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Vorwort zur zweiten Auflage.

Diese zweite Auflage meines Erbrechts, die ich hiermit dem juristischen Publikum
vorlege, ist im Vergleich mit der ersten Auflage in bezug auf Inhalt und Umfang
nicht unerheblich erweitert worden. Ich habe damit dem Wunsche der Fachgenossen
Rechnung getragen, die bei der ersten Auflage das Fehlen vor allem von Literatur-
angaben und von Entscheidungen beklagt hatten, einen Mangel, den ich selbst
lebhaft empfunden hatte, ohne ihm doch angesichts des beschrankten Raumes, den
mir damals der Verleger bewilligt hatte, abhelfen zu konnen. Dariiber hinaus sind
cinige Partien des Buches, die in der ersten Auflage — aus dem gleichen Grunde! —
allzu knapp behandelt werden mufBten, nicht unerheblich verbreitert worden.
Dagegen habe ich keine Moglichkeit gesehen, dem Wunsche nach Hereinziehung
der Rechtsvergleichung und des Erbschaftssteuerrechts zu entsprechen, weil ich
der Ansicht bin, dal3 das letztere als ein Stiick des éffentlichen Rechts nicht in eine
Darstellung eines Teils der Privatrechtsordnung gehért und dafl Rechtsvergleichung
zwar eine sehr gute und niitzliche Sache ist, aber die blofle Anfiihrung von ab-
weichenden Gestaltungen einzelner erbrechtlicher Gegenstéinde in auBerdeutschen
Gesetzgebungen, wie sie im Rahmen einer Enzyklopédie allein moglich wire, noch
lange keine Rechtsvergleichung wire, jede wirklich rechtsvergleichende Darstellung
des Erbrechts aber den Rahmen einer Enzyklopadie notwendig sprengen miiite. —
Von der genannten Erweiterung abgesehen, ist aber der Grundcharakter dieser
Darstellung beibehalten worden. Die der ersten Auflage zugrunde gelegte Idee
war die, eine Darstellung zu geben, die weder ein blofler, den Gesetzestext in syste-
matischer Anordnung wiedergebender, Grundriff, noch auch ein auf méglichst alle
in der Praxis auftauchenden erbrechtlichen Fragen Antwort gebendes Kompendium
wire, sondern ein AbriB, der die groBen Probleme des Erbrechts und die Art ihrer
Losung in unserm geltenden biirgerlichen Rechte in groBen Ziigen und, soweit dies
erforderlich schien, unter Ankniipfung an die geschichtliche Entwicklung einsichtig
machen sollte. An dieser Auffassung meiner Aufgabe glaubte ich auch bei dieser
Auflage festhalten zu sollen, weil sie mir dem Wesen einer Enzyklopédie am besten
zu entsprechen schien. DaB eine solche Darstellung auch einem Bediirfnis der
Studierenden entgegenkommen und auch dem Praktiker niitzlich sein wiirde, er-
schien mir dabei nicht zweifelhaft, zumal die neu hinzugekommenen Anmerkungen,
wie ich hoffe, die Orientierung iiber das vorhandene Schrift- und Spruchtum er-
leichtern.

Géttingen, im Januar 1930.
Julius Binder.
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I. Erbrechtliche Grundbegriffe.

§ 1. Begrift des Erbrechts.

Unter Erbrecht verstehen wir den Inbegriff der Rechtsnormen, die die privat-
rechtlichen Schicksale des Vermdgens einer Person fiir die Zeit nach ihrem Tode
regeln. Darin liegt einmal, dafl das Erbrecht ein Teil der Privatrechtsordnung ist?,
so daf} die Frage, wie sich die 6ffentlichrechtlichen Verhéltnisse einer Person durch
ihren Tod gestalten, keine erbrechtliche Frage ist, auch wenn dabei vielleicht von
Vererblichkeit die Rede ist; ferner, dal nicht die gesamte privatrechtliche Stellung
eines Rechtssubjekts Gegenstand erbrechtlicher Normierung ist, sondern sich diese
auf das Vermégen beschriankt, und schlieSlich, daB 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, dal den
Kern und den Ausgangspunkt fiir das rémische Erbrecht die Nachfolge in die sacra
familiae gebildet hat und daB der Ubergang des Vermégens 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 Personlichkeit des Verstorbenen ankniipft und die, wenn auch
mit Beschriankung auf die Vermogenssphire, sich noch im spéiteren rémischen
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
vermgensrechtliche Stellung des Verstorbenen, setzt es wesentlich eine individuali-
stische Wirtschafts- und Privatrechtsordnung voraus. So hingen Erbrecht und Indi-
vidualeigentum aufs innigste zusammen. Weder in einer Gesellschaftsordnung, die
das Privateigentum iiberhaupt nicht anerkennt, noch in einer 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 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 2. Das rémische Recht
kennt nur eine Form des Eigentums, die in der souverdinen Herrschaft des Haus-
herrn iiber alles, was sein ist, besteht. Das deutsche Recht hat das Vermégen niemals

1 Daher gehért die Darstellung des Erbschaftssteuerrechts nicht in das Erbrecht als Teil
des biirgerlichen Rechts. Gleichwohl wird es von manchen Autoren des Erbrechts darin mit
zur Darstellung gebracht (Kipp, SIBER).

2 Uber die Begriindung von Eigentum und Erbrecht vgl. m. Philosophie des Rechts (1925)
S. 467, 473ff., 476ff. und die dort Genannten; auch ENpEMANN, Erbrecht I S. 7{f.

Binder, Erbrecht. 2. Aufl. 1



2 Erbrechtliche Grundbegriffe.

der freien Willkiir des Hausherrn anvertraut und ist nie zu diesem einheitlichen und
abstrakten Eigentumsbegriff gekommen. Dem romischen 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
verschiedene erbrechtliche Behandlung der einzelnen Vermdogensstiicke 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 rémische Individual-
eigentum im vollen Umfang und mit der Folge der Testierfreiheit des Erblassers
und der Universalsukzession eingedrungen. Aber das bedeutet nicht die vollkom-
mene Vernichtung des deutschen Erbrechts. Zwar ist das gemeine Erbrecht ganz
iiberwiegend rémisches Recht gewesen; aber in den Partikularrechten ist deutsches
Erbrecht zum groBen Teil lebendig geblieben und hat sich verwandte Einrichtungen
des romischen Rechtes, wie z. B. Ausgleichung und Pflichtteilsrecht, assimiliert, und
auch im gemeinen Recht hat es, wenn auch in geringerem Umfang, seine Lebens-
kraft bewiesen und aus seinen eigenen Ideen dem roémischen Recht 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 Verhiltnis, 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 PreuBische Landrecht, dieses geistvollste Geschépf 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 Mafle beeinflufit. Daneben hat freilich der Gesetzgeber auch
gelegentlich ganz neue Wege betreten, was nicht immer als cine Errungenschaft
bezeichnet werden kann. Im ganzen und groflen 148t sich das Verhiltnis der beiden
geschichtlich gegebenen Rechtsstoffe innerhalb des geltenden Rechts so bezeichnen:
Dem roémischen Recht gehért das allgemeinste Prinzip des Erbrechts an, das in
der Einheitlichkeit der Rechtsnachfolge (Universalsukzession) und der Testier-
freiheit zum Ausdruck kommt; innerhalb dieses allgemeinen Rahmens entspricht
die Regelung der einzelnen erbrechtlichen Institute iitberwiegend dem deutschen
Recht. Besondere Gebilde, hauptsichlich technischen Charakters, sind auch als
Neuschopfungen zu bezeichnen. —

Das Erbrecht in diesem Sinne hat mit dem Privateigentum als seiner Grund-
lage die Stirme der (sozialistischen) Revolution vom November 1918 iiberdauert.
Die aus ihr hervorgegangene Weimarer Verfassung erkennt in Art. 153 und 154
Eigentum und Erbrecht als Grundrechte an, so daf Eingriffe in sie nur durch Ver-
fassungsgesetz oder auf verfassungsmafligem Wege moglich sind. Aber freilich ist
die Bedeutung dieser Garantie gering, wie ANscuHUTZ, Kommentar zur RV. Art. 154
mit Recht hervorhebt, da sie nur ,,nach MafBgabe des biirgerlichen Rechts erfolgt,
wodurch die Gestaltung des Erbrechts von der Beobachtung der fiir Verfassungs-
gesetze erforderlichen erschwerten Form (Art. 76) befreit wird und tiberdies durch
Art. 154 II dem Gesetzgeber auch in bezug auf ,,den Anteil des Staates am Erbgut
freie Hand gelassen wird. Wichtiger ist § 153 I11, wonach ,,Eigentum verpflichtet*,
der mittelbar auch fiir das Erbrecht Bedcutung hat. Denn er ist nicht nur eine
Richtschnur fiir den Gesetzgeber (AxscuHUTZ Bem. 11), sondern eine wichtige und
sachlich richtige Erginzung der Begriffsbestimmung im BGB. § 903, die fur die
Ausiibung des Eigentums und seine Beschrinkung (auch fir § 226 BGB.) von Be-
deutung ist und insbesondere eine wichtige Auslegungs- und Rechtsanwendungs-
vorschrift fiir den Richter bedeutet. Vgl. auch M. Worr, Reichsverf. und Eigen-
tum (1923).



Quellen des geltenden deutschen Erbrechts und ihr Geltungskereich. 3

Aus der reichen Literatur des Erbrechts seien folgende Werke genannt: Von Lehrbiichern:
die Darstellungen des Erbrechts von Krpp in ENNECCERUS, K1PP und WoLrr, Lehrb. des b.
Rechts, Bd. II, 3. Abt. (7. Bearb. 1928); Cosack-MrrTEIs (7. und 8. Aufl. 1924 ff.) ; CRoME, System
des b. Rechts, Bd. V (1912); ENDEMANN, Lehrb. des b. Rechts, ITI. Bd. (in 2 Abteilungen, 1920);
DERNBURG, Das b. Recht des Deutschen Reiches und PreuBens, Bd. V (3. Aufl., 1905) ff.; SiBER,
Grundrisse zu Vorlesg. v. Erbrecht (1928). Von den Kommentaren seien vor allem die Bearbei-
tungen des Erbrechts im PLankschen Kommentar (von STROHAL, UNZER, PLANCK und STRECKER),
im StauDINGERschen Kommentar (von HERZFELDER), von Frz. LEONHARD und im Kommentar
der Reichsgerichtsrite (6. Aufl. 1928) hervorgehoben. Unter den systematischen Bearbeitungen
des Erbrechts ragt hervor STROHAL, Das deutsche Erbrecht (2 Bde., 3. Aufl., 1904). Vgl. auch
KrerzscuMar, Das Erbrecht des d. BGB., 2. Aufl., 1913. Eine Bearbeitung der wichtigsten
Teile des materiellen Erbrechts bietet des Verfassers ,,Rechtsstellung des Erben nach dem
deutschen b. Gesetzbuch*‘ (3 Bde., 1901—1905). Mit der gerichtlichen NachlaBbehandlung be-
schiftigen sich vor allem die Werke von WEISSLER, MARKER und BoscHAN.

§ 2. Quellen des geltenden deutschen Erbrechts und ihr Geltungsbereich.

I. Quelle des Erbrechts im ertrterten Sinne ist fiir das Deutsche Reich seit dem
1. Januar 1900 das Biirgerliche Gesetzbuch vom 18. Aug. 1896. Es regelt das Erb-
recht im V. Buch in den §§ 1922—2385, also in 464 Paragraphen. Aber abgesehen
davon, daf3 das BGB. nicht die einzige reichsrechtliche Quelle des Erbrechts ist, da
es durch andere Reichsgesetze, z. B. die Konkursordnung, die Zivilprozefordnung,
das Gesetz iiber die Angelegenheiten der Freiw. Gerichtsbarkeit und sein Einfiih-
rungsgesetz erginzt wird, will es iiberhaupt nicht das ganze Erbrecht einheitlich
regeln, sondern regelt nur das sogenannte jus commune, indem es das jus singulare
der Landesgesetzgebung iiberlafit. Die infolgedessen vom BGB. unberiihrt gebliebe-
nen landesrechtlichen Vorschriften iiber die Lehens- und FideikommifBfolge sowie
iiber die Erbfolge des hohen Adels in seine Stammgiiter (EinfG. Art. 57—59) sind
jedoch durch die Revolution beseitigt worden. Die Reichsverf. Art. 109 erkennt
mit dem Rechte der Autonomie auch ein Sondererbrecht des hohen und niederen
Adels nicht mehr an?.

IT. Die erbrechtlichen Vorschriften des Reichsrechts finden grundsitzlich nur
bei Beerbung deutscher Reichsangehériger Anwendung. BesaBl der Erblasser zur
Zeit seines Todes die Reichsangehorigkeit, so gilt fiir seinen NachlaB deutsches
Recht selbst dann, wenn er seinen Wohnsitz im Auslande hatte (EinfG. Art. 24 TI).
Dieser Grundsatz erfihrt jedoch gewisse Einschrénkungen. Hatte der Erblasser
niamlich seinen Wohnsitz im Auslande, so konnen sich die Erben vor deutschen
Gerichten in bezug auf die Haftung fiir die NachlaBverbindlichkeiten auch auf die
am Wohnsitz des Erblassers geltenden Gesetze berufen (EinfG. Art. 24 IT), was vor
allem darin begriindet ist, dal sich die zur Beschrdnkung der Haftung dienenden
MafBnahmen im Auslande héufig nicht durchfiihren lassen werden. Und wenn Gegen-
stinde, die zum NachlaB eines Deutschen gehoren, sich im Auslande befinden, so
unterliegen sie auch in bezug auf die erbrechtliche Behandlung den Gesetzen des
Staates, in dem sie sich befinden, wenn nach diesen fiir sie besondere Rechtsséitze
gelten (EinfG. Art. 28), z. B. Grundstiicke. Es ist dabei zu beachten, daBl diese
wie alle Sitze des sogenannten internationalen Privatrechts deutsches Recht und
nur fiir den deutschen Richter verbindlich sind. Wenn daher nach dem Rechte
eines anderen Staates nicht das Recht der Staatsangehorigkeit, sondern das des
Wohnsitzes als Personalstatut gilt, so wird der ausléndische Richter diese Grund-
sitze des deutschen Rechts nicht anwenden kénnen. Umgekehrt wird ein Aus-
lander in der Regel nach dem Rechte des Staates beerbt, dem er zuletzt angehdorte,
auch wenn er seinen letzten Wohnsitz im Inlande hatte (EinfG. Art. 25), gleichfalls
eine Konsequenz des im EinfG. zugrunde gelegten Staatsangehdorigkeitsprinzips.
Aber das gilt wieder dann nicht, wenn das Recht des Staates, dem der Erblasser

1 Vgl. dazu ENNECCERUS, b. Recht I1 §40T u. II, § 88 II u. IIL.
1*



4 Erbrechtliche Grundbegriffe.

zuletzt angehorte, fir die Beerbung des in Deutschland wohnhaft gewesenen Erb-
lassers deutsches Recht fiir anwendbar erklart (Riickverweisung, EinfG. Art. 27).
Also immer dann nicht, wenn nach dem fremden Rechte sich das Personalstatut
nach dem Wohnsitz bestimmt. Und ebensowenig (EinfG. Art. 25, S. 2), wenn ein
Auslander, der seinen letzten Wohnsitz in Deutschland hatte, nach dem Rechte
seines Heimatsstaates beerbt wird, in bezug auf ,erbrechtliche Anspriiche“?, die
nur nach deutschem Rzchte begriindet sind, es sei denn, daf} nach dem Rechte des
Staatzs, dem der Erblasser angehorte, fir die Beerbung ecines dort wohnhaften
Deutschen deutsches Recht ausschlieBlich mafigebend ist. In diesem Falle, also bei
vollkommener materieller Gegenseitigkeit, soll in bezug auf solche Anspriiche das
ausldndische Recht auch von dem deutschen Richter ausschlieBlich angewandt
werden, weil der auslindische Richter im gleichen Falle nur deutsches Recht an-
zuwenden hat.

IIIL. In bezug auf die zeitliche Geoltung seiner Erbrechtsnormen stellt das EinfG.
den Grundsatz auf, dal das BGB. nur fiir Erbfille gilt, die unter seiner Herrschaft
eingetreten sind (Art. 213). Doch soll die vorher erfolgte Errichtung oder Aufhebung
von letztwilligen Verfiigungen und Erbvertrigen nach dem fritheren Recht be-
urteilt werden, auch wenn der Erblasser nach dem Inkrafttreten des BGB. ge-
storben ist. Und das gleiche gilt fiir die Bindung des Erblassers bei einem Erb-
vertrag oder einem gemeinschaftlichen Testamente, sofern sie vor der Geltung des
BGB. errichtet worden sind (EinfG. Art. 214)2.

IV. Fiir die Auslegung der Vorschriften des deutschen Erbrechts sind unentbehr-
liche Hilfsmittel die sogenannten Materialien, d. h. die verschiedenen Entwiirfe
des Gesetzes, die Motive zum I. Entwurf, die Protokolle der zweiten Kommission,
die dem Entwurf bei der Vorlage an den Reichstag vom Reichsjustizamt beigegebene
Denkschrift und die Verhandlungen des Reichstags und der Reichstags-
kommission. Der Wert dieser verschiedenen Materialien fiir die Auslegung ist je-
doch sehr verschieden, woriiber jedoch nicht hier, sondern im Allgemeinen Teil des
Biirgerlichen Rechts zu handeln ist.

§ 3. Gesamtrechtsnachfolge.

I. Aus dem Gesagten ergibt sich schon, dafl der Haupt- und Grundbegriff des
romischen wie des heutigen Erbrechts dic 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 ciner Person geht deren Vermdégen als Ganzes auf
eine oder mehrere andere Personen iiber.” ks kommt darin die Auffassung zum
Ausdruck, die die gemeinrechtliche Lehre vom Wesen der Gesamtrechtnachfolge
hatte und die iiberwiegend auch von der Wissenschaft des BGB. vertreten wird.
Nach ihr liegt das Besondere der Universalsukzession im C(egensatz zur Sonder-
rechtsnachfolge im Gegenstand: letztere ist Rechtsnachfolge in einzelne Rechte,
erstere in ein Vermdgen in seiner Ganzheit, in eine ,,universitas juris®. Und zu
dieser Vermogensgesamtheit rechnet man nicht nar 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, dafl die Legaldefinition
des §1922 diese Auffassung vom Wesen der Universalsukzession zum Ausdruck

1 D. h. in dem objektiven Erbrecht begriindete Anspriiche (wozu vor allem der Erbschafts-,
Verméchtnis- und Pflichtteilsanspruch, nicht aber die (schuldrechtlichen) Anspriiche der Nach-
laBglaubiger gehéren.

2 Hinsichtlich der Testierfahigkeit vgl. BGB. § 2253 S.2; EinfG. Art. 215.
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bringen sollte!. Indessen wird durch sie das Wesen der Gesamtrechtsnachfolge
nicht erschépft und vor allem auch nicht zutreffend bestimmt. Es widerspricht
nicht nur dem Wortsinn, das Vermogen als einen Inbegriff von Rechten und Ver-
bindlichkeiten aufzufassen, sondern auch dem Begriff von Vermégen, den das BGB.
selbst im allgemeinen voraussetzt, der nur die sog. Aktiva umfaBt und zu dem sich
die Schulden als eine auf dem Vermdgen 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 aufgefaft wird. Denn auf den Erben gehen nicht nur Rechte und Verbind-
lichkeiten des Erblassers iiber, sondern auch rechtlich mehr oder minder bedeutsame
tatsiichliche Verhéltnisse, wie die laufende Ersitzung und Verjahrung, der Annahme
fihige Vertragsangebote, Moglichkeiten der Rechtsgestaltung, wie z. B. Anfechtungs-
rechte und Einreden, das Erwerbsgeschift des Erblassers und der Besitz 3. Und die
Bedeutung der Erbfolge erschépft sich auch nicht in dieser Beziehung zum Erblasser
und seiner Privatrechtssphére, sondern geht insofern dariiber hinaus, als durch die
Erbfolge fiir den Erben Rechtsverhéltnisse entstehen, die in der Person des Erb-
lassers nicht einmal im Keime vorhanden waren und die in keinem Betracht zum
NachlaB als dem ,,Vermggen des Erblassers” gerechnet werden kénnen. So die gegen
den Erben sich richtenden Anspriiche aus Verméichtnissen, Auflagen und Pflicht-
teilsrechten und gewisse gesetzliche Verbindlichkeiten des Erben. Aber auch die
besondere erbrechtliche Regelung der Schuldenhaftung, das Miterbenverhéltnis mit
all seinen Konsequenzen, der Erbschaftsanspruch u. a. m. kénnen nicht als vom
Erblasser herrithrend und von ihm auf den Erben iibergegangen aufgefalt werden.
Deshalb ist es aber auch ungeeignet, um das Wesen der Universalsukzession begreif-
lich zu machen, wenn man die Erbschaft oder den NachlaB als eine ,,Gesamtsache‘
auffafit, 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 erklart — denn mit ,,Er-
kliren“ von Erscheinungen hat es die Rechtswissenschaft tiberhaupt 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 Vermdgen des Erblassers mit allerlei Vorbehalten und
Anderungen gleichfalls eingeht. So ist auch das, was der zur Erbschaft 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
miiBte, sondern eine hichst komplizierte Rechtslage. Nur eine Seite dieser Rechts-
nachfolge ist der Ubergang der Rechte des Erblassers, eine andere der seiner Schul-
den auf den Erben; denn alles, was ihm auf Grund seiner Berufung zum Erben
an Recht zusteht und an Lasten trifft, hat er und tréagt er als Erbe, auch wenn es
nicht in der Rechtsstellung des Erblassers vorgebildet war. Insofern trifft auch die

1 Diese unrichtige Auffassung héngt zweifellos mit der Vieldeutigkeit des Wortes hereditas
zusammen, das bald den Nachlall, bald das heredem esse bezeichnet. Vgl. dazu meine Rechts-
stellung des Erben, I, S. 7ff., Ztschr. f. H. R. 59, 8. 361., Arch. b. R. 34, S.236 u. Anm. 78;
StroHAL, Erbrecht § 1; v. Tunr, Allg. Teil I, § 18, ENDEMANN, Erbrecht I, § 3, K1pp, Erb-
recht §I Z. II.

2 Zum Begriff des Vermogens und der Erbfolge vgl. jetzt auch ScEHONFELD in der Nest-
gabe der jur. Fakultiten: ,,Die Reichsgerichtspraxis in d. Rechtsleben, S. 246{f. (,,Rechts-
person und Rechtsgut im Lichte des Reichsgerichts*) 2¢ff. und BoEEMER ebenda (,,Der Uber-
gang des Pflichtlebens des Erblassers auf den Erben‘) S. 247ff.

3 Vgl. m. Rechtsstellung des Erben I, S. 1{f. Teilweise dagegen ENpDEMANN, ITI 1, S. 3ff., 12£f.
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Bezeichnung dieser Art von Sukzession als ,,Personlichkeitsnachfolge 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 aufgefallt werden und mufl dabei die rechtliche Umformung, die
die Vermogensrechtsstellung des Verstorbenen beim Ubergang auf den Erben erfihrt,
mit in Batracht gezogen werden. Wie das Vermogen iiberhaupt nur Einheit einer
Vielheit ist, die durch die Bezogenheit auf ein und dasselbe Interessensubjekt eben
zur Einheit wird, so bleibt das Vermogen diese teleologische Einheit! auch beim
Ubergang auf ein neues Subjekt, insofern jene Interessenzusammenhiinge durch den
Tod des bisherigen Subjekts nicht erloschen, sondern von der Rechtsordnung als
fortdauernd anerkannt werden. So bleibt die Erbschaft, will sagen, die Rechts-
stellung des Erblassers, soweit sie auf den Erben iibergegangen ist, unbeschadet der
genannten Umformung, und trotz der infolge dieses Ubergangs eingetretenen con-
fusio bonorum, doch in gewissem Sinne als ein Sondervermégen erhalten, als eine
teleologische Einheit trotz der Vielheit und Vielartigkeit ihrer Bestandteile, als eine
Einheit, die in besonderer, einheitlicher rechtlicher Normierung ihren Ausdruck
findet 2. An die Stelle der lebendigen Persénlichkeit des Erblassers ist als Verkniip-
fungspunkt die objektive Interessenlage getreten, die vor allem in der Haftung des
Nachlasses fiir die NachlaBschulden in die Augen springt, und insofern kann man mit
den rémischen Quellen sagen, dafl die Erbschaft ,,personam defuncti sustinet*‘, ohne
dal wir deshalb veranlaBBt wiren, die Erbschaft geradezu zu einer juristischen Person
zu erheben, womit auch fiir das Verstdndnis ihres Wesens nicht gewonnen wére 3.

II. Im rémischen wie im gemsinen Racht erfolgte der Ubergang der Rechte eines
Verstorbenen auf ein neues Rachtssubjekt jedoch nicht ausschlieBlich durch Ge-
samtrechtsnachfolge, sondern teilweise auch durch Sondernachfolge. Diese scheidet
aus dsr Erbschaft einzelne Vermogensstiicke aus, um sie auf andere Personen als die
Erben zu iibsrtragen. Solche Sonderrechtsnachfolge von Todes wegen 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 Verméchtnis begriindet
keine unmittelbare Rechtsnachfolge in Bastandteile des Nachlasses mehr, sondern
nur Anspriiche gegen den Bslasteten, NachlaBverbindlichkeiten, durch deren Er-
filllung der Badachte Rachtsnachfolger des Belasteten, nicht des Erblassers, wird.

III. Mit der Idee der Universalsukzession verband sich im rémischen und ge-
meinen Rzcht noch die Vorstellung, daB der Erbe selbst die Person sei, die den Nach-
lafl zu verwalten und zu liquidieren habe. Dies war im Grunde nur eine selbst-
verstindliche Folgerung aus der durch den Erwerb der Erbschaft bedingten confusio
bonorum. Und nur z6gernd und unvollkommen vermochte sich im rémischen Recht
der Gadanke, dafl die hereditas auch noch nach der Erbschaftsannahme eine recht-
liche Sondsrexistenz fithre, durchzusetzen. Einen schwachen Ansatz dazu bedeutet
die separatio bonorum des préatorischen Rachts zugunsten der NachlaBgliubiger, der

1 Vgl. dariitber im Naheren m. Philosophie des Rechts S. 897ff.

2 Nur daB3 diese Einheit eben keine Universal-Einheit in dem Sinne ist, wie wir bei der
Korporation von universitas personarum sprechen, was darin begriindet ist, daB die die Einheit
der Korporation begriindende Einheit der Gesinnung und des Willens bei bloBen Objekten
nicht in Frage kommt.

3 Vgl. dazu auch ExpEmany, Erbrecht I, §§ 1—10; Krep, Erbrecht, §§ 1, 2; SIBER,
GrundriB, S. 5; BorHMER, Erbfolge und Erbenhaftung (1927); ders., Der Ubergang des
Pflichtlebens des Erblassers auf den Erben (Sonderabdruck aus der ,,Reichsgerichtspraxis
im deutschen Rechtsleben<) S. 247{f.; auch ScHONFELD, Rechtsbegriff und Rechtsgut (eben-
da), S. 234ff.
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nicht einmal bei der Inventarerrichtung des justinianischen Rechtes weiter ent-
wickelt wurde. Denn durch sie wird nur die Haftung des Erben rechnerisch auf den
Nachla8 beschrinkt, wihrend seine Stellung als Verwalter und Liquidator des Nach-
lasses unberiihrt bleibt. Immerhin mufl es in der Konsequenz der beschrinkten
Haftung liegen, daB der Erbe fiir diese seine Verwaltung den Gléubigern verantwort-
lich wird. Dies entspricht auch dem deutschen Recht, das den Glaubigern von vorn-
herein nur den Nachla8 haften 148t. Nach dem Vorgang der naturrechtlichen Ko-
difikationen und vor allem unter Anlehnung an den erbschaftlichen Liquidations-
prozeB 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
Voraussetzungen 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. Méglicherweise wird die zu-
nehmende 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 6ffentlicher Organe zu legen;
die Konsequenz davon wiirde darin bestehen, dafl der Erbe iiberhaupt nur in den
Liquidationsiiberschufl sukzedieren wiirde, womit die Universalrechtsnachfolge zu
Grabe getragen wire 1.

§ 4. Erbschaft und Nachlaf.

I. Nachdem die Erbfolge ihre sakralrechtliche Bedeutung verloren hatte, trat
ihre vermogensrechtliche Bedeutung in den Vordergrund, obwohl sie, wie wir ge-
sehen haben, mehr als bloBe Nachfolge in das Vermdgen ist. So definieren ja auch
die romischen Juristen sie als successio in universum jus defuncti, und nicht blo
in bona defuncti. Aber in der gemeinen Vorstellung traten alle anderen Folgen in
den Hintergrund, und so begreift es sich, daB schon im gemeinen Recht die Erb-
folge als Nachfolge in das Vermégen des Verstorbenen aufgefalt wurde, und daB im
AnschluB daran das BGB. die Erbfolge geradezu als Ubergang des Vermogens eines
Verstorbenen auf den Erben als Ganzes definiert (§1922). Aus dem soeben zum Begriff
der Gesamtrechtsnachfolge Gesagten ergibt sich aber schon, daB dies nur die eine Seite
der Erbfolge bildet. Wie die Rémer neben der hereditas im objektiven Sinn, dem
auf den Erben iibergegangenen Vermdgen des Erblassers, die hereditas im subjek-
tiven Sinn, das heredem esse, gekannt, aber freilich von der ersteren nicht reinlich
geschieden haben, so miissen wir als Gegenstand der Erbfolge eine Rechtsstellung
bezeichnen, deren wichtigstes Stiick nur das Recht an der Erbschaft ist2.

II. Erbschaft ist nach der Legaldefinition des § 1922 das auf den Erben iiber-
gegangene Vermogen des Erblassers als Ganzes. Darin liegt einmal, da die Ge-
samtheit der zum Vermdgen des Erblassers gehtrenden Rechte und Rechtslagen
durch einen einheitlichen Tatbestand erworben wird, sodann aber auch, daf} sie,
wenn auch keine Sacheinheit, keinen ,,Gegenstand® im Sinn des §90, so doch
einen Zweckzusammenhang bilden, der einheitliche rechtliche Regelung veranlaft.
Aus dieser Begriffsbestimmung ergibt sich:

1. daB aus der Erbschaft alle Rechte des Erblassers ausscheiden, die keine Ver-
mogensrechte sind, wie Status- und Familienrechte;

2. daBl grundsitzlich alle Vermdgensrechte vererbt werden. Wollen wir daher
feststellen, was zur Erbschaft gehort, so miissen wir zunéchst wissen, was Vermdogens-
rechte sind. Dies aber sind die nach ihrem Inhalt nicht an die individuelle Per-
sonlichkeit des Berechtigten gebundenen Rechte, die daher von ihrem Subjekte

1 Uber die Bestrebungen, das Erbrecht des Staates zu verbessern, vgl. SiBER, S. 2 Anm. 2.

2 Durch diese Unterscheidung diirften sich die Einwinde erledigen, die ENDEMANN, Erb-
recht I, S. 3ff., 12ff. gegen meinen Begriff von Vermégen und Erbschaft erhebt.
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abgelost und auf ein anderes tibertragen werden kénnen. Sie bilden daher den Gegen-
stand vor allem entgeltlicher Rechtsgeschéfte unter Lebenden, und man bezeichnet
sie deshalb herkémmlicherweise, aber ungenau, als ,,geldwerte Rechte” (Rechte
mit Fungibilitit des Subjekts)!. Dann aber bedarf der Begriff der Erbschaft einer
Einschrankung. Denn nicht alle privaten Vermogensrechte gehen auf den Erben
iiber; es gibt viel mehr Rechte, die diesem Begriff von Vermogensrecht entsprechen
und doch unvererblich sind (sog. hochst personliche Vermdogensrechte). Ihre Un-
vererblichkeit beruht zum Teil auf dem Inhalt des Rechtsgeschiifts, das sie begriindet,
zum Teil auf gesetzlicher Vorschrift, die durch wirtschaftliche Erwéigungen ver-
anlaBt ist. Zu den ersteren gehort z. B. das Vorkaufsrecht (§ 514, vgl. aber § 2034)
und das Recht auf die Leibrente (§ 759); zu den letzteren der Nieflbrauch und die
anderen personlichen Dienstbarkeiten (§§ 1061, 1090). Forderungsrechte sind dann
unvererblich, wenn nach dem Inhalt des Bestellungsvertrages der Tod des Gliubigers
die Leistung unmdoglich macht 2;

3. daB die Verbindlichkeiten nicht zur Erbschaft in diesem Sinn gehéren. Die
entgegengesetzte Auffassung hingt mit der Verwechslung von Erbschaft und Erb-
folge zusammen 3.

4. Zum Vermdgen in diesem Sinne gehoren die meisten Sachen- und Forderungs-
rechte. Aber auch die Urheberrechte sind als vererbliche Vermogensrechte anzusehen
und gehéren deshalb zur Erbschaft, was das Gesetz auch anerkennt, wenn sie auch
ihren urspriinglich hochstpersénlichen Charakter nicht ganz abgestreift haben®.
Ebenso ist das Recht an einem Handelsbetrieb als Vermdogensrecht und damit als
vererblich zu betrachten?.

5. Im Gegensatz zum romischen Recht geht nach § 857 auch der Besitz auf den
Erben iiber. Besitz in diesem Sinne ist aber nicht die tatsichliche Herrschaft tiber
Sachen, sondern die Rechtsstellung, die das Gesetz regelmifig an diese Herrschaft
kniipft, die aber unter Umstidnden von diesem Tatbestand getrennt ist. Sie soll
nach dem Gesetz auf den Erben iibergehen, und zwar selbst dann, wenn er nicht
die tatsichliche Herrschaft iiber die Erbschaftssachen erlangt hat. Dieser Uber-
gang wird als eine notwendige Folge des Prinzips der Gesamtrechtsnachfolge auf-

1 Gegen die frither allgemein iibliche Bestimmung des Vermdgens als der Summe der geld -
werten Rechte (und Verbindlichkeiten) einer Person vgl. pE Boor, Urheberrecht und Verlags-
recht, S.11ff.; v. Turr, Allg. Teil I, S.313ff. und, von anderem Gesichtspunkt aus, SoHm,
Der Gegenstand, und Ex~eccerus, Allg. Teil § 71 Z. II. Jedenfalls lifit sich gegen die Bestim-
mung der Vermogensrechte als der ,,geldwerten Rechte’ mit DE Boor a.a. O. einwenden,
dafBl damit nicht ein juristisches, sondern ein wirtschaftliches Merkmal zur Begriffsbestimmung
benutzt werde. Aber das wiirde erst recht von dem von manchen gebrauchten Ausdruck Wirt-
schaftsrechte gelten. Die Darstellung im Text glaubt diese Schwierigkeit beseitigt zu haben.
Vermogensrechte sind solche Rechte, die im Verkehr und folgeweise auch von der Rechtsordnung
als fungible Werte anerkannt sind, was eben in ihrer Ubertragbarkeit und mittelbar auch in
ihrer Vererblichkeit in die Erscheinung tritt.

2 Vgl. dazu m. Rechtsstellung des Erben I, S. 6.

3 Vgl. Rechtsstellung I S. 14ff. 4 Rechtsstellung Bd. I, S. 23ff.

5 Vgl. m. Rechtsstellung Bd. I, S. 31{f.; Sox, Arch. b. R. 28, S. 181{f.; Prskow, Das Unter-
nehmen (1907); Passow, Betrieb, Unternehmen, Konzern (1925), S. 71{f.; Straus, Kommentar
zum HGB. I (12. Aufl.), S. 189ff., 206ff.; J. v. Gizrke, Handelsrecht (3.. Aufl. 1929) §§ 14 und 15
und die dort angefiithrte Literatur. Das Problem, was bei der VerauBlerung und Vererbung eines
Handelsgeschiftes als Gegenstand des Rechtsschutzes, der VerduBerung und Vererbung anzu-
sehen sei, wird bei der Erorterung zu § 27 HGB. meist verkannt. Vgl. auch H. OPPIKOFER,
Unternehmensrecht (1927) und dazu H. Mever, ZSavSt. G. A. 48 S. 540ff., ECKHARDT,
ZHR. 94, S. 1ff. und neuestens ScHONFELD, Rechtsperson und Rechtsgut (in der ,,Reichs-
gerichtspraxis u. d. Rechtsleben (1929) S. 262ff. — Wenn v. Grerg a.a.O. S. 70f. gegen
meine Auffassung einwendet, daB sie zwar ,,reinbegrifflich zutreffend* sei, aber der allge-
meinen Lebens- und Rechtsanschauung widerstreite, so kann ich diesen Gegensatz nicht gelten
lassen. Denn unsere Rechtsbegriffe sind Rechtssatzinbegriffe, und die Rechtssitze haben nur
Bedeutung fiir das Gemeinschaftsleben und die Wirtschaft, denen sie die Form geben, so
daB eines dem anderen entsprechen muB.
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gefallt: wie der Erblasser den Besitz seiner Sachen behielt, auch wenn er nicht
fortwihrend eine tatsidchliche Herrschaft iiber sie ausiibte, bis ihn ein anderer aus
dieser verdringt, so soll auch der Erbe diesen Besitz einfach fortsetzen, bis er von
einem anderen entsetzt wird, und also keiner Besitzergreifungshandlung bediirfen.
Indessen beruht diese Erwigung auf der unzutreffenden Voraussetzung, daf die
tatsichliche Lage des Erben dieselbe sei wie die des Erblassers. Das wird meist
dann der Fall sein, wenn der Erbe Hausgenosse des Erblassers war, bei einem heres
extraneus wird es dagegen kaum jemals zutreffen!. Mit dem deutschen Rechts-
satze: Der Tote erbt den Lebenden hat diese Neuerung kaum etwas zu tun.

ITI. Das BGB. spricht bald von Erbschaft, bald von NachlaB (§§ 1922, 1931,
1935, 1963; 1958, 1959, 1963, 1967 u. a. m.). Ein gegenstindlicher Unterschied be-
steht dabei nicht, es handelt sich um die Betrachtung derselben Sache, nimlich
des Vermdogens des Erlassers, von verschiedenen Gesichtspunkten: Erbschaft ist
das Vermégen des Erblassers im Hinblick auf sein neues Subjekt, den Erben (und
daneben wohl auch die Rechtsstellung des Erben, das heredem esse); Nachla8 das-
selbe im Hinblick auf sein bisheriges Subjekt, den Erblasser, und die durch dessen
Tod bedingten rechtlichen Schicksale. Daher spricht das Gesetz wohl von Anfall,
Annahme und Ausschlagung der Erbschaft und vom Erbschaftsanspruch, aber
nicht von Erbschafts-, sondern von Nachlalgliubigern, NachlaBverwaltung, Fiir-
sorge fir den NachlaBl usw.

IV. Neben der Erbschaft spielt der Erbteil eine Rolle. Er wird durch § 1922
als der Anteil eines von mehreren Erben an der Erbschaft definiert, und wire also,
nach der gegebenen Begriffsbestimmung der Erbschaft, der Anteil am vererblichen
Vermdogen des Erblassers. Es ist aber dazu zu sagen, dal ebenso wie die Erbschaft
bald im subjektiven, bald im objektiven Sinn verstanden werden mulB}, so auch
der Erbteil, der also auch wieder sowohl einen Anteil an der Erbschaft, als die
Rechtsstellung des Miterben bezeichnet. Und hier zeigt sich die Verschiedenheit
beider Begriffe deutlich in der rechtlichen Regelung; denn wihrend fiir den Erb-
teil im subjektiven Sinne der Satz gilt: semel heres semper heres (§1943), kann
der Miterbe iiber seinen ,,Anteil am NachlaB‘ verfiigen (§ 2033). Dieser Anteil am
NachlaB ist also der Inbegriff aller Anteile an den einzelnen NachlaBbestandteilen
und ist daher niemals ein solcher einzelner ,,Bestandteil des Nachlasses”, z. B. ein
Grundstiick, ein Wertpapier. Uber solche Bestandteile kann daher, solange sie nicht
verteilt sind, der einzelne Miterbe nicht verfiigen (§ 2033 IT)2.

§ 5. Berufung zur Erbschaft und Anfall der Erbsehaft.

I. Wenn eine Person Erbe des Erblassers werden soll, so muB3 nicht nur der
Erbfall eingetreten, d. h. der Erblasser verstorben sein3, sondern es mufl auch die
fragliche Person zur Erbschaft dieses Erblassers ,,berufen® sein. Fiir sie muf ein
sog. Berufungsgrund 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 gew6hnlich zwei Arten von
Berufungsgriinden: Gesetz und Verfiigung von Todes wegen, sei diese nun letzt-
willige Verfiigung oder Erbvertrag. Es ist aber zweifellos, daf dies nicht Berufungs-
griinde, sondern nur die beiden obersten Gattungsbegriffe von Berufungsgriinden
sind, und daB Berufungsgrund im Sinne des Gesetzes nur der jeweilige konkrete Tat-
bestand ist, an den das Gesetz die Folge der Berufung zur Erbschaft des konkreten
Erblassers kniipft. In bezug auf diese Berufung aber ist hervorzuheben, daf sie

1 Vgl. dazu m. Rechtsstellung der Erben I, S. 39, 451f.

2 Vom ,,Erbteil* in diesem doppelten Sinne ist wieder der ,,Teil der Erbschaft* in den
§§ 1951, 1952 zu unterscheiden, der einen Bruchteil dessen, was der Erbe vom Vermégen des
Erblassers bekommt, bedeutet.

3 Die Todeserklirung begriindet nur die Vermutung des Erbfalls, BGB. § 18 I.
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nicht mehr, wie die Delation der Erbschaft im romischen Recht, die Eréffnung der
Moglichkeit an den Erben bedeutet, die Erbschaft durch Willenerkldrung zu er-
werben, sondern die Erbschaft ohne weiteres auf den Berufenen ibertragt, 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 romischen Recht diese grundsiitzlich mit dem
Tode des Berufenen erlosch und nur in Ausnahmefallen auf den Erben des Be-
rufenen iibergeleitet (transmittiert) wurde, ist nach unserm Recht die Erbschaft
vom Berufenen 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 unvertriglich wére: derjenige, an den die Erbschaft
auf solche Weise gelangt, hat sie nicht als Erbe des Erblassers, sondern des Erben.

IT. Aus dem romischen Recht stammt der Begriff der Sukzessivberufung.
Die Delation der Erbschaft erfolgte in bestimmter Reihenfolge, und zwar zunichst
an die in dieser Anordnung an erster Stelle stehende Person; erwarb diese die Erb-
schaft nicht, so wurde sie der an zweiter Stelle stehenden Person deferiert usw.
Man hat im Gegensatz dazu fiir unser heutiges Recht behauptet, da8 es das Prinzip
der Eventualberufung durchgefithrt habe, wonach zur Erbschaft berufen sein sollen
alle, die in einem Verhaltnis zum Erblasser gestanden haben, das ihnen die nahere
oder entferntere Aussicht darauf gewihrt, sein Erbe zu werden®. Durch diesen Be-
griff soll es begreiflich gemacht werden, dafl nach BGB. die Berufung beim Wegfall
des zunidchst Berufenen nicht an den erfolgt, der im Zeitpunkt dieses Wegfalls der
nichste zur Erbschaft ist, sondern an den, der statt des weggefallenen Erstberufenen
berufen gewesen wire, wenn der Weggefallene zur Zeit des Erbfalls iiberhaupt nicht
vorhanden 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
heif3t, von der zu trennen, wer berufen ist, und 14t das Gesetz keinen Zweifel dar-
iiber, 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 gefithrt hat,
hidngt nicht damit zusammen, daf alle in eventum zur Erbschaft berufen wiren,
sondern daB3 das Gesetz es fiir gut befunden hat, an der ,,riickwirkenden Kraft*
der Ausschlagung des romischen Rechtes festzuhalten. Erwirbt daher der Erst-
berufene die Erbschaft, so ist der angeblich eventuell Berufene niemals zur Erb-
schaft berufen gewesen; schligt er die Erbschaft aus, dann entsteht fiir diesen iiber-
haupt erst die Berufung; aber infolge der Riickzichung 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 Zecitpunkt der Ausschlagung der Erbschaft durch den
zunichst Berufenen erlebt hat, so sind seine eigenen Erben zu dieser Erbschaft be-
rufen, aber nicht fiir ihre Person, sondern als Erben ihres Erblassers. Schlagen sie
daher dessen Erbschaft aus, zu der sie kraft eigenen Rechtes berufen sind, so fallt
auch fiir sie die Moglichkeit weg, zu der ihrem Erblasser deferierten Erbschaft zu
gelangen.

ITI. Das Gesetz spricht auch vom Anfall der Erbschaft (§§1923, 1943, 19511f.).
Dies ist nicht ein vom Berufensein verschiedener Tatbestand, wie im rémischen
Recht Delation und Akquisition verschiedene Tatbestinde waren, sondern bezeich-
net die Erlangung der — zunichst nur vorliufigen — Erbenstellung durch den Be-

1 StromaL I §2 N. 4; Dirxsurg, Erbrecht, § 9 IT 2. Dagegen m. Rechtsstellung I § 3 IT.
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rufenen. Dieser Anfall setzt aber nicht allein die Berufung einer bestimmten Person
zur Erbschaft voraus, sondern auch ihre Erbfdhigkeit. Beide sind mithin die
Rechtsfolge des Anfalls der Erbschaft bedingende Momente; aber beide haben nicht
dieselbe Bedeutung. Die Erbfahigkeit gehért nicht zum Berufungstatbestand. Sie
besteht nicht in einer bestimmten tatsichlichen Beziehung zu dem bestimmten Erb-
lasser, sondern ist eine absolute rechtliche Eigenschaft der fiir die Berufung in Be-
tracht kommenden Person, nimlich die Rechtsfiahigkeit des Erbrechts (§§ 1923, 2108).
Wie die Rachtsfahigkeit tiberhaupt, so fehlte im Altertum auch die Erbfahigkeit
gewissen Klassen von Menschen und vor allem auch Personenverbédnden, deren
Rechtsfihigkeit im iibrigen anerkannt war. Nach unserm heutigen Recht dagegen
sind alle Menschen in gleicher Weise erbfahig und ebenso auch die juristischen Per-
sonen !, Die Frage, ob auch ein nicht rechtsfihiger Verein erbfahig sei, ist bestritten,
muB aber, wenn die Erbfdhigkeit nichts anderes als die erbrechtliche Rechtsfiahig-
keit ist, fiir den Verein ebenso verneint werden, wie fiir die Gesellschaft des biirger-
lichen Rechts oder die Handelsgesellschaft. Eine ganz andere Frage aber ist, ob einer
Gesellschaft oder einem nicht rechtsfihigen Verein durch FErbeinsetzung oder
sonstige Zuwendung von Todes wegen Vermdgen in der Weise zugewendet werden
kann, daf dieser Erwerb Vereins- oder Gesellschaftsvermogen wird; diese Frage ist
nach Gesellschaftsrecht zu beantworten 2.

IV. Es geniigt aber nicht, damit eine Person der Erbe eines Verstorbenen werde,
daB die erstere in einem als Berufungsgrund im erérterten Sinn zu bezeichnenden
tatsichlichen Verhiltnis zum Erblasser steht und auch erbfihig ist; sondern aus
dem Zweck der Erbfolge, die vermogensrechtliche Stellung des Erblassers unmittel-
bar auf einen Lebenden iiberzuleiten, folgt als weiteres Erfordernis des Erbschafts-
erwerbs 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 Person als Erbe in Frage kommt, so muB} sie in diesem Zeit-
punkt als rechtfihige Person vorhanden sein. Ein vor dem Erbfall bereits ver-
storbener Mensch kann daher ebensowenig zur Erbschaft berufen sein wie eine be-
reits aufgeloste Korporation; auch der nach ihrer Auflésung noch bestehende sog.
Liquidationsverein kann nicht Erbe werden, da er nichts anderes ist, als die zum
ausschlieBlichen Zweck der Auseinandersetzung des vorhandenen Vereinsvermdogens
fortbestehende Vereinsorganisation. Dagegen hat das BGB. von dem Grundsatz,
daB der Erbe zur Zeit des Erbfalls schon als rechtsfahiges Wesen vorhanden sein
muB, in Anlehnung an das rémische Prinzip ,,nasciturus pro jam nato habetur*
zwei Ausnahmen zugelassen, indem es fiir die Frage der Erbféhigkeit, also ohne
Riicksicht auf das persdnliche Verhiltnis zum Erblasser, den noch ungeborenen
Menschen einem bereits geborenen gleichbehandelt, 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 Rechtsfihig-
keit noch nicht erlangt hat, jedoch mit Beschrinkung auf die Zuwendungen des
Stifters (§ 84).

1 Das gilt auch fiir Auslinder und auslindische jur. Personen. — Die durch EinfG. §§ 86, 87
aufrechterhaltenen landesrechtlichen Beschrinkungen juristischer Personen, religioser Orden
und Kongregationen bedeuten keine Beschrinkung der Erbfihigkeit, sondern der Erwerbs-
fahigkeit.

ngl. dazu StrROHAL I, S.28 N.5; DERNBURG, B. Recht V, S.10 N.5; Krep, Erbrecht § 1
zuN. 27; Eck, Vortr., S.30; Josgr, Arch. b. Recht XX, 8.229; LOEWENFELD bei STAUDINGER I,
§ 54 Bem. VI 3; GiERKE, Vereine ohne Rechtsfih., S.21; Expemann III, S. 30 N. 32. Die ver-
neinende Ansicht DERNBURGs bedeutet m. E. einen Riickfall in die romische Lehre von der
incerta persona; auch die Ansicht Kipps vermag nicht zu iiberzeugen. Auch der nicht rechts-
fahige Verein ist mehr als die bloBe Summe seiner Mitglieder, die romische societas. Die Frage
kann daher nur sein, ob durch die Erbeinsetzung Gesellschaftsvermogen begriindet werden
kann. Ich sehe nicht ein, warum die geschaftsfithrenden Gesellschafter nicht auch eine Erbschaft
fiir die Gesellschaft sollen erwerben kénnen.
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V. Verschieden von der Erbfihigkeit als der erbrechtlichen Rechtsfahigkeit 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, dal das von dem Erbfiahigen
giiltig Erworbene ihm wegen schwerer Verfehlungen gegen den Erblasser im Wege
der Anfechtung wieder entzogen werden kann. (Vgl. unten §39.)

VI. Die ruhende Erbschaft. Nach romischem und gemeinem Recht lag
zwischen dem Tode des Erblassers und dem Erwerb der Erbschatt durch den Erben
meist ein Zwischenraum, sei es, daf er die ihm angefallene Erbschaft nicht sofort
mit dem Anfall erwarb, sei es, dafl zur Zeit des Erbfalls iiberhaupt noch keine De-
lation erfolgte, z. B. weil im Fall bedingter Erbeinsetzung zur Zeit des Erbfalls die
Bedingung noch in Schwebe war. Von diesem Zwischenraum sagen die Quellen:
hereditas jacet. Die dltere réomische Jurisprudenz fafite diese ,,ruhende Erbschaft*
als herrenlos auf ; die spitere suchte iiber die unbefriedigenden Folgerungen aus dieser
Auffassung dadurch hinauszukommen, daB sie annahm, in der Erbschaft lebe die
Rechtspersonlichkeit des Erblassers fort: hereditas personam defuncti sustinet,
personae vice fungitur. Damit war aber das Problem nicht gelost, wie es moglich
sei, Rechte ohne einen vorhandenen Berechtigten zu denken. Dic Pandektenjuris-
prudenz suchte die Losung in der Annahme, die ruhende Erbschatt sei eine juristische
und d. h. eine fingierte Person. Damit war in Wirklichkeit nichts geleistet; denn
Fiktionen sind keine Mittel wissenschaftlicher Erkenntnis, und die genannte Wen-
dung in den Quellen besagte auch nur, daf die Erbschaft wie eine lebendige Person
,funktioniere*. Auch die vielen spéteren Theorien erwiesen sich nach niherer Be-
trachtung als verfehlt!. Die Schwierigkeit verschwindet aber, sobald man erkennt,
daB keine Verschiedenartigkeit der Erbschaft und der Rechte, die in ihr enthalten
sind, bestehen kann, d. h. daB auch diese Rechte nur ,,ruhende” Rechte sind. Und
Rechte sind ja itberhaupt keine Dinge, dic ,,sind®, sondern gedachte Beziehungen
zwischen Tatbestinden und Rechtsnormen?. Es sind Rechtsnormbetroffenheiten,
die Verhaltens- und Entscheidungsméglichkeiten begriinden. Und es ist nicht ein-
zusehen, weshalb sclche Betroffenheiten immer ein vorhandenes Subjekt, das von
den Normen betroffen wiirde, voraussetzen sollen. — Dem endlosen und wenig
fruchtbaren Streit iiber die ,,rechtliche Natur’ der ruhenden Erbschaft hat das
BGB. dadurch ein Ende zu machen gesucht, dal} es dieses Gebilde tiberhaupt be-
seitigt3. Nach ihm sollte die Erbschaft in keinem Augenblick ohne Erben sein.
Das sollte dadurch erreicht werden, das die Erbschaft kraft Gesetzes auf den Erben
iibergehen und immer ein zur Erbschaft Berufener vorhanden sein sollte (§§ 1922,
1942, 1936). Indessen hat der Gesetzgeber dieses Ziel wohl nicht ganz erreicht, da
nach § 1923 IT das Vorhandensein eines Nasciturus, der selbst vor seiner Geburt
noch nicht berufen sein kann, die Berufung anderer Personen zu Vorerben aus-
schlieBt. Indessen wird fiir diesen Fall die hier gegebene Losung bedeutsam. Jeden-
falls ist die Annahme einer juristischen Person nach Analogie der Stiftung (wie
etwa auch beim Sammelvermdgen) entbehrlich; da der nach § 1960 zu bestellende
Pfleger nicht den NachlaB als solchen, sondern das Subjekt vertritt, das sich kiinftig
als der Erbe herausstellen wird. Die praktische Kolge dicser Regelung ist, dafl die
Aneignung von NachlaBsachen jetzt unter allen Umsténden Diebstahl oder Unter-
schlagung ist und daB die NachlaBglaubiger nunmehr immer Befriedigung aus dem
Nachlafl verlangen konnen, wihrend im gemeinen Recht die Gefahr bestand, daf3
der Fiskus die Erbschaft liegen lieB}, so dafl jeder NachlaBgliaubiger sie okkupieren
konnte.

1 Vor allem PuntscaHARTS Lehre vom ,,objektiven Rechtsverhiltnise. Vgl. auch HOLDER,
Jur. Pers., S.324; ,,mein Problem der jur. Pers., S.138f.

2 Vgl. meine Philosophie des Rechts, S. 903ff.

-3 Vgl. dazu StroHAL, Erbrecht I, S.25; m. Rechtsstellung, S. 139 und N. 2.
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II. Verfiigungen von Todes wegen.
Erstes Kapitel.

Letztwillige Verfiigungen (Testamente).

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

I. Wie das gemeine Recht unterscheidet auch das BGB. eine auf dem Willen
des Erblassers beruhende und eine von ihm unabhéingige (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 Erbvertriage (§§ 1937, 1941). Dagegen kennt unser Recht nicht mehr die dritte
Art von Rechtsgeschéften von Todes wegen, die das gemeine Recht anerkannt hatte,
namlich die Kodizille. Dies hangt 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 daB 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 Formalititen, das Kodi-
zill. Im deutschen Recht des Mittelalters dagegen verstand man unter Testament
ein Rechtsgeschéft, das gerade Einzelverfiigungen von Todes wegen, vor allem zu-
gunsten von Kirchen und milden Stiftungen, treffen sollte. Mit der Rezeption des
rémischen Rechts wurde dann zwar sein Testamentsbegriff rezipiert, aber ohne daB3
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 sachgemif, wenn unser BGB. die Unterscheidung
zwischen diesen beiden Geschéften fallen lieB und unter Testament nicht nur das
Erbeinsetzungsgeschift verstand. Das Testament kann sich daher auch auf die Er-
richtung von Vermichtnissen oder Auflagen beschrinken; es ist gleichbedeutend
mit letztwilliger Verfiigung. Weiter aber ist der Begriff der Verfiigung von Todes
wegen. Er umfaflt alle Rechtsgeschéfte, durch die Verfiigungen iiber das Vermogen
von Todes wegen getroffen werden, wozu allerdings auch die letztwilligen Verfi-
gungen gehéren. Diese letzteren sind némlich nur dieeinseitigen Rechtsgeschifte
von Todes wegen, und sie heiflen letztwillige Rechtsgeschifte, weil sie dazu be-
stimmt 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. An den
Erbvertrag ist vielmehr der Testator gebunden; nur unter besonderen Voraus-
setzungen 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 MaBe durch. Soweit der
Testator diejenige Geschiftsfahigkeit hat, die wir als Testierfahigkeit bezeichnen,
kann er iiber sein Verméogen von Todes wegen frei verfiigen, ohne die UmstoBung
seiner Verfiigung befiirchten zu miissen: es gibt keine Erbfolge gegen den Willen
des Erblassers mehr, und das sog. Pflichtteilsrecht beschrinkt sich im wesentlichen
auf einen Anspruch gegen den Nachlaf. Aber freilich kann der Erblasser seine
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Testierfreiheit selbst beschrinken, eben durch Abschlul eines ihn bindenden Erb-
oder Vermichnisvertrages.

III. Den wichtigsten Inhalt der Rechtsgeschifte von Todes wegen bilden die Ver-
fiigungen tiber das Vermdgen des Erblassers, das insofern als sein Nachlaf} bezeich-
net zu werden pflegt. Solche Verfiigungen sind vor allem Erbeinsetzung, Ernennung
von Nacherben, AusschlieBung gesetzlicher Erben von der Erbfolge, Anordnung von
Vermichtnissen und Auflagen, Pflichtteilsentziehung oder -Beschrinkung, Errichtung
von Stiftungen, Bestimmungen iiber die Auseinand rsetzung der Erbschaft und iiber
die Ausgleichung von Vorempfiangen unter Lebenden bei der Auseinandersetzung,
Ernennung von Testamentsvollstreckern und Anordnungen fiir das Begrdbnis des
Erblassers. Aber die Verfiigungen von Todes wegen beschrinken sich nicht not-
wendig auf solche Anordnungen. Zwar konnen vertragliche Verfiigungen nur Erb-
einsetzungen, Verméichtnisse und Auflagen zum Gegenstand haben, aber als letat-
willige Anordnungen konnen auch gewisse familienrechtliche Verfiigungen getroffen
werden, und andere konnen iiberhaupt nur in einem letztwilligen Rechtsgeschéft
getroffen werden?.

§ 7. Errichtung und Inhalt des Testamentes.

I. Die Errichtung des Testaments setzt in der Person des Testators nur die
Testierfahigkeit voraus, die unter den allgemeinen Begriff der Geschiftsfahigkeit
fallt (§§ 22291.). Eine besondere Rechtsfihigkeit 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-
héngt. Die Testierfahigkeit fallt aber nicht mit der allgemeinen Geschéftsfahigkeit
zusammen %, sondern ist an die besondere Altersgrenze von 16 Jahren gebunden
(§ 2229 IT). Minderjahrige, die das 16. Lebensjahr vollendet haben, konnen 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
abhingig gemacht, das immerhin auf eine gewisse Reife des Urteils schliefen 148t,
und andererseits hat es keinen Sinn, hier die Folgen der sog. beschrinkten Geschéfts-
fahigkeit eintreten zu lassen, da diese den Minderjihrigen vor einer Schidigung durch
eigene Handlungen bewahren soll, was bei letztwilligen Rechtsgeschéaften tiberhaupt
nicht denkbar ist. Anders liegt denn auch die Sache beim Erbvertrag, bei dem das
Gesetz fiir den Erblasser die unbeschrénkte Geschéaftsfahigkeit verlangt (§§ 2274,
2275 I). Aber es versagt die Testierfahigkeit auch solchen ,,Testamentsvolljahrigen®,
wie man die Minderjihrigen iiber 16 Jahren nennen konnte, die wegen Geistes-
krankheit entmiindigt oder sich in einem dauernden Zustand krankhafter Stérung
der Geistestatigkeit befinden, oder wegen Geistesschwiche, Verschwendung oder
Trunksucht entmiindigt sind (§2229 IT)3. Diese letzteren stehen zwar im allge-
meinen Minderjahrigen gleich, so daf sie beschriankt geschiftsfihig sind; aber die
Testierfahigkeit fehlt ihnen ganz, wie es denn eine beschrankte Testierfahigkeit
iiberhaupt nicht gibt?. Das ist cine Folgerung aus dem Grundsatz der Selbstherr-

1 Uber die sog. letztwillige Schiedsgerichtsklausel vgl. ZPO. § 1098 und SCHLOSSMANN,
Jahrb., Dogm. 37, S. 301ff.; StrouarL I, S. 123, Nr. 4; Kipp bei Winpscuzrrp III, S. 740 und
Erbrecht § 128. Vgl. im iibrigen die §§ 1369, 1598, 1638/39, 1651, 1687/88, 1777, 1782, 1792,
1803, 1856, 1909, 1917.

2 Sie hat auch mit der Verfiigungsfihigkeit nichts zu tun, da die ,,Verfiigungen von Todes
wegen‘‘ keine Verfiigungen im technischen Sinne sind. Daher kommt bei ihnen BGB. § 185
nicht in Frage und kann auch die Ehefrau iiber ihr Eingebrachtes giiltig testieren.

3 Nicht testierunfihig im Sinne einer personenrechtlichen Rechtslage ist, wer sich in einem
nur voriibergehenden Zustand geistiger Storung oder BewuBtlosigkeit befindet. Aber das in
diesem Zustand errichtete Testament ist gleichfalls nichtig, § 105 IT BGB.
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lichkeit des Testators: das Rechtssubjekt soll entweder aus seinem eigenen freien
Willensentschlu3 oder gar nicht testieten konnen 2 3.

I1. Die Testierfreiheit bedeutet aber weder die Freiheit, jede erdenkliche Ver-
figung zum Inhalt eines Testaments zu machen (entsprechend der,,Vertragsfreiheit),
noch das Recht, den letzten Willen in jeder beliebigen Form zu erkliren. 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 erheblich 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
nachldssig errichteter Testamente um der Aufrechterhaltung des Testamentsinhalts
willen die Sicherheit der Testamente selbst gefihrde. 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 Gewihr dafiir zu schaffen, dafBl sie
den Ausdruck eines abgeschlossenen Willens, nicht einen bloBen Entwurf, bildet
und den darin bezeichneten Testator zum Urheber dieser Willenserkldrung hat.
Wiirde diesem Gesichtspunkt durch das 6ffentliche Testament am besten Rechnung
getragen, so erschien dieses doch als ein zu schwerfilliger Apparat, als daB es als
einzige Testamentsform hitte gentigen kénnen, und dasselbe war gegen die Bei-
behaltung des gemeinrechtlichen Privattestaments vor sieben Zeugen einzuwenden.
Deshalb hat das BGB. neben dem &ffentlichen 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 Eigenhandige
Testament, dessen einzige Formalitidten die eigenhéndige Niederschrift, Datierung
und Unterschrift der Willenserklarung sind (§§ 2231—2247, 2231 Z. 2). Unter ge-
wissen Voraussetzungen stellt das Gesetz auch einige ,,auBerordentliche® Testa-
mentsformen zur Verfiigung, die, im Gegensatz zum gemeinen Recht, nur Er-
leichterungen, nicht Erschwerungen der Testamentserrichtung fiir besondere Fille
gewdhren (§§ 2249—2252). — Im ndheren gilt folgendes:

A. Die ordentlichen Testamentsformen.

I. Das o6ffentliche Testament.

a) Die Grundlage des ordentlichen Testamentes des gemeinen Rechts bildete
das romische testamentum septem signis signatum, aus dem sich das gemein-
rechtliche miindliche und schriftliche Privattestament herausgebildet hat, das bei
uns bis zum Inkrafttreten des BGB. in Geltung geblieben ist, wenn es auch an Be-
deutung hinter das offentliche Testament zuriickgetreten war. Denn die 6ffentliche

1 Kine Besonderheit gilt fir diese Personen insofern, als nach § 2229 III die Unfahigkeit
schon mit der Stellung des Entmiindigungsantrages eintritt. Wenn das Gesetz diese Vorschrift
auf entmiindigte Geistesschwache, Verschwender und Trunksiichtige beschrinkt, so geht es
offenbar davon aus, dafl diese erst durch die Entmiindigung in der Geschaftsfahigkeit beein-
trichtigt werden. Aber fiir die Geistesschwachen ist dies kaum richtig, und jedenfalls muf}
fiir die wegen Geisteskrankheit Entmiindigten dasselbe gelten, vgl. Kiep, Erbr. § 10 N. 6 und
dort Gen.; RG. JW. 1919, 724 Nr. 10.

2 Wer die Ungiltigkeit des Testamentes wegen Mangels der Testierfahigkeit behauptet,
muB dies nach allg. Regel beweisen; die Bekundung durch den Richter oder Notar, der Testator
sei im Besitz seiner vollen Geisteskrifte, ist zwar sehr gewchnlich, enthebt aber nicht dieses
Beweises. Anders StroHAL I, S.66 zu N. 9.

3 Verschieden von diesen Fillen mangelnder Testierfihigkeit sind die Falle, wo der Erb-
lasser nur deshalb kein Testament errichten kann, weil er von keiner Testamentsform Ge-
brauch machen kann. In diesem Sinne ist die Errichtung eines Testamentes Stummen oder
anderen am Sprechen verhinderten Personen unmoglich, falls sie minderjahrig sind oder Ge-
schriebenes nicht lesen oder nicht schreiben kénnen. Die Unterscheidung ist vor allem fiir das
internationale Privatrecht von Bedeutung (EinfG. Art. 7 u. 4.). Vgl. STROHAL, S. 87, DERNBURG,
Erbrecht, § 26 N. 11.
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Errichtung des Testaments entsprach der deutschen Rechtsiibung und -anschauung,
derzufolge wichtige Rechtsgeschéfte vor Gericht oder einer anderen Behorde vorzu-
nehmen waren. So ist bei uns das offentliche Testament des spéteren rémischen
Rechts, das testamentum apud acta conditum und judici oblatum, das bei den
Romern eine nur untergeordnete Rolle gespielt zu haben scheint, zur regelmiBigen
Testamentsform geworden. Und zwar kannte das gemeine Recht, entsprechend dem
rémischen, zwei Arten von offentlichen Testamenten: die miindliche Erklarung des
letzten Willens zu Protokoll des Gerichts oder des Notars und die schriftliche Er-
klarung in einer offenen oder verschlossenen Urkunde, dic der Behérde mit der
Erklarung iibergeben wurde, daB sie den letzten Willen des Erklirenden enthalte.
Eine Abart bildete das aus dem kanonischen Recht stammende Testament, das
vor dem Pfarrer und zwei Zeugen errichtet wurde. An diese Entwicklung kniipft
das Recht des BGB. an, indem es als ordentliche Testamentsform neben das eigen-
héndige das offentliche Testament vor Gericht oder Notar stellt.

b) Die Form der Errichtung dieses Testamentes ist in den §§ 2233—2245 genau
geregelt. Diese Vorschriften sind zum gréBeren Teil zwingender Natur, so daBl ihre
Verletzung das Testament nichtig macht, und nur ausnahmsweise blofle Sollvor-
schriften.

1. Das ordentliche 6ffentliche Testament wird vor Gericht oder einem Notar
errichtet (§2231). Der Richter ist immer e¢in Einzelrichter, und zwar der Amts-
richter, in dessen Bezirk der Ort der Errichtung liegt (FFG. § 167). DaB der Erb-
lasser am Ort der Errichtung seinen Wohnsitz habe, ist dagegen nicht erforderlich.
Uber die ortliche Zustindigkeit des Notars gibt das GB. keine Vorschriften; doch
folgt daraus, dafl der Notar eine Behérde ist, der ein bestimmter Amtsbezirk zu-
gewiesen ist, daB er zur Vornahme von Amtshandlungen auflerhalb seines Bezirks
nicht berechtigt ist und dafl solche Akte, wenn er sie dennoch vornimmt, nichtig
sind. Fiir den Richter fiihrt § 167 FGG. zu einer abweichenden Entscheidung, inso-
fern der Amtsrichter in Ausnahmefillen Amtshandlungen auch auBerhalb seines
Amtsbezirks vornehmen darf?.

2. Wenn nach der Vorschrift des BGB. das Testament vor Gericht oder Notar
errichtet werden kann, so gilt auch hier die erginzende Vorschrift des EinfG. § 141,
wonach die Landesgesetzgebung nur die eine oder die andere Behorde fiir zustindig
erklidren kann 2.

3. Zur Errichtung eines gerichtlichen Testaments mufl der Richter einen Ge-
richtschreiber oder zwei Zeugen zuziehen. Der Testator muf} also die Zeugen nicht
benennen, sondern der Richter hat sie von Amts wegen zuzuziehen und kann unter
den ihm geeignet scheinenden Personen die Auswahl treffen. Zur Errichtung eines
notariellen Testaments ist die Zuziehung eines zweiten Notars oder zweier Zeugen
erforderlich (§2233)3.

! Das Gesagte ist sehr bestritten. Vgl. StroHAL I, S. 93 N.9; DerNpURG, Erbrecht, § 31
Z.VI; LEONHARD, Bem. IT A2 zu § 2231 und dort Gen.

2 Alleinige Zusténdigkeit der Notare gilt hiernach in Bayern, Wiirttemberg, Baden, Bremen,
Hamburg; der Gerichte in Schaumburg-Lippe, Lippe u. Waldeck; die Zustindigkeit beider
Behorden in Preuen, Hessen, Thiiringen, Oldenburg, Liibeck, Sachsen, Mecklenburg.

