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Einfithrung.

Die Enzyklopddie der Rechts- und Staatswissenschaft ist in erster Linie
der studierenden Jugend gewidmet. In knappster Form will sie den an den
Universititen vorgetragenen Lehrstoff vorfiihren, eine Ubersicht bieten und zum
Arbeiten anleiten. Aber sie will dem Studierenden auch zeigen, dafl er eine Kunst
und kein Handwerk erlernt; daBl ,Lernen® hier heiflt: die ganze Person ein-
setzen, nachdenken und an Hand der iiberall angefiihrten Hilfsmittel weiterdenken,
was andere gedacht haben. Vielleicht ist die Enzyklopéadie aber auch dem Fertigen
willkommen, der aus der Arbeit des Tages heraus einmal wieder das Ganze,
wie es heute sich darstellt, iiberschauen mdochte; vielleicht auch dem Nichtfach-
mann, den Neigung oder Beruf an Fragen der Rechts- oder Staatswissenschaften
heranfiihren. Beides wenigstens ist unser Wunsch. Die Vorarbeiten zu dem Unter-
nehmen, das zunéchst als Fortfiilhrung von Birkmeyers Enzyklopadie geplant war,
waren bereits im Sommer 1914 abgeschlossen. Der Krieg gebot einen Auf-
schub und seine Folgen stellten das Zustandekommen zeitweilig iiberhaupt in
Frage. Dem Mut der Verlagsbuchhandlung ist es zu danken, da der AbschluB
gelungen ist. Freilich, vieles hat sich auch fiir uns geéndert. So fehlt der Name
dessen, der 1914 mit an die Spitze getreten war und bis zu seinem Tode das
Unternehmen betreut hat: der Name von Franz von Liszt., Moge es den Heraus-
gebern gelungen sein, das Werk in seinem Geiste fortzufiihren!
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I. Erbrechtliche Grundbegriffe.

§ 1. Begriff des Erbrechts.

Unter Erbrecht verstehen wir den Inbegriff der Rechtsnormen, die die privat-
rechtlichen Schicksale des Vermogens einer Person fiir die Zeit nach ihrem Tode
regeln. Darin liegt einmal, daBl das Erbrecht ein Teil der Privatrechtsordnung ist,
so daB die Frage, wie sich die offentlichrechtlichen Verh#ltnisse einer Person durch
ihren Tod gestalten, keine erbrechtliche Frage ist, auch wenn dabei vielleicht von Ver-
erblichkeit die Rede ist, ferner, daB nicht die gesamte privatrechtliche Stellung
eines Rechtssubjekts Gegenstand erbrechtlicher Normierung ist, sondern sich diese
auf das Vermogen beschrinkt, und schlieBlich, da nur das Vermégen natiirlicher
Personen fiir das Erbrecht in Frage kommt. Freilich ist das Erbrecht nicht immer
auf die Vermdgenssphire beschrinkt gewesen. Es ist kaum zweifelhaft, daB den
Kern und den Ausgangspunkt fiir das romische Erbrecht die Nachfolge in die sacra
familiae gebildet hat und daB der Ubergang des Vermogens auf den Erben nur eine
Folgeerscheinung davon gewesen ist. Dieser Ausgangspunkt des romischen Erb-
rechts ist bedeutsam fiir die Gestaltung der Erbfolge geworden, die sie im rémischen
Recht erhalten hat und die noch die Grundlage unseres heutigen Erbrechts bildet.
Es ist die Erbfolge als successio in universum jus defuncti, die an diesen Eintritt
in die sakralrechtliche Persénlichkeit des Verstorbenen ankniipft und die, wenn auch
mit Beschrinkung auf die Vermégenssphére, sich noch im spiteren romischen Recht
erhalten hat und von dort aus in das moderne Recht iibergegangen ist.

Indem aber das Erbrecht aufgefaBt wird als das Recht der Nachfolge in die
vermogensrechtliche Stellung des Verstorbenen, setzt es wesentlich eine individualisti-
sche Wirtschafts- und Privatrechtsordnung voraus. So hiangen Erbrecht und Indi-
vidualeigentum auf innigste zusammen. Weder in einer Gesellschaftsordnung, die
das Privateigentum iiberhaupt nicht anerkennt, noch ineiner solchen, die nur die
Familie oder den Geschlechtsverband zum Triger des Privatrechts macht, ist ein
Erbrecht in eben dem Sinne denkbar, in dem wir es heute verstehen, und wie es die
von uns an die Spitze gestellte Begriffsbestimmung voraussetzt. Dieser Zusam-
menhang des Erbrechts mit der Entwicklung des Individualeigentums zeigt sich
sowohl in der geschichtlichen Entwicklung des ersteren, als auch in den Postulaten
der Parteien, die den Umsturz unserer Gesellschaftsordnung erstreben. Denn wie
auf der einen Seite sich diese Bestrebungen sowohl auf die — mehr oder minder
radikale — Beseitigung sowohl des Eigentums wie des Erbrechts richten, so ist auf
der anderen sowohl die Gestaltung des romischen wie des deutschen Erbrechts durch
das Verhiltnis dieser beiden Rechte zum Eigentum bestimmt. Das romische Recht
kennt nur eine Form des Eigentums, die in der souverinen Herrschaft des Hausherrn
itber alles, was sein ist, besteht. Das deutsche Recht hat das Vermégen niemals der
freien Willkiir des Hausherrn anvertraut und ist nie zu diesem einheitlichen und
abstrakten Eigentumsbegriff gekommen. Dem rémischen Eigentumsbegriff ent-
spricht nicht nur die Einheitlichkeit der Nachfolge, sondern auch die Testierfreiheit
des Erblassers; der deutschen Vielgestaltigkeit des Eigentums nach Herkunft und

Zweckbestimmung und seiner fortdauernden familienrechtlichen Gebundenheit die
Binder, Biirg. Recht: Erbrecht. 1



2 Krbrechtliche Grundbegritfe.

verschiedene erbrechtliche Behandlung der einzelnen Vermogensstiicke und Ver-
mogensmassen — sog. Spezialsukzessionen — und die Ablehnung einer auf dem
Willen des Hausvaters beruhenden Erbfolge.

Mit der Rezeption des romischen Rechts ist bei uns das romische Individual-
eigentum im vollen Umfang und mit der Folge der Testierfreiheit des Erblassers
und der Universalsukzession eingedrungen. Aber das bedeutet nicht die voll-
kommene Vernichtung des deutschen Erbrechts. Zwar ist das gemeine Erbrecht ganz
iiberwiegend romisches Recht gewesen; aber in den Partikularrechten ist deutsches
Erbrecht zum groBen Teil lebendig geblieben und hat sich verwandte Einrichtungen
des rémischen Rechtes, wie z. B. Ausgleichung und Pflichtteilsrecht, assimiliert
und auch im gemeinen Recht hat es, wenn auch in gerigerem Umfang, seine Lebens-
kraft bewiesen und aus seinen eigenen Ideen dem rémischen Rechte fremde, neue
und eigenartige Einrichtungen, wie die des Testamentsvollstreckers, des Erbvertrages
u. a. m. hervorgebracht. Diesem Werdegang entsprechend hat das Erbrecht des
BGB. romisches und deutsches Recht in gleicher Weise beriicksichtigt; jedoch
nicht etwa in dem Verhéltnis, in dem beide Rechte am gemeinen Recht Anteil hatten,
sondern in dem das deutsche Recht in den Partikularrechten in Geltung geblieben
ist. Vor allem hat das PreuBlische Landrecht, dieses geistvollste Geschdpf des Natur-
rechts, das unter dem Vorwand einer naturrechtlichen Kritik am gemeinen Recht
dem einheimischen Recht vielfach wieder zur Geltung verholfen hat, das Erbrecht
des BGB. in hohem MafBe beeinflufit. Daneben hat-freilich der Gesetzgeber auch
gelegentlich ganz neue Wege betreten, was nicht immer als eine Errungenschaft be-
zeichnet werden kann. Im ganzen und grofen 158t sich das Verhéltnis der beiden
geschichtlich gegebenen Rechtsstoffe innerhalb des geltenden Rechts so bezeichnen :
Dem rémischen Recht gehort das allgemeinste Prinzip des Erbrechts an, das in der
Einheitlichkeit der Rechtsnachfolge (Universalsukzession) und der Testierfreiheit
zum Ausdruck kommt; innerhalb dieses allgemeinen Rahmens entspricht die Re-
gelung der einzelnen erbrechtlichen Institute iiberwiegend dem deutschen Recht.
Besondere Gebilde, hauptsachlich technischen Charakters, sind auch als Neuschop-
fungen zu bezeichnen. —

Aus der reichen Literatur des Erbrechts seien folgende Werke genannt: Von Lehrbiichern:
die Darstellungen des Erbrechts von K1pp in ENNECCERUS, K1pP und WOLFF, Lehrb. des b. Rechts,,
Bd. I1, 3. Abt. (4. Bearb. 1921); Cosack (6. Aufl. 1913); CroME, System des b. Rechts, Bd. V
(1912); ENDEMANN, Lehrb. des b. Rechts, III. Bd. (in 2 Abteilungen, 1920); DERNBURG, Das
b. Recht des Deutschen Reiches und PreuBiens, Bd.V (3. Aufl., 1905) ff. Von den Kommentaren
seien vor allem die Bearbeitungen des Erbrechts im PraNkschen Kommentar (von STROHAL,
UNZzER, PLANCK und STRECKER), im STAUDINGERschen Kommentar (von HERZFELDER), von Frz.
LronARD und im Kommentar der Reichsgerichtsrite (2. Aufl. 1913) hervorgehoben. Unter
den systematischen Bearbeitungen des Erbrechts ragt hervor STrRoHAL, Das deutsche Erbrecht
(2 Bde, 3. Aufl., 1904). Vgl. auch KrRETZSCEMAR, Das Erbrecht des d. BGB., 2. Aufl., 1913.
Eine Bearbeitung der wichtigsten Teile des materiellen Erbrechts bietet des Verfassers ,,Rechts-
stellung des Erben nach dem deutschen b. Gesetzbuch* (3. Bde, 1901—1905). Mit der gericht-
lichen NachlaBbehandlung beschiftigen sich vor allem die Werke von WEISSLER, MARKER
und BOSCHAN.

§ 2. Gesamtrechtsnachfolge.

I. Aus dem Gesagten ergibt sich schon, daf8 der Haupt- und Grundbegriff des
rémischen wie des heutigen Erbrechts die Universalsukzession ist. Das BGB. er-
kennt sie als das Prinzip an, auf dem sein Erbrecht aufgebaut ist, indem es im
§ 1922 anordnet: ,,Mit dem Tode einer Person geht derenVermdgen als Ganzes auf
eine oder mehrere andere Personen iiber.” Es kommt darin die Auffassung zum
Ausdruck, die die gemeinrechtliche Lehre vom Wesen der Gesamtrechtsnachfolge
hatte und die iiberwiegend auch von der Wissenschaft des BGB. vertreten wird.
Nach ihr liegt das Besondere der Universalsukzession im Gegensatz zur Sonder-
rechtsnachfolge im Gegenstand: letztere ist Rechtsnachfolge in einzelne Rechte,
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erstere in ein Vermdogen in seiner Ganzheit, in eine »universitas juris“. Und zu
dieser Vermégensgesamtheit rechnet man nicht nur die Rechte, sondern vor allem
auch die Verbindlichkeiten des bisherigen Rechtssubjekts und definiert daher die
Gesamtrechtsnachfolge als die Sukzession in die simtlichen Rechte und Verbind-
lichkeiten des Verstorbenen, soweit sie nicht nach der Natur der Sache oder kraft
positiver Vorschrift unvererblich sind. Es ist kein Zweifel, daB8 die Legaldefi-
nition des § 1922 diese Auffassung vom Wesen der Universalsukzession zum Aus-
druck bringen sollte.t) Indessen wird durch sie das Wesen der Gesamtrechtsnachfolge
nicht erschépft und vor allem auch nicht zutreffend bestimmt. Es widerspricht
nicht nur dem Wortsinn, das Vermdogen als einen Inbegriff von Rechten und Verbind-
lichkeiten aufzufassen, sondern auch dem Begriff von Vermogen, den das BGB.
selbst im allgemeinen voraussetzt, der nur die sog. Aktiva umfaBt und zu dem sich
die Schulden als eine auf dem Vermégen ruhende Last, als Subtrahend eines Mi-
nuenden verhalten. Und es wird auch dem Umfang der Erbfolge nicht gerecht,
wenn ihr Gegenstand als der Inbegriff der Rechte und Verbindlichkeiten des Erb-
lassers aufgefaBt wird. Denn auf den Erben gehen nicht nur Rechte und Verbind-
lichkeiten des Erblassers iiber, sondern auch rechtlich mehr oder minder bedeutsame
tatsichliche Verhaltnisse, wie die laufende Ersitzung und Verjihrung, der Annahme
fahige Vertragsangebote, Moglichkeiten der Rechtsgestaltung wie z. B. Anfechtungs-
rechte und Einreden, das Erwerbsgeschift des Erblassers und der Besitz. Und die
Bedeutung der Erbfolge erschépft sich auch nicht in dieser Beziehung zum Erblasser
und seiner Privatrechtssphire, sondern geht insofern dariiber hinaus, als durch die
Erbfolge fiir den Erben Rechtsverhiltnisse entstehen, die in der Person des Erblassers
nicht einmal im Keime vorhanden waren und die in keinem Betracht zum Nachla3
als dem ,,Vermogen des Erblassers® gerechnet werden konnen. So die gegen den
Erben sich richtenden Anspriiche aus Verméachtnissen, Auflagen und Pflichtteils-
rechten und gewisse gesetzliche Verbindlichkeiten des Erben. Aber auch die be-
sondere erbrechtliche Regelung der Schuldenhaftung, das Miterbenverhiltnis mit
all seinen Konsequenzen, der Erbschaftsanspruch u.a.m. kénnen nicht als vom
Erblasser herrithrend und von ihm auf den Erben iibergegangen aufgefaBt werden.
"Deshalb ist es aber auch ungeeignet, um das Wesen der Universalsukzession begreit-
lich zu machen, wenn man die Erbschaft oder den Nachlass als eine ,,Gesamtsache*
auffallt, an der der Erbe durch den Erbfall ein subjektives Recht erwirbt, wie dies
die Germanisten zu tun belieben. Mag es immerhin einen gewissen Sinn haben, die
organische Einheit der Erbschaft zu betonen, was unbedenklich ist, solange man
sich damit nicht in naturwissenschaftliche Vorstellungen verirrt, so werden dadurch
doch die Eigentiimlichkeiten der Erbfolge nicht etwa nicht erklért — denn mit , Er-
klaren* von Erscheinungen hat es die Rechtswissenschaft iiberhaupt nicht zu tun
— sondern nicht begrifflich erfaBt. Die Erbfolge ist nicht Nachfolge in das
Vermégen des Erblassers als ,,Ganzes®, auch nicht in eine universitas juris, auch
nicht in eine Gesamtsache, sondern ist der Eintritt in eine ganz neue und eigenartige
Rechtslage, in die nur das Vermogen des Erblassers mit allerlei Vorbehalten und
Anderungen gleichfalls eingeht. So ist auch das, was der zur Erbschatt Berufene
durch den Erbfall erwirbt, nicht ein subjektives Recht an der Erbschaft, die, um
diese Vorstellung zu erméglichen, irgendwie und im Widerspruch mit der individua-
listischen Grundauffassung des BGB. als einheitliches Rechtsobjekt gedacht werden
miifite, sondern eine héchst komplizierte Rechtslage. Nur eine Seite dieser
Rechtsnachfolge ist der Ubergang der Rechte des Erblassers, eine andere der seiner

1) Diese unrichtige Auffassung hingt zweifellos mit der Vieldeutigkeit des Wortes hereditas
zusammen, das bald den NachlaB, bald das heredem esse bezeichnet. Vgl. dazu meine Rechts-
stellung des Erben, I, 8. 7if., Ztschr. f. H. R. 59, S. 36f., Arch. b. R. 34, S. 236 u. Anm. 78;
StrOHAL, Erbrecht § 1, I1; v. TR, Allg. Teil I, § 18, ExDEMANN, Erbrecht I, § 3, K1ep, Erbrecht
§IZ 11

1*
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Schulden auf den Erben; denn alles, was ihm auf Grund seiner Berufung zum Erben
an Recht zusteht und an Lasten trifft, hat er und trigt er als Erbe, auch wenn es
nicht in der Rechtsstellung des Erblassers vorgebildet war. Insofern trifft auch die
Bezeichnung dieser Art von Sukzession als ,,Persénlichkeitsnachfolge im Gegen-
satz zur bloBen ,,Vermdgensnachfolge* nicht das Wesen der Sache, wenn sie auch
in gewissen Wendungen des romischen Rechtes ihr Vorbild hat. Und was uns be-
rechtigt, dabei von ,,Universal-“im Gegensatz zur ,,Singularsukzession® zu sprechen,
ist mehr die Einheit des Erwerbstatbestandes als des Objektes, wenn letztere auch
nicht schlechthin in Abrede gestellt werden kann. Nur darf sie nicht in sinnlich-
naturhafter Weise aufgefalt werden und muf3 dabei die rechtliche Umformung, die
die Vermogensrechtsstellung des Verstorbenen beim Ubergang auf den Erben erfahrt,
mit in Betracht gezogen werden. Wie das Vermdégen iiberhaupt nur Einheit einer
Vielheit ist, die durch die Bezogenheit auf ein und dasselbe Interessensubjekt eben
zur Einheit wird, so bleibt das Vermdogen diese teleologische Einheit auch beim
Ubergang auf ein neues Subjekt, insofern jene Interessenzusammenhinge durch den
Tod des bisherigen Subjekts nicht erléschen, sondern von der Rechtsordnung als
fortdauernd anerkannt werden. So bleibt die Erbschaft, will sagen, die Rechtsstellung
des Erblassers, soweit sie auf den Erben iibergegangenist, unbeschadet der genannten
Umformung, und trotz der infolge dieses Ubergangs eingetretenen confusio bonorum,
doch in gewissem Sinne als ein Sondervermégen erhalten, als eine teleologische Ein-
heit trotz der Vielheit und Vielartigkeit ihrer Bestandteile, als eine Einheit, die in
besonderer, einheitlicher rechtlicher Normierung ihren Ausdruck findet. An die
Stelle der lebendigen Personlichkeit des Erblassers ist als Verkniipfungspunkt die
objektive Interessenlage getreten, die vor allem in der Haftung des Nachlasses fiir
die Nachlafschulden in die Augen springt, und insofern kann man mit den rémischen
Quellen sagen, daf die Erbschaft ,,personam defuncti sustinet‘‘, ohne daB wir deshalb
veranlaBt waren, die Erbschaft geradezu zu einer juristischen Person zu erheben,
womit auch fiir das Verstindnis ihres Wesens nicht gewonnen wire.

II. Im rémischen wie im gemeinen Recht erfolgte der Ubergang der Rechte eines
Verstorbenen auf ein neues Rechtssubjekt jedoch nicht ausschlieBlich durch Ge-
samtrechtsnachfolge, sondern teilweise auch durch Sondernachfolge. Diese scheidet
aus der Erbschaft einzelne Vermogensstiicke aus, um sie auf andere Personen als die
Erben zu iibertragen. Solche Sonderrechtsnachfolge von Todeswegen beruhte auf
Vermichtnissen und Schenkungen von Todes wegen. Das Recht des BGB. kennt im
Grunde keine Sonderrechtsnachfolge mortis causa mehr; denn es erkennt die be-
sondere Schenkung auf den Todesfall nicht mehr an, und sein Vermichtnis begriindet
keine unmittelbare Rechtsnachfolge in Bestandteile des Nachlasses mehr, sondern
nur Anspriiche gegen den Belasteten, NachlaBverbindlichkeiten, durch deren Er-
fiillung der Bedachte Rechtsnachfolger des Belasteten, nicht des Erblassers, wird.

III. Mit der Idee der Universalsukzession verband sich im rémischen und gemeinen
Recht noch die Vorstellung, dafl der Erbe selbst die Person sei, die den NachlaB zu
verwalten und zu liquidieren habe. Dies war im Grunde nur eine selbstverstindliche
Folgerung aus der durch den Erwerb der Erbschaft bedingten confusio bonorum.
Und nur zégernd und unvollkommen vermochte sich im rémischen Recht der Ge-
danke, dafl die hereditas auch noch nach der Erbschaftsannahme eine rechtliche
Sonderexistenz fithre, durchzusetzen. Einen schwachen Ansatz dazu bedeutet die
separatio bonorum zugunsten der NachlaBgliubiger des pritorischen Rechts, der
nicht einmal bei der Inventarerrichtung des justinianischen Rechtes weiter entwickelt
wurde. Denn durch sie wird nur die Haftung des Erben rechnerisch auf den Nach-
la beschrénkt, wahrend seine Stellung als Verwalter und Liquidator des Nachlasses
unberiihrt bleibt. Immerhin muB es in der Konsequenz der beschrinkten Haftung
liegen, daf3 der Erbe fiir diese seine Verwaltung den Glaubigern verantwortlich wird.
Dies entspricht auch dem deutschen Recht, das den Gliubigern von vornherein nur
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den NachlaB haften 1468t. Nach dem Vorgang der naturrechtlichen Kodifikationen
und vor allem unter Anlehnung an den erbschaftlichen Liquidationsproze8 des
PreuBischen Allgemeinen Landrechts hat dagegen das BGB. zwar das Prinzip der
Selbstliquidation des Nachlasses durch den Erben beibehalten, aber doch in der
NachlaBverwaltung eine Einrichtung geschaffen, die unter besonderen Voraus-
setzungen die Liquidation des Nachlasses dem Erben aus den Hénden nimmt, und
dasselbe gilt von der in der Rezeptionszeit entstandenen, aus dem gemeinen Recht
heriibergenommenen Testamentsvollstreckung. Moglicherweise wird die zunehmende
Zerriittung unserer 6ffentlichen Finanzen und die gesteigerte Belastung des Erwerbs
von Todes wegen mit Abgaben dazu fiihren, die NachlaBverwaltung in allen Fallen
dem Erben zu nehmen und in die Hand &ffentlicher Organe zu legen; die Konse-
quenz davon wiirde darin bestehen, daf der Erbe iiberhaupt nur in den Liquidations-
iiberschu8 sukzedieren wiirde, womit die Universalrechtsnachfolge zu Grabe ge-
tragen wire.

§ 3. Berufung zur Erbschaft und Anfall der Erbschaft.

I. Wenn eine Person Erbe des Erblassers werden soll, so muB nicht nur der Erbfall
eingetreten, d. h. der Erblasser verstorben sein, sondern es muf auch die fragliche
Person zur Erbschaft dieses Erblassers ,,berufen‘‘ sein. Fiir sie muBl ein sog. Be-
rufungsgrund vorliegen, d.h. ein Tatbestand bestimmter Art, an den das Gesetz
die Folge kniipft, daB die in dieser tatsichlichen Beziehung stehende Person Erbe des
Verstorbenen werden kann. Man unterscheidet gewohnlich zwei Arten von Be-
rufungsgriinden: Gesetz und Verfiigung von Todes wegen, sei diese nun letztwillige
Verfiigung oder Erbvertrag. Es ist aber zweifellos, daB dies nicht Berufungsgriinde,
sondern nur die beiden obersten Gattungsbegriffe von Berufungsgriinden sind, und
daB Berufungsgrund im Sinne des Gesetzes nur der jeweilige konkrete Tatbestand
ist, an den das Gesetz die Folge der Berufung zur Erbschaft des konkreten Erb-
lassers kniipft. In bezug auf diese Berufung aber ist hervorzuheben, daf sie nicht
mehr, wie die Delation der Erbschaft im romischen Recht, die Eréffnung der Mog-
lichkeit an den Erben bedeutet, die Erbschaft durch Willenserklirung za erwerben,
sondern die Erbschaft ohne weiteres auf den Berufenen iibertrégt, wenn auch mit
dem Rechte der Ausschlagung (§§ 1922, 1942). Berufensein bezeichnet daher den
Tatbestand, Erbesein die Rechtsfolge dieses Tatbestandes. Und wihrend seinem
Begriff der Berufung entsprechend im rémischen Recht diese grundsatzlich mit dem
Tode des Berufenen erlosch und nur in Ausnahmefillen auf den Erben des Berufenen
iibergeleitet (transmittiert) wurde, ist nach unserm Recht die Erbschaft vom Berufe-
nen mit dem Erbfall erworben und geht daher auch auf seinen Erben iiber, aber
freilich mit dem Rechte des Berufenen, sie auszuschlagen (§ 1952). Dies darf jedoch
nicht als eine Vererbung der Berufung betrachtet werden, was mit dem Wesen der
neueren Berufung unvertréglich wire: derjenige, an den die Erbschaft auf solche
Weise gelangt, hat sie nicht als Erbe des Erblassers, sondern des Erben.

II. Aus dem romischen Recht stammt der Begriff der Sukzessivberufung.
Die Delation der Erbschaft erfolgt in bestimmter Reihenfolge, und zwar zu-
nichst an die in dieser Anordnung an erster Stelle stehende Person; erwarb
diese die Erbschaft nicht, so wurde sie der an zweiter Stelle stehenden
Person deferiert usw. Man hat im Gegensatz dazu fiir unser heutiges Recht
behauptet, daB es das Prinzip der Eventualberufung durchgefiihrt habe,
wonach zur Erbschaft berufen sein sollen alle, die in einem Verhdltnis zum
Erblasser gestanden haben, das ihnen die ndhere oder entferntere Aussicht
darauf gewihrt, sein Erbe zu werden. Durch diesen Begriff soll es begreif-
lich gemacht werden, daB nach BGB. die Berufung beim Wegfall des zu-
nichst Berufenen nicht an den erfolgt, der im Zeitpunkt dieses Wegfalls der néchste
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zur Erbschaft ist, sondern an den, der statt des weggefallenen Erstberufenen berufen
gewesen wire, wenn der Weggefallene zur Zeit des Erbfalls iiberhaupt nicht vor-
handen und berufen gewesen wire (§1953). Aber dieser Begriff der Eventual-
berufung ist in sich widerspruchsvoll und vermag die fragliche Regelung nicht als
aus ihm folgend einsichtig zu machen: denn mag man nun den einen oder den
andern Begriff von Berufung zugrunde legen, immer ist die Frage, was Berufensein
heiBt, von der zu trennen, wer berufen ist, und 148t das Gesetz keinen Zweifel dariiber,
daB es nur den als ,,berufen‘ betrachtet, der der jeweils nichste zur Erbschaft,
natiirlich auf Grund seiner gesetzlichen Normierung, ist (§§ 195311, 1930). Die Er-
scheinung, die zur Aufstellung der Theorie von der Eventualberufung gefiihrt hat,
héngt nicht damit zusammen, daf alle in eventum zur Erbschaft berufen sind,
sondern daB das Gesetz es fiir gut befunden hat, an der ,viickwirkenden Kraft
der Ausschlagung des romischen Rechtes festzuhalten. Erwirbt daher der Erst-
berufene die Erbschaft, so ist der angeblich eventuell Berufene niemals zur Erbschaft
berufen gewesen; schligt er die Erbschaft aus, dann entsteht fiir diesen iiberhaupt
erst die Berufung ; aber infolge der Riickziehung der Ausschlagung auf den Zeitpunkt
des Anfalls der Erbschaft wird seine Rechtsstellung so behandelt, wie wenn er im
Augenblick des Erbfalls berufen gewesen wire, und wenn er daher zwar den Erbfall,
nicht aber den Zeitpunkt der Ausschlagung der Erbschaft durch den zunéchst Be-
rufenen erlebt hat, so sind seine eigenen Erben zu dieser Erbschaft berufen, aber nicht
fiir jhre Person, sondern als Erben ihres Erblassers. Schlagen sie daher dessen Erb-
schaft aus, zu der sie kraft eigenen Rechtes berufen sind, so fillt auch fiir sie die
Moglichkeit weg, zu der ihrem Erblasser deferierten Erbschaft zu gelangen.

III. Das Gesetz spricht auch vom Anfall der Erbschatt (§§1923, 1943, 1951£f).
Dies ist nicht ein vom Berufensein verschiedener Tatbestand, wie im rémischen
Recht Delation und Akquisition verschiedene Tatbestinde waren, sondern bezeichnet
die Erlangung der — zunichst nur vorldufigen — Erbenstellung durch den Berufenen.
Dieser Anfall setzt aber nicht allein die Berufung einer bestimmten Person zur Erb-
schaft voraus, sondern auch ihre Erbfahigkeit. Beide sind mithin die Rechtsfolge
des Anfalls der Erbschaft bedingende Momente; aber beide haben nicht dieselbe
Bedeutung. Die Erbfihigkeit gehort nicht zum Berufungstatbestand. Sie besteht
nicht in einer bestimmten tatsidchlichen Beziehung zu dem bestimmten Erblasser,
sondern ist eine absolute rechtliche Eigenschaft der fiir die Berufung in Betracht kom-
menden Person, nimlich die Rechtsfahigkeit des Erbrechts (§§ 1923, 2108). Wie die
Rechtsfihigkeit iiberhaupt, so fehlte im Altertum auch die Erbféhigkeit gewissen
Klassen von Menschen und vor allem auch Personenverbianden, deren Rechtsféhig-
keit im brigen anerkannt war. Nach unserm heutigen Recht dagegen sind alle Men-
schen in gleicher Weise erbfihig und ebenso auch die juristischen Personen. Die
Frage, ob auch ein nicht rechtsfihiger Verein erbfihig sei, ist bestritten, mul aber,
wenn die Erbfahigkeit nichts anderes als die erbrechtliche Rechtsfahigkeit ist,
fiir den Verein ebenso verneint werden, wie fiir die Gesellschaft des biirgerlichen Rechts
oder die Handelsgesellschaft. Eine ganz andere Frage aber ist, ob einer Gesellschaft
oder einem nicht rechtsfahigen Verein durch Erbeinsetzung oder sonstige Zuwendung
von Todes wegen Vermdgen in der Weise zugewendet werden kann, daB dieser
Erwerb Vereins- oder Gesellschaftsvermégen wird ; diese Frage ist nach Gesellschafts-
recht zu beantworten.

IV. Es geniigt aber nicht, damit eine Person der Erbe eines Verstorbenen werde,
daB die erstere in einem als Berufungsgrund im erdrterten Sinn zu bezeichnenden
tatsichlichen Verhiltnis zum Erblasser steht und auch erbféhig ist ; sondern aus dem
Zweck der Erbfolge, die vermogensrechtliche Stellung des Erblassers unmittelbar
auf einen Lebenden iiberzuleiten, folgt als weiteres Erfordernis des Erbschaftserwerbs
die gleichzeitige Existenz des Erben mit dem Erblasser. Der Erbe muBl zur Zeit des
Erbfalls leben (§ 1923), d. h. noch leben und schon leben, und wenn eine juristische
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Person als Erbe in Frage kommt, so muB sie in diesem Zeitpunkt als rechtsfahige
Person vorhanden sein. Ein vor dem Erbfall bereits verstorbener Mensch kann daher
ebensowenig zur Erbschaft berufen sein wie eine bereits aufgeloste Korporation;
auch der nach ihrer Auflgsung noch bestehende sog. Liquidationsverein kann nicht
Erbe werden, da er nichts anderes ist, als die zum ausschlieBlichen Zweck der Aus-
einandersetzung des vorhandenen Vereinsvermdgens fortbestehende Vereinsorgani-
sation. Dagegen hat das BGB. von dem Grundsatz, dafl der Erbe zur Zeit des Erb-
falls schon als rechtsfihiges Wesen vorhanden sein muf, in Anlehnung an das ré-
mische Prinzip ,,nasciturus pro jam nato habetur‘‘ zwei Ausnahmen zugelassen, indem
es fiir die Frage der Erbfiahigkeit, also ohne Riicksicht auf das persénliche Verhaltnis
zum Erblasser, den noch ungeborenen Menschen einem bereits geborenen gleich-
behandelt, sofern er nur vor dem Erbfall gezeugt war und nachher lebend geboren
wird (§ 1923 II), und diesem nasciturus analog eine Stiftung behandelt, die zur Zeit
des Todes ihres Stifters die Rechtsfihigkeit noch nicht erlangt hat, jedoch mit Be-
schrinkung auf die Zuwendungen des Stifters (§ 84).

V. Verschieden von der Erbfahigkeit als der erbrechtlichen Rechtsféahigkeit ist
die Erbwiirdigkeit, die nur bei erbfihigen Personen bejaht oder verneint werden
kann. Das BGB. kennt als Rechtsbegriff, wie schon das rémische Recht, nur ihre
Negation, die Erbunwiirdigkeit: sie besteht darin, dafi das von dem Erbfihigen
giiltig Erworbene ihm wegen schwerer Verfehlungen gegen den Erblasser im Wege
der Anfechtung wieder entzogen werden kann. (Vgl. unten § 35).

II. Verfiigungen von Todes wegen.

Erstes Kapitel.

Letztwillige Verfiigungen (Testamente).

§ 4. Begriff der Verfiigungen von Todes wegen und der letztwilligen Verfiigungen.

I. Wie das gemeine Recht unterscheidet auch das BGB. eine auf demWillen des
Erblassers berubhende und eine von ihm unabhéngige (gesetzliche) Erbfolge. Die
Rechtsgeschifte, durch die der Erblasser fiir den Fall seines Todes iiber sein Ver-
mogen verfiigt, nennt das Gesetz im Anschlufl an die negotia mortis causa des ge-
meinen Rechts Verfiigungen von Todes wegen. Diese sind entweder Testamente
oder Erbvertrage (§§ 1937, 1941). Dagegen kennt unser Recht nicht mehr die dritte
Art von Rechtsgeschiften von Todes wegen, die das gemeine Recht anerkannt hatte,
namlich die Kodizille. Dies hingt mit der Umgestaltung des Testamentsbegriffs
im BGB. zusammen. Im romischen Recht war Testament wesentlich das Rechts-
geschift, durch das sich der Erblasser einen Erben ernannte, so daf die Erbein-
setzung den unentbehrlichen Inhalt des Testamentes bildete. Dem Zwecke, Sin-
gularverfiigungen von Todes wegen ohne eine Ernennung von Erben zu treffen,
konnte daher das Testament nicht dienen, und so entwickelte sich neben ihm ein
weiteres Rechtsgeschift von Todes wegen, von geringeren Formalitdten, das Kodi-
dizill. Im deutschen Recht des Mittelalters dagegen verstand man unter Testament
ein Rechtsgeschiaft, das gerade Einzelverfiigungen von Todeswegen, vor allem zu-
gunstén von Kirchen und milden Stiftungen, treffen sollte. Mit der Rezeption des
romischen Rechts wurde dann zwar sein Testamentsbegriff rezipiert, aber ohne daf3
die romische Unterscheidung von Testament und Kodizill im Volke lebendig zu
werden vermochte; man verstand vielmehr unter Kodizillen vorwiegend nachtrig-
liche Anderungen und Erginzungen des im Testamente niedergelegten letzten
Willens. Es war daher durchaus sachgemiB, wenn unser BGB. die Unterscheidung
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zwischen diesen beiden Geschiften fallen lieB und unter Testament nicht nur das
Erbeinsetzungsgeschift verstand. Das Testament kann sich daher auch auf die
Errichtung von Verméchtnissen oder Auflagen beschrinken; es ist gleichbedeutend
mit letztwilliger Verfiigung. Weiter aber ist der Begriff der Verfiigung von Todes
wegen. Er umfaBt alle Rechtsgeschifte, durch die Verfiigungen iiber das Vermégen
vonTodes wegen getroffen werden, wozu allerdings auch die letztwilligen Verfiigungen
gehoren. Diese letzteren sind nidmlich nur die einseitigen Rechtsgeschiifte von
Todes wegen, und sie heiBlen letzt willige Rechtsgeschifte, weil sie dazu bestimmt
sind, den letzten Willen des Verfiigenden zum Ausdruck zu bringen und deshalb
widerruflich sind. Nicht letztwillig und folgerecht nicht widerruflich sind dagegen
die zweiseitigen Verfiigungen von Todes wegen, die Erbvertrige. Anden Erbvertrag
ist vielmehr der Testator gebunden ; nur unter besonderen Voraussetzungen steht ihm
das Riicktrittsrecht zu.

II. Unser Recht geht von dem Grundsatz der Testierfreiheit aus und fithrt ihn in
einem sogar iiber das romische Recht hinausgehenden Mafle durch. Soweit der
Testator diejenige Geschaftsfahigkeit hat, die wir als Testierfahigkeit bezeichnen,
kann er iiber sein Vermégen von Todes wegen frei verfiigen, ohne die UmstoBung seiner
Verfiigung befiirchten zu miissen: es gibt keine Erbfolge gegen den Willen des Erb-
lassers mehr, und das sog. Pflichtteilsrecht beschriankt sich im wesentlichen auf einen
Anspruch gegen den NachlaB. Aber freilich kann der Erblasser seine Testierfreiheit
selbst beschrénken, eben durch AbschluB3 eines ihn bindenden Erb- oder Vermicht-
nisvertrages.

II1. Den wichtigsten Inhalt der Rechtsgeschéfte von Todeswegen bilden die Ver-
fiigungen tiber das Vermoégen des Erblassers, das insofern als sein Nachla3 be-
zeichnet zu werden pflegt, wihrend die andere Bezeichnung ,,Erbschaft* zwar
dasselbe Objekt betrifft, aber dessen Beziehung auf den Rechtsnachfolger im Auge
hat. Solche Verfiigungen sind vor allem Erbeinsetzung, Ernennung von Nach-
erben, AusschlieBung gesetzlicher Erben von der Erbfolge, Anordnung von Ver-
méchtnissen und Auflagen, Pflichtteilsentziehung oder -Beschrinkung, Errichtung
von Stiftungen, Bestimmungen iiber die Auseinandersetzung der Erbschaft und iiber
die Ausgleichung von Vorempfingen unter Lebenden bei der Auseinandersetzung,
Ernennung von Testamentsvollstreckern und Anordnungen fiir das Begribnis des
Erblassers. Aber die Verfiigungen von Todes wegen beschrénken sich nicht not-
wendig auf solche Anordnungen. Zwar konnen vertragliche Verfiigungen nur Erb-
einsetzungen, Vermichtnisse und Auflagen zum Gegenstand haben, aber als letzt-
willige Anordnungen kénnen auch gewisse familienrechtliche Verfiigungen getroffen
werden, und andere koénnen {iberhaupt nur in einem letztwilligen Rechtsgeschaft
getroffen werden.

§ 6. Errichtung und Inhalt des Testamentes.

I. Die Errichtung desTestaments setzt in der Person desTestators nur die Testier-
fahigkeit voraus, die unter den allgemeinen Begriff der Geschaftsfiahigkeit fallt
(§§ 22291.). Eine besondere Rechtsfiahigkeit mortis causa, wie sie das rémische
Recht in der testamenti factio activa gekannt hat, ist dem geltenden Rechte fremd,
was mit der Anerkennung der Rechtsfahigkeit des Menschen als solchen zusammen-
hingt. Die Testierfahigkeit fallt aber nicht mit der allgemeinen Geschiaftsfahigkeit
zusammen, sondern ist an die besondere Altersgrenze von 16 Jahren gebunden
(§ 2229 IT). Minderjahrige, die das 16. Lebensjahr vollendet haben, kénnen ein
Testament errichten, und zwar ohne der Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters
zu bediirfen (§ 2229 I). Diese Regelung ist sachlich durchaus berechtigt. Denn
einerseits wird dadurch die Testamentserrichtung von der Erlangung eines Alters
abhéngig gemacht, das immerhin auf eine gewisse Reife des Urteils schlieSen 148t
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und andererseits hat es keinen Sinn, hier die Folgen der sog. beschrinkten Geschéfts-
fahigkeit eintreten zu lassen, da diese den Minderjahrigen vor einer Schidigung durch
eigene Handlungen bewahren soll, was bei letztwilligen Rechtsgeschéften ifiberhaupt
nicht denkbar ist. Anders liegt denn auch die Sache beim Erbvertrag, bei dem das
Gesetz fiir den Erblasser die unbeschrinkte Geschéftsfahigkeit verlangt (§§ 2274,
22751). Aber es versagt die Testierfahigkeit auch solchen ,,Testamentsvolljahrigen®,
wie man die Minderjdhrigen iiber 16 Jahren nennen konnte, die wegen Geistes-
krankheit entmiindigt oder sich in einem dauernden Zustand krankhafter Stérung
der Geistestitigkeit befinden, oder wegen Geistesschwiche, Verschwendung oder
Trunksucht entmiindigt sind (§ 2229 IIT)1). Diese letzteren stehen zwar im all-
gemeinen Minderjéhrigen gleich, so daB sie beschrinkt geschaftsféhig sind ; aber die
Testierfahigkeit fehlt ihnen ganz, wie es denn eine beschrinkte Testierfahigkeit
iiberhaupt nicht gibt.2) Das ist eine Folgerung aus dem Grundsatz der Selbstherr-
lichkeit des Testators: das Rechtssubjekt soll entweder aus seinem eigenen freien
WillensentschluB oder gar nicht testieren kénnen.

II. Die Testierfahigkeit bedeutet aber weder die Freiheit, jede erdenkliche Ver-
tiigung zum Inhalt eines Testaments zu machen (entsprechend der ,,Vertragsfreiheit*),
noch das Recht, den letzten Willen in jeder beliebigen Form zu erkléren. Vielmehr
bindet das BGB. wie das rémische und alle anderen modernen Rechte die Wirk-
samkeit des letzten Willens an die Beobachtung gewisser Formen, die freilich im
Vergleich mit dem gemeinen Recht erhieblich vereinfacht sind. Um so mehr wird
man um der Zwecke willen, die diese Formvorschriften verfolgen, verlangen miissen,
daB die Auslegung dabei streng verfahre und nicht durch nachsichtige Behandlung
nachlissig errichteter Testamente um der Aufrechterhaltung des Testamentsinhalts
willen die Sicherheit der Testamente selbst gefdhrde. Die Zwecke dieser Form-
vorschriften aber sind : einmal den Testator durch die Bindung an gewisse Férmlich-
keiten vor Ubereilung zu bewahren und zu ruhiger Uberlegung zu zwingen, und
andererseits in der vollendeten Urkunde eine Gew#hr dafiir zu schaffen, dafl sie
den Ausdruck eines abgeschlossenen Willens, nicht einen bloBen Entwurf, bildet
und den darin bezeichneten Testator zum Urheber dieser Willenserklirung hat.
Wiirde diesem Gesichtspunkt durch das offentliche Testament am besten Rechnung
getragen, so erschien dieses doch als ein zu schwerfilliger Apparat, als daB es als
einzige Testamentsform hitte geniigen konnen, und dasselbe war gegen die Bei-
behaltung des gemeinrechtlichen Privattestaments vor sieben Zeugen einzuwenden.
Deshalb hat das BGB. neben dem offentlichen Testament, das durch Erklarung des
letzten Willens zu Protokoll der Behorde oder durch Ubergabe der Testaments-
urkunde an die Behérde mit entsprechender Erklirung errichtet wird, ein Privat-
testament anerkannt, das aus dem franzosischen Rechte stammende Eigenhiéndige
Testament, dessen einzige Formalititen die eigenhiéindige Niederschrift, Datierung
und Unterschrift der Willenserkldrung sind (§§ 2231 —2247, 2231 Z. 2). Unter ge-
wissen Voraussetzungen stellt das Gesetz auch einige ,,auBerordent]iche“ Testa-
mentsformen zur Verfiigung, die, im Gegensatz zum gemeinen Recht, nur Er-
leichterungen, nicht Erschwerungen der Testamentserrichtung fiir besondere Fille
gewidhren (§§ 2249—2252).

IIT. Neben diesen formellen Erfordernissen hat die letztwillige Erklarung auch ge-
wissen materiellen Anforderungen zu geniigen. Sie muBl — was iibrigens von allen
Erklirungen von Todes wegen gilt — stets eine hochstpersonliche Willenserklérung

1) Nicht testierunfahig im Sinne einer personenrechtlichen Rechtslage ist, wer sich in
einem nur voriibergehenden Zustand geistiger Stérung oder BewuBtlosigkeit befindet. Aber das
in diesem Zustand errichtete Testament ist gleichfalls nichtig, § 105 II BGB.

2) Eine Besonderheit gilt fiir diese Personen insofern, als nach § 2229 III die Unfihigkeit
schon mit der Stellung des Entmiindigungsantrages eintritt.
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in dem Sinne sein, daf sie vom Testator nur persénlich errichtet werden kann. Das
bedeutet natiirlich nicht, dal fremder Rat und fremde Hilfe ausgeschlossen wire ;
und das Testament kann vor allem seinem ganzen Umfang und Inhalt nach von
einem anderen entworfen sein; aber dies ist auch nur Vorbereitung des Testieraktes,
bei dem selbst jede Stellvertretung ausgeschlossen ist. Ferner soll der letzte Wille
nach der Meinung des Gesetzes auch selbstindig in dem Sinne sein, daB er Geltung
und Inhalt nicht von fremder Willkiir empfangen soll; daher darf der Testator nicht
erkliren, daB ein anderer bestimmen solle, ob seine Verfiigung gelten solle, und die
Bestimmung des durch eine Zuwendung Bedachten oder des zugewendeten Gegen-
standes nicht einem anderen {iberlassen (§2065; vgl. im Gegensatz dazu §2151), eine
Vorschrift, die auf die romische Auffassung des Testators als des souveréinen Gesetz-
gebers zuriickgeht und sachlich auch heute durch den Gedanken gerechtfertigt
wird, daf} ein Erblasser, der iiber die Schicksale seines Vermégens und seiner An-
gehorigen nach seinem Tode nicht zu eigener fester EntschlieBung zu kommen ver-
mag, auch die gesetzliche Ordnung dieser Verhéltnisse nicht braucht auBer Kraft
setzen zu kénnen. So bedeutet diese Vorschrift nicht sowoh! eine Beschrinkung, als
vielmehr eine Folgerung aus der zum obersten Grundsatz des Testamentserbrechts
gemachten Willensfreiheit des Testators.

