheile geben kann
(s. Excurse Ahschn. X I xr.).

V) Zum zweiten Satze. Dieser betrifft, ebenso wie §. 1266 i. l . , die
Voraussetzungen jedes Gattenerbrechts, bezieht sich also sowohl auf die Fälle des
§. 757, als die des §. 758, als endlich die des §. 759 pr. Dies besagen die
Worte „weder auf die Erbschaft, noch auf einen Erbtheil des Gatten".

Die erste Voraussetzung des Gattenerbrechts ist der Rechtsbestand der Ehe bis
zum Tode eines Gatten. Daraus folgt: 2) War die Ehe ungül t ig , so steht keinem
der Scheinehegatten, also bei der sog. Putativehe auch nicht dem schuldlosen, ein Erb-
recht zu.24) Die convalidirte Ehe dagegen steht einer ursprünglich gültigen gleich. —
Es genügt übrigens nicht der Nachweis eines Ungültigkeitsgrundes, um das Erbrecht
des Scheinehegatten mit Erfolg zu bestreiten, sondern es bedarf einer Ungültigkeits-
erklärung.^) Aber diese kann von den Interessenten selbst nach dem Tode eines
oder beider angeblichen Gatten verlangt werden (Hfd. v. 27. Juni 1837, I . G. S.
Nr. 208, S. 131 fg.).«6) Dabei haben wir die unbedingte Ungültigkeit (die Ehe-
hindernisse des öffentlichen Rechts) im Auge; denn bei der bedingten Ungültigkeit^)
(den Ehehindernissen des Privatrechts) steht den Erben kein Bestreitungsrecht zu.ss)
Hat aber der schuldlose Putativehegatte vor der Bestreitung der Ehe den Besitz der
Erbschaft oder eines Erbtheils erlangt, so kommen ihm die Vortheile des gutgläubigen
Besitzes zu Statten.^)

1>) Aus a, folgt, daß bei uns um so weniger von einem Erbrecht der B r a u t -
leute die Rede sein kann2"), wie solches hie und da in der Schweiz vorkommt.")

0) Wenn die (akatholische) Ehe „getrennt", d.h. nicht nur derLebenZgemein-

Nr. 27 (oder S a m m l u n g X I I Nr. 5305). Das O. L. G. Lemberg wollte in dem Falle,
wo Verwandte da sind, aber von ihrem Rechte keinen Gebrauch machen, ^ dem Discus
zusprechen! Diese Entscheidung stützt sich auf eine Buchstabeninterpretation von §. 759 pr.,
kann aber durch eine ebensolche von §. 758 z>r. entkräftet werden; denn ein Verwandter,
welcher nicht erbt, ist eben kein „gesetzlicher Erbe" (§.758 pr.).

84) Zeiller S. 760, Hüttner §. 113.
85) R i t t n e r Eherecht S . 250.
8«) V g l . überhaupt R i t t n e r S . 252—258.
87) Vg l . im allgemeinen R i t t n e r S . 258 ff.
88) Ueber eine, aber nur sche inba re , Ausnahme f. R i t t n e r S . 275.
89) Vgl. Hüttner S. 282.
90) N i p p e l V S . 37 versichert, daß bei uns „eine Brau t , die vor der Hochzeit

unvermuthet stirbt, snichh gleich einer wirklichen Gattin das gesetzliche Erbrecht ansprechen
kann". Das erinnert doch schon an den zerstreuten Professor der Fliegenden Blätter! —
N i p p e l behauptet (S . 36 Z . 3), daß die gegentheilige Gewohnheit „ in einigen deutschen
Provinzen, wo das römische Recht in Wirksamkeit", gelte. Dabei ist, außer jenem lächer-
lichen Redactionsversehen, doch wohl auch ein fachlicher I r r t hum unterlaufen. Uns
wenigstens ist von einem Erbrecht der Brautleute in Deutschland nichts bekannt;
dergleichen findet sich nur in der Schweiz. Entweder verwechselt N i p p e l das Erbrecht
der Brautleute und das der sog. Brautkinder; oder er denkt an eine längst aufgegebene
Meinung (nach der aber Beischlaf vorausgesetzt wurde). Vg l . A r n d t s ' P a n d . §. 476
Anm. 4.

9Y So z. B. noch heute im Zürcher G. B. §. 1944 (Recht auf 1/4 der reinen Ver-
lllssenschllft); f. Ausgb. v. B l u n t s c h l i I V S . 56. — Vgl . S t o b b e Handbuch des
Deutschen Privatrechts V. Bd. §. 294 N. 8 ( S . 141).
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schaft, sondern auch dem Bande nach aufgelöst wird, so erlischt das „Erbrecht" (d. h.
die Erbanwartschaft) beider Theile. §. 1266 a. E.: „Die gesetzliche Erbfolge
(§§. 757—759) kann ein getrennter^), obgleich schuldloser, Ehegatte nicht
ansprechen. 22)

Dagegen folgt aus obiger Regel nicht auch, daß die Scheidung als solche,
welche ja das Eheband nicht löst, das Erbrecht zerstöre. Nach gemeinem Recht ist
es freilich der F a l l ^ ) , nach Österreich. Recht aber gelten darüber folgende Sätze:

ä) Scheidung. 1) Bei der einverständl ichen (freiwilligen) Scheidung
behalten beide Theile ihre Erbanwartschaft (außer sie hätten, bez. ein Theil hätte
darauf verzichtet)^), denn, wenn auch ein Verschulden vorgekommen wäre, so hat
der gekränkte Gatte dadurch, daß er in die Scheidung eingewilligt hat, auf das Recht
verzichtet, die gerichtliche Constatirung dieses Verschuldens zu verlangen. ̂ s) 2) Bei
der uneinverständl ichen Scheidung^) muß in dem Urtheile „zugleich ausdrücklich
erkannt werden: ob der eine oder andere Ehegatte, oder jeder Theil, oder keiner von
beiden, an der Scheidung Schuld trage" (§. 12 des Hfd. v. 23. Aug. 1819, I . G. S^
Nr . 1595, über das Verfahren in Ehestreitigkeiten).^») Nur der schuldige Theil
verliert durch die Scheidung sein „Erbrecht", nicht auch der schuldlose. Mi th in
werden beide Theile es verlieren, wenn beide schuldig sind, bez. keiner, wenn keiner
schuldig ist. so) A l l ' dies ergibt sich von selbst aus der Combinirung des cit. §. 12
mit §. 759 a. E.: „Doch hat ein aus seinem Verschulden geschiedener Ehegatte weder
auf die Erbschaft, noch auf einen Erbtheil des Gat ten" " ) Anspruch", und zwar auch
i j Fll jch ch ß ^ b d i st ( d h d i S c h i d

f chf, ch f h p c h , z ch
in jenen Fällen, w" ^rnjchf rmch ß ^ " ?rb""""'irdig 'st (d. h. wo die Scheidungs-
gründe nicht unter "Vlls^Strafgefetz fallen). Ob er auf den nothwendigen Unterhalt
einen Anspruch habe, ist bei §. 796 und bei §. 1264 a. E. zu untersuchen.

92) „Getrennte Eheleute" ist sprachrichtig, „getrennter Ehegatte" kaum; aber dieser
Sprachgebrauch ist nicht mehr zu beseitigen.

93) Z e i l l e r S . 760: „Daß im Falle einer ungültig erklärten, oder gänzlich ge»
trennten E y e . . . . von einem gesetzlichen Erbrechte des G a t t e n , der es im ersten Falle
nie wirklich w a r , . . . . im zweiten . . . . zu sein aufgehört hat, keine Rede sein könne, fällt
von selbst in die Augen." Vg l . H ü t t n e r §. 114. Die Trennung muß aber nicht blos
nachgesucht, sondern auch vollzogen gewesen sein; s. Damian i t sch im „Jur is t " V I S . 442 f.

94) A r n d t s §. 480, §. 481 i. t . ; U n g e r §. 35 Anm. 2.
95) Das scheint in dem in S a m m l u n g I X Nr. 4092 erzählten Falle wirklich

geschehen zu sein. Selbstverständlich ist ein solcher Verzicht zu beweisen, nicht (wie die
1. Instanz meinte) der NichtVerzicht! (Uebrigens gehört der Fal l zu §. 126 des Pat. v.
9. Aug. 1854.) .

96) Vgl. Damillnitsch im „Jurist" Bd. V I S. 441 f. Note; W i n i w a r t e r I I I
S. 318; Stubenrauch zu §. 759 (4. Aufl. I I S . 24).

9?) Sie wird oft „gerichtliche Sch." genannt, sogar im Ges. B. (s. die Marginalien
zu §§. 1263, 1264), was darum nicht passend ist, weil jede (auch die freiwillige) Scheidung
einen gerichtlichen Ausspruch erfordert.

98) Es ist nicht zu .übersehen, daß H ü t t n e r ' s §.115 ( S . 283 ff.) v o r diesem
Gesetze geschrieben war ; sein Buch trägt auf dem Titelblatte die Zahl 1819, ist aber schon
im Sommer 1818 vollendet gewesen.

99) Vgl. Win iwar te r und Stubenrauch a. d. a. O., E l l i nger und Basevi
bei Z. 759. — Zei l ler betont (S. 759 f. Z .2) : „Der aus seinem eigenen Verschulden
von dem Gat ten . . . . geschiedene.... ist sowohl von dem regelmäßigen, als (dem)
subsidiarischen Erbrechte ausgeschlossen."

100) Was bedeutet dieser Zusatz: „des Gatten"? Wäre nur von der „Erbschaft"
die Rede, fo könnte man ihn auf.den v e r s t o r b e n e n Gatten beziehen; wie aber der
Text lautet, ist dies nicht möglich. Wahrscheinlich ist gemeint: er kann keinen G a t t e n -
Erbtheil ansprechen, immerhin aber, wenn die concrete« Voraussetzungen vorhanden sind,
einen Verwandten- Erbtheil. >

48"
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A l lgemeine Bemerkungen zu H§. 730—759.

Erst jetzt, nachdem wir dem Leser das ganze Bi ld der österreichischen F a m i l i e n -
erb fo lge vorgeführt haben, wollen wir einige kritische und geschichtliche Betrachtungen
daran knüpfen (vgl. oben S . 676 fg. N. 3 ä).

^.. K r i t i k .

Unser Intestaterbrecht hat sehr verschiedene Beurtheilungen erfahren ̂ ) , doch
im Ganzen mehr Lob als Tadel. Wenn sich in unserem Urtheile das Verhältniß
zum Nachtheile verschiebt, so möge dies nicht als Mangel an Patriotismus oder
Tlldelsucht gedeutet werden, sondern als wissenschaftliche Ehrlichkeit, welche die Dinge
nicht schöner färben wil l , als sie dieselben eben sieht. Unsere Ausstellungen sind ein
Niederschlag sowohl eigenen Nachdenkens, als mancher Erfahrungen, die seit der
Publication des Gesetzbuches gemacht worden sind.

Zu loben ist die consequente Durchführung klarer Principien (Parentelen-
ordnung, durchgreifendes Repräsentationsrecht) ^ ) , hie einfache, schlichte, durchsichtige
Darstellung, der man höchstens hie und da (s. z .B . §. 744) den nicht schwer wiegenden
Vorwurf unnöthiger Breite machen könnte. Von der formellen Seite betrachtet, muß
das 13. Hauptstück als eine sehr gelungene Leistung bezeichnet werden, welches Lob
grüßtenthells auf Rechnung H o r t e n ' s zu fetzen ist.

Dahingegen ist an dem meritorischen I n h a l t e des 13. Hauptstückes Vieles
auszustellen.

1) Die Ausdehnung der Erbberechtigung auf sechs Parentelen, die allerdings
in einer löblichen, vornehmen Tendenz (Zurückdrängung der Caducität) ihren Grund
hat, entspricht durchaus nicht den heutigen Verhältnissen. Diese sind von den patriar-
chalischen, etwa altindischen, sehr verschieden ̂ ) ; die Verwandtenliebe war bei manchen
alten Völkern (z. B . eben den Indern) eine größere, als in unserer Zeit. Aber
davon ganz abgesehen, nimmt das Gefühl der Zusammengehörigkeit in dem Maße
ab, als der Einzelne des Schutzes seiner Familie weniger bedarf, was auch bei Ver-
gleichung unserer Zustände mit denen der alten Germanen nicht zu übersehen ist.
Uebrigens beruht die weitreichende Verwandtenerbfolge bei alten Völkern noch auf
ganz anderen Momenten, als den'eben angedeuteten. Die von den unseren so ver-
schiedenen Besitz- und Erwerbsverhältnisse, religiösen Ansichten (z. B . in Indien und
China), politischen Einrichtungen erklären und rechtfertigen für jene Culturstufen eine
fehr weite Ausdehnung des Familienerbrechtes, die für unsere Zustände gewiß nicht paßt.

Fast Niemand kennt bei uns feine Verwandten der fünften und sechsten Linie;
Ausnahmen kommen nur beim alten Adel vor. Die F r e i b u r g e r Facultät hatte
vorgeschlagen, das Erbrecht auf vier Linien einzuschränken, ein sehr verständiger Rath,
der leider! nicht befolgt wurde. J a , es fragt sich, ob nicht an d r e i Parentelen
genug wäre. 3)

M i t dem Ausschluß der drei weiteren Parentelen entfiele das Bedürfniß nach
einer Berücksichtigung der Gradesnähe, welche wiederholt verlangt worden ist.^)

!) Ein Referat darüber in den Ercursen.
la) Diese ist auch von jeher (schon 1810 von Feuerbach) bis in die neueste Zeit

lobend anerkannt worden; z. B. 1874 von B i n d i n g d. Ae. (im civil. Archiv 57. Bd.
S. 414—416), der in der Linearordnung das „nationale Ureigenthum unseres Volkes"
erblickt (vgl. auch das emphatische Lob auf S . 421).

2) Vgl. Gans Erbrecht I. Bd. S. 79: „Die Verwandtschaft der S a p i n d a s
geht bis zur sechsten Person absteigender oder aufsteigender Linie, die der S a m a n o -
dacas aber hört bloß dann auf, wenn das Andenken gemeinschaftlicher Geburt
(Lie) in den Familiennamen nicht mehr vorhanden ist." (Vgl. Koh l er in d. Ztschft. f.
vergleichende R. W. I I I S . 363—365.) Die Reihenfolge der Erbberechtigung war
übrigens im indischen Rechte eine complicirte. S. Gans S. 84 ff.

3) Vgl. Excurse I I S . 5.
4) S . Unger Erbrecht §. 32 Anm. 2 und die dort Citirten.
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Auch Unger spricht nur von „den entfernteren Linien". Wie er sich dies gedacht
hat, zeigt seine lobende Verweisung auf das Zürcher Gesetzbuch. Dort sind v i e r
Parentelen zugelassen ̂ ) , die Repräsentation und Stainmtheilung in den beiden ersten
Parentelen vollständig durchgeführt, in der dritten nur theilweise, in der vierten aber
gar nicht; ja es ist in dieser sogar die Scheidung der Vaterseite und der Mutterfeite
aufgegeben.

Wi r glauben, daß ein einfacheres und consequenteres System den Vorzug ver-
dient. An anderer Stelle ^) werden wir zeigen, daß die Repräsentation eines vor-
verstorbenen Verwandten durch seine Nachkommen ein ganz verständiger Gedanke ist,
der sich bei verschiedenen Völkern findet, und auch unserem heutigen Familienleben
angemessen ist. Deshalb ziehen wir das reine Linealsystem der Lineal-Gradualfolge
vor. Sobald die vierte bis sechste Parentel gestrichen sind, ist es meistens nicht mehr
so schlimm mit der Gefahr der „Pulverisirung" der Ervschaft. Und in der That,
scheint uns kein Bedürfniß nach Zulassung der v i e r t e n Parentel vorhanden zu sein.
Daß Urgroßeltern mit ihren Urenkeln gleichzeitig leben, ist nicht gar zu oft der Fal l ;
dann aber werden meistens Jene von Diesen überlebt; äußerst selten tr i t t das Um-
gekehrte ein; wahrscheinlich aber niemals, daß Urenkel von den Urgroßeltern beerbt
würden, weil immer Erben aus der zweiten oder dritten Linie vorhanden sein
werden.6 2) Uns ist kein solcher Fal l bekannt, und wir glauben bis auf weiteres nicht
an ihn. Nun verdienen aber von der vierten Parentel n u r die Urgroßeltern Berück-
sichtigung/); ihre Repräsentanten nichts)

2) Die grausame, geradezu barbarische Behandlung der Unehelichen ist ein
schreiender Mißton in einem sonst so humanen Gesetzbuch, wie das unsere ist. Daß
das uneheliche Kind nicht zur mütterlichen Familie gezählt w i rd ; daß uneheliche Ge-
schwister niemals — und wären sie selbst Zwillinge — einander ex isFS beerben,
läßt sich durchaus nicht rechtfertigen. W i r werden darüber des Näheren an anderer
Stelle 2) sprechen.

3) Der praktisch am schwersten wiegende Fehler ist die durchaus mißlungene
Gestaltung des Gat tenerbrech tes . Die Redactoren haben nur vor Augen gehabt,
daß der Gatte im römischen Erbrechte noch viel schlechter gestellt sei. Wie sich das
dort durch die a l l g e m e i n üblichen Ehepacten ausgeglichen hat (ähnlich war es im
älteren deutschen Rechte), das haben sie nicht überlegt. Sie haben es gar nicht ver-
standen, daß man das Gattenerbrecht nur im engsten Zusammenhang mit dem Ehegüter-
recht befriedigend gestalten kann; nicht überlegt, wie viel darauf ankommt, ob eine
Gütergemeinschaft, und was für eine, bestehe, ob und wie durch andere Ehepaclen
vorgesorgt sei; durch §. 758 wird diese Behauptung nicht etwa widerlegt, sondern
geradezu erwiesen; wo sie darüber mehr nachdachten (§. 796, §. 1258), blieb es bei
aphoristischen Gedanken; es fehlt die Beherrschung des ganzen bunten Stoffes, das
Durchdenken aller Zusammenhänge.

Denkt man aber an die einfachsten Fälle, wo gar keine Ehepacten vorhanden
sind, so ist der Gatte viel zu ungünstig gestellt. Selbst neben den Kindern könnte

5) §. 1938: „ M i t der Parentelordnung der Urgroßeltern ist der Kreis der erb-
fähigen Verwandtschaft abgeschlossen."

6) I n dem Excurse über das Repräfentationsrecht.
6 )̂ Damit ist noch nicht entfernt gesagt: „Die vierte Linie wird nie daran kommen,

weil Erben aus der zweiten oder dritten da sein werden." Denn es ist etwas anderes,
ob der Erblasser ein Kind oder aber ein Greis war. Dort ist es sehr unwahrscheinlich,
daß Niemand aus der zweiten oder dritten Linie vorhanden sei; hier wäre es viel eher
möglich. Andererseits können nur dort, nicht aber auch hier Urgroßeltern leben.

7) Um die Urenkel handelt es sich selbstverständlich nicht; denn diese gehören zur
ersten Linie.

8) Namentlich die entfernteren Repräsentanten, die mit dem Erblasser im sechsten
bis achten Grade verwandt sind, werden ihm meistens gleichgültig sein.

») I m Ercurse zu §. 734.
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ihm (namentlich wenn nur ein oder zwei Kinder vorhanden sind) eine bessere Stellung
eingeräumt werden, als § .757 thut. Vollends aber, wenn keine Kinder vorhanden
sind! Es ist im höchsten Grade ungerecht und absurd, daß Verwandte, von denen
früher nie Jemand gehört hat, etwa Vettern aus der fünften oder sechsten Parentel
(vielleicht Verwandte 10. , 1 1 . Grades!) auftreten und dem Gatten ^/4 des Nach-
lasses wegnehmen können. So unpopulär ist dieser Rechtssatz, daß der Laie schlechter-
dings an ihn nicht glaubt. Aber auch sonst ist der § . 7 5 8 äußerst unbillig. Oder
kann man es anders nennen, wenn es keinen Unterschied machen soll, ob des Verstor-
benen Eltern oder sehr entfernte Vettern und Basen mit dem Gatten concurriren?!
Unvergleichlich besser ist hier der neue Entwurf eines ungarischen Erbrechts, der (in
§. 34) dem Gatten neben der zweiten Parentel die Hälfte, neben der dritten ^ der
Erbschaft zuspricht, und ihn den entfernteren Verwandten schlechthin vorzieht (§. 37).">)
Uns scheint dieser Vorschlag annehmbar. Käme nur der Bürgerstand in Betracht
(was aber bei einem al lgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch eben nicht der Fal l ist),
so müßte man noch weiter gehen und den Ehegatten zwischen die zweite und dritte
Parentel einschalten.

Dies scheinen uns die wichtigsten Ausstellungen zu sein; ins Einzelne wollen
wir hier nicht eingehen.

V . Geschichtliche Bemerkungen .

I . Gar keine Beziehung hat unser Recht zu dem auf ganz eigenthümlichen
Grundlagen aufgebauten römischen Intestaterbrecht. Dieses hat mit den allgemein
menschlichen Gefühlen so wenig zu thun, daß nicht einmal zwischen der Mutter als
solcher und ihren Kindern eine Erbbeziehung besteht! Die publicistische Seite der
Familienverfassung ist maßgebend; Suitiit» Agnation, Gentilverband — Verhältnisse,
die uns durchaus fremd sind, entscheiden über das Erbrecht. Theils durch das prä-
torische Edict, theils durch Kaisergesetze (namentlich der vierten, also eigentlich nach-
römischen Periode) hat das römische Recht eine zunehmende Annäherung an das iu»
FLutiuin erfahren, bis J u s t i n i a n es in Nov. 118 auf eine neue und moderne
Basis gestellt hat. U. E. ist schon dieses Recht von dem römischen so tief verschieden,
durch eine solche Kluft davon getrennt, daß es nur zu I r r thümern führt, wenn man
zur Auslegung der Novelle das alte Recht heranzieht, wie zuweilen geschieht. ^ )

Aber auch zwischen dem Justinianischen und unserem Rechte besteht in dieser
Materie weder ein genetischer Zusammenhang, noch auch nur eine zeitliche Nachbar-
schaft; denn vor dem Erbfolgepatent von 1786 hat bei uns nicht die Aov. 118 ge-
golten (s. unten). .

Diese nun enthält weder ein Lineal-, noch ein Gradual-, noch ein Lineal-
Gradual-System. I n der ersten Classe entscheidet nicht der Grad, sondern das
Repräsentationsrecht; anders in der zweiten Classe, wo der nähere Ascendent (keines-
wegs nur der vermittelnde) die entfernteren ausschließt, also z. B . die Mutter nicht
bloß ihre Eltern, sondern auch ihre Schwiegereltern. Neben den Ascendenten erben
hier vollbürtige Geschwister (also offenbar nicht als Repräsentanten der ersteren);
neben den Geschwistern aber erben Kinder vorverstorbener Geschwister, so daß hier
nicht der Grad, sondern die Repräsentation entscheidet. Aber auch dieser Gedanke
wird sogleich wieder dadurch getrübt, daß Enkel vorverstorbener Geschwister weder in
der zweiten, noch in der dritten, sondern erst in der vierten Classe erben. Zwischen

in) Uns scheint dieser Vorschlag besser, als der von Fdch. Mommsen, der (in
§.42 seines Entwurfes) dem Gatten neben der zweiten Parentel 1/3, neben der dritten
die Hälfte einräumt.einräumt.

i i ) Dadurch ist z. V. Puchta verleitet worden, die Luceengio Fraäuum in der
Tescendentenclasse für das Recht der Nov. 118 zu läugnenl (Pandekten §. 458 Note e.)
Auch in die todtgehetzte Streitfrage, ob die Accrescenz der sueeeLsio Zraäuum vorgehe
oder umgekehrt, hat man das ältere Recht hereingezogen u. f. w.
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vollbürtigen und halbbürtigen Geschwistern besteht kein Unterschied der Verwandt-
schaftsnähe; zählt man nach Graden, so sind a l l e Geschwister mit dem Erblasser im
zweiten Grade verwandt; denkt man an Parentelen, so stehen a l le in der zweiten
Parentel. Und dennoch erben nach Rov. 118 die halbbürtigen Geschwister nur in
Ermangelung erbender vollbürtiger Geschwister (und überhaupt nur in Ermangelung
von Erben der zweiten Classe).^) Die ersten drei Classen dieses Gesetzes entbehren
demnach jedweden einheitlichen Gedankens. I n der vierten (letzten) Classe sind alle
übrigen Seitenverwandten zugelassen, doch in der A r t , daß der nähere Grad alle
anderen ausschließt, gleich nahe Verwandte aber nach Köpfen theilen. Hier also
herrscht das Gradualprincip. Der Ehegatte hat in Aov. 118 überhaupt keinen
Platz, keine Berücksichtigung gefunden. Es ist also eine ausschließliche Verwandten-
erbfolge.

Vergleichen wir nun die beiden Systeme von der praktischen Seite, so ist
in der Defcendentenclasse kein Unterschied; in der Classe der Ascendenten, wenn solche
allein in Betracht kommen, ebenfalls keiner; sonst besteht aber in der zweiten justinia-
nischen Classe der große Unterschied von unserem Rechte, daß dort Geschwister auch
neben beiden Eltern erben, was bei uns nicht der Fall ist. Andererseits erben dort
Großeltern neben den Geschwistern, während sie bei uns durch diese ausgeschlossen
werden; so daß die Geschwister bei uns bald ein schwächeres, bald ein stärkeres Erb-
recht haben, als nach ^ o v . 118. Noch mehr unterscheidet sich die dritte Classe von
unserem Rechte, nach welchem halbbürtige Geschwister neben vollbürtigen erben
können (aber freilich nicht immer erben; f. oben S . 707 fg.). Was endlich die
übrigen Verwandten betrifft, so ergeben sich alle Unterschiede aus dem principiellen,
daß dort das reine Gradual-, bei uns dagegen das reine Linearsystem herrscht.
Beispiele: 1) Jemand hat eine weit ältere Schwester gehabt, die vor ihm gestorben
ist; auch ihre Tochter ist (etwa in Folge einer Entbindung) vor dem Erblasser ge-
storben; der kleine Enkel der Schwester, also Großneffe des Erblassers, ist mit
diesem im vierten Grade verwandt und würde durch einen Oheim des Erblassers,
weil dieser im dritten Grade verwandt ist, nach Justinianischem Recht ausgeschlossen;
nach unserem Recht kehrt sich das Verhältniß geradezu um, weil der Großneffe zur
zweiten, der Oheim zur dritten Linie gehört. 2) Aendern wir den vorigen Fall
dahin ab, daß nicht der Oheim, wohl aber ein Sohn desselben am Leben ist, so wird
er nach Justinianischem Recht mit dem Großneffen gleich theilen, weil beide im
vierten Grade verwandt sind; nach österreichischem Recht hat der Großneffe den
Vorzug vor dem Cousin. 3) Würde mit diesem Cousin nicht ein Großneffe, sondern
ein Oheim und eine Tante (z. V . Geschwister des Vaters) concurriren, so würde nach
gemeinem Rechte der Neffe nichts bekommen, weil er im vierten, die Mitbewerber im
dritten Grade verwandt sind; nach österreichischem Recht würde er (als einziger Re-
präsentant eines vorverstörbenen Bruders der Mitbewerber) dem Oheim und der
Tante vollkommen gleich stehen; auch er bekäme VZ- Alle drei gehören zur dritten
Linie. 4) Jemand hinterläßt keine anderen nahen Verwandten, als Vettern und
Muhmen, und zwar drei Kinder eines vorverstorbenen Vaterbruders, zwei Kinder
eines verstorbenen Bruders der Mutter , ein Kind einer verstorbenen Schwester der
Mutter. Nach gemeinem Recht theilen sie als gleich nahe.Collateralen nach Köpfen;
jeder dieser Erben erhält ^ /«; nach österreichischem Recht fällt der halbe Nachlaß auf
die Vaterseite, und jeder der drei zuerst genannten Erben bekommt Vs ; 5ne andere
Hälfte fällt auf die Mutterfeite und wird hier wieder halbirt; die Kinder des
Bruders der Mutter erhalten je V8, das Kind der Tante bekommt ^/4. Dabei
haben wir der Einfachheit wegen vorausgefetzt, daß die vier Großeltern keine anderen

12) Also auch wenn leine vollbürtigen Geschwister vorhanden sind, so erben die
halbbürtigen nicht neben Ascendenten oder vollbürtigen Neffen und Nichten. So tonnen
hier Verwandte dritten Grades solche zweiten Grades ausschließen.
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Repräsentanten hinterlassen haben, als die genannten sechs Personen; namentlich, daß
weder Vater noch Mutter Halbgeschwister gehabt haben, weil sonst das Vermögen
zuerst in vier Theile zerlegt werden müßte, wovon der eine den Repräsentanten des
väterlichen Großvaters, der zweite denen der väterlichen Großmutter, der dritte den
Nachkommen des mütterlichen Großvaters, der vierte denen der mütterlichen Groß-
mutter zukäme.

Zufällig aber kann es sich allerdings treffen, daß die Entscheidung nach öster-
reichischem und nach gemeinem Recht gleich ausfällt. Z . B . wenn nur nächste Oheime
und Tanten von der Vaterseite erben, so werden sie nach beiden Rechten gleich theilen.

I I . Bekanntlich haben die alten Deutschen (sowie ursprünglich die meisten Völker
überhaupt) keine Testamente, also nur eine Ar t Erbfolge gekannt.^) Ueber das alt-
deutsche Erbrecht gehen die Ansichten heute mehr als je auseinander; so gut wie alles
ist hier bestritten, selbst die Grundlagen: das Verhältniß der Genossenschaft (Gesammt-
berechtigung) und der Sippe, das cognatische oder agnatifche Princip, die Stellung
der Frauen23 2), der Einfluß des Objectes auf die Beerbung, die Natur der Erbfolge
(ob Universalsuccessiun oder nicht), die Haftung für die Schulden, die Bedeutung des
Princips „der Todte erbt den Lebendigen" u. f. w. W i r beschränken uns daher auf
wenige Bemerkungen über die Erbfolgeordnung nach Landrecht") — das einzige
Thema, das mit dem unseres Hauptstückes einen Zusammenhang hat.