3 Von der Teilnahme an der Errichtung als Richter, Notar, Gerichtsschreiber oder Zeuge
sind aber gewisse Personen ausgeschlossen, nimlich: der Ehegatte des Testators, auch wenn
die Ehe nicht mehr besteht, und wer mit dem Testator in grader Linie oder im 2. Grade der
Seitenlinie verwandt oder verschwiigert ist (§2234. Hinsichtlich angenommener Kinder vgl.
die §§ 1757, 1762, 1763; hinsichtlich unehelicher die §§ 1589 1I, 1705; hinsichtlich fiir ehelich
erklarter die §§ 1736/37). Ebenso kann bei der Testamentserrichtung nicht mitwirken als Ge-
richtsschreiber, zweiter Notar oder Zeuge, wer zu dem Richter oder beurkundenden Notar in
einem der vorgenannten Verhéltnisse steht (§ 2236). Die Nichtbeachtung dieser — zwingenden —
Vorschriften macht das ganze Testament nichtig. Nichtig ist ferner die an eine beim Testierakt
mitwirkende Person oder an cine mit ihr in einem der genannten Verhiltnisse stehende Person
gemachte Zuwendung, § 2235 (vgl. das rémische senatus cons. Libonianum). Der iibrige Inhalt
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4. Die Errichtung des Testaments vor Gericht oder Notar kann entweder durch
miindliche Erklirung des letzten Willens zu Protokoll oder durch Ubergabe einer
vom Erblasser oder einem andern geschriebenen offenen oder verschlossenen Ur-
kunde geschehen, in bezug auf welche der Testator miindlich erklirt, das sie seinen
letzten Willen enthalte. Nur wenn der Testator stumm oder sonst am Sprechen
verhindert ist, muB auch diese Erklirung bei der Verhandlung von ihm eigen-
hindig in das Protokoll oder auf ein besonderes Blatt geschrieben werden, das dem
Protokoll als Anlage beigefiigt werden muf3. Dann muf} aber im Protokoll die eigen-
hindige Niederschrift der Erklirung durch den Testator und die Uberzeugung des
Richters oder Notars, dafl der Testator am Sprechen verhindert sei, festgestellt
werden (§ 2213). Wer minderjéhrig ist oder Geschriebenes nicht lesen kann, kann
sich nur der erstgenannten Form, wer stumm oder am Sprechen gehindert ist, nur
der letztgenannten Form bedienen (§§ 2238, 2243)1.

5. Uber die Errichtung des Testaments muB ein Protokoll aufgenommen werden
(§ 2240). Es muB in deutscher Sprache geschrieben sein und Ort und Tag der Ver-
handlung angeben; auflerdem die Bezeichnung des Testators und der bei der Ver-
handlung mitwirkenden Petsonen enthalten; endlich die nach dem vorher Gesagten
erforderlichen Erklirungen des Testators und im Fall der Ubergabe einer Schrift
die Feststellung der Ubergabe (§2241). Das Protokoll muB auf Verlangen dem
Testator zur Durchsicht vorgelegt werden und vorgelesen, von ihm genehmigt und
unterschrieben werden. Erklirt er, nicht schreiben zu kénnen, so wird seine Unter-
schrift im Protokoll durch die Feststellung dieser Erklirung ersetzt. Endlich mufl
das Protokoll auch von den iibrigen mitwirkenden Personen unterschrieben werden;
ihre Unterschrift kann durch einen Vermerk im Protokoll nicht ersetzt werden
(§ 2242).

6. Erklart der Erblasser, der deutschen Sprache nicht michtig zu sein, so muf}
zur Errichtung des Testaments ein beeidigter Dolmetscher zugezogen werden, auf
den die fiir Testamentszeugen geltenden Vorschriften Anwendung finden (vgl. im
Naheren §2244). Dies ist nur dann nicht erforderlich, wenn die sdmtlichen be-
teiligten Personen versichern, der Sprache, in der sich der Testator erklirt, méchtig
zu sein. Dann muf} das Protokoll in der Sprache des Testators aufgenommen werden
und die Erkliarung des Testators, dafl er der deutschen Sprache nicht méchtig sei,

des Testaments wird aber dadurchnicht beriihrt.—Wéhrend diese Vorschriften zwingenden Rechtes
sind, sind die Vorschriften des § 2237 bloBe Ordnungsvorschriften, deren Nichtbeachtung die
Giiltigkeit des Testaments nicht berithrt. Bei der Errichtung des Testaments sollen nimlich
als Zeugen nicht mitwirken: Minderjahrige, Personen, die nicht im Besitz der biirgerlichen
Ehrenrechte sind und die nach dem Strafgesetzbuch unfihig sind, als Zeugen eidlich vernommen
zu werden, sowie Personen, die als Gesinde oder Gehilfen im Dienste des Richters oder des be-
urkundenden Notars stehen. Frauen sind dagegen nicht ausgeschlossen. Weitere Vorschriften,
vor allem hinsichtlich der Fahigkeit zur Wahrnehmung dessen, was die Zeugen beurkunden
sollen, gibt das GB. nicht, abgesehen vom § 2242, demzufolge als Zeuge nicht mitwirken kann,
wer das iiber den Testierakt zu errichtende Protokoll nicht unterschreiben kann (MuBvorschrift).
Aber freilich mufl aus dem Begriff des Zeugen geschlossen werden, dafl das Testament auch
dann wegen Formmangels nichtig ist, wenn der Zeuge infolge von kérperlichen oder geistigen
Mingeln oder nur aus anderen Griinden, z. B. Unkenntnis der Sprache, nicht imstande ist,
den zu beurkundenden Vorgang und insbesondere die dabei abgegebenen Willenserklirungen
zu verstehen. Denn wenn die Testamentszeugen auch bloBe ,,Solennitétszeugen sind, so bedeutet
das nicht, daB sie bloBfe Statisten wiren (S. ScHLOSSMANN, Altrém. Schuldrecht, S.84ff.).
Vielmehr ist der Sinn dieser Solennitit der, daB eine Gewahr fiir die Echtheit und Wahrheit
des Geschiftes gegeben werden soll durch Zuziehung von Zeugen, die den Hergang der Errich-
tung und den Inhalt des Erklarten bezeugen sollen und die sich von anderen Beweismitteln
nur dadurch unterscheiden, dafi ihre Zuziehung vom Gesetz zu einem wesentlichen Bestand-
teil des Geschiftes gemacht ist, damit der Beweis sicher gestellt werde. Daraus ergibt sich
die oben genannte Folgerung. — Nach § 2239 BGB. und § 174 FGG. miissen die Urkundsper-
sonen wihrend der ganzen Verhandlung zugegen sein (Unitas actus).

v 1 Fiir das von einem Blinden oder Tauben zu errichtende Testament gibt das BGB. keine

orschrift.

Binder, Erbrecht. 2. Aufl, 2
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sowie die Versicherung der Urkundspersonen, daf} sie der fremden Sprache michtig
seien, enthalten. Eine deutsche Ubersetzung soll dem Protokoll als Anlage bei-
gefiigt werden (§ 2245)1.

7. Das Protokoll soll nebst den Anlagen, zu denen auch die vom Testator iiber-
gebene Schrift gehort, vom Richter oder Notar in Gegenwart der beteiligten Per-
sonen und des Testators mit dem Amtssiegel verschlossen, mit einer das Testament
bezeichnenden, vom Richter unterschriebenen Aufschrift versehen und dann in
amtliche Verwahrung genommen werden. Dem Testator ist ein Hinterlegungsschein
zu erteilen (§2246).

II. Das Privattestament. Erheblich einfacher und infolgedessen bequemer als
die Form des offentlichen Testaments ist die des Privattestaments, das sog. eigen-
hindige Testament, testamentum holographum. Es stammt aus dem franzésischen
Recht, in dessen Herrschaftsbereich es die hiufigste Testamentsform war, und
hat sich in Deutschland rasch eingebiirgert 2. Denn zur Giiltigkeit dieses Testaments
ist nur erforderlich, dafl es der Testator vollstindig cigenhidndig geschrieben und
unter Angabe des Ortes und des Tages der Errichtung unterschrieben hat. § 2231e.
Nach dem unzweideutigen Wortlaut des Gesetzes und der ratio legis ist mithin er-
forderlich :

a) eigenhidndige Niederschrift der letztwilligen Verfiigung,

b) eigenhéndige Datierung dieser Verfiigung durch Angabe des Ortes und Tages
der Errichtung, und

¢) Unterschrift des Testators.

Bei der Geringfiigigkeit dieser Formalititen ist ihre genaue Beobachtung um
so mehr zu fordern, so dafB jeder Versto die Nichtigkeit des Testamentes nach sich
ziehen mufB 3. Vor allem gilt dies von dem Erfordernis der Datierung und der Unter-
schrift. Die Eigenhidndigkeit soll die Echtheit und Unverfilschtheit der Urkunde
auller Zweifel stellen; sie ist daher so zu verstehen, dal} bei ihrer Herstellung keine
fremde Hand mitgewirkt haben darf. Die Benutzung eines Vordrucks auf dem Papier
wird man daher als unschidlich ansehen diirfen4. Um so wortlicher ist das Erforder-
nis der Unterschrift zu verstehen. Sie soll erkennbar machen, daf3 die Urkunde
in ihrem ganzen Inhalt von dem Unterschriebenen herrithrt und vonihm als Willens-
erklarung abgeschlossen ist. Man wird daher alles, was nicht iiber der Unterschrift
steht, als nicht zu der Urkunde gehorig und mithin nicht giltig ansehen miissen 5.
Und da nicht eine beliebige Orts- und Zeitangabe gefordert wird, sondern die An-
gabe des Datums der Errichtung, so wird die richtige Angabe des Ortes und
Tages der Unterschrift erfordert werden miissen, weil mit der Unterschrift die Ut-
kunde errichtet ist é. Irrtiimliche oder absichtliche Angabe eines unrichtigen Datums

1 Wie StrOHAL, I S. 102 richtig bemerkt, ist damit der Gesetzgeber nicht allen Bediirfnissen
gerecht geworden. Diese Vorschriften gelten ja auch firr das gemeinschaftliche Testament und
den Erbvertrag. Die Moglichkeit, dal der Testator sich, obwohl er der deutschen Sprache méchtig
ist, um von dem andern Teil verstanden zu werden, der fremden Sprache bedienen méchte,
ist unberiicksichtigt geblieben. Vgl. die bei StroHAL a.a. Q. N.53 Genannten.

2 Ausfithrungen gegen dieses Testament de lege ferenda bei LroNHARD, Bem.III A zu
§ 2231; SiBER, GrundriB, S.27f. Anders DERNBURG, §29 Z. L.

3 Eine sehr bestrittene Auffassung, von der ich gleichwohl keine Moglichkeit sehe, abzu-
gehen. Vgl. dazu LEoNHARD, Bem. III A u. B zu §2231; Siser, Grundrif}, S.28.

4 Anders RG. bei Gruchuor, 53, S. 98.

5 So das Kammergericht, Rspr. VII, S.363. Dagegen LeoNuHArD, III C 3a zu §2231;
RG. 52 S.277; 61 S.7. Ein nachtriglicher Zusatz wird folgerecht wieder datiert und unter-
schrieben werden miissen.

6 Auch das ist in hohem Mafle bestritten. Zweifellos ist das Datum nicht ein Teil der Willens-
erklarung — wie etwa nach herrschender Auffassung beim Wechsel — obwohl dies auch hier be-
hauptet worden ist. RG. 52 S.277. Aber es ist doch ein Teil der Beurkundung (LEONHARD
a.a. 0.) und wird daher doch vor der Unterschrift des Testators stehen miissen. Denn er ist
der Beurkundende.
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macht daher das Testament zweifellos nichtig!. Auch das folgt aus dem Zweck
der Formvorschrift, den Zeitpunkt und Ort der Errichtung sicher zu stellen und
dadurch Zweifeln an der Echtheit und Giiltigkeit vorzubeugen?. Diese Zwecke
werden durch eine laxe Auslegung des Gesetzes in Frage gestellt und statt des
Zieles, moglichster Rechtssicherheit trotz einfachster Form, die denkbarste Uns
sicherheit erreicht. Es geht deshalb nicht an, eine milde Auslegung dieser Vor-
schriften zu verlangen und dafiir die Abschaffung dieser Testamentsform zu emp-
fehlen3; denn die Frage ist, wie wir uns ihr gegeniiber als einem Gegenstand recht-
licher Regelung zu verhalten haben. — Aus dem Zweck der Formvorschriften folgt
natiirlich auch, daB eigenhéndige Niederschrift mit Schreibmaschine keine eigen-
héndige Schrift im Sinne des Gesetzes ist; daBl vielmehr Handschrift im wértlichen
Sinn erforderlich ist, bei der durch die Hand des Schreibers seine Individualitidt
in die Erscheinung tritt4

Hiufig wird der Testator eine diesen Erfordernissen entsprechende Urkunde
zu einem offentlichen Testamente verwenden. Dann kann die Frage entstehen, ob
dieses, wenn es den Erfordernissen eines 6ffentlichen Testamentes nicht entspricht
als Privattestament aufrechterhalten werden kann. Auch diese Frage ist lebhaft
umstritten 5; indessen muf} sie unter dem Gesichtspunkt der Konversion (GB. §140)
gewill bejaht werden, zumal dies einer der wenigen Félle ist, in denen von Kon-
version iiberhaupt die Rede sein kann®.

B. AuBerordentliche Testamentsformen. Schon das rémische und das gemeine
Recht kannten ,,auBBerordentliche‘‘ Testamentsformen, die den besonderen Umstinden
des einzelnen Falles Rechnung tragen wollten, d.h. fiir Félle vorgesehen sind, in denen

1 In einem eigenhindigen Testament stand als Datum der 5. Januar 1917. Aus dem Inhalt
des Testaments ging aber hervor, dafl der Ehemann der Testatorin bereits verstorben war,
da sie darin itber Gegensténde verfiigt hatte, die ihr von ihm testamentarisch zugewendet waren.
Der Ehemann war aber erst im Sommer 1917 verstorben. Es lag zweifellos ein Irrtum itber die
Jahreszahl vor, der sich durch die ein Jahr lang geiibte Gewohnheit, das Jahr 1917 zu schreiben,
hinreichend erklirt. Sollte das Testament deshalb nach dem Grundsatz ,,Falsa demonstratio non
nocet** berichtigt und als giiltig behandelt werden? Ich habe das frither angenommen, kann
diese Ansicht aber, trotz der damit iibereinstimmenden Lehre und Praxis — RG. 64 S. 423;
LeoNHARD, Bem. IIL D 1 a. a. O. — nicht aufrechthalten. Indem das Datum zum Formerforder-
nis erhoben ist, ist es der Anfechtung und Berichtigung entriickt.

2 Was mit Unrecht von LeoNHARD, III D 1 zu N. 16 in Frage gezogen wird.

3 LEONHARD a.a. 0. Bem. IIT A 8. 376. 4 Richtig die herrschende Lehre und Praxis.

5 Vgl. StromAL I, S. 317; DERNBURG, § 30 Z. V auf Grund von UrLpiaw, D 29, 1, 3; SiBER,
GrundriB, S.30b.

6 Die Entscheidung héngt von der Bedeutung der Konversion (GB. § 140) ab. Zweifellos
fallt sie nicht unter die Auslegung der Rechtsgeschifte, die ja feststellen wiirde, was in dem
— als giiltig oder ungiiltig vorausgesetzten — Rechtsgeschift erklart ist und infolgedessen
auch nicht unter die Subsumption des Rechtsgeschifts unter einen Geschiaftstypus, sondern
sie ist gedacht als Ersetzung des einen — ungiiltigen — Rechtsgeschifts durch ein anderes,
giiltiges. Das ist also nicht bloB Konversion des Namens (DERNBURG, Pand. I § 124 N. 6); aber
auch nicht bloBe ,,Umdeutung‘‘ (OERTMANN, Allg. Teil, Bem. 1 zu § 140), sondern die Anwen-
dung von Rechtsnormen, die fiir ein anderes Rechtsgeschéft gelten, auf den fehlerhaften Tat-
bestand. Dabei steht der Gesetzgeber im Bann der Willenstheorie, die annimmt, das Geschaft
miisse (und kénne daher auch) als solches mit seinen Rechtsfolgen gewollt sein. Dann wire die
oben gegebene Entscheidung natiirlich erst recht richtig; denn daB die den Erfordernissen des
eigenhindigen Testaments entsprechende Urkunde nicht als Testament gewollt ist, ergibt sich
einfach daraus, dafl der Testator sich ihrer zur Errichtung eines 6ffentlichen Testaments be-
dient. Aber da die Erklirung weder die Rechtsfolgen erklirt, noch als Rechtsgeschift gewollt
sein kann, ist diese Begriindung verfehlt. Das Testament ist als Privattestament aufrechtzu-
halten, weil dessen objektive Erfordernisse gegeben sind und weil anzunehmen ist, daf§ damit
der Testator einverstanden ist (was etwas anderes ist, als ,,das Wollen der Geltung‘), weil es
seinen Interessen entspricht. (Vgl. auch §2084.) Denn es kommt so doch seine Erklirung zur
Geltung. Die Auffassung SIBERS, daB es sich bei § 140 BGB. nicht um nur formelle Verschieden-
heit, bei inhaltlicher Identitit, handeln kénne, halte ich nicht fiir zutreffend. Die herkémm-
lichen Beispiele (Wechsel als Schuldverschreibung oder Anweisung und dgl.) sprechen jedenfalls
dagegen.

DA
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die ordentlichen Formen nicht ausreichen oder nicht erfillt werden kénnen. Daher
waren es teils erschwerte, teils erleichterte Formen. Ersteres war der Fall beim
Blindentestament, letzteres beim testamentum pestis tempore und ruri conditum.
Besonderheiten gelten auBlerdem noch fiir das testamentum parentis inter liberos
und die sog. divisio interliberos. Nach der dlteren gemeinrechtlichen Praxis sollten
ferner Testamente zugunsten der Kirche und frommer Zwecke -— testamenta ad
pias causas — formlos errichtet werden kénnen. Das BGB. hat die auBerordentlichen
Testamentsformen beschrinkt und geéindert. Insbesondere kennt es keine Erschwe-
rung des Testamentes mehr, wie sie das gemeine Recht fiir das Blindentestament
verlangt hatte.

A. Erleichterungen in bezug auf die Form des Testamentes gelten in folgenden
Fallen:

1. Wenn zu besorgen ist, daB der Testator frither sterben werde, als die Er-
richtung eines Testamentes vor dem Richter oder Notar mdglich wire, so kann
er vor dem Vorsteher der Gemeinde, in der er sich aufhélt, oder vor dem Vor-
steher eines durch Landesgesetz einer Gemeinde gleichgestellten Verbandes oder
Gutsbezirkes testieren (Dorftestament). Der Vorsteher, an dessen Stelle nach
EinfG. § 150 eine andere amtlich bestellte Person zustéindig sein kann, mufl zwei
Zeugen zuziehen. In dem Protokoll muB die Besorgnis, die die Wahl dieser
Testamentsform veranlaBt hat, festgestellt werden; wenn sie sich spéter als un-
begriindet erweist, so steht dies der Giiltigkeit des Testaments nicht im Wege.
Aber es verliert sie wieder nach Ablauf einer gewissen Frist; vgl. im Naheren § 2252.
Im iibrigen gelten die fiir das ordentliche 6ffentliche Testament gegebenen Vor-
schriften, § 2249. Auch hier gilt vor allem die Vorschrift des § 2238, daf, wer minder-
jahrig ist oder Geschriebenes nicht lesen kann, das Testament nur durch miind-
liche Erklirung des letzten Willens errichten kann.

2. Hilt sich der Testator an einem Orte auf, der infolge des Ausbruchs einer
Krankheit oder sonstiger auBzrordentlicher Umstinde derart abgesperrt ist, daB
die Errichtung vor Gericht odsr Notar nicht moglich oder doch erheblich erschwert
ist, so kann er (§22590) entweder in der unter 1. geschilderten Form testieren oder
seinen letzten Willen miindlich vor drei Zeugen erklaren. Im ersteren Fall entfillt
natiirlich die Feststellung der Bzsorgnis des vorzeitigen Todes nach §2249. Das
in baiden Fallen erforderliche Protokoll braucht die Feststellung des Grundes, der
fiir die Wahl diessr vereinfachten Form entscheidend war, nicht zu enthalten. Unter
Zuziehung eines Dolmetschers kann dagegen ein Testament in diesen Formen iiber-
haupt nicht errichtet werden. Abgesehen davon finden die auf das Protokoll sich
baziehenden Vorschriften iber das miindliche Testament Anwendung (Sperre-
testament, DERNBURG).

3. Wer sich wihrend einer Seereise an Bord eines deutschen, nicht zur Reichs-
marine gehorigen Fahrzeuges auBerhalb eines deutschen Hafens befindet, kann
sich der unter 2. genannten Formen bedienen. Zuziehung des Kapitins ist nicht
erforderlich. § 2251 (Seetestament).

B. In allen diesen Fiéllen ist jedoch zu bemerken, dafl das Testament als nicht
errichtet gilt, wenn seit der Errichtung drei Monate verstrichen sind und der Erb-
lasser noch lebt. Beginn und Lauf der Frist sind jedoch gehemmt, solange der Te-
stator auBerstande ist?!, ein Testament vor Gericht oder Notar zu errichten; beim
Seetestament wird die Frist durch eine vom Testator vor Ablauf der Frist unter-
nommene neue Seereise unterbrochen, so daf sie nach deren Beendigung neu zu
laufen beginnt. Ist der Testator nach dem Ablauf der Frist fiir tot erklirt worden,
so behilt das in auBerordentlicher Form errichtete Testament seine Kraft, sofern

1 Was das ,,AuBerstandesein‘‘ im § 2252 IT bedeute, ist bestritten. Ich schliele mich der
Auffassung STROHALs an (I § 22 N. 15), wonach es mit der ,,erheblichen Erschwerung* des § 2250
identisch ist. Abweichend u. a. LEONHARD, Bem. 3 C zu § 2252.
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nur die Frist noch nicht zu der Zeit verstrichen war, in die die letzte Nachricht
von seinem Leben zuriickreicht (§2252). Es kommt also nicht darauf an, ob der
vermutliche Tod noch in den Lauf der Frist fallt, sondern nur darauf, ob die Ver-
schollenheit noch wéhrend der Frist begonnen hat.

C. Das Militdartestament. Schon das rémische Recht kannte, und zwar sehr
frith, ein besonderes Militartestament. Der Soldat sollte von den strengen Formen
des Zivilrechts befreit sein und sein letzter Wille die vollste Geltung erhalten. Daher
galten zunéchst die Vorschriften iiber die Formen des Testaments fiir den Soldaten
iiberhaupt nicht, sondern es geniigte jede Art von Erklarung, sofern sie nur als
Erklarung des letzten Willens erkennbar war. Ebenso war das Soldatentestament
von den sachlichen Beschrinkungen der Testierfreiheit befreit. Es galt vor allem
nicht der Grundsatz der AusschlieBlichkeit des Berufungsgrundes und ebensowenig
der Grundsatz ,,Semel heres semper heres” und die Beschrinkung durch die lex
Falcidia. Aber das Soldatentestament erlosch auch regelmiBig mit dem Austritt
aus dem Soldatenstand. JUSTINIAN beschrinkte diese Privilegien auf den Fall,
dafl das Testament wihrend eines Feldzugs errichtet wurde. Die mittelalterliche
Praxis stellte an das Soldatentestament strengere Anforderungen: sie verlangte die
Errichtung vor zwei Zeugen und liel formlose Testamente nur zu, wenn sie in der
Schlacht selbst errichtet waren. Ebenso die Notariatsordnung von 1512. FRIEDRICH
DER GROSSE regelte das Militdrtestament neu im Jahre 1747, und diese Regelung
liegt der spéteren preuBlischen und der Regelung durch das Reichsmilitirgesetz
vom 2. Januar 1874 zugrunde. Seine Vorschriften wurden dann durch das EinfG.
zum BGB. Art. 46 auf die Reichsmarine ausgedehnt. Jetzt ist an ihre Stelle das
Reichswehrgesetz vom 23. Marz 1922 getreten, das das frithere Recht aber im
wesentlichen beibehalten hat. Hiernach ist das Soldatentestament nur noch in
bezug auf die Form begiinstigt. Das Militértestament kann hiernach errichtet
werden in Kriegszeiten und in solchen Bezirken, in denen Mafinahmen auf Grund
der Diktaturgewalt des Reichspréisidenten (Art.48 RV.) unter Heranziehung der
Wehrmacht getroffen sind, auch in Friedenszeiten, und zwar, wie schon nach fritherem
Recht, von den Angehérigen der Wehrmacht und den nach dem Militdrstrafgesetz-
buch den Militdrgesetzen unterworfenen Personen, von Kriegsgefangenen und
Geiseln, solange sie sich in der Gewalt des Feindes befinden, und schlieBlich von den
Personen, die zur Besatzung eines in Dienst gestellten Schiffes oder sonstigen Fahr-
zeugs der Reichsmarine gehdren, sowie fiir andere an Bord genommene und dort
befindliche Personen, solange sich das Fahrzeug auBerhalb eines deutschen Hafens
befindet. Erforderlich fiir die Giiltigkeit in formeller Beziehung ist nur entweder
die eigenhdndige Niederschrift und Unterschrift (nicht auch Datierung), oder die
Unterschrift des Testators und zweier Zeugen, an deren Stelle auch ein oberer
Beamter der Wehrmacht oder ein Offizier treten kann, oder ein iiber die miindliche
Erkldrung des Testators von einem solchen Beamten oder einem Offizier unter
Zuziehung von zwei Zeugen oder einem weiteren Beamten der Wehrmacht oder
Offizier aufgenommenes Protokoll, das dem Testator vorgelesen und von ihm ge-
nehmigt und sodann von den Urkundspersonen unterschrieben werden muB.

III. Neben diesen formellen Erfordernissen hat die letztwillige Erklirung auch
gewissen materiellen Anforderungen zu geniigen. Sie mufl — was iibrigens von allen
Erklarungen von Todes wegen gilt — stets eine hochstpersonliche Willenserkliarung
in dem Sinne sein, daf sie vom Testator nur persénlich errichtet werden kann. Das
bedeutet natiirlich nicht, dafl 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 selbstéindig in dem Sinne sein, daB er Geltung
und Inhalt nicht von fremder Willkiir empfangen soll; daher darf der Testator nicht
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erkliren, dafl 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 iiberlassen (§2065; vgl. im Gegensatz dazu §2151),
eine Vorschrift, die auf die romische Auffassung des Testators als des souverinen
Gesetzgebers zuriickgeht und sachlich auch heute durch den Gedanken gerecht-
fertigt wird, daf} ein Erblasser, der iiber die Schicksale seines Vermdgens und seiner
Angehérigen nach seinem Tode nicht zu eigener fester Kntschliefung zu kommen
vermag, auch die gesetzliche Ordnung dieser Verhaltnisse nicht braucht aufler
Kraft setzen zu konnen 2. So bedeutet diese Vorschrift nicht sowohl eine Beschrin-
kung, als vielmehr eine Folgerung aus der zum obersten Grundsatz des Testaments-
erbrechts gemachten Willenstreiheit des Testators® *.

IV. MaBigebend fiiv die Schicksale des Vermdogens soll ausschlieflich der letzte
Wille des Erblassers sein. Daher gilt es, diesen Willen auller Zweifel zu stellen, was
durch die Auslegung des Testaments zu geschehen hat. Dabei kommt vor allem
der fir alle Willenserklarungen 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 Lehre behauptet sogar, daBl bei
letztwilligen Verfiigungen die Auslegung den Willen des Verfiigenden in einem
anderen Sinn zu erforschen habe, als bei Rechtsgeschiften unter Lebenden, niamlich
daB sie hier jedenfalls das sog. Willensdogma streng durchzufithren habe3. Das
Gesetz selbst bringt jedoch diese Auffassung nicht zum Ausdruck; es beschrankt sich
darauf, den Grundsatz der ,,benigna interpretatio” aufzustellen, wonach, wenn die
Auslegung nicht zu einem alle Zweifel ausschlieBenden Ergebnis kommt, diejenige
Auslegung vorgezogen werden soll, bei der die Verfiigung Erfolg haben kann (§2084)¢.
Aber diese Vorschrift halt sich selbst durchaus innerhalb des Bsgriffs der Aus-
legung und hat nicht die Bsdeutung, dal durch sie eine eigenc Auslegungsmethode
fiir Testamente festgelegt wiirde. Abgesehen davon aber geht diese Lehre auch von
einer widersinnigen Voraussetzung aus, insofern sie ndmlich das Verhdltnis von
Wille und Erklarung beim Rachtsgeschaft durchaus verkennt. Sie hingt an der —
freilich durch das byzantinische Recht einigermafian vorberciteten — gemeinrecht-
lichen, dualistischen Auffassung, wonach in der ,,Willenserklirung*‘ zwei Bestand-
teile konkurrierend zur Geltung kommen, der auf den rechtlichen Erfolg, die ,,Rechts-
wirkung®‘, gerichtete Wille, und die Erklirung, die diesen an sich bestehenden
Willen zum Ausdruck bringen soll. Aber einerseits ist das Verhiiltnis von Wille und
Erklirung, wie bei allen Rachtsgeschiften, so natiirlich auch beim Testamente,
ein durchaus anderes, als es sich diese Lihre vorstellt, insofern die Willenserklarung

1 Auch nicht der Erbe. Vgl. D 32, 11 §7; DerxNBURG, Pand. III §76 N.9.

2 Das gemeine Recht hatte einen milderen Standpunkt eingenommen; vgl. DERNBURG
a.a. 0.; der des BGB. ist allzu streng. — Von zwei unverehelichten Briidern hatte der eine
zum Erben eingesetzt, wen der andere einsetzen wiirde, in der verniinftigen Absicht, dadurch
die Vermégen zusammenzuhalten. Wiren sie Ehegatten gewesen, so hiitten sie ein gemeinschaft-
liches Testament errichten konnen. Nach dem Wortlaut des § 2065 miiBte diese Verfiigung als
ungiiltig betrachtet werden. Aber aus der ratio legis kommt man zu anderem Ergebnis. Vgl.
]§>INDER, Bayr. Z. {. Rpfl. 1908, S. 193ff.; LEoNwARD, Bem. II B zu § 2065, RG. in JW. 1910,

. 820.

3 Vgl. dazu noch die §§2151/52, 2156; 2192/93.

* Nach romischem Recht war auch die Einsetzung einer persona incerta unzulissig, d. h.
einer Person, die kein individuell bestimmtes Dasein hatte (z. B. eine universitas wegen des
Wechsels ihrer Mitglieder). Das ist dem modernen Rechte fremd. Vor allem ist sowohl die
Einsetzung juristischer Personen unbeschrinkt zuldssig wie auch die crst erhoffter Familien-
glieder. Die Giiltigkeit solcher Zuwendungen hingt nur davon ab, ob die bedachten Personen
zur Zeit des Erbfalls erbfihig sind.

5 Vgl. die Motive V S.45; DErNBURG, Erbrecht, §42 Z.1; Ex~eocerus I, §192 Z.14;
LeoNuARD, II B zu § 2084; Danz, Auslegung, § 31; Strosarn I, § 24; Expemasy I, § 34; Fr.
Scuurz, Gedichtnisschrift f. Seckel, § 85ff. u.a. m.

8 Vgl. Krpp, §18 Z.1I1.



Errichtung und Inhalt des Testamentes. 23

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, Willenserklarung genannten Erklarung sein muf3?, und anderer-
seits kann das durch diese Erklarung Gewollte jedenfalls nicht die sog. Rechts-
wirkung des Rechtsgeschéftes, hier der letztwiiligen Verfiigung sein, da die mit
Unrecht ,,Rechtswirkung® des Rechtsgeschiftes genannte Rechtsfolge in keiner
erdenklichen kausalen Beziehung zu der Willenserklarung steht. So muBl sich der
Wille des Erklidrenden beim Testament wie bei anderen Rechtsgeschiften darauf
beschrianken, etwas heibeizufiihren, was wirklich gewollt werden kann, und das
ist die Hervorbringung eines bestimmten geistigen Erfolges in der Aulenwelt, einer
bestimmten Vorstellung von dem, was eben erkldrt wird. Dieser geistige Erfolg
soll durch die ,,Auslegung® genannte Tatigkeit aus der Sphire des Zweifelhaften
in die der Objektivitit entriickt werden; dall dies die alleinige Aufgabe der Aus-
legung ist, ergibt sich vor allem aus den Auslegungsregeln, die das Gesetz fiir Willens-
erklarungen im allgemeinen und fiir die letztwilligen Rechtsgeschéfte 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 Rechtsfolge in
keinem verniinftigen Sinne wollen kann, sondern weil der Gesetzgeber die Rechts-
norm gewollt hat, unter die die Willenserklarung als konkreter Tatbestand fallt,
worin sich das ganze Wesen der ,Rechtsfolge* erschépft2. So bleibt also fiir
die Durchfithrung des sog. Willensdogmas auch bei den letztwilligen Verfiigungen
keine Moglichkeit; vielmehr hat die Auslegung hier wie anderwirts den imma-
nenten 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 inso-
fern gerichtet sein, als diese Absicht, wenn sie irgendwie festgestellt werden kann,
als ein Auslegungsmittel fiir die letztwillige Erkldrung selbst in Frage kommen kann.
Diese Feststellung erscheint also nur als Mittel zum Zweck der Ermittlung des Er-
klirungssinnes: ,,Was zu keinerlei Ausdruck gekommen ist, ist nicht giiltig ver-
fiigt*3. Dem entspricht auch durchaus die Behandlung der sog. Willensmangel bei

1 Das Problem der Auslegung der Willenserkldrung leidet noch immer unter den falschen
Auffassungen der sog. Willenstheorie vom Dualismus von Wille und Erklirung. Es ist davon aus-
zugehen, daB die Willenserkldrung, was immer ihr Inhalt sein mag — vgl. dazu jetzt LARENZ,
Die Methode der Auslegung der Willenserklarung (1929) —, ein einheitlicher Tatbestand ist
und daB die Auslegung diesen Tatbestand bewuBt zu machen hat. Wenn F. ScrHULZ a. a. O.
meint: ,,Welche Umstinde dabei beriicksichtigt werden miissen, hingt vom positiven Recht
ab (Vgl. auch Danz, D. J.Ztg. 1906 Nr.23; Maniek, Willenserklirung und Willensgeschaft
{1907] S.1571f.).«« — (§ 87), so ist das ein Positivismus, den ich nicht mitmachen kann; denn
dem Gesetzgeber wird seine Regel von der Natur der Sache vorgeschrieben.

2 Vgl. aber LARENZ a.a. 0. S.451f. Zu seiner Auffassung der Willenserklirung als ,,Geltungs-
erklirung‘‘ unter Heranziehung der ,,Zuordnung** des rechtlichen Erfolges (S. 48) kann an dieser
Stelle nicht Stellung genommen werden.

3 Der von DERNBURG, Erbrecht, § 821II N.7, 8 erwdhnte Fall wird von ihm gewi} richtig
entschieden; aber fiir die Willenstheorie beweiBt er gar nichts. (Die A. hatte ihre beiden Briider F.
und K. und die Kinder ihres verstorbenen Bruders W. zu Erben zu je % eingesetzt. F. verstarb
nach der Testamentserrichtung, aber vor dem Erbfall. Das Kammergericht (Rspr. II S.72)
schloB die Kinder des F. von der Erbschaft aus, weil der Wille der A., eventuell auch die Kinder
ibrer lebenden Briider zu Erben einzusetzen, in ihrem Testament nicht zum Ausdruck gekommen
sei. Diese (verfehlte) Entscheidung war Wasser auf der Miihle der Anhénger des Willensdogmas.
Aber die Entscheidung ist auch vom Standpunkt der Erklarungstheorie aus zu verwerfen, denn in
der Einsetzung der Kinder des verstorbenen Bruders neben den beiden lebenden Briidern kommt
deutlich genug zum Ausdruck, daB die Kinder iiberhaupt an die Stelle der zunachst eingesetzten
Viter treten sollen; die Erbeinsetzung mufl ja nicht ,,ausdriicklich® in dem Sinne sein, dafB
die Tragweite der Erklirung unmittelbar aus ihr miite entnommen werden konnen. Die
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der letztwilligen Verfiigung (§§ 2078ff.): 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 auler Kraft
setzen, nicht aber den Willen an sich ihr gegeniiber in Kraft setzen, d. h. dem Er-
klirungsinhalt einen anderen substituicren®. Vor allem aber ergibt die Behandlung
des Irrtums bei der letztwilligen Verfiigung, wie wenig Grundlage dic Lehre hat,
wonach bei der Auslegung der Erklirung nicht, wie im allgemeinen, nur die den
Parteien erkennbaren Umsténde zu beriicksichtigen sein sollen, sondern alle Um-
stdnde und vor allem alle Handlungen des Erblassers schlechthin. Denn wére das
richtig, dann wire der Fall iiberhaupt nicht denkbar, dafl der Erblasser sich iiber
den Inbalt seiner Erklirungen im Irrtum befand; auch der Wille des Erblassers
miilte ja doch irgendwie objektiv festgestellt werden konnen, um fiir die Anfech-
tung nach § 2078 die Grundlage zu geben, und diese objektive Feststellung wiirde
zugleich den Inhalt der Willenserkldrung beeinflussen. — Nur eine Konsequenz
daraus, dafl es die Aufgabe der Auslegung ist, Sinn und Inhalt der letztwilligen
Willenserklarung zu ermitteln, ist die Regel: falsa demonstratio non nocet, die die
rémischen Juristen fiir alle Arten von Rechtsgeschaften aufgestellt haben, und die
zweifellos auch heute noch in Geltung ist. Eine objektiv unrichtige Bezeichnung, vor
allem der Person des Bedachten, steht der Giltigkeit einer Zuwendung nicht im
Wege, wenn nur die Person, dic 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 ver-
decken. 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 fehlte, iiberhaupt diese Erklarung abzugeben, die nur
dem Scheine nach eine Erklidrung des Testators ist), neque eum, quem voluit, quia
seriptus non est. Natiirlich kann der Testator der Auslegung dadurch zu Hilfe
kommen, daf er selbst erliutert, in welchem Sinn der oder jener von ihm gebrauchte
Ausdruck zu verstehen sei. Aber bindend ist eine solche Erklirung nur dann, wenn
sie selbst die Form einer letztwilligen Verfiigung beobachtet.

V. Wenn auch das Testament eine rechtsgeschiiftliche Einheit bildet, so daf 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 abhiingig, so da mit der einen auch die
andere hinfillig wiirde. Vielmehr tritt diese Folge nur dann ein, wenn anzunehmen
ist — was natiirlich eine Auslegungsfrage ist — dafl der Testator die eine nicht
ohne die andere Verfiigung getroffen hitte (§ 2085). Unwirksamkeit eines Teils der-
selben letztwilligen Verfiigung dagegen zieht im Zweifel die Unwirksamkeit der
ganzen Verfiigung nach sich (§139).

Auslegungsregel des § 2068 kann hier einen Fingerzeig geben (erginzende Auslegung). Aus-
legung ist eben nicht Téatigkeit, die einem irrealen Willen zur Existenz verhilft, sondern die den
Sinn der Verfiigung aus dem Ganzen des Testaments und der objektiv gegebenen Umstéande
ermittelt, wobei im Zweifel anzunehmen ist, daf} der Testator als verniinftiger Mensch Verniinf-
tiges hat erkldren wollen und daff ihm auch Verniinftiges ,,zuzurechnen‘ ist (LARENZ S. T0ff.).
Daraus folgt aber auch, daB manche Auslegungsregeln der rémischen Jurisprudenz fir uns
nicht mehr mafligebend sind; so die Regel ,,positus in condicione non est positus in dispositione*,
der zwar formallogisch richtig ist, aber fiir uns belanglos wird, wenn sich aus der Auslegung
etwas anderes ergibt. Vgl. Stromar I, S.131; DErNBURG § 421V.

1 Dies ist auch de lega ferenda der allein mogliche Standpunkt. Denn abgesehen davon,
daB der Wille nie die Urssache der ,,Rechtswirkung‘ ist, ist ein nicht erklirter Wille immer
irreal und iiberhaupt nicht Wille, sondern ein blofies Vorhaben (zu Scuurz a. a. 0. S. 72, 80ff.).
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§ 8. Bedingungen und Zeithestimmungen.

I. Bei letztwilligen Verfiigungen spielen Bedingungen und Zeitbestimmungen
eine groBe Rolle. Ja man kann behaupten, dafl sie das Hauptanwendungsgebiet
fiir diese Geschiftsbestandteile bilden, da die letztwilligen Verfiigungen immer die
Zukunft im Auge haben, die sich nicht mit derselben Sicherheit beherrschen 146t
wie die Gegenwart. Deshalb verfolgen diese sog. Nebenbestimmungen den Zweck,
die Zukunft soviel als méglich dem menschlichen Willen unterzuordnen und die
UngewiBheit des Zufalls im Voraus durch verniinftige Vorsorge zu parieren. Des-
halb sind Bedingungen und Zeitbestimmungen bei letztwilligen Verfiigungen im
allgemeinen zugelassen wie bei Geschiften unter Lebenden. Die romischen Be-
schrinkungen sind heute weggefallen: bei der Erbeinsetzung sind sowohl auflosende
Bedingungen wie Zeitbestimmungen zulédssig, und zwar, obwohl dem Eintritt der
Bedingung heute nicht mehr riickwirkende Kraft zukommt (§2104/5). Dabei ist
zu beachten, daB nicht alles, was als Bedingung evscheint, in Wahrheit eine Be-
dingung im Rechtssinn ist und daB ebensowenig alles, was dem Wortlaut nach
eine Zeitbestimmung ist, als eine solche in Wahrheit anzusehen ist. So sind z. B.
Rechtsbedingungen keine wahren Bedingungen, und ein einer Zuwendung bei-
gefiigtes Kalenderdatum kann in Wahrheit die Bedeutung haben, daB die Zu-
wendung von dem Erleben dieses Datums abhingen soll. So schon das rémische
Recht. Auch brauchen solche Einschrinkungen letztwilliger Verfiigungen nicht aus-
driicklich im Testamente ausgesprochen zu sein, sondern sie konnen sich auch durch
Auslegung ergeben. Dies ist in einem besonderen Fall durch §2077 anerkannt:
eine letztwillige Zuwendung, durch die der Testator seinen Ehegatten bedacht hat,
ist im Zweifel unwirksam, wenn die Ehe nichtig oder vor dem Tode des Verfiigenden
aufgelost worden ist. Und ebenso ist die Zuwendung an den Verlobten davon ab-
héngig, daB das Verlobnis zur Zeit des Erbfalls nicht aufgelost ist'. — Auf der
anderen Seite versagt das Recht manchen Bedingungen die Wirksamkeit, um die
Verfiigung méglichst gelten zu lassen. Aus diesem Gesichtspunkt hat das romische
Recht unmégliche und unerlaubte Bedingungen bei letztwilligen Zuwendungen als
nicht geschrieben betrachtet. Das BGB. kennt keine derartige Vorschrift, so da@
die allgemeinen Grundsitze anzuwenden sind. Daher wird eine unmdégliche Be-
dingung die Zuwendung unwirksam machen und ebenso eine unerlaubte Bedingung
gemiB §§134, 138. Ebensowenig gibt das GB. besondere Vorschriften iiber die
sog. kaptatorischen Bedingungen, die eine Zuwendung davon abhingig machen,
daB der Bedachte den Zuwendenden oder eine von diesem bezeichnete Person
seinerseits bedenken wird. Solche Zuwendungen sind nichtig, wenn sie als gegen
die guten Sitten verstofend anzusehen sind.

I1I. Die Potestativbedingung. Im rémischen Recht wurde fiir den Fall, daB
jemand unter einer aufschiebenden negativen Potestativbedingung zum Erben ein-
gesetzt war, die Einweisung in den NachlaB gegen Sicherheitsleistung fiir die Riick-
gabe im Fall der Zuwiderhandlung gegen die Bedingung gewahrt (Cautio Muciana).
Man nahm dann an, daB die Bedingung erfiillt sei, weil ohne diesen Notbehelf der
Zustand der Schwebe bis zum Tode des Bedachten gedauert hétte. Hauptsichlich
galt das von der Bedingung des nicht wieder Heiratens. Das BGB. 16st die durch
solche Zuwendungen entstehende Schwierigkeit auf einem anderen Wege, der frei-
lich den rémischen Juristen verschlossen war, weil sie auflésende Bedingungen
bei Erbeinsetzungen nicht kannten. Es gibt nimlich in § 2075 eineAuslegungsregel
fiir den Fall, daB der Testator eine letztwillige Zuwendung unter der Bedingung
gemacht hat, daB der Bedachte wihrend eines Zeitraums von ungewisser Dauer
etwas unterliBt oder — eine sachgemaBe Ergéinzung! — fortgesetzt tut. Z. B.:

1 Vgl. im Naheren § 2077. Es handelt sich um eine Auslegungsregel, durch die eine Zuwen-
dung bestimmter Art fiir stillschweigend bedingt erklart wird.
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A soll mein Erbe sein, wenn er niemals heiratet oder alle Sonntage in die Kirche
geht. Wenn némlich die Erfiillung der Bedingung in der Willkiir des Bedachten
liegt (Potestativbedingung), so soll im Zweifel angenommen werden, daB die
Zuwendung von der auflosenden Bedingung abhiéngen soll, daB er die Handlung
vornimmt oder die Fortsetzung unterlaft. Es wird also die aufschiebende Bedingung
als die umgekehrte auflésende Bedingung aufgefait. Handelt der Bedachte gegen
die Bedingung, so endet dadurch gemif § 158 scin Recht an dem Gegenstand der
Zuwendung. Die inzwischen gezogenen Friichte hat er herauszugeben (§ 159).

III. Ob die Bedingung eingetreten oder ausgefallen ist, hingt von der Bedeutung
ab, die die Auslegung der Verfiigung ergibt. Eine Vermutung stellt § 2076 fiir den
Fall auf, daf die Bedingung den Vorteil cines Dritten bezweckt. Dann soll sie nim-
lich im Zweifel als eingetreten gelten, wenn der Dritte die zur Erfiillung notwendige
Mitwirkung verweigert. Im {ibrigen gelten die allgemeinen Vorschriften (§ 162).
D. h. die nicht eingetretene Bedingung gilt als erfiillt, wenn ihr Eintritt von der
Partei, der er nachteilig wire, wider Treu und Glauben verhindert worden ist,
und umgekehrt die eingetretene Bedingung als ausgefallen, wenn ihr Eintritt von
der Partei, der er zum Vorteil gereicht, wider Treu und Glauben herbeigefiihrt
worden ist?®.

IV. Ist die aufschiebende Bedingung, unter der jemand zum Erben eingesetzt
ist, zur Zeit des Erbfalls noch in Schwebe, so tritt eine andere Behandlung ein
als im rémischen Recht. Diese schob die Berufung bis zur Entscheidung der Bedin-
gung auf. Nur konnte der Pritor dem Eingesetzten die bonorum possessio gewihren.
Fiel dann die Bedingung aus, so hatte der an seiner Stelle Berufene gegen ihn die
Erbschaftsklage. Nach unserm Recht kommt es dagegen zunichst zur gesetzlichen
Erbfolge, so dall der Eingesetzte mit dem Eintritt der Bedingung die Erbschaft
nur als Nacherbe erhilt (§ 2105). Dies entspricht der Art und Weise, wie das BGB.
die Bedingung im Gegensatz zum rémischen Recht behandelt. Die Bedingung hat
nach ihm (§159) keine riickwirkende Kraft. Daher kann der Eingesetzte erst vom
Eintritt der Bedingung an Erbe werden, und da die Erbschaft niemals ohne Erben
sein soll 2, miissen in der Zwischenzeit die gesetzlichen Erben eintreten. Umgekehrt
wird der unter einer auflosenden Bedingung Eingesetzte Vorerbe, biit seine Erben-
stellung mit dem Kintritt der Bedingung ein und hat dann diec Erbschaft an die
gesetzlichen Erben als Nacherben herauszugeben (§2104).

V. Die Frage, wann eine unter einer aufschiebenden Bedingung gemachte Zu-
wendung dem Bedachten ,anfallt”, d.h. wann cr Erbe wird oder die Forderung
aus dem Verméchtnis erwirbt (§§1942, 2139, 2176), ist so zu beantworten, daB
die Zuwendung dem Bedachten, Erben oder Verméichtnisnehmer, nicht vor dem
Eintritt der Bedingung anfallen kann, und daraus folgt weiter, daB der Anfall
nicht die notwendige Voraussetzung der Vererblichkeit der Zuwendung an die
Erben des Bedachten ist. Vielmehr soll es nach dem GB. im Gegensatz zum rémi-
schen Recht, demzufolge der Bedachte den Eintritt der Bedingung erleben muBte,
auf den Willen des Testators ankommen. Dem entspricht die fiir einen besonderen
Fall geltende Auslegungsregel des §2074.

VI. Zeitbestimmungen. Auch Anfangs- und Endtermine kénnen nach unserm
heutigen Recht allen Arten von letztwilligen Verfiigungen, vor allem auch Erb-
einsetzungen, zugefiigt werden. Da nach §163 auf dic Zeitbestimmung die Vor-
schriften iiber die Bedingungen anzuwenden sind, die ja keine riickwirkende Kraft
mehr haben, miissen im allgemeinen die bei der Bedingung erérterten Folgen ein-
treten. Nur die Frage der Vererblichkeit ist bei einer Zuwendung unter einem An-
fangstermin anders zu beurteilen. Die Auslegungsregel des § 2074 kann niimlieh

1 Falle dieser Art werden freilich selten vorkommen. Vgl. Stromarn I, S. 146; DERNBURG,
Erbr. § 11 N. 7; OertMANN, Allg. Teil, Bem. 2 zu § 162.
2 Vgl. oben S.12.
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nur insoweit angewandt werden, als wirklich in der Zeitbestimmung zugleich eine
Bedingung liegt. Und dies trifft nur zu, wenn ungewi8 ist, ob der Termin fiir den
Bedachten iiberhaupt eintreten wird. Abgesehen davon also ist die unter einem
Anfangstermin gemachte Zuwendung vererblich. Vgl. § 2108 II.

VII. Um zu verhindern, da der Testator durch die Zufiigung einer Vielheit
von Bedingungen oder Zeitbestimmungen eine dauernde Gebundenheit seines Ver-
mdogens schaffe, setzt das Gesetz dafiir eine zeitliche Grenze von 30 Jahren: §§ 2109,
2162/63, 2210.

§ 9. Die sogenannten Willensmiingel.

Die Vorschriften des Allgemeinen Teils iiber die allgemein so genannten Willens-
mingel gelten auch fiir letztwillige Verfiigungen. Es handelt sich dabei aber nicht
darum, dafl das Rechtsgeschift nichtig oder anfechtbar ist, weil der Willenserkli-
rung der vorausgesetzte Geschifts- oder Erbfolgswille fehlte, der vielmehr als ein
widersinniger Begriff abzulehnen ist!, sondern weil die Erklirungshandlung durch
besondere, von auBlen her auf die Vorstellung des Erklirenden einwirkende Um-
stinde ungiinstig beeinflult worden ist. Der Ausdruck Willensméngel beruht auf
der gemeinrechtlichen Terminologie, die durch das damals herrschende Willens-
dogma bedingt war.

I. Die letztwilligen Verfiigungen sind nicht empfangsbediirftige Willenserkl-
rungen. D. h. sie miissen, um wirksam zu werden, dem, den sie inhaltlich betreffen,
nicht zugehen und daher auch nicht an ihn gerichtet sein. Hieraus ergibt sich, daB
die Vorschriften des GB. iiber Willenserklirungen auf die Verfiigungen insoweit
nicht anwendbar sind, als sie einen Erklirungsempfénger voraussetzen. Daher
gilt fiir letztwillige Erklirungen wohl § 116 I, nicht aber II, 117, 118, weil diese
sich nur auf empfangsbediirftige Erklarungen beziehen.

II. Die allgemeinen Vorschriften iiber die Anfechtung von Willenserklarungen
wegen Irrtums, Drohung und Tiuschung sind auf die letztwilligen Verfiigungen
gleichfalls nicht schlechthin anwendbar. Berechtigt, eine Willenserklirung anzu-
fechten, ist regelmifBig derjenige, welcher die Willenserkldrung abgegeben hat. Da-
von ist beim Testament keine Rede 2. Denn da letztwillige Verfiigungen nach ihrem
Bogriffe widerruflich sind, bedarf der Testator keiner Anfechtung, um sie aufler
Kraft zu setzen3. Als Anfechtungsberechtigte kénnen daher nur dritte Personen
in Frage kommen. Und in der Tat erweist es sich als notwendig, ein solches An-
fechtungsrecht zu gewihren, da, wenn die Willensméngel zutage treten, der Testator
nicht mehr in der Lage ist, seine Verfiigung aufzuheben oder zu verbessern . Andere
Besonderheiten des Anfechtungsrechts bei letztwilligen Verfiigungen beruhen auf
dem Bestreben, dem Willen des Testators moglichst Geltung zu verschaffen.

1. Die Anfechtungsgriinde der §§ 2078/79 lassen sich auf verschiedene Ge-
sichtspunkte zuriickfiihren:

a) Anfechtung wegen Irrtums in der Erklirung. Eine letztwillige Verfiigung
kann angefochten werden, soweit der Erblasser iiber den Inhalt seiner Erklirung
im Irrtum war® oder eine Erklirung dieses Inhalts iiberhaupt nicht abgeben wollte®

1 Vgl. dazu das in § 7 Abs. II Gesagte.

2 A. A. DERNBURG, Erbr. §46 IV 4. Richtig die herrschende Ansicht, z. B. Kiep §32V
(anders beim Erbvertrag und dem gemeinschaftlichen Testament).

3 DaB die Anfechtung formlos, der Widerruf aber an Formen gebunden ist (DERNBURG
a.a.0.) ist eher ein Argument gegen das Anfechtungsrecht des Erblassers.

4 Trotzdem ist die Ansicht Boemams (Erbrecht IT, S. 65 N.1) abzulehnen, der die Anfechtung
ausschliefen will, wenn der Testator von dem Anfechtungsgrunde Kenntnis gehabt, die Ver-

fiigung aber trotzdem nicht geéindert hat. S. StromaL I, S.302 N. 15.

5 Z.B. wenn er ,,die gesetzlichen Erben‘ eingesetzt hatte, aber dabei im Irrtum war, wer
diese seien, RG. 70, S. 391ff.

8 Vor allem die Fille des Sich-Versprechens beim miindlichen, des Sich-Verschreibens beim
schriftlichen Text.
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und anzunehmen ist, daB er sie bei Kenntnis der Sachlage nicht abgegeben
hitte 1.

b) Der Anfechtung wegen Irrtums in der Erklirung steht in gewissen Fillen
die Anfechtung wegen Irrtums im Beweggrund zur Seite, und zwar wird dieser
hier in weiterem Umfang beachtet als bei Rechtsgeschaften unter Lebenden.
Die letztwillige Verfiigung kann namlich angefochten werden, wenn der Testator
zu der Verfiigung durch die irrige Annahme oder Erwartung des Eintritts oder Nicht-
eintritts eines Umstandes bestimmt worden ist. Diese Vorschrift deckt auch die An-
fechtung wegen Tauschung, die daher keinen besonderen Anfechtungsgrund, wie bei
Rechtsgeschiften unter Lebenden, bildet. In der Behandlung des Irrtums weicht also
das BGB. mehrfach von seiner allgemeinen Regelung des Gegenstandes ab : denn beim
Irrtum im Beweggrund wird nicht vorausgesetzt, daf der Erblasser die Erklarung bei
verstindiger Wiirdigung des Falles nicht abgegeben haben wiirde, sondern es gentigt
fiir die Anfechtung, daB er durch den Irrtum zur Aufgabe der Erklirung bestimmt
worden ist (Motivation); und beim Irrtum in der Erklarung geniigt es, daBl er bei
Kenntnis der Sachlage die Erklédrung aus seiner Willkiir nicht abgegeben hétte. Diese
Abweichung von der allgemeinen Regelung ist durch die Erwigung gerechtfertigt, da
bei letztwilligen Rechtsgeschiften die souverdne Freiheit der Entscheidung nicht
der Riicksicht auf die Interessen cines Geschiiftsgegners zu weichen braucht. Aber
freilich besteht eine Schwierigkeit insofern, als die ,,verstindige Wirdigung des
Falles‘‘ eine Angelegenheit objektiver Zurechnung ist, wihrend es sich bei den
letztwilligen Verfiigungen um die subjektivste Willkiir handelt, die in ihrer Irrealitét
der Feststellung so gut wie entzogen ist. Diese Schwicrigkeit wird nicht dadurch
geringer, daB dieser Wille nach dem Gesetz nur negative Bedeutung hat, insofern
er im Falle der Anfechtung nur zur Zerstérung der Verfiigung fiithrt, aber nicht
imstande ist, eine andere Verfiigung an ihre Stelle zu setzen. Wenn dies als Mangel
des geltenden Rechts beklagt wird %, insofern dadurch die Anfechtung verhindert
wird, dem wahren Willen des Testators zur Wirksamkeit zu verhelfen, da sie nur
einen unrichtigen Willen seiner Bedeutung entkleiden kann, so ist dagegen zu
sagen, daB rechtlich bedeutsam nicht der Wille, sondern nur die Willenserkldrung
sein kann, weil es das Recht immer nur mit dulleren Tatbestinden zu tun haben
kann, daB der Wille als erklarter Wille von dem Willen als psychologischem Tat-
bestande wesentlich verschieden ist und dal} der Wille, der in der Willenserklérung
in die Erscheinung tritt3, vor dem Zustandekommen der Erklarung iiberhaupt
noch nicht Wille ist 4. Die Folge ist freilich, dall der mehr oder minder wahrschein-
lichen Absicht des Erblassers nicht zur Wirksamkeit verholfen werden kann; aber
dieser Nachteil ist geringer als der, der eintreten wiirde, wenn der Gesetzgeber
dem fiktiven Willen des Testators Bedeutung beilegen wiirde: denn das hiele zwar
nicht, eine Wirkung ohne Ursache eintreten zu lassen — da Tatbestand und Rechts-
folge nicht im Verhdltnis von Ursache und Wirkung zueinander stehen kénnen®
— aber an die Stelle des souverinen Willens des Erblassers die Willkiir des Richters
setzen 6.

c¢) Ferner ist die Verfiigung anfechtbar, wenn der Erblasser zu ihr durch Dro-
hung bestimmt worden ist (§ 278 II).

d) In einem entfernten Zusammenhang mit der Anfechtung wegen Irrtums

1 Dagegen bei bloBer Verwechslung des Namens gilt der Grundsatz: falsa demonstratio non
nocet. Die falsche Bezeichnung kann durch Auslegung berichtigt werden.

2 Fr. SOHULZ a. a. O. (Oben 8. 22 N. 5). Vgl. dazu auch SiBur, Auslegung und Anfechtung
der Verf.v.Todeswegen, in ,,Die Reichsgerichtspraxis im Deutschen Rechtsleben S.351ff.,
376 11.

3 Der ,,Erkliarungswille‘‘. 4 Vgl. meine Rechtsstellung des Krben, I S. 92f.

5 Woran auch die Ausfithrungen von Larexz, Methode der Auslegung, S. 45ff. nichts
andern.

6 Vgl. auch unten N. 7.
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steht die Anfechtung wegen Ubergehung eines Pflichtteilsberechtigten nach § 2079,
die nicht mit der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs verwechselt werden
darf. Eine letztwillige Verfiigung kann ndmlich angefochten werden, wenn der
Testator einen zur Zeit seines Todes vorhandenen Pflichtteilsberechtigten iiber-
gangen hat, dessen Vorhandensein ihm bei der Errichtung der Verfiigung nicht be-
kannt war oder der erst nach der Errichtung geboren war oder, z. B.durch den Weg-
fall naherer Erben, pflichtteilsberechtigt geworden ist. Die Anfechtung ist jedoch
ausgeschlossen, soweit anzunehmen ist, daf} sie der Erblasser auch bei Kenntnis der
Sachlage getroffen héatte. Auch hier handelt es sich um eine Anfechtung wegen
Irrtums, aber um eine Anfechtung von besonderer Art. Denn wihrend im Regelfall
der Anfechtende den Zusammenhang zwischen dem Irrtum und der Erkldrung nach-
weisen mull, gentigt hier der Beweis des objektiven Tatbestandes und muB, wer
die Unanfechtbarkeit behauptet, beweisen, daf die Verfiigung vom Testator auch
bei Kenntnis der Sachlage getroffen worden wére 1.

2. Die Anfechtung geschieht, wie bei den Rechtsgeschiften unter Lebenden,
durch Willenserklarung (§§ 2081, 143).

a) Anfechtungsberechtigt ist natiirlich nicht der Testator, sondern derjenige,
dem die Aufhebung der Verfiigung zustatten kommt (§2080 I). Also z. B. der-
jenige, der an Stelle des in der Verfiigung eingesetzten Erben zur Erbschaft berufen
ist. Bezieht sich in den Féllen des § 2078 der Irrtum nur auf eine bestimmte Person
und ist diese anfechtungsberechtigt, oder wiirde sie es sein, wenn sie zur Zeit des
Erbfalls gelebt hitte, so ist keine andere zur Anfechtung berechtigt. Aber ob sie
es ist, hingt, dem Gesagten entsprechend, davon ab, ob ihr die Aufhebung der
Verfiigung unmittelbar zustatten kommt, was wegen der nur negativen Bedeutung
der Anfechtung nicht immer der Fall sein wird. Im Fall des §2079 kommt die
Anfechtung nur dem Pflichtteilsberechtigten zu (§ 2080 III).

b) Nach der allgemeinen Regel erfolgt die Anfechtung immer durch Willens-
erklarung gegeniiber einer bestimmten Person, dem Anfechtungsgegner (§ 143). Es
entsteht die Frage, wem gegeniiber die Anfechtung einer letztwilligen Verfiigung
zu erfolgen hat. Das GB. gilt in seinem § 2081 eine Vorschrift nur fiir die Anfech-
tung einer Verfiigung, durch die ein Erbe eingesetzt, ein gesetzlicher Erbe ausge-
schlossen, ein Testamentsvollstrecker ernannt oder eine solche Verfiigung auf-
gehoben wird. In diesen Féllen muBl die Anfechtung gegeniiber dem NachlaB-
gericht erklirt werden. Dasselbe gilt von einer Verfiigung, durch die ein Recht
fir einen anderen nicht begriindet wird, z. B. von der Auflage?2. Zweifelhaft aber
ist, wer in anderen Féllen der Anfechtungsgegner sein soll. Da § 143 nicht anwend-
bar ist, weil die letztwillige Verfiigung kein Vertrag ist, kann als Anfechtungs-
gegner nur derjenige in Frage kommen, der durch die anzufechtende Verfiigung
einen Vorteil erlangt hat3, §143 IV.

3. Die Anfechtung ist an eine AusschluBfrist von einem Jahr gebunden, die
mit dem Zeitpunkt beginnt, in dem der Anfechtungsberechtigte von dem Anfech-
tungsgrunde Kenntnis erhalten hat. Das Anfechtungsrecht erlischt aber in jedem
Fall mit dem Ablauf von 30 Jahren von dem Erbfall an. Nur wenn durch die Ver-
fiigung eine Leistungspflicht begriindet war, kann die Leistung von dem Beschwerten

! Die Vorschrift scheint sachlich verfehlt. Denn dem Pflichtteilsberechtigten geniigt der
Pflichtteilsanspruch, um ihm den Pflichtteil zu verschaffen, falls nicht eine bewuBte Entziehung
des Pflichtteils vorliegt, in welchem Falle ja § 20792 die Anfechtung auch ausschlieBt, und seine
Anfechtung kann nach dem im Text unter b) Gesagten ihm selbst gar nicht zugute kommen.
Denn sie setzt ihn nicht in das Testament ein. Aber sofern die Anfechtung die gesetzliche Erb-
folge erdffnet, kommt sie doch dem Pflichtteilsberechtigten auch zustatten.

Z Vgl. auch die §§ 1639, 1782, 1803. Eine Form ist fiir diese Anfechtung nicht vorge-
schrieben.

3 Aber auch beim Erbvertrag wiirde § 143 nicht ohne weiteres zutreffen, weil nicht der
Erklirende, sondern ein Dritter anficht. Vgl. auch Krep § 36 IV 2.
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auch dann noch verweigert werden, wenn er durch den Ablauf einer der beiden
Fristen das Anfechtungsrecht selbst verloren hatte (§2082)1.

4. Die Anfechtung letztwilliger Verfiigungen begriindet, im Unterschied von der
Anfechtung von Willenserkldrungen unter Lebenden, keinen Anspruch auf Ersatz
des negativen Interesses (§2078 I1I, 122).

5. Die Anfechtung hebt das Testament nur insoweit auf, als der Anfechtungs-
grund reicht. Hat der Testator z.B. einem Verwandten infolge eines Irrtums
eine grofere Summe zugewandt, als er sonst getan hitte, so ist nur der Mehrbetrag
anfechtbar. Und sind in einem Testament mehrere Verfiigungen enthalten, so sind
nur diejenigen anfechtbar, die durch den Anfechtungsgrund bestimmt sind 2.

6. Die Folge der Anfechtung ist, den allgemeinen Grundséitzen entsprechend,
die Nichtigkeit der angefochtenen Verfiigung, soweit sie von dem Anfechtungs-
grund betroffen wird?.

§ 10. Die Erbeinsetzung.

I. Unter den Zuwendungen von Todes wegen, d. h. den Verfiigungen, die be-
zwecken, dem durch sie Begiinstigten ein Recht auf einen Vermdégenswert aus dem
NachlaB zu gewéhren, spielt eine besondere Rolle die Erbeinsetzung. Im alten
romischen Recht ein Geschift von vorwiegend sakral- und familienrechtlicher Be-
deutung, 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 eingebiiit und
ist heute wie schon im gemeinen Recht ein rein vermdgensrechtliches Geschift.
Wir verstehen darunter die letztwillige Ernennung eines Gesamtrechtsnachfolgers
in dem friiher erérterten Sinn, die Einsetzung in die nicht ganz zutreffend als Ver-
mogen des Erblassers bezeichnete Rechtsstellung, sei es nur einer Person oder meh-
rerer zu je einem Bruchteil (vgl. § 2087). Denn es kann nicht zweifelhaft sein, daB
zwar die Zuwendung von Vermogen die praktisch wichtigste Seite der Erbeinsetzung
ist, daf sie sich aber darin nicht erschépft und dafl vor allem auch ein Rechts-
subjekt, das keinerlei Vermoégen hat, einen anderen zum Erben ernennen kann.

II. Zur Erbeinsetzung ist, wie schon nach gemeinem Recht, der Gebrauch be-
stimmter Worte nicht erforderlich. Die Frage, ob eine Zuwendung als Erbeinsetzung
aufzufassen 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 Erbeinset-
zung und Einzelzuwendung unterscheidet, so ist doch diese Unterscheidung in das
gemeine Sprachbewulltsein nicht eingedrungen, und nicht selten ,,vermacht** der Erb-
lasser dem einen sein gesamtes Vermdgen, wahrend 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 Zuwendungen des Ver-
mogens oder eines Bruchteils davon als Erbeinsetzung aufzufassen heilt (§ 2087 I),
wahrend es im umgekehrten Fall, wo dem Bedachten nur einzelne Gegenstédnde zu-
gewendet sind, mit ebensoviel Bedacht eine blofe Auslegungsregel aufstellt, nimlich
daB er nicht als Erbe anzusehen sei, auch wenn er als Erbe bezeichnet ist (§ 2087 1I).
Dadurch 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; anderer-

1 Die Vorschrift beruht auf der Erwigung, dal der andere Teil in der Lage war, sein Recht
rechtzeitig geltend zu machen, so dafl ihm kein Unrecht geschieht, wenn der Beschwerte gegen
seine Klage eine Einrede erhalt. Aber die Vorschrift ist zu eng, woriiber StroHAL I, S. 308.

% Vgl. dazu aber § 2085.

3 BGB. § 142 I. Die weiteren Folgen gehen aber unter Umstiinden dariiber hinaus, s. oben
bei 1d; StromaL I, S.307 N. 29.
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seits aber durch die genannte Auslegungsregel die Moglichkeit gewéhrt, eine nur un-
passend formulierte Verfiigung doch auf dem Wege der Auslegung der sachgeméafBen
Normierung 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, iiber die er verfigt,
sein Vermogen erschopfen. Man wird aber in solchen Féllen, wenn also die Aus-
legung zu dem Ergebnis fithrt, dafl in der Tat Erbeinsetzung gemeint sei, nicht in
die Finessen der roémischen institutio ex re certa verfallen diirfen, sondern die
Bezeichnung der Einzelobjekte bei Mehrheit der Erben als Teilungsanordnung auf-
zufassen haben?!, wobei zugleich durch das Wertverhéltnis der genannten Gegen-
stinde die Hohe der Erbteile mittelbar bestimmt ist 2.

IIT. Mit dem Wesen des romischen Testamentes hingt aufs innigste der Satz
des alten Rechts zusammen: Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere
potest. Die Testamentserbfolge schlofl 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 Aufthebung wieder durch Testament,
also unter Erbeinsetzung erfolgen mulite; 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 Rechtsbewuft-
sein immer fremd und unertréiglich erschienen, was begreiflich ist, da wir das romische
Recht als eine fertige, von seinen geschichtlichen und kulturellen Grundlagen ge-
l6ste 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 Erb-
schaft beschrénkt, 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
schlieBt 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 wire — tritt, wenn die gemachten
Bruchteile den NachlaB nicht erschépfen, eine entsprechende Erhohung der Bruch-
teile ein (§ 2089). Eine solche Verfiigung aber, die infolge ihrer ergéinzenden Aus-
legung die Erbschaft erschépft und verhindert, daBl 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 ausschlieB8t, was fir
den Fall der Ausschlagung der Erbschaft durch die Testamentserben von Bedeu-
tung ist. Umgekehrt sind, wenn die gemachten Bruchteile das Ganze der Erb-
schaft iibersteigen, sie verhédltnismaBig zu mindern (§2090).