IV. Mafgebend fiir die Schicksale des Vermdgens soll ausschlieBlich der letzte
Wille des Erblassers sein. Daher gilt es, diesen Willen auBer Zweifel zu stellen, was
durch die Auslegung des Testamentes zu geschehen hat. Dabei kommt vor allem
der fiir alle Willenserkldrungen geltende Grundsatz zur Anwendung, daB die Aus-
legung nicht an dem Buchstaben haften darf, sondern den ,,wirklichen Willen*
zu erforschen hat (§ 133). Aber die herrschende Liehre behauptet sogar, da8 bei
letztwilligen Verfiigungen die Auslegung den Willen des Verfiigenden in einem andéren
Sinn zu erforschen habe, als bei Rechtsgeschiéften unter Lebenden, nimlich da8
sie hier jedenfalls das sog. Willensdogma streng durchzufiihren habe. Das Gesetz
selbst bringt jedoch diese Auffassung nicht zum Ausdruck; es beschriankt sich darauf,
den Grundsatz der ,benigna interpretatio® aufzustellen, wonach, wenn die Aus-
legung nicht zu einem alle Zweifel ausschlieBenden Ergebnis kommt, diejenige Aus-
legung vorgezogen ‘werden soll, bei der die Verfiigung Erfolg haben kann (§ 2084).
Aber diese Vorschrift hilt sich selbst durchaus innerhalb des Begriffs der Aus-
legung und hat nicht die Bedeutung, daB durch sie eine eigene Auslegungsmethode
fiir Testamente festgelegt wiirde. Abgesehen davon aber geht diese Lehre auch von
einer widersinnigen Voraussetzung aus, insofern sie nidmlich das Verhiltnis von
Wille und Erkiarung beim Rechtsgeschift durchaus verkennt. Sie hingt an der —
freilich durch das byzantinische Recht einigermaBen vorbereiteten — gemeinrecht-
lichen, dualistischen Auffassung, wonach in der ,,Willenserklsirung zwei Bestand-
teile konkurrierend zur Geltung kommen, der auf den rechtlichen Erfolg, die ,,Rechts-
wirkung®, gerichtete Wille, und die Erkldrung, die diesen an sich bestehenden
Willen zum Ausdruck bringen soll. Aber einerseits ist das Verhiltnis von Wille und
Erklarung, wie bei allen Rechtsgeschiften, so natiirlich auch beim Testamente,
ein durchaus anderes, als es sich diese Lehre vorstellt, insofern die Willenserkldrung
von durchaus einfacher, nicht dualistischer, Struktur ist, so daB von einer Zu-
sammensetzung aus Willen und Erklirung keine Rede sein kann, und Ziel der Aus-
legung nicht etwa die Herausarbeitung des an sich seienden Willens, sondern, trotz
der Fassung des § 133, ganz einfach die Klarstellung des Sinnes dieser, zweifelhaft
mit wieviel Recht, Willenserkliarung genannten Erklirung sein muB, und anderer-
seits kann das durch diese Erklirung Gewollte jedenfalls nicht die sog. Rechts-
wirkung des Rechtsgeschiftes, hier der letztwilligen Verfiigung sein, da die mit
Unrecht ,,Rechtswirkung® des Rechtsgeschiftes genannte Rechtsfolge in keiner
erdenklichen kausalen Beziehung zu der Willenserkldrung steht. So muB sich der
Wille des Erklarenden beim Testament wie bei anderen Rechtsgeschiften darauf
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beschrénken, etwas herbeizufithren, was wirklich gewollt werden kann, und das
ist die Hervorbringung eines bestimmten geistigen Erfolges in der AuBenwelt, einer
bestimmten Vorstellung von dem, was eben erklirt wird. Dieser - geistige Erfolg
soll durch die ,,Auslegung‘‘ genannte Titigkeit aus der Sphare des Zweifelhaften
in die der Objektivitat entriickt werden ; daB dies die alleinige Aufgabe der Auslegung
ist, ergibt sich vor allem aus den Auslegungsregeln, die das Gesetz fiir Willenser-
klérungen im allgemeinen und fiir die letztwilligen Rechtsgeschifte im besonderen
gibt (§§ 2066 £.). Die Rechtsfolge ist an diesen Tatbestand auch nicht etwa deshalb
gekniipft, weil der Erklirende dies gewollt hat (was er nicht kann), noch auch
weil das Gesetz es gewollt hat, weil namlich auch das Gesetz die Rechts-
folge in keinem verniinftigen Sinne wollen kann, sondern weil der Gesetzgeber
die Rechtsnorm gewollt hat, unter die die Willenserklirung als konkreter Tatbestand
subsumiert werden kann, worin sich das ganze Wesen der ,,Rechtsfolge* erschopft.
So bleibt also fiir die Durchfithrung des sog. Willensdogmas auch bei den letzt-
willigen Verfiigungen keine Méglichkeit ; vielmehr hat die Auslegung hier wie ander-
wirts den immanenten Sinn und Inhalt der Willenserklirung zu erforschen und sich
dabei aller der Hilfsmittel zu bedienen, die zu dieser Ermittlung dienlich erscheinen.
Auf die Ermittlung der subjektiven Absicht des Testators kann sie daher nur insofern
gerichtet sein, als diese Absicht, wenn sie irgendwie festgestellt werden kann, als
ein Auslegungsmittel fiir die letztwillige Erklirung selbst in Frage kommen kann.
Diese Feststellung erscheint also nur als Mittel zum Zweck der Ermittlung des Er-
klarungssinnes : ,,Was zu keinerlei Ausdruck gekommen ist, ist nicht giltig verfiigt.
Dem entspricht auch durchaus die Behandlung der sog. Willensméingel bei der letzt-
willigen Verfiigung (§§ 20781f.): Sowenig die Auslegung dem ,,wirklichen Willen**
gegeniiber der Erklarung zur Geltung zu verhelfen vermag, sowenig kann dies die
Anfechtung erreichen: sie kann nur die Willenserklirung auBer' Kraft setzen,
nicht aber den Willen an sich ihr gegeniiber in Kraft setzen, d. h. dem Erklirungs-
inhalt einen anderen substituieren. Vor allem aber ergibt die Behandlung des Irr-
tums bei der letztwilligen Verfiigung, wie wenig Grundlage die Lehre hat, wonach
bei der Auslegung der Erklirung nicht, wie im allgemeinen, nur die den Parteien er-
kennbaren Umstinde zu beriicksichtigen sein sollen, sondern alle Umsténde und
vor allem alle Handlungen des Erblassers schlechthin. Denn wiire das richtig, dann
wiire der Fall iberhaupt nicht denkbar, daB der Erblasser sich iiber den Inhalt seiner
Erklarung im Irrtum befand ; auch der Wille des Erblassers miiBte ja doch irgendwie
objektiv festgestellt werden kénnen, um fiir die Anfechtung nach § 2078 die Grund-
lage zu geben, und diese objektive Feststellung wiirde zugleich den Inhalt der Willens-
erklarung beeinflussen. — Nur eine Konsequenz daraus, daB es die Aufgabe der Aus-
legung ist, Sinn und Inhalt der letztwilligen Willenserklérung zu ermitteln, ist die
Regel: falsa demonstratio non nocet, die die rémischen Juristen fiir alle Arten von
Rechtsgeschiften aufgestellt haben, und die zweifellos auch heute noch in Geltung
ist. Eine objektiv unrichtige Bezeichnung, vor allem der Person des Bedachten,
steht der Giiltigkeit einer Zuwendung nicht im Wege, wenn nur die Person, die der
Erblasser bedenken wollte, durch die Auslegung zu ermitteln ist. Diese unrichtige
Bezeichnung braucht iibrigens gar nicht auf einem Irrtum zu beruhen, sie kann
beabsichtigt sein, um die Motive des Testators zu verdecken. Wenn es sich dagegen
um eine wirkliche Verwechslung von Personen handelt, z. B. dem Testator an Stelle
der Person, die er bedenken wollte, vom Schreiber des Testaments eine andere
Person untergeschoben wird, so ist mit den romischen Juristen zu sagen: neque
eum heredem esse, qui scriptus est, quoniam voluntate deficitur (d. h. weil der Wille
tehlte, tiberhaupt diese Erklirung abzugeben, die nur dem Scheine nach eine Er-
kldrung des Testators ist), neque eum, quem voluit, quia scriptus non est. Natiirlich
kann der Testator der Auslegung dadurch zu Hilfe kommen, daB er selbst erliutert,
in welchem Sinn der oder jener von ihm gebrauchte Ausdruck zu verstehen sei. Aber
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bindend ist eine solche Erklarung nur dann, wenn sie selbst die Form einer letzt-
willigen Verfiigung beobachtet.

V. Wenn auch dasTestament eine rechtsgesch#ftliche Einheit bildet, so daB die
verschiedenen darin enthaltenen rechtsgeschiftlichen Verfiigungen gegenseitig zu
ihrer Auslegung verwendet werden konnen, so sind diese doch nicht in bezug auf
ihre Giiltigkeit voneinander schlechthin abhingig, so daB mit der einen auch die
andere hinféllig wiirde. Vielmehr tritt diese Folge nur dann ein, wenn anzunehmen
ist — was natiirlich eine Auslegungsfrage ist — daB der Testator die eine nicht ohne
die andere Verfiigung getroffen hitte (§ 2085). Unwirksamkeit eines Teils derselben
letztwilligen Verfiigung dagegen zieht im Zweifel die Unwirksamkeit der ganzen
Verfiigung nach sich (§ 139).

§ 6. Die Erbeinsetzung.

I. Unter denZuwendungen vonTodes wegen,d.h.den Verfiigungen, die bezwecken,
dem durch sie Begiinstigten ein Recht auf einen Vermdgenswert aus dem NachlaB
zu gewéhren, spielt eine besondere Rolle die Erbeinsetzung. Im alten rémischen
Recht ein Geschift von vorwiegend sakral- und familienrechtlicher Bedeutung, auch
in anderen und vor allem auch in germanischen Rechten im engsten Zusammenhang
mit der Adoption zum Zweck der Erhaltung der Familie stehend, hat sie doch im
Lauf der Zeit diesen Zusammenhang vollkommen eingebiiBt und ist heute wie
schon im gemeinen Recht ein rein vermdogensrechtliches Geschift. Wir verstehen
darunter die letztwillige Ernennung eines Gesamtrechtsnachfolgers in dem friiher
erérterten Sinn, die Einsetzung in die nicht ganz zutreffend als Vermégen des Erb-
lassers bezeichnete Rechtsstellung, sei es nur einer Person oder mehrerer zu je einem
Bruchteil (vgl. § 2087). Denn es kann nicht zweifelhaft sein, daB zwar die Zuwen-
dung von Vermdogen die praktisch wichtigste Seite der Erbeinsetzung ist, daB sie sich
aber darin nicht erschopft und daB vor allem auch ein Rechtssubjekt, das keinerlei
Vermogen hat, einen anderen zum Frben ernennen kann.

II. Zur Erbeinsetzungist,wieschonnach gemeinem Recht, der Gebrauch bestimmter
Worte nicht erforderlich. Die Frage, ob eine Zuwendung als Erbeinsetzung aufzu-
fassen sei, ist - daher eine Auslegungsfrage, die nicht nach den gebrauchten Worten
allein, sondern nach dem ganzen Inhalt der Verfiigung zu beantworten sein wird.
Denn so scharf der am rémischen Recht geschulte Jurist zwischen Erbeinsetzung und
Einzelzuwendung unterscheidet, so ist doch diese Unterscheidung in das gemeine
SprachbewuBtsein nicht eingedrungen und nicht selten ,,vermacht* der Erb-
lasser dem einen sein gesamtes Verméogen, wihrend er in derselben Verfiigung einen
anderen auf eine einzelne Sache ,,zum Erben einsetzt‘. Mit Recht schneidet hier
das BGB. Zweifel und Spitzfindigkeiten ab, indem es die Zuwendung des Verméogens
oder eines Bruchteils davon als Erbeinsetzung aufzufassen heiBt (§ 2087 I), wihrend
es im umgekehrten Fall, wo dem Bedachten nur einzelne Gegenstéinde zugewendet
sind, mit ebensoviel Bedacht eine blofe Auslegungsregel aufstellt, nimlich daB er
nicht als Erbe anzusehen sei, auch wenn er als Erbe bezeichnet ist (§ 208711). Da-
durch ist einerseits das Erbschaftsverméchtnis ausgeschlossen, das ja auch durch die
Einrichtung der Nacherbschaft entbehrlich geworden ist und die Zuwendung des
»Vermogens® der sachlich allein angemessenen Regelung unterstellt; andererseits
aber durch die genannte Auslegungsregel die Moglichkeit gewéhrt, eine nur unpassend
formulierte Verfiigung doch auf dem Wege der Auslegung der sachgem#Ben Nor-
mierung als Universalzuwendung zu unterstellen. Zu dieser Auslegung wird ins-
besondere dann Veranlassung sein, wenn der Testator ausdriicklich iiberhaupt keine
Gesamtrechtsnachfolger ernannt hat und die Einzelobjekte, {iber die er verfiigt,
sein Vermdgen erschopfen. Man wird aber in solchen Fallen, wenn also die Auslegung
zudem Ergebnis fithrt, daB in derTat Erbeinsetzung gemeint sei, nicht in die Finessen
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der rémischen institutio ex re certa verfallen diirfen, sondern die Bezeichnung der
Einzelobjekte bei Mehrheit der Erben als Teilungsanordnung aufzufassen haben,
wobei zugleich durch das Wertverhiltnis der genannten Gegenstéinde die Hohe der
Erbteile mittelbar bestimmt ist.

IIT. Mit dem Wesen des romischen Testamentes hangt aufs innigste der Satz des
alten Rechts zusammen: Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere
potest. Die Testamentserbfolge schlof die Intestaterbfolge notwendig aus; hatte
daher der Erblasser einmal ein giiltiges Testament errichtet, so konnte er iiberhaupt
nicht mehr ab intestato beerbt werden, da die Aufhebung wieder durch Testament,
also unter Erbeinsetzung erfolgen mufBte; und hatte er in seinem Testament nur
iiber einen Teil seines Nachlasses verfiigt, so erhielt der Testamentserbe notwendig
auch den Rest, obwohl vielleicht der Erblasser die Absicht hatte, diesen seinen
Intestaterben zu hinterlassen. Dieser Grundsatz ist dem deutschen Rechtsbewult-
sein immer fremd und unertriglich erschienen, was begreiflich ist, da wir das rémische
Recht als eine fertige, von seinen geschichtlichen und kulturellen Grundlagen ge-
l8ste Einrichtung rein technischen Charakters iibernommen hatten. Deshalb haben
ihn die Partikularrechte aufgegeben und ist er auch in das BGB. nicht aufgenommen
worden. Vielmehr verordnet es das Gegenteil vom rémischen Recht: Hat der Erb-
lasser nur einen Erben eingesetzt und die Einsetzung auf einen Bruchteil der Hrb-
schaft beschrankt, so tritt in Ansehung des iibrigen Teils die gesetzliche Erbfolge
ein (§ 2088). Ebenso erhohen sich die Bruchteile mehrerer Erben, die die ganze
Erbschaft nicht erschépfen, nicht durch Anwachsung des iibrigen Teils, sondern es
tritt auch hier fiir den Rest die Intestaterbfolge ein (§ 2088 II). Das Testament
schliefit daher die gesetzliche Erbfolge nicht schon durch sein Dasein, sondern nur
durch seinen Inhalt aus: soweit dieser reicht, ist fiir die Intestaterbfolge kein Raum.
Nur wenn nach dem erkennbaren Willen des Erblassers die eingesetzten die alleinigen
Erben sein sollen — was bei der Ernennung nur eines Erben ex parte nicht wohl
denkbar ist, weil dies eine widersinnige Verfiigung wére — tritt, wenn die gemachten
Bruchteile den Nachlafl nicht erschépfen, eine entsprechende Erhéhung der Bruch-
teile ein (§ 2089). Eine solche Verfiigung aber, die infolge ihrer ergéinzenden Aus-
legung die Erbschaft erschopft und verhindert da8 die gesetzlichen Erben zur Erb-
schaft gelangen, ist wohl zu unterscheiden von einer Verfiigung, durch die der Erb-
lasser geradezu seine gesetzlichen Erben von der Erbfolge ausschlieBt, was fiir den
Fall der Ausschlagung der Erbschaft durch die Testamentserben von Bedeutung ist.
Umgekehrt sind, wenn die gemachten Bruchteile das Gédnze der Erbschaft iiber-
steigen, sie verhaltnismaBig zu mindern (§ 2090).

IV. Hiufig wird der Erblasser mehrere Erben ernennen, ohne sie auf bestimmte
Bruchteile einzusetzen. In diesem Fall gelten sie regelmifig als zu gleichen Teilen
eingesetzt (§ 2091). Abweichungen kénnen sich durch die Anwendung verschiedener
Auslegungsregeln ergeben. Der Erblasser kann die Erben aber auch zu verschieden
grofen Teilen einsetzen, und zwar nicht nur mit ausdriicklichen Worten, sondern
auch mittelbar, indem er mehrere in eine Gruppe zusammenfafit, um auszudriicken,
daB sie von den zu bildenden Hauptbruchteilen nur einen bekommen sollen. Dies
entspricht der re conjunctio des rémischen Rechts. Ob dies der Fall sei, ist Aus-
legungsfrage. Dabei kann es wieder vorkommen, daB3 die in solcher Weise sachlich
verbundenen Erben mehr oder weniger zugewendet bekommen haben, als das Ganze
ibhres Gesamtbruchteils betrigt; in diesem Falle tritt natiirlich unter ihnen wieder
Minderung oder Erhohung ihrer Einzelbruchteile innerhalb des gemeinsamen Bruch-
teils ein. Sind endlich von mehreren eingesetzten Erben die einen auf Bruchteile,
die anderen ohne solche eingesetzt, so erhalten letztere den freigebliebenen Teil der
Erbschaft ; ergibt sich ein solcher nicht, so soll jeder der ohne Bruchteil eingesetzten
soviel erhalten, wie der auf den kleinsten Bruchteil eingesetzte Erbe (§§ 2092ff.).

V. Die auf solche Weise sich ergebenden Erbteile kénnen sich jedoch infolge desvor
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oder nach dem Erbfall eintretenden Wegfalls von Miterben vergréfiern. Diese ,,An-
wachsung’ genannte Erscheinung (§§ 2094, 2095) trat im rémischen Recht immer
dann ein, wenn iiberhaupt ein Erbe, sei es nun bei der testamentarischen oder bei
der gesetzlichen Erbfolge, wegliel. Sie beruhte auf dem Gedanken, daf der Tat-
bestand, der beim Vorhandensein mehrerer Erben die Berufung des einzelnen nur
auf einen Erbteil zu begriinden vermag, beim Wegfall dieser Mitberufenen die Be-
rufung auf die ganze Erbschaft zur Folge haben muBl (concursu partes fiunt). Das
kommt auch in dem bekannten gemeinrechtlichen Satz zum Ausdruck: portio
portioni accrescit, non personae, und in der gelegentlichen Bemerkung der Quellen,
das jus accrescendi sei eigentlich ein jus non decrescendi. Dieser Gesichtspunkt
muBte natiirlich infolge der Unteilbarkeit der Berufung sowohl bei der gesetzlichen
wie bei der Testamentserbfolge zur ,,Akkreszenz‘‘ fithren. Da durch die Errichtung
des Testaments die Intestaterbfolge iiberhaupt ausgeschlossen wurde, muflte das
Testament ebenso wie die Verwandtschaft mit dem Erblasser zur grundsétzlichen Be-
rufung jedes Erben auf die ganze Erbschaft filhren, was eben in dem genannten
Satze zum Ausdruck kam. Nach dem BGB. beruht dagegen die ,,Anwachsung‘
auf einem ganz anderen Gedanken. Von Anwachsung spricht es iiberhaupt nur bei
der testamentarischen Erbfolge; bei der Intestaterbschaft bezeichnet es die rémische
Alkkreszenz als Erh6hung des gesetzlichen Erbteils (§ 1935) und bringt durch diese
terminologische Unterscheidung schon zum Ausdruck, daf es sich in beiden Fillen
um verschiedenartige Institute handelt. Wihrend die Erhchung des gesetzlichen
Erbteils nimlich auf dem Grundgedanken der rémischen Akkreszenz beruht, wird
die Anwachsung auf den vermutlichen Willen des Erblassers zuriickgefiihrt. Diese
Anderung des Standpunkts war notwendig, weil das BGB. den Grundsatz der Un-
teilbarkeit der Berufung (nemo pro parte testatus etc.) aufgegeben hat. Da der Erb-
lasser teils nach seinem letzten Willen, teils nach dem Gesetz beerbt werden kann,
ist es nicht notwendig, daB beim Wegfall eines Testamentserben die iibrigen Testa-
mentserben an seine Stelle treten; es kénnen vielmehr auch die Intestaterben in Frage
kommen. Die Anwachsung tritt also nicht mit derselben begrifflichen Notwendig-
keit ein, wie die Akkreszenz des rémischen Rechtes. Dem trigt das BGB. durch den
Dispositivrechtssatz (keine Auslegungsregel!) Rechnung, da beim Wegfall von
Testamentserben zwar grundsétzlich Anwachsung eintritt, aber der Testator sie
ausschlieBen kann. Wenn diese Anwachsung nach dem BGB. auch dann eintreten
soll, wenn der konkurrierende Miterbe schon vor dem Erbfall weggefallen ist
(§ 2094 1), so hat dies hier seinen guten Sinn; weil namlich die Hohe des Erbteils,
auf den jeder Miterbe berufen ist, an sich durch den Willen des Erblassers in be-
stimmter Weise festgelegt ist. Die Anwachsung 1468t sich insofern als eine priasum-
tive gegenseitige Substitution der Miterben bezeichnen. Ist umgekehrt der Miterbe
nach dem Erbfall weggefallen, so muf} keineswegs immer die Anwachsung eintreten.
Durch seinen Tod wird vielmehr, wenn er die Erbschaft noch nicht angenommen
hatte, seine Berufung keineswegs hinféllig, sondern sie bleibt wirksam, und infolge des
ipso jure erfolgten Erwerbs der Erbschaft geht seine Quote mit dem Recht der Aus-
schlagung auf seine eigenen Erben iiber; nur seine oder dieser Erben Ausschlagung
fiihrt also hier die Anwachsung herbei. Der ,,Wegfall eines Miterben im Sinne des
Gesetzes ist mithin Zerstérung der Berufung; sie tritt ein durch Ausschlagung, Tod
vor dem Erbfall und durch Erbunwiirdigkeit. Die Folge der Anwachsung aber ist
die Erhohung des Erbteils des Anwachsungsberechtigten. Aber immerhin hatte der
Erblasser den einzelnen Erben in seiner Verfiigung auf einen Erbteil von bestimmter
Hohe berufen und diese Quoten vielleicht in verschiedenem MafBle mit Vermécht-
nissen und Auflagen belastet. In dieser Beziehung, sowie hinsichtlich der etwa be-
stehenden Ausgleichspflicht gilt nach verniinftiger Regelung sowohl der urspriing-
liche, wie der anwachsende Teil als besonderer Erbteil (§ 2095). Im iibrigen dagegen
geht der anwachsende Teil in dem Erbteil des Berechtigten auf ; und ganz folgerichtig ;
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denn auch die Anwachsung beruht auf der Ungeteiltheit der Berufung, wenn diese
hier auch auf den vermutlichen Willen des Erblassers zuriickgefithrt wird. Daher
gilt die Annahme oder Ausschlagung des urspriinglichen Erbteils auch als Annahme
oder Ausschlagung des anwachsenden oder angewachsenen Erbteils und braucht der
Erbe vor allem auch die Anwachsung nicht zu erleben, da keine neue Berufung auf
den anwachsenden Teil vorliegt.

§ 7. Ernennung von Ersatz- und Nacherben.

I. Wie das Gesetz fiir den Fall, da8 der zunichst zur Erbschaft Berufene nicht
zur Erbschaft gelangt, andere Personen zur gesetzlichen Erbfolge beruft (successio
ordinum et graduum), so kann auch der Erblasser fiir den Fall, da der von ihm
zunichst Eingesetzte nicht Erbe wird, einen anderen zur Erbschaft berufen. Dies
ist die Ersatzberufung oder Substitution (§§ 2096£f.). Diese Ersatzberufung erfolgt
fiir den Fall, daB3 die Berufung des zunichst Eingesetzten hinféllig wird, sei es durch
Ausschlagung oder Erbverzicht oder infolge seiner Erbunwiirdigkeit. Der Ubergang
der Erbschaft, die dem zunichst berufenen Erben bereits angefallen, aber von ihm
noch nicht definitv erworben war, auf seine Erben (die ,,Transmissare‘) wird also
durch die Substitution nicht ausgeschlossen; die Transmissare gehen vielmehr dem
Substituten vor. Eine solche Ersatzberufung vermutet das BGB. vor allem, wenn
der Erblasser einen seiner Abkémmlinge berufen hat und dieser nach Errichtung
des Testamentes wegfillt, zugunsten der Abkémmlinge des eingesetzten Erben und
ebenso, wenn ein Nacherbe ernannt ist, der Vorerbe aber den Erbfall nicht erlebt
oder die Erbschaft nicht erwirbt. In der Berufung zum Nacherben liegt also zugleich
die Berufung als Ersatzerbe. Die Einsetzung als Ersatzerbe wire logischerweise
mit dem rémischen Recht als willkiirlich bedingte Erbeinsetzung zu behandeln;
die Folge miiBite sein, daf der Substitut erst mit dem Eintritt der Bedingung, d. h.
mit dem Wegfall des zunichst eingesetzten Erben berufen wire und diesen Zeit-
punkt auch erleben miifite, eine Folgerung, die das rémische Recht auch wirklich ge-
zogen hat. Unser BGB. gibt auf diese Frage keine unmittelbare Antwort ; die Wissen-
schaft sucht das genannte Ergebnis durch die Auffassung zu vermeiden, daf der
Wegfall des zuniichst eingesetzten Erben fiir die Berufung des Ersatzerben eine
condicio juris sei, die den Anfall der Erbschaft nicht hinausschiebe. Indessen ist
diese Begriindung der gewollten Entscheidung ganz offenbar unhaltbar; denn so
richtig es ist, daB ein Rechtsgeschift, das seinem wesentlichen Inhalt nach eine be-
dingte Zuwendung enthilt, nicht ohne diese Bedingung gedacht werden kann, so
bedarf es doch eben gerade in unserm Falle der Zufiigung der Bedingung, daf der zu-
néchst eingesetzte nicht Erbe werde, damit der durch die Verfiigung Bedachte als
Ersatzerbe berufen sei,und liegt insofern eine wirkliche bedingte Erbeinsetzung vor.
Ebensowenig 148t sich die genannte Entscheidung darauf zuriickfiibren, daf die
Ausschlagung nach unserm BGB. riickwirkende Kraft und die Feststellung der
Erbunwiirdigkeit gleichfalls die Folge hat, daB der Anfall an den Berufenen als
nicht. erfolgt gilt; denn diese Vorschriften miissen gegeniiber der Vorschrift des
§ 2074, wonach der durch eine bedingte Zuwendung Bedachte den Eintritt der Be-
dingung erleben muB, offenbar bedeutungslos sein. Aber die richtige Entscheidung
folgt daraus, daB in diesem Fall bedingter Erbeinsetzung der Anfall der Erbschaft
an den Ersatzerben nicht bis zur Entscheidung der Bedingung hinausgeschoben ist,
da der Ersatzerbe eben nicht Nacherbe, sondern Erbe werden soll, so dafl der Be-
dingung hier ausnahmsweise riickwirkende Kraft zukommen muBl. Anders als im
romischen Recht, wo die Bedingung die Hinausschiebung der Delation bedeutete
und deshalb der bedingt eingesetzte den Eintritt der Bedingung erleben muBte, ist
im heutigen Recht die Erbschaft dem bedingt eingesetzen Ersatzerben sofort, wenn
auch bedingt, deferiert, und die Vorschrift des § 2074 zieht nicht etwa eine Folgerung
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aus der Hinausschiebung der Delation, sondern ist von dieser Frage ganz unab-
héngig, wie sich vor allem daraus ergibt, daB sie eine blofe Auslegungsregelist,
die ihre Folge auf den vermutlichen Willen des Erblassers griindet. Da im Fall der
Einsetzung eines Ersatzerben mit Sicherheit anzunehmen ist, dal der Bedachte nicht
erst Nacherbe nach § 2105, sondern sofort Erbe werden soll, falls nur iiberhaupt
der Substitutionsfall eintritt, so muf} die Auslegungsregel des § 2074 in diesem Fall
als unanwendbar betrachtet werden. Infolgedessen mufl der Ersatzerbe nur den
Erbfall, nicht den Substitutionsfall erleben, um sein Recht an der Erbschaft auf
seine Erben transmittieren zu kénnen. — Hat der Erblasser, was besonders héufig der
Fall sein wird, einen Miterben dem anderen oder mehrere Miterben sich gegenseitig
substituiert, so tritt, wenn der eingesetzte Erbe wegfillt, im praktischen Ergebnis
dieselbe Folge ein wie bei der Anwachsung. Nur insofern besteht eine Verschie-
denheit, als der durch die Ersatzberufung dem KErben zufallende Teil selbstin-
diger Annahme und Ausschlagung unterworfen ist, was bei der Anwachsung nicht
der Fall ist. Dies hingt damit zusammen, daf Erbportion und Substitutions-
portion als besondere Erbteile durch besondere Berufungsgriinde erworben werden,
wihrend in der Anwachsung nur derselbe Berufungsgrund wirksam ist, wie in der
Berufung auf den urspriinglichen Erbteil.

IT. Ganz verschieden von der Einsetzung eines Ersatzerben ist die Berufung
eines Nacherben nach einem Vorerben (§§ 2100£f.). Wihrend der Ersatzerbe dann
eintritt, wenn der zunichst zum Erben Ernannte nicht Erbe wird, setzt der Eintritt
der Nacherbfolge gerade voraus, dafl der zunichst zur Erbschaft Berufene Erbe ge-
worden ist. Der Erblasser kann nimlich anordnen, daB die Erbschaft zunichst
einem Erben anfallen und von diesem sodann einem weiteren Erben herausgegeben
werden soll, der als Nacherbe bezeichnet wird. Dieses Gebilde der Nacherbschaft
geht geschichtlich auf das fideicommissum hereditatis des rémischen Erbrechts
zuriick, das sich im Lauf der Zeit zu einer wirklichen Universalsukzession zweiten
Grades entwickelt hat, wenn auch das romische Recht immer AnstoB daran ge-
nommen hat — vermutlich aus sakralrechtlichen Griinden — den Erben zweiten
Grades geradezu als Erben zu bezeichnen. Noch das gemeine Recht und das
PreuBische Landrecht haben sich gescheut, die terminologische Konsequenz aus der
romischen Entwicklung zu ziehen, obwohl fiir sie der Satz semel heres semper heres
seinen Sinn verloren hatte; fiir das gemeine Recht blieb der zunéichst Berufene der
Erbe und der zweitberufene Verméchtnisnehmer, wihrend das Landrecht freilich
den letzteren zum Erben machte und dem sog. Vorerben nur die Stellung eines Nie8-
brauchers itberwies. Sehr charakteristisch hat sich aber die preulische Praxis dariiber
hinweggesetzt und den Fiduziar bis zur Restitution als wirklichen Erben behandelt.
Erst das BGB. hat die Entwicklung zum Abschlufl gebracht, indem es dem Vor-
erben den Nacherben gegeniiberstellt und beide als Universalsukzessoren behan-
delt. Eine solche Nacherbfolge liegt nach dem BGB. nicht nur dann vor, wenn der
Erblasser sie ausdriicklich angeordnet hat, sondern auch, wenn er verfiigt hat, daf3
der Frbe die Erbschaft in einem bestimmten Zeitpunkt oder mit dem Eintritt
eines bestimmten Ereignisses an einen anderen herausgeben solle; dann erhalt dieser
letztere also nicht blo8 die Stellung eines Vermé#chtnisnehmers, sondern des Erben.
Ferner ist die bedingte und die befristete Erbeinsetzung als stillschweigende An-
ordnung der Nacherbfolge aufzufassen, insofern ndmlich die Einsetzung unter einem
Endtermin oder einer auflésenden Bedingung als Anordnung der Nacherbfolge zu-
gunsten der gesetzlichen Erben des Erblassers aufgefaft werden soll, wihrend die
Einsetzung unter einer aufschiebenden Bedingung oder einem Anfangstermin als
Einsetzung der gesetzlichen Erben zu Vorerben mit der Verpilichtung, die Erbschaft
im fraglichen Zeitpunkt an die im Testament Eingesetzten als Nacherben heraus-
zugeben, aufgefallt werden soll. Nur wenn dabei der Fiskus als Nacherbe in Frage
kiame, sieht das CGesetz von dieser autoritativen Ergéinzung des letzten Willens ab,
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weil nicht anzunehmen ist, daB deutsche Erblasser so viel fiskalischen Sinn besitzen,
daf die stillschweigende Bedenkung des Fiskus denkbar wire; in diesem Fall muB
also die Erbschaft dem Vorerben verbleiben und die auflésende Bedingung oder die
Zeitbestimmung gestrichen werden. Ist ferner einer von mehreren Erben unter einer
solchen Beschrinkung eingesetzt, so werden mit dem Eintritt der Bedingung oder
des Endtermins die iibrigen Erben Nacherben nach den Grundsitzen iiber die An-
wachsung. Ein besonders wichtiger Fall der Nacherbschaft liegt endlich vor, wenn
die Erbschaft einer erst nach dem Erbfall gezeugten Person zukommen soll. Sie
kann, wie bereits erértert wurde, nicht Erbe werden; aber ihre Berufung wird als
Anordnung einer Nacherbfolge aufrechterhalten (§ 2101 I). Dasselbe gilt fiir den
Fall, daB eine zur Zeit des Erbfalls noch nicht rechtsfihige Korporation oder Stiftung
zu Erben eingesetzt ist (§ 2101 IT). Anders verhilt es sich nur mit der eigenen Stiftung
des Erblassers, die, wie erdrtert wurde (oben S. 7) dem natiirlichen nasciturus
gleichgestellt ist, so daB sie die Stellung eines Erben und nicht eines bloBen Nach-
erben erhalt.

1) Bei der Nacherbfolge miissen zwei Zeitpunkte unterschieden werden : der Zeit-
punkt des Eintritts der Nacherbfolge und der von STROHAL unter Verwendung eines
fiir den dies cedens beim Singularvermachtnis im gemeinen Recht gebrauchten Aus-
drucks als ,,Voranfall”“ bezeichnete Zeitpunkt. In diesem erhélt der Nacherbe eine
vererbliche Anwartschaft auf die Erbschaft; in jenem tritt er in die Erbenstellung
selbst ein. Das Gesetz sagt in diesem Fall, da8 die Erbschaft,,dem Nacherben anfallt‘.
Diesen Zeitpunkt mufl aber der als Nacherbe Eingesetzte nicht erleben; es geniigt
vielmehr, wenn er einen friitheren Zeitpunkt erlebt hat, némlich regelm&Big den Zeit-
punkt des Erbfalls. Nur in Ausnahmefillen tritt eine abweichende Behandlung
des Voranfalls ein.

2) Auf die Nacherbfolge finden aber die Vorschriften iiber die Voraussetzungen
der Berufung zur Erbschaft entsprechende Anwendung. Daher kann Nacherbe nur
werden, wer zur Zeit des Eintritts der Nacherbfolge bereits lebt oder doch wenigstens
schon erzeugt ist ; wobei das iiber die Rechtsstellung des Nasziturus als Erbe Gesagte
entsprechend anzuwenden ist. Dagegen soll der umgekehrte Satz, dafl Erbe nur
werden kann, wer zur Zeit des Ecbfalls noch lebt, grundsitzlich auf den Nacherben
nicht anwendbar sein. Vielmehr geniigt eben, dafl er den Zeitpunkt des sog. Vor-
anfalls erlebt hat, sofern nicht ein anderer Wille des Erblasssers anzunehmen ist.

3) Uber die rechtliche Stellung des Vor- und des Nacherben ist spater zu handeln.
Ebensosollen dieanderen letztwilligen Verfiigungen, wie Verméchtnisse, Auflagen usw.
in anderem Zusammenhang dargestellt werden.

§ 8. Giiltigkeit und Ungiiltigkeit des Testamentes.

I. Der gemeine Sprachgebrauch bezeichnet einen Rechtsakt als giiltig, wenn
er die Sanktion der Rechtsordnung findet. Auch als wirksam wird ein solches Rechts-
geschift bezeichnet, wobei die unzutreffende, aber vulgire Auffassung mitgewirkt
hat, da zwischen dem Tatbestand des Rechtsgeschéfts und der sog. Rechtsfolge eine
kausale Beziehung bestehe. Umgekehrt ist als ungiiltig oder unwirksam im weiteren
Sinne eine Handlung zu bezeichnen, der das Gesetz die erstrebte Sanktion versagt.
Diese Unwirksamkeit ist aber von verschiedener Art, und danach unterscheiden wir
Nichtigkeit, Unwirksamkeit i. e. S. und Anfechtbarkeit. (AuBerhalb des Rahmens
dieser Begriffe liegen natiirlich Handlungen, die iiberhaupt nicht als Willenserklécun-
gen aufzufassen sind ; sie sind nicht etwa ungiiltige Rechtsgeschéfte, sondern Nicht-
rechtsgeschéafte.) Und zwar bezeichnen wir auf Grund der — freilich nicht mit
vollem BewuBtsein durchgefiihrten — Terminologie des Gesetzes als nichtig Willens-
-erklarungen, bei denen es an einem wesentlichen Stiick des Tatbestandes fehlt, also
an der Geschiftsfahigkeit und dem Willen der Geschéftspartei, an der vorgeschriebe-
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nen Form und der Zuléssigkeit des Inhalts (§§ 105, 117, 118, 125, 134, 138); als
unwirksam solche, bei denen dieser wesentliche Tatbestand zwar vorhanden ist, aber
irgendeine sonstige Rechtsfolgebedingung fehlt, wie z.B. die erforderliche Zu-
stimmung eines Dritten (§§ 108, 111, 185 u. a.); als anfechtbar endlich ein Rechts-
geschift, dessen Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgebedingungen zwar simtlich
vorhanden sind und das daher an sich auch die Sanktion der Rechtsordnung findet,
dessen ,,Rechtsnormbetroffenheit die Parteien aber aus besonderen in ihrer Person
liegenden Griinden zu zerstéren berechtigt sind, wenn diese ,,Wirksamkeit* von
ihnen als unertriglich empfunden wird. (§§ 119, 120, 123, 318, 1331ff. u. a. m.) Ent-
sprechend ist auch bei der letzwilligen Verfiigung zu unterscheiden: Die Nichtigkeit
eines Testaments kann beruhen: Auf dem Mangel der vorgeschriebenen Form; auf
dem Fehlen der Testierfahigkeit des Erblassers; auf BewuBtlosigkeit oder krankhafter
Stérung der Geistestitigkeit des Testators zur Zeit der Testamentserrichtung ; endlich
auf der Unerlaubtheit des Inhalts. Auf solche nichtigen Testamente finden die allge-
meinen Grundsétze iiber nichtige Rechtsgeschifte und ihre Bestdtigung Anwendung.
Da die letztwillige Verfiigung keine empfangsbediirftige Willenserklirung ist, kommen
die besonderen Nichtigkeitsgriinde solcher Erklirungen fiir sie nicht in Betracht.
Aber auch die allgemeinen Unwirksamkeitsgriinde der Rechtsgeschéfte spielen hier
deshalb keine Rolle, weil das Gesetz die Mitwirkung dritter Personen bei der Er-
richtung des Testamentes ausschlieBt. Dagegen wird ein giiltig errichtetes Testament
natiirlich dadurch nachtriglich unwirksam, daB eine objektive Rechtsfolge-
oder Wirksamkeitsbedingung nachtriglich wegféllt, z. B. daB der eingesetzte Erbe
vor dem Erblasser verstirbt oder die ihm giiltig angefallene Erbschaft ausschligt
oder die Bedingung, unter der die Zuwendung erfolgt ist, ausfallt, oder der Fall der
Nacherbfolge nicht innerhalb der gesetzlichen Frist eintritt oder eine hinsichtlich
der Form privilegierte Verfiigung durch Zeitablauf hinfillig wird. Wahrend es fiir
die Frage der Nichtigkeit wesentlich auf den Zeitpunkt der Errichtung des Testa-
ments ankommen wird, wird die Wirksamkeit i. e. S. regelmiBig nach dem Zeit-
punkt des Todes des Erblassers beurteilt werden miissen. — Anfechtbar endlich
ist ein giiltig errichtetes Testament wegen Irrtums und Drohung und wegen Uber-
gehung eines zur Zeit des Erbfalls vorhandenen Pflichtteilsberechtigten, dessen
Vorhandensein dem Erblasser bei der Errichtung der Verfiigung unbekannt war oder
der erst nachtriglich geboren oder pflichtteilsberechtigt geworden ist (§§ 20781f.).

I1. Es liegt ferner im Wesen des Testaments als einer letztwilligen Verfiigung,
daB sie vom Testator jederzeit widerrufen werden kann (§§ 2253ff.). Das wider-
rufene Testament ist als nachtriglich unwirksam zu betrachten. Verzicht des Erb-
lassers auf spateren Widerruf ist unwirksam; will er an seine Verfiigung gebunden
sein, so muB er die Form des Erbvertrages wihlen. Der Widerruf kann nach BGB. ent-
sprechend dem spéteren romischen Recht nicht nur durch ein neues Testament er-
folgen — was aber heute nur formelle Bedeutung hat —, sondern auch durch Ver-
nichtung der Testamentsurkunde und andere Verdnderungen, durch die der Wille,
eine schriftliche Willenserkiarung aufzuheben, ausgedriickt zu werden pflegt (§ 2255).
Besonderes gilt von einem offentlichen oder in 6ffentliche Verwahrung gegebenen
Testament : es gilt als widerrufen, wenn die in amtliche Verwahrung genommene
Urkunde dem Erblasser zuriickgegeben wird (§ 2256). Dies ist eine unwiderlegliche
Vermutung ; sie tritt ein, auch wenn der Testator keinen Widerruf beabsichtigt hat.
Auch ohne eigentlichen ,,Widerruf*‘ aber wird eine letztwillige Verfiigung dadurch
hinféllig, daB sie mit einem spéteren Testamente inhaltlich unvereinbar ist. —
Es liegt im Wesen des durch Testament erfolgten Widerrufs als einer letztwilligen
Verfiigung, dafl er selbst wieder durch Testament widerrufen werden kann. Da-
durch wird die widerrufene Verfiigung ebenso wirksam, wie wenn sie iiberhaupt
nicht widerrufen worden wire. Dasselbe gilt von der Unwirksamkeit eines giiltig
errichteten Testaments infolge Unvereinbarkeit mit dem Inhalt eines spiteren
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Testamentes. Wird dieses letztere widerrufen, so ist damit der Unwirksamkeits-
grund hinfillig geworden und das frijhere Testament wieder wirksam geworden.

§ 9. Das gemeinschaftliche Testament.

Unter einem gemeinschaftlichen Testament versteht man die Vereinigung der
letztwilligen Verfiigungen mehrerer Personen in demselben Testamente. Solche
scheinen schon im Altertum unter Ehegatten vorgekommen zu sein; doch erkannte
sie das rémische Recht nicht an. Aber im gemeinen Recht gelangten sie gewohn-
heitsrechtlich zur Geltung, und zwar ohne irgendwelche Beschriankung ; die spéteren
Kodifikationen verhielten sich zu ihnen weniger wohlwollend: der code civil verbot
sie tiberhaupt; das preuBische Landrecht und das ésterreichische BGB. lieBen sie
nur unter Ehegatten zu. In dieser Beschrinkung hat sie auch das BGB. zuge-
lassen (§§ 2265£f.) und mit Recht; denn wenn auch gewil die gemeinschaftliche Ver-
fiigung eine Abnormitit ist und gewisse Schwierigkeiten in der Reéchtsanwendung
zur Folge hat, so entspricht doch das Bediirfnis nach gemeinsamer letztwilliger Ver-
fiigung dem Wesen der Ehe als einer Gemeinschaft des ganzen Lebens und Willens,
die sich auch iiber den Tod hinaus berechtigterweise geltend zu machen sucht. Ein
solches gemeinschaftliches Testament kann in jeder Testamentsform errichtet werden;
sogar als Privattestament, obwohl die genaue Erfiillung der fiir dieses vorgeschrie-
benen Formlichkeiten an sich nicht moglich ist : das Gesetz erklért die formgerechte
Niederschrift durch den einen Ehegatten fiir erforderlich und ausreichend, wenn der
andere Ehegatte die eigenhéndig geschriebene, datierte und unterschriebene Er-
kldrung beifiigt, daB die Verfiigung als sein Testament gelten solle (§2267). Der
Inhalt eines solchen Testamentes kann, aber muB nicht darin bestehen, daB sich
die Ehegatten gegenseitig bedenken (testamentum reciprocum) und dafl die beiden
Verfiigungen miteinander stehen und fallen sollen (testamentum correspectivum).
Die Gemeinschaftlichkeit bezieht sich also an sich nur auf die Form (testamentum
simultaneum); dieses Testament kann daher alle Willenserklirungen enthalten, die
iiberhaupt als letztwillige Verfiigungen denkbar sind.

Besonders hiufig sind gememschafthche Testamente, die den Nachla8 nach dem
Tode des iiberlebenden Ehegatten einem Dritten zuwenden. Diese Verfiigung kann
den Sinn haben, daB der Dritte aus dem Testament des letztverstorbenen Gatten
als Erbe (Ersatzerbe) und aus dem des zuerst verstorbenen als Nacherbe berufen
sein soll. In der Regel ist das aber nicht die Meinung der Testatoren und das BGB.
entscheidet daher mit Recht den Fall durch eine Auslegungsregel anders: Es soll
némlich der tiberlebende Ehegatte zunichst Erbe des vorverstorbenen sein und nach
dessen Tode soll der Dritte als sein Erbe in das gesamte, in seiner Hand vereinigte
Vermégen berufen- sein (§ 2269). Infolgedessen hat der iiberlebende Ehegatte die
rechtliche Stellung eines Erben und nicht eines Vorerben, so daB er in der Verfiigung
iiber den NachlaB des erstverstorbenen unbeschrinkt ist, und muB der Dritte den
Tod des iiberlebenden erleben, um iiberhaupt etwas aus dem Vermdgen der beiden
Ehegatten zu erlangen?). Auch Verméchtnisse zugunsten Dritter, die erst nach dem
Tode des Zweitverstorbenen erfiillt werden sollen, fallen erst mit dem Tode des
letzteren an.

Ein besonderes juristisches Interesse bietet das gemeinschaftliche Testament
nur, wenn es korrespektiv ist. Ob dies der Fall sei, sieht das BGB. als eine Aus-
legungsfrage an ; es vermutet aber mit Recht die gewollte Korrespektivitit (Geltungs-
abhingigkeit), wenn sich in dem Testament die Ehegatten gegenseitig bedenken,
sei dies nun durch Erbeinsetzung oder in anderer Weise, oder wenn zwar nur der
eine Gatte den anderen bedenkt, dieser aber — unter der Voraussetzung seines
Uberlebens — eine Verfiigung zugunsten einer dritten Person trifft, die mit dem

1) Sog. Berliner - Testament.,
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anderen verwandt ist oder ihm sonst nahesteht; also in den Fillen vollkommener
und hinkender Wechselseitigkeit. Die Auslegung kann jedoch auch in anderen Fillen
zu dem Ergebnis fithren, daB die Verfiigungen in gegenseitiger Abhingigkeit von-
einander stehen sollen. Liegt aber hiernach ein korrespektives Testament vor, so
hat dies die Bedeutung, daf3 die Nichtigkeit und der Widerruf der einen Verfiigung
die Unwirksamkeit der anderen zur Folge hat. Fiir andere Griinde der Unwirksam-
keit gilt dies nicht ; vor allem wird die Verfiigung des einen Ehegatten nicht dadurch
hinfsllig, daB der in der Verfiigung des andren bedachte Dritte vor dem Testator ver-
stirbt. Im ndheren ist auch die Frage, wie weit sich die gegenseitige Abhingigkeit
der beiderseitigen Verfiigungen erstreckt, eine Auslegungsfrage.

Aus dem Gesagten ergibt sich, daB die Gemeinschaftlichkeit der Verfiigung keine
Bindung der Ehegatten an ihre Verfiigungen begriindet. Das gemeinschaftliche
Testament ist kein Erbvertrag. Vielmehr kann jeder Ehegatte die von ihm getroffe-
nen Verfiigungen ebenso frei widerrufen, wie wenn sie in einem anderen Testament
errichtet worden wéren. Doch bestimmt das BGB. zur Abschneidung von Zweifeln,
daB ein gemeinschaftliches Testament als widerrufen durch Zuriicknahme aus der
amtlichen Verwahrung nur dann gilt, wenn es von beiden Ehegatten zuriickgenom-
men worden ist. Auch korrespektive Verfiigungen sind an sich frei widerruflich.
Aber das Gesetz zieht zunichst in bezug auf die Form des Widerrufs eine Schranke:
solange beide Ehegatten leben, kann der eine Ehegatte seine Verfiigung ohne
die Zustimmung des anderen nur durch eine gegeniiber dem andern abzugebende
gerichtlich oder’notariell beglaubigte Erklirung widerrufen, und ist vor allem auch
der einseitige Widerruf durch eine neue Verfiigung von Todeswegen nicht moglich.
Eine gegen dieses Verbot verstofende Verfiigung ware nichtig. Dagegen steht natiir-
lich nichts der Aufhebung des Testaments durch ein neues gemeinschaftliches Testa-
ment oder einen Erbvertrag unter den Ehegatten im Wege; es soll ja durch diese
Vorschrift nur verhindert werden, daB der eine Gatte sich an seine Verfiigung ge-
bunden glaubt und sie bestehen 148t, weil er auch die Verfiigung des anderen als
noch in Geltung betrachtet. Handelt es sich dabei aber nur um formelle Beschrin-
kungen des Widerrufsrechts, so andert sich dies mit dem Tode eines der Ehegatten:
der iiberlebende Ehegatte hat damit das Recht des Widerrufs iiberhaupt verloren.
Anders verhilt es sich nur, wenn der Uberlebende die ihm von dem Erstverstorbenen
gemachte Zuwendung ausschligt, oder, wenn das nicht geschieht, wenn sich der
vom Uberlebenden bedachte Dritte einer Verfehlung schuldig macht, die jenen
zur Entziehung des Pflichtteils berechtigt oder doch berechtigen wiirde, wenn der
Dritte sein Abkémmling wire, weil angenommen werden muf, da mit diesem
Widerruf der vorverstorbene Ehegatte einverstanden wire, wenn er noch lebte.
Durch die Annahme der ihm gemachten Zuwendung seines Gatten wird also der
Uberlebende geradeso an seine eigene Verfiigung gebunden, wie wenn er einen
Erbvertrag geschlossen hitte.