Daß die Parentelenordnung deutsch sei, wurde schon im vorigen Jahrhundert
von Vielen geglaubt; damit verband sich bei Manchen die Vorstellung, daß die (roma-
nistisch gedachte) Repräsentation im älteren deutschen Rechte allgemein gegolten habe.^)
Daraus würde eine, der unseren gleichartige, Erbfolgeordnung resultiren. Dagegen
hat an der Grenze der beiden Jahrhunderte I . Chr . M a j e r entschieden Einsprache
erhoben") und die sogenannte Lineal-Gradualfolge als die nationale erklärt. E r
fand Zustimmung, und namentlich als sich E i c h h o r n ^ ) ihm angeschlossen, war die
Herrschaft dieser Lehre entschieden.^) Allerdings blieb sie nicht unangefochten. Früh-
zeitig wurde sie von G r i e s i n g e r ^ ) bestritten, in neuerer Zeit namentlich von
S i e gel 20) und (in anderer Art) von Wasserschleben^) , und (wieder anders)

i3) Nichts kann unpassender sein, als sie „Intestaterbfolge" zu nennen; aber auch
der Name „gesetzliche Erbfolge" wird besser vermieden, weil dabei das Wort „Gefetz"
nicht im gewöhnlichen Sinne, fondern als gleichbedeutend mit „Recht" (im objectiven
Sinne) verstanden werden müßte. Wil l man fchon überhaupt einen Namen (er ist un-
nöthig, wo es keinen Gegensatz gibt), so empfiehlt sich am ehesten „Familienerbfolge"
(wobei selbstverständlich „Familie" im heutigen, nicht im römischen und von Heus ler
Institutionen I I §. 130 auch für das altdeutsche Recht behaupteten Sinne gemeint ist)
vder auch „Verwandtenerbfolge", weil das Gattenerbrecht sich auf anderer Grundlage ent-
wickelt hat.

132) Darüber finden sich jetzt, mit besonderer Berücksichtigung der niederdeutschen
Stämme, werthvolle Auskünfte bei A m i r a (f. N. 22) S . 216—218.

is) I m Lehn- und Hofrecht handelt es sich um geliehenes (also streng genommen:
fremdes) Gut, um Verträge und um verschiedene Zwecke, die mit dem Erbrecht als solchen
nichts zu thun haben.

15) Namentlich von Senkenberg vertheidigt; s. G e n g l e r Lehrbuch (1862)
S . 1314 N. 7. Beiträge zur Geschichte der Repräsentation gibt A m i r a (s. N. 22) auf
S . 17 f., 123 f., 165 f., 215 f.

16) 1798 in „Germaniens UrVerfassung" und 1805 in „Teutsche Erbfolge".
17) I n seiner S taa , ' - und Rechtsgeschichte ( I §. 65, I I §. 373) und in der Ein-

leitung in das deutsche P r ü recht (§. 331).
i») S . z. B . die in S i e g e l ' s Deutschem Erbrecht S . 44 Note 165 Angeführten.
19) I n der Fortsetzung von D a n z Handbuch des deutschen Privatrechts X . Bd.

(1823) S . 514 ff.. 524 ff.
20) I n seinem früher genannten. 1853 erschienen Werte S . 44 ff., dann in seiner

Schrift über die germanische Verwandtschaftsberechnung (ebenfalls 1853). S i e g e l hat
an dieser Ansicht stets festgehalten; vgl. seine Rechtsgeschichte (1886) S . 383.

21) Das Princip der Successionsordnung nach deutschem, insbesondere sächsischem
Recht (1860). Und nochmals 1870, unter Benützung anderer, dem Westen ungehöriger
Quellen, in der Schrift: „Noch etwas über die Successionsordnung des deutschen Rechts."
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von Ami ra22) ^nd Schanz.222) M e r fast gleichzeitig und später (also in neuester
Zeit) sind ihr wieder eifrige Vertheidiger erstanden^) in B l u n t s c h l i ^ ) , H o -
m e y e r ^ ) , B r u n n e r ^ « ) , G i e r t e ^ ) , Heusler^») und (doch viel reservirter)
Lewis.2s) So ist denn auch heute die Lehre, daß die Parentelenordnung für das
deutsche Erbrecht maßgebend war, die vorherrschende, doch keineswegs die allgemein
anerkannte. M a n vermeidet jetzt gerne den Ausdruck „Lineal-Gradual-Folge" und
substituirt eine andere Formel, etwa diese: „Die nähere Generation über dem Erb-
lasser schließt die entferntere aus und innerhalb jeder derselben gibt wieder die dem
gemeinsamen Vorfahr nähere Generation ihren Angehörigen den Vorzug vor den
Mitgliedern entfernterer Generationen." 26)

Sehr merkwürdig ist der vielfach, und namentlich in den deutschen österreichi-
schen Ländern bis ins vorige Jahrhundert hinein, bezeugte Grundsatz^), daß Eltern
(und Vorfahren überhaupt) niemals erben. Dieser Satz galt in einem großen Theile
von Süddeutschland, hie und da auch in Norddeutschland, er galt in England, t h e i l -
weise auch in holländischen und französischen Rechten und durchweg im Lehnrecht.
Doch zeigt auch diese schlechte Behandlung der Ascendenten viele Abstufungen; die
mildeste, wo die Eltern den Geschwistern nachstehen; die härteste, wo die Eltern selbst
dann nicht erben, wenn gar keine Erben vorhanden sind, so daß das Gut an den
Fisms fällt! 22) I n sehr vielen Rechtsquellen, welche die Ascendenten nicht geradezu
ausschließen, sind sie wenigstens nicht erwähnt. Es geht kaum an, dieses überall aus
der faktischen Regel (daß nämlich Ascendenten selten zur Erbschaft gelangen) er-
klären zu wollen. 32)

Unter den vielen Argumenten, die man fü r die Parentelenordnung vorgebracht
hat, sind manche, gegen welche wir principielle Bedenken haben; nämlich a) diejenigen,
welche dem Lehnrechte entnommen sind (f. oben); b) die, welche sich auf die Succes-
sillnsordnung des hohen Adels berufen^); hier waren lehnrechtliche und fremdländische

22) Erbenfolge und Verwandtschaftsgliederung nach den alt-niederdeutschen Rechten
(1874). A m i r l l sucht, durch Berücksichtigung der Rechtsfätze über Eideshilfe, Wergeld,
Vormundschaft, die „Structur des germanischen Geschlechtsverbandes" zu erforschen, und
sondert das geschichtliche Material nach Stämmen (Franken, Anglier und Weriner, Angel-
sachsen, Sachsen, Friesen) und nach Zeiten. Die Ergebnisse seiner Untersuchungen faßt
der Verfasser am Schluß ( S . 206—221) zusammen.

222) Erbfolgeprincip des Sachsenspiegels (Diss., Tübingen 1883).
23) Genauere Nachweisungen über diese Streitfrage findet man in G e n g l e r ' s

älterem Werke S . 1316 ff., bei Lew is in der Münchner krit. Vjschft. I X S . 23 ff.,
A m i r a Erbenfolge (im Vorwort), S t o b b e Handbuch V. Bd. S . 79 ff.

24) I n der Münchner krit. Ueberschau I S . 387 ff. (bes. S . 393).
25) Stellung des Sachsenspiegels zur Parentelenordnung (1860).
26) Das anglonormannische Erbfolgesystem (1669). Ferner: „Sippe und Wergeld

nach niederdeutschen Rechten" in der Ztschft. f. Rechtsgesch. X V I S . 1 ff. (1882).
2?) I n der Ztschft. f. Rechtsgesch. X I I S . 489.
28) Institutionen des deutschen Privatrechts I I (1886) §. 187.
29) I n der l r i t . Vjschft. I X S . 23 ff. und X I V S . 1 ff.
30) So H e u s l e r Institutionen S . 597. Aehnlich, doch modificirt durch den

Grundsatz, daß das Erbe vorwärts, nicht rückwärts falle, die Darstellung von B l u n t fchl i
in der krit. Ueberschau I S . 391. 392.

31) S . S t o b b e V S . 107 f. (§. 291 I I . 1) und die daselbst Citirten. H ü t t n e r
L. v. d. gesetzt. Erbfolge S . 27, 28, 32, 35. Ungenügend schcM M s , die von O b er-
w e i s versuchte Erklärung des Satzes: „Es stirbt kein Gut z u r N , sondern vorwärts", in
Haimerl's Vjschft. XI. Bd. S. 109.

32) L s e ^ m a n u las» iur is »tat. st eouLuet. 8t i r iaei et »ULtriaei (1688) p. 463,
464, der sich a u f ^ V a l t t i e r Ins conguet. H.u8tr. I I I . t i t . 63.65 beruft. Beide tadeln dieses
Gewohnheitsrecht als hart, irrel igiös, unsittlich. M i t Recht bemerkt B e c k m a n n , die
Folge davon sei, daß die Eltern ihre Kinder nicht gehörig ausstatten wollen, aus Furcht,
daß sie bei frühem Tode der Kinder sehen müßten, wie ihr Vermögen in andere Hände fallt.

33) Wie dies H e u s l e r wi l l . S . 602 f.
3t) So Homey er a. a. O . S . 4 , und ihm folgend L e w i s im I X . Bde. der

krit. Vjschft. S . 66, und H e u s l e r Inst i t . S . 599, 600.
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Einflüsse, politische Interessen, Nachahmungen der Thronfolge wirksam. Die Meinung,
daß „gerade in diesem Kreise sich altgermanische Institute am längsten erhalten"
habend), daß „der Adel dies alte Recht am zähesten festgehalten hat"^°), — diese
früher selten^') bezweifelte Meinung haben wir schon an anderer Stelle als theil-
weise unrichtig und irreführend nachgewiesen.̂ ») o) Die Beweisgründe, welche nicht-
deutschen Rechtsquellen entnommen sind, einmal weil sie eben kein deutsches Recht be-
zeugen, dann, weil sich ihnen Argumente aus anderen nicht-deutschen Quellen ent-
gegenstellen lassen. Was nun speciell das normannische und englische Recht betrifft,
so kommt noch das unter l i t . a erwähnte Bedenken hinzu^^), da bekanntlich keine
Staats- und Rechtsordnung feudalistischer geartet war, als die der Normannen dies-
seits und jenseits des Canals. Darum darf aus den betreffenden Untersuchungen
B r u n n e r ' s kein generalisirender Schluß gezogen werden.^)

Wi r denken über diese berühmte Streitfrage so: Die wichtigsten Theile des
Fami l i engü te r rech tes sind das Ehegüterrecht und die Verwandtenerbfolge. Auch
auf dem erstgenannten Gebiete hat man lange vergeblich sich bemüht ein gemeinsames
deutsches (oder gar germanisches) Recht zu finden und auf ein einfaches Princip
zurückzuführen. Zahlreiche Uebereinstimmungen, welche die Güterrechte der deutschen
Stämme, ja sogar der Germanen im weitesten Sinne des Wortes (von Is land bis
nach I tal ien und ins westgothische Spanien) aufweisen, luden hiezu ein. Heute, nach
den Forschungen von P a u l R o t h , S a n d t / a a s , Rich. Schröder und so vielen
Anderen, glaubt Niemand mehr an ein solches einheitliches gemeinsames Güterrecht.
Wi r wissen, daß die deutschen Rechte in dieser Materie neben überraschenden Ueber-
einstimmungen auch die bunteste Verschiedenheit zeigen. Ebenso verhält es sich mit
der Fllmilienerbfolge. Daß so bedeutende Gelehrte, nach gründlichen Quellenstudien,
sich so entschieden, die Einen f ü r , die Anderen gegen das Parentelensystem, aus-
gesprochen haben, beruht zum nicht geringen Theile auf der Verschiedenheit der be-
nützten Quellen; hat man freilich eine bestimmte Meinung sich gebildet, dann geschieht
es leicht, daß auch dieselben Belegstellen widersprechend gedeutet werden.

Gewiß hat das Parentelensystem in manchen germanischen Ländern gegolten;
ebenso gewiß aber auch in anderen nicht. „Weder das isländische noch das norwe-
gische Recht kennt eine Parentelenordnung."") Von einem gemeinsamen germanischen
Rechte kann da gar nicht die Rede sein. Aber auch nicht von einem deutschen. Es
verhält sich genau so, wie mit dem Ehegüterrecht. Wie dieses selbst innerhalb eines
und desselben Stammes nur in den Grundzügen sich gleich bleibt, im Detail aber
eine große und geradezu verwirrende Mannigfaltigkeit zeigt, so ist es auch mit dem
Erbrecht. M i t Fug hat S tobbe auf die von A m i r a dargelegte particularistische
Zersplitterung in den friesischen Gegenden hingewiesen, wo allerdings auch sonst
Recht und Sprache die größte Besonderung zeigen^); aber auch die Rechte der
anderen niederdeutschen Stämme haben nach A m i r a ' s Darstellung (obschon diese
den Ton auf das Gemeinsame legt> recht erhebliche Verschiedenheiten.

Wi r stimmen hierin ganz mit dem der Wissenschaft zu zeitig entrissenen.

33) So sagt Lew is a. a. O.
36) So spricht sich H e u s l e r a. a. O . aus.
3?) Allerdings hat schon R o t h gelegentlich Widerspruch erhoben.
38) I n unserer. Manchen unbequemen und darum von ihnen mit Stillschweigen

übergangenen, Schrift über die Geschichte der Familien - Fideicommifse (Wiens1884.
Separatllbdruck aus den E x c u r f e n zu diesem Commentar, Band I I , 3. Heft, S . 277
bis 315).

39) Vg l . K. M a u r e r in der krit. Vischft. X I I S . 310.
so) Vgl . A m i r a 3. Abschnitt, bes. S . 109—111.
«) K. Maurer a. a. O. XI S. 415.
^2) Es ist leichter, sich ein halb Dutzend der westeuropäischen Schriftsprachen, als

eine volle Kenntniß der friesischen Dialekte anzueignen.



Von der gesetzlichen Erbfolge. §§. 730—759. 763

S tobbe überein^), der zu dieser Ansicht auf Grund umfassender Beherrschung der
weitläufigen einschlägigen Literatur und eigener Quellenstudien gelangt ist.

Es scheint uns dies die nächstliegende und auch, so zu sagen, die einzig ver-
söhnende Erklärung eines sonst so ärgerlichen Widerspruches zwischen namhaften
Forschern zu sein.

I I I . Nun noch wenige Notizen über das Intestaterbrecht der österreichischen
Länder in den letzten Jahrhunderten.

a,) B ö h m e n und M ä h r e n . Hier war lange Zeit nur das Gesammteigen-
thum der Familie maßgebend. Wer aus diesem Verbände austrat (der abgeschichtete,
abgesonderte Verwandte), hatte gar keinen Anspruch weiter, kein Erbrecht, selbst
nicht den nächsten Angehörigen gegenüber; wer nicht abgesondert war, hatte allerdings
ein Erbrecht, das sich aber theoretisch gleichsam als eine Ar t Accrescenzrecht dar-
stellt. 43a) A n weitgehendes, eifersüchtig gewahrtes und habsüchtig geübtes Caduci-
tätsrecht der Könige ließ dem Erbrecht nicht Raum zu freier Entwickelung. Ein vom
Gesammteigenthum unabhängiges Intestaterbrecht gibt es in diesen Ländern erst seit
dem 15. Jahrhundert, nämlich in Mähren seit dem Jahre 1437, in Böhmen seit
1497. Der König verzichtete auf das Heimfallsrecht bezüglich des freien Eigens
zu Gunsten der abgetheilten Verwandten. Dieses Intestaterbrecht trat also nur ein,
wenn Niemand, weder aus einem letzten Wil len, noch kraft des Gefammteigenthums
berechtigt war. ̂ b ) Die Schwertmagen hatten dabei den Vorzug vor den Sp i l -
magen, und innerhalb jeder Gruppe wieder die Männer vor den Weibern.

Eine gründliche Reform erfuhr dasselbe durch die Landesordnungen F e r d i -
nands I I . von 1627 (für Böhmen) und 1629 (für Mähren) und die ergänzenden
Declaratorien und Novellen F e r d i n a n d s I I I . von 1640. Es stellt sich darnach
so: I n der ersten oder Descendentenclasse beerben den V a t e r nur Söhne und
Enkel44); erst in deren Abgang Töchter, Enkelinnen, Töchterkinder; ebenso verhält
es sich mit dem Immobiliarnachlaß der M u t t e r , während hinsichtlich ihres beweg-
lichen Vermögens das Geschlecht der Descendenten keinen Unterschied macht. Zwe i t e
Classe: Zum beweglichen Nachlaß, wenn n u r solcher vorhanden ist, eines m ä n n -
lichen Erblassers ist die zweite Just in ianische Classe berufen (nur daß die halb-
bürtigen Geschwister den vollbürtigen hier gleichgestellt sind). Bei gemischtem Nachlaß
eines Mannes macht sich hinsichtlich der Immobilien der Vorzug der Männer vor
den Frauen geltend^), während die Fahrhabe zu /̂Z an die so bevorzugten männ-
lichen, zu 2/^ (gleichsam zur Schadloshaltung) an die zurückgesetzten Frauen fällt. 46)
Bei der Beerbung einer F r a u e n s p e r s o n unterliegt der Mobiliarnachlaß stets
denjenigen Regeln, welchen er bei Männern unterliegt, sobald kein unbewegliches Ver-
mögen vorhanden ist; der Immobiliarnachlaß aber nahezu") denselben Regeln, wie
bei Männern die Immobilien eines gemischten Nachlasses. Die bekannte Entscheidung

43) Handbuch d. deutsch. Pr. R. V . Bd. §. 288. (Fast genau zwei Jahre nach
Vollendung dieses Denkmals seltenen Fleißes ist der Verfasser gestorben.)

432) Ueber die uuio überhaupt f. C z y h l a r z Zur Geschichte des ehelichen Güter-
rechts im böhmisch-mährischen Landrecht (1883) §. 17.

43b) Man bedenke nur. wie sonderbar! Während wir das Heimfallsrecht als Er-
gänzung der Veiwandtenerbfolge uns denken, erscheint hier die Verwandtenerbfolge als
Ersatz des Heimfallsrechts, ja wird gelegentlich geradezu so (oclümrtie) genannt! (Vic-
tor i l l v. VZebrä IX . 10 Z. 7; s. C z y h l a r z S . 6 Note 23.)

44) Neben ihnen haben weibliche Descendenten bloß einen Anspruch auf angemessene
Dotirung.

45) Auf das Detail gehen wir nicht ein. S . Landesordg. 0 . 35, veel . Xk. 14—17.
46) Wenn nur die eine Art von Erben vorhanden ist, bekommt sie selbstver»

stündlich alles.
47) Nur daß die uterini hier den übrigen Geschwistern gleichstehen, bei gemischtem

Nachlaß männlicher Erblasser nicht, bei bloß beweglichem Nachlaß derselben hinwieder
allerdings.
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des R. A. v. S p e y e r " ) (1529, Bestätigung der Lehre Azo's) ist hier nicht nur
aufgenommen, sondern auch auf die Enkel ausgedehnt.") — Die dr i t te Classe
bilden, ohne Rücksicht auf die Beschaffenheit des Nachlasses und das Geschlecht des
Erblassers, die Collateralen bis zum 10. Grad einschließlich. Dabei haben die
Schwertmagen den Vorzug vor den Spindelmagen, und (innerhalb beider Gruppen)
die Männer vor den Weibern. Hier wird immer nach Köpfen getheilt. Die vierte
Classe bildet der Gatte, die fünfte der Fiscus.

Es ist bekannt, daß die sog. Reformationen der Stadtrechte viel zum Siege
des römischen Rechtes in Deutschland beigetragen haben. Auch in Böhmen und
Mähren begegnen wir einer ähnlichen Erscheinung. I n den späteren Bearbeitungen
der Stadtrechte nimmt das römische Recht einen breiten Raum ein. So „wird denn
auch die ganze gesetzliche Erbfolgeordnung des Justinianischen Rechtes einschließlich
der konoruill ^o88688io Unas vir et nxor, im Vrünner Recht und bei Vr io t iu8
(von Iii«8ko) (kni t^ inyFtk^ok präv) als geltendes Recht dargestellt, freilich mit
einer gewissen, übrigens nicht ganz klaren Bevorzugung des Mannesstammes, die
später bei Kold in wieder beseitigt ist." 5") I n den „Koldin'schen Stadtrechten" von
1579 findet sich schon die Einschränkung der Collateralenerbfolge auf den 1l). Grad
(?. 15). Das „vollständige Teutsche Stadt-Recht im Erb-Königreich Böheim und
Marggrafthum Mähren" von 1721 (eine private deutsche Uebersetzung des böhmischen
Originals) 2!) gibt in einer, zum Theil recht schlechten, Darstellung folgendes Bild
der „8ULL688i0 ab i n t e ^ t o " (S. 266 ff.). 1) „Das nächste und beste Recht"
haben die Descendenten beiderlei Geschlechtes (?. VI I ) ; denn „bei denen Stadt-
Rechten erben die Töchter in allen Gütern und Gerechtigkeit ihrer Eltern . . . . auf
gleiche Theile wie die Söhne " (?. VI I I ) . Enkel succediren in st iren (?. XI). —
2) I n Ermangelung von Descendenten werden die Ascendenten berufen, wobei der
nähere Grad die entfernteren ausschließt (?. X I I §. 1). Neben den Eltern erben
die „leiblichen Brüder und Schwestern" (ebd. §. 2). Einbändige Geschwister erben
nicht neben den Eltern, sondern nur in Ermangelung derselben, gehen aber den
Großeltern vor (ebd. §. 3 52). 53) Uli die Stelle vorverstorbener Geschwister treten
deren Kinder und erben in stiixsg (?. X I I I §. 2). — 3) Sind keine solchen Erben
vorhanden, so kommen die übrigen Col lateralen daran, wobei der nähere Grad
alle entfernteren ausschließt, und gleich nahe in «apita theilen. Diese Erbfolge ist
„auf den zehenden Staffel" beschränkt; während die Reihe der Descendenten und
Ascendenten durch kein Gesetz, um so enger aber durch die Natur begränzt ist. Wenn
nur Verwandte des elften oder eines noch ferneren Grades vorhanden wären, so fiele
der Nachlaß auf den Fiscus (?. XV).

Wir sehen also, daß nach den späteren böhmischen Stadtrechten im Großen
und Ganzen die SuccesstonZordnung der Nov. 118 gegolten hat, mit einigen Modi«
ficationen.

d) I n Oesterreich unter und ob der Enns galten schon im 16. Jahr-
hunderte folgende (später auch in den sog. Landtafeln aufgezeichnete), das rasche Ein-
dringen des römischen (Justinianischen) Rechts beweisende Grundsätze.^) Die

4s) Emminghaus OnrpuF Mr. eerm. 2. Aufl. S. 147, 148.
«) vsei. Lk. 6, 9, 11, 21 ff.
50) C z y h l a r z Das Brünner Schöffenbuch und die kuid? mtzgtsk^eü präv des

Brictms von Iiiö8ko. Separatabdruck aus den Mittheilungen des deutschen Juristen»
Vereins in Prag (1878) S . 13.

51) S . darüber S t o b b e Rechtsquellen I I . Bd. S . 406 ff.
52) So verstehen wir den dunkeln §. 3. Der §. 4 scheint uns unverständlich.
53) Um so mehr muß dies Letztere von den vollbürtigen Geschwistern gelten.
54) Es ist an dieser Stelle unthunlich, in das Detail einzugehen und es aus den

Quellen zu belegen. Diese sind vornehmlich: 1) Der Entwurf des Landrechtes für
Oesterreich unter der Enns, der niemals Gesetz wurde, aber in der Praxis fast wie ein
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I . Erbenclafse bilden die Descendenten, unter ihnen galt RepräsentationZrecht (mit
der wenig praktischen Einschränkung auf erste Urenkel des Erblassers). Zur I I . Classe
gehören die Geschwister und die Nachkommen vorverstorbener Geschwister. Beim
Zusammentreffen von voll- und halbbürtigen Geschwistern werden hinsichtlich des
erworbenen Vermögens diese durch jene ausgeschlossen; hinsichtlich der Erbgüter galt
sowohl in diesem Falle, als beim Zusammentreffen von uter in i und oonZanFuiiiei
(im engeren Sinne) der Satz, daß sie den Nachkommen desjenigen ParenZ bleiben, von
welchem sie herrühren. Die halbbürtigen Geschwister und deren Nachkommen werden
aber auch durch Nachkommen vollbürtiger Geschwister ausgeschlossen.^) Nachkommen
vollbürtiger Geschwister dagegen können neben vollbürtigen Geschwistern ihr Reprä-
sentationsrecht ausüben. Zur I I I . Classe gehören die übrigen Seitenverwandten
nach Gradesnähe („der Nächste am Blute, der Nächste am Gute") und mit Theilung
nach Köpfen unter Gleichnahen. Doch reichte diese Classe — im Unterschiede vom
Justinianischen Recht — nur bis zum 10. Grade und es galt auch hier der Satz,
daß Erbgüter nicht von dem Stamme wegfallen dürfen, von welchem sie herrühren. —

solches — also gleichsam als Rechtsbuch — benutzt wurde. Die ersten Arbeiten sind aus
dem Jahre 1524—1528; an sie wurde in den Jahren 1564—1566 wieder angeknüpft
und eine „Landiafel" in vier Büchern ausgearbeitet. Von ihr eristiren verschiedene Redac»
tionen (wodurch das Prüfen von Allegaten erschwert wird); die letzte, in sieben Büchern,
an der auch S u t t i n g e r betheiligt war, ist um das Jahr 1660 fertig gestellt worden.
(Am Rande des Entwurfes finden sich interessante Angaben von römischen und particular-
rechtlichen Parallelstellen; f. Chor insky Executivproceß S. 49.) Sie wird citirt als
„Lllndrecht, Landtafel, Landesbrauch" u. s. w. Es gibt Handschriften der alteren Redac-
tionen, welche den berühmten Be rnha rd W a l t h e r als wahrscheinlichen, andere, welche
ihn kurzweg als Verfasser bezeichnen. Das Verhältniß dieses Rechtsbuches zu dem „iu5
o0U8U6tuäiuarium H.u8triacum" des W a l t h e r ist nicht unbestritten; manche Hand-
schriften vereinigen diesen Titel mit jenem deutschen, wornach beide Werke wohl identisch
waren. Die häufigen Citate aus W a l t h e r ' s angeblichem Werk gehen offenbar auf den
Entwurf der Landesordnung. (Eine nahe Beziehung, theilweise, aber nicht gänzliche
Identität nimmt an Cho r i ns t y , Executivproceß S . 18 N. 12, S. 48.) Vgl. über
diesen Entwurf Cho r i nsky Vormundschaft S . 19 fg., Erecutivproceß S . 41—55;
Can st ein Lehrbuch des üsterreich. Civilproceßrechtes I (1880) S. 102, 103, 106 fg.
Nachweifung einiger Handschriften (von Bisch off) in den Beiträgen zur Kunde steier-
märkifcher Geschichtsquellen. V I . Jahrg. (1869) S . 127 f. — 2) Die Landtafel Oester-
reichs ob der Enns von 1609, revidirt 1629, welche mit der vorigen großentheils über-
einstimmt (s. C h o r i n s l y a. a. O., Canstein S . 107; Luca gibt in seinem, überhaupt
sehr mangelhaften Iustizcoder ^Bd. I S . 182 ff.) nur ein dürres Inhaltsverzeichniß).
Beide Landtafeln eristiren in zahlreichen Handschriften und verschiedenen Redactionen.
Durch Sammlung und Vergleichung jener, durch Nachweisung der chronologischen Ord-
nung und des genetischen Zusammenhanges und eine kritische Ausgabe könnte hier der
Rechtsgeschichte ein erheblicher Dienst geleistet werden. — 3) S u t t i n g e r ' s Lonnue-
tu6iu68 ^ustriacas (1716, und viel besser 1718) unter den Schlagwörtern: „Erben,
Erbrecht, Erbschafft, Erbrechtsfragen". Diesem angehängt sind 4) die zwölf ^raetatu»
aurei des B e r n h . W a l t h e r , von denen der erste unter dem falschen Titel „Von denen
Erbschaften in absteigender I^iiiea" die ganze Verwandtenerbfolge behandelt, ^ raet . I I
handelt von Testamenten, ?r. I I I von der Abfertigung der adeligen Witwen, I'r. IV
„äe 8ucee88io2y mariti uxore mortua", ^r . V von der Theilung der Erbschaften.) —
5) Die Werke von F ins terwalder und We ingä r t l e r (beide für Oberösterreich),
Beckmann (für Steiermark), V o ß i u s , R e u t t e r u . A., deren Titel man z. B. bei
Chor insky Vormundschaft S. 15—20, Noten 8—19, und Erecutivproceß S . 22 ff. und
bei Canstetn S. 107—109 angegeben findet.

55) Alfo (immer erworbenes Vermögen vorausgesetzt): halbbürtige Geschwister
(um so mehr natürlich deren Nachkommen) werden durch vollbürtige Gefchwister aus-
geschlossen, und auch deren Nachkommen, so daß diese nicht nur ihre fraglichen Vettern
und Muhmen, fondern auch die Oheime und Tanten ausschließen. Kurz: halbbürtige
Gefchwister und deren Nachkommen werden durch vollbürtige Geschwister und deren Nach-
kommen ausgeschlossen. Setzen wir in jener Formel statt „Nachkommen" „Kinder im
engeren Sinne", fo paßt sie auch für die Nov. 118. Doch ist zur Erklärung des Satzes,
daß die Hlllbgeburt um einen Grad zurücktritt, die Annahme fremden Einflusses keines-
wegs nothwendig. Vgl. S i e g e l Erbrecht §§.20—22.
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Kein Erbrecht hatten die Ascendenten 5«) und der überlebende Gat te." ) Für diesen
war durch Ehepacten vorgesehen, für die Witwe in deren Ermangelung auch durch
gesetzliches (gewohnheitliches) Ehegüterrecht.

Beim Adel war das weibliche Geschlecht auch in Oesterreich zurückgesetzt,
namentlich indem man die Töchter zu Erbverzichten zu verhalten pflegte. Doch bezog
sich der Verzicht in der Regel nur auf das väterliche Vermögen; hinsichtlich des
mütterlichen standen die Töchter den Söhnen gleich. ̂ ^) Uneheliche Kinder konnten
ihren Vater nicht einmal sx testamento beerben; er konnte ihnen nur den lebens-
länglichen Unterhalt vermachen.

Manche Punkte waren bestritten. Wenn des Erblassers M r u u s (Vaters-
bruder) mit Kindern eines anderen (vorverstorbenen) xatrun8 zusammentraft), so
wollten a) Einige dem xatinng den Vorzug geben, da er der xroxior Fr2.äu8 ist;
/3) Andere entschieden gerade umgekehrt, weil die Erbschaft nicht zurückfallen solle;
7) wieder Andere wollten die Cousins neben jenem Oheim kraft Repräsentations-
rechtes erben lassen. I m Jahre 1554 wurde im Sinne der zweiten Ansicht (/3)
entschieden; im Jahre 1593 im Sinne der ersten («), weil man sich im Zweifel an
die geschriebenen Rechte (d. h. das römische Recht) halten solle, und weil jener
Landesgebrauch, wonach Erbschaften nicht zurückfallen, hart und unbillig, also eher
einzuschränken, als auszudehnen sei."") Der bekannte Reichsabschied von Speyer
(1529) wurde auch in Oesterreich angewendet, und damit das österreichische Ge-
wohnheitsrecht in diesem Punkte beseitigt. Der Begriff der Erbgüter erhielt später
(unter Anrufung des Satzes r/rstium »uooeäit iu locum rei et res suooeäit in
locum prsti i) eine erhebliche Erweiterung, wodurch der Unterschied von ererbten
und erworbenen Gütern an Bedeutung ver lo r . " ) — Ueberhaupt ging der Zug der
Geschichte hier, wie im böhmischen Stadtrechte dahin, daß das Justinianische Recht
Schritt für Schritt das deutsche verdrängte.