IV. Héufig wird der Erblasser mehrere Erben nennen, ohne sie auf bestimmte
Bruchteile einzusetzen. In diesem Fall gelten sie regelméfig als zu gleichen Teilen
eingesetzt (§ 2091). Abweichungen konnen sich durch die Anwendung verschiedener
Auslegungsregeln ergeben 3. Der Erblasser kann die Erben aber auch zu verschieden
groBen Teilen einsetzen, und zwar nicht nur mit ausdriicklichen Worten, sondern
auch mittelbar, indem er mehrere in eine Gruppe zusammenfaBt, um auszudriicken,

1 BGB. §2048.

2 Vgl. im Naheren m. Rechtsstellung der Erben I, S.117 N. 184 gegen STROHAL I, S. 150
N. 5. DErNBURG §47 Z. V.

3 Vgl. die §§ 2055 ff.
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daf sie von den zu bildenden Hauptbruchteilen nur einen bekommen sollen. Dies
entspricht der re conjunctio des romischen Rechts. Ob dies der Fall sei, ist Aus-
legungsfrage. Dabei kann es wieder vorkommen, daB die in solcher Weise sachlich
verbundenen Erben mehr oder weniger zugewendet bekommen haben als das Ganze
ihres Gesamtbruchteils betrégt; in diesem Falle tritt natiirlich unter ihnen wieder
Minderung oder Erhshung 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 (§§ 20921f.).

V. Die auf solche Weise sich ergebenden Erbteile konnen sich jedoch infolge des
vor oder nach dem Erbfall eintretenden Wegfalls von Miterben vergréfiern. Diese
»Anwachsung® 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, wegfiel. Sie beruhte auf dem Gedanken, da der
Tatbestand, der beim Vorhandensein mehrerer Erben die Berufung des einzelnen
nur auf einen Erbteil zu begriinden vermag, beim Wegfall dieser Mitberufenen die
Berufung auf die ganze Erbschaft zur Folge haben mul} (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
mubBte 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, muBite das
Testament ebenso wie die Verwandtschaft mit dem Erblasser zur grundsitzlichen
Berufung jedes Erben auf die ganze Erbschaft fiihren, 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 éiberhaupt nur bei
der testamentarischen Erbfolge; bei der Inestaterbschaft bezeichnet es die rémische
Akkreszenz als Erh6hung des gesetzlichen Erbteils (§ 1935) und bringt durch diese
terminologische Unterscheidung schon zum Ausdruck, daB es sich in beiden Fillen
um verschiedenartige Institute handelt. Wahrend die Erhohung des gesetzlichen
Erbteils ndmlich auf dem Grundgedanken der rémischen Akkreszenz beruht, wird
die Anwachsung auf den vermutlichen Willen des Erblassers zuriickgefiihrt. Diese
Anderung des Standpunktes war notwendig, weil das BGB. den Grundsatz der
Unteilbarkeit der Berufung (nemo pro parte testatus ete.) aufgegeben hat. Da der
Erblasser teils nach seinem letzten Willen, teils nach dem Gesetz beerbt werden
kann, ist es nicht notwendig, dal beim Wegfall eines Testamentserben die iibrigen
Testamentserben an seine Stelle treten; es kénnen vielmehr auch die Intestaterben
in Frage kommen. Die Anwachsung tritt also nicht mit derselben begrifflichen
Notwendigkeit ein, wie die Akkreszenz des roémischen Rechtes. Dem triigt das
BGB. durch den Dispositivrechtssatz® Rechnung, daB beim Wegfall von Testa-
mentserben zwar grundsitzlich Anwachsung eintritt, aber der Testator sie aus-
schlieffen kann. Wenn diese Anwachsung nach dem BGB. auch dann eintreten
soll, wenn der konkurrierende Miterbe schon vor dem Erbfall weggefallen ist
(§ 2094 I), so hat dies hier seinen guten Sinn; weil nimlich 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 1Bt sich insofern als eine priasum-
tive gegenseitige Substitution der Miterben bezeichnen. Ist umgekehrt der Miterbe

1 Vgl. dazu DERNBURG, Erbr. § 50 IT; dessen Ansicht, daB auch jetzt noch die Anwachsung
mit ,,Rechtsnotwendigkeit® eintrete, in der Neubearbeitung von ENGELMANN aufgegeben ist;
StroHAL I, S. 152; LEONHARD, Bem. I A zu § 2094. — Dem Wesen des heutigen Instituts hitte
es freilich entsprochen, daraus eine Auslegungsregel zu machen.



Ernennung von Ersatz- und Nacherben. 33

nach dem Erbfall weggefallen, so mull keineswegs immer die Anwachsung eintreten.
Durch seinen Tod wird vielmehr, wenn er die Erbschaft noch nicht angenommen
hatte, seine Berufung keineswegs hinfillig, sondern sie bleibt wirksam, und infolge
des ipso jure erfolgten Erwerbs der Erbschaft geht seine Quote mit dem Recht der
Ausschlagung auf seine eigenen Erben iiber; nur seine oder dieser Erben Ausschla-
gung fiihrt also hier die Anwachsung herbei. Der ,,Wegfall“ eines Miterben im
Sinne des Gesetzes ist mithin Zerstérung der Berufung; sie tritt ein durch Aus-
schlagung, Tod vor dem Erbfall und durch Erbunwiirdigkeit. Die Folge der An-
wachsung aber ist die Erhéhung des Erbteils des Anwachsungsberechtigten. Aber
immerhin hatte der Erblasser den einzelnen Erben in seiner Verfiigung auf einen
Erbteil von bestimmter Héhe berufen und diese Quoten vielleicht in verschiedenem
MaBe mit Verméchtnissen und Auflagen belastet. In dieser Beziehung, sowie hin-
sichtlich der etwa bestehenden Ausgleichspflicht gilt nach verniinftiger Regelung
sowohl der urspriingliche wie der anwachsende Teil als besonderer Erbteil (§ 2095).
Im iibrigen dagegen geht der anwachsende Teil in dem Erbteil des Berechtigten
auf; und ganz folgerichtig; 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 angewach-
senen Erbteils und braucht der Erbe vor allem auch die Anwachsung nicht zu er-
leben, da keine neue Berufung auf den anwachsenden Teil vorliegt?.

§ 11. Ernennung von Ersatz- und Nacherben.

I. Wie das Gesetz fiir den Fall, da3 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, daB der von ihm
zunéchst Eingesetzte nicht Erbe wird, einen anderen zur Erbschaft berufen. Dies
ist die Ersatzberufung oder Substitution (§§ 2096ff.). Diese Ersatzberufung erfolgt
fiir den Fall, daB die Berufung des zunichst Eingesetzten hinféllig wird, sei es durch
Ausschlagung oder Erbverzicht oder infolge seiner Erbunwiirdigkeit. Der Ubergang
der Erbschaft, die dem zunéchst berufenen Erben bereits angefallen, aber von ihm
noch nicht definitiv 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 Abkdmmlinge 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 romischen Recht als willkiirlich bedingte Erbeinsetzung zu behandeln;
die Folge miilite sein, daBl der Substitut erst mit dem Eintritt der Bedingung, d. h.
mit dem Wegfall des zuniichst eingesetzten Erben berufen wire und diesen Zeit-
punkt auch erleben miifite, eine Folgerung, die das rémische Recht auch wirklich
gezogen hat. Unser BGB. gibt auf diese Frage keine unmittelbare Antwort; die
Wissenschaft sucht das genannte Ergebnis durch die Auffassung zu vermeiden, dafl
der Wegfall des zunichst eingesetzten Erben fiir die Berufung des Ersatzerben eine

1 Der Anwachsung verwandt, wenn auch nicht mit ihr identisch, soll nach StronAL I, S. 157
Z.5, IL S. 411f. der Fall sein, daB einer von mehreren Erben des Erben, der die ihm angefallene
Erbschaft auf sie mit dem Rechte der Ausschlagung transmittiert, den seinem Erbteil entspre-
chenden Teil der transmittierten Erbschaft ausschligt, insofern nach STroHAL, dem die Mehr-
heit der Schriftsteller folgt — vgl. LEoNHARD, Bem. IIT zu § 1952 — dieser Teil den Miterben
des Ausschlagenden zufallen soll. Die Entscheidung ist jedoch nicht haltbar, vgl. m. Rechts-
stellung I, S.136 und zustimmend Krep § 54 Z.IV.

Binder, Erbrecht. 2. Aufl. 3
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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 Rechtsgeschéft, das seinem wesentlichen Inhalt nach eine be-
dingte Zuwendung enthalt, nicht ohne diese Bedingung gedacht werden kann, so
bedarf es doch eben gerade in unserm Falle der Zufiigung der Bedingung, daB der
zunéchst eingesetzte nicht Erbe werde, damit der durch die Verfiigung Bedachte als
Ersatzerbe berufen sei, und liegt insofern eine wirklich bedingte Erbeinsetzung vor.
Ebensowenig 148t sich die genannte Entscheidung darauf zuriickfiihren, daB die
Ausschlagung nach unserm BGB. riickwirkende Kraft und die Feststellung der
Erbunwiirdigkeit gleichfalls die Folge hat, daf 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, daBl 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 daB der Be-
dingung hier ausnahmsweise riickwirkende Kraft zukommen muB 2 Anders als im
romischen Recht, wo die Bedingung die Hinausschiebung der Delation bedeutete
und deshalb der bedingt eingesetzte den Eintritt der Bedingung erleben mubBte, ist
im heutigen Recht die Erbschaft dem bedingt eingesetzten Ersatzerben sofort, wenn
auch bedingt, deferiert, und die Vorschrift des §2074 zieht nicht etwa eine Folgerung
aus der Hinausschiebung der Delation, sondern ist von dieser Frage ganz unab-
hangig, wie sich vor allem daraus ergibt, dal} sie eine bloBc Auslegungsregel ist,
die ihre Folge auf den vermutlichen Willen des Erblassers griindet. Da im Fall der
Einsetzung eines Ersatzerben mit Sicherheit anzunehmen ist, daf} der Bedachte
nicht erst Nacherbe nach §2105, sondern sofort Erbe werden soll, falls nur iiber-
haupt der Substitutionsfall eintritt, so mufl die Auslegungsregel des §2074 in
diesem Fall als unanwendbar betrachtet werden. Infolgedessen muf} 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
einander gegenseitig substituiert, so tritt, wenn der eingesetzte Erbe wegfallt, im
praktischen Ergebnis dieselbe Folge ein wie bei der Anwachsung. Nur insofern be-
steht eine Verschiedenheit, als der durch die Ersatzberufung dem Erben zufallende
Teil selbstdndiger Annahme und Ausschlagung unterworfen ist, was bei der An-
wachsung nicht der Fall ist. Dies hdangt damit zusammen, dall Erbportion und
Substitutionsportion als besondere Erbteile durch besondere Berufungsgriinde er-
worben werden, wiahrend in der Anwachsung nur derselbe Berufungsgrund wirksam
ist, wie in der Berufung auf den urspriinglichen Erbteil® 4.

II. Ganz verschieden von der Einsetzung eines Ersatzerben ist die Berufung
eines Nacherben nach einem Vorerben (§§ 2100ff.). Wihrend der Ersatzerbe dann
eintritt, wenn der zunéchst zum Erben Ernannte nicht Erbe wird, setzt der Eintritt
der Nacherbfolge gerade voraus, daf der zuniichst zur Erbschaft Berufene Erbe ge-
worden ist. Der Erblasser kann namlich anordnen, daf3 die Erbschaft zunichst

1 So StromaL I, S.160f.; dagegen DernsUrG §51 IV, Krre §48 N. 3.

2 Ebenso im wesentlichen DErRNBURG und Krpp a.a. O.

3 Eine weitere Verschiedenheit soll nach § 2007 hinsichtlich der Haftung fiir die NachlaB-
verbindli(rahkeiten gelten. Doch beruht diese Vorschrift auf unméglichen Voraussetzungen. Vgl.
§ 2711 N 4.

% Nach gem. Recht machte es unter Umsténden, z. B. wenn A, B. C zu gleichen Teilen ein-
gesetzt sind, einen Unterschied, ob es wegen des Wegfalls des C zur Anwachsung kommt oder
deshalb nicht kommt, weil A und B Ersatzerben des C sind. Diese Verschiedenheit ist als durch
§ 1953 beseitigt zu erachten, und mit Recht, da Anwachsung und Ersatzberufung auf dem-
selben Willen des Erblassers beruhen: Stromarn I, S.162.
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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 romischen Erbrechts
zuriick, das sich im Lauf der Zeit zu einer wirklichen Universalsukzession zweiten
Grades entwickelt hat, wenn auch das rémische Recht immer Ansto daran ge-
nommen hat — vermutlich aus sakralrechtlichen Griinden — den Erben zweiten
Grades geradezu als Erben zu bezeichnen. Noch das gemeine Recht und das
PreuBlische 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 zunichst Berufene der
Erbe und der zweitberufene Vermichtnisnehmer, wiahrend das Landrecht freilich
den letzteren zum Erben machte und dem sog. Vorerben nur die Stellung eines
NieBbrauchers zuwies®. Sehr charakteristisch hat sich aber die preuBische Praxis
dariiber hinweggesetzt und den Fiduziar bis zur Restitution als wirklichen Erben
behandelt 3. Erst das BGB. hat die Entwicklung zum Abschlu gebracht, indem
es dem Vorerben den Nacherben gegeniiberstellt und beide als Universalsuk-
zessoren behandelt. Eine solche Nacherbfolge liegt nach dem BGB. nicht nur dann
vor, wenn der Erblasser sie ausdriicklich angeordnet hat, sondern auch, wenn er
verfiigt hat, daBl der Erbe die Erbschaft in einem bestimmten Zeitpunkt oder mit
dem Eintritt eines bestimmten Ereignisses an einen anderen herausgeben solle;
dann erhélt dieser letztere also nicht blof die Stellung eines Verméchtnisnehmers,
sondern des Erben. Ferner ist die bedingte und die befristete Erbeinsetzung als
stillschweigende Anordnung der Nacherbfolge aufzufassen, insofern namlich die Ein-
setzung unter einem Endtermin oder einer auflésenden Bedingung als Anordnung
der Nacherbfolge zugunsten der gesetzlichen Erben des Erblassers aufgefa3t werden
soll, wiahrend die Einsetzung unter einer aufschiebenden Bedingung oder einem
Anfangstermin als Einsetzung der gesetzlichen Erben zu Vorerben mit der Ver-
pilichtung, die Erbschaft im fraglichen Zeitpunkt an die im Testament Eingesetz-
ten als Nacherben herauszugeben, gelten soll. Nur wenn dabei der Fiskus als
Nacherbe in Frage kime, sicht das Gesetz von dieser autoritativen Ergdnzung
des letzten Willens ab, weil nicht anzunehmen ist, da deutsche Erblasser so viel
fiskalischen Sinn besitzen, daBl die stillschweigende Bedenkung des Fiskus denkbar
wire 4; in diesem Fall muB also die Erbschaft dem Vorerben verbleiben und die auf-
lésende 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 Grundsétzen iiber die Anwachsung. Ein besonders wichtiger Fall der Nach-
erbschaft liegt endlich vor, wenn die Erbschaft einer erst nach dem Erbfall gezeugten
Person zukommen soll. Diese kann, wie bereits erortert wurde, nicht Erbe werden;
aber ihre Berufung wird als Anordnung einer Nacherbfolge aufrechterhalten (§2101T).
Dasselbe gilt fiir den Fall, dafl eine zur Zeit des Erbfalls noch nicht rechtsfihige
Korporation oder Stiftung zu Erben eingesetzt ist (§ 2101 II). Anders verhilt es
sich nur mit der eigenen Stiftung des Erblassers, die, wie erdrtert wurde (oben S. 11)
dem natiirlichen nasciturus gleichgestellt ist, so daB sie die Stellung eines Erben
und nicht eines bloen Nacherben erhélts.

1. Bei der Nacherbfolge miissen zwei Zeitpunkte unterschieden werden: der
Zeitpunkt des Eintritts der Nacherbfolge und der von STROHAL unter Verwendung

! Vgl. dazu DERNBURG, Pand. III, § 119, Erbrecht § 52 II; ENpDEMANN, Erbr. II, § 51 I1.

2 ALR. 1, 12, 466. 3 DERNBURG, Erbr. § 53 I1I a. E.

* Vgl. die gemeinrechtliche Auslegungsregel: ,,In dubio contra fiscum-.

5 Die Einsetzung als Nacherbe enthilt im Zweifel zugleich die als Ersatzerbe, nimlich fiir
den Fall, daB der Vorerbe wegfallen sollte. Ist zweifelhaft, ob die Verfiigung als Anordnung
der Nacherbfolge oder als Substitution aufzufassen ist, so gilt sie als letztere (§ 2102).

3*



36 Letztwillige Verfiigungen (Testamente).

eines fiir den dies cedens beim Singularverméchtnis im gemeinen Recht gebrauchten
Ausdrucks als ,,Voranfall”“ bezeichnete Zeitpunkt5. In diesem erhilt der Nacherbe
eine vererbliche Anwartschaft auf die Erbschaft; in jenem tritt er in die Erben-
stellung selbst ein. Das Gesetz sagt in diesem Fall, da die Erbschaft ,,dem Nach-
erben anfillt’. Diesen Zeitpunkt mufl aber der als Nacherbe Eingesetzte nicht er-
leben; es geniigt vielmehr, wenn er einen fritheren Zeitpunkt erlebt hat, namlich
regelméfig den Zeitpunkt des Erbfalls. Nur in Ausnahmefillen tritt eine abwei-
chende 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 Nasciturus als Erben Gesagte
entsprechend anzuwenden ist. Dagegen soll der umgekehrte Satz, dall Erbe nur
werden kann, wer zur Zeit des Erbfalls noch lebt, grundsitzlich auf den Nacherben
nicht anwendbar sein. Vielmehr geniigt eben, dafl er den Zcitpunkt des sog. Vor-
anfalls erlebt hat, sofern nicht ein anderer Wille des Erblassers anzunehmen ist.

3. Uber die rechtliche Stellung des Vor- und des Nacherben ist spiter zu handeln?.
Ebenso sollen die anderen letztwilligen Verfiigungen, wic Vermichtnisse, Auflagen
usw. in anderem Zusammenhang dargestellt werden?.

4. Die Einsetzung von Nacherben unterliegt zeitlichen Beschrinkungen, um zu
verhindern, da8 der Testator die Erbschaft zu einem auf unbestimmte Zeit ge-
bundenen Vermégen, d. h.zu einer Art von Familienfideikommi3 mache. Denn das
betrachtete der Individualismus des ausgehenden 19. Jahrhunderts als eine grofe
soziale und wirtschaftliche Gefahr. Deshalb hatte der erste Entwurf vorgesehen, daf
die Nacherbfolge nur einmal sollte angeordnet werden diirfen. BGB. § 2109 hat diesen
Vorschlag aber durch die bessere Vorschrift ersetzt, dafl die Kinsetzung eines Nach-
erben regelmiBig unwirksam wird, wenn der Fall der Nacherbfolge vor dem Ablauf
von 30 Jahren nach dem Erbfall noch nicht eingetreten ist. Nur ausnahmsweise ge-
stattet das Gesetz das Uberschreiten dieser Frist®.

§ 12. Giiltigkeit und Ungiiltigkeit des Testamentes.

I. Der gemeine Sprachgebrauch bezeichnet einen Rechtsakt als giiltig, wenn er
die Sanktion der Rechrsordnung findet. Auch als wirksam wird ein solches Rechts-
geschift bezeichnet, wobei die unzutreffende, aber vulgire Auffassung mitgewirks
hat, daB zwischen dem Tatbestand des Rechtsgeschifts und der sog. Rechtsfolge
eine kausale Beziehung bestehe. Umgekehrt ist als ungiltig 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 unter-
scheiden wir Nichtigkeit, Unwirksamkeit i.e. S. und Anfechtbarkeit. (AuBerhalb
des Rahmens dieser Begriffe liegen natiirlich Handlungen, die itberhaupt nicht als
Willenserkliarungen aufzufassen sind; sie sind nicht etwa ungiiltige Rechtsgeschéfte,
sondern Nichtrechtsgeschifte.) Und zwar bezeichnen wir auf Grund der — freilich
nicht mit vollem Bewufitsein durchgefiihrten — Terminologie des Gesetzes® als
nichtig Willenserklarungen, bei denen es an cinem wesentlichen Stiick des Tat-
bestandes fehlt, also an der Geschiftigkeit oder dem Willen der Geschaftspartei,
an der vorgeschriebenen Form oder der Zuldssigkeit 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

! SrroBEL I, S. 170. 2 Vgl. unten § 37ff. 3 Vgl. oben § 117Z. 1T 4.

4 Vgl § 2109; Krep § 91 Z 11T, 1—3. Bel juristischen Personen, die als Vor- oder Nach-
erben eingesetzt sind, ,,bewendet es bei der dreifligjahrigen Frist«, § 210971

5 Vgl. Exnrccerus, Lehrb. I, § 136 C; II. § 55; Ourtmany, Kommentar, Allg. Teil, Vorb. 6
vor § 104 BGB.
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erforderliche Zustimmung eines Dritten (§§108, 111, 185 u.a.); als anfechtbar
endlich ein Rechtsgeschift, dessen Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgebedin-
gungen zwar samtlich vorhanden sind und das daher an sich auch die Sanktion der
Rechtsordnung findet, dessen ,,Rechtsnormbetroffenheit* die Parteien aber aus be-
sonderen 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.) Entsprechend ist auch bei der letztwilligen Verfiigung
zu unterscheiden: Die Nichtigkeit eines Testaments kann beruhen: auf dem
Mangel der vorgeschriebenen Form (§125); auf dem Fehlen der Testierfahigkeit
des Erblassers (§§ 104, 1051, 2229 IT und III, oben 8. 14); auf BewuBtlosigkeit
oder krankhafter Storung der Geistestatigkeit des Testators zur Zeit der Testaments-
errichtung (§ 105 II); endlich auf der Unerlaubtheit des Inhalts (§§ 134, 138, 2263,
2302). Auf solche nichtigen Testamente finden die allgemeinen Grundsitze iiber
nichtige Rechtsgeschéfte und ihre Bestidtigung Anwendung. Da die letztwillige Ver-
fiigung keine empfangsbediirftige Willenserklarung 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 Errichtung des
Testamentes ausschlieBt. Dagegen wird ein giiltig errichtetes Testament natiirlich
dadurch nachtriglich unwirksam, dafl eine objektive Rechtsfolge- oder Wirksam-
keitsbedingung nachtréglich wegfillt, z. B. daB der eingesetzte Erbe vor dem Erb-
lasser verstirbt oder die ihm giiltig angefallene Erbschaft ausschligt oder die Be-
dingung, unter der die Zuwendung erfolgt ist, ausfillt, oder der Fall der Nach-
erbfolge nicht innerhalb der gesetzlichen Frist eintritt oder eine hinsichtlich der
Form privilegierte Verfiigung durch Zeitablauf hinfillig wird. Wihrend es fiir die
Frage der Nichtigkeit wesentlich auf den Zeitpunkt der Errichtung des Testa-
ments ankommen wird, wird die Wirksamkeit i. e. S. regelm&Big 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 vorbandenen Pflichtteilsberechtigten, dessen
Vorhandensein dem Erblasser bei der Errichtung der Verfiigung unbekannt war
oder der erst nachtraglich geboren oder pflichtteilsberechtigt geworden ist (§§20781f. ;
vgl. oben § 9 Z.IT la—d)?2.

II. Es liegt ferner im Wesen des Testaments als einer letztwilligen Verfiigung,
daB es vom Testator jederzeit widerrufen werden kann (§§2253ff.). Das wider-
rufene Testament ist als nachtriglich unwirksam zu betrachten. Verzicht des Erb-
lassers auf spiteren Widerruf ist unwirksam; will er an seine Verfiigung gebunden
sein, so mul} er die Form des Erbvertrages wihlen. Der Widerruf kann nach BGB.
entsprechend dem spateren romischen Recht nicht nur durch ein neues Testament
erfolgen — was aber heute nur formelle Bedeutung hat —, sondern auch durch
Vernichtung der Testamentsurkunde und andere Veranderungen, durch die der
Wille, eine schriftliche Willenserklirung aufzuheben, ausgedriickt zu werden pflegt
(§ 2255). Besonderes gilt von einem 6ffentlichen oder in 6ffentliche Verwahrung ge-
gebenen Testament: es gilt als widerrufen, wenn die in amtliche Verwahrung ge-
nommene Urkunde dem FErblasser zuriickgegeben wird: (§ 2256). Dies ist eine un-
widerlegliche Vermutung; sie tritt ein, auch wenn der Testator keinen Widerruf
beabsichtigt hat. Auch ohne eigentlichen ,,Widerruf aber wird eine letztwillige
Verfiigung dadurch hinfillig, daB sie mit einem spiteren Testamente inhaltlich

1 Vgl. StroHAL I 8. 309 N. 34 gegen ENxpEMaNN, Bd. I (des Erbrechts), S. 507 Z. Ila.

% Die Ungiiltigkeit und Anfechtbarkeit kénnen sich innerhalb eines Testamentes auf einzelne
Verfiigungen beschranken. Dann gilt der Satz: Utile per inutile non vitiatur. Dies nur dann
nicht, wenn anzunehmen ist, dal3 des Testator die eine Verfiigung nicht ohne die andere ge-
troffen haben wiirde (§§ 2085, 139). Vgl. oben §9 Z.II 5.
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unvereinbar ist. — Es liegt im Wesen des durch Testament erfolgten Widerrufs
als einer letztwilligen Verfiigung, dafl er selbst wieder durch Testament widerrufen
werden kann. Dadurch wird die widerrufene Verfiigung ebenso wirksam, wie wenn
sie tiberhaupt nicht widerrufen worden ware. Dasselbe gilt von der Unwirksamkeit
eines giiltig errichteten Testaments infolge Unvercinbarkeit mit dem Inhalt eines
spateren Testamentes. Wird dieses letztere widerrufen, so ist damit der Unwirk-
samkeitsgrund hinféallig geworden und das frithere Testament wieder wirksam ge-
worden.

§ 13. 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 romische Recht nicht an. Aber im gemeinen Recht gelangten sie gewohn-
heitsrechtlich zur Geltung, und zwar ohne irgendwelche Beschrinkung. Die spiteren
Kodifikationen verhielten sich zu ihnen weniger wohlwollend: der code civil verbot
sie liberhaupt; das preuBlische Landrecht und das Osterreichische BGB. lieflen sie
nur unter Ehegatten zu. In dieser Beschrinkung hat sie auch das BGB. zuge-
lassen (§§2265ff.) und mit Recht; denn wenn auch gewifl die gemeinschaftliche
Verfiigung eine Abnormitét ist und gewisse Schwierigkeiten in der Rechtsanwendung
zur Folge hat, so entspricht doch das Bediirfnis nach gemeinsamer letztwilliger
Verfiigung dem Wesen der Ehe als einer (temeinschaft 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 er-
richtet werden; sogar als Privattestament, obwohl die genaue Erfiillung der fir
dieses vorgeschriebenen Formlichkeiten an sich nicht moglich ist: das Gesetz er-
klirt die formgerechte Niederschrift durch den einen Ehegatten fiir erforderlich
und ausreichend, wenn der andere Ehegatte die eigenhéndig geschriebene, datierte
und unterschriebene Erklirung beifiigt, daBl die Verfiigung als sein Testament
gelten solle (§2267). Der Inhalt eines solchen Testamentes kann, aber muf3 nicht
darin bestehen, daf} sich die Ehegatten gegenseitig bedenken (testamentum recipro-
cum) und daB die beiden Verfiigungen miteinander stehen und fallen sollen (testa-
mentum correspectivum). Die Gemeinschaftlichkeit bezieht sich also an sich nur auf
die Form (testamentum simultaneum); dieses Testament kann daher alle Willens-
erklirungen enthalten, die iiberhaupt als letztwillige Verfiigungen denkbar sind.

esonders hiufig sind gemeinschaftliche Testamente, die den Nachla nach dem
Tode des iiberlebenden Ehegatten einem Dritten zuwenden. Diese Verfiigung kann
den Sinn haben, daB8 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
niamlich der iiberlebende Ehegatte zunichst Erbe des verstorbenen sein, und nach
dessen Tode soll der Dritte als sein Erbe in das gesamte, in seiner Hand vereinigte
Verméogen berufen sein (§2269). Infolgedessen hat der iiberlebende Ehegatte die
rechtliche Stellung eines Erben und nicht eines Vorerben, so daB er in der Ver-
fiigung iiber den Nachlal des erstverstorbenen unbeschrinkt ist, und muB8 der
Dritte den Tod des iiberlebenden erleben, um iiberhaupt etwas aus dem Vermogen
der beiden Ehegatten zu erlangen®. Auch Verméchtnisse zugunsten Dritter, die erst

1 Sog. Berliner Testament. Vgl. dazu Kipp § 27 Z.1II 1b; LEoNHARD §§ 2269 V, 2064 IV
gegen P. MEVER §49 zu N. 12; ENpEMANN 1, § 63 IV. Da das Testament gegenseitig ist, stehen
die beiden Verfiigungen auch i in Geltungsabhangigkeit, so daB der Uberlebende die Einsetzung
des Dritten nicht widerrufen kann. Aber er kann iiber den Nachla@ frei verfiigen und dadurch
den Dritten um das Erbe bringen. Hat in dem gemeinschaftlichen Testamente der Mann be-
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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-
abhéngigkeit), 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 — cine Verfiigung zugunsten einer dritten Person trifft, die mit dem
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, daf die Verfiigungen in gegenseitiger Abhingigkeit von-
einander stehen sollen!. Liegt aber hiernach ein korrespektives Testament vor, so
hat dies die Bedeutung, dafl 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
hinféilig, daB der in der Verfiigung des andren bedachte Dritte vor dem Testator
verstirbt. Im néheren ist auch die Frage, wie weit sich die gegenseitige Abhéingig-
keit der beiderseitigen Verfiijgungen erstreckt, eine Auslegungsfrage2.

Aus dem Gesagten ergibt sich, da 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 zunéchst 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 Erklarung widerrufen, und ist vor allem auch
der einseitige Widerruf durch eine neue Verfiigung von Todes wegen nicht méglich.
Eine gegen dieses Verbot verstoflende Verfiigung wire nichtig. Dagegen steht natiir-
lich nichts der Aufhebung des Testaments durch ein neues gemeinschaftliches
Testament oder einen Erbvertrag unter den Ehegatten im Wege; es soll ja durch
diese Vorschrift nur verhindert werden, dal der eine Gatte sich an seine Verfiigung
gebunden glaubt und sie bestehen 14Bt, weil er auch die Verfiigung des anderen
als noch in Geltung betrachtet. Handelt es sich dabei aber nur um formelle Be-
schrinkungen des Widerrufsrechts, so &ndert 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 Erziehung des Pflichtteils berechtigt oder doch berechtigen wiirde,
wenn der Dritte sein Abkémmling wire, weil angenommen werden muf}, dafl mit
diesem Widerruf der vorverstorbene Ehegatte einverstanden wire, wenn er noch

stimmt, daB die Frau die Erbschaft nur unter der Bedingung behalten solle, daB sie sich nicht
wieder verheirate, so ist, da § 2269 eine bloBe Auslegungsregel ist, die Verfiigung des Mannes
als auflosend bedingte Einsetzung der Frau, d. h. als Einsetzung als Vorerbin aufzufassen,
was eine sehr verschiedene Rechtsstellung der Frau in bezug auf die Verfiigungsmacht bedingt.
Vgl. dazu das Kammergericht EOLG. 40 8. 171f., 43 S. 185f., Krep § 27 N. 7.

1§ 22701I1. Vgl. dazu auch RG. J.W.S. 1927, S. 1205 Nr. 20; Kipp § 28, Nr. 5, und andere
dort angefiihrten Entscheidungen.

2 So mit Recht StromaL I, S. 327 N. 31.
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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 héattel.

Zweites Kapitel.
Der Erbvertrag.
§ 14. Begriff und Abschluf.

Auch die Erbvertrige waren dem romischen Rechte fremd; sie wurden aber
durch die gemeinschaftliche Praxis anerkannt. Die Kodifikationen haben sich zu
ihnen verschieden verhalten; das franzosische Recht laft 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 ihm und dem gemeinen Recht. Ks versteht dabei
unter Erbvertrag nur den Erbeinsetzungs- und Verméchtnisvertrag; den vertrag-
lichen Erbverzicht regelt es an besonderer Stelle und in besonderer Weise2.

I. Der Erbvertrag hat mit dem Testamente gemein, dall er dazu bestimmt ist,
die Rechtsverhiltnisse eines Erblassers fiir die Zeit nach seinem Tode zu regeln.
Er ist wie dieses ein Rachtsgeschéft 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 Rechtsgeschéifte als besondere Arten eines einheitlichen
Institutes aufzufassen, vor allem der Pandektist HArRTMANYN, 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 gehort, ein letztwilliges Geschéft zu sein, ist ein unwiderrufliches
Testament kein Testament und kann ein Verzicht auf seinen Widerruf nicht wirk-
sam sein. Aber freilich war die heutzutage klar herausgearbeitete Unterscheidung
von Rechtsgeschiften von Todes wegen und letztwilligen Geschiften der gemein-
rechtlichen Lehre noch nicht voll bewufit geworden.

II. Nach unserm biirgerlichen Recht kénnen nur gewisse Verfiigungen von Todes
wegen, namlich Erbeinsetzungen, Vermichtnisse und Auflagen durch Vertrag
vorgenommen werden (§2278). Ein solcher Vertrag heif3t Erbvertrag, welcher Aus-
druck freilich insofern ungenau ist, als er nur auf den Erbeinsetzungsvertrag paBt.
Von diesem Erbvertrag sind natiirlich die unzuldssigen Vertrage iiber den Nachla3
eines noch lebenden Dritten oder iiber den Ptlichtteil 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 Fillen nicht ist. Und immer
ist der Erbvertrag Verfiigung von Todes wegen; er hat keinen schuldrechtlichen
Inhalt, wihrend die Vertrage, die gegen den § 312 verstolen, Rechtsgeschéfte unter
Lebenden sind, die eine Verpflichtung zur Leistung zum Inhalt haben. Zwar ist

1 Ist der durch einz korrespektive Verfiigung Bedachte ein pflichtteilsberechtigter Ab-
kémmling wenigstens des einen Ehegatten, und hat er sich in solchem MaBe der Verschwendung
ergeben oder ist er in solchem MafBe iiberschuldet, da} scin spiterer Erwerb erheblich gefdhrdet
ist, so kann der Erblasser sowohl nach dem Tode des anderen Ehegatten wie noch bei dessen
Lebzeiten durch letztwillige Verfiigung die Anordnungen treffen, die nach § 2338 zur Pflicht-
teilsbeschrankung in guter Absicht zuldssig sind.

2 Vgl. unten § 30. :

3 G. HARTMANN, Zur Lehre von den Erbvertragen und gemeinschaftlichen Testamenten
1860. Seiner Auffassung nahert sich wieder HeLLwig, Vertrige auf Leistung an Dritte (1899)
S. 5911f. Dagegen vor allem Stromar I, S.367 und dort Gen.; Krer §30 VL
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gelegentlich 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 blof ver-
pilichtet, ihm widersprechende Verfiigungen von T'odes 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 Verfiigungsgeschéiften unter Lebenden.
Aber wegen dieses Verfiigungscharakters darf man ihn doch nicht ein abstraktes
Rechtsgeschaft nennen — wie Verfiigungen unter Lebenden abstrakte Rechts-
geschifte sind —; denn er setzt durchaus nicht wie diese ein Kausalgeschift als
seine Grundlage voraus!. Ebensowenig ist er ein gegenseitiger Vertrag im Sinn
des Obligationenrechts — wenn auch die Unentgeltlichkeit nicht zu seinen begriff-
lichen Merkmalen gehért —, weil er eben iiberhaupt kein Schuldvertrag ist.

III. Geschlossen wird der Erbvertrag zwischen dem Erblasser und einem Dritten,
der die Willenserklirung 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 daBl 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 moglich 2. 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 Ver-
méchtnisanspruch gegen den Erben, und ist bis zu diesem Zeitpunkt seine Rechts-
stellung der eines anderen Erben oder Vermichtnisnehmers bei Lebzeiten des
Erblassers analog. Er hat m.a. W. eine bloBe Anwartschaft, die dadurch hinfillig
werden kann, dafl der Erbvertrag unter den Parteien wieder aufgehoben wird.
Ubrigens brauchen nicht alle Verfiigungen, die in einem Erbvertrag zugunsten
eines Dritten getroffen sind, als vertragliche aufgefait zu werden; es sind ja auch
letztwillige Verfiigungen in einem solchen Vertrag méglich. Ob daher die Verfiigung
zugunsten des Dritten zum Vertragsinhalt des Erbvertrages gehore und ob deshalb
die Aufhebung des Erbvertrags erforderlich sei, um sie auller Kraft zu setzen, ist eine
Auslegungsfrage ; ist sie zu verneinen, so geniigt zu ihrer Aufhebung der bloBe Widerruf.

IV. Wie die Errichtung des Testaments, so ist auch die des Erbvertrags eine
hochst persénliche Angelegenheit des Erblassers (§2274), so daBl die Mitwirkung
eines gesetzlichen oder bevollmichtigten Vertreters ausgeschlossen ist. Dafiir bedarf
der Testator der vollen Geschaftsfahigkeit (nicht der Testierfahigkeit [§2275]).
Eine Ausnahme von dieser Regel macht das Gesetz nur fiir den Fall, dal der Vertrag
unter Ehegatten oder Verlobten geschlossen wird. Hier kann namlich der Erblasser
in der Geschaftsfihigkeit beschrankt sein; nur bedarf er dann der Zustimmung
seines gesetzlichen Vertreters, und wenn dies ein Vormund ist, auch des Vormund-
schaftsgerichts (§ 2275 IT). Dagegen muf} die andere Vertragspartei den Erbvertrag
nicht personlich schlieBen, und sie kann daher auch in der Geschéftsfahigkeit be-
schrinkt, ja ginzlich geschiaftsunfiahig sein. Im letzteren Fall muB natirlich an ihrer
Stelle der gesetzliche Vertreter handeln, im ersteren dagegen bedarf sie der Mit-
wirkung dieses Vertreters nicht, da sie dadurch, da der Erblasser an seine Verfiigung
gebunden wird, keinen rechtlichen Nachteil erleidet 3.

V. Einer Form bedurfte der Erbvertrag nach gemeinem Rechte nicht; man
wendete in Ermangelung positiver Vorschriften das Prinzip der Formlosigkeit der

1 Vgl. auch DerNBURG § 95 ITIT gegen Pranck V (3. Aufl.) Vorbem. 2 vor § 2274.

2 Dariiber vor allem HELLWIG a.a. Q. S.608ff.; DerNBURG § 96 IV; StroHAL I, S. 349.
3 Stromar I, S. 352.
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Vertrage auch auf diesen Fall an und gelangte so zu dem merkwiirdigen Ergebnis,
daB der Testator eine schwer zu erfiillende Form beobachten muBte, um eine wider-
rufliche Verfiigung zu errichten, dagegen keine Form, wenn er dauernd an seine
Verfiigung gebunden sein sollte. Indessen hatte diese Behandlung des Erbvertrags
doch wohl den Sinn, dafl durch die Mitwirkung einer zweiten Partei bei diesem Ge-
schifte dieselben Zwecke erreicht werden konnten, wie bei dem sonst ganz heim-
lichen, weil einseitigen Testament durch die Formvorschriften, was freilich nur zum
Teil zutrifft, da der Vertragsgegner meist an dem Vertragsinhalt sehr lebhaft inter-
essiert sein wird. Das BGB. hat daher mit Recht das gemeinrechtliche Prinzip ver-
lassen, 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 zuldssig ist, ihrer Vertreter vor
Gericht oder einem Notar geschlossen werden. Auf diesen 6ffentlichen Urkundsakt
finden aber auBlerdem auch die fiir die Errichtung eines offentlichen Testamentes
geltenden Vorschriften Anwendung, wobei, was in ihnen vom Krblasser 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 fiur die Aufnahme des Testa-
ments vorgeschriebenen Formen ist hier nicht erforderlich. Die Bedeutung dieses
Nachlasses an Formalitaten wird jedoch dadurch wieder abgeschwiicht, dal} die
Formvorschriften des Gesetzes iiber die Freiwillige Gerichtsbarkeit fir die Er-
richtung des Erbvertrages im wesentlichen die iiber die Errichtung des ffentlichen
Testamentes wiedergegeben?!.

VI. Neben den vertraglichen Verfiigungen, an die sich der Erblasser bindet,
konnen im Erbvertrag, d. h. in der Vertragsurkunde, von jedem Vertragsteil, also
auch vom Gegenkontrahenten des Erblassers, einseitige und letztwillige Verfiigungen
getroffen werden (§ 2299). Dies lauft darauf hinaus, dafl die Parteien, wenn sie nur
iiberhaupt einen Erbvertrag iiber irgendeinen Gegenstand schliefen, auch wenn
sie nicht Ehegatten sind, doch gemeinschaftlich letztwillig verfiigen. also ein ge-
meinschaftliches Testament errichten kénnen.

§ 15. Rechtliche Natur und Rechtsfolgen.

I. Die vertraglichen Verfiigungen von Todes wegen unterstehen, abgesehen davon,
daB sie nicht widerruflich sind, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt, den
Vorschriften iiber letztwillige Verfiigungen (§2279). Eine Besonderheit gilt in
bezug auf die Anfechtung des Erbvertrages: withrend néimlich das Testament vom
Erblasser 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 muB8 deshalb anfechtbar sein. Und zwar
zunidchst fiir den Erblasser; andere Personen kénnen den Erbvertrag nur dann an-
fechten, wenn der Erblasser bis zum Augenblick des Todes das Anfechtungsrecht
noch nicht verloren hatte (§§ 2281, 2285)2.

II. Der Erbvertrag ist, wie bereits erdrtert wurde, weder cin obligatorischer
noch ein dinglicher Vertrag noch ein Testament mit Widerrufsverzicht, sondern ein
einheitliches Rechtsgeschift von Todes wegen. Sehen wir von der durch den Ver-
trag bedingten Bindung des Erblassers ab, so haben die vertraglichen Verfiigungen,
namlich Erbeinsetzungen, Vermichtnisse und Auflagen, denselben rechtlichen

1 Vereinbaren die Vertragsparteien nicht das Gegenteil, so soll die iiber den Erbvertrag
aufgenommene Urkunde unter Anwendung der fiir das offentliche Testament geltenden Vor-
schriften (§ 2246) verschlossen, mit einer Aufschrift versehen und in amtliche Verwahrung ge-
nommen werden (§ 2277).

2 Die Anfechtungsgriinde sind im allgemeinen dieselben wie bei letztwilligen Verfiigungen.
Vgl. die §§ 2078 u. 2079; eine Besonderheit gilt nach § 2281 I. Uber die Anfechtung im nihern
die §§2282—85 und oben § 9.



Rechtliche Natur und Rechtsfolgen. 43

Charakter, als wenn sie durch letztwilliges Geschift errichtet wéren. Aus diesem
rein erbrechtlichen Charakter des Erbvertrages ergibt sich vor allem, da die Bindung
des Erblassers auch nur erbrechtliche Bedeutung hat; dafl 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 Vermogen
unter Lebenden beschrankt ist (§ 2286). Doch macht das Gesetz hiervon zwei
Ausnahmen: Wenn der Erblasser eine Schenkung gemacht hat, um den Vertrags-
erben 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 ungerechtfertigten Bereicherung zu verlangen, und in &hnlicher
Weise kommt das Gesetz dem Vertragsverméchtnisnehmer im Falle einer vom
Erblasser beabsichtigten Benachteiligung zu Hilfe (§§ 2287, 2288).

III. DaBl der Erbvertrag ein einheitliches Rechtsgeschaft und nicht aus einem
Testament und einem Widerrufsverzichtsvertrag zusammengesetzt ist, ist von prak-
tischer Bedeutung!. Wire der Erbvertrag dieses zusammengesetzte Geschift, so
wire es nicht moglich, daB ein testierunfihiger Erblasser einen Erbvertrag
schlosse; denn er koénnte das im Erbvertrag enthaltene Testament nicht errichten.
Daraus, daB nach unserm BGB. ein testierunfihiger Ehegatte einen Erbvertrag
schliefen kann, ergibt sich, dafl im Gesetz eine andere Auffassung vom Wesen des
Erbvertrags durchgefiihrt ist. Ein weiteres Argument gegen jene Lehre ergibt sich
aus der Behandlung der Anfechtbarkeit des Erbvertrags. Eine letztwillige Ver-
fiigung kann ja vom Erblasser selbst nicht angefochten werden. Daher kénnte sich
die im Gesetz zugelassene Anfechtung des Erbvertrags 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 miite. Obwohl also der Erbvertrag einheitlich
und darin keine letztwillige Verfiigung enthalten ist, besteht doch insofern ein
enger Zusammenhang zwischen dem Erbvertrag und der letztwilligen Verfiigung,
als auch die letztere jedenfalls eine Verfiigung von Todes wegen ist, die nur weniger
kriftig ist als der Erbvertrag. Daher wird man mit STRoHAL? annehmen kdnnen,
daB eine vertragliche Verfiigung, die als solche unwirksam ist oder geworden ist,
als letztwillige aufrechterhalten werden kann, sofern ndmlich anzunehmen ist,
daB sie als solche vom Erblasser errichtet worden wire, wenn er den Grund der
Unwirksamkeit des Erbvertrags gekannt hitte. Aber noch nach anderer Richtung ist
diese Verwandtschaft des Erbvertrags mit dem Testamente von Bedeutung. Wie
das letztere eine dltere letztwillige Verfiigung aufhebt, soweit sie mit dieser nicht
vereinbar ist, so muB es sich auch beim Erbvertrag verhalten. Aber das Gesetz
geht dariiber hinaus, indem es den Erbvertrag eine friihere letztwillige Verfiigung
insoweit aufheben 1aBt, als dieser ,,das Recht des Vertragserben beeintrachtigt‘
(§ 2289). Die testamentarische Errichtung eines Verméchtnisses wird also durch
die spitere Errichtung eines Erbvertrags hinféllig, obwohl an sich Verméchtnis
und Erbeinsetzung als Rechtsgeschéfte von verschiedener Bedeutung nicht mit-
einander in Widerspruch stehen und vor allem ein in einem fritheren Testamente
errichtetes Vermichtnis durch eine spétere testamentarische Erbeinsetzung nicht
beriihrt wird. Diese Besonderheit des Erbvertrags hingt damit zusammen, daB
fiir den Inhalt des Geschéftes nicht die Meinung nur der einen Vertragspartei mal-
gebend sein kann; daB sich vielmehr der Vertragserbe darauf muf8 verlassen kénnen,
daB ihm die Erbschaft so werde hinterlassen werden, wie es dem Vertragsinhalt
selbst entspricht, wihrend es natiirlich beim Testament als einem einseitigen Rechts-
geschift ganz ausschlieflich auf den Willen des Erblassers ankommen kann. Fiir
die Auslegung eines spiteren Testamentes kann daher ein friiheres Testament
desselben Erblassers sehr wohl herangezogen werden ; die Auslegung des Erbvertrags

1 StroHAL I, S.376f.; Krep § 30 VL. 2 T S.376.
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dagegen hat nur danach zu fragen, was der Vertragserbe als Inhalt der Willens-
erklarung des Erblassers nach objektiven Gesichtspunkten ansehen mufl. Hiernach
bestimmt sich das ,,Recht’ des Vertragserben, und hiernach beantwortet sich daher
auch die Frage, ob eine altere Verfiigung es ,,benachteiligt’. — Eine Besonderheit
gilt fiir den Fall, dal dem Erbvertrag ein bisher noch nicht widerrufenes gemein-
schaftliches und korrespektives Testament vorangegangen ist. Dieses wird durch
den Erbvertrag nur dann aufgehoben, wenn der Vertrag unter denselben Personen
abgeschlossen worden ist, die das Testament errichtet hatten. Andernfalls setzt die
Aufhebung des gemeinschaftlichen Testamentes durch den Erbvertrag die Zu-
stimmung des anderen Ehegatten voraus (§2271 I).

IV. Wenn auch das rémische Recht den Erbvertrag nicht kannte, so hat es doch
ein Rechtsgeschaft ausgebildet, das sich in manchen Beziehungen mit ihm beriihrt,
nédmlich die Schenkung auf den Todesfall, mortis causa donatio. Im gemeinen Recht
standen daher die Schenkung auf den Todesfall und der Vermichtnisvertrag neben-
einander. Die erstere war im Grunde ein Rechtsgeschift unter Lebenden, ndmlich
ein Schenkungsvertrag unter der Bedingung, dafl der Beschenkte den Schenker
iiberlebe; sie ndherte sich jedoch dadurch einem letztwilligen Geschift, daf3 sie als
widerruflich angesehen wurde. Denn wenn kein Widerruf erfolgt und die Bedin-
gung eingetreten war, so galt die Schenkung als bereits zu Lebzeiten des Schenkers
erworben, so daB ihr Gegenstand iiberhaupt nicht zum Nachlafl gehorte; das Schen-
kungsversprechen begriindete auch keine dem Erben auferlegte Belastung, sondern
eine auf ihn vererbte Schuld des Erblassers. Das Vertragsvermichtnis dagegen war
eine Verfiigung von Todes wegen, die den Erben zugunsten des Bedachten belastete
und aus der der Bedachte vor dem Erbfall kein Recht erwarb. Der Unterschied
zwischen beiden Geschiften verwischte sich freilich in der Praxis des spéteren
romischen Rechts, die auf die donatio mortis causa viele Siitze des Vermichtnis-
rechtes anwandte. In dieser Zwitterstellung ist die Schenkung auf den Todesfall
in das gemeine Recht iibergegangen. Das BGB. hat dadurch Klarheit zu schaffen
gesucht, dafl es die Schenkung von Todes wegen als selbstindiges Geschift iiber-
haupt strich. Infolgedessen gilt jetzt folgendes:

1. Auf das unter der Bedingung, dal} der Beschenkte den Schenker iiberlebe,
gegebene und zu Lebzeiten des Schenkers unerfiillt gebliebene Schenkungsverspre-
chen finden die Vorschriften iiber Verfiigungen von Todes wegen schlechthin An-
wendung (§ 2301). Hieraus folgt, daB ein solches Versprechen keine gréfiere Bedeu-
tung haben kann als ein Verméchtnisvertrag, sowie daB es in der Form eines solchen
errichtet werden muf}. Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, so kann es unter
Umsténden als letztwillige Verfiigung, ndmlich als einseitiges Vermichtnis, auf-
recht erhalten werden.

2. Eine vom Schenker bereits zu scinen Lebzeiten vollzogene Schenkung wird
dagegen trotz der ihr etwa beigefiigten Bestimmung, daB der geschenkte Gegen-
stand an den Schenker zuriickfallen solle, wenn der Beschenkte den Schenker nicht
iberlebe, durchaus nach den Vorschriften iiber die Schenkung unter Lebenden
behandelt (§ 2301 II).

§ 16. Authebung des Erbvertrags.

Die durch den Erbvertrag eingetretene Bindung des Erblassers an scine Ver-
fugung dullert sich darin, dafl er sie nicht einseitig aufheben, sowiec daB er keine
weiteren Verfiigungen von Todes wegen treffen kann, die das Recht des Vertrags-
erben beeintrachtigen wiirden®. Dagegen ist er natiirlich an dic nur im Erbvertrag

1 Der Erbe muB} sich darauf verlassen kénnen, dafl ihm die Erbschaft so zufallen wird, wie
sie ihm nach dem Inhalt des Vertrags gebiihrt. Daher werden entgegen dem § 2258 Vermécht-
nisse, auf die im Vertrag nicht hingewiesen ist, Testamentsvollstreckungen usw. aufgehoben.
Motive V S. 231f. Vgl. oben § 15T1II.
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getroffenen letztwilligen Verfiigungen nicht gebunden, sondern kann sie ebenso
einseitig widerrufen, als ob sie in einem Testamente stiinden (§ 2299 II). Wird jedoch
der Erbvertrag in der zulassigen Weise aufgehoben, so treten im Zweifel auch diese
Verfiigungen auler Kraft (§ 2299 III)'. Die Bindung an den Erbvertrag ist ndmlich
nicht unwiderruflich: vielmehr gilt folgendes: Durch den Erbvertrag errichtete
Verméchtnisse 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 Willenserklirung,
die der testamentarischen Aufhebung des Vermichtnisses auch nachfolgen kann.
Ferner kann ein zwischen Ehegatten geschlossener Erbvertrag auch durch gemein-
schaftliches Testament derselben Ehegatten aufgehoben werden (§ 2292). Abgesehen
davon ist die Aufhebung des Vertrags, auch wenn er zugunsten eines Dritten ge-
schlossen worden ist, nur durch einen Vertrag mdglich, der derselben Form bedarf
wie der Erbvertrag und unter denselben Personen geschlossen werden muf}, die den
Erbvertrag geschlossen haben (§ 2290). Daher ist die Aufhebung des Erbvertrags
unmdoglich, wenn eine der Vertragsparteien gestorben ist. — Von dieser Aufhebung
des Erbvertrags durch Vertrag (contrarius consensus) ist der Erbverzicht des Ver-
tragserben zu unterscheiden. Ein solcher Verzicht ist dem gesetzlichen wie auch
dem Testamentserben gestattet und wire an sich auch beim Vertragserben denkbar.
Indessen 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 beschrankt. Dies ist sachgemiB, da sonst die strengeren
Vorschriften, die fir die Aufhebung des Erbvertrags gelten, hinfillig 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 dal dieser Vertrag der Zustimmung des Dritten bedarf;
es kann aber auch der Dritte durch Vertrag mit dem Erblasser auf sein Erbrecht
verzichten, 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. Namlich: wenn ihn sich der Erblasser im Vertrag — und natiir-
lich fiir bestimmte Fille — vorbehalten hat; wenn sich der Bedachte einer Ver-
fehlung schuldig gemacht hat, die den Erblasser zur Entziehung des Pflichteils
berechtigt oder berechtigen wiirde, wenn der Vertragserbe ein Abkémmling des
Erblassers wire; endlich, wenn die vertragliche Verfiigung mit Riicksicht auf eine
gegeniiber dem Erblasser iibernommene Verpflichtung zu lebenslinglich wieder-
kehrenden Leistungen, insbesondere von Unterhalt, errichtet und diese Verpflich-
tung vorzeitig aufgehoben worden ist (§§2293ff.)2. In diesen Fillen erfolgt der
Riicktritt, wie auch sonst, durch eine der gerichtlichen oder notariellen Beurkun-
dung bediirfende adressierte Willenserkldarung (§ 2296).

§ 17. Der gegenseitige Erbvertrag.

Entsprechend der beim Testament gebrduchlichen Terminologie kann man von
gemeinschaftlichen Erbvertragen 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

1 Der Erblasser kann sich zweifellos im Vertrag die spitere Errichtung von den Vertragss
erben belastenden letztwilligen Verfiigungen vorbehalten.

2 Der Riicktritt steht hier m. E. unter dem Gesichtspunkt der fehlenden ,,Geschéftsgrunds
lage. Vgl. OrrT™MANN, Die Geschaftsgrundlage 1921.
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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 Abhéingigkeit ge-
bracht haben. Aber das Gesetz erkennt diesen Geltungszusammenhang nicht nur,
wie beim Testament, an, wenn sich die Vertragsparteien gegenseitig bedenken
(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 VertragschlieBenden ermitteln 1aBt. Diese Ab-
weichung vom gemeinschaftlichen Testament ist darin begriindet, dafl schon durch
die Vertraglichkeit der Verfiigungen eine gewisse Gegenseitigkeit begriindet wird:
mag die Verfiigung des einen Teils irgendeinem Dritten zugute kommen, der andere
wird die seinige doch eben im Zusammenhang mit jener getroffen und sich mit
Riicksicht auf ihren Bestand an seine Verfiigung gebunden haben. Es wird also
in der Tat regelmiBig der Absicht der Parteien entsprechen, dafl die beiderseitigen
Verfiigungen in ein Verhéltnis funktioneller Abhéngigkeit treten. Dem trigt das
Gesetz Rechnung, indem es bestimmt, dafl in solchem Fall die Nichtigkeit der einen
Verfiigung die Unwirksamkeit der anderen (,,des ganzen Vertrages®) zu Folge
hat (§ 2298 I). Macht ferner der eine Teil von dem ihm vorbehaltenen Riicktritts-
recht 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 Uberlebende seine vertragliche Verfii-
gung dann durch Testament aufheben, wenn er das ihm durch den Vertrag ihm
Zugewendete ausschlagt (§ 2298 II)L.

Drittes Kapitel.
Eroffnung der Verfiigungen von Todes wegen.

§18.

Die auBerordentliche Tragweite der Verfiigungen von Todes wegen und ihre
Eigentiimlichkeit, erst nach dem Tode des Verfiigenden wirksam zu werden, machen
die amtliche Verdffentlichung und Verkiindung dieser Verfiigungen erforderlich.
Deshalb nétigte schon das rémische Recht die Hinterbliebenen unter Androhung
schwerer Strafen, Testamente zum Zweck der amtlichen Eréffnung und Bekannt-
gabe an die Behorde abzuliefern. Im gemeinen Recht sind diese Strafen zwar ab-
gekommen; dafiir hat sich aber die Gewohnheit herausgebildet, die amtlich errich-
teten und verwahrten Testamente auch stets amtlich zu erdffnen. Das Allgemeine
Landrecht schrieb die gerichtliche Ercéffnung aller letztwilligen Verfligungen vor.

Auch nach dem Recht des BGB. sind Verfiigungen von Todes wegen, also
Testamente wie Erbvertrige, nach dem Tode des Erblassers alsbald amtlich zu
eréffnen (§§ 22591f.). Eine entgegenstehende Vorschrift des Erblassers ist nichtig
(§2263). Zur Eroffnung ist regelmaBig das NachlaBgericht zustindig. Bei gemein-
schaftlichen Testamenten und Erbvertragen sind die Verfiigungen des iiberleben-
den Teils, soweit sie sich absondern lassen, nicht zu verkiindigen oder sonst zur
Kenntnis der Beteiligten zu bringen (§§ 2273, 2300). Nach der Eroffnung der Ver-
fiigung von Todes wegen, die in Gegenwart der NachlaBbeteiligten erfolgen soll,
hat das NachlaBgericht die im FEréffnungstermin nicht zugezogenen NachlaB-
beteiligten 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).

1 Uber §2298 ITI vgl. den Kommentar von LroNHarD. S.462, N. 5 und Kirep, Erbrecht,
S.133, N. 5.
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II1. Erbfolge.

Erstes Kapitel.
Die Berufungsgriinde.

§ 19. Die Berufungsgriinde im allgemeinen.

I. Die Berufung einer bestimmten Person zur Erbschaft eines anderen setzt, wie
wir gesehen haben, aufler dem Erbfall vor allem voraus, daf} in der erstgenannten
Person ein bestimmter Berufungsgrund vorliegt. Uber den Erbfall ist bereits gehandelt
worden ; ebenso haben wir den Begriff des Berufungsgrundes entwickelt!. Wir haben
ihn bestimmt als den konkreten Tatbestand, dem das Gesetz die Bedeutung beilegt,
Bedingung fiir die konkrete Berufung zu sein, und haben auch die verschiedenen
Arten von Berufungsgriinden festgestellt. Der Berufung durch Verfiigung des Erb-
lassers von Todes wegen tritt die sog. gesetzliche Berufung gegeniiber, d. h. die
Berufung aus Tatbestdnden, die nicht in Willenserklarungen des Erblassers bestehen.
Dies ist die sog. Intestaterbfolge. Eine Berufung gegen den Willen des Erblassers
kennt unser heutiges biirgerliches Recht dagegen nicht; es gibt mit anderen Worten
kein Noterbrecht mehr. Denn das aus dem friitheren Recht heriibergerettete Pflicht-
teilsrecht hat nicht mehr die Bedeutung, den Berechtigten zum Erben zu machen.

I1. Es ist bereits darauf hingewiesen worden, daf3 das rémische Recht den Grund-
satz der Unteilbarkeit des Berufungsgrundes durchfiihrt. Der Erblasser konnte
nur entweder ab intestato oder ex testamento beerbt werden, und er konnte nur
einen letzten Willen haben; daher konnte weder die gesetzliche Erbfolge mit der
testamentarischen konkurrieren, noch konnten mehrere Testamente nebeneinander
bestehen, so daf das jiingere Testament das &dltere durch die blofe Tatsache seines
Bestehens, ohne Riicksicht auf seinen Inhalt, notwendig aufhob. Anders unser
BGB. Es gibt zwar keine Vorschrift iiber das Verhaltnis der verschiedenen Beru-
fungsgriinde zueinander; aber seine Vorschriften setzen die Moglichkeit einer
Konkurrenz der Berufungsgriinde voraus. Die gesetzliche Erbfolge wird durch
die testamentarische nicht notwendig ausgeschlossen, sondern nur, soweit dies dem
Inhalt des Testaments entspricht. Ebenso wird eine letztwillige Verfiigung nicht
schon dadurch aufgehoben, da daf eine neue Verfiigung erlassen wird, sondern
nur dadurch, daf ihr die neue Verfiigung inhaltlich widerspricht und nur soweit
dies der Fall ist. Insofern kann man also von einem Nebeneinanderbestehen der
verschiedenen Berufungsgriinde sprechen. Aber man kann daraus nicht schliefen,
daB kein Berufungsgrund den anderen ausschliefe, wie in der Regel angenommen
wird. Die verschiedenen Berufungsgriinde sind einander nidmlich keineswegs gleich-
gestellt; vielmehr tritt die gesetzliche Erbfolge nur ein, wenn keine Berufung von
Todes wegen vorliegt, sie steht also immer noch hinter dieser. Anderseits kann die
Berufung durch Testament zwar nicht nur dann eintreten, wenn kein Erbvertrag
vorhanden ist, aber doch jedenfalls dann nicht, wenn sie dem Vertrag zuwider-
laufen wiirde. Die Berufungsgriinde haben also verschiedene Stirke: voran steht
der Erbvertrag; dann kommt das Testament, dann das Gesetz. Aber dieser Aus-
schlu3 erfolgt nicht durch das bloBe Dasein, sondern durch den Inhalt; soweit er
nicht im Wege steht, kénnen alle drei Berufungsgriinde miteinander konkurrieren.

Diese Rangordnung ist begrifflich notwendig. Wiirde sie nicht gelten, so kénnte
weder der Erbvertrag noch das Testament dem Willen des Erblassers Geltung ver-
schaffen; das Ergebnis wire der Primat oder sogar die alleinige Geltung der In-
testatorerbfolge.

1 Oben § 5.
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§ 20. Die gesetzliche Erbfolge.

Wenn wir von gesetzlicher Erbfolge sprechen, so hat dies die rein negative
Bedeutung 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 {iberhaupt
fehlt oder diese nachtriglich ihre Wirksamkeit verliert (an Stelle der Erbfolge
von Todes wegen); oder neben der letztercn, soweit der Erblasser nicht selbst
iiber seinen Nachlafl verfiigt hat; oder vor der gewillkiirten Erbfolge, wenn nam-
licg der durch Verfiigung von Todes wegen berufene Krbe die Erbschaft erst nach
dem Eintritt eines bestimmten Ereignisses oder Zeitpunkts haben soll (hier wird
der gesetzliche Erbe Vor-, der eingesetzte KErbe Nacherbe), oder endlich nach
der gewillkiirten Erbfolge, wenn der eingesetzte Erbe die Krbschaft nur auf eine
gewisse Zeit oder bis zum Eintritt eines bestimmten Ereignisses oder einer auf-
lésenden Bedingung haben soll (so dall der gesetzliche Erbe Nacherbe, der Testa-
ments- 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 Gegen-
satz zum rémischen Recht, selbst dann, wenn es sich erst einige Zeit nach diesem
entscheidet, dafl es zur Testaments- oder Vertragserbfolge nicht kommt oder der
zunichst berufene gesetzliche Erbe die Erbschaft nicht endgiiltig erwirbt. In diesen
Fillen ist also fiir diese Frage nicht etwa der Zeitpunkt mafigebend, in dem fest-
steht, daB es zur gewillkiirten Erbfolge nicht kommt oder die Berufung des néchsten
gesetzlichen Erben erfolglos ist, sondern ist der Zeitpunkt des Erbfalls mafigebend,
mag der nunmehr Berufene auch inzwischen gestorben sein; die Sache wird dann
ebenso behandelt, als ob er die Erbschaft im Augenblick des Erbfalls erworben
und mit dem Rechte der Ausschlagung auf scine Erben transmittiert héitte. Trotz-
dem 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, dal an den Tatbestand seiner
nunmehr erst erfolgten Berufung dieselbe Rechtsfolge gekniipft wird, wie wenn
er schon zur Zeit des Erbfalls berufen gewesen wire, also um cine juristische Fiktion,
die wie jede andere der Auflésung bedarf und die durchaus keine Schwierigkeit
bietet, sobald wir uns dariiber klar sind, dal 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 bestimm-
ter, spater zu erdrternder Reihenfolge; neben diesen und in gewissen Fillen sogar
vor ihen der iiberlebende Ehegatte und an letzter Stelle der Fiskus!.

I. Im ndheren gilt von der Erbfolge der Verwandten folgendes (wobei der
Begriff der Verwandtschaft als an anderer Stelle erértert vorausgesetzt werden
mufl): Das BGB. hat an Stelle der gemeinrechtlichen Gradualordnung, nach
welcher der dem Grade nach niéhere Verwandte grundsatzlich den entfernteren
Verwandten ausschloB, die deutschrechtliche Lincal-Gradual- oder Parentelen-
ordnung durchgefithrt, bei der in erster Linic nicht die Nahe der Verwandtschaft
des Erben mit dem Erblasser, sondern die nihere Verwandtschaft seines Hauses
mit dem Erblasser mafBigebend ist, so daBl diejenigen Verwandten vor anderen
vielleicht dem Grade nach niheren Verwandten zur Krbschaft berufen sind, die

1 Und zwar der Iliskus des Bundesstaates, dem der Krblasser angehorte, eventueil der
Reichsfiskus, § 1936. Vgl. im nidheren Kipp, Erbrecht, § 6. Uber das Erbrecht anderer 6ffentlich-
rechtlicher Korporationen, Anstalten und Stiftungen vel. EG. Art. 138, 139.
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mit dem Erblasser den néheren Ahnen gemeinsam haben (s. Abb. 1). GewiB 148t sich
diese Regelung der Intestaterbfolge mit der Erwigung rechtfertigen, daf bei ihr die
Starke des Verwandtschaftsgefiihls fiir die Reihenfolge der Berufung mafBgebend
ist; aber im Grunde macht sich die Besonderheit des Parentelensystems im
Vergleich mit der rémischen Gradualordnung erst in den spéteren Ordnungen
geltend, bei denen es schon bisher fraglich war und heutzutage in erhéhtem Mafle

fraglich geworden ist, ob fiir den Gesetzgeber irgendeine Veranlassung besteht,
iberhaupt ein gesetz-

liches Erbrecht anzuer-
kennen'. Haufig ist hier
das Gefiihl der verwandt-
schaftlichen Zusammen-
gehorigkeit gar nicht
oder nur gering ent-
wickelt; hidufig nur ein-
seitig, auf der Erwartung
der kiinftigen Erbschaft
beruhend. Und wenn es
beim Erblasser gegen-
iiber diesen Seitenver-
wandten vorhanden ist,
so kann er ihm durch
Erbeinsetzung Ausdruck
geben, so daB der Ge-
setzgeber ihm nicht zu
Hilfe zu kommen braucht. — Die erste dieser Ordnungen oder Parentelen besteht
aus den Abkémmlingen des Erblassers, die zweite aus den Eltern des Erblassers
und deren Abkommlingen, die dritte aus den GroBeltern und deren Abkémmlingen
usf., wobei die Zahl der zur Erbschaft berufenen Ordnun-
gen unbeschrinkt ist. Aber eine spitere Parentel wird nur
dann zur Erbfolge berufen, wenn Verwandte einer fritheren
Ordnung nicht zur Erbschaft gelangen; es gilt also in-
sofern auch heute noch die successio ordinum et graduum
(§ 1930).

1. In der ersten Ordnung sind die Abkémmlinge des Erb-
lassers ohne Riicksicht auf Gradesnihe berufen; es erben
also Enkel neben Schnen (§1924) (s. Abb. 2). Aber freilich
wird der entferntere Abkémmling durch den niheren, der
seine Verwandtschaft mit dem Erblasser vermittelt, aus-
geschlossen. Die hiernach berufenen Personen teilen den Nachlafl unter sich in
verschiedener Weise: Sind nur Kinder vorhanden, so teilen sie nach Kopfen, sind
neben Kindern Abkémmlinge entfernteren Grades von vorverstorbenen Eltern
vorhanden, so tritt Teilung nach Staimmen ein. Nach dem Wortlaut des Gesetzes
scheinen solche entfernteren Abkémmlinge nur dann in Betracht zu kommen,
wenn der zwischen ihnen und dem Erblasser stehende ndhere Abkémmling vor-
verstorben 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
verzichtet hat, oder dem sie wegen Erbunwiirdigkeit wieder verloren gegangen
ist, so zu behandeln ist, als wenn er den Erbfall nicht erlebt hétte (§§ 1953, 2344,
1946), und dasselbe muff angenommen werden, wenn ihn der Erblasser von der

Abb. 1.

Abb. 2.

t Die Frage ist tibrigens von geringer Bedeutung infolge der Steigerung der Erbschafts-
steuer nach der Entfernung der Verwandtschaft.

Binder, Erbrecht. 2. Aufl. 4
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Erbschaft ausgeschlossen hat. So sind also entferntere Abkémmlinge immer dann
neben naheren 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 Abkémm-
linge, seien es gemeinschaftliche oder einseitige, vorausgesetzt natiirlich, daf3 letztere
gerade mit dem Erblasser verwandt und infolgedessen ihm gegeniiber erbberechtigt
sind2. Die in dieser Ordnung Berufenen teilen den Nachlaf unter sich in folgender
Weise: Erben Eltern allein, so teilen sic nach Koépfen; ist ein Elternteil neben
Abkémmlingen des anderen berufen, so erhalten die letzteren den Teil, der auf
den weggefallenen Elternteil entfallen wiirde, wenn er zur Krbschaft gekommen
ware3. Sind endlich beide Eltern vorweg gestorben, so fillt die eine Hilfte des Nach-
lasses an die Vater-, die andere an die Mutterseite nach den fiir die erste Ordnung
geltenden Grundsidtzen. Auch wenn nur Geschwisterkinder erben, so tritt nicht
wie im romischen Recht Teilung nach Kdépfen, sondern nach Stimmen ein
(§ 1925) (s. Abb. 3).

