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Yorbemerkung.

Dieser Band setzt sich die Durchfihrung der im ersten
Theile entwickelten Prinzipien nach den einzelnen die Erbschaft
und die Erbfolge betreffenden Fragen zur Aufgabe. Hierbei war
es aber auch, wie sich bald zeigen wird, auf die Klirung des
Pendenzbegriffes @berhaupt abgesehen, insbesondere nach Seiten
des Unterschiedes, ob das Rechtsverhdltnis der Schwebezeit eine
bestimmte provisorische Regelung aufweist oder nicht.

Die Verzogerung des Erscheinens dieses zweiten Theiles
wurde durch verschiedene Umstinde, namentlich aber durch ein
schweres Augenleiden des Verfassers verursacht. Aus letzterem
Grunde wurden mit Zustimmung der Verlagsbuchhandlung fiir
die Anmerkungen diesmal grossere Lettern gewdhlt.

Innsbruck, im Dezember 1896.

Der Verfasser.






V. ABSCHNITT.

" Rechtlicher Zuéfand der Erbschaft vor und nach dem
Antritte des Erben.

L Capitel. °

Rechtlicher Zustand der Erbschaft vor dem Antritte des
Erben.

§ 42. Im Allgemeinen.

‘Wihrend man die rechtliche Wirkung des Todes einer Person
auf die Vermdgenslage des kiinftigen Erben, also in subjectiver
Beziehung, mit dem Ausdrucke ,,Erbanfall, , Delation der Erb-
schaft” (,Erbrecht* in diesem Sinne) bezeichnet, wird zur Be-
zeichnung der Wirkung des Todes auf das Nachlassvermdgen,
des rechtlichen Zustandes desselben, also in ohjectiver Beziehung,
der Ausdruck ,liegende, ruhende Erbschaft (hereditas jacens)‘
gebraucht. Nach der im ersten Theile t) erfolgten Darlegung der
rechtlichen Natur des Erbanfalles — und der dadurch bedingten
Natur des Erbantrittes — handelt es sich nunmehr um die Be-

stimmung des juristischen Wesens der sogenannten ,,ruhenden‘‘
Erbschaft.

1) Vgl. dazu die eingehende und sachlich gehaltene Besprechung
dieses ersten Theiles von P Sokolowski in der krit. V. J. Schr. N.
F. XVII 8. 5356 fg. : '

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 1
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Der Zustand 'des Erbvermdgens in der Zwischenzeit vom
" Tode des Erblassers bis zum Erwerbe seitens des Berufenen wird
jetzt wohl ziemlich allgemein als ein Zustand rechtlicher
Gebundenheit qualificiert, der sich aus der Bestimmung
des Vermdgens fir den kiinftigen Triger ergibt. Dieser Zustand
ist von Thering in seiner Theorie der ,,passiven Wirkungen der
Rechte** so plastisch zur Anschanung gebracht 1), dass es missig
wire, dem etwas beizufiigen. Denn seine Darstellung der ob-
jectiven Seite des Verhidltnisses ist in ihrem Werthe ‘davon
unabhingig, dass er sie als die ,,passive Seite des Rechts
bei voribergehendem Mangel der activen Seite* erklart?). Mit
dieser Formel wollte doch nur eine Construction jenes Verh#lt-
nisses der objectiven Gebundenheit gegeben werden ®); denn mit
der blossen Bezeichnung des Erbvermdgens als eines ,,gebundenen
Vermogens** wire eine Construction offenbar noch nicht gefunden,
namentlich dann nicht, wenn hinzugefigt wird, dass dieses Ver-
mdgen aus dem Kreise der sogenannten ,juristischen Personen‘
auszuscheiden sei. Zwar hat der Begriff , rechtlicher Gebunden-
heit** eines Objectes, beruhend auf seiner Zweckbestimmung fir
ein Subject, zweifellos eine Berechtigung 4), mag er auch manch-
mal als etwas Unbestimmtes, Unfasshares erklirt werden 5);

1) 8. oben I. Th. 8. 50 fg.; S. 104; 393.

%) Zu den oben S, 52 Anm. 3 cit. Schriftstellern seien noch erwihnt :
Arndts in Glick 48. Th. 8. 316, 334, 336; Enneccerus Rechtsge-
geschiift 8. 413; Dusi la ereditd giacente nel diritto romano e moderno
(1891) S. 96 fg.; Puntschart die moderne Theorie d. Privatrechts (1893)
8. 7 1g., 14.

3) Vgl. Thering a.a, O. 8. 198,

4) 8. oben I 8. 55 und Anm. 3; dazu nockh Brinz (Lotmar) IV. 1
§ 542 A. 7; Regelsberger Pand. I. § 15 No. III, § 756 No. III, § 118
No. IV {g. ; 8. auch die Literaturnachweise bei Puntscharta.a. 0. 8. 4 fg.

8) So Enneccerus Rechtsgesch. S. 161 fg., 333, 385 fg., 415 fg.;
vgl. aber dazu Puntschart a. a 0. 8. 14 fg., 196 fg. Nach die-
sem Schriftsteller (im cit. Werke) stellt sich das r8mische Privatrecht
dar als ein System von ,Rechtsverbfinden< — 8o heisst er jetzt nach dem
Vorgange der Quellen (,juris vinculum, juris nexus¢) die von ihm frither
80 genannten ,concret objectiv-rechtlichen Rechtsverhiltnisse< —. Die-
selben ergeben sich ihm aus der ,Anwendung der Rechtsnorm auf be-
stimmte Personen oder Sachen¢, sie seien zugleich ,Zweckverbéinde< und
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andrerseits lasst sich auch nicht verkennen, dass mit der Con-
statierung eines rechtlichen Bandes, von dem die romischen Rechts-
quellen auf allen Gebieten des Rechtes sprechen, ein Rechtsver-
haltnis noch nicht in seiner juristischen Besonderheit und Indi-
vidualitdt characterisiert wire. Was namentlich das Erbvermdgen
betrifft, so wire mit der Bezeichnung desselben als einer recht-
lich gebundenen Giitermasse noch nichts anderes gesagt, als dass
der Nachlass als Vermogen, als eine Skonomische und rechtliche
Einheit (universitas) aufrecht erhalten, und dass damit den ein-
zelnen dazu gehdrigen Stiicken der rechtliche Fortbestand gesichert
werde, wie dies schon Javolen in treffender Weise zum Aus-
drucke gebracht hat1). TUeber die concrete juristische Form
dieses Bandes aber wire damit noch kein Urtheil abgegeben ?);
und gerade um diesen Punkt hat sich von jeher aller Streit in
unserer Rechtsmaterie gedreht 3).

bilden die ,Grundbegriffe¢, wiihrenid die subjectiven Rechte nur ,Folge-
begriffe« aus den Rechtsverbéinden darstellen (8. 1 fg.). Als einen solchen
»Rechtsverband ¢ definiert Verf. auch die hereditas jacens (8. 391 fg),
und diese Auffassung scheint ihm einen prinzipiellen Gegensatz auch
zu der von uns vertretenen zu bedeuten (vgl. 8. 402). - Wir kénnen hier
unmdglich auf diese durch alle Materien des Privatrechts sorgfiltigst
entwickelte Theorie eingehen; doch glauben wir behaupten zu diirfen,
dass die Qualificierung des Rechtsverhéiltnisses der hereditas jacens als
eines Pendenzverhiiltnisses auch innerhalb des Begriffes ,Rechtsverband«
gar wohl Platz finde. Was néimlich die juristische Natur des ,Rechts-
verbandes ¢ betrifft, so kann sich dieser generelle Begriff ebenso, wie der her-
kommliche Begriff des , Rechtsverh#ltnisses« (gegen denselben P. 8. 4 fg.,
18 fg.), in sehr mannigfacher Art individualisieren, so dass wenigstens
dort, wo er nicht mit dem des subjectiven Rechts identisch ist (was nach
P. a. a. O. nie zutreffen soll), erst das Bediirfnis entsteht, seine spezifische
rechtliche Natur zu definieren, nicht bloss um ihn von anderen Verbiinden
zu unterscheiden (P. 8. 17, 169, 183), sondern auch um ihn tberbaupt
in seinem Wesen zu erkennen. Und dies gilt insbesondere auch von der
hereditas jacens. (8. im Folgenden.)

1) L. 36 de stip. serv. (45, 3); e oben I. 8. 51 A. 6, S. 165 A. 6
u. prom.. Dusi L c. 8, 32 fg.,, 110 findet in dieser Stelle die relativ
beste der verschiedenen r8mischen Constructionen. Puntschart 1. c.
S. 29 fg., 33 fg., 390, 394, 400: ,jus¢ im Sinne von ,Rechtsverband«.

%) 8. oben I 8. 393.

8) Nach Puntschart a. a. O. erscheint die hereditas jacens als

1*



— 4 —

Wie die obigen Ausfihrungen zeigen, lassen sich all’ die
verschiedenen Constructionsversuche auch nach. dem Gesichts-
punkte gruppieren, dass das Kriterium in dem Verhaltnisse liegt,

iigr (universale) , Rechtsverband des Hausvermbgené ¢, in den sich der
univ. Rechtsverband des paterfamilias (die ,familia¢ =, Hausverband <
S. 381 fg.) mit seinem ‘Fode (als ,hereditas<) verwandelt. (S. 391 fg.)
Die Moglichkeit zeitweiliger Subjectlosigkeit ergebe sich daraus, dass der
Rechtsverband zugleich ein Zweckverband sei, daher. so lange in seinem
Bestande bleibe, als er noch einem Zwecke zu dienen hat, in unserem
Falle den' Zwecken des Erblassers und des Erben (S. 15 fg., 400). Die
Succession des Erben erfolge unmittelbar in diesen Vermdgensverband,
erst folgeweise in die einzelnen Rechtsverbinde (S. 396; @ber Succession
8. 11,13, 37, 199, -285); umgekehrt kdnne Jemand auch ‘bloss in den
Erbverband eintreten, aber des ganzen wirtschaftlichen Inhalts desselben
entbehren (nudum nomen heredis), wihrend alle Rechte und Verbind-
lichkeiten aus dem Erbverband auf einen Anderén fibergehen (S. 410 fg.).
Die , continuatio hereditatis ¢ bedeute eben die Fortdauer des Verbandes
bis. zur Brbeserklirung (s. 400; s. aber iiber den- gleichen Ausdruck beim
Suus heres: S. 384 fg., 399). Der Satz von der Rilckbeziehung des Erb-
schaftserwerbes bedeute nur, dass der Erbe in diesen fortdauernden
Verband eintrete (S. 400); der Satz von der Repriisentation des Erb-
lassers, bezw. von der Herrenlosigkeit der Erbschaftssachen bedeute, dass
jener Verband trotz seiner Subjectlosigkeit noch den Zwecken des
Erblassers diene (S. 401). Schliesslich bemerkt Verf., dass seine
Theorie noch am meisten der von Pfaff-Hofmann vertretenen sich
niheré, nur dass unter dem dominium hereditatis nicht ein Eigenthum
am hinterlassenen Vermdgen; sondern nur die ,Zustindigkeit des Erb-
verbandes<.zu verstehen sei (S. 403 fg.).

_ Wenn wir von der Erklirung der zuletat erwiihnten Quellensiitze
iiber die Erbschaft und die Erbfolge abseheén, kdnnen- wir, in Ueberein-
stimmung mit unseren fritheren "Austiihrungen, gerne zugeben, dass die
hereditas. jacens einen ,Rechtsverband< darstelle, u. z. nicht -bloss im
romischen biirgerlichen, sondern selbst im Soldaten-Erbrecht (anders P
S. 406 fg.; s. aber Hofmann krit. Studien 8. 177 fg., bes. 8. 185 zu
1. 17 §:1 de test. mil. 29, 1), ebenso im modernen Erbrecht. Es ent-
steht aber die Frage nach der spezifischen Natur dieses ,Rechtsverban-
des¢: Ist -er eine juristische Person, ein'Zwéckvermogen? (Vgl. eod.
S. 321.) Bildet er eines der Pendenzverhiiltnisse, die ja nach P. eben-
falls unter seinen Begriff fallen? -(Vgl. S. 18, 36 fg., 103, 159 A 3 fg,
196 fg., 200, 267.) Bei Lebzeiten des Erblassers haben wir nach P. nicht
bloss den allgemeinen ,Hausverband¢, dessen Subject der Erblasser war
(8. 388), sondern auch innerhalb- dessélben eine Menge einzelner , Rechts-
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in welches die Erbschaft zu ihrem kinftigen Triger gesetzt wird.
Entweder wird das Erbvermdgen, obzwar fiir den Erben bestimmt,
gleichwohl in seinem gegenwirtigen Bestande von demselben los-
getrennt, als ein auf sich selbst gestelltes Vermdgen betrachtet,
heisse es nun ,.juristische Person‘* oder ,,Zweckvermdgen'‘ oder
wie immer; — oder es wird dasselbe, und zwar wegen der riick-
wirkenden Kraft des kinftigen Antrittes, schon gegenwirtig in
eine innere Beziehung zu seinem kinftigen Triger gestellt, letz-
terer also eigentlich als Subject desselben gedacht. Im ersteren
Falle hat das Erbvermogen den juristischen Grund seines Be-
standes in sich selbst, im letzteren Falle im berufenen Erben.
Die Bezeichnung dieses Gegensatzes mit den Worten ,Fiction
und ,,Suspension‘* wire nicht allgemein zutreffend; denn in die
erste Gruppe *) fallen nicht bloss jene Theorien, welche dem Erb-

verbiinde¢, in denen der Erblasser Subject oder Object war (8. 388 fg.,
16, 264); der Hausvater aber lebt nicht mehr. Zum Vermogen des Erb-
lagsers gehorten insbesondere die subjectiven Rechte, und nach P. kann
ohne Subject nur der Rechtsverband, nicht auch das subjective Recht
bestehen (S. 9 fg., 14 fg., 35, 400); mit dem Erblasser ist das bisherige
Subject fortgefallen, im Erben ein Subject mnoch nicht erstanden: sind
also die subjectiven Rechte als solche untergegangen und nur die be-’
treffenden , Rechtsverbiinde< tibrig -geblieben (vgl. 8. 15)? Aber letztere
waren doch Verbiinde zwischen dem Erblasser und anderen Personen oder
Sachen: mit wem bestehen sie also? mit dem Delaten (vgl. 8. 317)?
Aber ,Nachfolger im Vermogensverbande wird der extraneus heres erst
durch seine Erbserkléirung< (S. 402), vorher ist er nur ,der vom Rechte
berufene Nachfolger in den Vermgensverband des Erblassers« (S: 401 fg.),
er hat nur ;die rechtliche M3glichkeit; in den Erbverband einzu-
treten< (S. 395, 402, 414): welcher rechtlichen Natur ist nun diese Még-
lichkeit? Die Erbfolge selbst ist nach P. der ,Eintritt in den univer-.
salen Rechtsverband, dessen Subject der Verstorbene war« (S. 395, 396,
400): welcher rechtlichen Natur ist dieser Eintritt? Und welches' ist
endlich das weitere Schicksal jenes universalen Verbandes, wenn der Erbe
durch ihn in die einzelnen Rechtsverbindé eingetreten ist? - Verf. be-
zeichnet den Erben einerseits als Subject des erblasserischen Rechtsver-
bandes (S. 400, 402, 404 fg.), andrerseits als Subject der in demselben
enthaltenen. Vermdgensverbiinde (S. 401). — So glauben wir denn, dass
die Beantwortung all' der aufgeworfenen Fragen im Sinne unserer Aus-
fihrungen den Grundgeda.nken des: Verfassers unberiihrt lasse,
1) S. oben L S. 25 fg.; 43 fg.
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‘ vermogen resp. den dazu gehorigen Rechten und Verbindlichkeiten
in irgend einer Form ein Subject geben, sondern auch diejenigen,
welche es als ein subjectloses Vermdgen erkldren 1); ja selbst die

1) Hieher gehtrt auch Dusi in der oben cit. Abhandlung. Dieselbe
ist uns erst nachtriiglich durch ein Citat bekannt geworden. Unsere
Auffassung des juristischen Wesens der hereditas jacens wird durch sie
in keiner Weise tangiert; denn nach dem Verf. wurde der Nachlass von
den rdmischen Juristen zu den juristischen Personen gerechnet, im mo-
dernen Recht gehort er zu den ,einfachen subjectlosen Vermdgens. Fiir
den deutschen Leser sei der wesentliche Inhalt dieser Abhandlung in
Kiirze skizziert.

Die hereditas jacens hat zur Voraussetzung das System des ,zwei-
seitigen¢, nicht das des ,einseitigen< Erbschaftserwerbes (D. meint: des
freiwilligen, nicht des nothwendigen Erwerbes, S. VII—XX). Im rémischen
Rechte konnte sie also nicht bei den Sui, sondern nur bei den extranei he-
redes vorkommen. Fiir letzteren Fall werden die Erbschaftssachen als
herrenlos bezeichnet. Dies bedeutete urspriinglich: allgemeine Occu-
pationstiihigkeit. Diese wurde spiiter eingeschriinkt durch das Erforder-
nis der usucapio pro herede, eingefiihrt (entgegen Gaiug II. 55) zum
Schutze des Erben; dagegen der Satz ,hereditati furtum non fit« blieb
noch lingere Zeit bestehen. Ein weiterer Fortschritt fir den Erben war
die Unwirksamkeitserklirung jener Usucapion, dann die Aufstellung des
crimen expilatae hereditatis. (8. 1—26; vgl. oben L 8. 14 fg., S. 82 Anm,,
137 fg.; dazu Sokolowski a. a. 0. S. 538.) Andrerseits wurde der
Erbschaft von der Jurisprudenz , eine beschriinkte Vermogensfihigkeit, eine
juristische Personlichkeit« beigelegt. Zwar die #lteren Juristen operieren
noch mit #usseren Argumenten; spiter aber begegnen die Fiction des
Fortlebens des Erblassers; die Meinungsverschiedenheit, ob auf den Erben
oder den Erblasser zu sehen sei; die Verwendung des Ruckwirkungs-
prinzips; der Gesichtspunkt der universitas jurie; im priitor. Edict iber
die negot. gestio bereits die Personificierung der Erbschaft, was dann
verallgemeinert wurde (s. oben I. 8. 221), sei es im Sinne der Repriisen-
tanz des Erblassers, sei es im Sinne unkdrperlicher Vermdgensperstnlich-
keit. (S, 27—36, S. 7))

Zu diesen Constructionen, die Verf. simmtlich von rdm. Juristen
vertreten findet, dussert er sich folgendermassen (8. 60 fg.): Die Ansicht,
dass der Erblasser als in der Erbschaft fortlebend fin-
giert werde, sei an sich verfehlt (8. 1X A, 3), finde sich nur bei
Ulpian (. 1 de relig. 11, 7), withrend sie gerade dem sterr. Rechte zu
Grunde liege (8. 30 g., 47 fg., 49, 61, 84, 116; — siehe aber den Wort-
laut des § 547 des a. b. G. B. oben L 8. 1; 8. 30 A, 1, 8. 61 A)). Die
Ansicht, dass der Erbe bereits Subject der Erbschaft sei,
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Theorie, welche im” Erbvermogen nur die passive Seite der Rechte
(resp. der Verbindlichkeiten) erblickt, gehdrt hieher, sofern damit
ebenfalls jedes Subject und mit demselben die Rechte selbst negiert,

habe nur beim System des ipso-jure-Erwerbes eine Berechtigung, fir
das Aditions-System finde sie in der Riickwirkung des erst spiiteren An-
trittes keine Stiitze (S. 5, 32, 45, 60, 92). Die Ansicht, dass das Erb-
vermdgen eine juristische Person darstelle, — und Verf.
definiert letztere nach einem Excurse als ein ,ente reale incorporeo for-
nito di giuridica subjettivitac (S. 62—77) — eei allerdings die der
ré6m. Juristen, wie sich sowol aus dem Umfang der Rechts-
fihigkeit der Erbschaft, als auch aus der Quellensprache ergebe,
welch’ letztere aber weder eine Personification noch eine Fiction ent-
halte (8. 77—88—114). Fir das moderne Recht aber seien die ver-
schiedenen Theorien dieser Art und noch andere zu beki#mpfen, und die
Auffassung der Erbschaft als juristischer Person sei geradezu unmdglich
(S. 89—103). So stelle sich denn die Ansicht, dass die Erbschaft
ein subjectloses Vermodgen sei, als die einzig haltbare dar. Jedes
Vermdgen sei eine ,unitd complessiva¢, eine ,universalitd giuridicac.
Die Einheit habe ihren Grund entweder in einer (Einzeln- oder Collectiv-)
Person als Subject, oder in einem vom Willen einer Person voraus-
bestimmten Zweck. Bei den Stiftungen kdnne weder der Zweck, noch
der ihn setzende Wille als Subject betrachtet werden, also miisse dem Ver-
mbgen selbst juristische Personlichkeit zuerkannt werden. Das sei aber bei
der Erbschaft unmpglich, weil sie keinen gemeinnfitzigen und dauernden
Zweck habe. Dagegen liege in ihrer Bestimmung fir den Nachfolger
und in dem Rechte des letzteren auf ihren Erwerb der Grund, dass
sie, obzwar subjectlos, als Vermdgen aufrecht bleibe. Diese Wahrheit
habe unter den r3m. Juristen nur Javolen (1. 36 de stip. serv.) erkannt,
Die Erbechaft gehdre also zu den »semplici patrimoni in istato di pura
conservazione¢, die, obwol ,privi di personalitd giuridica¢, doch ,un’ in-
dividualitdh giuridica loro propriac« haben (8. 104—116). Weitere Aus-
fihrungen sind den Voraussetzungen und der Beendigung der Jacenz,
der Erhaltung und Verwaltung der Erbschaft (S, 117—197), ferner den
ibrigen Systemen des Erbschaftserwerbes (S. 36—60) gewidmet, wobei
die neueren Gesetzgebungen, insbesondere die italienische und franzosische
eingehend gewtlirdigt werden.

Was nun die Construction des Verf. betrifft, so lisst sie, wie sie
keine ganz neue ist (vgl. oben L 8. 43 fg., 59 fg), die alten Zweitel
offen. Das Institut der her. jac, dient zugegebenermassen dem Zweck
der Erhaltung des Vermdgens, der Vermittelung der Erbfolge; es wird
ihr auch ein gewisser Grad von Rechtsfihigkeit beigelegt, und anf das
Mehr oder Weniger der letzteren soll es fiir den Begriff der juristischen
Person nicht ankommen (S. 76, 103): warum gerade auf den Inhalt und
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dagegen | 'die"Objecte Cals in rechtlicher Gebundenheit verharrend
gedacht sind ). Im Gegensatze zu all’ diesen Theorien stellen
die der zweiten Gruppe das Erbvermdgen nicht auf sich selbst
oder auf sein bisheriges Subject, sondern auf seinen Destinatér;
und wenn dabei manchmal von einem Schwebeverhiltnis ge-
sprochen wird, ist dies in dem Sinne gemeint, dass nur noch
ungewiss ist, ob der Berufene bereits Erbe geworden sei und wer
er sei, eine Ungewissheit, die mit dem Erbantritt entfalle. Damit
aber hatte der Antritt eine lediglich declarative Bedeutung, und
es wire die Moglichkeit gegeben, mit der Riickwirkung des An-
trittes schon vor demselben rechtlich zu operieren 2). Die .erste
Gruppe stiitst sich auf die Quellensitze von der Reprisentation
des Erblassers, von der Rechtssubjectivitit resp. Herrenlosigkeit
des Nachlasses, von der Extraneitit des Delaten, wihrend die
zweite Gruppe sich auf den Quellensatz von der Riick-
beziehung des Erbschaftsantrittes berufen zu konnen glaubt,

die Dauer des Zweckes? Soll doch auch die Erhaltung der Erbachaft-als
Vermdgen, obzwar ohne Subject, gerade nur in der Bestimmung fiir
den, Erben ihren Grund haben, Umgekehrt, warum soll nicht auch bei
der Stiftung der Zweck gentigen, sie als Vermdgen ohne Subject zu den-
ken? Bei Dusi’s subjectlosen Vermdgen friigt man ja auch erst wieder
nach dem Wesen der »ihnen eigenen juristischen Individualitite. —
Ferner: Verf. gibt die Rickwirkung des Erbschaftsantrittes als solche zu,
und verwirft nur (mit Recht) ihre Verwendung dafiir, dass der Erbe
schon vor seinem Antritte als Subject zu denken sei (S. 5, 32, 80, 92).
Nun bedingt aber gerade die Riickwirkung des kiinftigen Erwerbes ein
einstweiliges Pendenzverhfltnis; und Verf. stellt doch die Erbschaft
mit dem Vermdgen eines Kriegsgefangenen, eines Ungeborenen in Paral-
lele (S. 116,-122). Dennoch findet er in beiden nur subjectlose Vermogen,
obwol er diesen Bégriﬂ' fir die Stiftung verwirft. Allerdings hiitte jener
Gesichtspunkt auch zu einer anderen Auffassung des Erbschaftsantrittes
filhren miissen; wiihrend Verf. in demselben bald eine wirkliche , A n-
nahme< der Erbschaft, als Ausiibung eines dem Delaten darauf zu-
stehenden Rechtes, bald die Austibung eines »ausschliesslichen O ccu-
pationsrechtes«erblickt. (8.XVI, S. 5 fg., 53, Y6, 100, 109 A. 3, 110,
113, 123. Vgl oben I. 8. 366 fg., 388 fg., 399 fg., 408 fg.)

1) 8. oben I. 8. 50 fg.

%) 8. oben 1. 8. 102 fg. Zu den hier genannten Schriftstellern ist
auch Kuntze Institut. Excurse zu § 336 sub B nachzutragen, der in
der hereditas geradezu die Idee der Pendenz verwirklicht findet.
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und beide suchen . den anschemendeh Wlderspruch in ihrer Art
zu 13sen 1): _

Unsere Auﬁ"assnng des reehthchen Wesens der heredltas
Jjacens folgt aus dem, was idber die Natur des Erbanfalles bezw.
des Erbantrittes ausgefuhrt wurde, eigentlich von selbst. Diese
Ausfihrungen ndmlich ergeben als nothwendige Folgerung, dass
die Erbschaft aus dem. Kreise der ,,juristischen Pprsonen‘‘; wie
immer man ihr Wesen bestimmen m&ge, auszuscheiden sei, dass
auf sie vielmehr der Begriff' des Schwebeverhaltnisses Anwendung
finde; ferner aber, dass dieses Schwebeverhdltnis nicht in dem
Sinne zu verstehen sei, dass noch ungewiss ist, ob Jemand und
wer Erbe werden wird2); auch nicht in dem Sinne, dass nur
ungewiss ist, wer bereits Erbe geworden ist3). Im essteren
Falle kime dem Erbschaftsantritte allein constitutive Kraft zu,
dhnlich der Occupation einer herrenlosen Sachet); im' letateren
Falle hitte der Antritt nur declarative Bedeutung, der Berufene
wire ipso jure von Anfang Erbe gewesen. Der Antritt ist aber
nach den obigen Ausfithrungen ein die' Erbesqualitit mit- con-
stituierender Factor; aber wieder nicht in dem Sinne, dass dic
Delation sich mit der Adition zu einem einheitlichen Erwerbsacte
verbindet, dhnlich wie beim .Vertrage das Angebot mit der An-
nahme %); vielmehr so, dass .das einseitige und mit dem Tode
des Erblassers rechtsbestindig gewordene Setzen des Erben durch
den Antritt des Gesetzten zur Wirksamkeit gelangt®). Diese

1) S. oben L. 8. 65 fg., 77 fg., 91 fg.

) Vgl. Oehler -die rickwirk. Kraft des hrbsch -Antr S. 11 fg.
(oben I, 8. 89).

3) Vgl. Savigny (oben L b 102; 24; 69 fg.); Képpen (obenl
S. 105; 396 fg). .

4) S. oben I. S, 392 zu A. 7.

5) S. oben I. 8. 391.

6) S. oben I. 8. 398 ig, 408 fg 420 fg, 439 fg. — Zu denS 393
A. 4, S. 451 A. 2 enthaltenen Citaten iiber die rechtlichen Anwart-
schaften seien noch hinzugefiigt: Kirger Zwangsrechte (1882), der das
Erbrecht unter seine ,Sachenerringungsrechtec stellt (S, 218 fg.), im
Uebrigen meint, ,dass wenigstens fiir das romische Recht kein subjectives
Erbrecht, . sondern -ein kraft Rechtssatzes erfolgender Uebergang
der gesammten Rechte und Pflichten des Erblassers auf den Erben an-
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Auffassung ) “ist aber nur dann méglich, wenn dem Erbantritte
die Bedeutung einer Anerkennung, Genehmigung, Ratihabition
des einseitigen Willensaktes, der den Erben setzte?), beigelegt

zunehmen ist.« Ferner v. Anders d. Jagd- u. Fischereirecht (1885) iiber
die »ausschliesslichen Aneignungsrechte« S. 23 fg. (bes. S. 61 fg.), S. 180 fg.),
— der aber nicht auch das Erbrecht dazu rechnet.

) Oehler a. a O. 8. 13 meint freilich: ,Mag man dem spiiteren
Umstande, durch den das Rechtsverhiiltnis nach riickwiirts bestimmt wird,
nur rechtsbezeugende, deklaratorische oder auch rechtsbegriindende, con-
stitutive Wirkung zuschreiben, immer besteht diese Wirkung darin, dass
ein Zustand der Schwebe nach riickwiirts sich aufklirt und seine wahre

rechtliche Beurtheilung findet«. — Aber fir die Behandlung der
Zwischenzeit ist jener Unterschied nicht gleichgiltig. S. spiiter.
%) Vgl. oben I S. 445. — Sokolowski a a, 0. S. 550, 551

meint, dass diese Auffassung schwerlich den romischrechtlichen Prinzipien
entspreche; nach seiner Auffassung ist jede Erbeseinsetzung in erster
Linie eine einseitige Vertiigung, eine lex privata, der sich nach urspriing-
licher Auffassung der heres necessarius bedingungslos zu unterwerfen
hat, wogegen der heres voluntarius nach freiem Ermessen zur Delation
Stellung nehmen kann, — weshalb dann, wenn er dem Befehl des Te-
stators ausweicht, Niemand da ist, auf den sich die lex privata er-
strecken konnte —. Es will uns nun bediinken, dass unsere Auffassungen
gich einander sehr n#ihern. Sofern n#imlich die Charakterisierung des
Erbschafteantrittes als einer Unterwerfung des Berufenen unter die
lex privata des Erblassers (vgl. oben I. 8. 419 A. 15, 429 fg., 431 A. 5)
die Frage wachruft, welcher rechtlichen Natur denn diese — freiwil-
lige — Unterwerfung sei, schien uns, wenn einmal die Einseitigkeit
der beiderseitigen Willensacte zugegeben wird, eine andere Auffassung
des Erbschaftsantrittes als im Sinne der Genehmigung des Willens, der
eine persona sui juris als Erben einseitig setzt, nicht mdoglich zu sein;
einen zweiseitigen Charakter des Erwerbes erhalten wir damit wohl nicht.
Auf die Frage aber, was denn der Erbe beim Antritt einer hereditas ab
intestato eigentlich ratihabiert, knnen wir — im Sinne der obigen Aus-
fihrungen (I. S. 429 fg,, 431 fg., 441 fg., 445) — nur antworten: den
einseitigen Erbberufungswillen der lex publica. Dass niimlich bei der
Erbschaftsdelation ab intestato der ,Wille des Gesetzes< (vgl. 1l. 18, 19
de leg. 1, 3) es ist, der den Erben einseitig bestimmt (,vocat<, beruft,
die Erbschaft ,deferiert¢, nicht ofteriert, s. oben L S. 364 A. 4), dirfte
feststehen. Wire nun derselbe ein zwingender Wille, wie z. B. bei der
Delation einer tutela legitima, so bediirfte es keiner Annahme, sei diese
eine Genehmigung (Anerkennung) oder eine Unterwerfung, es whre hdch-
stens eine Excusation moglich (vgl. das jus abstinendi des Suus heres);
bei der hereditas legitima aber ist jener Wille kein zwingender. —
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wird 1). — Damit ist aber auch die rechtliche Lage des Nachlassver-
mdgens vor dem Antritte des Erben schon bestimmt: sie ist
ganz analog dem Zustande eines Vermdgens resp. Vermdogens-

Nach Holder d. Stellung d. rdm. Erben, Zeitschr. d. Savigny-
Stift. XVI. S. 259 ist die Erbeinsetzung eines heres extraneus zuntichst
ein blosser Wunsch, und wird zu einer rechtsgiltigen Verfigung erst
erhoben durch die Zustimmung des Eingesetzten. S. 260: die Gel-
tung des letzten Willens ist bedingt durch die kraft der Anordnung
eintretende Beerbung.

1) Zu den oben I 8. 421 A. 1—3, S. 424 cit. Stellen seien noch
folgende beigefigt. Es wird gesprochen von ,agnoscere, admittere here-
ditatem, bona: 1. 58 de sol. matr. (24, 3), 1. 5 pr. de jure delib. (28, 8),
. 6 8 2, 3, 1. 12, 1. 55 de acquir. her. (29, 2), 1. 1 de B. P.
far. (37, 3), L. 10 § 3 de B. P. contr. tab. (37, 4), 1. 4 § 17 fg. de
fideic. lib. (40, 5), 1. 3 de leg. Corn. de fals. (48, 10); 1. 2 C. de jure de-
lib. (6, 30). Diese Ausdriicke finden sich nicht bloss in Betreff der bo-
norum possessio; iiberdies ist die agnitio der letzteren eine pro herede
gestio (1. 12 C. de jure delib. 6, 30). Heutzutage spricht Niemand mehr
von Anerkennung der Erbschaft, sondern von Annahme, Antritt derselben.
Noch bezeichnender sind die Ausdrficke: »comprobare, sequi, agnoscere
Jjudicium, voluntatem defuncti, patris<: 1. 14 pr. de B. P. contra tab.
(37, 4), 1. 7, 1. 8, 1. 50 § 4 de bon. libert. (38, 2), 1. 45 pr. de fideic. lib.
(40, 5). Wer sagt heutzutage beim Antritte der Erbschaft, dass er den
Willen des Erblassers genehmige, anerkenne, demselben Folge leiste?
Ferner die Ausdriicke: ,confirmare supremas defunctoram voluntates<
und dhnliche: 1. 1 § 2 i. f. ad 8. C. Trebell. (36, 1), 1. 11 § 1, 1. 14§ 3
eod. Besonders interessant ist die c. 7 C. de lib. causa (7, 16), wo es
vom Erben heisst: ,— respectu — aditae hereditatis voluntatem defuncti
suo consensu firmare debuit«. (Davon spliter.) Erwihnt werden diirfen
in diesem Zusammenhange wohl auch Stellen, die vom Verlust der que-
rela inofficiosi testamenti durch Anerkennung des erblasserischen Willens
sprechen, wie eine solche in verschiedenen Handlungen, insbesondere in
der Annahme eines' Vortheiles liegen kann (nach iHlterem Rechte); denn
besteht letzterer in einem Erbtheile, dann kann man wohl nicht mehr
bloss sagen, die Annahme enthalte nebst dem Antritt auch eine Ge-
nehmigung, vielmehr ist sie nur eine solche. Vgl. 1. 8 § 10, 1. 12, 1. 23
§1,1 318§ 3, 4, 1. 32 pr. de inoff. test. (5, 2); Windscheid IIL
§ 585 A.3. — Wasden Ausdruck , confirmare< betrifft, so will ihn Pun t-
schart 1. c. S. 38 fg. nicht mit ,best#tigenc, sondern mit , wirksam
machen¢ {iibersetzt wissen. Das mag etymologisch ja richtig sein (wir
mochten tibersetzen: ,blefestigen, bekriiftigen<); aber die Wirksamkeit
wird u. A. gerade durch ,Bestéitigung« herbeigefihrt (von der Etymologie
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siickes. desses Exwerb durch Jemamden von der Ratikabition
desselben abhingig ist mit welcher die cimseitige Zuweadung
eines Anderen. w z riickwirts wirksam wird Nuor mit einem
Unterschiede. Wihrend das Ausbleiben der Ratihabition bei einer
Zuwendung unter Lebenden die Folge hat. dass das betreffende
Vermdgen oder Vermigensstiick dem verbleibt. der die Zuweadung
machte ): und wihread selbst bei eimer Zuwendumg vem Todes
wegen. die ein einzelnes Vermdgensstick rum Gegemstande hat.
die Versagung der Genehmigung (Repudiation. Nichtagmition)
nur die Folge hat dass das Zugewendete dem Universalsuocessor
verbleibt Z): — muss bei der (letztwilligen oder gesetzlichen)
Bernfung einer Person als Erbe das Ausbleiben der Genehmigung
zur Consequenz haben. dass der Nachlass, dessen Kigenschaft als
Vermogen, als universitas. von der rechtlichen Bedingung ab-
hangig ist. dass jene Berufung auch zur Wirksamkeit gelangt,
bei Defizienz dieser Bedingung als das erscheine. was er ohne
jede Berufung gewesen wire: eine herrenlose Masse von korper-
lichen Gegenstinden 3).

dieses Wortes nicht zu reden). — Aehnlich verhilt es sich mit dem
Worte ,ratihaberec. Mag auch das Adjectiv ,ratam ¢ im juristischen
Sprachgebranch die Bedeutung von .fest, wirksam, giltigc haben —
z. B. testamentam ratom: L 3 pr. i. £ de pig. et hyp. 20, 1. L. 29 § 1
qui test. fac. 28, 1, L 6 § 11 de injusto 28,3, L 16 de vulg. subet. 28 6,
L 28 de cond. 28, 7, L. 24 de test. mil. 29, 1, etc. — wie umgekehrt
auch ,irritum ¢ in Bexug auf das Testament bald im weiteren, bald im
engeren Sinne gebrancht wird (S oben L S. 421 A. 3\ #0 wird doch das
Wort ,ratihabitiot hauptsichlich im Sinne von ,Genchmigung -, auch
»Bestitigung< angewendet. Vgl. Windscheid L § 74 A. 3, §81 A. §
§8 A 4, A 8; Unger IL § 92; Seuffert Ratibabition S. 5 fg.
(s. auch Busse de ratihab. dissert. ¢. I § 1): Brinz IV, § 583, § 589;
Regelsberger Pand. L § 164 No. L. § 147 No. I; Pacchioni trat-
tato della gestione degli affari altrui (1893) S 520 fg. — In c. 19 C. de
neg. gest. (2, 19) heisst es vom Verkaufe einer fremden Sache: ratam
facere venditionem. In L 48 de acq. her. (29, 2) u. L 16 de bon. poss.
(37, 1) wird von confirmari ratihabitione gesprochen. -

1) 8o bei der Eigenthumstibertragung an den dominus negotii mit-
tels des negotiornm gestor; oben L S, 417 fg., 446 fg.

2) Oben L S. 400 fg.