I n S t e i e r m a r k hat das Erbrecht eine ähnliche Entwicklung durchgemacht,
wie in Oesterreich. Auch dort galt der Satz, daß Erbschaften nicht zurückfallen, mithin
Ascendenten ausgeschlossen sind. Später wurde er restringirend interpretirt, so daß
die Eltern zwar durch Geschwister und Kinder von Geschwistern ausgeschlossen wurden,
aber den übrigen Verwandten vorgingen.^)

Kaiser C a r l V I . ließ, eine schon von feinem Vater Leopold gehegte Absicht
vollziehend, das I V . Buch der letzten Redaction des niederösterreichischen Landreckts
(f. oben) revidiren622) ^ d als selbständiges Gesetz über die Intestaterbfolge ^Neue
Satz- und Ordnung vom Erb-Recht außer Testament und anderer letzter Wi l len^) ,
auch was deme a n h ä n g i g " ^ nach und nach in verschiedenen Ländern in Kraft

56) Hüttner §. XVII S. 27.
57) Hüttner §. XIX S. 28, 29.
58) Genaueres hierüber bei H ü t t n e r §. X V I S . 25—27.
59) Sehr ausführlich behandelt diefe Streitfrage S u t t i n g e r (Aufl. von 1716

S . 153-163, Aufl. von 1718 S . 181—191).
60) Mißverständlich ist H ü t t n e r ' s Bemerkung, die Gewohnheit sei nunmehr auf

die u n m i t t e l b a r e n Afcendenten eingeschränkt worden. Man wird doch nicht die Eltern
ausgelchlofsen und die Großeltern zugelassen haben! Vielmehr wurde damit anerkannt,
daß sich jener harte Satz nur auf die Ascendenten selbst, nicht auch auf deren Nach-
kommen beziehe. S . T u t t i n g e r , bes. S . 161 der Ausa. v. 1716, oder S . 189 der
Aufl. v. 1718.

ey Hüttner S. 32 lit. b.
62) S . Beckmann S . 464 f., der sich aber dabei nicht beruhigt, fondern An-

wendung der Nov. 118 verlangt.
62^) Kees schrieb in seinem 1717 erschienenen Institutionen'Commentar (S . 19,

zu I I I . 1 §. 3): „ I n Oesterreich erben noch der Zeit, da die N e u e L a n d s - O r d -
n u n g . . . . noch n icht p u b l i c i r t ist, die Eltern ihre Kinder nicht."

63) Welche Worte namentlich auf Erbverträge gehen (vgl. a. b. G. V. §. 1254).
6t) Z . B. die Lehre von den Erbvereinigungen, von der Collation u. dgl.
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treten. Es wurde sanctionirt: am 28. Mai 1720 für Oesterreich unter der Enns,
am 26. Januar 1729 für Steiermark, am 16. März 1729 für Oesterreich ob der
Enns, am 9. März 1737 für Kram, am 18. Februar 1747 (also unter Maria
Theresia) für Kärnthen. Diese Texte für Niederösterreich, Steiermark und Kram
stimmen (grußentheils sogar die Einleitungen) mit einander wörtlich überein; nur in
minder wichtigen Punkten finden sich Abweichungen.^) Sehr wenig abgeändert er-
scheint der Text auch in dem Gefetze für Oberösterreich, aber dieses hat erhebliche
und zum Theile interessante Zusätze.^) Auch das Gesetz für Kärnthen hat —
bei sonst sehr geringer Verschiedenheit — manche recht umfangreiche Zusätze, ̂ d)

65) Der niederösterreichische und der steiermärkifche Text stimmen fast
wörtlich überein (abgesehen von der Einleitung); nur ist im 18. Titel der §. 1 gestrichen
worden, so daß der §. 2 zum §. 1, der §. 7 zum §. 6 geworden ist; ferner stimmen X I X
Z. 4 der beiden Gefetze nicht ganz überein, weil es in Steiermark lein landmarschallisches
Gericht (sondern ein Schranengericht), kein Land-Gedenk-Buch und kein Weis-Boten-Amt
gab. Der wichtigste Unterschied aber, betreffend das Regredient-Recht, kommt unten zur
Sprache. — Die Texte für S te ie rmark und für K r a i n stimmen (sogar im Eingänge)
fast wörtlich überein. Die hauptsächliche Abweichung beider vom niederüsterreichischen
Gesetze hebt der Kaiser selbst hervor (in Tit. X I I §. 4 Al. 2 ) : Was für Niederösterreich
„wegen des Regredient-Rechts der verziehenen Töchter eingeführet und verordnet worden"
solle in Steiermark (bez. Krain) „keine Statt finden", weil (nach abgefordertem Bericht
und Gutachten) dies Recht in diesen Ländern „von unerdenklichen Jahren her unbekannt"
sei. — Die Besonderheiten des Kra ine r Gesetzes sind: I n I I §. 1 a. E. (Regelung der
Fideicommiß-Nachfolge) ist eingeschaltet: „oder es vermag ein solches die wohlhergebrachte
Lands-Observanz." ftn X I I §. 2 lautet die Mitte so: „ . . . . Gelübd aber, einer des
Herren- und regpeotivs Gräflichen Stands 1500 fl., einer Freyin oder Herrin 1000 fl.,
und einer vom Ritter-Stand 500 fl. zum Heyrath-Gut, neben vorgehend- auch halb so
v i l , iä est rsLpectu einer Grast. Tochter 750 fl., einer Freyherrlichen 500 fl. und einer
Ritterlichen Tochter 250 fl. determinirt- und betragenden Bekleyd- und Ausstafsirung (es
wäre dann . . . ." lc. I n den drei anderen (älteren) Texten lautet die Stelle kurz so:
„Gelübd aber, einer des Herren-Stands 2000 fl., und einer vom Ritter-Stand 1000 fi.
zum Heyrath-Gut, neben vorhergehend-gebührender Bekleyd«.. . ." lc. — I n X V I §. 2
und §. 4 hat Oesterreich und Steiermark die Frist von 32 Jahren, Krain die Frist von
30 Jahren und 1 Tag „von Zeit der Ableibung an zu rechnen", während deren die
Obrigkeit warten muß, ob sich Erben zu dem Nachlaß melden werden. Auch X IX §. 4
(Verlautbarung der Erbeinigungen) hat Varianten.

65a) Der oberöfterreichische Text (Ooüsx ^,u8tr., I I . Luppiem. S. 539 ff.)
unterscheidet sich vom niederösterreichischen (Ooäsx ^.ustr., I. Luppism. S. 952 ff.) durch
den kürzeren Eingang und durch eine Reihe von Einschaltungen (Zusätzen). So ist in
I I §. 3 ein mittleres Alinea eingeschoben, welches besagt, daß in Ermangelung eheleib-
licher Kinder die per reseriptum prwcipis legitimirten erben sollen, wenn nicht etwas
anderes in dem Legitimationsdiplom vorgesehen sei; der Kaiser wolle nämlich vor der
Legitimation auch die etwaigen Einwendungen der Agnaten „vernehmen, und darüber,
was recht ist, erkennen." I m 14. Tit. steht nach Z. 4 ein großer Zusatz, der das — in
den verschiedenen Vierteln des Landes verschiedene — Gewohnheitsrecht „der Bauerschaft"
hinsichtlich des Gattenerbrechts bestätigt (S. 569). Ebenso hat Tit. 16 §. 2 einen er-
heblichen Zusatz dieses Inhalts: Wenn anzunehmen sei, daß nähere Erben vorhanden
(z. B. vom „Erb-Feind gefangen") sein möchten, so soll die Erbschaft nur gegen eine,
für 32 Jahre gültige, Sicherstellung (Hypothek oder Bürgschaft) ausgefolgt werden, damit
die Ansprüche der später sich meldenden Erben nicht vereitelt würden. Auch Tit. 17 §. 7 und
Tit. 18 §. 7 haben im oberösterreichischen Text Zusätze erhalten; der letztere lautet: „Welches
(nämlich die theilweise Rescission einer äouatio iuoküeioZH) dann auch auf jene Fälle
sich verstehet, wann der Geschenk-Nehmer zum Nachtheil der übrigen Kinder Noth-Gebühr
der Väter- oder Mütterlichen Erbschaft sich entschlagen wolle." (S . 578.) Das ist aber
offenbar keine Aenderung, fondern nur eine Verdeutlichung. Ganz neu ist der §. 8 (was
gewöhnlich darum übersehen wird, weil er nicht, wie die anderen Zusätze, mit einem
Asteriscus versehen ist).

65b) Zur Charakterisirung dieses Textes gehören folgende Notizen: Tit. I I Z. 1 a. E.
lautet nicht wie der für Krain, fondern wie der niederösterreichische und steirische Text. —
IV §.2 Al. 1 nach „darbey verbleiben" folgt: „jedoch mit dieser OlauLi, daß nehmlichen
solchen unehelichen Kindern auß denen Bäuerlichen Mitteln die Aetzung gebühre nur, so
lange sie nicht im Stande seynd, sich selbsten zu ernähren, und solle ihnen die von Uns
etwann erlangende Lands-Fürstliche Legitimation . . . . — Tit. V §. 4 a. E. hat nach
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In« Eingange aller dieser Gesetze tadelt der Kaiser (bez. seine Nachfolgerin)
den Ausschluß der Ascendenten und den zu Streit und Irrungen führenden Satz

dem Worte „zustehen" den Zusatz: „so nach dem Steyerischen Exemplar! unter aller»
gnädigst Kaiserlich-» und Königlichen Resolution äe äato Wienn den 6. und Regierungs-
iutimati Grätz den 29. Ienner 1745 auch hier deutlich mit eingeführt wirdet." Wer
Titel V hat am Schlüsse einen neuen §. (11), der nur eine Verweisung auf den X I I . Titel
hinsichtlich der „verziehenen Töchter" enthält. Am Schlüsse des ^ I . Titels ist (nach
„Versöhnen") hinzugefügt: „und daß folches 5u3 8ueee88ioiÜ8 ad iutestato reäpeetu
Loilateralium iu intmitum" ^d. h. nicht etwa nur bis zum 10. Grad^ „zu verstehen seyn,
und wofern die Anwartschaft genugsam dargethan wurde, erstrecket werde." X I I §. 2
stimmt sachlich (nicht auch stylistifch) mit dem K r a i n e r Gesetz überein, und hat am
Ende den Zusatz „dahingegen aber ist die Unterhaltung einer solchen verziehenen Tochter
biß zu ihrer Verehelichung oder Clösterlichen Eintritt nicht nach Betrag ob-außgesetzten
HeyrathZ-Guts, sondern stand-mäßig zu raichen." Hinsichtlich des Regredientrechtes
(X I I §. 4 Al. 2) stimmen die Texte von Kärnthen, Kram, Steiermark überein. Neu
und beachtenswert!) sind die gleich darauf folgenden §§. 5 und 6. Aus §. 5 erfahren
wir, daß die Kärnthneiischen Stände angefragt hatten: 1) ob „zweibändige" Schwestern
einen „einbändigen" Bruder excludiren? 2) ob unter den übrigen Seitenverwandten
ein dem Grade näherer „Einbändiger" den entfernteren „Zweibändigen" ercludire, oder
aber ein- und zweibändige Collateral?« concurriren sollen? Die Kaiserin entschied beide
Fragen im Sinne IustinianZ unter Berufung auf das „5u8 commune und die Steyerische
Successionsordnung". §. 6. Auf die Frage, ob nicht nur die Töchter, fondern auch die
Klöster für „verziehen" gehalten werden, antwortete die Kaiserin, das gehöre nicht in die
Successions-, fondern in die Lanorechtsordnung. Mi t Nachdruck müsse sie den nicht er-
statteten Bericht wegen Verbesserung dieser letzteren „von einer Ehrsamen Landschaft
in Carnthen abfordern" und hätten die innerösterreichischen geheimen Räthe „auch auf
vorangeführte Frag sowohl respeetu Carnthen und Crain. als Steyermarkt besonders
zu reÜectireu." Nie Frage selbst und die unzufriedene Anspielung der frommen Kaiserin
(„wegen von der Geistlichkeit je mehr und mehr an sich ziehender temporalitaet") zeigen,
daß von den Klöstern ähnliche Versuche gemacht wurden, wie d ie, von denen wir auf
S. 23 (bei und in N. 22 und 23) berichtet haben. — Neu und interessant ist auch der
tz. 5 im XIV. Titel Nie Stände schlugen vor, daß „od I'avorsm I?aunliae denen hinter-
lassenen Adelichen Wittiben (wo kein Testament, noch Heyraths-Vrief, auch kein K ind
vorhanden) der vierte Theil des Vermögens nur zum Fru.chi-Genuß, solang selbe
Wittiben in Steyer und Crain, auch Oesterreich ein Viertl des Vermögens in E i g e n -
t h u m zufallet" fter Satz ist ein Anakoluth, aber der Sinn nicht zweifelhaft). Die
Kaiserin entschied, daß solchenfalls auch in Kärnthen den Witwen „die kroprietaet zu-
eignet", gemäß der Steyerischen Successionsordnung und dem M8 commune. —
Tit. XV I ' § . 1 a. E.: „und folches inter kraeseutes über den dreyssigsten Tag, und
inter ^.dseutes über Jahr und Tag, ohne erhebliche Verhinderung nicht anstehen lassen,
und nach exlüoirteii luventario nicht exteuäiret werden." I n X V I §. 3 sind dreimal
statt der steierischen 32 Jahre eingesetzt 30 Jahre; dagegen sind im §. 2 die 32 Jahre
beibehalten; ein Druckfehler liegt nicht vor, da diese Zahl in Worten ausgeschrieben ist,
und andererseits die Ziffer 30 in §. 3 wiederholt vorkommt. Man möchte nun diesen
anscheinenden Widerspruch etwa so zu erklären versucht sein: I n §. 3 begnügte man sich
mit der gemeinrechtlichen Verjährungszeit, weil es sich um Ansprüche von näheren Ver-
wandten gegen die eingewiesenen Erben handelt; in §. 2 behielt man die alte längere
Frist bei, weil es sich um das Caduc-werden des Nachlasses handelt. Aber diese Recht-
fertigung wird schon durch Tit . X V I §. 4 unmöglich gemacht; auch spricht dagegen der
Umstand, daß das Gesetz für Steiermark durchweg die Zahl 32, das Gesetz für Krain
durchweg die Zahl 30 hat. Also liegt wohl ein gröbliches RedactionZveisehen vor. —
Eine große Erweiterung hat der XV I . Titel durch die ganz neuen §§. 6—9 erfahren.
Die Stände hatten gegen das ins albiFeuatus angeführt, dies sei eine in Kärnthen un-
gewöhnliche Sache; die Kaiserin aber entschied, die Norm des steierischen Gesetzes solle
auch für jenes Land gelten (§. 6). Die Stände wünschten, daß hinsichtlich des Intestat-
erbrechts das gemeine Recht, nach welchem man sich hierin immer gerichtet habe, aus-
drücklich bestätiget werde. Die Kaiserin befahl, man habe sich an diese (der Steierischen
wesentlich gleiche) Successionsordnung zu halten, und nur die darin nicht entschiedenen
Fälle sollen „iuxta ^us commune reguliret werden" (§. 7). Die Stände machten den Vor-
schlag, daß geistliche Verlassenschaften „iuxtg ^us Canonicum excepti8 matrimonia1ibu3
in tres partes ibi praeseriptas zertheilet werden sotten, yuaruui uua Vcclesias, altera
pauperisms, et terti» cousaugumeis zukommet?." Die Kaiserin wollte davon in der
Succefsionsordnung absehen; dagegen würde bei der Abfassung der Gerichtsordnung
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pateruis, luHtoiiik!, uiaterniZ. Die romanistische Tendenz verräth sich schon
hier darin, daß diese gewohnheitsrechtlichen Sätze theils als „ i r r ig " bezeichnet, theils
in Zweifel gezogen werden (vks. „durch einen vorschützenden Lands-Gebrauch").
Demnach kann es nicht befremden, daß diese Ordnung der Verwandtenerbfolge ^^)
im Wesentlichen mit jener der Nov. 118 übereinstimmt. Nur haben die Descen-
denten von Geschwistern (nicht bloß die Kinder von Geschwistern) einen Vorzug vor
den übrigen Seitenverwandten. ^ )

Die Normen dieser Gesetze sind durch Beispiele und Zeichnungen, nach Ar t
eines Lehrbuchs, verdeutlicht.

Wenn wir die Geschichte des Erbrechtes in den bisher besprochenen Ländern
überblicken, so sehen wir einen rasch vordringenden, das heimische Recht verdrängenden
Romanlsmus, von dem sich erst die Gesetzgebung Josephs I I . , das Erbfolgepatent
vom 11. M a i 1786, gründlich abgewendet hat; sie hat ganz neue Wege eingeschlagen,
freilich aber mehr geleitet durch naturrechtliche Gedanken, als durch Rücksicht auf das
einheimische Recht.

e) I n mehrfacher Beziehung wesentlich anders verhielt es sich in T i r o l .
Während wir soeben eine Gruppe von Ländern, deren Rechtsbildung schon früher
ähnlich war, durch eine romanisirende Praxis und eine uniformirende, die provin-
ziellen Besonderheiten beseitigende Gesetzgebung^^) in unserer Materie geeinigt

„darauf zu reflectiren sein" (§. 8). Endlich hatten die Stände gebeten, daß eines Beicht-
vaters alleiniges Zeugniß pro teLtamsuto uliueupativo nicht gelten solle; daß nach dem
österreichischen Muster auch in Kärnthen ein eigenhändig geschriebenes Testament zwei
Zeugen, ein nuncupatives aber „tres omni exesptious m»iors8" oder vier Zeugen er-
fordern solle. M i t Recht erwiderte die Kaiserin, das gehöre nicht zur Successionsord«
nung ad iut68tato; darüber behalte sie sich die Entschließung bis zur Errichtung der
innerösterreichischen Gerichtsordnungen vor (§. 9). — Der Text des XV I I I . Titels stimmt
mit dem für Steiermark und Krain, also weder mit dem für Niederösterreich, noch mit
dem für Oberösterreich überein. Ti t . X I X §. 4 ist so wie im steirischen Texte. Die
übrigen Varianten sind ganz untergeordneter Natur.

Die Schriftsteller, welche von der Successionsordnung Kaiser K a r l s V I . handeln,
und zwar sowohl die aus dem Anfang des Jahrhunderts als die heutigen, kennen nur
zwei bis drei Texte. I n dem Werke von Domin -Pe t ruZhevecz Neuere Österreich.
Rechtsgeschichte (1869), wo man vollständigere Angaben hätte erwarten dürfen, wird nur
das Gesetz für Oesterreich unter der Enns und das für Oesterreich ob der Enns erwähnt,
und ersteres durchweg falsch datirt (nämlich 23. Mai statt 28. M a i ; s. S. 25, 129, 362).
Andere führen außerdem noch das Gesetz für Steiermark an. Die Gefetze für Kram
und Kärnthen sind außerhalb dieser Provinzen in Vergessenheit gerathen. Herr College
von Luschin hatte die Güte, uns auf sie aufmerksam zu machen und den Einblick in
das Gesetz für Kä rn then uns zu verschaffen, so daß wir in der Lage waren, alle fünf
Texte zu vergleichen. Ob es noch andere gibt? — Eine Publication für Böhmen war
beabsichtigt, ist aber unseres Wissens nicht zu Stande gekommen.

6«) Vom Gattenerbrecht war schon oben die Rede.
e?) Genaueres bei Hü t t ne r S. 33—42.

' 67a) Die so große Uebereinstimmung der Texte für obige fünf Lander erklärt sich keines-
wegs aus einer freiwilligen Einigung. Die im Entwürfe der Landtafel für Oesterreich
ob der Enns enthaltene Bearbeitung wurde nicht berücksichtigt (s. Har rasowsky Ge»
schichte der Codification S. 29) und wie wenig man geneigt war, auch nur sehr bescheidene
Wünsche der Stände hinsichtlich Beibehaltung provinzieller Besonderheit zu gewähren,
zeigen die Notizen, die wir aus dem Gesetz für K ä r n t h e n (in Note 65 b) beigebracht
haben; und zwar erfahren wir dies aus dem jene Wünsche ablehnenden Gesetze selbst, das
doch größtentheils nur den für andere Länder gegebenen Text wiederholt; wie viel mehr
Wünsche mögen laut geworden fein, von denen- wir nichts erfahren! So ist dies ein
neuer Beleg für die Charakteristik, welche Harrasowsky (S. 1—38 paLLim) von der
Gesetzgebung dieser Zeit gegeben hat. Wir müssen uns erinnern, wie nahe diese Ereig-
nisse schon dem Beginne der Vorarbeiten zu einem al lgemeinen bürgerlichen Gesetz-
buche stehen! Diese begannen bekanntlich 1753, und die Successionsordnung für Kärnthen
ist vom Jahre 1747. Es ist unter diesen Umständen nicht zu wundern, daß die Stände,
obwohl sie felbst die Anregung zu der feparaten Publication des das Intestaterbrecht
betreffenden Abschnittes der Landtafel gegeben hatten, sich nicht überall zufrieden zeigten.

Pfaff und Hofmann, Commentar z. b. Ges. Buch. I I . 5. 49
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sahen; während hier eine große Annäherung sowohl an das gemeine als an das
böhmische Recht sich vollzogen hat, bietet uns dagegen T i r o l das Bi ld einer eigen-
thümlichen Gestaltung des Familienerbrechts. Es kann uns nicht einfallen, auf die
geradezu unübersehbaren Statuten der deutschen und welschen Städte und Thäler
Tirols eingehen zu wollen; nur über den Inhal t der Landesordnung von 1573
mögen hier einige Notizen Platz finden.^) Sie hat einen deutschrechtlichen Charakter.
Die Verwandtenerbfolge war die Regel; letztwillige Verfügungen erschienen als Aus-
nahmen und waren keine eigentlichen Testamente; denn der Bedachte war nicht Erbe,
sondern Geschenknehmer. Die Gatten hatten kein eigentliches Erbrecht, sondern nur
ehegüterrecWche^Ansprüche.

Die Erbschaft fällt nach tiroler Landrecht: I ) an die Descendenten, 2) an die
Geschwister und die Nachkommen (nicht bloß, wie in M v . 118, die Kinder) von
verstorbenen Geschwistern; erst nach diesen 3) an die Ascendenten; 4) an die „gemeinen
Erben", d. h. die übrigen Collaterals; 5) an die landesfürstliche Kammer. Eine
gewisse Ähnlichkeit mit dem Justinianischen Recht ist nicht zu verkennen, aber auch
nicht .die Verschiedenheit beider Ordnungen. Die Eigenartigkeit des tiroler Rechts
liegt indessen viel weniger in dieser Successionsordnung (vgl. das über Steiermark
Gesagte), als in den folgenden näheren Bestimmungen:

1) Ehel iche Descendenz.^) Die entfernteren Descendenten haben ohne
Einschränkung auf irgend einen Grad das RepräsentationZrecht; sie erben also nach
8tii-p68. Die Söhne bekommen das HeexMäthe, die Töchter die Gerade; beides
jedoch mit Einschränkungen in solchen Fällen, wo jene Vermögenstheile mehr werth
sind, als VZ des Nachlasses; auch gilt dieser Satz nur mit Einschränkungen für Enkel
und Enkelinnen.

Aus dem Nachlasse des V a t e r s gebührte den Söhnen der „Mannsvortheil",
ein xi-ilLci^uuni, dessen Höhe durch Herkommen und „ehrbarer Leute oder des Ge-
richtes" Wohlbefinden in verschiedenen Gegenden verschieden bestimmt wurde (zwischen
V?- und 2/3 des Nachlasses). Der Vater durfte den Mannsvortheil nicht ganz ent-
ziehen; andererseits durfte er ^/3 der Stammgüter und V2 der erworbenen Güter
niemals übersteigen; das übrige Vermögen war allen Kindern zu gleicher Vertheilung
vorbehalten. Für Kinder, deren Erziehung noch nicht vollendet war, wurde zuweilen
ein xraeoi^nuin unter dem Titel „Zuchtgeld" (d. h. für die Erziehung bestimmtes
Geld) ausgesetzt.

Bei dem, mißbräuchlich sogenannten, „hohen Adel" Tirols?") hatten nur die
Söhne ein Erbrecht; die Töchter^) wurden ausgestattet und abgefunden und leisteten

Dem Adel mußte ein so stark romanisirendes Erbrecht oft genug unbequem werden.
Wirklich haben 1724 die Stände von Oesterreich unter der Enns gegen manche Bestim-
mungen der Successionsordnung bald nach ihrer Einführung remonftrirt. Adam Wo l f
Geschichtliche Bilder aus Oesterreich I I . Bd. (Wien 1880) S . 9.

es) Genaueres s. in dem Aufsätze von Ob erweis „Ueber tirolisches Erbrecht.
Ein Veitrag zur tirolischen Rechtsgeschichte" in H a i m e r l ' s Vjschft. IX . Bd. (1862)
S. 322 ff. und X I . Bd. (1863) S. 108 ff. Ueber das Tridenter Statut s. M a g es
Justizverwaltung in Tirol und Vorarlberg (1887) S. 20.

es) Die per 8ub8sa.ueu8 matriiuomuill Legitimirten stehen den ehelichen gleich.
Die Legitimation psr rescriptum pr iuc iM war fehr eingeschränkt. Die Unehelichen
hatten nicht einmal der Mutter gegenüber ein Erbrecht!

7«) Dazu gehörten die Grafen, Freiherrn und Ritter — d.h. Alle, die in der
AdelsMlltrilel eingetragen waren und den Titel „Tyroler Landmann" führten.

71) „Töchter"; sie waren also nicht von jedwedem Erbrecht ausgeschlossen, fondern
nur von dem nach den Eltern; so möchte man Oberwe is S . 336 verstehen, indem er
sagt: Der Verzicht „bezog sich nur auf den elterlichen Nachlaß, nicht aber auf das den-
selben in Rücksicht auf andere Verwandte zustehende Erbrecht". S . 339 fügt er bei:
„Die Wirksamkeit der Erbverzichte der adeligen Töchter dauerte fo lange, als der MannZ-
stamm der Familie nicht ausgestorben war; erst dann begann das Erbrecht der Töchter wieder
aufzuleben." Das widerspricht sich noch nicht. Aber im X I . Bde. S . 113 heißt es: „Die
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vor Gericht (meistens mündlich) den Erbverzicht, der auch für ihre Nachkommen
bindend war.

Vollbürtige Geschwister und Kinder von solchen (denn auch hier galt Repräsen-
tation) hatten durchweg den Vorzug vor den Ascendenten; sie erbten (sofern nicht Heer-
geräthe und Frauengerade eine Modification mit sich brachten) zu gleichen Theilen,
ohne Unterschied des Geschlechtes^), was freilich durch Erbverzichte und uniones
beim Adel großentheils vereitelt wurde.

Sehr häusig war nämlich in T i ro l die brüderliche Gütergemeinschaft (trati-ium
noki l ium nuio t^roi6N8i8). Sie war entweder von den Eltern angeordnet, oder
von den Brüdern freiwillig eingegangen, wozu nicht einmal ein ausdrücklicher Vertrag
erforderlich war, da schon das bloße Factum des Beisammenbleibens im Besitze als
Gemeinschaft aufgefaßt, ja diese geradezu vermuthet wurde. Die Verwaltung
geschah in verschiedener Weise: durch Verwalter oder von den Brüdern persönlich,
von allen oder einigen oder auch nur einem aus ihnen. Zuweilen aber trat eine
Parcellirung zum Zwecke der Verwaltung und des Genusses ein, ohne daß eine solche
Auszeigung die Eigenthumsgemeinschaft alterirt hätte; oft geschah sie nur auf
einige Jahre oder auf Widerruf. S o lange die Gemeinschaft währte, konnte von
einer eigentlichen Veerbung keine Rede sein, also namentlich von keinem Erbrecht der
Schwestern. An die Stelle eines verstorbenen Gemeinschafters traten seine Kinder,
sodann aber trat gleichsam Accrescenz ein, indem die Ueberlebenden oder der eine
Längstlebende alles behielt. — Doch konnte auch zur T h e i l u n g geschritten werden,
wenn die für die Gemeinschaft festgesetzte Zeit abgelaufen war, oder wenn, bei frei-
williger Gemeinschaft, die Gemeinschafter eben die Theilung beschlossen. Doch sollte
der ̂ Besitz nicht zu sehr zersplittert werden, und konnte das Gericht die Theilung
(wegen des nicht genügend großen Besitzes) untersagen. Dann entschied das Loos,
welcher Genosse das Gut an sich lösen und die anderen auszahlen sollte. Die
Schätzung geschah bei Nichtadeligen vom Gericht, bei Adeligen von den Brüdern selbst
„auf Edelmanns Treue". ^ )

E inbänd ige Geschwister erben dasjenige Vermögen, welches vom gemeinsamen
ParenZ herrührt, zu gleichen Theilen mit den zweibändigen. Von dem „gewonnenen
Gut" (d. h. nicht ererbten Vermögen) bekamen die vollbürtigen Geschwister '/Z als
praeoiMniu, die anderen VZ wurden unter alle Geschwister (resp. Nachkommen von
solchen) zu gleichen (Kopf-, resp. Stamm-) Theilen getheilt.

Nur höchst selten erbten in T i ro l die Ascendenten, nämlich nur in Erman-
gelung von Descendenten, Geschwistern und Geschwisterkindern. Das „gewonnene
Gut" kam an den nächsten Ascendenten, also z. B . an die Mutter, welche alle Groß-
eltern ausschloß. Das „Stammgut" (ererbtes Vermögen) aber folgte der Regel
^ t o r n a xaterni», inatei-nn, inatkriuZ; d. h. das von einem väterlichen Verwandten
herstammende Vermögen fiel an den Vater, das von einem mütterlichen herrührende
an die Mutter. War aber der fragliche Parens nicht mehr am Leben, so fiel das
Stammgut nicht etwa an den anderen Parens, sondern an den nächsten Verwandten
der betreffenden (väterlichen, mütterlichen) Se i te . " ) .-

Erbverzichte der adeligen Töchter beziehen sich auch auf den Nachlaß der Brüder, wie
überhaupt a l l e r V e r w a n d t e n " — und das ist denn doch ein greller Widerspruch! —
Auch hier wird es gewiß auf den Wort laut und die Absicht des concrete« Verzichtes an-
gekommen sein. Ferner genügt es u. E. nicht, zu sagen: „D ie Verzichtende konnte diese
Verwandten nicht beerben"; es wird ja doch wohl auch auf die Beschaffenheit und Herkunft
des Nachlasses angekommen sein. — Ueber Erbverzichte adeliger Töchter vergleiche im
allgemeinen Bese le r System §.173; S t o b b e Handbuch V. Bd. §. 314 S . 315 ff.