3. Erben der dritten Ordnung sind dic GroBeltern des Erblassers und deren
Abkémmlinge, und zwar sind in dem seltenen Fall, dafl die beiden GrofBelternpaare

A% 8(3) ) x

¥X.

25 O
ll?

Abb. 8. Abb. 4,

noch leben, die Abkémmlinge iiberhaupt ausgeschlossen® Ist dagegen ein Gro8-
vater oder eine Grofmutter verstorben, so sind seine Abkémmlinge neben dem
iiberlebenden Teil dieses GrofBelternpaares berufen; sind solche nicht vorhanden,
so erbt nur der andere GrofBelternteil, und wenn auch dieser verstorben ist, erben
dessen Abkommlinge. Ist das eine Grofielternpaar verstorben und hat es keine
Abkémmlinge hinterlassen, so ist das andere Groflelternpaar oder dessen Abkémm-
linge allein zur Erbschaft berufen. Die Verteilung des Nachlasses erfolgt in ver-
schiedener Weise. Erben dic vier Grofeltern, so teilen sie nach Kopfen. Andernfalls
tritt dieselbe Behandlung wie in der zweiten Ordnung ein, einerlei ob Abkémmlinge
vorhanden sind oder nicht. Der Nachlafl wird also in zwei Linien- und vier Stamm-
teile zerlegt, wobei jedes Grofelternpaar mit seinen Abkdmmlingen eine Linie
bildet und jede Linie so behandelt wird wie die zweite Parentel. Die Abkémmlinge
aber in jeder Linie erben ebenso wie die Abkdémmlinge in der ersten Parentel

(§1926) (s. Abb. 4)5.

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 élteren gemeinrechtlichen Lehre
aufgestellte Begriff des Reprisentationsrechts ist dem BGB. fremd (abw. Krer §4 II 1).

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

3 Es besteht also, wie man sagt, kein ,,SchoBfallsrecht**. Der Ausdruck hingt damit zu-
sammen, dafl das deutsche Recht Aszenidenz und Deszendenz als SchoBl und Busen unterscheidet,
wobei es aber, wie das BGB., in der Regel den Busen dem Schoff vorgehen 148t.

4 Uber die uneheliche GroBmutter s. LEONHARD § 1926 Bem. II; Kipp §4 zu N. 21.

% In diesen drei Ordnungen ist der Gedanke der Stammeinheit unbeschriankt durchgefiihrt.
Das duBert sich vor allem darin, dafl die Abkémmlinge des vorverstorbenen Elternteils mit
dem iiberlebenden Teil konkurrieren, so daf} nur ,,bedingtes SchoBfallrecht gilt. Es gilt aber
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4. In der vierten Ordnung sind die UrgroBeltern des Erblassers und deren Ab-
kommlinge berufen. Die Berufung in dieser Ordnung ist aber anders geregelt als
in der vorhergehenden, insofern ndmlich Abkémmlinge iiberhaupt ausgeschlossen
sind, sofern noch ein UrgroBelternteil vorhanden ist. Ist dies nicht der Fall, so
entscheidet unter ihnen die Gradesndhe. Die Verteilung des Nachlasses erfolgt
unter Urgrofeltern ebenso wie unter Abkémmlingen von solchen nach Kopfen

1928).

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

II. Abweichend vom rémischen 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 Tode des Erblassers bestanden hatl.
Und zwar wichst der Umfang der Erbberechtigung des Ehegatten, je entfernter
die Verwandtschaft seiner Konkurrenten mit dem Erblasser ist. Daher ist er neben
Verwandten der ersten Ordnung zu einem Viertel, neben solchen der zweiten Ord-
nung zur Hélfte des Nachlasses berufen, wih-
rend er neben den zur dritten Ordnung ge-
hérenden GroBeltern die Halfte der Erbschaft
erhdlt. Treffen aber mit GroBleltern auch Ab-
kémmlinge von Grofleltern zusammen, so er-
hilt der iiberlebende Ehegatte auch noch von
der anderen Halfte den Teil, der auf diese Ab-
kommlinge entfallen wiirde, so daB er zwar
nicht den GroBeltern, wohl aber deren Ab-
kommlingen schlechthin vorgeht (s. Abb. 5).
Uberdies gebiihrt ihm, wenn er neben Ver- Abb. 5.
wandten der zweiten oder dritten Ordnung be-
rufen ist, auBer diesem Erbteil auch noch ein nach Verméichtnisrecht zu be-
handelnder Voraus, namlich die zum ehelichen Haushalt des Verstorbenen
gehorenden Gegenstinde und die Hochzeitsgeschenke. Andere als die genann-
ten Verwandten des Erblassers verdringt der iiberlebende Ehegatte iiberhaupt
(§ 193141.).

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

auch fiir die Seitenlinien: Innerhalb der einzelnen Stimme erhalten die zu diesem Stamm ge-
hérenden immer den Teil, der auf den weggefallenen Stammvater gefallen wire, wenn er Erbe
geworden wére. Trotzdem wire es verfehlt, von einem Reprisentationsrecht der Abkémmlinge
zu reden: Sie erben aus eigenem Recht, und vor allem gilt nicht der Satz: vivi nulla repraesen-
tatio, wie sich aus den §§ 1953, 2344 ergibt.

1 In zwei Fillen ist das Erbrecht des Ehegatten sogar beim Vorliegen dieser Voraussetzung
ausgeschlossen, §§ 1575ff.,, 1933. Néamlich wenn die eheliche Gemeinschaft aufgehoben und
nicht wiederhergestellt worden ist und wenn der verstorbene Ehegatte berechtigt war, auf
Scheidung wegen Verschuldens des iiberlebenden zu klagen und die Klage auf Scheidung
oder Aufhebung der Gemeinschaft erhoben hatte. Uber den Fall, da nicht der Kliger,
sondern der Beklagte stirbt, schweigt sich das Gesetz aus. LEONHARD, Bem. II D meint, da3
in diesem Fall der Beklagte ,,ohnehin nicht zur Erbschaft gelangen konne*. Aber darum
handelt es sich nicht, sondern um das Erbrecht des iiberlebenden Kligers. Man wiirde mit
StroEAL (I, 8. 53, a) die Erbberechtigung des Kligers zu bejahen haben, wenn § 1933 als eine
reine Strafbestimmung aufzufassen wire. Ist der Grund der Vorschrift aber darin zu sehen,
daB durch das Verschulden eines Ehegatten die eheliche Gemeinschaft als die sittliche Grund-
lage des Erbrechts zerstort war, so wird man die Liicke durch Analogieschluf auszufiillen haben,
so daf auch der nichtschuldige Teil sein Erbrecht verliert. Wie STROHAL auch HERZFELDER,
Bem. 3 zu §1933.

4%
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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-
lafigericht nach einem Ermittlungsverfahren festgestellt hat, da kein anderer Erbe
vorhanden ist. In seiner Rechtsstellung unterscheidet sich dieser in verschiedenen
Beziehungen von anderen Erben (§§19641., 1942, 2011, 2104, 2149)2 3.

§ 21. Erhohung des gesetzlichen Erbteils durch Wegfall von Miterben.

Der auf einen von mehreren gesetzlichen Erben entfallende Erbteil kann spiter
eine Erhshung dadurch erfahren, dafl einer seiner Miterben wegfillt, sei es infolge
seiner Ausschlagung oder erfolgreicher Anfechtung seiner Berufung, oder weil er
fiir erbunwiirdig erklidrt worden ist. Dann gestaltet sich die Verteilung des Nach-
lasses unter die tbrig gebliebenen Erben so, als ob der Weggefallene niemals Erbe
geworden wire (§1935). Dies mit Recht; denn sie héatten, kraft ihrer Berufungs-
grimde, wenn der Weggefallene iiberhaupt nicht vorhanden gewesen wire, von
vornherein auf die ganze Erbschaft berufen sein miissen. Insofern tritt also die Er-
hohung von selbst und mit Notwendigkeit ein. Aber sic macht sich nicht gegeniiber
allen Miterben in der gleichen Weise geltend. Der feste Krbteil, der dem iiber-
lebenden 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 , Erhohung®
terminologisch von der ,,Anwachsung*, aber es behandelt beide in derselben Weise.
So gilt auch hier der Teil der Erbschaft, um den sich der urspringliche Erbteil er-
hoht, in bezug auf die den einen oder den anderen Teil belastenden Vermichtnisse
und Auflagen sowie die Ausgleichungspflicht als besonderer Erbteil.— So einleuchtend
diese Regelung der ,.Erhohung ist, so befremdlich mag es wirken, wenn das BGB.
nicht nur beim nachtriaglichen Wegfall eines Miterben von Erhéhung des Erb-
teils spricht, sondern 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 Erbschaft verteilt, so dal wir von Erbteilen wenigstens im Sinne von
vom Erblasser vorgestellten Teilen reden kénnen. Indessen hat die Ausdrucksweise
des Gesetzes auch bei der gesetzlichen Erbfolge die praktische Bedeutung, daf} in
bezug auf Vermichtnisse, Auflagen und die Ausgleichungspflicht eben auch hier
besondere ,,Erbteile’” angenommen werden sollen. Ob dies freilich vom gesetzes-
politischen Standpunkt aus begriindet ist, ist eine andere Fraged.

§ 22. 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 Erorterung iiber die Be-
rufungsgriinde eriibrigt.

L Der verinderte Standpunkt des heutigen Rechts ist dadurch bedingt, daB aus dem Erb-
recht ein reines Vermogensrecht geworden ist. Ifir das romische Recht noch der klassischen Zeit
wire es undenkbar gewesen, dem Fiskus mehr als ein blofles Okkupationsrecht zuzusprechen.

2 Auch das Urheberrecht des Erblassers geht nicht auf den Fiskus iiber. Vgl. im Néiheren
Krpp §6 Z.2 und die dort Genannten; LitUG. § 8 I, KSG. § 10 II.

8 Uber das gesetzliche Erbrecht von Koérperschaften, Stiftungen und Anstalten des éffent-
lichen Rechts an Stelle des Fiskus vgl. EG. Art. 138 und 139 und dazu Krep §6 Z. 3 und 4.

4 Oben § 10V.

5 Dasselbe ist anzunchmen, wenn nicht ein gesetzlicher Erbe wegfallt, sondern der Erb-
lasser nur iiber einen Teil seines Nachlasses verfiigt hatte, in bezug auf den ibrigen Teil aber
die gesetzliche Erbfolge eintritt und der Testamentserbe durch Ausschlagung oder aus einem
anderen Grunde wegféllt.
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Zweites Kapitel.

Anfall, Annahme und Ausschlagung der Erbschaft.
§23. Anfall der Erbschaft?l.

Das romische Recht lie nur ausnahmsweise die Erbschaft unmittelbar auf den
Erben iibergehen. In der Regel unterschied es zwischen der Berufung zur Erbschaft
(Delation) und dem Erwerb der Erbschaft (Akquisition), und lieB die erstere regel-
méfBig mit dem Tode des Erblassers, die letztere aber durch Rechtsgeschéft des Be-
rufenen, d.h. durch Erklirung seines Willens, Erbe zu werden, eintreten. Im
Gegensatz 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
Erbschaft mit Rechtsnotwendigkeit auf den Erben iiber; der Berufene bedarf
daher keiner Willenserkldrung 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
Ausschlagung haben wir zwei Stadien des Erbschaftserwerbs zu unterscheiden:
den vorlaufigen 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 Ausschlagung hat, erheblich giinstiger. Es ist zwar Erbe, Subjekt des
Nachlasses, also Eigentiimer der Erbschaftssachen, Glaubiger der Erbschafts-
forderungen und Schuldner der Erbschaftsschulden, er setzt die vom Erblasser be-
gonnene Ersitzung fort und unterliegt der gegen ihn laufenden Verjahrung?; er ist
zustandig zur Verfiigung iiber NachlaBgegenstinde und legitimiert zur ProzeB-
fithrung tiber 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 Belastigung 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 Aus-
druck.

1. Mit dem ersten der beiden Gesichtspunkte hangt es zusammen, da} 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 nie-
mals legitimiert gewesen wére. Seine Sachlegitimation ist also auflésend bedingt
(im Sinn der resolutiven Pendenz des rémischen Rechts); nicht das Verwaltungs-
recht und infolgedessen auch das ProzeBfiihrungsrecht iiber den Nachlafl
fehlt ihm, wie manche annehmen3, was unhaltbar ist und mit dem im BGB. zu-
grunde gelegten Prinzip des unmittelbaren Erbschaftserwerbs im Widerspruch
steht4. Dies hat praktische Konsequenzen. Wie es das Recht des einstweilen berufenen
Erben ist, sich der Erbenstellung zu entledigen, so muf es auch sein Recht sein, die
Vorlaufigkeit dieser Erbenstellung geltend zu machen, da er an sich als Erbe aktiv

1 Vgl. meine Rechtsstellung der Erben I 8. 72ff. 2 Vgl. dazu BGB. §207.

3 So RercHEL in der Festgabe fiir THON 1911; HELLWIG, Lehrb. des Zivilprozefir. I, S. 298,
System I, S.154 N.10, 8.165 Z.IT 1; Pranck V, Bem. 7 zu § 1959.

4 Vgl. m. Rechtsstellung I, S.163f.; LEoNmARD, Bem. I zu § 1958, Krprp § 74 Z. VIII u. a.
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und passiv zu Erbschaftsprozessen legitimiert ist. Daher hat nicht der Kliger in
einem ProzeB gegen den Erben als solchen dessen Passivlegitimation, d. h. die Erb-
schaftsannahme zu beweisen, sondern der Beklagte hat geltend zu machen, da8 er
sich den ProzeBl nicht gefallen zu lassen brauche; dies wére als Kinrede der un-
gewissen 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 Klidger aufzutreten, schweigt das
Gesetz; die Frage ist infolgedessen bestritten2. Zweifellos ist Prozefifithrung keine
Verfiigung, wenn sie ihr auch in vielen Beziehungen analog ist: vor allem besteht
der wichtige Unterschied, daf die Verfiigung unmittelbar die Substanz des Rechtes,
iiber das verfiigt wird, ergreift, wihrend die ProzeBfiihrung eine solche unmittel-
bare sachliche Bzziehung auf das den Gegenstand des Prozesses bildende Recht
nicht hat, weshalb sie nicht ebenso, wie die Verfiigung die Verfiigungsmacht, eine
besondere, in der Rechtszustdndigkeit oder sonstwie begriindete ProzeBfiihrungs-
macht voraussetzt. Das Prozeffiihrungsrecht des Kldgers laflt sich daher nicht
aus der Erwigung bestreiten, es miisse dem Erben fehlen, weil sonst durch die
Ausschlagung die Prozesse und Urteile hinféllig werden wiirden. Noch weniger 148t
sich bshaupten, daBl dem Erben das allgemeine Verwaltungsrecht und mit ihm das
ProzeBfithrungsrecht fehlen miisse. Denn als Erbe hat er auch in diesem Zwischen-
stadium zweifellos das Recht zur Verwaltung des Nachlasses. Dies wird vom Gesetz
selbst mittelbar dadurch anerkannt, dafl es gewissen Verwaltungshandlungen,
nimlich manchen Verfiigungen des einstweiligen Erben im Fall seiner Ausschlagung
Wirksamkeit gegeniiber dem endgiiltigen Erben verleiht. Man wird daher sagen
miissen: Der einstweilige Erbe hat das Recht der ProzeBfithrung als Kldger, wie das
Racht der Verwaltung des Nachlasses; es folgt aus seiner Erbenstellung®. Welche
Folgen seine ProzefBifithrung absr im Fall seiner Ausschlagung hat, beurteilt sich
nicht nach erb-, sondern nach prozeBrechtlichen Normen; doch wird in dem Auf-
treten als Klidger wie in sonstigen Verwaltungsakten regelmiflig eine Erbschafts-
annahme geschen werden miissen ; ndmlich nur dann nicht, wenn die Klageerhebung
nicht ohne Nachteil fiir den NachlaB verschoben werden konnte, z. B. zum Zweck
der Unterbrechung der Verjihrung? Die ganze Bedeutung der genannten Vor-
schrift ist mithin, daB3 der Erbe nicht gendtigt ist, sich in einen Erbschaftsprozefl
einzulassen. Damit ist indesszn nicht gesagt, dall solche Prozesse in diesem
Stadium unterbleibzn miissen: der Kliger kann die Bzstellung eines NachlaBpflegers
baantragen, gegen den er seine Klage erheben kann.

2. Ob der einstweilige Erbz, wenn er crbschaftliche Geschifte gefiihrt hat, die
Erbschaft noch ausschlagen kann, hingt davon ab, ob dieses Verhalten nicht als
Erbschaftsannahme aufgefaBt werden mul, was Auslegungsfrage ist. Von ihr ver-
schieden ist die Frage, wie solche Geschiafte gegeniiber dem endgiltigen Erben
wirken, wenn sie nicht als Erbschaftsannahme aufzufassen sind (§ 1959). Das BGB.
erklirt solche Geschifte, die Verfiigungen iiber NachlaBgegenstdnde sind, gegen-
iiber dem definitiven Erbzn fiir wirksam, wenn sie nicht ohne Nachteil fiir den
NachlaB aufgeschoben werden konnten?®, und beschrankt sich im i{ibrigen darauf,
den einstweiligen Erben gegeniiber dem, der an seine Stelle treten wird, wie einen

S 1 \f’fgl LeoxuARD II zu 1958 und die dort Genannten. Anders noch Rechtsstellung I,
. 156f1f.

2 Vgl. Pranck V § 1959 Bem. 7; HeErzreLDER 3a zu § 1959; LEONHARD a.a. Q. Abs. IL.

3 LeoNHARD I zu § 1958. Seine Annahme, dafi der Erbe nicht auf Leistung an ihn selbst
klagen koénne (ebenso REICHEL a.a.O. S.22), scheint mir freilich bedenklich.

* Arg. §1959 I1.

5 Uber schuldrechtliche Rechtsgeschifte des vorliufigen Krben und ihre Bedeutung fiir
den Nachlaf und den endgiiltigen Erben vgl. LeoNaARD zu § 1959, Bem. II a. E., V; Kipp,
Erbrecht §51 I zu N.2; §7313e; RG.90, S.91ff.; JW. 1926, S.1544 N.7; Binner, JW. 1927,
S.1196 zu der dort verdtfentlichten Reichsgerichtsentscheidung. Vgl. unten §27 Z. 1.
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Geschaftsfithrer ohne Auftrag fiir berechtigt und verpflichtet zu erkliren!. Rechts-
geschifte, die Dritte gegeniiber dem einstweiligen Erben vorgenommen haben,
bleiben auch nach der Ausschlagung wirksam, wenn sie von der Art sind, da8 sie
gegeniiber dem Erben als solchen vorgenommen werden muften®. Die Fiirsorge des
NachlaBgerichts hat dann einzutreten, vor allem, wenn ein Bediirfnis dazu vorliegt
(§ 1960)3. Dies ist der Fall, wenn der Erbe unbekannt ist oder wenn ungewif} ist, ob
er die Erbschaft angenommen hat. Die SicherungsmaBregeln des Gerichts bestehen
in der Versiegelung des Nachlasses, durch die dem einstweiligen Erben wie auch
Dritten der tatsiachliche Zugriff auf den Nachlal vorenthalten oder wieder entzogen
wird; in der Hinterlegung (richtiger Verwahrung) von Geld, Wertpapieren und
Kostbarkeiten; in der Annahme eines Nachlafverzeichnisses und Bestellung eines
NachlaBpflegers, der den Nachlaf fiir den kiinftigen Erben zu bewahren und zu
erhalten hat. Diese NachlaBpflegschaft unterliegt als Pflegschaft den Vorschriften
des Vormundschaftsrechtes; nur tritt wegen ihres besonderen Gegenstandes an die
Stelle des Vormundschaftsgerichtes das NachlaBgericht (§ 1962). Eine weitere Funk-
tion dieses Gerichtes ist die Ermittlung des unbekannten Erben (§§ 1964/65).

§ 24. Annahme und Ausschlagung der Erbschaft.

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
Fiskus kann sich angefallener Erbschaften nicht entledigen (§ 1942 II); er ist
jedoch in anderer Weise vor der Gefahr geschiitzt, durch den Erbschaftserwerb
benachteiligt zu werden (vgl. oben § 17 IIT). Der resolutive Schwebezustand, der
durch den Anfall der Erbschaft begriindet wird, findet nach dem Gesetz sein Ende
durch Annahme 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 Willenserklirung oder durch Betatigung des Willens,
den Nachlaf§ zu behalten (pro herede gestio). Dem ist zuzustimmen. Es geniigt
also jede Erklarung, die als Kundmachung des Annahmewillens, und jede Be-
tatigung, die als Zueignung des Nachlasses aufzufassen ist. Dieser eigentlichen
Annahme steht nach dem Gesetz die Versaumung der Ausschlagung gleich. D. h.
die Beendigung des Schwebezustandes ist hier die ipse jure eintretende Rechts-
folge der Versdumung der als AusschluBfrist zu bezeichnenden Ausschlagungsfrist.

2. Die Erklirung der Ausschlagung hat gegeniiber dem NachlaBBgericht

! Dall durch die Geschaftsfiihrung des vorl. Erben eine dingliche Surrogation wie beim
Erbschaftsanspruch eintrete, habe ich (Rechtsstellung II, S.56f.) mit STROHAL angenommen.
Dagegen BEYER, Surrogation, S.194; Kipp § 51 N. 1. Ich schliefe mich ihnen an, da ich die
angebliche dingliche Surrogation auch beim Erbschaftsanspruch nicht mehr anerkenne; vgl.
unten §30 I 2.

2 Uber Leistung durch einen NachlaBschuldner an den vorl. Erben und dessen Recht, die
Leistung anzunchmen, vgl. K1pp § 51 N. 5 gegen LEoONHARD III B zu § 1959 ; m. Rechtsstellung IT,
S. 155. Da nach richtiger Auffassung die Leistung des Geschuldeten an sich gar nicht Rechts-
geschift ist — vgl. OErRTMANN, Schuldverh. I, Bem. 5 zu § 362 und die dort Angefithrten —,
ist die Annahme der Leistung auch nicht Verfiigung iiber die Forderung (OERTMANN a. a. O.
Bem. 6a, b S.370), so daf} § 1959 IT darauf nicht anzuwenden ist. Die Auslegung des Abs. ITI durch
LEONHARD erscheint auch mir zu eng. Man wird daher mit K1pp annehmen miissen, daf sich der
Schuldner durch Leistung an den einstweiligen Erben befreit und dieser dem schlieBlichen
Erben fir die Annahme der Leistung wie ein Geschéftstithrer verantwortlich wird. Uber die
Einziehung der Leistung: Kipp § 51 zu N. 6.

3 Uber diese siehe vor allem Kripp §§ 57—60.

4 Die Ausschlagungsfrist betragt 6 Wochen (§ 1944 I) und nur, wenn der Erblasser seinen
letzten Wohnsitz im Ausland gehabt hat oder sich der Erbe bei Beginn der Frist im Auslande
aufhalt, 6 Monate (§ 1944 III). Vgl. dazu m. Rechtsstellung I, S. 121; Krep § 52 N. 4, 5 iiber
Beginn und Lauf der Frist (§ 1944 IT).
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durch offentlich beglaubigte Willenserklarung zu erfolgen (§ 1945)% 2. Die Folge der
Ausschlagung ist der Verlust der einstweiligen Erbenstellung mit rickwirkender
Kraft (§1953)3. Aber wenn in der Person des Ausschlagenden mehrere Berufungs-
griinde vorliegen, so entsteht die Frage, ob die Ausschlagung diese Folge fiir simt-
liche Berufungsgriinde hat4. Hier ist zu unterscheiden, ob sie sukzessiv oder gleich-
zeitig wirksam sind. Durch Ausschlagung der testamentarischen Erbschaft wird die
gesetzliche Erbfolge erdffnet. Schligt daher der durch Testament berufene gesetz-
liche Erbe die Erbschaft aus, so tritt iiberhaupt erst seine gesetzliche Berufung ein.
Daher kann er die KErbschaft 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 miite
an sich, wenn der Erbe aus mehreren gleichzeitig wirkenden Berufungsgriinden, als
mehreren Testamenten, mehreren Erbvertrigen, oder zugleich aus Testament und
Erbvertrag, berufen ist, die Erklirung, die Erbschaft nicht haben zu wollen, jede
dieser Berufungen hinféllig machen. Das Gesctz 1aBt jedoch bei der Berufung aus
Testament und Erbvertrag es zu, die Ausschlagung auf einen der beiden Berufungs-
griinde zu beschrinken. Immer aber erstreckt sich im Zweifel die Ausschlagung auf
alle dem Erben bekannten Berufungsgriinde, und daher mufl der Erbe, wenn er
seine Erkliarung auf einen von mehreren Berufungsgriinden beschrinken will, das
in erkennbarer Weise zum Ausdruck bringen, da er sonst die Erbschaft iiber-
haupt verliert.

3. Wie die Annahme die Erklirung des Willens ist, in die Erbenstellung ein-
zutreten, so die Ausschlagung die Erklirung, nicht Erbe sein zu wollen. Schon aus
diesem Inhalt der beiden Willenserklarungen folgt ihre Unteilbarkeit, d. h. die
Unzulassigkeit ihrer Beschrinkung 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 Be-
rufung zu den mehreren Erbteilen auf demselben Grunde — z. B. demselben Testa-
mente — 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 Bezie-
hung iiberhaupt nicht als besonderen Erhteil behandelt. Die Frage, wann eine Be-
rufung auf verschiedene Erbteile vorliegt, ist dahin zu beantworten, dafl mehrere
Erbteile jedenfalls immer dann vorliegen, wenn verschiedene Berufungsgriinde in
dem frither erérterten Sinn wirksam sind, dafi aber aulerdem dann eine Mehrheit
von Erbteilen angenommen werden mul}, wenn der Erblasser einen von mehreren
Erben auf verschiedene, sachlich verschieden behandelte Teile eingesetzt hat?.

1 Uber die Erklirung an das unzustindige Gericht s.RG. 71, S. 380 gegen KG. in EOLG. 21.
S.2917; DErNBURG V, §1481 1; Krpp §53 N.1 gegen HERZFELDER, WOLFF u. a.

2 Erklarung durch Stellvertreter ist zuldssig: Kipp a.a.O. N. 4, 12.

3 Ausschlagung zugunsten eines Dritten s. m. Rechtsstellung I, S. 128; Krep § 53 N. 20 und
die dort angef. Entscheidungen.

4 Rechtsstellung I, S. 129ff.; Kipp § 54.

5 RG. im ,,Recht” 1918 Nr. 1013. 6 §§ 1950, 1951.

7 Die Frage ist auBlerordentlich umstritten. Vgl. dazu m. Rechtsstellung I, S. 111ff.;
HEeRZFELDER, Bem. 1-—3 zu § 1951; LroNHARD, Bem. I zu § 1951; Kipp, § 54 II, bes. 3 und
die dort Genannten. Wenn LEONHARD fiir seine Auffassung, da es sich bei den ,,verschie-
denen Berufungsgriinden® des § 1951 IT um verschiedenartige Berufungsgriinde und nicht
um verschiedene Berufungstatbestinde handle, so ist dagegen zu sagen, dafl in § 1948 II
ebenso wie sonst das Gesetz unter Berufungsgrund das konkrete Testament und den kon-
kreten Erbvertrag versteht und kein Grund ersichtlich ist, weshalb es im § 1949 anders sein
sollte. Allerdings war das anders nach dem E. I, § 2037 I 2; aber diese Vorschrift ist nicht

Gesetz geworden. Und § 1944 ist eindeutig. Vgl. auch den Kommentar der Reichsgerichts-
rate Bem. 2 zu § 1951 und die Entscheidungen bei HERZFELDER a. a. O.
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4. Wie die Annahme den bisherigen Schwebezustand beendet und den Berufenen
zum endgiiltigen Erben macht, so daB die fiirsorgliche Tatigkeit des Nachlafigerichts
aufhéren und die NachlaBpflegschaft aufgehoben werden muf, 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 hatte
(§ 1953 11). Hat einer von mehreren Miterben die Erbschaft ausgeschlagen, so
fallt sein Erbteil an seine Miterben, sofern sie nach den erérterten Grundsitzen tiber
die Berufung als auf diesen Erbteil berufen betrachtet werden kénnen; sie kénnen
z. B. durch die Abkémmlinge des Ausschlagenden ausgeschlossen sein. Ist letzteres
nicht der Fall, so tritt entsprechend frither 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 sachgeméifien Regelung die wenig geschickte
Vorschrift gesetzt, dafl jeder Miterbe den seinem KErbteil entsprechenden Teil
der transmittierten Erbschaft ausschlagen kann (§ 1952 III) und damit die Wissen-
schaft vor die Frage gestellt, wem der dadurch freiwerdende Teil zuféllt. Die Ant-
wort kann nur lauten: er fillt gemiB dem fiir einen einzigen Transmissar zweifel-
los Geltenden an denjenigen, der Erbe des ersten Erblassers gewesen wire, wenn
der Transmittent iiberhaupt nicht gelebt hétte, und nicht an die Miterben des
Ausschlagenden. Wenn demgegeniiber geltend gemacht wird, der Transmittent
hitte diesen Erfolg durch seine eigene Ausschlagungserklarung selbst nicht herbei-
fihren konnen, da er einen Teil der ihm zugefallenen Erbschaft iberhaupt nicht
ausschlagen konnte, so ist dies zwar zuzugeben, aber dagegen zu erwidern, daf} die
Vorschrift des § 1952 III eben mit diesem Grundsatz in zweifellosem Widerspruch
steht. Und wenn fiir die entgegengesetzte Ansicht ausgefithrt wird, sie entspreche
der Stellung der Miterben als Gesamthinder, so ist eben das Gesamthandsprinzip
fir diesen Fall durch die fragliche Gesetzesnorm des § 1952 durchbrochen!.

Drittes Kapitel.

Die rechtliche Stellung des Erben.
1. Rechtliche Stellung des Alleinerben.

§ 25. Im allgemeinen. Der Erbschein.

I. Die Annahme der Erbschaft hat zur Folge, daBl die durch den Erbfall ein-
getretene Vereinigung der Erbschaft mit dem Erbenvermégen nicht wieder riick-
gangig gemacht werden kann (§ 1943). Ohne Riicksicht auf seinen ferneren Willen
bleibt daher der Erbe Eigentiimer der Nachla8sachen, Glaubiger der NachlaB-

1 8. oben S. 53; Rechtsstellung I S. 1361f.; Kiep, § 54 N. 5; Cosacx-Mrrrzeis, Lehrb.
II 2, § 145 II 3; abw. StroHAL II, S. 41 zu N. 5 und bei Pranck V, 8. 65; OERTMANK,
Arch. b. R. 14 8. 366, 15 S. 443, beide mit nicht iiberzeugender Begriindung; HERZFELDER
Bem. 4 zu § 1953.
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forderungen usw. Daher sind auch wirkliche Rechtsverhéltnisse zwischen dem
NachlaB 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 Erbenvermdgen statt-
finden (Sequestration des Nachlasses); aber sie bedeutet nur, daf die Nachlafgegen-
stande dem Besitz, der Verwaltung und Verfiigung des Erben entzogen werden?;
die dem Rechte nach geschehene Vereinigung der beiden Verméogensmassen bleibt
bestehen2. Dem entspricht es, daf}, wenn schon aus praktischen Griinden, vor allem
um eine Verkiirzung des Erben oder dritter Personen durch die Sequestration zu
verhiiten, die fritheren Forderungen des Erben gegen den Erblasser oder dieses
gegen jenen als nicht erloschen behandelt werden, sie eben doch nur als nicht er-
loschen 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, dafl derselbc rechtliche Erfolg
hergestellt werde, der bestehen wiirde, wenn die Vereinigung von Erbenvermogen
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 verpflichtet, 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 geblieben ist, sondern er hat das Grundstiick dem Erben
zu freier Verfiigung herauszugeben und vielleicht noch die Berichtigung des Grund-
buchs zu bewilligen 3.

Eine solche NachlafBsequestration tritt aber nur aus besonderen Griinden ein.
Die regelmiflige Folge der Erbenstellung ist, daf} der Erbe selbst den Nachlaf ver-
waltet und iiber ihn verfiigt, und vor allem, daf er es auch ist, der den Nachlafl
liquidiert. Ausnahmen bilden das Institut der Nachlaiverwaltung zum Zweck der
Befriedigung der NachlaBglaubiger, die NachlaB3konkurs als besondere Form der
Nachlafliquidation und endlich die Testamentsvollstreckung?.

Die Frage, ob eine Person Erbe des Etblassers sei, und ob ihr daher die hier
geschilderte Stellung zukomme, kann im einzelnen Fall sehr zweifelhaft sein. Um
dem Erben eine dullere Legitimation iiber sein Erbrecht zu geben und dritte Personen
vor der Gefahr zu schiitzen, sich zu ihrem Nachteil mit einem Nichterben in erb-
schaftliche Geschifte einzulassen, dazu dient das erst im modernen Recht ent-
wickelte Institut des Erbscheins?.

II. Der Erbschein, d. h. die Bescheinigung der Erbberechtigung einer bestimm.-
ten Person durch das NachlaBgericht, ist aus der deutschen Praxis hervorgegangen,

1 Es scheint mir deshalb auch nicht méglich, die Haftung des Erben fir die NachlaB-
verbindlichkeiten auf ein Gesamtschuldverhiltnis zuriickzufiihren, wie SiBEr, Grundrif,
S. 130ff. will. Das wire denkbar, wenn der NachlaBl kraft Gesetzes von Anfang an vom
Erbenvermégen getrennt wire, was zur Folge haben mifite, dall Konfusionen bei Rechten
des Erben gegen den Nachlaf und umgekehrt nicht eintreten wiirden; dann kénnte man in
der Tat von gesamtschuldnerischer Haftung zweicr Vermégen fir cine Schuld reden. Aber
davon ist eben keine Rede. Vgl. im niheren unten § 27.

2 KEine weitere Folge ist, daB die Rechtsverhiltnisse aus der Fithrung erbschaftlicher
Geschifte, die § 1959 vorsieht, nicht zur Entstehung gelangen und daB eine etwa bestehende
NachlaBpflegschaft aufzuheben ist (StroHaL bei Praxck V, S.81. Bem.3by gegen DERNBURG
Erbr. § 129 zu N. 4; Luzoxaarp VI zu § 1960 auf Grund von § 1919 BGB.; Krrp, § 58 ITI).
Erst mit der Aufhebung tritt daher auch die Unterbrechung der Erbschaftsprozesse ein
(ZPO. § 241).

3 Vgl. BernuOFT, Zur Lehre von den Fiktionen (1907), S. 248ff. Die herausgegebene Sache
wird dann eigenes Vermogen des Erben und scheidet aus dem Nachlafl aus.

¢ Vgl. m. Rechtsstellung II, S. 1ff.

5 Vgl. Stromar II, S. 132ff.; m. Rechtstellung 11, S. 2ff.; DurxBUrG, Erbr., §§ 158ff.;
Kipp, § 61ff. und die dort S. 189 Genannten.
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wenn sich auch dhnliche Einrichtungen in &lteren Rechten finden und vor allem
die rémische bonorum possessio eine gewisse Verwandtschaft der Funktion zeigt.
Das pratorische Dekret, das den Erben in den Nachlal einwies, gab ithm neben der
Moglichkeit, sich in den Besitz des Nachlasses zu setzen, ohne sich verbotener
Eigenmacht schuldig zu machen, eine wertvolle Legitimation, die sich vor allem
in der Beklagtenrolle im Erbschaftsprozefl geltend machte, und in #hnlicher Weise
wies das deutsche Recht den Erben héufig 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 vermutlichen Erbenlegitimation. Daraus entwickelte
sich in den Partikularrechten eine amtliche Erbrechtsbescheinigung in verschiedener
Gestalt. Die weitere Entwicklung, die sich im preuBischen Recht vollzieht, hiingt
mit dem Grundbuchwesen zusammen!. Der Erbe bedurfte einer Bescheinigung
seines Hrbrechts, um im Grundbuch an Stelle des Erblassers eingetragen zu werden,
und diese Bescheinigung wurde allméhlich zu einer allgemeinen Bescheinigung des
Erbrechts ausgestaltet. Aber diese beschréinkte sich auf die gesetzlichen Erben;
anderen diente zu ihrer Legitimation das Testament. Im Gegensatz dazu gewahrt
das BGB. den Erbschein jedem Erben ohne Riicksicht auf den Berufungsgrund.

Dieser Erbschein ist dem Erben auf seinen Antrag vom NachlaBigericht aus-
zustellen und hat sein Erbrecht, beim Vorhandensein mehrerer Erben auch die
Grofz des Erbteils zu bescheinigen (§ 2353)2. Daneben ist den Miterben auf Antrag
auch ein gemeinschaftlicher Erbschein auszustellen (§2357). Der Ausstellung hat
notigenfalls ein Ermittlungsverfahren vorauszugehen, fir das das Offizialprinzip
gilt, und in dem das NachlaBgericht vor allem eine offentliche Aufforderung zur
Anmeldung etwaiger Erbrechte erlassen kann (§§ 2358£.)3. Sind die zur Begriindung
des Antrags dienenden Tatsachen offenkundig oder durch 6ffentliche Urkunden und
eidesstattliche Versicherung bewiesen, so erteilt das Gericht den Erbschein (im
weiteren § 2355f.). Die Anhéngigkeit eines Prozesses iiber das Erbrecht schlieft
die Erteilung nicht aus; doch soll das Gericht den ProzeBgegner vor der Erteilung
horen (§ 2360). Natiirlich ist die Erteilung des Erbscheins als ein Akt der freiwilligen
Gerichtsbarkeit ohne Prijudiz fiir den Erbschaftsprozell. Auch einem bloBen Vor-
erben kann ein Erbschein erteilt werden, der aber die Beschrinkung durch die
Anordnung der Nacherbfolge anzugeben hat (§ 2363). Dagegen kann der Erwerber
eines Miterbenanteils ebsnsowenig einen Erbschein verlangen, wie der Erbschafts-
kiufer, da beide nicht Erben sind und durch den Kauf kein Erbrecht erwerben?.

Denn der Erbschein sagt nichts aus iiber das Verhiltnis des in ihm Genannten
zu irgendwelchen Vermiogensstiicken; er ist nichts weiter als ein kategorisches
Zeugnis iiber das Erbrecht des Antragstellers und insbesondere iiber den Umifang
und die Beschrankungen dieses Erbrechtss. Vor allem ist die Beschrinkung des
Erben durch die Nacherbfolge darin anzugeben; ebenso Befreiungen des Vorerben
gegenitbsr 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
Erbschein begriindet ndmlich zundchst fiir den darin als Erbe Bezeichneten die
Vermutung, dafl ihm das angegebene Erbrecht zusteht und er nicht durch andere

1 S. DerNBURG, § 158 II; Kipp, § 61; ExpuEMaNN, Erbr. IT, S. 142.

2 Die FErteilung setzt daher die Annahme der Erbschaft voraus; Krep, § 62 N. 38.

3 Im niheren das Ges. iiber die Ang. der freiw. Gerichtsbark., §§ 84, 85. Kiprpr, § 62.

4 Bestritten. Vgl. ExNDEMANN IT, §§ 145, Z. 3 u. 4, S. 1108ff.; Krpp, § 62 zu N. 10 u. N. 48
mit Literatur und Entscheidungen.

5 BGB. §§ 2353, 2357, 2365.
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als die im Erbschein angegebenen Anordnungen beschrankt ist (§ 2365). Diese Ver-
mutung gilt auch gegeniiber einem anderen, der selbst Erbe zu sein behauptet. Sie
ist eine einfache Rechtsvermutung, deren Funktion in der Umkehrung der Beweislast
besteht. Wer also das Erbrecht des durch den Erbschein Legitimierten bestreitet,
hat die Unrichtigkeit des Erbscheins zu beweisen. Die Vermutung gilt allgemein,
nicht nur fiir Rechtsgeschéfte, sondern auch im ProzeB! und sowohl fir wie gegen
den Erben, z. B. fir die Erteilung der Vollstreckungsklausel fiir und gegen ihn. In
ihr erschépft sich jedoch seine Bedeutung nicht. Vielmehr kommt dem Erbschein
zugunsten dritter Personen éffentlicher Glaube in demselben Sinn zu, wie dem Grund-
buch (§ 2366). Erwirbt also ein Dritter von dem im Erbschein als Erbe Bezeichneten
durch Rechtsgeschift einen Erbschaftsgegenstand oder ein Recht an einen 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, daf der Dritte die Unrichtigkeit des Erbscheins kennt oder
weill, daBl das NachlaBgericht die Riickgabe des Erbscheins wegen Unrichtigkeit
verlangt hat. Dieser 6ffentliche Glaube geht iiber cine bloBe Vermutung weit hinaus;
die unter seinem Schutz stehenden Rechtsgeschifte sind gegeniiber dem wahren
Erben giiltig und werden durch den Beweis der Unrichtigkeit des Erbscheins nicht
entkriftet. Hieraus ergibt sich schon, dafi diese Funktion des Erbscheins, ebenso
wie die analoge des Grundbuchs, nur dann in Frage kommt, wenn der Erbschein
sachlich unrichtig ist, sei es, dal} er eine Person als Erben nennt, die nicht Erbe ist,
oder den Anteil eines Miterben in seinem Teilerbschein unrichtig bezeichnet oder
endlich erbrechtliche Beschrankungen des Erben verschweigt. Sie bezieht sich nur
auf solche Geschifte des Erben, die seine Erbeigenschaft voraussetzen, d. h. in erster
Linie auf Verfiigungen, und ist bedeutungslos bei bloBen Verpflichtungsgeschaften,
weil deren Giiltigkeit von dieser Eigenschaft unabhingig ist. Und endlich hat er
Bedeutung nur fiir Geschéfte iiber wirkliche Nachlafigegenstande; er schiitzt nicht
den, der einen Gegenstand irrtiimlich fiir einen NachlaBigegenstand halt. Das gilt
an sich auch fiir NachlaBgrundstiicke; doch ergibt der Erbschein im Zusammen-
hang mit dem Eingetragensein des Erblassers die Legitimation des Scheinerben zur
Verfiigung tiber das Grundstick. Eine Erweiterung dieses 6ffentlichen Glaubens
besteht darin, daf} er auch Leistungen an den Scheinerben auf Grund eines zur
Erbschaft gehérenden Rechtes und Rechtsgeschifte zwischen dem Scheinerben
und einem Dritten in bezug auf ein solches Recht unter seinen Schutz nimmt. Da-
gegen hat der offentliche Glaube des Erbscheins keine Bedeutung fiir die Prozefl-
fithrung: hier gilt vielmehr der prozeBrechtliche Grundsatz, daff sich die Rechts-
kraft des Urteils auf die Parteien beschrinkt. -

Die Erteilung des Erbscheins ist ein Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Wenn
auch der Erteilung ein Feststellungsverfahren vorauszugehen hat, in dem der An-
tragsteller sein Erbrecht nicht etwa nur glaubhaft zu machen, sondern nachzuweisen
hat und das NachlaBgericht von Amts wegen. die erforderlichen Ermittelungen an-
zustellen und die ihm geeignet erscheinenden Beweise aufzunehmen hat (§§ 2356
bis 2358), auch, falls ein Rechtsstreit iiber das Erbrecht anhéngig ist, vor der Er-
teilung der Gegner des Antragstellers zu horen ist (§ 2360)2, so bietet dieses Verfahren
doch nicht dieselbe Sicherheit wie ein Prozel mit obligatorischer miindlicher Ver-
handlung und Urteilszwang, dafl der Erbschein dem wirklichen Erben erteilt wird?.
Deshalb gilt hier, wie auch sonst in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit, der Grundsatz, dafl die Entscheidung des freiwilligen Richters die materielle

1 Dariiber im naheren Krrp, § 63, N. 4; iiber den Grundbuchrichter N. 5 und dort Ge-
nannte. Vgl. GO. § 36 (Eintrige im Grundbuch auf Grund des Erbscheins) und FGG. § 107
(Eintr. im Schiffsregister).

2 Im naheren Kipr § 62 1.

3 Obwohl nach § 2359 der Erbschein nur zu erteilen ist, ,,wenn das NachlaBBgericht die zur
Begriindung des Antrages erforderlichen Tatsachen fiir festgestellt erachtet®.
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Rechtslage unberiihrt 148t. Aber der Besitz des Erbscheins bedeutet wegen des
damit verbundenen Rechtsscheins eine Gefihrdung dieses Erbrechts. Um diese
zu beseitigen, hat das NachlaBgericht einen unrichtigen Erbschein von Amts wegen
einzuziehen; durch die Einziehung, d.h. die Erlangung des Besitzes von seiten
des Gerichts oder des Vollstreckungsorgans, wird er von selbst, kraftlos* (§ 23611).
Und es kann vor allem auch von Amts wegen Ermittelungen tiber die Richtigkeit
eines erteilten Erbscheins anstellen. Kann der unrichtige Erbschein nicht sofort
erlangt werden, so hat ihn das Gericht fiir kraftlos zu erkliaren (§2361 IT und ITI)%.
Auflerdem kann der wahre Erbe von dem Scheinerben oder iiberhaupt von dem
Besitzer eines unrichtigen Erbscheins? die Herausgabe an das NachlaBgericht
verlangen und seinerseits die Ausstellung eines Erbscheins fiir sich beantragen.
Ist auf Grund der Verurteilung des Besitzers der Erbschein in den Besitz des Nach-
laBgerichts gelangt, so ist er damit ebenso kraftlos geworden, wie im Fall der Ein-
ziehung. Hieriiber besteht kein Zweifel. Dagegen ist die Frage iiber die Bedeutung
des Urteils fiir das NachlaBgericht umstritten3. Eine Vorschrift, daB es an die
Entscheidung des ProzeBrichters gebunden wire, besteht nicht. Und das Urteil
wirkt Rechtskraft feststehendermafBlen nur unter den Parteien. Es muBl daher dem
NachlaBrichter jedenfalls freistehen, einem Dritten, der behauptet, Erbe zu sein,
den Erbschein zu erteilen. Anders unter den Parteien. Da die Erteilung des Erb-
scheins anerkanntermafBen nicht die Bedeutung eines Rechtsgestaltungsurteils hat,
sondern nur unter Vorbehalt des materiellen Rechts ergeht, das anders als im Prozef3-
wege nicht durchgesetzt werden kann, ist anzunehmen, dafl im Verhiltnis zu den
ProzeBparteien der NachlaBrichter an die Entscheidung des Prozefirichters gebunden

ist, zumal ein neuer ProzeB unter ihnen infolge der Rechtskraft des Urteils nicht
moglich ist® 3.

§ 26. 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 Beschriankung der normalen Erbenstellung
bezeichnet werden kann. Sie hat sich infolge der Rezeption des réomischen 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
Treuhénder, der hier in eigenartiger Weise in den Dienst des romischen Rechts
und seiner Testamente gestellt worden ist, fiir deren Durchsetzung gegeniiber
dem Widerstand der deutsch denkenden Bevilkerung er vor allem sorgen sollte.
Um namlich 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
Treuhénders, dem die Vollstreckung der Verfiigung von Todes wegen aufgetragen
wurde. Hieraus hat sich die moderne Testamentsvollstreckung entwickelt, deren
Anordnung durch letztwillige Verfiigung erfolgt$.

1 Vgl. Krpp § 64. 2 Krep § 64 III; § 2362 1 BGB.

3 Vgl. dazu DERNBURG, Erbr. § 162; Krpp § 62 17 und N. 34; ENpDEMANN § 146 V; PLANCK-
UnzNER § 2259 Bem. 3; HerLLwia, Lehrb. I S. 387, II S. 40; KUTTNER, Festschr. f. Gierke 1T,
S. 263; LEoNHARD Bem.IIC2 zu § 2359 u.a.m.

4 So im wesentlichen auch KuTTNER und LEONHARD a.a. O.

5 Uber,,erbscheinihnliche Wirkungen‘‘ der Todeserklarung vgl. BGB. §§ 18,2370 und Kxpp§ 65.

¢ Vgl. BrseLER, Erbvertrige I S. 289; Stossr, DPrivatr. V, § 308; Sturm, Die Lehre
von den Testamentsvollstreckern und der Entw. e. BGB; DERNBURG, Erbr. § 134; ENDEMANN,

I § 70. Uber Analogien im rémischen Recht vgl. MrirTErs, Rém. Privatrecht I § 60 N. 30;
ENDEMANN a. a. O. S. 5611.
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I. Das Wesen dieser Einrichtung ist seit langem streitigl. Das BGB. bezeich-
net die Vollstreckung mit einem gewissen Nachdruck als Amt (§§2197 II, 2202).
Natiirlich ist dies nicht ein Amt im Sinn des éffentlichen Rechts; denn der Voll-
strecker empfingt seine Befugnisse nicht aus den Hénden der 6ffentlichen Gewalt
und sie haben auch keinen offentlichrechtlichen Inhalt; aber dies wiirde nicht gegen
seine Auffassung als Amt sprechen, da es auch sonst rein privatrechtliche Amts-
stellungen 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, sci es des Erblassers? oder des Erben3 oder des Nach-
lasses?® oder der NachlaBbeteiligten sei, verneint werden soll®, so gentigt wohl der
Hinweis auf den Vormund, der zweifellos ein Amt in demselben Sinn wie der Voll-
strecker bekleidet und vom Gesetz geradezu als Vertreter, namlich als gesetzlicher
Vertreter des Miindels bezeichnet wird ¢, um die Wertlosigkeit dieses Arguments zu
zeigen. Sehr viel gewichtiger ist der Umstand, daf} die Auffassung des Vollstreckers
als Vertreters, wie man sie im niheren auch sich denken mag, auf Schwierigkeiten
stdBt. Gegen die Annahme, er sei Vertreter des Erben, 148t sich cinwenden, dall wir
bei einem Vertreter in der Regel an eine Person denken, die wegen tatséchlicher oder
rechtlicher Behinderung eines anderen dessen Interessen wahrzunehmen hat, mag
sie nun von ihm selbst oder von der Obrigkeit fiir ihn bestellt sein, wahrend der
Vollstrecker gerade den Willen des Testators gegeniiber dem etwa widerstrebenden
Erben und gegen dessen Interesse durchzusetzen hat; gegen seine Auffassung als
Vertreters des Erblassers, die aus diesem Gesichtspunkt am néchsten liegen wiirde,
daB der Erblasser nicht mehr Rechtssubjekt ist und infolgedessen nicht mehr ver-
treten werden kann, wie auch gegen die Lehre, dal er den Nachlal vertrete, ein-
gewendet werden kann, dal Vertretung von Rechtsobjekten und Vermdgensmassen
fir uns eine unbekannte Kategorie ist, da wir nur die Vertretung von Personen
kennen. Aber doch liegt in jeder dieser Auffassungen etwas Wahres, da der Voll-
strecker seine amtliche Macht aus der Hand des Erblassers empfiangt, wie der Ver-
treter seine Vollmacht aus der Hand des Vertretenen, und als Organ seines Willens
tétig werden soll; da er anderseits seine amtliche Macht auf den NachlaB beschrénkt
und nicht iiber dessen Bereich hinaus wirksam tétig werden kann, und da er schlie§3-
lich mit diesem Handeln im Bereich des Nachlasses doch in die Rechtsphére des Erben
als des Subjekts dieses Vermdgens eingreift. Darin zeigt sich aber auch neben der
Vielseitigkeit die Eigenart seines Wesens, dic es nicht durch Subsumtion unter
einen Allgemeinbegriff, wie es die Stellvertrctung ist, zu verdecken, sondern zu er-
fassen gilt?. Jedenfalls wird dieses Wesen, d. h. die wesentliche Seite dieser Rechts-
stellung, durch die Bezeichnung als ,,Amt** schlechthin nicht getroffen, sondern es
kommt darauf an, daB der Vollstrecker diescs Amt aus dem Testament erhilt, daB
er Organ des Testators und Vollstrecker seines Willens ist, der so als 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, cine Verfiigungsmacht
zu begriinden und einen Vertrag und nicht cine einseitige Verfiigung von Todes

1 Vgl. die bei Krpp § 116 II N. 8 Genannten.

2 LEONHARD § 2197 Bem. IT A. Dagegen KG., KOLG. 30 S. 208f.

3 M. Rechtsstellung des Erben IT S. 105£., ITT S. 379 N. 18; auch Ji¢tr.CosacK, L. SEUFFERT,
KripP u. a. m.; vgl. auch RG. 28, S. 296.

4 HrerLwic, Anspruch und Klagerecht, S. 74, 220, Rechtskraft S. 37.

5 BGB. §1799 1, 1844 I, 1854 und ofter und dazu § 1793, 1795.

6 So vor allem das RG. (29, S.291ff.): Stroman 1, S.295; DERNBURG, krbr. § 135 IV und
die herrschende Lehre. Dagegen Kirp § 116 11.

7 In anderem Sinne habe ich diese Irage in meiner ,,Rechtsstellung des Erben® behandelt

(Bd.I, S.196, IT, S. 105, 111, S. 379, N. 18).
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wegen voraussetzte. Ubrigens ist die praktische Bedeutung dieser Streitfrage fiir
das heutige Recht gering; denn dieses regelt die rechtliche Stellung des Vollstreckers
sehr eingehend, so daB es sich fast nur um die Frage handelt, ob der Vollstrecker
in Namen des Vertretenen — sei dies nun dieser oder jener — handeln muB. Diese
Frage aber 1a8t sich auf Grund einer formaljuristischen Begriffssubsumtion nicht
beantworten; sie ist ganz unabhéngig davon, ob wir formell den Vollstrecker als
Beamten oder als Vertreter betrachten und mufl aus der Natur der Sache beant-
wortet werden. Zweifellos aber hat das Erfordernis des Handelns im fremden Namen
eine sachliche Begriindung, die von der Bezeichnung des Handelnden als Ver-
treters unabhiingig ist: wer die Rechtsfolgen seiner Willenserkldrungen von sich
ablenken will, mull zu erkennen geben, dall er nicht in seiner eigenen, sondern in
fremder Interessensphire tatig wird!. Das gilt fiir die Testamentsvollstreckung
ebenso wie fiir die Fille bevollméchtigter oder gesetzlicher Vertretung: d.h. der
Vollstrecker muB sich zwar nicht als Vertreter des Erben usw. bezeichnen, aber als
Testamentsvollstrecker eines bestimmten KErblassers, wenn er es vermeiden
will, aus seinen Rechtsgeschiften persénlich haftbar zu werden. Fiir andere als
Verpflichtungsgeschéfte hat das Erfordernis des Handelns im fremden Namen ja
iiberhaupt keine Bedeutung?.

II. Beschrinken wir uns im folgenden auf den Wirkungskreis des Vollstreckers,
so ist davon auszugehen, dall dieser in erster Linie durch die Anordnung des Erb-
lassers bestimmt wird3. In Ermangelung solcher Anordnung iibertrigt ihm das Gesetz
(§§ 2302ff.): die Vollziehung der letztwilligen Verfiigungen des Erblassers und zu
diesem Zweck die Verwaltung des Nachlasses, sowie die Auseinandersetzung unter den
Miterben nach der Anordnung des Erblassers. Er wird an der Erfiillung dieser Auf-
gabe durch den Widerspruch der Erben nicht gehindert und ist in der Verwaltung
des Nachlasses grundsétzlich nicht beschrénkt. Jedoch darf er keine unentgeltlichen
Verfiigungen vornehmen, mit Ausnahme von Pflicht- und Anstandsschenkungen.
Er kann Verbindlichkeiten fiir den Nachlafl eingehen, soweit dies zur ordnungs-
maBigen Verwaltung erforderlich ist und sie ihm zustehende Verfiigungen iiber den
Nachlaf zum Gegenstand haben. Er kann vom Erben die Zustimmung zur Ein-
gehung solcher Verbindlichkeiten verlangen; jedoch haftet der Erbe fiir sie nicht
schlechthin persénlich, sondern nur in derselben Weise wie fiir andere Nachlaf-
verbindlichkeiten (§§2205/06). Diese Rechtsstellung des Vollstreckers kann vom
Erblasser in gewissem MaBe erweitert oder eingeschrinkt werden (§§ 2207/08). Vor
allem kann der Testator ihm die Verwaltung des Nachlasses iibertragen, ohne ihm
andere Aufgaben zuzuweisen, oder anordnen, dal der Vollstrecker die Verwaltung
nach Erledigung seiner sonstigen Aufgaben fortzufithren habe (§2809). Aber eine
solche Anordnung ist zeitlich beschréankt (§2210). Der Vollstrecker kann auch zu
dem Zweck eingesetzt sein, um bis zum Eintritt der Nacherbfolge die Rechte und
Pflichten des Nacherben auszuiiben bzw. zu erfiillen (§2222). Endlich kann er
auch nur zu dem Zweck ernannt sein, fiir die Ausfithrung der einem Verméchtnis-
nehmer auferlegten Beschwerungen (Unterverméchtnisse und Auflagen) Sorge zu
tragen (§ 2223).

" 1 Vgl BGB. §1641L.

2 Was an der Amtstheorie und dem Widerspruch ihrer Anhinger gegen die Auffassung
des Vollstreckers als Vertreters des Erben richtig ist, besteht darin, dal das Institut sich we-
sentlich gegen den Erben wendet. Es konnte daher sehr wohl unter dem Gesichtspunkt der
Rechtsverdriangung (v. TuHr, Allg. Teil, Bd. IT S8.42) betrachtet werden, der nicht nur fiir
Probleme der Rechtsnachfolge von Bedeutung ist.

3 Der Vollstrecker wird vor allem vom Erblasser ernannt. Im niheren §§ 2197—99. Dieser
kann aber auch das NachlaBgericht ersuchen, einen Vollstrecker zu ernennen, § 2200 I. Von
Amts wegen kann ein V. dagegen nicht ernannt werden. Uber die Unfahigkeit gewisser Per-
sonen, zu Vollstreckern ernannt zu werden, s. § 2201 (iiber jur. Personen StroHAL I, S.271;

DERNBURG, Erbr. § 136 Z. V 1; Krep § 117 Z. 8). Uber Beginn und Ende des Amtes: §§ 2202,
22251f., 2237.
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Diesem Wirkungskreis entsprechend ist sein Verhiltnis zum Krben geregelt?.
Und zwar ist diese Regelung zwingenden Rechts, so dal die sich daraus gegeniiber
dem Erben ergebenden Pflichten dem Vollstrecker nicht vom Testator erlassen
werden koénnen. Im allgemeinen untersteht dieses Rechtsverhdltnis den fir den
Auftrag geltenden Vorschriften (§2218), woraus natiirlich nicht auf die rechtliche
Natur der Testamentsvollstreckung geschlossen werden dart?, wie sich auch um-
gekehrt aus dem eigenartigen Wesen des Instituts kein Argument gegen die Richtig-
keit dieser Regelung ergibt. Im einzelnen ergeben sich fiir den Vollstrecker aus diesem
Grundgedanken folgende Pflichten: die Pflicht der Inventarisierung des Nachlasses,
der ordnungsmiBigen Verwaltung, der Herausgabe der Nachlagegenstinde an den
Erben, soweit ihrer der Vollstrecker nicht zur Erfiillung seiner Aufgaben bedarf,
die Pflicht, dem Erben wihrend der Dauer der Vollstreckung Auskunft zu erteilen
und Rechenschaft abzulegen und nach Beendigung des Amtes den Nachla3 so heraus-
zugeben, wie er sich durch seine Verwaltung gestaltet hat. Dazu kommt noch die
Haftung des Vollstreckers gegeniiber Erben und Vermichtnisnehmern fiir Schaden-
ersatz3 und die Pflicht seiner Erben, den Tod des Vollstreckers anzuzeigen und bei
Gefahr im Verzug seine Amtsfithrung einstweilen fortzusetzen (§§ 2219, 2218, 6441f.).
Umgekehrt kann der Vollstrecker vom Erben wie ein Beauftragter Vorschu3 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 Wirkungskreis zunichst die
Anordnung des Erblassers maBgebend. Er kann jedem einzelnen einen besonderen
Wirkungskreis anweisen, Fiirsorge treffen fiir den Fall des Wegfalls eines Voll-
streckers, endlich auch anordnen, daB unter ihnen die Stimmenmehrheit entscheiden
soll. Grundsitzlich aber ist die Amtsfithrung der mehreren Vollstrecker gemeinsam ;
nur die zur Erhaltung eines Nachla8gegenstandes erforderlichen MaBregeln ist
jeder Vollstrecker allein zu treffen berechtigt®. Konnen sich die Vollstrecker nicht
einigen, so muB das NachlaBgericht um Entscheidung angegangen werden (§ 2224).
Fiir gemeinsames Verschulden haften die mehreren Vollstrecker als Gesamtschuldner
(§ 2219 II).

Durch diese Regelung der Testamentsvollstreckung ist der KErbe in seiner
Rechtsstellung erheblich beschrinkt. Thm ist zunichst die Verfiigung iber Nach-
laBgegenstiinde, soweit sie der Verwaltung des Vollstreckers unterstellt sind, ent-
zogen (§ 2211)8. Der Erwerb gutglaubiger Dritter wird nur insoweit geschiitzt,
als es mit den Vorschriften iiber den Erbschein vertriglich ist?. Vor allem aber

1 Vgl. im naheren StroHAL I, S.282ff.; Kirpr §123.

2 Wie es SturM, Lehre von den Testamentsvollstreckern (1898), getan hat, wogegen
StrouAL I, S. 292 N. 2, DeErnBURG § 115 N. 5.

3 Der Vollstrecker haftet fiir jedes Verschulden (§ 2219I). Vgl. dazu Krep § 123 N, 11;
Komm. RGR. zu § 22191 und IL '

+ Aus den Vorschriften iiber den Auftrag ergibt sich vor allem auch, dafl der Vollstrecker
sein Amt oder seine Ausiibung nicht Dritten iibertragen darf (§ 664). Uber die Frage, ob er
einen Gehilfen zuziehen darf, s. Kiep § 113 Z. VI 2 und die dort angef. Entscheidungen.

5 Vgl. dazu auch §§ 203812, T4411; RG JW.1902 Beil. 8. 244; DJZ. 1902 8. 359; EOLG. 25
S.400; Krep § 124 N. 7; Herzrerper Bem. 2a zu § 2224; LuoNHarRD Bem. IV zu § 2224.
Wenn diese Vorschrift den einzelnen Vollstrecker zu diesen MaBnahmen fiir ,.berechtigt er-
klart, so wird dies als Berechtigung gegeniiber seinen Mitvollstreckern aufzufassen sein,
nicht als Verleihung einer Zustdndigkeit; vgl. unten § 29 II B.

6 Solche Verfiigungen sind unwirksam: Kirp § 120 N.1 und dort Genannte. Relative Un-
wirksamkeit nehmen an: STROHAL I, § 4a, b bei N. 87; DErxBURG V, § 191 VI; PrLaNcKk-UNZNER
V, § 2211 Bem. 4. Die Unwirksamkeit ist jedoch heilbar: Kip? a. a. O. unter Berufung auf §185.
Schutz des gutgliubigen Erwerbers: § 2211 II; Kiep § 120 IL

7 § 221111: Die Vorschriften zugunsten derjenigen, welche Rechte von einem Nicht-
berechtigten herleiten, finden ,,entsprechende Anwendung — weil der Erbe an sich kein
,-Nichtberechtigter im Sinne des Gesetzes ist. Krep § 121II. Uber den Erwerb auf Grund
des Erbscheins: Kipp a.a. 0. 1I3.
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dufert sich die Beschrankung des Erben in bezug auf die ProzeBfihrung!. Die
wichtigste Folge des Verwaltungsrechts ist ja immer die ProzeBfithrung; wem die
Verwaltung eines Vermdgens zusteht, dem ist auch die ProzeBfiithrung iibertragen,
genauer das ProzeBfithrungsrecht, das von der Sachlegitimation wohl zu unter-
scheiden ist. Dieses ProzeBfithrungsrecht 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 hat also der Erbe wohl die
Sachlegitimation, aber es fehlt ihm das Prozeffiihrungsrecht. Eine Folge dieser
Regelung ist, dal das vom Vollstrecker erwirkte Urteil fiir und gegen den Erben
wirkt (ZPO. § 327 I). Auch die Zwangsvollstreckung aus einem solchen Urteil ist
gegen den Erben méglich, nach Umstellung der Vollstreckungsklausel auf ihn (ZPO.
§ 728 11), worin zweifellos ein Argument gegen die Auffassung des Vollstreckers als
Vertreters des Erben liegt2. Denn wire er dies, so wire der Erbe vertretene Partei
und bediirfte es keiner Vorschriften iiber die Wirkung des Urteils'und die Zul4ssig-
keit 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 Fiithrung von Passivprozessen
iiber den NachlaB geregelt. Im allgemeinen kann némlich ein Anspruch, der sich
gegen den Nachlaf richtet, wowohl gegen den Erben wie gegen den Vollstrecker
geltend gemacht werden (§2213). Nur wenn dem Vollstrecker die Verwaltung
des Nachlasses nicht zusteht, ist die Geltendmachung nur gegen den Erben zu-
lassig. So ist also das ProzeBfithrungsrecht wohl fiir den Verwalter, nicht aber fir
den Erben an das Verwaltungsrecht gebunden. Ein Pflichtteilanspruch ferner kann
unter allen Umsténden nur gegen den Erben geltend gemacht werden3. Dies beruht
auf der freilich unzutreffenden Auffassung, dafl der Vollstrecker auch gegeniiber
der aufBergerichtlichen Geltendmachung dieses Anspruchs nicht zusténdig seif.
Es ist jedoch nicht einzusehen, warum der Vollstrecker, wenn ihm die Verwaltung
des Nachlasses zusteht, nicht ebenso wie andere Nachlafglaubiger auch Pflichtteils-
berechtigte soll befriedigen kénnen®. Doch muB 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 Nachlal zu kiimmern braucht®.
Daran ist soviel richtig, da8 es nicht Sache des Vollstreckers ist, iiber die Erb-
berechtigung dieses oder jenes Priatendenten zu prozessieren und daB er auch nie-
mals 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 Nach-
lasses, aber nicht den Erbschaftsanspruch, sondern die actio mandati utilis. Be-
streitet dagegen ein Dritter als Intestaterbe die Giiltigkeit des Testamentes, auf

1 Krpp §121; Herrwic, Anspruch und Klagerecht S.74ff., 257ff.; ExpEMANN § 78.

2 Oben 8. 62. 3 BGB. §221313; vgl. ZPO. § 748 IT; Krpp §121 N.17.

4 Vgl. Prot. V 8. 300, Denkschrift S.290. Wenn die Vorschrift damit begriindet wird, dafl
wegen der persénlichen Fragen, die beim Pflichtteilsanspruch mitspielen, der Erbe immer ge-
hort werden solle, so paBt das zu der Art, in der das Pflichtteilsrecht des BGB. gestaltet
ist, gar nicht. Vgl.dazu Krep § 121112; ExpeMany I S.618d; LEoNHARD zu § 2213 Bem.IIB.

5 Zumal er sich die Verurteilung zur Duldung der Zwangsvollstreckung gefallen lassen
muBl, ZPO. § 7481II. Vgl. LEONHARD a.a.O.

8 Vgl. BINDER, Rechtsstellung ITI, S.377f.; Krpp §121 I 2 u. 3.
Binder, Erbrecht. 2. Aufl. 5
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Grund dessen der Vollstrecker den Nachlaf} fiir die eingesetzten Erben verwaltet,
so wird sich die Zulassigkeit der Klage gegen den Vollstrecker nicht wohl bestreiten
lassen.

Zu seiner Legitimation erhilt der Testamentsvollstrecker ein Zeugnis des Nach-
laBgerichts, das im wesentlichen dem Erbschein entspricht und in das die Ab-
weichungen von den gesetzlichen Befugnissen des Vollstreckers aufzunehmen
sind. Es wird kraftlos mit der Beendigung seines Amtes (§ 2368)L

§ 27. Die Haftung des Erben fiir die NachlaBverbindlichkeiten.

Das romische Recht hat aus der Nachfolge des Erben in die Rechtsstellung des
Verstorbenen die Folgerung gezogen, dall der Erbe fiir die Schulden des Erblassers
wie dieser selbst, also mit seinem ganzen eigenen Vermogen hafte. Durch den Er-
werb der Erbschaft vereinigte sich diese ja mit seinem Eigenvermogen zu einer
Einheit, die das unterschiedslose Befriedigungsmittel fiir die Glaubiger des Erben
wie des Erblassers bilden muBte. War daher die Erbschaft tiberschuldet, so lief der
Erbe Gefahr, durch den KErbschaftserwerb benachteiligt zu werden, und er hatte
deshalb Veranlassung, den Erbschaftserwerb hinauszuzichen oder iiberhaupt ab-
zulehnen, was vor allem fir die Glaubiger des Erblassers wenig erfreulich war.
Erst Justinian hat diesen unbefriedigenden und unvollkommenen Zustand be-
seitigt. Fr ging davon aus, dal} die Glaubiger des Erblassers durch den Erbfall nicht
benachteiligt werden, wenn ihnen nach diesem der NachlaBl in derselben Weise
haftet wie vorher das Vermogen des Erblassers, sofern ihnen nur dieser NachlaB
als Befriedigungsmittel gesichert ist, und dafl kein Anlal bestcht, ihnen durch den
Erbfall eine Verbesserung ihrer Lage zu verschatfen. Der Gedanke einer amtlichen
NachlaBverwaltung war andererseits dem damaligen Rechtsleben noch fremd.
So sollte den Nachlafiglaubigern das Eigenvermogen des Erben nicht haften, wenn
er in gesetzlicher Frist und gehdriger Form ein vollstindiges NachlaBinventar er-
richtete und in Vorlage brachte. In der Inventarerrichtung hatt also der Erbe
ein Mittel, seine an sich unbeschrinkte Haftung auf den NachlaBl zu beschranken.
Mag auch die Idee des Kaisers gewesen sein, damit eine Art von beschrankter
Haftung einzufiithren; sachlich ist daraus nur die Beschrankbarkeit der Haf-
tung geworden?2. Daraus hat sich in der gemeinrechtlichen Praxis die Antretung der
Erbschaft ,,sub beneficio inventarii® entwickelt, d. h. die Erklarung vor dem Nach-
laBgericht, die Erbschaft unter der Wohltat des Inventars anzutreten, worauf
das Gericht selbst das Inventar aufnahm?.