Zweites Kapitel.

Der Erbvertrag.
§ 10. Begriff und Abschiu8.

Auch die Erbvertrige waren dem romischen Rechte fremd; sie wurden aber
durch die gemeinrechtliche Praxis anerkannt. Die Kodifikationen haben sich zu
ihnen verschieden verhalten ; das franzdsische Recht 148t sie nur unter Ehegatten zu;
das preuBische Landrecht hat den Erbvertrag — abweichend von seinem Stand-
punkt gegeniiber dem gemeinschaftlichen Testamente — im weitesten Umfang zu-
gelassen. Das BGB. folgt darin ibm und dem gemeinen Recht. Es versteht dabei
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unter Erbvertrag nur den Erbeinsetzungs-. und Verméchtnisvertrag; den vertrag-
lichen Erbverzicht regelt es an besonderer Stelle und in besonderer Weise.

1. Der Erbvertrag hat mit dem Testament gemein, daBl er dazu bestimmt ist,
die Rechtsverhiltnisse eines Erblassers fiir die Zeit nach seinem Tode zu regeln.
Er ist wie dieses ein Rechtsgeschéft von Todes wegen. Durch diese Verwandtschaft
beider Institute und den Wunsch, die Gebilde des gemeinen Rechts auf das rémische
Recht zuriickzufithren und aus ihm zu begriinden, haben sich manche Juristen
verleiten lassen, beide Rechtsgeschifte als besondere Arten eines einheitlichen
Institutes aufzufassen, vor allem der Pandektist HARTMANN, demzufolge der Erb-
vertrag ein Testament mit Widerrufsverzicht sein sollte. Indessen ist ein solches
Testament mit seinem eigenen Begriff im Widerspruch; denn da es zum Wesen
des Testamentes gehért, ein letztwilliges Geschéft zu sein, ist ein unwiderrufliches
Testament kein Testament und kann ein Verzicht auf seinen Widerruf nicht wirksam
sein. Aber freilich war die heutzutage klar herausgearbeitete Unterscheidung von
Rechtsgeschéften von Todes wegen und letztwilligen Geschaften der gemeinrecht-
lichen Lehre noch nicht voll bewuBit geworden.

II.Nach unserm biirgerlichen Recht konnen nur gewisse Verfiigungen von Todes
wegen, namlich Erbeinsetzungen, Vermichtnisse und Auflagen durch Vertrag
vorgenommen werden (§ 2278). Ein solcher Vertrag heiit Erbvertrag, welcher Aus-
druck freilich insofern ungenau ist, als er nur auf den Erbeinsetzungsvertrag paBt.
Von diesem Erbvertrag sind natiirlich die unzuléssigen Vertrige iiber den Nachla
eines noch lebenden Dritten oder iiber den Pflichtteil oder ein Verméchtnis aus einem
solchen NachlaB zu unterscheiden. Denn beim Erbvertrag ist der in Frage kommende
Erblasser selbst Partei, wihrend er es in den genannten Fallen nicht ist. Und immer
ist der Erbvertrag Verfiigung vonTodes wegen ; er hat keinen schuldrechtlichen Inhalt,
wihrend die Vertrige, die gegen den § 312 verstoBlen, Rechtsgeschéfte unter Leben-
den sind, die eine Verpflichtung zur Leistung zum Inhalt haben. Zwar ist gelegent-
lich die Meinung vertreten worden, auch der Erbvertrag erzeuge eine obligatorische
Bindung des Erblassers. Aber diese Auffassung wird seinem Wesen nicht gerecht. Der
Erblasser wird durch seinen Erbvertrag keineswegs bloB verpflichtet, ihm wider-
sprechende Verfiigungen von Todes wegen zu unterlassen, sondern ihm wird die
Fahigkeit, zu testieren, soweit der Inhalt des Vertrages reicht, entzogen. Insofern
hat er eine gewisse Ahnlichkeit mit den Verfiigungsgeschiften unter Lebenden.
Aber wegen dieses Verfiigungscharakters darf man ihn doch nicht ein abstraktes
Rechtsgeschéaft nennen — wie Verfiigungen unter Lebenden abstrakte Rechts-
geschéfte sind — ; denn er setzt durchaus nicht wie diese ein Kausalgeschift als seine
Grundlage voraus. Ebensowenig ist er ein gegenseitiger Vertrag im Sinn des Obliga-
tionenrechts — wenn auch die Unentgeltlichkeit nicht zu seinen begrifflichen Merk-
malen gehort —, weil er eben iiberhaupt kein Schuldvertrag ist.

III. Geschlossen wird der Erbvertrag zwischen dem Erblasser und einem Dritten,
der die Willenserklarung des Erblassers annimmt und dadurch den Erblasser an
sie bindet. Es kann aber auch ein zweiseitiger Erbvertrag geschlossen werden,
in dem jede Vertragspartei Verfiigungen von Todes wegen trifft (§§ 2278 I, 2298).
Indes ist dies fiir den Begriff des Erbvertrages ebenso unwesentlich, wie daf3 die
darin vereinbarten Verfiigungen gerade zugunsten des anderen Vertragsteils ge-
troffen sind ; vielmehr ist der Erbvertrag auch als einseitiger Vertrag und als Ver-
trag zugunsten eines Dritten mdoglich. Aber im letzteren Fall unterscheidet er sich
sehr wesentlich von einem solchen Vertrag unter Lebenden. Denn bei diesem handelt
es sich immer um eine Leistung an den Dritten, wovon hier keine Rede sein kann,
weshalb auch die Vorschriften der §§ 328ff. hier nicht zur Anwendung kommen
konnen. Vielmehr erhélt der Dritte hier mit dem Erbfall ein Erbrecht oder einen
Vermichtnisanspruch gegen den Erben, und ist bis zu diesem Zeitpunkt seine
Rechtsstellung der eines anderen Erben oder Verméchtnisnehmers bei Lebzeiten
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des Erblassers analog. Er hat m.a. W. eine bloBe Anwartschaft, die dadurch hin-
tallig werden kann, daB der Erbvertrag unter den Parteien wieder aufgehoben
wird. Ubrigens brauchen nicht alle Verfiigungen, die in einem Erbvertrag zugunsten
eines Dritten getroffen sind, als vertragliche aufgefaBt zu werden; es sind ja auch
letztwillige Verfiigungen in einem solchen Vertrag moglich. Ob daher die Verfiigung
zugunsten des Dritten zum Vertragsinhalt des Erbvertrags gehorte und ob deshalb
die Aufhebung des Erbvertrags erforderlich sei, um sie auBer Kraft zu setzen, ist eine
Auslegungsfrage; ist sie zu verneinen, so geniigt zu ihrer Aufhebung der bloSe
Widerruf.

IV.Wie die Errichtung desTestaments, so ist auch die desErbvertrags eine héchst
personliche Angelegenheit des Erblassers (§ 2274), so daB die Mitwirkung eines
gesetzlichen oder bevollméchtigten Vertreters ausgeschlossen ist. Dafiir bedarf der
Testator der vollen Geschéftsfahigkeit (nicht der Testierfahigkeit [§ 2275]). Eine
Ausnahme von dieser Regel macht das Gesetz nur fiir den Fall, daB der Vertrag
unter Ehegatten oder Verlobten geschlossen wird. Hier kann namlich der Erblasser in
der Geschiftssfahigkeit beschréinkt sein; nur bedarf er dann der Zustimmung seines
gesetzlichen Vertreters, und wenn dies ein Vormund ist, auch des Vormundschafts-
gerichts (§ 2275 II). Dagegen muf} die andere Vertragspartei den Erbvertrag nicht
personlich schlieBen, und sie kann daher auch in der Geschiftstihigkeit beschrénkt,
ja génzlich geschaftsunfihig sein. Im letzteren Fall muf} natiirlich an ihrer Stelle
der gesetzliche Vertreter handeln, im ersteren dagegen bedarf sie der Mitwirkung
dieses Vertreters nicht, da sie dadurch, daf der Erblasser an seine Verfiigung ge-
bunden wird, keinen rechtlichen Nachteil erleidet. : )

V. Einer Form bedurfteder Erbvertrag nach gemeinem Rechte nicht ; man wendete
in Ermangelung positiver Vorschriften das Prinzip der Formlosigkeit der Vertrige
auch auf diesen Fall an und gelangte so zu dem merkwiirdigen Ergebnis, daf der
Testator eine schwer zu erfiillende Form beobachten mufite, um eine widerrufliche
Verfiigung zu errichten, dagegen keine Form, wenn er dauernd an seine Verfiigung ge-
bunden sein sollte. Indessen hatte diese Behandlung des Erbvertrags doch wohl den
Sinn, daB durch die Mitwirkung einer zweiten Partei bei diesem Geschifte dieselben
Zwecke erreicht werden konnten, wie bei dem sonst ganz heimlichen, weil einseitigen
Testament durch die Formvorschriften, was freilich nur zum Teil zutrifft, da der
Vertragsgegner meist an dem Vertragsinhalt sehr lebhaft interessiert sein wird.
Das BGB. hat daher mit Recht das gemeinrechtliche Prinzip verlassen, indem es
einen Formzwang eingefiihrt hat (§ 2276).

Vor allem kann der Erbvertrag ausnahmslos nur bei gleichzeitiger Anwesenheit
beider Teile, oder, soweit dies nach dem Gesagten zulissig ist, ihrer Vertreter vor
Gericht oder einem Notar geschlossen werden. Auf diesen 6ffentlichen Urkundsakt
finden aber auflerdem auch die fiir die Errichtung eines 6ffentlichen Testamentes
geltenden Vorschriften Anwendung, wobei, was in ihnen vom Erblasser gesagt ist,
hier fiir jeden Vertragsteil gilt. Fiir einen Erbvertrag unter Ehegatten oder Ver-
lobten, der mit einem Ehevertrag in derselben Urkunde verbunden ist, geniigt jedoch
die Form des Ehevertrags; d.h. die Beobachtung der firr die Aufnahme des
Testaments vorgeschriebenen Formen ist hier nicht erforderlich. Die Bedeutung
dieses Nachlasses an Formalitdten wird jedoch dadurch wieder abgeschwicht, daB
die Formvorschriften des Gesetzes iiber die Freiwillige Gerichtsbarkeit fiir die Er-
richtung des Erbvertrages im wesentlichen die iiber die Errichtung des o6ffent-
lichen Testamentes wiedergeben.

. VIL.Nebenden vertraglichenVerfiigungen,an die sich der Erblasser bindet, kénnen
im Erbvertrag, d. h. in der Vertragsurkunde, von jedem Vertragsteil, also auch vom
Gegenkontrahenten des Erblassers, einseitige und letzwillige Verfiigungen getroffen
werden (§ 2299). Dies lauft darauf hinaus, dafl die Parteien, wenn sie nur iiberhaupt
einen Erbvertrag iiber irgendeinen Gegenstand schlieBen, auch wenn sie nicht Ehe-
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gatten sind, doch gemeinschaftlich letztwillig verfiigen, also ein gemeinschaftliches
Testament errichten kénnen.l)

§ 11. Rechtliche Natur und Rechtsfolgen.

Die vertraglichen Verfiigungen von Todes wegen unterstehen, abgesehen davon,
daB sie nicht widerruflich sind, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt, den Vor-
schriften iiber letztwillige Verfiigungen (§ 2279). Eine Besonderheit gilt in bezug
auf die Anfechtung des Erbvertrages: wiahrend némlich das Testament vom FErb-
lasser selbst nicht angefochten werden kann, weil es frei widerrufen werden kann,
verhilt es sich mit dem Erbvertrag anders, weil dieser den Erblasser schon zu seinen
Lebzeiten bindet. Der Erbvertrag muf deshalb anfechtbar sein. Und zwar zunéichst
fir den Erblasser; andere Personen kénnen den Erbvertrag nur dann anfechten,
wenn der Erblasser bis zum Augenblick des Todes das Anfechtungsrecht noch nicht
verloren hatte (§§ 2281, 2285).2)

Der Erbvertrag ist, wie bereits erértert wurde, weder ein obligatorischer noch
ein dinglicher Vertrag noch ein Testament mit Widerrufsverzicht, sondern ein ein-
heitliches Rechtsgeschift von Todes wegen. Sehen wir von der durch den Vertrag
bedingten Bindung des Erblassers ab, so haben die vertraglichen Verfiigungen, nim-
lich Erbeinsetzungen, Vermichtnisse und Auflagen denselben rechtlichen Charakter,
als wenn sie durch letztwilliges Geschift errichtet wiren. Aus diesem rein erbrecht-
lichen Charakter des Erbvertrags ergibt sich vor allem, dafl die Bindung des Erb-
lassers auch nur erbrechtliche Bedeutung hat; daf der Erblasser weder verpflichtet
ist, Verfiigungen, die mit dem Erbvertrag im Widerspruch stehen, zu unterlassen,
noch daB er durch ihn in der Verfiigung iiber sein Vermégen unter Lebenden be-
schriankt ist (§ 2286). Doch macht das Gesetz hiervon zwei Ausnahmen: Wenn der
Erblasser eine Schenkung gemacht hat, um den Vertragserben zu benachteiligen,
so ist dieser nach dem Anfall der Erbschaft berechtigt, von dem Beschenkten die
Herausgabe des Geschenkes nach den Vorschriften iiber die Herausgabe einer unge-
rechtfertigten Bereicherung zu verlangen, und in dhnlicher Weise kommt das Gesetz
dem Vertragsverméichtnisnehmer im Fall einer vom FErblasser beabsichtigten Be-
nachteiligung zu Hilfe (§§ 2287, 2288).

DaBl der Erbvertrag ein einheitliches Rechtsgeschéft und nicht aus einem
Testament und einem Widerrufsverzichtsvertrag zusammengesetzt ist, zeigt sich
praktisch bedeutsam: Wire der Erbvertrag dieses zusammengesetzte Geschift, so
wire es ausgeschlossen, daf ein testierunfahiger Erblasser einen Erbvertrag schlosse;
denn er kénnte das im Erbvertrag enthaltene Testament nicht errichten. Daraus, da8
nach unserm BGB. ein testierunfahiger Ehegatte einen Erbvertrag schlieen kann, er-
gibt sich, dafl im Gesetz eine andere Auffassung vom Wesen des Erbvertrags durch-
gefithrt ist. Ein weiteres Argument gegen jene Lehre ergibt sich aus der Behandlung
der Anfechtbarkeit des Erbvertrags. Eine letztwillige Verfiigung kann ja vom Erblasser
selbst nicht angefochten werden. Daher kénnte sich die im Gesetz zugelassene An-
fechtung des Ecrbvertrags immer nur auf den Teil dieses Rechtsgeschiftes beziehen,
der Vertrag ist, d. h. auf den Widerrufsverzicht ; nach seiner Anfechtung bliebe immer
noch das Testament bestehen, das erst noch durch Widerruf beseitigt werden miifte.
Obwohl also der Erbvertrag einheitlich und darin keine letztwillige Verfiigung
enthalten ist, besteht doch insofern ein enger Zusammenhang zwischen dem Erb-
vertrag und der letzwilligen Verfiigung, als auch die letztere jedenfalls eine Ver-
fiigung von Todes wegen ist, die nur weniger kraftig ist als der Erbvertrag. Daher

1) Uber VerschluB und amtliche Verwahrung des Erbvertrags vgl. §2277.

2) Die Anfechtungsgriinde sind im allgemeinen dieselben wie bei letztwilligenVerfiigungen.
Vgl. die §§ 2078 u. 2079; eine Besonderheit gilt nach § 2281 I. Uber die Anfechtung im nihern
die §§ 2282—85. :

3
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wird man mit STROHAL annehmen konnen, daB eine vertragliche Verfiigung, die als
solche unwirksam ist oder geworden ist, als letztwillige aufrechterhalten werden
kann, sofern nimlich anzunehmen ist, dafl sie als solche vom Erblasser errichtet
worden wire, wenn er den Grund der Unwirksamkeit des Erbvertrags gekannt hatte.
Aber noch nach anderer Richtung ist diese Verwandtschaft des Erbvertrags mit dem
Testamente von Bedeutung. Wie das letztere eine altere letztwillige Verfiigung auf-
hebt, soweit sie mit dieser nicht vereinbar ist, so mul} es sich auch beim Erbvertrag
verhalten. Aber das Gesetz geht dariiber hinaus, indem es den Erbvertrag eine
frithere letztwillige Verfiigung insoweit aufheben 148t, als dieser ,,das Recht des Ver-
tragserben beeintrachtigt® (§ 2289). Die testamentarische Errichtung eines Ver-
michtnisses wird also durch die spitere Errichtung eines Frbvertrags hinfillig, ob-
wohl an sich Verméchtnis und Erbeinsetzung als Rechtsgeschifte von verschiedener
Bedeutung nicht miteinander in Widerspruch stehen und vor allem ein in einem
fritheren Testamente errichtetes Verméchtnis durch eine spéitere testamentarische
Erbeinsetzung nicht beriithrt wird. Diese Besonderheit des Erbvertrags hingt damit
zusammen, daB fiir den Inhalt des Geschéftes nicht die Meinung nur der einen Ver-
tragspartei maBgebend sein kann; daBl sich vielmehr der Vertragserbe darauf muf
verlassen kénnen, daBl ihm die Erbschaft so werde hinterlassen werden, wie es dem
Vertragsinhalt selbst entspricht, wahrend es natiirlich beim Testament als einem
einseitigen Rechtsgeschift ganz ausschlieBlich auf den Willen des Erblassers an-
kommen kann. Fiir die Auslegung eines spiateren Testamentes kann daher ein frii-
heres Testament desselben Erblassers sehr wohl herangezogen werden; die Auslegung
des Erbvertrags dagegen hat nur danach zu fragen, was der Vertragserbe als Inhalt
der Willenserklirung des Erblassers nach objektiven Gesichtspunkten ansehen mu8.
Hiernach bestimmt sich das ,,Recht‘‘ des Vertragserben und hiernach beantwortet
sich daher auch die Frage, ob eine dltere Verfiigung es ,,benachteiligt’. — Eine Be-
sonderheit gilt fiic den Fall, da8 dem Erbvertrag ein bisher noch nicht widerrufenes
gemeinschaftliches und korrespektives Testament vorangegangen ist. Dieses wird
durch den Erbvertrag nur dann aufgehoben, wenn der Vertrag unter denselben Per-
sonen abgeschlossen worden ist, die das Testament errichtet hatten. Andernfalls
setzt die Aufhebung des gemeinschaftlichen Testamentes durch den Erbvertrag die
Zustimmung des andren Ehegatten voraus (§ 2271 I).

§ 12. Aufhebung des Erbvertrags.

Die durch den Erbvertrag eingetretene Bindung des Erblassers an seine Ver-
fiigung duBert sich darin, daB er sie nicht einseitig aufheben, sowie daB er keine
weiteren Verfiigungen von Todes wegen treffen kann, die das Recht des Vertrags-
erben beeintrichtigen wiirden. Dagegen ist er natiirlich an die nur im Erbvertrag
getroffenen letzwilligen Verfiigungen nicht gebunden, sondern kann sie ebenso
einseitig widerrufen, als ob sie in einem Testamente stiinden (§ 2299 II). Wird jedoch
der Erbvertrag in der zuldssigen Weise aufgehoben, so treten im Zweifel auch diese
Verfiigungen auler Kraft (§ 2299 III). Die Bindung an den Erbvertrag ist namlich
nicht unwiderruflich; vielmehr gilt folgendes: Durch den Erbvertrag errichtete
Vermichtnisse und Auflagen kann der Erblasser durch Testament aufheben, wenn
der andere Teil zustimmt (§ 2291); die Zustimmung ist eine an den Vertragserb-
lasser zu richtende, gerichtlich oder notariell zu beglaubigende Willenserklarung, die
der testamentarischen Aufhebung des Vermichtnisses auch nachfolgen kann. Ferner
kann ein zwischen Ehegatten geschlossener Erbvertrag auch durch gemeinschaft-
liches Testament derselben Ehegatten aufgehoben werden (§ 2292). Abgesehen davon
ist die Aufhebung des Vertrags, auch wenn er zugunsten eines Dritten geschlossen
worden ist, nur durch einen Vertrag moglich, der derselben Form bedarf wie der
Erbvertrag und unter denselben Personen geschlossen werden muB, die den Erb-
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vertrag geschlossen haben (§ 2290). Daher ist die Aufhebung des Erbvertrags un-
moglich, wenn eine der Vertragsparteien gestorben ist. — Von dieser Aufhebung des
Erbvertrags durch Vertrag (contrarius consensus) ist der Erbverzicht des Vertrags-
erben zu unterscheiden. Ein solcher Verzicht ist dem gesetzlichen wie auch dem
Testamentserben gestattet und wire an sich auch beim Vertragserben denkbar. In-
dessen gestattet das Gesetz nur dem durch den Erbvertrag zur Erbschaft berufenen-
Dritten, durch Vertrag mit dem Erblasser auf die ihm gemachte Zuwendung zu
verzichten ; der Erbe, der Partei des Erbvertrags gewesen ist, ist auf die vertragliche
Aufhebung des Erbvertrags beschrénkt. Dies ist sachgemif, da sonst die strengeren
Vorschriften, die fiir die Aufhebung des Erbvertrags gelten, hinfallig wiirden.
Handelt es sich um einen Erbvertrag zugunsten eines Dritten, so kénnen also die
Vertragsparteien den Vertrag in den fiir den Erbvertrag selbst geltenden Formen
aufheben, und zwar ohne daB dieser Vertrag der Zustimmung des Dritten bedarf;
es kann aber auch der Dritte durch Vertrag mit dem Erblasser auf sein Erbrecht ver-
zichten, wozu nur gerichtliche oder notarielle Beurkundung erforderlich ist.

Das Gesetz kennt endlich auch einen Riicktritt des Erblassers vom Erbvertrag.
Dieser ist natiirlich nicht der Willkiir des Erblassers anheimgestellt, was der Bin-
dung an den Vertrag widersprechen wiirde, sondern nur unter besonderen Voraus-
setzungen zuldssig. Némlich : wenn ihn sich der Erblasser im Vertrag — und natiirlich
fiir bestimmte Fille— vorbehalten hat; wenn sich der Bedachte einer Verfehlung
schuldig gemacht hat, die den Erblasser zur Entziehung des Pflichtteils berechtigt
oder berechtigen wiirde, wenn der Vertragserbe ein Abkommling des Erblassers
wire; endlich, wenn die vertragliche Verfiigung mit Riicksicht auf eine gegeniiber
dem ZErblasser iibernommene Verpflichtung zu lebensldnglich wiederkehrenden
Leistungen, insbesondere von Unterhalt, errichtet und diese Verpflichtung vorzeitig
aufgehoben worden ist (§§ 2293ff.)1). In diesen Fillen erfolgt der Riicktritt, wie auch
sonst, durch eine der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung bediirfende
adressierte Willenserkldrung (§ 2296).

§ 13. Der gegenseitige Erbvertrag.

Entsprechend der beim Testament gebrauchlichen Terminologie kann man von
gemeinschaftlichen Erbvertrigen dann reden, wenn die beiden Vertragsteile in
dem einheitlichen Vertrage als Erblasser Verfiigungen von Todes wegen errichtet
haben. Ein solcher Vertrag ist nicht an besondere Voraussetzungen gebunden; vor
allem ist nicht erforderlich, daB die VertragschlieBenden Ehegatten sind. Er ist
ein gegenseitiger Vertrag, wenn sich darin die Parteien gegenseitig mit Zuwen-
dungen von Todes wegen bedenken, und dieser Vertrag ist korrespektiv, sofern die
Parteien die Wirksamkeit ihrer Verfiigungen in gegenseitige Abhéngigkeit ge-
bracht haben. Aber das Gesetz erkennt diesen Geltungszusammenhang nicht
nur, wie beim Testament, an, wenn sich die Vertragsparteien gegenseitig beden-
ken (testamentum reciprocum), sondern immer schon dann, wenn iiberhaupt
die beiden Parteien in dem Vertrag Verfiigungen getroffen haben, sofern sich nicht
durch Auslegung ein anderer Wille der Vertragschlielenden ermitteln 1at. Diese
Abweichung vom gemeinschaftlichen Testament ist darin begriindet, daf3 schon
durch die Vertraglichkeit der Verfiigungen eine gewisse Gegenseitigkeit be-
griindet wird: mag die Verfiigung des einen Teils auch irgendeinem Dritten
zugute kommen, der andere wird die seinige doch eben im Zusammen-
hang mit jener getroffen und sich mit Riicksicht auf ihren Bestand an seine
Verfiigung gebunden haben. Es wird also in der Tat regelméfBig der Absicht der
Parteien entsprechen, dafl die beiderseitigen Verfiigungen in ein Verhaltnis funktio-

1) Der Riicktritt steht hier m. E. unter dem Gesichtspunkt der fehlenden ,,Geschéftsgrund-
lage. Vgl. OBRTMANN, Die Geschaftsgrundlage 1921.
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neller Abhéngigkeit treten: Dem trigt das Gesetz Rechnung, indem es bestimmt, daf3
in solchem Fall die Nichtigkeit der einen Verfiigung die Unwirksamkeit der anderen
(,,des ganzen Vertrages*) zur Folge hat (§ 2298 I). Macht ferner der eine Teil von
dem ihm vorbehaltenen Riicktrittsrecht Gebrauch, so wird dadurch gleichfalls der
ganze Vertrag aufgehoben. Dieses Riicktrittsrecht erlischt jedoch beim gegenseitigen
Erbvertrag durch den Tod der anderen Vertragspartei; indessen kann der Uber-
lebende seine vertragliche Verfiigung dann durch Testament aufheben, wenn er das
ihm durch den Vertrag ihm Zugewendete ausschlagt (§ 2298 II).})

Drittes Kapitel.

Eroffnung der Verfiigungen von Todes wegen.

§ 14.

Die auBerordentliche Tragweite der Verfiigungen von Todes wegen und ihre
Eigentiimlichkeit, erst nach dem Tode des Verfiigenden wirksam zu werden, machen
die amtliche Veroffentlichung und Verkiindung dieser Verfiigungen erforderlich.
Deshalb nétigte schon das romische Recht die Hinterbliebenen unter Androhung
schwerer Strafen, Testamente zum Zweck der amtlichen Eréffnung und Bekanntgabe
an die Behorde abzuliefern. Im gemeinen Recht sind diese Strafen zwar abgekommen ;
dafiir hat sich aber die Gewohnheit herausgebildet, die amtlich errichteten und ver-
wahrten Testamente auch stets amtlich zu eroffnen. Das Allgemeine Landrecht
schrieb die gerichtliche Eroffnung aller letztwilligen Verfiigungen vor.

Auch nach dem Recht des BGB. sind Verfiigungen von Todes wegen, also
Testamente wie Erbvertrige, nach dem Tode des Erblassers alsbald amtlich zu
eroffnen (§§ 22591f.). Eine entgegenstehende Vorschrift des Erblassers ist nichtig
(§ 2263). Zur Eroffnung ist regelmiBig das NachlaBgericht zusténdig. Bei gemein-
schaftlichen Testamenten und Erbvertrigen sind die Verfiigungen des {iberlebenden
Teils, soweit sie sich absondern lassen, nicht zu verkiindigen oder sonst zur Kenntnis
der Beteiligten zu bringen. (§§ 2273, 2300). Nach der Eréffnung der Verfiigung von
Todes wegen, die in Gegenwart der NachlaBbeteiligten erfolgen soll, hat das Nach-
laBgericht die im Eréffnungstermin nicht zugezogenen NachlaBbeteiligten von dem
sie betreffenden Inhalt der Verfiigung in Kenntnis zu setzen und auBerdem jedem,
der ein rechtliches Interesse glaubhaft macht, Einsicht- und Abschriftnahme zu
gestatten (§§ 2262—2264). )

I11. Erbfolge.

Erstes Kapitel.

Die Berufungsgriinde.

§ 15. Die Berufungsgriinde im allgemeinen.

Die Erbfolge einer Person in den NachlaB eines Verstorbenen setzt aufler der
Erbféhigkeit der ersteren und dem Erbfall voraus, dal jene zur Erbschaft berufen
ist. Es muB fiir sie ein ,,Berufungsgrund* vorliegen. Den Begriff des Berufungs-
grundes haben wir bereits erldutert; es ist aber noch die Lehre von den einzelnen
Berufungsgriinden vorzutragen. -

1) Uber § 2298 III vgl. den Kommentar von LEONHARD, S. 462, N. 5 und Krep, Erbrecht,
S. 122, N. 5.



Die gesetzliche Erbfolge. 27
§ 16. Die gesetzliche Erbfolge.

Wenn wir von gesetzlicher Erbfolge sprechen, so hat dies die rein negative Be-
deutung einer nicht auf dem Willen des Erblassers beruhenden Erbfolge. Sie steht
im Range auch noch im heutigen Recht zuriick hinter der ,,gewillkiirten Erbfolge®,
mag diese nun auf Testament oder auf Erbvertrag beruhen, und tritt daher nur ein:
wenn es an einer wirksamen Verfiigung von Todes wegen iiberhaupt fehlt oder diese
nachtréglich ihre Wirksamkeit verliert (an Stelle der Erbfolge von Todes wegen);
oder neben der letzteren, soweit der Erblasser nicht selbst iiber seinen Nachla8
verfiigt hat; oder vor der gewillkiirten Erbfolge, wenn némlich der durch Verfiigung
von Todes wegen berufene Erbe die Erbschaft erst nach dem Eintritt eines bestimm-
ten Ereignisses oder Zeitpunkts haben soll (hier wird der gesetzliche Erbe Vor-,
der eingesetzte Erbe Nacherbe), oder endlich nach der gewillkiirten Erbfolge, wenn
der eingesetzte Erbe die Erbschaft nur auf eine gewisse Zeit oder bis zum Eintritt
eines bestimmten Ereignisses oder einer auflosenden Bedingung haben soll (so daB
der gesetzliche Erbe Nacherbe, der Testaments- oder Vertragserbe Vorerbe wird).

Die Frage, wer der gesetzliche Erbe eines bestimmten Erblassers wird, beant-
wortet sich grundsétzlich nach dem Zeitpunkt des Erbfalles, und zwar, im Gegensatz
zum rémischen Recht, selbst dann, wenn es sich erst einige Zeit nach diesem entschei-
det, daB es zur Testaments- oder Vertragserbfolge nicht kommt oder der zunéchst
berufene gesetzliche Erbe die Erbschaft nicht endgiiltig erwirbt. In diesen Fillen
ist also fiir diese Frage nicht etwa der Zeitpunkt mafigebend, in dem feststeht, dal
es zur gewillkiirten Erbfolge nicht kommt oder die Berufung des niichsten gesetzlichen
Erben erfolglos ist, sondern ist der Zeitpunkt des Erbfalls mafgebend, mag der nun-
mehr Berufene auch inzwischen gestorben sein; die Sache wird dann ebenso be-
handelt, als ob er die Erbschaft im Augenblick des Erbfalls erworben und mit dem
Rechte der Ausschlagung auf seine Erben transmittiert hétte. Trotzdem kann man
nicht sagen, daB der nunmehrige Erbe schon zur Zeit des Erbfalls berufen war.
Vielmehr kann er nach dem Begriff der Berufung damals nicht berufen gewesen sein;
es handelt sich in Wahrheit darum, da8 an den Tatbestand seiner nunmehr erst er-
folgten Berufung dieselbe Rechtsfolge gekniipft wird, wie wenn er schon zur Zeit des
Erbfalls berufen gewesen wire, also um eine juristische Fiktion, die wie jede andere
der Auflésung bedarf und die durchaus keine Schwierigkeit bietet, sobald wir uns
dariiber klar sind, daB Rechtsfolgen von Tatbestdnden keine Rechtswirkungen von
Ursachen sind. — Eine abweichende Behandlung tritt bei der Nacherbfolge ein.
' Gesetzliche Erben sind nach BGB.: die Verwandten des Erblassers in bestimmter,
spater zu erdrternder Reihenfolge; neben diesen und in gewissen Féllen sogar vor
ihnen der iiberlebende Ehegatte und schlieflich in letzter Linie der Fiskus.1)

I. Im néhefen gilt von der Erbfolge der Verwandten folgendes (wobei der
Begriff der Verwandtschaft als an anderer Stelle erdrtert vorausgesetzt werden muf):
Das BGB. hat an Stelle der gemeinrechtlichen Gradualordnung, nach welcher der dem
Grade nach nihere Verwandte grundsétzlich den entfernteren Verwandten ausschlo8,
die deutschrechtliche Lineal-Gradualordnung durchgefiihrt, bei der in erster Linie
nicht die Nahe der Verwandtschaft des Erben mit dem Erblasser, sondern die nihere
Verwandtschaft seines Hauses mit dem Erblasser maBgebend ist (sog. Parentelen-
ordnung), so daB diejenigen Verwandten vor anderen vielleicht dem Grade nach
niheren Verwandten zur Erbschaft berufen sind, die mit dem Erblasser den néheren
Ahnen gemeinsam haben. GewiB 148t sich diese Regelung der Intestaterbfolge mit
der Erwigung rechtfertigen, daB bei ihr die Stéirke des Verwandtschaftsgefiihls fiir
die Reihenfolge der Berufung mafBgebend ist; aber im Grunde macht sich die Be-

1) Und zwar der Fiskus des Bundesstaates, dem der Erblasser angehérte, eventuell der
Reichsfiskus, §1936. Vgl. im niheren K1ep, Erbrecht, § 6. Uber das Erbrecht anderer 6ffentlich-
rechtlicher Korporationen, Anstalten und Stiftungen vgl. EG. Art. 138, 139.
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sonderheit des Parentelensystems im Vergleich mit der rémischen Gradualordnung
erst in den spiteren Ordnungen geltend, bei denen es schon bisher fraglich war und
heutzutage in erhdhtem MaBe fraglich geworden ist, ob fiir den Gesetzgeber irgend-
eine Veranlassung besteht, iiberhaupt ein gesetzliches Erbrecht anzuerkennen.
Hiufig ist hier das Gefiihl der verwandtschaftlichen Zusammengehérigkeit gar nicht
oder nur gering entwickelt; haufig nur einseitig, auf der Erwartung der kiinftigen
Erbschaft beruhend. Und wenn es beim Erblasser gegeniiber diesen Seitenverwand-
ten vorhanden ist, so kann er ihm durch Erbeinsetzung Ausdruck geben, so daf3 der
Gesetzgeber ihm nicht zu Hilfe zu kommen braucht. — Die erste dieser Ordnungen
oder Parentelen besteht aus den Abkommlingen des Erblassers, die zweite aus den
Eltern des Erblassers und deren Abkdémmlingen, die dritte aus den GrofBeltern und
deren Abkémmlingen usf., wobei die Zahl der zur Erbschaft berufenen Ordnungen
unbeschrinkt ist. Aber eine spitere Parentel wird nur dann zur Erbfolge berufen,
wenn Verwandte einer fritheren Ordnung nicht zur Erbschaft gelangen; es gilt also
insofern auch heute noch die successio ordinum et graduum (§ 1930).

1. In der ersten Ordnung sind die Abkémmlinge des Erblassers ohne Riicksicht
auf Gradesnihe berufen; es erben also Enkel neben Schnen (§ 1924). Aber freilich
wird der entferntere Abkommling durch den niheren, der seine Verwandtschaft mit
dem Erblasser vermittelt, ausgeschlossen. Die hiernach berufenen Personen teilen
den NachlaB unter sich in verschiedener Weise: Sind nur Kinder vorhanden, so
teilen sie nach Kopfen, sind neben Kindern Abkommlinge entfernteren Grades von
vorverstorbenen Eltern vorhanden, so tritt Teilung nach Stimmen ein. Nach dem
Wortlaut des Gesetzes scheinen solche entfernteren Abkémmlinge nur dann in
Betracht zu kommen, wenn der zwischen ihnen und dem Erblasser stehende néhere
Abkémmling vorverstorben ist, nicht dagegen, wenn er lebt, aber aus anderen
Griinden nicht zur Erbschaft gelangt. Aber die Ausdrucksweise des Gesetzes wird
berichtigt durch die Vorschrift, daB ein Erbe der die Erbschaft ausgeschlagen oder
auf sie veizichtet hat, oder dem sie wegen Erbunwiirdigkeit wieder verloren gegangen
ist, so zu behandeln ist, als wenn er den Erbfall nicht erlebt hiatte (§§ 1953, 2344,
1946) und dasselbe muB angenommen werden, wenn ihn der Erblasser von der
Erbschaft ausgeschlossen hat. So sind also entferntere Abkémmlinge immer dann
neben niaheren als zur Erbschaft berufen anzusehen, wenn der Abkémmling, der
ihre Verwandtschaft mit dem Erblasser vermittelt, aus irgendeinem Grunde nicht
zur Erbschaft gelangt!).

2. Die zweite Ordnung bilden die Eltern des Erblassers und deren Abkémmlinge,
seien es gemeinschaftliche oder einseitige, vorausgesetzt natiirlich, daB letztere
gerade mit dem Erblasser verwandt und infolgedessen ihm gegeniiber erbberechtigt
sind.?) Die in dieser Ordnung Berufenen teilen den Nachlafl unter sich in folgender
Weise : Erben Eltern allein, so teilen sie nach Kopfen; ist ein Elternteil neben Ab-
kéommlingen des anderen berufen, so erhalten die letzteren den Teil, der auf den weg-
gefallenen Elternteil entfallen wiirde, wenn er zur Erbschaft gekommen wére.3)
Sind endlich beide Eltern vorweg gestorben, so fillt die eine Hilfte des Nachlasses
an die Vater-, die andere an die Mutterseite nach den fiir die erste Ordnung geltenden
Grundsétzen. Auch wenn nur Geschwisterkinder erben, so tritt nicht wie im rémi-
schen Recht Teilung nach Képfen, sondern nach Stimmen ein (§ 1925).

1) Soweit hienach entferntere Abkommlinge berufen sind, erben sie kraft eigenen Rechtes,
nicht aus dem Erbrecht des weggefallenen Abkémmlings und mithin ohne Riicksicht darauf,
ob sie den Weggefallenen selbst beerbt haben. Der von der &dlteren gemeinrechtlichen Lehre auf-
gestellte Begriff des Repréasentationsrechtes ist dem BGB. fremd.

2) Nicht berufen sind also angenommene und legitimierte Kinder der Eltern des Erblassers.

8) Es besteht also, wie man sagt, kein ,,SchoBfallsrecht. Der Ausdruck hingt damit zu-
sammen, daB das deutsche Recht Aszedenz und Deszedenz als SchoB und Busen unterscheidet,
wobei es aber, wie das BGB., in der Regel den Busen dem Schof vorgehen 1aft.
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3. Erben der dritten Ordnung sind die GroBeltern des Erblassers und deren
Abkémmlinge, und zwar sind in dem seltenen Fall, daB die beiden GroBelternpaare
noch leben, die Abkémmlinge iiberhaupt ausgeschlossen. Ist dagegen ein GroB-
vater oder eine GroBmutter verstorben, so sind seine Abkémmlinge neben dem
iiberlebenden Teil dieses GroBelternpaares berufen; sind solche nicht vorhanden,
so erbt nur der andere GroBelternteil, und wenn auch dieser verstorben ist, erben
dessen Abkommlinge. Ist das eine GroBelternpaar verstorben und hat es keine Ab-
kémmlinge hinterlassen, so ist das andere GroBelternpaar oder dessen Abkommlinge
allein zur Erbschaft berufen. Die Verteilung des Nachlasses erfolgt in verschiedener
Weise. Erben die vier GroBeltern, so teilen sie nach Képfen. Andernfalls tritt die-
selbe Behandlung wie in der zweiten Ordnung ein, einerlei ob Abkémmlinge vorhanden
sind oder nicht. Der NachlaB wird also in zwei Linien- und vier Stammteile zerlegt,
wobei jedes GroBelternpaar mit seinen Abkommlingen eine Linie bildet und jede
Linie so behandelt wird wie die zweite Parentel. Die Abkémmlinge aber in jeder
Linie erben ebenso wie die Abkémmlinge in der ersten Parentel (§ 1926).1) '

4. In der vierten Ordnung sind die UrgroBeltern des Erblassers und deren Ab-
kémmlinge berufen. Die Berufung in dieser Ordnung ist aber anders geregelt als
in der vorhergehenden, insofern nimlich Abkémmlinge {iberhaupt ausgeschlossen
sind, sofern noch ein UrgroBelternteil vorhanden ist. Ist dies nicht der Fall, so ent-
scheidet unter ihnen die Gradesnihe. Die Verteilung des-Nachlasses erfolgt unter
UrgroBeltern ebenso wie unter Abkémmlingen von solchen nach Kopfen (§ 1928).

5. In derselben Weise werden noch entferntere Parentelen behandelt; es ist
dazu zu bemerken, daB das BGB. eine Grenze iiberhaupt nicht zieht (§ 1929).

IT. Abweichend vom romischen Recht, aber iibereinstimmend mit manchen
deutschen Partikularrechten gibt das BGB. dem iiberlebenden Ehegatten auch beim
Vorhandensein naher Verwandter und selbst von Abkémmlingen des Erblassers ein
gesetzliches Erbrecht, sofern die Ehe bis zum Tod des Erblassers bestanden hat.2)
Und zwar wichst der Umfang der Erbberechtigung des Ehegatten, je ent.
fernter die Verwandtschaft seiner Konkurrenten mit dem Erblasser ist. Daher
ist er neben Verwandten der ersten Ordnung zu einem Viertel, neben solchen der
zweiten Ordnung zur Halfte des Nachlasses berufen, wihrend er neben den zur dritten
Ordnung gehérenden Grofieltern die Hilfte der Erbschaft erhilt. Treffen aber mit
GroBeltern auch Abkémmlinge von GroBeltern zusammen, so erhilt der iiberlebende
Ehegatte auch noch von der anderen Hilfte den Teil, der auf diese Abkommlinge
entfallen wiirde, so daB er zwar nicht den GroBeltern, wohl aber deren Abkémmlingen

~schlechthin vorgeht. Uberdies gebiihrt ihm, wenn er neben Verwandten der zweiten

oder dritten Ordnung berufen ist, auBer diesem Erbteil auch noch ein nach Ver-
michtnisrecht zu behandelnder Voraus, nimlich die zum ehelichen Haushalt des
Verstorbenen gehérenden Gegenstinde und die Hochzeitsgeschenke. Andere als
die genannten Verwandten des Erblassers verdringt der iiberlebende Ehegatte
iiberhaupt (§ 1931 £f.). .

III. Als gesetzlicher Erbe kommt schlieBlich noch der Fiskus in Betracht
(§1936). Das BGB. hat damit den Standpunkt des rémischen Rechts verlassen,
nach dem an den Fiskus zwar die erblosen Nachlisse fielen, aber dem Fiskus nicht

1) In diesen drei Ordnungen ist der Gedanke der Stammeinheit unbeschrankt durchgefiihrt.
Das duBert sich vor allem darin, daB, die Abkémmlinge des vorverstorbenen Elternteils mit dem
iiberlebenden Teil konkurrieren, so da8 nur ,,bedingtes SchoBfallrecht® gilt. Es gilt aber auch
fiir die Seitenlinien: Innerhalb der einzelnen Stamme erhalten die zu diesem Stamm gehérenden
immer den Teil, der auf den weggefallenen Stammvater gefallen wire, wenn er Erbe  geworden
wire. Trotzdem wire es verfehlt, von einem Reprisentationsrecht der Abkémmlinge zu reden:
Sie erben aus eigenem Recht, und vor allem gilt nicht derSatz: vivi nulla repraesentatio, wie sich
aus den §§ 1953, 2344 ergibt.

2) In zwei Fillen ist das Erbrecht des Ehegatten sogar beim Vorliegen dieser Voraussetzung
ausgeschlossen, §§ 1575ff, 1933. . .
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ein eigentliches Erbrecht, sondern nur ein privilegiertes Okkupationsrecht zustand,
und damit zugleich eine gemeinrechtliche Streitfrage erledigt.

Der Fiskus darf aber als Erbe erst dann behandelt werden, wenn das Nach-
laBgericht nach einem Ermittlungsverfahren festgestellt hat, daB kein anderer Erbe
vorhanden ist. In seiner Rechtsstellung unterscheidet sich dieser in verschiedenen
Beziehungen von anderen Erben (§§ 1964f., 1942, 2011, 2104, 2149).

§ 17. ErhGhung des gesetzlichen Erbteils durch Wegfall von Miterben.

Der auf einen von mehreren gesetzlichen Erben entfallende Erbteil kann spiter
eine Erhohung dadurch erfahren, dafl einer seiner Miterben wegfillt, sei es infolge
seiner Ausschlagung oder erfolgreicher Anfechtung seiner Berufung, oder weil er
fiir erbunwiirdig erkldrt worden ist. Dann gestaltet sich die Verteilung des Nach-
lasses unter die iibrig gebliebenen Erben so, als ob der Weggefallene niemals Erbe
geworden wire (§ 1935). Dies mit Recht; denn sie héatten, kraft ihrer Berufungs-
griinde, wenn der Weggefallene iiberhaupt nicht vorhanden gewesen wire, von vorn-
herein auf die ganze Erbschaft berufen sein miissen. Insofern tritt also die Erhéhung
von selbst und mit Notwendigkeit ein. Aber sie macht sich nicht gegeniiber allen
Miterben in der gleichen Weise geltend. Der feste Erbteil, der dem iiberlebenden
Ehegatten neben Verwandten der ersten und zweiten Ordnung zukommt, wird
durch den Wegfall eines dieser Verwandten nicht erhéht, solange iiberhaupt noch ein
Verwandter dieser Ordnungen berufen ist. Ebensowenig tritt die Erhohung seines
Erbteils ein, wenn der weggefallene durch andere gesetzliche Erben ersetzt wird. —
Das BGB. unterscheidet, wie schon bemerkt wurde, diese ,,Erhthung“ terminologisch
von der ,,Anwachsung®, aber es behandelt beide in derselben Weise. So gilt auch
hier der Teil der Erbschaft, um den sich der urspriingliche Erbteil erhoht, in bezug
auf die den einen oder den anderen Teil belastenden Vermichtnisse und Auflagen
sowie die Ausgleichspflicht als besonderer Erbteil. — So einleuchtend diese Regelung
der ,,Erhéhung* ist, so befremdlich mag es wirken, wenn das BGB. nicht nur beim
nachtriglichen Wegfall eines Miterben von Erhéhung des Erbteils spricht, son-
dern ebenso beim Wegfall vor dem Erbfall. Sind doch vor dem Erbfall gesetzliche
,»Erben‘ nicht vorhanden und keine Erbteile gebildet. Eher 148t sich dies bei der
Anwachsung unter Testamentserben begreifen; denn hier hat der Erblasser die Erb-
schaft verteilt, so da3 wir von Erbteilen wenigstens im Sinne von vom Erblasser vor-
gestellten Teilen reden konnen. Indessen hat die Ausdrucksweise des Gesetzes auch
bei der gesetzlichen Erbfolge die praktische Bedeutung, daB in bezug auf Vermicht-
nisse, Auflagen und die Ausgleichungspflicht eben auch hier besondere ,,Erbteile*
angenommen werden sollen. Ob dies freilich vom gesetzespolitischen Standpunkt
aus begriindet ist, ist eine andere Frage. ,

§ 18. Die iibrigen Berufungsgriinde.

Neben dem Gesetz, d. h. richtiger der Verwandtschaft und dem ehelichen Bande,
sind nach unserm geltenden Recht Berufungsgriinde Testament und Erbvertrag.
Uber sie ist bereits gehandelt, so daB sich eine weitere Erérterung iiber die Be-
rufungsgriinde eriibrigt.

Zweites Kapitel.

Anfall, Annahme und Ausschlagung der Erbschaft.

§ 19. Anfall der Erbschaft.