72) Z u diesem und dem Folgenden s. O b e r w e i s a. a. O . X I . B d . S . 108 ff.
73) Glaubten sich die Anderen durch die Schätzung benachtheiligt, so fiel das Gut

an Jenen, der das günstigste Anbot machte. O b e r w e i s S . 121.
74) Das Heergeräthe der Söhne fiel an den Vater, die Gerade der Töchter an

die Mutter.
49*
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Endlich kamen die sogenannten gemeinen E r b e n an die Reihe, d. h. die
Collaterals von Ascendenten (z. V . die Geschwister der Eltern). Auch hier galt für
das sogenannte Stammgut die obige Regel (p. p., in . in.) und es konnte ein Ver-
mögensteil z. B . an einen Verwandten 8. Grades aus der Familie der Vaters
fallen, obgleich Verwandte 4. Grades von der mütterlichen Seite vorhanden waren.
Hinsichtlich des gewonnenen Gutes aber entschied die Gradesnähe zum Erblasser/°) —
Wenn sich weder testamentarische, noch gesetzliche Erben meldeten, so schritt das Gericht
zur Sperre und Inventarisirung. Meldete sich binnen Jahr und Tag Niemand, so
folgte noch eine dreimalige (nach je 14 Tagen zu wiederholende) öffentliche Aus-
rufung; war auch diese erfolglos, so zog die landesfürstliche Kammer die Erbschaft
ein und zahlte Schulden und Legate (doch nicht u l t ra vires kereäitatig). Die
Erben konnten aber noch durch 30 Jahre ihre Rechte erweisen und so den Nachlaß
für sich in Anspruch nehmen.^)

Die Eheleute hatten in T i ro l niemals ein eigentliches gesetzliches Erbrecht,
sondern nur ehegüterrechtliche Ansprüche. ^ )

Eiblose Verlasfenschllft.

§. 76ft.
Ist auch der Ehegatte nicht mehr am Leben; so wird die Verlassenschaft, als ein

erbloses Gut, entweder von der Kammer, oder von^eMemgen_Personen eingezogen, welche
vermöge der politischen VerordnmWil"zur Einziehung erblofer Güter ein Recht haben.

I . R e d a c t i o n . Auch zu diesem §. gehören die bei §. 757 ff. abgedruckten
§ . 2 3 Pat. und § .556 Westgal. G. B . I I (bez. die dort angeführten Stellen der
älteren Entwürfe). — Die Stylisirung der Anfangszeile ist gröblich verfehlt. „ I s t
auch der Ehegatte nicht mehr am Leben"; als ob jeder Erblasser (etwa auch der
unmündige!) verheiratet gewesen sein müßte! — M a n wollte eben den §. 760 in
einen deutlichen Zusammenhang mit dem vorigen §. bringen und hervorheben, daß
selbst das subsid iäre Erbrecht des Gatten dem des Fiscus vorgehe. Es ist also
eine nachdrückliche Einschärfung der Subsidiarität dieses Fiscalrechtes; vgl. 1^. 4 Ooä.
äs don. vao. 1(j. 10. — Uebrigens besteht einiger Zusammenhang auch zwischen
§. 760 und §. 761 , was bei diesem gezeigt wird.

H . B e g r i f f l i c h e V o r b e m e r k u n g e n . Sowohl in den Lehr- und Hand-
büchern des römischen, als in denen des deutschen Rechtes, als auch in denen der
modernen Rechte pflegt man neben dem Heimfallsrecht des Fiscus andere Ansprüche
abzuhandeln, welche demselben bald wirklich analog, bald auch nur äußerlich ähnlich
sind. Die Etymologie der Ausdrücke „Caducität" und „Heimfallsrecht" (die übrigens
beide von dem Text unseres Gesetzbuches") ferngehalten sind) ist verschiedenen Deu-

75) O b e r w e i s ( S . 126—128) sagt: es „entschied hier ausschl ießl ich die
Gradesnähe zum Erblasser", dann aber wieder: „Auch in dieser Classe galt ein unbe-
dingtes Repräsentationsrecht." Es wurde getheilt „nach Köpfen oder nach Stämmen".
Und wirklich finden sich im B . 3 T i t . 18 Anhaltspunkte für Beides; es solle (heißt es da)
„je der nächst erben, und weitere im Grad ausschließen"; und dann wieder: es sollten
Kinder und Enkel ihre Ascendenten repräsentiren. Es ist auffallend, daß sich O b e r w e i s
des Widerspruches nicht bewußt geworden ist, der darin liegt. Wo ein „unbedingtes
Revräsentationsrecht" gilt, dort ist die Gradesnähe gleichgültig; und wo die Gradesnähe
entscheidet, dort gibt es keine Repräsentation und keine Theilung nach Stämmen. Eine
Vermittelung jener widersprechenden Sätze wäre möglicher Weise darin zu finden, daß
neben den erbenden nächsten Collateral« Kinder vorverstorbener Verwandter ganz gleicher
Kategorie eintreten konnten, z . B . neben Geschwistern der Eltern Kinder vorverstorbener
Geschwister der Eltern.

76) Oderweis S. 128—131.
77) Auf diese können wir hier nicht eingehen; s. darüber O b e r w e i s S . 133—154
") Anders im officiellen Register; dieses verweist unter dem Schlagwort „Caducität"

auf „Erblosigkeit" und citirt bei diesem Wort den §. 760; bei „Heimfal l " ist §.1149
allegirt und hinzugefügt: „ S . auch Erblosigkeit".
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tungen günstig und hat zu jener Uebung beigetragen; aber die Einsicht in das Wesen
der einzelnen Verhältnisse gewinnt dadurch nicht an Klarheit. Stellt man sich auf
den romanistischen (oder erbrechtlichen) Standpunkt, so ist das normale Verhältniß
dort vorhanden, wo ein Nachlaß a ls Ganzes — aber keineswegs nochwendig ein
ganzer Nachlaß — aus dem Grunde an den Staat oder ein anderes Rechtssubject
fällt, weil weder die testamentarische, noch die Familienerbfolge eintritt. Man sagt
auch, daß er „Mangels eigentl icher Erben im den Staat u. s. w. fällt" und nennt
ihn einen „erblusen Nachlaß".

Die gewohnheitsmäßig diesem Normalfall angereihten Fälle sind von ihm und
auch unter einander wesentlich verschieden. So fehlt es bei der, in früheren Jahr-
hunderten häufigen, Con f i s ca t i on ganzer Vermögen sehr oft an einem Erblasser;
das Vermögen des Verurtheilten ist nicht nothwendig ein Nachlaß. Beim Heimfalle
von Lehen, B a u e r n g r ü n d e n u.dgl. tritt keine eigentliche Erbfolge, wenngleich oft
etwas sehr Aehnliches ein; das Verhältniß wird bald mehr der eigentlichen Universal-
succession, bald mehr einer gewöhnlichen Singularfuccefsion oder Consolidation sich
nähern. Zuweilen handelt es sich um einzelne Habseligkeiten, die einer Straf- oder
einer Pflegeanstalt zufallen, obwohl Häuser der letzteren Art auch Ansprüche univer-
seller Natur haben können. M a n muß also bei jedem einzelnen Verhältnisse die
juristische Natur desselben wissenschaftlich feststellen. Man vergleiche z. B. folgende
Verhältnisse. I n irgend einem Lande hat der Gatte eine so absolut beschränkte
statutarische Portion, daß in Ermangelung erbender Verwandter das übrige Ver-
mögen nicht ihm, sondern dem Staate zufällt. I n einem anderen haben Kranken-
häuser unter gewissen Voraussetzungen einen Anspruch auf ^ des Nachlasses ihrer
Pfleglings gleichviel, ob Erben da sind oder nicht. Hier wie dort ist der Anspruch
universeller (erbrechtlicher) Natur; hier wie dort concurriren Heimfall und Familien-
erbfolge; und dennoch besteht eine principielle Verschiedenheit zwischen beiden Fällen.
Das eine M a l tr i t t das Heimfallsrecht ein, weil für einen Theil des Nachlasses die
Familienerbfolge nicht eintritt (m. a. W. weil keine Verwandten erben und der Erb-
theil des Gatten ein absolut bestimmter ist); das andere M a l werden die Erben
durch das Heimfallsrecht auf einen Theil des Nachlasses eingeschränkt. Dort wird
em Nachlaßtheil caduc, weil für ihn keine Familienerbfolge eingetreten ist; hier tr i t t
sie für ihn darum nicht ein, weil er caduc ist. I m ersteren Falle ist das Verhälwiß
zwischen Heimfall und Familienerbfolge analog demjenigen, welches nach §. 728 i . t .
zwischen dieser Erbfolge und der testamentarischen eintritt; im letzteren Falle läßt sich
dies gewiß nicht sagen.

Das Subject (ob Staat, oder Stadt, oder Corporation u. dgl.) ist für den
Begriff des echten Heimfalles gleichgültig. Das Unterscheidende zwischen echten und
unechten Fällen liegt in dem Rechtsgrunde, im Objecte, in den Voraussetzungen und
in der Wirkung des Heimfalles, und zwar bald in allen diesen Momenten, bald in
einigen derselben.

Ganz anders muß man aber gruppiren, sobald man, auf dem deutschrecht-
l ichen Standpunkt stehend, nicht das Erbrecht, sondern das „BehaltunMecht^ des
Staates (früher Königs, Landesherrn, Gerichtsherrn . . . ) in den Vordergrund stellt.
Dann gehört z. B . die Einziehung alter Depositen allerdings zum Heimfallsrecht,
gerade so wie nach altem Recht hie und da die Einziehung gefundener (verlorener,
geraubter, gestohlener) Sachen, zu denen sich in einer Präclusivfrist Niemand meldet.
Aber daß diese Falle nicht ins Erbrecht gehören, versteht sich von selbst. Die öster-
reichische Gesetzgebung (in verschiedenen Patenten und Hofdecreten) steht hinsichtlich
der Zusammenstellung der Fälle^M_dent deutschrechtlichen Boden, hat aber das sis-
calische Recht auf den erblofen Nachlaß vorwiege^^Mnanistisch gestaltet. Von
Beidem werden wir noch später sprechen. '

Nach dieser den B e g r i f f des Heimfallsrechtes betreffenden Vorbemerkung (bei
der nicht gerade nur an österreichisches Recht zu denken ist), werden wir in den.
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nächsten Absätzen einige geschichtliche Thatsachen vorführen, um zuletzt die dog-
matische Darstellung des heute in Oesterreich geltenden Heimfallsrechtes zu geben.*)

Geschichte des He imfa l ls rechtes .

H I . Römisches Recht. Wenn keine Erben da waren oder sich in den
Besitz der Erbschaft zu setzen säumten, so konnte sich, wer wollte, durch vo88688io
und uguLÄpio ^ro ksreäe in eine erbrechtliche Stellung bringen.^) Durch die vrä-
torische bonorum 1108868810 wurde diese Möglichkeit eingeschränkt, aber nicht beseitigt.
Die lex ^uiia, st ?a^>il>, ?oM8,6a, bestimmte, daß der erblose Nachlaß — die Iioua
VÄLÄutia oder, wie sie zuweilen, wenngleich selten 2), auch genannt wurden, die dona
o3,äno2,3) — an das Nsrarium V<>l»üii romani fallen sollte, welches Recht später
auf den Ü8ou» ^ r i n c i ^ übertragen wurde. Der Nachlaß siel dem Fiscus ix«o iure
zu4), und dieser war kereäis loco^) und hatte auch die Verpflichtungen wie ein
Erbe. Später aber machte das prätorische Edict den Concurs über den Nachlaß
lediglich von der materiellen Insolvenz abhängig, nicht von der Ablehnung desselben
Seitens des Fiscus. I , . 1 §. 1. v . äß iure u8Li. 49.14.«) — „ M a n unterstützte
diese Utilitätstheorie. . . noch durch die Denkform, daß schon der Begriff von bona
einen Ueberschuß der Activen über die Passiven voraussetze, also bei einer insolventen
Verlassenschaft eigentlich gar nicht von i i o u a vÄoautia, und dem nur auf folche ge-
stellten Ansprüche des Fiscus die Rede fein könne" ?), ohne übrigens aus dieser
rabulistischen Wendung vollen Ernst zu machen. 1^. 11 . D. ooä. 49. 14. Aon
P088unt uiia Kong, aä Ü8ouiu pertinsre, ni8i yus.« oreäitorikns suPtzrtutura
8unt; iä 6uim bonorum LuinsHus 6886 iutelÜFitur, yuoä aeri alieuo 8uv6i68t.
( ^ a v o l e u u 8 . ) s ) W i r würden dies gar nicht erwähnen, wenn es nicht — sonder-
barer Weise — in einer orakelhaften Bemerkung Z e i l l e r ' Z zu §. 760 nachklänge:
„ I n so lange noch Schulden und andere Lasten, oder codicillarische Anordnungen zu
erfüllen sind, kann weder eine reine Erbschaft, noch ein erbloses Gut gedacht
werden" 2) — ! — I m Uebrigen ist hier kein Anlaß, auf die Vindication und

") Nur an einer Stelle (Abs. VII) wird sich die dogmatische Untersuchung von
der historischen nicht absondern lassen; d. h. sie wird in den historischen Theil hinemver-
woben werden.

1) Ueber die usucapin pro Iiereäe (welche dem österreichischen Recht durchaus fremd
ist: Comm. I I S . 16 Abs. VI) s. Huschle in der Ztschft. f. gesch. Rechtsw. X IV
S. 143—229; Scheurl Beiträge I S. 94—101; A r n d t s Civil. Schftn. I S . 125—142
(nebenbei I I S. 358 ff.); Keller Grundriß zu Vorlesungen (1654 ff.) S. 248 ff.; F i t -
t i ng im civil. Archiv I.II (1869) S. 239—282; Leist in der Fortsetzung von Glück, I
S. 208—234. — Eine neue Ansicht sucht zu begründen Ho lder , Beiträge zur Gesch. d.
Rom. Erbrechtes (1881) S. 129—136.

2) Z . V . bei 6 a i u 8 I I . 150.
3) I m eigentlichen Sinne wird dies Wort für jene Vermögenstheile gebraucht,

welche weqen Incapacität des Honorirten von diesem nicht erworben werden. Auch diese
Verhältnisse hat die 1. ̂ u1. et ?. ?. geregelt. Vgl. etwa T a n z (s. unten) §. 185. —
Dem österreichischen Rechte sind sie fremd; f. Comm. I I S. 21 l it. 0.

4) Ein nicht ganz klarer Punkt; s. z. B. B r i n z 1. Aufl. S . 972, aber auch
S. 1097; jetzt in der 2. Aufl. im I I I . Bde. (1886) S . 450 f.: „ V o n selbst ist . . . nur
das Recht der Vindication, nicht die Succession da."

5) Dies ist in früherer Zeit mit Unrecht von Manchen bestritten worden; f. darüber
A r n d t s §. 608 Anm. 1 ; B r i n z 2. Aufl. I I I S . 450 N. 11.

6) So daß also der Fiscus, wenn er nicht abgelehnt hatte, doch für die durch das
Vermögen nicht gedeckten Schulden nicht haftete. Val. Ke l le r Grundriß S. 277;
Danz (2. Aufl.) I I S . 169f.

7) Ke l le r a. a. O. ,
s) Eine neue, ganz eigenthümliche Auffassung s. bei B i rkmeyer Ueber das Ver-

mögen im jurist. S. (1879) S. 239 ff. (und überhaupt S . 199—248), der auf diese und
einige ähnliche Stellen die Behauptung gründet, daß nach römischer Vorstellung die
Schulden nicht zum Vermögen gehören.

2) Z e i l l e r ' s Commentar I I Z. 760 (S. 760). — „Orakelhaft" nennen wir den
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Incorporation des erblosen Nachlasses seitens des römischen Fiscus näher einzu-
gehen.")

IV . Deutsches Recht.") Schon in den germanischen Volksrechten war
das Heimfallsrecht des Königs und des Fiscus ausdrücklich anerkannt. So z. B.
sagt die Î ex Vai^ar. (tit. X IV . 02,̂ . 9 § .4 ) : Hnoäni maritus et mulier sins
iiolsäs luortui luerint st i^uilun U8^u6 in se^tiiunm Fraäuiii äs ^ro^iu^uis st
Hniku80U2Hii6 ^g,rsutibu8 invenitur, tun« illan res Ü80U8 aä^niiat.^^) Dabei
blieb es auch in den nächsten Jahrhunderten; doch wurde das Heimfallsrecht bald in
Zusammenhang mit der Gerichtsbarkeit gebracht und als nutzbares Recht der
Gerichtsherren angesehen, obgleich die „königliche Gewalt" als Quelle sowohl aller
richterlichen Macht wie des Heimfallsrechtes noch lange unvergessen blieb. Jene
Verknüpfung aber bestimmte die weitere Entwicklung des Heimfallsrechtes. Zuweilen
concurrirten mehrere Berechtigte, bald so, daß in gewissen Fällen Dieser, in anderen
Jener das Heimfallsrecht hatte, bald so, daß sie den Nachlaß unter einander theilten.
Ein Beispiel der ersteren Art bietet der Sachsenspiegel (Landr. I I I . 80 §. I ) : Ist
der erblose Grundbesitz nicht größer als drei Hufen ̂ ) , so „gehört er in das Schult-
heißenthum"; ist er größer, übersteigt jedoch nicht dreißig Hufen, so „gehört er in die
Grafschaft"; ist er aber noch größer, dann dem König; m. a. W. es war bald der
oberste, bald der mittlere, bald der unterste Richter (König, Graf, Schultheiß) zur
Einziehung berechtigt. Ein Beispiel der zweiten Art bietet das Recht von Lübeck
(Ooä. I I Art. 26), wo die eine Hälfte des erblosen Nachlasses „der königlichen Ge-
walt", die andere Hälfte „der Stadt gebührt". — Daß später mit den übrigen
Hoheitsrechten auch das Heimfallsrecht vom König auf die Landesherren überging,
verstehk'sich von selbst.

Der Gliederung der mittelalterlichen Gesellschaft gemäß hat sich das Caducitäts-
recht verschieden im Landrechte, im Stadtrechte, im Lehen- und im Hofrechte ent-
wickelt.")

Ausspruch, weil man aus ihm f ü r und auch gegen unsere Ausführungen bei §. 726
argumentiren könnte — beides mit Unrecht, weil er gedankenlos (entweder direct dem
I a v o l e n u s oder, wahrscheinlicher, irgend welchem Romanisten) nachgeschrieben ist, wie
denn überhaupt Z e i l l e r ' Z Bemerkungen zu §. 760 sehr flüchtig und oberflächlich sind.

"») Wi r verweisen auf Glück Intestaterbfolge (2. Aufl. 1822) §. 206 ff. S . 766 ff.;
K e l l e r Grundriß §. 296 S . 275 ff.; D a n z Lehrb. d. Gesch. d. Rom. Rechts 2. Aufl.
I I (1873) §. 184 S . 169 ff. (speciell über das Verfahren bei der Incorporation S . 170);
P e r n i c e Labeo I S . 345 ff.; V a n g e r o w Pand. I I §. 564; Windscheid I I §. 622.
Weitere Literaturnachweise s. bei K e l l e r , D a n z , V a n g e r o w und Windscheid. —
Ueber die Bedeutung der in den römischen Gesetzen erwähnten vier Jahre sind verschie-
dene, u. E. unrichtige, Ansichten verbreitet, gegen die wir uns in A r n d t s ' Pandekten
(Aufl. 11 ff.) ß. 608 Anm. 3 ausgesprochen haben.

«) S t o b b e Handbuch des deutschen Privatrechts V. Bd. (1885) Z. 297 ( S . 160 ff.)
und auch §. 287 (S . 73 ff); G e n g t er Lehrb. des deutschen Privatrechts I I . Th l . (1862)
S . 1285—1296 (gibt reiches, aber unverarbeitetes Material, nach Art eines Grundrisses;
einen wesentlich anderen Charakter hat desselben Verfassers Buch:) Das deutsche Pr ivat '
recht in seinen Grundzügen 3. Aufl. (1876); hier ist in §§. 187—189 ( S . 688 ff.) eine
gute, lehrbuchmäßige Darstellung gegeben. — Vg l . R o t h Bayrisches Civilrecht 3. Th l .
(1875) §. 359 ( S . 645 ff.) (vorwiegend gemeinrechtlich); S i e g e l Das deutsche Erbrecht
nach den Rechtsquellen des Mittelalters (1853) S . 203 ff. — Eine verdienstvolle mono»
graphische Darstellung ist die von Tomasch ek, Das Heimfallsrecht. M i t einem Rechts«
gutachten über die Heimfallsrechte der Städte Wien und Prag (Wien 1882. 121 ,SS. ) .
Gleiches Lob gebührt (trotz einiger Versehen) der gründlichen Untersuchung von ^ a r . 0 s l a -
k o v 8 k F Das Heimfallsrecht auf das freivererbliche Vermögen in Böhmen. Ein Beitrag
zur böhmischen Rechtsgeschichte (Prag 1882. 85 S S . ) .

12) Andere Belegstellen f. bei G e n g l e r D. Privatrecht (3. Aufl.) S . 688 N. 1 ,
und bei Tomllschek S . 8 fg.

13) Ungenau G e n g l e r : „weniger als drei Hufen"; es soll heißen „drei Hufen
oder weniger" (ärs duveu aäsr 6ar b?ueäeu).

14) S . Tomllschck S . 10 ff. (Landrecht), S . 14ff. (Stadtrecht), S . 23ff. (Lehen«
recht), S . 25 ff. (Hofrecht).
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Der Heimfall des Lehens, der aus sehr verschiedenen Gründen eintreten
konnte^), ist, genau betrachtet, von der uns beschäftigenden Caducität wesentlich
verschieden. Das geliehene Gut fällt an den Obereigenthümer in ähnlicher Weise ^ ) ,
wie nach Erlöschung eines Fruchtgenusses das Eigenthum sich consolidirt und der
Eigenthümer sich wieder in den Besitz (die Innehabung) der Sache setzt. Weder
handelt es sich hier um eine Erblosigkeit im wahren S i n n e " ) , noch um einen Ge-
sammtnachlaß, sondern zunächst um ein einzelnes Gut. Da sich aber an dieses eine
ganze Wirthschaft mit Mobilien, Geld, Forderungen und S c h u l d e n ^ ) ansetzt, so
entsteht ein Sondervermögen, dessen Uebergang an die Nachfolger Ähnlichkeit mit der
Erbfolge^), und dessen Heimfall an den Lehnsherrn Ähnlichkeit mit der Caducität
der Kong. vÄLkmtia hat. — Analog verhielt es sich mit den Gründen, an denen
B a u e r n von den Gutsherren erbliche Nutzungsrechte geliehen erhalten hatten.^)
Auch auf diefe wurde die Theorie vom getheilten Eigenthum angewendet. Ein Heim-
flll l war hier wie dort möglich (wegen zeitlicher Beschränkung des Rechtes, wegen
Mangels von Erben. . .). Aber dieses dingliche Verhältniß war keineswegs die
alleinige Ursache des Heimfalls nach Hofrecht. Bei den leibeigenen Bauern war er
eine Folge ihrer persönlichen Unfreiheit und der Herr hatte selbst beim Vorhandensein
nächster Erben Anspruch auf ein mortuariuiu (Besthaupt, Todfall, Sterbfall). Es ist
bekannt, wie die verschiedenen Arten persönlicher und wirthschaftlicher Abhängigkeit der
Bauern, resp. ihrer Besitzungen^), mehr und mehr einander angenähert wurden,
und in den letzten Jahrhunderten in der allgemeinen Vorstellung von Gutsherren
und unterthänigen Bauern aufgingen. Da man nun längst gewohnt war, das Heim-
fallsrecht gleichsam als Corollar der Gerichtsbarkeit sich zu denken, so reichte zuletzt
das Heimfallsrecht der Gutsobrigkeiten fo weit, als ihre Patrimonialgerichtsbarkeit.

Was nun die S t ä d t e betrifft, fo liegt der Gedanke nahe, ihr Heimfallsrecht
theils mit der Gerichtsbarkeit, theils mit dem gutsherrlichen Verhältniß in Zusammen-
hang zu bringen, theils endlich (bei den Reichsstädten) sich dasselbe als Seitenstück
zu dem landesherrlichen zu denken. Eine solche apriorische Vorstellung aber würde
irreleiten. Zu der Zeit freilich, als das deutsche Reich faktisch in viele Staaten zer-
fallen war (also z. B . sicher im vorigen Jahrhundert), konnte es für das Recht des
Fiscus auf bona vaoautia keinen Unterschied machen, ob es ein königlicher oder ein
herzoglicher, markgräflicher, landgräflicher oder ein städtischer Fiscus war; m. a. W .
das Fiscalrecht war das gleiche z. B . in Hamburg wie in Preußen, Würtemberg,

« ) S . statt Aller: S t o b be Handbuch des deutschen Privatrechts I I . Bd. (2. Aufl.
1883) §. 128 (S . 488 ff.).

16) Der Vergleich paßt allerdings nicht für alle Fälle. — Dieser theoretische Ge-
sichtspunkt wird noch heute im engl ischen Rechte für den Heimfall alles erb losen unbe-
weglichen Nachlasses an die Krone geltend gemacht, was sich aus der Art der Gründung
des normannischen Staates erklärt.

i?) Der Kreis der Lehnsnachfolger deckt sich ja nicht mit dem der (Allodial-)Erben,
wie man jene überhaupt nur im uneigentlichen Sinne „Lehenserben" nennt. Ueberdies
ist ja der Mangel solcher „Erben" nicht der einzige Grund des Heimfalls gewesen.

is) Ueber die Lehnsschulden S t o b be Z. 126; über Fideicommißschulden s. unsere
Ex curse I I S . 259 ff.

!9) Aehnlich wie beim Familienfideikommiß, wovon in den E r c u r s e n I I S . 186 ff.
20) Am meisten (d. h. am wenigsten durch persönliche Momente verdeckt) tr i t t die

dingliche, lehenähnliche Seite des Verhältnisses hervor in jener Erbleihe, die in den
Städten „Burgrecht", in den slavischen Ländern M . teutouicum genannt wurde. T o m a -
schek S . 23 fg. -

21) Es kann selbstverständlich nicht versucht werden, hier einen Ueberblick über die
sehr mannigfachen und complicirten bäuerlichen Verhältnisse des Mittelalters und der
Neuzeit zu geben. Wi r verweisen auf das neuere Werk von Gengler §8. 98—104, und
auf S t o b b e I I §. 130 ff. ( S . 499 ff.); Beseler (2. Aufl.) Z. 183 ff. Ueber Leibeigen-
schaft: S i e g e l Rechtsgesch. S . 286 ff.; Z ö p f l I I . Th l . §. 30. Ueber die „Abmeierung"
von Colonen s. G e n g l e r §. 101; S t o b b e I I S . 518 ff. Auch die Abmeierung hat ein
lehenrechtliches Seitenftück, an der Entziehung nämlich des Lehens wegen Felonie.
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Baden, Hessen u. f. w. Aber dies ist erst der Abschluß einer Entwicklung und die
Folge der gänzlichen Lockerung des Reichsverbandes. Wie die königlichen Rechte nur
allmählig großenteils auf die Landesherren übergegangen sind, so auch auf die
selbständigen (reichsunmittelbaren) Städte. Dazu kommt, daß viele Städte, die
später in der Geschichte eine stolze Rolle spielen, anfangs (selbst wenn sie Reichsstädte
waren) von einem S t a d t h e r r n (sehr häufig vom Bischöfe) abhängig gewesen sind.
Deshalb genügte im Mittelal ter nicht ein allgemeiner staatsrechtlicher Gedanke zur
Begründung des Heimfallsrechts, sondern es bedurfte eines speciellen Titels (oder
doch der praegoi ixt io immemorial is). S o erhielt z. B . F r a n k f u r t am M a i n
das CaducitätZrecht erst 1592 durch ein Privi legium Kaiser M a x I I . I n älterer
Zeit war eine Theilung zwischen der Stadt und dem Stadtherrn nicht selten, so daß
hierin keine durchgreifende Verschiedenheit zwischen Reichsstädten und Terr i tor ia l -
städten (landsässigen Städten) bestand, nur daß diese ihre Privilegien von den Landes-
herren hatten. — Jenes Heimfallsrecht, welches Städte ihren Bauern gegenüber aus-
übten, hat allerdings die gleiche Na tu r , wie das der adeligen Gutsherren; aber
daraus erklärt sich kein Recht den Bürgern gegenüber. Ebensowenig genügt die
Herleitung jenes Rechtes aus der Gerichtsbarkeit; denn es bestand auch in solchen
Städten, in denen damals königliche Richter oder Beamte der Stadt- oder Landes-
herren die Rechtspflege ausübten. — Die regelmäßige Grundlage städtischer Heim-
fallsrechte sind sonach kaiserliche oder landesherrliche P r i v i l e g i e n , die auch den
Umfang jener Rechte angeben.

E i n Beispiel merkwürdiger Entwicklung zeigt Lübeck; zuerst fielen erblose
Nachlässe der königlichen Gewalt ganz zu; später nur zur Hälfte, während die andere
Hälfte der S tadt zufiel; zuletzt nimmt die Stadt den ganzen Nachlaß. I n F r e i -
b u r g im Vreisgau fiel ^/3 an den Herzog, ^/3 an die Stadt (für Bauzwecke), ^/3
an die Armen (pro salute animae äokunoti). I n B raunschwe ig siel VZ an die
Kirche, in deren Kirchspiel der Erblasser gestorben, ^/3 an die Armen, 1/3 an den
Vogt. Aehnliche Drittelungen sind häufig. 22)

V . Das im vorigen Absatz Gesagte gilt selbstverständlich auch für jene Länder,
welche früher zum deutschen Reiche gehörten und jetzt Kronländer des ö s t e r r e i c h i -
schen Kaiserstaates sind. W i r beschränken uns deshalb auf einige Daten, welche
diese Gebiete betreffen. 22)

Nach dem W i e n e r Stadtrechte von 1221 und 1244 siel der Nachlaß eines als
ii ite8tatu8 Verstorbenen nur dann an die nächsten Erben, wenn diese „ intra, teri iüuos
uo8tro8" wohnten; waren sie dagegen „ e x t r a u s i " , so bekamen sie nichts, außer wenn
sie sich dauernd in „unseren Städten" , d. h. in österreichischen babenbergischen
Städten, niederließen; der Nachlaß kam an den Landesherrn. Gleiches galt i n
H a i n b u r g . Nach dem Recht von E n n s (1212) bekam der Landesherr solchenfalls
nur eine Hälfte, die andere erhielten die Verwandten. Nach dem W i e n e r Stadt-
rechte von 1278 und 1340 (und ebenso nach dem Recht von W i e n e r - N e u s t a d t )
kam die Hälfte von dem erblusen Nachlasse eines F r e m d e n der Stadt zu, die andere
Hälfte wurde für das Seelenheil des Erblassers verwendet. 24)

Nach I g l l l u e r Recht (1248) wurde der erblose Nachlaß so getheilt: V3 pro
All ing, 8na, 2/3 2,ä vin,8 et Pontes, ^/3 aä nsFotia o iv i ta t is ; ähnlich nach B r ü n n e r
Recht (1243) , nur wi rd das zweite Dr i t te l „ i n ä i o i " zugesprochen. W i e n erhielt
1383 von Herzog Albrecht H I . das Heimfallsrecht hinsichtlich des ganzen Nachlasses;
ebenso K l o s t e r n e u b u r g . 2 5 ) — Verschieden von diesem auf speciellen Privilegien

22) Vg l . überhaupt Tomaschek S . 17 ff.
23) Pgl . Tomaschek S . 18 ff.
24) Man beachte den Unterschied, daß hier von einem fremden Erb lasser , in den

früheren Stellen von fremden E rben die Rede ist.
25) Von den Städten in Böhmen wird weiter unten die Rede fein.
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beruhenden Heimfallsrechte war das, welches nach Ausbildung der ständischen Ver-
fassung den freien landesfürstlichen Städten als dem „vierten Stande" zukam2«);
und wieder etwas anderes war das Recht auf heimfällige Besitzungen der einer Stadt
unterthänigen Bauern. 2^) 2»)

V I . Nirgends aber hat das Heimfallsrecht eine fo große Bedeutung gehabt,
wie in Böhmen und M ä h r e n . Dabei muß man Landrecht und S tad t rech t
unterscheiden.