3) Oben L. 186 fg., u. im Folgenden,




Und 'hiernach ‘stellt' 'sich die hereditas jacens 'dar als ein
Vermogen, welches durch. einen einseitigen Willen (seines bis-
herigen Trigers oder des Gesetzes!)) zum Vermdgen einer an-
deren Person gemacht ist, vorausgesetzt dass letztere jenen Willen
fir sich gelten lasst, d. h. denselben genehmigt?). Es handelt
sich also um ein Pendenzverhiltnis in Ansehung des Vermogens-
subjectes. Pendent ist also nicht die Erbmasse' — ausser im
Sinne einer Vermdgenseinheit —, vielmehr das Recht emer Person
an derselben, das Erbrecht einer Person. :

1) Oben L 8. 429fg.,S. 445 (zu Pfaff-Hofmann Comm:IL S, 15
A. 2 noch zu cit.: eod. S. 680); Schiffner die sog. gesetzl. Vermacht~
nisse 8. 9, 24.;

%) Zu den oben I enthaltenen Citaten und Bemerkungen in Beta'eif
der Ratihabition vgl. auch Brinz (Lotmar) IV. § 583 S. 378 fg.: Die
Ratihabition bnnge nicht bloss zur Entscheidung, ob das Geschift
des Gestor ein solches des dominus sei; sie sei auch nicht ein eigent-
liches - Stiick des Geschiiftes, vielmehr ein Mittel, das abgeschlossene
Geschilft zu befestigen. — Das Geschiift sei vof der Ratihabition nicht
ein bediugtes, selbst wenn die Ratihabition vorbehalten wurde, denn ein
Essentiale kdnne nicht zur Bedingung gemacht werden. Die Ratihabition
habe réickwirkende Kraft (ausser beim Besitzerwerbe), — Ferner
§ 538 tiber die conditiones juris, bes. 8. 119 fg.: Sie gehdren zu den
wesentlichen Erfordernissen des Geschiiftes, aber einige derselben konnen
nur nachtriiglich in Erfillung gehen (z. B. Tod des Testators, Ueber:,
leben und Antritt des Honorierten), die »ebendeswillen den Namen und
das Aussehen von Bedingungen haben und das Geschiift bis zur Ent.
scheidung in Schwebe erhalten«, Dagegen komme bei der.conditio
juriskeineRetrotraction vor; Riickbeziehungen, die bei letatwilligen
Geschiiften vorkommen, haben einen speziell erbrechtllohen
Grund: Unmittelbarkeit .der Succession.:

Wie nahe lag.da die Vermlttelung des Gegensatzes durch den’ Ge-
slchtspunkt der Genehmigung!

-Pacchioni L. ¢. — insbes. S: 469 fg. tiber die »geatxone rappre-
sentativa¢, S. 520 fg. ber die ',ratificat — vertritt in Betreff der Natur
des Rechtsgeschiiftes vor der Ratihabition die Ansicht, . dass: dasselbe
zwar existiere (»esistec), daher auch einige Wirkungen &ussere, aber
noch nicht vollendet (»completo«) sei, und =0 als eine Rechtefigur
sui generis sich darstelle (S. 494 fg)). - Vollendet werde es mit der Rati-
habition, und sei nun éin Geschéitt d es dominus, wiilivend es vorher ein
Geschiift fiir den dominus war (8. 520 fg.). Vgl. n.uch Regelsbergel
a. a. 0. No, II, 3.
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Dieser” Geesichtspunkt war denn auch bestimmend fir die
Wahl des Titels dieser Abhandlung, Die romischen Rechts-
quellen bedienen sich wiederholt des Ausdruckes ,,hereditas
jacet 1); die Neueren sprechen von hereditas jacens 2), oder tiber-
setzen dies mit ,liegender Erbschaft, ,ruhender Erbschaft:.
Sehr treffend ist diese Bezeichnung wohl nicht, eher sollte man
(nach Brinz) von ,,brachliegender* Erbschaft sprechen®). Mit
der romischen Bezeichnung ist nur die objective Seite des Ver-
haltnisses, bezw. das Erbvermdgen selbst — hereditas im objec-
tiven Sinne — ausgedrdckt, und zwar nach der &usseren Er-
scheinung, als ein von seinem bisherigen Subjecte verlassenes,
vom kiinftigen Herrn noch nicht erworbenes Vermdgen ). Jene
Bezeichnung ist also nur eine abgekirzte Form; die Quellen
selbst erginzen den Ausdruck ,jacet* manchmal genauer mit
,vacua sine domino*5). Und so entspricht diese Bezeichnung

) L. 5 § 20 ut in poss. leg. (36, 4): ,— ri hereditas jacuerit
aliquo tempore .. .<; L. 1de B, P. fur. (37,3): ,— nebona jacerent..<;
1. 1 pr. de suce. ed. (38, 9): ,— ne bona hereditaria vacua sine do-
mino diutius jacerent . .«<: ebenso § 12 eod.; 1. 4 § 17 de fidei-
comm. libert. (40, 5): »— sive jacent bona fisco spernente . . .<; 1. 13
§ 5 quod vi aut clam (43, 24): »— quum praedium interim nullius
esset —, postea dominio ad aliquem devoluto —: utputa hereditas
jacebat, postea adiit hereditatem Titius . ...

?) Ueber den Unterschied von Jacenz und Vacanz der Erbschaft
nach franzos, u. italien, Recht: Dusi 1. ¢. S. 119, 129, 192 fg.

8) Vgl. den Codex Theres, Austr. IL. c. 21 N, 7: ,Es ist daher in
der Zwischenzeit das hinterlassene Gut zwar ledig, und heisset eigent-
lich eine Verlassenschaft, gleichwie nach der Erbsantretung eine
Erbschaft, welche, solange sie nicht angetreten wird, die Person des ver-
storbenen Erblassers vorstellet. Alles aber, um was mittlerweil eine
solche ledige Verlassenschatt zu- oder abnimmt, gehet in Ricksicht
der kiinftigen Erbsantretung auf Gewinn und Verlust des Erbens.c —
Hodlder a. a. O. 8. 270 #bersetzt ,jacet« mit ,darniederliegte.

4) Vgl 1. 43 88 4—7 de furt. (47, 2); Paulus rec. sent. I[. 31 § 27.
— Dirksen v. jacere: ,sine domino et quasi pro derelicto essec.
Quinctil. decl. 308: bona defunctorum — relicta et quasi in medio po-
sita . .« Nach Dusi l. c¢. S. 6 A. 2 soll ,jacere« ausdriicken den ,stato
d'inerzia< des eines Subjectes ermangelnden Vermdgens.

5) 8. die obige Anm. 1. Vgl. aber auch 1. 31 § 5 de usurp. (41, 3),
8. oben I. 8. 130 A. 5,

———— 4
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jenen Quellenstellen, welche “die Erbschaftssachen als ,,res nul-
lius, sine domino*“ bezeichnen ). Aber eine vollstindige Los-
trennung der objectiven Bedeutung des Wortes hereditas von der
subjectiven Bedeutung desselben, als jus successionis ?), 1asst sich
schwer durchfiihren; der ersteren entspricht besser der Ausdruck
ores hereditariae*; zur hereditas$) aber gehoren auch Rechte
und Verbindlichkeiten 4), #iberhaupt ist dem Begriffe der -univer-
sitas eine subjective Beziechung immanent 5). Bemerkenswerth ist
auch, dass der Ausdruck ,,nullius in bonis, sine domino* in den
Quellen immer von den einzelnen res hereditariae gebraucht wird,
wihrend die Personificationsformel sieh nur fir die hereditas
findet ¢), u. z. unter Anlehnung an die Person deés Erblassers,
wihrend das Wort selbst zweifelsohne eine Beziehung zum kinf-
tigen Triger (= heres) enthilt ?). Dieser Umstand darf fir die
Frage, ob in der Auffassung der Quellen ein Wlderspruch be-
steht, sicher ebenfalls nicht ignoriert werden 8).

Lassen wir den reehtlichen Zustand des Erbvermdgens selbst,
im Sinne einer Gebundenheit, der Aufrechterhaltung des Nach-

1) Oben I 8.7 fg., dazu auch 1. 4 § 6 de damno inf. (39, 2). Vgl. .
bes. die . 13 § 5 quod vi aut clam (43,2): »— quum praedium interim
nullius esset, — — — utputa hereditas jacebat — —.c

?) Oben I. S. 11; 218, 219; 365 fg., 444 A. 2. Zu den das. cit.
Schriftstellern s. auch Dusi 1. c. 8. VIII fg.; Puntschart mod.
Theorie S. 394 fg.; Holder a. a. O. 8. 269 fg. (248); vgl. auch Krainz
(Pfaff) Syst. I. (2. Aufl) § 29.

%) 8. die Gegentiberstellung in Gaius IL 54.

4) L. 50 pr. de H. P. (5, 3), 1. 256 § 1 fam. erc. (10, 2), }. 3 pr. de
B. P. 387, 1), 1. 37 de acq. her. (29, 2).

5) Oben I. 8. 11. Vgl. dazu den Ausdruck ,Vermdgen¢, Wind-
scheid 1. § 42; Puntschart a. a. O. 8. 311 fg.: Regelsberger
Pand. 1. § 95.

6) Oben L 8. 7 fg., 8 fg.

7) Wenn die Ableitung des Wortes ,hereditas¢, ,heres« von herus,
dominus (1. 11 § 6 ad leg. Aquil. 9, 2, §7 J. de her. qual. 2, 19) richtig
ist (8. Festus v. heres; Voigt die 12 Tafeln Il § 72 zu A. 7 fg., § 70
A. 9, § 105 A. 2; ferner den Nachtrag), dann mdchte man allerdings
mit Huschke (8. oben L. 8. 36 A. 2; vgl. Lassalle Syst. d. erworb.
Rechte II. S. 490) iibersetzen: Die Herrenschaft, die ihren Herrn er-
wartet,

8) 8. oben 1. 8. 12, ferner §§ 2 u, fg.
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lasses ''als” ) Vermogen, bei Seite — derselbe ist ja nur der
Reflex seiner Zweckbestimmung —, und fassen wir das Verhiltnis
des kiinftigen Erben zu diesem Vermdgen in's Auge, so tritt
vom Standpunkte unserer Auffassung-der erbrechtlichen Delation
der Begriff des Schwebe- oder Pendenzverhiltnisses in -den
Vordergrund. Aber die Beziehung desselben auf den Nachlass
selbst — ,schwebende Erbschaft‘ — hitte weniger Be-
rechtigung, in der Schwebe ist nicht so sehr der Nachlass (ausser
in seiner Eigenschaft als universitas), als vielmehr das Rechts-
verhiltnis an demselben. Auch die Beziehung der Pendenz -auf
die Nachfolge, Sunccession — ,schwebende Erbfolge*1) —
wiire kaum zutreffend: die Succession, welche sich' ja in einem
einzigen Acte vollzieht, ist nur ungewiss #), also schwebend nur
in diesem vulgiren Sinne. Wirklich in der Schwebe aber ist
das von der Genehmigung, Anerkennung des Berufenen abhin-
gige Erbrecht desselben. Deshalb wihlten wir den Ausdruck
nschwebendes Erbrecht“?). Von pendenten Rechten wird
in den verschiedensten Anwendungen gesprochen; die Quellen
bedienen sich des Ausdruckes ,,in pendenti, in suspenso‘* filr die
manmgfaltxgsten Beziehungen ), namentlich wird derselbe auch
auf das Elgenthum bezogen %), wie denn auch der .Ausdruck

) Allerdmgs hat das Wort hereditas anch die Bedeutung von Erb-
folge (vgl. 1. 24 de V.S, 1. 62 de R. J), Kdppen Erbsch. 8.97; wo
es aber als »jus euocessionis« definiert wird, mdchten wir doch lieber von
»Recht zur Erbfolge« sprechen, Kﬁppen L e S 96 A. 18; vgl auch
Puntschart & & 0. 8. 395 fg.

?) Vgl. 1. 4 pr. de ﬁdelcomm libert. (40, 5): »— quamdm incertum
sit, utrum existat successot .

" 3) Fitrdie subj. Bedeutung von »hereditas« = Erbrecht (s. vorherS. 15
A. 2, dazu 1. 3 § 2 de itin. actuque 43, 19) wiirde das Wort »jacet«
wenig passen, viel eher das Wort >pendet«. Die italieniseche Ueber-
setzung des dsterr. a. b. Gesetzb. in § 798 gibt den’ Ausdruck: , Abhand-
lungsgeschiift mit ,ventilazione d’un’ ereditd pendentec wieder; und
dabei handelt es sich um die Untersuchung des Erbrechts (§ 797 eod)

4) 8. unten im Anhange.

5f L. 12 § 5 de usufr. (7, 1): , — in pendenti est dommmm* ebenao
.25 81 L 71§ 1 eod.; dazu 1. 43 § 2 de acquir. r. d.” (41, 1), 1. 43
§ 10 de aed. ed. (21, 1): 1. 19 § 5 de castr. pec. (49 17): ,— si in pen-
denti habeamus dominia — <.



»schwebendes Eigenthum* seit Wachter sich eingebiirgert hat?).
Der Einwand, dass nur im Falle einer bedingten Erbeinsetzung
oder einer von einer conditio juris abhingigen Berufung (z. B.
eines nasciturus) von schwebendem Erbrechte gesprochen werden
konne, wire ganz unbegriindet: hier ist zwar mittelbar aller-
dings auch das Erbrecht einer Person, unmittelbar aber schon
die Berufung derselben in der Schwebe?); auch darf nicht gel-
tend gemacht werden, dass nach dem Antritte des so Berufenen
ja doch nur das Erbrecht in der Schwebe war: sofern es tber-
haupt einen Antritt vor Erfillung der Bedingung, also vor der
Delation gibt, hat derselbe ja noch nicht den Erbschaftserwerb
im Gefolge 3).

Aber ein Unterschied muss allerdings hervorgehoben werden.
In anderen Fillen der Pendenz bezieht sich diese nur auf die
Frage, welche von mehreren Personen als Subject des Vermdgens
bezw. des Vermogensstlickes zu betrachten ist; sei es dann, dass
das Recht daran in der Zwischenzeit einer der Parteien wenig-
stens provisorisch, aber mit resolutiver Bedingtheit zugeschrieben
wird, sei es, dass auch dies nicht geschieht ). In unserem Falle

) C. G. v. Wikchter d. schwehende Eigenthum (1871); Pand. L
§ 69 Beil. IV.

%) Vgl. oben I. 8. 337 {g. iiber den Unterschied zwischen Eréffnung der
Erbfolge und Delation an eine bestimmte Person. Zu S. 340 A. 1 vgl
auch Dusi l c. 8. i23, der bei der bedingten Erbeinsetzung ebenfalls
zwischen ,delazione< und ,apertura dell’ eredita< unterscheidet, aber vor
Erfiillung der Bedingung nicht eigentliche Jacenz, sondern etwas analoges
annimmt; ebenso bei Berufung eines nasciturus. 8. ferner I. 8. 442 fg.

8) 8. oben I 8. 310, 313, 328.

4 WiHchter unterscheidet ftir das Eigenthum a) die Félle, in
denen nicht das Eigenthum selbst in der Schwebe sei,
d. h. nicht ungewiss sei, ob die Sache einen Eigenthiimer hat und wer von
Mehreren der Eigenthiimer ist, sondern nur der Erwerb des Eigenthums
durch einen anderen ungewiss sei (Eigenthumsiibertragung unter einer
Suspensiv- oder Resolutivbedingung); b) die Fille, in denen in der That
das Eigenthum selbst ein schwebendes sei, d. h. ungewiss
sei, wer tiberhaupt Eigenthiimer ist, dies sich erst durch ein spiteres
Ereignis entscheide, dann aber riickwiirts gewiss werde, wer Eigenthtimer
war (Vindicationslegat vom Standpunkt der Proculianer, sei es unbedingt
oder bedingt, nicht aber vom recipierten Standpunkt der Sabinianer,

Steinlechner, Dar schwebende Erbrecht. 2
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aber /bezielit (sich)'die-Pendenz darauf, ob das Erbvermdgen tber-

wonach beim unbedingten Legat sofort der Legatar, beim bedingten in
der Zwischenzeit der Erbe Eigenthiimer ist, suspendiertalso nur die Frage
des Eigenthumsverlustes sei — wihrend Vangerow den Fall des un-
bedingten Eigenthumslegates, obwohl er die Ansicht der Sabinianer als
die recipierte betrachte (II. § 529), dennoch zu den Fillen des schweben-
den Eigenthums zihle (I. § 301). Schwebendes Eigenthum 8. 4 fg., 23 fg.;
8. 17; Pand. a. a. O.

Dem gegeniiber ist zu betonen, dass auch bei vorliufiger Zuweisung
des Eigenthums an eine der beiden Parteien dann ein Schwebeverhilt-
nis besteht, wenn dem sphteren Ereignis riickwirkende Kraft zukommt
(wie der Repudiation des Legatars nach der Lehre der Sabinianer).
S. oben L 8. 404. Vgl ferner: Fitting Rtckziehung S. 15 fg, pecul.
castr. S. 304 fg., Zimmermann stellvertr. neg. gest. S. 210 A. 277,
Karlowa Rechtsgesch. 8. 14, a, b, Enneccerus Rechtsgsesch. S. 236,
bes. S. 237 sub 3, Mitteis Stellvertretung S. 254 zu A. 324; Sal-
kowski Sklavenerwerb S. 213; Brinz IV. § 537 S, 115. — Dass nur
dann, wenn das Eigenthum vorliufig keiner der beiden Parteien zuge-
wiesen ist, von Pendenz gesprochen werden kdnne, beweist auch nicht
die 1. 12 § 5 de usufr. (7, 1) (dazu 1. 25 § 1, 1. 70 § 1 eod., 1. 43 § 10
de aedil. ed. 21, 1, 1. 43 § 2 de acq. r. d. 41, 1), obwobl hier fiir pen-
dentes Eigenthum nur solche Beispiele erwiihnt werden; es sollte damit
nur der Gegensatz zum vorber behandelten Falle ausgesprochen werden,
wo {iberhaupt keine Pendenz besteht: bedingtes Eigenthumslegat nach
Sabinianischer Auffassung. (Ueber diese Stelle vgl. Fitting Riick-
ziehung S. 24 fg) Was die Pendenz bei vorliufiger Eigenthumszuthei-
lung betrifft, so erwithnt Enneccerus a. a. 0. 8. 238 fg. zwei mdg-
liche Auffassungen des Verhiltnjsses bei Beseitigung der Pendenz: a) der
bisher angenommene Zustand sei wirklich vorhanden gewesen, er werde -
aber spiiter so behandelt, als ob er nie vorhanden gewesen wiire; b) der
bisher angenommene Zustand sei nie vorhanden gewesen, vielmehr nur
eine provisorische Regelung, in Wahrheit aber ein falscher Schein. Ennec-
cerus entscheidet sich fiir die zweite Alternative; aber fiir das unbe-
dingte Vindicationslegat nach Ansicht der Sabinianer dirfte Gaius II. 195
die erstere Alternative unterstiitzen. Ueber das von E. angefiihrte Bei-
spiel des filius familias eines captivus s, im Anhange. Man denke
ferner an das castrensische Eigenthum bei testamentslosem Ableben des
filius familias miles (Anhang). Vgl. auch den Fall einer erneuer-
ten Delation der Erbschaft: oben I S. 338 A. 1, dazu c. 7 § 9 C.
de cur. tur. (5, 70): ,— — qnasi nec fuerint ab initio ad eum devoluta
(sc. bona)«. Vgl. ferner Regelsberger Pand. . § 118 A. 11. —
Fitting Riickziehung S. 19 (118 fg.) sagt, dass ,das rémische Recht
allen Fillen der Riickziehung ganz gleiche Merkmale zu erkennt. Wir
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haupt einen' Universalsuccessor, also ein Subject hat oder nicht?).
Aber diese Alternative steht der Annahme eines Pendenzverhilt-
nisses ebenfalls nicht im Wege ?), selbst dann nicht, wenn der

finden stets einen Zustand der Schwebe, der Ungewissheit, des Zweifels,
welcher erst durch die Gestaltung eines spiteren Ereignisses beseitigt
wirde. (S. oben I. S. 111; aber auch 8. 407, 416, 420, 445 fg.) Er
anerkennt aber doch zwei Arten des Schwebeverhiiltnisses, eod. S. 14
A. 15, S. 20; pecul. castr. 8. 304 fg.

1) Diese Ungewissheit wiirde dann noch keine wahre Pendenz be-
griinden, wenn der spitere Eintritt einer dieser beiden Eventualititen
seine Wirkung nur fir die Zukunft Russern wiirde (, Vorwirkung¢ im
Sinne Fitting's); sondern nur dann, wenn er 8o behandelt wird, wie wenn
er schon von Anfang erfolgt wiire. In diesea Falle haben wir in der
That ein ,schwebendes Erbrecht<; von ,schwebendem Eigenthum< knnte
nur dann gesprochen werden, wenn ein ,dominium hereditatis< ange-
nommen wird. S. oben I 8. 39 in A, 4; zu den das. Citierten
s. ferner: Hofmann in Griinhut's Zeitschr. VIIL. 8, 557 A. 2, 8. 591
A. 715 vgl. ferner Meissels Verzicht S. 106 fg.; Puntschart a.a. O.
S. 402 fg.

%) Solche Fille lassen sich auch anderwirts denken. Fitting
Riickziehung S. 63 erwiihnt den Fall, dass Sachen, an denen jus post-
liminii bestand, in die Gewalt des Feindes gekommen sind. Wir fiigen
hinzu: das Rechtsverhiiltnis des Vermdgens eines captivus vor der lex
Cornelia; und nach derselben in Betreff der unvererblichen Rechte
(+. unten Anhang). Oder: man denke an den Eigenthumserwerb durch
den servus usufructuarius mit Creditierung des Kaufpreises (Stellen und
Lit. bei Kuntze d. servus fructuarius §§ 15 fg., Salkowski Sklaven-
erwerb S, 197 fg.), und nehme an, dass der Eigenthiimer den Sklaven
wiihrend der Pendenz des Erwerbes derelinquiert. Der ususfructus bleibt
bekanntlich davon unbertthrt (s. die Stellen bei Fitting Riickziehung
S. 81 fg., weitere Lit. bei Steinlechner juris communis II. S. 230
A.1). Erfolgt nun die Zahlung ex re fructuarii, dann ist natiirlich dieser
Eigenthiimer geworden, eben weil sein Recht noch fortbestand. Im ent-
gegengesetzten Falle hat die tir den Fall nachtriiglichen Verlustes des
ususfructus bestandene Controverse (Salkowski a. a. 0. 8. 210 fg.)
auch fir unseren Fall eine gewisse Bedeutung; d. h. die vom Sklaven
erworbene Sache fiillt entweder dem Derelinquenten zu, oder sie ver-
bleibt dem Verk#iufer, oder sie ist herrenlos — nach dem Gesichtspunkte,
dass der Verkiiufer sein Eigenthum jedenfalls verloren hat. Bei der
dritten Eventualitit hiitten wir eine Pendenz zwischen Eigenthum des
Fruchtniessers und Herrenlosigkeit der Sache. Wire die Tradition an
den Sklaven erst nach der Dereliction des letzteren erfolgt, dann kinnte

ok

U
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rechtliche’ Zustand' der Zwischenzeit so geregelt ist, als ob das
Vermdgen noch seinen alten Herrn hitte. Es wird auch eine
Aufgabe der folgenden Ausfdhrungen sein, den Unterschied der
Pendenz mit und ohne vorliufige Regelung der Eigenthums-
frage, wie flr einige andere Falle, so auch fir die Erbschaft
" zu erproben. ) .

Aus der hier vertretenen Auffassung der rechtlichen Natur
der hereditas jacens muss sich allerdings eine Reihe von Folge-
sitzen ergeben, die vom Standpunkte der herrschenden Lehre
entweder Gberhaupt nicht anerkannt sind oder, sofern sie dennoch
aufgestellt werden, in dieser Lehre keine ausreichende Begriin-
dung finden. Unsere Aufgabe also ist es, diese Consequenzen
aus dem angegebenen Gesichtspunkte zu entwickeln und auf die
Quellen zu prifen. .

Dieselben lassen sich u. E. auf zwei Hauptkategorien zuriick-
fithren:

a) Rechtliche Bedingtheit aller die hereditas jacens betref-
fenden Rechtsverhdltnisse, der tiberkommenen wie der neu be-
griindeten ;

b) Unverwendbarkeit des Rickwirkungsprincips fiir die Be-
urtheilung aller rechtlichen Vorginge whhrend des Zeitraumes
der hereditas jacens.

§ 43. 1. Zustand rechtlicher Bedingtheit aller
Yerhidltnisse wiahrend der hereditas jacens.

Die Anerkennung bezw. Genehmigung des Erbschaftsdelaten
(Erbeserklirung, Erbantritt) erscheint als das zweite wesentliche
Moment der erbrechtlichen Universalsuccession, wihrend das erste

von der ersten Eventualitiit natiirlich keine Rede sein. — Oder: man
setze den Fall einer schenkungsweisen Tradition an einen Geschiiftstihrer
ohne Auftrag, mit eventueller Dereliction bei Ausbleiben der Ratihabition
des Geschiiftsherrn. (Ob in der Tradition schon an sich eine eventuelle
Dereliction enthalten sei, hierfiber vgl. Exner Tradition 8. 13 A. 30,
Randa Besitz 3. Aufl. 8. 488 fg. [Vgl. den § 388 usterr. a. b. G. B.]
Jedenfalls aber darf die Tradition nicht als Dereliction mit Occupation
aufgefasst werden; s. Exner a. a. O. 8. 10 fg., 13 fg.; Randa Eigen-
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Moment in dem mit dem Tode des Erblassers unwiderruflich
gewordenen 1), aber noch unwirksamen, weil einseitigen Willen,
der den Universalsuccessor setzte, besteht. Jene Genehmigung
ist also nicht bloss declaratorischer, sie ist auch. constitutiver
Natur, weil erst durch sie der einseitige Act der Erbesernennung
(riickwirts) wirksam wird2). Und in diesem Sinne kann immer-
hin von einer durch das Gesetz selbst gestelllen Bedingung
fir das Erbewerden gesprochen werden 3).

Diese rechtliche Bedingtheit des Eintrittes der Universalsuc-
cession hat aber nothwendig auch die Bedingtheit alles dessen
zur Folge, was das Erbvermdgen betrifft. Der rechtliche Zu-
stand des letzteren, in welchem man es als hereditas jacens be-
zeichnet, also im Sinne der Erhaltung des Nachlasses als eines
Vermogensganzen und damit aller einzelnen Rechtsverhaltnisse,
sowie der Mdoglichkeit rechtlicher und 6konomischer Entwickelung,
— ist, wie man gewéhnlich sagt, das Mittel fir den Zweck,
den Eintritt der Universalsuccession zu ermdglichen 4); richtiger

thum I 2. Aufl. 8.269 A.7; Pfaff-Hofmann II. 8. 4 A. 6; dagegen
z. B. Puchta Inst. II. § 236 vor A. k.; Girtanner dogm. Jahrb. III.
S. 235 fg. (mit Verweisung auf 1. 78 § 1 de contrah. emt. 18, 1), Leist
bon. poss. L. § 40, b. 2.). Vgl. auch Regelsberger Pand. I § 123 S, 451.

1) Daher fiir die einseitige gewillkiirte Erbfolge der Name ,letater
Wille<; 1. 1 § 1de B. P. sec. tab. (37, 1); 1 19 C. de test. (6, 23);
vgl. auch 1. 1 § 1 de leg. IIL. (&hnlich 1. 13 § 2 de test. mil. 29, 1).

1. 8. 439 fg., IL. 8. 9 fg.

8 I. 8. 339 A, S. 414 fg., 8. 441 fg.; IL. 8. 13 A. 2). Dass der Aus-
stand eines gesetzlichen Erfordernisses selbst, nicht das Ausbedingen des-
selben durch die Partei, ein Suspensionsverhiiltnis zu bewirken vermag,
sagh 1. 43 § 10 de Aedil. ed. (21, 1): ,Interdum, etiamsi pura sit ven-
ditio, propter juris conditionem in suspenso est¢, und als
Beispiel wird die Pendenz des Eigenthums beim Erwerb durch den servus
fructuarius erwihnt.

4) Dusi 1. ¢. meint allerdings, der Zweck, das Vermdgen an den
Erben zu bringen, sei nicht der Zweck der hereditas, sondern des Erb-
rechts; Zweck der Erbschaft sei, fir das Vermdgen ein Subject zu finden,
dasselbe also habe ein solches noch nicht (S. 96, 102, 200). Nun ist
ja der Zweck, die Erbfolge zu ermidglichen, allerdings der Zweck des
ganzen Erbrechts, mittelbar aber doch auch Zweck des Instituts der
hereditas jacens, bezw. letztere ist das Mittel zu jenem Zwecke. Der



sollte man sagen: die Folge des bereits in der Schwebe befind-
lichen Erbrechts des Berufenen. Um der Mdglichkeit der Ge-
nehmigung des Berufenen willen musste der Nachlass vom Tode
des Erblassers an in jenem Zustande rechtlicher Gebundenheit
verbleiben, in welchem man tberhaupt von einem ,,Vermégen‘
sprechen kann. Deficiert nun diese gesetzliche ,,Bedingung‘,
dann zeigt sich, dass der erbsetzende Wille machtlos war, dass
von Anfang jener Zustand bestanden hat, der bestehen wiirde,
wenn es Uberhaupt keine Universalsuccession von Todes wegen
geben wirde. Und dieser Gesichtspunkt muss sich nun in fol-
genden Richtungen realisieren.

a) InBetreffderrechtlichen Existenz derErbschaft
als solcher.

In verschiedenen Abhandlungen tiber die hereditas jacens
wird die Frage aufgeworfen, wie es sich dann verhalte, wenn
es zu keiner Erbfolge, dberhaupt zu keiner Universalsuccession
kommen sollte? Und diese Frage wird von einzelnen Schrift-
stellern dahin beantwortet, dass dann von Anfang gar keine here-
ditas bestanden habe, dass mit dem Tode des Erblassers alle
unkorperlichen Sachen (Rechte) untergegangen und nur die kor-
perlichen Sachen, aber als rechtlose Masse ilbrig geblieben seien.
Vereinzelt wurde gegen diese Auffassung wol auch Wiederspruch
erhoben?!). Vom Standpunkt der herrschenden Lehre in Betreff der
hereditas jacens ist jene Ansicht, obwol sie auf einem gesunden Ge-
fiihle beruht, keineswegs consequent. Wird ndmlich die Erbschaft
bis zum Antritte des Erben, sei es mit oder ohne Fiction eines
Subjectes, als ein selbstindiges Vermdgen betrachtet, welches
erst mit dem Antritte im eigenen Vermdgen des Erben unter-

Zweck aber, fir das Vermdgen im Berufenen ein Subject zu finden, wiirde
an sich noch nicht ausschliessen, dass einstweilen die Erbschaft selbst
Subject sei. Allerdings meinen wir letzteres auch nicht, aber aus anderen
Griinden.

1) S. oben I.8.187 A. 1 zu [hering. Derselbe nimmt denn auch
einen Zustand der Bedingtheit in Betreff der hereditas jacens an; nur
meint er, dass die Fiction der Persdnlichkeit vor der der Riickziehung
den grossen Vortheil habe, dass bei ihr in der Zwischenzeit nicht Alles
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geht, so kann das Ausbleiben der Universalsuccession, wie man
glauben sollte, doch nur die Wirkung haben, dass der Nachlass
als Vermdgensganzes erst von jetzt angefangen nicht mehr
existiert: wie soll er, was er war, nicht gewesen sein? 1), Fir
die Annahme solchen Unterganges nach rtckwirts lige allerdings
dann, wenn die Erbschaft angetreten wird, in dem Satze von
der Rickbeziehung dieses Antrittes wenigstens fir diejenigen,
welche diesem Satze eine Realitdt beimessen, eine Stitze vor,
die den Gegnern der Retrotraction ebenfalls fehlt; wird aber die
Erbschaft nicht angetreten, dann fehlt es ja dberhaupt an einem
Momente, dem rickwirkende Kraft zukfime. Vielleicht wird ein-
gewendet: die hereditas ist nur das technische Mittel, die frei-
willige Succession zu ermdglichen — bei der nothwendigen Suc-
cession gibt es eine solche (im Allgemeinen) nicht —; bleibt
also die Succession aus, so hat es eine hereditas nie gegeben.
Darauf aber ist zu fragen, ob ein Mittel deswegen, weil es seinen
Zweck verfehlt hat, selbst nicht existierte?

. Vom Standpunkt unserer Auffassung ist das obige Axiom
nur eine nothwendige Consequenz: indem der Zustand rechtlicher
Gebundenheit nur der Reflex des wegen noch nicht erfolgter
Genehmigung in der Schwebe befindlichen Erbrechts des Beru-
fenen ist, muss bei Versagung der Genehmigung jener Zustand
als von Anfang vorhanden angenommen werden, der bestinde,
wenn es gar keine Erbfolge gibe; d. h. alles Unkorperliche hat
mit dem Tode des Erblassers aufgehort, tibrig geblieben ist nur
das Korperliche, und dieses als herrenlos 2).

Allerdings muss betont werden, dass, wenn vom Eintritt
eines Universalsuccessors als rechtlicher Bedingung fir den Fort-
bestand der Vermdgensverhdltnisse gesprochen wird, nicht bloss
an den durch den Erblasser oder das Gesetz 3) berufenen Erben

suspendiert sei (Abh, S. 173, 156 fg.). Eine Schwebe iibrigens liegt ja
auch bei der Resolutivbedingung vor (eod. 8. 167. 8. oben IL 8. 17 fg).
Vgl. ferner Scheurl Beitrag I. S. 32 fg., S. 64; Képpen de vi quam
retro ex. p. 30, 48; Schmidt die Persdnlichkeit des Sklaven S. 49.

1) S, oben L S. 67 fg. Ueber eine dhnliche Frage: I. S. 443 A.

%) 8. oben I. 186 fg.

3) L. 1—3 de H. P. (5, 3) 1. 2 fam. erc. (10, 2).




bezw. Nacherben ') gedacht werden darf, sondern an Jedermann,
dem durch positive Bestimmung die rechtliche Stellung eines
Universalsuccessors (heredis loco esse)1%) eingerumt ist: Le-
gatar 2), Fiscus 3), Glaubiger4); denn der Eintritt eines Universal-
successors setzt die Erhaltung der universitas voraus?). Denkbar
ware allerdings auch, dass beim Mangel eines Universalsuccessors
der Nachlass von Anfang einen anderen juristischen Charakter
hatte; und nach rémischem Rechte war dies der Fall 6) beim
peculium castrense des Haussohnes, wenn er nicht ex testamento
beerbt wurde. Derselbe konnte idberhaupt nur einen testamen-
tarischen Erben haben, und beim Mangel eines solchen war sein
Vermdgen ein peculium; die Quellen sagen aber auch, dass von
einer hereditas desselben gar nicht gesprochen werden konne,
wenn nicht sein Testament durch den Antritt des eingesetzten
Erben confirmiert wird 7). '

1) Substitut, Transmissar, Miterbe, successiver Delat.

1) 1,128 § 1 de R. J.: ,Hi, qui in universum jus succedunt, heredis
loco habenture.

?) Nach osterr. Recht § 726 a. b. G. B. werden beim Ausfalle der
testamentarischen und der gesetzlichen Erben ,die Legatare verhiiltnis-
miissig als Erben betrachtet«. Literat. oben I. S. 337 A. 7, dazu
Krainz II. § 507; ferner spiiter.

8) Zu § 760 osterr. b. G. B. 8. Unger VI. § 90, Pfaff-Hof-
mann II. 8. 785 fg., Krainz IL. § 491. Schiffner a. a. 0. § 61. —
Vgl. auch Dusi L. ¢, 8. 195 fg.

4) In der alten venditio bonorum mortui (cui heres non extabit).
S. oben I. S. 187 A. 3 u. 5.

%) Fir die Existenz der hereditas testamentaria als solcher ist recht-
liche Bedingung der Eintritt gerade nur des eingesetzten Erben. Damit
hiingt zusammen, dass nach dem alten Legatenrechte die Erbeinsetzung
der Anordnung des Legates vorangehen musste. Dies wird von Gaius
(II. 229) damit motiviert, dass die Erbeinsetzung ,caput et fundamentum
totios testamenti< sei; fiir die Proculianer aber war auch der Gesichts-
punkt massgebend, dass durch das Legat etwas ,ex hereditate erogatur<
(eod. 231). Erogieren konnte der Erblasser nur aus der hereditas testa-
mentaria (s, sub b.); diese aber ist eben nur vorhanden, wenn der letzte
Wille vom Kingesetzten genehmigt wird.

) Vgl. auch Gaius IIL 56 fg.; Vangerow itber die Latini Juniani § 25,

7 L. 18 pr. de stip. serv. (45, 3); L 18 pr. ad leg. Fale. (35, 2);
1. 14 de castr. pec. (49, 17). S. unten im Anhange.
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b) In Betreff der Wirksamkeit der vom Erblasser
angeordneten Vermichtnisse.

Nach romischem Rechte ist die Wirksamkeit der in einem
Testamente bezw. testamentarischen Codizille angeordneten Ver-
michtnisse, wie dberhaupt aller darin enthaltenen Verfigungen
im Prinzip an den Eintritt — nicht irgend eines Universal-
successors, sondern gerade — eines der vom Erblasser ein-
gesetzten Erben, obzwar nicht nothwendig des mit dem Ver-
machtnis beschwerten Erben gekniipft ). Hiernach erscheint das
Vermichtnis nicht bloss tberhaupt als eine Minderung dessen,
was universo jure auf Jemanden Gbergeht, sondern als eine Min-
derung der gerade vom Erblasser selbst vergebenen Erbschaft 2)
bezw. des Werthes derselben?), — wahrend diesem fir den Fall,
dass das Gesetz die Erbschaft vergibt, ein Einfluss auf dieselbe
urspriinglich nicht zukam. Letzteres hat sich freilich allmahlig
geindert durch das Institut des Intestatcodizills und die Mog-
lichkeit der Codizillarclausel ). Hievon abgesehen war mit jenem
Prinzip die Gefahr einer ,,Rechtsvereitelung* seitens der Testa-

1) 8. die Stellen bei Windscheid IlL. § 563 No. 2, § 639 No. 5,
§ 641.

%) L. 116 pr. de leg. L.: ,Legatum est delibatio hereditatis, qua
testator ex eo, quod universum heredis foret, alicui quid collatum velit. «
Arndts in Gliick 46 8. 15, 18. Damit hiingt die Vorschrift des alten
Rechts zusammen, dass die Erbeinsetzung der Anordnung von Legaten
vorauszugehen habe: Gai. II. 229, 269, Ulp. fr. XXIV. 15, Paulus r. s. III,
6§ 2 8§34 J. de leg. (2, 20). [Vgl. die Begriindung des Gegentheiles
bei Ernennung eines tutor nach Gaius II. 231: ,quia nihil ex hereditate
erogatur<]. Ebenso der Satz, dass ,nihil ab herede heredis relinqui
potest<: Paulus IIL. 6 § 5, Ulp. fr. XXIV. 16, Gai. II. 232: dass ,a lega-
tario legari non potest<: Gaius IL. 271, 260, Ulp. XXIV. 20, pr. J. J. de
sing. reb. (2, 24). Arndts a. a. 0. 8. 14.