Das rémische Recht liel nur ausnahmsweise die Erbschaft unmittelbar auf den
Erben iibergehen. In der Regel unterschied es zwischen der Berufung zur Erbschaft
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(Delation) uind dem Erwerb der Erbschaft (Akquisition), und lieB die erstere regel-
miBig mit dem Tode des Erblassers, die letztere aber durch Rechtsgeschift des Be-
rufenen, d. h. durch Erklirung seines Willens, Erbe zu werden, eintreten. Im Gegen-
satz dazu steht das BGB. auf dem Standpunkt des deutschen Rechts, der vor
ihm u. a. im preuBischen Landrecht anerkannt war: Mit dem Erbfall geht die Erb-
schaft mit Rechtsnotwendigkeit auf den Erben iiber; der Berufene bedarf daher
keiner Willenserklirung mehr, um Erbe zu werden, sondern im Gegenteil einer
solchen, um sich der Erbschaft, wenn er dies will, zu entledigen (§§1922/1942). Eine
Besonderheit gilt nur fiir den Fiskus, der als letztberufener gesetzlicher Erbe nicht
berechtigt ist, die Erbschaft auszuschlagen (§1942). Infolge des Rechts der Aus-
schlagung haben wir zwei Stadien des Erbschaftserwerbs zu unterscheiden: den vor-
laufigen Erwerb durch den Anfall und den definitiven Erwerb durch die Annahme
der Erbschaft. In beiden ist die rechtliche Stellung des Erben verschieden. Wihrend
er nach der Annahme die Erbschaft behalten mufl und daher durchaus als Herr der
Erbschaft behandelt wird, ist seine Rechtsstellung, solange er das Recht der Aus-
schlagung hat, erheblich giinstiger. Es ist zwar Erbe, Subjekt des Nachlasses, also
Eigentiimer der FErbschaftssachen, Glaubiger der FErbschaftsforderungen und
Schuldner der Erbschaftsschulden, er setzt die vom Erblasser begonnene Ersitzung
fort und unterliegt der gegen ihn laufenden Verjihrung; er ist zusténdig zur Ver-
fiigung iiber NachlaBgegenstinde und legitimiert zur ProzeBfilhrung iiber sie;
aber dabei beriicksichtigt das Gesetz doch die Moglichkeit der Ausschlagung, die
riickwirkende Kraft auf den Zeitpunkt des Erbfalls hat, indem es einerseits den Erben
in diesem Zeitraum der UngewiBheit seiner Erbenstellung vor Beldstigung und
Benachteiligung schiitzt, andererseits aber auch den endgiiltigen Erben, wer er auch
sein mag, vor Benachteiligung durch den einstweiligen Erben oder Dritte zu sichern
sucht. Dies kommt in Besonderheiten der rechtlichen Stellung des einstweiligen
Erben und in besonderen Aufgaben des NachlaBgerichts zum Ausdruck,

1. Mit dem ersten der beiden Gesichtspunkte héingt es zusammen, daf in diesem
Zwischenstadium ein Anspruch, der sich gegen den NachlaB richtet, nicht gegen den
Erben geltend gemacht werden kann (§1958). Er ist zwar Erbe, aber mit dem Recht
der Ausschlagung; macht er davon Gebrauch, so wird es so angesehen, als ob er
niemals Erbe gewesen und infolgedessen auch zu den NachlaBprozessen niemals
legitimiert gewesen wire. Seine Sachlegitimation ist also auflésend bedingt (im
Sinn der resolutiven Pendenz des rémischen Rechts); nicht das Verwaltungsrecht
und infolgedessen auch das ProzeBfiithrungsrecht iiber den NachlaB fehlt ihm, wie
manche annehmen, was unhaltbar ist und mit dem im BGB. zugrunde gelegten
Prinzip des unmittelbaren Erbschaftserwerbs im Widerspruch steht. Dies hat prak-
tische Konsequenzen. Wie es das Recht des einstweilen berufenen Erben ist, sich
der Erbenstellung zu entledigen, so muf} es auch sein Recht sein, die Vorlédufigkeit
dieser Erbenstellung geltend zu machen, da er an sich als Erbe aktiv und passiv
zu Erbschaftsprozessen legitimiert ist. Daher hat nicht der Kliger in einem Pro-
zeBl gegen den Erben als solchen dessen Passivlegitimation, d.h. die Erbschafts-
annahme zu beweisen, sondern der Beklagte hat geltend zu machen, daB er sich den
ProzeB nicht gefallen zu lassen brauche; dies wire als Einrede der ungewissen
Sachlegitimation zu bezeichnen. In der Einlassung auf die Klage wird man dagegen
die Annahme der Erbschaft zu erblicken haben. Uber das Recht des einstweiligen
Erben, in Erbschaftsprozessen als Kliger aufzutreten, schweigt das Gesetz; die
Frage ist infolgedessen bestritten. Zweifellos ist ProzeSfithrung keine Verfiigung,
wenn sie ihr auch in vielen Beziehungen analog ist: vor allem besteht der wichtige
Unterschied, daB die Verfiigung unmittelbar die Substanz des Rechtes, iiber das
verfiigt wird, ergreift, wihrend die ProzeBfiihrung eine solche unmittelbare sachliche
Beziehung auf das den Gegenstand des Prozesses bildende Recht nicht hat, weshalb
sie nicht ebenso, wie die Verfiigung die Verfiigungsmacht, eine besondere, in der
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Rechtszustindigkeit oder sonstwie begriindete ProzeBfiihrungsmacht voraussetzt.
Das ProzeBfithrungsrecht des Klagers 148t sich daher nicht aus der Erwigung be-
streiten, es miisse dem Erben fehlen, weil sonst durch die Ausschlagung die Prozesse
und Urteile hinfllig werden wiirden. Noch weniger 148t sich behaupten, dafl dem
Erben das allgemeine Verwaltungsrecht und mit ihm das Prozeffiithrungsrecht
fehlen miisse. Denn als Erbe hat er auch in diesem Zwischenstadium zweifellos das
Recht zur Verwaltung des Nachlasses. Dies wird vom Gesetz selbst mittelbar da-
durch anerkannt, daB8 es gewissen Verwaltungshandlungen, nimlich manchen Ver-
fiigungen des einstweiligen Erben im Fall seiner Ausschlagung Wirksamkeit gegen-
iiber dem endgiiltigen Erben verleiht. Man wird daher sagen miissen: Der einst-
weilige Erbe hat das Recht der ProzeBfiihrung als Klager, wie das Recht der Ver-
waltung des Nachlasses; es folgt aus seiner Erbenstellung. Welche Folgen seine Pro-
zeBfithrung aber im Fall seiner Ausschlagung hat, beurteilt sich nicht nach erb-,
sondern nach prozeBrechtlichen Normen; doch wird in dem Auftreten als Kliger wie in
sonstigen Verwaltungsakten regelmaBig eine Erbschaftsannahme gesehen werden
miissen; nimlich nur dann nicht, wenn die Klageerhebung nicht -ohne Nachteil
fiir den NachlaB verschoben werden konnte, z. B. zum Zweck der Unterbrechung
der Verjahrung. Die ganze Bedeutung der genannten Vorschrift ist mithin, da der
Erbe nicht gendtigt ist, sich in einen ErbschaftsprozeB einzulassen. Damit ist
indessen nicht gesagt, daB solche Prozesse in diesem Stadium unterbleiben miissen :
der Klager kann die Bestellung eines NachlaBpflegers beantragen, gegen den er
seine Klage erheben kann.

2. Ob der einstweilige Erbe, wenn er erbschaftliche Geschifte gefiihrt hat, die
Erbschaft noch ausschlagen kann, hingt davon ab, ob dieses Verhalten nicht als
Erbschaftsannahme aufgefafit werden muf, was Auslegungsfrage ist. Von ihr ver-
schieden ist die Frage, wie solche Geschifte gegeniiber dem endgiiltigen Erben wirken,
wenn sie nicht als Erbschaftsannahme aufzufassen sind (§ 1959). Das BGB.
erklirt solche Geschifte, die Verfiigungen iiber NachlafBgegenstinde sind, gegeniiber
dem definitiven Erben fiir wirksam, wenn sie nicht ohne Nachteil fiir den Nachlaf
aufgeschoben werden konnten, und beschrankt sich im iibrigen darauf, den einst-
weiligen Erben gegeniiber dem, der an seine Stelle treten wird, wie einen Geschéfts-
fithrer ohne Auftrag fiir berechtigt und verpflichtet zu erklaren. Rechtsgeschiifte,
die Dritte gegeniiber dem einstweiligen Erben vorgenommen haben, bleiben auch
nach der Ausschlagung wirksam, wenn sie von der Art sind, da@} sie gegeniiber dem
Erben als solchen vorgenommen werden muliten. Die Fiirsorge des NachlafBgerichts
hat dann einzutreten, vor allem, wenn ein Bediirfnis dazu verliegt (§ 1960). Dies
ist der Fall, wenn der Erbe unbekannt ist oder wenn ungewi8 ist, ob er die Erbschaft
angenommen hat. Die Sicherungsmafiregeln des Gerichts bestehen in der Ver-
siegelung des Nachlasses, durch die dem einstweiligen Erben wie auch Dritten der
tatsichliche Zugriff auf den NachlaB vorenthalten oder wieder entzogen wird ; in der
Hinterlegung (richtiger Verwahrung) von Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten;
in der Aufnahme eines NachlaBverzeichnisses und Bestellung eines NachlaBpflegers,
der den NachlaB fiir den kiinftigen Erben zu bewahren und zu erhalten hat. Diese
NachlaBpflegschaft unterliegt als Pflegschaft den Vorschriften des Vormundschafts-
rechtes; nur tritt wegen ihres besonderen Gegenstandes an die Stelle des Vormund-
schaftsgerichtes das NachlaBgericht (§1962). Eine weitere Funktion dieses Ge-
richtes ist die Ermittlung des unbekannten Erben (§§ 1964/65).

§ 20. Annahme und Ausschlagung der Erbschatt.

Mit dem Erbfall geht die Erbschaft auf den Erben iiber (Anfall der Erbschaft,
§ 1922). Der Erbe hat aber das Recht, die Erbschaft binnen einer gesetzlichen Frist
auszuschlagen (§ 1942), und dieses Recht ist selbst vererblich (§ 1952 I). Nur der
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Fiskus kann sich angefallener Erbschaften nicht entledigen (§ 1942 II); er ist jedoch
in anderer Weise vor der Gefahr geschiitzt, durch den Erbschaftserwerb benach-
teiligt zu werden (vgl. oben § 17III). Der resolutive Schwebezustand, der durch den
Anfall der Erbschaft begriindet wird, findet nach dem Gesetz sein Ende durch An-
nahme oder Ausschlagung der Erbschaft. .

1. Wie die Annahme der Erbschaft zu geschehen habe, wird vom Gesetz selbst
nicht gesagt. Nach der heute herrschenden Meinung erfolgt sie entweder durch eine
nicht empfangsbediirftige Willenserkldrung oder durch Betitigung des Willens,
den NachlaB zu behalten (pro herede gestio). Dem ist zuzustimmen. Es geniigt
also jede Erklarung, die als Kundmachung des Annahmewillens, und jede Be-
tatigung, die als AusfluB des Willens, Erbe zu sein, aufzufassen ist. Dieser eigent-
lichen Annahme steht nach dem Gesetz die Verssumung der Ausschlagung gleich.
D. h. die Beendigung des Schwebezustandes ist hier die ipse jure eintretende Rechts-
folge der Verssumung der als AusschluBfrist zu bezeichnenden Ausschlagungsfrist.
Diese Frist betrigt regelmiBig sechs Wochen, ausnahmsweise sechs Monate (§§ 1943,
1944). : ’

2. Die Erklirung der Ausschlagung hat gegeniiber dem NachlaBgericht
durch &ffentlich beglaubigte Willenserklérung zu erfolgen (§ 1945). Die Folge der
Ausschlagung ist. der Verlust der einstweiligen Erbenstellung mit riickwirkender
Kraft (§ 1953). Aber wenn in der Person des Ausschlagenden mehrere Berufungs-
griinde vorliegen, so entsteht die Frage, ob die Ausschlagung diese Folge fiir samt-
liche Berufungsgriinde hat. Hier ist zu unterscheiden, ob sie sukzessiv oder gleich-
zeitig wirksam sind. Durch Ausschlagung der testamentarischen Erbschaft wird die
gesetzliche Erbfolge eroffnet. Schligt daher der durch Testament berufene gesetz-
liche Erbe die Erbschaft aus, so tritt iiberhaupt erst seine gesetzliche Berufung ein.
Daher kann er die Erbschaft nunmehr noch als gesetzlicher Erbe annehmen
(§ 1948 I), was insofern ohne praktische Konsequenz ist, als die dem Testaments-
erben aufgelegten Belastungen auch den gesetzlichen Erben treffen. Dagegen miifite
an sich, wenn der Erbe aus mehreren gleichzeitig wirkenden Berufungsgriinden, als
mehreren Testamenten, mehreren Erbvertrigen, oder zugleich aus Testament und
Erbvertrag, berufen ist, die Erklarung, die Erbschaft nicht haben zu wollen, jede
dieser Berufungen hinfillig machen. Das Gesetz 1aft jedoch bei der Berufung aus
Testament und Erbvertrag es zu, die Ausschlagung auf einen der beiden Berufungs-
griinde zu beschrénken. Immer aber erstreckt sich im Zweifel die Ausschlagung auf
alle dem Erben bekannten Berufungsgriinde und daher muf3 der Erbe, wenn er seine
Erklirung auf einen von mehreren Berufungsgriinden beschrinken will, das in er-
kennbarer Weise zum Ausdruck bringen, da er sonst die Erbschaft iiberhaupt
verliert. v

3. Wie die Annahme die Erklirung des Willens ist, in die Erbenstellung ein-
zutreten, so die Ausschlagung die Erkléarung, nicht Erbe sein zu wollen. Schon aus
diesem Inhalt der beiden Willenserklarungen folgt ihre Unteilbarkeit, d. h. die Un-
zulissigkeit ihrer Beschrankung auf einen Teil der Erbschaft. Das BGB. fiihrt
diesen Gedanken aber nur teilweise durch, indem es unterscheidet: Ist der Erbe aus
verschiedenen Berufungsgriinden auf verschiedene Erbteile berufen, so kann er den
einen Teil annehmen und den anderen ausschlagen. Beruht dagegen die Berufung
zu den mehreren Erbteilen auf demselben Grunde — z. B. demselben Testamente —
so gilt die Annahme oder die Ausschlagung des einen Teils auch fiir den anderen
Teil, und zwar selbst dann, wenn dieser erst nachtriglich anfillt. Dies gilt auch
bei der Anwachsung oder der Erhéhung des gesetzlichen Erbteils beim Wegfall
von Miterben, weil das Gesetz die hinzukommende Portion in dieser Beziehung
iiberhaupt nicht als besonderen Erbteil behandelt. Die Frage, wann eine Berufung
auf verschiedene Erbteile vorliegt, ist dahin zu beantworten, dal3 mehrere Erbteile
jedenfalls immer dann vorliegen, wenn verschiedene Berufungsgriinde in dem friiher

- 2o Tastd. Tuhanahi
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erdrterten Sinn wirksam sind, daB aber auBerdem dann eine Mehrheit von Erbteilen
angenommen werden mul3, wenn der Erblasser einen von mehreren Erben auf ver-
schiedene, sachlich verschieden behandelte Teile eingesetzt hat.

- 4. Wie die Annahme den bisherigen Schwebezustand beendet und den Berufenen
zum endgiiltigen Erben macht, so daB die fiirsorgliche Tatigkeit des NachlaBgerichts
aufhéren und die NachlaBpflegschaft aufgehoben werden muB, so besteht umgekehrt
die Rechtsfolge der Ausschlagung darin, dal die Erbschaft als dem Ausschlagenden
gar nicht angefallen gilt. Daher fallt die Erbschaft nunmehr demjenigen an, der
berufen gewesen wire, wenn der Ausschlagende den Erbfall gar nicht erlebt hitte
(§ 1953 II). Hat einer von mehreren Miterben die Erbschaft ausgeschlagen, so
fallt sein Erbteil an seine Miterben, sofern sie nach den erérterten Grundsatzen tiber
die Berufung als auf diesen Erbteil berufen betrachtet werden konnen; sie konnen
z. B. durch die Abkéommlinge des Ausschlagenden ausgeschlossen sein. Ist letzteres
nicht der Fall, so tritt entsprechend friiher Gesagtem entweder Anwachsung oder
Erhohung des gesetzlichen Erbteils ein. Das Recht der Ausschlagung geht ferner mit
der Erbschaft auf den Erben des einstweiligen Erben tiber (§ 1952 II, Transmission
im uneigentlichen Sinn). Dieser sukzediert also nicht in die Berufung, sondern ist
nur Erbe seines Erblassers, des Transmittenten, in dessen Erbschaft sich die Erb-
schaft des ersten Erblassers als ein moglicher Bestandteil befindet. Schligt er daher
die ihm transmittierte Erbschaft aus, so gilt sie nicht als ihm, sondern als seinem
Erblasser nicht angefallen; denn ihm selbst war sie gar nicht angefallen. Sind
mehrere Erben (Transmissare) vorhanden, so wire an sich die Regelung denk-
bar, daB die transmittierte Erbschaft als Bestandteil der deferierten Erbschaft
zu gelten hitte, iiber die daher die Miterben nur gemeinsam verfiigen, und die
sie daher auch nur gemeinsam annehmen oder ausschlagen kénnten. Das
BGB. hat an die Stelle dieser einfachen und sachgemifien Regelung die wenig
geschickte Vorschrift gesetzt, daB jeder Miterbe den seinem Erbteil entsprechenden
Teil der transmittierten Erbschaft ausschlagen kann (§ 1952 III) und damit die
Wissenschaft vor die Frage gestellt, wem der dadurch freiwerdende Teil zufillt.
Die Antwort kann nur lauten: er fillt gemsfB dem fiir einen einzigen Transmissar
zweifellos Geltenden an denjenigen, der Erbe des ersten Erblassers gewesen wire,
wenn der Transmittent tiberhaupt nicht gelebt hitte, und nicht an die Miterben des
Ausschlagenden. Wenn demgegeniiber geltend gemacht wird, der Transmittent
hitte diesen Erfolg durch seine eigene Ausschlagungserklarung selbst nicht herbei-
fithren konnen, da er einen Teil der ihm zugefallenen Erbschaft iiberhaupt nicht
ausschlagen konnte, so ist dies zwar zuzugeben, aber dagegen zu erwidern, dafl die
Vorschrift des § 1952 IT eben mit diesem Grundsatz in zweifellosem Widerspruch
steht. Und wenn fiir die entgegengesetzte Ansicht ausgefiihrt wird, sie entspreche der
Stellung der Miterben als Gesamthiinder, so ist eben das Gesamthandsprinzip fiir
diesen Fall durch die fragliche Gesetzesnorm des § 1952 durchbrochen.

Drittes Kapitel.
Die rechtliche Stellung des Erben.

1. Rechtliche Stellung des Alleinerben.
§ 21. Im allgemeinen. Der Erbschein.

I. Die Annahme der Erbschaft hat zur Folge, daB die durch den Erbfall ein-
getretene Vereinigung der Erbschaft mit dem Erbenvermoégen nicht wieder riick-
gingig gemacht werden kann (§ 1943). Obne Riicksicht auf seinen ferneren Willen
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bleibt daher der Erbe Eigentiimer der NachlaBsachen, Glaubiger der NachlafBforde-
rungen usw. Daher sind auch wirkliche Rechtsverhiltnisse zwischen dem Nachlaf
und dem Erben nicht denkbar; Rechtsverhiltnisse, die zwischen dem Erblasser und
dem Erben bei des ersteren Lebzeiten bestanden hatten, sind infolge des Erbgangs
durch ,,Konfusion‘ erloschen und bleiben es nunmehr. Es kann zwar aus besonderen
Griinden eine Separation des Nachlasses vom Erbenvermdogen stattfinden (Sequestra-
tion des Nachlasses); aber sie bedeutet nur, da8 die NachlaBgegenstéinde dem Besitz,
der Verwaltung und Verfiigung des Erben entzogen werden; die dem Rechte nach
geschehene Vereinigung der beiden Vermogensmassen bleibt bestehen. Dem ent-
spricht es, daB, wenn schon aus praktischen Griinden, vor allem um eine Verkiirzung
des Erben oder dritter Personen durch die Sequestration zu verhiiten, die friiheren
Forderungen des Erben gegen den Erblasser oder dieses gegen jenen als nicht er-
loschen behandelt werden, sie eben doch nur als nicht erloschen gelten, was nichts
weiter als eine Fiktion ist, die nur technische und vor allem rechnerische Bedeutung
hat. D.h. der Verwalter des Nachlasses hat gegen den Erben und dieser gegen jenen
einen Anspruch darauf, daBl derselbe rechtliche Erfolg hergestellt werde der be-
stehen wiirde, wenn die Vereinigung von Erbenvermégen und Erbschaft iiberhaupt
nicht eingetreten wire. Dieser Anspruch hat aber eine ganz andere rechtliche Natur
als der als fortbestehend fingierte Anspruch. War etwa der Erblasser dem Erben ver-
pflichtet, eine Sache zu iibereignen, z. B. ein Grundstiick aufzulassen, so hat der
NachlaBverwalter das Grundstiick nicht etwa nunmehr dem Erben aufzulassen, da
dieser durch den Erbgang Eigentiimer geworden und trotz der Sequestration ge-
blieben ist, sondern er hat das Grundstiick dem Erben zu freier Verfiigung heraus-
zugeben und vielleicht noch die Berichtigung des Grundbuchs zu bewilligen.

Eine solche Nachlaflsequestration tritt aber nur aus besonderen Griinden ein.
Die regelmiBige Folge der Erbenstellung ist, daB der Erbe selbst den Nachlal ver-
waltet und iiber ihn verfiigt, und vor allem, daB er es auch ist, der den NachlaB liqui-
diert. Ausnahmen bilden das Institut der NachlaBverwaltung zum Zweck der Be-
friedigung der NachlaBglaubiger, der NachlaBkonkurs als besondere Form der Nach-
laBliquidation und endlich die Testamentsvollstreckung.

Die Frage, ob eine Person Erbe des Erblassers sei, und ob ihr daher die hier ge-
schilderte Stellung zukomme, kann im einzelnen Fall sehr zweifelhaft sein. Um dem
Erben eine duBere Legitimation iiber sein Erbrecht zu geben und dritte Personen
vor der Gefahr zu schiitzen, sich zu ihrem Nachteil mit einem Nichterben in erbschaft-
liche Geschifte einzulassen, dazu dient das erst im moderren Recht entwickelte In-
stitut des Erbscheins.

II. Der Erbschein, d. h. die Bescheinigung der Erbberechtigung einer bestimm-
ten Person durch das NachlaBgericht, ist aus der deutschen Praxis hervorgegangen,
wenn sich auch dhnliche Einrichtungen in &lteren Rechten finden und vor allem die
romische bonorum possessio eine gewisse Verwandtschaft der Funktion zeigt. Das
prétorische Dekret, das den Erben in den Nachlafl einwies, gab ihm neben der Mog-
lichkeit, sich in den Besitz des Nachlasses zu setzen, ohne sich verbotener Eigenmacht
schuldig zu machen, eine wertvolle Legitimation, die sich vor allem in der Beklagten-
rolle im ErbschaftsprozeB geltend machte, und in dhnlicher Weise wies das deutsche
Recht den Erben hiufig nur dann in den Nachla8 ein, wenn er seine Verwandtschaft
oder seine sonstige Erbberechtigung dem Gericht nachwies, und in der daraufhin
erteilten Einweisung und Entsiegelung des Nachlasses lag gleichfalls die Erteilung
einer prasumtiven Erbenlegitimation. Daraus entwickelte sich in den Partikular-
rechten eine amtliche Erbrechtsbescheinigung in verschiedener Gestalt. Die weitere
Entwicklung, die sich im preuBischen Recht vollzieht, hingt mit dem Grundbuch-
wesen zusammen. Der Erbe bedurfte einer Bescheinigung seines Erbrechts, um
im Grundbuch an Stelle des Erblassers eingetragen zu werden, und diese Bescheini-
gung wurde allmihlich zu einer allgemeinen Bescheinigung des Erbrechts aus-
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staltet. Aber diese beschréinkte sich auf die gesetzlichen Erben; anderen diente zu
ihrer Legitimation das Testament. Im Gegensatz dazu gewshrt das BGB. den Erb-
schein jedem Erben ohne Riicksicht auf den Berufungsgrund.

Dieser Erbschein ist dem Erben auf seinen Antrag vom NachlaBgericht aus
zustellen und hat sein Erbrecht, beim Vorhandensein mehrerer Erben auch die
GroBe des Erbteils zu bescheinigen (§ 2353). Daneben ist den Miterben auf Antrag
auch ein gememschaftlicher Erbschein auszustellen (§ 2357). Der Ausstellung hat
notlgenfalls ein Ermittlungsverfahren vorauszugehen, fiir das das Offizialprinzip
gilt, und in dem das NachlaBgericht vor allem eine &ffentliche Aufforderung zur
Anmeldung etwaiger Erbrechte erlassen kann (§§ 23581f.). Sind die zur Begriindung
des Antrags dienenden Tatsachen offenkundig oder durch offentliche Urkunden und
eidesstattliche Versicherung bewiesen, so erteilt das Gericht den Erbschein (im
weiteren § 2355f.). Die Anhéngigkeit eines Prozesses iiber das Erbrecht schlieBt
die Erteilung nicht aus; doch soll das Gericht den ProzeBgegner vor der Erteilung
héren (§ 2360). Natiirlich ist die Erteilung des Erbscheins als ein Akt der freiwilligen
Gerichtsbarkeit ohne Prajudiz fiir den Erbschaftsproze. Auch einem blofien Vorerben
kann ein Erbschein erteilt werden, der aber die Beschrinkung durch die Anordnung
der Nacherbfolge anzugeben hat (§ 2363). Dagegen kann der Erwerber eines Mit-
erbenanteils ebensowenig einen Erbschein verlangen, wie der FErbschaftskiufer,
da beide nicht Erben sind und durch den Kauf kein Erbrecht erwerben.

Denn der Erbschein sagt nichts aus iiber das Verhaltnis des in ihm Genannten
zu irgendwelchen Vermogensstiicken; er ist nichts weiter als ein kategorisches Zeug-
nis iiber das Erbrecht des Antragstellers und insbesondere iiber den Umfang und
die Beschrankungen dieses Erbrechts. Vor allem ist die Beschréinkung des Erben durch
die Nacherbfolge darin anzugeben ; ebenso Befreiungen des Vorerben gegeniiber dem
Nacherben und die Anordnung einer Testamentsvollstreckung (§ 2364). Von dem
Erbschein wird dem Erben eine Ausfertigung erteilt, deren er sich im Rechtsverkehr
bedienen kann.

Die rechtliche Bedeutung dieser Urkunde ergibt sich aus ihrem Zweck und
Inhalt und 148t eine enge Verwandtschaft mit dem Grundbuch erkennen. Der Erb-
schein begriindet ndmlich zunschst fiir den darin als Erbe Bezeichneten die Ver-
mutung, daf ihm das angegebene Erbrecht zusteht und er nicht durch andere als die
im Erbschein angegebenen Anordnungen beschrinkt ist (§ 2365). Diese Vermutung
gilt auch gegeniiber einem anderen, der selbst Erbe zu sein behauptet. Sie ist eine
einfache Rechtsvermutung, deren Funktion in der Umkehrung der Beweislast be-
steht. Wer also das Erbrecht des durch den Erbschein Legitimierten bestreitet, hat
die Unrichtigkeit des Erbscheins zu beweisen. Die Vermutung gilt allgemein, nicht
nur fiir Rechtsgeschifte, sondern auch im Prozef und sowohl fiir wie gegen den Erben,
z. B. fiir die Erteilung der Vollstreckungsklausel fiir und gegen ihn. In ihr erschépft
sich jedoch seine Bedeutung nicht. Vielmehr kommt dem Erbschein zugunsten
dritter Personen offentlicher Glaube in demselben Sinn zu, wie dem Grundbuch
(§ 2366). Erwirbt also ein Dritter von dem im Erbschein als Erbe Bezeichneten
durch Rechtsgeschift einen Erbschaftsgegenstand oder ein Recht an einem solchen
oder die Befreiung von einem zur Erbschaft gehérigen Rechte, so gilt zu seinen
Gunsten, soweit die genannte Vermutung reicht, der Inhalt des Erbscheins als richtig,
es sei denn, daB der Dritte die Unrichtigkeit des Erbscheins kennt oder weiB, daB
das NachlaBgericht die Riickgabe des Erbscheins wegen Unrichtigkeit verlangt hat.
Dieser offentliche Glaube geht iiber eine bloBe Vermutung weit hinaus; die unter
seinem Schutz stehenden Rechtsgeschifte sind gegentiber dem wahren Erben giiltig
und werden durch den Beweis der Unrichtigkeit des Erbscheins nicht entkriiftet.
Hieraus ergibt sich schon, da8 diese Funktion des Erbscheins, ebenso wie die analoge
des Grundbuchs, nur dann in Frage kommt, wenn der Erbschein sachlich unrichtig
ist, sei es, daf} er eine Person als Erben nennt, die nicht Erbe ist, oder den Anteil



Alleinerben. — Der Testamentsvollstrecker. 37

eines Miterben in seinem Teilerbschein unrichtig bezeichnet oder endlich erbrecht-
liche Beschrinkungen des Erben verschweigt. Sie bezieht sich nur auf solche Ge-
schifte des Erben, die seine Erbeigenschaft voraussetzen, d.h. in erster Linie auf
Verfiigungen und ist bedeutungslos bei bloBen Verpflichtungsgeschéften, weil deren
Giiltigkeit von dieser Eigenschaft unabhingig ist. Und endlich hat er Bedeutung nur
fiir Geschifte iiber wirkliche NachlaBgegenstinde; er schiitzt nicht den, der einen
Gegenstand irrtiimlich fiic einen NachlaBgegenstand halt. Das gilt an sich auch fiir
NachlaBgrundstiicke; doch ergibt der Erbschein im Zusammenhang mit dem Ein-
getragensein des Erblassers die Legitimation des Scheinerben zur Verfiigung iiber
das Grundstiick. Eine Erweiterung dieses offentlichen Glaubens besteht darin, da3
er auch Leistungen an den Scheinerben auf Grund eines zur Erbschaft gehérenden
Rechtes und Rechtsgeschiifte zwischen dem Scheinerben und einem Dritten in bezug
auf ein solches Recht unter seinen Schutz nimmt. Dagegen hat der tffentliche Glaube
des Erbscheins keine Bedeutung fiir die ProzeBfiihrung : hier gilt vielmehr der pro-
zeBrechtliche Grundsatz, daB sich die Rechtskraft des Urteils auf die Parteien be-
schrinkt.

Einen unrichtigen Erbschein hat das Nachlafigericht von Amts wegen ein-
zuziehen und damit kraftlos zu machen (§ 2361). Auch kann der wirkliche Erbe
von dem Besitzer eines unrichtigen Erbscheins die Herausgabe an das NachlaB-
gericht verlangen (§ 2362)." Uber den beschrinkten Erbschein vgl. § 2369.

§ 22. Der Testamentsvollstrecker.

Die Einrichtung des Testamentsvollstreckers greift insofern in die rechtliche.
Stellung des Erben ein, als durch sie wichtige Funktionen, die an sich mit der Erben-
stellung verbunden sind, aus ihr herausgelost und auf einen Dritten iibertragen
werden, so daB sie als eine einschneidende Beschrinkung der normalen Erbenstellung
bezeichnet werden kann. Sie hat sich infolge der Rezeption des romischen Rechts
bei uns herausgebildet und kann insofern im Grunde weder als eine Einrichtung des
rémischen Rechts, mit dessen erbrechtlichen Grundgedanken sie ja im entschiedenen
Widerspruch steht, noch des deutschen Rechts betrachtet werden, wenn sie auch an
ein Institut des dlteren deutschen Rechtes ankniipft, nimlich an den Salmann oder
Treuhiinder, der hier in eigenartiger Weise in den Dienst des romischen Rechts
und seiner Testamente gestellt worden ist, fiic deren Durchsetzung gegeniiber
dem Widerstand der deutsch denkenden Bevélkerung er vor allem sorgen sollte.
Um némlich zu verhindern, daB die dem deutschen Wesen fremden Testamente,
die das Intestaterbrecht der Kinder und sonstigen Verwandten gefihrdeten, um-
gangen wiirden oder unausgefiihrt blieben, griff die Praxis nach dem Institut des
Treuhinders, dem die Vollstreckung der Verfiigung von Todes wegen aufgetragen
wurde. Hieraus hat sich die moderne Testamentsvollstreckung entwickelt, deren
Anordnung durch letztwillige Verfiigung erfolgt.

I.DasWesen dieser Einrichtung ist seit langem bestritten. Das BGB. bezeichnet
die Vollstreckung mit einem gewissen Nachdruck als Amt (§§ 2197 II, 2202). Natiir-
lich ist dies nicht ein Amt im Sinn des 6ffentlichen Rechts; denn der Vollstrecker
empfingt seine Befugnisse nicht aus den Hinden der offentlichen Gewalt und sie
haben auch keinen &ffentlichrechtlichen Inhalt; aber dies wiirde nicht gegen seine
Auffassung als Amt sprechen, da es auch sonst rein privatrechtliche Amtsstellungen
gibt, wie z. B. die des Vormundes und des Pflegers. Wenn aber mit der Bezeichnung
der Testamentsvollstreckung als Amt die oft aufgeworfene Frage, ob der Vollstrecker
Stellvertreter, sei es des Krblassers oder des Erben oder des Nachlasses oder der
NachlaBbeteiligten sei, verneint werden soll, so geniigt wohl der Hinweis auf den
Vormund, der zweifellos ein Amt in demselben Sinn wie der Vollstrecker bekleidet
und vom Gesetz geradezu als Vertreter, nimlich als gesetzlicher Vertreter des Miindels
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bezeichnet wird, um die Wertlosigkeit dieses Arguments zu zeigen. Sehr viel ge-
wichtiger ist der Umstand, daB die Auffassung des Vollstreckers als Vertreters, wie
man sie im néheren auch sich denken mag, auf Schwierigkeiten st68t. Gegen die An-
nahme, er sei Vertreter des Erben, 148t sich einwenden, daB wir bei einem Vertreter
in der Regel an eine Person denken, die wegen tatéchlicher oder rechtlicher Behin-
derung eines anderen dessen Interessen wahrzunehmen hat, mag sie nun von ihm
selbst oder von der Obrigkeit fiir ihn bestellt sein, wihrend der Vollstrecker gerade
den Willen des Testators gegeniiber dem etwa widerstrebenden Erben und gegen
dessen Interesse durchzusetzen hat; gegen seine Auffassung als Vertreters des Erb-
lassers, die aus diesem Gesichtspunkt am néchsten liegt, daB der Erblasser nicht mehr
Rechtssubjekt ist und infolgedessen nicht mehr vertreten werden kann, wie auch
gegen die Lehre, dafl er den Nachlaf vertrete, eingewendet werden kann, daf3 Ver-
tretung von Rechtsobjekten und Vermdgensmassen fiir uns eine unbekannte Kate-
gorie ist, da wir nur die Vertretung von Personen kennen. Aber doch liegt in jeder
dieser Auffassungen etwas Wahres, da der Vollstrecker seine amtliche Macht aus der
Hand des Erblassers empfiangt, wie der Vertreter seine Vollmacht aus der Hand des
Vertretenen und als Organ seines Willens tatig werden soll; wie er auch anderseits
seine amtliche Macht auf den NachlaB beschrinkt und nicht iiber dessen Bereich
hinaus wirksam tatig werden kann, und wie er schlieflich mit diesem Handeln im
Bereich des Nachlasses doch in die Rechtssphire des Erben als des Subjekts dieses
Vermogens eingreift. Darin zeigt sich aber auch neben der Vielseitigkeit die Eigen-
art seines Wesens, die es nicht durch Subsumtion unter einen Allgemeinbegriff,
wie es die Stellvertretung ist, zu verdecken, sondern zu erfassen gilt.l) Jedenfalls
wird dieses Wesen, d. h. die wesentliche Seite dieser Rechtsstellung, durch die Be-
zeichnung als ,,Amt“ schlechthin nicht getroffen, sondern es kommt darauf an,
daB er dieses Amt aus dem Testament erhalt, dafl er Organ des Testators und Voll-
strecker seines Willens ist, der so iiber das Grab hinaus fortwirkend gedacht wird.
Gegeniiber dieser Tatsache, die ja in dem Inhalt der Anordnung der Vollstreckung
unmittelbar gegeben ist, will es gar nichts besagen, daB der tote Testator keinen
Willen mehr hat und das mandatum post mortem im gemeinen Recht zwar anerkannt,
aber nicht geeignet war, eine Verfiigungsmacht zu begriinden und einen Vertrag und
nicht eine einseitige Verfiigung von Todes wegen voraussetzte. Ubrigens ist die prak-
tische Bedeutung dieser Streitfrage fiir das heutige Recht gering ; denn dieses regelt
die rechtliche Stellung des Vollstreckers sehr eingehend, so daf} es sich fast nur um
die Frage handelt, ob der Vollstrecker im Namen des Vertretenen — sei dies nun
dieser oder jener — handeln muB. Diese Frage aber 148t sich auf Grund einer formal-
juristischen Begriffssubsumtion nicht beantworten; sie ist ganz unabhingig davon,
ob wir formell den Vollstrecker als Beamten oder als Vertreter betrachten und mul3
aus der Natur der Sache beantwortet werden. Zweifellos aber hat das Erfordernis
des Handelns im fremden Namen eine sachliche Begriindung, die von der Bezeich-
nung des Handelnden als Vertreters unabhingig st: wer die Rechtsfolgen seiner
Willenserklérungen von sich ablenken will, muf zu erkennen geben, daf er nicht
in seiner eigenen, sondern in fremder Interessensphire téatig wird. Das gilt fiir die
Testamentsvollstreckung ebenso wie fiir die Fille bevollméachtigter oder gesetz-
licher Vertretung: d.h. der Vollstrecker mufl sich zwar nicht als Vertreter des
Erben usw. bezeichnen, aber als Testamentsvollstrecker eines bestimmten
Erblassers, wenn er es vermeiden will, aus seinen Rechtsgeschéaften personlich haftbar
zu werden. Fiir andere als Verpflichtungsgeschéfte hat das Erfordernis des Handelns
im fremden Namen ja iiberhaupt keine Bedeutung.

II. Beschranken wir uns im folgenden auf den Wirkungskreis des Vollstreckers, so

1) In anderem Sinne habe ich diese Frage in meiner ,,Rechtsstellung des Erben‘‘ behandelt
(Bd. T, S. 196, I1, 8. 105, I11, S. 379, N. 18).



Alleinerben. — Der Testamentsvollstrecker. 39

ist davon auszugehen, dafl dieser in erster Linie durch die Anordnung des Erblassers
bestimmt wird. In Ermangelung solcher Anordnung iibertrigt ihm das Gesetz
(§§ 23021ff.): die Vollziehung der letztwilligen Verfiigungen des Erblassers und zu
diesem Zweck die Verwaltung des Nachlasses und die Auseinandersetzung unter den
Miterben nach der Anordnung des Erblassers. Er wird an der Exfilllung dieser Auf-
gabe durch den Widerspruch der Erben nicht gehindert und ist in der Verwaltung
des Nachlasses grundsitzlich nicht beschrinkt. Jedoch darf er keine unentgeltlichen
Verfiigungen vornehmen, mit Ausnahme von Pflicht- und Anstandsschenkungen.
Er kann Verbindlichkeiten fiir den Nachlafl eingehen, soweit dies zur ordnungs-
mifBigen Verwaltung erforderlich ist und sie ihm zustehende Verfiigungen iiber den
NachlaB zum Gegenstand haben. Er kann vom Erben die Zustimmung zur Eingehung
solcher Verbindlichkeiten verlangen ; jedoch haftet der Erbe fiir sie nicht schlechthin
personlich, sondern nur in derselben Weise wie fiir andere NachlaBverbindlichkeiten.
Diese Rechtsstellung des Vollstrecekers kann vom Erblasser in gewissem Mafe er-
weitert oder eingeschrinkt werden (§§ 2207/08). Vor allem kann der Testator ihm
die Verwaltung des Nachlasses iibertragen, ohne ihm andere Aufgaben zuzuweisen,
oder anordnen, daB der Vollstrecker die Verwaltung nach Erledigung seiner sonstigen
Aufgaben fortzufithren habe (§ 2809). Aber eine solche Anordnung ist zeitlich be-
schrankt (§ 2210). Der Vollstrecker kann auch zu dem Zweck eingesetzt sein, um
bis zum Eintritt der Nacherbfolge die Rechte und Pflichten des Nacherben aus-
zuiiben bzw. zu erfiillen (§ 2222). Endlich kann er auch nur zu dem Zweck ernannt
sein, fiir die Ausfithrung der einem Vermichtnisnehmer auferlegten Beschwerungen
(Unterverméchtnisse und Auflagen) Sorge zu tragen (§ 2223).

Diesem Wirkungskreis entsprechend ist sein Verhiltnis zum Erben geregelt. Und
zwar ist diese Regelung zwingenden Rechts, so daf die sich daraus gegeniiber dem
Erben ergebenden Pflichten dem Vollstrecker nicht vom Testator erlassen werden
konnen. Im allgemeinen untersteht dieses Rechtsverhdltnis den fiir den Auftrag
geltenden Vorschriften (§ 2218), woraus natiirlich nicht auf die rechtliche Natur
der Testamentsvollstreckung geschlossen werden darf, wie sich auch umgekehrt aus
dem eigenartigen Wesen des Instituts kein Argument gegen die Richtigkeit dieser
Regelung ergibt. Im einzelnen ergeben sich fiir den Vollstrecker aus diesem Grund-
gedanken folgende Pflichten: die Pflicht der Inventarisierung des Nachlasses, der
ordnungsmiBigen Verwaltung, der Herausgabe der Nachlaﬁgegenstande an den
Erben, soweit ihrer der Vollstrecker nicht zur Erfillung seiner Aufgaben bedarf, die
Pilicht, dem Erben wihrend der Dauer der Vollstreckung Auskunft zu erteilen und
Rechenschaft abzulegen und nach Beendigung des Amtes den NachlaB so heraus-
zugeben, wie er sich durch seine Verwaltung gestaltet hat. Dazu kommt noch die
Haftung des Vollstreckers gegeniiber Erben und Vermichtnisnehmern fiir Schaden-
ersatz und die Pflicht seiner Erben, den Tod des Vollstreckers anzuzeigen und bei
Gefahr im Verzug seine Amtsfithrung einstweilen fortzusetzen (§§ 2219, 2218, 644ff.).
Umgekehrt kann der Vollstrecker vom Erben wie ein Beauftragter VorschuBl und
Ersatz von Aufwendungen verlangen, ja selbst eine angemessene Vergiitung (§ 2221)
sofern nicht der Erblasser dies ausgeschlossen hat.

Sind mehrere Vollstrecker ernannt, so ist fiir ihren erkungskrels zunachst die
Anordnung des Erblassers mafigebend. Er kann jedem einzelnen einen besonderen
Wirkungskreis anweisen, Fiirsorge treffen fiir den Fall des Wegfalls eines Voll-
streckers, endlich auch anordnen, da3 unter ihnen die Stimmenmehrheit entscheiden
soll. Grundsétzlich aber ist die Amtsfithrung der mehreren Vollstrecker gemeinsam ;
nur die zur Erhaltung eines Nachlafigegenstandes erforderlichen MafBregeln kann
jeder Vollstrecker allein treffen. Konnen sich die Vollstrecker nicht einigen, so
mul} das NachlaBgericht um Entscheidung angegangen werden (§ 2224). Fiir ge-
meinsames Verschulden haften die mehreren Vollstrecker als Gesamtschuldner
(§ 2219 TI).
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Durch diese Regelung der Testamentsvollstreckung ist natiirlich der Erbe in
seiner Rechtsstellung erheblich beschrinkt. Thm ist zunéichst die Verfiigung iiber
NachlaBgegenstiande, soweit sie der Verwaltung des Vollstreckers unterstellt sind,
entzogen (§ 2211). Der Erwerb gutgliubiger Dritter wird nur insoweit geschiitzt,
als es mit den Vorschriften iiber den Erbschein vertriglich ist. Vor allem aber
duBert sich die Beschrinkung des Erben in bezug auf die ProzeBfiihrung. Die
wichtigste Folge des Verwaltungsrechts ist ja immer die ProzeBfiilhrung; wem die
Verwaltung eines Vermogens zusteht, dem ist auch die ProzefBfithrung iibertragen,
genauer das Prozeffiihrungsrecht, das von der Sachlegitimation wohl zu unter-
scheiden ist. Dieses ProzeBfiilhrungsrecht steht dem Testamentsvollstrecker zu,
soweit ihm die Verwaltung des Nachlasses zusteht ; ist dies nicht der Fall, so hat es der
Erbe. Soweit dagegen das Verwaltungsrecht des Vollstreckers reicht, ist dem Erben
das Prozessierungsrecht entzogen. Daher kann vor allem ein der Verwaltung des
ersteren unterliegendes Recht nicht vom Erben gerichtlich geltend gemacht werden
(§ 2212). In den sogenannten Aktivprozessen halt also der Erbe wohl die Sach-
legitimation, aber es fehlt ihm das Prozeffithrungsrecht. Eine Folge dieser Regelung
ist, daB das vom Vollstrecker erwirkte Urteil fiir und gegen den Erben wirkt (ZPO.
§ 327I). Auch die Zwangsvollstreckung aus einem solchen Urteil ist gegen den
Erben moglich, nach Umstellung der Vollstreckungsklausel auf ihn (ZPO. § 728 IT),
worin zweifellos ein Argument gegen die Auffassung des Vollstreckers als Vertreters
des Erben liegt. Denn wire er dies, so wire der Erbe vertretene Partei und
bediirfte es keiner Vorschriften iiber die Wirkung des Urteils und die Zu-
lassigkeit der Zwangsvollstreckung, vor allem auch nicht der Umstellung der Voll-
streckungsklausel. In Wirklichkeit ist aber der Vollstrecker selbst Partei, was
sich auch darin &uBert, daB der Erbe als Zeuge vernommen werden kann.
— Soweit dagegen dem Vollstrecker das Verwaltungsrecht nicht zusteht,
ist der Erbe zur ProzeBfithrung berechtigt (§ 2212); dann ist also auch er
Partei und nicht der Vollstrecker. Etwas . anders ist die Berechtigung zur
Fithrung von Passivprozessen iiber den NachlaB3 geregelt. Im allgemeinen kann
nimlich ein Anspruch, der sich gegen den Nachlaf richtet, sowohl gegen den Erben
wie gegen den Vollstrecker geltend gemacht werden (§ 2213). Nur wenn dem Voll-
strecker die Verwaltung des Nachlasses nicht zusteht, ist die Geltendmachung nur
gegen den Erben zuléssig. So ist also das Prozefifiihrungsrecht wobhl fiir den Ver-
walter, nicht aber fiir den Erben an das Verwaltungsrecht gebunden. Ein Pflicht-
teilsanspruch ferner kann unter allen Umstéinden nur gegen den Erben geltend
gemacht werden. Dies beruht auf der freilich unzutreffenden Auffassung, daf der
Vollstrecker auch gegeniiber der auBergerichtlichen Geltendmachung dieses Anspruchs
nicht zusténdig sei. Esist jedoch nicht einzusehen, warum der Vollstrecker, wenn ihm
die Verwaltung des Nachlasses zusteht, nicht ebenso wie andere NachlafBglaubiger
auch Pflichtteilsberechtigte soll befriedigen kénnen. Doch muf es fiir uns bei dem
Gesetz natiirlich sein Bewenden haben. Nach der herrschenden Lehre ist auch der
Streit iiber die Erbenberechtigung Sache des Erben und nicht des Vollstreckers,
der in dieser Frage iiber den Parteien steht und sich nur um den Nachla8 zu kiim-
mern braucht. Daran ist soviel richtig, dafl es nicht Sache des Vollstreckers ist,
iiber die Erbberechtigung dieses oder jenes Prétendenten zu prozessieren und daf
er auch niemals Erbschaftsbesitzer im Sinne des Gesetzes ist. Denn als Vollstrecker
nimmt er nicht selbst das Erbrecht fiir sich in Anspruch, und wenn seine Aufgabe
beendet ist, so hat zwar der Erbe gegen ihn einen Anspruch auf Herausgabe des
Nachlasses, aber nicht den Erbschaftsanspruch, sondern die actio mandati utilis.
Bestreitet dagegen ein Dritter als Intestaterbe die Giiltigkeit des Testamentes,
auf Grund dessen der Vollstrecker den Nachlafl fiir die eingesetzten Erben ver-
waltet, so wird sich die Zulassigkeit der Klage gegen den Vollstrecker nicht wohl
bestreiten lassen.
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Zu seiner Legitimation erhdlt der Testamentsvollstrecker ein Zeugnis des
NachlaBgerichts, das im wesentlichen dem Erbschein entspricht und in das die
Abweichungen von den gesetzlichen Befugnissen des Vollstreckers aufzunehmen
sind. Es wird kraftlos mit der Beendigung seines Amtes (§ 2368).