^.. I m Anwendungsgebiete des ersteren waren Caducitäten darum fehr häufig,
weil selbst die nächsten Verwandten, wenn sie abgesondert waren, kein Erbrecht hatten,
und letztwillige Verfügungen der Standesherren einer speciellen königlichen Erlaubniß
bedurften (und zwar nicht bloß letztwillige Vergabungen, sondern auch die Eingehung
einer unio ^ o i e l ^ , als der künstlichen Grundlage eines Erbrechtes). Der Adel
strebte Jahrhunderte lang nach Testirfreiheit und nach einer Ausdehnung der Ver-
wllndtenerbfolge. Immer dringender wurden die Beschwerden (unter den Königen
Johann, Kar l IV . , Sigmund, Georg . . .) nicht nur über diesen drückenden Rechts-
zustand, sondern auch über den Gebrauch, den die Könige von ihrem Heimfallsrechte
machten. I m 15. und 16. Jahrhundert bediente man sich eines neuen Mittels zur
Umgehung des Gesetzes: man verschrieb seine Güter Denjenigen, die man zu Erben
oder doch Treuhändern haben wollte, indem man Forderungen derselben fingirte.
Trotz allerlei hiebei üblichen Cautelen^) waren diese Scheingeschäfte nicht ohne
Gefahr, und deshalb brachte der Adel immer wieder feine beiden Desiderata vor.
Welche Concessionen er, zuerst in Mähren, dann in Böhmen, hinsichtlich der Ver-
wllndtenerbfolge den Königen abgedrungen hat, wurde schon oben angedeutet (S . 763);
auch hinsichtlich der Testirfreiheit erreichte er einiges; doch durfte Niemand den
Grundbesitz feinen (zumal männlichen) Descendenten entziehen.

Die ungeheuren Umwälzungen unter F e r d i n a n d I I . haben auch da tief ein-
gegriffen. Der böhmische Adel wurde zum großen Theile vernichtet, seine Güter
wurden consiscirt und an den neuen Adel, die Parteigänger des Siegers, vertheilt
(vielfach als Familienfideicommisse). Dieser neue Adel sollte eben nicht nur belohnt,
sondern in jeder Ar t an das Herrscherhaus gefesselt werden. Fortan durfte jede
Standesperson ohne königlichen Machtbrief testiren, und zwar hinsichtlich der Fahr-
hllbe und der Hälfte des unbeweglichen Allodialvermögens sogar ohne Rücksicht auf
die Kinder. Andererseits wurde die Eingehung von un ions und von simulirten
Verpfändungen verboten. Die Umgestaltung der Intestaterbfolge haben wir schon
kennen gelernt. Wenn keine Verwandten bis inclusive 10. Grades sich melden, so
fällt der Nachlaß (abzüglich V4 für den Gatten) an den FiscuZ, dessen Recht in
romanistischer Ar t gedacht ist. Später verschwand (in dieser Hinsicht) der Unterschied
zwischen landtäflichen und städtischen Gütern, zwischen Adel und Bürgerschaft.^)

V . I n den S t ä d t e n gab es, was schon die hohe Bedeutung des persönlichen
Erwerbes mit sich führt, ein freieres Verfügungsrecht, namentlich wo süddeutsches Recht
ga l t . " ) Wenn Jemand ohne letztwillige Verfügung und ohne Leibeserben starb, so
siel nach dem B rünner und I g lauer Recht der Nachlaß an die nächsten Ver-
wandten; in Ermanglung erbberechtigter Angehöriger zogen in I g l a u die Geschwornen
den Nachlaß ein ('/2 xi-o anima, ^ aä vi»8 et Pontes, Vg ä i i i i ) ^ )

26) S . T 0 maschekS. 29,30,39,40. Wir kommen darauf unten (in Note 44) zurück.
27) Auch davon unten in Abs. V I I .
23) Nach obigem Schema käme hier das Recht der Gutsherren an die Reihe; wir

sprechen aber davon unten im Abs. V I I I .
29) S . Celakovsky S . 12 fg.
30) Wir folgen bei dieser Darstellung (bei der selbstverständlich an Lehen nicht

gedacht ist) der Untersuchung von Celakovsky S . 3—19.
21) Ungünstiger verhielt es sich nach Magdeburger Recht.
32) I n B r u n n wird von dem Nachlasse der dort verstorbenen F remden gesagt,
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Der Umfang der Verfügungsfreiheit war bestritten; König Johann bestimmte (1331),
daß die Brünner Bürger nur über ihre Baarschaft testiren können; das Brünner
Schössenbuch (1353) weiß aber nichts von einer solchen Einschränkung. Sein
Intestaterbrecht ist dem römischen nachgebildet.

I n Prag war sowohl die freie Verfügung, als das Erbrecht der entfernteren
Verwandten bestritten. K a r l IV . ertheilte (1366) den Altstädter Bürgern das
Recht, frei zu testiren, und gab jenen Verwandten, „welche mit der Stadt Gutes und
Uebles leiden", das Intestaterbrecht. 22) Das gleiche Privilegium verlieh er 1371
Kuttenberg und B r ü r , und 1372 allen übrigen königlichen Städten. Waren
nur Verwandte der in Note 33 angegebenen Art da, so fiel der Nachlaß an den
König. Unzufrieden über die Art der Ausübung diefes Heimfallsrechtes, bemühten
sich die Städte, es selbst zu erwerben. Dies gelang Pilsen 1372, Kuttenberg
1386, der Prager Altstadt 1499, der Neustadt 1504. Andere Städte kauften
das Heimfallsrecht. 1547 wurde es allen Städten (Pilsen allein ausgenommen)
confiscirt. Als Ferdinand I. den Pragern einige Privilegien zurückgab, nahm er
das Heimfallsrecht ausdrücklich aus. Nachdem auch die anderen Stände für die
Städte baten, wurde diesen die Hälfte der Caducitäten eingeräumt, mit dem Ver-
sprechen, auch die andere Hälfte ihnen wieder zu geben, wenn sie diese Einnahmen in
löblicher Art verwenden würden. Dieses Versprechen blieb unerfüllt. Friedrich
v. d. Pfalz gewährte freilich auch dies Begehren, aber nach Ferdinand's Siege
wurden alle städtischen Freiheiten für verwirkt erklärt, und später (1627, 1628) nur
theilweife hergestellt. Die Vorstellung der Altstädter, daß ja ihr Recht (feit 1577) auf
einem Gesetze (Landtagsbeschluß), nicht auf landesherrlichem Privilegium beruhe, wurde
1633 als richtig anerkannt. 1638 wurde von Ferdinand I I I . allen königlichen
Städten, die zum freien vierten Stande gehörten, die Hälfte der Caducitäten zu-
gesprochen^); 1648, 1649, 165? erhielten die drei Präger Städte (Altstadt, Neu-
stadt, Kleinseite) wieder das ganze HeimfallZrecht.22)

Daß die Verwandten „extra luoenla," nicht berücksichtigt wurden, erweckte
später viele Beschwerden; andererseits wurde behauptet, daß im anderen Falle das
städtische Heimfallsrecht ganz entwerthet würde. Als die Kaiserin M a r i a The-
resia dies Recht der Prager 1761 bestätigte, gestattete sie jene Zurücksetzung der in
anderen Städten ansässigen Verwandten nur für solche Fälle, wo die fragliche Stadt
ebenso gegen die Prager verfahre. Kaiser Joseph I I . aber verordnete bei der Be-
stätigung der Privilegien von Königgrätz, daß nichts darauf ankomme, wo die Ver-
wandten wohnen, was auch bei späteren Gelegenheiten unter ihm und Kaiser Franz
wiederholt wurde. Durch die Bestätigung im Jahre 1808 gingen die Privilegien
der „Prager Städte" auf die vereinigte Gemeinde Prag über.

V I I . (Prag und Wien.) Es ist eine in neuester Zeit lebhaft besprochene
Frage, ob dieses Recht der Stadt Prag (und ebenso das der Stadt Wien, s. unten)
noch heute in Kraft stehe oder nicht. Daß das Erbfolgepatent von 1786 und unser
§. 760 nichts geändert haben, versteht sich von selbst. Das Prag er Heimfallsrecht,
und die Existenz städtischer Heimfallsrechte überhaupt, war im vorigen und auch in
diesem Jahrhundert wiederholt anerkannt worden.^) Beim Regierungsantritt Kaiser
Ferdinands I . erfolgte nicht die früher übliche Erneuerung von Privilegien. Es
sollten bis auf Weiteres alle von seinem Vorgänger bestätigten Privilegien weiter gelten.

daß (wenn sich binnen Jahr und Tag keine Erben melden) Vz an den Richter fallen,
i/g pro »Ulm», i/g iu usus civitatis verwendet werden solle.

33) Außerhalb der Stadtgemeinde Wohnende hatten kein Erbrecht. Die Zugehörigkeit
zu derselben städtischen Corporation war Voraussetzung des Erbrechtes.

34) Eine größere Begünstigung besaß damals nur P i l s e n .
35) Ebenso Hradsch in , aber erst feit der Erhebung zur vierten Präger Stadt, 1756.
3ß) Z. B. 1761. 1808 (s- oben); vgl. auch Gub. Vdg. v. 2. Jänner 1823 und

Hfkzd. v. 15. J u l i 1839.
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welche „nicht mit bestimmten Gesetzen und Einrichtungen im Widerspruche stehen".
Sollten gegen ein Privileg von Privaten oder Behörden Anstände erhoben werden,
so habe im einzelnen Falle die „höchste Behörde" zu entscheiden, ob dasselbe „fort-
dauern könne oder nicht" (Hfd. v. 16. Iänn. 1836, f. im I. Bde. dieses Com-
mentars S. 347 N. 241).

Eine ähnliche Weisung gab den Behörden der jetzt regierende Kaiser bei seinem
Regierungsantritte; doch war darin nicht von der „höchsten Behörde", sondern von
„den einschlägigen Ministerien" die Rede; auch erhielt diese Weisung nicht die Form
und Kraft eines Gesetzes, da die für Gesetze unerläßliche Publication unterblieb.^) —
I m Jahre 1836 begann die Finanzprocuratur (zwar nicht die Geltung, aber) den
Umfang des Prager Heimfallsrechtes, die Bedeutung des Wortes „Iierßäiwtßg
oivi<ne"2S) ^ Frage zu stellen. Der Stadt wurde (1846) die Klägerrolle, dem
Fiscus aber interimistisch (ausdrücklich: ohne Präjudiz für die Rechte der Stadt)
jeder auf diese Art streitige Nachlaß zugewiesen. Bevor der Streit zu einer gericht-
lichen Entscheidung kam, erklärte ein Erlaß des Ministeriums des Innern (v. 6. Juni
1853), daß die Caducitätsprivilegien der Stadt Prag, „als mit den neuen Gesetzen
und Einrichtungen im Widerspruche stehend,' vom 7. September 1848 an gerechnet
als erloschen anzusehen feien" —!—29)

Die Absicht der beiden Kaiser ging offenbar dahin, kein Privilegium durch
die Unterlassung der Erneuerung (Bestätigung) aufzuheben; alle sollen fortdauern,
wofern sie fortdauern können, d. h. wofern sie nicht mit bestimmten Gesetzen im
Widerspruch stehen. Ob dies der Fall sei, sollte bei Bestreitung eines Privilegs das
Ministerium untersuchen und erklären. Es sollte dies eine erkennende, deklaratorische,
nicht eine gesetzgebende Thätigkeit der obersten Verwaltungsbehörden fein; eine causao
LOFnitio, nicht eine fouveräne Willkür; das Recht, Privilegien aufzuheben, wurde
den Ministerien nicht eingeräumt. — Es scheint uns nun, daß jene Weisung,
welche niemals Gesetz war, mit der Einführung der jetzigen Verfassung, erloschen ist.
Zu erkennen, ob ein wohlerworbenes Recht bestehe oder erloschen sei, ist auch bei
Privilegien (213. §. 13 a. b. G. B., f. Bd. I S. 337 ff.) eine richterliche Thätigkeit,
und ein diesbezüglicher Rechtsstreit kann nicht den Gerichten entzogen und der Ver-
waltung vorbehalten werden (Staats-G. G. über die richterl. Gewalt v. 21. Dec.
1867, R. G. B l . Nr. 144) (vgl. Bd. I S . 282). — Aber auch angenommen, daß
jene Weisung noch fortwirke, könnte jenem Ministerialerlaß keine Kraft beigemessen
werden. Jener Vorgang des Ministeriums entsprach nämlich keineswegs der kaiserlichen
Weisung, und der Inhalt des MinisterialerlafseZ stand mit der Wahrheit im Wider-
spruch; denn 2) es lag die Voraussetzung nicht vor, unter welcher allein das Mini-
sterium so hätte vorgehen dürfen: die Existenz des Prager Heimfallsrechtes war
von gar Niemandem bestritten, im Gegentheil stets (imxUoits auch noch bei jenem
Streite) anerkannt worden; K) nennt der Erlaß kein Gesetz, mit welchem das Privileg
unverträglich sei; nur das Datum, von dem angefangen es erloschen sein soll, deutet
an, daß das Gesetz über Grundentlastung gemeint ist; 0) diese Behauptung aber ist
handgreiflich unrichtig. Mi t dem Gesetze vom 7. September 1848 sind die guts-
herrlichen Cllducitätsrechte der Städte hinsichtlich der ihnen unterthänigen Bauern-
gründe entfallen; auf die nkereäiwtßg o iv ioae" hat jenes Gesetz auch nicht den
mindesten Bezug. Was hat denn das Recht der Stadt, erblose Nachlässe ihrer
Bürger (oder Einwohner) einzuziehen, mit der Grundentlastung zu thun?! Dieses

3?) Vgl. oben im I . Bde. S. 347 f. N. 242; CelakovZky S . 62, 67, 78.
2s) Cell lkovsky hat gezeigt, daß dieser Ausdruck in den Majestätsbriefen keines-»

wegs bloß die Erbschaften von Bürgern, sondern überhaupt von Bewohnern bedeutete,
welche „mit der Stadt litten" (S . 50 f., 63 f.).

39) Vgl. Celllkovsky S . 69.
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Recht ist von dem der Gutsherren nach Grundlage") , Umfang") und
so gänzlich verschieden, daß nicht einmal ein Scheingrund für jenen Erlaß vorgebracht
werden könnte.") Da also das Ministerium die ihm gewordene Ermächtigung über-
schritten, oder richtiger: da es den ihm gewordenen Auftrag weder formell noch
sachlich richtig befolgt hat, so kann dem Erlasse desselben eine rechtsvernichtende Kraft,
noch dazu einem so oft und so'feierlich bekräftigten Privilegium gegenüber, nicht zu-
erkannt werden. Denn (nochmal sei es gesagt) das Ministerium war nicht ermächtigt,
irgend ein Privilegium aufzuheben, fondern nur im Bestreitungsfalle zu erkennen,
ob es durch ein Gesetz bereits aufgehoben fei. Das Ministerium hat eine derartige
Erklärung abgegeben, ohne daß die Existenz des Privilegs bestritten war, folglich hat
sein Erlaß keine Bedeutung. Das Heimfallsrecht der Stadt P r a g besteht also noch
heute in Geltung.") ^—

Ebenso verhält es sich mit dem Rechte der Stadt W ien . Auch dieses ist
nicht die Folge irgend welches politischen Rechtstitels, sondern beruht auf ganz
specieller Verleihung, und ist so gut ein ins Hnkksitniu, als irgend ein Privatrecht.
Herzog Albrecht I I I . hat es der Stadt am 4. Jun i 1381 verliehen, Kaiser F e r -
d inand I . hat es am 12. März 1526 ausdrücklich bestätigt und auch spätere
Landesherren haben dies wiederholt gethan.^) I n ebenso ungerechtfertigter Weise,
wie das Recht von Prag, wurde bald darauf (3. Apr i l 1855) von demselben M in i -
sterium das Recht von W i e n für erloschen erklärt. J a die Grundlosigkeit des^or-"
ganges tritt hier noch greller hervor: indem man 1) es gar nicht mehr für nöthig
hielt, sich auf irgend welche a. h. Entschließung zu berufen"); 2) indem es nicht
mehr (wie früher Prag betreffend) heißt, „zu erkennen befunden", sondern „zu
bestimmen (!) befunden""); endlich 3) beachte man den gesteigerten Lakonismus
dieses letzteren Erlasses — nach allen Richtungen nur ein 8i« volo, «i« Mbeo^!

Die gründlichen Untersuchungen von Tomafchek und Celakovsky haben den
Beweis erbracht^), daß die Caducitätsrechte von Wien und P r a g ^ ) noch zu Recht

40) Einerseits ein Privilegium, andererseits getheiltes Eigenthum.
41) Dem Gutsherrn fällt der Bauerngrund heim, der Stadt das Vermögen des

Bürgers (Einwohners), gleichviel, worin es bestehen mag (Geld, Werthpapiere, Haus u. s.w.).
42) Hier Universalsuccession, dort nicht.
43) Ganz anders, als jeuer Ministerialerlaß, aber ebenso falsch, wi l l E l l i n g e r

die Erlöschung des Caducitätsrechtes daraus ableiten, daß es den städtischen Magistraten
als Gerichtsbehörden zugestanden habe, also mit der städtischen Gerichtsbarkeit entfallen
fei. Diesen I r r t h u m haben Tomaschek und C e l a k o v s k y gründlich widerlegt.

44) Zweifelhaft ist es, ob das Heimfallsrecht der kömglichen Städte in Böhmen
und Mähren, die zu dem freien vierten Stande gehörten und denen es nicht individuell,
sondern generell verliehen worden ist (im Jahre 1372, s. Ce lakovsky S . 28), noch be»
stehe oder nicht. Celakovsky (S . 81 f. N. 124) ist der affirmativen, Tomaschet
<S. 44 f.) der negativen Meinung. Wi r glauben mit dem Letzteren, daß dies Recht den
Städten in ihrer Eigenschaft als vierter Stand verliehen war, und mit der ständischen
Verfassung entfallen ist. Ebenso verhält es sich mit dem Rechte der niederösterreichischen
„landesfürstlichen Städte und Märkte", das ihnen, „als dem vierten Stand", von Mar ia
Theresia verliehen war (Tomafchek S . 45).

45) S . Tomllschek S . 63—67; L i nden I S . 20 ff.
46) Celllkovsky S . 69 N. 113.
4?) Vgl. hie beiden Texte: den für Prag bei Celakovsky S. 68 f., der. für

Wien bei Tomaschek S. 71.
4s) Diese Zustimmung erstreckt sich nicht auf alle einzelnen Argumente ihrer Aus-

führungen. — Treffend bemerkt Tomafchek S. 56—58, daß das einzelnen Corporationen
und Wtädten eingeräumte Heimfallsrecht mit den Principien des modernen Staates keines-
wegs im Widerspruch stehe. Ebenso wahr ist Celatovsky's Bemerkung (S. 84f.), daß
die Billigkeit weit mehr für solche städtische Heimfallsrechte, als für das Erbrecht sehr
entfernter Verwandter spreche.

49) Es ist unthunlich, in eine Untersuchung der ,Rechte der kleineren Städte, denen
die Cllducität speciell verliehen war, hier einzugehen. S. Tomaschek S. 115, 117
(j. k.), 118. Wegen Pi lsen f. Celakovsky S . 32, 49. — S. übrigens hier Note 44.
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bestehen.2") Wie soll nun dieses Recht geltend gemacht werden?") Die Antwort
hängt davon ab, wie man über die Competenz des Ministeriums des Innern denkt,
g,) Nimmt man an, daß dieses auch heutzutage noch über die Existenz derartiger
Privilegien zu erkennen habe, so ist damit folgender Weg angezeigt. Die Stadt
macht vorkommenden Falles ihr Recht geltend; die Finanzprocuratur wird wider-
sprechen. Jetzt erst läge jener Bestreitungsfall vor, von dem die kaiserliche Weisung
sprach; jetzt erst ein genügender Anlaß für das Ministerium, sich über die Existenz
des Privilegialrechtes auszusprechen. Lautet dann die Entscheidung des Ministeriums
ungünstig, so könnte sich die Stadt an den Verwaltungsgerichtshof wenden. Dieser
könnte sich als incompetent nur aus dem Grunde erklären, weil dies „eine Ange-
legenheit sei, über welche den ordentlichen Gerichten die Entscheidung zusteht". Damit
aber wäre das Erkenntniß des Ministeriums als ungültig erklärt, d) Is t das
Ministerium incompetent, so klagt die Stadt vor dem ordentlichen Gerichte. Dieses
darf sich durch den Erlaß vom 6. Juni 1853 (bez. vom 3. Apr i l 1855) nicht be-
irren lassen, da dieser in noch viel stärkerem Sinne ungültig ist, als irgend eine, dem
Sinne eines Gesetzes widersprechende administrative Vorschrift; denn für jenen Erlaß
erkennender N a t u r ^ ) fehlte es an der ersten Voraussetzung einer solchen Thä-
tigkeit: an einem Streite um die Existenz des Privilegialrechtes! Jener Erlaß ist
alsobuchstäblich-irlchtig, nämlich juristisch nicht existent. —

V I I I . Das ehemalige Heimfallsrecht der Gutsher r fcha f ten . Auch in den
österreichischen Ländern waren die Rechtsverhältnisse der Bauern sehr verschieden ge-
staltet: Vollkommen freie Bauern und andererseits Hofleute, und diese wieder Eigen-
leute oder aber osusuales, die einen zinZpflichtigm Grund bebauten und der Vogtei
des Grundherrn unterstanden, oder endlich coloni, deren Verhältniß zu dem Letzteren
nur auf Vertrag beruhte, welche aber später auch unter seine Gerichtsbarkeit ge-
riethen. ̂ ) Aber im Laufe der Zeit verwischten sich diese Unterschiede mehr und
mehr, wie wir das schon oben angedeutet habend) Dadurch und durch den Mangel
an historischem Sinne in den letzten Jahrhunderten ist es schwer geworden, eine
wissenschaftlich klare Vorstellung von den zuletzt bestandenen Eintheilungen und Unter-
schieden zu gewinnen.^) Unter D o m i n i c a l - oder emphyteutischen Gründen
scheint man diejenigen verstanden zu haben, bei denen die Verleihung seitens der
Gutsherren an die Unterthanen eine historisch feststehende, oft nicht einmal sehr weit
zurückliegende Thatsache war; während man Rust ica l gründe diejenigen nannte,
welche schon in den alten Katastern als von den Unterthanen besessen angeführt

50) Das Gleiche behaupten preußische Juristen für B e r l i n ; f. Stobbe Handbuch
V. Bd. S. 164 Note 16. Zweifelhaft kann nur der Umfang dieser Rechte sein. Wegen
Wien , für welches der Umfang begrenzt wurde durch das Hofkammerd, v. 21. Sept. 1819,
was aber den Zweifeln kein Ende machte, f. Linden I S. 23 f., I I S. 4—10, und
Tomaschek S. 68 f., S. 85 ff., S . 110—113; — weaen P r a g s. Celakovsky
S. 82-84.

51) Vgl . die weitläufigeren, vielfach mit den unseren übereinkommenden Ausfüh-
rungen Toml l fchek 's auf S . 98 ff.

52) Eine derartige Verordnung (f. im I . Bde. S . 133) ist ein Analogon eines Ge-
setzes, der fragliche Erlaß war ein Analogon eines richterlichen Ausspruches. Dort ist
die Thätigkeit eine befehlende, hier eine erkennende. Was würde man von einem Urtheil
sagen, das ohne vorausgegangenen Rechtsstreit gefällt wäre?!

53) Daraus ist die spätere Unterscheidung zwischen Leibeigenen, Rusticaliften und
Dominicalisten hervorgegangen.

54) Vg l . Tomaschet S . 49 ff.
55) So beginnt selbst R ö ß l e r Erbrecht und Erbfolge des Bauernstandes (in der

„Themis" N . F. 7. Hft. S . 87 ff.) seine Definitionen mit einem theilweisen, iüem per
iäem: „Dominicalgründe sind jene, welche a l s solche dem Landeskatafter inneliegen, mit
dem Nxtraorüiuarium belegt . . . sind" u. s. w. Das ist doch offenbar nur ein äußer-
liches Erkennungszeichen, aber keine Erklärung des Wesens und noch weniger des'Ursprungs
dieses Verhältnisses.
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waren, also entweder niemals im wahren Eigenthum der Herren gestanden hatten,
oder von ihnen in unvordenklicher Zeit den Bauern überlassen worden waren. Aber
selbst wo der Grund und Boden ursprüngliches Eigenthum der Bauern gewesen ist,
waren diese als „ U n t e r t h a n e n " in der Verfügung über denselben vielfach behindert.
Daraus erklärt sich die Eintheilung der Rusticalgründe in e ingekau f te und i n u n -
e ingekauf te . Die eingekauften standen im „ f r e i e n Nutzungseigenthume" des
bäuerlichen Besitzers, d. h. er konnte über sie frei verfügen, sowohl unter Lebenden,
als von Todeswegen, während er beides hinsichtlich der uneingetauften nicht konnte.
A l s Object dieses sogenannten Kaufes ist also jene F r e i h e i t zu denken, keineswegs
der Grundes) , wie dies die rein nominellen (z. B . 5 st. statt 5000 fl.) und oft
ganz nachgelassenen Preise zeigen. Außerdem gab es noch eine Menge besonderer
Arten des Grundeigenthums in den verschiedenen Ländern; z. B . in B ö h m e n und
M ä h r e n : Freisassenhöfe, Lehnbauernhöfe, Schoßhöfe (bürgerlicheGründe) u . s . w . ^ ) ,
in N iede rös te r re i ch sogenannte Beutellehn ^ ) , d. h. Bauernlehen, welche auch in
anderen Kronländern, wenngleich nicht unter diesem Namen, vorhanden waren; in
K ä r n t h e n und einem Theile von S t e i e r m a r k sogenannte „heimfällige Unterthans-
güter" üs) u. s. w. E s ist unthunlich auf alle diese Unterscheidungen einzugehend")
Nur die zuletzt genannte Besonderheit verdient, daß w i r bei ihr verweilen, weil sie
in engster Beziehung zu dem uns beschäftigenden Heimfalle steht. Das Verhältniß
der Bauern war bei diesen Gründen ein lehenähnliches. Die Gründe vererbten nur
auf die eheliche Descendenz (oft nur die männliche D.) des jeweiligen Inhabers, der
sie an extranei auch nicht letztwillig vergeben konnte. I n Ermanglung solcher Nach-
kommen fiel die Besitzung dem Gutsherrn heim. Ohne Erlaubniß des Letzteren
durfte der Grund weder verpfändet, noch veräußert werden. Be i jeder Besitz-
veränderung mußten übermäßige Abgaben (meist ^ des Schätzwerthes) dem Herrn
entrichtet werden. Waren beide Gatten im Mitbesitze, so mußte der überlebende
Gatte die Hälfte ablösen oder aber den Grund verkaufen und in den Er lös, (äsäuota
aei6 aUeiio) sich mit dem Herrn theilen! D a s Heimfallsrecht alfo hat hier eine
specifische (lehenähnliche) Natur gehabt ." ) .— Durch eine Reihe von Gesetzen wurde
dieses Rechtsverhältniß erst ( 1786—1788 ) pro tutui-o verboten, dann durch das
Hofdecret vom 7. September 1789 so gut wie abgeschafft. Die Herrschaften sollten
nämlich nur unter Vorweisung eines ordentlich ausgefertigten Lehenbriefes ein Heim-
fallsrecht geltend machen können, wonach, mit Ausnahme des Lehnsfalls, a l l e Cadu-
citätsrechte der Grundobrigkeiten beseitigt gewesen wären, vielleicht ohne daß die
Gesetzgebung selbst sich dieser Tragweite bewußt war. Selbstverständlich remon-
strirten die steirischen Grundherren lebhaft; sie wurden zwar zunächst (Hfd. v.
2. Nov. 1789) abgewiesen, erlangten aber bald (Hfd . v. 24. Jun i 1790) die große
Abmilderung, daß sie ihr Heimfallsrecht nicht nur durch Lehnsbriefe, sondern auch
andere Verträge und Urkunden erweisen konnten. Das Verbot, jenes Verhältniß
neu zu begründen, blieb aufrecht; siel ein derartiger Grund heim, so mußte er wieder

56) Das Gegentheil möchte man nach der unklaren Darstellung R ö ß l e r ' s auf
S . 90 glauben.

5?) S . darüber R ö ß l e r §. 11 (S. 112—118).
58) Darüber gibt jedes Lehrbuch des österreichischen Lehenrechts Aufschluß.
59) Davon handelt der verdienstliche Aufsatz von W a l t e n h o f e n , über das Heim-

fälligkeitsrecht der Grundobrigkeiten, mit besonderer Rücksicht auf Steiermark, in d. Ztschft.
f. üsterreich. Rechtsgel. (1841) I . Bd. S . 239—262. , (Daß er die bäuerlichen und lehen-
rechtlichen Verhältnisse, von der geschichtlichen Seite betrachtet, nicht genug geschieden hat,
wird ihm kein billig Denkender verübeln, andererseits freilich kaum als Verdienst an-
rechnen, daß er sich durch die Ausdrücke „emphyteutisch" u. dgl. nicht hat beirren lassen.)

60) Ueber die verschiedenen Arten der Bauerngründe nach deutschem Rechte über-
haupt f. Geng le r Deutsches Privatrecht 3. Aufl. §§. 93—102.