3) Vgl. Arndts a. a. O. 8. 15, 120; Pernice Labeo IIL 1 8. 63.
Die Bestimmung des Vermichtnis-Begriffes interessiert uns hier nicht
niher; Liter. bei Arndts Pand. § 541 A. 1 1. f, dazu auch Ferrini
teoria generale dei legati e fedecommessi, 1889 S. 50 fg.; insbes. ferner
Pfaff-Hofmann Excurse II. 8. 316 fg.

49) Windscheid III. § 630, 631. Fiir das sterr. Recht vgl.
Unger VI § 56, Pfaff-Hofmann Comment. II. S. 63, 393.
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mentserben zum Nachtheil der Verm#chtnisnehmer gegeben 1).
Doch statuiert schon das romische Recht mehrere Ausnahmen von
jenem Prinzip2); und zu diesen Ausnahmen gehdrt namentlich der
Fall, dass der Testamentserbe gerade zur Vereitelung der Ver-
michtnisse 3) die Erbschaft aus dem-Testamente ausschligt: er
soll dadurch zwar seines Intestaterbrechts nicht verlustig werden+),
es sollen aber auch die Vermdchtnisse nicht ihre Wirksamkeit
verlieren %). Das moderne Recht, z. B. das dsterr. allg. birg.
Ges.-Buch, geht da wberhaupt weiter, indem es die in einem
giltigen aber nicht wirksam gewordenen Testamente ) angeord-

1) Fir das Singularvermiichtnis hiilt das rdm. Recht an dem Prinzipe
fest, welches in 1. 17 si quis omissa causa (29, 4) ausgesprochen ist: , — nam
ljberum cuique esse debet, etiam lucrosam hereditatem omittere, licet
eo modo legata libertatesque intercidunt<; und es wird hinzugefiigt, dass
der beim Erbschaftsvermichtnis mdgliche Zwang zum Antritte der Erb-
schaft nicht auch fir das Einzelvermiichtnis gelte. Deshalb hat sich ja
das rom. Recht abgemiiht, das richtige Mittel zu finden, um den ein-
gesetzten Erben, wenn der Testator von der ihm schon durch die zwolf
Tafeln garantierten Moglichkeit, beliebige Legate auszusetzen, einen iiber-
miissigen Gebrauch machte — was nach Gaius beinahe eine Manie der
Testatoren gewesen zu sein scheint — zum Erbschaftsantritte zu bestim-
men und dadurch die Legate zu retten. Gaius I 224 fg. Vgl. dazu
Lassalle Syst. der erworb. Rechte II. 8. 68 fg., 72 fg. (Zur Frage, ob
in den von den Testatoren beliebten Auswegen eine eigentliche Ge-
setzesumgehung enthalten war, s. jetzt J. Pfatf z. Lehre vom sog. in
fraudem legis agere (1892) 8. 123; dazu vgl. auch IThering Scherz und
Ernst 8. 151.

?) Windscheid IIL § 641 (639), Arndts Pand. § 552 (543).

3) Die Quellen sprechen von ,circumvenire voluntatem defuncti-«
(. 1 pr., 1. 4 si quis omissa causa 1. 29, 4, 1. 92 de cond. et dem. 35, 1),
severtere judicia¢, ,in necem, in fraudem legatariorum« (L. 1§ 13, 1. 4 pr.
§ 1 ibid. 29, 4).

" 4) L. 17 § 1 de acq. her. (29, 2); s. auch 1. 77 eod. Windscheid
IIL. § 599 A. 14.

8) Tit. Dig. si quis omissa causa test. (29, 4), tit. Cod. si om. sit
causa test. (6, 39). Windscheid IIl. § 641 No. 3. — Das 8sterr. G. B.
schliigt in dieser Beziehung einen anderen Weg ein: § 808 a. b. G. B.;
derselbe ist aber im Hinblick auf § 726 in den meisten Fallen tberfliis-
sig; Unger VL. § 37 A. 6 (§ 25 A. 2), Krainz IL. § 509.

6) ,Testamentum irritum< (s. oben I. 8. 421 A. 4). Freilich wird
dieser Ausdruck auch fiir andere Fille der Unwirksamkeit gebraucht:
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neten Verméchtnisse als eine Last der Erbschaft bebandelt, die
also Jeden trifft, der als Universalsuccessor den Nachlass erhilt
— nicht bloss einen testamentarischen Nacherben oder Mit-
erben, sondern auch den gesetzlichen Erben, den Fiscus !); ja
das dsterr. Gesetzbuch ldsst sogar die Legatare eintreten 2), u. z.
vor dem Fiscus®), und so erscheint hier, im Gegensatz zum
rém. Rechte, das Vermachtnis in der That als unabhingig vom
Antritte des eingesetzten Erben 4) 5).

. Worauf beruht es nun, dass der Eintritt eines Universal-
successors die Voraussetzung fir die Wirksamkeit der Legate

§§ 5 fg. J. quib. mod. test. infirm. (2, 17), 1. 6 § 11 de injueto (28, 3),
1. 16 de vulg. et pup. subst. (28, 6), 1. 28 de cond, inst. (28, 7). Vgl.So-
kolowski & a. O. 8. 550. .

) Allg. biirg. Ges.-B. §§ 563, 606, 726, Verlass. Pat. v. 9. Oct. 1854
§ 129. (Vgl. auch § 650 a. b. G. B). Unger VL. § 38 A. 4, § 19
A. 9 §25A.2(§55A.5), Pfaff-Hofmann Com, II 8. 91 fg., 8. 225 fg.,
8. 668 fg. (S. 399 fg.; dazu Salkowski in Glick 49 8. 7 fg.,)

%) § 726 a. b. G. B, (Cit. oben L 8,337 A, 7, IL 8. 24 A, 2), Damit
hat dieses Gesetz schon am Anfange dieses Jahrhunderts das verwirk-
licht, was Thering dogm. Jahrb, X. S. 323 (Gesammelte Aufs. II. 8.
150) als Postulat fiir eine kiinftige Gesetzgebung hinstellt. — Fiir das
romische Recht ist dieser Punkt im Hinblicke auf nov. 1 c. 2 bestritten;
Lit. bei Windscheid 1IL § 563 A. 8; vgl. auch Ihering a. a. O.
S. 323 fg. (bezw. 8. 150 fg.). Vgl. tibrigens auch 1. 13 § 4, 1. 14 de test.
mil. (29, 1), 1. 42 de fideicomm. lib. (40, 5). — Zum Prinzip, welches in
Gaius III. 33, § 2 J. de bon. pos. (3, 10) ausgesprochen ist, hitte eine
solche Bestimmung jedenfalls gepasst. -— Mit der Bestimmung des § 726
osterr. b. G. B., dass eventuell ,die Legatare verhiltnismiissig als Erben
betrachtet< werden, dérfte auch eine Antwort auf die Frage gegeben
sein, ob es im dsterr. Rechte wirklich ,keinen gesetzlichen Anhaltspunkt«
gebe fiir die Annahme einer Gesammtnachfolge von mehferen mit
res certae Bedachten, verbunden mit stillschweigenden wechselseitigen
Prilegaten (vgl. Pfaft-Hofmann Comm. IL 8. 14 A, 4) — von der
Analogie der rdm. divisio parentis inter liberos nicht zu reden.

%) Pfaff-Hofmann Comm. IL. 8. 671 No. VIIL

4) 8. oben L. S. 306 A. 5, S. 400 A. 1 (ausserdem Krainz Syst.
IL § 518.

5) Vgl. das jus pontificium in Betreff der Verpflichtung zur Prasta-
tion der sacra. Hblder Beitr. z. Gesch. d. rom. Erbr. S. 137 fg. mit
weiteren Citaten; Karlowa r5m. Rechtsgeschichte IL 2. 8. 901 fg.
Vgl. auch Thering Scherz u. Ernst 8, 162 fg. Vgl. ferner nov. 1 cc. 1, 4.




bildet? 1). Fiir das rom. Recht mochte man vielleicht sagen:
das Legat ist eben ein Accessorium des Testamentes, steht und
fallt also mit diesem 18). Aber dieser Gesichtspunkt trifft in den
erwdhnten Ausnahmsfillen, ferner bei dem Intestatcodizill und
der Codizillarclausel nicht zu, far das dsterr. Recht wiirde er diber-
haupt nicht ausreichen. Der wahre Grund kann nur in dem
System der Universalsuccession 2) gesucht werden: die Gesammt-
heit des Vermdgens als eine juristische Einheit ist es, die nach
dem Tode einer Person aufrecht erhalten wird und auf einen
Suctessor tbergeht; das Einzelne wird nur in dieser Gesammt-
heit und durch dieselbe erhalten?). Die Gesammtheit existiert
nur unter der Voraussetzung, dass sie einen Successor findet;
der Erblasgser kann daher auch nur aus dieser Gesammt-
heit 4), also wieder nur unter der erwihnten Voranssetzung, etwas
Einzelnes, sei es direct (per vindicationem), sei es indirect (per
damnationem) vergeben. Und wie der Erbe selbst das Einzelne
nur durch die Gesammtheit (,,per universitatem‘') erwirbt 5), so
auch der Legatar durch dieselbe bezw. mittels derselben ¢). Durch
die Anordnung eines Vermdachtnisses legt der Erblasser auf sein
Vermégen eine Satzung (legem dicere rei suae)?), die aber, weil
einseitig, nach seinem Tode nicht von selbst wirksam werden
kann, Indem aber der berufene Erbe durch seinen Antritt den

1) Ausgenommen die Legatare wiirden selbst Erben werden. Wie
aber, wenn auch sie die Erbschaft ausschlagen wiirden und auch der
Fiscus nicht eintreten wollte? Practisch wird da wohl der Fall der
Concursertffnung (§ 62¢ der C. 0.), oder der der Einantwortung jure cre-
diti (§ 73 Verlass, Pat.), oder der des Mangels eines Vermogens (§ 72
eod.) vorliegen. Pfaff-Hofmann Comm. II 8. 672 fg. No, IX. be-
rufen sich auf § 129 Verl. Pat.

1a) Vgl. auch 1. 3 § 2 de jure codicill. (19, 7).

%) In seiner reinen, nicht in der so vielfach modificierten Gestalt.

3) L. 36 de stip. serv. :

4) L. 116 pr. deleg. L.: ,— ex eo, quod universum heredis foret<,
Vgl. aber dazu Pfaff-Hofmann Comm. IL. 8. 391 A. 27.

%) Gaius IL. 97, 98, 191, 8. unten.

%) Vgl. 1. 80 de leg. IL

7) Oben L 8. 403, 430 fg.; Arndts in Glick 46 8. 8 fg.; s. ferner
PerniceLabeol. 8.472fg,, III. 1. 8, 19fg., 25 fg., 97 fg.; Pfaff-Hofmann




einseitigen Berufungswillen “genehmigt, genehmigt er ihn nach
allen Richtungen, ndmlich auch in Betreff der besonderen leges
dictae ). Dies sagt denn auch Papinian mit Bezug auf Fidei-
commisse in diirren Worten?). Und wenn die Quellen zur Be-

Comm. II. S. 388 A. 15, 391 fg., 427; Exc. IL. 8. 317; 197. Vgl. ferner
Lassalle Syst. der erworb. R. IL. 8. 179; Holder d. Stellung d. rém.
Erben 8. 260 fg.; Ferrini 1. c. 8. 7 fg. Ueber die Frage, ob das
Rechtsgeschiift tiberhaupt, oder bloss das Testament ein Act der Privat-
Autonomie sei, s. die Lit. bei Brinz IV. 1 § 522 8, 6 A. 6 (dazu L
§ 3414 f) .

1) VgL 1. 3 § 2 quib. ex caus. (42, 4): ,Si pupillus heres extiterit
alicui, exque ea causa legata debeat ..., Auch die in einem
testament. Codizill enthaltenen Vermiichtnisse fallen unter denselben
Gesichtspunkt; s, z. B. 1. 2 § 2, 1 3§ 2, 1 14 de jure codic. (29, 7),
und selbst beim Intestatcodizill, obwohl sich hier ein letzter Wille
mit dem Willen des Gesetzes verbindet, wissen sich die R3mer zu helfen:
1. 3 pr. eod.

%) L. 55 § 2 ad Sen. Cons. Treb. (36, 1): ,— quum enim semel
adita est hereditas, omnis defuncti voluntas rata constitui-
ture. .(S. oben L. 8. 421) Ferner 1. 14. § 3 eod.: ,— per aditionem
— — et sequentes tabulas confirmari —; nemo enim dubitat, et le-
gata praestari, et libertates competere — —<. Vgl. auch:die oben
(IL. 8. 11 A. 1) cit. u. im Folgenden (sub c.) verwerthete c. 7 C. de libe-
rali causa (7, 16), — Die im Erbschaftsantritte liegende Genehmigung
des ganzen Willen des Erblassers bedeutet hinsichtlich der Vermicht-
nisse, je nach der Structur derselben, entweder die Anerkennung der
Ausscheidung eines Vermdogensstiickes aus der Erbschaft, oder die Aner-
kennung einer dem Erben auferlegten Verpflichtung (modus); — all-
gemein die Anerkennung des Erbvermogens als eigenen Vermdgens, in
der Gestalt, die ihm der Erblasser gegeben hat, vermindert, sei es in
natura oder dem Werthe nach, durch Legate. — Ob es dabei auch einer
besonderen Genehmigung seitens des Legatars bedarf, das ist eine Frage
far sich. (8. oben I. 8.395 fg.) — Holder a. a. O. meint, beim extra-
neus heres ,kdnnte man sagen, dass er durch den Erbschaftsantritt den
Willen des Testators sich aneigne¢; dem aber widerspriiche das le-
gatum per vindicationem und die testamentarische Freiheitsertheilung
(S. 262): hier erweise sich der Wille des Verstorbenen als ein vom Willen
des Erben durchaus verschiedener (S. 260, 262). Aber die Geltung jenes
Willens ist doch auch nach H, bedingt durch diesen Willen (eod.
S. 260). Sokolowski a. a. O. 8. 550 spricht sich wieder gegen den
Gesichtspunkt der Ratihabition, und tiir den der Unterwerfung unter die
lex privata des Erblassers aus (s. oben 8. 10 A. 2). — Der gleiche Ge-



grindung ' der Verpflichtung . des Erben gegen den Legatar sich
mit dem Gesichtspunkte des ,,Quasi-Contracis** behelfen ¥), so
ist dieser Nothbehelf mit der obigen Begriindung keineswegs in
‘Widerspruch 2),

¢) In Betreff der Wirksamkeit der vom Erblasser
bei Lebzeiten an Sachen des Erben getroffenen
Verfigungen.

Wenn Jemand, der iber eine fremde Sache rechtlich ver-
fugt (z. B. sie verdussert, verpfindet) hat, spater Eigenthiimer
derselben wird, z. B. dadurch, dass er den Eigenthtimer beerbt,
so kann man zwar nicht sagen, dass jene Verfiugung dadurch
convalesciere, aber sie gelangt indirect in der Weise zur Wirk-
‘samkeit, dass der Vindication des nunmehrigen Eigenthiimers die

sichtspunkt bestehit nattirlich auch bei Belastung eines anderen Hono-
rierten, 2. B. beim Sublegat: der Legatar, welcher sein Legat ,agnos-
ciert¢, anerkennt damit auch die Belastung desselben. Salkowski in
Glick 49 8. 55 A. 93. Der Berufungswille kann tibrigens auch fiir Ver-
miichtnis und Erbfolge ein verschiedener sein (Intestat-Codizill), was fir
unsere Frage nichts éindert; und etwas Aehnliches kinnte vorkommen
bei den sog. gesetzlichen Legaten, sofern dieselben einen letztwillig Hono-
rierten beschweren, (Schiffner d. sog. gesetzl. Verm#ichtnisse 1895,
S. 16 fg) ’

1) S. die Stellen oben I. 8. 425 A. 10; Salkowski a.a.0. S, 53 {g.
45 fg); Pfaff-Hofmann Comm. IL 8. 492; Holder a. a. O. 8. 265.

?) Pfaff-Hofmann Comment. Il. S. 492 bemerken in Betreft
jener obligatio quasi ex contractu: ,Indem der Erbe die Erbschaft an-
tritt, exklért er sich stillschweigend bereit, die mit der Erb-
schaft verbundenen Lasten zu tragen —<. ,Die obligatio zwischen dem
Erben (und dem Legatar) beruht also einerseits auf dem Befehle des
Testators, andererseits auf Unterwerfung des Erben unter denselben,
die in der Antretung mitenthalten ist. Die Obligation beruht somit
auf zwei rechtsgeschiiftlichen Willen —, welche sich darum nicht zu
einem Vertrage zusammenschliessen kdnnen, weil sie als bindende nicht
gleichzeitig vorhanden sind —<¢. — Wir stimmen dem vollstindig bei,
nur haben wir die rechtliche Natur jener ,stillschweigenden Unterwer-
fung< niiher zu bestimmen gesucht. — Was noch die mit der
Verpflichtung des Erben unmittelbar (oben I. 8. 395 A. 3, S. 397 A. 4;
Salkowski a a. 0. 8. 2 fg.) entstehende Forderung des Legatars be-
trifft — die im #ltern rdm. Rechte nur bei einem Theile der Legate,
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exceptio doli’entgegensteht 1).C' Die letztere Folge soll aber auch
dann eintreten, wenn der verfigende Nichteigenthtimer spater
vom Eigenthdmer der Sache beerbt wurde ?).

Fir den ersteren Fall ist der Entscheidungsgrund offensicht-
lich: der Verfigende macht sich eines dolus schuldig, wenn er
seine eigene frithere Handlung nicht gelten lassen, sie bestreiten
will. Welches ist aber der Grund fir die Entscheidung des
zweiten Falles? Hier will ja nur der Erbe des Verftigenden die
Handlung des letzteren nicht anerkennen.

In der Literatur wird der Umstand, dass auch gegen den
Eigenthtimer als Erben des verfagenden Nichteigenthmers Schutz
gewdhrt wird, auf die durch den Erbgang bewirkte Vermdgenscon-
fusion, auf die Personeneinheit zwischen Erblasser und Erben zurtick-
gefihrt, — sei es, dass er als eine dem Uebergang der Schulden
des Erblassers coordinierte Folge der Personeneinheit, sei es, dass
er als eine Anwendung des Prinzips gedacht wird, dass der Erbe
far die Obligationen des Erblassers einstehen muss, so dass jener
Satz zundchst nur die Obligationen betreffen, und dass nur indirect
(per exceptionem) dingliche Vertrige concalescieren wirden *).

im Justin. Rechte auch beim anderen Theile. und im 3sterr. Rechte
die ausschliessliche Wirkung bildet —, so ergiebt sich dieselbe wieder
aus dem Gesichtspunkte der Genehmigung der mit einem modus
belasteten Erbeinsetzung (vgl. den Fall einer «ub modo gemachten
Schenkung gegeniiber einem negotiorum gestor nach der Ratihabition
des dominus negotii); wobei der Hinweis auf den Vertrag zu Gunsten
eines Dritten nur eine Analogie ist. (VgL Unger Jabrb. fir Dogmat.
X. 8. 25 fg., Pfaff-Hofmann Comm. II. 8. 492. Oben L. 8. 391 A_ 4.
S.403 A. 1) .

1) Quellen und Literatur: oben L 8. 243 A. 2 1g. Za § 366 Gsterr.
b.G.B. 5. Unger L §13A.29. IL §91A.65,§125A.2,23; Krainz 8yst.
[I. § 244. — Ceber den Fall der Freilassung eines Sklaven durch Jemanden, der
erst spiter Eigenthiimer desselben wird: oben L 8. 245 A. 2. — Wir halvn
im Texte nicht dem Fall im Auge, dais der Verfigende zur Zeit der
Verfigung bereits Erbschaft-delat des Eigenthimers war: hievon s, oben
I. 8. 241 fg., 244 fg.. ferner unten.

7) Quellen u. Literatar: vorige Anm.

7 Vgl Windscheid IIl. § 605 zu A.3 (il. § 307 A.9); Unger
VLS§40 m A 11;: Ptatt-Hofwann Comn, 1. & 41 fg. u. die Citate
Anm, 75 fg.

el TR
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Hiérnach wirde sich die Sache folgendermassen darstellen.
Wer eine fremde Sache verdussert, ist aus dem Verdusserungs-
geschiafte verpflichtet zur Verschaffung der Sache bezw. des
Eigenthums ') an derselben. Wird er selbst nachtriiglich Eigen-
thiimer der Sache und vindiciert nun dieselbe vom Erwerber, so
handelt er gegen jane Verpflichtung, macht sich also eines dolus
schuldig #). Wird er aber nachtriglich vom Eigenthdmer der
. Sache beerbt, so geht damit seine Verpflichtung aus dem Ver-

dusserungsgeschifte auf den Erben dber, es wirde also auch
" dieser durch die Vindication der Sache gegen seine jetzige Ver-
pflichtung handeln und sich eines dolus schuldig machen.

Die exceptio doli wiirde sich demnach im letzteren Fall
einfach auf den Schuldiibergang grinden; wozu soll es da noch
der Ableitung solcher indirecten Wirksamkeit der Veriusserung
aus dem Gesichtspunkt der im Erbantritte liegenden Genehmigung
des Erbberufungswillens bedirfen ?

Dieser Einwand wire, insoweit es sich nur um die exceptio
doli gegen die Vindication des Eigenthimers handelt, sicher be-
rechtigt; wie aber, wenn die Klage selbst aus dem Rechte, auf
welches die Veriusserung gerichtet war, in Betracht kime?
Allerdings hitte dieselbe die Convalescenz der Verdusserung zur
Voraussetzung, diese aber konnte sich nur auf die Ratihabition
der urspriinglich ungiltigen Verdusserung griinden.

Fir den Fall der Verdusserung einer fremden Sache
wurde bekanntlich dem Erwerber derselben die Eigenthumsklage
in beiden obigen Fillen nicht gegeben; auch unter den Fillen
der ,,utilis rei vindicatio* ) erscheinen nicht auch unsere Fille.
Doch ist der redliche Erwerber der Sache durch die:actio Publi-
ciana mit der replicatio doli geschiitzt.

) Fiir den Fall des Verkaufes einer fremden Sache — den
Hauptfall, der die Bezeichnung ,exceptio rei venditae et traditae< be-
stimmte — kommt die Frage in Betracht, ob der Verkiiufer zur Eigen-
thumsiibertragung verpflichtet ist? Lit. bei Windscheid IL § 389 No. 1.

%) Der Verkiiufer ist ja dem K#ufer fiir die Eviction der Sache seitens
ihres Eigenthiimers haftbar. Windscheid II. § 391.

3) 8. Windscheid I. § 174 A, 9 mit der betr. Literatur,




Fir den Fall der Verpfindung einer fremden Sache
haben wir nicht bloss den Schutz des Gliubigers im Wege der
exceptio doli, eventuell der actio Publiciana, sondern es wird,
obwohl die Sache im Augenblicke der Verpfindung nicht im Ver-
mogen des Verpfinders war, dem Glaubiger auch eine utilis
pigneraticia actio gewdhrt; u. z. herrscht iber die Zustindigkeit
dieser Klage in dem Falle, dass der Verpfinder selbst spater
das Eigenthum erlangte, kein Streit!). Dieselbe wird auf den
Gesichtspunkt der aequitas zuriickgefahrt?), einmal finden wir
aber auch den Gesichtspunkt der confirmatio der Verdusserung
durch den nachfolgenden Eigenthumserwerb8). Far den Fall,
dass der Verpfinder spiter vom Eigenthiimer der Sache beerbt
wurde, wird die utilis actio pigneraticia dem Gliubiger von
Paulus versagt+), von Modestin aber gewdhrt?). Gegeniiber
den zahlreichen Vereinigungsversuchen ) ist unsere Ansicht fol-
gende.

Paulus begrilndef die Versagung der Klage mit den
‘Worten: ,nec utique sufficit ad competendam utilem pignera-
ticiam actionem, eundem esse dominum, qui et pecuniam debet*‘.
Was kann nun der Grund sein, der Modestin zur Gewdhrung
der Klage bestimmt? Er muss ausser dem Zusammentreffen
von Eigenthum und Schuld in derselben Person noch ein anderes
Moment gefunden haben, das zwar nicht die directe Convalescenz
des Pfandrechts, wohl aber die utilis actio pig. zu begriinden
vermége. Nun macht bei Verpfindung einer fremden Sache die
nachtrigliche Genehmigung des Eigenthiimers der Sache die Ver-

1) In der Literatur wird hauptstichlich die Frage erortert, ob auch
hier die bona fides des Kliigers die Voraussetzung bildet; Windscheid
1.§230 A. 8 (A. 6); Vangerow L § 372 A, 2 lit. c (lit. e).

?) L. 5 C. si aliena res (8, 16).

3) L. 56 ad 8. C. Treb. (36, 1), (8. Windscheid I. § 172 A. 7);
vgl. aber wieder 1. 20 qui et a quib. (40, 9).

4) L. 41 de pig. act. (13, 7).

5) L. 22 de pig. et hyp. (20, 1).

6 8. Vangerow a. a. O. lit. d.; Windscheid a. a. 0. A. 9;
H. Kriiger a. a. O, L. 8. 68 fg. Vgl. auch Unger VL § 40 A, 11.

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 3
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pfandung wirksam 1), ' Es liegt also doch nicht mehr ferne, an-
zunehmen, dass Modestin — im Gegensatze zu Paulus — sich
von dem Gesichtspunkte leiten liess, dass der Eigenth@mer der
Sache mit der Beerbung des Verpfinders nicht bloss dessen Ver-
pflichtung zu giltiger Pfandbestellung ibernommen, sondern dass
er mit seiner Glenehmigung des Erbberufungswillens iberhaupt
auch den fritheren Pfandbestellungsact des Erblassers stillschwei-
gend genehmigt habe 2). Und fir diese Auffassung fehlt es auch
sonst nicht an einem Anhaltspunkte in den Quellen®).

d) In Betreff des Bestandes der wihrend der here-
ditas jacens begrindeten Rechtsverhdltnisse.

Die Frage, ob die wihrend des Zeitraumes der hereditas
jacens fiir oder gegen dieselbe (durch Erbschaftssklaven, durch den
Curator) abgeschlossenen Rechtsgeschifte als definitiv oder nur

1) L. 20 pr.de pign.act. (13,7); 1. 16§1de pig. ethyp. (20,1): ,— di-
cendum est, hoc ipsum (ipso), quod ratum habet voluisse eum recurrere
retro ratihabitionem ad illud tempus, quo convenit¢ — eine Stelle, die in
der Ratihabitionslehre sicher auch eine Rolle spielt, ebenso wie 1. 56 de
judie. (5, 1); c. 3-C. de rei vind. (3, 32). Windscheid I § 81 A. 7;
Vangerow I § 372 A. 2, a; Seuffert Ratihab. S. 115 fg.

?) Wird der Verpfiinder selbst Eigenthiimer, so wird sein Ver-
pfiindungswille ,confirmiert¢ (s. oben); wird der Verpfinder vom Eigen-
thiimer beerbt, so genehmigt letzterer (stillschweigend) den Verpfindungs-
willen, Anders H. Kriiger a. a. O.

3) Hiecher mdchten wir die schon wiederholt citierte ¢. 7 C. de lib.
causa (7, 16) ziehen, in der es vom Erben dessen, der (wohl noch bei
Lebzeiten) seinen Sklaven freigelassen hat, heisst: ,— quum, etsi jure
libertas non processerit, respectu tamen aditae hereditatis
voluntatem defuncti suo consensu firmare debuite, Die
Glosse bemerkt: ,— quia adeundo hereditatem confirmat libertatem«;
»heres adeundo hereditatem defuncti voluntatem seu gestaa defuncto
confirmare et approbare intelligitur<. K&ppen in seiner Schrift ,de vi
quam retro exerc. adito< p. 45 zieht die cit. Constitution auch zu der
(oben I, 8, 245 fg.) erdrterten 1. 20 § 1 de cond. inst. (28, 7) heran;
aber hier hat erst der Erbe den Act der Freilassung vorgenommen, dort
bereits der Erblasser selbst: das ,qui manumisit¢ bezieht sich doch auf
»ejus<, nicht auf ,heredec. — Die Glosse stellt der const. 7 als Gegen-
stiick di 1. 20 qui et a quib. (40, 9) gegeniiber. — Zu ersterer vgl. auch
1, 31 de lib. causa (40, 12).
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hypothetisch, d.h. unter der conditio juris des Erbantrittes, bezw.
des Eintrittes einer Universalsuccession abgeschlossen zu betrachten
seien, ist bekanntlich nicht unbestritten t). Bei der A uffassung der here-
ditas als eines mit juristischer Personlichkeit ausgestatteten Vermo-
gens bezw. eines selbstindigen Zweckvermdgens erscheint die erstere
Annahme als die consequente; denn die Rechtssubjectivitit, wenn
einmal begriindet, kann zwar wieder aufhoéren, aber nicht auch
fir die Vergangenheit wieder erldschen ®). Andrerseits wird diese
Annahme doch nur im Hinblick auf die ungemeine Seltenheit
des Falles, dass es zu keinerlei Universalsuccession kommt, be-
greiflich; denn wirde dieser Fall einmal eintreten, so stellt sich
die zweite Annahme sicher als die natdrlichere dar3). Wie aber
soll sich diese Annahme begrinden lassen, so lange der Person-
lichkeit der Erbschaft eine ernste Bedeutung beigelegt wird?
Die Riickwirkung des Erbantrittes versagt ja hier ihren Dienst,
denn was soll ohne Erbschaftserwerb zuriickwirken ?

Vom Standpunkte unserer Auffassung der hereditas jacens
bezw. des Erbschaftsantrittes ergibt sich die Antwort auf die
obige Frage von selbst, u. z. im Sinne der zweiten Alternative.
Steht das Erbvermogen als solches, ebenso das Erbrecht des Be-
rufenen unter der conditio juris der Genehmigung des letzteren,
dann missen das gleiche Schicksal nothwendig auch alle Rechts-
verhdltnisse theilen, welche erst wihrend der hereditas jacens
begriindet wurden. Im Prinzip also muss auch hinsichtlich
der Wirkungen von Rechtsgeschiften fir die Erbschaft oder an-
deren dieselbe betreffenden juristischen Thatsachen der Satz auf-
gestellt werden, dass sie unter der conditio juris des Eintrittes
eines Universalsuccessors stehen. Aber eine Modification
dieses Prinzips ist durch die Ricksicht auf die Verkehrssicherheit

f) 8. oben I. S. 184 fg.

?) Anders wiire es schon bei der Annahme einer pendenten Perstn-
lichkeit; vgl. oben I. 8. 247 A. 4 und ausser den daselbst cit. Stellen:
1. 2§83 unde legit. (38, 7), 1. 1 § 1 de 8. C. Tertull. (38, 17), 1. 3 de
manum, vind. (40, 2), 1. 19 eod., 1. 16 § 4 qui et a quib. (40, 9); vgl.
auch 1. 2 § 3 fg. de decur. (50, 2), L. 7 § 1 de senator. (1, 9).

8) 8. oben I. 8. 186 fg.

3.
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allerdings geboten: jenes Prinzip kann nur insoweit gelten, als
es sich um das Erbvermdgen selbst handelt; nicht aber, in-
soweit Rechte dritter Personen in Betracht kommen, die
mit der hereditas jacens in rechtlichen Verkehr getreten sind ?).

Im Einzelnen wiirde sich hiernach der Sachverhalt beim
Mangel jeglicher Universalsuccession folgendermassen gestalten.
Die fir die Erbschaft erworbenen korperlichen Gegenstinde
theilen das Schicksal der vom Erblasser selbst #berkommenen
Sachen ; das Gleiche gilt von jedem der Erbschaft fiir verdusserte
Erbschaftsstiicke geleisteten materiellen Aequivalent. Dingliche
Rechte, welche fiir die Erbschaft begriindet wurden, ebenso wie
Forderungen der Erbschaft gegen dritte Personen werden hin-
fallig. Dagegen wirde das von Dritten an Erbschaftssachen
rechtmissig erworbene Eigenthum aufrecht bleiben 2), ebenso wie
das Recht an dem fiir eine Veriusserung an die Erbschaft er-
haltenen Entgelt. In Betreff der dinglichen Rechte, die an Erb-
schaftssachen erworben wurden, kime die Streitfrage in Betracht,
ob dieselben auch an herrenlosen Sachen entstehen bezw. fort-
bestehen konnen %); und was endlich die gegeniiber der Erbschaft
selbst erworbenen Forderungsrechte betrifft, so wiirden solche
Glaubiger in die Stellung von Erbschaftsglaubigern iberhaupt
kommen %).

. 1) Vgl. damit den Satz v. Scheurl’s, dass die Riickwirkungs-
fiction, deren Geltung die Regel bilde, durch die Persdnlichkeitsfiction
eine Modification erfahren habe zu Gunsten aller positiven Rechtswir-
kungen, welche juristische Thatsachen wihrend des Ruhens der Erbschaft
in Folge der letzteren Fiction bereits erzeugt haben. (Oben I. 8. 75 fg.)

?) Vgl. dazu die Stellung desjenigen, der vom Erbschaftsbesitzer
eine Sache erworben hat (— Moment der Redlichkeit, des Veriusserers,
des Erwerbers, Moment der Entgeltlichkeit, Regresspflicht —): fir das
réomische Recht s. die Lit. bei Arndts Pand. § 5634 A. 1, Wind-
scheid IIL. § 612 A. 15, 1. § 186 A. 16; fiir das 6sterreichische
Recht: § 824 a. b. G. B. (dazu § 278 i. f); Unger VL § 40 A. 22:
Exner Tradition 8. 69; Randa Eigenthumsrecht I. 2. Aufl. S. 364;
Krasnopolski d. Schutz des redl. Verkehrs im 8sterr. Civ.-R. (1892)
S. 24 fg.

8) 8. oben IL. (S. 19 A. 2))

4) Vgl. 1. 21 de neg. gest. (3, 5): ,— quia id aes alienum cum
ceteris hereditariis oneribus ad eum transit<. S, oben I. 8. 187 A. 3, 5,
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Wie'verhalten 'sich nun-'die Quellen zum Gesagten? Dass
bei der Seltenheit des Falles nicht fir jeden dieser Sitze ein
Quellenzeugnis zu Gebote steht, ist wohl begreiflich; es fehlt
aber doch nicht an gelegentlichen Andeutungen!), und Eine
Stelle ist uns gldcklicher Weise erhalten, welche den Satz von
der rechtlichen Bedingtheit des fiir die Erbschaft abgeschlossenen
Rechtsgeschaftes in klarster Weise zum Ausdrucke bringt: die
1. 73 § 1de V. O. (46, 1) von Paulus. Dieses Fragment wurde
bereits oben?) eingehend erdrtert. Hier sollen nur noch zwei
Punkte hervorgehoben werden.

1. Wenn die vom Erbschaftssklaven abgeschlossene Stipulation
unter der conditio juris des Erbantrittes steht (,,quasi conditionem
habeat*), so scheint daraus allein allerdings noch nicht zu
folgen, dass, wenn der Erbe spiter antritt, die Forderung von
Anfang als ihm erworben zu betrachten sei; man kdnnte ja,
wenn man von der Rickwirkung des Antrittes absieht, auch
sagen, die Forderung sei unter jener Bedingung der Erbschaft
erworben und gehe dann von dieser auf den Erben iber. Nun
sagen auch die Quellen von jenmer Stipulation des Sklaven:
»— hereditati adquirit, ac per hoc etiam heredi postea
facto adquiritur8). Aber freilich frigt man sofort, wie dadurch,
dass der Erbschaft selbst erworben wird, auch dem kinftigen

[[. 8. 24 A. 4, 8. 28 A. 1. Wenn-die 1. 77 de V. O. (45, 1) in Betreff
des Verfalles einer Conventionalpoen wihrend der hereditas jacens sagt:
»— committetur poena, licet non sit hereditas ejus adita<, so bedeutet
hier ,non¢ so viel wie ,nondum®.

1) Fitting d. castr. pecul. 8. 297, 306 bringt mit der gleich zu
erwihnenden 1. 73 § 1 de V. O die 1. 14 § 1 de castr. pec. (49, 17) in
Verbindung: ,— in suspenso fuisse traditio itemque stipulatio intelli-
gatur. .
2y I. 8. 184 fg. . Zu den daselbst cit. Schriftstellern s. auch A,
Schmidt die Persdnlichkeit des Sklaven S. 49, Dusi l. c. S, 84 A. 2
betrachtet als den Sinn der 1. 738 § 1 cit., dass die wiihrend der hered.
jac. begriindeten Rechtsverh#iltnisse definitive seien, aber wegen Mangels
eines Vertreters nicht vor dem Erbantritte geltend gemacht werden kon-
nen; Paulus habe statt conditio wohl dilatio sagen wollen. (?)

8) Pr. Inst. de stip, serv. (3, 17); vgl. oben L 8. 163 A. 5, 8. 188;
ferner 1. 41 de R. C, (12, 1); 1. 68 § 1 de leg.I; 1. 55 § 1 de leg. 1I; etc.
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Erben erworben werde? Auf diesen wiirde ja die Forderung
nur von der Erbschaft kilnftig dbergehen? In diesem Sinne
aber ist der ganze Zusatz trivial. Die Bedeutung desselben muss
also doch eine andere sein; allerdings nicht die, dass die For-
derung sofort in der Person des Erben entsteht, der noch extra-
neus ist. Ein Recht, dessen die Erbschaft nicht fahig ist (usus-
fructus), entsteht, wenn es dem Erbschaftssklaven legirt ist, un-
mittelbar in der Person des Erben, aber auch erst (wegen Auf-
schubes des dies cedens) ex nunc — wahrend eine Stipulation
des Sklaven auf Bestellung eines solchen Rechtes ungiltig
wire —1). Wenn es nun in Betreff der Stipulation eines an-
deren Rechtes heisst, die Forderung werde der Erbschaft erworben
und dadurch auch dem kiinftigen Erben 2), und man erwigt, dass
die Erbschaft doch kein selbstindiges Glied in der Successions-
reihe ist, daher der nachherige Erwerb des Erben ex tunc da-
tiert wird, — so kann die Erbschaft denn doch nur als eine
Vermittlerin des Erwerbes des Erben betrachtet werden 3), mag
sie auch hinsichtlich des Umfanges ihrer Rechtsfihigkeit an die
Person des Erblassers angelehnt werden. Es ist némlich auch
nicht zu ibersehen, dass jene Ausdrucksweise erst seit der Per-
sonificationsformel auftritt, wihrend die &lteren Juristen nur von
einem Erwerbe des Erben sprechen, und dies dann von neueren
Juristen mit der Personification der Erbschaft begrindet wird 4).

Dazu kommt, dass die Stelle von Paulus die Stipulation des
Erbschaftssklaven mit der des Sklaven eines Kriegsgefangenen
auf eine Linie stellt, wie dies auch in anderen Stellen geschieht 5).
Diese Parallelisierung hitte keinen Sinn fir den Fall, dass der
Gefangene in der Gefangenschaft stirbt, weil es sich dann wieder

1) 8. oben I 8. 150 fg. (S. 188 fg.); 306 fg.; ferner Ennec-
cerus Rechtsgesch. S. 369; Mitteis Stellvertr. S. 247; Dusil c
S. 82; Puntschart d. mod. Theorie 8. 36, Hellmann krit. V. J. Schr.
37 Bd. S. 585.