Im Gegensatz zum roémischen Recht ist das deutsche Recht vermutlich davon
ausgegangen, daB der Erbe fir die Schulden des Erblassers iiberhaupt nicht hafte.
Das Familiengut war den Erben verfangen; der Erblasser konnte dariiber weder ver-
fiigen, noch es mit Schulden belasten. Erst spiter hat sich diese Strenge des Stand-
punkts gemildert. 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 Nachla ruhende Last erschienen?®. Dieser Grundsatz trat dann in Wider-
streit mit dem rémischen Prinzip der unbeschrankten, aber beschrankbaren Haftung.
Unter dem Einflufl dieses Widerstreites entwickelte sich in den Partikularrechten
ein eigenartiges Rechtsinstitut, das uns besonders klar im preuBfischen Allgemeinen
Landrecht entgegentritt>: der Erbe haftete grundsétzlich nur mit dem Nachla3; aber

1 Stromarn II, S. 1711ff.; DerxBURrG § 140 Z. IV; Krpp § 117 II1.

2 Widerspruchsvoll DERNBURG, Pand. I1I, §171 I1 bei N.4, II1 Z. 1. Vgl. m. Rechtsstellung 11
S. 51; auch BERNHOFT, Zur Reform des Krbrechts § 39.

3 DERNBURG, Pand. III, § 171 N. 10.

4 Vgl. dazu etwa StoBBE, RG. V § 285; HEUSLER, Instit. 11, §§ 175, 176; ScHRODER, RG.
§ 35 zu N. 322ff.; ExpDEMANN, Erbr. II, S. 112; DErxNBURG, Erbr. § 163111.

5 PrALR. I 9 §367; DErNBURG, Pr. Privatr. 111, §§ 217ff., b. Recht, Erbr. § 1451V.
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er sollte das daraus flieende Recht, die Glaubiger auf den NachlaBl zu verweisen,
dadurch verlieren, dal} er es unterlie3, innerhalb einer ihm vom NachlaBgericht auf
Antrag eines Gléubigers gesetzten Frist ein Nachlaflinventar zu errichten. Das
romische Inventarrecht wird so mit dem deutschen Prinzip der beschrinkten
Haftung kombiniert; die unbeschrinkte Haftung wird zu einer Folge der Frist-
versiumung, wahrend im gemeinen Recht die beschriankte 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 preufi-
schen System angeschlossen!. Der Erbe sollte an sich den NachlaBgliubigern als
Schuldner haften, aber, wenn der NachlaBl nicht zu ihrer Befriedigung ausreichte,
berechtigt sein, sie durch Beantragung des NachlaBkonkurses oder im einzelnen
durch die sogenannte Abzugseinrede auf den Nachlafl zu beschrianken, so dafl 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 abhéngig, obwohl es als ,,Inventarrecht
bezeichnet war, sondern sollte dem Erben dadurch verloren gehen, dafl er die ihm
gesetzte Inventarfrist versdumte. Es war damit zweifellos ausgesprochen, dafl der
Erbe an sich nicht iiber den NachlaB hinaus, also ,,beschrinkt‘ haften sollte; er
konnte die Glaubiger zwar nicht von der Pfandung seiner eigenen, nicht zum Nach-
laB gehorigen Gegenstande abhalten, brauchte sich aber keinesfalls iiber 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-
schrankte Haftung zu bezeichnen® Die Kritik an diesem gekiinstelten System
brachte die Abzugseinrede, die prozeBtechnisch eine Ungeheuerlichkeit war, weil
der Erbe natiirlich nicht in der Lage war, auBlerhalb des Konkurses eine konkurs-
méafige NachlaBliquidation durchzufithren, zu Fall und ersetzte sie durch ein ganz
neues Gebilde, die ,,NachlaBpflegschaft zum Zweck der Befriedigung der Nach-
laBglaubiger* oder ,,NachlaBverwaltung'3. Damit war aber der Grundsatz der
beschrinkten Haftung des Erben bereits verlassen und eine Wendung zum romischen
Recht hin vollzogen: denn von beschrinkter Haftung konnen wir nur reden, wenn
der Erbe unter allen Umsténden in der Lage ist, sein Vermdgen vor dem Zugriff
der Glaubiger zu schiitzen®; wenn dagegen ein Gesetz dem Erben nur unter der
Voraussetzung, dafl er bestimmte, die Gldubiger sichernde MaBnahmen ergreift,
gestattet, sich auf die beschrankte Haftung zu ,,berufen‘, so bedeutet dies in Wahr-
heit die Einfithrung der unbeschrinkten, aber beschrinkbaren Haftung. Es wire
alsdann nur folgerichtig gewesen, wenn das BGB. das Institut der Inventarerrich-
tung iiberhaupt aus seinem System entfernt und durch die energischer wirkende
NachlaBiverwaltung ersetzt hitte, oder wenn es das Inventar neben dieser fiir Falle
von geringerer Bedeutung, wo der Apparat der NachlaBverwaltung als unverhéltnis-
méaBig kompliziert und kostspielig erschien, beibehalten héitte; in beiden Féllen
wire das Prinzip der beschrinkbaren Haftung unzweideutig durchgefiihrt gewesen.
Das hat der Gesetzgeber nicht getan, sondern er hat das ,,Inventarrecht‘ des
ersten Entwurfes beibehalten und sogar die terminologischen Anderungen unter-
lassen, die die Preisgabe des Grundgedankens erfordert hitte. So soll nach dem
Gesetz der Erbe ,,unbeschrinkt haften, wenn er nicht binnen der ihm gesetzten

L ET §§2092ff., 2106, 2108; MotiveV, S. 604; m. Rechtsstellung II S. 52f. und dort Ge-
nannte.

2 Der Grundgedanke der beschrankten Haftung hat iibrigens, wie hier schon bemerkt werden
mag, mit der Frage, ob der Nachlafl zur Befriedigung sémtlicher Glaubiger des Erblassers aus-
reicht, im Grunde nichts zu tun; der Erbe kann ein Interesse daran haben, daB nicht in sein
Vermdgen vollstreckt werde, auch wenn der NachlaB ausreichen wiirde.

3 Uber den I. E. und die Anderungen der IT. Kommission: Rechtsstellung II, S. 521f., 59{f.
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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, dafl auch dem
Recht des BGB. das Prinzip der beschrinkten Haftung zugrunde liege und daf} nur
insofern eine Anderung gegeniiber dem fritheren Recht und dem crsten 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 muflite
der Erbe in der Lage sein, die NachlaBglaubiger ohne weiteres, also auch ohne Nach-
laBsequestration, auf den Nachlafi zu verweisen. Und in der Tat schien dies, wenn
auch nicht mit Vorschriften des BGB., so doch der ZivilprozeBordnung belegt
werden zu konnen3. Denn nach dieser kann sich der Erbe, der von einem NachlaB-
gliubiger belangt wird, im Urteil die beschrinkte Haftung vorbehalten lassen und
dann auf Grund seiner beschrinkten Haftung im Fall der Pfandung seiner eigenen
Gegenstinde die Vollstreckungsgegenklage auf Aufhebung dieser Vollstreckungs-
maBregeln erhebens. Nirgens war im Gesetz gesagt, dal diese Einwendungen die
Herbeifiihrung der beschrankten Haftung voraussetzten; so lag es nahe, darin nur
eine Konsequenz der grundsétzlich beschrinkten Haftung zu schen und zu behaup-
ten, das Haftungsprinzip des geltenden Rechtes stehe nicht im BGB., sondern in
der ZPO. Demgegeniiber muBlte sich freilich das Bedenken geltend machen, da8
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 personlich, und daf8 sich die Haftung des Krben, von verein-
zelten Ausnahmen abgesehen, nur dann auf den NachlaB ,,beschrinken solle,
wenn die NachlaBverwaltung eingeleitet oder der NachlaBkonkurs eréffnet, also
wenn der NachlaB sequestriert sei®. Das konnte ohne Voreingenommenheit nur von
der unbeschrinkten, aber beschriinkbaren Haftung verstanden werden. So schien
ein unheilbarer Widerspruch zwischen den einzelnen auf die Erbenhaftung beziig-
lichen Instituten des BGB. zu bestehen, der nur durch cinen 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, daf ihre Herbeifiihrung ein Mittel sei, die Befriedigung
der NachlaBgliubiger aus dem Nachlal durchzufithren und eine Verantwortlichkeit
des Erben ihnen gegeniiber zu verhiiten®. Aber freilich beruhte diese Konstruktion

! BGB. §§ 199412, 2005.

2 Vgl. m. Rechtsstellung IT § 17 und die dort S. 61 N. 53 Abs. Il Genannten.

3 Vgl. Rechtsstellung II S. 96. 4 ZPO. §§780, 781, 785. 5 BGB. §1975.

¢ Diese Lehre habe ich im II. Bande meiner Rechtsstellung des Erben vorgetragen und
eingehend zu begriinden gesucht. Vgl.a. a.0.S.62f. Meine Theorie der ,,beschrankten Haftung*
bedeutete also von vornherein nicht, daf ich dieses Prinzip als klar erfafit und widerspruchs-
los im Gesetz durchgefithrt betrachtet hitte; iiber die in dieser Auffassung beruhenden Schwierig-
keiten war ich mir von vornherein klar; doch schienen sic mir im Vergleich mit den sich fur
die herrschende Lehre von der unbeschrinkten Haftung ergebenden die geringeren zu sein. Nur
in dieser Beziehung habe ich heute meine Meinung gedndert.

Wenn SiBER, Grundrif, S.145 Z. 3, im Gegensatz zu mir (Kr. Vjschr. 57, S.272) an der
grundsitzlich beschrinkten Haftung festhalt (vgl. auch acta acad. intern. I, S. 71 N. 13), so hat
das im Grunde eine nur terminologische Bedeutung, und hat mit dem von mir in meiner Rechts-
stellung a. a. O. eingenommenen Standpunkt wenig zu tun. Denn dieser bestand darin, daf}
der Erbe, ohne irgend etwas zur Sicherung der Nachlagliubiger zu tun, diese, sei es nun ipso
jure oder durch Einrede, auf den NachlaB verweisen konne, was ich nur damit begriinden konnte,
daB das Haftungsprinzip in der ZivilprozeSordnung und nicht im BGB. ausgesprochen sei.
Vgl. Rechtsstellung II, S. 96 und dagegen STroOHAL II, S.200 N. 14 a. E. Folgerecht mufiten
dann die Konfusionen, die nach dem GB. als infolge des Erbfalls eingetreten vorausgesetzt
werden, und die nur nach Sequestration des Nachlasses als nicht eingetreten gelten sollen (§1976;
vgl. auch die §§ 1990/91), dem Gesetz zuwider aufgehoben werden, was als eine Operation an
dem Gesetz bezeichnet werden mufB. Ich habe das auch von Anfang an zugegeben; nur schien
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auf einem Irrtum. Es 148t sich zeigen, daBl die auf die Durchfiihrung der beschrankten
Haftung beziiglichen zivilprozessualen Vorschriften gar nicht ein bestimmtes Haf-
tungssystem voraussetzen; sie sind ja unverindert aus der alten ZivilprozeBordnung
in die neue heriibergenommen worden und hatten urspriinglich die Aufgabe, eine
rein prozeftechnische Frage einheitlich fiir die ganze Fiille der Partikularrechte zu
16sen, unabhingig von dem Standpunkt, den dizse zu der Frage der grundséatzlichen
Gestaltung der Erbenhaftung eingenommen hatten. Seies, da der Erbe beschrankt
haftete oder diese Haftung nur herbeifiithren konnte: jedenfalls sollte er in der
Lage sein, sich den Vorbehalt der beschrankten Haftung zu erwirken, um diese dann,
sei es ohne weiteres oder erst nach Herbeifiihrung der beschrankten Haftung, in der
Zwangsvollstreckung geltend machen zu kénnen. Die Vorschrift galt ja vor allem
auch fiir das gemeine Recht mit seinem Grundsatz der Beschrinkbarkeit der Haf-
tung. 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 bestehende terminologische Schwierigkeit lief sich durch eine Umdeu-
tung beheben. Man mufBite nur unter der ,,beschrinkten Haftung®, die der Erbe
durch Versiumung der Inventarfrist verlieren sollte, die beschrankbare, und unter
der ,,unbeschrinkten Haftung die unbeschrinkbare Haftung verstehen. So ergab
sich fiir das Recht des BGB. folgender Grundgedanke: Der Erbe haftet fiir die
Nachlafverbindlichkeiten an sich unbeschrinkt. Er kann seine Haftung aber auf
den NachlaB beschrianken, wenn er die Sequestration des Nachlasses herbeifiihrt.
Er verliert dieses Recht der Haftungsbeschriankung, wenn er nicht rechtzeitig ein
Inventar iiber den NachlaBl errichtet.

Damit ist der angebliche Widerspruch zwischen den verschiedenen Vorschriften
iiber die Erbenhaftung beseitigt und eine Umdeutung der die beschriankbare Haftung
voraussetzenden Vorschriften entbehrlich geworden!. Aber freilich bleibt die Rege-
lung der Erbenhaftung durch das BGB. vom praktischen Standpunkt aus anstoBig.
Das Inventar ist kein Mittel mehr, die Haftung zu beschrénken; es ist insofern durch
die weitergehende Nachlafiverwaltung ersetzt. Auch wo der Erbe, ausnahmsweise,

mir damals diese Operation als die ,,weniger blutige (vgl. Rechtsstellung 11, S.63) im Ver-
gleich mit der, die die herrschende Lehre von der grundsitzlich unbeschrinkten, aber be-
schrinkbaren Haftung zu erfordern schien. Entscheidend spricht nun aber gegen die anfinglich
beschrinkte Haftung, dal § 780 ZPO. nicht die Bedeutung hat, die ich ihm damals unterlegte,
insofern er ndmlich nicht die bestehende beschrinkte Haftung voraussetzt, sondern viel-
mehr dem Erben nur die Moglichkeit vorbehilt, die beschrinkte Haftung herbeizufihren.
Das aber ist, nach dem oben Ausgefiihrten, eben beschrankbare Haftung. Nur in einzelnen
Fillen, die also Ausnahmen vom Prinzip sind, hat der Erbe gegeniiber Nachlaglaubigern eine
Einrede, die sie auf den NachlaB beschrinkt, ohne daBl der Erbe ihnen den NachlaBl objektiv
sichert. Diesen Zustand nennt das Gesetz zwar ,,beschrinkte Haftung®; es ist aber, nach dem
hier festgestellten Begriff dieser, in Wirklichkeit beschrinkbare und d. h. unbeschrinkte Haf-
tung. Im Grunde gibt das SIBER a. a. O. selbst zu, wenn er (S. 144 Bem. 1a) ausfiihrt, daB die
sofortige Verwerfung der Einrede (der beschrinkten Haftung) nur bei Verwirkung zuléssig sei,
daB dagegen im anderen Fall (S. 145 Bem. b) der Erbe ,,zur Leistung des vollen Betrages der
NachlaBschuld zu verurteilen*, ihm aber dabei ,,auf seinen Antrag Geltendmachung der Haf-
tungsbeschrinkung gegeniiber der Zwangsvollstreckung vorzubehalten® sei. Denn auch nach
ihm setzt dann die Geltendmachung der Beschrinkung, wenn nicht die im weiteren Verlauf der
Darstellung zu erérternden Ausnahmefille vorliegen, voraus, da8 ,,die Haftungsbeschrankung
nur bei Absonderung (also regelméBig durch Beantragung der NachlaBverwaltung) durch-
fithrbar ist‘* (S. 148 Bem. 2). Das aber ist genau das, was von mir als beschrinkbare Haftung
bezeichnet worden ist (Rechtsstellung IT, S. 62) und was auch nicht anders bezeichnet werden
kann. DaB dieses System nicht einheitlich ist (S1BER S. 149), ist allerdings zuzugeben und auch
von allem Anfang an von mir behauptet worden (a. a. O. S. 63, 2451f.); dies ist ein Fehler, der
durch die Entstehungsgeschichte verstindlich, wenn auch nicht entschuldigt wird. (Vgl. auch
Kr. Vjschr. a. a. O.)

1 Vgl. zu der folgenden Darstellung auch Borrmer, Erbfolge und Erbenhaftung (1927)
und Ubergang des Pflichtlebens des Erblassers auf den Erben (Sonderabdruck aus der Fest-
gabe der jur. Fakultiten zum Reichsgerichtsjubilium) 1929.
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dieser nicht bedarf, um seine Haftung auf den Nachlaf} zu beschriinken, verlangt das
Gesetz nicht, dafl 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 groBen Nachlissen am Platze
sein mag: fiir die Mehrzahl der Falle ist sie zu schwerfillig und zu kostspielig. Auf
der anderen Seite ist es nicht gerade sachgemif, daf} der Erbe, wenn es sich um groBe
gewerbliche der industrielle Unternehmungen handelt, seinen Betrich aus der Hand
geben und einem Nachlaverwalter iiberlassen soll. Zudem scheint der Erbe, wenn
die Vorschriften iiber die Haftung im Fall der NachlaBverwaltung wortlich ge-
nommen werden, iberhaupt kein Mittel zu haben, seine Haftung dauernd auf den
Nachla8 zu beschréinken, wenn ihm dies auch nicht sonderlich gefihrlich zu werden
braucht, da er freiwillig ein Inventar errichten kann. Schliefllich hitte die Einheit-
lichkeit des Grundgedankens verlangt, dafl in den Fallen, 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 Gliubiger wenigstens
eine gewisse Sicherheit dafiir zu verschaffen, daB} der Nachlal wirklich zu seiner
Befriedigung verwendet werde. — In rein technischer Bezichung ist nicht nur die
aullerordentliche Kompliziertheit dieses Haftungsrechts zu beanstanden, sondern
vor allem, daf} es die einzelnen Institute nicht zu einer organischen Einheit verbun-
den hat, wie dies in dem alten preuBlischen Liquidationsprozel} der Fall war. Nach
diesen einleitenden Bemerkungen ist auf die einzelnen auf die Erbenhaftung be-
ziiglichen Institute des BGB. einzugehen. Es wird dabei vorausgesetzt, daB,
dem Wortsinn entsprechend, unter beschrankter Haftung eine Regelung ver-
standen werden muf}, bei der der Erbe, von Ausnahmefallen abgesehen, keine
die Sicherung der Gldubiger bezweckenden Schritte zu unternehmen braucht,
um sie von seinem Eigenvermogen fernzuhalten.

I. Die Nachlafiverbindlichkeiten.

A. Wenn nach § 1967 der Erbe fiir die NachlaBverbindlichkeiten haftet, so ist
damit nicht etwa die theoretische Behauptung aufgestellt, dafl sie neben den Nach-
lagegenstinden als Bestandteile zum ,,NachlaB als Ganzen gehéren, sondern
nur die praktische und sinnvolle Folgerung daraus gezogen, daf§ der Erbe in dem
Nachlafl das bisherige Haftungsobjekt fiir die Glaubiger des Erblassers erworben
hat. So bildet diese Haftung des Erben zwar nicht ein Stiick seiner Erbschaft
— letztere im objektiven Sinn verstanden —, aber als die Kehrseite ihres Erwerbs
einen wesentlichen Inhalt der Erbfolge!. Diese Haftung ist aber nicht als Haftung
fir eine fremde Verbindlichkeit aufzufassen?, sondern in der Haftung ist zugleich
die Schuld des Erblassers auf den Erben iibergegangen und seine eigene geworden3.
Es geht deshalb nicht an, sie etwa als Gesamtschuldverhaltnis aufzufassen, das
nur so lange unkenntlich ist, als NachlaB und Erbenvermogen ungetrennt sind?;
denn auch wenn die beiden Vermdgen infolge der Sequestration des Nachlasses
getrennt werden, ist dies keine Trennung der Rechtszustéandigkeit, sondern nur
der Verwaltung nach, so dall wirkliche Rechts- und infolgedessen auch Riick-
griffsverhdltnisse zwischen ihnen nicht bestehen konnen. Es ist eine bloBe Fiktion,
wenn nach §1976 BGB. in diesem Falle die durch die Vereinigung von NachlaB
und Erbenvermogen erloschenen Rechtsverhédltnisse als nicht erloschen gelten
und der Erbe in bezug auf sie die rechtliche Stellung eines Nachlafiglaubigers oder
-schuldners erhalt®: in Wirklichkeit bestehen seine Anspriiche und Verbindlich-

1 Vgl. oben §3. * So SIBER, GrundriB, S.129f. (§311).
3 Vgl. meinen Aufsatz: Zur Lehre von Schuld und Haftung, Ther. Jahrb. 77, S. 75ff., bes.
§3, S.1671f.

4 SIBER, a.a. 0., S.130. 5 Oben S. 58, N. 1.
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keiten gegeniiber den durch die Sequestration zu einer Einheit zusammengeschlos-
senen NachlaBglaubigern.

B. NachlaBiverbindlichkeiten sind?:

1. Die Verbindlichkeiten des Erblassers, soweit sie nicht ausnahmsweise durch
den Tod des Erblassers erloschen sind (,,Erblasserschulden®)? (§ 1967 II).

2. Die den Erben als solchen treffenden Verbindlichkeiten, sog. Erbfall-
schulden, vor allem:

a) Verbindlichkeiten aus Pflichtteilen, Verméachtnissen und Auflagen3,

b) die sog. gesetzlichen Verméachtnisse, namlich der Voraus des Ehegatten und
der sog. DreiBligste?;

c) die Unterhaltspflicht gegeniiber der Mutter des ungeborenen FErben
(§ 1963).

d) die standesgeméBen Beerdigungskosten® und

e) die Kosten der Todeserklarung (ZPO. §971).

3. Die Verbindlichkeiten aus der Geschéaftsfithrung eines Verwalters des Nach-
lasses, und zwar sowohl die von ihm in der Verwaltung eingegangenen Verbindlich-
keiten, wie' die ihm aus der Verwaltung erwachsenen Ersatzanspriiche®. Verwalter
in diesem Sinne sind: der NachlaBpfleger, der NachlaBverwalter und Konkurs-
verwalter, der Testamentsvollstrecker?; der vorlaufige Erbe, der nach der Fiihrung
erbschaftlicher Geschifte die Erbschaft ausgeschlagen hat8; der endgiiltige Erbe,
dem aus seiner ordnungsméfBigen Nachlafiverwaltung Anspriiche erwachsen sind,
gegeniiber den NachlaBglaubigern und der Vorerbe gegeniiber dem Nacherben®
in bezug auf die Verbindlichkeiten, die er in der Verwaltung des Nachlasses fiir
diesen begriindet hat.

4. Die Verbindlichkeiten, die an zum NachlaBB gehorige Rechte oder Sachen
oder den Betrieb von zum NachlaB gehorigen Unternehmungen gekniipft sind?®.

5. Die Kosten der Testamentsersffnung, der gerichtlichen NachlaBfiirsorge und
des Glaubigeraufgebots u. dgl.

6. Die Verpilichtung zur Zahlung der Erbschaftssteuer!!.

C. Die Eigenschaft dieser Verbindlichkeiten als Nachlafiverbindlichkeiten be-
deutet zunachst, dafl ihre Glaubiger jedenfalls Befriedigung aus dem Nachlafl ver-
langen kénnen. Dies ist von Bedeutung im Fall der Separation des Nachlasses,
insbesondere zur Beschrankung der Haftung des Erben. Es bedeutet dagegen nicht
notwendig, daf der Erbe diesen Glaubigern tberhaupt nicht hafte, wenn er die
beschrinkte Haftung herbeigefiithrt hat, da es vielmehr sehr wohl denkbar ist,
sofern nicht Erblasser- und Erbfallschulden in Frage kommen, da8 auch das Eigen-
vermdgen des Erben haftet!?, moglicherweise mit einem Riickgriffsrecht des Erben

1 Vgl. dazu m. Rechtsstellung II, S. 22ff.; StromaL II, S. 175ff.; Kipp §73 Z. 1. u. a.

2 Vgl. Rechtsstellung II, S.23ff.; Krep §1 zu N. 12, 13.

3 §1967 II, 1972. 4 §§ 1932, 1969. Vgl. dazu Krep §73 I 23. 5 §1968.

¢ Rechtsstellung III, S.33ff., Kipp §7313.

7 §§ 1960, 1985 BGB., KO. §§224 Z. 5, 6; BGB. §§ 2206/07.

8 Rechtsstellung, S.33, Z. 1.

¢ RG. 90 S.91; Kipr §§73, I3e, 961, 11. — Ich habe Rechtsstellung II, S. 34, Z. 3, die
Ansicht vertreten, da der Erbe durch solche Rechtsgeschifte nur den Nachla3 verpflichte.
Dies hing mit meiner Auffassung von der grundsatzlich beschrinkten Erbenhaftung zusammen,
die verlangte, daf der NachlaB schon vor der Sequestration ein Sondervermdgen bilde, in dessen
Verwaltung der Erbe nicht anders gestellt sei als andere NachlaBverwalter (vgl. IT, S. 42). Mit-
der Voraussetzung ist fiir mich jetzt natiirlich die Folgerung gefallen. Durch seine schuldrecht-
lichen Geschifte verpflichtet der Erbe zunichst sich selbst (s. schon Rechtsstellung IT, S. 35),
und die Frage kann nur sein, ob fiir solche Verbindlichkeiten auch der separierte NachlaB
haftet. Vgl. dazu Kipp § 73, N. 9 mit Entscheidungen und meine Bemerkungen zu RG. in JW.
1927, S. 1196, N. 11; RG. 62, S.42; LEONHARD, Bem. 9 zu § 1967.

10 Z. B. Verpfl. zum Ersatz von Wildschaden, Krep § 73, Z.14. 11 Krep, §73, Z. 6.

12 Z.B. im Fall des §1968. Vgl. BoEHMER, Erbfolge und Erbenhaftung, S. 119f.; Kiep
§173, N.13.
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gegen die Nachlafigliubiger, sofern er nach schuldrechtlichen Grundsitzen als
personlich verpflichtet erscheint.

II. Das Inventar (§§ 1993—2012). Die Inventarerrichtung ist heute kein Mittel
der Haftungsbeschrankung 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.
(§1993). Aber es kann ihm auf Antrag eines Nachlafiglaubigers vom Nachlafigericht
eine Inventarfrist gesetzt werden (§1994), und wenn er diese Frist versdumt, so
,;haftet er den NachlaBglaubigern unbeschrénkt®, d. h., wie aus der Vorbemerkung
ersichtlich ist, er hat die Moglichkeit verloren, seine unbeschrinkte Haftung durch
die gesetzlichen Mittel auf den NachlaB zu beschranken?. Umgekehrt sichert sich der
Erbe durch die rechtzeitige Inventarerrichtung diese Méglichkeit, so dafl er nicht
mehr Gefahr lauft, unbeschrankbar zu haften (§2009). Denn nach Errichtung des
Inventars kann ihm keine neue Inventarfrist gesetzt werden. Die Errichtung des
Inventars ist auch nicht Voraussetzung der NachlaBsequestration; sondern im
Gegenteil, da der NachlaB- oder Konkursverwalter dem Erben die Verwaltung
des Nachlasses abnimmt und selbst ein Inventar zu errichten hat, wird durch
die Einleitung des Konkurses oder der NachlaBverwaltung die gesetzte Inventar-
frist hinféllig; in beiden Fillen ist ja den Glaubigern die vollkommene Sicherheit
gegeben, dafl der Nachlaf zu ihrer Befriedigung dienen werde3. Die sachliche
Bedeutung des Inventars besteht daher nur darin, daBl es, wenn es ordnungs-
maBig errichtet ist, die Vermutung begriindet, daB andere als die darin an-
gegebenen Nachlagegenstinde nicht vorhanden seien (§ 2009). So kann sich
der Erbe gegeniiber den Nachlafliglaubigern auf das Inventar fiic die Behaup-
tung berufen, daBl der Nachla zu ihrer Befriedigung nicht ausreiche. Um-
gekehrt hat die Versaumung der Inventarfrist — und, was ihr gleichsteht, die
absichtliche Errichtung eines unrichtigen Inventars — den Verlust der Beschrank-
barkeit der Haftung zur Folge?. Dagegen zieht die Verweigerung der Erhartung
des Inventars durch Ablegung des Offenbarungseides den Verlust dieser Rechts-
lage nur gegeniiber demjenigen Glaubiger nach sich, der die Leistung des Offen-
barungseides verlangt hat (§2006). Infolge der nunmehr unbeschrinkten Haftung
aber kann der Erbe auch einem ira Aufgebotsverfahren ausgeschlossenen oder
verspitet gemeldeten Glaubiger nicht mehr die Befriedigung aus seinem eigenen
Vermégen verweigern, wie auch die Sequestration des Nachlasses durch Konkurs
oder NachlaBverwaltung den Glaubigern nicht mehr den Zugriff auf dieses Ver-
mogen verwehrt und der Erbe selbst nicht mehr in der Lage ist, die Nachlafiverwal-
tung zu beantragen. Ebenso ist ihm das Recht verloren gegangen, bei Dirftigkeit
des Nachlasses die Glaubiger ohne Sequestration auf den Nachlafl zu verweisen
(§2013). Hat dagegen der Erbe nur gegeniiber einem einzelnen Glaubiger die be-
schrinkbare Haftung verwirkt, so wird dadurch seine allgemeine Rechtsstellung
nicht beriihrt.

Eine privilegierte Stellung hat in der Inventarfrage der Fiskus. Ihm kann
namlich keine Inventarfrist gesetzt werden (§2011). Das bedeutet aber nicht.
daB er von vornherein beschrédnkt hafte und der Gefahr der Verwirkung dieser
Haftung nicht ausgesetzt sei; vielmehr haftet er wie jeder anderc Erbe beschrank-
bar, jedoch so, daB er diese Haftung nicht einbiiBen kann® .

1 Vgl. Rechtsstellung 11, S. 98f., 222ff.; Sronar 1L, S. 205ff.; DErNBURG § 171; K1pp §75.

2 §1994 I2. 3 Im ndheren Kirp §75 Z. 11 und III.

4 BGB. §1994, 2005; Krep § 75 Z. V und dort Genannte.

5 Verpflichtung zur Auskunfterteilung (§ 2011, 260/61): Krpp § 75 IT 10; Rechtsstellung I,
S.216 zu N.29; II, S.224, N. 17.

6 Uber § 2007 BGB. vgl. m. Rechtsstellung 11, S.235ff., III, S.293, 330 und dagegen
HERZFELDER, Bem. 2, zu § 2007, Niesw, Arch. b. R. 30, S. 198ff.; LrEoNHARD, Bem. II C;
StroHAL 11, S. 359, 372; Kipp § 75 VII und dort (Genannte.
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IT1. Neben der Inventarerrichtung steht im BGB. ohne organische Verbindung
die Einrichtung des Aufgebots der Nachlaglaubiger (§§ 1970£f.). Auch sie ist kein
Mittel der Haftungsbeschrankung, sondern hat zunichst nur den Zweck, dem Erben
zu ermgglichen, die NachlaBglaubiger und ihre Forderungen festzustellen. Das Nach-
laBgericht erliflt auf Antrag des Erben — oder des NachlaBverwalters oder Testa-
mentsvollstreckers NachlaBglaubiger zur
Anmeldung ihrer Forderungen binnen bestimmter Frist; verstreicht die Frist, so
ergeht ein ,,AusschluBurteil®, das die rechtzeitig angemeldeten Forderungen fest-
stellt und die anderen Glaubiger ausschlieBt. Dieser AusschluB3 bedeutet zwar nicht,
daB die von ihm betroffenen Glaubiger ihre Forderungen einbiilen, aber sie werden
dadurch benachteiligt, daf sie im Rang hinter die nicht ausgeschlossenen zuriick-
treten und daB der Erbe ihnen nur noch beschrinkt haftet. Der Erbe ist ndmlich
berechtigt, die Befriedigung dieser Glaubiger aus seinem eigenen Vermdogen zu ver-
weigern und braucht ihnen nur den Nachlafrest herauszugeben, der ihm nach
Befriedigung der anderen Glaubiger verblieben ist (§1973)l. Diese Befriedigung
haben sie nach den Vorschriften iiber die Zwangsvollstreckung zu versuchen, d. h.
auf dem Wege der offentlichen Versteigerung durch einen Gerichtsvollzieher; denn
von einem wirklichen Zwangsvollstreckungsverfahren kann deshalb keine Rede sein,
weil es an dem dafiir erforderlichen Vollstreckungstitel notwendigerweise fehlt2. —
Das Glaubigeraufgebot fiihrt also nicht immer und nur gegeniiber gewissen Glau-
bigern zur Haftungsbeschriankung. Diese Folge liegt zwar nicht im Wesen des
Aufgebotsverfahrens, das sich darin erschopft, den rechtzeitig gemeldeten Glaubi-
gern eine gesicherte Stellung vor den sdumigen einzurdumen, aber es bedeutet
einen besonders wirksamen Zwang zur rechtzeitigen Meldung. Ubrigens werden
von dem Aufgebot nicht alle Nachlafiglaubiger betroffen (§ 1971). Es scheiden viel-
mehr aus: Pfandglaubiger und solche, die im Konkurs ihnen gleichstehen, sowie
Glaubiger, die bei der Zwangsversteigerung in das unbewegliche Vermégen ein
Recht auf Befriedigung aus diesem Vermogen haben, ferner Glaubiger, deren An-
spriiche durch Vormerkung gesichert sind oder die im Konkurs ein Aussonderungs-
recht haben. Sie konnen also, auch wenn sie ihre Forderungen nicht rechtzeitig
angemeldet haben, Befriedigung aus dem Pfand oder was ihm gleichsteht, verlangen.
Insoweit jedoch dieses Befriedigungsmittel nicht ausreicht, hat das AusschluBurteil
auch fiir sie Bedeutung. Ebenso werden Pflichtteilsberechtigte, Verméchtnisnehmer
und Auflagenbegiinstigte durch das Aufgebot nicht betroffen. Denn diese haben
iiberhaupt nur ein Recht darauf, aus dem UberschuB8 des Nachlasses nach Befriedi-
gung anderer Glaubiger befriedigt zu werden und stehen daher selbst den aus-
geschlossenen Glaubigern nach. Endlich werden durch den Ausschlu solche Glaubi-
ger nicht betroffen, denen der Erbe bereits im Sinn des Gesetzes ,,unbeschrénkt
haftete (§§ 1972, 19731 2).

Einem ausgeschlossenen steht der Glaubiger gleich, der seine Forderung erst
nach fiinf Jahren vom Erbfall an gegeniiber dem Erben geltend macht, es sei denn,
daB die Forderung dem Erben vor dem Ablauf dieser Frist bekannt oder im Auf-
gebotsverfahren angemeldet worden ist: Rechtsverlust durch ,,Verschweigung®
(§ 1974)3.

IV. NachlaBkonkurs und NachlaBverwaltung (§§1975—1992)%. Beide dienen
der Befriedigung simtlicher Glaubiger durch Liquidation des Nachlasses, aber sie
verfahren dabei in verschiedener Weise3. Beide sondern den NachlaBl vom Ver-

1 Dariiber Krpp § 76 IIT; m. Rechtsstellung IT, S. 113ff.

2 Rechtsstellung II, S. 117{f. 3 Rechtsstellung II, S.128ff.; Kipp §17.

1 Vgl. Stroual II, S. 258ff.; DERNBURG, Erbr., §§ 130, 131, m. Rechtsstellung II, S. 1314f.;
Kirp §§ 78 u. 79; JicEr, Erbenhaftung und NachlaBkonkurs (1898).

5 Unrichtig LEONHARD Bem. IT zu §1975, wo die NachlaBverwaltung als ein Konkurs

bezeichnet wird, wobei dessen Name vermieden sei. Es bestehen nur gewisse Ahnlichkeiten
mit dem Konkurs, woriiber im niheren HERZFELDER zu § 1975 Bem. IV Aa; ihrem Wesen
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mogen des Erben und machen so die durch den Erbfall eingetretene Vereinigung der
Vermoégen, wenn auch nicht dem Rechte nach, so doch tatsichlich wieder riick-
gingigl (Separation des Nachlasses), indem sie dem Erben die Verwaltung des
Nachlasses nehmen und in die Hand eines Verwalters legen, der sie im ausschlieB3-
lichen Interesse der NachlaBglaubiger durchzufiihren hat (Sequestration des Nach-
lasses). Damit verbindet sich fiir den Erben der Vorteil, daf} cr von der Verantwort-
lichkeit fiir seine NachlaBverwaltung gegeniiber den NachlaBzldubigern befreit
wird2. Zwischen diesen beiden Formen der NachlaBliquidation hat der Erbe aber
nicht die Wahl. Er kann zwar stets, solange er nicht die beschriinkbare Haftung ein-
gebiiBt hat, die Anordnung der NachlaBverwaltung beantragen?; sobald sich aber
die Uberschuldung des Nachlasses herausstellt, mufl er den Antrag auf Konkurs-
erdffnung stellen und haftet, wenn er dies unterlifit, den Gliaubigern fiir den ihnen
dadurch erwachsenden Schaden®. Anderseits kann er die Eréffnung des Nachla8-
konkurses nur bei Uberschuldung des Nachlasses beantragen®. Der Kenntnis von
der Uberschuldung steht die fahrlidssige Unkenntnis gleich®.

Eine Folge der Separation des Nachlasses durch die Anordnung der beiden Liqui-
dationsverfahren ist zunéichst die Aufhebung der durch den Erbfall eingetretenen
Konfusionen, woriiber bereits frither das N6tige gesagt worden ist ; eine weitere Folge,
daB die von einem Nachlafiglaubiger ohne Zustimmung des Erben vorgenommene
Aufrechnung seiner Forderung an den Nachlafi gegen eine personliche Forderung
des Erben an ihn und die von einem personlichen Glaubiger des Erben bewirkte
Aufrechnung seiner Forderung gegen eine Forderung an den Nachlafl aufgehoben
werden. Darin tritt vor allem die beschrinkbare Haftung als das Grundprinzip
unseres Haftungsrechtes klar zutage: die grundsitzlich beschrinkte Haftung miuBte
sich darin &4uflern, daB die genannten Konfusionen iiberhaupt nicht eintreten
wiirden und solche Aufrechnungen iiberhaupt nicht vorgenommen werden kénnten?.

A. Der Antrag zur Einleitung der NachlaBverwaltung kann nicht nur von dem
,,beschrankt‘, d. h. beschrankbar haftenden Erben, sondern auch von den NachlafB3-
gliubigern gestellt werden; von letzteren aber nur unter der Voraussetzung, daB
Grund zu der Annahme besteht, die Befriedigung der Glaubiger durch den Erben
werde gefahrdet und daf nicht zwei Jahre seit der Annahme der Erbschaft ver-
strichen sind]l. In diesem Antrag ist cin Rest des gemeinrechtlichen beneficium sepa-
rationis erhaten®. Die Folge der Anordnung der NachlaBverwaltung besteht darin,
daB die Verwaltung des Nachlasses dem Erben entzogen und auf einen NachlaB-
pileger iibertragen wird. Fiir seine bisherige Verwaltung haftet der Erbe den Gléu-
bigern wie ein Beauftragter. Der NachlaBverwalter hat den Nachlal in Besitz zu
nehmen, zu versilbern und die Glaubiger zu befriedigen. Diese Befriedigung erfolgt
aber nicht nach den Grundséitzen des Konkurses, wozu auch keine Veranlassung
bestehen wiirde, da die NachlaBverwaltung voraussetzt, daB der Nachlaf3 zur Be-
richtigung aller NachlaBverbindlichkeiten ausreicht, sondern beliebig, nach MaB-
gabe der vorhandenen Zahlungsmittel und der Meldung der Glaubiger®. Erweist
sich jedoch der Nachla nachtriglich als iiberschuldet, was vor allem das Ergebnis

nach ist die NachlaBiverwaltung aber Pflegschaft und nicht Konkurs; s. § 1975 und m. Rechts-
stellung IT, S.1911; HERZFELDER, Bem. A; StroHAL IT, S.270; SrBER, GrundriB, S. 154.

1 §§ 1976, 1977.

2 Arg. §1978. Infolge der Separation entstehen Anspriiche und Verbindlichkeiten zwischen
dem Erben und der Nachglaubigerschaft nach dem Gesichtspunkt der Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag, §197812, II, III, § 1979.

3 Der Antrag setzt aber die Annahme der Erbschaft voraus oder enthilt sie, vor der An-
nahme ist nur ein Antrag auf Einleitung einer NachlaBpflegschaft méglich. Vgl. Rechtsstellung I,
S.175; Kipp §78 zu N.3 u. 8 und dort Genannte.

4§ 1980. 5 KO. §§215, 216. ¢ BGB. §1980IL.

7 Vgl. oben S.70,TA. 8 §19811 und IL

9 Vgl. §1985 1. 1975; Rechtsstellung I. S. 190f.. 199 V, 200, Z. 1, 2.
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des Glaubigeraufgebots sein kann, so hat der Verwalter sofort die Konkurseroffnung
zu beantragen!. Fir die Erfiilllung seiner Pflichten haftet er sowohl den Glaubigern
wie dem Erben2 Nach Befriedigung der bekannt gewordenen Glaubiger oder,
soweit sie zur Zeit Befriedigung nicht verlangen konnen, nach Sicherstellung ihrer
Forderungen, hat er den NachlaB dem Erben auszuantworten3. Die NachlaB-
verwaltung endet regelmaflig durch einen Gerichtsbeschluf}, nach Befriedigung der
Glaubiger; ausnahmsweise aber ohne solchen Beschlufl durch Eréffnung des Nach-
laBkonkurses. Auch kann sie wegen Mangels einer entsprechenden Masse aufgehoben
werden?. — Wie sich nach Beendigung der NachlaBverwaltung die Haftung des
Erben gegeniiber noch nicht befriedigten NachlaBglaubigern gestalte, ist im Gesetz
nicht ausdriicklich gesagt5. Hat ein Aufgebotsverfahren stattgefunden, so gilt
freilich aus diesem Grunde die beschréinkte Haftung. Andernfalls wird zwar auch
behauptet, daB der Erbe nunmehr beschrankt hafte®; aber dies ergibt sich nicht
aus dem Gesetz, aus dessen Vorschriften iiber die Gestaltung der Haftung nach
Beendigung des NachlaBkonkurses (vgl. die §§ 1989 und 1990) eher das Gegen-
teil durch Umkehrschlul entnommen werden mufl. Und da durch die Anordnung der
Nachlafiverwaltung die Setzung der Inventarfrist unwirksam wird (§2000), ist
an sich zu schlieien, daB nach Beendigung der NachlaBverwaltung und Aushéin-
digung des Nachlafirestes 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 NachlaB nicht iberschuldet ist und daher kein Anlafl
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 Analogieschlusses aus den Vorschriften iiber das Glaubiger-
aufgebot und die Diirftigkeitseinrede annehmen diirfen, da der Erbe nach Be-
endigung der NachlaBverwaltung nur noch beschrinkt haftet und eine Bestétigung
dieser Ansicht in den Worten des Gesetzes sehen diirfen: ,,Die Haftung des Erben
beschrinkt sich auf den NachlaB, wenn die NachlaBverwaltung angeordnet ist‘
(§1975)7.

B. Neben der NachlaBverwaltung steht der NachlaBkonkurs als geordnetes
Liquidationsverfahren8. Er setzt sachgem&f8 nicht die Zahlungsunfihigkeit — da
der Nachlal zum Zweck der Befriedigung der Nachlafgldubiger stets in Geld um-
gesetzt werden kann — sondern die Uberschuldung des Nachlasses voraus (KO.
§ 214, BGB. §1980). Nicht erforderlich ist, daB der Erbe die Haftungsbeschrankung
nicht verwirkt oder die Erbschaft angenommen hat®. Antragsberechtigt ist der Erbe,
der NachlaBpfleger oder ein anderer NachlaBverwalter, der Testamentsvollstrecker,
sofern ithm die Verwaltung des Nachlasses zusteht, sowie jeder NachlaBgldubiger
innerhalb einer zweijdhrigen Frist von der Annahme der Erbschaft ani®. Aus-
geschlossene Glédubiger, Verméchtnisnehmer und Auflagenberechtigte jedoch nur
dann, wenn auch iiber das eigene Verméogen des Erben der Konkurs eroffnet ist!!.
Die Folge der Konkursersffnung ist im allgemeinen dieselbe wie die der Einleitung
der NachlaBverwaltung: die Verwaltung des Nachlasses wird dem Erben entzogen
und auf den Verwalter iibertragen, der den NachlaBl in Besitz zu nehmen, zu ver-
silbern und nach Konkursgrundsétzen zu verteilen hat12. Auf das Konkursverfahren

1 §1985 II, 1980. 2 §1985 II. 3 §1986 1.

4 §1919, § 1988 I u. II; Rechtsstellung IT, S.201; StromAL II, S.978; SiBER, S.154f.
5 Vgl. Rechtsstellung I, S.202; Stromar II, S.283, Z.V; Krpp §79, Bem. XI.

¢ DErNBURG, Erbr., § 169 I; Krpp a.a. O.

7 Im Ergebnis also iibereinstimmend mit Krpp a. a. O.

8 Rechtsstellung IT, S. 162ff.; StromAL II, S. 2871f.; Kipp § 79; S1BER, Grundri}, S. 156ff.
9 Rechtsstellung II. S.163f.; Stromar II, 8. 287f.

10 Rechtsstellung II, S.165ff., KO. §§ 217—219. Uber den Erbschaftskiufer KO. §332.
11 KO. §21911; Rechtsstellung II, S. 166, N. 28. 12 Rechtsstellung II, S. 168ff.
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ist hier nicht einzugehen. Der NachlaBkonkurs endet stets durch einen Gerichts-
beschluB, der entweder die Aufhebung des Konkurses oder die Einstellung des Ver-
fahrens ausspricht!. Erstere erfolgt entweder nach Ausschiittung der Masse oder
nach AbschluBl eines Zwangsvergleichs; letztere nach dem Verzicht der Gldubiger
auf Durchfithrung des Konkurses oder wegen Unzulinglichkeit der Masse zur Dek-
kung der Kosten des Verfahrens. Die noch vorhandene Masse erhilt dann der Erbe
zur freien Verwaltung zuriick. Hatte er die Beschridnkbarkeit der Haftung vorher
bereits eingebiilt, so verbleibt es bei der unbeschrinkten Haftung?; andernfalls
haftet der Erbe nach dem Gesetz, wenn der Konkurs aufgehoben wurde, nur noch
beschrankt?, und zwar ebenso wie im Aufgebotsverfahren ausgeschlossenen Gliu-
bigern4, namlich den Glaubigern, die am Konkurs nicht teilgenommen haben oder
durch den Zwangsvergleich nicht betroffen werden. Diejenigen Glaubiger, die be-
friedigt worden sind, sind dagegen ausgeschieden, und dic durch den Zwangs-
vergleich gebundenen Glaubiger haben aus diesem Vergleich eine personliche For-
derung gegen den Erben erlangt, die nicht unter dem Recht der Krbenhaftung
steht®. Die Frage dagegen, wie sich die Haftung im Fall der Einstellung gestaltet,
wird vom Gesetz nur fiir einen Fall beantwortet, namlich fiir den der Umzuléing-
lichkeit 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, dal der Erbe nunmehr endgiiltig beschrinkt
hafte. Vielmehr muf} die Sache nunmehr so angesehen werden, als ob der Konkurs
tiberhaupt nicht eréffnet wire; d. h. der Erbe haftet, sofern er nicht schon die be-
schrankte 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, dafl die NachlaBgliubiger auf die
Durchfiihrung der von ihnen beantragten NachlaBverwaltung verzichten.

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

V. Es bleibt noch die Frage zu erértern, wie sich die Haftung des Krben ge-
staltet, wenn, ohne dafl Griinde besonderer Regelung vorliegen, ein einzelner Nach-
la8gléubiger vom Erben Befriedigung verlangt. In diesem Fall ist der Erbe nach
der ZPO. berechtigt, sich den Vorbehalt der beschrinkten Haftung im Urteil zu
erbitten, um zu verhindern, dall das Urteil zu einem Vollstreckungstitel in sein
gesamtes Vermégen werde®. Auf Grund dieses Vorbehalts kann dann der Erbe der
Vollstreckung in sein eigenes Vermogen widersprechen, sofern er inzwischen die
beschriankte Haftung wirklich erlangt hat®. Freilich hat dieser Vorbehalt nur geringe
praktische Bedeutung. Der Erbe bedarf seiner nicht gegeniiber im Aufgebots-

1 KO. §§ 163, 190, 202, 204; m. Rechtsstellung LI, . 174ff.; SiBEr, S. 156; Kier §79 VII.

2 §§ 1989, 2013. 3 1989. 4881973, 1989.

5 Rechtsstellung 11, S. 176ff., Kipp § 79 VII 2a.

¢ GB. §1990. Dazu Rech’csstelluncr IT, S.185ff.; Kirp §79 VII 4a: §80; Stroman II.

S. 293ff. und dort Genannte.

7 Vgl. im néheren Kipp §79 VII 3.

8 Einrede der Diurftigkeit des Nachlasses. Vgl. Rechtsstellung 11, S.203ff.; Stromarn H.
S. 2981f.; Krpp §80 u.a. m.

s ZPO. § 780. 1 ZPO. §§ 781, 767, 769, 770.
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verfahren ausgeschlossenen oder diesen gleichstehenden Glaubigern, weil er diesen
den vorhandenen Nachla8 herausgeben kann und im Fall der NachlaBsequestration,
weil durch sie VollstreckungsmaBregeln aufgehoben werden! und die Vollstreckung
nur noch gegen den Verwalter durchgefithrt werden kann, so daBl der Erbe durch
sie nicht bedroht wird. So kommt fiir den Vorbehalt der beschréinkten Haftung
im Grunde nur die Haftung des Erben nach Beendigung der NachlaBverwaltung
in Betracht? —

Das Ergebnis dieser Darstellung ist die unbeschrédnkte, aber beschrénkbare
Haftung des Erben. Fiihrt er bestimmte Mafnahmen 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 NachlaB radizierte Haftung vor. Sondern der Anspruch des Gliaubigers
geht auf Zahlung schlechthin, nicht auf Leistung aus dem NachlaB, und es ist Sache
des Erben, die Erfiillung aus seinem eigenen Vermégen zu verweigern. D. h. die
beschrinkte Haftung ist durch Einrede geltend zu machen.

VI. Auf Billigkeitserwigungen beruht es, daB das BGB. dem Erben auch noch
nach der Erbschaftsannahme eine Zeitlang die Moglichkeit gewahrt, sich dem Zugriff
der Nachlafiglaubiger iiberhaupt zu entziehen: er soll sich in Mufle dariiber klar
werden, in welcher Weise er den NachlaB8 liquidieren will. Das Gesetz spricht hier
von ,,Aufschiebenden Einreden (§2014f.). Der Erbe ist ndmlich berechtigt, die
Berichtigung einer NachlaBverbindlichkeit bis zum Ablauf der ersten drei Monate
nach der Annahme der Erbschaft, jedoch nicht tiber 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
beschrinkten oder unbeschriankten 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. Kin-
reden fithrt im Gegensatz zu anderen nicht zur Abweisung der Klage, sondern nur
dazu, daB die Zwangsvollstreckung fiir die Dauer der genannten Fristen auf solche
MafBregeln 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 Zwangsvoll-
streckung, und die Bezeichnung ,,aufschiehende Einreden ist insofern unzu-
treffends.

§ 28. Vorerbe und Nacherbe.

Uber die Einsetzung von Nacherben ist bereits frither gehandelt worden®. Wie
wir gesehen haben, ist die Frage, ob eine Verfiigung als Einsetzung eines Nach-
erben aufzufassen sei, eine Auslegungsfrage; sie wird zu bejahen sein, wenn aus der
Verfiigung erhellt, daBl von den eingesetzten Personen jede die Stellung als Erbe,
d. h. als Gesamtrechtsnachfolger des Testators einnehmen soll®. Thre Bezeichnung
als Vor- und Nacherbe ist also nicht erforderlich; vielmehr geniigt es nach ver-
niinftiger Auslegung und nach Vorschrift des Gesetzgebers (§2103), dal der Erbe
mit dem Eintritt eines bestimmten Zeitpunkts oder Ereignisses die Erbschaft
einem anderen herausgeben soll. Wenn das Gesetz (§2103) dies ,,anzunehmen*
gebietet, so gibt es damit zweifellos nicht eine Dispositivnorm, die sich auf die Rechts-

1 ZPO. § 784.

% Vgl. oben B. am Ende; Kipp § 74 III. — Uber den Fiskus in der Zwangsvollstreckung
ZPO. § 7801II; Krpp a. a. O.

3 Vgl. Rechtsstellung II, S. 110ff.; HELLwIe, Anspruch und Klagrecht, S. 378; StromAL II,
S. 226ff.; Krep §74 Z.7. -

4 Oben §11 Z.1II. 5 Vgl. DErRNBURG, Erbrecht, § 53 II; Kipp § 90.
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folge des Tatbestandes beziehen miilite, sondern eine Auslegungsregell, da die
Vorschrift die Deutung des Tatbestandes bezweckt, und dasselbe mufl folgerecht
von den Fillen der sog. ,konstruktiven Nacherbfolge® gelten?, nimlich in den
Fillen der Erbeinsetzung unter einer Bedingung oder Befristung, ohne Nennung der
Person, die bis zum Eintritt der Bedingung oder des Zeitpunkts oder von da an
Erbe sein soll, sowie einer zur Zeit des Erbfalls noch nicht einmal gezeugten Person3.
DaB hier die gesetzlichen Erben Vor- oder Nacherben sein sollen, obwohl sie in der
Verfiigung iiberhaupt nicht genannt sind, beruht auf erginzender Auslegung, die
nicht fragt, was der Testator gedacht und gewollt hat — trotz §133 —, sondern
was ihm als verniinftigem Menschen als Inhalt und Sinn seiner Erklarung zugerechnet
werden kannt. Diesc Auffassung wird durch die Vorschrift des §2104 IT bestatigt,
wonach nicht angenommen werden kann, daBl der Fiskus als Nacherbe eingesetzt
sei. Das Erbrecht der hiernach als Nacherben berufenen Personen bestimmt sich
aber nach der gesetzlichen Erbfolge5. Davon ist indessen hier nicht mehr zu reden;
vielmehr ist nur noch die Rechtsstellung des Vor- und Nacherben und ihr Verhiltnis
zueinander darzustellen.

I. Diese Darstellung hat davon auszugehen, dall Grundlage der Rechtsstellung
der beiden Erben die Verfiigung des Erblassers ist: beide sollen nach ihr Erben sein,
d. h. Gesamtrechtsnachfolger des Erblassers. Das bedeutet, dafl zundchst der
Vorerbe wihrend der Dauer seiner Erbenstellung als Herr iiber den Nachlafl ihn
zu verwalten und folgerecht auch iiber ihn zu verfiigen hat, und zwar, als Herr,
grundsétzlich in seinem eigenen Interesse, daf} er ihn aber nach Beendigung seines
Rechtes dem Nacherben unversehrt herauszugeben und nur die Nutzungen zu
behalten hat, sofern ihm nicht der Erblasser eine freiere Stellung eingerdumt
hat®. Denn wie die Einsetzung eines Nacherben auf der Verfiigung des Erblassers
beruht, mufl diese auch fir seine und seines Vorgingers Rechtsstellung ent-
scheidend sein. —-

A. Solange der Fall der Nacherbfolge noch nicht eingetreten ist, kommt die
Erbenstellung dem Vorerben zu. Er ist nicht etwa bloBer NieBlbraucher?, sondern
Erbe® und daher Eigentiimer, Gliaubiger, Schuldner, wie der Erblasser und wie
ein anderer Erbe; aber nur fiir eine gewisse oder ungewisse Zeit, namlich bis zum
Eintritt der Nacherbfolge. Wegen dieser zeitlichen Beschrinkung und des dann
erfolgenden Ubergangs der Erbenstellung auf einen andern, ist seine Rechtsstellung
als Erbe erheblich eingeschrankt (vgl. § 2112ff.). Das BGB. regelt sie durch eine
Reihe von Dispositivvorschriften; aber da es dem Testator gestattet, iiber sic
hinauszugehen, so ist im folgenden zu unterscheiden:

1. Nach der gesetzlichen Gestaltung des Verhéltnisses gelten folgende Grund-
sitze :

a) Dem Vorerben gebiihrt bis zum Eintritt der Nacherbfolge die Verwaltung
des Nachlasses und seine Nutzung?®. Wenn dies unmittelbar aus seiner Eigenschaft
als Erbe folgt, so mull er sich doch bei Fithrung der Verwaltung vor Augen halten,
daB er die Erbschaft dem Nacherben wird herauszugeben haben und da8 er sie
in dem Zustand herauszugeben hat, der einer ordnungsmifligen Verwaltung
entspricht. MuBl diese Erwidgung ihm die Norm fiir seine Verwaltung geben, so sorgt

1 Richtig Krpp § 90 zu N. 6; abw.: HERZFELDER, Bem. 1 zu § 2103 u. a. Die hier vertretene
Ansicht ergibt sich aber nicht nur aus dem Wortlaut des Gesetzes (,,ist anzunehmen‘‘), sondern
auch aus dem AnschluB3 der Vorschrift an die vorausgehende Auslegungsregel des § 2102. Aller-
dings lautet das ,,Anzunehmensein“ etwas kategorischer als das gewohnliche ,,Im Zweifel*.

2 Vgl. DErNBURG § 53 IIT; Prot. V, S.92; Stromar I, S.164, N. 4.

3 BGB. §§2104—2106.

4 Vgl. oben § 11 I. Abw.: LEONHARD, Bem. IT zu § 2105, I zu § 2104; HErzZFELDER§ 2103,
Bem. 1 (Dispositivvorschr.); unterscheidend Kiep § 451 u. IIL

5 HERZFELDER, Bem. 2 zu § 2104. 6 Krpp § 90 zu N. 4.

7 Wie nach ALR. I, 12, §466. 5 BGB. §2100. 9 Vgl. Kipp §93 V.
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das Gesetz durch gewisse Sicherungsvorschriften dafiir, da3 dem Nacherben der Nach-
laB moglichst unversehrt erhalten bleibt und sich die Auseinandersetzung zwischen
den beiden Erben in mdoglichst einfacher Weise erledigt. Der Vorerbe hat namlich
dem Nacherben auf Verlangen ein Verzeichnis der zur Erbschaft gehérenden Gegen-
stande mitzuteilen, das letzteren in Stand setzen soll, die Verwaltung des Nachlasses
zu liberwachen und als Grundlage fiir die spatere Auseinandersetzung und die
Geltendmachung von Herausgabe- und Ersatzanspriichen dienen kann (§ 2121).
Er hat ihm daher auch auf Verlangen iiber den spiteren Bestand des Nachlasses
Auskunft zu erteilen, wenn Grund zu der Annahme besteht, dafl die Verwaltung
des Vorerben die Rechte des Nacherben erheblich verletze, und ist sogar zur Sicher-
heitsleistung verpflichtet, wenn diese Besorgnis durch das Verhalten des Vorerben
oder seine ungiinstige Vermogenslage begriindet ist. Ja es kann ihm in diesem Fall
sogar die Verwaltung entzogen und einem vom NachlaBgericht zu bestellenden
Verwalter iibertragen werden, mit der Folge, daB der Vorerbe das Recht der Ver-
fiigung tber NachlaBgegenstdnde iiberhaupt verliert (§§2127—2129). Da der
Vorerbe die Verwaltung im eigenen Interesse fithrt, hat er gegeniiber dem Nach-
erben auch die gewéhnlichen Erhaltungskosten zu tragen?!, so daBl den Nacherben
nur solche Aufwendungen belasten, die ,,dem NachlaBl dauernd zugute kommen und
nicht durch das Nutzungsrecht des Vorerben aufgewogen werden‘ ‘2. Diese letzteren
darf er daher aus der Substanz des Nachlasses bestreiten oder dem Nacherben in
Rechnung stellen?®. Fiir andere Verwendungen auf den Nachla8 kann er dagegen
nur nach den Vorschriften iiber die Geschéftsfithrung ohne Auftrag Ersatz verlangen,
jedoch unbeschadet des Rechts zur Wegnahme einer Einrichtung, mit der er eine
zum Nachlal gehérige Sache versehen hatte*.

b) Um des Rechts des Nacherben willen ist der Vorerbe vor allem auch in seiner
Verfiigungsmachtd beschrankt®. Ihr Umfang bestimmt sich ndmlich nicht etwa
nach seinem Verwaltungsrecht, so daB der Vorerbe zu allen Verfiigungen zustindig
wire, die durch eine ordnungsméiBige Verwaltung geboten wiren, sondern das Gesetz
bestimmt ihn kategorisch, indem es den Vorerben nicht nur fir Verfiigungen iiber
gewisse Erbschaftsgegenstinde gegeniiber dem Nacherben verantwortlich macht,

1 §2124; Krep § 93 VII.

? DerNBURG § 57, Z.II1; StroHAL I, S. 178ff.; HERZFELDER zu §§ 2124ff.

3 § 11242, Er kann sie ,,aus der Erbschaft bestreiten‘ oder vom Nacherben Ersatz verlangen.
§2125 I und IT.

* Vgl. dazu StroHAL I, S.180ff.; DErNBURG §58, Z.I; Kiep §93, Z.1IV.

5 §2112 BGB.

6 §§ 2113—2115. Wie Kipp, Bem. IV 1 bei N. 12 bemerkt, sind derartige Verfiigungen nicht
verboten; sie sind daher auch nicht nichtig nach § 134. Und vor allem sind die den Verfii-
gungen vorausgehenden Verpflichtungsgeschéfte unbeschrinkt giltig, so dafl der Vorerbe seinen
Glidubigern wegen Nichterfiilllung haftet (RG. bei GRrvcroT 56, S. 6091f.; im Recht 1921, Nr.1631;
Krep §93 IV 1, N. 12. Die Verfiigungsgeschéfte bezwecken zwar den Schutz des Nacherben;
aber da sie nicht gegen ein VerduBerungsverbot im Sinne des § 135 BGB. verstoBen, sind sie
nicht nur relativ — ndmlich gegeniiber dem Nacherben — unwirksam. Vielmehr sind sie ab-
solut unwirksam, aber nur (§ 2113) insoweit, ,,als sie das Recht des Nacherben vereiteln oder
beeintrichtigen wiirden‘‘. Vgl. auch HErZFELDER IIIB zu §2113. Die Nichtigkeit setzt also vor
allem voraus, daB die Nacherbfolge eintritt und da8 sie inhaltlich in bezug auf ein dem Nacherben
zufallendes Recht ihn ,,beeintrichtigt‘. Umwandlung einer Hypothek in eine Grundschuld ist
z. B. zwar Verfiigung, aber keine den Nacherben ,,beeintriachtigende V. — Es hat also auf die
rechtliche Tragweite der V. anzukommen und nicht auf den wirtschaftlichen Erfolg (Komm. der
Reichsgerichtsriite, Bem. 2 zu § 2113). — Die Unwirksamkeit ist, wie sich aus dem Gesagten er-
gibt, in der Schwebe: kommt es nicht zur Nacherbfolge, so ist die Verfiigung giiltig, und es ist
infolgedessen anzunehmen, obwohl sie nicht Verfiigung eines Nichtberechtigten ist, daB sie nach
Analogie des § 185 BGB. wirksam wird, wenn ihr der Nacherbe zustimmt oder sie genehmigt,
oder wenn der Nacherbe den Vorerben beerbt und fiir die NachlaBverbindlichkeiten unbe-
schrinkt haftet. Vgl. KG. 110, S. 94ff.; K1pp, a.a. 0., N. 13—14 und dort Genannte; HERz-
FELDER, Bem. ITI B zu § 2113. Uber die aus der OrdnungsmiBigkeit der Verwaltung sich er-
gebende Genehmigungspflicht des Nacherben: Kipp a.a. O. zu N. 16—23.
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sondern solche Verfiigungen fiir unwirksam erklart!. Dahin gehoren: Verfiigungen
iber Erbschaftsgrundstiicke oder zur Erbschaft gehérende Grundstiicksrechte, so-
weit sie das Recht des Nacherben vereiteln oder beeintriachtigen wiirden; Verfii-
gungen iiber Hypotheken, Grund- und Rentenschulden, soweit sie nicht in bloBer
Kiindigung und Einziehung bestehen? und Verfiigungen iiber irgendwelche Erb-
schaftsgegenstinde, die im Wege der Zwangsvollstreckung oder der Arrestvoll-
ziehung oder durch d:n Konkursverwalter erfolgen, diese wiederum unter der Voraus-
setzung, dafl sie das Recht des Nacherben beeintriachtigen oder vereiteln wiirden3.
Endlich Verfiigungen iiber solche Gegenstinde, die unentgeltlich oder zum Zweck
der Erfiilllung eines von dem Vorerben gegebenen Schenkungsversprechens erfolgen,
und zwar ohne diese Voraussetzung?.

Besonderes gilt noch von den vom Vorerben begriindeten Miet- und Pacht-
verhiltnissen®. Abgesehen von diesen Fillen ist die Verfiigungsmacht des Vor-
erben unbeschrénkt; diese Freiheit seiner Rechtsstellung wird nur durch seine Ver-
antwortlichkeit gegenitber dem Nacherben korrigiert.

2. Anders gestaltet sich die Stellung des Vorerben, wenn der Erblasser sie be-
sonders geregelt hat, sei es, daB er die Verwaltung des Nachlasses dem Vorerben
durch Ernennung eines Testamentsvollstreckers entzogen® oder ihm umgekehrt
groBere Freiheit eingerdumt hat (§§ 2136, 2209, 2222) (Befreite Vorerbschaft). Alle
in dieser Beziehung zuldssigen Befreiungen? aber gelten als dem Vorerben zu-
gestanden, wenn der Nacherbe auf dasjenige eingesetzt ist, was von der Erbschaft
beim Eintritt der Nacherbfolge noch ibrig sein wird, und im Zweifel auch dann,
wenn der Erblasser angeordnet hat, dal der Vorerbe zur freien Verfiigung iiber
den Nachla3 berechtigt sein soll (§ 2137). Aber auch dann sind dem Vorerben ge-
wisse Verfiigungen entzogen und kann der Nacherbe wie stets die Vorlage eines
NachlaBverzeichnisses und die Feststellung des Zustandes der Erbschaftsgegen-
stdnde verlangen8. Die Herausgabepflicht eines solchen ,,befreiten Vorerben be-
schrankt sich auf die zur Zeit des Eintritts der Nacherbfolge noch vorhandenen
Erbschaftsgegenstande. In diesem Fall kann der Vorerbe aber auch nicht Ersatz

1§ 2113.

2 § 2114. Der Vorerbe kann jedoch nur verlangen, dafl das Kapital an ihn nach Beibringung
der Einwilligung des Nacherben gezahlt oder daBl es fiir beide hinterlegt werde. Fiir andere
Verfiigungen verbleibt es bei der Vorschrift des §2113.

3 §2115. Unbeschrankt wirksam sind z. B. Zwangsverfiigungen auf Grund von Vollstrek-
l\ungstlteln aus NachlafBverwaltungen, Kipp § 93 IV 3.

1 §2113 II. Ausgenommen sind Pflicht- und Anstandsschenkungen, §2113112. Uber die
Frage, wann eine Verfiigung entgeltlich sei, siche vor allem Kipp § 93, Bem. 2; OERTMANN,
entgeltliche Geschifte, 1912, bes. S. 91 ; HERZFELDER, Bem. III B b zu § 2113 und dort Genannte.
Man wird als entgeltlich (im Sinn des § 2113) eine Verfiigung bezeichnen kénnen, die auf Grund
eines gegenseitigen Verpflichtungsgeschiftes erfolgt, sofern der Anspruch zum Nachlafl gehort
oder die Leistung auf Grund der Gegenverpflichtung in den Nachlaf gefallen ist. (So wohl
im wesentlichen auch Kipp a. a.O.) Das ist infolge des Surrogationsgrundsatzes des §2111
immerhin méglich, wenn auch an sich der Vorerbe durch sein im eigenen Namen vorgenommenes
Rechtsgeschift das Forderungsrecht auf die Leistung selbst erwirbt. Im Grunde ist ja die
entgeltliche Verfiigung* ein widerspruchsvoller Begriff. Vgl. auch das Spruchtum bei Kipp
N. 26 zu §93.

5 Vgl. StroHAL I, S.183f. Zwar ist Vermietung und Verpachtung eines NachlaBgrund-
stiicks infolge der rein schuldrechtlichen Natur der Miete keine Verfiigung im eigentlichen Sinn,
und deshalb kann sie auch nicht nach § 2113 unwirksam sein; aber sie kommt dadurch der Ver-
fiigung immerhin nahe, dal BGB. § 2135 den fiir den NieBbrauch geltenden § 1056 fiir anwend-
bar erklart, so daB gemiB diesem und § 571 der Nacherbe in das vom Vorerben eingegangene
Miet- und Pachtverhiltnis eintritt. Vgl. dazu im niheren HErzFELDER, Bem. IT 3 zu §§ 2130

bis 2135. Den Interessen des Nacherben wird hier durch sein Kiindigungsrecht Rechnung ge-
tragen.

s BGB. §2205¢t.
7 Vgl. zu § 2136 die §§ 2113 I, 2114, 2116—2119, 2123, 21272131, 2133 und 2134.

& Unentgeltliche Verfiigungen im Sinn des § 2113 II kann ihm der Erblasser nicht gestatten.
Arg. § 2137, 2136, 2121, 2122.
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seiner Aufwendungen verlangen®. Zum Schadenersatz ist er nur verpflichtet, wenn
er die Erbschaft in der Absicht, den Nacherben zu benachteiligen, vermindert oder
unentgeltliche Verfiigungen vorgenommen hat 2.