61) Auch das ganze Rechtsverhältniß an diesen „heimfälligen Kaufrechtsgründen"
wurde zuweilen „Heimfalligkeitsrecht" genannt, und in diesem Sinne sagt das Hfd. v.
24. J u n i 1790: das H. R. ist eine LpeoikL leuäi.
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hintangegeben werden, aber nicht mehr in seiner früheren Eigenschaft, sondern als
veräußerliches Erbzinsgut.62)

Es gab vier Arten von, den Grundherren zustehenden, Heimfallsrechten:
a) das eben geschilderte, in Kärnthen und Steiermark nicht seltene; d) den eigentlichen
Lehnsheimfall der bäuerlichen Lehen; o) das grundobrigkeitliche Heimfallsrecht
in Bezug auf freivererbliche Unterthansgründe; ä) das durch Privilegien über-
tragene landesherrliche Caducitätsrecht.^) Dies letztere unterschied sich (gleich
dem städtischen) °2») von dem eigentlichen grundherrlichen handgreiflich dadurch, daß
es den ganzen Nachlaß ergriff, während dieses sich nur auf den Bauerngrund ^ )
und dessen Zubehör bezog und der übrige Nachlaß dem Fiscus zufiel. Wollte also
ein Herr ein weitergehendes Recht ausüben, so mußte er „sich mit einer besonderen
Verleihung oder dem rechtskräftigen Besitze gegen den FiscuZ ausweisen". Diese
Grundsätze enthielt das Patent vom 20. December 65) 1790, das zunächst für Oester-
reich ob und unter der Enns gegeben, mit Hfdcr. vom 26. Juni 1792 für Mähren
und Schlesien kundgemacht, und später als allgemein gültig betrachtet wurde 66);
doch war diese — u. E. richtige — Ansicht nicht unbestritten.") Damit wäre denn
auch für Steiermark und Kärnthen das normale gutsherrliche Heimfallsrecht
wieder hergestellt gewesen, falls dies überhaupt mit jenem Hufdecret vom 7. Sep-
tember 1789 abgeschafft war. 6«) Dieses normale Recht der Gutsherren betrifft
auch der §. 1149 a. b. G. B.69)

Alle Caducitätsrechte der Grundobrigkeiten wurden durch Absatz I I I des
epochemachenden"kaiserlichen Patentes vom 7. September 1848 (des Grundentlastungs-
plltentes) aufgehoben. 6sa) Diese Gesetzstelle besagt nämlich: „Alle aus dem Unter-
thänigkeitsverhültniffe entspringenden, dein unterthämgen Grunde anklebenden Lasten,
Dienstleistungen und Gierigkeiten jeder Art, sowie alle aus dem grundherrlichen
Obereigenthume, aus der Zehent-, Schutz-, Vogt- und (Wein-)Bergherrlichkeit

62) Wie sich der Rechtszustand hinsichtlich dieser Gründe (f. N . 61) zuletzt dar«
stellte, ersieht man aus W a l t e n h o f e n S- 257—262.

63) W a l t e n h o f e n S . 255 ff.; vgl. S . 2 3 9 - 2 4 1 , 243, 244. — Weil sie diese
Verschiedenheiten nicht hervorhebt, ist die Darstellung bei L i n d e n (f. unten) §Z. 3, 4
verwirrend, die (besser geschriebene) bei H ü t t n e r §. 141 und N i p p e l V S . 49 unrichtig;
sie kannten eben nicht die e i g e n t h ü m l i c h e n Rechtsverhältnisse, auf welche sich das Hfo.
v. 7. Sept. 1769 zunächst bezog, und haben seinen I nha l t auf das gewöhnliche Unter-
thünsverhältniß bezogen.

Mi») Vg l . C e l a k o v s k y S . 74 N. 119.
64) Auf diesen mußte sofort wieder „ein unterthäniger Besitzer gestiftet" werden.
65) Aus Versehen steht bei W a l t e n h o f e n wiederholt „20. September".
6«) Einmal wegen der Aufnahme in die I . G. S . (Nr. 97), dann wegen §. 1149

und Hfkzd. v. 18. M a i 1825. Vgl . W a l t e n h o f e n S . 244 und S . 252. — Daß der
erste Grund unstichhältig, ist, folgt aus dem, was wir im I . Bde. S . 140 gesagt haben.
Gerade an diesem Beispiele läßt sich die Richtigkeit unserer dortigen Behauptung deutlich
zeigen: a) Das Pat. v. 20. Dec. 1790 hat i n der I . G. S . die Marginalnotiz „ fü r
Niederösterreich ftm alten S. ĵ ob und unter der Enns". b) Der betreffende Band der
I . G. S . erschien 1791; wäre durch die Aufnahme des Patentes in die Sammlung ihm
eine allgemein verbindliche Kraft verliehen worden, welchen S i n n hätte es gehabt, dasselbe
mit Hfd. v. 26. J u n i 1792 für Mähren und Schlesien kundzumachen? — Vg l . gegen die
Ansicht, daß die Aufnahme in die I . G. S . einem Gesetze allgemein verbindliche Kraft
ertheilt habe, auch E. Tomafchek in d. Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1840, I . B d . S - 8 4 .

67) N i p p e l V S . 49 und R ö ß l e r S . 12? beschränken die Geltung auf jene vier
Provinzen.

68) M a n hatte bei dessen Abfassung nämlich ein e x c e p t i o n e l l e s Heimfallsrecht
im Auge (s. oben), drückte sich aber zu allgemein aus.

69) Er bezeichnet es ganz richtig als die Vereinigung des NutzungseigenthumZ mit
dem Obereigenthume, und legt den Gutsherren die Pflicht auf, „alle Schulden des
Nutzungseigenthümers, die aus einem anderen Vermögen nicht getilgt werden können,
(zu) berichtigen."

692) Es ist abgedruckt in der officiösen „Sammlung der Gesetze und Verordnungen
im Iustizfache" ls. diesen Comm. Bd . I S . 76 a. E.) Bd. I S . 70 ff. in der Note.
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und aus der Dorfobrigkeit herrührenden, von den Grundbesitzungen oder von Per-
sonen bisher zu entrichten gewesenen Natural-, ArbeitZ- und Geldleistungen, mit
Einschluß der bei Besitzveränderungen unter Lebenden und auf den Todesfall zu
zahlenden Gebühren sind von nun an aufgehoben."

Dieser für den Bauernstand und die Entwicklung des modernen Staatswesens
so segensreiche Befehl wurde durch das kaiserliche Patent vom 4. März 1849
(R. G. B l . Nr. 152) und durch das kaiserliche Patent vom 31. December 1851
(R. G. B l . 1852 Nr. 2) bestätigt. I n einer großen Reihe von Ministerialverord-
nungen für die einzelnen Kronländer wurden dann die näheren Modalitäten der
Grundentlastung, namentlich die Art der Entschädigung bestimmt/") Unter den-
jenigen Rechten der Grundobrigkeiten, welche ohne Entgelt aufgehoben wurden, ist
auch ihr Heimfallsrecht ausdrücklich genannt/"^)

Dogmatische Darstellung des österreichischen Heimfal lsrechtes.^^)

IX . Die gemeinrechtliche Streitfrage (s. N. 5), ob das Recht des FiscuZ auf
den erblosen Nachlaß die Natur eines Erbrechtes oder aber die eines Occu-
pationsrechtes habe, kehrt auch im österreichischen Rechte wieder. Für das römische
Recht wird die Frage heute allgemein im ersteren Sinne beantwortet, während für
das ältere deutsche Recht mit gutem Grunde ein anderer Gesichtspunkt geltend
gemacht wird 5 i ) , welcher bei oberflächlicher Betrachtung mit dem der Occupation
verwechselt werden kann. Den letzteren theilten auch manche Naturrechtslehrer. Die-
jenigen österreichischen Juristen, welche sich ihnen anschlössen"^), wurden zum Theile
auch durch das Bestreben bestimmt, unter Heimfallsrecht oder Caducität auch solche
Fälle mitbefassen zu können, wo es sich nicht um das Vermögen eines Verstorbenen

70) Eine vollständige Uebersicht derselben, wobei die eigentlichen „Grundentlastungs-
Durchführungs-Verordnungen" mit fettem Druck hervorgehoben sind, findet man in der
eben citirten Sammlung Vd. I S . 81 ff. Sie stehen theils im R. G. B l . , theils in den
LandeZ°G. B l .

70») Es heißt in einem der ersten §§.: „Ohne Entgelt entfallen das obrigkeitliche
Heimfalls«, Einstands- und Vorkaufsrecht" u. f. w. Z . B. für die B u k o w i n a §. 1
(R. G. B l . 1853 Nr . 234), für K r a k a u §. 3 u. f. f.

?o") Der Aufsatz von L inden in seinen „Abhandlungen über Cameral-und fiscal«
ämtliche Gegenstände" (1834) S . 1—26, und in den „Zusätzen" zu diesen Abhandlungen
(1844) S . 1—17 und S . 100, enthält wenig anderes, als unvollständigen und schlecht
geordneten Gesetzstoff. — Ueber das frühere ungar ische Recht s. S tuben rauch 1. Aufl.
i l S. 624—630; Füg er I I I S. 81 ff.

71) S i e g e l Das deutsche Erbrecht S . 204: „Dieses erblose Gut . . . nimmt der
Richter . . ., wie jedes andere Gut , dessen Berechtigter unbekannt ist, in seine Gewalt
und hält es in derselben unverthan Jahr und Tag , bez. 31 Jahre, je nachdem das
Hinterlassene in fahrender Habe . . . oder in unbeweglichem Gute besteht; wartend, ob
inzwischen ein Berechtigter komme." S . 205: „Die Quellen sagen in diesem Falle sehr
bezeichnend, das Erbe sterbe ab." S . 206: „Daß dies Recht demnach überall nicht als
ein Erbrecht, wie dies bisweilen geschieht, aufgefaßt werden darf, sondern aus der Be-
fugniß des Richters, herrenlose Sachen an M_zu^ziehen, erklärt werden muß, dürfte klar
fein." — Geng le r Das deutsche Privatrecht in seinen Grundzügen (3. Aufl.) S . 689:
„Es ist mithin nach deutschen Vorstellungen kein Erbrecht, was der Staatsgewalt an
erblosen Gütern zukam, sondern lediglich eine Anwendung des bezüglich aller herrenlosen
Sachen von den Gerichten ausgeübten , B e h a l t u n g s r e c h t e s ' , worin die beiden suc«
cessiven Befugnisse des Bewahrens und Aneignens sich mit einander vereinigten." —
Später t r i t t die erbrechtliche Auffassung der^Nn ß. 760 gemeinten Fälle immer mehr
hervor, namentlich seit der Reception des römischen Rechts. I n den österreichischen
„Landtllfeln" und Successionsordnungen (XV. Titel , §. 3) ist sie fchon ausdrücklich for-
mulirt. Aber in der Zusammenfassung scheinbar ganz heterogener Fälle unter den
Gesichtspunkt der Caducitiit machte sich in der österreichischen Gesetzgebung immer die
Erinnerung an das alte deutsche Recht geltend.

712) Z . B . L i n d e n I S . 1 §. 1 („Majeftiitsrecht zur Vorzugsweifen Occupation
herrenloser Sachen"), S . 12,13 (jenes fiscalische Recht habe nicht die Natur eines Erbrechts).

Pfaff und Hofmann, Commentar z. b. Ges. Buch. I I , 5. 50
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handelte. Andererseits entsteht nun die Frage, warum nicht alle ursprünglich herren-
losen oder derelinquirten Sachen dem Staate gehören.^) Das Richtige ist, daß es sich
im deutschen Rechte nicht sowohl um herrenlose Sachen, als vielmehr um solche
handelt, zu denen sich N iemand meldet . Dieser Gesichtspunkt hat auch heute
noch einige Berechtigung, aber für §. 760 ist er unbrauchbar; noch unbrauchbarer
freilich ist der Occupationsgedanke; denn es muß sich sofort das Bedenken aufdrängen,
wie das Fortbestehen der erbschaftlichen Obligationen zu erklären sei? Deshalb
macht Z e i l l e r ^ ) die ausweichende Bemerkung: „E in erbloses Gut ist aber inner
dem Staatsgebiete, obschon es keinen Privateigenthümer hat, nicht als ein herrenloses,
Jedermann zur Besitznehmung offenstehendes, sondern als ein der Gesammtheit, dem
Staate oder^Her-Kammer zur Bedeckung _^er^MtMtsbedürfmsse angehöriges Ver-
mögen und das Recht, selbes einzuziMTäls ein Finanzregale zu betrachten (§. 287)." ^ )
Doch sei dies Recht nicht wesentlich mit der obersten Gewalt verbunden und werde
oft „llnderin^mmalischen Perlcwen" ^ ) überlassen, theils weil die betreffenden
Caducitätsrechte „ihrer Erforschung und Entdeckung näher liegen", „theils aus dem
Grunde eines ObereigenthumZ, theils zur Bestreitung und Entschädigung für mannig-
faltige öffentliche Lasten." Der heut igen Gestaltung (nicht aber auch der Geschichte)
des Heimfallsrechtes viel angemessener ist, was H ü t t n e r ( S . 319) bemerkt; er
spricht sich ungefähr so aus: Das Heimfallsrecht sei nicht sowohl aus dem landes-
fürstlichen Occupationsrecht, als vielmehr aus der Nothwendigkeit zu erklären, die
activen und passiven Obligationen des Verstorbenen aufrecht zu erhalten. Zugleich
macht H ü t t n e r ^ ) die sehr verständige Bemerkung: „obgleich das Gesetz dem FiscuZ
eigentlich kein Erbrecht ertheilt, was der Ausdruck 'erblose Verlassenschaft' andeutet" ^°),
so hat er doch (oder wer sonst den Nachlaß einzieht) „die^nicht.ganz^tzerMlichen
rechtlichen Verhältnisse" fortzusetzen; m. a. W . er ist des Verstorbenen Universal-
fuccessor.^s" I n der That werden wir unten sehen, daß der Fiscus in der Haupt-
sache einem Erben gleichsteht, aber doch nicht in allen Punkten.

X . Der erblose Nachlaß („die erblo^eVerlasfenschaft" sagt̂  die^Marg. Rubrik
zu §. 760) „fäl l t an den F iscus . " "» ) ,M^ine"erblöse^Verlassenschaft (aber) ist

72) Freilich hatte man auch dafür eine Antwort zur Hand: Allerdings gebührten
sie eigentlich dem Staate, aber dieser gestatte, daß „alle Mitglieder des Staates" (§. 382
a. b. G. B.) sie durch Zueignung erwerben können. (Also Fremde dürfen das nicht?!)

?3) Kommentar- I I . Bd . S . 760 f.
74) Durch dieses Citat wird das Caducitätsrecht mi t dem Münz-, Post-, Salzregal,

mi t Steuern und Zöllen zusammengestellt.
75) WZ oh nur ju r is t ischen Personen das Recht zugestanden hätte! Noch schlimmer

ist die Note. Dor t spricht er von den Grundherren und „anderen Körpern"! — Diese
Ausdrucksweise Z e i l l e r ' s ist um so befremdender, als der Gesetztext (§.760) i n d ieser
Hinsicht correct stylifirt ist.

752) S . 319; vgl. auch ebd. S - 61 Note *.
76) Also finden wir schon 1819 bei H ü t t n e r eine Bemerkung, die man als ein

„aptß a i o w m " aus P u c h t a ' s Vorlesungen ( I I §. 564) zu citiren pflegt. — Daß der
Fiscus in unserem Gesetzbuche nicht als eigentlicher Erbe (gleichsam als letzte Erbenclasse)
gedacht ist, zeigen die Marginalien des 13. Hauptstückes, die man in ihrem Zusammen-
hang überblicken muß. Gelegentlich (aber nicht im Commentar) hat allerdings Z e i l l e r
den Fiscus „als letzten subsidiarischen gesetzlichen Erben" bezeichnet (s. oben S . 668, bei
Z. 726 Abs. I ) .

77) Römisch gesprochen: Der FiscuZ ist n iM^Llü2»^aber kereäis l o c o , welches
Wor t nicht eine volle Gleichstellung "Meu lek^^zTB. dou. possessor est bereäig looo).
P a u l u s sagt: 2 i , yu i i u Universum ius ^uceeäuut, bereais loco dabeutur. I i . 128.
I>. äe ü . 5. — Vgl. auch W i n i w a r t e r I I I S . 319; l i nge r §.90 Al. 2 und Anm. 9.

77») Wenn der Erblasser der Militärgerichtsbarkeit unterstand, so war der erblose
Nachlaß zum Invalidenfonde, und in der Militärgrenze zum Gränzproventfonde abzu-
führen (die betreffenden Normen sind bei S tubenrauch 1. Aufl. S. 621 f., 3. Aufl.
S . 359 aUegirt; auch bei E l l i n g e r zu §. 760). Nun sind (seit 1. Jänner 1876) caduke
Nachlässe von Militärpersonen ebenso zu behandeln, wie die von Civilpersonen. Just. M . E.
v. 26. Sept. 1875, Z. 12922. Manz'sche Sammlung I I I . 3 S. 108 (der 10. Ausg.).
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^diejenige anzusehen, auf welche weder ein testamentarischer noch ein gesetzlicher Erbe
Anspruch macht, und welche auch von den etwa vorhandenen Legataren (§. 726)

/nicht erworben w i r d . " ^ ) Nach z^n Verwandten hat der Gatte ein subsidiäres
Erbrecht auf den ganzen Nachlaß (§. 759), erst nach diesem kommt der Fiscus.
Dieser Satz, dem §. 760 xr. eine verunglückte Wendung gibt (f. Abs. I ) , ist gar,
nicht so selbstverständlich, als er uns in Folge langer Gewöhnung erscheint. Nicht
immer und überall schloß und schließt der Gatte den FiscuZ aus. Hatte ja doch der
Gatte nach manchen Volksrechten kein Erbrecht^), und auch später noch oft n u r
ehegüterrechtliche Ansprüche; ja ausnahmsweise ist er noch heute hie und da so
gestellt, s") Als man jene Ansprüche erbrechtlich, zur sogenannten xort io »tawtaria,
gestaltete, hatte das nur die Folge, daß der Gatte neben dem Fiscus erbte; so
bekam z. B . nach der „»erneuerten Landesordnung" in Böhmen und Mähren der
Gatte 5/4 und der Fiscus ^ . " )

Ein Nachlaß kann erst dann als erblos behandelt werden, wenn trotz wieder-
holter Aufforderung keine Erben sich melden, bez. wenn die, welche sich melden, ihr
Erbrecht nicht darzuthun vermögen. Gegenwärtig^) gelten darüber die 83. 1^8ff.
des Patentes vom 9. August 1854.«2) Sind die Erben dem Gerichte unbekannt^
oder machen sie von ihrem Rechte in der bestimmten Frist keinen Gebrauch, so ist ein
Verlassenschastscurator zu bestellen, und die unbekannten Erben sind durch Edict mit
der Warnung vorzuladen, daß, wenn sie sich nicht binnen Jahresfrist melden, die
Abhandlung ohne Rücksicht auf sie durchgeführt, der unerworbene Thei l , bez. wenn
sich Niemand erbserklärt, der ganze Nachlaß vom Staate..^ls LrbloZ eingezogen
werden würde (§.128) . »3 a) A ^ Curator Hät"älle^zur Ausforschung M " E r b m
und ihres Aufenthaltes dienlichen Mi t te l anzuwenden, kann aber keine Erbserklärung
überreichen (§. 129). „Wi rd der Edictalvorladung ungeachtet in der festgesetzten
Frist von Niemand ein Erbrecht angemeldet und ausgewiesen, so hat die Abhand-
lungsbehörde, ohne daß eine E r b v e r h a n d l u n a zu p f legen wä re , den Nachlaß
als erblos dem Fiscus zu übergeben, und zü^lesem^o"e"^er^üständigen Behörde
die Anzeige davon zu machen" (§. 130).«4) Damit ist der Nachlaß noch immer

78) Diese Formel, mit der Stubenrauch die Besprechung des §. 760 eröffnet, ist
gut und vorsichtig abgefaßt; sie verträgt sich mit jeder Ansicht über den Z. 726. — Vgl.
H ü t t n e r §. 139.

?9) S t 0 bbe Handbuch V. Bd. S . 141 Abs. I I .
so) So nach bündnerischem Recht; S tob be a. a. O. S. 140 Note 2».
si) S . oben S . 739.
82) Ueber die älteren Vorschriften f. H ü t t n e r §. 140; über die Gesetze seit 1833

f. Winiwarter und Ellinger (Kalefsa) bei §. 760, Michel I I Nr. 1114.
83) Vgl . dazu den C o m m e n t a r von F e r d . Schuster. — I n der Hauptsache

ebenso war es schon nach der T i r o l e r Landesordnung. „Nach Verscheinung Jahrs und
Tags zu dreyen 14 Tagen" erfolgte ( in der Kirche und auf andere übliche Weife) eine
Verlautbarung, es sollten sich alle Interessenten mit ihren Behelfen melden, und es wurde
ein Verlassenschaftscurator ernannt, gegen den sie (Erben, Gläub iger . . . ) ihre Ansprüche
geltend machen konnten (Buch I I I T i t . 29). Nach T i t . 30 sollte nur der Ueberschuß (das
„Uebertheur") nach Bezahlung der Gerichtskosten und „aller mit Recht zugelassenen
Klagen, Ansprachen, Gläubiger und Gelter" der Kammer „frey lediglich haimfallen und
zuestehen: doch vorbehalten den rechten Erben ihre Erbs-Gerechtigkeit in der Zeit rechtlich
zu ersuchen" (sie). Diese Zeit war (nach Buch I I I T i t . 26) eme 30jährige Frist (also
wie jetzt, jedoch) vom Tage der Einantwortung an die Kammer zu rechnen. — Der
FiscuZ haftete nie u l t ra vires kyreäitatiZ, wofür sich die Praxis auf 1^. 1 §. 1 und
I . 11 D. äs iurs Ü8« 49. 14 berief. S . O b er we i s in Haimerl's Vjschft. X I .
S . 128-131. ^

83 )̂ Sammlung X V I I I Nr. 8178. Die so aufgeforderten Erben meldeten sich
an dem Tage, der dem Datum des Edictes kalendermäßig entsprach, also am letzten
Tage der Frist, nicht (wie die I. Instanz behauptete) einen Tag zu spät (richtig er-
kannten beide Obergerichte). Die Erben baten zugleich um Bewilligung einer mehrmonat«
lichen Frist zur Darthming ihrer Verwandtschaft. Dieses Gesuch wurde von der I . Instanz
abgeschlagen, von beiden Obergerichten mit Recht (ar^. Pat. §. 122) bewilligt.

24) Ist dagegen nur der Aufenthaltsort unbekannt, so wird für den bekannten Eiben,
50"
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nicht wirklich caduc; denn „denjenigen Erben, welche sich etwa später melden, bleiben
ihre Ansprüche so lange vorbehalten, als sie durch^NeijgtMNg nicht erloschen sind"
( § . 1 2 8 a. E.).»4') „Der Fiscus hat sowohl in Rücksicht der Früchte eingezogener
erbloser Verlassenschaften als der freien Verfügung über das Erbschaftsvermögen alle
Rechte eines r e d l i c d e H _ M e M e r s " (Hfd. v. 12. Oct. 1835, bei M i c h e l H
Nr . 1114). Die 30 jährige (be: etngesetzssn-Drlfflschen Personen 40jährige) Frist 22)
für die später sich Meldenden ist von der Zeit^er^DelatlW^an zu berechnen.^«)
Andererseits kann der FiscuZ auch nach geschehener Einantwortung sein Recht noch
immer geltend machen, wenn diese z. B . auf Grund eines gefälschten Testamentes
geschehen ist und gesetzliche Erben nicht vorhanden sind.")

X I . Daß ein Nachlaß auch the i lwe ise caduc werden könne, wird in §. 123
des citirten Patentes ausdrücklich vorausgefetzt; aber wann geschieht dies? Selbst-
verständlich nicht immer, so oft ein Delat nicht erwirbt; denn in den meisten Fällen
treten Transmissare, Substituten oder Accrescenzberechtigte an seine Stelle. Am
nächsten liegt der Gedanke an §. 562, wo der erledigte Erbtheil nicht an die M i t -
eingesetzten, sondern an die gesetzlichen Erben, also (könnte man glauben) in deren
Ermangelung an den Fiscus f ä l l t ^ ) ; und dies ist wohl auch die herrschende Ansicht .^)
Jedoch in solchen Fällen erwerben u. E. den erledigten Theil die anderen testamen-
tarischen Erben, allerdings nicht durch Accrescenz, Wohl aber nach §. 726 (arF. a.
nnnori, 2,6, N3,iÄ8).s2) M a n könnte ferner daran denken, daß der nach §. 758
erbende Gatte kein Accrescenzrecht hat; fallen nun die anderen gesetzlichen Erben
nachträglich aus, so scheinen drei Viertheile caduc zu werden.2") Aber dies wider-
spricht nicht nur jedem gesunden Rechtsgefühl, sondern dem §. 760 selbst (vk. „ I s t
auch der Ehegatte nicht mehr am Leben"). Dieser Erwerb nun erfolgt nicht nach
Analogie von §. 726, sondern allerdings kraft Zuwachsrechtes. Der Gatte ist
nämlich auf das Viertel n u r zu Gunsten der V e r w a n d t e n des Verstorbenen
eingeschränkt, was aus der Vergleichung der W . 758 und 759 unwidersprechlich sich
ergibt. Wenn einer von mehreren Verwandten entfiele, fo würden nur die mit-
berufenen Verwandten davon Profitiren, der Gatte nicht ( i n f o f e r n hat er kein

falls er in der Ediktalfrist nicht selbst etwas vorkehrt, von dem curator »bLeutis die
Erbschaft angetreten.

84 a) Es versteht sich von selbst, daß sie ihre Rechte im Wege einer K lage, und
nicht etwa durch eine bloße Erbserkläruna geltend zu machen haben. Richtig die I. und
I I I . Instanz in der S a m m l u n g X I X Nr. 8561. Das Gegentheil behauptete die
I I . Instanz, weil §. 823 a. b. G. B. nur gegen Erben, nicht auch gegen den Fiscus
Anwendung leide!

N) Vgl. §8.1476, 1479, 1478, 1485, 1473. Die alten Successionsordnungen von
1720—1747 hatten da — fo sehr sie übrigens übereinstimmten — provinziellen Gewohn-
heiten Rechnung tragend, dle einen die Frist von 32, die anderen die von 30 Jahren
(im X V I . Titel,.womit der XV. zu vergleichen ist); f. oben S . 767, 768 die Noten 65,
65», 65d; vgl. unten S . 796 Note 137.

86) S tubenrauch (1. Aufl.) I I S . 621; Unger §. 90 Al. 1 i. k. — Auch wenn
Transmissare auftreten, ändert das an der Berechnung der Frist nichts; maßgebend bleibt
der Zeitpunkt der Delation an ihren Erblasser, wie M i t l acher und Stubenrauch mit
Recht hervorheben (f. unten No te lM) !

s?) Unger Z. 90 Anm. 5. — Ueber die Verjährung in diesem Falle s. unten den
Text nach N. 112.

ss) Wahrscheinlich dachten auch die Redacturen des citirten §. 128 daran; aber
dies ist ganz irrelevant; denn es ist absolut sicher, daß dies Gesetz nichts an dem dies-
bezüglichen materiellen Rechte ändern wollte.

88") So beispielsweise Mi t lach er in der Ger. Ztg. von 1852 Nr. 156 S . 618
eol. 1 ; ebenso Stubenrauch (1. Aufl.) I I S . 620.

89) S. oben S . 673 Abs. X .
9«) Dies behauptet M ü h l f e l d in Schopf's Archiv Bd. I (des Hauvtblattes)

S. 169 Note »*.
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Zuwachsrecht). Entfallen aber alle erbberechtigten Verwandten, so bekommt der Gatte
alles (arF. §. 759 ) . " )

Gleichwohl ist der Fall partieller Caducität im österreichischen Rechte, wenn
auch gewiß sehr selten, doch keineswegs undenkbar. Die auf «ertae partes eingesetzten
Erben können bald nach dem Erwerbe diesen bereuen; nun wird ein Theil vacant;
accrescenzberechtigt sind Jene nicht; der Erwerb nach §.726 ist aber, im Unterschiede
von der Accrescenz, keine iur is u60688itN8. Sie lehnen ab, gesetzliche Erben sind
(angenommener Weise) nicht vorhanden, die portio vacaus wird caduc. Einen
anderen Fall theilweiser Caducität eines Nachlasses werden wir bei §. 761 (Beerbung
von Geistlichen) kennen lernen.

I n diesem Zusammenhang müssen wir eines wunderlichen literarischen Streites
gedenken. Die Grundlage des oben cilirten § . 1 2 8 ist der unvollständig und un-
deutlich stylisirte §. 79 des Patentes vom 28. Jun i 1850, welcher hinwieder an die
Hofdecrete vom 26. August 1788 ( I . G . S . Nr . 880) und 10. December 1 7 9 1 " » )
( I . G. S . N r . 226) sich anlehnte. Es entstand nun in der Praxis die Frage, ob
der Fiscus auch die Portionen einziehen könne, welche im Falle des Todes oder der
Ausschlagung der Berufenen an die Accrescenzberechtigten oder aber an die gesetzlichen
Erben fallen würden, — nämlich, wenn ein solches Ereigniß nicht erwiesen ist. Das
Bedenken war, daß ja der Theil so lange nicht erledigt fei, als der Berufene weder
ausgeschlagen hat, noch erbunfähig, noch todt ist. Die Consequenz daraus wäre ge-
wesen, anzunehmen, daß ein solcher Theil dem Berechtigten während der ganzen Ver-
jährungszeit aufgehoben werden müsse, wofern der Fall nicht so liegt, daß statt des
Abwesenden ein onrator die Erbserklärung abgibt. Stat t dessen aber nahmen die
Urheber jenes Bedenkens an, daß nach fruchtlos verstrichener Ediktalfrist der Staat
interimistisch den nicht angetretenen Theil einziehen und ihn definitiv behalten solle,
sobald das Erbrecht verjährt ist. M i t gutem Grunde sprach sich hiegegen M i t -
lach er aus 22); doch war er in der Formulirung seiner Argumente nicht überall vor-
sichtig^), so richtig i n mei-ito seine Ausführungen waren. Gegen sie und für die
obige verkehrte Meinung sprach sich sofort aus K. B a y e r in einem durch Wieder-
holungen und unrichtige Behauptungen ermüdenden Aufsätze.^) So klammert er
sich an die Worte „gesetzliche Erben" in dem citirten § .79, und kommt immer wieder
darauf zurück, der §. 79 sei auf testamentarische Erben unanwendbar ( S . 74, 83
und oft) 92); der Erbe oder die mehreren Erben, die sich melden, müßten dem
Gerichte „den Abgang anderer mitberechtigter Erben nachweisen" (!), um die ganze
Erbschaft zu erhalten ( S . 76 f., 83) ; das gesetzliche Erbrecht sei „von positiver
Natur" und könne von Niemandem über das ihm vom Gesetze eingeräumte Maß
Hinaus ausgeübt werden (z. B . S . 83) ; die gesetzlichen Erben hätten kein Zuwachs-

" ) Der Fal l liegt wesentlich anders, als bei dem außerordentlichen Erbrecht der
unehelichen Kinder nach gemeinem und preußischem Recht; s. A r n d t s §. 608 l i t . e,
L. R. I I . 2 §. 652 (Gruchot I I I S . 352). Ueber einen anderen Fal l theilweifer Cadu-
citllt nach römischem Recht s. A r n d t s §.608 l i t . ä.