2) In Betreff des Erwerbes des Eigenthums seitens des Erben oder
Legatars s. unten.

3) Die Quellen sagen auch: ,hereditate acquirere, suocedere*; z, B.
1. 3 § 2 de itinere (43, 19).

4) 8. oben I. S. 225 fg., 232 fg., 236 fg

5) 8. unten im Anhange.
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um die Stipulation eines Erbschaftssklaven handelt. Sie kann
also nur den Fall der Riickkehr des Gefangenen im Auge haben 1);
hier aber war die Forderung aus der Stipulation zufolge des
jus postliminii sicher dem Gefangenen selbst erworben?). Und
wenn endlich die vom Erbschaftssklaven auf den kiinftigen Erben
abgeschlossene Stipulation von &lteren Juristen fiir ungiltig er-
kldrt wurde, wihrend die entgegengesetzte Ansicht allmdhlig zum
Siege gelangte, so war der Widerspruch der ersteren auch nur
gegen die Verwendung des Rickwirkungsprinzips vor dem Erb--
schaftsantritte gerichtet 3). Erwdgt man noch, dass die sog. Rick-
wirkung einer rechtlichen Thatsache wesentlich in der Gleichheit
rechtlicher Behandlung besteht4), so ldsst sich sagen: die
Stipulation des Erbschaftssklaven ist fir das von der Geneh-
migung des Berufenen abhingige Erbvermdgen, und in diesem
fir den Erben, dessen Erbrecht durch seine Genehmigung bedingt
ist, abgeschlossen; mit dieser Gienehmigung gilt sie als von An-
fang fir den Erben abgeschlossen 3).

2. Die Genehmigung des Berufenen, als welche sich der
Erbschaftsantritt darstellt, bezieht sich zundchst auf den Berufungs-
willen, der den Berufenen als Subject des Erbvermdgens setate,
gie ist also die Anerkennung 'dieses Vermdgens als nunmehr
eigenen Vermdgens €), u. z. in der Gestalt, wie es vom Erblasser
hinterlassen wurde, bezw. wie es durch letztwillige Anordnungen,
insbesondere Vermdchtnisse geregelt wurde, bezw. wie es als
entwickelungsfihiges Vermdgensganzes sich nach dem Tode des
Erblassers gestaltet hat. Aber mittelbar bezieht sich jene Ge-
nehmigung auch auf alle einzelnen Rechtsverhdltnisse des Erb-

1) Vgl. 1. 25 de stip. serv. (45,-3).

%) Vgl. z B. 1, 11 de V. 0. (45, 1).

%) 8. oben I. 8. 167 fg., 174 fg., 180 fg.

4) Vgl. oben L 8. 65 A 2 @7A. 2); Regelsberger Pand. L. 8. 439.

5 Im Sinne der 1. 193 de R. J. — in Verbindung mit 1. 28 § 4
de stip. serv. (45, 3).— kionnte man sagen: ,perinde acquiritur heredi,
ac 8si — non mortis qmdem tempore, sed — stipulationis tempore heres
extitisset«. .

) Vgl. die Ausdriicke ,agnoscere bona, hereditatem<: oben IL
S. 11 A, 1.
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vermogens’ und -die-einzelnen Rechtshandlungen, welche fir das-
selbe vorgenommen wurden. Dieser Punkt ist von Bedeutung
fir die schon oben?) erdrterten Falle, in welchen an solchen
Handlungen der Delat selbst als Partei betheiligt war. Es kommt
hier nicht bloss der Gesichtspunkt der bona fides in Betracht,
der zur eigenen Handlung zu stehen gebietet, sondern vielmehr
der Gesichtspunkt stillschweigender Ratihabition der fiir die here-
ditas jacens vorgenommenen Rechtsacte #berhaupt, und  daher
auch der der Bestitigung der eigenen Handlungen des Delaten.
Zwar wird manchmal geleugnet, dass ein ungiltiger Rechtsact
durch Bestatigung seitens seines Urhebers riickwirts gillig werde?).
‘Wire aber auch diese Ansicht in anderen Fiallen die richtige, so
liegt in unserem Falle die Sache doch anders: das Recht des
Delaten an den Erbschaftssticken ist nur mehr von seiner Ge-
nehmigung abhéngig 2).

Fassen wir insbesondere eine Rechtshandlung in’s Auge, fiir
welche es der Ratihabition des davon Betroffenen bedarf, eine
stellvertretende negotiornm gestio fir die Erbschaft4). Wire
noch fir den Erblasser selbst bei dessen Lebzeiten ein solches
Rechtsgeschitt abgeschlossen worden und derselbe vor Ertheilung

f) Oben L 8. 241 fg.

?) 8. Windscheid L. 83 No. 2; Unger Syst. II. § 91 No. VII,
§92 No, 1; Seuffert Ratihab. 8. 117 fg., 120 fg, (er hebt mit Nachdruck den
Gegensatz der , Bestiitigung< zu #hnlichen, aber im Wesen verschiedenen
Begriffen hervor und betont, dass die Bezeichnung der Bestitigung als
» Anerkennung< zu Verwecheelungen fithre). S.auch Mitteis zur Lehre
v. d. Ungiltigkeit der Rechtsgeschiifte: Jahrb, f. Dogm. 28. Bd. (16. Bd.)
S. 85 fg.; Brinz IV. § 589, Regelsberger Pand. I. § 147; § 176.

3) Vgl. dazu den Fall, dass ein Geschiftsherr, fir den der Geschiifts-
filhrer ohne Auftrag von einem Dritten eine Sache zu Eigenthum er-
worben, vor Ertheilung der Ratihabition und in Unkenntnis von der
Geschéiftstithrung, iiber jene Sache zu Gunsten eines Vierten verfigt, und
spiter die Geschiiftsfiihrung ratihabirt. S. Zimmermann stellvertr.
neg. gest. S, 226, 248 fg.; Mitteis Stellvertr. S. 255 (251 fg.); Pac-
chioni 1 c. 8. 575 fg. (523 fg.). — Vgl. damit die conditio juris der
Rechtfertigung der Vormerkung eines biicherlichen Rechtes: osterr. allg.
Grundb. Ges. v. 25. Juli 1871 § 49 fg.

4 8. oben I 8. 221 fg.
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der Ratihabition gestorben, so wird von verschiedenen Schrift-
stellern, obzwar nicht ohne Einschrinkung, anerkannt, dass die
Ratihabitionsbefugnis ¥) des Greschaftsherrn auch auf dessen Erben
iibergehe 2). 'Wie aber, wenn der ‘Geschéftsherr vom Geschifts-
fihrer selbst beerbt wird?3) An sich scheint ihm das Recht,
die Ratihabition zu ertheilen oder zu verweigern, ebenfalls.zuzu-
stehen; aber man wird doch lieber geneigt sein zu sagen, dass
er, wenn er als Geschaftsfihrer das abgeschlossene Rechtsgeschift
fiir die Rechtssphire des (teschiftsherrn fiir niitzlich hielt, mit
dem Eintritt in diesen Rechtskreis, dem Erbantritte, gewisser-
massen sich selbst die Ratihabition ertheilt habe4), und das
wird dem Dritten gegentiber wohl gentigen ), — von dem Falle
nicht zu reden, dass der Geschaftsfithrer dem Dritten gegentber
sich zur Beschaffung der Ratihabition verpflichtet hatte, oder an
sich dazu schon verpflichtet wére ©).

1) Zur Frage, ob der Geschiiftsherr zur Ratihabition ein Recht
habe, s. oben I 8. 451 A. 4, dazu Pacchioni L c. 8. 494 fg. — Ob
es auch eine Pflicht zur Ratihabition gebe? 8. die Citate oben I.
S. 426 A. 6.

?) Vgl. Seuffert Ratihab, S. 26 fg, Zimmermann stellvertr.
neg. gestio 8. 233 fg.; Hellmann Stellvertr. 8. 128; Mitteis Stell-
vertr. 8. 228 fg.; Pacchionil.c. 8. 511 fg. 8. auch Windscheid
II. 313 A. 7 (I. § 74 A. 4); Brinz IV, § 583 A, 14; Regelsberger
Pand. 1. § 164 zu A, 13.

%) Die Fille erbrechtlicher Confusion zwischen den bei der neg. gestio
betheiligten Personen in Betreff der Ratihabition werden in der einschlii-
gigen Literatur nicht erdrtert.

49 Vgl. 1. 21 § 5 de fidejuss. (46, 1): ,— quasi ipse a se exe-
gerit —<; 1. 9 § 5 de pecul. (15, 1): ,— quasi praevenerit et ipse secum
egerit —<; 1. 9 § 2 eod.

6 Vgl. Seuffert a. a. 0. S. 114, 139; Zimmermann a. a. O.
S. 158 fg.; Mitteis a. a. 0. 8. 212 fg. — Vgl. dazu die Frage wegen
der neg. gestio des dritten Contrahenten (u. a. auch Pacchioni 1 c.
S. 653 fg., ferner in ,Il1 Pisanelli«< 1893 8, 289 fg.). — Vgl. ferner den
§ 1019 des dsterr. allg. bLilrg. Ges. B. (8. oben L. 385 A. 5; dazu jetzt
auch Ehrenzweig die sog. zweigliedr. Vertriige (1895) 8. 76 fg.;
Krasnopolski zur Lehre v. d. Vertrigen zu Gunsten Dritter (1895;
Sep. Abdr. aus Griinhut’s Zeitschr, XXIL), bes. S, 18 fg.

% 8. Mitteis a. a. O. 8. 217 fg.; Pacchioni l ¢ 8. 554 fg,,
581 fg.
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Hat nun Jemand fiir eine hereditas jacens eine negotiorum
gestio in Form eines Rechtsgeschiftes mit einem Dritten vor-
genommen, so steht die Ratihabition, wenn sie nicht schon von
einem Vertreter der Erbschaft ertheilt wurde, zweifellos dem
nachherigen Erben zu. Ware aber der Delat selbst der Ge-
schiftsfilhrer, dann beddrfte es wohl wieder keiner Ratihabition
gegeniiber dem dritten Contrahenten; u. z. nicht bloss deswegen,
weil der Erbe dolos handeln wiirde, wenn er seine im Interesse
der Erbschaft unternommene Handlung nicht anerkennen wiirde,
sondern schon deswegen, weil er mit der Genehmigung des Erb-
berufungswillens auch das fir die Erbschaft Geschehene, nament-
lich anch seine eigene Handlung ratihabiert, ja weil er diese
Handlung unter der conditio juris jener Genehmigung fiir sich
selbst vorgenommen hat.

§ 44. II. Unverwendbarkeit des Rlickwirkungs-

prinzips fliir die Beurtheilung der in die Zeit

der hereditas jacens fallenden rechtlichen
' Vorgéidnge.

Eine Hauptwaffe der Opposition gegen die riickwirkende
Kraft des Erbschaftsantrittes war oft das Argument, dass bei
Annahme derselben die Giltigkeit oder Ungiltigkeit aller Rechts-
handlungen, die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit aller rechtlichen
Thatsachen, welche in die Zeit der hereditas jacens fallen, so zu
beurtheilen wiren, wie wenn der Erbe bereits im Zeitpunkte des
Todes des Erblassers Erbe geworden wire !); dass aber dem die
Quellen widersprechen, welche vielmehr die Riicksicht auf die
Person des Erblassers, nicht auf die des Erben fiir massgebend
erkliren; dass es anch ,unjuristisch* sei, ,,einem Umstande be-
reits vor seinem Eintritte riickwirkende Kraft beizulegen* 2);
dass daher dem Quellensatze von der Rickwirkung des Erbschafts-

-1) Vgl. Savigny Syst. IL. 8. 365; lhering Abh. promiscue, u, A.
2) Ihering a. a. O. 8. 159, 160.
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erwerbes neben dem von der Persdnlichkeit der Erbschaft eine
praktische Bedeutung nicht beigelegt werden kénne ?).

In dem Kampfe um die Geltung eines Prinzips muss die
Auffassung des Prinzips naturgemdéss die erste Rolle spielen; und
da glauben wir behaupten zu diirfen, dass der Anerkennung des
erbrechtlichen Riickwirkungsprincips die obige Argumentation wie
kaum ein anderer Umstand im Wege gestanden ist. Wenn
nédmlich dem Erbschaftserwerbe eine riickwirkende Kraft zukommt,
80 kann die Bedeutung derselben sich nur auf die Frage be-
ziehen, wie nach dem Antritte die vor demselben begriindeten
Rechtsverhaltnisse zu beurtheilen sind, nicht auf die Frage, wie
gie vor dem Antritte zu beurtheilen sind; mit anderen Worten:
das Operieren mit dem Rickwirkungsprinzip vor dem Eintritte
der rtickwirkenden Thatsache kann unmoglich zu den Con-
sequenzen dieses Prinzips gehoren 2). Lasst sich doch aus den
Quellen fiir andere Fille, in denen an dem Vorhandensein eines
Pendenzverhdltnisses nicht gezweifelt werden kann, gerade das
Gregentheil erweisen: in dem Sinne, dass fiir die Regelung des
Verhiltnisses der Zwischenzeit vor dem Eintritte der Thatsachc,
welche die Ungewissheit und Schwebe nach riickwirts beseitigt,

1) 8. oben I 8. 82 fg,, 8..95 fg.

2) Auch Oehler a, a. O, 8. 18 scheint auf jenem Standpunkte zu
stehen, obwohl er sonst das Wesen der ,riickwirkenden Kraft des Erb-
schaftsantrittes« schiirfer erfasst, im Sinne der neueren Theorie fiber die
Fiction. Nach ihm n#imlich wiirde bei Annahme jener Riickwirkung
nicht fingiert, dass der Erbe frither Exbe geworden sei, er wiirde nur
rechtlich so behandelt, wie wenn er schon vom Todesmoment
des Erblassers an Erbe gewesen wire (8. 8). Dem stimmen wir vollkom-
men bei. Wenn aber Oeh. sagt, durch diese Fiction werde die riick-
wirkende Kraft erst ermdglicht (eod.), so mdchten wir glauben, sie be-
stehe vielmehr darin; wenn er ferner meint, zuriickbezogen werde nicht -
die Antretung, aber auch nicht die Wirkung derselben, sondern die Gleich-
stellung des Berufenen mit einem Erben (eod.), so wiirden wir sagen, in
jener Gleichstellung liege eben die Riickziehung der Wirkung des An-
trittes; und wenn er endlich betont, die Riickwirkung oder riickwirkende
Kraft sei keine Fiction, sondern Wirklichkeit (8. 13), so soll doch nach
ihm die Fiction selbst Wirklichkeit sein, weil eben rechtliche Gleich-
stellung.
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der Standpunkt .der Gegenwart, und nicht der Zukunft
massgebend seil). Die Frage der vorliufigen Regelung in
den Fallen der Schwebe und Rdckwirkung bietet bekanntlich
iberhaupt manche Schwierigkeit?); und es ist daher begreiflich,
dass es auch in Betreff der hereditas jacens innerhalb der romi-
schen Jurisprudenz lingerer Abstraction bedurfte, bis jener Stand-
punkt sich durchzuringen vermochte.

Ehevor wir des Naheren darauf eingehen, mége aus einer
anderen Materie, die uns spiter noch beschéftigen wird, eine
Stelle hier Platz finden, welche in Ansehung eines zweifellosen
Pendenzverhiltnisses das obige Axiom in voller Klarheit zum
Ausdruck bringt. In Betreff des peculium castrense des Haus-
sohnes sagt Paulus3):

,Rem autem castrensis peculii solventem patrem
perinde accipere debemus, ac si alienam dedisset,
quamvis possit residere apud eum, cui soluta est, prius
mortuo intestato filio. Sed tunc adquisita creditur,
quum filius decesserit; et (ut) utique, cujus fuerit,
eventus declaret, sitque et hoc ex iis, quae post-
factis, in praeteritum quid fuerit, declarent*.

In den herausgehobenen Worten ist fiir das castrense pecu-
lium der Begriff des Schwebeverhiltnisses und der Rickziehung
in unzweifelhafter Weise ausgesprochen, ja dasselbe wird geradezu
mit anderen Pendenzverhiltnissen auf eine Linie gestellt; und
gleichwohl wird ebenso bestimmt betont, dass fiir die Beur-
theilung eines dieses Vermdgen betreffenden rechtlichen Vor-
ganges wahrend der Pendenz der Zustand der Gegenwart,
nicht der der Zukunft massgebend sei. ‘

In der Wissenschaft hat allerdings die Annahme eines
Schwebeverhiltnisses fir das peculium castrense auch ihre Gegner

1) Das ist ja der Sinn des oft citierten Satzes: ,Quod pendet, non
est pro eo, quasi sit< (1. 169 § 1 de R. J.). 8. die vielen Beispiele in der
kl. Gothofr. Ausgabe.

?) Vgl. Zimmermann stellvertr. neg. gest. S. 209; Karlowa
Rechtsgeschiift S. 14 fg., 61 fg.; Enneccerus Rechtsgesch. 8. 285 fg.:
249 fg.

3) L. 98 § 3 de solut, et liber, (46, 3).
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gefunden u. z. namentlich im Hinblicke daranf, dass nach der:
spiteren Entwickelung dieses Instituts der Haussohn als Eigen-
thiimer des castrensischen Vermogens erscheine !), dass also hier
nicht ein Fall objectiv schwebenden Eigenthums vorliege 2); und
der von den romischen Juristen wiederholt betonte Gesichtspunkt
der Pendenz und der Rickziehung wurde hiernach als ein blosses
theoretisches Auskunftsmittel hingestellt, wihrend in Wirklichkeit, .
soweit den Interessen und Rechten des Sohnes kein Abbruch
geschehe, in Betreff des Vaters noch immer das alte Recht zu
gelten habe3); ja es wurde die Rickwirkung hier sogar tber-
haupt gelaugnet ¢).

Dem gegeniiber sei hier nur Folgendes bemerkt. Der er-
wiahnte Entwickelungsgang mag immerhin zugegeben werden; er
entspricht auch der allgemeinen Tendenz, den Haussohn in Bezug
auf seinen Erwerb selbstindig zu machen, einer Tendenz, die mit
Justinian zu einem Abschlusse gelangte 5). Aber der Annahme
eines Pendenzverhiltnisses steht jene Gestaltung hier so wenig
wie anderwdrts entgegen: es kommt auch hier die Moglichkeit
einer doppelten Art von Pendenz in Betracht®). Gerade nach

1) Ueber diese Entwickelung vgl. das Hauptwerk: Fitting d.
castr. peculium (1871) 8. 92 fg., 124 fg., 129 fg,, 149 fg.

?) Wichter d. schwebende Eigenthum 8. 18 fg.; Pand. I. § 69
Beil. IV, 8. 345 A. 3. ‘

3) Fitting a. a. O. 8. 138 fg., 142, 266 fg., 269, 271 fg., 320 fg.,
337 fg.; Wachter schweb. Eigenth. S. 21 fg.

) Mihlberg de peculio castrensi non retrotrahendo (1866).

5) In Betreff des peculium castrense s. Fitting a. a. 0. 8, 340 fg,

) 8. oben IL 8. 17 ‘A, 4, — Bei einem Vermdgensstiick, welches
seinen bisherigen Eigenthiimer durch Tod verloren hat und alternativ
dieser oder jener Person verbleiben soll — Vindicationslegat — lisst sich
die Regelung der Zwischenzeit entweder so denken, dass das Eigenthum
vorerst keiner von beiden Personen zustehen soll (Proculianer), oder so,
dass es sofort einer derselben gehdren soll, aber als bedingt revocabel
(Sabinianer). Beim Vermdgen des captivus ist nur die erstere Gestaltung
mdglich. Beim peculium castrense trifft die erstere Gestaltung allerdings
zu nach dem Tode des Sohnes wihrend der Deliberation seiner Testa-
mentserben (8. Fitting a. a. O. 8. 289 fg.); bei Lebzeiten des Sohnes
aber finden wir die letztere Gestaltung; sie ist auch in der Natur der
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jener’ Gestaltung” nun' erscheint der Satz, dass der Vater iiber
eine jihm noch fremde Sache disponiert hat, als der der
Gegenwart entsprechende Standpunkt !); und dennoch soll nach
dem Ausspruche von Paulus der spitere Riickfall des Eigen-
thums an den Vater jure peculii zu der gerade entgegengesetzten
Beurtheilung fiir die Vergangenheit fiihren 2).

Nun hat man freilich geltend gemacht, dass in der Stelle
von Patilus durch die Worte ,sed tunc adquisita creditur (sc.
res soluta), quum filius decesserit* — der Gedanke an eine
Rickziehung ausgeschlossen sei?). Erwigt man jedoch, dass
diese Worte dem Satze ,,quamvis possit residere apud eum, cui
‘soluta est, p. m. a. i. f.*“ nachgeschickt werden, so konnen sie,
wenn sie nicht dberfliissig sein sollen, nur bedeuten: , der ge-
zahlte Gegenstand ist aber als bereits erworben zu betrachten,
wenn der Sohn ab intest. gestorben ist“+). Und diese Auffas-
sung wird noch bestirkt durch das folgende ,cujus fuerit,
eventus declaret*‘, sowie durch den Schluss der Stelle, namentlich

Sache wohl begriindet, withrend die erstere Regelung auf die Dauer 8ko-
nomisch und juristisch unhaltbar wire, (Fitting a. a. O. S. 333 fg.
findet fiir die letztere Auffassung den wissenschaftlichen Ausdruck in der
Vorstellung des Schwebeverhiiltnisses; dagegen Wichter das schwe-
bende Eigenthum 8. 21 A. 9.)

1) Inl 14§ 1 de castr. pec. (49, 17) sagt Papinian in Betreff des vom
servus castrensis wiihrend der Deliberation des Testamentserben des
Sohnes gemachten Erwerbes, dass dieser im Hinblick auf den Vater un-
wirksam wire, ,quum in illo tempore non fuerit servus patriac. Hier-
iiber aber unten im Anhange. Vgl.auch 1. 19 § 5 eod. v. Tryphonin.

%) 8. Anbang.

"3 Fitting L c. S. 268 fg. meint, ,dass Paulus das Eigenthum des
Empféingers nicht auf den Augenblick der Zahlung, sondern nur aunf den
Augenblick des Todes des Haussohnes zuriickrechnet<. Aber wiire das
tiberhaupt noch eine Zuriickrechnung? Auch Wihchter d. schweb.
Eigenth. 8. 20 A..8 findet in den Worten von Paulus die Negation der
Riickwirkung, - obzwar sie einen ,Anklang an schwebendes Eigenthum«
enthalte.

4) Allerdings kniipft sich fir den Zahlungsemptiinger die adquisitio
des Eigenthums an die Thatsache des testamentslosen Ablebens des Haus-
sohnes, aber sie wird dann mit dem Eigenthum des Vaters eben zurfick-
bezogen (,adquisita creditur<; ohne Riickziehung: oben 8. 31 A. 1).




im Zusammenhalt' mit " abnlichen Stellen!). Und wollte sich
Jemand fiir das Gegentheil auf Papinian berufen, der in Betreff
des einem castrensischen Sklaven wahrend der Deliberation der
Testamentserben des Haussohnes angefallenen Legates sagt:
,,omisso testamento patri tunc primum per servum adquiritur®,
so ist ja Papinian’s Stellung zu den iibrigen neueren Juristen in
dieser Frage bekannt 2).

Aber noch ein anderer Punkt ma.cht eine Schwierigkeit. Fdr.
die Verfigungen, welche der Vater bei Lebzeiten des Haussohnes
iiber zn dessen castrensischem Vermdgen gehdrige Gegenstinde
trifft, hat sich eine Unterscheidung hérausgebildet, welche
Maecian in der 1. 18 § 1 de castr. pec. in folgenden Worten
formuliert :

»BEt in summa ea res: Hi actus patris, qui ad
praesens alienationem alicujus juris de castrensi peculio
praestant, impediuntur ; hi vero, qui non statim quidem,
sed postea efficere solent, eo tempore animadvertentur,
quo habere effectum consuerunt: ut, si sit filins, cui
auferatur, nihil agatur, si ante decessent actus patns
non impediatur* 3),

Im obigen Fragmente des Paulus handelte es sich doch um
eine Verfusserung aus dem castrensischen Vermogen, die sofort
in Wirksamkeit treten sollte (Zahlung)+); und dennoch lisst der

1) Vgl. auch 1. 14 de opt. leg. (33, 5), dazu Fitting Riickzieh.
8. 81, 85; ferner 1. 8 de R. C. (12, 1); bes. aber 1. 15 de reb. dub. (34, 5):
>— nam si gquidem non repudiaverit legatarius, alienam pecuniam
credidit (sc. heres); si vero repudiaverit, suam pecuniam etredidisse vi-
deture. — Die Entscheidung der 1. 3 § 5 de statulib. (40, 7) beruht auf
anderen Gesichtspunkten (8. KSppen success. Entst. S. 39 A, 83, En-
neccerus Rechtegesch. S. 44).

%) 8. bes. Fitting a. a. 0. S, 296 fg. u. A. 5 (dazu S. 293 fg.).

) S.Fittinga.a.0.8.101 fg., 106 fg., 137 fg., 143 fg., 178 fg., 264 fg..
S. auch Fitting Rickziehung 8. 20; Képpen success. Entst. S, 69 ig.
u A, 155; Karlowa Rechtsgeschift S. 6 fg.; Enneccelus Rechta
gesch. 8. 225 (219 fg.).

4 Anders in den Fiillen der 1. 44 pr. de leg. [, 1.9, 1. 18§ 1,119
§§ 3—5 de castr. pee. (49, 17).
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Jurist 'sie’ convalescieren, wenn jenes Vermdgen dem Vater jure
peculii verbleibt. Den Erwerb des Zahlungsempfingers' im Sinne
einer blossen exceptio doli gegen die spitere Vindication des
Vaters zu verstehen 1), ist gegentiber dem . Wortlaute der Stelle
wohl nicht méglich?). Fitting nimmt daher wirklichen Eigen-
thumserwerb des Zahlungsempfingers an, begriindet aber dies
vom Standpunkte des Paulus damit, dass dieser mit dem
Gesichtspunkte des Schwebeverhiltnisses in erweiterter Anwen-
dung operiere, dass ferner die mit dem Eigenthumserwerbe des
Vaters entstehende exceptio des Empfingers, wenn ersterer zuriick-
bezogen werde, derselben Behandlung unterliege, was dazu fithre,
dass der Empfinger in diesem Falle das Eigenthum selbst er-
werbe, aber doch erst vom Tode des Sohnes an 3).

Der letztere Gedankengang will uns nicht einleuchten; und
8o glauben wir die Losung darin zu finden, dass Paulus im Ver-
gleiche zu Maecian, welcher in Bezug auf das castr. peculium
noch einer dlteren Auffassung zu huldigen scheint¢), zwar auch
hier den neueren Standpunkt zum Ausdruck bringt, dem zufolge
der Haussohn bei seinen Lebzeiten als Eigenthiimer des p. c. zu
betrachten sei%) (,,ac si alienam [rem] dedisset'), andrerseits
aber auch in der Auerkennung des obwaltenden Schwebeverhdlt-
nisses einen vorgeschritteneren Standpunkt reprdsentiert ). Fir
unseren Zweck geniigt aber die Thatsache, dass das oben aus-
gesprochene Axiom in der Stelle des Paulus eine positive Bestd-
tigung findet. -

Und die Wahrheit dieses Axioms glauben wir nun auch
gerade in Ansehung der hereditas jacens durch die Quellen ver-
birgt zu sehen. Ehevor wir das im Einzelnen prilfen, sei noch

1) So Mihlberg 1. c. S. 30 fg.

%) Das ,residere apud eumc« ist durch das folgende ,adquisita cre-
diture, ,cujus fuerit< etc. doch ausser Zweifel gesetzt.

%) Fitting a. a. O. S. 269 fg. (dazu S. 179 A. 5; S. 377, 379).

4) 8. Fitting a. a. 0. 8. 104, 130 fg., 180, 327, 375; Rickziehung
S. 11 A, 14, bes. i. f, S. 20 A, 28.

%) Fitting p. c. 8. 150 fg.

6) Vgl 1. 18 pr. ad leg. Falc. (35, 2); ferner die (im Anhang zu er-
orternde) 1. 20 de castr. pec. (49. 17).
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kurz hingewiesen auf das Rechtsverhéltnis aus einer stellvertre-
tenden negotiorum gestio vor der Ratihabition des Geschaftsherrn:
hier steht wenigstens das fest, dass, so lange es ungewiss ist,
ob die Ratihabition erfolgen wird, also der rechtliche Bestand
des mit dem Dritten abgeschlossenen Geschiftes in der Schwebe
sich befindet, vorliufig alles so zu halten sei, wie es dem Gesichts-
punkte entspricht, dass die beabsichtigte Wirkung — Eigenthums-
fibergang, Entstehung des Pfandrechtes, der Forderung, Befreiung
von einer Schuld — noch nicht eingetreten sei, vielmehr der
status quo ante noch fortdauere 1); dass aber allerdings eine
(dingliche oder personliche) Gebundenheit bestehe, welche die
Aussicht auf das Wirksamwerden des beabsichtigten Rechtsver-
haltnisses gegen Willkdir oder Zufall zu schiitzen vermag 2) 8).

Was nun das Rechtsverhdltnis der hereditas jacens betrifft,
so muss, wenn das Wesen des Erbschaftsantrittes in der Geneh-
mig\fng des eingeitigen Erbberufungswillens seitens des Berufenen
liegen soll, die rechtliche Gestaltung des Zwischenstadiums bis
zum Antritte eine analoge sein: in dem Sinne, dass, mag auch
dem kiinftigen Erwerbe der Erbschaft rdckwirkende Kraft zu-

1) L. 6 § 9 de neg, gest. (3, 5): ,— Sic ratihabitio constituet
tuum negotium, quod ab initio tuum non erat, sed tua contemplatione
gestum<. — L. 24 eod.

%) Die iibrigen in dieser Materie bestehenden Meinungsdifferenzen
berfihren uns hier nicht weiter. 8. die Citate oben I, 8. 407 A. 6,
IL 8. 13 A. 2); insbes. z. B. Zimmermann stellvertr. neg. g. S. 219 fg.,
226 fg., 328 fg.; Mitteis Stellvertr. S, 250 fg.; 218 fg.; 227 fg.; Pac-
chioni 1. ¢ 8. 483 fg., 497 fg.

8) Mit dem von der Ratihabition des Geschifteherrn abhiingigen
Geschiifte wird oft das bedingte Rechtsgeschiift zusammengestellt (s. oben
1. 8. 407 A. 6). Auch bei letzterem gilt vor Erfillung der Bedingung
an und fir sich der Standpunkt der Gegenwart (vgl. z. B. 1. 38 § 1 de
acq. vel am. poss. 41, 2); damit vertriigt sich aber die Gebundenheit des
bedingt Belasteten vollkommen (Windscheid L § 74 A. 4 fg.; § 89
A. 3 fg.; A 11 tiber diel. 42 pr. de O. et A. 44, 7, dazu Fitting Riick-
ziehung S, 89 fg.,, K8ppen success. Entst. S, 28 fg., 62 fg.; vgl. auch
Puntschart d. mod. Theorie 8. 37, 200). Interessant ferner 1. 36 de
R. C. (12, 1); 1. 11 pr. de don. i, v. e, ux. (24, 1). — Vgl. auch Bekker
Syst. IL § 107, § 116; Regelsberger I §§ 155, 166; § 164.

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 4
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kommen, vor demselben alles so zu halten sei, wie es der That-
sache entspricht, dass der Berufene eben noch nicht Erbe ist,
vielmehr der Erbschaft noch fremd (,extraneus*, ,,nondum do-
minus*) gegendber steht). Der Quellenbeweis hiefir ist durch
die fritheren Ausfilhrungen Uber die praktische Behandlung der
hereditas jacens nach dem Stande der Quellen?) bereits vor-
bereitet 8). Diesen Entscheidungen liegt allenthalben das Prinzip
zu Grunde, dass, sofern es sich um die rechtliche Beurtheilung
eines in die Zeit der hereditas jacens fallenden Thatbestandes
handelt, derselbe zundchst nicht aus der Person des kiinftigen
Erben zu beurtheilen sei, dass vielmehr die Anerkennung
der Erbschaft als einer universitas den leitenden Gesichispunkt
bilde, mag auch der Umfang ihrer Rechtsfihigkeit in der be-
sonderen Natur dieses Vermdgens ihre Beschrinkung und in der
Anlehnung an die Person des Erblassers ihren Massstab finden 4).
Und wenn die Anerkennung jemes Axioms bei ‘der Geschifts-
fihrung ohne Auftrag und beim bedingten Rechtsgeschift der
Frage wegen der Rickwirkung der spiteren Ratihabition und
der Erfullung der Bedingung jedenfalls nicht prajudiciert, so
wird das Gleiche auch in Betreff des spateren Erbschaftserwerbes
gesagt werden diifen.

Aus dem vorhandenen Quellenmaterial lassen sich folgende
Punkte herausheben, an denen sich die Rlchtlgkelt des Gresagten
zu bewdhren hat: .

a) Rechtsgeschitte des Erbschaftssklaven auf- den kiinftigen
Erben;

b) Erbschaftserwerb mittels des Erbscha.ftssklaven,

¢) rechtliche Vorgdnge im Verhdlthis des Delaben zur Erb-
schafl:

‘1) 8. die Stellen oben I. 8. 168, 176, 179 A. 2; 409 A, 4; dazu auch
1. 3 § 6 de neg. gest. (3, 5): ,— — — neque heredis, qui nondum adiit,
negotium gessisse viedetur.« L. 10 pr. de test. tut. (26, 2): ,— quasi
nondum sit nec speretur (sc. tutor testamentarius).« :

2) Oben 1. 2. Abschnitt.

8) Darin diirfte auch die Rechtfertlgung fur dmeee Ausﬁ}hrungen ge
funden werden. Vgl. Sokolowski a. a. O. 8. 551. .

4) Oben I, 8. 278 fg.
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d) subjective  Ungewissheit oder objective Gewissheit als
Grundlage der Beurtheilung;
e) Massstab fiir die Rechtsfihigkeit der Erbschaft.

a) Rechtsgeschifte, welche wihrend der hereditas
jacens unmittelbar auf den kiinftigen Erben ab-
geschlossen werden.

Nicht alle moglichen Fille dieser Art haben fir unseren
Zweck ein Interesse; sondern nur diejenigen, in welchen ein
Rechtsgeschift, aus dem eine Berechtigung gegen einen Dritten
erwichst, von einem Organe der Erbschaft nicht auf diese selbst,
sondern auf den Delaten derselben abgeschlossen wird. Nicht
in Betracht kommen also einseitige letztwillige Zuwendungen 1)
eines Dritten; solche konnen nach rSmischem Rechte nur auf
den Erbschaftssklaven lauten, nicht auf die Erbschaft selbst,
wohl auch nicht auf den Erbschaftsdelaten als solchen, wihrend
nach heutigem, z. B. dem Osterreichischen Rechte an der Zulis-
sigkeit der beiden -letzteren Formen kaum gezweifelt werden
kann?). Was hingegen die Rechtsgeschifte unter Lebenden be-
trifft, so interessiert hier wieder nicht der Fall, dass dieselben
von einem Erbschaftscurator mit einem Dritten auf den , kinftigen
Erben* abgeschlossen werden: hier kimen die Theorien der Ver-
trage zu Gunsten Dritter in Frage %), berdies wire das Geschaft,

-1) Der Erbvertrag kommt fiir das rémische Recht iiberhaupt nicht,
fiir das heutige Recht wenigstens in dem vorausgesetzten Falle nicht in
Betracht.

2) S. oben I. 8, 196 fg., 8. 198 A. 2 (dazu aber Dusi 1. c. S. 115),
S. 199 fg.; 8. 209 fg. — Vgl. ferner S. 167 fg. in Betreft des ususfructus
(dazu Dusi L c. 8, 82).

8) S. oben L 8. 183 A. 10. — Auch nach sterr. Recht erscheint
der Delat noch als extraneus bis zur Erbeserklirung, factisch sogar bis
zur Einantwortung, selbst wenn ihm die Verwaltung des Nachlasses tiber-
lassen wird (§ 810 a. b. G. B, § 145 Verl. Pat., §§ 43, 122, 127 eod.). Ein
Verlassenschaftscurator als solcher kann keine Erbeserklirung tiberreichen,
er hat den berufenen Erben nur auszuforschen (§ 129 eod.); dagegen soll
er nach einer Entsch. d. oberst. Ger.-Hofes v. 5. Jiinner 1881 eine dem
Erblasser selbst angefallene Erbschaft antreten kdnnen.

4*
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wenn' 'dér - Promissar nur als Delat gemeint ist, :ein- bedingtes.
Im romischen Recht bildet der Fall einer cura hereditatis die
Ausnahme 1); daftir tritt hier die rechtliche Thatigkeit des Erb-
schaftssklaven in den Vordergrund 2). Dieser kann ex persona
domini 3), als welcher die Erbschaft gilt, fir diese mit dritten
Personen Rechtsgeschifte abschliessen. Schliesst er aber das
Rechtsgeschift fir den ,kinftigen Erben® ab, so geben uns die
Quellen fir den Hauptfall der Stipulation hinreichenden A uf-
schluss, woriiber schon friher ausfithrlich gehandelt wurde *).
Bei der Stipulation spielt das Moment der Simultaneitit- des
rechtlichen Thatbestandes eine wichtige Rolle %); und da ersehen
wir aus den Quellen, dass dber die Giltigkeit einer solchen
Stipulation eine Controverse bestand; dass dieselbe aber nicht
die Rtckwirkung des Erbschaftserwerbes an sich betraf, sondern
nur- die Zuldssigkeit ihrer Verwendung vor dem Antritte; dass
die Ansicht von der Unzulissigkeit derselben zum Siege ge-
langte, aber nur fiir den Fall, dass der ,kinftige Erbe“ in der
Stipulation namentlich bezeichnet war, whrend die simpliciter 6)
auf den heres futurus concipierte Stipulation als in rem, also
gewissermassen auf die Erbschaft selbst concipiert behandelt
wurde 7).

1) Oben I S, 117 A. 2, 8. 129 A. 1. 8. ferner Dusi L c. 8, 137 fg,,
140 fg.

2) Oben I 8. 161 fg. (117 A. 2).

8) Citate I. 8. 4566 i. f. Vgl auch Hélder Beitr, z. Gesch, d. rém.
Erbr. 8. 3 fg. o

4) Oben I 8. 167 fg., 174 fg. — 8. noch Dusi 1 c. 8. 82
84 A. 2, 8. 93.

6) Oben I. 8. 152; S. 354; IL 8. 38, A. 1. ,

8) Stellen oben L S. 167; dazu 1. 15 § 3 de castr. pec. (49, 17),
Fitting castr. pec. S. 164 A. 7, S, 265 fg., 376, .