B. Mit dem Eintritt des Falls der Nacherbfolge fillt die Erbschaft dem Nach-
erben an und tritt dieser ohne weiteres in die Erbenstellung ein3. Er bedarf also
nicht erst der Herausgabe der Erbschaft. Damit bii8t der Vorerbe zugleich seine
Erbenstellung ein, so dafl er moglicherweise Erbschaftsbesitzer wird%. Er verliert
mit diesem Zeitpunkt natiirlich auch die Verfiigungsmacht. Aber die von ihm in
Unkenntnis vom Eintritt der Nacherbfolge vorgenommenen Verfiigungen werden
im Interesse gutglaubiger Dritter und des Vorerben selbst so behandelt, wie wenn
der Vorerbe noch Erbe wire5. Eine weitere Folge des Eintritts der Nacherbfolge
ist die Wiederaufthebung der durch den Erbfall eingetretenen Konfusionen. Und
zwar handelt es sich in diesem Fall nicht um eine bloBe Fiktion, sondern um die
wirkliche Wiederherstellung der erloschenen Rechtsverhaltnisse?.

II. Gegenstand der Nacherbfolge ist entweder die ganze Erbschaft oder der
vom Erblasser bestimmte Erbteil. Zweifel iiber den Umfang des Rechts des Nach-
erben schneidet im letzteren Fall die Vorschrift ab, daB sich das Recht des Nach-
erben im Zweifel auch auf den dem Vorerben im Weg der Anwachsung oder Ersatz-
berufung zugefallenen Teil erstreckt, dagegen nicht auf ein ihm zugewandtes Vor-
ausverméchtnis (§ 2110). Darauf, dafl ihm von der Erbschaft iiberhaupt etwas ver-
bleibe, hat der Vorerbe kein Recht; das BGB. kennt die Quarta Trebelliana eben-
sowenig wie die Falcidia.

IIT. Durch die Verwaltungshandlungen des Vorerben kann die Erbschaft Ver-
anderungen erleiden. Die Gefahr einer Verminderung sucht das Gesetz dadurch zu
vermeiden, dal es in gewissem Umfang eine Surrogation eintreten 1afit8. Zur Erb-
schaft gehdrt — und ist daher dem Nacherben herauszugeben — némlich alles,
was der Vorerbe auf Grund eines zur Erbschaft gehorigen Rechts oder als Ersatz
fir die Zerstérung, Beschédigung oder Entziehung eines Erbschaftsgegenstandes
oder mit Mitteln der Erbschaft durch Rechtsgeschift erwirbt, soweit sich der
Erwerb nicht als eine dem Vorerben gebithrende Nutzung herausstellt. Mag also
an diesen Gegenstéinden der Vorerbe auch das Eigentum erworben haben: dieses
geht mit dem Eintritt der Nacherbfolge auf den Nacherben iiber, als ob diese Gegen-
stinde vom Erblasser herriihrten. Hier haben wir also eine wirkliche dingliche
Surrogation. Dies ergibt sich daraus, dafi diese Surrogation nicht im Zusammen-
hang mit einem bloBen Herausgabeanspruch, sondern bei Regelung des Rechtes
des Nacherben an der Erbschaft durchgefithrt ist?. Und sie bereitet auch weder
praktische noch konstruktive Schwierigkeiten, da der Vorerbe durch den Erwerb
zunichst Eigentiimer geworden ist, dieses Eigentum aber dann mit anderem Eigen-

1 §2138 1. 2 §2138 II. 3 §2139.

4 §2018; unten § 30. Schon daraus ergibt sich, dafl der Besitz nicht ohne weiteres auf den
Nacherben iibergeht. Vielmehr kann das nur von dem abstrakten Besitz des § 857, dem mittel-
baren Besitz und von den Besitzanspriichen gelten, wihrend die vom Vorerben ergriffene tat-
sdchliche Herrschaft beim Vorerben bleibt, bis er seiner Herausgabepflicht geniigt hat. Vgl.
StrorAL I1, S.73, 75; HERZFELDER zu § 2139, aber auch m. Rechtsstellung I, S. 60.

5 § 21401, Ein Dritter kann sich jedoch auf diese Berechtigung des Vorerben nicht berufen,
wenn er bei der Vornahme eines Rechtsgeschifts den Eintritt der Nacherbfolge kannte oder
kennen mufite, § 21402

6 §2143.

? Die in der gesetzlichen Vorschrift ausgesprochene Fiktion (,,gelten als nicht erloschen®)
bezieht sich nur auf die Zwischenzeit zwischen dem Erbfall und dem Eintritt der Nacherbfolge.
Die Rechtsverhiltnisse selbst werden nicht nur als nicht erloschen behandelt, sondern wieder-
hergestellt. Das hat vor allem die Bedeutung, daf sie nicht nur zwischen dem Vor- und dem
Nacherben, sondern auch gegeniiber Dritten bestehen. Vgl. dazu BErRNHOFT, Zur Lehre von den
Fiktionen, S. 28 ff.; HERZFELDER § 2143; StromAL I, §195 N. 10; K1pp § 94 zu N. 2 und dort
Genannte.

8 §2111 BGB. 9 Vgl. die Stellung des § 2111 zu den §§ 2138, 2139.

Binder, Erbrecht. 2. Aufl. 6
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tum auf den Nacherben iibergeht . Die Surrogation ist jedoch ausgeschlossen, wenn
der Erwerb sich als Nutzung des Nachlasses darstellt.

IV. 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 gegenwértige Rechtslage®. Nach dem Eintritt des
Nacherbfalls ist dagegen der Nacherbe Erbe und finden auf ihn alle fiir den Erben
geltenden Vorschriften Anwendung. Dies ist freilich nicht unbestritten. Unter dem
Erben verstehen wir den unmittelbaren Rechtsnachfolger des Erblassers. Es fragt
sich, ob der Nacherbe tiberhaupt als Rechtsnachfolger des Erblassers bezeichnet
werden kann und nicht vielmehr Rechtsnachfolger des Vorerben ist 3. Letzteres ware
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-
fiigung iber den Nachlafl im Interesse des Nacherben beschrinkt ist. Trotzdem
ware es verkehrt, den Vorerben als den Rechtsvorgéinger 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 Félle vor, die die moderne Rechtswissenschaft als
Rechtsverdrangung der Rechtsnachfolge entgegensetzt®. Der Vorerbe ibertrigt
nicht seine Erbenstellung auf den Nacherben, sondern er verliert sie, weil der Nach-
erbe in sie eintritt. Insofern dagegen dieser Eintritt des Nacherben in die Erben-
stellung auf dem Willen des Erblassers beruht und das Vermdégen des Erblassers
zum Gegenstand hat, kann er als Rechtsnachfolger des Erblassers betrachtet werden.
Diese Auffassung wird auch allein dem Umstand gerecht, dafl die Berufung des
Nacherben zur Erbschaft nicht davon abhingig ist, dal der Vorerbe zur Erbschaft
gelangt®. Auch die ZivilprozeBordnung betrachtet den Nacherben nicht als Rechts-
nachfolger des Vorerben, wenn sie ihn auch einem Rechtsnachfolger gleich be-
handelt®. Aber freilich ist gegeniiber dem Frblasser die Rechtsnachfolge des Nach-
erben auch nicht in jeder Beziehung normal gestaltet.

V. Es ist schlieBlich noch die Frage zu erértern, wie sich im Fall der Nach-
erbfolge die Haftung fiir die NachlaBverbindlichkeiten gestaltet (§§ 2144ff.)7. Hier
ist zu sagen: Der Vorerbe ist zunichst Erbe und haftet als solcher den NachlaB-
glaubigern. Und er bleibt ihnen haftbar, wenn er die beschriinktc Haftung verwirkt.
Denn er hat dann nicht das Recht, die NachlaBglaubiger auf den — nicht mehr
in seiner Hand befindlichen — Nachlafl zu verweisen und ihre Befriedigung aus
seinem eigenen Vermdégen 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 thm allein auferlegt sind,
sowie fiir Verbindlichkeiten, die infolge der beschrinkten Haftung des Nacherben

! Das Surrogat unterliegt also von seinem Erwerb an nicht nur den Vorschriften iiber Ver-
waltung, Sicherung usw., sondern vor allem auch den Verfiigungsbeschrinkungen und fallt mit
dem Eintritt der Nacherbfolge ohne weiteres dem Nacherben an, so daB er die Herausgabe
nicht nur vom Vorerben, sondern auch von Dritten verlangen kann.

2 Vgl. DerNBURG §55111; Krep §927 N. 1 u. 5.

8 Vgl. dazu einerseits DERNBURG § 56 1; Kipp § 92 IT; Stronaln 1, S.1951f.; andererseits
HEeLLwie, Wesen der Rechtskraft, §§32ff., Svstem §177 I11.

4 v. Tunr, Allg. Teil I, S. 42ff., 471.

5 Vgl. im néheren aber Kipp §921I zu N. 9 u. 10. 6 ZPO. §236.

7 Vgl. dazu StroHAL II, S.315ff.; DERNBURG, S.178ff.; m. Rechtsstellung 11, S. 211ff.;
Kirr §96.
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unerfiillt bleiben, dagegen nicht fiir solche, deren Zwangseintreibung erfolglos blieb.
Seine Haftung bleibt aber vor allem auch fir solche Verbindlichkeiten bestehen,
die im Verhaltnis zwischen dem Vor- und dem Nacherben dem ersteren zur Last
fallen, also fiir die Forderungen aus seinen fiir die Erhaltung der Nachlafigegen-
stinde eingegangenen Rechtsgeschiften u. a. m. Er kann aber, sofern er nicht die
beschriinkte Haftung eingebiiit hat, die Befriedigung dieser Nachlafgldubiger in-
soweit verweigern, als dasjenige nicht ausreicht, was er von der Erbschaft behilt.
Aber auch der Nacherbe haftet natiirlich den NachlaBgldubigern, sobald er in die
Erbenstellung eingetreten ist, und zwar, wie der Vorerbe, beschrinkbar, aber mit
der Gefahr der unbeschrinkbaren Haftung; nur tritt fiir ihn an die Stelle des Nach-
lasses, was er aus der Erbschaft erlangt, mit EinschluB der ihm gegen den Vor-
erben zustehenden Anspriichel. Auch fiir ihn gelten die Vorschriften iiber die In-
ventarerrichtung ; doch kommt ihm ein vom Vorerben errichtetes Inventar zustatten?,
so daB er gegen die Gefahr, die Mittel der Haftungsbeschrinkung zu verlieren,
geschiitzt ist. Und vor allem kann er sich gegeniiber dem Vorerben, wenn dieser
als NachlaBglaubiger ihm gegeniiber auftritt, auf die Beschrankung seiner Haftung
auch dann berufen, wenn er den iibrigen NachlaBglaubigern gegeniiber die be-
schrinkte Haftung verwirkt hat3. Denn der Vorerbe hitte selbst das Inventar auf-
nehmen konnen 4.

2. Mehrheit von Erben.

§ 29.

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 Ge-
meinschaft waren die Erbschaftsgegenstiande, soweit eine Gemeinschaft an ihnen
iiberhaupt 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 Ge-
samthand des deutschen Rechts ersetzt, wenn auch mit nicht unerheblichen Ande-
rungen®. Diese 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 rjmische communio, auf dem Gedanken der Teilung des Rechts
bei Ungeteiltheit des Gegenstandes, sondern auf der ungeteilten und eben gerade
insofern gemeinsamen Berechtigung mehrerer an dem Gegenstand des Rechts,
so daB die Ausiibung des Rechtsinhalts den Gemeinschaftern nur gemeinsam zusteht
und jeder fiir sich allein als ein Nichtberechtigter erscheint?. Deshalb kann der ein-
zelne nicht selbstindig tiber einen Anteil an dem gemeinsamen Gegenstand verfiigen

1§2144 1.

2 §2144 I1. Aber es kann auch ihm eine Inventarfrist gesetzt werden, wenn der Vorerbe
kein oder ein unvollstindiges Inventar errichtet hat, §2005II; m. Rechtsstellung II,
S.212 N. 8, 9; StrouAL I, S.498; K1pp § 96 I 3. Auch der Nacherbe hat dabei den Bestand
des Nachlasses zur Zeit des Erbfalls zugrunde zu legen, wozu ihm das Récht, von dem Vorerben
Rechenschaft zu verlangen, dienlich ist. Vgl. m. Rechtsstellung II, S.212; Stromar I, S. 499
N.2; Krpp a.a. 0. N. 3; BGB. §2030 II.

3 §2144 111 * Rechtsstellung des Erben II, S.213.

5 DERNBURG, Pand. II1, §175, Z.1 u. 2.

6 Anders der erste Entwurf, gegen den aber die Kritik den Vorwurf erhob, daB er das deut-
sche Recht zu wenig beriicksichtigt habe. Vgl. vor allem O. v. GirrxEg, Der Entwurf cines BGB.
und das deutsche Recht, S.551 und die sonst bei DERNBURG, Erbr., § 176 N.3 Genannten;
Prot. 7, S.835, mit Mot. V, S. 525, 687; m. Rechtsstellung III, §30.

? Meine frithere, individualistische Konstruktion der Rechtsgemeinschaft zur gesamten
Hand (Rechtsstellung des Erben III, S. 6£f.) habe ich schon in meinem ,,Problem der juristischen
Personlichkeit* fallen gelassen.

6*
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und darf er auch in tatsichlicher Beziehung nur gemeinsam mit seinen Genossen auf
den gemeinsamen Gegenstand einwirken. Und da diese Gesamthandsverhéltnisse
grundsétzlich 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. Grundverhéltnis unter den Gemeinschaftern erhalten bleibt, um
dessen willen die Gesamthand an den gemeinsamen Gegenstianden besteht, ist keiner
der Genossen berechtigt, Teilung zu verlangen. Ein solches Grundverhéltnis fehlt
allerdings bei der Erbengemeinschaft; sie ist nicht die Folge eines anderweitigen
Rechtsverhéltnisses unter den Erben, sondern kniipft sich unmittelbar an ihre Be-
rufung zur Erbschaft an und ist nicht auf die Dauer angelegt, sondern soll, sobald
wie moglich, aufgehoben werden!. Damit hangt es zusammen, daff das Gesamt-
handsprinzip hier nur unvollstindig durchgefiihrt ist: die Miterben sind stets be-
rechtigt, die Auseinandersetzung des Nachlasses zu verlangen (§ 20421).

I. Durch den Erbfall wird der NachlaBB gemeinschaftliches Vermigen der Mit-
erben (§ 2032). Als Gagenstand dieser Gemeinschaft ist zwar der NachlaB in seiner
Gesamtheit gedacht; aber da dieser Nachlal kein einheitliches Rechtsobjekt ist, so
ist diess Gemeinschaft nur in der Weise denkbar, dal die einzelnen NachlaBgegen-
stinde gemeinschaftlich sind 2. An ihnen hat der einzelne Erbe aber nicht ein selb-
stindiges Teilrecht, und man darf sich vor allem nicht durch die Ausdrucksweise
des Gesetzes dazu verleiten lassen, ein solches anzunehmen. Vielmehr beruht der
Satz, daB der Erbe nicht tiber seinen Anteil an ihnen verfiigen kann (§ 2033 II),
eben darauf, daB er einen selbstindigen Anteil an den Nachlafigegenstinden iiber-
haupt nicht hat3. Alle NachlaBbestandteile sind vielmehr den Erben ungeteilt
gemeinschaftlich; dagegen die NachlaBlschulden sind nicht gemeinschaftlich (eine
Schuldengemeinschaft gibt es iiberhaupt nicht), sondern die Miterben haften den
NachlaBglaubigern als Gesamtschuldner (§ 2058)4.

II. Im einzelnen gilt folgendes: A. Uber die einzelnen NachlaBgegenstinde
konnen die Miterben nur gemeinschaftlich verfiigen (§2040 I)®. Daher kann ein
Miterbe auch nicht selbstandig iiber NachlaBgegenstinde prozessieren, also weder
klagen noch verklagt werden®. Daher kann ferner gegen eine zum Nachlal} gehorige
Forderung der Schuldner nicht eine ihm gegen einen einzelnen Miterben zustehende
Forderung aufrechnen (§ 2040 II) und kann ein Glaubiger eines Miterben auch nicht
versuchen, den Anteil des Miterben an einem einzelnen NachlaBgegenstand zu
pfanden?. Folgerecht miilte auch die Einziehung von NachlaBiforderungen nur
durch die Miterben gemeinschaftlich erfolgen kionnen. Aber diese Folgerung zieht

1 Rechtsstellung 111, S. 6ff.; S1BER, Grundril, S. 118, Z. 3.

2 Vgl. m. Rechtsstellung III, S.34 1 u. II (S.19ff., 26ff.); SiBER, GrundriBf, S.117{f.;
Kress, Erbengemeinschaft S. 1{f; DERNBURG § 176; STROHAL IT, S. 182ff.; K1pp § 82ff. u. a. m.

3 Anders Krpp § 81ff. zu N. 31ff.; m. Rechtsstellung 111, § 35. Dort habe ich denselben Stand-
punkt eingenommen, den heute noch Kress S. 2 N. 3; Kipp a.a. O. u.a. m. vertreten (vgl.
auch v. GIERKE, D. Privatr. IT, S.389f.). Aber der Gesamthandsidee kann jedenfalls die Auf-
fassung, dal der Teilerbe ein Teilrecht an diesen Gegenstinden habe, nicht entsprechen, wenn
er auch an dem Recht an ihnen einen Anteil (zur ges. Hand) hat, der bei der Auseinander-
setzung in ein ungeteiltes Individualrecht umzusetzen ist. — Vgl. auch RG. in Z. f. bayr.
Rpfl. 11, S.365; RG. 57, S. 432ff.; 67, 8.62; 68, S.417; LEONHARD zu § 2033 Bem. 3; § 2046
Bem. III A. Dies ist wichtig fiir die Frage, welche rechtliche Bedeutung einer gegen die
§§ 2033 IT, 2040 I verstoBenden Verfiigung eines Miterben zukommt. Nimmt man die Anteils-
berechtigung des Miterben an, dann ist § 2033 II als VerduBerungsverbot aufzufassen, das
die VerduBerung nichtig macht (BGB. § 134, vgl. 135). Dies entspricht auch der herrschenden
Auffassung und Rechtsprechung (HerzrFELDER § 2040, Bem. 1f. und dort Genannte). Wird
dagegen in §§ 2033, 2040 das Teilrecht verneint, so ist die Verfiigung Verfiigung eines Nicht-
berechtigten, die unter § 185 BGB. fillt. Vgl. dazu den Komm. der RGRite Bem. 1 zu
§ 2040 gegen RG. 93, S. 292 mit m. E. nicht ganz zutreffender Begrindung; auch RG 92,
S. 298 (Gesellschaft).

4 Rechtsstellung I, S. 12, III, S. 89. 5Krep §82. Z. VI 1 u. 2.

$ ZPO. §62. 7 ZPO. §859 11.



Mehrheit von Erben. 85

das BGB. nicht: Der Schuldner kann sich zwar nur durch Leistung an alle Mit-
erben befreien; aber jeder Miterbe kann die Leistung an alle Miterben verlangen
(§ 2039). Immerhin zeigt sich auch darin, daf der einzelne Erbe keine selbstéindige
Teilforderung hat. Im Gegensatz zu den anderen Gesamthandsverhiltnissen des
BGB. kann aber bei der Erbengemeinschaft jeder Teilhaber iiber seinen Anteil am
NachlaB und sogar iiber einen bloBen Bruchteil dieses Anteils selbstédndig verfiigen
(§203311; 747, 719). Daher ist dieser Anteil auch ein mdégliches Objekt fiir die
Zwangsvollstreckung (ZPO. § 859)2. Gegenstand dieser Verfiigung ist der Anteil des
Miterben am NachlaBl im ganzen, d. h. m. a. W.: seine Berechtigung am Nachla8,
seine Teilhaberschaft, die sich vor allem in dem Anspruch auf einen Teil des Aus-
einandersetzungsergebnisses duBert. Von dieser Berechtigung am NachlaB ist jedoch
wohl zu unterscheiden die Erbberechtigung des Miterben, seine Rechtsstellung als
Erbe, die man oft unrichtigerweise als sein subjektives Erbrecht bezeichnet, die aber
in Wahrheit eine bloBe Rechtslage ist (coheredem esse) 3. Uber diese Erbberechtigung
kann der Miterbe nach richtiger Ansicht nicht verfiigen 4. Sie ist von seinem Recht
am NachlaB ebenso verschieden, wie die Erbberechtigung des Alleinerben von seinem
Recht am NachlaB3, wenn dieses auch nur auf jener beruht. Der Miterbe bleibt also,
auch wenn er seinen Anteil verduBert hat, Erbe des Erblassers; er scheidet nur
aus der Erbengemeinschaft, d. h. aus dem Rechtsverhéltnis am Nachla aus. Daher
bleibt der Miterbe, der iiber seinen Anteil verfiigt hat, vor allem Schuldner der
Nachlafigliubiger; durch die VerduBerung 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 I 2). Der Erwerber des Anteils tritt mit dem Ab-
schluB des abstrakten Verfiignngsgeschiftes in die Erbengemeinschaft ein, ohne da83
es einer besonderen Ubertragung der einzelnen NachlaBgegenstinde bediirfte. Dieser
Eintritt eines Dritten in die Erbengemeinschaft kann den Miterben des VerduBlerers
lastig sein. Deshalb gewéhrt das BGB. fiir den Fall, daB der Erbe seinen Anteil
verkauft, seinen Miterben das Vorkaufsrecht (§§2034—2038)7. Dadurch erlangen
sie die Moglichkeit, einen unwillkommenen Genossen von sich fernzuhalten. —

1 Die Teilberechtigung miilte, wie schon im romischen Recht, geteilte Berechtigung sein.

2 Diese Verfiigung erfordert einen gerichtlich oder notariell errichteten Vertrag, §2033;
Kipp § 82 VIII. Die Verfiigung setzt voraus, daf der Verfiigende noch einen ,,Anteil an der
Erbschaft* hat. Aber wie lang ist das der Fall? Nach dem Kammergericht geniigt es, dal noch
ein Gegenstand ungeteilt ist (KG. 52, S.272ff.). Es entstehen hier aber aus der ratio legis
dieselben Schwierigkeiten wie bei der ,,Teilung des Nachlasses* nach §§ 2059/60; vgl. m. Rechts-
stellung I, S.229ff. und dazu LEoNHARD, Bem. 1 zu §2060; HERZFELDER, Bem. 2 zu § 2059;
StrouAL II, S.354 Z. VI, dem ich mich jetzt anschlieBle.

3 Das Gesetz selbst unterscheidet terminologisch den ,,Erbteil** und den ,,Anteil des
Miterben am NachlaB¢¢, vgl. GB. §§ 31211, 148311, 1505, 16061, 1822 Z. 1, 192211, 1932, 1934,
1935, 1952 III, 1963, 2007, 2056, 2059, 2060 u. 6.; 1926 III, 1927, 1931, 1935, 2033, 2034 bis
2037, 2059, 2158, 2159. Aber eine klare begriffliche Unterscheidung verbindet sich damit
nicht, wie schon die Definition des § 1922 (Erbteil = Anteil der Miterben an der Erb-
schaft) ergibt. Die Unterscheidung ist gleichwohl notwendig. Vgl. dazu Expeman~ I § 6,
S. 374f., II § 135, S. 1007ff. Vom ,,Anteil** ist weiter der ,,Teil der Erbschaft“ zu unter-
scheiden (§§ 1950, 1952).

4 Anders noch Rechtsstellung ITI, S.90ff., dagegen Arch. b. Recht 34, S.237ff. Vgl. auch
die bei HERZFELDER, § 2033, Bem. 1; LEoNHARD, Bem. IT C Genannten; PriNasHEIM, Rechts-
stellung des Erwerbers eines Erbteils 1910.

5 A. M. ExpEManwy IT, S. 1035; J. W. 1910, S.89ff.; Kress, Erbengemeinschaft S.176
u. a.; wie hier PrinasaEimM, Rechtstellung des Erwerbers eines Erbteils 1910 S. 52ff.; StroBAL,

Festschr. f. GierkE, S. 917ff.; Krpp § 62 N. 48; HERZFELDER, Bem. 1¢ zu §2033; IV zu § 2353
und die dort gen. Entsch.

6 Vgl. oben § 2511, S. 59 zu N. 4. Das Recht des Erwerbers, einen Erbschein fiir den Ver-
duBerer zu beantragen, nehmen STrOHAL I, § 67 N.4; HerzFELDER § 2353IV an. Ebenso
KG. EOLG.44 S. 106 N. 1.

7 Kipp §83; m. Rechtsstellung IIT, S. 115ff.; StroHAL 1I, S.991f., 370ff.
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B. Die Verwaltung des Nachlasses steht den Miterben gemeinsam zul. Jede
einzelne Verwaltungshandlung bedarf also der Mitwirkung siamtlicher Miterben:
doch ist jeder Miterbe den anderen zur Mitwirkung verpflichtet, soweit die fragliche
Handlung zur ordnungsméfigen Verwaltung erforderlich ist. Die zur Erhaltung
des Nachlasses dienenden MafBregeln kann sogar jeder Miterbe selbstindig treffen
(§2038)2. 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 Gesamthandsverhéltnissen3. Bei der Gesell-
schaft wie bei der Giitergemeinschaft ist keiner der Gesamthinder, solange das
Grundverhaltnis dauert, berechtigt, Teilung zu verlangen, und dieses Grund-
verhaltnis ist auf die Dauer angelegt; aber freilich hat nach der Aufhebung des
Grundverhéltnisses, die das Gemeinschaftsverhiltnis ja nicht ohne weiteres zerstort,
die Auseinandersetzung stattzufinden?. Bei der Erbengemeinschaft heifit es da-
gegen: jeder Miterbe kann jederzeit die Auscinandersetzung verlangen (§ 2042). Es
ist daher zunédchst 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 (§§ 7491f.), so ver-
steht es darunter die Aufhebung der Gemeinschaft an einem ecinzelnen Vermogens-
stilck 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 zuniichst die Rechte Dritter zu beriicksichtigen,
also vor allen die Schulden zu berichtigen und nur der nach Erledigung dieser Auf-
gabe verbleibende Uberschuf ist unter dic Gemeinschafter zu verteilen; erst dann
also finden die Vorschriften iber die Teilung Anwendung®. Wenn daher das Gesetz
dem Miterben das Recht gewiihrt, die Auseinandersetzung zu verlangen, so liegt
darin zugleich, dafl er die Teilung nicht verlangen kann. Gegenstand dieser Aus-
einandersetzung ist der NachlaB, wie er sich seit dem Krbfall durch die Verwaltung
und Verfiigung der Miterben gestaltet hat. Der Nachlaf} ist ja ein Sondervermdégen,
das der nachtraglichen Verdnderung, Verminderung, VergréBerung, Ergidnzung
fahig ist. Dies kommt vor allem zum Ausdruck in dem Surrogationsprinzip: was
auf Grund eines zum Nachlafl gehorigen Rechtes oder als Ersatz fiir die Zerstérung,
Beschidigung oder Entziehung eines NachlaBgegenstandes oder durch cin Rechts-
geschaft erworben wird, das sich auf den NachlaB bezieht, gehort zum Nachlafl
und ist Gegenstand der Auseinandersetzung, auch wenn es nach allgemeinen Grund-
sdtzen vielleicht einem einzelnen Miterben erworben sein wiirde (§2041)%. Dieses
Recht der Auseinandersetzung ist jedoch in besonderen Fallen ausgeschlossen oder
beschrankt (§§ 2043—2045)7.

L Kipp § 82 II; m. Rechtsstellung I11, § 6, bes. S. 67ff.

? Vgl. dazu die analogen Vorschriften iiber die Gemeinschaft. § 744, bes. Abs. II. Wenn es
dort heilt: ,,Jeder Teilhaber ist berechtigt, die zur Erhaltung notwendigen MaBregeln zu
treffen, so ergibt sich daraus fiir § 2038, dafl das entsprechende ,, Kénnen des Miterben auch
nicht im Sinne einer abscluten Rechtszustindigkeit, sondern nur als Berechtigung gegeniiber
den Miterben aufgefat werden darf. — Diese Berechtigung besteht also in dem Recht, An-
erkennung und Genehmigung zu verlangen, und den Ausschluf} einer Schadenersatzpflicht.
beides unter der Voraussetzung der objektiven Notwendigkeit der Mafiregel. Dazu kann auch
die VerduBerung von Nachlafigegenstinden gehdren, Pranck 112, Bem.Tzu § 744, und sogar
u. U. die Bezahlung von NachlaBschulden, vgl. DErNBURG, Schuldrecht 1T, § 369 TI 1; OERTMANN
§ 766, Bem. 1c. Und sie bezieht sich auf Verwaltungshandlungen aller Art, nicht nur auf
Verfiigungen. 3 Rechtsstellung 111, S. 79ff.; Kipp §§ 84—S87.

4 BGB. §§719 1. 730; 1402, 1471. 5 Rechtsstellung III, S.230.

6 Kipp, §82 VII; Strouarn 11, S. 84, 336f.; HERZFELDER zu § 2041.

7 Die Miterben konnen die Auseinandersetzung durch Vertrag auf Zeit oder immer aus-
schlieBen (§ 2042 II). Diese Vereinbarung hat dieselbe Bedeutung wie bei der Gemeinschaft
nach Bruchteilen, §§749—751. Die Auseinandersetzung ist ferner ausgeschlossen, solange und
soweit die Erbteile wegen der zu erwartenden Geburt cines Miterben noch unbestimmt sind
oder weil die Entscheidung {ber cine Ehelichkeitserklarung, die Bestdtigung einer Annahme
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II1. Bei der Auseinandersetzung sind unter Umsténden Vorempfinge der Mit-
erben aus dem Vermdgen des Erblassers zu beriicksichtigen. (Ausgleichungspflicht,
Kollation.)! Das Institut der Ausgleichung stammt aus dem rémischen Recht und
hat schon dort groBe Wandlungen durchgemacht?. Die allgemeine Deszendenten-
kollation, die sich von der &lteren Kollation sehr erheblich unterscheidet, beruht im
justinianischen Recht auf dem Gedanken, dal der Erblasser alle seine Abkémmlinge
mit gleicher Liebe umfasse, weshalb anzunehmen sei, dafl er gewisse Zuwendungen,
die er ihnen unter Lebenden gemacht habe, auf ihren spiteren gesetzlichen Erbteil
angerechnet wissen wollte. Mit diesem Grundgedanken hingt es zusammen, dafl
sich die Kollation bei der Intestaterbfolge der Deszendenten entwickelt hat und
grundsitzlich eine Erginzung dieser Erbfolge geblieben ist. Das BGB. (§§ 2050£f.)
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 Vermdgen und tritt daher auch hier
grundsitzlich nur bei der gesetzlichen Erbfolge der Abkémmlinge ein ?; bei der testa-
mentarischen Erbfolge nur dann, wenn die Abkémmlinge gerade auf dasjenige ein-
gesetzt sind, was sie bei der gesetzlichen Erbfolge erhalten hatten, oder ihre Erbteile
so bemessen sind, da8 sie zueinander in demselben Verhéltnis stehen wie die gesetz-
lichen Erbteile (§§ 2050, 2052). Deshalb spricht das Gesetz von Ausgleichung. Der
Ausgleichungspflicht unterliegen aber nur gewisse Zuwendungen. Gesetzlich vorge-
schrieben ist die Ausgleichung nur bei Zuwendungen, die der Erblasser bei seinen
Lebzeiten einem Abkommling gemacht hat, wenn sich nach der Meinung des Gesetzes
annehmen lidBt, dafB sie einen Vorausempfang aus dem Nachlafl bilden und daher bei
Berechnung dessen, was dem Empfianger aus dem Nachlal zustand, beriicksichtigt
werden sollte. Deshalb ist zur Ausgleichung zu bringen: was die Abkémmlinge vom
Erblasser 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 Vermdgens-
verhaltnissen des Krblassers entsprechende Mal} iiberstiegen (§2050). Da die Aus-
gleichungspflicht in diesen beiden Fillen auf dem vermutlichen Willen des Erb-
lassers beruht, so entféllt sie, wenn sie der Erblasser bei der Zuwendung ausge-
schlossen hat. Andere Zuwendungen sind nur dann zur Ausgleichung zu bringen,
wenn dies der Erblasser bei der Zuwendung angeordnet hat (§ 2050 I1I). Diese Aus-
gleichungspflicht setzt jedoch voraus, dafl der Empfanger gesetzlicher Erbe des Erb-
lassers gewesen wire, wenn der Zeitpunkt der Erbfolge mit dem Zeitpunkt der Zu-
wendung zusammengefallen wire. Daher unterliegt eine Zuwendung an einen Ab-
kommling, der zur Zeit der Zuwendung durch einen naheren Abkémmling von der
Erbfolge ausgeschlossen war, der aber zur Zeit des Erbfalls gesetzlicher Erbe ge-
worden ist, ebensowenig der Ausgleichung, wie eine Zuwendung an eine Person, 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 Ausgleichung anordnen. Diesen Féllen stehen andere gegen-
iiber, 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 untereinander zu konferieren (§2050I). Die Ausgleichung

an Kindes Statt oder die Genehmigung einer vom Erblasser errichteten Stiftung noch aussteht
(§$2043). Die Frage nach den Folgen der Zuwiderhandlung ist bestritten: teils wird nur der
Anspruch auf Auseinandersetzung verneint, teils Nichtigkeit oder — heilbare — Unwirk-
samkeit angenommen. Vgl. m. Rechtsstellung III, S.240ff.; Kipp II1 (§84); LEONHARD,
HErzFELDER zu § 2043. Ich schlieBe mich heute der letztgenannten Ansicht an.

1 Vgl. m. Rechtsstellung IIT, S.152ff.; StroraL I, S.61ff.; DERNBURG, Erbr., § 181£f.;
Krep § 88; Kress, Erbengemeinschaft, S.207ff. und dort Genannte.

2 DERNBURG, Pand. III, S. 271ff. 3 BGB. §§ 2050ff.; m. Rechtsstellung IIT, S. 132ff



88 Die rechtliche Stellung des Erben.

kommt also nicht auch dem neben den Abkémmlingen zur Iirbschaft berufenen Ehe-
gatten des Erblassers und ebensowenig dem Dritten zugute, der einen Bruchteil
der Erbschaft durch letztwillige Verfiigung erhélt. Die Durchfiihrung der Ausglei-
chung! erfolgt bei der Auseinandersetzung in der Weise, dafl zunidchst der Wert
aller der Ausgleichung unterliegenden Zuwendungen festzustellen ist, wobei ent-
sprechend dem Grundgedanken der Einrichtung der Zeitpunkt der Zuwendung maf-
gebend ist. Der Gesamtwert der Zuwendungen wird sodann dem Nachlal bzw. der
Masse zugerechnet, die von dem Nachlaf den ausgleichsberechtigten Miterben zu-
kommt. Daraus werden die einzelnen Erbteile berechnet und dabei der Wert der
dem einzelnen zugefallenen Zuwendungen auf seinen Anteil angerechnet (§ 2055). Hat
ein Erbe durch die Zuwendung mehr erhalten, als ihm auf Grund dieser Berechnung
aus dem NachlaB gebiihrte, so ist er zur Herausgabe des Mehrbetrages nicht ver-
pflichtet. Er nimmt dann an der Auseinandersetzung einfach nicht teil; bei der Ver-
teilung des Nachlasses unter die iibrigen Miterben soll vielmehr der Wert der Zu-
wendung und der Erbteil dieses Miterben aufler Ansatz bleiben (§2056). Von den
Einzelheiten ist hier nicht zu handeln. Dagegen ist noch iiber die rechtliche Natur
der Ausgleichung zu bemerken 2: obwohl das BGB. von einer Verpflichtung zur
Ausgleichung spricht, so handelt es sich dabei doch keineswegs um ein rein obligato-
risches Rechtsverhiltnis unter den Miterben, cbensowenig freilich um eine Ver-
schiebung der Anteilsberechtigung der Miterben am Nachlaf}. Diec Ungereimtheit
dieser letzten Auffassung zeigt sich in ihren Folgerungen: wenn von zwei Miterben
der eine unter Beriicksichtigung der Ausgleichspflicht des anderen die ganze Erb-
schaft, der andere gar nichts erhilt, so milite eine Erbengemeinschaft unter ihnen
gar nicht bestanden haben und miiiten daher alle Verwaltungshandlungen, die der
Ausgleichungspflichtige in bezug auf den NachlaB vorgenommen hatte, als die eines
Nichtberechtigten unwirksam sein. Der Berufungstatbestand hatte also iiberhaupt
nicht die Folge gehabt, den Empfinger 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 laft, weder eine Verschiebung der Erb-
berechtigung als solcher ® noch auch der Anteilsberechtigung am Nachlaf ¢ in Frage
kommen. Denn das BGB. spricht von einer Verpflichtung zur Ausgleichung.
Diese besteht freilich nicht in einer rein personlichen Beziehung unter den Miterben,
sondern in einer aktiv und passiv an die Anteilsberechtigung am Nachla gebunde-
nen Obligation, wie sich darin zeigt, dall der Ausgleichungsanspruch bei der Aus-
einandersetzung geltend zu machen ist und nur bei der Auseinandersetzung erfiillt
werden kanns. Ebenso wie das Recht auf Auscinandersetzung 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 NachlaBglaubigern grundsitzlich unbeschrinkt, kann aber die beschrinkte

L Krpp §88 Z. VII; meine Rechtsstellung 11T, S. 167ff.

2 M. Rechtsstellung ITI, S.176ff.; Arch. f. b. Recht 34, S.209ff.; LEoNHARD, Bem. IV
zu § 2055 und die dort Genannten.

3 So meine Rechtsstellung des Erben III, S. 176ff., 185f.

4 So StroHAL, Erbrecht, II, S.128ff.; Binpkr, Arch. f. b. Recht, Bd. 34, S.239.

5 Tch habe diese Auffassung schon im Jur. Literaturblatt 1912 (Bd. 24), S. 147, bei einer
Besprechung von LeoNHARDsS Kommentar zum Erbrecht vertreten, was aber unbeachtet ge-
blieben ist. Unklar ist vor allem ENDEMANN, Erbrecht, II, S. 1057 bei Anm. 5, der von einer
»Gebundenheit zur Duldung® spricht, aber eine ,,schuldrechtliche Leistungspflicht*‘ ablehnt
und die Ausdrucksweise des Gesetzes (,,verpflichtet zur Ausgleichung zu bringen*) als irre-
fithrend bezeichnet. Vgl. tiber die Frage auch HerzriLDER, Bem. IT zu § 2050 und dort gen.;
EOLG 40 S. 149.

¢ JAGER, Erbenhaftung, S.23ff.; Strouar 11, S.332ff.; DErRNBURG, Erbr., § 187ff.; Kipp
§ 90; m. Rechtsstellung ITI, S. 2721f. KrEss, Erbengemeinschaft, S. 140ff. und dort Angefiihrte.
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Haftung durch besondere Mafinahmen herbeifithren; er verwirkt diese Moglichkeit
durch Versdumung der Inventarfristl. Dieser Grundgedanke der Erbenhaftung ist
freilich vom Gesetzgeber nicht mir der notigen Klarheit herausgestellt worden,
so daB} es lange zweifelhaft bleiben konnte, ob im BGB. nicht die grundsatzlich be-
schriankte Haftung durchgefiihrt sei. Fiir diese Auffassung hat man sich auch auf
die Regelung berufen, die das Gesetz der Haftung der Miterben angedeihen 1483t
(§§ 2058—2060) 2. Und in der Tat scheint dieses Argument durchzuschlagen: denn
wahrend beim Alleinerben jedenfalls nicht unmittelbar gesagt ist, dal er grund-
sitzlich beschréinkt hafte, ist nach dem Wortlaut des Gesetzes (§ 2059) ,,jeder Mit-
erbe berechtigt, die Berichtigung von NachlaBverbindlichkeiten aus seinem eigenen
Vermégen zu verweigern®, so daf} also hier wenigstens zunéchst beschriankte Erben-
haftung zu gelten scheint. Und zwar liegt es nahe, besonderes Gewicht darauf zu
legen, daf} ihm diese Einrede in bezug auf den seinem Erbteil entsprechenden Teil
der Verbindlichkeit dann nicht zusteht, wenn er fiir die NachlaBverbindlichkeit
im Sinne des Gesetzes ,,unbeschrankt‘ haftet, d. h. die Inventarfrist versiumt hat
(§ 2059 I 2). Aber freilich, so bestechend diese Argumentation ist, so kann doch
dagegen eingewendet werden, daf} 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 ndmlich die Erben iiber den NachlaB nur gemeinsam
verfiigen konnen, dem einzelnen Miterben daher die Verfiigung iiber die einzelnen
NachlaBgegenstdnde entzogen ist3, ist er auch nicht in der Lage, solange der Nach-
laB noch gemeinschaftliches Vermogen der Miterben ist, NachlaBwerte zur Be-
friedigung der Glaubiger zu verwenden; wiirde daher das allgemeine Haftungs-
prinzip auch hier gelten, so wire der in Anspruch genommene einzelne Erbe gar
nicht in der Lage, sich des Nachlasses zur Befriedigung der Glaubiger zu bedienen,
sondern miifte den Zugriff auf sein eigenes Vermdgen dulden, zumal die NachlaB-
verwaltung als das regelméflige Mittel der NachlaBsequestration nur von simtlichen
Erben gemeinschaftlich 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 als Einrede nicht der beschréinkten Haftung, sondern
des noch ungeteilten Nachlasses zu bezeichnen. Es kommt dazu, da8 infolge
des bei der Erbengemeinschaft durchgefiihrten Gesamthandsprinzips der Nachla8 in
héherem MafBle gegeniiber dem Vermdgen der Erben seine Selbstindigkeit bewahrt
und mithin auch in héherem MafBle den Glaubigern gesichert ist: man kénnte in-
sofern von einer Quasisequestration des Nachlasses sprechen; dann begreift es sich,
daBl der Miterbe das Verweigerungsrecht wiahrend des Bestehens der Gesamthand
hat und es, wie e contrario zu schlieflen 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 beschréinkte und unbeschrinkte Haftung
(in dem Sinne, den das BGB. mit diesen Ausdriicken verbindet). Nicht zu ver-
wechseln 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: beschrankte Teilhaftung, unbeschrinkte Teilhaftung; beschrinkte Ge-
samthaftung, unbeschrinkte Gesamthaftung.

1 Vgl. oben S. 72ff. ? Vgl. m. Rechtstellung 11T S. 272f. 3 Vgl oben S. 84,



90 Die rechtiiche Stellung des Erben.

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 romischen Rechts: nomina ipso jure divisa sunt.
Diese Neuerung beruht auf praktischen Erwigungen: der Glaubiger soll nicht ge-
nétigt sein, jeden einzelnen Erben nach Verhdltnis seines Erbteils zu belangen und
nicht Gefahr laufen, infolge der Zahlungsunfihigkeit eines Erben einen Ausfall zu
erleiden, obwohl der NachlaB} zu seiner Befriedigung ausreichen wiirde. Infolge-
dessen kann der Glaubiger seine Forderung grundsétzlich in ihrem ganzen Betrag
gegen jeden einzelnen Miterben 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 Nachlall oder sein son-
stiges Vermogen in Anspruch genommen wird.

1. Beschrinkte Haftung. Ich verstehe darunter hier das, was das Gesetz unter
beschrinkter Haftung versteht, also die Haftung vor Versdumung der Inventar-
frist, die beschrinkbare Haftung. Solange der Nachlaf3 noch nicht geteilt ist, d. h.
die Erbengemeinschaft noch besteht 2, ist jeder Miterbe berechtigt, die Berichtigung
einer NachlaBverbindlichkeit aus seinem eigenen Vermdgen zu verweigern (§ 2060).
Er haftet also als Gesamtschuldner fiir den ganzen Betrag jeder NachlaBiverbind-
lichkeit, aber er haftet, wenn auch nur einredeweise, nur mit seinem Anteil am
NachlaB3. Diese Einrede setzt jedoch voraus, dafl der Erbe die beschrankte Haftung
nicht eingebiiit hat. Nach der Teilung? scheint, sofern das Vorgetragene richtig ist,
das Gegenteil von dem gelten zu sollen, was fiir die Zeit vor der Teilung gilt; das Ge-
setz sagt aber nichts davon. Im Gegenteil: denn nach ihm tritt mit der Teilung nicht
an die Stelle der beschrankten die unbeschrinkte Haftung, sondern wenigstens gegen-
iiber gewissen Glaubigern an die Stelle der Gesamthaftung die Teilhaftung (§ 2060).
Aber das darf nicht milverstanden werden. Die beiden Vorschriften stehen zu-
einander nicht in diesem gegensétzlichen Verhéltnis. Vielmehr ist, was fiir die Zeit
nach der Teilung grundsitzlich gilt, aus dem fiir die Zeit vor der Teilung Gesagten
durch Umkehrschlul zu entnehmen: der einzelne Miterbe darf nach der Teilung
die Befriedigung eines Glaubigers aus scinem Eigenvermdégen nicht mehr so schlecht-
hin verweigern; er hat nicht mehr die Kinrede des ungeteilten Nachlasses. Das be-
trachtet das Gesetz als selbstverstéindlich. Und auBerdem tritt noch eine weitere
Folge ein, namlich: wenn ein Glaubiger im Aufgebotsverfahren ausgeschlossen ist.
so haftet ihm gegeniiber der einzelne Miterbe nur fiir den seinem Erbteil entspre-
chenden Teil seiner Forderung. Das Aufgebot erstreckt sich hier auch auf die Pflicht-
teilsberechtigten, Verméchtnisnehmer und Auflagenempfanger sowie auf die Glau-
biger, denen gegeniiber der Erbe die beschrankte Haftung verwirkt hat. Dasselbe
gilt. wenn sich ein Gldubiger mit seiner Forderung verschwicgen hat. Ebenso, wenn
statt des Aufgebotsverfahrens eine aullergerichtliche Aufforderung der NachlaB-
glaubiger zur Anmeldung ihrer Forderungen stattgefunden hat (dariiber §2061),
und wenn der NachlaBkonkurs durchgefithrt und durch Verteilung der Masse oder
Zwangsvergleich beendet ist. In diesen vier Fillen also verwandelt sich gegeniiber
den in Frage kommenden Gldaubigern die Gesamthaftung in Teilhaftung.

2. Unbeschrinkte Haftung. Haben die Miterhen die Inventarfrist versiumt oder

! Auch darin spricht sich, obwohl die Vorschrift sich auf das ,,Wofiir** der Haftung bezieht,
mittelbar die unbeschrinkte Haftung aus. Denn bei beschrinkter Haftung miiite die Ge-
staltung der Erbengemeinschaft als Gesamthand dazu fithren, daB der einzelne Erbe zundchst
itberhaupt nicht haften wiirde.

2 Daf} der Erbe die Ungeteiltheit des Nachlasses zu beweisen hat, folgt daraus, dal} eine
Einrede in Irage steht. Kiep § 89 N.3 und dort angef. Entscheidungen.

3 Uber die Frage, wann der NachlaB als geteilt anzusehen ist, s. oben LEONHARD,
Bem. I A zu §2060; m. Rechtsstellung 111, S. 220ff,; s. auch oben 8. 85 N. 2.
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absichtlich ein unvollstiandiges Inventar errichtet?, so tritt die Rechtsstellung ein,
die das BGB. als unbeschrinkte Haftung bezeichnet, die wir aber besser als un-
beschrinkbare Haftung bezeichnen wiirden. Sie hat bei der Erbengemeinschaft
folgende Bedeutung: Nunmehr haftet definitiv neben dem NachlaB auch das eigene
Vermogen der Miterben; sie sind daher nicht mehr berechtigt, die Befriedigung der
Nachlafiglaubiger aus diesem zu verweigern. Entsprechend dem Prinzip der Ge-
samthaftung miifiten sie daher sowohl mit ihrem Anteil am NachlaB wie mit ihrem
sonstigen Vermégen 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 Nachla8, sondern
das eigene Vermégen der Erben in Betracht kommt (§ 2059 I 2). Nach der Teilung
des Nachlasses haften die Miterben den Glaubigern in derselben Weise, jedoch den
oben genannten Glaubigerkategorien iiberhaupt nur anteilsweise, also nicht nur in
bezug auf ihr eigenes Vermdogen, sondern auch in bezug auf ihren Anteil am Nach-
laB. Vor der Teilung gilt also bei unbeschriankter Haftung teils Gesamt-, teils Teil-
haftung. Nach der Teilung desgleichen; nur bei gewissen Glaubigern gilt dann iiber-
haupt nur unbeschrénkte Teilhaftung.

Das Ergebnis ist die unbeschrankte, aber beschrinkbare Haftung, die grund-
sitzlich in derselben Weise durchgefiihrt ist wie beim Alleinerben. Anderungen
erfahrt in den Vorschriften iiber die Haftung der Miterben nur der Gedanke der
Gesamthaftung, nicht der der beschrinkten Haftung. Es ist dabei noch eines
hervorzuheben: Wenn sich die Gesamthaftung in Teilhaftung verwandelt, so handelt
es sich um eine ipso jure eintretende Minderung der Haftung; dagegen bei der
beschrinkten Haftung kommt nur eine Einrede in Frage.

Zur Herbei- und Durchfiihrung der beschrinkten Haftung stehen dem Miterben
die gleichen Mittel zur Verfiigung wie dem Alleinerben2. Vor allem hat er also
den Vorbehalt der beschrinkten Haftung im Urteil (ZPO. §780) und die Wider-
spruchsklage gegen eine dariiber hinausgreifende ZwangsvollstreckungsmaBnahme;
letztere natiirlich unter der Voraussetzung, daB er die beschriankte Haftung herbei-
gefiihrt hat. Auch kann er die NachlaBsequestration herbeifithren, die Einrede der
Diirftigkeit des Nachlasses erheben usw. Ebenso ist jeder Miterbe zur Inventar-
errichtung verpflichtet und kann ihm die Inventarfrist gesetzt werden; es ist daher
moglich, daB der eine Miterbe unbeschrinkt, der andere beschrénkt haftet; doch
kommt die richtige und rechtzeitige Errichtung des Inventars durch einen Mit-
erben den iibrigen zustatten, soweit sie nicht schon vorher die beschréinkte Haftung
verwirkt haben (§ 2063). — Wenn, wie gesagt, die Miterben die beschréankte Haftung
in derselben Weise herbeizufiihren haben wie der Alleinerbe, so gilt doch eine Be-
sonderheit bei der NachlaBverwaltung. Sie kann némlich nur von allen Miterben
gemeinsam beantragt werden und ist ausgeschlossen, wenn der NachlaB geteilt ist
(§ 2062) 3. Dies bedeutet eine gewisse Benachteiligung der Erben, da die NachlaB-
verwaltung normalerweise das einzige Mittel ist, die beschrinkte Haftung herbei-
zufithren; die Miterben, die die Teilung des Nachlasses vorgenommen haben, haben
gegeniiber unberiicksichtigt gebliebenen Nachlafiglaubigern kein Mittel mehr, ihre
Haftung zu beschranken, sofern der NachlaB nicht iiberschuldet ist.

Von der Haftung der Erben gegeniiber den NachlaBgléubigern ist das Innen-
verhiltnis der Miterben in bezug auf die NachlaBverbindlichkeiten zu unterscheiden.
Bereits erwahnt wurde der Riickgriff des Miterben, dessen Gesamthaftung geltend

! Die Inventarfrist kann jedem Erben selbstindig gesetzt werden, wie auch jeder selbsténdig,
sei es auf einen Teil der Verbindlichkeit, sei es auf ihren ganzen Betrag, oder mit den anderen
Miterben gemeinsam, belangt werden kann (§§ 2058, 2059 IT); StromAL II, § 88; LEONHARD,
Bem. IB1 zu §1994; HerzrELDER § 1994 Bem. 2; KG. in EOLG. XIV, S.293ff.; Kiprp
§ 89 VII; m. Rechtsstellung IIT, S.330 zu N. 2.

? Rechtsstellung III, S. 320ff. 3 Rechtsstellung ITI, S. 346ff.
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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 NachlaBglaubigern unbeschrinkt haftet
(§ 2063 IT) 1. Ist also ein Miterbe zugleich NachlaBglaubiger, so kann er die unbe-
schrinkte Haftung seiner Miterben nicht geltend machen. Der Grund ist, daf} er
selbst als Miterbe in der Lage gewesen wire, ein Inventar zu errichten und fiir eine
ordnungsmiBige Bereinigung des Nachlasses Sorge zu tragen? — Auf die Unter-
scheidung von gemeinschaftlichen und nichtgemeinschaftlichen NachlaBverbind-
lichkeiten soll hier nicht néher eingegangen werden®. Nur in bezug auf die ersteren
ist noch eine Bemerkung veranlafit: Der Glaubiger hat ndmlich die Wahl, ob er
den einzelnen Miterben auf Grund seiner Gesamthaftung oder die simtlichen Mit-
erben gemeinschaftlich belangen will. Beruft sich im ersteren Fall der belangte Erbe
auf die beschrankte Haftung, so kann der Glaubiger nur den Anteil des Miterben
am Nachlafl pfinden4; 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 dafl er gleich den anderen Glidubigern an der Auseinander-
setzung teilnimmt und, falls sich dabei die Uberschuldung des Nachlasses heraus-
stellt, auf die Konkursquote beschrankt wird®. Dieser Weg ist daher dem Nachlaf3-
glaubiger nicht zu empfehlen®. Dagegen auf Grund eines gegen die simtlichen Erben
erwirkten Vollstreckungstitels kann der Glaubiger die einzelnen NachlaBgegen-
stinde pfinden und so den iibrigen NachlaBgliaubigern wirksam zuvorkommen
(ZPO. §§ 747, 795, 859).

3. Der Erbschaftsanspruch.

§ 30.

Es ist eine Folge der erbrechtlichen Gesamtnachfolge, dal3 alle Anspriiche,
die in der Erbschaft enthalten sind, auf den Erben tibergehen, und daf durch Vor-
enthaltung von Erbschaftsgegenstianden und dergleichen neue Anspriiche des Erben
gegen dritte Personen entstehen. Die gemeinrechtliche Lehre sprach hier im An-
schlufl an das romische 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 Beschiadiger von solchen usw.
Eine Erweiterung hat der Kreis der hierher gehérenden Anspriiche im Vergleich
mit dem gemeinen Recht dadurch gefunden, daff 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
Erben gleich; er hat daher auch im Gegensatz zum rémischen Recht die Besitz-
klagen?. Hatte die Entziechung des Besitzes schon gegeniiber dem Erblasser statt-
gefunden, so standen schon nach rémischem Recht die Besitzklagen dem Erben

1 Rechtsstellung 111, S. 338f.; Stromnar II, 8. 356f.: Kirp § 89 VII: HERZFELDER, Bem. 2
zu § 2063.

2 Anders LroNHARD, Bem. I1 zu § 2063.

3 StromaL II, S.186ff., 332ff.; Leowmarp III zu §2058; Krer, §89I1. Nicht gemein-
schaftlich ist z. B. die Verbindlichkeit aus einem Vermichtnis, das einem Erben allein auferlegt ist.

4 Rechtsstellung 111, S.279f.; DErNBURG § 189. 5 FGG. §861I1.

¢ Rechtsstellung III, S.311; DEr~BURG § 189 N.4; Stromar II, S.344 ITI. Immerhin
kann der Glaubiger auch die VerduBlerung des Anteils betreiben: STROHAL a.a.O. zu N. 23;
Eccius bei GrucHOT 43, S.806; DERNBURG a.a.O.; ZPO. §857 V.

7 Hat ein Miterbe sich in den Alleinbesitz des Nachlasses gesetzt, so ist der Besitz der
Erbengemeinschaft, nicht etwa nur der Teilbesitz den anderen Miterben entzogen, was dem
Wesen der Erbengesamthand entspricht. Der Besitzer ist dann auch Erbschaftsbesitzer gegen-
iiber der Erbengemeinschaft und zur Herausgabe des Erlangten an sie zu gemeinsamem
Besitz verpflichtet.
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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 Eigen-
tiimer, als Glaubiger usw. vor, wenn er diese Rechte auch nur als Erbe hat. Neben
diesen Singularklagen kannte das romische Recht aber auch eine sogenannte Uni-
versalklage, die hereditatis petitiol. Sie ging in der Ausdrucksweise des Pandekten-
rechts auf Anerkennung des Erbrechts und Herausgabe des aus der Erbschaft Er-
langten an den Kléger, und zwar sowohl gegen den possessor pro herede, d. h. den-
jenigen 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 Kldgers 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 Rzchtsobjekts trotz der Vielheit ihrer Bestandteile, an dem ein ein-
heitliches subjektives Recht des Erben bestehe2 Man hat dasselbe fiir das BGB.
behauptet und daraus vor allem gewisse Folgerungen in bezug auf das Recht des
Miterben am NachlaBl gezogen. Aber es leuchtet ein, dal diese ganze Argumentation
verfehlt ist. Denn nicht die universitas als solche ist Gegenstand des Anspruchs,
sondern nur diejenigen einzelnen Erbschaftsgegenstéinde, die der Beklagte besitzt;
die Universalitdt und Basondersartigkeit des Anspruchs dufBlert sich nicht im Gegen-
stand, sondern im Klaggrund, der ebsn das Erbrecht des Kligers ist . Das gilt auch
fiir das BGB. Dieses hat die gemeinrechtliche hereditatis petitio unter dem Titel Erb-
schaftsanspruch nicht unerheblich umgestaltet, indem es den Anspruch nur gegen
den possessor pro herede gewéhrt, was in gewissem Mafe durch die Vererblichkeit
des Bzsitzes ausgeglichen wird4. Der Anspruch geht ferner ausschlieBlich auf Heraus-
gabe, d.h. er ist ein reiner Leistungsanspruch geworden (§ 2018). Damit hat das
BGB. der modernen Prozeftheorie Rechnung getragen. Sie hat das Feststellungs-
moment der gemeinrechtlichen Erbschaftsklage ausgeschieden und auf die Fest-
stellungsklage der ZPO. iiberwiesen®. Dies steht durchaus im Einklang damit, daB,
wie im Eingang dieser Darstellung bemerkt wurde, das sogenannte subjektive Erb-
recht iiberhaupt kein subjektives Recht ist, das durch eine Leistungsklage geltend
gemacht werden konnte, sondern eine Rechtslage und als solche ein Rechtsverhélt-
nis, das Gegenstand einer Feststellungsklage sein kann 6.

I. Der Erbschaftsanspruch des BGB. steht nur gegen den Besitzer von Erb-
schaftsgegenstinden zu, der sich selbst das Erbrecht anmaBt (§ 2018). Er unter-
scheidet sich von den sogenannten Singularanspriichen nicht allein dadurch, sondern
auch in den rechtlichen Konsequenzen, némlich in bezug auf den Gegenstand des
Anspruchs, die Einwendungen des Beklagten, den Beweis. Durch diese Besonder-
heiten ist der Beklagte teilweise giinstiger, teilweise aber auch schlechter gestellt

1 Vgl. iber sie WinpscHEID-K1pp, Pand. III, § 611; DERNBURG, Pand. III, §172{.

2 Uber das B. Recht vgl. LEoNHARD, Der Erbschaftsbesitz (1899); DERNBURG, Erbr., § 1551f.;
Stromar II, §94ff.; HrLuwie, Anspruch, S.47ff., Rechtskraft §53; Lehrb.I, S.289; m.
Rechtsstellung II1, S.363ff.; LANGHEINEKEN, Anspruch, S. 148ff.; SiBER, GrundriB, S.123;
Passivlegitimation, S. 123ff.; LENT, Gesetzeskonkurrenz I, S.242; v. Tumr, Allg. Teil I,
S. 2731., 111, S.512; OERTMANN, Archiv civ. Pr. 123, S.1561ff.; Kirp, § 66{f.

3 Das ist wohl nur im rém. Legisaktionenprozel anders gewesen, der ein reiner Erbrechts-
feststellungsprozefl gewesen sein diirfte.

4 BGB. §2018ff. 5 ZPO. §256.

6 Oben §3. — Man kann billig fragen, ob fiir die Beibehaltung des Erbschaftsanspruchs
in unserm heutigen Recht noch Veranlassung bestand, nachdem die Scheidung von Verurtei-
lungs- und Feststellungsklagen reinlich durchgefiihrt war. Das war ja noch im rémischen Recht
der formula petitoria und im gemeinen Recht mit seiner Verurteilung zur Anerkennung des
kliagerischen Erbrechts nicht der Fall, woraus sich vor allem hinsichtlich des Umfangs der Rechts-
hingigkeit und der Rechtskraft Schwierigkeiten ergaben, die fiir das geltende Recht wenigstens
beim Erbschaftsanspruch fortbestehen, woriiber v. Tuar I, S.272 und die dort Genannten.
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als gegeniiber dem Singularanspruch. Daraus ergibt sich aber keineswegs, dafl der
Erbschaftsanspruch ein besonderer Anspruch neben den Singularanspriichen ist,
wie die herrschende Lehre annimmt. Es sind aber im folgenden zunichst die ge-
nannten Besonderheiten zu erértern und dann erst die rechtliche Natur des Erb-
schaftsanspruchs 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 muf sich in den Besitz von Nachlaigegenstinden gesetzt
haben mit der Behauptung, da 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?2 Aber dies darf nicht miverstanden
werden. Der Beklagte muf} allerdings nicht gerade das, was er erlangt hatte, noch
haben; vielmehr kann er dafiir schadensersatzpflichtig sein oder ein Surrogat in
Hénden haben; aber er mufl jedenfalls in diesem weiteren Sinne dem Erben ,,etwas
aus der Erbschaft® vorenthalten (vgl. auch §2019) und herauszugeben imstande
sein3. Und zweifellos gilt auch hier das Erfordernis eines bestimmten Klag-
antrags im Sinne der ZivilprozeBordnung (§ 253) und seiner Begriindung; nur ist
dieser Antrag allerdings nicht auf einen bestimmten Gegenstand als einen jetzt
im Besitz des Beklagten befindlichen, sondern als einen aus der Erbschaft erlangten,
aber doch eben deshalb herauszugebenden zu richten, so dall dabei nach allgemein
menschlicher Erfahrung unterstellt wird, daB der Beklagte, was er einmal erlangt
habe, auch behalten habe. Zur Feststellung der Passivlegitimation in diesem
Sinne dient dem Kliger neben der allgemeinen Verpflichtung zum Vorweisen die
besondere erbrechtliche Auskunftspflicht (§§ 809£f., 1027). Der Erbschaftsanspruch
geht jedoch nicht nur gegen den Erbschaftsbesitzer selbst. sondern auch gegen den
Erbschaftskaufer, der die Erbschaft nicht vom Erben, sondern von einem Erb-
schaftsbesitzer erworben hat (§ 2030). Andererseits hat einen dem Erbschafts-
anspruch analogen Anspruch eine unrichtigerweise fiir tot erklarte Person gegen
denjenigen, der auf Grund der Todegerklirung 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 crlangter Erbschein. moglicherweise auch

1 Auch der Nacherbe, sobald er Krbe geworden ist, Rechtsstellung 111, S. 376; Kipp, § 6611.
Ebenso der Miterbe. Aber da der Anspruch auf Herausgabe des aus der Erbschaft Erlangten
geht und der einzelne Miterbe darauf kein Recht hat, kann er die Herausgabe wohl nur an die
Erbengemeinschaft verlangen. So auch die herrschende Lehre. Vgl. Stromarn II, S.403 Z.V:
LANGHEINEKEN, S.150 N. 3; m. Rechtsstellung 111, S. 362 N. 44; Pranck V, § 2018 Bem. Ia, b;
LreoNHARD, Bem. I A; Kipp, § 66 IT u. a. Aber mit § 2039 1af3t sich das nicht begriinden.
wie die herrschende Lehre meint. Nach der Auseinandersetzung dndert sich das natirlich. —
Erbschaftsanspruch gegen Miterben: Rechtsstellung III, S.362. An Stelle des Erben hat den
Anspruch auch der zur Verwaltung des Nachlasses berufene Testamentsvollstrecker, der NachlaB-
und Konkursverwalter, Rechtsstellung 111, S. 377ff., Leonu#arp 11 A. 2 u. 3. Uber den Erh-
schaftskdufer: Kipr, § 66 zu N. 13f.

2 Vgl. Puaxck V, Bem. 2a zu § 2018; SrroHaLn 1L S. 379, 383, 388 N. 20; HERZFELDER,
Bem. B zu §2018 u. a.

3 Man erblickt in dem Erlangt haben miissen cinen wesentlichen Unterschied des KErb-
schaftsanspruchs vom Eigentumsanspruch (§ 985), der gegen den gegenwiartigen Besitzer
gehen soll. Vygl. dazu und dagegen m. Rechtsstellung 111, S. 388, 390; HrrLLwic, Anspruch.
S. 54, 67; DERNBURG § 154 IT a. E. gegen StrowaL 1I, § 94 a. E. Letzterem ist zuzugeben.
daB § 2018 eine nicht unerhebliche Erleichterung im Beweis der Passivlegitimation gegeniiber
der Eigentumsklage gewahrt. Vgl. unten Z. 4.

¢ Krpep, § 68ff.; m. Rechtsstellung III, S.401ff.; StroHar 11, §95; DERNBURG, §155:
S1BER, Grundrifi, S.127f. Jedenfalls also ist Gegenstand des Anspruches nicht, was der Be-
klagte erlangt hatte, aber nicht mehr hat, und ebensowenig die ,,Erbschaft als Ganzes* im Sinn
der gemeinrechtlichen universitas juris. Die entgegengesetzte Auffassung beruht auf einer Ver-
wechslung der subjektiven und objektiven Seite der ,,Erbschaft‘.
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irgendeine sonstige dem Erbrecht des Klédgers widersprechende Rechtsposition des
Erbschaftsbesitzers, z. B. seine Eintragung im Grundbuch als Eigentiimer von Erb-
schaftsgrundstiicken . RegelmaBig sind die herauszugebenden Gegenstdnde mit den
aus der Erbschaft erlangten identisch ; dies braucht jedoch nach dem oben Gesagten
nicht der Fall zu sein. Vielmehr sind nachtrégliche Verdnderungen mdéglich. Nach
dem im BGB. anerkannten Prinzip der Surrogation hat namlich der Erbschafts-
besitzer dem Erben alles herauszugeben, was er mit Mitteln der Erbschaft durch
Rechtsgeschift erworben hat (§ 2019). Man spricht in dieser Beziehung von dinglicher
Surrogation und behauptet, daBl durch solches Rechtsgeschift der Erbe un-
mittelbar erwerbe, was der Krbschaftsbesitzer erwerben wollte2. Diese Auf-
fassung ist jedoch unzutreffend. Die Bedeutung der Surrogation ergibt sich
aus ihrem Zusammenhang mit dem Gegenstand des Herausgabeanspruchs; sie
beruht hier?® auf einer gesetzlichen Fiktion, die gerade beweist, dall die Rechte,
um die es sich handelt, vom Erbschaftsbesitzer diesem selbst und nicht dem
Erben erworben worden sind. Diese Gegenstinde sind, obwohl sie dem Erb-
schaftsbesitzer gehéren, dem Erben herauszugeben, wie wenn sie zur Erbschaft
gehorten . Erst dadurch also, dafl sie auf Grund des Erbschaftsanspruchs dem
FErben herausgegeben werden, erlangt er an den so erworbenen Sachen das Eigen-
tum 5. Ferner unterliegen dem Erbschaftsanspruch die vom Besitzer gezogenen Nut-
zungen, und zwar auch dann, wenn er nach den Grundsitzen des Sachenrechts
das ‘Eigentum daran erworben hat®. Endlich haftet der Erbschaftsbesitzer, soweit
er die Erbschaft schuldhafterweise verschlechtert hat, fiir Schadenersatz und, soweit
die herauszugebenden Erbschaftsgegenstdnde nicht mehr vorhanden sind, unter
allen Umstinden mindestens auf die Bereicherung?. Diese Grundsitze gelten im
allgemeinen. Im ndheren ist jedoch zu unterscheiden zwischen dem gutglaubigen
und dem bosglaubigen Erbschaftsbesitz. Néamlich in bezug auf solche Erbschafts-
gegenstinde, die der Beklagte nicht mehr hat, bestimmt sich der Anspruch des
Erben auf Schadenersatz fiir Verschlechterung, Untergang und sonstige Unmog-
lichkeit der Herausgabe nach den Vorschriften iiber den Eigentumsanspruch®. Es
ist daher zu unterscheiden zwischen dem gut- und bdosglaubigen Besitz und der
Zeit vor und nach dem Eintritt der Rechtshéngigkeit. Fiir die Zeit vor der Rechts-
hingigkeit haftet der gutglaubige Erbschaftsbesitzer gar nicht, da er sich fiir den
Erben halt und dieser beliebig iiber den NachlaB verfiigen kann. Von der Rechts-
hingigkeit an muf er jedoch mit der Méglichkeit rechnen, im Proze83 zu unterliegen
und zur Herausgabe verurteilt zu werden. Daher haftet er von diesem Zeitpunkt
an fir Fahrlassigkeit. Der bosglaubige Besitzer dagegen haftet von vornherein
so wie der gutglaubige von der Rechtshiangigkeit an. Hat endlich der Erbschafts-
besitzer einen Erbschaftsgegenstand durch eine strafbare Handlung oder eine Frb-

* Rechtsstellung III, S.402ff. Z.1—3.

2 Rechtsstellung IIT, S.407ff.; Stromar II, S.3911ff.; Kipp, §681II u. a.

3 Im Gegensatz der Surrcgation bei der Nacherbfolge, oben § 79 IV.

4 BErNHOFT, Zur Lehre von den Fiktionen, S.248ff.

5 Hiernach bestimmt sich auch der Inhalt dieser Herausgabepflicht. Der Erbschaftsbesitzer
hat dem Erben nicht nur den Besitz, sondern das Recht an den Surrogaten zu verschaffen,
also in bezug auf die erworbenen Grundstiicke und Grundstiicksrechte nicht eine bloBe Be-
richtigungsbewilligung zu erteilen, sondern sie dem Erben aufzulassen oder abzutreten usw.
Vgl. BERNHOFT a. a. 0. — Wenn Ki1pp, § 66 Bem. 4 ihm darin zustimmt, dal die Fiktion des
§ 2019 nur fiir den Erbschaftsanspruch gilt, so steht seine im Text folgende Erorterung (S. 212
bis 213) damit im Widerspruch. Denn es hat m. E. keinen Sinn, anzunehmen, daB der Erbe
durch die Surrogation wirklich Eigentiimer usw. werde, und gleichwohl zu lehren, daB es sich
um eine Fiktion handle, die obendrein nur fiir einen bestimmten Fall gelte. Dagegen kann § 2020
allerdings fiir die Auffassung BERNHOFTs verwendet werden. (KPP a. a. O.) Vgl. auch die sehr
interessante 1. 43 § 10 D de evict. 21, 1.