9i») Die Frist war hier 1 Jahr und 6 Wochen.
92) Die Ausübung des Heimfallsrechtes durch den Staat nach s- 79 des Patentes

vom 28. J u n i 1850, in der Ger. Ztg. von 1851, Beilage zu Nr . 141.
93) Z . B . der Erbe, der sich während der Edictalfrist nicht meldet, verzichte, und

hiemit trete das Zuwachsrecht oder das gesetzliche Erbrecht ins Leben — eine Behauptung,
aus der der Verfasser selbst nicht Ernst machte, da er den Erben auf §. 823 a. b. G. B.
verwies. Diese schwachen Stellen hat sich B a y e r (s. unten) nicht entgehen lassen.

9t) Beitrag zur Erklärung des §. 79 des Patentes vom 23. J u n i 1850, in H a i -
m e r l ' s Magazin V. Bd. S. 72-88.

95) S. 87: „Die unbekannten Testaments- oder Vertragserben werden daher nur
mit dem Beisätze vorgeladen werden können, daß der von ihnen nicht angetretene Theil
der Verlllssenschllft durch die Verjährungszeit von einem Curator verwaltet werden und
nach eingetretener Verjährung des Erbrechtes Jenen, denen er nach dem Gefetze gebührt,
eingeantwortet werden wird."
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recht, da die §§. 560—562 nur auf die testamentarische Erbfolge sich beziehen^);
der Staat verletze also jedenfalls kein Accrescenzrecht; weder eines der Testaments-
erben, weil §. 79 sie nicht betrifft, noch eines der gesetzlichen Erben, weil diese keines
habend) „Die Heimfälligkeit des §. 79 ist von einer ganz anderen Natur, als jene
des §. 760 a. b. G. B. Bei dieser wurde (sio) vorausgesetzt, daß keine der Per-
sonen, der (sie) ein gesetzliches Erbrecht zusteht, vorhanden fei, bei jener wird die
bloße Nichtanmeldung gefordert und das Vorhandensein der Erben ausdrücklich zu-
gegeben, weil diesen ihre Erbansprüche durch die Verjährungszeit bewahrt werden."

Gleich nach diesem Aufsatze erschien die Erläuterungsvorschrift vom 11. März
1852, wornach jeder Zweifel hätte schwinden müssen^), bald darnach der Aufsatz
eines Ungenannten^), der sie offenbar noch nicht gekannt hat. Er theilt in Kürze
zwei Rechtsfälle mit und versichert, der klare Wortlaut des §. 79 lasse keinen Zweifel
übrig, „daß derselbe wirklich einen neuen Caducitätsfall normirt"; denn bei dieser
Einziehung durch den Staat bleiben dem Erben und dessen Transmissaren ihre
Rechte während der Verjährungsfrist vorbehalten. (Als ob dies nicht allgemein gelten
würde und auch vor dem Jahre 1850 gegolten hätte!)

Dieser Aufsatz veranlaßte M i t l a c h e r zu einer Replik^""), worin er die
richtige Ansicht nochmals vertheidigte"") und hinzufügtl"2): nicht nur dem Erben,
sondern auch seinen Transmissaren stehe es frei, das Erbrecht noch geltend zu machen;
dieses verjähre vom Zeitpunkt der an den Ersteren erfolgten D e l a t i o n ^ ) angefangen.

Hierher gehört der Fall der S a m m l u n g V I I I Nr . 3780, wo der oberste
Gerichtshof die richtige Ansicht bestätigt h a t " " ) ; ebenso in I I I Nr . 1403.">4»)

9«) Nies behauptet auch M ü h l f e l d a. a. O . S . 167 fg . ; es kommt jedoch bei
ihin nur auf einen Wortstreit hinaus; praktisch weicht er von der richtigen Ansicht nicht
ab; anders B a y e r .

9?) Dennoch spricht er ihnen den erledigten Erbtheil auch zu, jedoch nur , wenn
der Mitberechtigte sein Recht nicht ausüben kann oder es durch Verjährung verliert. (!>

28) Der §. 128 des Patentes von 1854 ist eine mit Rücksicht h i e r a u f vorgenom«
mene Umarbeitung jenes §. 79.

99) I n der Ger. Z tg . von 1852 Nr . 119, gezeichnet „ ( W — r ) " .
ioo) I n der Ger. Ztg. von 1852 Nr . 156, 157. Auf die Ausführungen von B a y e r

läßt er sich gar nicht ein.
i " ) Zustimmend haben sich geäußert S t u b e n r a u c h ( 1 . Aufl.) I I S . 620 fg. (aus-

führlich) und U n g e r ß. 90 A. 1 (ganz kurz).
102) Dies Neue ist aber keine Polemik gegen die früher Erwähnten, fondern gegen

hie und da in der Praxis aufgetauchte Bedenken.
103) Also nicht etwa vom letzten Tage der Ediktalfrist an, und auch nicht vom An«

fal l der zweiten Erbschaft an die Transmissare, da das in dieser enthaltene Erbrecht
durch den Uebergang auf die Erbeseiben nicht verändert wird.

104) Der verschollene N wurde 1868 für todt erklärt; sein Vermögen bestand i n
einem, 1830 ihm angefallenen Erbtheile, bez. i n Werthpapieren, welche gerichtlich deponirt
und nach 32 Jahren als caduc eingezogen wurden. Das Intestaterbrecht vertheilte sich
gleichmäßig auf fünf Stämme, deren zwei verschollen waren. Das Abhandlungsgericht
beschränkte die Einantwortung auf 3/g, das Oberlandesgericht erkannte auf vollständige
Aufhebung der Caducität, wegen Zuwachsrechtes der drei übrigen Stamme. Die Finanz»
procuratur machte ähnliche Einstreuungen, wie oben B a y e r . Der oberste Gerichtshof
erkannte richtig: Nach §§. 759, 760 sei eine Verlassenschaft als erblos nur dann einzu-
ziehen, wenn gar kein Erbe vorhanden sei; nach dem Geiste des Gesetzes müsse das Z u -
wachsrecht auch bei Intestaterben angenommen werden; der §. 128 des Patentes beschränke
das Einziehungsrecht des Fiscus auf den nicht angetretenen Thei l der Verlassenschaft;
hier aber haben sich die Repräsentanten der drei Stämme zum ganzen Nachlasse des K I
erbserlliirt.

104a) Sechs Kinder; zwei lehnten die Erbschaft ab, zwei nahmen sie a n , zwei
weigerten sich, eine Entscheidung zu treffen und behielten sich ihre Rechte nach §. 823 vor.
E in Erbe klagte die drei noch Interessirten auf Herausgabe der halben Erbschaft; die
beiden zuletzt erwähnten widersprachen (sie hätten ja noch nicht abgelehnt). Das Ober«
lllndesgericht Venedig behauptete. 2/^ müßten iaesutes bleiben! I . und I I I . Instanz hatten,
die richtige Ansicht. Der oberste Gerichtshof erklärte: §. 128 des Patentes beziehe sich
nur auf den Fa l l , wo der nicht angetretene Erbtheil caduc werde, „wie durch die Stel lung
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X U . Der Fiscus ist kßrßäin loco, d. h. in den meisten und wichtigsten Be-
ziehungen ist er in der gleichen rechtlichen Stellung, wie ein eigentlicher Erbe; aber
doch nicht in allen."^)

^.. Die Uebe re i ns t immungen . ^ ^ ) Schon die romanisirenden Successions-
ordnungen C a r l s V I . sagen im X V . Ti t . §. 3 : „daß so wohl v o n . . . (der)
Cammer, als andern, denen dergleichen erblose Güter heimfallen, alles dasjenige
geleistet (werden müsse), was sonsten ein rechtmäßiger Erb mit Abzahlung des Ver-
storbenen Schulden (nie), und in andere Wege zu thun verbunden gewest wäre . "^^ )
Auch nach dem heutigen Rechte verhält es sich im wesentlichen ̂ ) ebenso. Der
Fiscus tr i t t in alle Forderungen und Schulden wie ein anderer Erbe ein, nur haftet
er (gleich manchen anderen juristischen Personen und gleich Pflegebefohlenen Erben)
immer beschränkte^), weil ein Inventar von Amtswegen errichtet werden muß
(Pat. v. 9. Aug. 1854, §. 92 ) . "« ) Der FiscuZ ist im Princip auch zur Entrich-
tung der Legate verbunden (ai-F. a. b. G. B. §§. 563, 606, 650, 726 meä., Pat.
§. 1 2 9 ) " > ^ welcher Satz jedoch durch §. 726 den größten Theil seiner praktischen
Bedeutung verloren hat (s. oben S . 672 f. Note 23) . Die Befriedigung der Erb-
schaftsgläubiger (im weiteren Sinne) geschieht in der Regel schon durch den Verlassen-
schaftscurator (Pat. §.129) vor der Einantwortung an den F i s c u s " " ) ; aber keines-
wegs erlöschen mit dieser ihre Ansprüche, m )

dieses 8. und durch die Entgegenhaltung der 8§. 560 ff., 689, 727 und 760 außer Zweifel
gesetzt ist". An Caducität aber sei nicht zu denken (dies implicite). S . oben S. 40
Note 65 und S . 88 bei Note 19.

105) F in das preußische Recht wird gelehrt (Gruchot I I I S. 397, D e r n b u r g I I I
S . 528), daß der Fiscus „ in jeder Beziehung einem gemeinen Erben" gleichstehe. Eine
Detlliluntersuchung hierüber ist uns nicht bekannt.

io5a) Vgl. Ung er 8- 90 Alin. 2 und Anm. 9, 10.
10e) Vgl. §. 25 preuß. L. R. I I . 16: „Der Fiscus hat, in Beziehung auf einen

solchen Nachlaß, alle Rechte und Pflichten eines gemeinen Erben." §. 26: ' „Tr i t t ( e r ) . . .
in die Stelle des . . . Testamentserben: so muß er aus dem Testamente alles leisten,
wozu der ernannte Erbe, wenn derselbe wirtlich Erbe geworden wäre, nach den Gesetzen
verpflichtet fein würde."

in?) Der Unterschied hinsichtlich der Erbgebühren (wovon später) galt wohl auch
schon damals.

io?2) S a m m l u n g X I X Nr. 8687: Der oberste Gerichtshof entschied, „daß der
Fiscus, gleich einem Vorbehaltserben, für die eingeklagte Schuld im Umfange der Erb»
fchaft, d. t. im Betrage des inventarifchen Nachlaßwerthes (pro viribus b.ereaitatis) mit
seinem ganzen Vermögen (nicht nur cum viribus b.) haftet." Mnger war früher hin>
sichtlich der Vorbehaltserben derselben Ansicht, später hat er sie geändert (pro viribus
und auch nur cum viribus). Erbrecht §. 42 Anm. 8.)

ic»8) Ueber die Divergenz in anderen Gesetzgebungen f. Gruchot I I I S . 397 f.
109) Darin stünde er (von §. 726 abgesehen) im österreichischen Rechte den gesetz-

lichen Erben gleich, während er nach römischem Rechte sich dadurch von ihnen unterscheidet.
S . V l lngerow I I tz. 564 Abs. I I I .

iil») Vgl. Unger §.90 vor und in Note 11. — Ebenso war es schon nach älterem
tiroler Recht; f. oben N. 83. — I m Falle der S a m m l u n g X V I I I Nr. 8008 war ein
Nachlaß als caduc angezeigt, aber dem Fiscus noch nicht ausgefolgt. Ein Gläubiger
klagte eine Nachlaßschuld ein, richtete feine Klage gegen die Erbschaft und brachte sie bei
dem die Abhandlung pflegenden Gerichte ein, gemäß §. 37 der C. I . N. Der Streit
drehte sich um die Kompetenzfrage und implicite um die Frage, gegen wen die Klage zu
richten fei. Die beiden unteren Instanzen betonten, die Finanzprocuratur fei ja fchon
in Vertretung des erblofen Nachlasses eingeschritten (vgl. in diefem Bande S . 38, 40);
der oberste Gerichtshof dagegen: Der Nachlaß sei dem Fiscus noch nicht ausgefolgt, die
Ausfolgung vielmehr gerade durch die Eintlagung der Nachlaßfchuld sistirt; also habe sich
der Kläger in der Competenzfrage nicht geirrt; der §. 37 C. I . N. fei allerdings maßgebend.

i " ) Dem Fiscus ist nach Thunlichkeit nur der reine Nachlaß herauszugeben. Diefe
Regel ist nicht im Interesse des Discus, fondern in dem der Gläubiger aufgestellt. Gewiß
können diese auch später den Flscus belangen; manche Rechte sind vielleicht vorerst be-
dingt, andere nicht liquid, andere kommen erst fpäter zur Kenntniß der Berechtigten.
(Man beachte in §. 129 die Worte: „sobald es mit Sicherheit geschehen kann".) — Für
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Alle Klagen, die gegen einen Erben angestellt werden können, können es auch
gegen den FiZcus. Alle Klagen, die dem Erben gegeben sind, stehen auch dem
FiZcus zur Verfügung m 2), also auch die Erbschaftsklage "2 ) o^r, wenn man lieber
will, eine derselben vollkommen analoge Klage. Sie verjährt in 40 Jahren (§. 1485);
sind aber die Voraussetzungen der Nullitätsquerel (Impugnationsklage) vorhanden
(Unger Erbrecht §. 22 Anm. 6), dann tritt die Verjährung in drei (nicht etwa in
sechs) Jahren ein (§. 1487 xi-.). (S. den Beschluß des obersten G.H. v. 20. März
1858, Iud . B. Nr. 18.)"22) Handelt es sich um Klagen, die schon dem Erblasser
zustanden (z. B. Darlehens-, Kaufklagen u. f. w.), so gehen sie auf den FiZcus, wie
auf Erben unverändert über, und der Fiscus kann sich nicht auf §. 1485 berufen.
So hat richtig und in principieller Allgemeinheit der oberste Gerichtshof erkannt im
Falle der Sammlung I I I Nr. 1415. "2d)

Der Fiscus erwirbt sein Recht wie jeder Erbe in Oesterreich: durch An-
nahme, also nicht ipso iure. Nicht ixso ini-e im Sinne eines unabweislichen Er-
werbes — es ist bei uns, wie überall, unbestritten, daß der Fiscus den Nachlaß aus-
schlagen kann^3) — . aber auch nicht ipso iure in dem anderen (schwächeren)
Sinne."4) Ob dies nach römischem Recht der Fall war, ist bestritten; zu der
deutschen, auch unsere Gesetzgebung beeinflussenden, Auffassung vom „Behaltungs-
rechte" (s. Note 71) oder vollends zu der naturrechtlichen Occupationstheorie paßt
der ip80 iuie-Erwerb gewiß nicht ̂ 5 ) ; es ist aber auch kein praktisches Bedürfniß
ersichtlich, weshalb hier der FiZcus dem Erben nicht gleichgestellt sein sollte."«)
Auch ist die Erbserllärung im Namen des Fiscus bei uns in allgemeiner und con«
stanter Uebung.

Es versteht sich von selbst, daß der FiZcus falsche Erbprätendenten bei Seite
schieben kann^), da seinem Rechte nur wahre Erbrechte, nicht fälschlich vorgegebene
im Wege stehen. Es muß ihm freistehen darzuthun, daß ein Erbprätendent kein
erbberechtigter Verwandter"^), oder daß ein Testament (gleichviel, aus welchem

das ältere Recht lehrte Linden (1834) I S . 14, daß der Curator sich von dem Zeitpunkte
an, wo der Eintritt des Caducitätsrechtes sich zeigt, jeder weiteren Einmischung zu ent-
halten habe.

in») So die Klagen, die schon dem Erblasser zustanden, z. B. die Eigenthums-
klllge; f. S a m m l u n g X X I Nr. 9769.

"2) Wenn manche dies leugnen (z. V. E. S t u r m ) , so ist dies entweder ein Wort»
streit oder unrichtig.

U22) Vgl. auch Unger I I §. 120 N. 14.
112b) Unger System I I §. 120 N. 15 läßt die Frage, welchen Einfluß der Ueber-

gang des Klagerechtes von einer unbegünstigten Person auf eine begünstigte habe, vorerst
unbeantwortet. Aber seine Häsitation gilt gewiß nur der Singular-, nicht auch der Uni-
verflllsuccession. — Der Finanzministerialerlaß vom 19. September l853 gehört nicht
hierher; er betrifft den §. 1472 (also die Ersitzung^

113) Ueber einen Nachlaß, den Niemand haben w i l l , wi rd der Concurs eröffnet;
natürlich aber nicht n u r über einen solchen. Concursordnung §. 62 Z. 2 : „Wenn nach
dem Tode des Schuldners der E r b e oder der Verlassenschafts c u r a t o r die Eröffnung
des Concurses verlangt, so ist der Concurs sogleich zu eröffnen."

114) Der entgegengesetzten Ansicht ist U n g e r Anm. 6.
U5) Auch nach preußischem Landrecht war dieser Punkt fraglich. Der „Anhang"

zum Landrecht entschied im §. 9 : „ E s bedarf gar keiner Erklärung des ?i8oi über die
Antretung oder Entsagung der Erbschaft." S . darüber D e r n b u r g I I I §. 194 N. 14.
Ein Schluß für das österreichische Recht kann daraus — bei der principiell verschiedenen
Behandlung des Erbserwerbes in beiden Rechten — n ich t gezogen werden.

"6) Verschieden von dieser materiell-rechtlichen Frage ist die nach dem Verfahren
(der „Abhandlung"); davon später.

i n ) Je nach der Sachlage in defensiver Weife (negative Litis contestation) oder aber
aggressiv (durch Erbschaftsklage).

i n» ) Vg l . S a m m l u n g V I Nr . 3035 (der Schwerpunkt des Streites lag übrigens
in §. 799). Auch kann der Vertreter des FiZcus darthun, daß die an sich erbberechtigten
Verwandten durch ein negatives Testament ausgeschlossen seien. Vg l . S a m m l u n g X X
N r . 9103. — Unzulässig aber ist es, daß die Finanzvrocuratur das Erbrecht, bez. die
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Grunde) ungültig sei (s. auch üben S. 208 N. 12)."») Es ist unbegreiflich, wie
dies jemals ernstlich bestritten werden konnte, us) Die richtige Ansicht ist sehr oft
vom obersten Gerichtshof anerkannt worden, z.B. (wir greifen die erstbesten Fälle ̂ ^u)
heraus) in der Sammlung V Nr. 2 1 6 4 ^ ) und Nr. 2 4 7 3 ^ ^ X V Nr. 6528123),
XXI I Nr. 10156.123 2)

L. Die Unterschiede. 1) Eine eigentliche Erbsverhandlung findet nicht
statt (Pat. §. 130).i24) Dies hindert aber den Fiscus nicht, eine Gläubigercon-

eheliche Verwandtschaft im R e c u r s Wege (statt im Klagewege) bestreite. S . Jurist. V l .
1885 S . 314 (Nr. 26). -

us) Auch die NullitätZquerel lst ja eine A r t Erbschaftsklage.
119) Dies geschah i n einem ganz verfehlten Aufsatz von Kalessa im Jurist V I I . Bd .

S . 314—319. — Sein Hauptargument ist der Wort laut des Hofdecretes vom 15. October
1792, wornllch n u r gesetzliche Erben (testamentarische nicht?!) das Recht haben, eine letzt-
wil l ige Anordnung zu bestreiten. Allerdings sagt dies Hofdecret ( I . G. S . Nr . 60):
„ n u r die gesetzlichen Erben" hätten dieses Recht; aber als Gegensatz zu dem „ n u r "
wi rd ausdrücklich angegeben: D e r R i c h t e r hat sich v o n A m t s w e g e n nicht einzumengen.
(Vg l . Hfd. v. 12. Aug. 1812, I . G. S . N r . 1002: „Kein Gericht darf ein Testament
von amtswegen verwerfen.") Jenen Wort laut nun mißverständlich urgirend, behauptet
Ka lessa : der FiscuZ könne nicht bestreiten; denn er fei gar lein Erbe; er habe nur ein
ausschließendes Occupationsrecht. Se in Einziehungsrecht trete erst dann ein, wenn der
Nachlaß erblos ist, „d . h. wenn Niemand, weder aus dem Gesetze, noch aus einem Erb-
vertrage, noch aus einem letzten Wil len darauf Anspruch hat" ( S . 315). Wenn eine
wegen Formfehler ungültige Anordnung vorliege, so habe der darin Berufene „auf die
Verlllssenfchllft einen Anspruch" (!). „Freilich könnte (diese Anordnung) wegen Mangels
der wesentlichen Förmlichkeiten von den gesetzlichen Erben bestritten werden; allein dieses
Recht . . . kann auf den Fiscus nicht ausgedehnt werden." M a n müßte fönst der Ab-
hllndlungsinstllnz ein Urtheil über die Gültigkeit letztwilliger Anordnungen einräumen,
das ihr nicht zusteht. (Frei l ich, w e n n man dem Fiscus das Klagerecht abspricht!) —
Naß ein ungültiges Testament den Fiscus ebenso ausschließen soll, wie ein gültiges,
widerspricht dem gesunden Menschenverstand. K a l e s f a sucht seine ungeheuerliche Be-
hauptung dadurch abzuschwächen, daß er in eine Casuistik der Ungültigkeitsgründe eingeht
und dabei einige principlose Concessionen macht. — Unrichtig ist auch die Behauptung
von E. S t u r m (Ger. Z tg . 1855 Nr . 86) : der Fiscus könne sein Heimfallsrecht nur
dann geltend machen, wenn die Ungültigkeit der Anordnung von Nmtswegen zu berück-
sichtigen ist, was früher niemals geschehen durfte, jetzt aber (»r^. §. 123 des Pat. v. 1854)
dann geschehen kann, wenn die Anordnung wegen eines die Form oder den I n h a l t be-
treffenden Fehlers o f f e n b a r ungültig ist. Dadurch und auch durch §.130 des Patentes
fei dem Fiscus die Geltendmachung seines Rechtes jetzt wesentlich erleichtert. Dies ist
darum nicht richtig, wei l ihm das Bestreitungsrecht zu a l l e n Zeiten freigestanden hat.
Unrichtig auch E l l i n g e r (bei §. 760) und Stubenrauch (1. Aufl. I I S . 619 N. * * ) ;
gegen dessen Berufung auf §. 129 f. Unger Anm. 4 a. E. — An anderer Stelle (Jurist
I X S. 138 f.) bringt Kalefsa folgende, nicht minder absurde Behauptung vor: Kinder
schlugen die überschuldete Erbschaft ihres Vaters aus; fpäter fand sich dennoch Vermögen
vor; die Enkel überreichten eine Erbserklärung zu der großväterlichen Erbschaft. Der
F iscuZ könne ihnen §. 551 a. E. nicht entgegenhalten, nur ein Erbe könne dies.
Dabei verwechselt Kalesfa Verzicht und Ausschlagung und verkennt die oben S . 696 bis
698 entwickelten Rechtssätze. Noch viel schlimmer aber ist die Behauptung, die Erbschaft
könne an eine fernere Linie nicht kommen, so lange Jemand aus einer näheren leb t !
S. dagegen S . 705 Abs. I I , S . 712 i. A., und besonders S. 714, 715 Abs. I I .

120) Be i denen übrigens das eigentliche Interesse andere Fragen betrifft.
12Y S . über diesen Fa l l oben S . 483.
122) Identisch mit dem Falle i n der Ger. Halle 1867 N r . 95; Ausführliches über

ihn s. in den Excurfen I I S. 146 ff.
123) Die Finanzprocuratur hat dort das mündliche Testament eines für wahnsinnig

erklärten Erblassers bestritten. Die Hauptfrage betrifft dort die Veweislast und die Ver-
theilung der Parteirollen.

123a) D ie Legatare überreichten eine gerichtliche Annllhmeerklarung; die Finl lnz-
procuratur begehrte deren Zurückweisung, weil dem Codicill die gesetzlichen Förmlichkeiten
fehlten. Der oberste Gerichtshof erkannte, daß die Geltendmachung der Legate nicht zur
VerlllssenschllftsabHandlung, fondern auf den Rechtsweg gehöre.

124) Durch diese ausdrückliche Gesetzbestimmung wurde ein alter Zweifel der Praxis
beseitigt. S . Ka lessa im I X . B d . (1843) S . 137. D ie richtige Ansicht hatte L i n d e n
(I S. 13 §. 7).
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vocation nach §. 813 a. b. G. B . zu begehrendes) — 2) Der Fiscus leistet nu r
jene Gebühren, „welche dm gar nicht oder nur theilweise aus dem Staatsschätze
dotirten Fanden zukommen" (Pat. §. 155).^s) „ _ 3) Hinsichtlich der W . 554,
556, 562 steht der Fiscus den eigentlichen gesetzlichen Erben nicht gleich; die testa-
mentarischen Erben schließen ihn auch dann aus, wenn sie kein Accrescenzrecht haben
(s. Abs. X I ) . — 4) Wi r haben folgende Rangordnung kennen gelernt (S .89 N.26):
Transmission, Accrescenz, gesetzliche Erbfolge, Caducität; so kommt der Fiscus erst
als der Letzte. Wie aber, wenn im erblosen Nachlasse ein Recht zur Erbfolge (§. 53G
steckt? wenn der Fiscus selbst der Transmissar wäre? Der edle Sinn, in welchem
unser Gesetzbuch abgefaßt ist, wollte, daß ein Nachlaß nur im äußersten Falle dem
Staate zufallen folle. Stellt man sich aber auf den Standpunkt, daß der FiZcus
durchaus dem Erben gleichstehe (ein Satz, dessen Unrichtigkeit wir soeben gezeigt
haben), so käme man dahin, daß der Fiscus zwei Nachlässe einzöge, nämlich auch den
feinem Erblasser (nit venia verlio) deferirten. Und dies selbst dann, wenn accrescenz-
berechtigte testamentarische Erben oder sehr nahe Verwandte da wären! Nichts könnte
mehr gegen den Geist unseres Gesetzes sein. Wo also an sich der Fiscus Trans-
missar wäre, muß man sich nicht sagen, „es ist der Transmissar", sondern „es ist
der FiZcus", dessen Position in Frage steht. I n solchem Falle also ist die an den
Verstorbenen geschehene D e l a t i o n a l s vere i te l t anzusehen.^?) — S . auch schon
oben S . 20 Abs. V I I I und bes. ebd. Note 17. — 5) Nicht äe 16Z6 la ta, wohl
aber äe 1oF« koreuäa behaupten wir, daß die Ansprüche aus verletztem Notherbrecht
auf den FiscuZ nicht übergehen soMu.^s )

Keine Ausnahme kann es genannt werden, daß die Finanzprokuratur zu einer
Zeit, wo man noch gar nicht weiß, ob Erben da sind oder nicht, nicht berechtigt ist,
sich in die Vermögensverwaltung des Curators einzumengen; denn auch der Erbe
darf dies nicht, so lange sein Erbrecht noch ganz dunkel, feine Erbserklärung z. B .
noch gar nicht angenommen ist.^»^)

X m . I m Völkerrechte nennt man das Recht des Staates, den Nachlaß
eines innerhalb seiner Grenzen gestorbenen Ausländers für sich einzuziehen^»^
äroit ä ' a u d a i u ß ^ v ) (iu8 alk inaZi i^o), ins a id iZeuatu«)^^ und erklärt es als

125) S . F e r d . Schus te r ' s Commentar bei ß. 130.
126) Ueber das ältere Recht f. L i n d e n a. a. O . Ob der Fiscus das Mortuar

unter Umständen nicht doch zu entrichten habe, war bestritten. Ka lessa im Jurist I X
S . 133 fg.

227) M s dieser Formel ergibt sich in jedem Falle die richtige Entscheidung, die je
nach der Sachlage zu Gunsten testamentarisch oder ad intestato M i t berufener oder Nach-
berufener ausfallen wi rd .

128) Ueberhaupt ist die unbeschränkte Vererblichkeit dieser Ansprüche ein Mißgriff
unserer Gesetzgebung.

128») S . Jurist. Blätter 1886, Beilage zu Nr . 40, S . 481, 482. Der oberste Ge-
richtshof hätte dort, um die Finanzprocuratur zurückzuweisen, es gar nicht nöthig gehabt,
den (in solcher Allgemeinheit falschen) Satz aufzustellen, daß „das Aerar in Beziehung
auf einen erblofen Nachlaß keineswegs die rechtliche Stellung eines Erben einnimmt."

I23K) Manche nennen so auch die Einschränkung der Freizügigkeit des Vermögens,
wornach eine Erbschaft nicht ins Ausland (an außen wohnende private Erben) gehen
durfte. I n früheren Jahrhunderten war die Engherzigkeit so groß, daß die Städte die
Erbschaften nicht aus ihrem Gebiete heraus ließen! S . oben die Notizen über das Heim-
fallsrecht i n Böhmen.

129) H.ub2w (W.) heißt der Ausländer; aubaius (k.) kommt u. W. nur in obiger
Verbindung und in dem familiären Ausdruck „uns donue audains", ein guter, unver»
hoffter F u n d , vor. — Um eine sichere Meinung über die Etymologie zu gewinnen,
müßte man das Alter dieses und der mittellateinischen Ausdrücke (f. N. 130, 1Z1) genau
kennen.

130) Angeblich von » M i und a^ere; uns scheint diese Etymologie keineswegs ge-
sichert zu sein.