§ 23. Die Haftung des Erben fiir die NachlaBverhindlichkeiten.

Das rémische Recht hat aus der Nachfolge des Erben in die Rechtsstellung des
Verstorbenen die Folgerung gezogen, da8 der Erbe fiir die Schulden des Erblassers
wie dieser selbst, also mit seinem ganzen eigenen Vermégen hafte. Durch den Er-
werb der Erbschaft vereinigte sich diese ja mit seinem Eigenvermégen zu einer
Einheit, die das unterschiedslose Befriedigungsmittel fiir die Gliubiger des Erben
wie des Erblassers bilden muBte. War daber die Erbschaft iiberschuldet, so lief
der Erbe Gefahr, durch den Erbschaftserwerb benachteiligt zu werden, und er
hatte deshalb Veranlassung, den Erbschaftserwerb hinauszuziehen oder iiberhaupt
abzulehnen, was vor allem fiir die Glidubiger des Erblassers wenig erfreulich war.
Erst Justinian hat diesen unbefriedigenden und unvollkommenen Zustand be-
seitigt. Er ging davon aus, daf§ die Gliubiger des Erblassers durch den Erbfall nicht
benachteiligt werden, wenn ihnen nach diesem der NachlaB in derselben Weise
haftet wie vorher.das Vermogen des Erblassers, sofern ihnen nur dieser Nachla
als Befriedigungsmittel gesichert ist, und daB kein AnlaB besteht, ihnen durch den
Erbfall eine Verbesserung ihrer Lage zu verschaffen. Der Gedanke einer amtlichen
NachlaBverwaltung war andererseits dem damaligen Rechtsleben noch fremd.
So sollte den NachlaBgléubigern das Eigenvermégen des Erben nicht haften, wenn
er in gesetzlicher Frist und gehoriger Form ein vollstindiges NachlaBinventar er-
richtete und in Vorlage brachte. In der Inventarerrichtung hatte also der Erbe
ein Mittel, seine an sich unbeschrinkte Haftung auf den NachlaB zu beschrinken.
Mag auch die Idee des Kaisers gewesen sein, damit eine Art von beschrankter Haftung
einzufithren; sachlich ist daraus nur die Beschrinkbarkeit der Haftung geworden.
Daraus hat sich in der gemeinrechtlichen Praxis die Antretung der Erbschaft ,sub
beneficio inventarii® entwickelt, d. h. die Erklarung vor dem NachlaBgericht, die
Erbschaft unter der Wohltat des Inventars anzutreten, worauf das Gericht selbst
das Inventar aufnahm. :

Im Gegensatz zum rémischen Recht ist das deutsche Recht davon ausgegangen,
daB der Erbe fiir die Schulden des Erblassers iiberhaupt nicht hafte. Das Familien-
gut war den Erben verfangen; der Erblasser konnte dariiber weder verfiigen noch
es mit Schulden belasten. Erst spiter hat sich diese Strenge des Standpunkts ge-
mildert. Der Erbe sollte zwar nicht mit seinem eigenen Vermégen, aber doch mit
dem ererbten Gute fiir die Schulden des Erblassers haften, die so als eine auf dem
NachlaB ruhende Last erschienen. Dieser Grundsatz trat dann in Widerstreit mit
dem rémischen Prinzip der unbeschrénkten, aber beschréinkbaren Haftung. Unter
dem EinfluB} dieses Widerstreits entwickelte sich in den Partikularrechten ein eigen-
artiges Rechtsinstitut, das uns besonders klar im preuBischen Allgemeinen Land-
recht entgegentritt: der Erbe haftete grundsitzlich nur mit dem NachlaB; aber er
sollte das daraus flieBende Recht, die Glaubiger auf den NachlaB zu verweisen, da-
durch verlieren, daBl er es unterlieB, innerhalb einer ihm vom NachlaBgericht auf
Antrag eines Glaubigers gesetzten Frist ein NachlaBinventar zu errichten. Das
rémische Inventarrecht wird so mit dem deutschen Prinzip. der beschrankten
Haftung kombiniert; die unbeschrinkte Haftung wird zu einer Folge der Frist-
versdumung, wihrend im gemeinen Recht die beschrinkte Haftung die Folge der
Inventarerrichtung ist. Diese Gestaltung der Erbenhaftung hat ihren EinfluB auf
Recht des BGB. ausgeiibt.

Schon der erste Entwurf dieses Gesetzes hatte sich im wesentlichen dem preu-
Bischen System angeschlossen. Der Erbe sollte an sich den NachlaBgldubigern als
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Schuldner haften, aber, wenn der NachlaB nicht zu ihrer Befriedigung ausreichte,
berechtigt sein, sie durch Beantragung des NachlaBkonkurses oder im einzelnen
durch die sogenannte Abzugseinrede auf den NachlaB zu verweisen, so daB der
einzelne Glaubiger, auch wenn es nicht zum NachlaBkonkurs kam, stets nur das
erhielt, was er im NachlaBkonkurs erhalten haben wiirde. Dieses Recht war nicht
von der vorherigen Inventarerrichtung abhingig, obwohl es als ,, Inventarrecht
bezeichnet war, sondern sollte dem Erben dadurch verloren gehen, daB er die ihm
gesetzte Inventarfrist versiumte. Es war damit zweifellos ausgesprochen, daf3
der Erbe an sich nur mit dem NachlaB, also ,,beschrinkt‘ haften sollte; er konnte
die Glaubiger zwar nicht von der Pfindung seiner eigenen, nicht zum NachlaB
gehorigen Gegenstinde abhalten, brauchte sich aber keinesfalls iber den Wert des
Nachlasses hinaus in Anspruch nehmen zu lassen. Man pflegt dies als Haftung pro
viribus, nicht cum viribus hereditatis, als rechnerisch, nicht gegensténdlich be-
schrinkte Haftung zu bezeichnen. Die Kritik an diesem gekiinstelten System
brachte die Abzugseinrede, die prozeltechnisch eine Ungeheuerlichkeit war,
weil der Erbe natiirlich nicht in der Lage war, auflerhalb des Konkurses
eine konkursmiBige NachlaBliquidation durchzufiihren, zu Fall und ersetzte
sie. durch ein ganz neues Gebilde, die ,NachlaBpflegschaft zum Zweck der
Befriedigung der NachlaB8glaubigers oder ,,NachlaBverwaltung*. Damit war aber
der Grundsatz der beschrinkten Haftung des Erben bereits verlassen und eine
Wendung zum rémischen Recht hin vollzogen: denn von beschrinkter Haftung
koénnen wir nur reden, wenn der Erbe unter allen Umstanden in der Lage ist, sein
Vermogen vor dem Zugriff der Gldubiger zu schiitzen; wenn dagegen ein Gesetz dem
Erben nur unter der Voraussetzung, da8 er bestimmte, die Glaubiger sichernde Ma 8-
nahmen ergreift, gestattet, sich auf die beschrinkte Haftung zu ,,berufen®, so be-
deutet dies in Wahrheit die Einfithrung der unbeschrénkten, aber beschrankbaren
Haftung. Es wire alsdann nur folgerichtig gewesen, wenn das BGB. das Institut
der Inventarerrichtung iiberhaupt aus seinem System entfernt und durch die ener-
gischer wirkende NachlaBverwaltung ersetzt hitte, oder wenn es das Inventar neben
dieser fiir Fille von geringerer Bedeutung, wo der Apparat der NachlaBverwaltung
als unverhiltnism#Big kompliziert und kostspielig erschien, beibehalten hitte; in
beiden Fillen wire das Prinzip der beschrinkbaren Haftung unzweideutig durch-
gefiihrt gewesen. Das hat der Gesetzgeber nicht getan, sondern er hat das ,,Inven-
tarrecht* des ersten Entwurfes beibehalten und sogar die terminologischen Anderun-
gen unterlassen, die die Preisgabe des Grundgedankens erfordert hatte. So soll nach
dem Gesetz der Erbe ,,unbeschrankt haften‘‘, wenn er nicht binnen der ihm gesetzten
richterlichen Inventarfrist ein NachlaBinventar errichtet. Die Beibehaltung der
deutschrechtlichen Umgestaltung des Inventarrechts im Zusammenhang mit der
Terminologie des Gesetzes hat in der Tat zu der Meinung verfiihrt, daB auch dem
Recht des BGB. das Prinzip der beschriinkten Haftung zugrunde liege und daf3 nur
insofern eine Anderung gegeniiber dem fritheren Recht und dem ersten Entwurf
anzunehmen sei, als das BGB. zweifellos die Haftung cum viribus hereditatis an die
Stelle der Haftung pro viribus gesetzt habe. War dies aber richtig, dann mufite
der Erbe in der Lage sein, die NachlaBglidubiger ohne weiteres, also auch ohne Nach-
laBsequestration, auf den NachlaB zu verweisen. Und in der Tat schien dies, wenn
auch nicht mit Vorschriften des BGB., so doch der ZivilprozeBordnung belegt
werden zu kénnen. Denn nach dieser kann sich der Erbe, der von einem Nachlaf-
gliubiger belangt wird, im Urteil die beschrinkte Haftung vorbehalten lassen und
dann auf Grund seiner beschrinkten Haftung im Fall der Pfindung seiner eigenen
Gegenstéinde die Vollstreckungsgegenklage auf Aufhebung dieser Vollstreckungs-
mafregeln erheben.l) Nirgends war im Gesetz gesagt, dafl diese Einwendungen die

1) ZPO. §§ 780, 781, 785.
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Herbeifithrung der beschrankten Haftung voraussetzten; so lag es nahe, darin nur
eine Konsequenz der grundsitzlich beschrinkten Haftung zu sehen und zu behaup-
ten, das Haftungsprinzip des geltenden Rechtes stehe nicht im BGB., sondern in
der ZPO. Demgegeniiber muBite sich freilich das Bedenken geltend machen, daB
mit dieser Auffassung andere auf die Erbenhaftung beziigliche Einrichtungen nicht
wohl zu vereinigen seien ; daB vor allem nach den eigenen Worten des BGB. der Erbe
an sich fiir die NachlaBverbindlichkeiten , hafte*, d. h. wohl ebenso hafte, wie jeder
andere Schuldner, also persénlich, und daf sich die Haftung des Erben, von verein-
zelten Ausnahmen abgesehen, nur dann auf den Nachlaff ,beschranken‘ solle,
wenn die NachlaBverwaltung eingeleitet oder der NachlaBkonkurs erdffnet, also
wenn der Nachla$ sequestriert sei. Das konnte ohne Voreingenommenheit nur von
der unbeschrinkten, aber beschrinkbaren Haftung verstanden werden. So schien
ein unheilbarer Widerspruch zwischen den einzelnen auf die Frbenhaftung beziig-
lichen Instituten des BGB. zu bestehen, der nur durch einen operativen Eingriff
iiberwunden werden konnte, wobei man sich dafiir entscheiden zu miissen glaubte,
die beschrinkte Haftung zugrunde zu legen und der Nachlafsequestration nur die
Bedeutung zuzuerkennen, daB ihre Herbeifiihrung ein Mittel sei, die Befriedigung
der NachlaBglaubiger aus dem NachlaB durchzufiihren und eine Verantwortlichkeit
des Erben ihnen gegeniiber zu verhiiten.?) Aber freilich beruhte diese Konstruktion
auf einem Trrtum. EslaBt sich zeigen, daB die auf die Durchfiihrung der beschrinkten
Haftung beziiglichen zivilprozessualen Vorschriften gar nicht ein bestimmtes Haf-
tungssystem voraussetzen; sie sind ja unveréndert aus der alten ZivilprozeBordnung
in die neue heriibergenommen worden und hatten urspriinglich die Aufgabe, eine
rein prozeBtechnische Frage einheitlich fiir die ganze Fiille der Partikularrechte zu
lésen, unabhingig von dem Standpunkt, den diese zu der Frage der grundsitzlichen
Gestaltung der Erbenhaftung eingenommen hatten. Sei es, daf der Erbe beschrénkt
haftete oder diese Haftung nur herbeifithren konnte: jedenfalls sollte er in der Lage
sein, sich den Vorbehalt der beschrinkten Haftung zu erwirken, um diese dann,
sei es ohne weiteres oder erst nach Herbeifiihrung der beschréinkten Haftung, in der
Zwangvollstreckung geltend machen zu konnen. Die Vorschrift galt ja vor allem
auch fiir das gemeine Recht mit seinem Grundsatz der Beschrénkbarkeit der Haftung.
Mit dieser Erkenntnis war der Theorie der beschrinkten Haftung fiir das BGB. der
Boden entzogen. Denn nunmehr lieBen sich die Vorschriften iiber das Inventarrecht
leicht mit denen iiber die NachlaBsequestration vereinigen, und die allein noch be-
stehende terminologische Schwierigkeit lieB sich durch eine Umdeutung beheben.
Man muBte nur unter der ,,beschrinkten Haftung, die der Erbe durch Versiumung
der Inventarfrist verlieren sollte, die beschrankbare, und unter der ,,unbeschrink-
ten Haftung* die unbeschrinkbare Haftung verstehen. So ergab sich fiir das Recht
des BGB. folgender Grundgedanke: Der Erbe haftet fiir die NachlaBverbindlichkeiten
an sich unbeschrinkt. Er kann seine Haftung aber auf den Nachla beschrinken,
wenn er die Sequestration des Nachlasses herbeifiihrt. Er verliert dieses Recht der
Haftungsbeschrinkung, wenn er nicht rechtzeitig ein Inventar iiber den NachlaB
errichtet.

Damit ist der angebliche Widerspruch zwischen den verschiedenen Vorschriften
iiber die Erbenhaftung beseitigt und eine Umdeutung der die beschrinkbare Haftung
voraussetzenden Vorschriften entbehrlich geworden. Aber freilich bleibt die Rege-

1) Diese Lehre habe ich im II. Bande meiner Rechtsstellung des Erben vorgetragen und
eingehend zu begriinden gesucht. Meine Theorie der ,,beschrinkten Haftung* bedeutete also von
vornherein nicht, daB ich dieses Prinzip als klar erfaBt und widerspruchslos im Gesetz durch-
gefiihrt betrachtet hitte; fiber die in dieser Auffassung beruhenden Schwierigkeiten war ich mir
von vornherein klar; doch schienen sie mir im Vergleich mit den sich fiir die herrschende Lehre
von der unbeschrinkten Haftung ergebenden die geringeren zu sein. Nur in dieser Beziehung
habe ich heute meine Meinung gesndert.
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lung der Erbenhaftung durch das BGB. vom praktischen Standpunkt aus anstéfig.
Das Inventar ist kein Mittel mehr, die Haftung zu beschrinken; es ist insofern durch
die weitergehende NachlaBverwaltung ersetzt. Auch wo der Erbe, ausnahmsweise,
dieser nicht bedarf, um seine Haftung auf den NachlaB zu beschrinken, verlangt das
Gesetz nicht, daB er ein Inventar errichte. So wire am besten der ganze auf dieses
veraltete Institut beziigliche Abschnitt gestrichen worden. Aber immer noch er-
scheint die Regelung des BGB. als zu kompliziert fiir die Durchschnittsfille. Die
NachlaBverwaltung ist eine Einrichtung, die bei sehr grofen Nachléssen am Platze
sein mag : fiir die Mehrzahl der Fille ist sie zu schwerfillig und zu kostspielig. Auf
der anderen Seite ist es nicht gerade sachgem&8, daB der Erbe, wenn es sich um groBe
gewerbliche oder industrielle Unternehmungen handelt, seinen Betrieb aus der
Hand gebe und einem NachlaBverwalter iiberlasse. Zudem scheint der Erbe, wenn
die Vorschriften iiber die Haftung im Fall der NachlaBverwaltung wortlich ge-
nommen werden, iiberhaupt kein Mittel zu haben, seine Haftung dauernd auf den
Nachla$ zu beschrinken, wenn ihm dies auch nicht sonderlich gefahrlich zu werden
braucht, da er freiwillig ein Inventar errichten kann. Schlieflich hitte die Einheit-
lichkeit des Grundgedankens verlangt, daBl in den Féllen, wo die Sequestration
schon nach Ansicht des Gesetzgebers angesichts der Geringfiigigkeit des Nachlasses
unangebracht erschien, der Erbe von vornherein zur Inventarisierung, vielleicht
in vereinfachter Form, verpflichtet worden wire, um dem Glaubiger wenigstens
eine gewisse Sicherheit dafiir zu verschaffen, daB der NachlaB wirklich zu seiner
Befriedigung verwendet werde. — In rein technischer Beziehung ist nicht nur die
auBerordentliche Kompliziertheit dieses Haftungsrechts zu beanstanden, sondern
vor allem, daB es die einzelnen Institute nicht zu einer organischen Einheit verbunden
hat, wie dies in dem alten preuBischen Liquidationsproze der Fall war.

Nach diesen einleitenden Bemerkungen ist noch kurz auf die einzelnen auf die
Erbenhaftung beziiglichen Institute einzugehen.

I. Das Inventar (§§ 1993 —2012). Die Inventarerrichtung ist heute kein Mittel
der Haftungsbeschrinkung mehr. Daher ist sie auch nicht an eine gesetzliche Frist
gebunden, vielmehr kann der Erbe jederzeit ein Verzeichnis des Nachlasses beim
NachlaBgericht einreichen, was das Gesetz als Inventarerrichtung bezeichnet.
Aber es kann ihm auf Antrag eines NachlaBgliubigers vom NachlaBgericht eine
Inventarfrist gesetzt werden, und wenn er diese Frist versiumt, so ,,haftet er den
NachlaBglaubigern unbeschrénkt<c, d. h., wie aus der Vorbemerkung ersichtlich ist,
er hat die Moglichkeit verloren, seine unbeschriinkte Haftung durch die gesetzlichen
Mittel auf den NachlaB zu beschrinken. Umgekehrt sichert sich der Exbe durch die
rechtzeitige Inventarerrichtung diese Moglichkeit, so daB er nicht mehr Gefahr lauft,
unbeschrankbar zu haften. Denn nach Errichtung des Inventars kann ihm keine
neue Inventarfrist gesetzt werden. Seine Errichtung ist auch nicht Voraussetzung
der NachlaBsequestration; sondern im Gegenteil, da der NachlaB- oder Konkurs-
verwalter dem Erben die Verwaltung des Nachlasses abnimm® und selbst ein Inventar
zu errichten hat, wird durch die Einleitung des Konkurses oder der NachlafBver-
waltung die gesetzte Inventarfrist hinfillig; in beiden Fillen ist ja den Gléubigern
die vollkommene Sicherheit gegeben, daf3 der NachlaB zu ihrer Befriedigung dienen
werde. Die sachliche Bedeutung des Inventars besteht darin, da8 es, wenn es ord-
nungsmiBig errichtet ist, die Vermutung begriindet, daBl andere als die darin an-
gegebenen NachlaBgegenstéinde nicht vorhanden seien. So kann sich der Erbe gegen-
iiber den NachlaBgléubigern auf das Inventar fiir die Behauptung berufen, daf
der NachlaB zu ihrer Befriedigung nicht ausreiche. Umgekehrt hat die Versiumung
der Inventarfrist — und, was ihr gleichsteht, die absichtliche Errichtung eines un-
richtigen Inventars — den Verlust der Beschrinkbarkeit der Haftung zur Folge.
Dagegen zieht die Verweigerung der Erhértung des Inventars durch Ablegung des
Offenbarungseides den Verlust dieser Rechtslage nur gegeniiber demjenigen Glau-
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biger nach sich, der die Leistung des Offenbarungseides verlangt hat. Infolge der
nunmehr unbeschrankten Haftung aber kann der Erbe auch einem im Aufgebots-
verfahren ausgeschlossenen oder verspitet gemeldeten Glédubiger nicht mehr die
Befriedigung aus seinem eigenen Vermégen verweigern, wie auch die Sequestration
des Nachlasses durch Konkurs oder NachlaBverwaltung den Gléaubigern nicht mehr
denZugriff auf dieses Vermogen verwehrt und der Erbe selbst nicht mehr inder Lage ist,
die NachlaBverwaltung zu beantragen. Ebenso ist ihm das Recht verloren gegangen,
bei Diirftigkeit des Nachlassesdie Glaubiger ohne Sequestration auf den Nachla zu ver-
weisen. Hat dagegen der Erbe nur gegeniiber einem einzelnen Glaubiger die beschrank-
bare Haftung verwirkt,so wird dadurch seine allgemeine Rechtsstellung nicht beriihrt.

Eine privilegierte Stellung hat in der Inventarfrage der Fiskus. Thm kann
nimlich keine Inventarfrist gesetzt werden. Das bedeutet aber nicht, daB er von
vornherein beschrinkt hafte und der Gefahr der Verwirkung dieser Haftung nicht
ausgesetzt sei; vielmehr haftet er wie jeder andere Erbe beschrénkbar, jedoch so,
daB er diese Haftung nicht einbiiBen kann. '

II. Neben der Inventarerrichtung steht im BGB. ohne organische Verbindung
die Einrichtung des Aufgebots der NachlaBglaubiger (§§ 1970£f.). Auch sie ist kein
Mittel der Haftungsbeschrinkung, sondern hat zunéchst nur den Zweck, dem Erben
zu ermdoglichen, die Nachlafglaubiger und ihre Forderungen festzustellen. Das Nach-
laBgericht erlafit auf Antrag des Erben — oder des NachlaBverwalters oder Testa-
mentsvollstreckers — die offentliche Aufforderung an die. NachlaBglaubiger zur
Anmeldung jhrer Forderungen binnen bestimmter Frist ; verstreicht die Frist, so exgeht
ein ,,AusschluBurteil, das die rechtzeitig angemeldeten Forderungen feststellt und
die anderen Glaubiger ausschlieft. Dieser AusschluB bedeutet zwar nicht, daB die
von ihm betroffenen Gliubiger ihre Forderungen einbiiflen, aber sie werden dadurch
benachteiligt, dafl sie im Rang hinter die nicht ausgeschlossenen zuriicktreten und
daB der Erbe ihnen nur noch beschrinkt haftet. Der Erbe ist nadmlich berechtigt,
die Befriedigung dieser Gliubiger aus seinem eigenen Verméogen zu verweigern und
braucht ihnen nur den NachlaBrest herauszugeben, der ihm nach Befriedigung der
anderen Glaubiger verblieben ist (§ 1973). Diese Befriedigung haben sie nach den
Vorschriften tiber die Zwangsvollstreckung zu versuchen, d. h. auf dem Wege der
offentlichen Versteigerung durch einen Gerichtsvollzieher; denn von einem wirk-
lichen Zwangsvollstreckungsverfahren kann deshalb keine Rede sein, weil es an dem
dafiir erforderlichen Vollstreckungstitel notwendigerweise fehlt. — Das Glaubiger-
aufgebot fithrt also nicht immer und nur gegeniiber gewissen Glaubigern zur Haf-
tungsbeschrinkung. Diese Folge liegt zwar nicht im Wesen des Aufgebotsverfahrens,
das sich darin erschopft, den rechtzeitig gemeldeten Gliubigern eine gesicherte
Stellung vor den siumigen einzuriumen, aber es bedeutet einen besonders wirk-
samen Zwang zur rechtzeitigen Meldung. Ubrigens werden von dem Aufgebot nicht
alle NachlaBgléubiger betroffen. Es scheiden vielmehr aus: Pfandglaubiger und
solche, die im Konkurs ihnen gleichstehen sowie Gléubiger, die bei der Zwangs-
versteigerung in das unbewegliche Vermdgen ein Recht auf Befriedigung aus diesem
Vermégen haben, ferner Glaubiger, deren Anspriiche durch Vormerkung gesichert
sind oder die im Konkurs ein Aussonderungsrecht haben. Sie kénnen also, auch
wenn sie ihre Forderungen nicht rechtzeitig angemeldet haben, Befriedigung aus
dem Pfand oder was ihm gleichsteht, verlangen. Insoweit jedoch dieses Befriedi-
gungsmittel nicht ausreicht, hat das AusschluBurteil auch fiir sie Bedeutung. Ebenso
werden Pflichtteilsberechtigte, Verméichtnisnehmer und Auflagenbegiinstigte durch
das Aufgebot nicht betroffen. Denn diese haben iiberhaupt nur ein Recht darauf,
aus dem Uberschuf8 des Nachlasses nach Befriedigung anderer Glaubiger befriedigt
zu werden und stehen daher selbst den ausgeschlossenen Glaubigern nach.. Endlich
werden durch den AusschluBl solche Gliubiger nicht betroffen, denen der Erbe
bereits im Sinn des. Gesetzes. ,,unbeschrankt® haftet. . v
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Einem ausgeschlossenen steht der Glaubiger gleich, der seine Forderung erst
nach fiinf Jahren vom Erbfall an gegeniiber dem Erben geltend macht, es sei denn,
da.B die Forderung dem Erben vor dem Ablauf dieser Frist bekannt oder im Aufgebots-
verfabren angemeldet worden ist. Rechtsverlust durch Verschweigung (§ 1974).

III. NachlaBkonkurs und NachlaBverwaltung (§§ 1975—1992). Beide dienen
der Befriedigung simtlicher Gldubiger durch Liquidation des Nachlasses, aber sie
verfahren dabei in verschiedener Weise. Beide sondern den NachlaB vom Ver-
mégen des Erben und machen so die durch den Erbfall eingetretene Vereinigung der
Vermégen, wenn auch nicht dem Rechte nach, so doch tatséchlich wieder riickgéngig
(Separation des Nachlasses), indem sie dem Erben die Verwaltung des Nachlasses
nehmen und in die Hand eines Verwalters legen, der sie im ausschlieBlichen Interesse
der NachlaBgliubiger durchzufithren hat (Sequestration des Nachlasses). Damit ver-
bindet sich fiir den Erben der-Vorteil, daB er von der Verantwortlichkeit fiir seine
NachlaBverwaltung gegeniiber den NachlaBglaubigern befreit wird. Zwischen diesen
beiden Formen der NachlaBliquidation hat der Erbe aber nicht die Wahl. Er kann
zwar stets, solange er nicht die beschréankbare Haftung eingebiiit hat, die Anordnun-
der NachlaBverwaltung beantragen ; sobald sich aber die Uberschuldung des Nach-
lasses herausstellt, muBl er den Antrag auf Konkurseréffnung stellen und haftet,
wenn er dies unterlaBt, den Glaubigern fiir den ihnen dadurch erwachsenden Schaden.
Anderseits kann er die Ersffnung des NachlaBkonkurses nur bei Uberschuldung des
Nachlasses beantragen. Der Kenntnis von der Uberschuldung steht die fahrlissige
Unkenntnis gleich.

Eine Folge der Separation des Nachlasses durch die Anordnung der beiden Liqui-
dationsverfahren ist zunéchst die Aufhebung der durch den Erbfall eingetretenen Kon-
fusionen, woriiber bereits frither das Nétige gesagt worden ist ; eine weitere Folge, daf3
die von einem NachlaBglaubiger ohne Zustimmung des Erben vorgenommene Auf-
rechnung seiner Forderung an den NachlaBl gegen eine personliche Forderung des
Erben an ihn und die von einem persénlichen Glaubiger des Erben bewirkte Aufrech-
nung seiner Forderung gegen éine Forderung an den NachlaB aufgehoben werden.
Darin tritt vor allem die beschrénkbare Haftung als das Grundprinzip unseres
Haftungsrechtes klar zutage: die grundsitzlich beschrinkte Haftung miiflte sich
darin #ulern, daB die genannten Konfusionen iiberhaupt nicht eintreten wiirden
und solche Aufrechnungen tiberhaupt nicht vorgenommen werden konnten.

Der Antrag zur Einleitung der NachlaBverwaltung kann nicht nur von dem
,beschrankt*, d. h. beschrinkbar haftenden Erben, sondern auch von den NachlaB-
glaubigern gestellt werden; von letzteren aber nur unter der Voraussetzung, daf
Grund zu der Annahme besteht, die Befriedigung der Glaubiger durch den Erben
werde gefihrdet und daB nicht zwei Jahre seit der Annahme der Erbschaft ver-
strichen sind. In diesem Antrag ist ein Rest des gemeinrechtlichen beneficium sepa-
rationis erhalten. Die Folge der Anordnung der Nachlafiverwaltung besteht darin,
daB die Verwaltung des Nachlasses dem Erben entzogen und auf einen NachlafB3-
pfleger iibertragen wird. Fiir seine bisherige Verwaltung haftet der Erbe den Glau-
bigern wie ein Beauftragter. Der NachlaBverwalter hat den NachlaB in Besitz zu
nehmen, zu versilbern und die Glaubiger zu befriedigen. Diese Befriedigung erfolgt
aber nicht nach den Grundsétzen des Konkurses, wozu auch keine Veranlassung be-
stehen wiirde, da die NachlaBverwaltung voraussetzt, daf der Nachlaf zur Be-.
richtigung aller NachlaBverbindlichkeiten ausreicht, sondern beliebig, nach Ma§-
gabe der vorhandenen Zahlungsmittel und der Meldung der Glaubiger. Erweist
sich jedoch der NachlaB nachtriglich als iiberschuldet, was vor allem das Ergebnis
des Gliaubigeraufgebots sein kann, so hat der Verwalter sofort die Konkursersffnung
zu beantragen. Fiir die Erfiillung seiner Pilichten haftet er sowohl den Glaubigern
wie dem Erben. Nach Befriedigung der bekannt gewordenen Glaubiger oder, soweit
sie zur Zeit Befriedigung nicht verlangen kénnen, nach Sicherstellung ihrer For-
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derungen, hat er den Nachla dem Erben auszuantworten. Die NachlaBverwaltung
endet regelméaBig durch einen GerichtsbeschluB, nach Befriedigung der Glaubiger;
ausnahmsweise aber ohne solchen Beschluff durch Eréffnung des NachlaBkonkurses.
Auch kann sie wegen Mangels einer entsprechenden Masse aufgehoben werden. —
Wie sich nach Beendigung der NachlaBverwaltung die Haftung des Erben gegeniiber
noch nicht befriedigten NachlaBgléubigern gestalte, ist im Gesetz nicht ausdriick-
lich gesagt. Hat ein Aufgebotsverfahren stattgefunden, so gilt freilich aus diesem
Grunde die beschriinkte Haftung. Andernfalls wird zwar auch behauptet, daB der
Erbe nunmehr beschrinkt hafte; aber dies ergibt sich nicht aus dem Gesetz, aus
dessen Vorschriften iiber die Gestaltung der Haftung nach Beendigung des Nachla 8-
konkurses (vgl. die §§ 1989 und 1990) eher das Gegenteil durch Umkehrschlu ent-
nommen werden mufl. Und da durch die Anordnung der NachlaBverwaltung die
Setzung der Inventarfrist unwirksam wird (§ 2000), ist an sich zu schlieBen, daB
nach Beendigung der NachlaBverwaltung und Aushindigung des NachlaBrestes an
den Erben diesem wieder eine Inventarfrist gesetzt werden kann, damit er sich iiber
den Verbleib der Masse ausweise, und daB er daher auch wieder die beschrinkte
Haftung verlieren kann. Diese Konsequenz ist freilich miBlich. Denn wenn der
Nachla8 nicht iiberschuldet ist und daher kein AnlaB besteht, den NachlaBkonkurs
zu beantragen, hat der Erbe an sich iiberhaupt kein Mittel, seine Haftung ein fiir
alle Mal auf den NachlaB zu beschrinken. Man wird deshalb auf Grund eines Analogie-
schlusses aus den Vorschriften iiber das Gliubigeraufgebot und die Diirftigkeits-
einrede annehmen diirfen, daB der Erbe nach Beendigung der NachlaBverwaltung
nur noch beschrénkt haftet und eine Bestétigung dieser Ansicht in den Worten dés
Gesetzes sehen diirfen: ,,Die Haftung des Erben beschrinkt sich auf den NachlaB,
wenn die NachlaBverwaltung angeordnet ist* (§ 1975). .

Neben der NachlaBverwaltung steht der NachlaBkonkurs als geordnetes Liqui-
dationsverfahren. Er setzt sachgemiB nicht die Zahlungsunfihigkeit — da der
Nachla8 zum Zweck der Befriedigung der NachlaBglaubiger stets in Geld umgesetzt
werden kann — sondern die Uberschuldung des Nachlasses voraus (KO. § 214, BGB.
§ 1980). Nicht erforderlich ist, daBl der Erbe die Haftungsbeschrinkung nicht ver-
wirkt oder die Erbschaft angenommen hat. Antragsberechtigt ist der Erbe, der
NachlaBpfleger oder ein anderer NachlaBverwalter, der Testamentsvollstrecker,
sofern ihm die Verwaltung des Nachlasses zusteht, sowie jeder NachlaBglaubiger inner-
halb einer zweijshrigen Frist von der Annahme der Erbschaft an. Ausgeschlossene
Glaubiger, Verm#chtnisnehmer und Auflagenberechtigte jedoch nur dann, wenn
auch liber das eigene Vermogen des Erben der Konkurs erdffnet ist. Die Folge der
Konkurserdffnung ist im allgemeinen dieselbe wie die der Einleitung der NachlaB-
verwaltung : die Verwaltung des Nachlasses wird dem Erben entzogen, und auf den .
Verwalter iibertragen, der den NachlaB in Besitz zu nehmen, zu versilbern und nach
Konkursgrundsitzen zu verteilen hat. Auf das Konkursverfahren ist hier nicht ein-
zugehen. Der NachlaBkonkurs endet stets durch einen GerichtsbeschluBl, der ent-
weder die Aufhebung des Konkurses oder die Einstellung des Verfahrens ausspricht.
Erstere erfolgt entweder nach Ausschiittung der Masse oder nach AbschluB eines
Zwangsvergleichs; letztere nach dem Verzicht der Glaubiger auf Durchfiihrung des
Konkurses oder wegen Unzulanglichkeit der Masse zur Deckung der Kosten des Ver-
fahrens. Die noch vorhandene Masse erhilt dann der Erbe zur freien Verwaltung
zuriick. Hatte er die Beschrénkbarkeit der Haftung vorher bereits eingebiiBit, so
verbleibt es bei der unbeschréinkten Haftung ; andernfalls haftet der Erbe nach dem
Gesetz, wenn der Konkurs aufgehoben wurde, nur noch beschrinkt, und zwar
ebenso wie im Aufgebotsverfahren ausgeschlossenen Glaubigern, namlich den Glau-
bigern, die am Konkurs nicht teilgenommen haben oder durch den Zwangsvergleich
nicht betroffen werden. Diejenigen Glaubiger, die befriedigt worden sind, sind da-
gegen ausgeschieden, und die durch den Zwangsvergleich gebundenen Glaubiger
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haben aus diesem Vergleich eine personliche Forderung gegen den Erben erlangt, die
nicht unter dem Recht der Erbenhaftung steht. Die Frage dagegen, wie sich die
Haftung im FallderEinstellung gestaltet, wird vom Gesetz nur fiir einen Fall beant-
wortet, namlich fiir den der Unzulinglichkeit der Masse. Auch hier soll der Erbe
nur mit dem Uberschusse haften und gegen eine Klage, die ihn schlechthin auf Zahlung
belangt, durch eine Einrede geschiitzt sein. Ist dagegen die Einstellung infolge des
Gantverzichts der Glaubiger erfolgt, so kann keine Rede davon sein, daf3 der Erbe
nunmehr endgiiltig beschrinkt hafte. Vielmehr muf} die Sache nunmehr so angesehen
werden, als ob der Konkurs iiberhaupt nicht eréffnet wire; d. h. der Erbe haftet,
sofern er nicht schon die beschrankte Haftung verwirkt hatte, beschrinkbar mit der
Gefahr der unbeschrinkten Haftung. Doch ist diese Gefahr gering, da der Erbe sich
auf ein von dem Konkurs- oder NachlaBverwalter errichtetes Inventar berufen kann.
Dasselbe wird von dem im Gesetz nicht vorgesehenen Fall zu sagen sein, daf die
Nachlafiglaubiger auf die Durchfiihrung der von ihnen beantragten NachlaBver-
waltung verzichten.

Der NachlaBsequestration bedarf es nicht, wenn sich ihre Anordnung wegen
Mangels einer den Kosten entsprechenden Masse als nicht tunlich erweist. In diesem
Fall ist der Erbe berechtigt, ohne weiteres die Befriedigung eines Glidubigers aus
seinem Eigenvermégen zu verweigern und ihm auf sein Verlangen den NachlaB
zum Zweck der Befriedigung nach den Vorschriften iiber die Zwangsvollstreckung
herauszugeben. Das gleiche Recht hat der Erbe auch dann, wenn diese Voraussetzung
nicht vorliegt, sofern die Uberschuldung des Nachlasses nur auf Verméchtnissen und
Auflagen beruht (§ 1990 —1992).

IV. Es bleibt noch die Frage zu erdrtern, wie sich die Haftung des Erben ge-
staltet, wenn, ohne daf3 Griinde besonderer Regelung vorliegen, ein einzelner Nach-
laBglaubiger vom Erben Befriedigung verlangt. In diesem Fall ist der Erbe nach der
ZPO. berechtigt, sich den Vorbehalt der beschrinkten Haftung im Urteil zu er-
bitten, um zu verhindern, da8 das Urteil zu einem Vollstreckungstitel in sein ge-
samtes Vermogen werde. Auf Grund dieses Vorbehalts kann dann der Erbe der Voll-
streckung in sein eigenes Vermdgen widersprechen, sofern er inzwischen .die be-
schrinkte Haftung wirklich erlangt hat. Freilich hat dieser Vorbehalt nur geringe
praktische Bedeutung. Der Erbe bedarf seiner nicht gegeniiber im Aufgebotsver-
fahren ausgeschlossenenen oder diesen gleichstehenden Glaubigern, weil er
diesen den vorhandenen Nachla herausgeben kann und im Fall der NachlafB-
sequestration, weil durch sie Vollstreckungsmafiregeln aufgehoben werden und die
Vollstreckung nur noch gegen den Verwalter durchgefiihrt werden kann, so daB
der Erbe durch sie nicht bedroht wird. So kommt fiir den Vorbehalt der beschrinkten
Haftung im Grunde nur die Haftung des Erben nach Beendigung der NachlaBver-
waltung in Betracht. — ‘

Das Ergebnis dieser Darstellung ist die unbeschrinkte, aber beschrinkbare
Haftung des Erben. Fithrt er bestimmte MafBnahmen durch, so haftet den Glaubigern
nur noch die Substanz des Nachlasses. Diese Haftung ist aber nicht so aufzufassen,
wie die Haftung des Grundeigentiimers fiir die Grundschuld; es liegt keine ipso
jure auf den Nachlaf} radizierte Haftung vor. Sondern der Anspruch des Gliaubigers
geht auf Zahlung schlechthin, nicht auf Leistung aus dem Nachla, und es ist Sache
des Erben, die Erfilllung aus seinem eigenen Vermdgen zu verweigern. D.h. die
beschriankte Haftung ist durch Einrede geltend zu machen.

V. Auf Billigkeitserwigungen beruht es, daff das BGB. dem Erben auch noch
nach der Erbschaftsannahme eine Zeitlang die Moglichkeit gewihrt, sich dem Zugriff
der Nachlafglaubiger iiberhaupt zu entziehen: er soll sich in MuBe dariiber klar
werden, in welcher Weise er den Nachlafl liquidieren will. Das Gesetz spricht hier
von ,,Aufschiebenden Einreden* (§ 2013f.). Der Erbe ist namlich berechtigt, die
Berichtigung einer NachlaBverbindlichkeit bis zum Ablauf der ersten drei Monate



Alleinerben. — Vorerbe und Nacherbe. 49

nach der Annahme der Erbschaft, jedoch nicht iiber die Errichtung des Inventars
hinaus zu verweigern. Hat er den Antrag auf Einleitung des Aufgebotsverfahrens
gestellt und ist diesem stattgegeben, so ist er dazu sogar bis zur Beendigung des
Aufgebotsverfahrens berechtigt. Wenn diese Vergiinstigung auch mit der Frage der
beschrankten oder unbeschréinkten Haftung nichts zu tun hat, so gilt sie doch nicht,
wenn der Erbe die beschrinkte Haftung verwirkt hat, sowie gegeniiber Glaubigern, die
vom Aufgebot nicht betroffen werden. Die Geltendmachung dieser sog. Einreden
fithrt im Gegensatz zu anderen nicht zur Abweisung der Klage, sondern nur dazu,
dal} die Zwangsvollstreckung fiir die Dauer der genannten Fristen auf solche Ma8-
regeln beschrinkt wird, die zur Vollziehung des Arrestes zuldssig sind. Es handelt
sich also gar nicht um ein materielles Recht, die geschuldete Leistung zu verweigern,
sondern um ein prozessuales Recht auf Hemmung der Zwangsvollstreckung, und
die Bezeichnung ,.aufschiebende Einreden ist insofern unzutreffend.

§ 24. Vorerbe und Nacherbe.

Uber die Einsetzung eines Nacherben ist bereits frither gehandelt worden.
Hier ist daher nur noch die Rechtsstellung des Vor- wie des Nacherben und ihr
Verhiltnis zueinander zu erdrtern.

I. Solange der Fall der Nacherbfolge noch nicht eingetreten ist, kommt die
Erbenstellung dem Vorerben zu. Er ist nicht etwa bloBer NieBbraucher, sondern
Erbe und daher Eigentiimer, Glaubiger, Schuldner wie der Erblasser; aber nur fiir
eine gewisse Zeit, namlich bis zum Eintritt der Nacherbfolge. Wegen dieser zeitlichen
Beschrinkung und des dann erfolgenden Ubergangs der Erbenstellung auf einen
anderen ist seine Rechtsstellung als Erbe erheblich eingeschrinkt (vgl. §§ 2112£f.).
Die Stellung des Vorerben ist aber nicht in allen Fillen dieselbe; vielmehr ist zu
unterscheiden: In der Regel gebiihren dem Vorerben bis zum Eintritt der Nach-
erbfolge die Nutzungen der zur Erbschaft gehérenden Gegenstinde und ihre Ver-
waltung. Wenn dies auch unmittelbar aus seiner Eigenschaft als Erbe folgt, so
muB er sich doch bei Fiithrung der Verwaltung vor Augen halten, daB er die Erbschaft
dem Nacherben wird herausgeben miissen und daB er sie in dem Zustand heraus-
zugeben hat, der einer ordnungsmiafigen Verwaltung entspricht. Er haftet dabei
dem Nacherben fiir Beobachtung der Sorgfalt, die er in seinen eigenen Angelegen-
heiten zu beobachten pflegt. Die auf die Dauer seines Rechtes entfallenden Verwal-
tungskosten trégt der Vorerbe; hinsichtlich anderer Verwendungen ist zu unter-
scheiden : sind sie von der Art, daf} der Vorerbe sie als zur Erhaltung von Erbschafts-
gegenstinden fiir erforderlich halten darf, oder bestehen sie in der Deckung auBer-
ordentlicher Lasten, die auf den Stammwert dieser Gegenstinde gelegt sind, so daxf
er sie aus der Erbschaft bestreiten, und wenn er sie aus seinen eigenen Mitteln be-
streitet, so kann er Ersatz verlangen. Wegen anderer Verwendungen kann er dagegen
vom Nacherben Ersatz nur nach den Grundsitzen iiber die Geschiftsfithrung ohne
Auftrag verlangen, jedoch unbeschadet des Rechts der Wegnahme einer Einrichtung,
mit der er den Erschaftsgegenstand versehen hatte. Um des Rechts des Nacherben
willen ist der Vorerbe auch in seiner Verfiigungsmacht beschrinkt. Vor allem in
bezug auf die Verfiigungen iiber Grundstiicke und Grundstiicksrechte — weshalb auch
bei der Eintragung des Vorerben der Nacherbe von Amts wegen in das Grundbuch
einzutragen ist —; in bezug auf unentgeltliche Verfiigungen, soweit sie nicht
einer sittlichen Pflicht oder einer Anstandsriicksicht entsprechen; in bezug auf
Hypotheken-, Grund- und Rentenschulden, die der Vorerbe zwar kiindigen und ein-
ziehen darf, jedoch nur so, dafl das Kapitel an ihn nur nach Einwilligung des Nach-
erben bezahlt oder sonst fiir beide hinterlegt werden darf. Verfiigungen iiber Erb-
schaftsgegensténde, die im Wege der Zwangsvollstreckung oder des Arrests oder
«durch den Konkursverwalter erfolgen, werden, sofern sie nicht infolge der Geltend-
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machung des Rechts eines NachlaBgléubigers oder eines an dem Erbschaftsgegen-
stand bestehenden und gegeniiber dem Nacherben wirksamen Rechtes vorgenommen
worden sind, im Fall des Eintritts der Nacherbfolge insoweit unwirksam, als sie
das Recht des Nacherben vereiteln oder beeintrichtigen wiirden, und zwar mit
riickwirkender Kraft. Besonderes gilt noch von den vom Vorerben begriindeten
Miet- und Pachtverhaltnissen. Abgesehen von diesen Fillen ist die Verfiigungs-
macht des Vorerben unbeschrinkt ; diese Freiheit seiner Rechtsstellung wird nur durch
seine Verantwortlichkeit gegeniiber dem Nacherben korrigiert. Wird jedoch durch
das Verhalten des Vorerben oder durch seine Vermogenslage die Besorgnis einer
erheblichen Verletzung seiner Rechte begriindet, so kann der Nacherbe Sicherheit,
und wenn diese nicht geleistet wird,die Anordnung einer gerichtlichen Verwaltung des
Nachlasses verlangen. Anders gestaltet sich die Stellung des Vorerben, wenn der
Erblasser sie besonders geregelt hat, sei es daB er die Verwaltung des Nachlasses dem
Vorerben durch Ernennung eines Testamentsvollstreckers’ entzogen oder ihm um-
gekehrt groBere Freiheit eingerdumt hat (§§ 2136, 2209, 2222). Alle in dieser Be-
ziehung zuléssigen Befreiungen aber gelten als dem Vorerben zugestanden, wenn der
Nacherbe auf dasjenige eingesetzt ist, was von der Erbschaft beim Eintritt der
Nacherbfolge noch iibrig sein wird, und im Zweifel auch dann, wenn der Erblasser
angeordnet hat, daBl der Vorerbe zur freien Verfiigung iiber den NachlaB berech-
tigt sein soll (§ 2137). Aber auch dann sind dem Vorerben gewisse Verfiigungen
entzogen und kann der Nacherbe wie stets die Vorlage eines NachlaBverzeichnisses
und die Feststellung des Zustandes der Erbschaftsgegenstinde verlangen. Die
Herausgabepflicht eines solchen ,,befreiten Vorerben* beschrinkt sich auf die
zur Zeit des Eintritts der Nacherbfolge noch vorhandenen Erbschaftsgegenstinde.
In diesem Fall kann der Vorerbe aber auch nicht Ersatz seiner Aufwendungen
verlangen. Zum Schadenersatz ist er nur verpflichtet, wenn er die Erbschaft in der
Absicht, den Nacherben zu benachteiligen, vermindert oder unentgeltliche Ver-
fiigungen vorgenommen hat.

I1. Mit dem Eintritt des Falls der Nacherbfolge fallt die Erbschaft dem Nacherben
an und tritt dieser ohne weiteres in die Erbenstellung ein. Es bedarf also nicht erst
der Herausgabe der Erbschaft. Damit biit der Vorerbe zugleich seine Erbenstellung
ein, so daB er moglicherweise Erbschaftsbesitzer wird. Er verliert mit diesem Zeit-
punkt natiirlich auch die Verfiigungsmacht. Aber die von ihm in Unkenntnis vom
Eintritt der Nacherbfolge vorgenommenen Verfiigungen werden im Interesse gut-
glaubiger Dritter und des Vorerben selbst so behandelt, wie wenn der Vorerbe noch
Erbe wire. Eine weitere Folge des Eintritts der Nacherbfolge ist die Wiederauf-
hebung der durch den Erbfall eingetretenen Konfusionen. Und zwar handelt es
sich in diesem Fall nicht um eine bloBe Fiktion, sondern um die wirkliche Wieder-
herstellung der erloschenen Rechtsverhiltnisse.