) Kdppen in seiner Schrift ,de vi quam retro exerc. . .« S. 29 fg.
hatte noch die Giltigkeit der auf den ,heres futurus¢ gestellten Stipu-
lation mit der unitas personae von Erbschaft und Erben begriindet, und
auf diesen Gesichtspunkt, nicht auf den der Riickwirkung des Erbschafts-
erwerbes, auch die Meinung des Cassius in 1. 28 § 4 de stip. serv. zu-
riickgefiihrt; jene Einheit -aber nur bei einem unbestimmt gelassenen De-
laten angenommen, :




~ 83 —

Der Kern dieser zur Herrschaft gelangten Ansicht ist nun
kein anderer als der Satz, dass wihrend eines Schwebeverhilt-

nisses fiir alle Rechtsacte die bisherige Sachlage, der Standpunkt

der Gegenwart, nicht der der Zukunft massgebend sei. Fir die
hereditas jacens kommt dieser Satz bei der Stipulation des
Erbschaftssklaven tberhaupt zum Ausdrucke, insoferne dieselbe
auch ohne Setzung einer Bedingung als bedingt erscheint !), und
insoferne sie ihre Wirksamkeit aus der Person des Erblassers
schopft, micht aus der des Delaten #), eben weil dieser ihr gegen-
iiber noch ein extraneus ist.

b) Erwerb der Erbschaft oder eines ‘Erbschafts-
stickes mittels des Erbschaftssklaven.

In den Digesten findet sich wiederholt, in verschiedenem
Zusammenhange und in verschiedenen Wendungen, ein schon dem
alten Rechte angehdriger Satz, welcher lautet, es kdnne dem
Erben durch den Erbschaftssklaven nichts zu der-
selben Erbschaft Gehoriges erworben werden3),

)'8. 73§ 1deV. 0. (45, 1): oben L 8. 184 fg.,, 288 A. 6, 7, II.
S. 34 fg. In Betreff der Acceptilation gegeniiber dem Erbschaftssklaven :
1. 11 §§ 2, 3 de acceptil. (46, 4): oben I S. 191 fg. . Vgl auch 1. 32
§ 23 de don. i. V. et U. (24, 1): , — potest dici, pendere acceptilationem,
non ipsam sed effectum ejus.c L. 20 eod.: ,— in pendenti puto esse
causam obligationis.« Ueber die Acceptilation bex einer bedmgten Schuld
vgl. Fitting Rickziehung 8. 55 fg.

8) L. 33 § 2, 1. 34 de acquir. r. d. (41, 1): oben L 8. 163; zu A, 2
8. noch Schmidt die Personlichkeit des Sklaven S. 43 A. 101, der ver-
muthet, dass im Worte ,assumit¢ eine Corruptel aus ,conventio sumit¢
vorliege; — ferner Fitting castr, pec. S. 294 A. 6 i £; Dusi L c.
S. 34 A 4.

%) Julian L 43 de acq. her. (29, 2): ,Heres per servum heredi-
tarium ejusdem hereditatis partem vel id, quod ejusdem
hereditatis sit, adquirere non potest.« Ulpian 1. 18 de acquir.
r. d. (41, 1): ,Per hereditarium servam, quod est ejusdem here-
ditatis, heredi adquiri non potest, et maxime ipsa hereditas.c
Paulus L 1 § 16 de acquir. poss. (41, 2): ,Veteres putaverunt, non
posse nos per sérvum hereditarium adquirere, quod sit ejusdem
hereditatis,c — Vgl besonders Schmidt die Persdnlichkeit des



Schmidt meint, dass unter dem ,,servus hereditarius** der
Sklave nach dem Erbschaftsantritte verstanden werden miisse,
da es vor dem Antritte ohnebin ganz selbstverstindlich sei, dass
dem Erben durch den Erbschaftssklaven nichts erworben werden
konne. Nach Anfihrung der Fille, in denen hiernach jener Satz
zur Anwendung gekommen sein soll, bemerkt Schmidt, derselbe
habe ,,nur geringen inneren Werth':.

Wir wollen zunichst die Frage aufwerfen, ob der Satz nach
dieser Auffassung tberall einen Sinn hat und wie er sich be-
grinden ldsst? Wenn ndmlich der Erbschaftssklave durch den
Antritt des Erben dessen Eigenthum geworden ist, warum soll
er dann nicht ‘ein gewshnliches Erwerbsorgan far den Erben sein ?
Was aber die Erbschaft, zu dem der Sklave gehdrte, betrifft,
so kann nach dieser Auffassung vom Erwerbe derselben resp.
dessen, was zu ihr gehort, ja keine Rede mehr sein? Mit seinem
Antritte hat der Berufene, wenn er Alleinerbe ist, die ganze
Erbschaft und damit alle einzelnen Vermdgensstiicke erworben;
ist er Theilerbe — ein Fall, der ebenfalls erwdhnt wird!) —
so hat_er, wenn der Mitherufene nicht Erbe wird, den Antheil
des letzteren schon mit seinem eigenen Erhtheil erworben,

Einen Sinn ergibt unser Satz bei der erwihnten Auffassung
eigentlich nur in Betreff des Besitzerwerbes an Erbschafts-
sachen; und Bekker scheint ihn auch nur darauf zn beziehen,
indem er ihn in der Lehre vom Besitz der Erbschaft als eine
der Controversen anfihrt. Thatsichlich wird er auch in einigen
Quellenstellen auf den Fall des Besitzerwerbes bezogen $), u. z.
wohl in dem Sinne, dass der Erbe nicht durch den Erbschafts-
sklaven den Besitz der 1brigen Erbschaftssachen erwerben konne.
Es wird berichtet %), dass die Frage erortert wurde, ob jene Regel
auch auf andere Erwerbstitel (ausser dem des Erbrechts) aus-

Sklaven 8. 35—40 (er verweist auf Cujac. observ. 24, 10); Bekker
Recht des Besitzes S. 294 fg.: Fitting castr. pec. 8. 110 A, 12; Sal-
kowski Sklavenerwerb S. 16 A. 25. 8. auch oben I. S. 156 A. 5.

1) L. 43 cit.; L 1 cit. in § 17.

?) Soin 1. 1 § 16 fg.. 1. 38 de acq. poss. (41, 2).

) L. 1 § 16 cit.
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zudehnen sei, und gesagt, sie sei zu verneinen: so konne beim
Legat, beim Kauf, bei der Schenkung mehrerer Sklaven durch
den Einen der Besitz der Uebrigen erworben werden !). Es wird
gesagt?), dass, wenn dem Erben der Sklave auch legiert wurde,
er allerdings durch ihn den Besitz einer Erbschaftssache erwerben
konne ; ferner 8), dass der Erbe durch den Erbschaftssklaven dann
den Besitz von Erbschaftssachen erwerben kdnne, wenn dieser
Sklave dem Erblasser nur erst geschuldet war (aus dem Titel
des Kaufes, der Stipulation, einer letztwilligen Verfogung) und
vom Schuldner dann dem Erben tibergeben wurde: weil hier der
Sklave selbst noch nicht zur Erbschaft gehorte, sondern nur der
Anspruch auf denselben.

Darnach soll also nur der Erbe nicht durch- einen Erb-
schaftssklaven den Besitz der ibrigen Erbschaftssachen erwerben
konnen, und auch nur dann nicht, wenn er den Sklaven ,,jure
hereditario** erworben hat4). Worin soll aber der Grund davon
liegen? Heisst es doch, dass ,,plenius est jus successionis quam
emtionis* 8). Fir den Fall, dass der Erbe am Sklaven selbst
noch nicht den Besitz erworben hat, wire die Entscheidung be-
greiflich 6); und wenn es heisst, dass bei anderen Erwerbstiteln
(z. B. Schenkung) unsere Regel nicht gelte, so ist wohl voraus-
gesetzt, dass am einen Sklaven der Besitz bereits erworben sei, wenn
durch ihn der der {brigen Sklaven erworben werden soll 7). Aber
in einer Stelle®) ist gerade vorausgesetzt, dass dem Erben der
Sklave tbergeben wurde, und dennoch wird gesagt, dass
unsere Regel hier nur deswegen nicht zur Anwendung komme,
weil der Erbe den Sklaven nicht jure hereditario erworben habe.

1) Aehnlich so in 1. 48 eod.

%) L. 1 § 17 eod.

5 L. 38 § 2 eod.

4 L, 38 § 2 cit. .

5 L. 13 § 4 eod. Vgl. Bekker a. a. O. S. 293 fg.

¢) Nach dem Gesichtspunkte, mit dem Nerva in 1. 1 § 22 eod. (41, 2)
begriinden will, dass die municipes nicht einmal durch ihre Sklaven
Besitz erwerben kdnnen: ,quia ipsos servos non possident«.

7) Arg. 1. 48 eod. (41, 2).

8) L. 38 §-2 cit.
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Allerdings ‘kandelte es sich in diesem Falle um dem Sklaven
nach dem Erbschaftsantritte 1); aber es handelte sich anch micht
um einen Erbschafteskiaven.

Nach all'’ dem muss man fragen, wic dean umsere Regel,
wenn sie auf die Zeit nach dem Erbantritte bezogen und vom
Erwerbe des Besitzes der tibrigen Erbschafissachen verstanden
wird, in dem Falle sich begrtinden lasse, wenn der Erbe am
Skiaven selbst bereits den Besitz erworben hat? — Es gibt aber
noch andere und groesere Schwierigkeiten: nach den betreffenden
Fragmenten muss es sich gar nicht um den Erwerb eines em-
zelnen Erbschaftsstickes (,quod ejusdem hereditatis sit*) durch
den Sklaven handeln, es kann sich auch handeln um den Erwerb
eines Erbschaftstheiles (.,ejusdem hereditatis partem') oder gar
um den der Erbschaft selbst (,,maxime ipsa hereditas*). Wie soll
aber nach dem Erbschaftsantritte noch vom Erwerbe der Erb-
schaft mittels des Sklaven gesprochen werden komnen? Um da
noch einen Sinn herauszubringen, misste wieder an den Besitz-
erwerb gedacht werdeu, obwohl es sich hierbei doch nur um den
Besitz der einzelnen Erbschaftssachen, nicht der Erbschaft selbst
als einer universitas juris handeln konnte?). Allenfalls konnte
auch daran gedacht werden, dass in der altesten Zeit zum Erb-
schaftserwerbe der blosse Antritt vielleicht nicht geniigte, sondern
es auch der Besitzergreifing bedurfte®) Auf anderem Wege
darfte es schwer halten, unserer Regel eine innere Begrindung
abzugewinnen.

Einen Anhaltspunkt bietet woh! der Umstand, dass diese
Regel nur far den Erben gelten soll, nicht auch fir den Er-
werber aus einem anderen Rechtstitel. Bei der Erbfolge nun
dringt sich der Gedanke auf, dass der Sklave nur einen Theil
des Ganzen, der universitas bildet4), daher sowohl der Erbschaft
selbst, als auch den dbrigen Erbschaftsgegenstinden nicht als
etwas juristisch Selbstandiges gegenibersteht. Aber dieser Gedanke

1) Der Verk#ufer hat ihn ,heredic des Kiiufers tradiert. -
?) Vgl. Gaius IL 54; oben L 8. 16 A.; 8. 436 A.

8) Oben I 8. 423.

4) L. 36 de stip. serv.
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trifft nur zu fir die Zeit vor dem Erbschaftsantritte. Es méchte
sich daher die Frage doch rechtfertigen, ob unter dem ,,servus
hereditarius in den betreffenden Fragmenten nicht dennoch der
Sklave vor dem Erbantritte gemeint sei? Wie hiufig das Wort
in dieser Bedeutung gebraucht wird, ist bekannt. In der &lteren
Literatur hat man es denn auch regelméssig so verstanden und
die beziiglichen Fragmente in diesem Sinne erklart 1).

Dass bei dieser Auffassung die oben erwihnten Schwierig-
keiten mit einem Schlage verschwinden wirden, bedarf kaum der
Bemerkung. Aber — heisst es — bei solcher Auffassung wire
ja unsere Regel etwas ganz Selbstverstindliches gewesen? Wir
glanben doch nicht so ganz: war doch unter den romischen
Juristen auch einst sreitig, ob ein servus hereditarius fir den
heres futurus giltig stipulieren konne. Es wire daher immerhin
denkbar, dass Manche mit der Rickwirkung des kinftigen Erb-
schaftserwerbes operieren wollten, um die Moglichkeit zu begrin-
den, dass der Delat mittels der Erbschaftssklaven die Erbschaft,
oder einen Theil derselben, oder ein einzelnes Erbschaftsstiick

1) Die Glosse zur 1. 43 cit. sagt: ,Et ratio perspicua haec est,
quia quum per hereditatem servum hereditarium adquirat (sc. heres),
fieri non potest vice mutata, ut per servum hereditarium hereditatem vel
partem hereditatis adquirat vel quicquam aliud ejusdem hereditatis<.
Cajac.; Andere sagen: »rationem esse urgentem disputationem<; oder:
»quia dedignatur per comparem quaeri; nam et asinus auribus’ intum-
esceret, si per comparem se videret comprehendi<; oder: ,quia hereditas,
in qua est institutws, non potest per alium adquiri¢, Aehnlich zu 1. 18
cit, zu 1. 1-§ 16 cit. — In den Randbemerkungen der kleineren Gotho-
fred. Ausgabe des corp, jur. wird zu den cit. Fragmenten fortwithrend
gesagt, der servus hereditarius sei eben noch ein servus hereditatis, nicht
heredis, und dies sei der Grund unserer Regel. Und zur 1. 1 § 16 cit.
wird unter lit. m hinzugefigt; ,Alioquin est ridiculum et minime con-
veniens superioribus casibus ratio, quam Accursius affert, per hereditarium
servam alium hereditarium non posse nos possidere, quod asinus in-
tumescat, si per comparem se videat apprehendi. Est enim falsa ea
ratio, quam post Aretinum et Jasonem affert Zasius — —: quia quae-
libet res hereditaria et hereditas sunt una et eadem res juris intellectu;
non igitur posse hereditarium servum alium adquirere, quia se ipsum
(quod est absurdum) adquirerete. —
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erwerbe 1). Freilich ist hier der Widersinn ein moch grdsserer:
gilt der Sklave als Eigenthum des Erben schon ex tume, so muss
das Gleiche auch von der Erbschaft selbst, bezw. den dazu’ ge-
horigen Erbschaftssticken gelten, — wenigstens was die Eigen-
thumsfrage betrifft; Besitz aber hdtte der Erbe am Sklaven ohne
Apprehension tberhaupt keinen. Ferner: wohl kann der Erb-
schaftssklave fir die Erbschaft erwerben, dem Erben gegeniiber
aber erscheint er noch als blosser Theil der Erbschaft, wird
also selbst erst durch diese vom Erben erworben.

Schmidt begrindet schliesslich unsere Regel folgender-
massen: ,Die ganze Regel — scheint auf dem Gedanken zu
beruhen, dass es, weil der servus hereditarius dem Erben durch
die Erbschaft erworben wird, gegen die formale Logik ver-
stossen wlirde, wenn umgekehrt diese und was zu ihr gehért,
dem Erben durch den servus hereditarius erworben wiirde' 2).
Aber gerade 8o hat schon die Glosse raisonniert. —-

Unsere Regel hat in der Literatur, allerdings nicht ohmne
Widerspruch, eine interessante Verwendung gefunden: nimlich
zur Entscheidung des Falles, dass von zwei Miteigenthdmern
eines Sklaven der Eine diesen Sklaven ohne Freiheitser-
theilung zum alleinigen Erben eingesetzt hat. Ueber die
Entscheidung selbst ist man zwar einig: dass der andere Mit-
eigenthdmer die gunze Erbschaft des Testators (und damit auch
dessen Antheil am Sklaven) erwerbe; in der Begriindung aber
gehen die Ansichten auseinander.

Mihlenbruch meint, gegen diese Entscheidung scheine zwar
unsere Regel zu sprechen, denn bei consequenter Durchfihrung
derselben wire in der That die ganze Erbeinsetzung als unwirk-
sam zu erkliren; aher der Satz, dass der gemeinschaftliche
Sklave die Person zweier Sklaven vorstelle (L. 1 § 4 de stip.
gerv.), miisse, wie beim Verméchtnis (Pauli r.s. IIl. 6 § 4 und
a. St.), so auch bei der Erbeinsetzung zu der angegebenen Ent-
scheidung fihren; und bewiesen werde ihre Richtigkeit - durch

1) Auftrag zur Erklirung des Antretungswillens,
) A. a O. 8. 39.
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Ulpiani fr. XXII. § 10. Gleiches gelte auch nach Justinian.
Rechte?).

Salkowski hingegen bemerkt, dass unsere Regel in dlesem
Falle gar nicht Anwendung finde: es handle sich nicht um einen
Erwerb durch einen hereditarius servus, sondern um einen Er-
werb durch den dem Erwerber, wenn auch nur zu einem Theile,
schon frither gehdrigen Sklaven; durch diesen als eigenen Sklaven
erwerbe er die seinem Antheile .entsprechende Quote der Erb-
schaft, damit aber zugleich die ganze Erbschaft — nicht anders,
wie wenn Jemand allein zum Erben, aber bloss auf einen Bruch-
theil eingesetzt ist 2).

.Wir stimmen der letzteren Ansicht zu; dafﬁr spricht wohl
auch der § 18 der 1. 1 de acquir. poss.?), der fir den dabci
vorausgesetzten Fall4) doch die Unanwendbarkeit unserer un-
mittelbar vorher (§ 16 eod.) ausgesprochenen Regel andeuten
will 5).

c) Rec'htliche Vorgénge wahfend der hereditas
jacens, an “welchen der Delat als solche1 bethei-
ligt ist. - - :

Die hicher gehdrigen Falle haben mit den sub a) bespro-
chenen eine gewisse Verwandtschaft: wie hier die Giltigkeit oder
Ungiltigkeit des Rechtsgeschiftes von der Vorfrage abhingig

1) In Gliick’s Pand. 39. Theil 8. 200 fg., 207 fg.

%) Zur Lehre v. Sklavenerwerb 8. 15, 16 u. A. 25.

%) ,Idem dicendum est, si servum communem jussero adire heredi-
tatem: quia propter partem meam adquiro.¢

4) Salkowski a. a. 0. Anm. 25 sagt, vorausgesetat sei offenbar (?),
dass der gemeinschaftliche Sklave mitsammt einem Dritten zum
Erben eingesetzt ist.

8) Ueber den Fall, dass der Miteigenthiimer den servus communis
mit Freiheitsertheilung zum Erben eingesetat hat, ferner, dass
er ihm noch einen Miterben gesetst hat, s. Mithlenbruch a. a. O,
Salkowski a. a 0. — In Betreff des dem servus communis von einem
Miteigenthiimer ausgesetzten Legates, namentlich auch des Legates seines
Antheiles an diesem Sklaven, s. Méiklenbruch a. a. 0. 8. 204 fg.,
Steinlechner juris communis IL & 77 fg., Salkowski a a. O.
8. 19 fg. .
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ist, ob der Delat im Hinblicke auf die rdckwirkende Kraft seines
kinftigen Erbschaftserwerbes schon jetzt als Eigenthiimer der
Erbschaft behandelt werden dfirfe oder nicht, — ebenso muss
auch dort die Beurtheilung der in Betracht kommenden recht-
lichen Ereignisse in Betreff ihrer Giltigkeit, bezw. der Art ihrer
Wirksamkeit verschieden ausfallen, jenachdem die erwihnte Vor-
frage so oder anders beantwortet wird. '

Die Falle nun, von denen die Aufschrift spricht, wurden
bereits oben eingehend erdrtert ). Es wurde hiebei die Ansicht
bekdmpft, dass aus der Annahme riickwirkender Kraft des Erb-
schaftserwerbes als Consequenz sich ergeben wirde, die Beur-
theilung der beztiglichen Rechtsvorgiinge mtisse nach dem Gesichts-
punkte erfolgen, dass der Delat mit dem Tode des Erblassers
Subject der Erbschaft bezw. der in ihr enthaltenen Rechtsver-
hiltnisse geworden sei. Es wurde vielmehr aus den -Queéllen zu
erweisen gesucht,dass die Frage, wie solche Vorginge vor dem
Erbschaftsantritte zu beurtheilen sind, von der Frage, wie sie
nach dem Antritte beurtheilt werden, auch dann ganz unab-
hingig sei, wenn diesem Antritte rickwirkende Kraft beigelegt
wird; dass, insoferne nicht einer auf die Erbschaft sich bezie-
henden Handlung des Delaten die Bedeutung einer pro herede
gestio zukommt?), das Prinzip massgebend sei, der Delat als
solcher stehe der Erbschaft noch als extraneus gegendber; end-
lich dass fir die Frage, ob die durch dieses Prinzip bedingte
Regelung des Interimsverhiltnisses einen definitiven oder nur
einen provisorischen Charakter habe, zwar an sich darnach zu
beantworten gei, ob dem Erbschaftserwerbe rickwirkende Kraft

1) L 8. 241 figg.

?) Fiir den Fall der Verfiusserung einer Erbschaftssache durch den
Delaten s. die Citate oben L 8. 241 A, 3. Meistens wird in dieser Hand-
lung allerdings ein stillschweigender Antritt der Erbschaft zu erblicken
sein, wie Ulpian fr. XXII. 26 sagt: ,Pro herede gerit, qui rebus here-
ditariis tamquam dominus utitur: velut qui auctionem rerum heredita-
riarum facit . .<; nothwendig aber ist das nicht, wie 1. 4 de relig.
(11, 7) sagt: ,— finge enim, adhuc eum deliberare de adeunda here-
ditate«. 8. auch c. 1 C, de jure delib, (6, 30). Vgl. Pfersche privatr.
Abh. 8, 345 fg. .
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zukommt ' oder nicht, dass’ aber mit ersterer Auffassung eine
durch die Ricksicht auf die Verkehrssicherheit gebotene Modi-
fication ebenso vertrdglich sei!), wie durch die letztere Auffassung
eine nachtrigliche Widerlegung dessen, was in der Zwischenzeit
als wahr galt, nicht ausgeschlossen wird. Aunf diesen Punkt
werden wir splter zuriickkommen £).

d) Subjective Ungewissheit oder objective Wahr-
heit als Massstab der Regelung des Pendenz-
verhiltnisses.

Unter den Fillen der vorigen Kategorie begegnet uns ein
solcher, fir dessen Entscheidung die Vorfrage von prinzipieller
Bedeutung ist, ob bei einer Pendenz, fiber deren Ausgang also
Ungewissheit herrscht, der Beurtheilung der in dieses Stadium
fallenden rechtlichen Thatsachen die subjective Ungewissheit der
Parteien, oder die objective Wahrheit des Sachverhaltes zu Grunde
zu legen sei. Wir meinen den Fall, dass ein Haussohn nach
dem Tode des Vaters wihrend der Schwangerschaft der Mutler
(Witwe des Erblassers) eine erbschaftliche Forderung zum vollen
Umfange einklagte. Aus den hieher gehdrigen Fragmenten 3),
welche schon frither erdrtert wurden+4, ersehen wir, dass fiir die
Frage der Klageconsumtion von einem Theile der romischen
Juristen die objective Wahrheit in Betreff der Nachgeburt eines
Miterben, ven einem anderen Theile aber die subjective Ungewiss-
heit als Basis der Entscheidung bezeichnet wurde, und dass die
letztere Ansicht zum Siege gelangte 5). Das heisst aber nichts

1) Vgl. oben IL 8. 86.

%) 8. oben Il 8. 22 fg.

8) L. 36 de solut. (46, 3); 1. 28 § 5 de jud. (5, 1), 1. 30 § 6 de
acquir. her. (29, 2); 1. 38 de R. C. (12, 1); § 6 J. de V. O. (3, 15).

~ 4 Oben I 8. 253 fg.; zu A. 5 S. 254 vgl. noch Enneccerus
Susp. Bed. und Anf. Term. 8. 101 fg., Rechtsgesch. S. 172 fg.

5) Es sei darauf hingewiesen, dass der subjective Standpunkt hier
gerade von Sabinianern (Sabinus, Cassius) vertreten wurde, unter Zu-
stimmung Julian’s, — wiithrend in Betreff der Stipulation ,heredi futuro<
es Sabinianer (Cassius, Gaius) waren, welche den objectiven Standpunkt
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anderes als: wiahrend der Pendenz (Ungewissheit Gber den Aus-
gang der Schwangerschaft und damit des Erbrechts eines-postu-
mus) ist fir die einschligigen Rechtsfragen die Sachlage der
Gegenwart, nicht die der Zukunft als massgebend zu be-
trachten. .

So ist es ja auch im Falle einer wahren Bedingung?).
Bei einer auf die Gegenwart oder Vergangenheit gestellten sog.
Bedingung wird in den Quellen die objective Wahrheit als ent-
scheidend erkldrt 2); aber der Grund davon ist offensichtlich : hier
liegt eine eigentliche Pendenz nicht vor, wie ja auch nieht eine
wahre subjective Ungewissheit 8).

vertheidigten (1. 28 § 4 de stip. sevv.). Hierin diirfte ein neues Argument
dafir erblickt werden, dass unter den rdmischen Juristen nicht ein Streit
um die Rickwirkung des Erbschaftserwerbes an sich gefithrt wurde,
sondern nur um die Verwendung desselben vor dem Eintritte der riick-
wirkenden Thatsache.

1) Vgl. z. B. 1. 36 de R. C. (12, 1) oben IL. 8,47 A. 3. — Ennec-
cerus Suspens. Beding., und Anf. Term. S. 88 fg.; er betont in Betreff
der eigentlichen Bedingung, dass blosse subjective Ungewissheit nicht
geniige, dass aber auch nicht von objectiver Gewissheit gesprochen werden
gollte. ,Eine eigentliche, die Pendenz des Rechtsgeschiftes bewirkende
Bedingung ist nur dann vorhanden, wenn die zur Bedingung gesetzte
Thatsache durch ihre Natur (zur Zeit des Setzens der Bedingung) ‘dem
menschlichen Erkenntnissvermdgen entzogen ist¢ (8. 100). Doch dirfe
gie nicht fir immer unerforschlich sein. 8. ferner Enneccerus Rechts
gesch. 8. 171 fg.; Pfaff-Hofmann Comment. IL 8. 545 A. 17.

9§6J. deV.0. (3 15), 1, 37, 38 de R. C. (12, 1); &. oben L
S. 257 A, 2. - .

%) § 6 J. cit. gibt als den Grund an, dass eben ohjective Gewissheit
(>per rerum naturam certa¢) bestehe, obzwar vielleicht subjective’ Unge-
wissheit (,apud nos incerta¢). Aber erstere besteht doch immer. Rich-
tiger sagt 1. 38 cit.: ,Respiciendum enim esse, -an, quantum.in natura
hominum sit, possit scire(i), eam debitu iri.« — Fitting -civili Arch.
39. Bd. 8. 305 fg., indem er die Bedingung definiert -als ', Abhiingig-
machung des Willens von der Wahrheit eines #usseren, als objectiv
ungewiss gedachten Umstandest (S. 349), erklirt nur die auf die
Gegenwart oder Vergangenheit gestellten Bedingungen als uneigentliche,
dagegen jede auf die Zukunft gestellte Bedingung als eine eigentliche.
Vgl. bes. Pfaff-Hofmann a. a. O; Regelsberger Pand. I § 151
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Fir 'die 'stellvertretende Geschaftsfihrung ohne Auftrag vor
der Ratihabition ist jemer Standpunkt, wie oben hervorgehoben
wurde 1), in den Quellen ebenfalls verwirklicht; und “was den
Erbschaftsantritt betrifft, den wir ja ebenfalls als eine
Ratibabition auffassen, so liegt den das Interregnum der here-
ditas jacens betreffenden Quellenentscheidungen iberall der Stand-

punkt der subjectiven Ungewissheit, also der Gegenwart zu
Grunde 2).

§ 465. ¢) Massstab fir den Umfang der Rechtsfihig-
keit der hereditas jacens.

Bei Beurtheilung der Rechtsfihigkeit der hereditas jacens
auf dem Gebiete des Vermdgensrechtes ist, wie oben betont wurde,
zwischen der Rechtsfiliigkeit derselben in abstracto und in con-
creto zu unterscheiden 3).

- In ersterer Beziehung handelt es sich um die Frage, von
welchen Rechtsverhdltnissen eine Erbschaft iberhaupt ausge-
schlossen ist, in dem Sinne, dass dieselben weder fiir sie neu
begrindet, noch von ihr nach dem Erblasser fortgesetzt werden
konnen, -~ Bekanntlich ist in dieser Beziehung zwischen dem
romischen und dem heutigen Rechte schon mit Racksicht auf
die Vertretung der Erbschaft ein gewisser Unterschied begriin-
det4). Davon ist auch der Werth jener Formel bedingt, welche
fir die Rechtsfihigkeit der Krbschaft in abstracto aufgestellt
wurde, und welche negativ ausgedriickt lautet: die Erbschaft ist
unfihig aller Rechtsacte bezw. Rechtsverhaltnisse, wozu es ent-

1) 1L 8. 47,

%) In dem Falle der cit. L. 36 de solut. ist sowohl der lebende filius
als auch der gehoffte postumus als Suus et necéssarius heres zu denken
(I S. 265); aber das Erbrecht des letzteren ist, solange der Ausgang der
Schwangerschaft ungewiss ist, immerhin ein pendentes Erbrecht, 8. An-
hang. .

%) Oben L 8. 114 fg.; 118 fg.; 159 fg. Vgl Dusi l c. 8. 77 fg,,
. 81 fg., 103, 114 fg.

4 Oben L 8. 117 A. 2, 8,129 A. 1, 8, 161 fg.; II. S. 52 A. 1, 2.
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weder 'der’ Thitigkeit oder wenigsters der Existenz eines natiir-
lichen Subjectes bedarf ?).
- In letzterer Richtung frigt es sich, ob die einer Erbschaft

an und fir sich zuginglichen Rechtsgeschifte bezw. Rechtsver-

hiltnisse auch bei jeder einzelnen Erbschaft vorkommen kénnen,
oder ob die Fahigkeit dazu noch an eine besondere Voraussétzung,
die bald zutreffen, bald fehlen kann, gekndpft sei? In letzterem
Falle aber ddrfte doch nicht von ,,Arten** der hereditas jacens
gesprochen werden, wie man wohl von Arten der juristischen
Person spricht; denn die Erbschaft, selbst wenn sie unter den
letzteren Begriff fallen wiirde 2), wire ihrerseits nur eine bestimmte
Art desselben. Jene Frage ldsst sich auch dahin ausdrdcken,
ob die Rechtsfihigkeit der Erbschaft lediglich aus ihr selbst
heraus, aus ihrem Wesen und Zweck, dem Begriffe des einen
Herrn erwartenden Vermdgens zu bestimmen sei, ober ob sie an

“ der Rechtsfihigkeit einer bestimmten natdirlichen Person ihren

Masgsstab zu finden habe? Hierbei konnte natdrlich nur entweder
die Person des Erblassers oder die des berufenen Erben in Be-
tracht kommen.

Dass nun iber diese Frage unter den romischen Juristen
einmal eine Meinungsdivergenz herrschte, wurde oben ausgefihrt.
In Betreff der erbrechtlichen capacitas wurde selbst die dritte
Moglichkeit berticksichtigt: dass auf Niemandes Person zu sehen
sei, wahrend in Betreff der testamenti factio passiva und des
commercium inter vivos der Streit nur die beiden anderen Mog-
lichkeiten betraf. Dieser Streit erscheint seit dem Juristen Julian
als erledigt, u. z. im Sinne der Riicksichtnahme auf die Person
des Erblassers;

,Hereditas personae vicem sustinet, non heredis futuri,
sed defuncti‘ 8).

1) Oben L 8. 117, 146, 158, 162. Zur l. 61 de acq. r. d. (41, 1)
— Lit, 1. S. 146 A. 1, dazu Schmidt a. a. O, 8, 47 A. 107, Dusi l.c.
S. 81 A. 3 — vgl. auch die 1. 19 de acq. r. d. (41, 1), dazu Salkowski
Sklavenerwerb 8. 174 fg. '

2) 8. oben L 8. 27 fg., 57 fg., 114 fg. u. unten.

3) 8. die-Quellenstellen I. 8. 8 fg.; ferner 8. 117, 163 fg., 203 fg.,
210 fg., 223 fg., 279 fg.




Auf'\die/ eigentliche'Bedeutung der in diesen Worten liegen-
den Personification der Erbschaft, iber welche so viele Theorien
aufgestellt wurden !), werden wir spiter zurickkommen. Bekannt-
lich wird sie hdufig nur als Ausdruck des Massstabes fiir den
Umfang der Rechtsfihigkeit der Erbschaft erklirt2). Und daran
ist so viel ausser Zweifel, dass jene Formel sich jedenfalls auch,
ja vorzugsweise auf diese Frage beziehe. Die Quellen bezeu-
gen dies auf das klarste, indem jene Formel wiederholt sowohl
fir Erwerbungen unter Lebenden wie von Todeswegen im  an-
gegebenen Sinne umschrieben wird 8).

Auch die Frage soll noch ausgesetzt bleiben, weshalb dber-
haupt die Rechtsfihigkeit der Erbschaft an die einer concreten
natirlichen Personlichkeit angelehnt, warum sie nicht aus ihr
selbst herans bestimmt wurde+)? Hier interessiert uns zunfchst
die Frage, warum man sich gegen die Ricksicht auf die
Person des kiinftigen Erben entschied ?

Fir die Romer hatte jene Controverse nicht bloss eine theo-
retische, sondern auch eine grosse praktische Bedeutung im Hin-
blick auf das Erfordernis des commercium bei civilen Erwerbs-
arten; und sofern der Erwerb for die Erbschaft vorzugsweise
durch Sklaven derselben vermittelt wurde, ist es begreiflich, dass
jene Frage in den Quellen vorwiegend fir den Fall des Sklaven-
erwerbes sich erdrtert findet, wenn auch der Amsicht, es gebe
sonst keinen Fall nach jus civile, in welchem es einen. Unter-
schied machen wiirde, ob die Person des Erben oder die des
Erblassers zu Grunde gelegt wird, — mit Recht entgegen-

1) Oben I. 8. 25 fg., 95, 109, 290; s. auch Dusi 1. c. 8. 85 fg.

2) Oben L 8. 26, 33, 46, 95, etc.

8 8. 1. 33 § 2 de acq. r. d. (41, 1) im Verhiltnis zu 1. 34 eod.
(dazu pr. J. de stip. serv. 3, 17): oben I. 8. 163 fg.; 1. 31 pr. de her.
inst, (28,.5) im Verh#ltnis zu § 1 eod. (dazu 1. 52 eod., § 2 J. de her,
inst. 2, 14): oben I S. 204 fg.; 1. 55 § 1 de leg II. (dazu 1. 12§ 2,1, 116
§ 3 de leg. L): oben 8. 211 fg.; 1. 20 (21) § 1 de neg. gest. (3, 5): oben
I 8. 223 fg.

4) Einzelnes hieriiber bereits oben I, z B, S, 280; 117, 205, 95
u. A. 1, 8. 38 Vgl Dusil c. S. 63 fg., 8. 85 fg.

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 5
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treten((wurde®).C'Fir das moderne Recht hat diese Frage
.gen der Ausgleichung der Gegensitze im Statusrecht aller-
1gs eine viel geringere Bedeutung. Fiir das dsterreichische
icht meinen Pfaff-Hofmann, dass sie kaum je praktisch
rden darfte?). Ganz bedeutungslos ist sie wohl nicht, wenn
wn an den moglichen Einfluss der Religion, der Staatsbiirger-
1aft auf die Rechtsfahigkeit, namentlich fir den Erwerb von
undeigenthum denkt3). Ueberdies gibt es Fille, in denen
s commercium der Person nicht in Betracht kommt und den-
ch das Resultat ein verschiedenes ist je nach der Beantwortung
ier Frage+).

Indem man sich seit Julian gegen die Riicksicht auf die
rson des kiinftigen Erben entschied, welches war der leitende
wsichtspunkt dafiir? TIn aller Regel wird diese Entscheidung
f einen Gesichtspunkt der Zweckmaissigkeit zurickgefihrt — so
38 also das juristische Wesen der hereditas jacens davon unbe-
brt bliebhe —; u. z. begegnen wir der Begrindung, dass die
rsonlichkeit des Erben noch unbekannt bezw. ungewiss,
3 des Erblagsers aber bekannt und gewiss sei, dass daher bei

1) Oben I. 8. 69 fg.; 102 fg.; dazu noch Dusi L c. 8. 5 fg,
90 fg.

2) Comment II. S. 34 A, 22,

8) Fiille dieser Art wiiren: Erblasser war eine Ordensperson, oder
. Deserteur, und es soll fir sein fritheres Vermdgen, das nun Erbver-
gen ist, ein Rechtsgeschiift abgeschlossen werden. Oder: Einem Nach-
s fillt von dritter Seite eine Realitit zu, der berufene Erbe aber
ein Ausliinder, gegen den Retorsion besteht; oder er ist israelitischer
ligion; oder es fehlt ihm die erforderliche Landtafelfihigkeit, das In-
1at oder Incolat; oder das Gut ist ein Bauerngut, der Berufene aber
slinder. In Oesterreich sind die letzteren drei Beschrinkungen nicht
hr in Geltung; s. jetzt Randa Eigenthumsrecht I. 2. Aufl. § 2 (vgl.
sh dessen Besitz § 9); allgemein iiber die Beschriinkungen der Rechts-
igkeit: Unger Syst. I. §§ 30 fg.,, § 45 i. f.; Krainz Syst, 2. Aufl
3§ 70 ig. (169, 192).

4) Vgl. Thering Abhandl 8. 174, 178, 202 fg., 207. Es handelt
h hiebei hauptsichlich um rechtliche Vorginge wihrend der hereditas
ens, an denen der Delat selbst betheiligt war. S. oben I. 8. 241 fg.;
3 fg.; IL 8. 59 fg.
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Zugrundelegung der ersteren eine sichere Berechnung der Wir-
kungen eines Rechtsgeschiftes unmoglich wire ). Diese Begriin-
dung findet sich schon in der &lteren Literatur 2); sie kehrt aber
auch bei neueren Schriftstellern wieder, nicht bloss bei Savigny,
sondern auch bei solchen, die im Uebrigen seine Gegner sind 3).
Es liegt derselben auch ohne Zweifel ein richtiger Gedanke
zu Grunde; aber durchschlagend ist sie wohl nicht. Jenem
Gesichtspunkt der Zweckmissigkeit steht ein juristischer
Gesichtspunkt gegentiber, der eher fiir die Ricksicht auf die
Person des kinftigen Erben sprechen mdchte: der Gesichtspunkt,
dass der Nachlass fiir den Erben bestimmt ist, wihrend
der Verstorbene nicht mehr in Betracht zu kommen scheint —
wie denn auch eine vom Erbschaftssklaven auf den Erblasser
abgeschlossene Stipulation unter allen Umstdnden ungiltig ist,
nicht aber die auf den kiinftigen Erben lautende4). Képpen
hat friher in diesem Gesichtspunkt sogar die Erklirung des
Satzes von der Rickwirkung des Erbschaftserwerbes gefunden,
und die Nichtverwendung desselben zur Bestimmung der Rechts-
fahigkeit der Erbschaft hauptsichlich auf praktische Erwidgungen
zuriickgefithrt 5). Und Ihering, der jenen Gesichtspunkt mit
besonderer Energie betont, macht dem (neueren) romischen Rechte
den Vorwurf, dass es den Stdtzpunkt der Erbschaft, der in
Wirklichkeit in der Zukunft liege (in der Person des Erben),
falschlicher Weise in die Vergangenheit (in die Person des Erb-
lassers) verlege¢). Pfaff-Hofmann meinen freilich, diese
Behauptung werde bei Unbefangenen keine Billigung finden,
weil die Person des Erben vielleicht nicht einmal objectiv noch

1) Vgl. dazu den Vorwurf, welchen man dem gegenwiirtigen Stande
des sog. ,internationalen Privatrechts¢ mit Recht gemacht hat.