121) I s t dies nicht vielleicht eine späte Wortbildung nach dem Muster von iuä i -
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einen Ausfluß des „Heimfallsrechtes", des äroit ä ' y M v e ^ ^ als des Rechtes des
Staates, auf feinem Gebiete befindliche, herrenlos gewordene Sachen einzuziehen.
Daraus lernen wir ein Doppeltes: 1) daß frühzeitig die Verwechslung von Sachen,
deren Eigenthümer man nicht kennt und zu denen sich Niemand meldet, und von
herrenlos gewordenen Sachen sehr allgemein wurde ̂ 3 ) . damit war die Vermengung
des germanischen Behaltungsrechtes und des naturrechtlichen Occupationsrechtes
gegeben, welche noch heute nicht aufgehört hat, die Vorstellungen zu verwirren. Es
ist dieselbe Unklarheit, der das Hauptstück ( I I . 3) „von der Erwerbung des Eigen-
thums durch Zueignung" seine Entstehung verdankt; wird doch darin gehandelt
von verlaufenen Thieren (§. 384), verlorenen (§. 388 ff.) und verborgenen (§. 395 ff.)
Sachen, das Strandrecht wird (ablehnend) erwähnt (§. 388) und der Bergelohn
gestreift (§.403). Das „Behaltungsrecht" ging zunächst nicht auf herrenlose Sachen;
denn gestohlene, geraubte, verlorene Sachen, entlaufene Thiere, feetriftige Güter sind
noch nicht ohne Eigenthümer. Sie wurden in alter Zeit unter Umständen eingezogen,
doch nicht darum, weil kein Eigenthümer da war (i68 nu l l i t ) , sondern dieser verlor
sein Recht dadurch, daß sie eingezogen wurden; die Ausgleichung beider Gedanken liegt
dort, wo an gewisse Voraussetzungen zugleich die „Verschweigung" und die obrigkeit-
liche Einziehung geknüpft war. 2) Ist obige, feit lange im Völkerrecht herkömmliche
Auffassung ein neues Zeugniß für die deutschrechtliche (oder besser: germanische) Auf-
fassung der Caducität. Der Fall des §. 760 erscheint da nicht als der Hauptfall,
an den sich andere, unechte ansetzen, sondern als eine der vielen Anwendungen eines
allgemeinen Princips. ^ ^ )

I n Frankreich wurde der Fremde nach dem engherzigen Satze behandelt:
.,xor6Driuu8 libsi- vivit, 86rvu8 iuoi-itui-"i35). ^ konnte weder erben, noch beerbt
werden, sein in Frankreich befindliches Vermögen wurde von der Krone eingezogen.
Dies rief auch in Oesterreich, das ein solches Recht spontan nicht ausübte, Retorsion
hervor, und wiederholt wurde eingeschärft, daß gegen Frankreich in den sämmtlichen
kaiserlichen Erblanden das iii8 aidinkFÜ anzuwenden sei; so im Patente vom 27. Mai
171313»), wo gesagt wird, daß es „jetzt auch ^ure belli et Lepre^klioruiu, und
über alles dieses auch ̂ lnre Reoixrooation^ des in Frankreich üblichen ^.idiFßuats"
ausgeübt werden müsse; hiermit werde es nicht etwa neu eingeführt, da es „vielmehr
iure talionis fchon vorhin erlaubt" war. I n den Erbfolgepatenten Car l 's V I .
heißt es (im X V I . Titel §. 4): Wenn „bei einem HauZwirch ein Inmann, oder bei
einem Gastgeb ein fremder oder reisender Gast mit oder ohne Geschafft" sletztwillige
Anordnung) „abstirbt", so soll dies der Obrigkeit angezeigt, und was der Verstor-
bene bei sich gehabt, ihr überantwortet werden. Kennt man seine Herkunft, so soll
der Sterbefall (amtlich) seiner Obrigkeit angezeigt werden, „sofern es das ^u8
^1d oder andere landesfürstliche Gerechtsame zugeben". Weiß man nicht.

132) Np2vs (k.) heißt eigentlich ein scheu gewordenes, verlaufenes Thier ftom latei-
nischen expaviäus (bei 6s11iu8); im classischen Latein findet sich expavesesre; etwas
später und selten expavere und expavekaee^ ; dann ( in mißverständlicher Verallge-
meinerung) eine herrenlos gewordene Sache. Np2ve8 mari t imes heißen feetriftige Güter
daher dro i t ä'exave auch S t r a n d r e c h t bedeutet.

133) M a n bedenke, daß ein verlaufenes Thier juristisch einer verlorenen Sache gleich
ist; und so bedeutet epavo doch wohl auch die verlorene Sache; und nun beachte man,
daß „douus audaiue" famil iär auch „guter F u n d " bedeutet, und daß fehr oft d ro i t
ä'Hudaius und dro i t ä'epave als Synonyma gebraucht werden; das macht uns die her-
tömmliche Etymologie von aubaius (f. N . 129, 130) verdächtig.

134) W i r erinnern daran, daß auch die gefundenen (verlorenen) Sachen nach alt-
deutschem Rechte oft dem Landesherrn oder Richter zufielen. Der Sachsenspiegel spricht
dem Richter 2/g, dem Finder 1/3 zu ; der Schwabenspiegel dem Reiche 1/2, einem Gottes»
Hause 1/2. Manche Weistbümer geben alles dem Grundherrn, andere der Obrigkeit,
andere dem „Hochgerichtsherrn". D e l b r ü c k i n d. dogmat. Jah rb . I I I . B d . S . 13.

235) Also wie in Rom der I<atiuu8 ^umauus.
in) I n Luca Iustizcoder I I S. 31 f. Nr. 459.
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woher er war, so soll seine Habe, wenn nach Bezahlung seiner „Zehrung, Cur,
Arzney, Begräbniß" wenig (nicht über 20 fl.) übrig bleibt, unter die Armen vertheilt
werden; bleibt mehr, so behält den Nachlaß die Obrigkeit, welcher das 5n8 ^ isoi
von Rechts-Gewohnheits halber oder ex ?rivi1eFio zustehet", wenn sich nämlich ^,in
32 (bez. 30) Jahren"?) niemand darzu erblich anmeldet und legitimiret". I n dem
Gesetz für K ä r n t h e n wird (Tit. X V I §. 6) erwähnt, daß die Stände das ^u»
llidiFenatu» „als eine in Kärnthen ungewöhnliche Sache" bezeichnet haben; die
Kaiserin aber befahl, „daß es dießfalls bey der in der Steyerischen SuccessionZ-
Ordnung vorgesehenen Rorma. sein Verbleiben haben, mithin allenfalls gegen Fran-
zösische Unterthanen, nicht minder r68p6ow aller jener Orten, wo das ŝu8 ^. Ibi^s-
imw8 üblich, ein gleiches Recht in Cärnthen gebrauchet werden solle."

Der Wiener Vertrag vom 24. Jun i 1766 hat jenem gehässigen Verhältniß
(ins 8,1diZ6N3,tu8) zwischen Oesterreich und Frankreich ein Ende gemacht; nur unter
Napoleon I . lebte es für kurze Zeit wieder auf. Durch das Gesetz vom 14. J u l i
1819 hat Frankreich ganz allgemein die volle Freizügigkeit der Nachlässe zugestanden.
Dieses Princip haben seither die meisten Staaten angenommen; Oesterreich hat mit
sehr vielen Staaten diesbezügliche Verträge abgeschlossen^?^ so daß heutzutage
selbst die Beibringung von Reversen über die Reciprocität zu den Seltenheiten
gehört.^2) — So lange Erben da sind, kommt bei uns heutzutage das äroit ä'au-
daine nicht zur Anwendung, sondern nur wenn der Nachlaß nach §. 760 caduc
ist und die Erbschaftsabhandlung unseren Gerichten zusteht ( Iur isd. -N. § § . 7 7 — 8 2 ;
Pat. v. 1854 §§. 21—25) . "82)

Länger aber als das <1roit ä'audaine hat sich ein äroi t a'sxave in einem

«?) Die Verjährungsfristen waren in den österreichischen Ländern verschieden.
Die Erbschaftsklage verjährte unter C a r l V I . in beiden Oesterreich und in Steiermark
in 32 Jahren, in Kärnthen und Kram in 30 Jahren. — Hierzu nun einige Notizen, die
uns Herr College v. Luschin auf mündliches Befragen sofort (also unvorbereitet) nach»
gewiesen hat: Das alte Neirische Landrecht (aus dem 14. Jahrh.) hat für die Verjährung
von Geltbriefen (Schuldbriefen) (im Art. 83) 30 Jahre und 1 Tag (Bisch off Steier-
märkisches Landrecht des Mittelalters S . 109); die steirifche Landgerichtsordnung von
1503 (Art. 7) 32 Jahre und 3 Tage (Bisch off S. 197); die steirische Landrechtsrefor-
Mlltion von 1574 (Art. 38) 32 J a h r e rund (die 3 Tage hatte man schon fallen
lassen); die kärnthnerische Landgenchtsordnung von 1578 (Art. 26) hat 30 Jahre und
1 Tag. I n dieser letzteren Frist wurden Immobilien in Steiermark und Kärnthen ersessen.

13? a) So z. B. wurde schon am 14. April 1770 das ins albinaFÜ gegen T o s -
canll ausgehoben.

13s) Ueber das ins aldiuasii s. Vesque v. P ü t t l i n g e n Behandlung der Aus»
lander in Oesterreich (1842) S. 65 ff.; Derselbe Handbuch des in Oesterreich geltenden
internationalen Privatrechts (1860) §. 94 fg. (S. 204 ff.) (dies Werk ist im Verhältniß
zum vorigen theils eine Abkürzung, theils eine Erweiterung und Umarbeitung.) Eine
neue Auflage erschien im Jahre 1878 unter dem Titel: Handbuch des in Oesterreich-Ungarn
geltenden internationalen Privatrechts. Zwei te vermehrte und verbesserte Auflage (in
der That ist es aber eine d r i t t e Auflage). Aus dieser Auflage gehören her §. 95 f.
S . 338 ff. Ueber das Abfahrtsgeld s. in der neuen Auftage §. 98 (S. 345—348), in
der vorigen §. 97; über Freizügigkeitsverträge §§. 99—102 (S. 348—355), in der alteren
Auflage 8§. 98—101. Sehr ausführliche Mittheilungen über diese Verträge geben die
beiden Werke von F r . S t a r r Behandlung des Nachlasses u. f. w. (1873) und Rechts-
hilfe in Oesterreich gegenüber dem Auslande (1878; eine erweiterte Umarbeitung des
vorigen Buches) und F. Schuster's Commentar zum Gesetz über das Verfahren außer
Streitsachen, im Anhang I I (3. Aufl. S. 313-356 und S. 439—442).

us») Dem Falle, wo eine juristische Person aufgelöst wird, steht keineswegs gleich
der Fall, wo eine erst zu creirende eingesetzt, bez. fubstituirt wird, und dann factisch gar
nicht zu Stande kommt, oder aber staatlich nicht anerkannt wird. Es ist dann der
Honorirte einfach nicht vorhanden; was weiter mit dem zugewendeten Vermögen geschieht,
hangt von der Sachlage im concrete« Falle ab; es kann an testamentarische oder gesetzt
liche Erben des Erblassers fallen; sind gar keine Erben vorhanden, so fällt es freilich an
den Staat, aber nicht als Vermögen einer juristischen Person, sondern als erbloser
Nachlaß jenes Testators. I m Falle der S a m m l u n g X V I Nr. 7117 hatte der Testator
im Jahre 1690 ein Fideicommiß zu Gunsten der Familie ^. (Leslie), und nach deren Er»
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besonderen Sinne erhalten. Wird nämlich eine juristische Person aufgehoben^), so
wird ihr auf fremdem Staatsgebiete befindliches Vermögen von dem fremden Staate
als herrenlos eingezogen. Auch hier war es Frankreich, das den Anfang gemacht
hat. Die großen Umwälzungen in den letzten Decennien des vorigen und zu Beginn
dieses Jahrhunderts (Aufhebung des Jesuitenordens, die österreichischen Klosterauf-
hebungen, die Gewaltmaßregeln der französischen Revolution, die deutschen Säculari-
sirungen) haben zur Ausbildung dieses Institutes geführt, welches, weil private
Interessen seltener verletzt werden, weit weniger gehässig ist, als das alte ä io i t
ä'aukaiiis. Durch eine „allerhöchste Entschließung" (nicht Patent oderHofdecret)^"')
vom 26. September 1846 ( I . G. S . Nr . 985) und eine vom 28. September
1854139b) wurde das Verfahren bei dieser „Epavirung" festgestellt; durch jene
gegenüber den deutschen, durch diese gegenüber allen Staaten.^")

Eine andere Frage des internationalen Rechtes ist die, wie es zu halten sei,
wenn der Nachlaß eines Inländers oder eines Ausländers theils im Inlande, theils
im Auslande sich befindet. Da diese Frage keineswegs auf erblose Nachlässe ein-
geschränkt ist, gehört sie in einen anderen Zusammenhang. ^ " )

X I V . Den romanistisch geschulten Juristen befremdet es, wenn er in der
älteren österreichischen Gesetzgebung neben das Recht des Staates auf erblose Nach-
lässe sein Recht auf alte Deposi ten^) gestellt findet, und zwar ohne Unterschied, ob
diese Depositen zu einem Nachlasse gehören oder nicht. Und doch ist diese Zusammen-
stellung historisch vollkommen gerechtfertigt. Gelder oder körperliche Sachen (Pre-
tiosen u.dgl.) befinden sich in gerichtlicher Verwahrung; sehr lange Zeit meldet sich-—
trotz edictaler Ladung — Niemand zu ihnen: weder der Erleger, noch der Destinatar,
noch irgend ein Rechtsnachfolger des Einen oder des Andern. Entweder ist also ein
Berechtigter nicht mehr vorhanden, oder aber: er ist zwar da, hat sich jedoch seines
Rechtes verschwiegen; darin liegt also wieder eine Anwendung des deutschrechtlichen
„Behaltungsrechtes", auf dem ursprünglich auch der Heimfall erbloser Nachlässe be-
ruhte. Hier wie dort wird ein Vermögen vom Staate erst bewahrt, werden die
Interessenten aufgefordert, sich zu melden (Edictalfrist: 1 Jahr 6 Wochen 3 Tage)
und werden den Säumigen alle Rechte vorbehalten, bis sie endlich, nach abgelaufener
Verjährungszeit, derselben verlustig gehen; hier wie dort waren (in unseren Ländern)
die gleichen Fristen (von 32, 30 Jahren u. s. w., s. Note 137). Noch das Hof-
kanzleidecret vom 18. M a i 1825 hat die Frist von 32 Jahren, seit 1 8 4 2 ^ 2 ) ist

löschen zu Gunsten der Familie V (einer Linie der Familie Dietrichstein) gestiftet. Erst
wenn auch diese erloschen wäre, sollte das Vermögen (nämlich der Kausschilling der dann
zu veräußernden Herrschaft) an die katholische Mission in Schottland kommen. Eine solche
aber besteht nicht, jedenfalls nicht als juristische Person, und hat. wie es scheint, überhaupt
nicht bestanden (f. auch oben S. 380 f. N. 25—27). U. E. gebührte das Vermögen den
Wodialerben des letzten Besitzers (nach §. 645 a. b. G- V.). I n die verwickelte Frage
nach jener pia causa und die noch Verwickelteren processualischen Fragen gehen wir hier
nicht ein'; aber als geradezu unbegreiflich müssen wir es bezeichnen, daß die Finanzprocuratur
den Nachlaß auf Grund des äroit ä'spave für den Staatsschatz in Anspruch nahm.

139) Vesque v. P ü t t l i n g e n §. 84. Wir werden davon im I . Bde. bei
§. 33 ff. handeln.

139») Diese Ueberschrift des Gesetzes ist eine seltene; gewöhnlich lauten sonst die
Ueberschriften: Hofdecret (Patent) vom Datum x , auf Grund der a. h. Entschließung
vom Datum ?.

L39d) Auch hier der gleiche Titel (s. vorige Note); aber während jene a. h. Ent-
schließung in die Iustizgesetzsllmmlung aufgenommen ist, findet sich diese weder im Reichs-
gesetzollltt, noch in der officiosen „Sammlung der Gesetze im Iustizfache"; vielleicht darum,
weil diese Vorschrift sich nur an die höchsten Behörden wendet.

«0) Vesque v. P ü t t l i n g e n ' 2 . Aufl. §. 96; 3. Aufl. §. 97.
i " ) Auch davon ist im ersten Bande zu handeln. S . Vesque §. 83 ff.; Unaer

System I . Bd. §. 23 Nr. V. - , » ' , , u
142) Darüber f. L inden Abhandlungen I S . 15 ff., I I S. 3 f.: N i v v e l V

S. 51 f.; E l l i n g e r (Kalessa) bei §. 760. " ??
"3) L inden I I S . 3. 4 ; E l l i n g e r a. a. O.
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sie auf 30 Jahre (vgl. §.1479) herabgesetzt. Da diese Caducität nicht ins Erbrecht
gehört, begnügen wir uns mit dieser Aufzeigung des Zusammenhanges und verweisen
übrigens auf die gesetzlichen Vorschriften.^)

Unter den gleichen theoretischen Gesichtspunkt fällt die (abgeschaffte) Anordnung
des alten Strafgesetzbuchs ( I . Thl . A 517—520) : Die bei einem Beschuldigten
gefundenen („nach allem Anscheine") fremden (d.h. gestohlenen, geraubten, verhehlten)
Sachen seien aufzubewahren, und die Eigenthümer zur Geltendmachung ihrer Rechte
durch Edict aufzufordern; meldeten sie sich binnen Jahresfrist nicht, so wurden die
Sachen verkauft und der Erlös aufbewahrt. Nach der Verjährungsfrist siel er der
Casse zu, aus welcher insgemein die Criminalgerichtskosten bestritten wurden. " 2 )
Auch nach altem deutschen Rechte hatte „der Richter" an gestohlenen und geraubten
Sachen ein ^Behaltungsrecht". — Nach §§. 375—379 der Strafpröceßordnung
von 1873 ist der Erlös solcher Sachen an die Staatscasse abzuführen; doch
können die Geschädigten ihre Ansprüche binnen 30 Jahren im Civilrechtswege geltend
machen. — Unter einen anderen Gesichtspunkt fallen strafweife C o n f i s c a t i o n e n ,
die sich aber heutzutage immer auf einzelne Sachen beschränken.^)

X V . 1) Das freie Vermögen der Ritter und Priester des deutschen O r -
dens fäl l t , wenn sie kein gültiges Testament hinterlassen, dem Orden z u ^ ^ ) ; ^ n
echter Caducitätsfall ist dies darum nicht, weil hier der Orden die Verwandten aus-
schließt. Theilweise gilt Aehnliches beim M a l t h e s e r o r d e n . " « » ' )

2) Ein Heimfallsrecht der Krankenhäuser i n Böhmen behauptet C e l a -
kovsky ( S . 43 f. Note 82) auf Grund der sogenannten Koldin'schen Stadtrechte
N. 38 , wornach die Verlassenschaft eines F remden , zu der sich in der gesetzlichen
Frist Niemand meldet, zu /̂Z der Kirche heimfallen soll, wo er begraben ist, zu V3
dem Spi ta l (oder den Armen) der Stadt, zu /̂Z denen, die ihn in seiner letzten
Krankheit gepflegt haben. — Wi r müssen dies dahingestellt fein lassen.

3) Ganz anderer Natur ist das Recht des Lemberger Krankenhauses.
Diesem gehören die von einem Kranken und dort Gestorbenen mitgebrachten
Effecten, wenn sie binnen drei Monaten weder von der Abhandlungsinstanz, noch
von den Erben abgefordert werden (Hfkzd. v. 2 1 . Apr i l 1815) . "? ) Hier handelt

i " ) S . Mllnz'sche Gesetzsammlung I I I . Bd. 3. Heft (10. Aufl.) S. 107 f. (in
der 4. Aufl. S. 93 f.). — Am Ende des citirten Hofkanzleidecretes von 1825 heißt es,
daß durch dasselbe „diejenigen Gerechtsamen (»ich teine Aenderung erleiden, die ach i n
Ansehung caduker Güter dem Criminalgerichte nach §. 519 des I. Thls. . . .,
dd) den Erbpacht- und Erbzinsherren als Grundherrn nach Z. 1149 a. b. G. B. . . .,
eo) anderen Personen aus besonderen Privilegien, oder endlich äü) den Schuldnern aus
dem Rechtsinstitute der Verjährung zu Statten kommen." Stünden die hier gesperrt ge-
druckten Worte vo r dem „aa", so wäre kein Zweifel, daß sie auch zu 6ä gehören;
sie stehen aber nach aa und gehören, äußerlich betrachtet, nur zu dieser Ut.; bei l i t . dd
ist ihre Ergänzung entbehrlich, bei ce aber nicht; und so waren sie wohl als zu allen
vier Punkten gehörig gedacht. Dennoch darf man dem Gesetze nicht den Unsinn imvu-
tiren, als ob die Befreiung des Schuldners durch Verjährung als ein Caducitätsrecht
bezeichnet würde! Gemeint ist: im Falle der ertinctiven Verjährung dürfe das Heimfalls-
recht nicht zum Schaden des Schuldners ausgeübt werden, sondern der Schuldbrief sei
ihm zur Vernichtung auszufolgen (Hofkammerd. v. 14. Nov. 1811 und Circ. Vdg. v.
13. Sept. 1820). S . L inden I S. 25.

145) S. Linden I S. 18—20.
146) Ueber Vermögensconfiscat ionen s. A r n d t s 8- 610. Schon die Oaroliua

(Art. 218) mißbilligt dieselben. S . überhaupt W a h l b e r g in Holtzendorff's Handbuch
des deutschen Strafrechts I I . B d . (1871) S . 512 ff. Ueber Confiscationen einzelner Ge-
genstände s. auch Hä lschner Das gemeine deutsche Strafrecht I . Bd . (1881) §. 253
(S . 631 ff.).

"Sa) Tomaschek S . 55 Z . 2.
246b) S . Tomllschek a. a. O .
14?) E in ähnliches Recht des Wiener allgemeinen Krankenhauses (Hfd. v. 28. Febr.

1814, Pol. G. S . 42. Bd.) wurde durch das Hofkanzleidecret vom 5. August 1829
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es sich um einzelne Sachen, nicht um das Vermögen des Verstorbenen^), also um
keine Universalsuccession. Ein eigentlicher Caducitätsfall ist dies weder im roma-
nistischen, noch im germanistischen Sinne, ebensowenig als

4) das Recht der Strafanstalten auf den „Ueberverdienst" der in ihnen
verstorbenen Sträflinge M z d . v. 4. März 1336, Pol. G. S. 64. Bd.).

5) M i t der ersten österreichischen Sparcasse ist eine allgemeine Versor-
gungsanstalt verbunden. Der Fiscus nahm die Einlagen erblos verstorbener
Mitglieder für sich in Anspruch, die Anstalt behauptete, daß sie zu ihren Gunsten
verfallen (f. Statuten §§. 27, 31). Darüber kam es in den dreißiger Jahren zum»
Proceß. Die I. Instanz entschied zu Gunsten der Anstalt, die I I . zu Gunsten des
FiscuZ; über die von der Anstalt ergriffene Revision wurde vom Kaiser das (der
Anstalt günstige) landrechtliche Urtheil bestätigt (Hfd. v. 18. Juni 1837)?")iä0)

Abweichungen von der allgemeinen Erbfolgeordnung.

s. 761.
Die Abweichungen von der in diesem Hauptstücke bestimmten gesetzlichen Erbfolge

in Rücksicht auf Bauerngüter, und die Verlassenschaft geistlicher Personen sind in den
politischen Gesetzen enthalten.

I . Redaction. Dieser §. hat weder im Patente noch im Westgal. G. B.
ein Seitenstück. Eine seine Abfassung betreffende Debatte ist uns nicht überliefert.^) —
Die Gedankenfäden, welche diesen §. mit dem vorigen verknüpfen, sind: 1) der Zu-
sammenhang zwischen dem Heimfall unterthäniger Bauerngründe und die „Erbfolge"
in dieselben i ) ; und 2) die Ähnlichkeit zwischen dem Kirchendrittel und dem Armen-
drittel bei der Beerbung geistlicher Personen und jenen Dritteln, welche beim Heim-
fall erbloser Nachlässe im Mittelalter nicht selten waren^), und 3) überhaupt eine
entfernte Aehnlichkeit dieser Ansprüche mit dem Heimfallsrechte, und in Folge davon
die herkömmliche Zusammenstellung dieser Rechte in den gemeinrechtlichen (namentlich
deutschrechtlichen) Lehr- und Handbüchern. ^) 4) Ergibt sich bei Nachlässen von Geist-
lichen zuweilen eine partielle Caducität zu Gunsten des Staates. Wir werden unten
eine Streitfrage kennen lernen, die ebenso sehr zu §. 760, als zu §. 761 gehört.—
Sowohl dieser als jener §. verweist auf die „politischen" Gesetze und Verordnungen.
Dennoch besteht hierin ein Unterschied, indem §. 760 einen RechtZsatz ausspricht,
§. 761 aber einfach auf jene Normen verweist, und zwar in der Form einer Mi t -

( I . G. S . Nr . 2422) aufgehoben. — Ueber die, unter einander sehr verschiedenen, Rechte
solcher Anstalten i n Deutschland f. S t o b be Handbuch V S . 166 f.

14s) Dies meint w M auch Unger §. 90 Anm. 3 a. E. mit seiner undeutlichen
(von Tomaschek S . 55 beanstandeten, aber ungenau wiedergegebenen) Aeußerung: Die
fraglichen Objecte seien „weder d ie bona äetuncti, noch vacant ly" ; Unger meinte kaum,
es seien nicht res eines äekuuctuL, fondern dachte bei „ d i e doua" an das Vermögen,
an die Erbschaft.

149) S. darüber Linden I I S. 10—17.
150) Auch nach römischem Rechte ( A r n d t s §. 609). deutschem Gewohnheitsrechte

und vielen Particularrechten ( G e n g l e r 3. Aufl . §. 188 a. E. , §. 189; Tomaschek
S . 38, 39; S t o b b e V S . 166 f.) haben verschiedene Corporationen und Anstalten so-
genannte Heimfallsrechte. Diese sind bald wahre Analogien des fiscalischen Rechtes auf
dona vaog.ntj.2,, bald ihm nur entfernt ähnlich; die Unterschiede liegen dann dar in , daß
diese Rechte auch beim Borhandensein von Erben gelten, daß sie nicht auf den ganzen
Nachlaß, sondern nur auf Quoten desselben oder bestimmte einzelne Sachen gehen; und
endlich darin, daß der Wil le des Erblassers diese Ansprüche nicht zu beseitigen vermag.

^) Eine der Handschriften des Ges. B . hat die Var iante: „auf jene in Bauerngüter".
1) Bei manchen Arten von Bauerngründen war die Erbfolge im Interesse des

gutsherrlichen Heimfallsrechtes eingeschränkt. Vg l . bei Z. 760 Abs. V I I I .
2) V g l . bei §. 760 Abf. l Ü a. E. und Abs. I V . S t o b be Handbuch V . B d .

§. 297 S . 163 N . 10. . ^ «,
3) Vgl . S t o b b e §. 297, die Überschrift auf S . 160, dann S . 168 f.; G e n g l e r

(3. Aufl.) §. 188 a. E , § .189 . ' " ' ' " i»
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Heilung oder Belehrung. Sachlich ist der Unterschied unbedeutend; denn beide §§.
disponiren (befehlen) dadurch, daß sie in anderen Gesetzen enthaltene Rechtssätze be-
stätigen und aufrecht erhalten. — Zu der Marg.-Note des §. 761 f. oben S . 681.

Bauernerbrecht .
I I . Geschichte des B a u e r n e r b r e c h t s . ^ ) Die Individualfolge in Bauern-

güter erinnert durch einige äußerliche Ähnlichkeit an die Verhältnisse des Fideicommiß-
Grundbesitzes, und find auch beide oft, besonders in politischen Diatriben, verglichen
worden. 'Aber nicht nur sind die juristischen Verschiedenheiten principiell und hand-
greiflich, sondern auch socialpolitisch und historisch betrachtet haben sie fast nichts mit
einander gemein. Während die Fideicommisse den Glanz einer (adeligen) Familie
aufrecht erhalten sollen, ist die Unteilbarkeit der Bauernhöfe (oder wie man bei uns
lieber sagt: Bauerngründe) nicht in irgend welchem Familieninteresse, sondern in
anderen Absichten begründet. Es soll nämlich dadurch ein kräftiger Bauernstand
und eine ersprießliche Bodencultur gesichert werden; daneben wirkten früher auch
noch andere Triebfedern: der Bauer sollte seinem adeligen Gutsherrn und auch dem
Fiscus gegenüber leistungsfähig („contributionsfähig") erhalten werden. Alle diese
Gedanken sprechen auch für den Vorzug des männlichen Geschlechtes und für die
Forderung, daß die etwaige Anerbin an einen zur Wirthschaft tüchtigen Bauer ver-
heiratet fein solle. Nur dem Interesse des Bauernstandes gilt das Gebot, daß der
Grund „mit Rücken besessen" werden solle, und das Verbot der Cumulirung zweier
oder mehrerer Bauerngründe in Einer Hand. — Die Anwendbarkeit der einschlägigen
Normen hängt theils von der Beschaffenheit des Objectes (Bauerngut) ohne Rücksicht
auf die Personen, theils von der Beschaffenheit der Subjecte ab. So gilt das
Cunmlirungsverbot für alle Menschen, die Regeln der sogenannten bäuerlichen Erb-
folge nur für Bauern, nicht für bürgerliche Besitzer von Bauerngründen. Der
Bauernstand war früher ein juristischer und ein socialer Begriff; jetzt ist er nur ein
socialer. 6)

4) Eduard Tomllfchek Ueber die in Galizien geltende Erbfolge in Bauerngüter,
in der Ztschft. f. österr. Rechtsgel. 1840, I. Bd. S. 82—103. Dieser Aufsatz behandelt
keineswegs, wie man nach der Ueberschrift glauben möchte, fpecifisch-galizische Zustände
und Verordnungen, sondern stellt den Rechtszustand dar, welcher auch in den übrigen
österreichischen Ländern bis zum Jahre 1790 gegolten hat (davon noch unten). An diese
Arbeit schließt sich (zuweilen recht eng) an die gut geschriebene „Abhandlung über das
Erbrecht und die Erbfolge des Bauernstandes" von E. F. Röß le r , in Wessely's Themis,
N. F. 7. Heft (1843) S.' 87—128. Manche citiren anstatt dieser Arbeit die Schrift des-
selben Verfassers über das Ausgedinge auf Bauerngütern, 1842, was den Verdacht er-
weckt, daß sie weder die eine, noch die andere gelesen haben; vollends gar nicht hierher
gehören die Aufsätze von Laufend erger und Wizdalek.) Auf das engste an Rößler
lehnt sich an die Darstellung in Stubenrauch'Z Commentar (1. Aufl.) I I S . 630 ff.
Eine lichtvolle, den Stoff unter theoretische Gesichtspunkte kurz zusammendrängende, mehr
dogmatische als geschichtliche Darstellung gibt Unger 's Erbrecht §. 44a. — Die auf
einzelne Provinzen bezüglichen Arbeiten werden wir später nennen.

5) Vgl. auch die Lehr« und Handbücher des deutschen Rechtes; namentlich hat
Stobbe am Ende seines großen Werkes (V. Bd. S . 375 ff.) diese Materie ausführlich
behandelt. (Ein auffallender I r r thum ist feine Behauptung, «daß das Anerbenrecht
wesentlich dem medersächsischen Recht angehört", S . 375, eine Behauptung, die er S . 383
großenteils zurücknimmt.) Eine kürzere Darstellung gibt Geng le r (3. Anst.) §3. 183,
'184 S . 669 ff., Mne kühne Behauptung ist es, daß der Vorzug des jüngsten Sohnes
„die nllturgemllßefte und darum auch am meisten verbreitete" Erbordnung sei (S. 671).
Dagegen f. S tobbe S . 384 Note 42.^ ,

6) Eine Definition des Bauernstandes s. bei Nößler S . 87; Unger System I
§. 41 S. 309, 310. Dieser tadelt, daß Stubenrauch die Definition von Rößler fest»
hält, nachdem es.doch Bauerngründe mit den^Huualigen rechtlichen Qualitäten und unter«
thllnige Bauern nicht mehr gebe. „Zum>Hau^iMitde gehören nunmehr alle Personen,
welche das Land selbst bebauen und di«seOZnnnMltz»M Betrieb der Landwnthschaft zu
ihrem Hauptberufe gemacht haben." ^