IIT. Gegenstand der Nacherbfolge ist entweder die ganze Erbschaft oder der vom
Erblasser bestimmte Erbteil. Zweifel tiber den Umfang des Rechts des Nacherben
schneidet im letzteren Fall die Vorschrift ab, da8 sich das Recht des Nacherben im
Zweifel auch auf den dem Vorerben im Weg der Anwachsung oder Ersatzberufung
zugefallenen Teil erstreckt, dagegen nicht auf ein ihm zugewandtes Vorausver-
méchtnis (§ 2110). Darauf, daB ihm von der Erbschaft tiberhaupt etwas verbleibe,
hat der Vorerbe kein Recht; das BGB. kennt die Quarta Trebelliana ebensowenig
wie die Falcidia.

1V. Durch die Verwaltungshandlungen des Vorerben kann die Erbschaft Verin-
derungen -erleiden. Die Gefahr einer Verminderung sucht das Gesetz dadurch zu
vermeiden, da es in gewissem Umfang eine Surrogation eintreten 1aft. Zur Erb-
schaft gehért — und ist daher dem Nacherben herauszugeben — namlich alles,
was der Vorerbe auf Grund eines zur Erbschaft gehdrigen Rechts oder als Ersatz fiir
die Zerstérung, Beschédigung oder Entziehung eines Erbschaftsgegenstandes oder
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mit, Mitteln der Erbschaft durch ein Rechtsgeschiift erwirbt, soweit sich der Erwerb
nicht als eine dem Vorerbén gebithrende Nutzung herausstellt. Mag also an diesen
Gegenstanden der Vorerbe auch das Eigentum erworben haben: dieses geht mit dem
Eintritt der Nacherbfolge auf den Nacherben iiber, als ob diese Gegenstinde vom
Erblasser herrithrten. Hier haben wir also eine wirkliche dingliche Surrogation.
Dies ergibt sich daraus, daf diese Surrogation nicht im Zusammenhang mit einem
bloBen Herausgabeanspruch, sondern bei Regelung des Rechtes des Nacherben an
der Erbschaft durchgefiihrt ist. Und sie bereitet auch weder praktische noch kon-
struktive Schwierigkeiten, da der Vorerbe durch den Erwerb zunichst Eigentiimer
geworden ist, dieses Eigentum aber dann mit anderem Eigentum auf den Nach-
erben iibergeht.

V. In bezug auf die rechtliche Stellung des Nacherben ist noch zu bemerken:
Vor dem Eintritt der Nacherbfolge hat der Nacherbe nur eine vererbliche Anwart-
schaft auf die Erbschaft. Dies ist zwar kein eigentliches subjektives Recht, aber eine
Rechtslage, und zwar eine gegenwirtige Rechtslage. Nach dem Eintritt des Nach-
erbfalls ist dagegen der Nacherbe Erbe und finden auf ihn alle fiir den Erben gelten-
den Vorschriften Anwendung. Dies ist freilich nicht unbestritten. Unter dem
Erben verstehen wir den unmittelbaren Rechtsnachfolger des Erblassers. Es fragt
sich, ob der Nacherbe iiberhaupt als Rechtsnachfolger des Erblassers bezeichnet
werden kann und nicht vielmehr Rechtsnachfolger des Vorerben ist. Letzteres wire
zweifellos der Fall, wenn der Erwerb der Erbenstellung durch den Nacherben auf
einer Restitutionserklirung des Vorerben beruhte. Das trifft zwar, wie wir gesehen
haben, fiir das heutige Recht nicht zu; aber doch geht die Erbschaft nicht so auf
den Nacherben iiber, wie sie beim Erblasser gewesen ist, sondern in der Gestalt, die
sie durch die Verwaltung des Vorerben gewonnen hat, wenn auch dieser in der Ver-
fligung iiber den NachlaB im Interesse des Nacherben beschrinkt ist. Trotzdem
wire es verkehrt, den Vorerben als den Rechtsvorginger des Nacherben aufzu-
fassen, wenn dies auch oft genug geschehen ist ; denn wenn auch ein Nacherbe nicht
ohne einen Vorerben denkbar ist und diesen insofern voraussetzt, so erlangt er doch
die Erbenstellung nicht auf Grund des Erbrechts des’ Vorgingers, sondern trotz
diesem; es liegt hier einer der Fille vor, die die moderne Rechtswissenschaft als
Rechtsverdréngung der Rechtsnachfolge entgegensetzt. Der Vorerbe iibertrigt nicht
seine Erbenstellung auf den Nacherben, sondern er verliert sie, weil der Nacherbe
in sie eintritt. Insofern dagegen dieser Eintritt des Nacherben in die Erbenstellung
auf dem Willen des Erblassers beruht und das Vermégen des Erblassers zum Gegen-
stand hat, kann er als Rechtsnachfolger des Erblassers betrachtet werden. Diese
Auffassung wird auch allein dem Umstand gerecht, daB die Berufung des Nach-
erbén zur Erbschaft nicht davon abhingig ist, da der Vorerbe zur Erbschaft gelangt.
Auch die ZivilprozeBordnung betrachtet den Nacherben nicht als Rechtsnach-
folger des Vorerben, wenn sie ihn auch einem Rechtsnachfolger gleich behandelt.
Aber freilich ist gegeniiber dem Erblasser die Rechtsnachfolge des Nacherben auch
nicht in jeder Beziehung normal gestaltet.

VI.Esist schlieBlich noch die Frage zu erértern, wie sich im Fall der Nacherbfolge
die Haftung fiir die NachlaBverbindlichkeiten gestaltet (§§ 2144ff.). Hier ist zu
sagen: Der Vorerbe ist zun#chst Erbe und haftet als solcher den NachlaBglaubigern.
Und er bleibt ihnen haftbar, wenn er die beschrinkte Haftung verwirkt. Denn er
hat dann nicht das Recht, die NachlaBgldubiger auf den — nicht mehr in seiner
Hand befindlichen — NachlaB zu verweisen und ihre Befriedigung aus seinem
eigenen Vermdgen zu verweigern. Abgesehen von diesem Fall haftet der Vorerbe
fiir die NachlaBverbindlichkeiten noch insoweit, als der Nacherbe nicht haftet, also
vor allem fiir Verméchtnisse und Auflagen, die ihm allein auferlegt sind, sowie fiir
Verbindlichkeiten, die infolge der beschrinkten Haftung des Nacherben unerfiillt
bleiben, dagegen nicht fiir solche, deren Zwangseintreibung erfolglos blieb. Seine
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Haftung bleibt aber vor allem auch fiir solcheVerbindlichkeiten bestehen, die im Ver-
hialtnis zwischen dem Vor- und dem Nacherben dem ersteren zur Last fallen, also
fir die Forderungen aus seinen fiir die Erhaltung der Nachlaflgegenstinde einge-
gangenen Rechtsgeschéften u.a. m. Er kann aber, sofern er nicht die beschréinkte
Haftung eingebiifit hat, die Befriedigung dieser NachlaBgliubiger insoweit verweigern,
als dasjenige nicht ausreicht, was er von der Erbschaft behslt. Aber auch der Nach-
erbe haftet natiirlich den NachlaBglaubigern, sobald er in die Erbenstellung ein-
getreten ist, und zwar, wie der Vorerbe, beschriinkbar, aber mit der Gefahr der un-
beschrinkbaren Haftung; nur tritt fiir ihn an die Stelle des Nachlasses, was er
aus der Erbschaft erlangt, mit EinschluB der ihm gegen den Vorerben zustehenden
Anspriiche. Auch fiir ihn gelten die Vorschriften iiber die Inventarerrichtung;
doch kommt ihm ein vom Vorerben errichtetes Inventar zustatten, so daB
er gegen die Gefahr, die Mittel der Haftungsbeschréinkung zu verlieren, geschiitzt ist.
Und vor allem kann er sich gegeniiber dem Vorerben, wenn dieser als NachlaB-
gliubiger ihm gegeniiber auftritt, auf die Beschréinkung seiner Haftung auch dann
berufen, wenn er den iibrigen Nachlafglaubigern gegeniiber die beschrinkte Haftung
verwirkt hat.

2. Mehrheit von Erben.
§ 25.

Nach romischem und gemeinem Recht begriindete der Erbfall unter mehreren
gleichzeitig zur Erbschaft berufenen Personen, den Miterben, eine Rechtsgemein-
schaft zu ideellen Teilen, die als communio incidens (im Gegensatz zu der auf Ver-
trag beruhenden societas) bezeichnete Erbengemeinschaft. Gegenstand dieser
Gemeinschaft waren die Erbschaftsgegenstinde, soweit eine Gemeinschaft an ihnen
tiberhaupt denkbar war, d.h. vor allem die Erbschaftssachen. Forderungen und
Schulden fielen dagegen aus der Erbengemeinschaft heraus und waren ipso jure
geteilt. Das BGB. hat die communio juris des romischen Rechts durch die Gesamt-
hand des deutschen Rechts ersetzt, wenn auch mit nicht unerheblichen Ande-
rungen. Dijese Gesamthand, die uns im Recht des BGB. aufler bei der Erbengemein-
schaft auch bei der ehelichen Giitergemeinschaft und der Gesellschaft begegnet,
beruht nicht, wie die rémische communio, auf dem Gedanken der Teilung des Rechts
bei Ungeteiltheit des Gegenstandes, sondern auf der ungeteilten und eben gerade in-
sofern gemeinsamen Berechtigung mehrerer an dem Gegenstand des Rechts,
so daf} die Ausiibung des Rechtsinhalts den Gemeinschaftern nur gemeinsam zusteht
und jeder fiir sich allein als ein Nichtberechtigter erscheint.l) Deshalb kann der ein-
zelne nicht selbsténdig iiber einen Anteil an dem gemeinsamen Gegenstand verfiigen
und darf er auch in tatsichlicher Beziehung nur gemeinsam mit seinen Genossen auf
den gemeinsamen Gegenstand einwirken. Und da diese Gesamthandsverhéltnisse
grundsitzlich dauernden Zwecken dienen, verbindet sich mit diesem ein anderer
Grundsatz, der an sich nichts mit der Ungeteiltheit der Berechtigung zu tun hat:
solange das sog. Grundverhiltnis unter den Gemeinschaftern erhalten :bleibt, um
dessen willen die Gesamthand an den gemeinsamen Gegenstiéinden besteht, ist keiner
der Genossen berechtigt, Teilung zu verlangen. Ein solches Grundverhiltnis fehlt
allerdings bei der Erbengemeinschaft; sie ist nicht die Folge eines anderweitigen
Rechtsverhaltnisses, sondern kniipft sich unmittelbar an die Berufung zur Erbschaft
an und ist nicht auf die Dauer angelegt, sondern soll, sobald wie méglich, aufgehoben
werden. Damit hingt es zusammen, daf das Gesamthandsprinzip hier nur unvoll-

1) Meine frithere, individualistische Konstruktion der Rechtsgemeinschaft zur gesamten
Hand (Rechtsstellung des Erben ITI, 8. 61f.) habe ich schon in meinem ,,Problem der juristischen
Personlichkeit fallen gelassen. .
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standig durchgefiihrt ist : die Miterben sind stets berechtigt, die Auseinandersetzung
des Nachlasses zu verlangen.

I. Durch den Erbfall wird der Nachlafl gemeinschaftliches Vermogen der Mit-
erben (§ 2032). Als Gegenstand dieser Gemeinschaft ist zwar der Nachla8 in seiner
Gesamtheit gedacht, aber da dieser Nachlaf kein einheitliches Rechtsobjekt ist, so
ist diese Gemeinschaft nur in der Weise denkbar, daB die einzelnen Nachlafigegen-
stinde gemeinschaftlich sind. An ihnen hat der einzelne Erbe aber nicht ein
selbsténdiges Teilrecht, und man darf sich vor allem nicht durch die Ausdrucks-
weise des Gesetzes dazu verleiten lassen, ein solches anzunehmen. Vielmehr beruht
der Satz, daB der Erbe nicht iiber seinen Anteil an ihnen verfiigen kann (§ 2033 II),
eben darauf, daf er einen selbstédndigen Anteil an den NachlaBgegensténden iiber-
haupt nicht hat. Alle NachlaBbestandteile sind vielmehr den Erben ungeteilt
gemeinschaftlich ; dagegen die Nachlafschulden sind nicht gemeinschaftlich (eine
Schuldengemeinschaft gibt es tiberhaupt nicht), sondern die Miterben haften den
Nachlafiglaubigern als Gesamtschuldner (§2058).

II. Im einzelnen gilt folgendes: Uber die einzelnen NachlaBgegenstinde kénnen
die Miterben nur gemeinschaftlich vexrfiigen (§ 2040 I). Daher kann ein Miterbe auch
nicht selbstéindig iiber NachlafBlgegenstéinde prozessieren, also weder klagen noch
verklagt werden. Daher kann ferner gegen eine zum NachlaB gehorige Forderung
der Schuldner nicht eine ihm gegen einen einzelnen Miterben zustehende Forderung
aufrechnen (§ 2040 IT) und kann ein Gliubiger eines Miterben auch nicht versuchen,
den Anteil des Miterben an einem einzelnen NachlaB8gegenstand zu pfinden. Folge-
recht miite auch die Einziehung von NachlaBforderungen nur durch die Miterben
gemeinschaftlich erfolgen kénnen. Aber diese Folgerung zieht das BGB. nicht:
Der Schuldner kann sich zwar nur durch Leistung an alle Miterben befreien; aber
jeder Miterbe kann die Leistung an alle Miterben verlangen (§ 2039). Immerhin
zeigt sich auch darin, daB der einzelne Erbe keine selbsténdige Teilforderung hat.
Im Gegensatz zu den anderen Gesamthandsverhéltnissen des BGB. kann aber bei
der Erbengemeinschaft jeder Teilhaber iiber seinen Anteil am Nachlaff und sogar
iiber einen bloBen Bruchteil dieses Anteils selbstéindig verfiigen (§ 2035 I 1). Daher
ist dieser Anteil auch ein mdogliches Objekt fiir die Zwangsvollstreckung (ZPO.
§ 859). Gegenstand dieser Verfiigung ist der Anteil des Miterben am NachlaB im
ganzen, d.h. m.a. W.: seine Berechtigung am Nachlafl, seine Teilhaberschaft,
die sich vor allem in dem Anspruch auf einen Teil des Auseinandersetzungsergeb-
nisses &uflert. Von dieser Berechtigung am Nachla8 ist jedoch wohl zu unterscheiden
die Erbberechtigung des Miterben, seine Rechtsstellung als Erbe, die man oft un-
richtigerweise als sein subjektives Erbrecht bezeichnet, die aber in Wahrheit eine
Rechtslage ist (heredem esse). Uber diese Erbberechtigung kann der Miterbe nach
richtiger Ansicht nicht verfiigen. Sie ist von seinem Recht am Nachla$ ebenso ver-
schieden, wie die Erbberechtigung des Alleinerben von seinem Recht am NachlaB,
wenn dieses auch nur auf jener beruht. Der Miterbe bleibt also, auch wenn er
seinen Anteil verduflert hat, Erbe des Erblassers; er scheidet nur aus der Erben-
gemeinschaft, d. h. aus dem Rechtsverhiltnis am NachlaB aus. Daher bleibt der
Miterbe, der iiber seinen Anteil verfiigt hat, vor allem Schuldner der NachlaB-
glaubiger ; durch die VerauBerung seines Anteils wird sein Erbschein nicht unrichtig,
und der Erwerber des Anteils wird umgekehrt nicht Erbe, tritt durchaus nicht in
die Erbenstellung ein und kann daher auch keinen Teilerbschein verlangen. Diese
Verfiigung des Miterben iiber seinen Anteil bedarf der gerichtlichen oder notariellen
Beurkundung (§ 2033 I2). Der Erwerber des Anteils tritt mit dem Abschlufl des
abstrakten Verfiigungsgeschéftes in die Erbengemeinschaft ein, ohne dafl es einer
besonderen Ubertragung der einzelnen NachlaBgegenstinde bediirfte. Dieser Ein-
tritt eines Dritten in die Erbengemeinschaft kann den Miterben des VerduBerers
lastig sein. Deshalb gewihrt das BGB. fiir den Fall, da8 der Erbe seinen Anteil
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verkauft, seinen Miterben das Vorkaufsrecht (§§ 2034—2038). Dadurch erlangen
sie die Moglichkeit, einen unwillkommenen Genossen von sich fernzuhalten. —
Die Verwaltung des Nachlasses steht den Miterben gemeinsam zu. Jede
einzelne Verwaltungshandlung bedarf also der Mitwirkung sémtlicher Miterben;
doch ist jeder Miterbe den anderen zur Mitwirkung verpflichtet, soweit die fragliche
Handlung zur ordnungsm#Bigen Verwaltung erforderlich ist. Die zur Erhaltung
des Nachlasses dienenden MafBregeln kann sogar jeder Miterbe selbsténdig treffen
(§ 2038). Von besonderer Bedeutung ist natiirlich die Auseinandersetzung; sie ist
im Grunde der Endzweck dieser ganzen Gemeinschaft, und dadurch unterscheidet
sie sich sehr wesentlich von anderen Gesamthandsverhéiltnissen. Bei der Gesell-.
schaft wie bei der Giitergemeinschaft ist keiner der Gesamthénder, solange das
Grundverhiltnis dauert, berechtigt, Teilung zu verlangen, und dieses Grund-
verhiltnis ist auf die Dauer angelegt; aber freilich hat nach der Aufhebung des
Grundverhaltnisses, die das Gemeinschaftsverhiltnis ja nicht ohne weiteres zerstort,
die Auseinandersetzung stattzufinden. Bei der Erbengemeinschaft heiBlt es dagegen:
jeder Miterbe kann jederzeit die Auseinandersetzung verlangen (§ 2042). Es ist
daher zunichst zu fragen, wie sich die Auseinandersetzung begrifflich zur
Teilung verhalte, Die Antwort lautet: Erstere ist im Vergleich mit der letzteren
der kompliziertere Begriff ; wenn das BGB. von Teilung spricht (§§ 749£f.), so ver-
steht es darunter die Aufhebung der Gemeinschaft an einem einzelnen Vermdgens-
stiick durch Real- oder Wertteilung. Die Auseinandersetzung dagegen ist ein ge-
ordnetes Verfahren, bei dem es sich stets um die Beendigung einer Vermogens-
gemeinschaft handelt : dabei sind zunichst die Rechte Dritter zu beriicksichtigen,
also vor allen die Schulden zu berichtigen und nur der nach Erledigung dieser Auf-
gabe verbleibende Uberschu8 ist unter die Gemeinschafter zu verteilen ; erst dann also
finden die Vorschriften iiber die Teilung Anwendung. Wenn daher das Gesetz dem
Miterben das Recht gewihrt, die Auseinandersetzung zu verlangen, so liegt darin
zugleich, daB er die Teilung nicht verlangen kann. Gegenstand dieser Auseinander-
setzung ist der NachlaB, wie er sich seit dem Erbfall durch die Verwaltung und Ver-
fiigung der Miterben gestaltet hat. Der NachlaB ist ja ein Sondervermdogen, das der
nachtriglichen Verinderung, Verminderung, Vergroflerung, Ergéinzung fihig ist.
Dies kommt vor allem zum Ausdruck in dem Surrogationsprinzip: was auf Grund
eines zum NachlaB gehorigen Rechtes oder als Ersatz fiir die Zerstérung, Beschédi-
gung oder Entziehung eines Nachlafgegenstandes oder durch ein Rechtsgeschaft -
erworben wird, das sich auf den NachlaB bezieht, gehort zum NachlaBl; d. h. ist

sgenstand der Auseinandersetzung, auch wenn es nach allgemeinen Grundsitzen
vielleicht einem einzelnen Miterben erworben sein wiirde (§ 2041). Dieses Recht
der Auseinandersetzung ist jedoch in besonderen Fillen ausgeschlossen oder be-
schrankt (§§ 2043 —2045).

ITI. Bei der Auseinandersetzung sind unter Umstinden Vorempféinge der Mit-
erben aus dem Vermdogen des Erblassers zu beriicksichtigen. (Ausgleichungspflicht,
Kollation). Das Institut der Ausgleichung stammt aus dem romischen Recht und
hat schon dort grofe Wandlungen durchgemacht. Die allgemeine Deszendenten-
kollation, die sich von der slteren Kollation sehr erheblich unterscheidet, beruht im
justinianischen Recht auf dem Gedanken, daf3 der Erblasser alle seine Abkémmlinge
mit gleicher Liebe umfasse, weshalb anzunehmen sei, daB er gewisse Zuwendungen,
die er ihnen unter Lebenden gemacht habe, auf ihren spiteren gesetzlichen Erbteil
angerechnet wissen wollte. Mit diesem Grundgedanken hingt es zusammen, da8
sich die Kollation bei der Intestaterbfolge der Deszendenten entwickelt hat und
grundsitzlich eine Erginzung dieser Erbfolge geblieben ist. Das BGB. (§§ 20501f.)
steht auf demselben Standpunkt : Die Kollation bezweckt die Ausgleichung der durch
Vorausempfangenes gegeniiber der Gleichheit der gesetzlichen Erbteile entstandenen
Ungleichheit des Erwerbs aus dem elterlichen Vermogen und tritt daher auch hier
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grundsétzlich nur bei der gesetzlichen Erbfolge der Abkommlinge ein; bei der testa-
mentarischen Erbfolge nur dann, wenn die Abkémmlinge gerade auf dasjenige ein-
gesetzt sind, was sie bei der gesetzlichen Erbfolge erhalten hiitten, oder ihre Erbteile
80 bemessen sind, da8 sie zueinander in demselben Verhiltnis stehen wie die gesetz-
lichen Erbteile (§§ 2050, 2052). Deshalb spricht das Gesetz von Ausgleichung.
Der Ausgleichungspflicht unterliegen aber nur‘gewisse Zuwendungen. Gesetzlich
vorgeschrieben ist sie nur bei Zuwendungen, die der Erblasser bei seinen Lebzeiten
einem Abkommling gemacht hat, wenn sich nach der Meinung des Gesetzes annehmen
148, daB sie einen Vorausempfang aus dem Nachla8 bilden und daher bei Berech-
nung dessen, was dem Empfinger aus dem NachlaB zustand, beriicksichtigt werden
sollte. Deshalb ist zur Ausgleichung zu bringen: was die Abkémmlinge vom Erb-
lasser als Ausstattung erhalten haben; Zuschiisse, die vom Erblasser zu dem Zweck
gegeben waren, als Einkiinfte verwendet zu werden, und Aufwendungen auf die
Vorbildung zu einem Beruf, jedoch nur so weit, als sie das den Vermégensverhalt-
nissen des Erblassers entsprechende MaB iiberstiegen (§ 2050). Da die Ausgleichungs-
pflicht in diesen beiden Fillen auf dem vermutlichen Willen des Erblassers beruht,
so entfillt sie, wenn sie der Erblasser bei der Zuwendung ausgeschlossen hat.
Andere Zuwendungen sind nur dann zur Ausgleichung zu bringen, wenn dies der
Erblasser bei der Zuwendung angeordnet hat (§ 2050 IIT). Diese Ausgleichungspflicht
setzt jedoch voraus, dafl der Empfinger gesetzlicher Erbe des Erblassers gewesen
wiire, wenn der Zeitpunkt der Erbfolge mit dem Zeitpunkt der Zuwendung zusam-
mengefallen wire. Daher unterliegt eine Zuwendung an einen Abkémmling, der zur
Zeit der Zuwendung durch einen niheren Abkémmling von der Erbfolge ausgeschlos-
sen war, der aber zur Zeit des Erbfalls gesetzlicher Erbe geworden ist, ebensowenig
der Ausgleichung wie eine Zuwendung an einePerson, die die rechtliche Stellung eines
Abkémmlings erst nach der Zuwendung, z. B. durch Adoption oder Legitimation
erhalten hat (§ 2053). Aber in diesen Fillen kann der Erblasser immerhin die Aus-
gleichung anordnen. Diesen Fillen stehen andere gegeniiber, in denen ein Erbe eine
Zuwendung zu verrechnen hat, die nicht er selbst, sondern ein spiter weggefallener
Abkémmling des Erblassers erhalten hat, an dessen Stelle er getreten ist (§ 2051).
Endlich haben Abkémmlinge die Zuwendungen der genannten Art nur unterein-
ander zu konferieren (§ 2050 I). Die Ausgleichung kommt also nicht auch dem
neben den Abkémmlingen zur Erbschaft berufenen Ehegatten des Erblassers und
ebensowenig dem Dritten zugute, der einen Bruchteil der Erbschaft durch letzt-
willige Verfiigung erhélt. Die Durchfithrung der Ausgleichung erfolgt bei der Aus-
einandersetzung in der Weise, daB zunichst der Wert aller der Ausgleichung unter-
liegenden Zuwendungen festzustellen ist, wobei entsprechend dem Grundgedanken
der Einrichtung der Zeitpunkt der Zuwendung mafBgebend ist. Der Gesamtwert
der Zuwendungen wird sodann dem Nachla bzw. der Masse zugerechnet, die von
dem NachlaB den ausgleichsberechtigten Miterben zukommt. Daraus werden die
einzelnen Erbteile berechnet und dabei der Wert der dem einzelnen zugefallenen Zu-
wendung auf seinen Anteil angerechnet (§ 2055). Hat ein Erbe durch die Zuwendung
mehr erhalten, als ihm auf Grund dieser Berechnung aus dem Nachlaf gebiihrte, so
ist er zur Herausgabe des Mehrbetrages nicht verpflichtet. Er nimmt dann an der
Auseinandersetzung einfach nicht teil; bei der Verteilung des Nachlasses unter die
iibrigen Miterben soll vielmehr der Wert der Zuwendung und der Erbteil dieses Mit-
erben auBer Ansatz bleiben (§ 2056). Von den Einzelheiten ist hier nicht zu handeln.
Dagegen ist noch iiber die rechtliche Natur der Ausgleichung zu bemerken: obwohl
das BGB. von einer Verpflichtung zur Ausgleichung spricht, so handelt es sich
dabei doch keineswegs um ein rein obligatorisches Rechtsverhiltnis unter den Mit-
erben, ebensowenig freilich um eine Verschiebung der Anteilsberechtigung der
Miterben am Nachla8. Die Ungereimtheit dieser letzten Auffassung zeigt sich in
ihren Folgerungen: wenn von zwei Miterben der eine unter Beriicksichtigung der
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Ausgleichspflicht des anderen die ganze Erbschaft, der andere gar nichts erhilt,
so miifite eine Erbengemeinschaft unter ihnen gar nicht bestanden haben und miiten
daher alle Verwaltungshandlungen, die der Ausgleichungspflichtigé in bezug auf den
NachlaBl vorgenommen hatte, als die eines Nichtberechtigten unwirksam sein. Der
Berufungstatbestand hitte also iiberhaupt nicht die Folge gehabt, den Empfanger
zum Erben des Erblassers zu machen, denn ein Erbe ohne Berechtigung am Nachla
ist ein Widerspruch in sich selbst. Es kann aber, wie schon das BGB. ersehen 1ift,
“weder eine Verschiebung der Erbberechtigung als solcher?) noch auch der Anteils-
berechtigung am Nachlaf3?) in Frage kommen. Denn das BGB. spricht von einer Ver-
pflichtung zur Ausgleichung. Diese besteht freilich nicht in einer rein persénlichen
Beziehung unter den Miterben, sondern in einer aktiv und passiv an die Anteils-
berechtigung am Nachlafl gebundenen Obligation, wie sich darin zeigt, daf der
Ausgleichungsanspruch bei der Auseinandersetzung geltend zu machen ist und nur
bei der Auseinandersetzung erfiillt werden kann®). Ebenso wie das Recht auf
Auseinandersetzung ist auch das Recht auf Ausgleichung ein Anspruch; aber er ist
akzessorisch in dem Sinn, daB er von der Anteilsberechtigung untrennbar ist.

IV. Besonderes Interesse beansprucht die Regelung der Haftung der Miterben
fiir die NachlaBverbindlichkeiten. Wie wir gesehen haben, haftet der Alleinerbe
den NachlaBgliubigern grundsétzlich unbeschrénkt, kann aber die beschrinkte
Haftung durch besondere Mafnahmen herbeifiihren; er verwirkt diese Moglichkeit
durch Versgumung der Inventarfrist. Dieser Grundgedanke der Erbenhaftung ist
freilich vom Gesetzgeber nicht mit der noétigen Klarheit herausgestellt worden,
so daB es lange zweifelhaft bleiben konnte, ob im BGB. nicht die grundsiétzlich be-
schrankte Haftung durchgefiihrt sei. Fiir diese Auffassung hat man sich auch auf
die Regelung berufen, die das Gesetz der Haftung der Miterben angedeihen 148t
(§§ 2058 —2060). Und in der Tat scheint dieses Argument durchzuschlagen: denn
wihrend beim Alleinerben jedenfalls nicht unmittelbar gesagt ist, dafl er grund-
satzlich beschrankt hafte, ist nach dem Wortlaut des Gesetzes (§2059) ,,jeder Mit-
erbe berechtigt, die Berichtigung von NachlaBverbindlichkeiten aus seinem eigenen
Vermogen zu verweigern, so dafl also hier wenigstens zunéchst beschrankte Erben-
haftung zu gelten scheint. Und zwar liegt es nahe, besonderes Gewicht darauf zu
legen, dafl ihm diese Einrede in bezug auf den seinem FErbteil entsprechenden Teil
der Verbindlichkeit dann nicht zusteht, wenn er fiir die NachlaBverbindlichkeit
im Sinne des Gesetzes ,,unbeschrinkt‘ haftet, d. h. die Inventarfrist versdumt hat
(§ 2059 1 2). Aber freilich, so bestechend diese Argumentation ist, so kann doch
dagegen eingewendet werden, daB es sich bei diesem Verweigerungsrecht nicht um
eine Folge aus dem allgemeinen Haftungsprinzip, sondern um eine Abweichung
davon handelt, die durch die Gestaltung der Erbengemeinschaft als Gesamthand
praktisch geboten ist. Weil nidmlich die Erben iiber den Nachlaf nur gemeinsam
verfligen kénnen, dem einzelnen Miterben daher die Verfiigung iiber die einzelnen
NachlaBgegenstande entzogen ist, ist er auch nicht in der Lage, solange der Nachla
noch gemeinschaftliches Vermogen der Miterben ist, Nachlawerte zur Befriedigung
der Glaubiger zu verwenden ; wiirde daher das allgemeine Haftungsprinzip auch hier
gelten, so wire der in Anspruch genommene einzelne Erbe gar nicht in der Lage,
sich des Nachlasses zur Befriedigung der Glédubiger zu bedienen, sondern miiflte den

1) So meine Rechtsstellung des Erben ITI, S. 176 ff. 185f.

2) So STrROHAL, Erbrecht, II, 8. 1281f.; BINDER, Arch. f. b. Recht, Bd. 34, S. 239.

3) Ich habe diese Auffassung schon im Jur. Literaturblatt 1912 (Bd. 24), S. 147, bei einer
Besprechung von LroNHARDs Kommentar zum Erbrecht vertreten, was aber unbeachtet ge-
blieben ist. Unklar ist vor allem ExDEMANN, Erbrecht, II, S. 1057 bei Anm. 5, der von einer
,»Gebundenheit zur Duldung*‘ spricht, aber eine ,,schuldrechthche I@lstungspﬂmht“ ablehnt und
die Ausdrucksweise des Gesetzes (,,verpflichtet zur Ausgleichung zu bringen*) als irrefiihrend
bezeichnet. .
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Zugriff auf sein eigenes Vermdgen dulden, zumal die NachlaBverwaltung als das
regelmiaBige Mittel der NachlaBsequestration nur von simtlichen Erben gemein-
schaftlich beantragt werden kann (§ 2062). Diese Schwierigkeit soll die genannte
Einrede vermeiden. Deshalb soll dieses Verweigerungsrecht auch nur bis zur Teilung
des Nachlasses gelten, also eine dilatorische Einrede sein, wihrend die Einrede der
beschrinkten Haftung beim Alleinerben zeitlich nicht beschrinkt ist. Die Einrede
wire also nicht als Einrede der beschrinkten Haftung, sondern des noch unge-
teilten Nachlasses zu bezeichnen. Es kommt dazu, daB in folge des bei der
Erbengemeinschaft durchgefithrten Gesamthandsprinzips der NachlaB in héherem
MafBle gegeniiber dem Vermdgen der Erben seine Selbsténdigkeit bewahrt und mithin
auch in hoherem Mafle den Glaubigern gesichert ist: man kénnte insofern von einer
Quasisequestration des Nachlasses sprechen; dann begreift es sich, da der Miterbe
das Verweigerungsrecht wihrend des Bestehens der Gesamthand hat und es, wie
e contrario zu schlieBen ist, durch die Aufhebung der Gesamthand verliert. Ein
SchluB aus dieser Regelung auf die Haftung des Alleinerben ist deshalb unangebracht.

Wie bereits angedeutet wurde, sind bei der Haftung der Miterben fiir die Nach-
laBverbindlichkeiten verschiedene Stadien zu unterscheiden: die Haftung vor und
nach der Teilung des Nachlasses und die beschrinkte und unbeschrinkte Haftung
(in dem Sinne, den das BGB. mit diesen Ausdriicken verbindet). Nicht zu verwechseln
mit dem Gegensatz von beschrinkter und unbeschrinkter Haftung ist der zwischen
geteilter und Gesamthaftung; letzterer bezieht sich auf das ,,Wofiir“ der Haftung,
ersterer auf das ,,Womit‘‘ der Haftung. Es ergeben sich dadurch vier Variationen:
beschrinkte Teilhaftung, unbeschrinkte Teilhaftung; beschrinkte Gesamthaftung,
unbeschrinkte Gesamthaftung.

Als Grundlage der Erbenhaftung stellt das BGB. den Satz auf : Die Erben haften
fiir die gemeinsamen NachlaBverbindlichkeiten als Gesamtschuldner?). Es gilt also
nicht das Prinzip des rémischen Rechts : nomina ipso jure divisa sunt. Diese Neuerung
beruht auf praktischen Erwigungen: der Glaubiger soll nicht genétigt sein, jeden
einzelnen Erben nach Verhiltnis seines Erbteils zu belangen und nicht Gefahr laufen,
infolge der Zahlungsunfiahigkeit eines Erben einen Ausfall zu erleiden, obwohl der
NachlaB zu seiner Befriedigung ausreichen wiirde. Infolgedessen kann der Glaubiger
seine Forderung grundsétzlich in ihrem ganzen Betrag gegen jeden einzelnen Mit-
erben geltend machen, und dieser ist als Gesamtschuldner auf die Ausgleichung
gegeniiber seinen Miterben verwiesen (vgl. § 426). Dieser Grundgedanke wird aber
im einzelnen nur mit gewissen Modifikationen durchgefiihrt, vor allem kommt es
darauf an, ob der Anteil des Erben am NachlaB oder sein sonstiges Vermégen in An-
spruch genommen wird.

1. Beschrinkte Haftung. Ich verstehe darunter hier das, was das Gesetz unter
beschrankter Haftung versteht, also die Haftung vor Verssumung der Inventar-
frist, die beschrankbare Haftung. Solange der NachlaB noch nicht geteilt ist, d. h.
die Erbengemeinschaft noch besteht, ist jeder Miterbe berechtigt, die Berichtigung
einer NachlaBverbindlichkeit aus seinem eigenen Vermdogen zu verweigern (§ 2060).
‘Er haftet also als Gesamtschuldner fiir den ganzen Betrag jeder NachlaBverbind-
lichkeit, aber er haftet, wenn auch nur einredeweise, nur mit seinem Anteil am
NachlaB. Diese Einrede setzt jedoch voraus, daf3 der Erbe die beschrinkte Haftung
nicht eingebiift hat. Nach der Teilung muB, sofern das Vorgetragene richtig ist,
das Gegenteil von dem gelten, was fiir die Zeit vor der Teilung gilt; das Gesetz sagt
aber nichts davon. Im Gegenteil: denn nach ihm tritt mit der Teilung nicht an die
Stelle der beschrinkten die unbeschrinkte Haftung, sondern wenigstens gegen-

1) Auch darin spricht sich, obwohl die Vorschrift sich auf das ,,Wofiir der Haftung be-
zieht, mittelbar die unbeschrinkte Haftung aus. Denn bei beschrinkter Haftung miiBite die
Gestaltung der Erbengemeinschaft als Gesamthand dazu fithren, da8 der einzelne Erbe zunéchst
iiberhaupt nicht haften wiirde.
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iiber gewissen Glaubigern an die Stelle der Gesamthaftung die Teilhaftung (§ 2060).
Aber das darf nicht miBverstanden werden. Die beiden Vorschriften stehen zu-
einander nicht in diesem gegensitzlichen Verh#ltnis. Vielmehr ist, was fiir die Zeit
nach der Teilung grundsétzlich gilt, aus dem fiir die Zeit vor der Teilung Gesagten
durch Umkehrschlul zu entnehmen: der einzelne Miterbe darf nach der Teilung
die Befriedigung eines Gldubigers aus seinem Eigenvermdgen nicht mehr so schlecht-
hin verweigern ; er hat nicht mehr die Einrede des ungeteilten Nachlasses. Das be-
trachtet das Gesetz als selbstversténdlich. Und auBerdem tritt noch eine weitere
Folge ein, ndmlich : wenn ein Glaubiger im Aufgebotsverfahren ausgeschlossen ist, so
haftet ihm gegeniiber der einzelne Miterbe nur fiir den seinem Erbteil entsprechenden
Teil seiner Forderung. Das Aufgebot erstreckt sich hier auch auf die Pflichtteils-
berechtigten, Vermichtnisnehmer und Auflagenempfinger sowie auf die Glaubiger,
denen gegeniiber der Erbe die beschréinkte Haftung verwirkt hat. Dasselbe gilt,
wenn sich ein Glaubiger mit seiner Forderung verschwiegen hat. Ebenso, wenn statt
des Aufgebotsverfahrens eine auBergerichtliche Aufforderung der Nachlafglaubiger
zur Anmeldung ihrer Forderungen stattgefunden hat (dariiber § 2061), und wenn
der NachlaBkonkurs durchgefiihrt und durch Verteilung der Masse oder Zwangsver-
gleich beendet ist. In diesen vier Fallen also verwandelt sich gegeniiber den in Frage
kommenden Gléubigern die Gesamthaftung in Teilhaftung.

2. Unbeschrankte Haftung. Haben die Miterben die Inventarfrist versiumt oder
absichtlich ein unvollstindiges Inventar errichtet, so tritt die Rechtsstellung
ein, die das BGB. als unbeschréinkte Haftung bezeichnet, die wir aber besser als
unbeschrinkbare Haftung bezeichnen wiirden. Sie hat bei der Erbengemeinschaft
folgende Bedeutung : Nunmehr haftet definitiv neben dem Nachla$ auch das eigene
Vermogen der Miterben; sie sind daher nicht mehr berechtigt, die Befriedigung'der
NachlaBgléubiger aus diesem zu verweigern. Entsprechend dem Prinzip der Ge-
samthaftung miilten sie daher sowohl mit threm Anteil am Nachla8 wie mit ihrem
sonstigen Vermogen fiir jede NachlaBverbindlichkeit insgesamt haften. Aber aus
Billigkeitsgriinden, die freilich jeder sachlichen Berechtigung entbehren, verwandelt
das GB. jetzt die Gesamthaftung in Teilhaftung,soweit nicht der NachlaB,sondern das
eigene Vermdogen der Erben in Betracht kommt (§ 2059 I 2). Nach der Teilung des
Nachlasses haften die Miterben den Glidubigern in derselben Weise, jedoch den oben
genannten Glaubigerkategorien iiberhaupt nur anteilsweise, also nicht nur in bezug
auf ihr eigenes Vermdgen, sondern auch in bezug auf ihren Anteil am NachlaB.
Vor der Teilung gilt also bei unbeschrénkter Haftung teils Gesamt-, teils Teilhaftung.
Nach der Teilung desgleichen; nur bei gewissen Glaubigern gilt dann {iberhaupt nur
unbeschrénkte Teilhaftung. .

Das Ergebnis ist die unbeschrénkte, aber beschrinkbare Haftung, die grundsstz-
lich in derselben Weise durchgefiihrt ist wie beim Alleinerben. Anderungen erfahrt
in den Vorschriften tiber die Haftung der Miterben nur der Gedanke der Gesamt-
haftung, nicht der der beschréinkten Haftung. Es ist dabei noch eines hervorzu-
heben: Wenn sich die Gesamthaftung in Teilhaftung verwandelt, so handelt es sich
um eine ipso jure eintretende Minderung der Haftung ; dagegen bei der beschrankten
Haftung kommt nur eine Einrede in Frage.

Zur Herbei- und Durchfithrung der beschrinkten Haftung stehen dem Miterben
die gleichen Mittel zur Verfiigung wie dem Alleinerben. Vor allem hat er also den
Vorbehalt der beschréinkten Haftung im Urteil und die Widerspruchsklage gegen
eine dariiber hinausgreifende ZwangsvollstreckungsmaBnahme; letztere natiirlich
unter der Voraussetzung, daB er die beschréankte Haftung herbeigefithrt hat. Auch
kann er die NachlaBsequestration herbeifiihren, die Einrede der Diirftigkeit des
Nachlasses erheben usw. Ebenso ist jeder Miterbe zur Inventarerrichtung ver-
pilichtet und kann ihm die Inventarfrist gesetzt werden; es ist daher méglich, daB
der eine Miterbe unbeschrinkt, der andere beschrinkt haftet; doch kommt die
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richtige und rechtzeitige Errichtung des Inventars durch einen Miterben den iibrigen
zu statten, soweit sie nicht schon vorher die beschrinkte Haftung verwirkt haben
(§ 2063). — Wenn, wie gesagt, die Miterben die beschrinkte Haftung in derselben
Weise herbeizufithren haben wie der Alleinerbe, so gilt doch eine Besonderheit bei
der NachlaBverwaltung. Sie kann n#mlich nur von allen Miterben gemeinsam
beantragt werden und ist ausgeschlossen, wenn der NachlaB geteilt ist (§ 2062).
Dies bedeutet eine gewisse Benachteiligung der Erben, da die NachlaBverwaltung
normalerweise das einzige Mittel ist, die beschrinkte Haftung herbeizufiihren; die
Miterben, die die Teilung des Nachlasses vorgenommen haben, haben gegeniiber
unberiicksichtigt gebliebenen NachlaBgliubigern kein Mittel mehr, ihre Haftung
zu beschrinken, sofern der Nachla$ nicht iiberschuldet ist.

Von der Haftung der Erben gegeniiber den NachlaBglgubigern ist das Innen-
verhéltnis der Miterben in bezug auf die NachlaBverbindlichkeiten zu unterscheiden.
Bereits erwihnt wurde der Riickgriff des Miterben, dessen Gesamthaftung geltend
gemacht worden ist, auf die anderen; daneben gilt noch die besondere Vorschrift,
daB sich jeder Miterbe gegeniiber dem anderen auf die beschrinkte Haftung auch
dann berufen kann, wenn er den anderen NachlaBglsubigern unbeschrénkt haftet
(§ 2063 IT). Ist also ein Miterbe zugleich NachlaBglaubiger, so kann er die unbe-
schrinkte Haftung seiner Miterben nicht geltend machen. Der Grund ist, daB er
selbst als Miterbe in der Lage gewesen wire, ein Inventar zu errichten und fiir eine
ordnungsmifige Bereinigung des Nachlasses Sorge zu tragen. — Auf die Unter-
scheidung von gemeinschaftlichen und nicht-gemeinschaftlichen NachlaBverbind-
lichkeiten soll hier nicht néher eingegangen werden. Nur in bezug auf die ersteren
ist noch eine Bemerkung veranlaf8t : Der Glaubiger hat nimlich die Wahl, ob er den
einzelnen Miterben auf Grund seiner Gesamthaftung oder die sémtlichen Miterben
gemeinschaftlich belangen will. Beruft sich im ersteren Fall der belangte Erbe
auf die beschrinkte Haftung, so kann der Gliubiger nur den Anteil des Miterben
am Nachla pflinden; auf Grund dieses Pfandrechtes kann er dann zwar nicht die
Teilung verlangen, denn diese kann der Miterbe selbst nicht fordern, wohl aber die
Auseinandersetzung, so daB er gleich den anderen Gldubigern an der Auseinander-
setzung teilnimmt und, falls sich dabei die Uberschuldung des Nachlasses heraus-
stellt, auf die Konkursquote beschriankt wird. Dieser Weg ist daher dem NachlaB-
glaubiger nicht zu empfehlen. Dagegen auf Grund eines gegen die sémtlichen Erben
erwirkten Vollstreckungstitels kann der Gldubiger die einzelnen NachlaBgegen-
stinde pfinden und so den iibrigen NachlaBgliubigern wirksam zuvorkommen
(ZPO. §§ 747, 795, 859).

3. Der Erbschaftsanspruch.

§ 26.

Es ist eine Folge der erbrechtlichen Gesamtnachfolge, daB alle Anspriiche,
die in der Erbschaft enthalten sind, auf den Erben iibergehen, und daB durch Vor-
enthaltung von Erbschaftsgegenstanden und dergleichen neue Anspriiche des Erben
gegen dritte Personen entstehen. Die gemeinrechtliche Lehre sprach hier im An-
schlufl an das rémische Recht von Singularklagen; wir wiirden besser von Singular-
anspriichen reden, indem wir den Begriff der Klage aus dem Zivilrecht ausscheiden.
Solche Anspriiche hat der Erbe z. B. gegen die Schuldner von NachlaBforderungen,
gegen die Besitzer von NachlaBsachen, gegen die Beschidiger von solchen usw.
Eine Erweiterung hat der Kreis der hierher gehérenden Anspriiche im Vergleich
mit dem gemeinen Recht dadurch gefunden, daBl nach dem Gesetzbuch der Besitz
auf den Erben iibergeht (§ 857). Setzt sich also nach dem Erbfall ein Dritter in den
Besitz von NachlaBsachen, so kommt dies einer Entziehung des Besitzes fiir den
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Erben gleich; er hat daher auch im Gegensatz zum romischen Recht die Besitz-
klagen. Hatte die Entziehung des Besitzes schon gegeniiber dem Erblasser statt-
gefunden, so standen schon nach rémischem Recht die Besitzklagen dem Erben
als vererbte Klagen zu. Diese Singularklagen dienen aber nicht zur Geltendmachung
der Erbeneigenschaft als solcher, sondern nur der einzelnen durch den Erbfall vom
Erben erworbenen Rechte. Er geht mit ihnen nicht als Erbe, sondern als Eigentiimer,
als Glaubiger usw. vor, wenn er diese Rechte auch nur als Erbe hat. Neben diesen
Singularklagen kannte das romische Recht aber auch eine sogenannte Universal-
klage, die hereditatis petitio. Sie ging in der Ausdrucksweise des Pandektenrechts
auf Anerkennung des Erbrechts und Herausgabe des aus der Erbschaft Erlangten
an den Klager, und zwar sowohl gegen den possessor pro herede, d. h. denjenigen
Besitzer von NachlaBstiicken, der sich selbst das Erbrecht anmaBte, wie gegen den
possessor pro possessore, der zwar nicht selbst Erbe zu sein behauptete, aber doch
das Erbrecht des Klagers bestritt und deshalb die Herausgabe verweigerte. In
dieser sogenannten Universalklage erblickte die gemeinrechtliche Lehre den Beweis
fiir ihre Auffassung der Erbschaft als einer universitas juris, d. h. eines einheitlichen
Rechtsobjekts trotz der Vielheit ihrer Bestandteile, an dem ein einheitliches sub-
jektives Recht des Erben bestehe. Man hat dasselbe fiic das BGB. behauptet und
daraus vor allem gewisse Folgerungen in bezug auf das Recht des Miterben am Nach-
laB gezogen. Aber es leuchtet ein, daB diese ganze Argumentation verfehlt ist.
Denn nicht die universitas als solche ist Gegenstand des Anspruchs, sondern nur
diejenigen einzelnen Erbschaftsgegenstinde, die der Beklagte besitzt; die Univer-
salitdt und Besonderheit des Anspruchs duBlert sich nicht im Gegenstand, sondern
im Klaggrund, der eben das Erbrecht des Kligers ist. Das gilt auch fiir das BGB.
Dieses hat die gemeinrechtliche hereditatis petitio unter dem Titel Erbschaftsan-
spruch nicht unerheblich umgestaltet, indem es den Anspruch nur gegen den possessor
pro herede gewihrt, was in gewissem MaBe durch die Vererblichkeit des Besitzes aus-
geglichen wird. Der Anspruch geht ferner ausschlieBlich auf Herausgabe, d.h.
er ist ein reiner Leistungsanspruch geworden (§ 2018). Damit hat das BGB. der
modernen ProzeBtheorie Rechnung getragen. Sie hat das Feststellungsmoment der
gemeinrechtlichen Erbschaftsklage ausgeschieden und auf die Feststellungsklage der
ZPO. iiberwiesen. Dies steht durchaus im Einklang damit, daB, wie im Eingang
dieser Darstellung bemerkt wurde, das sogenannte subjektive Erbrecht iiberhaupt
kein subjektives Recht ist, das durch eine Lelstungsklage geltend gemacht werden
kénnte, sondern eine Rechtslage und als solche ein Rechtsverhiltnis, das Gegen-
stand einer Feststellungsklage sein kann.