2) Citate bei Ihering Abhandl. S. 188 A. 1; 8, 192.

8) 8. oben I. promiscue, z. B. S. 69 fg., 77 fg., 87 fg., 101 A. 2,
165, 288.

4) Oben IL 8. 51 fg.

5) Oben L 8. 85 fg., 105 fg.; 46 A. 1.

) Oben I 8. 50 fg. insbesondere 8. 53 A. 1, 79 fg., 103 fg., 393,
Uebrigens spricht l1hering sich gegen das Riickwirkungsprinzip aus:
oben I, S. 104, 286 fg.

5¥
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feststehe, daher nicht massgebend sein konne, wo Eigenschaften
der Erwerbsperson in Frage kommen. Daraus folge von selbst
die Ricksicht auf die Person des Erblassers!). (Hievon spiter.)

Auch die Romer betonen bei Gelegenheit, dass der Erbe
vorerst noch unbekannt bezw. ungewiss sei 2); doch scheinen sie
daran, dass sich bei einem Suspensionsverhdltnis der Umfang
der Rechtsfibigkeit des Vermdgens nicht von vorneherein be-

-stimmen 1dsst, nicht unter allen Umstinden Anstoss zu nehmen.

Dies zeigt sich in Folgendem.

In Betreff des Erwerbes (durch Legat, Stipulation), den ein
servus castrensis nach dem Tode des filius familias miles und
vor dem Antritte des Testamentserben macht, wird bei Marcellus
die Frage erortert, ,,ex cujus persona vel stipulatio vires habeat
vel legatum*? Ulpian entscheidet sich fir die Ansicht des Scae-
vola und des Maicellus:

»91 quidem adeatur hereditas, omnia ut in heredi-
tario servo; si adita non sit, ut in proprio patris esse
spectanda‘* 3), ’

Das heisst: Im ersteren Falle ist die Person des Haus-
sohnes (als des Erblassers), nicht die seines Erben fir die Gil-
tigkeit des Erwerbes massgebend 4); im letzteren Falle die des
Hausvaters (als des Herrn des Sklaven); und wie im ersteren
Falle der filius als der bisherige Eigenthiimer des Sklaven
erscheint, so gilt auch im letzteren Falle der paterfamilias nicht
etwa als Successor im Eigenthum desselben — analog dem Erben
des filius —, sondern ebenfalls als bisheriger Eigenthimer 5). —

1) Commentar II, S. 34, Vgl. oben S. 38, 95 A. 1.

%) Vgl. 1. 13 § 5 quod vi aut clam (43, 24): ,— mec referre, Labeo
ait, quod non scierit, qui heredes futuri essent ...« L. 55
§ 1deleg. Il.: ,— omnimodo ad eum pertineat (legatum), quicunque
postea heres extiterit.« L. 14 de transact. (2, 15): ,— propter
incertum successionis —.¢ L. 2 de quaest. (48, 18): ,— quamdiu incer-
tum est, ad quem bona pertineant.<

3) L. 33 pr. de acq. rer. dom, (41, 1).

4) Entsprechend dem § 2 dieses Fragmentes.

5) Nach dem Gesichtspunkte, dass der Nachlass des Sohnes dem
Vater jure peculii verbleibt. S. Anhang.
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Wir haben'nun' 'hier’'einen 'Fall, in welchem es zur Zeit des Er-
werbes jedenfalls noch ungewiss ist, aus wessen Person —
des Vaters oder des Sohnes — der Erwerb des Sklaven seine
Wirksamkeit schopft, diese Frage sich vielmehr erst ex postfacto
beantwortet 1).

Die vor Julian bestandene Controverse wird manchmal, wenn
nicht gar nur als ein anderer Ausdruck, so doch als eine Con-
sequenz des Gegensatzes betrachtet, der zwischen der Personlich-
keits- und der Rickwirkungsfiction innerhalb der romischen Juris-
prudenz bestanden hitte2). Darnach wire die Lehre von der
rickwirkenden Kraft des Erbschaftserwerbes eigentlich schon von
Julian zu Falle gebracht worden. Aber von einem solchen Gegen-
satz zwischen jenen beiden Prinzipien an sich wissen wir aus
den Quellen nichts, sondern nur von einem Gegensatze @iber die
Frage, ob mit der Rdckwirkung schon vor dem Erbantritte
operiert werden dirfe?). Und gerade mit diesem Streite steht
die obige Controverse in innerem Zusammenhange. Damit sind
wir aber auch bei der Losung des uns beschiftigenden Problems
angekommen.

Mogen nimlich auch Opportunititsgriinde die Ansicht, dass
die Ricksicht auf die Person des kinftigen Erben nicht mass-
gebend sein konne, unterstiitzt haben: der wahre juristische Grund
kann doch nur der sein, dass der Erbe vor seinem Antritte der
Erbschaft wenigstens in dem Sinne noch als Fremder (extra-
neus) gegenliber steht, dass er noch nicht als Subject der erb-

- schaftlichen Rechte und Verbindlichkeiten betrachtet werden kann.
Es wire nun aber wieder nichts als ein Operieren mit der Wir-
kung vor der Ursache, wollle man den Umfang der Rechts-
fihigkeit der Erbschaft nach der des kilnftigen Erben bestimmen.

1) In Betreff des unbedingten Vindicationslegats vgl. 1. 86 § 2 de
leg. I Der Erwerb seitens des Sklaven eines captivus schdpft seine
Wirksamkeit allerdings immer aus der Person des letzteren; mag er
guriickkehren, oder in der Gefangenschaft sterben. (Ueber die letztwil-
lige Honorierung desselben s.1. 32 § 1 de her.inst. 28, 5; 1. 98 de leg. L.)

%) 8, jetzt auch Dusi L. c. 8. 30; 60 fg.-

%) Oben I. B. 278 fg.; 112 fg, 170 fg., 180 fg.
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Und - dfeser)|Gesichtspunkt trifft allgemein zu, wihrend der der
Ungewissheit oder Unbekanntschaft des Erben vielleicht in einem
gegebenen Falle nicht begriindet ist. Krsterer aber ist wieder
identisch mit dem Prinzip, dass fir die Beurtheilung der Rechts-
verhiltnisse wihrend der hereditas jacens der Standpunkt der
Gegenwart, nicht der der Zukunft, der Standpunkt subjectiver
Ungewissheit, nicht der objectiver Gewissheit massgebend sei.—

‘Was ist nun aber hier der Standpunkt der Gegenwart?
Man sollte glauben, dass der Umfang der Rechtsfahigkeit der
Erbschaft abstract, aus ihrem gegenwirtigen Bestande zu be-
stimmen wire 1); denn aus der Ablehnung der Riicksicht auf die
Person des Erben folgt an sich noch nicht die Nothwendigkeit
der Anlehnung an die Person des Erblassers?). Die
Quellen aber vertreten den letzteren Standpunkt; allerdings
kommt derselbe in einer Formel zum Ausdrucke, die zugleich
eine Personification der Erbschaft selbst enthilt:

., Hereditas personae defuncti vice fungitur.*

: Ueber die Bedeutung dieser Personification muss spiter noch
gehandelt werden. Hier sei nur die Frage erortert, ob die hiufig
vertretene Ansicht 3) richtig sei, dass jene Worte nur sagen
wollen, die Rechtsfihigkeit der Erbschaft gehe parallel mit der
ihres bisherigen Subjectes? ¢) Thatsichlich umschreiben die Quel-

1) Wie in Betreff der Capacitiit in 1. 55 § 1 de leg. IL die Frage,
>utrum heredis an defuncti an neutrius persona spectari debeats,
im’ letzteren Sinne beantwortet wird. Oben I. S. 211 fg., und zu den
das, cit. Schriftstellern: Schmidt a. a. 0.8.47 A, 106; Fitting castr.
pec. S. 292 A. 4; Ferrinil c. S, 387, 140;: Dusil. c. S. 83 A, 3.

%) Oben I. 8. 280,

8) Oben IL 8. 65 A, 2.

4) 8, insbesondere Ihering Abh. S, 203 fg. — Dusil c. S, 85 fg.
meint, jene Formel gcheine zwar vorzugsweise dazu bestimmt, Erwer-
bungen zu rechtfertigen, bei welchen auf die Erwerbsfihigkeit einer ge-
wissen und bekannten Person gesehen werden misse; sie wolle aber im
VJebrigen ebenso wie die anderen Formeln, in welchen die Anlehnung
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len jene Formel auch mit den Worten: ,testantis personam
spectandam esse‘‘; aber das wird dann gerade mit der Personi-
fication der Erbschaft begrindet; tberdies heisst es vom Er-
werbe des Erbschaftssklaven, dass er ,.ex persona defuncti vires
assumit‘* 1). Die letztere Ausdrucksweise wurde als etwas ,,My-
stisches** bezeichnet 2); dass sie aber kein blosses Bild$) sei,
aber auch nicht mit der ersteren Wendung sich decke, ergibt
sich daraus, dass die Quellen gewdhnlich vorausschicken: ,,ein
Skave hat die Erwerbsfihigkeit aus der Person seines dominus*,
und dann hinzufiigen: ,auch ein Erbschaftssklave ist erwerbs-
fahig, obwohl die Erbschaft nullius ist, eben weil sie die Stelle
des Erblassers vertritt* ¢). Das Verhdltnis des Erbschaftssklaven
zum Erblasger ist also in derselben Weise gedacht wie das eines
Sklaven zu seinem lebenden Herrn; von dem letzteren aber kann
doch nicht gesagt werden, er sei blosser Gradmesser fiir die
Erwerbsfihigkeit seines Sklaven 8). Zwar wird, wenn es einerseits
heisst, die testamenti factio eines fremden Sklaven sei aus der
Person seines Herrn abgeleitet ¢), ein anderes Mal auch gesagt,
die Person des Herrn komme nur fir die Frage in Betracht,
ob die test. factio vorhanden sei oder nicht, wihrend die Hono-
rierung selbst ihre Wirksamkeit aus der Person des Sklaven
schopfe 7); aber darin liegt nur so viel, dass der Sklave nicht
ein blosses Instrument seines Herrn sei wie eine Sache 8).

an die Person des Erblassers fehlt, ausdriicken, dass die Erbschaft
selbst eine ,juristische Subjectivitit< habe, dass sie sich, wenn auch be:
schriinkt, der physischen Person, dem Menschen niihere.

1) L. 33 § 2, 1.34 de acq. r. d. (41 1) enthiilt alle drei Wendungen.
1. 8. 183 fg., IL. 8. 53 A. 2.

?) Oben L 8. 204 A, 2.

8 Oben I. S. 33, 46, 85, 95.

4) Vgl. bes. pr. J. de stip. serv. (3, 17); § 2 J: de her. inst. (2, 14);
L 31 pr. § 1 de her. inst. (28, 5), 1. 64 eod., 1. 116 § 3 de leg. L.

.5) Liter. Citate oben 1I. S. 52 A. 3.

¢) L. 31 pr. de her. inst. (28, 5), 1. 12 § 2 de leg. L. L. 5 de serv.
leg. (33, 3). .

) L. 82 § 2 de leg. IL

8) 8. oben L 8. 211. Die cit. 1. 82 § 2 will mit jenen Worten nur
begriinden, dass einem fremden Sklaven duch eine Sache seines Herrn
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Schon aus ‘dem Gesagten mdchte folgen, dass auch fir den
Erbschaftssklaven die Person des Erblassers mehr als blosser
Massstab fiir die Erwerbsfahigkeit sei; wird doch auch in Betreff
des Erwerbes durch einen servus castrensis wihrend der Deli-
beration der Testamentserben des Sohnes das Verhiltnis zum
letzteren und zu dessen Hausvater gleichartig aufgefasst 1). Aller-
dings heisst es in den Quellen auch, die Erbschaft gelte far
einen Herrn, und deshalb konne ihr wie einem Herrn durch
einen Sklaven etwas erworben werden ?); und so konnte Jemand
einwenden, die Person des Erblassers sei dennoch nur Massstab
fr ihre Erwerbsfihigkeit, wihrend der Grund derselben in der
Erbschaft selbst liege. Wie unrichtig aber diese Meinung ware,
zeigt sich bei der Erbeinsetzung eines Erbschaftssklaven. Die
Erbschaft selbst kann nicht zum Erben eingesetzt werden, denn
sie hat nicht die testamenti factio passiva 3); wie sollte also sie
die persona sein, aus welcher die Einsetzung des Sklaven ,,vires
capit? Aus seiner eigenen Person hat der Sklave die testamenti
factio sicher ebenfalls nicht, denn ,testamenti factio cum servis
ex persona dominorum introducta est*4). Die Person des kiinf-
tigen Erben kann wieder nicht die Grundlage bilden, denn er ist
noch extraneus, auch persona incerta®). Wer anders also blieb

oder eine Forderung desselben an einen Dritten giltig legiert werden
konne, obwohl doch ein Legat dieser Gegenstiinde an den Herrn selbst
nicht mdglich sei, und dass fiir jenes Legat nur die Voraussetzung be-
stehe, dass der Sklave, wenn er frei wiirde, Rechte dieser Art zu er-
werben fihig sei. Aus der Vorschrift also, dass bei testamentarischen
Verfiigungen auf die Person des Sklaven zu sehen sei, sei dann der Satz
entstanden, es kdnne einem Erbschaftssklaven legiert werden. — In die-
sem Sinne finden sich auch andere Stellen, denen zufolge der Sklave
in gewisser Richtung als derjenige erscheint, aus dessen Person ein
Rechtsact ,vires capit¢, z. B. 1. 11 de leg. I; 1. 1 § 1 de usufr. acer.
(7, 2), — wiihrend im Uebrigen hinsichtlich des Verhiiltnisses des Sklaven
zu seinem Herrn doch kein Zweifel besteht (vgl. Gaius IL. 87).

1) L. 83 pr. de acq. r. d. (41, 1): oben IL 8. 68.

2) L. 61 pr. eod. S. oben L 8. 145 fg.

%) Oben I. 8. 196 fg.

4) L. 31 pr. de her. inst. (28, 5), 1. 5 de serv. leg. (33, 3).

) Oben I. S. 198 A. 2. .
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fiir die Erbeinsetzung des Sklaven als Quelle der Wirksamkeit
tbrig, als gerade die Person des Erblassers, sollte nicht fiber-
haupt auf die Moglichkeit solcher Erbeinsetzung verzichtet
werden ? 1)

Der Gedanke ibrigens, dass die Rechts- und Verpflichtungs-
fahigkeit der Erbschaft in der Person des Erblassers, nicht in
der des Erben ihren Ausgangspunkt habe, ist in den Quellen
nicht bloss fiir den Sklavenerwerb ausgesprochen; er erhlt einen
geradezu plastischen Ausdruck in Betreff des fiir das funus des
Erblassers gemachten Aufwandes, wenn es vom Ersatsberechtigten
heisst: ,,cum defuncto contrahere videtur, non cum herede‘ 2).
Doch ist Ulpian gegen den Verdacht, dass er damit die Lehre
vom Fortleben der Personlichkeit des Erblassers verkiinden wolle3),
geschiitzt durch die Andeutung des Quasi-Contracts+), sowie
durch eine andere jeden Zweifel beseitigende Aeusserung ). Spricht
er doch auch von einem nur ,natiirlichen‘‘, nicht civilen Eigen-
thum des Verstorbenen €).

Wenn nun die Anlehnung der Erbschaft an dle Person des
Erblassers nicht bloss bedeuten wirde, dass ihre Rechtsfihigkeit
sich nach der des Erblassers bemesse, sondern auch, dass sie
sich auf dieselbe griinde, aus ihr entspringe, dann wire der
Grund des ersteren Satzes bereits in dem letzteren Satze ge-
geben; dafdr aber wlrde nun der letztere zu einer Erklarung
herausfordern. In der That, wie soll die Person des Erblassers,
der nicht mehr lebt?), sein hinterlassenes Vermdgen noch be-

1) So bereits oben L S. 205 (208); 215.

%) L. 1 de relig. (11, 7); oben I. 225 A. 2; 8. 285 A. 2.

%) Dusi L ¢ 8. 30 fg., 47 fg, 49, 61 meint allerdings, dass gerade
Ulpian diese verhehrte Theorie (S. IX. A. 3) vertreten habe.

4) ;— contrahere videtur<; vgl. § 1 J.'de obl. quasi ex contr. (3, 27),
1. 5 pr. de O. et A. (44, 7).

% L. 3 § 6 de neg. gest. (3, 5): ,— -quoniam neque testatoris jam
defuncti — — negotium gessisse videturt. S. oben I. 8. 221 A. 3,
S. 223 A.

o) L 4 de relig. (11, 7): oben I. S. 285 A. 1. Vgl c. 30 C. de jure
dot. (5, 12).

7) Dieses Moment betonen auch die Quellen: 1. 41 de R. C. (12, 1):
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herrschen, d. h. ihm Einheit geben und seine Rechtsfihigkeit
bestimmen? Wiére das nicht eine reine Fiction? Gibt man das
aber zu, dann steht man vor der Nothwendigkeit, den ersteren
Satz zu begrinden. Als solche Begrindung mochte sich der
Gesichtspunkt darbieten, es sei dech natiirlich, dem Erbvermdgen
keine grossere Rechtsfihigkeit beizulegen, als die seines bisherigen
Subjectes. Aber dem steht die Frage gegenilber, ob die Rechts-
tahigkeit der Erbschaft nicht vielmehr eine geringere ist!), und
ob es nicht noch natdrlicher wére, ihr die desjenigen beizulegen,
der nunmehr ihr Subject sein soll? 2).

Werfen wir einen Blick auf die vorhandene Literatur, so
zeigt sich auch hier viel Schwanken. Dass diejenigen Schrift-
steller, welche den Grund davon, dass die Ricksicht auf die
Person des Erben abgelehnt wurde, in der Ungewissheit resp.
Unbekanntschaft derselben erblicken, unseren Satz auf die Gewiss-
heit resp. Bekanntschaft der Person des Erblassers als geeigneten
Anhaltspunkt fir Erwerbungen, namentlich durch Sklaven, zuriick-
fihren, ist naturgemdss. So vor allen Savigny, aber auch
die meisten neueren Schriftsteller 3). Durchschlagend war diese
Begrindung freilich nie; denn abgesehen davon, dass ein Suspen-
sionsverhdltnis auch beim civilen Erwerb méglich war4), ist das
Erbvermdgen selbst nicht weniger etwas Gewisses und Bestimmtes
als die verschiedenen Arten des Zweckvermdogens 5).

So gibt denn ein Schriftsteller ausser jenem ,praktischen‘*
Grunde als ,,inneren Grund* an, ,,dass die Erbschaft bis zum Antritt
des Erben noch als das Vermdgen des Verstorbenen angesehen
werden muss* 6); ohne Berdcksichtigung dieses Umstandes konnte

»— domino jam mortao —<; L. 3 § 6 de neg. gest. (3, 5): ,— testatoris
jam defancti —<, S. oben I S. 284.

3 S. oben L 8. 114 fg 118 fg., 137 fg., 145 fg., 196 fg.

) Oben L S. 280; S. 166.

s Oben IL S. 67 A 3. Hieher gehdrt auch DllBl Le 8. 85;
51 fg.

4) Oben I. S. 70; S. 288,

%) Vel LS. 197.

€) KGppen Erbschaft S. 44 42, 55. Vgl. Markusen her. jac.
S. 87, 88: ,Der Erbechaftssklave, welcher stipulirt, steht — noch unter
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,,weder das Commercium des Erblassers, noch das des kiinftigen
Erben in Betracht kommen** 1). — Aber dieser innere Grund lauft
in Wirklichkeit wieder auf die Idee des Fortlebens der Person
des Erblassers hinaus, die jener Schriftsteller so entschieden be-
kampft 2). Im Uebrigen erinnert jener Grund an Ulpian’s ,Natural-
eigenthum des Verstorbenen* 8).

Auch die mannigfachen Wendungen, durch welche man das
Verhdltnis der Erbschaft zum Erblasser einerseits und zum Erben
andrerseits anschaulich zu machen sucht ¢), verméogen unsere Regel
nicht vollstindig aufzuhellen. Denn mag auch hiernach der Erb-
lasser als der Grund der hereditas erscheinen und ihr seine Sig-
natur verleihen, so bleibt doch immer die Frage offen, wie so,
wenn ,das Rechtsband, welches den Erblasser und sein Vermdgen
umschlang“, geldst ist, wenn der Erblasser, dessen Person ,dem
Vermégen die Einheit gab“, gestorben ist, und dessen ,Rechts-
und Handlungsf8higkeit nicht vererbt wird“ 5), — die Person des
Verstorbenen noch fir sein hinterlassenes Vermégen bestimmend
sein soll? Aber auch die Verbindung unserer Regel mit der
Auffassung des Erbrechis als eines dominium hereditatis 6) lisst
ihre Zweifel zuriick; denn mag auch diese Auffassung?) ,die
Anerkennung der Personlichkeit nach der Seite des Vermogens

dem Bann, unter der Herrschaft seines verstorbenen Herrn. Von diesem
muss er die Kraft erhalten, ein Geschiift abzuschliessen.¢ ,(Der sub-
jective Wille) verkorpert sich in seinem Vermdgen und dauert daher in
demselben auch nach seinem Tode fort<. Zun letzterem Gedanken vgl. oben
1. 8. 37 A. 1 und 8. 38 A, 1 tiber Lassalle u. Zitelmann; s. auch
Dusi L e. 8. 100.)

1) Kdppen eod. S. 4.

_ %) Eod. 8. 6 und in anderen seiner Schriften; s. oben I, S. 32 fg,
S. 44 fg.

8) Oben IL. S. 73 A. 6.

4) Oben L. 8. 38, 8. 95 A. 1, dazu noch das Citat in Ihring’s
passiv. Wirk, 8. 202 A. 23; H8lder in der Zeitschr. der Savigny-
Stiftung XVI. 8, 224¢. 8. auch Kuntze Institut. Excurse zu § 336
sub B,

5) Pfaff-Hofmann Comment. II 8.6 fg.

¢) Pfaff-Hofmann eod. S. 34.

") Literatur oben I. 8. 389 Anm,, II. 8. 19 A. 1.
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hin“ ausdridcken ), so scheint sie deswegen noch nicht die An-
kniipfung der hereditas gerade an die Person des Erblassers als
fortbestimmenden Factors zu bedingen 2).

Wihrend so unsere Regel von der einen Seite als eine Noth-
wendigkeit zu begreifen und zu erkliren gesucht wird, fehlt es
andrerseits auch nicht an Schriftstellern, welche eine Nothwen-
digkeit dafdr nicht anerkennen. So schon Ihering gegen Sa-
vigny, u. z. ganz allgemein3). Nach Brinz war der Rickgriff
auf den Erblasser nur um der testamenti factio willen noth-
wendig, insoferne die fdr die Erbeinsetzung erforderliche test.
factio passiva zur Zeit der Einsetzung da sein musste; in allen
anderen Sticken dagegen war Pendenz mdglich4). Er citiert
Thering als Gegner %), welcher in der That die Ansicht vertritt,
dass selbst fir die Erbeinsetzung die Rackwirkungsfiction aus-
gereicht hitte, dass die Vortheile und Nachtheile, welche sich
bei einer Verschiedenheit zwischen Erblasser und Erben in Be-
treff der testamenti factio ergeben, jenachdem man die Riick-
wirkungs- oder die Personlichkeitsfiction zu Grunde lege, sich
compensieren, ja dass erstere Fiction dabei noch im. Vortheile
bleibe ©).

Auch wir mdchten zwischen Erbeinsetzung (resp. Vermfcht-
nis) und anderen Vermdgenszuwendungen unterscheiden, aber nach
folgendem Gesichtspunkte. ‘

1) Pfaff-Hofmann eod. S. 7.

?) Nach Kuntze a. a. O. ist der Grund der Anlehnung der Erb-
schaft an den defunctus theils ein nationaler, theils ein prak-
tischer: Der rdmische Nationalsinn habe dem Willen des paterfamilias
die Macht eines schdpferischen Fortwaltens zugesprochen, und jene An-
lehnung an ihn sei der civilistische Reflex dieser nationalen Anschauung
gewesen; das praktische Bediirfnis aber habe ebenfalls den Gedanken
der civilistischen Unsterblichkeit des Romers, d. h. das Fortwirken seiner
Pereon im hinterlassenen Vermdgen gefordert. Im Uebrigen findet er
gerade in der hereditas die Idee der Pendenz am vollkommensten ent-
wickelt.

%) S. vorhin IL S. 74 A. 4.

4) Pand. 2. Aufl. IIL S. 39, 40. (Oben L. S. 204 A. 2, S. 107 fg.)

%) Eod. A. 35.

¢) Abhandl. S. 174 fg.
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Fir die Erbeinsetzung des Erbschaftssklaven war der Anhalt
an die Person des Erblassers in der That unerldsslich. Die
zwischen den obigen Schriftstellern streitige Frage, ob auch hier
,Pendenz“, ,Suspension“ moglich gewesen ware, ist, wie sich
aus den Worten derselben ergibt, identisch mit der Frage, ob
auch hier die Rickwirkungsfiction verwendbar war. Nach unserer
Auffagsung liegt bei der hereditas jacens eine Pendenz immer
vor, ndmlich zwischen Eigenthum des Erben und Herrenlosigkeit
des Nachlasses ). Etwas anderes aber ist die Verwendung der
Retrotractivkraft vor dem Antritte des Erben ). Der wahre Grund
fir die Nothwendigkeit des Rickgriffes auf die Person des Erb-
lasgers lag darin, dass die testamenti factio passiva nach rémi-
schem Recht schon im Augenblick der Testamentserrichtung vor-
handen sein muss3), der einzusetzende Sklave also schon in die-
sem Augenblicke die test. factio aus der Person eines fahigen
Herrn haben muss, als solcher aber fiir den Erbschaftssklaven
weder die Erbschaft selbst erscheint, noch auch der Delat, der,
mag er auch nachtriiglich durch Rickwirkung als fahiger dominus
gich darstellen, es im Augenblick der Erbeinsetzung des Sklaven
noch nicht war¢). —

Was die dbrigen Vermdgenszuwendungen betrifft, so scheint
fir den Rickgriff auf die Person des Erblassers ein @hnlicher
zwingender Grund wie bei der Erbeinsetzung nicht vorzuliegen,
selbst dann nicht, wenn sie ,streng civiler Natur“ sind, wie
Stipulation, Mancipation. Wenn aber als Grund davon angegeben
wird, dass hier Suspension, Pendenz moglich sei, so ist dabei
wieder die Verwendbarkeit des Rickwirkungsprinzips gemeint.
Diese aber ist weder vorhanden noch néthig: ersteres nicht,
weil die riickwirkende Thatsache noch nicht eingetreten ist; letz-
teres nicht, weil die Erbschaft selbst als geeigneter Anhalts- -
punkt erscheint. Was nimlich- die Stipulation des Erbschafts-
sklaven betrifft, so ist dieselbe, auch wenn sie unbedingt abge-

1) Oben I. S. 184 fg., IL S. 20 fg.; 34 fg.
%) Oben II. 8. 42 fg., .insbes. S. 65 fg.

8) Oben 1. 8. 347 fg.

4) 8. vorhin IL S. 72.
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schlossen wird, dennoch in gewissem Sinne bedingt !). Indem sie
26X praesenti vires capit“ 2), ist allerdings im Augenblick ihres
Abschlusses ein fihiger Stipulant vorausgesetzt. Als solcher aber
ist hier gerade der Erbschaftsdelat nicht zu betrachten, mag auch
aie stipulatio ,heredi futuro® aus einem anderen Gesichtspunkt
giltig sein3). Dagegen kann die Stipulation auf die Erbschaft
gselbst gestellt werden, wihrend gerade ihre Stellung auf den
Erblasser selbst nicht moglich ist4). Allerdings ist dabei die
Voraussetzung, dass es sich um ein der Erbschaft @berhaupt zu-
gangliches Rechtsverhdltnis handelt 3); aber entgegeugesetzten
Falles wiirde ja auch die Anlehnung an die Person des Erblassers
nichts niitzen. — Aehnlich wird es sich mit der Mancipation ver-
halten haben — an deren Stelle in der Justin. Compilation die
Tradition gesetzt und der Stipulation an die Seite gestellt
wird 6) —. Beim Legat ist wieder die testamenti factio im
Augenblick seiner Errichtung erfordert ?), dasselbe wird aber dann
der Erbschaft selbst erworben, auch wenn deren Erbe der Capa-
citdt entbehrt 8),

Wie ist es nun zu erkliren, dass die Quellen a.uch bei den
erwihnten Vermégenszuwendungen die Wirksamkeit aus der Person
des Erblassers ableiten ®)?

Uns ergibt sich die Ldsung dieser ganz prinzipiellen Frage
aus allen bisherigen Ausfithrungen von selbst. Die eigentliche
Bedeutung der hereditas jacens liegt darin, dass die iiberhaupt

1) 8. vorhin 8.77 A. 1. Vgl 1. 14§ 1 de castr. pec. (49, 17): ,— in
suspenso fuisse traditio itemque stipulatio intelligature.

?) Oben L 8. 152.

%) Vorhin IL 8. 51 fg.

4) Oben L 8. 167.

%) Oben IL 8. 64 A. 1.

8) Vgl. 1. 33 § 2 de acq. r. d. (41, 1): oben I. 8. 163 A. 3; ebenso
1. 14§ 1,1 15 § 3 de castr. pec. (49, 17): Fitting c. p. S. 1564 A. 7,
8. 295. — Vgl. aus vielen Beispielen hievon frg. Vat. 80 mit 1.3 § 1 de
usufr. acer. (7, 2).

) Oben L 8. 210 fg.

8) L. 55 § 1 de leg. IL, oben 8. 211 fg.

9 Z. B. pr. J. de stip. serv. (3, 17); 1. 33 § 2, 1. 34 deacq r. d.
41, 1).
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vererblichen' Rechtsverhaltnisse 'des Verstorbenen in dem bisherigen
Bestande aufrecht erhalten und zusammen gehalten werden, da-
mit der Berufene, wenn er will, als Subject derselben eintreten
kann, Bisher hatten diese Rechtsverhiltnis den Grund ihrer
Existenz und ihres Zusammenhanges in der Person des Erblassers.
Dieses einigende Band ist mit seinem Tode beseitigt. Dasselbe
wire bei sofortigem Eintritt eines Successors ersetzt ). Aber dieser
Eintritt ist noch ungewiss und jedenfalls aufgeschoben. So
miissten eigentlich alle Rechtsverhaltnisse in nichts zerfallen; es
soll aber auch bei spiterem Eintritt des Successors dasselbe
Resultat bestehen, wie bei sofortigem Eintritt2). Da ldsst nun
die herrschende Ansicht das objective Recht aufriicken 3) und
jenes zusammenhaltende Band schlingen, welches bisher in der
Person des Erblassers gegeben war; und um diesen Vorgang mit
den herkdmmlichen Rechtsbegriffen in Einklang zu bringen,
wurde, friher ziemlich allgemein und vereinzelt noch jetzt, die
Person des Erblassers als in der Erbschaft fortlebend gedacht ).

Aber dieser oder einer anderen Fiction bedarf es tberall
nicht. Es besteht bereits ein Zustand der Pendenz, der darin
seinen Grund hat, dass ein Universalsuccessor durch einen recht-
lichen Willen giltig, aber weil einseitig, noch nicht wirksam ge-
getzt ist, und dass das Wirksamwerden dieser Setzung nur mehr
von der Zustimmung, Genehmigung des Gesetzten abhingig ist.
In der Schwebe ist also das Erbrecht des als Erbe Gesetzten,
und damit erscheint auch das Erbvermdgen als etwas rechtlich
Bedingtes. Es entspricht nun der Natur dieses Schwebezustandes,
dass wahrend desselben alles so gehalten wird, wie es
bisher war. Das Vermodgen des Erblassers als solches wird
aufrecht erhalten, und damit die einzelnen Vermdgenssticke. So
bleibt der Sklave des Erblassers von diesem Bande der Gesammt-

1) ,Continuatio dominii¢, S. oben I. S. 10.

?) Vgl. nur 1. 193 de R. J. Ferner Gaius II. 37, IIL 87.

8 8. oben I. 8. 45. Hieher gehdrt wohl auch das ,objectiv-recht-
liche Erbverh#iltnis¢, der ,Erbverband¢ Puntschart’s: Fundament.
Rechtsverh. S, 131 fg., Moderne Theorie S. 391 fg.

4) Oben 1. S. 29 fg., 38 fg.
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wo vor''einem' (Quasi-)’ Contract mit dem Erblasser 1), von einem
natiirlichen Eigenthum desselben?), von einem fortdauernden
Willen desselben 8) gesprochen wird €).

Aus dem angegebenen Gesichtspunkte erklart sich auch leicht,
dass der Riuckgriff auf die Person des Erblassers nicht bloss im
Geschiftsverkehre der Erbschaftssklaven eine Rolle - spielte —
mochte er auch hier vielleicht seinen Ausgangspunkt und jeden-
falls seine vorziiglichste Anwendung haben —, dass er vielmehr
fir das ganze Okomomische und juristische Leben der Erbschaft
seine Bedeutung hatte, wie dies auch durch die Quellen bezeugt
ist und gegen Savigny nachgewiesen wurde. Wie Eigenthum
und potestas am Sklaven, so bleiben ja alle dbrigen nicht hochst-
personlichen Rechtsverhdltnisse aufrecht und verbunden, und darin
ist die Moglichkeit weiterer Entwickelung begrindet5). Jede
rechtliche Verinderung in der Erbschaft hat schliesslich in einem
Erbschaftssticke ihren Grund — und wire das der Erbschafts-
sklave selbst ®); dasselbe fihrt daher wieder auf den Erblasser
zuriick. Wie aber jede solche Veranderung bei Lebzeiten des
Erblassers immer dessen ganzes Vermdgen afficierte ?), so er-
greift sie auch nach seinem Tode die ganze Verlassenschaft. Wie
z. B. aus einer Geschiftsfihrung ohne Auftrag fiir eine lebende
Person dem Geschiftsfihrer eine Ersatzforderung gegen diese

1) Oben IL 8. 30, S. 73 A. 4.

2) Oben IL 8. 73 A. 6.

" 8 L. 4 pr. de manum. vind. (40, 2); 1. 30 pr. de adim. (34, 4).

4) Vgl. dazu die Frage, ob der libertus orcinus den Erblasser zum
Patrone habe. Ivo Pfaff in den Sitzungsberichten d. kais. Akad.
d. Wissensch. in Wien, CXXIX No. 12, Sep.-Abdr. (1893) bes. 8. 11 fg,
S. 18.

5) Oben L 8. 217 fg.

6) Oben I 8. 162 A. 4 (S. 220 A. 2); dazu noch 1. 17 § 1 de
R. V. (6, 1); 1. 30 pr., 1. 73 pr. ad leg. Fale. (35, 2), 1. 27 § 1 ad S. C.
Trebell. (36, 1); 1. 39 § 1, 1. 91 § 7 de leg. I, 1. 40 de acq. r. d.
(41, 1).

?') L. 50 § 1 de jud. (5, 1); dazu auch 1. 28 de reb. auct. (42, 5).
Vgl. das dsterr. allg. b, Ges. B. § 1235; §§ 1202, 1203.

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 6



bezw. | deremw| Vermoégen entsteht, ebenso wird die Erbschaft aus
einer fir sie gemachten Geschéftsfihrung ersatzpflichtig, — nach
dem Gesichtspunkt des Quasicontractes mit dem Erblasser, nicht
mit dem Erben: was praktisch einen Unterschied macht, wenn
letzterer ein Pupille ist1). —

Endlich verdient noch folgender Punkt eine besondere Wiir-
digung. -

Dass iiber die Frage, ob die Giltigkeit von Rechtsacten,
welche die hereditas jacens betreffen, aus der Person des Erb-
lagsers oder aus der des Erben zu beurtheilen sei, einmal unter
den romischen Juristen dberhaupt eine Meinungsverschiedenheit
bestand, findet gerade von dem hier vertretenen Standpunkt eine
sehr natiirliche Erklirung. Die Thatsache dieser Differenz wurde
mit Unrecht geleugnet 2); die Identificierung derselben mit dem
(regensatz zwischen der sogenannten Personlichkeits- und der
Rickwirkungsfiction, als der die Erbschaft disjunctiv beherrschen-
den Principien, wurde oben zu widerlegen gesucht und gezeigt,
dass in Betreff dieser Prinzipien an sich weder ein Schulenstreit noch
eine historische Aufeinanderfolge nachweisbar sei3). In der That:
die Personification der Erbschaft kann doch nur eine Rolle
spielen, solange es eine hereditas jacens gibt, d. h. vor dem
Antritte des Erben; die Rickwirkung aber setzt erst den Eintritt
der riickwirkenden Thatsache voraus, d. h. den Antritt des Erben.
Dagegen war wohl eine Meinungsdifferenz denkbar tiber die Frage,
ob von der kinftigen Rickwirkung schén gegenwirtig Gebrauch
gemacht werden kann oder nicht; und nur eine der verschiedenen
Seiten, nach welchen sich diese Differenz praktisch wirksam er-
weisen kann+¢), ist die Frage nach dem Umfang der Rechts-
fahigkeit der Erbschaft. Diese Frage aber ist gerade bhei der
Auffassung der hereditas jacens als eines auf die Genehmigung
des Successors gestellten Vermdgens leicht begreiflich.

Wie schon erwahnt, ist die provisorische Regelung des In-
terimszustandes bei jedem Pendenzverhiltnis mit erheblichen

1) Hieriiber oben I. S. 223 fg., II. 8. 65, 73,
2) I. 8. 280 A. 2; dazu Dusi l c. 8. 31 fg.
8 I 8. 278 fg.

4) Oben IL 8. 51 fg.
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Schwierigkeiten 'verbunden ).’ Man denke nur an die vielerlei
Fragen, welche das Rechtsverhdltnis der stellvertretenden nego-
tiorum gestio der Wissenschaft bis zur Stunde auferlegt. In
solchen Fillen liegt immer die Versuchung nahe, der rickwir-
kenden Thatsache schon vor ihrem Eintritte einen Einfluss auf
die Gestaltung des Interimszustandes einzurBumen. Besonders
belehrend ist in dieser Beziehung das Institut des postliminium
und das des peculium.castrense. Die Erfassung des Verhiltnisses
der Zwischenzeit als eines Pendenzverhdltnisses mag schon im
ersteren Falle lingerer Zeit bedurft haben, im letzteren,Falle
aber kommen noch die Schwierigkeiten hinzu, welche die spatere
Entwickelung des Instituts bereiten musste. Die Quellen weisen
von diesem Prozesse noch geniigende Spuren auf, wie scharf-
sinnige Untgrsuchungen ergeben haben?). So mag es sich denn
auch in Ansehung der hereditas jacens verhalten haben. Der
Rickwirkung des Erbschaftserwerbes scheint auf den ersten Blick
die Ricksicht auf die Person des kinftigen Erben zu entsprechen;
eine tiefere Einsicht aber lehrt, dass derselbe in diesem Stadium
als extraneus noch nicht in Betracht kommen kann. Das heisst
aber: dass nicht der Standpunkt der Zukunft massgebend sein
kann, sondern der der Gegenwart. Aber der Erblasser gehort
ja gar der Vergangenheit an? Dieses Bedenken 13st sich
durch die richtigere Formulierung: dass nicht der kinftige Zu-
stand massgebend sein kann, sondern der bisherige Zustand,
wie er unter dem Erblasser bestand und in dessen Person seine
Quelle hatte 3).