6 § 2020. 7 §2021. Uber die Folgerungen hinsichtlich der Beweislast s. unten Z. 4.

8 §2023, 9891f. Vgl. dazu im Niheren m. Rechtsstellung IIT, S. 417ff.; STroHAL II, S.394ff.;
Kipp § 69
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schaftssache durch verbotene Eigenmacht erlangt, so haftet er nach den Vor-
schriften iiber den Schadenersatz 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 ndheren die §§2020/21)1.

3. Der Erbschaftsbesitzer kann je nach der Natur des einzelnen in Betracht
kommenden Anspruchs gegen die Klage alle méglichen Einwendungen erheben,
z. B. behaupten, dafl er durch unverschuldete Unmdoglichkeit der Herausgabe be-
freit sei, den Schadensersatzanspruch durch Erfiillung 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 2. Wihrend nédmlich der Sach-
besitzer gegeniiber dem Eigentumsanspruch grundsétzlich nur Ersatz von not-
wendigen Verwendungen verlangen kann (§§997ff.), hat der Erbschaftsbesitzer
Anspruch auf Ersatz aller Verwendungen (§2022). Zur Begriindung dieser Be-
sonderheit pflegt man sich darauf zu berufen, daf die Stellung des Erbschafts-
besitzers eine wesentlich andere sei als die des Sachbesitzers gegeniiber der Eigen-
tumsklage 3. Der erstere geht namlich angeblich davon aus, dafl ihm die Erbschaft
mit allen ihren Bestandteilen gehort und soll daher die Riicksichtnahme verdienen,
daB er von der Erbschaft weder Vorteil noch auch Nachteil haben soll. Es handelt
sich dabei also jedenfalls nur um eine legislativ-politische Erwigung, deren Rich-
tigkeit hier dahingestellt bleiben kann, nicht um eine Konsequenz aus der Univer-
salitit der Erbschaft. Und esist im Grunde nicht einzusehen, weshalb sie nicht
auch auf den Sachbesitzer zutreffen soll. — Das Recht des Erbschaftsbesitzers
auf Krsatz seiner Verwendungen ist zundchst durch ein Zurtckbehaltungs-
recht geschiitzt, das in derselben Weise geltend zu machen ist wie beim Eigen-
tumsanspruch. Daneben besteht aber ein selbstindiger, durch Klage geltend zu
machender Ersatzanspruch unter der Voraussetzung, dafl der Erbe den Besitz
der Nachlafigegenstinde wieder erlangt oder die Verwendungen genehmigt hat 4.
Nur dann besteht dieser Anspruch nicht, wenn neben dem Anspruch auf Heraus-
gabe noch ein Bareicherungsanspruch besteht, insoweit ndmlich die Verwendungen
durch Anrechnung auf die herauszugebende Bereicherung gedeckt sind®. Das
Gesagte gilt aber nur fir den gutglaubigen Besitzer und fir die Zeit vor dem
ProzeBbeginn. Macht er nach dem Eintritt der Rechtshingigkeit Verwendungen
auf den NachlaB, so kann er Ersatz nur verlangen, soweit sie notwendig ge-
wesen sind und sclbst dann nur, sofern sie dem Interesse des Erben und
seinem wirklichen oder mutmafBlichen Willen entsprochen haben oder von ihm
genehmigt worden sind. Fiir den bosgliubigen Besitzer gilt dasselbe wie fiir den
gutglaubigen von der Rechtshingigkeit an, unbeschadet der Vorschriften tiber
den Verzug®. Hat endlich der Beklagte den Besitz durch eine vorsétzlich be-
gangene unerlaubte Handlung erlangt, so entfallt das Zuriickbehaltungsrecht ganz?.

! Vgl. Stromar II, S. 396.
56821%TROHAL 11, S.397ff., m. Rechtsstellung 111, S.4191f., 423ff.; DErNBURG, § 155; KipP
T Vgl. die in meiner Rechtsstellung III, S.419ff. genannten gemeinrechtlichen Schrift-
sgte‘lilgg fI;nd die Motive V, S. 589; dagegen LEONHARD, Erbschaftsbesitz, S. 83; m. Rechtsstellung,

4 BGB. §§ 1000—1003; LEONHARD, Bem. IV zu §2022.

5 § 2022 I. Handelt es sich nicht um die Herausgabe von Sachen, so gelten ausschlielich
die glgggglz(gnen Vorschriften: Rechtsstellung III, S.425; §§ 2023 II, 994 II, 996, 683, 684.

7 Bs gelten daher fiir die Frage des Ersatzes ausschlieBlich die Vorschriften des Schuld-
rechts. §§ 2022/1000.
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— Da, wie gesagt, der Erbschaftsbesitzer gegen den Erbschaftsanspruch auch
alle Einwendungen hat, die ihm gegen die Singularanspriiche zustehen, so ent-
steht die Frage, was geschieht, wenn sich der Beklagte gegeniiber dem Erb-
schaftsanspruch auf einen sogenannten Singulartitel beruft. Diese Frage ist so
zu beantworten: Im allgemeinen wird dadurch der Erbschaftsanspruch entkriftet
werden ; denn er setzt voraus, daB der Beklagte eben nicht auf Grund eines Singular-
titels besitzt. Doch ist dies nicht in allen Féllen richtigl.

4. Die Form, in der der Erbschaftsanspruch regelmaBig geltend gemacht wird,
ist die Erbschaftsklage. Was wir im Vorstehenden als seine subjektiven und objek-
tiven Voraussetzungen kennen gelernt haben, ist ihr Klaggrund und daher nach
allgemeiner Regel vom Klédger zu beweisen. So einleuchtend das ist, so bestehen doch
gerade hier manche Schwierigkeiten und Unklarheiten. Zweifellos hat zunichst der
Klager die Aktivlegitimation, d. h. sein Erbrecht, zu beweisen. Dies ist unter Um-
stdnden schon eine schwierige Sache 2. Noch schwieriger wiirde sich aber die Durch-
setzung seines Anspruchs gestalten, wenn er den gegenwirtigen Besitz des Beklagten
beweisen miilte 3. Indessen ist dies nicht der Fall. Zwar hat er sicherlich nachzu-
weisen, daB der Beklagte ,,Erbschaftsbesitzer im Sinn des Gesetzes ist; aber
dieser Erbschaftsbesitz ist auch nicht eine bloB8e Tatsache wie der Sachbesitz,
sondern eine Rechtsposition mit wechselndem Inhalt, die durch den Tatbestand
des §2018, d.h. durch die Erlangung von Erbschaftsgegenstinden, begriindet
wird. Wird ja doch gar nicht vorausgesetzt, daB der Erbschaftsbesitzer Sach-
besitzer sei. Der Kldger beweist daher den Erbschaftsbesitz des Beklagten dadurch,
daB er beweist, dal der Beklagte ,,auf Grund eines ihm nicht zustehenden Erb-
rechts etwas aus der Erbschaft erlangt hat”, wie er auch auf Herausgabe des
Erlangten zu klagen hat. Wie die vergleichende Heranziehung der Vorschriften
iiber den Bereicherungsanspruch ergibt, mu8 dann der Beklagte, der behauptet,
zur Herausgabe nicht imstande zu sein, dies beweisen; dann hat der Kliger seinen
Klagantrag auf Wertersatz zu dndern und gegeniiber diesem Anspruch auf Wert-
ersatz kann dann wieder der Beklagte einwenden und beweisen, da er nicht mehr
bereichert sei%. — Bestreitet der Beklagte nicht seinen Besitz, sondern beruft er
sich fiir ihn auf einen Singulartitel, so ist das keine Einrede, sondern ein Leugnen
des Klaggrundes; daher hat in diesem Falle der Klidger zu beweisen, daB der Be-
klagte nicht Sach- sondern Erbschaftsbesitzer ist, d. h. den Besitz durch seine An-
mafBung des Erbrechts erlangt hat’ -— Dagegen hat natiirlich der Beklagte alle
wirklichen Einreden, z. B. wegen der Verwendungen, zu beweisen.

II. Nunmehr 148t sich die rechtliche Natur des Erbschaftsanspruchs feststellen.
Die éltere Lehre, der sich die herrschende Lehre des geltenden Rechtes anschlieBt,
faft ihn als einen Universalanspruch auf und erblickt in ihm den unwiderleglichen

1 Vgl. meine Rechtsstellung ITI, S.427; Krep, §68 12 b.

2 Vgl. m. Rechtsstellung III, S. 375 N. 2, 429ff.; StromaL II, S. 387f.; Kipp § 66 III und
dort, Genannte.

3 Wie ich (Rechtsstellung III, S.431) frither angenommen hatte. Dagegen StroHAL II,
S. 388; DrrnBURG § 156 IT und III; HERZFELDER, Bem.III B zu § 2018 u.a.m. STROHAL
a. a. O. erblickt in dieser Behandlung einen wesentlichen Unterschied von der Eigentumsklage,
bei der der gegenwirtige Besitz des Beklagten zu beweisen sei. Aber letzteres ist doch auch nur
mit Einschrankungen richtig. Vgl. BGB. § 922, HeLLwic, Anspruch und Klagrecht, S. 67,
Der~BURG § 154 N. 5.

¢ Vgl. Prot. V, S. 700; Stromar II, S. 388 N.22; DernBUrGc § 156 III; BGB. §§8121,
818 II, III. Vgl. auch OErTMANN, Schuldverh. II, Bem. 5 zu § 818; STROHAL bei PLANCK V,
Bem. 5b zu §2018 und die dort Angefithrten. — Eine Schwierigkeit entsteht freilich dann,
wenn der Beklagte die Unmoglichkeit der Herausgabe nicht behauptet hat und deshalb zur
Herausgabe in natura verurteilt ist. (Sie besteht in gleicher Weise beim Bereicherungsanspruch.)
Dann hat er auf Verlangen des Erben nach § 883 ZPO. den Offenbarungseid zu leisten. Steht
dann der Klage auf Wertersatz nicht die Rechtskraft des erlangten Urteils entgegen? § 893 ZPO
setzt ja einen im Zivilrecht begriindeten Anspruch voraus.

5 §§ 2018 I, 2029; Kirp §§ 66 I, 67 I.

Binder, Erbrecht. 2. Aufl. 7
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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 NachlaB3, das in dem einheitlichen Erbschaftsanspruch
seinen Ausdruck findet 2. Aber die Erbschaft ist, wenn schon eine Einheit, so doch
eine bloBe Kollektiveinheit und nicht Rechtsobjekt eines einheitlichen subjektiven
Rechtes3. Diese Lehre beruht auf der Verwechslung der Erbenstellung mit dem
Rechte an der Erbschaft. Kinheitlich ist nur die erstere, nicht das letztere. Zur
Durchsetzung der ersteren dient aber nicht der Erbschaftsanspruch, der ein blofer
Leistungsanspruch ist, sondern die Erbrechtsfeststellungsklage, mit der wir uns
hier nicht zu beschiftigen haben?. Die Besonderheiten, die wir im vorstehenden
bei dem sogenannten Erbschaftsanspruch kennengelernt haben, sind auch nicht als
theoretische 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 Nachlaf}
bestehen oder auch aus einzelnen Nachlafigegenstdnden 5. Und selbst im ersteren Falle
ist Gegenstand des Herausgabeanspruchs nicht ein einheitliches Objekt, sondern
eine Vielheit einzelner Objekte. Der Anspruch 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 selbstindig neben den Singular-
anspriichen bestehenden Erbschaftsanspruch tiberhaupt zu begreifen. In der Tat
gibt das Gesetz die Antwort auf unsere Frage mit der Vorschrift: Die Haftung des
Erbschaftsbesitzers bestimmt sich auch gegeniiber den Anspriichen, die dem Erben
in bezug auf die einzelnen NachlaBgegenstinde zustehen, nach den Vorschriften
iiber den Erbschaftsanspruch (§ 2029)8. Wihrend nach rémischem Recht fiir diesen
andere Rechtssitze galten als fiir die Singularklagen, sind nach dem BGB. auch
diese nach den Vorschriften iber den Erbschaftsanspruch zu behandeln, sobald der
Beklagte nur Erbschaftsbesitzer ist, d. h. sich im Prozef} fir seinen Besitz und die
Verweigerung der Herausgabe auf sein eigenes Erbrecht beruft. Der Erbschafts-
anspruch ist mithin nichts anderes als der erbrechtlich modifizierte Einzelanspruch?.
Vor allem 148t sich auch nicht behaupten, dal} fir den Erbschaftsanspruch in bezug
auf die Verjahrung etwas anderes gelte als fiir den Einzelanspruchs®.

1 Vgl. dazu und dagegen m. Rechtsstellung 111, S.435ff.; HeLLwIG, Anspruch, S. 44ff.;
Rechtskraft. § 53; SiBrR, Passivlegitimation, S.257ff.; Grundri}, S.194 Z.2; v.Tunr, Allg.
Teil I, S.273f.; LENT, Gesetzeskonkurrenz I, S. 242ff.; OxrrmMaANN, Arch. civ. Pr. 123, S. 156.

? So im wesentlichen noch Kirr §66 I bei N. 5, 6.

3 (Ganz folgerichtig fafit SIBER, GrundriB, a. a. O. den .,Gesamtanspruch* als bloBen Kollek-
tivanspruch auf.

¢ Wenn nach Kipp § 66 I, S. 205 der Streitpunkt im Erbschaftsprozesse nicht ist, ob ein
Gegenstand zum Vermégen des Verstorbenen gehort, sondern wer der Herr dicses Vermogens
ist, so ist zu sagen, dall das fiir die alte romische vindicatio hereditatis, aber nicht fiir unsern
Erbschaftsanspruch zutrifft. Auf den Zwiespalt in diesem Gebilde wurde schon oben hingewiesen.

5 Und zwar nicht ,,als Bestandteilen des streitigen Ganzen‘ (Kree S. 205), das gar nicht ein-
geklagt ist und sein kann, sondern nur als auf Grund des behaupteten Trbrechts erlangt.

6 Rechtsstellung III, S.358; 441ff.; NSrtrowar, I1. N.407ff.; Hernowic, Anspruch, S.60;
DerxBUre § 157; Krep § 70 Z. I11.

7 Rechtsstellung IIL, S. 4401f.; auch v. BArRGEN, Die rechtl. Natur des Irbschaftsanspruchs,
Diss. Gottingen 1920; meine Besprechung des LeonuarDschen Kommentars im jur. Literatur-
blatt81912 und meine Bemerkungen zu Sonir. Jherings Jahrb. 1908, S. 76£. im Arch. {. b. Recht
34, S.233.

8 Vgl. StroHAL 11, S.403f. Aber § 2026 lifit zwar ersehen, dal} die Verfasser des BGB.
an einen einheitlichen Erbschaftsanspruch gedacht haben — ebenso wie § 2029 —, aber
beweist nichts fiir sein Vorhandensein. Der Erbschaftsbesitzer kann sich, solange nicht der
Erbschaftsanspruch verjahrt ist, gegeniiber dem Erben nicht auf die Ersitzung einer Sache
berufen, die er als zur Erbschaft gchérend im Besitz hat. Hieraus ergibt sich allerdings, daB,
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4. Erbschaftskauf.

§ 31.

1. Der Erbschaftskauf bezweckt, dem Erben die Moglichkeit zu geben, den
NachlaB8 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 An-
wendung 2, soweit nicht wegen der Eigentiimlichkeit seines Gegenstandes besondere
Vorschriften notwendig sind 3. Vor allem begriindet der Erbschaftskauf entsprechend
der rechtlichen Natur des Kaufvertrags gegenseitige Verpflichtungen zwischen dem
Kiufer und dem Verkdufer. Von diesem Verpflichtungsgeschift ist auch hier das
Verfiigungsgeschift zu unterscheiden, durch das das erstere erfiillt wird. Gegenstand
des Erbschaftskaufes ist natiirlich nur der Nachla$l in dem friiher erérterten Sinn,
nicht die Rechtsstellung des Erben, die héchst personlich und uniibertragbar ist 4.
Da aber der NachlaB nur eine Kollektiveinheit ist, kann der Erbe sein Recht am
Nachla auch nicht durch einen einheitlichen Verfiigungsakt auf den Kéufer iiber-
tragen; vielmehr 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 hochst personlichen Natur der Erbenstellung
méglich ist, und dementsprechend ist auch die Abnahmepflicht des Kéufers auf-
zufassen, 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 NachlaB (§§ 2373, 2034)5. — Wegen
der groBen Tragweite dieses Rechtsgeschiftes verlangt das Gesetz dafiir die gericht-
liche oder notarielle Beurkundung (§ 2371). Gegenstand des Erbschaftskaufes kann
nur eine dem Verkiufer bereits angefallene Erbschaft sein (Ebenda).

2. Der Erbschaftskauf begriindet zwischen dem Verkdufer und dem Kaufer die
gegenseitige Verbindlichkeit, dasselbe wirtschaftliche Ergebnis herzustellen, wie

wihrend sonst die Ersitzung natiirlich, da sie dem Ersitzer das Eigentum gibt, auch den gegen
ihn bestehenden Eigentumsanspruch zerstort, der Erbschaftsanspruch bestehen bleibt, wobei
wohl an die allgemeine 30jihrige Klagenverjahrung gedacht ist. Aber auch hier gilt ja § 2029:
auch wenn der Erbe den Eigentumsanspruch geltend macht, also den Besitzer gar nicht als
Erbschaftsbesitzer behandelt, muf3 ihn der Richter nach § 2026 behandeln, sobald er behauptet,
Erbschaftsbesitzer zu sein, so dafl also auch hier nur von einer Abwandlung des Eigentums-
anspruchs die Rede sein kann. Es fehlt auch der Beweis, dafi gegen den Erbschaftsanspruch
eine einheitliche Verjihrung lauft; nach der Gestalt, die er im BGB. erhalten hat, mu8 in bezug
auf die einzelnen Gegenstinde, die der Besitzer zu verschiedenen Zeiten erlangt hat, je eine
besondere Verjihrung laufen (Arch. b. R. 34, S.234 N.711.). Auch in bezug auf die Rechts-
kraft kann nichts Besonderes gelten: sie kann sich nur auf die Zugehérigkeit des einzelnen Gegen-
standes zur Erbschaft und auf das Recht des Kldgers an ihm, nicht an ,,der Erbschaft als
Ganzem*‘, bezichen.

1 Vgl. StroHaL II, S. 415ff.; DERNBURG, Erbr. §§ 190ff.; ENDEMANN, Erbr. II, S. 8161f.;
Kipp §§ 97ff.; StBER, GrundriB3, S.122f.

2 Das ist zwar im Gesetz nicht ausdriicklich gesagt, wird aber von ihm vorausgesetzt, wie
sich aus dem Fehlen einer erschépfenden Regelung ergibt. Vgl. PLanck V, S. 931; LEONHARD,
Bem. IT A zu §2371; DErNBURG § 190 I.

3 §§ 2371—2385. Gegenstand des Erbschaftskaufs ist hiernach nur eine dem Erben bereits
angefallene Erbschaft, § 2371. Sie finden aber auf den Kauf einer von dem Verkaufer durch Ver-
trag erworbenen Erbschaft sowie auf andere Vertriage, die auf die VerduBerung einer Erbschaft
gerichtet sind, Anwendung (§ 2385 I). Uber die Schenkung einer Erbschaft: §2385IL. Vgl.
auch m. Rechtsstellung ITI, S.98ff.; PLanck V, Bem. 3b vor §2385.

4 Vgl. oben § 2911 B.

5 Abweichend m. Rechtsstellung ITI, S.99ff.; LEoNHARD, Bem. II C zu § 2033. Dagegen
Arch. b. R. 34, S. 233ff. Es ist dabei aber zu beachten, dafl § 2033 von der Verfiigung iiber
den Anteil handelt, § 2371f. vom Verkauf der Erbschaft und § 2034 vom Verkauf des Anteils.

7*
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wenn an Stelle des Verkédufers der Kéufer Erbe geworden wiire. Dabei ist als maB-
gebender Zeitpunkt der des Vertragsschlusses zugrunde zu legen. Nach ihm be-
stimmt sich vor allem, welche NachlaBgegenstinde dem Kaufer herauszugeben sind,
woriiber das BGB. Einzelvorschriften gibt (§ 2072ff.). Da der Erbschaftskauf be-
zweckt, dem Kaufer die Erbschaft, also ein wechselnder rechtlicher Gestaltung
fahiges Sondervermdégen, zu verschaffen und nicht bloB einzelne Gegenstinde, so
mul sich die Gewéahrleistungspflicht des Verkdufers anders gestalten als beim Ver-
kauf von einzelnen Gegenstédnden. Der Verkdufer der Erbschaft steht daher nur
dafiir ein, daB er der Erbe, nicht aber dafiir, dafl er der Eigentiimer der im Nach-
laf befindlichen Gegenstande ist (§ 2376 [)1. Mingel einzelner zum Nachlafl ge-
horender Gegensténde hat er nicht zu vertreten, es sei denn, daf er arglistig handelte
(§ 2376 IT). Umgekehrt hat der Erbschaftskéufer nicht nur die allgemeine Ver-
pflichtung des Kaufers zur Zahlung des Kaufpreises und zur Abnahme der gekauften
Gegenstéinde, sondern ist {iberdies, da er, soweit dies moglich ist, die Erbenstellung
einnehmen soll, gegeniiber dem Verkdufer verpflichtet, die NachlaBverbindlich-
keiten zu erfiillen (§ 2378). Ausgenommen sind solche Verbindlichkeiten, fiir deren
Nichtbestehen der Verkdufer dem Kiufer nach besonderer Vorschrift haftet. Die
Berichtigung von Verméchtnissen, Auflagen, Pflichtteilsforderungen und Ausglei-
chungsanspriichen kann der Verkaufer vom Kéaufer nur dann fordern, wenn dieser
sie beim Abschlul des Kaufvertrages gekannt hat. Entsprechend einer verniinftigen
Auslegung des Kaufgeschiftes verbleiben dem Verkdufer die Nutzungen aus der
Zeit vor dem AbschluB des Kaufvertrags (§ 2379). Von diesem Zeitpunkt an tragt
der Kiufer die Gefahr, und hat er dafiir auch Anspruch auf die Nutzungen (§ 2380).
Diese Besonderheit rechtfertigt sich damit, dal hier die Erfullung der Verbindlich-
keit des Verkaufers nicht wie beim Sachkauf durch einen einzigen Akt moglich ist.
Besonders geregelt ist schlieBlich das Verhiltnis der beiden Parteien zu den Nach-
laBglaubigern 2. Nach romischem Recht konnten die Glaubiger, wie es an sich der
Logik entspricht, nur den Verkaufer, nicht auch den Kaufer in Anspruch nehmen,
obwohl sich der NachlaB regelmiBig beim Kéufer und nicht beim Verkédufer befand.
Aber schon das gemeine Racht gestattete dem Glaubiger, den Kéufer ebenso wie
den Erben zu belangen, und dies war auch der Standpunkt des preuBischen Land-
rechts. Thm schlieBt sich das BGB. an (§§ 2382f.). Neben dem Kéufer haftet den
NachlaBglaubigern immer noch der Verkiufer, und es trifft ihn noch die besondere
Pflicht, den Verkauf der Erbschaft ihnen anzuzeigen (§§ 2382, 2384).

3. Besonderes gilt schlieflich fiir den Verkauf des Anteils eines Miterben an
der Erbschaft. Zwar finden auch auf diesen Fall die im vorstehenden genannten
Vorschriften Anwendung (vgl. § 2373). Dieser Anteil ist ja nicht die Erbenstellung
des Miterben, sondern nur eine Konsequenz davon (im ndheren §§ 2036f.). Daher
wird durch die Ubertragung des verkauften Anteils auf den Kiufer der letztere nicht
etwa Erbe, sondern er tritt nur in die Erbengemeinschaft ein®. Aus dem Kauf-
vertrag ist er seinem Verkéufer verpflichtet, die NachlaBglaubiger zu befriedigen,
und haftet er den letzteren unmittelbar; aber auch in diesem Falle wird der Ver-
kaufer nicht ipso jure von der Haftung gegeniiber den NachlaBglaubigern frei. Der
Erwerber des Anteils hat alle Rechte, die sich aus der Erbengemeinschaft ergeben,
dagegen keinen Anspruch auf ein seinem Verkdufer gebiihrendes Vorausverméicht-
nis. Da er nicht Erbe ist, hat er weder den Erbschaftsanspruch, noch kann er die
Erteilung eines Erbscheins verlangen<.

1 Krep §98 Bem. V. 2 Rechtsstellung 1L, S. 102ff.; StroEAL § 98; Krpp §99.

3 Vgl. meine Ausfilhrungen Arch. f. b. Recht, Bd. 34, S. 237, Anm. 78 zu StrRoHAL, Erb-
recht II, S. 97 und im Gegensatz zu dem von mir frither (Rechtsstellung des Erben III, S. 98)
eingenommenen Standpunkt. Vgl. nunmehr auch Expemany IT, §137; oben § 29 I1.

4 Vgl. oben S. 85.
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IV. Pflichtteils- und Vermichtnisrecht.

Erstes Kapitel.

Pflichtteilsrecht.

§ 32. Begriff des Pflichtteilsrechts und des Pflichtteilsanspruchs.

Im Pflichtteilsrecht des BGB. finden wir Gedanken des rémischen und des
deutschen Rechtes verschmolzen. Das romische Recht ging aus von der selbtherr-
lichen Familiengewalt des Hausvaters und seiner unbeschrinkten Testierfreiheit,
der nur formale, keine materiellrechtlichen Schranken gezogen waren. Das materielle
Noterbrecht oder Pflichtteilsrecht stellt sich demgemif als eine spite Reaktion
gegen diese Verfiigungsfreiheit dar, als ein Recht, dessen Durchsetzung zur Um-
stofung des Testamentes aus dem Gesichtspunkt der Lieblosigkeit des Erblassers
fithrtel. Dem deutschen Recht dagegen war mit dem Testament auch ein Not-
erbrecht urspriinglich unbekannt. Vielmehr hatten die Kinder am Nachla$ ihrer
Eltern ein unentziehbares Erbrecht, in das freilich durch die spatmittelalterlichen
Vergabungen von Todes wegen eine Bresche geschlagen wurde? Als dann das
rémische Recht mit seiner extremen Testierfreiheit 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 sollte3.
Darauf beruht z. B. das System des Code civil, der das Familiengut oder die réserve
von der portion disponible, iiber die der Erblasser verfiigen kann, unterscheidet 4,
wihrend deutsche Statutarrechte gelegentlich fiir beid e Giiter den Ausdruck Pflicht-
teil verwenden. Dieser Pflichtteil ist mithin etwas ganz anderes als im rémischen
Recht: Wihrend dieses unter Pflichtteil dasjenige versteht, was ein Abkémmling
verlangen kann, wenn ihn der Vater in seinem Testament nicht gehorig bedacht
hat, ist Pflichtteil in jenem Sinn der unentziehbare Intestaterbteil des Kindes,
und man kann daher von Pflichtteilsrecht auch dann reden, wenn ein Testament
iiberhaupt nicht errichtet worden ist. Freilich ist dies nicht das System des gemeinen
Rechts. 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 romische Recht fortgebildet, vor allem durch die sogenannte cautela
Socini, wonach dem Pflichtteilsberechtigten, wenn ihm mehr als der Pflichtteil zu-
gewendet war, vom Erblasser auferlegt werden konnte, sich dafiir eine die ganze
Zuwendung betreffende Beschrinkung gefallen zu lassen, so dal er vor der Wahl
stand, den Pflichtteil ohne die Beschrinkung zu verlangen oder das Zugewandte
mit der Beschrinkung anzunehmen®. Die Entwicklung kommt zum AbschluB im
preuBischen Landrecht?. Dieses erkennt ein Recht des Pflichtteilsberechtigten auf
die Ehre der Erbeinsetzung iiberhaupt nicht mehr an, sondern kennt nur noch
ein Pflichtteilsrecht, iiber dessen rechtliche Natur allerdings lebhafter Streit be-
stand 8. Nach der schlieBlich zur Herrschaft gelangten Auffassung sollte der Pflicht-

1 Vgl. DErRNBURG, Pand. ITI, S. 279{f. 2 Vgl. StoBBE, D. Rechtsgeschichte V, § 305.
3 Vgl. StosBe V, §305 II und III; EnpEMANN, Erbr., II, §§ 115ff., bes. § 157.

¢ ENpEMANN II, § 157 II; SToBBE V, S.245; code civil art. 913ff.

5 StoBBE V, § 305 II, IIT; DerNBURG § 107 III. ¢ DeErNBURG § 107 IV.

7 DErNBURG § 107 V; EnpEmany II, § 157 III; Krep § 129 IV, LR. IT2 §392.
8 ENDEMANN a.a. O.
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teilsberechtigte nur ein Forderungsrecht auf eine Geldsumme haben; also ein Recht,
das die Erbfolge tiberhaupt unberiihrt liell und sich gegen den NachlaB als solchen
richtete, als Nachlafverbindlichkeit. Dies ist vor allem die Theorie des Reichs-
gerichts gewesen!. Das BGB. hat sich an diese Gestaltung des Pflichtteilsrechts
angeschlossen. Es gewahrt dem Pflichtteilsberechtigten grundsétzlich nur ein For-
derungsrecht gegen den NachlaB, dessen Geltendmachung durchaus nicht zur Um-
stoBung des Testamentes fithrt und den Pflichtteilsberechtigten nicht zum Erben
macht. Damit ist das Noterbrecht als besondere Kategorie der Universalsukzession
fir uns beseitigt (§§2303—2338) 2.

I. Das Pflichteilsrecht des BGB. besteht in dem Rechte gewisser Personen,
beim Tod des Erblassers aus dessen Nachlall einen bestimmten Wertbetrag zu er-
langen3. Hieraus folgt, dal von eciner 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
unentziehbares gesetzliches Erbrecht, wie nach deutschem, noch ein Recht auf Um-
stoBung der letztwilligen Verfiigung, wie nach romischem Recht, sondern duflert
sich im wesentlichen in einem bloBen gesetzlichen Anspruch gegen den NachlaB.
Dieses Forderungsrecht ist auch unabhéngig von den besonderen tatsichlichen Ver-
héaltnissen; insbesondere kommt es gar nicht darauf an, ob in der Verkiirzung des
Berechtigten eine Lieblosigkeit des Testators liegt oder nicht. Auch wenn daher
der Pflichtteilsberechtigte selbst ein reicher Mann ist, wahrend der Testator nur eine
kleine Erbschaft hinterlafit, besteht doch das Pflichtteilsrecht5.

II. Im ndheren ist freilich zwischen Pflichtteilsberechtigung und Pilichtteils-
anspruch zu unterscheiden. Pflichtteilsherechtigt im Sinn des Gesetzes sind
gewisse dem Erblasser nahestehende Personen kraft dieser Beziehung zum Erb-
lasser: namlich die Abkommlinge des Erblassers, seine Eltern und der iiberlebende
Ehegatte (§2303)¢. Dabei wird jedoch vorausgesetzt, dafl die fragliche Person als
nichster gesetzlicher Erbe zu betrachten wire, wenn die gesetzliche Erbfolge ein-
trate?. Daher ist die Pflichtteilsberechtigung auch ausgeschlossen durch Erb-

1 RG. 6 S.247, 21 S.272, 15 8. 297; DErNBURG, Pr. Privatr. 111, § 196, Erbrecht a. a. O.

2 Das Bestehen und die Geltendmachung des Pflichteilrechts lallt daher die Verfiigung
des Erblassers stets unberiihrt. Vor allem hat die Anfechtung letztwilliger Verfiigungen, auch
wegen Vorhandenseins eines Pflichtteilsberechtigten, mit dem Pflichtteilsrecht nichts zu tun
(§§ 2079, 2081, oben § 9111 d).

3 Bei Lebzeiten des Erblassers haben die Pilichtteilsberechtigten kein Recht auf seinen
NachlaB oder den Pflichtteil. Keine Ausnahme davon begriinden die §§2325ff., da auch der
durch sie gewahrte Anspruch wegen Verfugungen unter Lebenden den Erbfall voraussetzt.
S. unten § 33 II.

* DErNBURG § 108 IT. 5 DERNBURG a.a. O. 111

6 Uber uneheliche Kinder vgl. §§ 1589 11, 1705; 1712 T u. 1I. Scitenverwandte. auch Ge-
schwister, sind nicht berechtigt.

7 Denn wer, wenn die gesetzliche Erbfolge eintreten wiirde, aus dem NachlaB nichts erhielte,
kann sich nicht dariiber beschweren, wenn er aus der Verfiigung des Erblassers nichts erhalt.
— Infolgedessen werden entferntere Abkémmlinge durch die zwischen ihnen und dem Erb-
lasser stehenden niheren und Eltern durch Abkémmlinge (entsprechend §§ 1924 I, 19251,
1930) nicht nur von der Erbfolge, sondern grundsitzlich auch vom Pflichtteilsrecht ausgeschlos-
sen. Arg. § 2303 I 2. Aber auch ohne ihre AusschlieSung von der Erbfolge findet die Ausschliefung
vom Pflichtteilsrecht statt, ,,insoweit ein Abkémmling, der sie im Falle der gesetzlichen Erb-
folge ausschlieBen wiirde, den Pflichtteil verlangen kann oder das ihm Hinterlassene annimmt*
(§ 2309). (Was z. B. nicht der Fall ist, wenn der nihere Abkémmling sein Erbrecht und damit
sein Pflichtteilsrecht (§ 2346, 2349) durch Erbverzicht verloren hat). Der entferntere Abkémm-
ling soll in diesem Fall also nicht durch das Erbrecht des niheren — und entsprechend die
Eltern durch das Erbrecht eines Abkommlings — aber durch sein Pflichtteilsrecht, mag dies
nun befriedigt sein oder nicht, vom Pflichtteilsrecht ausgeschlossen sein. Vgl. dazu STROHAL,
Pflichtteilsrecht der entfernteren Abkémmlinge und der Eltern, Leipz. Dekanatsprogr. 1899
und bei PLanck V zu §2309; DErRNBURG, § 109 V; HERZFELDER, Bem. II zu §2309; Krer
§134 11 und N.4. Grund: ,,Demselben Stamme darf nicht zweimal ein Pflichtteil gewahrt
werden‘‘, Mot. V, S. 401, Prot. V. S.512. Vgl. auch RG. 93, S. 193ff. Dagegen hat der ent-
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verzicht und Erbunwiirdigkeitt. AuBlerdem durch Verzicht auf den Pflichtteil und
durch wirksame Entziehung des Pflichtteils durch den Erblasser 2. Dieses Pflicht-
teilsrecht ist nicht ein subjektives Recht, sondern eine sogenannte Rechtslage.
Ihr Inhalt besteht darin, daB der Berechtigte aus der Erbschaft die Hilfte seines
gesetzlichen Erbteils erhalten haben mufl, wenn er nicht den Pflichtteil soll be-
anspruchen kénnen. Pflichtteilsberechtigt in diesem Sinn sind also die fraglichen
Personen auch dann, wenn sie den Pflichtteil oder mehr erhalten haben, sofern sie
nur zu dem Erblasser in dem erdrterten Verhéiltnis stehen. Diese Rechtslage kann
sehr verschiedenartige Folgen haben und nur eine dieser Folgen ist der Pflichtteils-
anspruch, d. h. das Recht, den Pflichtteil oder den Pflichtteilsrest oder eine Er-
ginzung des Pflichtteils zu verlangen. Das Pflichtteilsrecht kann also bestehen,
ohne daB damit ohne weiteres ein Anspruch begriindet wére. Vielmehr kann der
Pflichtteilsberechtigte entweder den Pflichtteil erhalten haben, so dafl ein Anspruch
gar nicht denkbar ist, oder er kann diesen erst durch Ausschlagung des ihm Zuge-
wandten zur Entstehung bringen3; moglicherweise besteht die Bedeutung des
Pflichtteilsrechts auch darin, da eine Beschwerung oder Beschrinkung der Zu-
wendung als nicht angeordnet gilt, so dal auch hier von einem Anspruch auf den
Pflichtteil keine Rede sein kann 4. Unrichtig ist es aber, deshalb das Pflichtteils-
recht 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 Feststellungs-
klage 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 rechtméfBige Pflichtteilsentziehung auch
sonst nichts hinterlassen ist (§ 2303)8. Der Pflichtteil besteht dann in der Halfte des
Wertes des gesetzlichen 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
beschriinke oder setze ihn auf den Pflichtteil. Denn dies ist weder Erbeinsetzung
noch Vermichtnis, da vielmehr der Erblasser damit nur erkliart, der Pflichtteils-
berechtigte solle auf den gesetzlichen Pflichtteilsanspruch beschrinkt sein8. Dies
ist praktisch wichtig. Vor allem ermdoglicht diese Verfiigung keine Ausschlagung,
da sie nicht als Zuwendung aufgefaBit werden kann?. Von diesem Fall verschieden
ist jedoch die Anordnung eines Vermichtnisses zum Zwecke der Deckung des Pflicht-
teils, oder die Zuwendung des Pflichtteils. In diesen Féllen hat der Berechtigte
also den Pflichtteilsanspruch, obwohl von Verletzung seines Pflichtteilsrechtes keine

ferntere Abkémmling das Pflichtteilsrecht z. B., wenn der ihm vorgehende das ihm Hinterlassene
mit der Folge ausgeschlagen hat, da ihm kein Pflichtteilsrecht zusteht, oder wenn es von der
gesetzlichen Erbfolge und vom Pflichtteilsrecht ausgeschlossen (BGB. §2333) oder fiir erb-
unwiirdig erklart ist, vgl. Kipp a. a. O. I1 2, S. 456. — Hat der vorgehende Abkémmling auf
sein Pflichtteilsrecht, nicht aber auf sein gesetzliches Erbrecht verzichtet, so dal er von der
gesetzlichen Erbfolge nicht ausgeschlossen ist und seinerseits seine Abkémmlinge von ihr aus-
schlieBt, so hat der vom Erblasser ausgeschlossene nihere Abkommling kein Pflichtteilsrecht,
weil er darauf verzichtet hat, und der entferntere nicht, weil er durch den ersteren von der
gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen ist. § 2309 kommt hier m. E. nicht zur Anwendung.
Vgl. HErzZFELDER II, letzter Abs. zu § 2309 gegen StroHAL II, S.937V.

1 §§ 2344, 2346. 2 §§ 2346 IT, 23331f. 3§ 2307.

4 §2306 1. 5 LANDSBERG, Recht des BGB. II, § 330.

8 Wenn Kipp, § 1301, lehrt, das Pflichtteilstecht setze den AusschluB von der Erbfolge
voraus, so ist das nur fiir den Pflichtteilsanspruch richtig. Wie K1pp im wesentlichen HERZFELDER
zu § 2303; EnpEMANN II, § 159 I; DERNBURG § 109 I 1 und 2; richtig STroHAL I, §491I1;
Pranck V, Vorbem. 3 vor § 2303 u.a.m.

7 §230312. 8 Vgl. §2304; StroHAL I, S. 417 N. 9.

9 Infolgedessen ist darauf auch nicht § 2307 anwendbar.
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Rede sein kann. Ist dem Berechtigten die Halfte seines Erbteils oder mehr ohne
Beschrénkungen oder Beschwerungen hinterlassen, so hat er zwar die Moglichkeit,
diese Zuwendung auszuschlagen; macht er jedoch davon Gebrauch, so entsteht
dadurch der Pflichtteilsanspruch nicht!. War ferner dem Berechtigten ein Erbteil
hinterlassen, der kleiner ist als die Hilfte des gesetzlichen Erbteils, so kommt ihm,
mag er diesen Erbteil nun annchmen oder ausschlagen, gegen seine Miterben ein
Pflichtteilsanspruch nur in der Hohe des Wertes zu, um den der hinterlassene Erb-
teil hinter dem Betrag des Pflichtteils zuriickbleibt (§ 2305). In diesem Fall ist also
der Pflichtteilsberechtigte nicht von der Erbfolge ausgeschlossen und hat doch den
Pflichtteilsanspruch 2. Ist ferner der als Erbe berufene Pflichtteilsberechtigte durch
Einsetzung eines Nacherben, die Ernennung cines Testamentsvollstreckers oder
eine Teilungsanordnung beschrinkt, oder ist er durch Anordnung von Vermécht-
nissen oder Auflagen beschwert, so ist zu unterscheiden: Wenn der ihm hinter-
lassene Erbteil die Hilfte seines gesetzlichen Erbteils nicht iibersteigt, so gelten
solche Beschrankungen und Beschwerungen als nicht angeordnet3. Ist der hinter-
lassene Erbteil dagegen grofer als die Hilfte des gesetzlichen Erbteils, so hat der
Bedachte die Moglichkeit, entweder die ihm gemachte Zuwendung mit den ihm
auferlegten Beschrankungen anzunehmen, so daf} ein Pflichtteilsanspruch nicht ent-
steht, oder den Erbteil auszuschlagen und den Pflichtteil 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 Hélfte des gesetzlichen Erbteils iibersteigt oder
erreicht, ist ausschlieflich nach dem Inhalt der Verfigung 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, da8
die Beschrinkung oder Beschwerung darin besteht, dafl 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 gro83 oder klein dieser ihm auszuhéndigende
UberschuB ist, was sich ja zur Zeit des Erbfalls noch gar nicht ermitteln 148t, sondern
auf welchen Bruchteil des Nachlasses der Pflichtteilsberechtigte als Nacherbe ein-
gesetzt ist®. — Mit einem ihm vom Erblasser hinterlassenen Verméchtnis braucht
sich der Pflichtteilsberechtigte nicht abfinden zu lassen. Er kann es vielmehr aus-
schlagen und den vollen Pflichtteil beanspruchen (§2307). Im Fall der Annahme
des Vermichtnisses kann er aber den Pflichtteil auch insoweit verlangen, als
dieser durch das Vermdichtnis nicht gedeckt ist?.

§ 33. Berechnung des Pflichtteils.

I. Der Pflichtteil ist gleich der Héalfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils
(§ 2303 I 2). Daher ist fiir die Berechnung des Pflichtteils die Feststellung der Hohe
des Erbteils von grundlegender Bedeutung, der auf den Pflichtteilsberechtigten bei
der gesetzlichen Erbfolge entfallen wiirde. Die gemeinrechtliche Streitfrage, ob fiir
jeden Pflichtteilsberechtigten der Pflichtteil besonders festzustellen sei, oder ob

1 Man konnte hier von einem befricdigten Pflichtteilsrecht sprechen, 2305/06.

2 Vgl. §2303!

3 Insofern liegt also doch ein Eingriff in die Verfiigung des Erblassers vor.

4 Vgl. StromaL I, S. 422 N. 21; DErNsURG § 107 IV.

5 Uber verschiedene mogliche Fille vgl. StronaL I, 8. 420 N. 19.

¢ DErNBURG § 110 N. 5, OLG. Naumburg, EOLG. V, S. 360. Vgl. aber auch Kipp § 132
I1a, b, 2 (,,Der Erbteil kommt dem Pflichtteil gleich®® — ,,ist geringer als der Pflichtteil®® —)
darum kann es sich m. E. nicht handeln.

7 StrROBAL I, S.424 Z. 4; § 2307 I u. I1.
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dies zunéchst fiiv die Pflichtteilsberechtigten insgesamt zu geschehen habel, die mit
dem Schwanken zwischen der romischen und der germanischen Auffassung des
Pilichtteilsrechtes zusammenhing 2, ist fiir das BGB. im ersteren Sinne (Distributiv-
berechnung) zu beantworten 3. 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 tatsidchliche Lage, oder nach der konkreten Erb-
folge gestalten wiirde4. Das BGB. beantwortet diese Frage im ersteren Sinne
(§ 2310). Der Wegfall von gesetzlichen Miterben, z. B. durch Enterbung, vergrofSert
also den Pflichtteil nicht. Bei der Berechnung des Erbteils des Pflichtteilsberechtig-
ten ist also sowohl mitzuzidhlen, wer vom Erblasser durch letztwillige Verfiigung
von der Erbfolge ausgeschlossen ist, als auch wer seinen gesetzlichen Erbteil aus-
geschlagen hat oder fiir erbunwiirdig erklart ist. Verschieden davon wird jedoch
der Fall des Erbverzichts behandelt®. Von dieser Berechnung der GréBe der Erb-
quote ist die Berechnung ihres Wertes zu unterscheiden (dariiber §§ 2311£f.). Fur
die letztere ist die Zeit des Erbfalls zugrunde zu legen. Erh6hung wie Verminderung
des Wertes des Nachlasses nach dem Erbfall kommt also fiir die Berechnung der
Hohe des Pflichtteils nicht in Betracht. Dabei ist zundchst der Wert der Aktiva
des Nachlasses zu berechnen und der Betrag der NachlaBverbindlichkeiten 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 NachlaBl der Berechnung des Pflicht-
teils zugrunde zu legen ist, so erleidet dies eine Ausnahme mit Riicksicht auf die
Ausgleichungspflicht der Abkommlinge (§ 2316)7. Der Pflichtteil eines Abkommlings
namlich bestimmt sich, wenn mehrere Abkémmlinge vorhanden sind und unter
ihnen daher im Falle der gesetzlichen Erbfolge eine Zuwendung 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 Pflichtteils-
berechtigte auf den so festgestellten Pflichtteil sich nur Zuwendungen des Erb-
lassers von Todes wegen anrechnen lassen muBl. Diese Frage verneint das BGB.
mit gutem Recht (§ 2315), indem es die Anrechnung von Zuwendungen unter Le-
benden 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-
kommling in Frage gekommen ist, die er also zugleich auf den Pflichtteil anzu-
rechnen hat, kommt sie auf diesen nur mit der Hilfte ihres Wertes zur Anrech-
nung, da sie infolge ihrer Beriicksichtigung bei der Ausgleichungspflicht den Betrag
seines gesetzlichen Erbteils ja bereits gemindert hatte und in der Hilfte des gesetz-
lichen Erbteils bereits zur Hilfte abgezogen war (§ 2316 IV). Diese subtile Vor-

1 Vgl. DErNBURG, Pand. III, § 150 bei N. 5. 2 Oben §32 S. 101 bei N. 2ff.

3 DERNBURG, Erbr., § 114 L. 4 DERNBURG, Erbr., § 114 IT; Kipp § 131 I.

& Krpp a.a. 0. Der Grund ist, daB der durch Verzicht Ausgeschiedene iiberhaupt nicht
zur Erbschaft berufen ist. § 23102, 1346 I 2. Wer dagegen nur auf den Pflichtteil verzichtet
hat, wird natiirlich mitgezihlt. Vgl. Stromarn I, S.440ff.

¢ Vgl. dazu StromHAL I, §52, S.443ff.; Kiep §131 12.

7 StroHAL I, §56 und bei Praxck V, §2315 und 16; DErRNBURG § 116; Krep § 133; m.
Rechtsstellung I11, S. 144ff. und die dort Genannten.
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schrift, die durch die Reichstagskommission dem Gesetze eingefiigt worden ist,
macht dem Scharfsinn dieser Kommission alle Ehre .

II. Die individualistische Gestaltung des Familienvermogens, die das BGB. dem
romischen Recht entnommen hat, bedingt die véllige Freiheit des Vermogenssub-
jekts zu Verfligungen unter Lebenden ohne Riicksicht auf die Pflichtteilsberechtig-
ten. Aber freilich ist eine schrankenlose Verfiigungsmacht des Erblassers unter
Lebenden auch mit dem rémischen Pflichtteilsrecht schwer zu vereinigen, weil sie
dazu fithren kann, daf der Erblasser durch Rechtsgeschift unter Lebenden das
Pflichtteilsrecht gegenstandslos macht. So findet sich in der romischen Kaiserzeit
eine Reaktion gegen den moglichen Miflbrauch dieser Verfiigungsfreiheit: die der
querela inofficiosi testamenti nachgebildete querela inofficiosae donationis und
dotis, die beide voraussetzen, dal das Pflichtteilsrecht des Klédgers, wie es sich zur
Zeit der Schenkung oder der Dosbestellung gestaltet haben wiirde, durch diese
Verfiigungen unter Lebenden arglistigerweise beeintréchtigt worden war 2. Diese
Klagen standen dem Pflichtteilsberechtigten gegen den Empfinger und dessen
Erben zu und gingen auf Ergdnzung des Pflichtteils. Anders lag die Sache von vorn-
herein im germanischen Recht, wo die Erben gegeniiber solchen Verfiigungen ein
Warte- oder Beispruchsrecht hatten, und im franzosischen Recht, nach dem der
Erblasser tiberhaupt nur tber seine freie Portion verfiigen kann, so dafi zur Be-
antwortung der Frage, ob der Pflichtteil verletzt sei, dem Nachlafl von vornherein
hinzugerechnet werden muflite, was der Erblasser vor seinem Tode verschenkt hatte.
Durch diese Einrichtung ist das Recht des BGB. wesentlich beeinflut. Was der
Erblasser in den letzten zehn Jahren vor dem Erbfall verschenkt hat, ist dem Nach-
laB derart zuzurechnen, dafl daraus der Pflichtteil zu berechnen ist (§ 2325). Fiir
den sich hieraus ergebenden Betrag des Pflichtteils haftet in erster Linie der Erbe
und nur ausnahmsweise der Beschenkte. Das BGB. bezeichnet dies als Ergénzung
des Pflichtteils, wobei es von der Vorstellung ausgeht, dal normalerweise dem
Pflichtteilsberechtigten aus dem NachlaB selbst ein Teil seines Pflichtteils gewdhrt
werden wird. Der Ausdruck erweist sich daher als unpassend, wenn der Nachlaf
nach Berichtigung der vorgehenden NachlaBverbindlichkeiten keinen Restbetrag
aufweist, aus dem der Pflichtteil berichtigt werden kénnte?. Dieser Ergidnzungs-
anspruch ¢ darf auch terminologisch nicht verwechselt werden mit dem sogenannten
Pflichtteilsrestanspruch, der nach dem frither Gesagten darin besteht, daBl dem
Berechtigten aus dem Nachla zwar etwas, aber nicht der volle Betrag des Pflicht-
teils hinterlassen ist. — Zur Berechnung des Pflichtteils wird in diesem Falle der
NachlaB um den Betrag aller Schenkungen vermehrt, die der Erblasser in der ge-
nannten Frist gemacht hat5. Hs geschieht dies aber nur rechnungsmiBig. Aus
dem rechnerisch so vermehrten NachlaB schuldet der Erbe den Pflichtteil, und
zwar auch dann, wenn dem Pflichtteilsberechtigten die Hilfte seines gesetzlichen
Erbteils hinterlassen ist ¢, worunter das Gesetz natiirlich die Hilfte des wirklichen,
nicht des erhéhten Erbteils versteht. Diese Rechtslage gestaltet sich verwickelt,
wenn der Pflichtteilsberechtigte selbst Geschenke vom Erblasser erhalten hat und

1 Vgl. auch Krep § 133 I1II; m. Rechtsstellung ITT, S. 146 N. 64 gegen STRoHAL I, S. 481ff.;
LeoNHARD, Bem. VII zu § 2316; zum Ganzen vgl. die Beispiele in m. Rechtsstellung a. a. O.
und bei Kipp, S.451—453; SiBER, Grundrif3, S. 83f.

2 Vgl. iiber sie DERNBURG, Pand. II1, § 156; Erbr., § 117 I; Expemanwy II, § 164 I; Krpp
§136 I (S. 462).

3 Deshalb will StronaL (I, S.506 N.3) die Bezeichnung ,.auBerordentlicher Pflichtteil*
vorziehen.

¢ Vgl. dariiber Stromar I, §58; DernBUuRG § 118; Krep § 136; SisEr, GrundriB}, S. 85ff.

5 Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Schenkung aus dem Stammvermégen oder aus
den Einkiinften gemacht, und ebensowenig, ob sie unverhaltnismiaBig hoch gewesen ist oder
nicht. Aber Pflicht- und Anstandsschenkungen sind ausgenommen (§2330). Auch Benach-
teiligungsabsicht des Schenkers wird nicht vorausgesetzt. Vgl. DErxBURG § 118 T1.

6 §2326 1.
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namentlich wenn der Erbe selbst pflichtteilsberechtigt ist (§§ 2327, 2328). Ge-
schenke, die der Berechtigte selbst vom Erblasser erhalten hat, sind ebenso wie
Schenkungen an Dritte dem NachlaB zuzurechnen, aber zugleich dem Pflichtteils-
berechtigten auf die Ergénzung anzurechnen. Die Anrechnung erfolgt grundsétz-
lich nur auf die Pflichtteilserginzung, nicht auf den Gesamtbetrag des Pflichtteils,
sofern nicht der Erblasser selbst die Anrechnung auf diesen vorgeschrieben hat. In
bezug auf die Schenkungen an den Pflichtteilsberechtigten zieht das Gesetz auch
keine zeitliche Schranke. Ist andererseits der Erbe, von dem die Erginzung des
Pflichtteils gefordert wird, selbst pflichtteilsberechtigt, so soll ihm nach dem Ge-
setz sein eigener Pflichtteil mit EinschluB der Erginzung verbleiben. Er kann daher
insoweit die Erfilllung des Ergidnzungsanspruchs verweigern (Einrede des eigenen
Pflichtteils). Insoweit nach dem Gesagten der Erbe nicht verpflichtet ist, den Pflicht-
teil des Berechtigten zu ergéinzen, haftet diesem der Beschenkte subsididr (§ 2329)!.
Gegenstand des Anspruchs gegen den Beschenkten ist Herausgabe des Geschenkes
zum Zweck der Befriedigung wegen des fehlenden Betrages nach den Vorschriften
iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung (§§ 2329 I, 818)2.

§ 34. Die Pilichtteilslast.

I. Der Pflichtteilsanspruch ist, was bisher bereits vorausgesetzt wurde, gegen-
iber dem Berechtigten grundsétzlich von den Erben zu erfiillen und insofern eine
NachlaBverbindlichkeit (vgl. §§2305, 1967 II)3. Nur ausnahmsweise, nidmlich wo
wegen des Pflichtteilsrechtes eine Beschrinkung 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 4.
Als Verbindlichkeit untersteht der Anspruch zunichst den Vorschriften des Obli-
gationsrechts, z. B. in bezug auf die Fragen der Erfiillung, der Sicherung, des Ver-
zuges, der Unmoglichkeit und dergleichen. Aber als Nachla 8 verbindlichkeit unter-
steht er zugleich den Sondervorschriften des Erbrechts. Daher kann der Pflicht-
teilsberechtigte dem Belasteten z. B. eine Inventarfrist setzen lassen und von ihm
die Erhirtung seines Inventars durch Offenbarungseid verlangen, mit der Folge,
daB die Nichterfiillung dieser Obliegenheiten zur Verwirkung der beschriankten
Haftung fiihrt. Ferner kann der Anspruch gegen den Erben so lange nicht geltend
gemacht werden, als dieser die Erbschaft nicht angenommen hat; jedoch ist da-
durch seine Geltendmachung gegen NachlaBpfleger und NachlaBverwalter nicht
ausgeschlossen. Eines verniinftigen Grundes entbehrt die bereits erwdhnte Vor-
schrift, daB der Pflichtteilsanspruch gegen einen Testamentsvollstrecker iiberhaupt
nicht geltend gemacht werden kann (§ 2213 I 3)5. Da der Pflichtteil nur vom Rein-
betrag des Nachlasses geschuldet wird, steht der Pflichtteilsanspruch den vom

1 Vgl. dazu im niheren StroHAL I, S.510ff.; DERNBURG § 119.

2 Der Anspruch geht mithin in erster Linie auf Herausgabe, in zweiter Linie auf Wert-
ersatz unter Beriicksichtigung der Bereicherung. Nur im letzteren Falle also geht er auf eine Geld-
leistung (unrichtig STroOHAL I, S. 517). Aber freilich bezweckt der Anspruch die Deckung eines
Geldbetrags. Daher soll die Herausgabe auch nur ,,zum Zweck der Befriedigung‘ erfolgen,
was an § 1973 erinnert (oben S. 73), wenn auch die Worte ,,im Weg der Zwangsvollstreckung*
fehlen. Man wird gleichwohl annehmen miissen, da der Beschenkte der Willkiir des Ergidnzungs-
berechtigten nicht ausgeliefert sein kann, daf die Befriedigung nach Analogie der Zwangs-
vollstreckung zu erfolgen hat (vgl. auch STrOHAL I, 8. 518). Das Urteil wird also auf Heraus-
gabe ,,zum Zweck der Befriedigung im Wege der Zwangsvollstreckung zu lauten haben. Vgl.
RG. im ,,Recht 1911 N. 2170; Kiep §136 N. 17. Die Vorschrift ist natiirlich sachlich verfehlt
(vgl. auch StroHAL, S.517); ein Geldanspruch mit Beschrinkung auf die Bereicherung wire
richtiger gewesen. — Nach § 2329 TIT steht es dem Beklagten frei, die Verurteilung durch
Zahlung des Fehlbetrags abzuwenden. Wihlt er dies, so kann er sich nicht darauf berufen,
daB er nicht mehr bereichert sei, was auch wenig sinnvoll erscheint.

3 Stromar I, S.457ff.; Kiep § 135. 4 STrOHAL S. 457 N.1. 5 Oben 8. 65 bei N. 3.
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Erblasser stammenden oder gar aus der Verwaltung des Nachlasses entstandenen
NachlaBverbindlichkeiten nach 1.

II. Die diesem Pflichtteilsanspruch gegeniiberstehende Pflichtteilslast trifft, wie
gesagt, grundsitzlich den Erben. Sind daher mehrere Erben vorhanden, so trifft
sie die simtlichen Miterben als Gesamtschuldner nach den Vorschriften iiber die
Erbenhaftung?. Ist einer von mehreren Erben selbst pflichtteilsberechtigt, so kann
er nach der Teilung des Nachlasses die Befriedigung anderer Pflichtteilsberech-
tigter insoweit verweigern, dafl ihm sein eigener Pflichtteil verbleibt (§ 2319). Fiir
den Ausfall haften dann die ibrigen Erben3. Untereinander tragen die Erben der
Regel nach die Pflichtteilslast nach Verhéltnis der GroSe ihrer Erbteile. Der Erb-
lasser kann jedoch durch Verfiigung von Todes wegen die Pflichtteilslast im Ver-
haltnis der Miterben zueinander einzelnen Erben ganz oder zum Teil auferlegen.
Auch wenn der Erblasser eine solche Anordnung nicht getroffen hat, kann unter
Umstidnden eine solche Verschiebung der Pflichtteilslast eintreten?.

II1. Da die Pflichtteilslast nur den Erben trifft, so hat der Pflichtteilsberechtigte
keinen Anspruch gegen pflichtteilsberechtigte Verméchtnisnehmer und Auflagen-
empfanger, auch wenn ihnen alle oder die meisten NachlafSbestandteile zugewendet
sind. Dagegen gilt fiir das Verhaltnis des Erben zu Vermichtnisnehmern und Auf-
lagenempfingern, dafl sie die Pflichtteilslast verhaltnismaBig zu tragen haben
(§ 2318 I). Und dies gilt auch fiir die sogenannten gesetzlichen Vermichtnisse. Zur
Durchfiihrung dieser Vorschrift hat der Erbe eine Einrede gegeniiber dem Anspruch
aus dem Vermichtnis und der Auflage, die zur verhiltnismafligen Kiirzung dieser
Zuwendung fithrt. Gegeniiber cinem pflichtteilsberechtigten Verméchtnisnehmer ist
jedoch die Kiirzung nur so weit zulissig, dafl ihm selbst sein Pflichtteil verbleibt
(§ 2318 IT). Der dadurch sich ergebende Ausfall ist von den ibrigen Begiinstigten
verhaltnismaBig zu tragen. Ist endlich der Krbe selbst pflichtteilsberechtigt, so geht
sein Recht zur Kiirzung der ihm auferlegten Beschwerungen weiter. Er kann dann
Verméchtnisse und Auflagen so weit kiirzen, daf sein eigener Pflichtteil durch die
von ihm zu tragende Pflichtteilslast nicht beeintrachtigt wird (§ 2318 I1I). Dies
gilt auch gegeniiber pflichtteilsberechtigten Vermichtnisnehmern, so daf} das Pflicht-
teilsrecht des Erben den anderen Pflichtteilsrechten vorgeht.

§ 35. Verjihrung des Pflichtteilsanspruchs.

Wie schon die romische Querel einer kurzen Verjihrung unterlag, so besteht
auch nach dem BGB. fiir den Pflichtteilsanspruch eine besondere Verjahrungsfrist
(§ 2332 I) 5. Er unterliegt namlich einer Verjahrung von drei Jahren von dem Zeit-
punkt an, in dem der Pflichtteilsberechtigte von dem Erbfall und der ihn beein-
trichtigten Verfiigung des Erblassers Kenntnis erlangt. Ein Irrtum iber die Hohe
des Nachlasses kann also den Beginn der Verjahrung verzogern. Ohne Riicksicht
auf dieses subjektive Moment verjihrt der Anspruch in dreiffig Jahren vom Erb-
fall an.

Der Anspruch des Pflichtteilsberechtigten auf Erginzung des Pflichtteils ver-
jahrt, soweit er sich gegen den Erben richtet, nach denselben Grundsitzen. Da-
gegen verjahrt der Anspruch gegen den Beschenkten in drei Jahren vom Erbfall
an, also ohne Riicksicht auf die Kenntnis des Berechtigten vom Erbfall und der

1 §§1972—1974, 1991 IV; KO. §226 1 und III.

2 Krep §135 12; BGB. §2058. Der Erblasser kann aber durch Vermiéchtnis einen Erben
allein mit dem Pflichtteil belasten, im niheren Kipp a.a. O., Z.3. Schligt dann der Pilicht-
teilsberechtigte das Verméachtnis aus, wozu er nach § 2307 I berechtigt ist, so kann er den Pflicht-
teil von allen Erben als Gesamtschuldnern gemafl § 2058 fordern.

8.Vgl. im néheren StroHAL I, S.458 N. 3, (in der Sache) gegen DERNBURG § 113 II a. E.

4 Uber mehrere Beschenkte vgl. §2329 III.

5 Vgl. StromaL I, S.456f.; DERNBURG § 120; Krpp § 13111 3; §136 VIG6 u. a.
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ibn beeintrachtigenden Verfiigung (§ 2332 II). Dieser Anspruch soll ja wegen der
groflen Hirte, die in der Pflicht der Ergéinzung fiir den Beschenkten liegt, an mog-
lichst enge Voraussetzungen gebunden sein. In allen Fillen ist es ohne Einflu8 auf
den Beginn der Verjahrung, wenn der Pflichtteilsanspruch erst nach Ausschlagung
der Erbschaft oder eines Verméchtnisses geltend gemacht werden kann.

§ 36. 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, fithrte die Aufnahme des romischen Rechtes dazu, daf8 das Recht der Eltern
anerkannt wurde, ihre Kinder wegen schwerer Verfehlungen zu enterben!. Aufler-
dem wurde den Eltern gestattet, ihre Kinder auf die Halfte des Pflichtteils zu be-
schranken, wenn sich diese ohne ihre Zustimmung verheiratet hatten. Dieses Recht
der Pflichtteilsentziehung und -beschrinkung wurzelt in dem Gedanken des rémi-
schen Pflichtteilsrechts, wonach nur lieblose Zuriicksetzung den Pflichtteilsanspruch
begriindete. Wahrend dariiber aber urspriinglich das freie richterliche Ermessen zu
befinden hatte, hat JusTiNiaN die Enterbungsgriinde spezialisiert, indem er vierzehn
Enterbungsgriinde 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 (§§ 23331{f.).
Es spricht jedoch nicht mehr von Enterbung, weil es das Pflichtteilsrecht eben
nicht als Noterbrecht gestaltet hat. Vielmehr braucht es den Ausdruck Entziehung
des Pilichtteils. Es zdhlt die Entziehungsgriinde erschopfend auf, so dafi analoge
Anwendung auf andere Fille ausgeschlossen ist2 Sadmtliche Griinde setzen Ver-
schulden und mithin Zurechnungsfahigkeit des Pflichtteilsberechtigten voraus. Der
Erblasser, der zur Entziehung des Pflichtteils berechtigt ist, kann diesen auch ver-
kiirzen oder beschrinken und beschweren 3. Die Entziehung kann nur durch letzt-
willige Verfiigung geschehen 4. Der Grund der Entziehung muBl zur Zeit dieser Ver-
fligung bestehen®, und bedingte Entziehung fiir die Zukunft ist daher nicht zu-
lassig®. Der Grund der Pflichtteilsentziehung muB in der Verfiigung angegeben sein.
Gegeniiber dem Pflichtteilsanspruch hat der Erbe das Bestehen des Entziehungs-
grundes zu beweisen. Die Pflichtteilsentziehung kann jedoch vom Erblasser durch
letztwillige Verfiigung widerrufen werden?. Aullerdem wird sie von selbst wieder
hinfillig, wenn sie wegen ehrlosen oder umsittlichen 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. Schlieflich erlischt das Recht zur Entziehung auch durch Ver-
zeihung und wird eine bereits wirksam angeordnete Entziehung durch Verzeihung
hinfallig?. Ob die Ausséhnung 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-

1 Vgl. DErRNBURG, Pand. III, § 153; StoBE V, §306; ExpeEMany II, S.119{f., 1251ff.

2 Vgl. im naheren StromaL I, S.495ff.; DErNBURG § 121 IIT—V; Krep § 137 1.

3 DerNBURG § 121 a. E.

4 § 2336 I. Da der Gebrauch bestimmter Worte nicht vorgeschrieben ist, kann sie sich auch
:aus der Auslegung anderer Verfiigungen des Erblassers ergeben. DERNBURG § 121 N. 10; StrO-
HAL bei Pranck V, §2336 Bem. 1.

5 §2336 II. Er muB3 auch in der Verfiigung angegeben werden.

8 Dagegen ist wegen eines in der Vergangenheit liegenden Grundes bedingte Entziehung
fir die Zukunft zulissig; vgl. DERNBURG § 121, VI 4; Krep § 137 III.

7 DERNBURG § 122 1. 8 §2336 IV. 9 §2337.

10 DerNBURG § 122 III; Krep §137II N.9 und dort Genannte.

11 Dazu DErNBURG § 123; StromAL I, S.495ff.; Kipp § 138.
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gleich mit dem fritheren Recht erheblich eingeschréankt hat (§ 2338). Sie ist nam-
lich nur zuldssig gegeniiber einem pfhchtbellsberechtlgten Abkommhng und nur
wegen Verschwendung oder Uberschuldung in einem MafBe, daB sein spiterer Br-
werb durch sie erheblich gefihrdet wird!. Und sie kann nur in der Weise vorge-
nommen werden, dafl entweder nach dem Tode des Abkémmlings dessen gesetz-
liche Erben das ihm Hinterlassene oder seinen Pflichtteil als Nacherben oder als
Nachvermichtnisnehmer erhalten sollen, oder dafl die Verwaltung des Nachlasses
einem Testamentsvollstrecker iibertragen wird unter Verpflichtung auf Gewéhrung
des Reinertrages an den Abkommling. Diese Anordnung muB in einer letztwilligen
Verfiigung erfolgen?. Sie wird hinfillig, wenn sich der Abkémmling zur Zeit des
Erbfalls dauernd gebessert hat oder nicht mehr tberschuldet ist3.

Zweites Kapitel.

Vermiichtnisse und Auflagen.

§ 37. Vermiichtnis.

Aus dem roémischen Recht ist in das moderne Recht die Unterscheidung von
Erbeinsetzung und Einzelzuwendung von Todes wegen iibergegangen, die freilich
urspriinglich eine gréfere Bedeutung hatte als heute. Die Erbeinsetzung hatte ur-
spriinglich den Zweck, dem Erblasser kiinstlich einen Erben zu schaffen, der ihm
die Totenopfer darbringen sollte, so daf} es sich dabei keineswegs wie heute um ein
bloBes vermogensrechtliches Geschaft handelte*, wahrend freilich das Legat von
Anfang an nichts weiter bezweckte, als einzelne vermogensrechtliche Zuwendungen
aus dem NachlaB zu machen. Im heutigen Recht ist auch die Erbeinsetzung zu
einem rein vermoigensrechtlichen Geschéaft geworden. Die romische Unterscheidung
innerhalb der Einzelzuwendungen von Legaten und Fideikommissen?® ist in das
moderne Recht nicht ibergegangen, und demgemifl kennt auch das BGB. nur ein
Verméchtnis, wobei es sich in der Hauptsache der rémischen Entwicklung ent-
sprechend an das Fideikommifirecht anschlief3t, insofern der Grundgedanke ist, da
der Erbe dic Zuwendungen des Erblassers nach Treu und Glauben zu erfiillen hat$,
daB fir ihre Beurteilung der erkennbare Wille des Erblassers mafBgebend ist und
es nicht auf Formlichkeiten und Wortinterpretationen anzukommen hat?. Dem
entsprechen zahlreiche Dispositivnormen des BGB., die erforderlichenfalls aus diesem
Grundgedanken ergianzt werden missen.

1 D. h. es muBl die Besorgnis begriindet sein, das aus irgend welchen Erwerbsquellen,
insbesondere durch diec Erbschaft selbst, ihm zuflieBende Vermdgen werde gleichfalls ver-
schwendet oder von den Glaubigern beschlagnahmt werden. Komm. d. Reichsgerichtsriite
Bem. 1 zu § 2338. Dagegen ist die fir die Entmiindigung geforderte Gefahr des Notstandes
(§ 6 Z 2 RGB.) hier nicht gefordert, HerzrrLpEr Bem. 2 Abs. I zu § 2338; vgl. auch
RoseENBERG, Die Enterbung aus guter Absicht §§ 12, 13; KG. in EOLG. 44 8. 106. Uber ,,Ver-
fiigungen des nach § 2338 beschrinkten Abkommhn«m iiber seinen Anteil am Nachlasse*
vgl. KRLTZSCH’\IAR, D. NotV. Bd. 17 S. 4081f.