Der Erbschaftsanspruch des BGB. steht nur gegen den Besitzer von Erbschafts-
gegenstinden zu, der sich selbst das Erbrecht anmaft (§ 2018). Er unterscheidet
sich von den sogenannten Singularanspriichen nicht allein dadurch, sondern auch
in den rechtlichen Konsequenzen, nimlich in bezug auf den Gegenstand des An-
spruchs, die Einwendungen des Beklagten, den Beweis. Durch diese Besonderheiten
ist der Beklagte teilweise giinstiger, teilweise aber auch schlechter gestellt als
gegeniiber dem Singularanspruch. Daraus ergibt sich aber keineswegs, daB der Erb-
schaftsanspruch ein besonderer Anspruch neben den Singularanspriichen ist, wie
die herrschende Lehre annimmt. Es sind aber im folgenden zunichst die genannten
Besonderheiten zu erértern und dann erst die rechtliche Natur des Erbsehaf’cs-
anspruchs festzustellen.

1. Uber die Parteien ist zu bemerken: Kliger ist der Erbe. Beklagter ist, wer
etwas aus der Erbschaft auf Grund eines ihm nicht zustehenden Erbrechts erlangt
hat (§ 2018). D. h. er muB sich in den Besitz von NachlaBgegenstinden gesetzt
haben mit der Behauptung, daB er der Erbe sei. Nach dem Wortlaut des Gesetzes
muB er etwas aus der Erbschaft erlangt haben und nach der herrschenden Lehre ist
nicht erforderlich, daB er es noch habe. Aber dies ist nicht richtig. Er muB allerdings
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nicht gerade das, was er erlangt hat, noch haben, vielmehr kann er dafiir schadens-
ersatzpflichtig sein oder ein Surrogat in Hinden haben; aber er mufl jedenfalls in
diesem weiteren Sinne dem Erben etwas aus der Erbschaft vorenthalten und zu
dessen Herausgabe imstande sein. Daher gilt insbesondere auch in diesem Falle
das Erfordernis eines bestimmten Klagantrags im Sinne der ZPO. und muB der Erbe
beweisen, daB der Beklagte in diesem Sinne Erbschaftsbesitzer ist. Zu diesem
Zweck dient ihm neben der allgemeinen Verpflichtung zum Vorweisen die besondere
erbrechtliche Auskunftspflicht. Der Erbschaftsanspruch geht jedoch nicht nur
gegen den Erbschaftsbesitzer selbst, sondern auch gegen den Erbschaftskiufer, der
die Erbschaft nicht vom FErben, sondern von einem Erbschaftsbesitzer erworben
hat (§ 2030). Andererseits hat einen dem Erbschaftsanspruch analogen Anspruch
eine unrichtigerweise fiir tot erklirte Person gegen denjenigen, der auf Grund der
Todeserklarung ihr Vermégen in Besitz genommen hat (§ 2031).

2. Der Erbschaftsbesitzer hat dem Erben herauszugeben, was er aus der Erb-
schaft in Handen hat. Hauptfall ist der Besitz von Erbschaftssachen. Es gehort
hierher aber auch ein unrichtigerweise erlangter Erbschein, moglicherweise auch
irgendeine sonstige dem Erbrecht des Klagers widersprechende Rechtsposition des
Erbschaftsbesitzers, z. B. seine Eintragung im Grundbuch als Eigentiimer von Erb-
schaftsgrundstiicken. RegelmiBig sind die herauszugebenden Gegenstinde mit
den aus der Erbschaft erlangten identisch ; dies braucht jedoch nicht der Fall zu sein.
Vielmehr sind nachtrigliche Verdnderungen moglich. Nach dem im BGB. anerkann-
ten Prinzip der Surrogation hat némlich der Erbschaftsbesitzer dem Erben alles her-
auszugeben, was er mit Mitteln der Erbschaft durch Rechtsgeschéft erworben hat
(§ 2019). Man spricht in dieser Beziehung von dinglicher Surrogation und behauptet,
daB durch solches Rechtsgeschift der Erbe unmittelbar erwerbe, was der Erbschafts-
besitzer erwerben wollte. Diese Auffassung ist jedoch unzutreffend. Die Bedeutung
der Surrogation ergibt sich aus ihrem Zusammenhang mit dem Gegenstand des
Herausgabeanspruchs ; sieberuht hier auf einergesetzlichen Fiktion, die geradebeweist,
daB die Rechte, um die es sich handelt, vom Erbschaftsbesitzer diesem selbst und
nicht dem Erben erworben worden sind. Diese Gegenstinde sind, obwohl sie dem
Erbschaftsbesitzer gehéren, dem Erben herauszugeben, wie wenn sie zur Erbschaft
gehorten. Erst dadurch also, daf sie auf Grund des Erbschaftsanspruchs dem Erben
herausgegeben werden, erlangt er an den so erworbenen Sachen das Eigentum.
Ferner unterliegen dem Erbschaftsanspruch die vom Besitzer gezogenen Nutzungen,
und zwar auch dann, wenn er nach den Grundsétzen des Sachenrechts das Eigentum
daran erworben hat. Endlich haftet der Erbschaftsbesitzer, soweit er die Erbschaft
schuldhafterweise verschlechtert hat, fiir Schadenersatz und, soweit die heraus-
zugebenden Erbschaftsgegenstéinde nicht mehr vorhanden sind, unter allen Um-
stinden mindestens auf die Bereicherung. Diese Grundsitze gelten im allgemeinen.
Im niheren ist jedoch zu unterscheiden zwischen dem gutglaubigen und dem bos-
gldubigen Erbschaftsbesitz. Némlich in bezug auf solche Erbschaftsgegensténde,
die der Beklagte nicht mehr hat, bestimmt sich der Anspruch des Erben auf Scha-
denersatz fiir Verschlechterung, Untergang und sonstige Unmdoglichkeit der Heraus-
gabe nach den Vorschriften iiber den Eigentumsanspruch. Es ist daher zu unter-
scheiden zwischen dem gut- und bésglaubigen Besitz und der Zeit vor und nach dem
Eintritt der Rechtshingigkeit. Fiir die Zeit vor der Rechtshingigkeit haftet
der gutgliubige Erbschaftsbesitzer gar nicht, da er sich fir den Erben hilt
und dieser beliebig iiber den NachlaB verfiigen kann. Von der Rechtshingigkeit
an mufl er jedoch mit der Moglichkeit rechnen, im ProzeB zu unterliegen
und zur Herausgabe verurteilt zu werden. Daher haftet er von diesem Zeitpunkt
an fiir Fahrlissigkeit. Der bosgliubige Besitzer dagegen haftet von vorn-
herein so wie der gutgliubige von der Rechtshingigkeit an. Hat endlich der Erb-
schaftsbesitzer einen Erbschaftsgegenstand durch eine strafbare Handlung oder eine
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Erbschaftssache durch verbotene Eigenmacht erlangt, so haftet er nach den Vor-
schriften tiber den Schadensersatz aus unerlaubten Handlungen. Ein gutgldubiger
Erbschaftsbesitzer haftet jedoch wegen verbotener Eigenmacht nur, wenn der Erbe
den Besitz der Sache bereits ergriffen hatte; denn zur Selbsthiilfe wire er auch als
Erbe nicht berechtigt gewesen (vgl. im néheren die §§ 2020/21).

3. Der Erbschaftsbesitzer kann je nach der Natur des einzelnen in Betracht
kommenden Anspruchs gegen die Klage alle moglichen Einwendungen erheben,
z. B. behaupten, daB er durch unverschuldete Unméglichkeit der Herausgabe be-
freit sei, den Schadensersatzanspruch durch Erfillung getilgt habe, nicht mehr be-
reichert sei u. a. m. Um diese Einwendungen handelt es sich hier nicht; denn von
ihnen gilt nichts besonderes. Dagegen gibt das BGB. Sondervorschriften in bezug
auf den Ersatz von Verwendungen des Erbschaftsbesitzers, und dies ist der zweite
Punkt, in dem sich der Erbschaftsanspruch wesentlich von' den Singularanspriichen
unterscheidet, vor allem vom Eigentumsanspruch. Wihrend némlich der Sach-
besitzer gegeniiber dem FEigentumsanspruch grundsatzlich nur Ersatz von not-
wendigen Verwendungen verlangen kann (§§ 997ff.), hat der Erbschaftsbesitzer
Anspruch auf Ersatz aller Verwendungen (§ 2022). Zur Begriindung dieser Besonder-
heit pflegt man sich darauf zu berufen, daf die Stellung des Erbschaftsbesitzers
eine wesentlich andere sei als die des Sachbesitzers gegeniiber der Eigentumsklage.
Der erstere geht nimlich angeblich davon aus, dafl ihm die Erbschaft mit allen
ibren Bestandteilen gehért und soll daher die Riicksichtnahme verdienen, daf er
von der Erbschaft weder Vorteil noch auch Nachteil haben soll. Es handelt sich
dabei also jedenfalls nur um eine legislativ-politische Erwigung, deren Richtigkeit
hier dahingestellt bleiben kann, nicht um eine Konsequenz aus der Universalitit
der Erbschaft. Das Recht des Erbschaftsbesitzers auf Ersatz seiner Verwendungen
ist zundchst durch ein Zuriickbehaltungsrecht geschiitzt, das in derselben Weise
geltend zu machen ist wie beim Eigentumsanspruch. Daneben besteht aber ein
selbstandiger, durch Klage geltend zu machender Ersatzanspruch unter der Voraus-
setzung, dafl der Erbe den Besitz der Nachlafigegenstéande wieder erlangt oder die
Verwendungen genehmigt hat. Nur dann besteht dieser Anspruch nicht, wenn neben
dem Anspruch auf Herausgabe noch ein Bereicherungsanspruch besteht, insoweit
némlich die Verwendungen durch Anrechnung auf die herauszugebende Bereicherung
gedeckt sind. Das Gesagte gilt aber nur fiir den gutglsiubigen Besitzer und fiir die
Zeit vor dem Prozefbeginn. Macht er nach dem Eintritt der Rechtshéngigkeit Ver-
wendungen auf den NachlaB, so kann er Ersatz nur verlangen, soweit sie notwendig
gewesen sind und selbst dann nur, sofern sie dem Interesse des Erben und seinem
wirklichen oder mutmaflichen Wllen entsprochen haben oder von ihm genehmigt
worden sind. Fir den bosgliubigen Besitzer gilt dasselbe wie fir den gut-
glaubigen von der Rechtshingigkeit an, unbeschadet der Vorschriften iiber den
Verzug. Hat endlich der Beklagte den Besitz durch eine vorsatzlich begangene
unerlaubte Handlung erlangt, so entfillt das Zuriickbehaltungsrecht ganz. — Da,
wie gesagt, der Erbschaftsbesitzer gegen den Erbschaftsanspruch auch alle Ein-
wendungen hat, die ihm gegen die Singularanspriiche zustehen, so entsteht die Frage,
was geschieht, wenn sich der Beklagte gegeniiber dem Erbschaftsanspruch auf einen
sogenannten Singulartitel beruft. Diese Frage ist so zu beantworten: Im all-
gemeinen wird dadurch der Erbschaftsanspruch entkriftet werden; denn er setzt
voraus, dal3 der Beklagte eben nicht auf Grund eines Singulartitels besitzt. Doch
ist dies nicht in allen Féllen richtig.

4. Die Form, in der der Erbschaftsanspruch regelmifig geltend gemacht wird,
ist die Erbschaftsklage. Was wir im vorstehenden als seine subjektiven und objek-
tiven Voraussetzungen kennengelernt haben ist ihr Klaggrund und daher nach all-
gemeiner Regel vom Kléiger zu beweisen. So einleuchtend dies ist, so hat doch gerade
diese Frage in der Literatur eine tiberwiegend abweichende Beantwortung erfahren.
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Nun 148t sich freilich nicht behaupten, da der Kliger beweisen miisse,nicht nur, daf
der Beklagte einmal etwas aus der Erbschaft erlangt hat, sondern auch, daB er es
gegenwirtig noch hat oder dafiir ersatzpflichtig oder dadurch noch bereichert ist.
Vielmehr ergibt eine Vergleichung des Gesetzes mit den Vorschriften tiber den
Bereicherungsanspruch (dazu § 2021), daB der Erbe grundsitzlich auf Herausga,be
des Erlangten zu klagen hat und daher zuniéchst auch der Beweis geniigen muf,
daB der Erbschaftsbesitzer etwas aus der Erbschaft erlangt hat. Behauptet der Be-
klagte, zur Herausgabe des frither Erlangten nicht imstande zu sein, so muf} der
Beklagte dies beweisen; dann hat der Kliger den Klagantrag auf Wertersatz zu
andern und demgegennber kann der Beklagte einwenden und beweisen, dafi er nicht
mehr bereichert sei. Beruft sich der Beklagte auf einen Singulartitel, so ist dies
‘nicht eine Einrede, sondern ein Leugnen des Klaggrundes; daher hat in diesem
Falle der Kliger zu beweisen, dafl der Beklagte nicht Sachbesitzer, sondern Erb-
schaftsbesitzer ist. Dagegen hat der Beklagte natﬁrheh alle wirklichen Einreden,
z. B. wegen der Verwendungen zu beweisen.

5. Nunmehr 148t sich die rechtliche Natur des Erbschaftsanspruchs fest-
stellen. Die dltere Lehre, der sich die herrschende Lehre des geltenden Rechtes an-
schlieBt, faBt ihn als einen Universalanspruch auf und erblickt in ihm den unwider-
leglichen Beweis fiir die Erbschaft als eine organische Einheit. Das Recht des Erben
an der Erbschaft, das durch die Universalsukzession begriindet ist, wird gedacht
als ein einheitliches Recht am NachlaB, das in dem einheitlichen Erbschaftsanspruch
seinen Ausdruck findet. Aber die Erbschait ist, wenn schon eine Einheit, so doch
eine bloBe Kollektiveinheit und nicht Rechtsobjekt eines einheitlichen subjektiven
Rechtes. Diese Lehre beruht auf der Verwechslung. der Erbenstellung mit dem
Rechte an der Erbschaft. Einheitlich ist nur die erstere, nicht das letztere. Zur
Durchsetzung der ersteren aber dient nicht der Erbschaftsanspruch, der ein bloBer .
Leistungsanspruch ist, sondern die Erbrechtsfeststellungsklage, mit der wir uns
hier nicht zu beschaitlgen haben. Die Besonderheiten, die wir im vorstehenden
bei dem sogenannten Erbschaftsanspruch kennen gelernt haben, sind auch nicht als
abstrakte Konsequenzen aus der universellen Natur des Erbschaftsanspruchs auf-
zufassen, wie sie denn durch die Annahme, die Erbschaft sei ein einheitliches Rechts-
objekt, weder gefordert noch begreiflich gemacht werden. Der Gegenstand der Erb-
schaftsklage ist bald umfassender, bald geringer; er kann aus dem ganzen NachlaB
bestehen oder auch aus einzelnen Nachlafgegenstéinden. Und selbst im ersteren
Falle ist Gegenstand des Herausgabeanspruchs nicht ein einlieitliches Objekt, sondern
eine Vielheit einzelner Objekte Er ist universell nicht in bezug auf seinen Gegenstand,
sondern nur in bezug auf seine Begriindung. Von diesem Standpunkt aus findet die
Frage ihre Beantwortung; wie sich. der Erbschaftsanspruch zu den Singularanspriichen
verhalte. Ist der Erbschaftsanspruch wie wir gesehen haben, kein Universalanspruch,
so ist es schwer, einen selbstéindig neben den Singularanspriichen bestehenden Erb-
schaftsanspruch iiberhaupt zu begreifen. In der Tat gibt das Gesetz die Antwort
auf unsere Frage mit der Vorschrift : Die Haftung des Erbschiaftsbesitzers bestimmt
sich auch gegeniiber den Anspriichen, die dem Erben in bezug auf die einzelnen Nach-
laBgegenstinde zustehen, nach den Vorschriften iiber den Erbschaftsanspruch
(§ 2029). Wahrend nach rémischem Recht fiir dieseh andere Rechtssitze galten als
fiir die Singularklagen, sind nach dem BGB. auch diese nach den Vorschriften iiber
den Erbschaftsanspruch zu behandeln, sobald der Beklagte nur Erbschaftsbesitzer
ist, d. h. sich im ProzeB fiir seinen Besitz und die Verweigerung der Herausgabe auf
sein eigenes Erbrecht beruft. Der Erbschaftsanspruch ist mithin nichts anderes als
der erbrechtlich modifizierte Einzelanspruch. Vor allem li8t sich auch nicht be-
haupten, daBl fiir den Erbschaftsanspruch in bezug auf die Verjahrung etwas
anderes gelte, als fiir den Einzelanspruch.
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4. Erbschaftskauf.

§ 2.

1. Der Erbschaftskauf bezweckt, dem Erben die Moglichkeit zu geben, den
Nachla8 im ganzen zu verwerten, dadurch der Notwendigkeit seiner Liquidation zu
entgehen und dafiir in den Besitz einer runden Summe zu gelangen. Auf den Verkauf
des Nachlasses finden im allgemeinen die Vorschriften iiber den Kauf Anwendung,
soweit nicht wegen der Eigentiimlichkeit seines Gegenstandes besondere Vorschriften
notwendig sind. Vor allem begriindet der Erbschaftskauf entsprechend der recht-
lichen Natur des Kaufvertrags gegenseitige Verpflichtungen zwischen dem Kiufer
und dem Verkdufer. Von diesem Verpflichtungsgeschift ist auch hier das Ver-
figungsgeschift zu unterscheiden, durch das das erstere erfiillt wird. Gegenstand
des Erbschaftskaufes ist natiirlich nur der NachlaB in dem friither erorterten Sinn,
nicht die Rechtsstellung des Erben, die héchst personlich und uniibertragbar ist.
Da aber der NachlaB nur eine Kollektiveinheit ist, kann der Erbe sein Recht am
Nachla auch nicht durch einen einheitlichen Verfiigungsakt auf den Kaufer iiber-
tragen, sondern bedarf er so vieler einzelner Erfiillungshandlungen, als NachlaB-
gegenstinde vorhanden sind (vgl. § 2374). Dem Zweck des Erbschaftskaufes ent-
sprechend geht jedoch die Verpflichtung des Erben nicht nur auf die Ubertragung
dieser einzelnen Gegenstinde, sondern auf die Verschaffung der rechtlichen Position
des Erben, soweit dies angesichts der héchst persénlichen Natur der Erbenstellung
méglich ist, und dementsprechend auch die Abnahmepflicht des K#ufers, was vor
allem von Bedeutung fiir die NachlaBverbindlichkeiten ist. Das Gesagte gilt auch
von der VerduBerung des Anteils an der Erbschaft durch einen Miterben : auch dabei
handelt es sich nicht um eine Ubertragung des subjektiven Erbrechts, sondern nur
um die Beteiligung am NachlafB (§§ 2373, 2034). — Wegen der groflen Tragweite
dieses Rechtsgeschiftes verlangt das Gesetz dafiir die gerichtliche oder notarielle
Beurkundung (§ 2871). Gegenstand des Erbschaftskaufes kann nur eine dem Ver-
kdufer bereits angefallene Erbschaft sein (Ebenda.)

2. Der Erbschaftskauf begriindet zwischen dem Verkiufer und dem Kiufer die
gegenseitige Verbindlichkeit, dasselbe wirtschaftliche Ergebnis herzustellen, wie
wenn an Stelle des Verkaufers der Kiufer Erbe geworden wire. Dabei ist als maB-
gebender Zeitpunkt der des Vertragsschlusses zugrunde zu legen. Nach ihm be-
stimmt sich vor allem, welche NachlafBgegenstinde dem Kaufer herauszugeben sind,
woriiber das BGB. Einzelvorschriften gibt (§ 2072ff.). Da der Erbschaftskauf be-
zweckt, dem Kiufer die Erbschaft, also ein wechselnder rechtlicher Gestaltung
fahiges Sondervermégen, zu verschaffen und nicht bloB einzelne Gegenstidnde, so
muB sich die Gewéhrleistungspflicht des Verksufers anders gestalten als beim Ver-
kauf von einzelnen Gegenstinden. Der Verksufer der Erbschaft steht daher nur
dafiir ein, dal er der Erbe, nicht aber dafiir, daB er der Eigentiimer der im Nach-
laB befindlichen Gegenstinde ist (§ 23761). Mingel einzelner zum NachlaB ge-
horender Gegenstéinde hat er nicht zu vertreten, es sei denn, daf} er arglistig handelte
(§ 2376 II). Umgekehrt hat der Erbschaftskiufer nicht nur die allgemeine Ver-
pflichtung des Kaufers zur Zahlung des Kaufpreises und zur Abnahme der gekauften
Gegenstinde, sondern ist iiberdies, da er, soweit dies maoglich ist, die Erbenstellung
einnehmen soll, gegeniiber dem Verkiufer verpflichtet, die NachlaBverbindlich-
keiten zu erfiillen (§ 2378). Ausgenommen sind solche Verbindlichkeiten, fiir deren
Nichtbestehen der Verkaufer dem Ksufer nach besonderer Vorschrift haftet. Die Be-
richtigung von Verméchtnissen, Auflagen, Pflichtteilsforderungen und Ausgleichungs-
anspriichen kann der Verkdufer vom XK#ufer nur dann fordern, wenn dieser
sie beim AbschluBl des Kaufvertrages gekannt hat. Entsprechend einer verniinfti-
gen Auslegung des Kaufgeschiftes verbleiben dem Verkiufer die Nutzungen aus der



Begriff des Pflichtteilsrechts und des Pflichtteilsanspruchs. 65

Zeit vor dem Abschluff des Kaufvertrags (§ 2379). Von diesem Zeitpunkt an trigt
der Kaufer die Gefahr, und hat er dafiir auch Anspruch auf die Nutzungen (§2380).
Diese Besonderheit rechtfertigt sich damit, daB hier die Erfiillung der Verbindlich-
keit des Verkdufers nicht wie beim Sachkauf durch einen einzigen Akt moglich ist.
Besonders geregelt ist schlieBlich das Verhaltnis der beiden Parteien zu den Nach-
laBglaubigern. Nach rémischem Recht konnten die Gla.ublger, wie es an sich der
Logik entspricht, nur den Verkiufer, nicht auch den Kéufer in Anspruch nehmen,
obwohl sich der NachlaB regelm#Big beim Kéaufer und nicht beim Verksufer befand.
Aber schon das gemeine Recht gestattete dem Glaubiger, den Kaufer ebenso wie den
Erben zu belangen, und dies war auch. der Standpunkt des preuBischen Landrechts.
Thm schlieBt sich das BGB. an (§§ 2382f.). Neben dem Kiufer haftet den Nach-
laBglaubigern immer noch der Verkédufer, und es trifft ihn noch die besondere Pflicht,
den Verkauf der Erbschaft ihnen anzuzeigen (§§ 2382, 2384).

3. Besonderes gilt schlieBlich fiir den Verkauf des Anteils eines Miterben an
der Erbschaft. Zwar finden auch auf diesen Fall die im vorstehenden genannten Vor-
schriften Anwendung (vgl. § 2373). Dieser Anteil ist ja nicht die Erbenstellung des
Miterben,sondern nur eine Konsequenz davon (im nshern §§2036£.). Daher wird durch
die Ubertragung des verkauften Anteils auf den Kaufer der letztere nicht etwa Erbe,
sondern er tritt nur in die Erbengemeinschaft einl). Aus dem Kaufvertrag ist er
seinem Verk#ufer verpflichtet, die NachlaBglaubiger zu befriedigen und haftet er den
letzteren unmittelbar ; aber auch in diesem Falle wird der Verksufer nicht ipso jure
von der Haftung gegenuber den NachlaBglaubigern frei. Der Erwerber des Anteils
hat alle Rechte, die sich aus der Erbengemeinschaft ergeben, dagegen keinen An-
spruch auf ein seinem Verkiufer gebiihrendes Vorausvermichtnis. Da er nicht
Erbe ist, hat er weder den Erbschaftsanspruch, noch kann er die Erteilung eines
Erbscheins verlangen.

IV. Pflichtteils- und Vermichtnisrecht.

Erstes Kapitel.

Pflichtteilsrecht.

§ 28. Begriff des Pilichtteilsrechts und des Pflichtteilsanspruchs.

Im Pflichtteilsrecht des BGB. finden wir Gedanken des rémischen und des deut-
schen Rechtes verschmolzen. Das rémische Recht ging aus von der selbstherr-
lichen Familiengewalt des Hausvaters und seiner unbeschrénkten Testierfreiheit,
der nur formale, keine materiellrechtlichen Schranken gezogen waren. Das materielle
Noterbrecht oder Pflichtteilsrecht stellt sich demgem&f als eine spite Reaktion
gegen diese Verfiigungsfreiheit dar, als ein Recht, dessen Durchsetzung zur Um-
stoBung des Testamentes aus dem Gesichtspunkt der Lieblosigkeit des Erb-
lassers fithrte. Dem deutschen Recht dagegen war mit dem Testament auch
ein Noterbrecht urspriinglich unbekannt. Vielmehr hatten die Kinder am
NachlaB ihrer Eltern ein unentziehbares Erbrecht, in das freilich durch die
spatmittelalterlichen Vergabungen von Todes wegen eine Bresche geschlagen
wurde. Als dann das roémische Recht mit seiner extremen Testierfreiheit

1) Vgl. meine Ausfithrungen Arch. f. b. Recht, Bd. 34, S. 237, Anm. 78 zu STROHAL, Erb-
recht II, S. 97 und im Gegensatz zu dem von mir frither (Rechtsstellung des Erben IIT, S. 98)
eingenommenen Standpunkt. Vgl. nunmehr auch ExpEMANN, II, § 137.
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bei uns aufgenommen wurde, wurde ein Ausgleich zwischen den beiden
Systemen in der Weise geschaffen, daB ein bestimmter Teil des Nachlasses
der freien Verfiigung des Erblassers iiberlassen blieb, wihrend der iibrige
Teil den Erben unantastbar erhalten bleiben sollte. Darauf beruht z. B. das System
des Code civil, der das Familiengut oder die réserve von der portion disponible, tiber
die der Erblasser verfiigen kann, unterscheidet, wihrend deutsche Statutarrechte
gelegentlich fiir beide Giiter den Ausdruck Pflichtteil verwenden. Dieser Pflichtteil
ist mithin etwas ganz anderes als im romischen Recht : Wahrend dieses unter Pflicht-
teil dasjenige versteht, was ein Abkommling verlangen kann, wenn ihn der Vater in
seinem Testament nicht gehorig bedacht hat, ist Pilichtteil in jenem Sinn der un-
entziehbare Intestarerbteil des Kindes. Und man kann daher von PflichtteilsrecKt
auch dann reden, wenn ein Testament {iberhaupt nicht errichtet worden ist. Frei-
lich ist dies nicht das System des gemeinen Rechtes. In diesem verschaffte sich die
romische Testierfreiheit und mit ihr das justinianische Noterbrecht Geltung, nach
welchem der Noterbberechtigte sowohl auf die Ehre der Erbeinsetzung als auch auf
die Hinterlassung eines bestimmten Teils seiner Intestaterbportion Anspruch hatte.
In manchen Beziehungen wurde dabei das rémische Recht fortgebildet, vor allem
durch die sogenannte cautela Socini, wonach dem Pflichtteilsberechtigten, wenn ihm
mehr als der Pflichtteil zugewendet war, vom Erblasser auferlegt werden konnte,
sich dafiir eine die ganze Zuwendung betreffende Beschrankung gefallen zu lassen,
80 daB er vor der Wahl stand, den Pflichtteil ohne die Beschréinkung zu verlangen
oder das Zugewandte mit der Beschrénkung anzunehmen. Die Entwicklung kommt
zum Abschlufl im preuBischen Landrecht. Dieses erkennt ein Recht des Pflichtteils-
berechtigten auf die Ehre der Erbeinsetzung {iberhaupt nicht mehr an, sondern
kennt nur noch ein Pflichtteilsrecht, iiber dessen rechtliche Natur allerdings leb-
hafter Streit bestand. Nach der schliefllich zur Herrschaft gelangten Auffassung
sollte der Ptlichtteilsberechtigte nur ein Forderungsrecht auf eine Geldsumme haben;
also ein Recht, das die Frbfolge iiberhaupt unberiithrt lie und sich gegen den Nach-
laf} als solchen richtete, als NachlaBverbindlichkeit. Dies ist vor allem die Theorie
des Reichsgerichts gewesen. Das BGB. hat sich an diese Gestaltung des Pflichtteils-
rechts angeschlossen. Es gewdhrt dem Pflichtteilsberechtigten grundsatzlich nur
ein Forderungsrecht gegen den Nachlafl, dessen Geltendmachung durchaus nicht
zur UmstoBung des Testamentes fithrt und den Pflichtteilsberechtigten nicht zum
Erben macht. Damit ist das Noterbrecht als besondere Kategorie der Universal-
sukzession fiir uns beseitigt.

I. Das Pflichtteilsrecht des BGB. besteht in dem Rechte gewisser Personen
beim Tod des Erblassers aus dessen NachlaB einen bestimmten Wertbetrag zu er-
langen. Hieraus folgt, dafl von einer Verletzung des Pflichtteilsrechts durch den
Erblasser im Grunde keine Rede sein kann; das Pflichtteilsrecht richtet sich-nicht
eigentlich gegen den Erblasser, sondern gegen den Erben. Es ist weder ein unent-
ziehbares gesetzliches Erbrecht, wie nach dem deutschen, noch ein Recht auf Um-
stoBung der letztwilligen Verfiigung, wie nach rémischem Recht, sondern duflert
sich im wesentlichen in einem bloBen gesetzlichen Anspruch gegen den Nachlaf.
Dieses Forderungsrecht ist auch unabhéngig von den besonderen tatséchlichen Ver-
haltnissen ; insbesondere kommt es gar nicht darauf an, ob in der Verkiirzung des
Berechtlgten eine Lieblosigkeit des Testators liegt oder nicht. Auch wenn daher der
Pilichtteilsberechtigte selbst ein reicher Mann ist, wihrend der Testator nur eine
kleine Erbschaft hinterlaBt, besteht doch das Pflichtteilsrecht.

IL. Im néherenistfreilich zwischen Pflichtteilsberechtig ung und Pflichtteilsan -
spruch zu unterscheiden. Pflichtteilsberechtigt im Sinn des Gesetzés sind gewisse
dem Erblasser nahestehende Personen kraft dieser Beziehung zum Erblasser: nim-
lich die Abkémmlinge des Erblassers, seine Eltern und der iiberlebende Ehegatte
(§ 2303). Dabei wird jedoch vorausgesetzt, daf die fragliche Person als nichster
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gesetzlicher Erbe zu betrachten wire, wenn die gesetzliche Erbfolge eintrite. Daher
ist die Pilichtteilsberechtigung ausgeschlossen durch Erbverzicht und Erbunwiirdig-
keit. AufBlerdem durch Verzicht auf den Pflichtteil und durch wirksame Ent-
ziehung des Pflichtteils durch den Erblasser. Dieses Pflichtteilsrecht ist nicht ein
subjektives Recht, sondern eine sogenannte Rechtslage Thr Inhalt besteht darin,
daB der Berechtlgte aus der Erbschaft die Hilfte seines gesetzlichen Erbteils erhalten
haben muB, wenn er nicht den Pflichtteil soll beanspruchen kénnen. Pflichtteils-
berechtigt in diesem Sinn sind also die fraglichen Personen auch dann, wenn sie den
Pflichtteil oder mehr erhalten haben, sofern sie nur zu dem FErblasser in dem er-
Orterten Verhaltnis stehen. Diese Rechtslage kann sehr verschiedenartige Folgen
haben und nur eine dieser Folgen ist der Pflichtteilsanspruch, d. h. das Recht,
den Pflichtteil oder den Pflichtteilsrest oder eine Ergénzung des Pflichtteils zu
verlangen. Das Pflichtteilsrecht kann also bestehen, ohne da3 damit ohne weiteres
ein Anspruch begriindet wire. Vielmehr kann der Pflichtteilsberechtigte entweder
den Pflichtteil erhalten haben, so daB ein Anspruch gar nicht denkbar ist, oder er
kann ihn erst durch Ausschlagung des ihm Zugewandten zur Entstehung bringen;
mdéglicherweise besteht die Bedeutung des Pflichtteilsrechts auch darin, daB eine
Beschwerung oder Beschrinkung der Zuwendung als nicht angeordnet gilt, so daf3
auch hier von einem Anspruch auf den Pflichtteil keine Rede sein kann. Unrichtig
ist es aber, deshalb das Pflichtteilsrecht als absolutes Recht zu bezeichnen; dies
ist nicht denkbar, weil es an einem Herrschaftsobjekt dieses ,,Rechtes durchaus
fehlt. Es ist vielmehr eine rechtlich erhebliche Situation von wechselndem Inhalt,
die Gegenstand einer Feststellungsklage sein kann.

III. Aus dem Pflichtteilsrecht ergibt sich unter gewissen Voraussetzungen der
Pflichtteilsanspruch. Dieser Anspruch besteht grundsétzlich dann, wenn der
Pflichtteilsberechtigte vom Erblasser durch Verfiigung von Todes wegen von der
Erbfolge ausgeschlossen und ihm ohne rechtmifige Pfhch’otellsentmehung auch
sonst nichts hinterlassen ist (§2303). Der Pflichtteil besteht dann in der Hilfte des
Wertes des gesetzhchen Erbteils, nicht des Erbteils selbst ; der Pflichtteilsanspruch
ist daher stets eine Geldforderung. Diese Voraussetzung liegt auch dann vor, wenn
der Erblasser erklirt hat, der Berechtigte solle nur den Pflichtteil haben, oder er
beschrinke oder setze ihn auf den Pflichtteil. Denn dies ist weder Erbeinsetzung noch
Vermiichtnis, da vielmehr der Erblasser damit nur erklért, der Pﬂichtteilsberechtigte
solle auf den gesetzlichen Pflichtteilsanspruch beschrankt sein. Dies ist praktisch
wichtig. Vor allem ermdglicht diese Verfiigung keine Ausschlagung, da sie nicht als
Zuwendung aufgefalit werden kann. Von diesem Fall verschieden ist jedoch die An-
ordnung eines Vermichtnisses zum Zwecke der Deckung des Pflichtteils, oder die
Zuwendung des Pflichtteils. In diesen Fillen hat der Berechtigte also den Pflicht-
teilsanspruch, obwohl von Verletzung seines Pflichtteilsrechtes keine Rede sein kann.
Ist dem Berechtigten die Hilfte seines Erbteils oder mehr ohne Beschrankungen oder
Beschwerungen hinterlassen, so hat er zwar die Moglichkeit, diese Zuwendung aus-
zuschlagen; macht er jedoch davon Gebrauch, so entsteht dadurch der Pflichtteils-
anspruch nicht. War ferner dem Berechtigten ein Erbteil hinterlassen, der kleiner
ist als die Hilite des gesetzlichen Erbteils, so kommt ihm, mag er diesen Erbteil nun
annehmen oder ausschlagen, gegen seine Miterben ein Pflichtteilsanspruch nur in der
Hohe des Wertes zu, um den der hinterlassene Erbteil hinter dem Betrag des Pflicht-
teils zuriickbleibt (§ 2305). In diesem Fall ist also der Pflichtteilsberechtigte nicht
von der Erbfolge ausgeschlossen und hat doch den Pflichtteilsanspruch. Ist ferner
der als Erbe berufene Pflichtteilsberechtigte durch Einsetzung eines Nacherben, die
Ernennung eines Testamentsvollstreckers oder eine Teilungsanordnung beschrénkt,
oder ist er durch Anordnung von Verméchtnissen oder Auflagen beschwert, so ist
zu unterscheiden : Wenn der ihm hinterlassene Erbteil die Halfte seines gesetzlichen
Erbteils nicht iibersteigt, so gelten solche Beschrankungen und Beschwerungen als
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nicht angeordnet. Ist der hinterlassene Erbteil dagegen grofer als die Hilfte des
gesetzlichen Erbteils, so hat der Bedachte die Mdoglichkeit, entweder die ihm ge-
machte Zuwendung mit den ihm auferlegten Beschrankungen anzunehmen, so daB
ein Pflichtteilsanspruch nicht entsteht, oder den F¥rbteil auszuschlagen und den
Pilichtteil zu verlangen (§ 2306). Kraft Gesetzes tritt also hier dieselbe Behandlung
ein, wie sie im gemeinen Recht der Erblasser durch die sogenannte cautela Socini
anordnen konnte. Die Frage, ob der hinterlassene Erbteil die Halfte des gesetz-
lichen Erbteils iibersteigt oder erreicht, ist ausschlie8lich nach dem Inhalt der Ver-
fiigung von Todes wegen zu beantworten. Es kommt ja nicht darauf an, ob ihm der
Wert dieser Quote, sondern ob ihm die Quote selbst hinterlassen ist. Das gilt vor
allem auch fiir den Fall, daB die Beschrankung oder Beschwerung darin besteht, daB
der Berechtigte nur als Nacherbe eingesetzt ist, und insbesondere auch dann, wenn
der Vorerbe befreiter Vorerbe ist, der Pflichtteilsberechtigte also nur den Uberrest
des Nachlasses erhalten soll. Nicht darauf also kommt es an, wie groB oder klein
dieser ihm auszuhindigende UberschuB ist, was sich ja zur Zeit des Erbfalls noch
gar nicht ermitteln 146t, sondern auf welchen Bruchteil des Nachlasses der Pflicht-
teilsberechtigte als Nacherbe eingesetzt ist. — Mit einem ihm vom Erblasser hinter-
lassenen Verméchtnis braucht sich der Pflichtteilsberechtigte nicht abfinden zu
lassen. Er kann es vielmehr ausschlagen und den vollen Pflichtteil beanspruchen
(§ 2307). Im Fall der Annahme des Vermichtnisses kann er aber den Pflichtteil
auch insoweit verlangen, als er durch das Vermachtnis nicht gedeckt ist.

§ 29. Berechnung des Pflichtteils.

1. Der Pilichtteil ist gleich der Hilfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils
(§ 2303 1 2). Daher ist fiir die Berechnung des Pflichtteils die Feststellung der Héhe
des Erbteils von grundlegender Bedeutung, der auf den Pflichtteilsberechtigten bei
der gesetzlichen Erbfolge entfallen wiirde. Die gemeinrechtliche Streitfrage, ob fiir
jeden Pilichtteilsberechtigten der Pflichtteil besonders festzustellen sei, oder ob
dies zunéchst fiir die Pflichtteilsberechtigten insgesamt zu geschehen habe, die mit
dem Schwanken zwischen der romischen und der germanischen Auffassung des
Pilichtteilsrechtes zusammenhing, ist fiir das BGB. im ersteren Sinne (Distributiv-
berechnung) zu beantworten. Wenn hiernach der gesetzliche Erbteil des einzelnen
Berechtigten die Grundlage fiir die Berechnung seines Pflichtteils bildet, so entsteht
die weitere Frage, ob dieser Erbteil so zu berechnen sei, wie er sich abstrakt, d.h. ohne
Riicksicht auf die gegebene tatsichliche Lage, oder nach der konkreten Erbfolge ge-
stalten wiirde. Das BGB. beantwortet diese Frage im ersteren Sinne (§ 2310). Der
Wegfall von gesetzlichen. Miterben, z. B. durch Enterbung, vergrofert also den
Pflichtteil nicht. Bei der Berechnung des Erbteils des Pflichtteilsberechtigten ist also
sowohl mitzuzihlen, wer vom Erblasser durch letztwillige Verfiigung von der Erb-
folge ausgeschlossen ist, als auch wer seinen gesetzlichen Erbteil ausgeschlagen hat
oder fiir erbunwiirdig erklart ist. Verschieden davon wird jedoch der Fall des Erb-
verzichts behandelt. Von dieser Berechnung der GrdBe der Erbquote ist die Be-
rechnung ihres Wertes zu unterscheiden (dariber §§ 2311ff.). Fiix die letztere
ist die Zeit des Erbfalls zugrunde zu legen. Erhohung wie Verminderung
des Wertes des Nachlasses nach dem Erbfall kommt also fiir die Berechnung
der Hohe des Pflichtteils nicht in Betracht. Dabei ist zunichst der Wert
der Aktiva des Nachlasses zu berechnen und der Betrag der Nachlafver-
bindlichkeiten davon abzuziehen, wobei die durch den Erbfall erloschenen
Rechte und Verbindlichkeiten zwischen dem Erblasser und dem Erben als nicht
erloschen behandelt werden miissen. Auf die Einzelheiten ist hier nicht einzugehen.
Wenn nach dem Gesagten an sich der zur Zeit des Erbfalls vorhandene Nachlafl
der Berechnung des Pflichtteils zugrunde zu legen ist, so erleidet dies eine Aus-
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nahme mit Riicksicht auf die Ausgleichungspflicht der Abkémmlinge (§ 2316). Der
Pflichtteil eines Abkoémmlings nimlich bestimmt sich, wenn mehrere Abkémmlinge
vorhanden sind und unter ihnen daher im Falle der gesetzlichen Erbfolge eine Zu-
wendung des Erblassers zur Ausgleichung zu bringen wire, nach demjenigen,
was auf den gesetzlichen Erbteil unter Beriicksichtigung der Ausgleichungspflicht
bei der Teilung entfallen wiirde. Es ist also der Berechnung des Pflichtteils hier nicht
der wirkliche, sondern ein fiktiver NachlaB zugrunde zu legen, und es spielt bei dieser
Frage keine Rolle, ob der pflichtteilsberechtigte Abkémmling oder ein anderer
oder alle Abkémmlinge ausgleichungspflichtig sind. Eine ganz andere Frage ist es,
ob der Pilichtteilsberechtigte auf den so festgestellten Pflichtteil sich nur Zuwendun-
gen des Erblassers von Todes wegen anrechnen lassen mufl. Diese Frage verneint
das BGB. mit gutem Recht (§ 2315), indem es die Anrechnung von Zuwendungen
unter Lebenden vorschreibt, die der Berechtigte mit der Bestimmung erhalten hat,
daf sie auf seinen Pflichtteil angerechnet werden sollen. Diese beiden Fragen stehen
also miteinander an sich in keinem Zusammenhang. Aber insoweit bei der Berech-
nung des Pflichtteils gerade eine Zuwendung an den pflichtteilsberechtigten Ab-
kémmling in Frage kommt, die er also zugleich auf den Pflichtteil anzurechnen
hat, kommt sie auf diesen nur mit der Hilfte ihres Wertes zur Anrechnung, da sie
infolge ihrer Beriicksichtigung bei der Ausgleichungspflicht den Betrag seines ge-
setzlichen Erbteils ja bereits gemindert hatte und in der Hilfte des gesetzlichen
Erbteils bereits zur Hilfte abgezogen war (§ 2316 IV). Diese subtile Vorschrift; die
durch die Reichstagskommission dem Gesetze eingefiigt worden ist, macht dem
Scharfsinn dieser Kommission alle Ehre.

II. Die individualistische Gestaltung des Familienvermégens, die das BGB. dem
romischen Recht entnommen hat, bedingt die vollige Freiheit des Vermdogenssub-
jekts zu Verfiigungen unter Lebenden ohne Riicksicht auf die Pilichtteilsberechtig-
ten. Aber freilich ist eine schrankenlose Verfiigungsmacht des Erblassers unter
Lebenden auch mit dem romischen Pflichtteilrecht schwer zu vereinigen, weil sie
dazu fithren kann, daB der Erblasser durch Rechtsgeschift unter Lebenden das
Pflichtteilsrecht gegenstandslos macht. So findet sich in der rémischen Kaiserzeit
eine Reaktion gegen den moglichen MiBlbrauch dieser Verfiigungsfreiheit: die der
querela inofficiosi testamenti nachgebildete querela inofficiosae donationis und
dotis, die beide voraussetzen, daB} das Pflichtteilsrecht des Kligers, wie es sich zur
Zeit der Schenkung oder der Dosbestellung gestaltet haben wiirde, durch diese Ver-
fiigungén unter Lebenden arglistigerweise beeintrichtigt worden war. Diese Klagen
standen dem Pflichtteilsberechtigten gegen den Empfénger und dessen Erben zu und
gingen auf Erginzung des Pilichtteils. Anders lag die Sache von vornherein im ger-
manischen Recht, wo die Erben gegeniiber solchen Verfiigungen ein Warte- oder
Beispruchsrecht hatten, und im franzsischen Recht, nach dem der Erblasser iiber-
haupt nur iiber seine freie Portion verfiigen kann, so da zur Beantwortung der
Frage, ob der Pflichtteil verletzt sei, dem Nachla von vornherein hinzugerechnet
werden mullte, was der Erblasser vor seinem Tode verschenkt hatte. Durch diese
Einrichtung ist das Recht des BGB. wesentlich beeinfluBt. Was der Erblasser in den
letzten zehn Jahren vor dem Erbfall verschenkt hat, ist dem NachlaB derart zuzu-
rechnen, daB daraus der Pflichtteil zu berechnen ist (§ 2325). Fiir den sich hieraus
ergebenden Betrag des Pflichtteils haftet in erster Linie der Erbe und nur ausnahms-
weise der Beschenkte. Das BGB. bezeichnet dies als Ergénzung des Pflicht-
teils, wobei es von der Vorstellung ausgeht, dal normalerweise dem Pflichtteils-
berechtigten aus dem NachlaB selbst ein Teil seines Pflichtteils gewdhrt werden
wird. Der Ausdruck erweist sich daher als unpassend, wenn der NachlaB nach Be-
richtigung der vorgehenden NachlaBverbindlichkeiten keinen Restbetrag aufweist,
aus dem der Pflichtteil berichtigt werden kionnte. Dieser Erginzungsanspruch darf
auch terminologisch nicht verwechselt werden mit dem sogenannten Pflichtteils-
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restanspruch, der nach dem frither Gesagten darin besteht, daB dem Berechtigten
aus dem Nachla8 zwar etwas, aber nicht der volle Betrag des Pilichtteils hinterlassen
ist. — Zur Berechnung des Pflichtteils wird in diesem Falle der NachlaB um den
Betrag aller Schenkungen vermehrt, die der Erblasser in der genannten Frist ge-
macht hat. Es geschieht dies aber nur rechnungsmiBig. Aus dem rechnerisch so
vermehrten NachlaB schuldet der Erbe den Pflichtteil, und zwar auch dann, wenn
dem Pflichtteilsberechtigten die Hélfte seines gesetzlichen Erbteils hinterlassen
ist, worunter das Gesetz natiirlich die Halfte des wirklichen, nicht des erhohten
Erbteils versteht. Diese Rechtslage gestaltet sich verwickelt, wenn der Pilichtteils-
berechtigte selbst Geschenke vom FErblasser erhalten hat und namentlich wenn der
Erbe selbst pilichtteilsberechtigt ist (§§ 2327, 2328). Geschenke, die der Berechtigte
selbst vom Erblasser erhalten hat, sind ebenso wie Schenkungen an Dritte dem Nach-
laB zuzurechnen, aber zugleich dem Pflichtteilsberechtigten auf die Erginzung an-
zurechnen. Die Anrechnung erfolgt grundsitzlich nur auf die Pflichtteilsergédnzung,
nicht auf den Gesamtbetrag des Pflichtteils, sofern nicht der Erblasser selbst die
Anrechnung auf diesen vorgeschrieben hat. In bezug auf die Schenkungen an den
Pilichtteilsberechtigten zieht das Gesetz auch keine zeitliche Schranke. Ist anderer-
seits der Erbe, von dem die Erginzung des. Pflichtteils gefordert wird, selbst
pilichtteilsberechtigt, so soll ihm nach dem Gesetz sein eigener Pflichtteil mit Kin-
schluf der Ergéinzung verbleiben. Er kann daher insoweit die Erfiilllung des Er-
ganzungsanspruchs verweigern (Einrede des eigenen Pflichtteils). Insoweit nach
dem Gesagten der Erbe nicht verpflichtet ist, den Pflichtteil des Berechtigten zu
ergénzen, haftet diesem der Beschenkte subsididr (§ 2329).