In diesem Entwickelungsprozesse kommt aber noch folgendes
Moment in Betracht. Wie oben betont wurde, gibt es eine
doppelte Gestaltung des Pendenzverhdltnisses: einmal die, bei
welcher das betreffende Recht vorlaufig keiner Partei zugeschrieben
wird, die Sachen also als ,res nullius® erscheinen, dann die, bei
welcher das betreffende Recht provisorisch einmer Partei zuerkannt

1) Oben IL. S. 43 fg.

2) 8. im Anhange.

8) Eine nicht uninteressante Analogie auf einem ganz anderen Ge-
biete bietet der Satz der 1. 10 pr. de S. C. Silan. (29, 5): , — quia ipsius

6*
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wird, aber eventuell revocabel ex tunc!). Auf dem Gebiete des
Erbrechts ist das Prototyp davon das Vindieationslegat einerseits
nach der Ansicht der Proculianer, andrerseits nach der der Sa-
binianer 2). Nach letzterer wird das Eigenthum interim dem
Erwerber (Legatar) zugeschrieben, dem Erben nur im Falle einer
Bedingung, aber hier ohne Rickwirkung, also ohne Pendenz.
Dass der Erbe nicht auch beim unbedingten Legat das — ex
tunc revocable — Eigenthum bis zur Erklirung des Legatars
erhielt, mag in der Ricksicht auf die Wirkungen der Confusion
begrindet sein 8).

Was nun die hereditas selbst betrifft, so mussten sich die
zu derselben gehdrigen Sachen von Anfang als ,res nullius® dar-
stellen, — obzwar nicht als vollkommen rechtlose - Sachen 4);
denn mit der Idee der Erbschaft als einer rechtlichen universitas
operieren schon die &lteren Juristen wenigstens der Sache nach,
wihrend ihnen die theoretische Begriindung offenbar keine geringe
Schwierigkeit bereitet 5). Jenem Standpunkte hitte es eigentlich
entsprochen, bei Beurtheilung der Rechtsfahigkeit der Erbschaft
weder auf den Erblasser noch auf den Erben zu sehen (,neutrius
personam spectare*). Aber der Gesichtspunkt der Pendenz
konnte nicht verborgen bleiben: im Sinne der Ungewissheit nim-
lich zwischen Rechtlosigkeit des Nachlasses und Eigenthum des
Successors ¢). Eine Regelung der Zwischenzeit im ersteren Sinne
wire ein Widerspruch gewesen mit der lingst gewohnten Be-
handlung, mit dem Begriff und Zweck der hereditas als einer
rechtlichen universitas. Die Regelung im letzteren Sinne hat
unter den rdmischen Juristen Vertreter gehabt; ihr liegt aber

(sc. filii) essent (sc. servi), si viveret, omnia perinde aguntur, ac si do-
minus esset<. Allerdings wiire hier der filius, wenn nicht ermordet, Suus
heres des Erblassers; die Stelle kann also fiir die Rickwirkungsfrage
nicht verwerthet werden.

1) Oben IL S, 17 A. 4.

2) Oben I. S. 400 fg. und promiscue.

%) Vgl oben L 8. 270 fg., 274 fg.

4) Vgl. oben I, 8. 13 fg.

8) S. oben I S. 281 fg.

¢) Oben II. 8. 18 fg.
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auch, mehr oder weniger bewusst, die Auffassung des Erbschafts-
antrittes als eines bloss declarativen Actes zu Grunde !). Die
Erkenntnis desselben als einer Gtenehmigung des einseitigen Be-
rufungswillens musste die auch ' constitutive Bedeutung dieses
Actes zum Bewusstsein bringen?). Damit war, abgesehen von
praktischen Erwdgungen, der theoretische Gesichtspunkt gegeben,
dass der Berufene vor seinem Antritte noch extraneus sei und
dass es dem Wesen des Pendenzverhiltnisses entspreche, dass
der bisherige Zustand als massgebend betrachtet werde; das
heisst aber hier: dass das Erbvermdgen in derselben rechtlichen
Lage verbleibe, welche es bisher aus der Person seines Subjectes,
des Verstorbenen hatte. Dieser Standpunkt ist seit dem Juristen
Julian der herrschende geworden; und der theoretische Ausdruck
dafir ist die Personificationsformel. Dieselbe sagt ja, wo sie
vollstdndig ist, klar und deutlich: ,die Erbschaft vertrete die
Stelle der Person des Erblassers, sie gelte daher als Eigentht-
merin“ 3). Diese Formel findet sich thatsdchlich erst bei den
neueren romischen Juristen, Zur Personification der Erbschaft
an und fir sich hitte es doch keines besonderen Erfindungs-
geistes bedurft, da sich Personificationen auf allen Rechtsgebieten
langst vorfanden und die Erbschaft selbst als eine universitas
wenigstens praktisch lingst behandelt war<4). Die angegebenen
Gesichtspunkte erkliren alles in einfacher und natiirlicher Weise.
Das Julianische Prinzip kdnnte allenfalls auch als das Proculia-
nische Prinzip bezeichnet werden — im Gegensatze zum Cassia-
nischen Prinzip, dem zufolge das Verhiltnis der Zwischenzeit auf
die Person des kiinftigen Erben zu stellen wire?). Jedenfalls

1) Némlich nach dem Gesichtspunkte, dass nur eine Ungewissheit
bestehe, ob der Berufene bereits Erbe geworden sei, und dass diese
Ungewissheit durch seinen Aatritt behoben werde, daher auch alle in die
Zeit der hereditas jacens fallenden Thatsachen aus der Person des Delaten
zu beurtheilen seien, ja selbst im Voraus auf seine Person gestellt werden
kbnnen. .

%) 8. oben L 8. 416, 420, 445; 407.

%) 8. oben I. S. 8 fg.; 25 fg., 42, 46.

4) S. oben L S, 283 fg.; S, 48 A. L

) Vgl. die 1. 33 § 2 de acq. rer. dom, (41, 1) mit 1, 28 § 4 de stip.
serv. (45, 3). S. oben L. 8, 181, — Beim Vindicationslegat vertraten gerade



darf gesagt werden, dass der vor Julian bestandene Schulenstreit
die Frage nach der Regelung des Pendenzverhaltnisses der here-
ditas jacens zum Gegenstande hatte.

§ 46. III. Zur Frage, ob die hereditas jacens zu
den juristischen Personen zu zahlen sei.

Mit den bisherigen Ausfihrungen glauben wir die Beant-
wortung einer Frage, welche in der Literatur der hereditas jacens
eine so hervorragende Rolle spielt, geniigend vorbereitet zu hahen:
der Frage ndmlich, ob dieses Rechtsgebilde zu den sog. juristischen
Personen bezw. Zweckvermdgen zu rechnen sei?

Dass in der Erorterung dieser Frage der Satz, die Erbschaft
vertrete die Stelle einer Person, sie werde fir den EigenthGmer
gehalten, von jeher in den Vordergrund trat, ist begreiflich.
Neben diesem Satze aber findet sich auch der Satz, die Erb-
schaftssachen seien herrenlos, ohne Eigenthimer; und dazu kommt
noch der Satz von der Rickziehung der Wirkung des Erbschafts-
antrittes auf den Zeitpunkt des Todes der Erblassers.

Es wurde schon oben bemerkt, dass diese drei Quellensatze
als der Ausgangspunkt und Stitzpunkt fdar die zahlreichen
Theorien zu betrachten seien, welche dber die hereditas jacens
aufgestellt wurden, dass jede dieser Theorien das Hauptgewicht
auf denjenigen dieser Sitze lege, welcher ihr am ginstigsten
lautet, und sich in ihrer Art bemihe, damit auch die beiden

umgekehrt die Proculianer den Standpunkt der Pendenz ohne vorliufige
Zuweisung des Eigenthume an eine Partei, die Sabinianer aber den ent-
gegengesetzten Standpunkt (Gaius IL. 195; 200). Der Zuweisang des
Eigenthams an den Legatar (Erwerber) mit Repudiationsrecht wiirde in
Ansehung der Erbschaft selbst — wenn nicht der Structur, so doch dem
Erfolge nach — beildufig entsprechen der Ipso jure-Erwerb (des Suus
heres) mit jus abstinendi (s. oben 1. 8. 404 A. 2, S. 449 A, 5, S. 4521g.
in den Anm). — Von der — nicht immer einheitlichen — ‘Richtung,
in welcher sich der Gegensatz jener beiden Schulen bewegte, wurden aus
verwandten Gebieten oben elmge Beispiele erwihnt (I. S. 182 A. 2, S, 357
A. 5, 8. 395 A. 3).
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anderen Sitze unter einen Hut zu bringen 1), Zu diesem Behufe
wurde eingehend ausgefihrt, welche Auslegungen jeder einzelne
dieser Sitze in der Literatur erfahren hat, und wie verschieden
das Verhdltnis derselben unter einander bestimmt wurde — je
nachdem man eben dieselben als in Harmonie oder in Wider-
spruch stehend dachte 2).

Ein Widerspruch ibrigens konnte wenn (berhaupt, nur
zwischen dem Satze von der Personenrolle und dem von der
Herrenlosigkeit, ferner zwischen dem ersteren Satze und dem
von der Rickwirkung angenommen werden; die Sitze von der
Herrenlosigkeit und der Ruckwirkung wurden im Gegentheile als
sich gegenseitig erginzend erkldrt 3).

Was ferner die Bedeutung betrifft, welche bei diesen L6sungs-
versuchen jedem einzelnen dieser drei Sétze zuerkannt wird, so
ist der Satz von der Rackwirkung des Erbschaftserwerbes in
neuerer Zeit, im Gegensatze zur fritheren, am meisten in den
Hintergrund getreten, sei es als historisch tiberwunden oder als
praktisch bedeutungslos; ganz vereinzelt kam er heuestens auch
zu Ehren. Der Satz von der Personenrolle der Erbschaft kann
immer noch als eine Hauptstiitze der Theorie betrachtet werden,
dass die Erbschaft zu den juristischen Personen bezw. zu den
Zweckvermdgen zu z3hlen sei. Der Satz von der Herrenlosigkeit
des Nachlasses endlich bietet der Theorie von der Subjectlosigkeit
der erbschaftlichen Rechte und Verbindlichkeiten, oder vom Unter-
gange derselben mit Aufrechthaltung eines Zustandes objectiver
Gebundenheit eine bequeme Basis. _ :

Fragen wir noch nach dem Verhdltnisse unserer Theorie
vom juristischen Wesen der erbrechtlichen Delation, der Jacenz
der Erbschaft und der Acquisition derselben zu jenen drei Quellen-
séitzen, so leuchtet von selbst ein, dass der Satz von der Riick-~
beziehung des Erbschaftserwerbes in dieser Theorie geradezu

1) Oben L 8. 5, 12 fg.

?2)-Oben L 8. 13 fg.; 8. 25 fg., 43 fg.; S. 63fg, 77 fg, 91 fg.;
8. 102 fg. Dazu noch Puntschart die moderne Theorie S. 400 fg. -

3) So insbesondere Ihering Abhandl, 8. 158 fg., 8. 167 fg.
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rindet “ist; denn er ist ja der Ausdruck des auf die Rati-
ition einer Partei gestellten Pendenzverhiltnisses.

Auch der Satz von der Herrenlosigkeit des Nachlasses
1t mit dieser Theorie keineswegs in Widerspruch. Einmal ist
Identificierung des Ausdruckes ,res nullius“ mit dem Be-
fe der Rechtlosigkeit als dberwunden zu betrachten ), sofern
it aus der rechtlichen Lage des betreffenden Gegenstandes
e Bedeutung sich ergibt2). Dann aber ist unter den ver-
iedenen Anwendungen dieses Ausdruckes 3) auch die auf das
idenzverhdltnis nicht zu verkennen. Diese Meinung ist auch
er Literatur nicht unvertreten4); sie lisst sich aber auch
reisen., So durch das ,nullius interim esse“ der per vindi-
onem vermachten Sache nach der Ansicht der Proculianer %),
ei an dem Vorhandensein einer Pendenz nicht zu zweifeln
). Dann durch den Gebrauch jenes Ausdruckes bei anderen
«denzverhdltnissen, mit denen wieder die Erbschaft zusam-
1gestellt wird 7). Allerdings passt diese Bezeichnung mehr
ein Schwebeverhdltnis ohne vorldufige Eigenthumsregelung
also bei der Erbschaft im Sinne des ,neutrius personam

1) S. oben L 8. 13 fg., 8. 45 fg., S. 50 fg., ete. IL 8. 6 A. 1.

?) Z. B, Gaius IL 66, § 12 J. de rer. div. (2, 1), 1. 3 pr. de acq.
. (41, 1).

%) 8. Gaius II. 9 fg.; pr. § 7 fg. J. de rer. div. (2, 1), 1. 1 pr,, 1. 2fg.
liv. rer. (1. 8). Vgl. Windscheid I. § 146 A. 16, Brinz II. Aufl.
127, Bekker Syst. I. § 76; § 18 8. 23 fg.; Schirmer Handb. § 3
i; Kdppen Erbsch. 8. 27 fg.; IThering pass. Wirk. S. 189; Per-
e Labeo I S. 358 fg., 378 fg.: Dusi L c. 8. 109. S. auch oben L
0 A. 2; 8.45 A.3, 8.46 A.1. — Erwihnt sei noch, dass der libertus
nus, der in mehreren anderen Stellen als libertus testatoris bezeichnet
l, in L 4 pr. de bon. lib, (38, 2) ,nullius servus¢ genannt wird. Ivo
ff lib, orc. 8. 13 fg., 16 fg.

4) S. oben I, S. 24 fg., 69 fg.; 102 fg.

%) Gaius II. 200.

) S. oben I. 8. 404, bes. Anm. 6; IL. S. 18 Anm.

7) L. 18 § 5, 1. 19 de neg. gest. (3, 5), 1. 43 ad leg. Aquil. (9, 2),
L pr. de pec. const. (13, 5); — 1. 18 pr. § 2 de stip. serv. (43, 3).
L § 2 1 18 de castr. pec. (49, 17).
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spectari“ 1)! — Ferner ist nicht zu dbersehen, dass die Personi-
ficationsformel ja nur, wie nicht anders moglich, tir die Erb-
schaft selbst gebraucht wird, von Herrenlosigkeit aber immer
nur in Betreff der einzelnen Erbschaftssachen gesprochen wird 2),
woraus sich wieder erklart, dass beide Ausdrucksweisen auch in
derselben Stelle vorkommen, allerdings zumeist im Munde ver-
schiedener Juristen3), und dass der Ausdruck ,res nullius®
auch noch in der neueren rdmischen Jurisprudenz im Gebrauche
blieb 4).

In Betreff des Satzes von der Personenrolle der Erb-
schaft endlich glauben wir im Vorstehenden nachgewiesen zu
haben, dass derselbe gerade in dem von uns vertretenen Stand-
punkte eine befriedigende und einwurfsfreie Erklirung finde: als
Ausdruck eines Schwebeverhiltnisses mit vorliufiger Regelung
des Eigenthums im Sinne des bisherigen Zustandes.

Blicken wir nun dem gegentiber auf den Stand der Literatur,
s0 hat die Ansicht, dass die hereditas jacens unter den Begriff
der ,juristischen Person“ falle, noch immer ihre Vertreter; dabei
werden freilich manchmal diesem Begriffe so weite Grenzen ge-
zogen, dass auch fir die Aufnahme des Erbvermdgens noch
Raum dbrig bleibt. Umgekehrt hat diese Theorie auch viele
und starke Opposition erfahren; indem sich aber manchmal der
Widerspruch gegen die Existenz von juristischen Personen iiber-
haupt richtete, musste darlber das Spezifische der hereditas ver-
kannt werden, so dass sie um so leichter in die Reihe jemer
Gebilde fillt, die man als ,Zweckvermdgen“ oder wie immer
bezeichnet. Ein Bild dieses Streites wurde bereits oben ent-
worfen 2); hier handelt es sich nur noch um eine kurze Ueber-
prifung der Griinde und Gegengriinde.

1) Neuere rdm. Juristen bezeichnen daher die Erbschaft als domina
der Nachlasssachen.

?) 8. oben IL S, 15.

%) Oben I. S. 283 A. 1. o

4) Oben L 8. 7 fg. (dazu noch 1. 4 § 6 de damno inf, 39, 2); S.20;
285. Ausser den das, cit. Schriftstellern s. auch Karlowa Rechtsgesch.
IL 2. 8. 843 A. 1. Vgl. aber auch Sokolowski a. a. O. 8. 538 fg.

5 L. 8. 27 fg,, 56 fg.; 92 fg.; IL. S. 4 fg.
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Da kommt nun zunichst die Personificationsformel
der neueren romischen Juristen in Betracht, welche von jeher
der Theorie von der juristischen Personlichkeit der Erbschaft am
meisten Vorschub leistete. Allerdings hat dieselbe mit ihrer An-
lehnung an die Person des Verstorbenen frither sogar zur Lehre
von der Fortexistenz der (vermdgensrechtlichen) Person des Ver-
storbenen in der Erbschaft geftihrt. Davon ist man in spaterer
Zeit wohl im Allgemeinen zurickgekommen; das gilt aber auch
eigentlich nur von der in jener Idee liegenden Fiction, denn an
die Stelle der abertragenen Personlichkeit ist die eigene Person-
lichkeit der hereditas getreten !). Andrerseits haben auch viele
Schriftsteller geltend gemacht, dass jene Formel fiir die Annahme
juristischer Personlichkeit gar nicht beweiskriftig sei, ja vielmehr
gegen sie spreche 2). In der That lasst sich, wenn die Erbschaft
selbst eine juristische Personlichkeit reprasentieren soll, die Ab-
hangigkeit derselben von der Person des Erblassers nur mit
Utilititsgriinden erkldren. Dieser procuratorische Charakter der
hereditas jacens — wenn dieser Ausdruck erlaubt ist 3) — musste
daher gerade den Gegnern der Idee vom Fortleben der Person-
lichkeit des Erblassers Bedenken erregen; aber man wusste die~
selben zu beschwichtigen. So sagt Thering: ,Wenn nun die
Romer die hereditas jacens als eine eigene juristische Person an-
gesehen hitten, so wiirden sie auf ihre eigene Fahigkeit haben
sehen miissen. Allein dieser Einwand ist nur scheinbar. Denn
die eigene Personlichkeit der hereditas jacens wiirde dadurch
nicht aufgehoben werden, dass man ihr eine gleiche Rechts-
fahigkeit beilegte, wie sie der Verstorbene hatte — —*4). Aber

1) LS. 29 fg., 38 fg., II.S.79A.4; ferner Dusil. c 8. IX. A.3. — Eine
neuerliche Widerlegung dieser Lehre gibt Ho1d er Die Stellung des rom,
Erben 8. 221236 u. fg. — Erwihnt sei noch, dass Fitting d. castr.
pec. S. 247 A. 8 einen schlagenden und unmittelbaren Beweis gegen
jene Lehre in der 1. 90 § 1 de acq. her. (29, 2) findet.

2) Vgl. I. 8. 32, 42, 46, 52, 95.

8 I 8. 117; 8. 26. Hdlder a. a. O. S. 223 fg. bezeichnét die
Personlichkeit der Erbschaft als eine von der des Erblassers ,ab-
geleitetec. Sokolowski a. a. O. S. 536.

4) Abhandl. S. 233.




— 91 —

die Quellen scheinen doch, wie ausgefithrt wurde, die Rechts-
fahigkeit der Erbschaft nicht bloss nach der des Erblassers zu
bemessen, 'sondern sie von letzterer abzuleiten 1).

In welchem Sinne nun aber dies zu verstehen sei, dariiber
haben wir uns bereits eingehend ausgesprochen 2), und so kénnten
wir von jenem Hauptargument fiir die Subjectivierung der Erb-
schaft Abschied nehmen, wenn es nicht eine Quellenstelle gébe,
in welcher die hereditas nicht bloss personificiert, sondern auch
mit wirklichen juristischen Personen auf gleiche Linie gestellt
wird. Es ist dies das bekannte Fragment von Florentin 3), in
welchem die Entscheidung, dass auch nach ‘dem Tode eines
Schuldners vor dem Antritt seines Nachlasses — also fiir eine
Erbschaftsschuld — Biirgschaft geleistet werden k¢nne, mit den
Worten begriindet wird:

»quia hereditas personae vice fungitur, sicuti municipium
et decuria et societas“ 4).

Auf diese Stelle wurde schon friher wiederholt hingewiesen,
die Erorterung aber ausgesetzt®). Sie bildet natdrlich die Haupt-
sdule der Lehre, dass auch die Erbschaft zu den juristischen
Personen gehore€). Zwar blieb ihre Beweiskraft seit Savigny
nicht unbestritten; aber die Gegengriinde waren zum Theile un-
zureichend. So die Betonung, dass nur von ,personae vice
fungi“  gesprochen werde ?): wird doch auch hinsichtlich der an-

) Die Erwerbsfihigkeit des Erbschaftssklaven wird in der gleichen
Weise begriindet, wie die des Sklaven eines lebenden Herrn (s. oben II.
S. 70 fg., 80. Nach 1. 33 pr. de acq. r. d. (41, 1) schopft der Erwerb
des servus castrensis seine Wirksamkeit entweder aus der Person des
verstorbenen Haussohnes oder aus der des Hausvaters (oben IL 8. 68).

?2) Oben IL. 8. 70 fg. ’

3) L. 22 de fidejuss. (46, 1).

4) Das Wort ,societas< hat auch die Bedeutung von corpus perso-
narum (Savigny Syst. II. §§ 87, 88). Vgl. tit. Dig. quod cujusque uni-
vers. (3,4), 2z B.L 1 pr. § 1 h. t. .

%) L. 8. 240; S. 5, 57, 60.

%) Vgl. auch Gierke Genoss. R. IIL ‘S. 105.

) Z. B. Képpen Syst. 8.-222 fg., Unger Erbr. § 7 A. 12, Ve-
ring Erbr. S. 90 fg.; ebenso Dusi L. c. 8. 86 fy. (s. spéter); Holder



— 92 —

deren drei corpora das Gleiche gesagt; iiberhaupt ist jene Aus-
drucksweise in Anbetracht der urspriinglichen Bedeutung von
.persona® 1) nicht auffallend, endlich wird ja anderwirts auch
die Erbschaft als domina bezeichnet ?). Das Schwergewicht der
Stelle liegt darin, dass die Erbschaft drei anerkannten Korper-
schaften, wie es scheint, gleichgestellt wird. Diese Gleichstel-
lung eben wurde von der einen Seite fiir entscheidend gehalten 3),
obzwar manchmal auch getadelt+). Und wenn von anderer Seite
gesagt wurde, dass die Erbschaft hier mit Corporationen nur
verglichen werde, in dem Sinne, dass hier wie dort eine Fiction
angewendet werde —, so hat diese Erklirung in der Literatur
keinen Beifall gefunden; freilich war es auch nicht correct, wenn
dafiir gesagt wurde, die Erbschaft werde als eine Corporation
bezeichnet 3). Eine andere Erklarung geht dahin, dass der Jurist
in dem zu entscheidenden Falle nur der vulgiren Anschauung,
dass zu einer Schuld auch ein Schuldner gehdre, gerecht werden

die Stellung der romisch. Erben S. 222; {iberhaupt die Citate vorhin
S. 90 A. 2. i

1) Oben . S. 32 A. 2,8.33 A. 1, S. 42, 48 A. 2. 8. auch Dus:
l.c.8S. 62 A. 1.

7) I 8. 8 fg.

8) Vgl. Windscheid krit. Ueberschau VI. 8. 193, Pand. IIL § 531
A. 10. Marcasen her. jac. S. 84 fg.: Florentin anerkenne klar und
deutlich die Erbschatt als juristische Person; dagegen 8. 103 fg.: die
juristische Persdnlichkeit der Erbschaft sei nach Florentin einzuschriinken
im Sinne einer ,concreten¢, nicht einer ,abstracten< Personificierung;
8. ferner 8. 139 fg. — Vgl. auch Puntschart d. moderne Theorie
S. 321; Dusi 1. c. 8. 35, 68, 87 fg. .

4) Pfaff-Hofmann Comment. II. 8. 35 A. 29: ,Denn wer so

verschiedene Dinge, wie Stidte und Stiftungen unter eine Kategorie
zusammenfasst, kann mit ‘Florentinus — auch noch die hereditas mit in
den Kauf nehmen.« ’
. %) S. einerseits Savigny Syst. II. S. 372 (363), auch Scheurl
Beitr. L. 8. 5, 8 (Koppen de nat. her. nond. aditae S. 21 A, 2); andrer-
seits Puchta krit. Jahrb. VIIL S. 712 fg.; Ihering Abhandl. 8. 191.
Vgl. auch Dernburg Pand. L. 4. Aufl. § 62 No. 3: indem er die juri-
stische Persdnlichkeit der Erbschaft negiert, findet er (A. 9) in 1. 22 cit.
nur ,eine Parallele¢ zwischen den erwihnten Verhiltnissen. S. auch
oben I. 8. 57; Miihlenbruch in Glick XLIIL S. 45 A.
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wollte mit den Worten, die Erbschaft selbst vertrete den Schuldner
wie ein Municipium ete., wihrend fiir die juristische Betrachtung
die Existenz der Schuld genige fir die Moglichkeit der Birg-
schaft, wie ein Fragment Ulpian’s 1) klar beweise 2). Angenommen
nun, dass dies der Gedanke Florentin’s war3), so hitte er ja
das Gleiche auch in Betreff der tibrigen Korperschaften gesagt,
die Erbschaft wire aber wieder denselben gleichgestellt. Wieder
eine andere Ansicht lautet, Florentin sage nicht mehr, als dass
gewisse unpersdnliche Dinge persdnlich gefasst, nicht aber, dass
irgend welche Person fingiert werde4). Das mag richtig sein,
ebenso richtig aber auch, dass all’ die genannten ,unpersonlicher
Dinge“ gleichmdissig personlich gefasst erscheinen 5).

Unsere Meinung ist folgende. Wenn mehrere Dinge in einer
gewissen Richtung auf eine Linie gestellt werden, so folgt daraus
noch nicht, dass sie auch in allen anderen Richtungen, nament-
lich ir ihrem Wesen. #ibereinstimmeh missen. Die Erbschaft
trifft mit den sog. Zweckvermdgen jedenfalls darin tberein, dass.
es sich bei ihr — wenigstens vorliufig — um ein Vermdgen:

1) L. 11 pr. de pec. const. (13, 5).

?) Képpen Erbsch. S. 87 fg. (Syst. a. a. 0.).

%) Dieser Gedanke milsste natiirlich auch allen iibrigen Fragmenten,.
in denen die Erbschaft personificiert wird, unterstellt werden, was iibrigens
Kdppen, mag er auch den Gesichtspunkt der acquisitio immediata.
in den Vordergrund stellen (eod. S. 33 fg., s. oben I. S. 46 A. 2),
wiederholt andeutet (eod. S. 7, 33, 75, 87, 137, 150; s. auch oben I
S. 23 A. 2).

4) Brinz Pand. 2. Aufl. III. S. 470. Ueber den Unterschied von
Personification und Fiction s. die Citate oben L S. 47 fg.

5) Auch Dusi 1. c. findet in unserem Fragmente eine Gleichstellung-
(parificazione) der Erbschaft mit den Corporationen (S. 35). Indem er aber
glaubt, dass in dem ,personae vice fungi< weder eine Personification
noch eine Fiction enthalten sei (S. 86), bezieht er jene Gleichstellung-
nur auf das Verh#iltnis zur physischen Person, zum Menschen (S. 87).
Er meint auch, dass erst Florentin den Gesichtspunkt des , personae vice
fungi< von der Erbschaft auf die Corporationen ausgedehnt, nicht um-.
kehrt den Begriff der juristischen Person auf die Erbschaft angewendet
habe, und dass daher jene Gleichstellung nicht im absoluten Sinne, son-
dern nur im relativen Sinne des ,personae vice fungi< zu verstehen sei,
innerhalb dieser Grenze aber auch sich logisch rechtfertigen lasse (8. 87)~

»
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als’ ‘eine Einheit” handelt, welches auch weiterer Entwickelung
fahig ist1); z. B. in der Richtung, dass fir eine auf diesem
Vermogen haftende Schuld ein Biirge angenommen werden kann
— der Fall Florentin's —. Insoferne konnte also immerhin die
Erbschaft mit den genannten corpora zusammengestellt werden?);
darin liegt noch nicht, dass sie auch das sein muss, was das
Wesen eines Zweckvermdgens ausmacht, moge man dasselbe wie
immer construieren: d. h. ein selbstindiges, nicht einer oder
mehreren physischen Personen gehoriges, sondern auf sich selbst
beruhendes, einem bestimmten Zwecke dienendes und weiterer
Entwickelung fahiges Vermdgen, welches als das, was es einmal
war, auch dann beurtheilt wird, wann es nicht mehr ist. Wie
voreilig der entgegengesetzte Schluss wire, ergibt sich besonders
aus der citierten Stelle Ulpian’s 3), in welcher fir den ganz ana-
logen Fall des Constitutums einer Erbschaftsschuld die Erbschaft
mit dem Vermdgen eines Kriegsgefangenen auf eine Linie ge-
gestellt wird, obwohl es sich bei demselben sicher nicht um eine
juristische Person handelt4). Und wie die Erbschaftssachen im
Sinne von ,res nullius“ mit Sachen sehr verschiedenen juristischen
Charakters (res sacrae, res publicae) zusammengestellt werden, ob-
wohl dabei nicht allgemein von Eigenthum einer juristischen
Person gesprochen werden kann ), so wird umgekehrt die Erb-
schaft im Sinne einer ,universitas® mit Vermdgenscomplexen in
eine Reihe gestellt, die nicht simmtlich — man denke an das
peculium — unter den Begriff einer juristischen Person fallen€).

1) 8. oben L. 8. 159 fg.; 114 fg.

2) Vgl. Hélder a. a. 0. S. 223.

8) L. 11 pr. de pec. const. (13, 5); s. oben L 8. 240.

4) Die Stelle spricht allerdings von einem ,debitum¢, , etiamsi nullus
apparet, qui interim debeat¢. Das liesse sich wohl auch vom Mangel
eines physischen Subjects verstehen (s. oben L S. 22, 237, 240, 284; vgl.
Kdppen Erbsch. selbst 8. 27 fg.); aber im Beispiele vom Kriegsgefan-
genen haben wir zwar eine physische Person, die aber nicht Rechtssub-
ject ist (als Gefangener); dafiir liegt hier ein Pendenzverhiltnis vor:
warum also nicht auch im Beispiele von der noch nicht angetretenen
Erbschaft ?

5 8. vorhin II, 8. 88 A. 3.

% L, 20 § 10 de H. P. (5, 3) von Ulpian: ,Non solum autem in
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In der'Stelle!von (Florentin wird nun zwar die Erbschaft
mit unzweifelhaften Korperschaften #dquipariert, aber doch nur
mit Ricksicht auf die Moglichkeit einer Biirgschaftsleistung fiir
die Schuld einer solchen Masse; und wenn nun eingewendet wird,
es werde diese Moglichkeit eben damit begrindet, dass die
Erbschaft gerade so wie die anderen Korperschaften die Stelle
einer Person vertrete, so ist zu erwidern: Allerdings wird in den
Quellen gelegentlich auch von juristischen Personen gesagt, dass
sie die Stelle von physischen Personen vertreten, also im Sinne
gleicher rechtlicher Stellung !); wahrend aber hier an die Rechts-
fahigkeit eines (freien) Menschen iberhaupt und im Allgemejnen
gedacht sein muss, ist bei der Erbschaft gerade nur die Rechts-
fahigkeit des Erblassers in's Auge gefasst und derselben als Mass-
stab zu Grunde gelegt?); das aber erkldrt sich nach den obigen

hereditate utimur Senatusconsulto (sc. Juventiano), sed et in pecu-
lio castrensi vel in alia universitate.« 8. oben L S. 220; zu
Anm. 6 das. s, auch Fitting castr. pec. S.83 A. 1; Pfaff-Hofmann
Excurse II. 8. 199. Die cit. 1, 20 § 10 spielt bekanntlich eine wichtige
Rolle in der friiheren Doctrin iiber die sog. ,universitates .juris<; vgl.
Vangerow Leitf. I. § 71 A.; Unger L. § 57 A. 6. — Ein interessanter
Vergleich zwischen dos, peculium und hereditas findet sich bei Kuntze
Institut. Excurse zu § 336 sub B.

1) L. 16 de V. 8. (50, 16): ,— civitates enim privatorum loco
habentur.« Dies wird mit Beziehung darauf gesagt, dass ihre bona nicht
publica, sondern privata bona seien: 1. 15 eod,, Arndt’s Pand. § 41
A. 5. Hier zeigt sich auch, dass in solcher Redeweise zwar eine Art
Personification, nicht aber eine Fiction enthalten sei. (Vgl. lhering
Geist III. 3. Aufl. S. 298: , — nicht jede Gleichstellung ist eine Fictionc<.)
— Ueber anderweitigen Gebrauch des Ausdruckes ,personae vice fungi¢
oder dhnlicher Ausdriicke s. die oben I. 8, 32 A. 3 citierten oder auf
andere Werke verwiesenen Stellen; dazu noch: 1. 9 de pact. (2, 14); 1. 2
de Sen. cons. Mac. (14, 6) [const. 7 § 1 C. ad S. C. Mac, 4,28, 1. 6§13
de injusto 28, 3; Fitting castr. pec. S. 150, 168]; 1. 16 de her. inst,
(28, 5); L. 7§ 5 de libert. leg. (34, 3); 1. 1 § 4 de stip. serv. 45, 3); 1. 56
§ 4 de furt. (47, 2).

?) Dies iibersieht auch Dusi 1. ¢, wenn er im Hinblick auf das
Fragment von Florentin (1. 22 de fidej. 46, 1) die Erbschaft mit den Cor-
porationen nach Seiten des ,personae vice fungi¢ parificiert (s. vorhin
IL. S. 93 A. 5). Er macht {iber die Personification der Corporationen
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Ausfihrungen 'eben’ nur aus dem Gesichtspunkte eines in Schwebe
befindlichen Vermdgens, womit sich der Begriff eigener juristischer
Personlichkeit nimmermehr vertrdgt 1). —

Nach dieser Erorterung der sprachlichen Momente, welche
bei Beantwortung unserer Frage immer in Betracht kamen, soll
nun auch ein Blick auf die sachlichen Argumente geworfen
werden, welche fir und wider in’s Treffen gefihrt wurden.

Fir die juristische Persdnlichkeit der hereditas
jacens schienen vor allem zu sprechen die Zwecke, denen
gie zu dienen hat. Hierbei wurden vorzugsweise die formalen
Zwecke der Erhaltung und der Uebertragung der erbschaftlichen
Rechte und Verbindlichkeiten in’s Auge gefasst, mit Ricksicht auf
den Begriff des Rechtes im subjectiven Sinne, der Succession,
namentlich in Obligationen. Wie es mit diesem Argumente be-
stellt sei, wurde bereits frither wiederholt gewiirdigt®). Auch

im romischen Rechte gute Bemerkungen (S. 63 fg.), weiss aber fir die
Anlehnung derselben an die Person des menschlichen Individuums als
Beleg auch nur die Stelle Florentin's anzugeben (S. 68 A. 1), daher er
eben meint, dass solche Anlehnung erst von der Erbschaft auf die Cor-
porationen ausgedehnt worden sei (S. 87 fg.). S. aber die cit. 1. 16 V. S.
von Gaius.

1) Nach der oben cit. 1. 33 pr. de acq. r. d. (41, 1) schopft der von
einem servus castrensis wihrend der Deliberation der Testamentserben
des Haussohnes gemachte Erwerb, wenn das Vermdgen schliesslich dem
Vater als peculium verbleibt, seine Wirksamkeit aus der Person des
Vaters. Hier also war in der Zwischenzeit weder eine Erbschaft vor-
handen (. 18 pr. ad leg. Fale. 35, 2, 1. 18 pr. de stip. serv. 45, 3, 1. 14
§ 1 de castr. pec. 49, 17), noch eine juristische Person, wohl aber ein Ver-
mogen, von dem man wird sagen milssen, dass es interim patris perso-
nam sustinebat,

?) Oben I 8. 30 fg, 39 fg., 49 fg.; 56 fg., 66 fg., 92 fg., 286 fg.
Dazu noch Schmidt die Persdnlichkeit des Sklaven 8. 41: ,(Es) wurde,
seitdem es ein Erbrecht gibt, der Nachlass des Verstorbenen mit der in
der Sache liegenden Nothwendigkeit behandelt als ein selbstéindiges,
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wurde von '‘anderer Seite 'betont, dass dieser formale Zweck sich
auch mittels des Rickwirkungsprinzips hitte erreichen lassen 1);
und nach manchen neueren Theorien bediirfte es eines solchen
Hilfsmittels dberhaupt nicht. — Neben jenem Hauptzwecke lassen
sich natiirlich auch verschiedene andere Zwecke denken, die sich
auf die Okonomische und juristische Lebensthdtigkeit der here-
ditas beziehen, daher aber auch jenem Hauptzwecke untergeordnet
sind. Man hat aber oft eine ,Fiction“ der Personlichkeit als
etwas Feststehendes hingenommen und dann erst gefragt, zu
welchem Zwecke sie denn ,erfunden® wurde, worauf die Ant-
wort natiirlich'so verschieden lauten musste, als sich verschiedene
Zwecke der hereditas jacens denken lassen 2).

- Als weiteres Argument fiir jene Auffassung stellte sich immer
dar die ganze &ussere Erscheinung der Erbschaft: das
bisherige Subject des Vermdgens lebt nicht mebr, das kiinftige
steht noch aus, und dennoch existiert das Vermdgen als solches,
als juristische Einheit, alles zusammenhaltend, in den Verkehr
tretend und sich entwickelnd, — kurz dieselbe Erscheinung wie
bei anerkannten corpora. Aber dieses Argument scheitert schon
an der Thatsache, dass wir die gleiche Erscheinung auch bei
Vermogenscomplexen finden, die unmdoglich unter den Begriff der
juristischen' Person gestellt werden konnen: peculinm, Vermdogen
des captivus, des Verschollenen, des nasciturus3). Es spielt eben
in jener Vorstellung der Begriff der universitas (juris) eine Rolle,
auf den wir noch zuriickkommen werden. Die hereditas ist eine

dem kiinftigen Erben zu reservirendes Vermogen. Da nun aber der
Vermdgensbegriff einen Tréiger des Vermdgens voraussetzt,
so kam die reflectirende Jurisprudenz nachtriiglich und allm#hlich zu
der Erkenntnis, dass man die ruhende Erbschaft von Anfang nach der
Analogie der physischen Personen behandelt habe, also nach unserer
modernén Ausdrucksweise, so sehr man sich dagegen auch striuben mag,
als eine sogenannte fingirte oder juristische Person.©« Dazu
auch Anm. 97, 98. :

"% Oben L 8. 286 fg. -

B 1.8, 286 A, 2, 3.