2 Auch hier muBl der Grund in der Verfiigung angegeben werden und zur Zeit der Vert-
fiigung vorhanden sein. RG. JW. 1911, S. 370 N. 30; Kirp § 138 N. 6. — Ist der Grund nich-
angegeben oder bestand er nicht, so ist dic B(schmnkung, unwirksam, wenn dem Pflichtteils
berechtigten nicht mehr als der Pflichtteil hinterlassen ist. Ist ihm mehr hinterlassen, so gilt
§2306; vgl. Kipp a. a. O. N.7; RG. in Seuff. Arch. 62, S.330{f.

3 § 2338 II, 2336 I—III. 4 S. oben S.1, 4f.

5 Vgl. dariiber DERNBURG, Pand. III, §98; Kipp § 101 I; Expemaxy I, §89 IIa.

6 §§ 2174, 242; DERNBURG, Erbr., §62 I1. Aber freilich ist die brfullun{r des Vermicht-
nisses nicht mehr der fides des Belasteten iberlassen.

7 Vgl. die §§133 und 2064; oben § 7 IT und IV.
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I. Verméchtnis im Sinne des BGB. ist eine Zuwendung von Todes wegen, die
nicht Erbeinsetzung ist (§1939)%. Der Zuwendung aber ist begrifflich die Ein-
seitigkeit wesentlich, auch wenn das ihr dienende Geschift ein zweiseitiges ist (Ver-
michtnisvertrag); insofern ist sie auch immer eine Freigebigkeit. Diese Eigenschaft
wird nicht dadurch ausgeschlossen, daBl der Verméichtnisnehmer verpflichtet sein
kann, das Empfangene ganz oder zum Teil einem Unterverméchtnisnehmer heraus-
zugeben. Denn mindestens hat auch in diesem Falle der Verméchtnisnehmer einen
Vorteil, der in der Moglichkeit besteht, dal der Nachverméchtnisnehmer wegféllt
und dadurch der ibm zugewandte Wert in seiner Hand verbleibt 2. Aus dem Begriff
des Verméichtnisses als einer Zuwendung ergibt sich, dafl das Verméichtnis dem
Bedachten einen Vermégensvorteil gewdhren mufl3. Aber nicht notwendig ist,
dafBl dadurch das Vermogen des Bedachten gerade vermehrt und das des Belasteten
vermindert werde*. Es geniigt auch z. B. die bloBe Sicherung von Anspriichen
durch Anerkenntnis, Biirgschaft oder Pfandbestellung u. dgl. Dagegen mufl der
Bedachte einen selbstindigen Anspruch durch die Zuwendung erhalten3. Dieses
Erfordernis unterscheidet das Verméchtnis vor allem von der Auflage®. Infolge des
Gesagten liegt ein Verméchtnis auch dann nicht vor, wenn der Erblasser eine Zu-
wendung von der Bedingung abhéingig macht, dafl der Bedachte einem Dritten eine
Leistung mache, ohne dafl der Dritte ein Recht auf die Leistung erlangen soll®.
Ebensowenig ist Verméchtnisnehmer, wer nur tatsichlich 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 moglicher-
weise der Neffe als Verméchtnisnehmer zu erachten, nicht aber dessen Glaubiger®.
Das Verméchtnis ist schlieBlich im modernen Recht notwendig Einzelverméacht-
nis und begriindet ein Forderungsrecht des Bedachten gegen den Beschwerten
(§ 2174). Eine Gesamtrechtsnachfolge kann durch Verméchtnis nicht mehr herbei-
gefithrt werden, worin zugleich liegt, daB der Verméchtnisnehmer niemals fiir die
Nachlaiverbindlichkeiten haftet®. Aus dem rémischen Universalverméchtnis ist
bei uns die Nacherbschaft geworden, die wir bereits behandelt haben 1°.

II. Verméchtnisse kénnen nach dem Rechte des BGB. durch Verfiigung von
Todes wegen, also durch Testamente und Erbvertrige angeordnet werden (§§ 1939,
1941). Thre Anordnung ist nicht an besondere Worte gebunden und vor allem muf}
der Erblasser nicht das Wort vermachen gebrauchen. Es geniigt vielmehr, daB3
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, dafl dem Testamentserben ein Gegenstand nicht zufallen soll, als Ver-
méachtnis dieses Gegenstandes an die gesetzlichen Erben (§ 2149). Aus denselben
Griinden, aus denen die Festlegung der Erbschaft durch den Erblasser im Weg der
Anordnung von Nacherbschaften an zeitliche Schranken gebunden ist, sind auch
den Vermichtnissen zeitliche Grenzen gezogen (§§ 2162/63).

III. Bei der Anordnung des Verméchtnisses kommen neben dem Erblasser, der
es anordnet, der Bedachte oder der Vermichtnisnehmer und der Beschwerte oder
Belastete in Betracht!'. Von diesen Personen ist zu sagen: Nach unserem geltenden
Recht kann mit Verméchtnissen nur der Erbe und ein Verméchtnisnehmer be-

1 §§ 1939, 1941 I. Uber die Mehrdeutigkeit des Wortes Verméachtnis vgl. PLanck V, Bem. 1
vor § 2147; StroHAL I, § 29 I. Wenn hiernach das Wort sowohl die Verfiigung wie ihre Rechts-
folge bezeichnet, so hat sie das mit der ,,Zuwendung* gemein.

2 Im niheren DERNBURG § 63 I. 3 § 1939, DERNBURG a.a. O.; Krpep § 101 III.

¢ Im quantitativen Sinne. Vgl. DErNBURG § 62 II 1. 5 §2174. 6 § 1940.

? Was freilich eine blofe Auslegungsfrage ist. Uber den Satz ,,positus in condicione non
est positus in dispositions“ vgl. oben § 7 IV S. 24 N. 2.

8 DErNBURG § 63 I1 4 und dort Genannte.

9 Krep § 101 IIT a. E. 10 Oben § 28.

11 Vgl. zum Folgenden: DERNBURG §§ 65, 66; StromAL I, §29; Krep §§ 102—104.
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lastet 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 Verméachtnis 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 Vermichtnisnehmer
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 Verméichtnisnehmer gleich?.
Hat der Erblasser die Person des Beschwerten nicht genannt, so gilt der Erbe als
belastet (§ 2147)3. — Das romische Recht ist von seiner alteren Auffassung, wo-
nach das Vermichtnis die Person des Erben als solche und nicht den Nachlaf be-
lastete, nur langsam und stiickweise abgegangen. Diese Auffassung ist dem mo-
dernen Rechte fremd 4. Nach dem Gesetzbuch erlischt vielmehr das Verméichtnis
im Zweifel nicht mit dem Wegfall des Belasteten (§ 2161). An seine Stelle tritt
vielmehr derjenige, dem sein Wegfall unmittelbar zustatten kommt. Fillt also der
mit einem Unterverméchtnis belastete Verméachtnisnehmer weg, so hat es im Zweifel
der Erbe zu tragen. Fallen die Testamentserben weg, so hat es im Zweifel der gesetz-
liche Erbe zu tragen. Dies sind indessen bloBe Auslegungsregeln’. — Féhig, mit einem
Vermichtnis bedacht zu werden, ist jede erbfihige Person. Und zwar braucht sie
nicht, wie der Erbe, zur Zeit des Erbfalls bereits vorhanden zu sein. Aber das Ver-
méchtnis ist unwirksam, wenn der Bedachte zur Zeit des Erbfalls nicht mehr lebt
oder, falls er eine juristische Person war, die Rechtsfahigkeit verloren hat (§ 2160) ©.
Fiir diesen Fall kann das Verméchtnis einem anderen zugewendet sein; wir sprechen
dann von Ersatzverméichtnis. Die Regeln fir die Ersatzerbschaft sind auf
diesen Fall entsprechend anzuwenden (§ 2190). Vor allem gilt auch die gesetzliche
Vermutung der §§2068/69 dafiir, daf die Abkémmlinge des Bedachten als Ersatz-
legatare an seine Stelle treten sollen. Uber das ,,Nachvermichtnis® vgl. §2191;
iber das Vorausvermichtnis § 215078,

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-
héngt, daf sie als gesetzgeberische Befehle an diesen Erben auftraten. Die Folge
war, dal Verméchtnisse nicht vor dem Erbschaftsantritt erworben werden konnten.
Mit diesem Zeitpunkt fiel daher grundsétzlich das Verméchtnis an (dies legati venit).
Jedoch nahm die Jurisprudenz aus praktischen Griinden an, daf mit dem Erbfall

1 Uber den Vertragsverméichtnisnehmer §§ 2289, 2291; Krep § 102 I 2; iiber die sog. gesetz-
lichen Vermichtnisnehmer als Belastete Kipp, ebenda N. 2.

2 Oben § 15 IV.

5 Uber den Vertrag auf Leistung an einen Dritten nach dem Tode des Versprechensemp-
féingers vgl. Krer § 102 T3 bei N.3 und dort Genannte.

¢ DERNBURG § 65 V. o

5 Sind nach dem Gesagten mehrere Erben belastet, so sind sie im Zweifel nach Verhéltnis
ihrer Erbteile belastet, § 2148. Aber das gilt nur fiir das Innenverhiltnis. Gegeniiber dem Be-
dachten begriindet das Vermichtnis vielmehr eine gemeinsame NachlaBverbindlichkeit, fiir
gifogifIErben gemil § 2058 als Gesamtschuldner haften. Pranck V, Bem. 2 zu § 2147; Krpp

¢ Krep § 1031 und II.

7 Hiernach gilt es auch insoweit, als der bedachte Erbe selbst beschwert ist, als Vermicht-
nis. Der Grundsatz des rémischen Rechts: ,,heredi 2 semet ipso legari non potest‘* ist damit auf-
gehoben. Vgl. unten VI.

8 StroHAL I, § 31; DERNBURG §§ 68ff.; Kipp § 110: unten VI F.

? Die Vorschrift des § 2065, wonach eine letztwillige Verfiigung nichtig ist, wenn tber ihre
Geltung ein anderer bestimmen soll (oben § 7 ITI), gilt an sich auch, allgemein wie sie lautet,
fiir Vermachtnisse. Aber ohne Einschrinkungen gilt sie iiberhaupt nur fiir die Erbeinsetzung,
und bei Verméchtnissen wird sie besonders beschrankt durch die Vorschriften der §§ 2151—2156.
Vgl. dazu DerNBURG § 67 IT; Krpp § 105.
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fur den Bedachten bereits eine unentziehbare und vererbliche Anwartschaft auf das
Vermichtnis entstanden sei, eine Rechtsfigur, die dem rémischen 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 Erb-
schaftsantritt verzogerte. Dagegen ist nach unserem Recht der Erwerb des Ver-
méchtnisanspruchs unabhingig von dem Erwerb der Erbschaft durch den, der nach
dem Wortlaut der Verfiigung als der Belastete erscheint?. Der Verméchtnisnehmer
erwirbt 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 Vermichtnisnehmer hat nach dem BGB. im Gegensatz zum rémischen
Recht ausschlieflich einen personlichen Anspruch gegen den Beschwerten auf Er-
fillung der Zuwendung?®. Die diesem gegeniiberstehende Schuld ist eine Nachla8-
verbindlichkeit und unterliegt als solche teils schuldrechtlichen, teils erbrechtlichen
Vorschriften. Aber sie ist NachlaBverbindlichkeit natiirlich nur dann, wenn der
Erbe und nicht, wenn ein Vermachtnisnehmer damit belastet ist. Und sie ist eine
NachlaBverbindlichkeit besonderer Art (vgl. die §§ 1967 IT, 1972—1974, 1991/92)5.
Vor allem kann der Belastete beim Gerichtsstand der Erbschaft auf Erfiillung des
Verméchtnisses verklagt werden (ZPO. § 27)7. Wenn sich der Verméchtsnisanspruch
auch in der Regel gegen den Erben richtet, so kann doch seine Geltendmachung
moglicherweise gegen den NachlaBverwalter oder Testamentsvollstrecker erfolgens.
Der Verméichtnisnehmer kann seinen Anspruch auch im Konkurs iiber den Nach-
laB anmelden®. Den NachlaBkonkurs selbst kann er nur dann beantragen, wenn
iber das eigene Vermogen des Erben der Konkurs erdffnet ist (KO. § 219). Denn
als zuriickgesetztem NachlaBgliubiger haftet ihm von vornherein nur der Uber-
schuBl des Nachlasses, so dal ihm das Interesse an der Durchfiihrung des Konkurses
fehlt. Diese Zuriicksetzung des Verméchtnisses hinter andere Forderungen an den
Nachlaf} ist zwar im Gesetzbuch nicht ausdriicklich ausgesprochen, kommt aber
doch zweifellos in einzelnen Vorschriften zum Ausdruck. Neben den Bestimmungen
iiber die Behandlung des Verméchtnisses im Nachlafkonkurs beruht auf diesem
Gedanken die Vorschrift, dafl der Erbe die Verbindlichkeiten aus Verméachtnissen
so zu berichtigen hat, wie sie im Fall des Konkurses zur Befriedigung kommen
wiirden (§ 1991 II). Wird ferner der Erbe von einem Vermichtnisnehmer auf Lei-
stung belangt, so kann er, wenn der NachlaB iiberschuldet ist, aber diese Uber-
schuldung ausschlieBlich auf Verméchtnissen beruht, statt zu leisten, dem Kliger
den vorhandenen NachlaBiiberschul zum Zweck der Befriedigung nach den Vor-

1 DERNBURG, Pand. ITI, § 107; Krep § 110 1. 2 Oben bei N. 1.

3 Gewisse Einschrinkungen sind gleichwohl unerlaflich. Ist eine zur Zeit des Erbfalls noch
nicht einmal erzeugte Person bedacht, so erfolgt der Anfall erst mit der Geburt des Bedachten
(§ 2178). War er dagegen zur Zeit des Erbfalls zwar noch nicht geboren, aber doch erzeugt,
so wird §1923 IT entsprechend anzuwenden sein. Nicht unmittelbar; denn er bezieht sich
an sich nur auf die Erbfolge (abw. STrOHAL I, § 31 N. 4; DERNBURG § 68 III 1a. Anders auch
Krep §110I14). — Ist eine zur Zeit des Erbfalls noch nicht rechtsfihige Korporation oder
Stiftung bedacht, so fillt ihr das Vermichtnis mit der Erlangung der Rechtsfihigkeit an; vgl.
im néheren BGB. § 84 und Krpp § 110II3; aber auch das oben § 5111 und Anm.2 Gesagte. Das
aufschiebend bedingte Vermachtnis fallt erst mit Eintritt der Bedingung an § 2177; daher muB der
Bedachte diesen Zeitpunkt erleben, § 2074. Uber die Anwendbarkeit der §§ 160, 162 auf die
Zwischenzeit vgl. § 2179; RG. bei SEUFFERT 75, S.291; Kipp § 110 IT 2; LeEoNHARD zu § 2179.

% Die einmal abgegebene Erklarung ist nach § 2180 I unwiderruflich. Sie ist an keine Form
gebunden, aber empfangsbediirftig; sie mul daher gegeniiber dem Beschwerten erklart werden
und diesem zugeben. Im naheren DERNBURG § 69 11 6, 7. Bedingte oder befristete Erklarung
ist unwirksam, § 2180 II. Uber Anfechtung der Erklarung vgl. die §§ 119ff. und 2308. Anwach-
sung beim Wegfall eines von mehreren Bedachten: §§ 2158, 2159.

5 §2174. 6 Vgl. oben § 271 B.; IVC.

7 §2147. 8 §§ 19581f., 1972, 2213. 9 KO. §2265.

Binder, Erbrecht, 2. Aufl. 8
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schriften iiber die Zwangsvollstreckung herausgeben oder die Herausgabe durch
Zahlung des Wertes der vorhandenen Nachlafgegenstinde abwenden (§ 1992). Der
Anspruch eines Nachverméchtnisnehmers richtet sich nicht gegen den Erben, sondern
gegen den Vorverméchtnisnehmer (§ 2191 I). Der erstere ist daher am NachlaB-
konkurs iitberhaupt nicht beteiligt. Im Konkurs des Vorverméichtnisnehmers ist er
einfacher Konkursgldubiger. Der belastete Verméchtnisnehmer ist den Nach-
verméchtnisnehmern zur Erfillung erst dann verpflichtet, wenn er selbst die Er-
fiillung des ihm zugewandten Verméichtnisses verlangen kann (§ 2186). Die Haftung
des Vorvermichtnisnehmers beschrankt sich auf das, was er selbst aus dem Nach-
laB erhilt. Diese Beschriankung muBl durch Einrede geltend gemacht werden (§ 2187).
Und auf sie finden die fiir die beschrinkte Haftung des Erben geltenden Vorschriften
Anwendung. Es bedarf also insbesondere des Vorbehalts der beschrinkten Haftung
im Urteil gegen den Verméachtnisnehmer (ZPO. § 786)1. Aber freilich besteht eine
Verschiedenheit dieser Haftung von der beschrankten Haftung des Erben insofern,
als der Verméichtnisnehmer, weil er nicht Krbe ist, die beschréinkte Haftung nicht
verwirken kann. Wird das Verméchtnis des Vorverméachtnisnehmers gekiirzt, z. B.
infolge der Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs oder der beschrinkten Haf-
tung des Erben, so ist er berechtigt, auch das Unterverméchtnis entsprechend zu
kiirzen, auch wenn der ihm verbliebene Rest zu seiner Erfiillung ausreichen wiirde
(§8 2188f.). — Im Gegensatz zum romischen und gemeinen Recht hat der Erbe
gegeniiber dem Verméchtnisnehmer keinen Anspruch darauf, dafl ihm ein Teil des
Nachlasses frei von Belastungen und Beschwerungen verbleibe; das BGB. kennt
die quarta Falcidia nicht mehr2.

VI. Gegenstand des Verméichtnisses kann alles sein, was fiir den Be-
dachten unmittelbar oder mittelbar einen Vermogenswert bedeutet3. Nicht er-
forderlich ist also, dal der Gegenstand selbst einen Vermogenswert darstellt; viel-
mehr geniigt es, daB er fir Geld regelmédBig beschaffbar ist. Z. B. die Leistung
personlicher Dienste, die das Vermogen nicht vermehren (vgl. § 1939)4. In diesem
Begriff des Vermichtnisgegenstandes liegt zugleich, daBl der Gegenstand nicht zum
Nachlafl oder zum Eigenvermégen des Erber gehoren muB, so daf auch eine fremde
oder noch nicht existierende Sache vermacht werden kann, soweit sich nicht aus
dem Qesichtspunkt der Unmoéglichkeit der Leistung etwas anderes ergibt (vgl.
unten VII). Auf die Bestimmung des Verméchtnisgegenstandes findet grundsétz-
lich die fiir letztwillige Verfiigungen tiberhaupt geltende Vorschrift Anwendung,
daB der Testator sie selbst zu treffen hat (§ 2065 S. 2)5; doch erfahrt dieser Grund-
satz beim Verméachtnis gewisse Einschrankungen. Der Testator kann nédmlich ein
Wahlverméichtnis in der Weise errichten, daf die Wahl des Gegenstandes dem
Verméchtnisnehmer oder dem Beschwerten oder auch einem Dritten tiberlassen
wird (§ 2154); er kann sich darauf beschrinken, den Gegenstand des Vermécht-
nisses nur der Gattung nach zu bestimmen (§ 2155); er kann endlich sich darauf
beschréanken, nur den von ihm gewollten Zweck zu bestimmen, wihrend er die Be-
stimmung der Leistung selbst, die diesem Zwecke dienen soll, dem billigen Er-
messen des Beschwerten oder eines Dritten tiberlat (§ 2156). Im ndheren ist iiber
die verschiedenen moglichen Gegenstinde des Verméichtnisses zu bemerken:

A. Vermiéchtnis von zum Nachlafl gehorenden bestimmten Gegensténden.

1. Ist ein zum NachlaB gehérender Gegenstand zu leisten, so ist er in der Regel

1 Vgl. BGB. §2187, ZPO. § 780.

2 Vgl. im ndheren DERNBURG § 74. Die Beseitigung der Quart hingt damit zusammen,
daB die Verméachtnisnehmer die Ausschlagung der Erbschaft und die Erblosigkeit des Nach-
lasses nicht noch zu fiirchten brauchen. Vgl. Mot. V, 8. 204ff.; LEoNHARD IIC zu § 2147.

3 §1939. Vgl. dazu StroHAL I, §§32—37a; DERNBURG §§75—85; Kipp §§ 105—109.

4 Vgl. DErNBURG § 75 I; Krpp § 105 I; HErRZFELDER II vor § 2147. Uber die interessante
Entscheidung des Reichsgerichts im ,,Recht* 190& N. 90 s. Kiep §105 N. 6.

5 Krep §105 II.
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so zu leisten, wie er tatsichlich und rechtlich beschaffen ist1. Der Beschwerte haftet
jedoch vom Erbfall an fir schuldhafte Vernichtung oder Verschlechterung. Der
Umfang des vermachten Gegenstandes — Zubehor, Friichte, Nutzungen usw. —
ist dabei Auslegungsfrage 2.

2. Im Zweifel erstreckt sich jedoch das Verméchtnis einer Sache auf das zur
Zeit des Erbfalls — nicht der Errichtung des Verméchtnisses — vorhandene Zu-
behér 3, sowie auf die dem Erblasser zustehenden Anspriiche auf Wertersatz ¢ wegen
Beschiadigung, Zerstorung oder Entziehung des Gegenstandes gegen Dritte
(§§ 2164 I und II).

3. Steht dem Erblasser in bezug auf den vermachten Gegenstand ein Anspruch
auf Leistung oder, falls der Gegenstand nach der Anordnung des Verméchtnisses
untergegangen oder dem Erblasser entzogen worden ist, ein Anspruch auf Wert-
ersatz zu, so gilt im Zweifel dieser Anspruch als vermacht (§ 2169 III)3.

4. Ist der vermachte Gegenstand mit dem Rechte eines Dritten belastet, so kann
der Verméchtnisnehmer die Beseitigung dieses Rechtes vom Beschwerten im Zweifel
nicht verlangen (§ 21651 1)%. Wenn jedoch der Erblasser einen Anspruch gegen
einen Dritten auf Beseitigung dieses Rechtes hatte, so gilt im Zweifel dieser An-
spruch als mitvermacht (§ 2165 I 2). Besonderes gilt in bezug auf die auf dem ver-
machten Grundstiick ruhenden Hypotheken, Grund- und Rentenschulden (§§ 2166
bis 2168), Vorschriften, die in dem Gedanken begriindet sind, es werde in der Regel
dem Willen des Testators entsprechen, da der Bedachte diese Grundstiicksbe-
lastungen tragen solle?. Nach der Auslegungsregel des Gesetzes (§ 2166) soll namlich
der Verméchtnisnehmer dem Erben verpflichtet sein, den Glaubiger insoweit zu be-
friedigen, als die Schuld durch den Wert des Grundstiicks gedeckt wird 8. Ist dagegen
ein Dritter dem Erblasser zur Berichtigung der Schuld verpflichtet, so soll diese Ver-
pilichtung des Bedachten nur insoweit bestehen, als der Erbe die Berichtigung
nicht von dem Dritten erlangen kann®. Steht das der Belastung entsprechende
Recht dem Erblasser selbst zu, so 1iBt das Gesetz bewuBt die Frage offen, ob
das Grundstiickspfandrecht als mitvermacht zu gelten hat, so dafl der Auslegung
keine Richtung gewiesen wird (§2165)10.

5. Das Vermichtnis erstreckt sich auf Rechte, die mit dem Eigentum am ver-
machten Grundstiick verbunden sind, weil sie als Bestandteile des Grundstiicks
gelten (§96)1L.

1 DErNBURG § 76 II. Der Bedachte hat daher grundsitzlich weder Anspriiche wegen
Mangel im Recht noch wegen Sachmingel. Vgl. aber unten S.117.

2 Dabei ist auf den Sprachgebrauch des Erblassers Gewicht zu legen und davon auszugehen,
daf die Zuwendung verniinftige Zwecke erméglichen will. Im niheren DerNBURG § 76 III.
Vgl. auch Krep § 106.

3 Fehlt Zubehor, so gilt es nicht als mitvermacht, auch wenn es zur sachgeméiflen Benut-
zung der vermachten Sache erforderlich wire: DERNBURG § 76 N.5. Indessen ist auch das eine
Auslegungsfrage.

4 Nicht dariiber hinaus auf Schadenersatz; Kipp § 106 II. — Wenn nach dem Erbfall ein
solcher Anspruch entsteht, so hat ihn der Erbe schon nach § 281 abzutreten; vgl. auch § 2184
und Krpp a.a.O.

5 DErRNBURG § 77 ITa. Z. B. Anspriiche aus Enteignung, Bearbeitung (§ 951), VerduBerung
an einen gutgliaubigen Erwerber nach § 816.

¢ Auch dies ist eine bloBe Auslegungsregel; DERNBURG § 68 II. Die Umsténde konnen das
Gegenteil ergeben. Vgl. auch RG. bei WarNEYER VI, 8.297; Krer § 106 N. 5.

7 Vgl. DErNBURG § 78 ITT; K1pP § 106 III.

8 Fir Hochsthypotheken gllt das nicht; §2166 III.

9 Uber den Fail, daB das vermachte Grundstiick mit einer Gesamthypothek beachtet ist,
vgl. §2167 DERNBURG a. a. O.; iiber Gesamtgrundschulden § 2168, Krep § 106 III.

10 ,,...ist aus den Umstéinden zu entnehmen®. In der Regel wird, wie auch DERNBURG zu
dleser 1m preuBlschen Recht sehr umstritten gewesenen Frage bemerkt — § 78 IV und N. 12 —,
sie zu verneinen sein.

11 Krep § 106 IV.

8%
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6. Mit dem vermachten Gegenstand hat der Beschwerte auch die Friichte her-
auszugeben, die er nach dem Anfall des Vermichtnisses gezogen hat, sowie alles,
was er auf Grund eines vermachten Rechtes erworben hat (im nédheren § 2184).
Hat er aber Gebrauchsvorteile von der Sache gezogen, so braucht er dafiir keine
Vergiitung zu leisten. Fir nicht gezogene Friichte hat er keinen Ersatz zu leisten 1.

7. Ist eine Sache vermacht und hat der Beschwerte nach dem Erbfall Verwen-
dungen auf sie oder Aufwendungen zur Bestreitung von Lasten, die auf der Sache
ruhen, gemacht, so kann er Ersatz nach den Vorschriften tiber den Ersatzanspruch
des Besitzers gegeniiber dem Eigentiimer verlangen (§ 2185)2.

8. Das Verméchtnis kann den Beschwerten auch zur Bestellung eines Rechtes
an einem Nachlaflgegenstand verpflichten. Auch dann liegt ein Vermichtnis eines
bestimmten NachlaBBgegenstandes vor3. Z. B. das Verméchtnis eines NieBbrauchs
an einzelnen NachlaBgegenstinden oder am Nachlaf} iiberhaupt. Ebenso das Schuld-
befreiungsverméchtnis, das die Aufhebung eines zum Nachlafl gehérenden Forde-
rungsrechtes gegen den Bedachten zum Gegenstande hat. Der Beschwerte ist hier
zur Aufhebung, dort zur Bestellung des Rechtes verpflichtet (Arg. §2174)4.

9. Das Verméchtnis kann auch einen Inbegriff von Sachen oder von Sachen
und Rechten, die zum Nachlall gehoren, zum Gegenstand haben®. Z. B. die Biblio-
thek des Erblassers, sein Handelsvermogen®. Was dann als vermacht zu gelten hat,
ist eine Auslegungsfrage, die die Zweckeinheit solcher Inbegriffe im Auge zu be-
halten hat. Vor allem wird sich nach diesem Gesichtspunkt die Frage beantworten,
ob die an die Stelle von Bestandteilen dieser Inbegriffe tretenden Surrogate als
mitvermacht zu gelten haben?. Die Leistung des Vermichtnisses aber erfolgt
nach dem im BGB. durchgefiihrten individualistischen Prinzip durch Ubertragung
der einzelnen zum Inbegriff gehorenden Gegenstéinde nach den hierfiir geltenden
Vorschriften®. — Auch die Bestellung eines Rechts an solchem Inbegriff kann
Gegenstand des Vermichtnisses sein (z. B. die Bestellung eines NieBbrauches am
NachlaB oder an einer dem Testator angefallenen Erbschaft). Auch hier wird das
Verméchtnis erfiillt durch Bestellung des Rechtes an den cinzelnen Vermogens-
bestandteilen in den fir sie vorgeschriebenen Formen?.

B. Sind Gegenstidnde, die nicht zum Nachlal gehéren, vermacht 19, so hat die
Auffassung einen Sinn, dafl der Erblasser dem Bedachten jedenfalls ihren Wert
zugewendet wissen wollte. Dann miiite der Beschwerte mindestens zu dieser Lei-
stung verpflichtet sein. Aber schon das rémische Recht behandelte das Vermécht-
nis einer dem Testator fremden Sache als ungiiltig, und das BGB. schliefit sich ihm
an. Denn hier bleibt die Willensauslegung an der Frage hdngen, ob der Testator,
wenn er gewuBt hitte, dafl ihm die Sache nicht gehére, iiber sie iiberhaupt verfiigt
hattell. Deshalb erklart §2169 das Verméchtnis eines bestimmten Gegenstandes,
der zur Zeit des Erbfalls nicht zur Erbschaft gehért, fiir unwirksam, sofern der
Erblasser nicht in erkennbarer Weise das Verméchtnis auch fiir den Fall errichtet
hat, daf3 der Gegenstand nicht zu seiner Erbschaft gehore. Mafigebend fiir die Frage
der Giiltigkeit des Verméchtnisses ist also der Zeitpunkt nicht der Testaments-
errichtung, sondern des Erbfalls 12. Das Vermiichtnis ist giiltig, wenn der Gegenstand

1 Krpp a.a. 0. V. Anders vom Beginn der Rechtshiingigkeit an.

2 Krpp § 106 VII; DErNBURG § 78 I und II.

3 Insofern das zu bestellende Recht der Substanz nach in dem zu beschrinkenden Recht
vorhanden war. Vgl. Kipp § 106 VIII.

4 Krep § 106 IX. 5 DERNBURG § 79; Krpp § 106 X.

¢ Uber das Vermichtnis des Handelsgeschiftes vgl. HGB. § 22; Stronar I, S. 2571.

7 DERNBURG a. a. O.; K1pp a.a. 0. zu N.11.

8 Arg. §1085 BGB. Vgl auch Krpp § 106 zu N.9 und die dort Genannten.

 Uber das Vermiichtnis eines Behiltnisses vgl. DERNBURG § 79 V.

10 Dariiber StroEAL I, § 34; DErNBURG § 80; Kipp § 107.

11 Vgl §4 1. de leg. IT, 20.
12 Ebenso wie in der Frage der Unmoglichkeit; s. unten VII.
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zwar noch nicht zur Zeit der Errichtung der Verfiigung, aber doch zur Zeit des
Erbfalls dazu gehérte, und unwirksam, wenn er zwar im erstgenannten Zeitpunkd,
aber nicht mehr beim Erbfall zur Erbschaft gehort!. Es spielt dabei keine Rolle,
ob der Gegenstand durch VerduBerung des Erblassers aus seinem Vermdgen aus-
geschieden oder ihm gegen seinen Willen entzogen worden ist. Ob aber etwa an
der Stelle des vermachten Gegenstandes seine Surrogate als vermacht anzusehen
sind, ist Auslegungsfrage?. Jedenfalls gilt aber der Besitz der vermachten Sache
als vermacht, wenn sie im Besitz des Erblassers gestanden hatte, es sei denn, daf3
er dem Bedachten keinen rechtlichen Vorteil gewidhren wiirde (§ 21691 und II).
Gehorte die Sache zwar nicht dem Erblasser, hatte er aber einen Anspruch auf
Leistung des Gegenstandes, so gilt dieser Anspruch als vermacht (§ 2169 IIT). Hatte
endlich der Erblasser einen nach Anordnung des Verméchtnisses entstandenen An-
spruch auf Wertersatz wegen Entziehung oder Zerstorung des Gegenstandes, so
gilt dieser als vermacht. War dagegen die Sache schon vor der Errichtung des Ver-
méchtnisses dem Erblasser entzogen oder zerstdrt worden, so gilt dasselbe wie vom
Verméchtnis einer fremden oder nicht existierenden Sache. Indessen sind dies alles
bloBe Auslegungsvorschriften, die durch die besonderen Umsténde des Falles ent-
kraftet werden konnen. Vor allem gelten sie dann nicht, wenn der Erblasser bei
der Errichtung des Testamentes wufite, daB der vermachte Gegenstand nicht zu
seinem Vermdogen gehére (sog. Verschaffungsverméchtnis, §2170)3. Dann
némlich ist der Belastete verpflichtet, dem Bedachten den vermachten Gegenstand
zu verschaffen; also z. B. ihn von dem dritten Eigentiimer zu kaufen und dem
Verméichtnisnehmer zu iibereignen. Kann er das nicht, so hat er Wertersatz zu
leisten; zum Schadensersatz ist er dagegen nicht verpflichtet 4. Ist die Verschaffung
zwar moglich, aber nur mit unverhédltnismaBigen Aufwendungen, so kann er sich
durch Ersatz des Wertes befreien®. Im nidheren steht diese Verschaffungspflicht
unter den Regeln des Kaufrechts; jedoch mit Ausnahme der Vorschriften iiber die
Haftung fiir Sachméngel. Der Beschwerte haftet daher fiir Méngel im Rechte, je-
doch insofern weniger streng als der Verkidufer, als seine Kenntnis vom Rechts-
mangel seine Haftung nicht steigert. Er hatte ja die Verschaffung nicht versprochen,
sondern sie war ihm auferlegt worden. (Im nédheren §§ 2182 II, 2170.) DaB er fiir
Verschulden haftet, folgt schon aus den allgemeinen Vorschriften des Schuldrechts.
— Uber das Vermichtnis einer dem Beschwerten selbst gehérenden Sache schweigt
sich das GB. aus. Es wird daher unter § 2169 fallen miissen; regelmafig wird aber
anzunehmen sein, daB es der Erblasser auch fiir diesen Fall errichten wollte®.

C. Besonderheiten gelten auch bei einem Verméchtnis, dessen Gegenstand nur
der Gattung nach bestimmt ist, ohne Beschrinkung auf die vorhandenen Nach-
laBgegenstinde?. Hier ist es zundchst eine Auslegungsfrage, ob es sich nicht doch nach
der Meinung des Testators auf die im Nachlafl vorhandenen Stiicke der Gattung

1 DERNBURG a.a.O. I1. 2 DERNBURG a.a. O. bei N.2.

3 Vgl. DErnNBURG § 80 ITI; Krep § 107 II.

1 K1pP a.a. 0. Z. 1. Geht der vermachte Gegenstand unter, nachdem sich die Verpflich-
tung auf den Ersatz des Wertes gerichtet hatte, so soll das nach DErRNBURG § 80 N. 9 nichts
mehr an seiner Verpflichtung zum Wertersatz &ndern. Aber das ,,Aulerstandesein‘‘ bedeutet
keine Unmoglichkeit der Leistung, sondern bloB8es Unvermdgen und #&ndert nichts an dem
Inhalt der Verpflichtung. M. E. liegt eine sog. alternative Erméichtigung des Verméchtnis-
nehmers vor, so dafl dieser durch den Untergang der geschuldeten Sache befreit wird (vgl.
Exneccerus I, 2 § 244 zu N. 3.

5 Alternative Ermichtigung des Schuldners.

6 StrouaL I, S.230; DErNBURG V (§ 80). — Ebenso schweigt das Gesetz iiber das Ver-
michtnis einer Sache, die bereits dem Bedachten gehort. Es wird in der Regel unwirksam
sein, da es dem Bedachten keinen Vermdégensvorteil gewahrt. Aber es ist moglich, daB als wahrer
Gegenstand der Zuwendung der dem Vermichtnisnehmer fehlende Besitz der Sache oder die
ihm durch ein entgegenstehendes Recht entzogene Nutzung und dergleichen mehr anzusehen

ist. Vgl. §§ 2084, 2169 II.
7 Dazu StrOHAL I, §35; DERNBURG § 81; Kripp § 108.
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beschranken solll. Das ist indessen jedenfalls beim Verméchtnis einer Geldsumme
nicht anzunehmen. Fiir solche Geldsummenverméichtnisse gelten die Vorschriften
iiber Geldschulden. In bezug auf andere Gattungsvermichtnisse schreibt das
BGB. vor, daB eine den Verhéltnissen des Bedachten entsprechende Sache zu
leisten ist, also nicht, wie bei der Gattungsschuld im allgemeinen, eine Sache von
mittlerer Art und Giite 2. Die Bestimmung der zu leistenden Sache kann vom Erb-
lasser dem Bedachten oder einem Dritten iibertragen sein; dann gelten entsprechend
die fiir das Wahlverméchtnis geltenden Vorschriften (§ 2155). Entspricht die von
der berechtigten Person getroffene Bestimmung den Verhéltnissen des Bedachten
offenbar nicht, so hat der Beschwerte so zu leisten, wie wenn der Erblasser keine
Anordnung iiber die Bestimmung getroffen hatte (§ 2155 III). Auch beim Gattungs-
verméchtnis haftet der Beschwerte dem Bedachten grundsitzlich wie ein Ver-
kaufer (§§ 2182/83).

D. Auch das Wahlvermachtnis wird vom BGB. fiir zulissig erklart (§ 2154),
und zwar ohne Unterschied, ob die wahlweise vermachten Gegenstinde zum Nach-
laB gehoren oder nicht, und ob sie individuell oder nach Gattungsmerkmalen be-
stimmt sind 3. Es begriindet ein alternatives Schuldverhidltnis, auf das im allge-
meinen die Vorschriften des Schuldrechts Anwendung finden (§§ 262—265). Infolge-
dessen hat grundsétzlich der Beschwerte die Wahl (§ 262). Ebenso gilt auch hier
der Satz, daB sich bei Unmdglichkeit der einen Leistung das Schuldverhéltnis auf
die andere Leistung beschrankt (§ 265). Aber da beim Verméchtnis sich der Anspruch
des Bedachten auf Anspriiche erstreckt, die dem Erblasser wegen Zerstorung oder
Entziehung des vermachten Gegenstandes erwachsen sind%, so wird jener Satz
hier nur beschrinkte Geltung haben®. Eine Besonderheit gilt auch insofern, als
der Testator die Wahl einem Dritten ibertragen kann (§§ 2154 mit 2065 II).
Der Dritte hat dann die Wahlerkldrung an den Beschwerten zu richten. Kann er
die Wahl nicht treffen, so geht das Wahlrecht auf den Beschwerten iiber.

E. Auch Forderungsrechte kdnnen Gegenstand eines Verméchtnisses sein.
Und zwar in verschiedener Weise. Das rdmische Recht unterschicd drei Arten von
Forderungsverméchtnissen: die Zuwendung einer bestehenden Forderung aus dem
Nachla8 an den Vermichtnisnehmer, die Befreiung des Schuldners von der Schuld
durch Vermichtnis und das Verméchtnis der Erfiilllung einer Verbindlichkeit an
den Gldubiger?. Das BGB. erwihnt nur den ersten Fall, wobei es Forderungen an
Dritte und solche an den Erben unterscheidet (§§ 2173, 2175). Aber natiirlich sind auch
die anderen Fialle denkbar, und vor allem auch das Vermichtnis einer dem Erben
oder einem Dritten gegen einen anderen zustehenden Forderung oder erst kiinftig
entstehender Forderungen. Wird, was haufig vorkommt, eine Schuldurkunde ver-
macht, z. B. ein Schuldschein oder ein Sparkassenbuch, so wird das als Vermicht-
nis der verbrieften Forderung aufzufassen sein®. Da nach dem Rechte des BGB.
das Vermichtnis immer nur einen Anspruch gegen den Beschwerten begriindet,
so geht die vermachte Forderung nicht von selbst auf den Bedachten tiber, sondern
nur durch Abtretung seitens des Berechtigten. Steht sie daher einem Dritten zu,
so mul} der Beschwerte sie erst erwerben, um sie selbst abtreten zu koénnen, oder
den Gléubiger zur Abtretung veranlassen. Dem vermutlichen Willen des Erblassers

1 DErRNBURG a.a. 0. I. Auch in diesem Fall liegt eine Gattungsschuld vor; vgl. Kiscw,
Gattungsschuld und Wahlschuld 1912. Ob dabei § 21551 entsprechend anzuwenden ist, ist
m. E. Auslegungsfrage.

2 DerNBURG III, 3; Kipp IT a.a. O.

3 BGB. §2154; Krep § 105 IT1; DerNBURG § 81 IV; StroHAL I. § 36.

4 §2169; s. oben A9. 5 SrromAL 1, S.251 N.I; Dernsura § 81 zu N. 5.

8 Vgl. StroHAL I, §37; DERNBURG §83; Krep § 105 IV—VII.

7 Legatum nominis, liberatiomis und debiti. Vgl. dazu DErNBURG, Pand. IIT, § 112; Erb-
recht, §83 1.

8 DErNBURG §831II a. E.
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wird es entsprechen, daB sich das Verméchtnis auf die seit dem Erbfall angefallenen
Zinsen erstreckt (§ 2184), und daBl die Rechte aus Sicherheiten (Biirgschaften und
Pfandrechte) als mitvermacht anzusehen sind?!. Eine ausdriickliche Vorschrift giebt
das Gesetz nur fiir den Fall, da die zugewandte Forderung schon vor dem Erbfall
durch Erfillung getilgt war. Fiir die Beurteilung dieses Verméichtnisses geniigt
offenbar nicht der formale Gesichtspunkt, daf die Leistung dadurch unméglich
geworden ist, da doch vermutlich eine Zuwendung an den Bedachten beabsichtigt
ist. Deshalb soll im Zweifel angenommen werden, daB, wenn der geleistete Gegen-
stand noch in der Erbschaft vorhanden ist, er an die Stelle der Forderung getreten
ist, und wenn eine Geldforderung in Frage steht, soll der Geldbetrag als vermacht
gelten, auch wenn er sich nicht mehr im Nachlaf befindet (§ 2173). Hat der Erbe
die Forderung nach dem Erbfall eingezogen, so hat er dem Vermé#chtnisnehmer
die eingezogene Summe herauszugeben. — Das Schuldbefreiungsvermichtnis hat
die Befreiung des Bedachten von einer bestehenden Schuld zum Gegenstand, deren
Glaubiger der Erblasser, der Erbe oder ein Dritter sein kann. Bestand die Schuld
zur Zeit des Erbfalls nicht, so ist das Vermichtnis unwirksam, es sei denn, daB
es als auf den Vermogenswert der Leistung gerichtet zu denken ist. Auch dieses
Vermichtnis gewéhrt dem Bedachten nur einen Anspruch, nimlich auf Befreiung,
nicht unmittelbar diese selbst (§:2174). Man wird jedoch annehmen diirfen, daB es
auch eine Einrede gegen die Forderung gewéhrt, die dann auch iiber die Verjahrung
des Anspruchs (aus dem Verméchtnis) hinaus wirksam bleibt 2. Vermacht der Erb-
lasser endlich seinem Glaubiger das, was er ihm schuldig ist 3, so ist das Verméachtnis
nicht ungiiltig, sondern es wird anzunehmen sein, daf der Glaubiger zu seiner
Forderung hinzu einen Anspruch aus dem Verméchtnis auf den geschuldeten Betrag
erhilt, der deshalb fiir ihn vorteilhaft sein kann, weil fiir ihn eine neue Verjahrungs-
frist lauft 4. Hat der Erblasser vermacht, was der Bedachte von einem Dritten zu
fordern hat, so hat der Beschwerte eine biirgenéhnliche Stellung?.

F. Endlich mag noch das Vorausverméachtnis kurz behandelt werden®, d. h.
die Einzelzuwendung des Erblassers an den einen oder den anderen seiner Testaments-
oder Intestaterben. Dieser Fall ist von dem zu unterscheiden, daf3 der Erblasser
bestimmt, gewisse Gegenstinde seien einem Erben auf seinen Erbteil zuzuweisen;
denn dabei handelt es sich nicht um ein Vermichtnis im technischen Sinn, sondern
um eine Anordnung fiir die Auseinandersetzung. Diese Anordnung setzt daher
voraus, daB derjenige, auf den sie sich bezieht, Erbe wird, was beim Vorausvermécht-
nis nicht der Fall ist. Das Vorausverméchtnis kann einem Miterben des Bedachten
oder auch einem Verméachtnisnehmer auferlegt sein. Es ist aber auch mdoglich, dafl
es den Erben schlechthin auferlegt ist, und dies ist nach allgemeiner Regel dann
anzunehmen, wenn der Belastete vom Erblasser nicht genannt ist. Dann ist die
Erbengemeinschaft als solche und in ihr natiirlich auch der Vorausverméchtnis-
nehmer belastet. Mit formaler Logik schlossen daraus die Romer, dafl das Prilegat
insoweit ungiiltig sei, da der Erbe nicht sein eigener Schuldner sein kénne. Er er-
hielt daher das Vorausvermichtnis nur zum Teil als wirkliches Verméchtnis; den
Rest behielt er als Erbe. Und dies fiihrte zu absonderlichen Ergebnissen im Falle
der Akkreszenz beim Wegfall von Mitverméchtnisnehmern. Diese Folgerungen hat
schon das preullische Landrecht abgelehnt und das BGB. schlieBt sich ihm an,
womit es nur die Konsequenz aus seiner Auffassung der Erbengemeinschaft als
einer Rechtsgemeinschaft zur gesamten Hand zieht. Nach § 2150 gilt ndmlich das

1 DERNBURG a.a.O. IL 3. 2 StroHAL I, S.254; DErNBURG § 83 ITI.

3 Vgl. DErNBURG § 83 IV; StromAL I, S.254f.; Krep § 109 VII.

4 Die Frage ist sehr umstritten. Sie ist wesentlich eine Auslegungsfrage. Vgl. auch die Entsch.
des Kammergerichts, EOLG. XTI, 8. 365.

5 DerNBURG § 83a. E.

¢ StromAL I, S.204ff.; DERNBURG § 84; Krpp § 103 III; vgl. oben III a. E.
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Vorausvermichtnis auch insoweit als Vermaiachtnis, als der Bedachte damit be-
schwert ist. Er wird also in bezug auf das Verméachtnis ganz so behandelt, wie wenn
er nicht Erbe, sondern ein bedachter Dritter ware. Dies hat nichts Auffallendes,
denn obwohl auch nach unserem Rechte der Satz gilt, dall 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 muB eben die Gemeinschaftssphére des Miterben von seiner Sondersphére unter-
schieden werden. Das Vorausvermichtnis ist denn auch keineswegs eine bloBe
Akzession der Erbschaft, sondern eine selbstindige Zuwendung, so dafB sich Be-
dingungen und Beschrankungen, die der Erbeinsetzung zugefiigt sind, keineswegs
notwendig auf das Verméchtnis beziehen und die Unwirksamkeit der Erbeinsetzung
die des Vorausvermiéchtnisses nicht zur Folge hat. Schlidgt der Bedachte die Erb-
schaft aus, so kann er doch das Verméchtnis annehmen und umgekehrt. Ist eine
Nacherbfolge angeordnet, so hat der Nacherbe im Zweifel kein Recht auf die dem
Vorerben zugewandten Vorausverméchtnisse, und ebensowenig der Erbschafts-
kaufer gegeniiber dem Verkiufer (§§ 2110 IT, 2373).

VII. Auf den Anspruch, der nach §2174 durch das Vermichtnis begriindet
wird, finden neben den bereits genannten besonderen erbrechtlichen Vorschriften
natiirlich auch die des Schuldrechts Anwendung!. Das gilt vor allem von den Vor-
schriften iiber die Giiltigkeitsvoraussetzungen des Forderungsrechts. Wahrend aber
ein auf eine unmégliche Leistung gerichteter Vertrag nichtig ist, wobei es, all-
gemeinen Grundsitzen entsprechend, auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses an-
kommt 2, soll nach § 2171 das auf eine unmdogliche Leistung gerichtete Verméchtnis
nicht nichtig, sondern nur unwirksam sein, sofern die Unmdéglichkeit zur Zeit
nicht der Testamentserrichtung, sondern des Erbfalls besteht. Dieser praktisch be-
deutungslose Wechsel in der Terminologie hidngt mit der Verschiebung des Zeit-
punkts zusammen, von dem aus die Unmoglichkeit beurteilt werden soll; denn
eine erst zur Zeit des Erbfalls unmoglich gewordene Leistung hat nicht verhindern
konnen, dal das Testament giiltig errichtet worden ist. War daher das Vermécht-
nis schon zur Zeit seiner Anordnung auf eine unmdégliche Leistung gerichtet, so
miilte es an sich als nichtig bezeichnet werden. Die praktische Bedeutung der
Regel aber ist die, daB3 durch sie die romische regula Catoniana aufler Geltung
gesetzt ist3, nach der die Giiltigkeit des Verméchtnisses ausschlieflich nach der
Zeit seiner Errichtung beurteilt werden sollte, was nur eine Anwendung des all-
gemeinen Grundsatzes war, dafl sich die Giiltigkeit eines Rechtsgeschafts nach
dem Zeitpunkt seiner Errichtung beurteilt. Das Verméchtnis ist also giiltig ge-
worden, wenn die Leistung zur Zeit des Erbfalls moglich geworden ist. Unmég-
lichen Leistungen aber stellt das Gesetz gesetzlich verbotene Leistungen gleich,
so daB es auch fiir die Beurteilung ihrer Giiltigkeit auf den Zeitpunkt des Erbfalls
ankommt, was darin begriindet ist, daB3 die Erlaubheit und Unerlaubtheit durch
die Gesetze zeitlich bedingt ist. Wenn es dagegen hier von dem Einfluf3 der Unsitt-
lichkeit auf die Giiltigkeit der Verfiigung schweigt, so kann daraus nicht geschlossen
werden, dafl unsittliche Verméchtnisse giiltig wéren oder dafi dafiir der Zeitpunkt
des Erbfalls nicht maligebend sein sollte4; sie sind vielmehr als von Anfang an
nichtig zu betrachten®, wobei die Frage, ob der Zeitpunkt der Testamentser-
richtung oder der des Erbfalls entscheiden soll, keine Rolle spielen kann, wegen
der iiber menschliche Satzung erhabenen, iiberzeitlichen Geltung des Sittenge-
setzes. — Nur allgemeinen Grundséitzen entspricht es, dal das Verméchtnis nicht
unwirksam ist, wenn es aufschiebend bedingt oder befristet ist und zur Zeit des
Eintritts der Bedingung oder des Termins die Leistung moglich geworden oder

1 Vgl. dazu StromHAL I, S.224ff.; DErNBURG § 71; K1pP § 109; oben V.

2 §308 BGB. 3 Vgl. DErNBURG, Pand. I, S.202; Erbrecht § 75 V.
¢ Vgl. DERNBURG a.a. 0.; Kiep § 109 1. 5 § 138 BGB.
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das gesetzliche Verbot aufgehoben ist!. Deshalb kann ein Verméchtnis auch unter
der Bedingung des Moglich- oder Erlaubtwerdens errichtet werden. Zur Giiltig-
keit geniigt es dann, wenn das Hindernis innerhalb der Frist weggefallen ist,
innerhalb deren iiberhaupt der Anfall des Verméchtnisses erfolgen mufi2. Ist die
geschuldete Leistung nachtraglich unmdéglich geworden, also z. B. die ver-
machte Sache untergegangen, so ist nach schuldrechtlichen Grundsdtzen der Be-
schwerte befreit, es sei denn, dal er die Unmoglichkeit zu vertreten hat (§ 275).
Hat jedoch der Erblasser einen Anspruch auf Wertersatz gegen einen Dritten,
so gilt nach dem bereits Gesagten?3 dieser Anspruch als vermacht (§ 2169). Als
unmoglich geworden gilt die Leistung auch dann, wenn die vermachte Sache
so mit einer anderen verbunden, vermischt oder vermengt worden ist, dafl sich
das Eigentum an dieser auf sie erstreckt oder wenn die Sache so verarbeitet oder
umgearbeitet worden ist, dafl der Bearbeiter Eigentiimer geworden ist (vgl. im
néheren §§2171/72). Hat der Erblasser den Gegenstand verduBert, so ist das Ver-
méchtnis im Zweifel unwirksam geworden; es kann aber unter Umstinden als Ver-
schaffungsverméichtnis aufrechterhalten werden (§ 2169)* 5.

§ 38. Auflage.

I. Der Begriff der Auflage von Todes wegen ist von uns bereits kurz gegeben
worden®. Durch sie wird ein Erbe oder ein Verméchtnisnehmer mit der Verpflichtung
zu einer Leistung beschwert, ohne dafl 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 Staatsbehérden (§ 2194)7. Die Frage, wie dieses eigentiimliche Ge-
bilde aufzufassen sei, hat der Wissenschaft Schwierigkeiten bereitet, da es selbst-
verstdndlich 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 mate-
riellen Glaubigerrechtes absprechen, ohne dafl dadurch Klarheit gewonnen wéreS8.
Andere dagegen betrachten den, der die Vollziehung der Auflage verlangen kann,
als einen materiell Forderungsberechtigten, nimlich als Tréiger eines Rechtes in
fremdem Interesse oder m. a. W. als eine Art von Treuhinder?®. Das kommt der
Wahrheit bedeutend néher. Die Sache liegt nédmlich einfach so, daBl der privaten
Verpflichtung des Belasteten eine nicht private, sondern amtliche Berechtigung des
Rechtstrigers gegeniibersteht, dhnlich wie beim Verwalter eines Sammelvermagens,

1 §2171%; vgl. § 308; Kipp § 109 I. 2 §§ 2162/63.

3 Oben VI A3, S.115. 4 Im néheren Krep § 109 IV.

5 Die vorstehenden Ausfithrungen haben nur die Vorschriften iiber die eigentlichen Ver-
méchtnisse zum Gegenstand, die durch Verfiigung von Todes wegen errichtet werden. Da-
neben spielen in der erbrechtlichen Literatur sog. gesetzliche Verméchtnisse eine gewisse
Rolle, unter welchem Begriff man das Recht des iiberlebenden Ehegatten auf den Voraus (BGB.
1932) und das Recht der Familienangehorigen auf den sog. DreiBigsten (§ 1969) versteht. Vgl.
SCHIFFNER, Pflichtteil usw. (1897), § 33; StroHAL I, §6 12 a. E.; § 17; DERNBURG § 18 bei N.2;
Krpp § 5 III; 73 I 2¢. Vgl. dazu und dagegen m. Rechtsstellung IIT, S. 177f. Der Begriff trigt
den Widerspruch in sich, wenn auch nicht bestritten werden kann, daB auf die fraglichen An-
spriiche Verméchtnisrecht anzuwenden ist.

6 Vgl. dazu StroHAL I, § 38; DERNBURG §§ 86—88; Kipp §§ 113, 114; S1BER, GrundriB, §16.

7 Krep § 113 I. Eine Auflage wird vor allem dann anzunehmen sein, wenn ein Verméchtnis
wegen der Unbestimmtheit der begiinstigten Person nicht angenommen werden kann; vgl.
Kipp a.a. 0.

8 Vgl. die Motive V, S. 214 und HELLWIG, Vertrige auf Leistung an Dritte, S. 581f., 781f.;
Krpp bei WinpscrEID III, § 668, S.719ff. Dazu StroHAL I, S.38 N. 8.

9 ScuuLzE, Treuhand, S. 89ff.
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der Testamentsvollstreckung u. dgl. Und insofern ist die Auflage wissenschaftlich
besonders interessant, weil sie beweist, dall auch im geltenden Recht eine Person
sehr wohl eine amtliche Berechtigung haben kann, ohne daf}, wie etwa beim Vor-
mund, eine privatrechtliche Berechtigung eines Vertretenen dahinter steht!. Da
es sich nicht um eine private Berechtigung handelt, gehort sie nicht zum Ver-
mogen des zur Geltendmachung der Verpflichtung Berechtigten und fallt sie nicht
in seine Konkursmasse, wie er auch selbst wegen Nichterfiillung keinen Schadens-
ersatzanspruch haben kann usw.2 — Die Auflage geht geschichtlich zuriick auf
den rémischen Modus, d. h. eine mit einer Zuwendung verbundene Verwendungs-
bestimmung3. 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 muf}, so daf3
der ganze Inhalt eines Testamentes sich in einer Auflage erschépfen kann. Die
Auflage ist aber auch keine Zuwendung an den, dem sie zugute kommen soll. Daher
setzt sie nicht voraus, dal der durch sie Begiinstigte rechtsfihig sei. Vielmehr
kann dies eine Sache, etwa ein Tier oder ein ganz unpersénlicher 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 Grundsétzen; vor allem darf der Zweck der Auflage
nicht gegen die guten Sitten oder gegen die Gesetze verstoBen.

II. Die Auflage begriindet ebenso wie das Vermichtnis eine NachlaBverbind-
lichkeit 4. Uberhaupt zeigen beide Institute eine gewisse Verwandtschaft, weshalb das
Gesetzbuch auf die Auflage verschiedene Vorschriften iiber letztwillige Zuwendungen,
vor allem iiber Verméichtnisse fiir anwendbar erklirt (§ 2192; vgl. auch §§2186—2189).
Immerhin bestehen nicht unerhebliche Verschiedenheiten. Wahrend ndmlich das
Vermichtnis begrifflich in der Zuwendung eines Vermogensvorteils besteht,
braucht die Auflage keinerlei Vermégenscharakter zu haben.® Andere Verschieden-
heiten sind nur von formell technischer Bedeutung ¢. Der Hauptunterschied zwischen
dem Vermichtnis und der Auflage besteht darin, da8 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,
80 wird man sich fiir das Verméachtnis als die regelméBige Rechtsform zu entscheiden
haben, die der Testator wahrscheinlicherweise gewollt haben wird. Wenn hiernach
auch der Begiinstigte die Erfiillung der Auflage nicht verlangen kann, so kann sich
doch der Erblasser ein Organ zur Erzwingung schaffen, ndmlich den Testaments-
vollstrecker?. Dieser ist alsdann nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet,
ihre Vollziehung zu betreiben. Aufler ihm sind die bereits genannten Personen
dazu berechtigt, ohne jedoch auch dazu verpflichtet zu sein®. Wenn auch die An-
ordnung einer Auflage keine Zuwendung von Todes wegen voraussetzt, so wird sie
doch regelmiBig einer solchen Zuwendung als Nebenbestimmung beigefiigt. In
diesem Fall hat die Unwirksamkeit der Auflage die der Zuwendung nicht notwendig
zur Folge (§ 2195). Nur wenn anzunehmen ist, dal der Erblasser die Zuwendung
nur zum Zweck der Vollziehung der Auflage zugewandt hat, macht die Hinfallig-
keit der Auflage auch die Zuwendung unwirksam. In anderen Fillen bleibt die
Zuwendung zwar trotz der Nichterfiillung der Auflage an sich wirksam; aber der-

1 Vgl. HoLpER, Natiirliche und juristische Personen, 1905. 2 DErNBURG § 86 II.

3 DErNBURG § 86 ITL. Uber Auflagen, die nur im Interesse des mit ihnen Beschwerten
liegen. DERNBURG § 86 IV; StromAL I, S.250 N. 7f.

4 BGB. §1967 II.

8 Z. B. Einsetzung zum Erben unter der Auflage der Annahme des Familiennamens des
Erblassers; DERNBURG § 87 11 gegen StroEAL I, S. 260.

¢ Im néheren DERNBURG § 87, vor allem I1-—4.

7 DernBURG § 87 ITI, BGB. §§ 1208 IT, 2223,

8 BGB. §2194. Im niheren DErRNBURG §88 I'1; Kipp §113 V.
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jenige, 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 Voll-
ziehung der Auflage hitte verwendet werden miissen, nimlich wenn die Vollziehung
der Auflage infolge eines vom Beschwerten zu vertretenden Ereignisses unmdglich
geworden ist, und wenn die Auflage nur durch den Beschwerten persénlich voll-
zogen werden kann und gegen ihn die zulédssigen Zwangsvollstreckungsmittel ohne
Erfolg versucht worden sind (§2196)?.

V. Erbunwiirdigkeit und Erbverzicht.

§ 39. Erbunwiirdigkeit.

Die Behandlung der Erbunwiirdigkeit und des Erbverzichts an dieser Stelle
unserer Darstellung rechtfertigt sich aus der Erwigung, da diese Begriffe nicht nur
tir 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 Schlufl des Erbrechts zu behandeln 2. 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, dal es das den Erben
oder Vermichtnisnehmern wegen ihrer Unwiirdigkeit Entzogene an den Fiskus
fallen lieB3. Nur in Ausnahmeféllen fielen diese ,,bona ereptoria‘ an andere Per-
sonen, die sich durch Pietat gegeniiber dem Erblasser oder seinem letzten Willen
hervorgetan hatten. An dieser Regelung hat das deutsche Rechtsempfinden be-
rechtigten AnstoBl genommen; es erschien ihm unertréiglich, daBl der Fiskus zur
Konfiskation von Nachlissen schritte, solange noch Verwandte des Erblassers vor-
handen waren. Daher hat sich schon im Gemeinen Recht das Bestreben geltend
gemacht, den dem Unwiirdigen entrissenen NachlaB sonstigen Erbberechtigten zu-
zusprechen 4, und das PreuBische Allgemeine Landrecht hat dem Rechnung ge-
tragen, indem es im Fall der Indignitét des Bedachten demjenigen einen Anspruch
auf die Zuwendung gewédhrte, der Erbe geworden wire, wenn der Bedachte nicht
vorhanden gewesen wire®. Hieran schlieBt sich im wesentlichen die Regelung an,
die das Institut im BGB. gefunden hat®, und wodurch es auf eine einheitliche
Grundlage gestellt worden ist.

Das BGB. geht von dem Grundgedanken aus, dafl die Erbunwiirdigkeit nicht,
wie etwa die Erbfihigkeit oder wie die Kapazitit des romischen Rechts, eine ab-
solute Eigenschaft des Bedachten ist, sondern stets nur gegeniiber einem bestimmten
Erblasser in Frage kommt und insofern keine 6ffentliche, sondern eine private An-
gelegenheit’ ist?. Damit héngt es zusammen, da8 der Fiskus kein Recht auf den
dem Unwiirdigen entzogenen NachlaB hat und daB die Unwiirdigkeit niemals von
Amts wegen zu beriicksichtigen ist. Vielmehr ist sie gegeniiber dem unwiirdigen
Erben, Pflichtteilsberechtigten oder Verméichtnisnehmer stets durch bestimmte
NachlaBbeteiligte geltend zu machen und féllt das dem Unwiirdigen entzogene Ver-

1 Vgl. ZPO. §§ 888—891.

2 Vgl. dazu StroHAL I, § 60; DERNBURG § 11; K1PP §§ 141—143 u.a.
3 Vgl. DErNBURG, Pand.III, S.105ff.

¢ DERNBURG, Pand. ITI, S.108; Erbrecht § 11 1.

5 ALR.II, 16 §18; DERNBURG, pr. Privatr. ITI, S.310f.

8 BGB. §§2339—2345. 7 Vgl. dazu StroHAL I, S. 5421.
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mégen auch nur an solche Personen. Unter diesen zur Geltendmachung der Un-
wiirdigkeit und zum Erwerb des Entzogenen Berechtigten kommt freilich auch der
Fiskus in Betracht; aber nur, insofern er letzter gesetzlicher Erbe des Erblassers
ist, so daB 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 Anfechtungsklage; das
ihr stattgebende Urteil ist ein Rechtsgestaltungsurteil, das den Anfall der Erbschaft
an den Unwiirdigen mit riickwirkender Kraft zerstort. Infolgedessen fillt die Erb-
schaft demjenigen an, der berufen gewesen wire, wenn der Iirbunwiirdige zur Zeit
des Erbfalls nicht gelebt hétte, und gilt der Anfall als mit dem Eintritt des Erb-
falls an ihn erfolgt (§ 2344). Gegeniiber Pflichtteilsberechtigten und Vermichtnis-
nehmern ist eine Anfechtungsklage nicht erforderlich; vielmehr geniigt eine emp-
fangsbediirftige Anfechtungserkldrung; daneben hat der Berechtigte gegen
den Pflichtteils- und Verméchtnisanspruch auch eine Einrede (§§ 2340, 2335, 2342;
2080—83). Zur Anfechtung berechtigt ist jeder, dem der Wegfall des Unwiirdigen,
wenn auch nur mittelbar, zu statten kommt; also z. B. ein Verwandter, der zwar
nicht unmittelbar an Stelle des Unwiirdigen zur Erbschaft berufen wird, der aber
infolge der Unwiirdigerkldrung in der Reihe der eventuell Berufenen vorriickt.
Hieraus ergibt sich auch, dafl der Anfallsberechtigte nicht mit dem Anfechtungs-
berechtigten zusammenfallt und dal} die Erbschaft méglicherweise einem anderen
als dem Anfechtenden zuféllt.

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

§ 40. 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 roémischen 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 germanischen, sondern den rémischen Grund-
gedanken durchfithrt. Nach dem BGB.?2 geschieht der Erbverzicht in der Regel
durch Vertrag des Erblassers mit dem gesetzlichen Erben, sei dies ein Verwandter
oder der iiberlebende Ehegatte (§ 2346)3. 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, dal die Bezeichnung dieses Geschiftes als Erbverzicht ungenau ist (§ 2346 11).
Richtiger hitte das Gesetz sagen sollen: Die Vorschriften iiber den Erbverzicht
finden auch auf den Verzicht auf den Pflichtteil Anwendung. — Auch der durch
letztwillige Verfiigung mit der Erbschaft oder einem Vermichtnis Bedachte kann
durch Vertrag mit dem Erblasser auf die Zuwendung verzichten (§ 2352). Dies ist
fiir den Fall wichtig, dal dem Erblasser der einseitige Widerruf nicht offen steht,
wie z. B. beim gemeinschaftlichen korrespektiven Testament des Erblassers oder
bei Geschéftsunfahigkeit desselben, in welchem Falle der gesetzliche Vertreter wohl
die Erklarung des Erbverzichts annchmen kann, aber ein Widerruf des Testaments

1 Im naheren StroHAL I, S.543ff.; DrerNBurG § 11 111; Kipp § 141 11.
2 Vgl. dazu StroHAL I, §59; DERNBURG, §§ 104—106; Kipp § 139.
3 Krep §139 II1.
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ausgeschlossen ist!. Endlich kann auch der Vertragserbe auf die Erbschaft ver-
zichten. Dies ist von Bedeutung nur beim Erbvertrag zugunsten eines Dritten ?;
denn war der Vertragsgegner zugleich der Bedachte, so kann er auch durch Vertrag
den Erbvertrag aufheben. Indessen spielen diese sdmtlichen Fille gegeniiber dem
Erbverzicht des gesetzlichen Erben keine groe Rolle. Und auch dessen Bedeutung
liegt im Rahmen des BGB. vor allem darin, dal der Erbverzicht auch das Pflicht-
teilsrecht vernichtet (§ 2346 I 2), denn von der gesetzlichen Erbfolge kann der Erb-
lasser den Erben einseitig ausschlieen, in welchem Falle aber das Pflichtteilsrecht
bestehen bleibt.

In den meisten Féllen ist der Erbverzicht ein entgeltlicher Vertrag, in dem der
Verzicht nur gegen eine Abfindung gewahrt wird 3. Die rechtliche Natur dieses ent-
geltlichen Erbverzichts war im gemeinen Recht sehr umstritten 4. Die Vorschriften
itber gegenseitige Schuldvertrige kénnen 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 Abhéngigkeit nach Art des schuld-
rechtlichen Synallagma stattfindet. In der Tat ist behauptet worden, wenn auch
Verzicht und Abfindungsvertrag verschiedene Geschéifte seien, von denen jedes
abstrakt sei, so seien sie doch als gegenseitig bedingt zu erachten®. Dies kann jedoch
nicht zugegeben werden. Vielmehr bildet die Abfindung das Aquivalent fiir die
Erkléarung des Erbverzichtes, so daf} 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 erklirten Parteiwillen in einem Bedingungsverhiltnis stehen.
Bei der Einheitlichkeit des Rechtsgeschéftes 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 Geschift 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, daB der Erblasser den
Erbverzicht nur persénlich abschliefen kann (vgl. die §§2064—2274, 2347 Z. 2).
Mithin ist der Erbverzicht als erbrechtliches Rechtsgeschift 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 Verméchtnis 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 Pflichtteils nicht mitgezéhlt. Entsprechend der deutschen Anschauung ferner,
die freilich nicht damit im Einklang ist, daB entferntere Verwandte nicht aus dem
Rechte des niheren, sondern aus eigenem Rechte zur Erbschaft berufen sind, er-
streckt sich nach dem BGB. der Erbverzicht eines Abkémmlings des Erblassers
auch auf die Abkémmlinge des Verzichtenden. Dasselbe gilt fiir die Abkémmlinge
eines verzichtenden Seitenverwandten, und zwar ohne Unterschied, ob der Ver-
zichtende dafiir eine Abfindung erhalten hat oder nicht (§§ 2349£.)7.

1 StromaL I, S.530 N.11; DeryBURG § 104 IT.

2 §235211; DERNBURG a.a. O.; Krep §139 II 3. 3 DErNBURG § 104 ITI.

¢ Vgl. dazu StroHAL I, S.539f.; DErRNBURG § 104 IIIff.

5 DERNBURG a. a. O.; dagegen PraNck V, Vorb. 4 vor §2346; vgl. StromaL I, 8.539 V;
Krep §139 IT1 a. E.; auch HERZFELDER, Bem. 1 zu § 2298.

¢ DErNBURG § 104 IV.

7 Uber die Aufhebung des von einem gesetzlichen Erben erklirten Erbverzichts durch ge-
richtlich oder notariell beurkundeten Vertrag s. BGB. § 2351, 2348; Kipp § 140.
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