§ 30. Die Pflichtteilslast.

I. Der Pflichtteilsanspruch ist, was bisher bereits vorausgesetzt wurde, gegen-
iiber dem Berechtigten grundsétzlich von den Erben zu tragen und insofern eine
NachlaBverbindlichkeit (vgl. §§ 2305, 1967 II). Nur ausnahmsweise, nimlich wo
wegen des Pflichtteilsrechtes eine Beschriinkung oder Beschwerung der Zuwendung
von Todes wegen zu streichen ist, wird diese Pflichtteilslast von demjenigen
getragen, zu dessen Gunsten die Beschrinkung oder Beschwerung angeordnet war.
Als Verbindlichkeit untersteht der Anspruch zunichst den Vorschriften des Obli-
gationenrechts, z. B. in bezug auf die Fragen der Erfiillung, der Sicherung, des Ver-
zuges, der Unmoglichkeit und dergleichen. Aber als Nachla Bverbindlichkeit
untersteht er zugleich den Sondervorschriften des FErbrechts. Daher kann der
Pflichtteilsberechtigte dem Belasteten z. B. eine Inventarfrist setzen lassen
und von ihm die Erhértung seines Inventars durch Offenbarungseid verlangen, mit
der Folge, daB die Nichterfiillung dieser Obliegenheiten zur Verwirkung der be-
schrankten Haftung fithrt. Ferner kann der Anspruch gegen den Erben so lange
nicht geltend gemacht werden, als dieser die Erbschaft nicht angenommen hat;
jedoch ist dadurch seine Geltendmachung gegen NachlaBpfleger und NachlaB-
verwalter nicht ausgeschlossen. Eines verniinftigen Grundes entbehrt die bereits
erwahnte Vorschrift, daB der Pflichtteilsanspruch gegen einen Testamentsvoll-
strecker iiberhaupt nicht geltend gemacht werden kann (§ 2213 I 3). Da der Pflicht-
teil nur vom Reinbetrag des Nachlasses geschuldet wird, steht der Pflichtteilanspruch
den vom Erblasser stammenden oder aus der Verwaltung des Nachlasses entstan-
denen NachlafBverbindlichkeiten nach.

II. Die diesem Pflichtteilsanspruch gegeniiberstehende Pflichtteilslast trifft,
wie gesagt, grundsitzlich den Erben. Sind daher mehrere Erben vorhanden, so
trifft sie die sémtlichen Miterben als Gesamtschuldner nach den Vorschriften tiber
die Erbenhaftung. Ist einer von mehreren Erben selbst pflichtteilsberechtigt, so
kann er nach der Teilung des Nachlasses die Befriedigung anderer Pflichtteils-
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berechtigten insoweit verweigern, da ihm sein eigener Pflichtteil verbleibt (§ 2312).
Fiir den Ausfall haften dann die iibrigen Erben. Untereinander tragen die Erben
der Regel nach die Pflichtteilslast nach Verhaltnis der GroBe ihrer Erbteile. Der
Erblasser kann jedoch durch Verfiigung von Todes wegen die Pflichtteilslast im
Verhiltnis der Miterben zueinander einzelnen Erben ganz oder zum Teil auferlegen.
Auch wenn der Erblasser eine solche Anordnung nicht getroffen hat, kann unter
Umstédnden eine solche Verschiebung der Pflichtteilslast eintreten.

III. Da die Pflichtteilslast nur den Erben trifft, so hat der Pflichtteilsberechtigte
keinen Anspruch gegen pflichtteilsberechtigte Vermichtnisnehmer und Auflagen-
empfanger, auch wenn ihnen alle oder die meisten NachlaBbestandteile zugewendet
sind. Dagegen gilt fiir das Verhéltnis des Erben zu Verméchtnisnehmern und Auf-
lagenempfingern, daB sie die Pflichtteilslast verhidltnismiBig zu tragen haben
(§ 2318 I). Und dies gilt auch fiir die sogenannten gesetzlichen Verméchtnisse. Zur
Durchfithrung dieser Vorschrift hat der Erbe eine Einrede gegeniiber dem Anspruch
aus dem Vermichtnis und der Auflage, die zur verhiltnisméBigen Kiirzung dieser
Zuwendung fithrt. Gegeniiber einem pflichtteilsberechtigten Verméachtnisnehmer
ist jedoch die Kiirzung nur so weit zuléssig, dafl ihm selbst sein Pflichtteil verbleibt
(§ 2318 IT). Der dadurch sich ergebende Ausfall ist von den iibrigen Begiinstigten
verhiltnismaBig zu tragen. Ist endlich der Erbe selbst pflichtteilsberechtigt, so geht
sein Recht zur Kiirzung der ihm auferlegten Beschwerungen weiter. Er kann dann
Verméchtnisse und Auflagen so weit kiirzen, daB sein eigener Pflichtteil durch die
von ihm zu tragende Pflichtteilslast nicht beeintrichtigt wird (§ 2318 III). Dies
gilt auch gegeniiber pilichtteilsherechtigten Vermichtnisnehmern, so dafl das
Piflichtteilsrecht des Frben den anderen Pflichtteilsrechten vorgeht.

§ 31. Verjihrung des Pflichtteilsanspruchs.

Wie schon die romische Querel einer kurzen Verjihrung unterlag, so besteht
auch nach dem BGB. fiir den Pflichtteilsanspruch eine besondere Verjihrungsfrist
(§ 2332 I). Er unterliegt némlich einer Verjahrung von drei Jahren von dem Zeit-
punkt an, in dem der Pflichtteilsberechtigte von dem Erbfall und der ihn beeintrich-
tigenden Verfiigung des Erblassers Kenntnis erlangt. Ein Irrtum iiber die Héhe
des Nachlasses kann also den Beginn der Verjahrung verzégern. Ohne Riicksicht
auf dieses subjektive Moment verjahrt der Anspruch in dreiBlig Jahren vom Erbfall an.

Der Anspruch des Pilichtteilsberechtigten auf die Ergénzung des Pflichtteils ver-
jahrt, soweit er sich gegen den Erben richtet, nach denselben Grundséitzen. Dagegen
verjihrt der Anspruch gegen den Beschenkten in drei Jahren vom Erbfall an, also
ohne Riicksicht auf die Kenntnis des Berechtigten vom Erbfall und der ihn beein-
trachtigenden Verfiigung (§2332 IT). Dieser Anspruch soll ja wegen der groBen Hirte,
die in der Pflicht der Ergénzung fiir den Beschenkten liegt, an méglichst enge Vor-
aussetzungen gebunden sein. In allen Fillen ist es ohne EinfluBl auf den Beginn
der Verjahrung, wenn der Pflichtteilsanspruch erst nach Ausschlagung der Erbschaft
oder eines Vermichtnisses geltend gemacht werden kann.

§ 32. Entziehung und Beschrinkung des Pflichtteils.

I. Wahrend das &ltere deutsche Recht keine Beeintrichtigung des Kindeserb-
rechts durch Verfiigung der Eltern und folgerecht auch keine Pflichtteilsentziehung
kannte, fiihrte die Aufnahme des rémischen Rechtes dazu, daf3 das Recht der Eltern
anerkannt wurde, ihre Kinder wegen schwerer Verfehlungen zu enterben. AuBerdem
wurde den Eltern gestattet, ihre Kinder auf die Halfte des Pflichtteils zu beschréinken,
wenn sich diese ohne ihre Zustimmung verheiratet hatten. Dieses Recht der Pflicht-
teilsentziehung und -Beschrénkung wurzelt in dem Gedanken des rémischen Pflicht-
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teilsrechts, wonach nur lieblose Zuriicksetzung den Pflichtteilsanspruch begriindete.
Wahrend dariiber aber urspriinglich das freie richterliche Bemessen zu befinden
hatte, hat JusTiNiAN die Enterbungsgriinde spezialisiert, indem er vierzehn Ent-
erbungsgriinde von Deszendenten und acht von Aszendenten aufzahlt, die teils
in Vergehen gegen die Person des Erblassers, teils in unwiirdigem Verhalten be-
griindet waren. Das BGB. hat sich dem im wesentlichen angeschlossen (§§ 23331f.).
Es spricht jedoch nicht mehr von Enterbung, weil es das Pflichtteilsrecht eben nicht
als Noterbrecht gestaltet hat. Vielmehr braucht es den Ausdruck Entzichung des
Pflichtteils. Es zéhlt die Entziehungsgriinde erschépfend auf, so daB analoge An-
wendung auf andere Fille ausgeschlossen ist. Samtliche Griinde setzen Verschulden
und mithin Zurechnungsfahigkeit des Pflichtteilsberechtigten voraus. Der Erblasser,
der zur Entziehung des Pflichtteils berechtigt ist, kann diesen auch verkiirzen oder
beschrinken und beschweren. Die Entziehung kann nur durch letztwillige Verfiigung
geschehen. Der Grund der Entziehung muf} zur Zeit dieser Verfiigung bestehen, und
bedingte Entziehung fiir die Zukunft ist daher nicht zulédssig. Der Grund der Pflicht-
teilsentziehung muB in der Verfiigung angegeben sein. Gegeniiber dem Pflichtteils-
anspruch hat der Erbe das Bestehen des Entziehungsgrundes zu beweisen. Die
Pilichtteilsentziehung kann jedoch vom Erblasser durch letztwillige Verfiigung
widerrufen werden. AuBerdem wird sie von selbst wieder hinfillig, wenn sie wegen
ehrlosen oder unsittlichen Lebenswandels erfolgt war, und sich der Abkémmling
zur Zeit des Erbfalls dauernd von diesem Lebenswandel abgewandt hat. Bei
anderen Enterbungsgriinden kommt eine solche Besserung nicht in Betracht.
SchlieBlich erlischt das Recht zur Entziehung auch durch Verzeihung und wird eine
bereits wirksam angeordnete Entziehung durch Verzeihung hinfillig. Ob die Aus-
s6hnung des Erblassers mit dem Pflichtteilsberechtigten als Verzeihung anzusehen
sei, ist Auslegungsfrage.

II. Entsprechend der rémischen exheredatio bona mente kennt das BGB. eine
Pilichtteilsentziehung oder -Beschrinkung aus guter Absicht, die es aber im Ver-
gleich mit dem fritheren Recht erheblich eingeschrinkt hat (§ 2338). Sie ist
niamlich nur zulissig gegeniiber einem pflichtteilsberechtigten Abkémmling und
nur wegen Verschwendung oder Uberschuldung in einem MaBe, daB sein spaterer
Erwerb durch sie erheblich gefihrdet wird. Und sie kann nur in der Weise vor-
genommen werden, dafl entweder nach dem Tode des Abkommlings dessen gesetz-
liche Erben das ihm Hinterlassene oder seinen Pflichtteil als Nacherben oder als
Nachverméchtnisnehmer erhalten sollen, oder daff die Verwaltung des Nachlasses
einem Testamentsvollstrecker tibertragen wird unfer Verpflichtung auf Gewihrung
des Reinertrages an den Abkommling. Diese Anordnung muf} in einer letztwilligen
Verfiigung erfolgen. Sie wird hinfillig, wenn sich der Abkémmling zur Zeit des
Erbfalls dauernd gebessert hat oder nicht mehr iiberschuldet ist.

Zweites Kapitel.

Verméchtnisse und Auflagen.

§ 33. Vermiichtris.

Aus dem romischen Recht ist in das moderne Recht die Unterscheidung von
Erbeinsetzung und Einzelzuwendung von Todes wegen iibergegangen, die freilich
urspriinglich eine grofere Bedeutung hatte als heute. Die Erbeinsetzung hatte ur-
spriinglich den Zweck, dem Erblasser kiinstlich einen Frben zu schaffen, der ihm
die Totenopfer darbringen sollte, so dal} es sich dabei keineswegs wie heute um ein
blofles vermdgensrechtliches Geschift handelte, wahrend freilich das Legat von
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Anfang an nichts weiter bezweckte, als einzelne vermdogensrechtliche Zuwendungen
aus dem Nachla8 zu machen. Im heutigen Recht ist auch die Erbeinsetzung zu einem
rein vermdgensrechtlichen Geschift geworden. Die rémische Unterscheidung inner-
halb der Einzelzuwendungen von Legaten und Fideikommissen ist in das moderne
Recht nicht tibergegangen, und demgemiB kennt auch das BGB. nur ein Ver-
méchtnis, wobei es sich in der Hauptsache der rémischen Entwicklung entsprechend
an das Fideikommifirecht anschlieBt, insofern der Grundgedanke ist, daB der Erbe
die Zuwendungen des Erblassers nach Treu und Glauben zu erfiilllen hat, daB fiir
ihre Beurteilung der erkennbare Wille des Erblassers maBgebend ist und es nicht
auf Formlichkeiten und Wortinterpretationen anzukommen hat. Dem entsprechen
zahlreiche Dispositivnormen des BGB., die erforderlichenfalls aus diesem Grund-
gedanken ergiinzt werden miissen. ‘

I. Verméchtnis im Sinne des BGB. ist eine Zuwendung von Todes wegen, die
nicht Erbeinsetzung ist (§ 1939). Der Zuwendung aber ist begrifflich die Einseitig-
keit wesentlich, auch wenn das ihr dienende Geschéft ein zweiseitiges ist (Vermacht-
nisvertrag); insofern ist sie auch immer eine Freigebigkeit. Diese Eigenschaft wird
nicht dadurch ausgeschlossen, daf der Verm#chtnisnehmer verpflichtet sein kann,
das Empfangene ganz oder zum Teil einem Untervermichtnisnehmer herauszu-
geben. Denn mindestens hat auch in diesem Falle der Vermichtnisnechmer einen
Vorteil, der in der Moglichkeit besteht, daB der Nachvermichtnisnehmer wegfillt
und dadurch der ihm zugewandte Wert in seiner Hand verbleibt. Aus dem Begriff des
Vermichtnisses als einer Zuwendung ergibt sich, daB dasVerm#chtnis dem Bedachten
einen Vermégensvorteil gewihren muB. Aber nicht notwendig ist, daB dadurch das
Vermégen des Bedachten gerade vermehrt und das des Belasteten vermindert
werde. Es genfigt auch z. B. die bloBe Sicherung von Anspriichen durch Anerkennt-
nis, Biirgschaft oder Pfandbestellung u. dgl. Dagegen muB der Bedachte einen selb-
stdndigen Anspruch durch die Zuwendung erhalten. Dieses Erfordernis unterscheidet
das Verméchtnis vor allem von der Auflage. Infolge des Gesagten liegt ein Vermicht-
nis auch dann nicht vor, wenn der Erblasser eine Zuwendung won der Bedingung
abhingig macht, daB der Bedachte einem Dritten eine Leistung mache, ohne da8
der Dritte ein Recht auf die Leistung erlangen soll. Ebensowenig ist Verméchtnis-
nehmer, wer nur tatséichlich einen Vorteil aus einer Anordnung hat, die nicht zu
seinem Gunsten erfolgte. Wenn z. B. der Erblasser seinem Erben auflegt, die
Schulden seines Neffen zu bezahlen, so ist zwar méglicherweise der Neffe als Ver-
méchtnisnehmer zu erachten, nicht aber dessen Glaubiger. Das Vermichtnis ist
schliefilich im modernen Recht notwendig Einzelvermichtnis und begriindet ein
Forderungsrecht des Bedachten gegen den Belasteten (§ 2174). Eine Gesamtrechts-
nachfolge kann durch Vermichtnis nicht mehr herbeigefiihrt werden, worin zu-
gleich liegt, daB der Verm#chtnisnehmer niemals fiir die NachlaBverbindlichkeiten
haftet. Aus dem rémischen Universalvermichtnis ist bei uns die Nacherbschaft
geworden, die wir bereits behandelt haben.

II. Verméchtnisse konnen nach dem Rechte des BGB. durch Verfiigung von
Todes wegen, also durch Testamente und Erbvertriige angeordnet werden (§§ 1939,
1941). Thre Anordnung ist nicht an besondere Worte gebunden und vor allem muB
der Erblasser nicht das Wort vermachen gebrauchen. Es geniigt vielmehr, daB sich
die Absicht der Zuwendung aus dem Inhalt der Verfiigung ergibt. Dabei spielen
die frither erwahnten Auslegungsregeln eine Rolle. Ferner gilt die Verfiigung des
Erblassers, dal dem Testamentserben ein Gegenstand nicht zufallen soll, als Ver-
michtnis dieses Gegenstandes an die gesetzlichen Erben (§ 2149). Aus denselben
Griinden, aus denen die Festlegung der Erbschaft durch den Erblasser im Weg der
Anordnung ven Nacherbschaften an zeitliche Schranken gebunden ist, sind auch
den Vermichtnissen zeitliche Grenzen gezogen (§§ 2162/63).

ITI. Bei der Anordnung des Verméchtnisses kommen neben dem Erblasser,
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der es anordnet, der Bedachte oder der Verm#chtnisnehmer und der Beschwerte oder
Belastete in Betracht. Von diesen Personen ist zu sagen: Nach unserem geltenden
Recht kann mit Vermichtnissen nur der Erbe und ein Vermichtnisnehmer belastet
werden (§ 2147), und unter den Erben sowohl der gesetzliche wie der Testa-
ments- und Vertragserbe, der Vor- wie der Nacherbe. In Ermangelung niherer
Bestimmung dariiber, wer von den beiden letzteren ein Verméchtnis zu tragen hat,
ist es als eine Last der Erbschaft anzusehen. Daher ist es vom Vorerben zu ent-
richten, aber dem Nacherben in Rechnung zu stellen. Der Vermé#chtnisnehmer
kann mit sogenannten Unterverméchtnissen belastet werden. Ebenso der auf den
Todesfall Beschenkte, sofern die Schenkung nicht unter Lebenden vollzogen
worden ist. Denn in diesem Fall steht der Beschenkte einem Verméchtnisnehmer
gleich. Hat der Erblasser die Person des Beschwerten nicht genannt, so gilt der
Erbe als belastet (§ 2147). — Das romische Recht ist von seiner &lteren
Auffassung, wonach das Vermichtnis die Person des Erben als solche und
nicht den Nachla8 belastete, nur langsam und stiickweise abgegangen. Diese
Auffassung ist dem modernen Recht fremd. Nach dem Gesetzbuch erlischt vielmehr
das Vermichtnis im Zweifel nicht mit dem Wegfall des Belasteten (§ 2161). An
seine Stelle tritt vielmehr derjenige, dem sein Wegfall unmittelbar zustatten kommt.
Fallt also der mit einem Untervermichtnis belastete Vermichtnisnehmer weg,
80 hat es im Zweifel der Erbe zu tragen. Fallen die Testamentserben weg, so hat es
im Zweifel der gesetzliche Erbe zu tragen. Es sind dies indessen bloB Auslegungs-
regeln.— Fihig, mit einem Verméchtnis bedacht zu werden, ist jede erbfahige Person.
Und zwar braucht sie nicht, wie der Erbe, zur Zeit des Erbfalls bereits vorhanden
zu sein. Aber das Vermichtnis ist unwirksam, wenn der Bedachte zur Zeit des Erb-
falls nicht mehr lebt oder falls er eine juristische Person ist, die Rechtsfahigkeit
verloren hat (§ 2160). Fiir diesen Fall kann das Verméchtnis einem anderen zu-
gewendet sein ; wir sprechen dann von Ersatzvermichtnis. Die Regeln fiir die Ersatz-
erbschaft sind auf diesen Fall entsprechend anzuwenden (§ 2190). Vor allem gilt
auch die gesetzliche Vermutung der §§ 2068/69 dafiir, daf die Abkémmlinge des
Bedachten als Ersatzlegatare an seine Stelle treten sollen. Uber das ,,Nachver-
méchtnis“ vgl. § 2191.

IV. Uber den Erwerb des Vermichtnisses ist folgendes zu sagen: Nach rémi-
schem Recht bildete der Erwerb der Erbschaft durch den Erben die notwendige
Voraussetzung der Geltung aller letztwilligen Verfiigungen, was damit zusammen-
hingt, daf sie als gesetzgeberische Befehle an diesen Erben auftraten. Die Folge
war, daB Vermichtnisse nicht vor dem Erbschaftsantritt erworben werden konnten.
Mit diesem Zeitpunkt fiel daher grundsitzlich das Vermé#chtnis an (dies legati venit).
Jedoch nahm die Jurisprudenz aus praktischen Griinden an, daf mit dem Erbfall far
den Bedachten bereits eine unentziehbare und vererbliche Anwartschaft auf das
Verméchtnis entstanden sei, eine Rechtsfigur, die dem romischen Recht, von diesem
Fall abgesehen, fremd geblieben ist (dies legati cedit). Infolgedessen konnten es
nunmehr auch die Erben des Bedachten erwerben, wenn der Belastete den Erbschafts-
antritt verzogerte. Dagegen ist nach unserem Recht der Erwerb des Verméchtnis-
anspruchs unabhingig von dem Erwerb der Erbschaft durch den, der nach dem
Wortlaut der Verfiigung als der Belastete erscheint. Der Verméichtnisnehmer er-
wirbt das Verméchtnis.  unmittelbar mit dem Tode des Erblassers (§ 2176). Und
zwar ohne weiteres, ohne sein Wissen und Wollen, jedoch mit dem Rechte der Aus-
schlagung (§ 2176); und daher ist sein Recht auch von diesem Zeitpunkt an ver-
erblich.

V. Der Verméchtnisnehmer hat nach dem BGB. im Gegensatz zum romischen
Recht ausschlieflich einen persénlichenAnspruch gegen denBeschwerten aufErfiilllung
der Zuwendung. Die diesem gegeniiberstehendeSchuld ist eine Nachlafverbindlichkeit
und unterliegt als solche teils schuldrechtlichen, teils erbrechtlichenVorschriften. Aber
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sie ist NachlaBverbindlichkeit natiirlich nur dann, wenn der Erbe und nicht wenn
ein Verméchtnisnehmer damit belastet ist. Und sie ist eine NachlaBverbindlichkeit
besonderer Art (vgl. die §§ 1967 II, 1972—1974, 1991/92). Vor allem kann der Be-
lastete beim Gerichtsstand der Erbschaft auf Erfillung des Vermichtnisses ver-
klagt werden (ZPO. § 27). Wenn sich der Vermichtnisanspruch auch in der Regel
gegen den Erben richtet, so kann doch seine Geltendmachung moglicherweise gegen
den NachlaBverwalter oder Testamentsvollstrecker erfolgen. Der Verméchtnis-
nehmer kann seinen Anspruch auch im Konkurs iiber den Nachlaf anmelden. Den
NachlaBkonkurs selbst kann er nur dann beantragen, wenn iiber das eigene Ver-
mogen des Erben der Konkurs erdffnet ist (KO.§219). Denn als zuriickgesetztem
NachlaBgliubiger haftet ihm von vornherein nur der UberschuB des Nachlasses, so
daB ihm dasInteresse an der Durchfithrung des Konkurses fehlt. Diese Zuriicksetzung
des Vermichtnisses hinter andere Forderungen an den NachlaB ist zwar im Gesetz-
buch nicht ausdriicklich ausgesprochen, kommt aber doch zweifellos in einzelnen
Vorschriften zum Ausdruck. Neben den Bestimmungen iiber die Behandlung des
Vermichtnisses im NachlaB8konkurs beruht auf diesem Gedanken die Vorschrift,
daB der Erbe die Verbindlichkeiten aus Verméichtnissen so zu berichtigen hat, wie sie
im Fall des Konkurses zur Befriedigung kommen wiirden (§ 1991 II). Wird ferner
der Erbe von einem Verm#chtnisnehmer auf Leistung belangt, so kann er, wenn der
Nachla8 iiberschuldet ist, aber diese Uberschuldung ausschlieBlich auf Vermicht-
nissen beruht, statt zu leisten, dem Klager den vorhandenen NachlaBiiberschuBl zum
Zweck der Befriedigung nach den Vorschriften iiber die Zwangsvollstreckung heraus-
geben oder die Herausgabe durch Zahlung des Wertes der vorhandenen Nachla8-
gegenstinde abwenden (§ 1992). Der Anspruch eines Nachvermichtnisnehmers
richtet sich nicht gegen den Erben, sondern gegen den Vorvermichtnisnehmer
(§ 2191 I). Der erstere ist daher am NachlaBkonkurs tiberhaupt nicht beteiligt.
Im Konkurs des Vorvermichtnisnehmers ist er einfacher Konkursglaubiger.
Der belastete Verméchtnisnehmer ist den Nachverméchtnisnehmern zur Erfiillung
erst dann verpflichtet, wenn er selbst die Erfiillung des ihm zugewandten Vermécht-
nisses verlangen kann (§ 2186). Die Haftung des Vorvermichtnisnehmers beschrankt
sich auf das, was er selbst aus dem NachlaB erhalt. Diese Beschréinkung muf} durch
Einrede geltend gemacht werden (§ 2187). Und auf sie finden die fiir die beschriankte
Haftung des Erben geltenden Vorschriften Anwendung. Es darf also insbesondere
des Vorbehalts der beschréinkten Haftung im Urteil gegen den Verm#chtnisnehmer
(ZPO. § 786). Aber freilich besteht eine Verschiedenheit dieser Haftung von der be-
schrinkten Haftung des Erben insofern, als der Verméichtnisnehmer, weil er nicht
Erbe ist, die beschrinkte Haftung nicht verwirken kann. Wird das Vermichtnis
des Vorvermichtnisnehmers gekiirzt, z. B. infolge der Geltendmachung eines Pflicht-
teilsanspruchs oder der beschrinkten Haftung des Erben, so ist er berechtigt,
auch das Unterverméchtnis entsprechend zu kiirzen, auch wenn der ihm verbliebene
Rest zu seiner Erfiillung ausreichen wiirde (§§21881£.). — Im Gegensatz zum rémischen
und gemeinen Recht hat der Erbe gegeniiber dem Verméchtnisnehmer keinen An-
spruch darauf, dal ihm ein Teil des Nachlasses frei von Belastungen und Beschwe-
rungen verbleibe; das BGB. kennt die quarta Falcidia nicht mehr.

VI. Gegenstand des Verméachtnisses kann jede Leistung sein, die einen Ver-
mogensvorteil gewihrt. Es geniigt aber, daf die Leistung einen solchen Vorteil mittel-
bar gewahrt, indem es sich um Dinge handelt, die fiir Geld beschaffbar sind. Uber
besondere Vermichtnisgegenstinde gibt das BGB. eine Reihe von Vorschriften,
deren Erérterung hier unterbleiben kann (§§2154—2173). Nurdas Vorausvermécht-
nis mag noch kurz erwéhnt werden, d. h. die Einzelzuwendung des Erblassers an den
einen oder den anderen seiner Testaments- oder Intestaterben. Dieser Fall ist von
dem zu unterscheiden, daf der Erblasser bestimmt, gewisse Gegensténde seien einem
Erben auf seinen Erbteil zuzuweisen; denn dabei handelt es sich nicht um ein Ver-
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méchtnis im technischen Sinn, sondern um eine Anordnung fiir die Auseinander-
setzung. Diese Anordnung setzt daher voraus, dafl derjenige, auf den sie sich bezieht,
Erbe wird, was beim Vorausverméichtnis nicht der Fall ist. Das Vorausvermichtnis
kann einem Miterben des Bedachten oder auch einem Vermichtnisnehmer auferlegt
sein. Esist aber auch méglich, daB es den Erben schlechthin auferlegt ist, und dies ist
nach allgemeiner Regel dann anzunehmen, wenn der Belastete vom Erblasser nicht ge-
nannt ist. Dann ist die Erbengemeinschaft als solche und in ihr natiirlich auch der
Vorausvermachtnisnehmer belastet. Mit formaler Logik schlossen daraus die Rémer,
daB das Prilegat insoweit ungiiltig sei, da der Erbe nicht sein eigener Schuldner sein
konne. Er erhielt daher das Vorausvermichtnis nur zum Teil als wirkliches Ver-
méchtnis; den Rest behielt er als Erbe. Und dies fithrte zu absonderlichen Ergeb-
nissen im Falle der Akkreszenz beim Wegfall von Mitvermichtnisnehmern. Diese
Folgerungen hat schon das preuBische Landrecht abgelehnt und das BGB. schlieft
sich ihm an, womit es nur die Konsequenz aus seiner Auffassung der Erbengemein-
schaft als einer Rechtsgemeinschaft zur gesamten Hand zieht. Nach § 2150 gilt
nimlich das Vorausverméchtnis auch insoweit als Vermichtnis, als der Bedachte
damit beschwert ist. Er wird also in bezug auf das Vermichitnis ganz so behan-
delt, wie wenn er nicht Erbe, sondern ein bedachter Dritter wire. Dies hat
nichts Auffallendes, denn obwohl auch nach unserem Rechte der Satz gilt, daB3
niemand sein eigener Schuldner sein kann, wird auch der Miterbe, der Glaubiger oder
Schuldner des Erblassers war, in dieser Eigenschaft so behandelt, als wenn er nicht
Erbe wire. Es mull eben die Gemeinschaftssphére des Miterben von seiner Sonder-
sphiire unterschieden werden. Das Vorausverméchtnis ist denn auch keineswegs
eine bloBe Akzession der Erbschaft, sondern eine selbstindige Zuwendung, so daB
sich Bedingungen und Beschrénkungen, die der Erbeinsetzung zugefiigt sind,
keineswegs notwendig auf das Vermichtnis beziehen und-die Unwirksamkeit der
Erbeinsetzung die des Vorausvermichtnisses nicht zur Folge hat. Schlagt der
Bedachte die Erbschaft aus, so kann er doch das Verméichtnis annehmen und um-
gekehrt. Ist eine Nacherbfolge angeordnet, so hat der Nacherbe im Zweifel kein
Recht auf die dem Vorerben zugewandten Vorausvermichtnisse, und ebensowenig
der Erbschaftskiufer gegeniiber dem Verkaufer (§§ 2110 II, 2373).

§ 34. Auflage.

I. Der Begriff der Auflage von Todes wegen ist von uns bereits kurz gegeben
worden. Durch sie wird ein Erbe oder ein Verméachtnisnehmer mit der Verpflichtung
zu einer Leistung beschwert, ohne daf3 derjenige, dem die Leistung zugute kommt,
berechtigt wire, die Leistung zu fordern (§§ 1940, 2192—2196), da hierzu vielmehr
andere Personen berechtigt sind, wie Miterben, Testamentsvollstrecker, gegebenen-
falls auch die Staatsbehorden (§ 2194). Die Frage, wie dieses eigentiimliche Gebilde
aufzufassen sei, hat der Wissenschaft Schwierigkeiten bereitet, da es selbstverstind-
lich schien, daf} einer Verpflichtung ein Recht gegeniiberstehen und dieses Recht
dem zustehen miisse, dem die Leistung zugute kommen soll, wihrend hier das Recht,
die Leistung zu verlangen, gerade nicht demjenigen zusteht, dessen Interesse durch
die Leistung geférdert werden soll. Daher sprechen manche von einer nur formellen
Berechtigung oder Befugnis, der sie den Charakter eines materiellen Gliubigerrechtes
absprechen, ohne daf dadurch Klarheit gewonnen wire. Andere dagegen betrachten
den, der die Vollziehung der Auflage verlangen kann, als einen Materiellforderungs-
berechtigten, ndmlich als Triger eines Rechtes in fremdem Interesse oder m. a. W,
als eine Art von Treuhéinder. Das kommt der Wahrheit bedeutend nsher. Die Sache
liegt n&mlich einfach so, dal der privaten Verpflichtung des Belasteten eine nicht
private, sondern amtliche Berechtigung des Rechtstrigers gegeniibersteht, dhnlich
wie beim Verwalter eines Sammelvermdogens, der Testamentsvollstreckung u. dgl.
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Und insofern ist die Auflage wissenschaftlich besonders interessant; weil sie beweist,
daB auch im geltenden Rechte eine Person sehr wohl eine amtliche Berechtigung haben
kann, ohne daB, wie etwa beim Vormund, eine privatrechtliche Berechtigung eines
Vertretenen dahinter steht. Da es sich nicht um eine private Berechtigung handelt,
gehort sie nicht zum Vermogen des zur Geltendmachung der Verpflichtung Berech-
tigten und fallt sie nicht in seine Konkursmasse, wie er auch selbst wegen Nicht-
erfilllung keinen Schadensersatzanspruch haben kann usw. — Die Auflage geht
geschichtlich zuriick auf den romischen Modus, d. h. eine mit einer Zuwendung ver-
bundene Verwendungsbestimmung. Aber sie geht insofern iiber ihn hinaus, als sie
keine Zuwendung voraussetzt; eine Auflage kann auch den gesetzlichen Erben
gemacht werden, ohne daB darin eine letztwillige Zuwendung der Erbschaft erblickt
werden muB, so daB der ganze Inhalt eines Testamentes sich in einer Auflage er-
schopfen kann. Die Auflage ist aber auch keine Zuwendung an den, dem sie zugute
kommen soll. Daher setzt sie nicht voraus, daB der durch sie Begiinstigte rechts-
fahig sei. Vielmehr kann dies eine Sache, etwa ein Tier oder ein ganz unpersonlicher
Zweck sein. Dies kommt deutlich in den Worten des Gesetzes zum Ausdruck: ,,ohne
einem anderen ein Recht auf die Leistung zuzuwenden.® Trotz ihrer besonderen
Natur untersteht die Auflage schuldrechtlichen Grundsitzen; vor allem darf der
Zweck der Auflage nicht gegen die guten Sitten oder gegen die Gesetze verstoBen.

II. Die Auflage begriindet ebenso wie das Verméchtnis eine NachlaBverbind-
lichkeit. Uberhaupt zeigen beide Institute eine gewisse Verwandtschaft, weshalb das
Gesetzbuch auf die Auflage verschiedene Vorschriften iiber letztwillige Zuwendungen,
vor allem iiber Verméachtnisse fiir anwendbar erklirt (§2192: vgl. auch §§ 2186—2189).
Immerhin bestehen nicht unerhebliche Verschiedenheiten. Wahrend nimlich das Ver-
méchtnis begrifflich in der Zuwendung einesVermégensvorteils besteht, braucht die
Auflage keinerlei Vermdgenscharakter zu haben. Andere Verschiedenheiten sind nur
von formell technischer Bedeutung. Der Hauptunterschied zwischen dem Vermécht-
nis und der Auflage besteht darin, daB beim ersteren der Begiinstigte der Glaubiger
ist, wihrend dies, wie gesagt, bei der Auflage nicht zutrifft. Ist daher zweifelhaft, ob
eine Verfiigung als Verméchtnis oder als Auflage zu betrachten sei, so wird man sich
‘fiir das Vermichtnis als die regelmiBige Rechtsform zu entscheiden haben, die der
Testator wahrscheinlicherweise gewollt haben wird. Wenn hiernach auch der Be-
giinstigte die Eirfiillung der Auflage nicht verlangen kann, so kann sich doch der Erb-
lasser ein Organ zur Erzwingung schaffen, nimlich den Testamentsvollstrecker.
Dieser ist alsdann nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, ihre Vollziehung
zu betreiben. AufBer ihm sind die bereits genannten Personen dazu berechtigt, ohne
jedoch auch dazu verpflichtet zu sein. Wenn auch die Anordnung einer Auflage
keine Zuwendung von Todes wegen voraussetzt, so wird sie doch regelméBig einer
solchen Zuwendung als Nebenbestimmung beigefiigt. In diesem Fall hat die Un-
wirksamkeit der Auflage die der Zuwendung keineswegs notwendig zur Folge
(§ 2195). Nur wenn anzunehmen ist, daBl der Erblasser die Zuwendung nur zum
Zweck der Vollziehung der Auflage angewandt hat, macht die Hinfalligkeit der Auf-
lage auch die Zuwendung unwirksam. In anderen Fillen bleibt die Zuwendung zwar
trotz der Nichterfiillung der Auflage an sich wirksam; aber derjenige, dem der
Wegfall des Beschwerten unmittelbar zugute kommen wiirde, kann die Herausgabe
der Zuwendung nach den Grundsétzen iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten
Bereicherung insoweit fordern, als die Zuwendung zur Vollziehung der Auflage hiitte
verwendet werden miissen, némlich wenn die Vollziehung der Auflage infolge eines
vom Beschwerten zu vertretenden Ereignisses unmoglich geworden ist, und wenn
die Auflage nur durch den Beschwerten personlich vollzogen werden kann und
gegen ihn die zuléssigen Zwangsvollstreckungsmittel ohne Erfolg versucht worden
sind (§ 2196). - ‘
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V. Erbunwiirdigkeit und Erbverzicht.

§ 35. Erbunwiirdigkeit.

Die Behandlung der Erbunwiirdigkeit und des Erbverzichts an dieser Stelle
unserer Darstellung rechtfertigt sich aus der Erwigung, daf diese Begriffe nicht nur
fiir die Erbberechtigung, sondern auch fiir das Pflichtteils- und Verméchtnisrecht
von Bedeutung sind, weshalb es nicht angehen wiirde, sie etwa unter dem Gesichts-
punkt der Anfechtbarkeit oder Unwirksamkeit der Berufung zu betrachten. So
empfiehlt es sich, sie, dem System des Gesetzbuchs folgend, in einem besonderen
Abschnitt am SchluB des Erbrechts zu behandeln. Die Erbunwiirdigkeit, mit der
wir uns zunichst beschiftigen wollen, stammt aus dem rémischen Kaiserrecht, das
dabei jedoch einen einheitlichen Grundgedanken vermissen 148t und vor allem einen
dem Institut fremden Gesichtspunkt damit in es hineintrug, da es das den Erben
oder Verm#chtnisnehmern wegen ihrer Unwiirdigkeit Entzogene an den Fiskus
fallen lieB. Nur in Ausnahmefsllen fielen diese ,,bona ereptoria‘‘ an andere Personen,
die sich durch Pietdt gegeniiber dem Erblasser oder seinem letzten Willen hervor-
getan hatten. An dieser Regelung hat das deutsche Rechtsempfinden berechtigten
AnstoBl genommen; es erschien ihm unertriglich, dal der Fiskus zur Konfiskation
von Nachléssen schreite, solange noch Verwandte des Erblassers vorhanden waren.
Daher hat sich schon im Gemeinen Recht das Bestreben geltend gemacht, den dem
Unwiirdigen entrissenen NachlaB sonstigen Erbberechtigten zuzusprechen, und das
PreuBlische Allgemeine Landrecht hat dem Rechnung getragen, indem es im Fall
der Indignitat des Bedachten demjenigen einen Anspruch auf die Zuwendung ge-
wahrte, der Erbe geworden wire, wenn der Bedachte nicht vorhanden gewesen wire.
Hieran schlieBt sich im wesentlichen die Regelung an, die das Institut im BGB. ge-
funden hat, und wodurch es auf eine einheitliche Grundlage gestellt worden ist.

Das BGB. geht von dem Grundgedanken aus, daf die Erbunwiirdigkeit nicht,
wie etwa die Erbfiahigkeit oder wie die Kapazitdt des rémischen Rechts, eine absolute
Eigenschaft des Bedachten ist, sondern stets nur gegeniiber einem bestimmten Erb-
lasser in Frage kommt und insofern keine 6ffentliche, sondern eine private Ange-
legenheit ist. Damit hingt es zusammen, daB der Fiskus kein Recht auf den dem
Unwiirdigen entzogenen Nachlal hat und dafl die Unwiirdigkeit niemals von Amts
wegen zu beriicksichtigen ist. Vielmehr ist sie gegeniiber dem unwiirdigen Erben,
Pilichtteilsberechtigten oder Verméchtnisnehmer stets durch bestimmte NachlaB-
beteiligte geltend zu machen und fallt das dem Unwiirdigen entzogene Vermdgen
auch nur an solche Personen. Unter diesen zur Geltendmachung der Unwiirdigkeit
und zum Erwerb des Entzogenen Berechtigten kommt freilich auch der Fiskus in
Betracht; aber nur, insofern er Nachlafbeteiligter, d. h. letzter gesetzlicher Erbe des
Erblassers ist, so daBl sein Erwerb nicht unter dem Gesichtspunkt der Konfiskation
steht.

Die Geltendmachung der Unwiirdigkeit bezeichnet das BGB. als Anfechtung
(§ 2340 I). Sie geschieht gegeniiber dem Erben durch Anfechtungklage; das ihr statt-
gebende Urteil ist ein Rechtsgestaltungsurteil, das den Anfall der Erbschaft an
den Unwiirdigen mit riickwirkender Kraft zerstoért. Infolgedessen fillt die Erb-
schaft demjenigen an, der berufen gewesen wire, wenn der Erbunwiirdige zur Zeit
des Erbfalls nicht gelebt hitte, und gilt der Anfall als mit dem Eintritt des Erbfalls
an ihn erfolgt (§ 2344). Gegeniiber Pflichtteilsberechtigten und Verméchtnisnehmern
ist eine Anfechtungsklage nicht erforderlich; vielmehr geniigt eine empfangsbediirf-
tige Anfechtungserklirung; daneben hat der Berechtigte gegen den Pflichtteils- und
Verméchtnisanspruch auch eine Einrede (§§ 2340, 2335, 2342; 2080—83). Zur An-
fechtung berechtigt ist jeder, dem der Wegfall des Unwiirdigen, wenn auch nur mittel-
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bar, zu statten kommt; also z. B. ein Verwandter, der zwar nicht unmittelbar an
Stelle des Unwiirdigen zur Erbschaft berufen wird, der aber infolge der Unwiirdig-
erklirung in der Reihe der eventuell Berufenen vorriickt. Hieraus ergibt sich auch,
daB der Anfallsberechtigte nicht mit dem Anfechtungsberechtigten zusammentfillt
und daB die Erbschaft méglicherweise einem anderen als dem Anfechtenden zufillt.

Die Unwiirdigkeitsgriinde sind im Gesetz erschopfend aufgezihlt und beruhen
alle auf dem einen Gesichtspunkt schwerer Verfehlung gegen das Leben oder den
letzten Willen der Erblassers. (§2339.) VerstoBe gegen das objektive Erbrecht bilden
keinen Unwiirdigkeitsgrund mehr. Mit der Relativitit der Erbunwiirdigkeit steht
es auch im Einklang, daB sie durch Verzeihung des Erblassers erlischt (§§ 2339—43).

§ 36. Erbverzicht.

Der Erbverzicht des modernen Rechtes geht zuriick auf die Auffassung des
alten deutschen Rechts, wonach der Erbe schon zu Lebzeiten des Erblassers ein
Recht an der Erbschaft hatte, iiber das er durch Vertrag mit dem Erblasser verfiigen
konnte. Mit dem rémischen Recht, das kein Recht des Erben an der Erbschaft
oder auf die Erbschaft zu Lebzeiten des Erblassers anerkennt, ist dagegen das In-
stitut des Erbverzichtes unvereinbar. Trotzdem ist es in das moderne Recht iiber-
gegangen, obwohl dieses nicht den gemanischen, sondern den rémischen Grund-
gedanken durchfithrt. Nach dem BGB. geschieht der Erbverzicht in der Regel
durch Vertrag des Erblassers mit dem gesetzlichen Erben, sei dies ein Verwandter
oder der iiberlebende Ehegatte (§ 2346). Da der Fiskus notwendiger gesetzlicher
Erbe ist, kann er keinen Erbverzicht mit dem Erblasser vereinbaren. Unter den
Erbverzicht fallt jedoch auch der Verzicht auf das Pflichtteilsrecht, woraus sich er-
gibt, daB die Bezeichnung dieses Geschiftes als Erbverzicht ungenau ist (§ 2346 IT).
Richtiger hitte das Gesetz sagen sollen: Die Vorschriften tiber den Erbverzicht
finden auch auf den Verzicht auf den Pflichtteil Anwendung. — Auch der durch
letztwillige Verfiigung mit der Erbschaft oder einem Verméchtnis Bedachte kann
durch Vertrag mit dem Erblasser auf die Zuwendung verzichten (§ 2352). Dies ist
fiir den Fall wichtig, daB dem Erblasser der einseitige Widerruf nicht offen steht,
wie z. B. beim gemeinschaftlichen korrespektiven Testament des Erblassers oder
bei Geschiftsunfihigkeit desselben, in welchem Falle der gesetzliche Vertreter wohl
die Erklirung des Erbverzichts annehmen kann, aber ein Widerruf des Testaments
ausgeschlossen ist. Endlich kann auch der Vertragserbe auf die Erbschaft verzichten.
Dies ist von Bedeutung nur beim Erbvertrag zugunsten eines Dritten; denn war der
Vertragsgegner zugleich der Bedachte, so kann er auch durch Vertrag den Erbver-
trag aufheben. Indessen spielen diese sémtlichen Fille gegeniiber dem Erbverzicht
des gesetzlichen Erben keine groBe Rolle. Und auch dessen Bedeutung liegt im
Rahmen des BGB. vor allem darin, daB der Erbverzicht auch das Pflichtteilsrecht
vernichtet (§ 23461 2), denn von der gesetzlichen Erbfolge kann der Erblasser
den Erben einseitig ausschliefen, in welchem Falle aber das Pflichtteilsrecht be-
stehen bleibt.

In den meisten Fillen ist der Erbverzicht ein entgeltlicher Vertrag, in dem der
Verzicht nur gegen eine Abfindung gewihrt wird. Die rechtliche Natur dieses
entgeltlichen Erbverzichts war im gemeinen Recht sehr bestritten. Die Vorschriften
iiber gegenseitige Schuldvertrige konnen deshalb nicht zur Anwendung kommen,
weil es sich nach dem Inhalt des Vertrages nicht um eine blofe Verpflichtung zur
Aufgabe des Erbrechts handelt, sondern das Erbrecht unmittelbar erléschen soll.
Es fragt sich aber, ob nicht doch eine gegenseitige Abhangigkeit nach Art des schuld-
rechtlichen Synallagma stattfindet. In der Tat ist behauptet worden, wenn auch
Verzicht und Abfindungsvertrag verschiedene Geschéfte seien, von denen jedes
abstrakt sei, so seien sie doch als gegenseitig bedingt zu erachten. Dies kann jedoch
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nicht- zugegeben werden. Vielmehr bildet die Abfindung das Aquivalent fiir die
Erklarung des Erbverzichtes, so daB sie nicht zuriickgefordert werden kann, wenn
etwa z. B. infolge des fritheren Todes des Verzichtenden die Erbfolge sich ohnehin
so gestaltet, wie es der Verzicht beabsichtigte. Ferner kann die Unwirksamkeit des
Abfindungsvertrages die Unwirksamkeit des Verzichts nur dann zur Folge haben,
wenn beide nach dem erklarten Parteiwillen in einem Bedingungsverh&ltnis stehen.
Bei der Einheitlichkeit des Rechtsgeschiftes wird dies allerdings in der Regel an-
zunehmen sein; denn der entgeltliche Erbverzicht besteht nicht aus zwei Geschéften,
sondern ist ein einheitliches erbrechtliches Verfiigungsgeschaft.

Nach dem BGB. ist der Erbverzicht kein Geschiaft von Todes wegen. Daher
sind die Vorschriften des BGB. iiber Testament und Erbvertrag nicht auf den Erb-
verzicht anwendbar. Vor allem gilt nicht der Grundsatz, da der Erblasser den Erb-
verzicht nur personlich abschlieflen kann (vgl. die §§ 2064 —2274, 2347 Z. 2). Mithin
ist der Erbverzicht als erbrechtliches Rechtsgeschéft unter Lebenden zu bezeichnen,
das eine Ausnahme von der Regel des § 312 bildet. Als Form verlangt das Gesetz
die gerichtliche oder notarielle Beurkundung (§ 2348).

Der Erbverzicht hat die Folge, daB der Verzichtende von der Erbfolge oder dem
Vermichtnis ausgeschlossen ist, wie wenn er zur Zeit des Erbfalls nicht mehr gelebt
hitte. Daher wird er, wie bereits bemerkt wurde, auch bei der Berechnung des Pflicht-
teils nicht mitgezahlt. Entsprechend der deutschen Anschauung ferner, die freilich
nicht damit im Einklang ist, daBl entferntere Verwandte nicht aus dem Rechte des
niheren, sondern aus eigenem Rechte zur Erbschaft berufen sind, erstreckt sich nach
dem BGB. der Erbverzicht eines Abkémmlings des Erblassers auch auf die Abkémm-
linge des Verzichtenden. Dasselbe gilt fiir die Abkémmlinge eines verzichtenden
Seitenverwandten, und zwar ohne Unterschied, ob der Verzichtende dafiir eine Ab-
findung erhalten hat oder nicht (§§ 23491.).
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