5) 8. 1. 8. 114 fg., 159 fg., 217 fg., 284, 288. 6, auch im An-

-hange. : . A T
Steinlqchner, Das schwebende Erbrecht. . 7

1
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solche' ‘universitas'?); sie gibt den einzelnen Vermogensgegenstin-
den ihren rechtlichen Bestand?), sie begrindet den Zusammen-
hang von Activen und Passiven 3), sie vermittelt die Moglichkeit
weiterer Entwickelung ), an sie erfolgt jeder Erwerb fiir den
Erben ), und durch sie tritt der Erbe in die einzelnen Rechts-
verhiltnisse ein 6). Gerade der Umstand, dass die hereditas, auch
7zu einer Zeit, als die Personificationsformel noch nicht existierte,
als eine universitas behandelt wurde, hat die Idee wachgerufen,
dass ihr eine Art Personlichkeit innewohne 7). Aber es gibt
eben auch universitates, die sicher nicht juristische Personen
’ sind 3).

1) L. 208 de V. S. (50, 16).

?) L. 36 de stip. serv. (45, 3).

8) L. 119 de V. S.; 1. 1 de B. P. (37, 1); 1. 8 pr. de acq. her.
(29, 2).

4 L S. 11, 217 fg.

5) Pr. J. de stip. serv. (3, 17); 1. 1 § 6 de injur. (47, 10); 1. 55§ 1
de leg. IL; etc. (oben I. S. 218 A. 4).

%) Gaius IL 97 fg., 191, § 6 J. per quas pers. (2,9), 1. 1 § 1 de
fundo dot. (23, 5), 1. 80 de leg. IL

7) Oben L S. 282; 78.

8) Oben IL S. 94. — Zu den Vermdgenscomplexen, deren Einreihung
unter die juristischen Personen nicht allgemein anerkannt ist, obwohl
die charakteristischen Eigenschaften eines ,Vermdgens¢ nicht fehlen,
gehort noch manches sog. ,Sondergut< (s. Bekker Syst. L § 43; § 59
Beil. I, Regelsberger Pand. 1. § 95 No. IV); z. B. das Familienfidei-
commiss (welches Bekker a. a. O. I. § 60 Beil. I. A. als ,dem Sonder-
gut einigermassen verwandt< erklirt, im Uebrigen als ein Stiftungsver-
mogen betrachtet). Wir erwihnen dasselbe hier, weil zwischen ihm und
der hereditas jacens jiingst interessante Vergleiche gemacht wurden. Was
nimlich das Osterreichische Recht betrifft, so erklirt § 618 a. b. G. B.
das Fideicommiss als ,ein unveriiusserliches Gut der Familie< (als einer
»Gemeinschaft<, vgl § 849 eod.); und § 629 eod. wendet darauf die
Theorie des getheilten Eigenthums (§ 357 fg.) an — wihrend bei der
fideicommissarischen Substitution der § 613 eod. dem Fiduciar ,das ein-
geschriinkte Eigenthumsrecht mit den Rechten und Verbindlichkeiten
eines Fruchtniessers® zuschreibt —. (Vgl. dbrigens dasu in Betreff des
Fideicommisses den § 643 eod.) — Pfaff-Hofmann, auf deren aus-
-gezeichnete dogmengeschichtlichen Untersuchungen verwiesen sei, erkli-
ren das Fideicommissvermdgen, was die wissenschaftliche Con-
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Uebrigens wurde dey Begriff der juristischen Person
selbst zur Unterstdtzung jener Auffassung angerufen. Den man-
cherlei Bedenken nimlich, welche sich aus der herkdmmlichen
Bestimmung dieses Begriffes gegen die Einreihung der her. jac.
unter denselben zu erheben scheinen, suchte man durch eine solche
Fassung dieses Begriffes zu begegnen, dass er auch auf die Erb-
schaft passen sollte. Es wurde aber bereits friiher wiederholt be-
tont, dass die hierauf bezliglichen Bemiithungen vergeblich bleiben

struction betrifft, als juristische Person und betonen die Aehnlichkeit
desselben mit der hereditas jacens, der Stiftung und der Corporation.
(Comment. II. 8. 319 fg., Excurse II. S. 219 fg.: Hofmann im &sterr.
Staatsworterb, Art. Fideicommisse II. 3). Darnach hiitte der Fideicom-
missinhaber nur den Genuss des Vermdgens. Wie stellt sich nun dazu
das Wesen der Fideicommissfolge? Man mdchte in dem successiven Er-
werbe des .Genusses eines Vermdgens, das gewissermassen sich selbst ge-
hort, eine Singularsuccession erblicken (vgl. Pfaff-Hofmann Comm.
IL. 8. 391; S. 14 A. 3). Nach jenmen Schriftstellern aber ist sie zwar
keine Erbfolge, aber auch nicht eine Singularsuccession, sondern ein
Universalerwerb, eine eigens geartete Universalsuccession, sofern
das Fideicommiss ein ausgesondertes Vermdgen sei (Comment. IL 8. 274 fg.,
Exc. IL 8. 186 fg,, bes. 8. 192 fg., Hofmann a. a, O. IL 7). Dies erklirt
sich wohl daraus, dass nach Ansicht jener Schriftsteller beim Fideicom-
miss in Wahrheit (vom Standpunkt des Gesetzes) der jeweilige In-
haber selbst der Eigenthiimer ist, obzwar es in gewissem Sinne der juri-
stischen Person ,gehtrec — f#hnlich dem Verhiltnis der dos nach Try-
phonin — (s. die erstcitierten Stellen); also im Sinne der fideicommiss.
Substitution nach § 613 ecit. (Hieriiber Pfaff-Hofmann Comm. IL
S. 242 fg. —. Ueber die Begriffe , Eigenthum<, ,gehoren<: eod, Com-
ment. IL 8. 6 fg,, 321, Exc. IL. S, 199, 230; vgl. dazu Puntschart
moderne Theorie 8. 62 fg.) — Aehnlich so nehmen Pfaff-Hofmann
auch im Falle des § 757 dsterr. b. G. B.,, wonach dem iiberlebenden
" Ehegatten des Erblassers bei Vorhandensein von Kindern desselben der
»lebenslange Genuss< von einer Quote des Nachlasses gebithrt, wihrend
»das Eigenthum davon¢ den Kindern verbleibt — nicht einen Ususfruc-
tus im technischen Sinn an, noch weniger gewdhnliches Erbrecht, son-
dern eine (vom Gesetze angeordnete) fideicommissarische Substitution,
wobei der Gatte Vorerbe (im Sinne des § 613 eod.), die Kinder Nacher-
ben seien (Comm. IL 8. 741 fg. [Excurse IL 8. 319]). Gegen dieéq Theorie :
Schiffner Gesetzl. Verm#ichtnisse § 29; s. ferner eod. § 66 (§ 5 A. 36),
Vermichtnisvertrag § 6. — (Vgl. auch die obigen Bemerkungen tiber
gesetzliche ,Anwartschaften<: 1.8.393 A. 4, S. 451 A. 2; II, 8. 9 A. 6.

7‘
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miissen; denn mag das Wesen der juristischen Person wie immer
construiert werden, so muss es sich dabei doch immer um ein
Vermdgen mit eigener Rechtsfahigkeit handeln, und zwar
fir die Dauer seiner Existenz definitiv, nicht bloss provisorisch.
Gerade dieses Moment fehlt der her. jac. vollstandig ).

i Nunzur Opposition gegen die juristische Personlichkeit der
Erbschaft. Wir haben hierbei nicht jene Schriftsteller im Auge,
welche die Existenz von ,juristischen Personen“ @berhaupt leug-
nen, dafiir aber natdrlich etwas Anderes an deren Stelle setzen
missen und dahin auch die Erbschaft stellen 2); von diesen gilt
ja ebenfalls das soeben Gesagte. Wir meinen vielmehr diejenigen,
welche juristische Personen anerkennen, aber gerade die Erb-
schaft davon ausscheiden und sie dann unter irgend einen an-
deren Begriff stellen: subjectloses Vermogen, ,familia“, objec-
tiver Rechtsbestand, Rechtsverband des Hauswesens, etc. 3).

Die Griinde der Opposition im Einzelnen sind von sehr un-
gleichem Werthe, und auf eine vollstindige Aufzihlung derselben+)
ist es hier nicht abgesehen ). Da begegnet uns vor allem der
schon von Savigny geltend gemachte Gesichtspunkt, dass im
Vergleich zur juristischen Person die Rechtsfihigkeit der
Erbschaft eine viel beschrinktere sei, wie die Quellen
selbst andeuten. Wie wenig aber dieses Argument beweiskraf-

1) S. oben I 8. 27 fg., 56 fg., 95 fg., 291 fg.; IL S. 4 fg., 90 fg.
2) Oben 1l. cc., bes. S. 27, 54 A, 1, 8. 62 Anm.
8) Citate in Anm, 1. — Hieher gehtrt auch Dusi 1. c.,, welcher
juristische Personen (;persone incorporee<) anerkennt, die Auftassung der
Erbschaft als einer solchen zwar fiir die rdmische Jurisprudenz zugibt,
fiir das moderne Recht aber als-ﬁnmt)glich erkliirt, sie vielmehr zu den
einfachen subjectlosen Vermogensmassen< rechnet. S. oben II. S. 6
A. 1. — 8. ferner bes. Regelsberger Pand. 1. § 75 S. 294 fg.: ,Die
liegende Erbschaft ist ein ¥Vermdgen ohne Rechtssubject, ein Inbegriff
¢ von wenigstens auf einer Seite subJectlosen Rechtsverhaltmseen < Dazu
- eod. § 15 No. IIL, § 95 No. I, 3. - :
4) 8. die oben 1. 8. 57 A. 4 cit. Sclmﬁsteiler ‘dazu’ Ihehng Ab-
handl' 8.'235 fg- (227 fg.); Kdppen de ‘natura ‘her. nond. ad.- P 22°A;
Dworzak in Haimerl's dsterr. V. J. Schr. XL 8. 220 fg., Unger- VL
§7; Pfaff-Hofmann Comment, IL: 8. 35, Excurse 1. S. 228 .
* '5)"Einzelnes davon wurde bereits im ‘L Thefl efwiknt: -

it

e’
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tig sei, wurde langst von anderer Seite betont!). In der That:
mit der moglichen Verschiedenheit von Vermdgenszwecken ist
auch die Moglichkeit verschiedener Zweckvermdgen gegeben 2).
Als weiterer Grund wird betont, dass die Erbschaft nichts
sei als was sie hat und erwerbsfihig sei nur durch
das was sie hat — im Gegensatze zur juristischen Person — 3).
Sollte aber hierin nicht eine petitio principii liegen, besonders
wenn man an das Stiftungsvermdgen denkt? Auch ist ja die
Erbschaft als universitas nicht identisch mit der Summe der
Erbschaftsstiicke 4); und gerade fir die erstere Qualitdt besteht

1) 8. I. 8. 57 fg., 8. 114 fg.,, S. 280. Aus den das. cit. Werken
reien noch folgende Stellen ergiinzt: Dworzak a. a. 0. 8. 236 fg.,
Schnitzler 1 c 8. 38 Brinz III. § 433, Pfaff-Hofmann Exc. Il
S. 222 fg. — Dusi L. c. betont zwar jenes Moment sehr: Da die blosse
Vermogenserhaltung fir den Erben das Wesentliche sei, kdnne die Erb-
schaft nicht anders sich vermehren oder vermindern als durch Acte, die
entweder schon vom Erblasser vorgenommen wurden oder aus ihrer or-
ganischen Natur folgen — im Gegensatze zur Corporation und zur Stif-
tung, die daher einer juristischen Persdnlichkeit bediirfen — (S. 103).
Andrerseits aber soll es auch nach Dusi fiir den Begriff der juristischen
Person auf das Mehr oder Weniger von Rechtsfihigkeit nicht ankommen
(S. 76, 103); iiberdies ist doch auch zu selbstindigen Rechts- und Er-
werbsacten schon bei den RSmern der Erbschaftssklave, und bei uns der
Verlassenschaftscurator ein geeignetes Organ (vgl. Dusi S. 78 fg,
140 fg.), und manche der noch angenommenen Beschriinkungen (eod.
S. 81 fg., 115 fg.) sind recht problematisch. — Vgl.. auch Regelsber-
ger Pand. I 8. 295 A. 23. )

?) Bemerkt sei noch, dass die Rechtsverb#ltnisse, deren Begriindung
fir die her. jac. nach rdmischem Recht nicht mdglich war, im Wesent-
lichen zusammenfallen mit denjenigen, deren Forterhaltung in der Erb-
schaft dadurch ausgeschlossen ist, dass sie mit dem Tode des Erblassers
untergehen: Besitz, Fruchtgenuss, Erbesdelation (Unmdoglichkeit der Trans-
mission). Das allein schon spricht gegen das Fortleben der ,Person< deg
Erblassers (s. bes. IThering Abh. 8. 226 fg., oben L. S. 116 A. 2; vgl
aber auch Pfaff-Hofmann Comm. IL- 8. 7); dass aber letatere der
Erbschaft als Massstab zu Grunde liegt, bedeutet. nicht s-hen an sich
eine Beschriinkung derselben; allerdings kann .ihre Rechtsfdhigkeit nie
grosser sein (I. S. 280), aber geringer ist sie immer.

8) Ihering Abhandl. S. 235 fg.

4) L. 208 de V. S. (30, 16).
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unsere Streitfrage. “Es wurde auch von anderer Seite als charak-
teristisch erklart, dass die Erbschaft auch ohne ein positives
Vermogen (Activum) existiren konne !). Aehnliches ist von der
Erwerbsfahigkeit zu sagen: allerdings hat schliesslich jeder Er-
werb far die Erbschaft seine Wurzel in irgend einem Erbschafts-
stlicke, und wire es auch ein Erbschaftssklave 2); aber solche
Entwickelungsfahigkeit ist durch den Begriff des ,juris nomen®
gegeben 8) und im Uebrigen nicht der erbschaftlichen universitas
ausschliesslich eigenthtmlich.

Ferner wurde gesagt, dass die Erbschaft keine andere
Bestimmung habe als Object der Erwerbung, also
Sache zu seint). Hiegegen darf zwar nicht, wie fir das
romische Recht geschah, eingewendet werden, dass ein freier
Mensch auch Sklave werden konnte3); wohl aber bemerkt man
wieder die erwdhnte Verwechselung: die universitas ist aller-
dings Mittel des Erwerbes aller einzelnen Sachen (,per universi-
tatem adquirere res singulas“), aber nicht selbst Gegenstand des
Erwerbes, da sie als solche gerade im Momente des Erwerbes
aufhort.

Jene Argumentation hat eine Aehnlichkeit mit der, welche
die Erbschaft als universitas, der jedes einzelne Vermdgensstick

1) Ob freilich beim Mangel jedes Activams noch von , Vermdgen <
gesprochen werden soll, ist eine andere Frage. (Man denke an ein , Zweck-
vermdgenc dieser Art!) Der Standpunkt des Juristen und der des
Oekonomen fallen da nicht zusammen (vgl. in Betreff des Ausdruckes
>bonac: 1. 39§1,1 49, L 83, 1 165 de V. S, 1. 72 pr. de jure dot.
(28, 3), L 69 ad leg. Falc. (35, 2), 1. 11 de jure fisci (49, 14); ersterer
argumentiert wieder vielfach aus dem, was nur fiir die erbrechtliche
Universalsuccession gilt (1. 50 pr. de H. P. 5, 3,1.. 1, 3 pr. § 1 de B.P.
37,1, 1. 208 de V. 8.).. Vgl. Birkme yer das Vermdgen i. j. 8. (1879);
Brinz 2. Aufl. I, § 124 (1. Aufl. IL §§ 150 fg., 155 fg.); Windscheid
I. § 42; Bekker Syst. I. §§ 40, 41; Regelsberger Pand. 1 § 95;
Pernice Labeo L. S. 310 fg.; Hofmaun in Griinhut’s Z. Sch. VIIIL
S. 556 fg., 563 A. 19, 565 fg., 576; Puntschart moderne Theorie
S. 311 fg.; Dusi L c. 8. 104 fg. - :

. %) Oben L 8. 162; 8. 220; IL S. 81 A. 6.

8) Oben L 8. 217 fg.

¢) Ihering Abhandl S. 236 fg.

5) Thering a. a. 0. 8. 237 fg.
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als ein Theil angehére, fiir eine juristische Sache erklart
— analog der juristischen Person —, und daraus die Folgerung
zieht, dass eine juristische Sache niemals zugleich eine juristische
Person und als solche Subject ihrer einzelnen Theile sein konne,
dass ein Rechtsobject, welches sein eigenes Rechtssubject sein
soll, ein Unding sei!). Es wurde aber bereits oben bemerkt,
dass, wer die universitas zur Person erhebt (personificiert, sub-
jectiviert), als Object nur die einzelnen Erbschaftsstiicke denken
konne 2).

Es wurde auch hervorgehoben, dass die Erbschaft immer
ein Privatvermadgen bleibe, dass sie auch nur einer privat-
rechtlichen Nothwendigket entspringe — im Gegensatze
zu Municipien etc. ) —. Aber gibt es nicht auch reine Privat-
corporationen, Privat- und Familienstiftungen? Der Unterschied
zwischen privatrechtlicher und 6ffentlichrechtlicher Natur, privat-
und staatsrechtlicher Nothwendigkeit dussert sich doch mehr nach
Seiten der Verfassung, als nach Seiten dessen, was immer in
das Gebiet des Privatrechtes fillt, des Vermdgens ). Uebrigens
dient doch das Erbrecht selbst, und damit auch das technische
Mittel der hereditas jacens nicht bloss dem privatrechtlichen, son-
dern auch dem o&ffentlichen Interesse 5).

1) Kdppen Erbschaft S. 23 fg., S. 59 fg.

%) Oben I 8. 34 A. 3, 8. 218 zu A. 6. Dazu vgl. die Quellensprache
selbst: oben IL S. 15, 89. — Uebrigens begegnet uns selbst in An-
sehung der physischen Person, bes. in der Auffussung und Sprache der
#lteren Doctrin, eine Art Subject-Objectivierung. Vgl. hiertiber bes. Unger
Syst. 1. § 60 A. 5 fg.,, A. 11,

%) Vgl z. B. Pfatf-Hofmann Comm, II S.-35, Exc. Il 8. 223;
8. 227. Auch Dusil c 8. 94: die Erbschaft sei ein ausschli¢sslich
privatrechtliches Institut, habe keine Beziehung zur éffentlichen Ordnung
und dffentlichen Oekonomie.

49) Vgl.z.B.Windscheid L.§57; Zitelmann jur, Pers. S, 95fg ;
Brinz IIL. § 433 fg.

% L. 6 pr. de interr. (11, 1), 1. 3 qui test. fac. (28, l), 1. 5 test.
quemadm. aper. (29, 3). Dazu vgl. Gai. II. 55; IIL 33, § 2 J. de B. P,
3, 10), 11 pr.de 8. E. (38, 9), 1. 1 pr. si quis om. causa (29, 4). —
Ueber die tieferen Grundlagen des Erbrechts vgl. Unger VI, Ein-
Ieitung, Pfaft-Hofmann Comm. IL S, 4 fg, Excurse IL 8. 1 fg.



— 104 —

Es wurde ferner betont, dass die Erbschaft nicht erst
durch einen speziellen-Schopfungsact entstehe —,
als ob es bei allen juristischen Personen eines solchen bedirfte,
und als ob nicht auch die Erbesberufung durch das Gesetz bezw.

durch den vom Gesetz anerkannten letzten Willen ein Schopfungs-
act wire?).

Der Gesichtspunkt. dass bei der Erbscbaft materiell ni¢ht
eine neue Person geschaffen, sondern nur die des Erb-
lassers festgehalten werde ), hat dberhaupt die Richtigkeit der
letzteren Theorie zur Voraussetzung, worliber bereits zur Geniige
gesprochen wurde 3),

Wenn ferner gesagt wurde, dass die Erbschaft, im Gegen-
satze zu allen juristischen Personen, nur ein custodiendum.
nicht ein impendendum sei. so wurde aber glaichzeitig

zugegeben, dass dieser Umstand keine Wesensverschiedenheit be-
grinde 4).

H Vgl oben I S 420 fg, II 8. 28 A. 7: dazu Karlowa rom.
Rechtsgesch. II. 8. 847 fg. — Dusi L. c¢. S 93 macht fir das moderne
Recht geltend. dass die Erbschaft in keiner einzigen Gesetzgebung aus-
dricklich als juristische Person anerkannt sei. was dann entscheidend sei.
wenn zur Creierung einer solchen eine spezielle Verfigung des positiven
Rechtes erforderlich ist. — Wenn aber einmal die hereditas jacens in
der lex generalis anerkannt ist. dann ist die Construction derselben Sache
der Wissenschaft. Auch betrachtet Dusi die juristischen Personen @ber-
haapt nicht als blosse Schdpfungen des positiven Rechtes 8. 65 fg.
70 fg.. &); und was die Erbschaft betrifft. so findet er die juristische
Persdnlichkeit derselben wenigstens in der rdmischen Jurisprudenz aner-
kannt (S, 97 fg.. 8 fu).

) Vgl Pfaff-Hofmann Comm. IL 8. 35.

3) L 8 29 fg.; IL S. 90, 101 A, 2.

4) So Brinz: s oben L S 60 A 8. 28] A. 1. Ebenso Regels-
berger Pand. I. 8 296. — Dusil c. betont aber gegen die juristische
Persdnlichkeit der Erbschaft. dass sie nicht einem wahren und eigenen
Zweck diepe >\ sondernn ur erhalten werde tir den kiinftigen Erben,
daber sie auch eine geringere Rechtsfihigkeit habe (8. 20 fg, 103, 107).
Der Einwand von Brinz. dass die Zagehdrigkeit nicht mothwendig die
Verwendung in sich schliesse. sei nicht mtreffend. denm der Zweck
blosser Erhaltung sei nicht mebr Zugehdnghkeit: der Zweck aber, das
Vermdgen an den Erben ru bringen sei micht Zweck der Erbechaft
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Der Einwand, dass die Erbschaft kein besonderes Yer-
tretungsorgan habe, ist dberbaupt nicht allgemein richtig.
Auf die cura hereditatis bezogen, trifft er zwar fiir das romische
Recht als Regel zu, ist aber auch hier nicht ohne Ausnahmen 1);
und die Regel erklart sich wieder daraus, dass der Erbschafts-
sklave theilweise einen Ersatz bot, dass auch die Aufgabe einer
Vertretung nur die custodia war, und dass die Abwickelung
einer Erbschaftssache im Allgemeinen der privaten Thatigkeit
iberlassen war2). Im modernen Rechte ist die Vertretungs-
frage dberhaupt anders geregelt3). Nattrlich ddrfte auch nicht
umgekehrt aus einer umfassenderen Vetretung der Schluss auf
Jjuristische Personlichkeit der Erbschaft gezogen werden.

Besser steht es mit dem Einwande, dass die her. jacens
eine unbestimmte,nur provisorische,voriibergehende
Existenz habe, was wieder bedingt sei durch den voriber-
gehenden, ganz bestimmten Zweck derselbent). Das
erstere Argument wire geradezu unwiderleglich, wenn dem Satze
von der Rickwirkung des Erbschaftserwerbes eine reale Bedeu-
tung beigelegt wiirde: soll denn die angebliche juristische Per-
sonlichkeit der Erbschaft hinterher wieder weggedacht werden?
Allerdings haben Manche sich auch dazu verstanden 5); aber eine
juristische Person ist doch nicht ,ex his, quae postfactis, in prae-
teritum quid sit, declarent“. Aber auch ohne Riicksicht auf das

sondern des Erbrechts; Zweck der Erbschaft sei vielmehr, ein Subject
fiir das Vermdgen zu finden, dasselbe also habe ein solches noch nicht
(S. 95 fg., 102, 109, 200). Ueber dieses Raisonnement s. oben IL S. 21
A. 4. — Gegen obiges Argument s. auch Pfaff-Hofmann Excurse IL
S. 223.

1) 8. oben L 8. 117 A. 2, S. 123 A.2, 8.120A. 1. -—Vgl Regels-
bLerger Pand. L S. 296.

%) Vgl. hiertiber bes. Unger die Verlassenschaftsabhandlung in
Oesterreich (1862) No. L. fg. (Syst. VI. § 39).

%) Fir das 8sterr. Recht vgl. Unger VI. § 7 u. A. 20; Pfaff-
Hofmann Comm. II. 8. 38 fg. — Im Allgemeinen: Dusi 1 ec.
S. 137 fg.

4) Vgl. auch Regelsberger Pand. 1. S, 296; Htslde.r d: Stel-
lung d. rdm. Erben 8. 245 fg. . : . :

5) S. oben I 8. 67 fg., 74, 94 fg.
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Ruckwirkungsprinzip kommt jenem Argumente eine Bedeutung
zu. Man hat unter den legislativ-politischen Griinden, aus welchen
das objective Recht ,juristische Pesonen“ schafft bezw. aner-
kennt, namentlich auch den hervorgehoben, dass es Zwecke der
Menschen gebe, welche dber das Dasein und Beddrfnis des Ein-
zelnen hinausgehen, weshalb das dafir bestimmte Vermdgen
nicht an die Person der Destinatdre als Subject angekniipft und
damit ihrer Willkdr preisgegeben werden kdnne. Dieser Gresichts-
punkt nun trifft bei der hereditas jacens allerdings nicht zu: sie
ist nur fir ein oder mehrere Individuen, und zwar als Eigen-
thimer bestimmt. Und der Einwand, dass auch manche juri-
stische Personen mdglicherweise ein kurzes Dagein fristen kén-
nen, mag allerdings fdr manches ad hoc gesammelte ,Zweck-
vermogen“ zutreffen !), dirfte aber doch nicht der Idee der
juristischen Person im Allgemeinen entsprechen 2) 3).

Das zweite Argument steht mit dem ersteren in Zusammen-
hang und theilt daher auch dessen Werth; es gilt also auch von
dem Einwande, dass ja auch manche juristische Personen nur
fir ganz bestimmte vordbergehende Zwecke existieren4), das so-
eben Gesagte. Ueberhaupt darf Zweck und Mittel nicht ver-
wechselt werden. Wenn bei juristischen Personen das Vermdgen
subjectiviert wird, so ist dies als Mittel gedacht, dem Vermdgen
als solchem rechtlichen Bestand und Entwickelungsfahigkeit zu
geben, der Zweck des Vermogens liegt ausserhalb desselben.

1) Vgl. Pfaff-Hofmann Excurse II. S. 223 mit Bezug auf Brinz
Pand. 1. Aufl. S. 1020.

) Vgl. 1. 56 de usufr. (7, 1), 1. 8 de usu et usufr. (33, 2). S. anch
Pernice Labeo IIL. 1 S. 56 A. 3.

® Dusi L c. S. 102 (94) findet in dem nur provisorischen und zeit-
lichen Leben der her. jac. ebenfalls einen Gegeusatz zur Stiftung, welche
eine dauernde Existenz haben kdnne, weil ihr Vermdgen seine 8kono-
mische Function und seinen Zweck auch ohne physisches Subject erreichen
konne, wihrend die Erbschaft unthiitig daliege, ohne ihr 3konomisches
Ziel zu erreichen. (?)

¢) Vgl. Puchta krit. Jahrb. VIIL. S. 712 fg.; Dworzak in Hai-
merl’s Ssterr. V. J. Sch. XI. 8. 220 fg.; Pfaff-Hofmann Excurse IL
S. 223. . .
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Daher darf auch bei der Erbschaft nicht gesagt werden, ihre
Subjectiviernng habe nur den Zweck, das Nachlassvermégen zu
erhalten: letzteres ist vielmehr das Mittel zur Erreichung des -
Zweckes, das Vermdgen an den Erben hiniiber zu leiten. Dieser
Zweck nun ware an sich doch ein geniigendes Substrat zur Cre-
ierung juristischer Personlichkeit; es gibt sogar noch andere
Zwecke, die aber wieder nur jenem Hauptzwecke dienstbar sind ?).
Andrerseits aber kommt in Betracht, dass durch das Mittel der
hereditas jacens beim heres voluntarius gerade nur das Ziel er-
reicht werden soll, welches sich beim heres necessarius von selbst
verwirklicht: die unmittelbare Succession des Erben nach dem
Erblasser. Und da soll sich zwischen Beide eine juristische Person
hineinschieben ? .

Geradezu entscheidend ist nun aber, dass durch solche Ein-
schiebung der Zweck der Universalsuccession vereitelt
wiirde, wihrend das Institut der her. jac. doch diesem Zwecke
sein Dasein verdankt. Dieses Argument haben wir bereits friher
wiederholt geltend gemacht ?): wird die hereditas selbst als Sub-
ject der Rechte und Verbindlichkeiten gedacht, bezw. ein solches
in sie hineingedacht, dann ist dieses Subject erster Successor des
Erblassers, und fiir den berufenen Erben ist, wenigstens nach
romischen Rechte, kein Raum mehr 3). Dieser Consequenz glaub-
ten Manche durch den Hinweis auf die Rickwirkung des Erb-
schaftsantrittes zu entgehen; aber mit dieser Rickwirkung wire
ja die angenommene Personlichkeit der Erbschaft wieder riick-
wirts negiert 4). Andere meinten, durch die Annahme der Sub-
jectlosigkeit des Erbvermdgens helfen zu konnen, sofern dann
der Erbe immerhin als erster Successor erscheine; aber darnach
schobe sich immerhin das Niemandem gehdrige Vermégen zwi-
schen Erblasser -und Erben, und um die Unmittelbarkeit bezw.

1) 8. oben IL S. 96 fg., S. 104 A. 4 (S. 21 A. 4).

2) 8. oben L 8. 79, 85, 96 fg.; S. 292 fg., 334.

3) Oben I. 8. 294 A. 3 (zu den das. cit. Stellen s. auch 1. 43 § 3
de vulg. et pup. subst.). '

4) 8. vorhin II. 8. 105 zu A. 5.
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Continuitdt der Succession ware es wieder geschehen?). Ein
schon vorhandenes Vermdgen kann sicher ebenfalls Erbe werden;
ein noch nicht vorhandenes Vermégen kann durch Erbeinsetzung
creiert werden ?); sollte also, mdchte Jemand fragen, nicht auch
das Vermégen, welches den Eintritt eines Erben erwartet, vor-
erst selbst Successor sein konnen3)? Wenn aber etwas in un-
serer Materie sicher ist, so ist es das, dass die Romer als Uni-
versalsuccessor des Erblassers nur den Erben (und wer heredis
loco ist), nicht auch die Erbschaft ansahen, diese vielmehr nur
als den Mechanismus filr die Succession des Erben betrachteten
(per universitatem acquirere). Und das gilt auch fir jedes
moderne Recht, das dem Aditionsprinzip huldigt: die hereditas
ist kein selbstindiges Glied in der Successionsreihe, hdchstens
ein Abbild davon, wie Tryphonin sagtt). Und dem entspricht

1) S. oben I. S. 72, 84, 88, 96 fg., 292 fg., 334; Il S. ¢4 fg.,
89 fg., 98. Das Gesagte gilt auch von Dusi L. ¢, welcher die here-
ditas jacens als ein subjectloses Vermdgen erklért, gleichwohl aber die
Ritickwirkung des Erbantrittes anerkennt. (S. oben IL S. 6 A. 1))

?) Windscheid IIl. § 549 No. 2 mit Lit. (dazu vgl. auch Per-
nice Labeo III. 1 S. 56 fg.); Unger L § 44 A. 20, VL. § 14 A. 8:
Pfaff-Hofmann Comm, II. S. 93 A. 2.

%) Die Theorie der Subjectlosigkeit betrachtet das Subject im Ver-
hiltnis zum Recht als blossen ,Gehdrpunkt< fir letzteres, der aber auch
fehlen konne; darnach kdnnte von den erbschaftlichen Rechten immerhin
gesagt werden, sie ,gehdrent erst dem Erben; aber dann lag vorher der
Gehorpunkt im Zweck, und der Erbe ist zwar erstes, aber nicht unmittel-
bares Subject. — Die Theorie von den passiven Wirkungen der Rechte
lasst die erbschaftlichen Rechte selbst zeitweilig untergegangen sein:
doch steht sie wohl nicht mit der Auffassung der Quellen in Einklang
8 oben L. 8. 33; zu den in A. 3 cit. Stellen vgl. noch L 193 de R. J.;
1. 8 si pars her. 5, 4), und dem von ihr der Personificationstheorie ge-
machten Vorwurfe 8. oben S. 79 fg.) dirfte sie selbst kaum entgehen. —
Aechnliches lisst sich auch von den Theorien des objectiven Rechts-
bestandes, des Rechtsverbandes, des Hausvermdgens etc. sagen. (Vgl. oben
II. 8. 2 fg.) .

4 L. 19 § 5 de castr. pec. (49, 17): ,— quum medium tempus,
quo deliberant heredes, imaginem successioni praestiterit. Fitting
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auch die Phrase von der Personeneinheit zwischen Erbschaft und
Erben 1).

Ueberblickt man all’ das fir und gegen die juristische Per-
sonlichkeit der Erbschaft Vorgebrachte, so wird man kaum umhin
konnen zuzugeben, dass die Griinde ibrer Gegner stirker seien,
als die ihrer Vertheidiger. Man wird aber auch bekennen miissen,
dass das. was die Opposition an die Stelle derselben setzt, nicht
im Stande sei, die obwaltenden. Schwierigkeiten, namentlich in"
Betreff der Unmittelbarkeit der Erbfolge, zu beseitigen. Es muss
also noch eine andere Ldsung geben. Unter jenen Griinden sind
wir auch dem Begriffe der universitas begegnet, und mit
demselben operieren die Vertreter beider Richtungen: die Gegner
der Subjectivierung erblicken in der erbschaftlichen universitas

castr. pec. 8. 311 fg.; S. 314 fibersetzt er so: ,dénn in dieser Zwischen-
zeit stellt sich doch das castrense peculium als eine Erbschaft des Sohnes
dar, womit sich die Annahme eines Eigenthums des Vaters an den dazu
gehorigen Sachen nicht vertriigt<. Aber eine ,Erbschaft des Sohnes<
lige doch nur dann vor, wenn diesclbe von seinen Testamentserben auch
angetreten wurde (. 18 pr. ad leg. Fale. 35, 2, 1. 18 pr. de stip. serv.
45, 3, 1. 14 § 1 de castr. pec.), was im Falle der obigen Stelle eben nicht
geschah; unter jener Voraussetzung aber wiire eine wirkliche hereditas,
nicht bloss imago successionis vorhanden.

1) S. oben 1. 8. 12, 8. 1 fg., 89 fg. — Koppen,-der in seiner
Schrift de vi quam retro exerc. p. 12, 29 fg., 48 fg. den Satz von der
Rickwirkung des Erbschaftserwerbes noch im Sinne der Einheit von
Erbschaft und Erben verstanden hatte (s. oben Il 8. 52 A. 7; — iiber
seine spiitere Theorie s. oben I. 8. 85 fg.), wollte (Erbsch. S. 66) in' Be-
treff der 1. 22 de usurp. (41, 3) aus ihrer Stellung in diesem Titel ab-
leiten, dass sie nur eine Beziehung auf die successio in usucapionem habe;
und ihm folgt Markusen (her. jac. S. 76). Wiire aber -das auch rich-
tig, so kdnnten die bezliglichen Worte noch immer eine allgemeine Be-
‘deutung fir die Erbfolge #iberhaupt haben. (Zu I: 8. 8 A. 1 s. noch
Windscheid IH.§528 A.7; Vering Erbr. S. 86; Bruns in Holtzen-
dorff L § 95: jetat auch Halder in der Zeitechr. der Samgny Staftung
1895 S. 222 fg.
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nur eine juristische Sache, die also nicht zugleich juristische
Person sein konnne; die Anhinger derselben glauben sich auf
die Personificierung der universitas und ihre Gleichstellung mit
anerkannten juristischen Personen berufen zu konnen. Beide Theile
haben zum Theile recht, zum Theile unrecht.

Die hereditas wird ausdricklich und wiederholt als eine
universitas erklirt, u. z. im Gegensatze zu den einzelnen Erb-
schaftsstiicken; sie wird aber gleichzeitig auch als jus succes-
sionis definiert {). Demnach hat das Wort ,hereditas® neben
seiner objectiven auch eine subjective Bedeutung: nicht des-
wegen, weil sie zu den res incorporales gezahlt wird, sondern
weil zu den letzteren auch gerechnet werden ,ea, quae in jure
consistunt, sicut hereditas®, und diese dann bezeichnet wird als
»ipsum jus successionis (hereditatis)“ 2).

Welche rechtlichen Erscheinungen und Wirkungen sich an
die Eigenschaft der hereditas als einer universitas kniipfen, wurde
vorhin erwdhnt3). Zu diesen gehdrt insbesondere das adquirere
res singulas per universitatem, die sog. Universalsuecession ¢).
Dieser Punkt ist schon aus folgendem Grunde von Bedeutung.
Im Sinne der alteren Doctrin wire die hereditas der Hauptfall
der sog. ,universitas juris¢ (als Gegensatz zur universitas facti,
hominis, rerum). Dieser Begriff ist von der neueren Wissen-
schaft in seiner Allgemeinheit als ein unrichtiger erkanmnt, u. z.
hauptsiichlich aus dem Grunde, dass er auf einer unzulissigen

1) L, 208 de V. S. von African, 1. 3 pr. de B. P. (37, 1) von TUl-
pian (in Betreff der Lesart vgl. jetzt Puntschart d. mod. Theorie
S. 397 A. 2); s. ferner 1. 24 de V. S, von Gaius, 1. 62 de R. J. von Ju-
lian. (Vgl. das Osterr. a. b. G. B. §§ 531, 532, dazu § 302.) — S. auch
Dirksen man. lat. v. universitas. .

%) S. die oben L S. 11 i. f cit. Stellen. (Vgl. auch Gaius II. 54,
IV. 17). Hierdber 1. S. 218 A. 3, 8.219 A. 1, S. 365, 366 A. 1, II. S. 15
A.2 8. 16 A. 1, 8.

%) IL S. 97 fg. -

4) Ueber Kdppen’'s u. A. Auffassung des Wesens der Universal-
" succession wurde oben gesprochen (I. 8. 97 A. 2, S. 219 A. 4, S. 293
A. 2). Er beruft sich dafir (Erbech. S. 105 A. 12) auf Gai. epit. II. 2
pr.; aber es heisst doch auch hier: ,Per universitatem, hoc est: omnia
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Generalisierung 'dessen’ beruht, was nur fir die hereditas gilt, —
ein Irrthum, der besonders durch die 1. 20 § 10 de H. P.1) ge-
fordert wurde 2).

semel (simul?) bona acquirimus hereditate, emtione, adoptione . .<
(vgl. 1. 3 § 2 de itin. actuque 43, 19). Bei jener Auffassung bleibt ins-
besondere unverstindlich, wie dann, wenn das objective Recht im Stande
sein soll, die einzelnen erbschaftlichen Rechtsverhiiltnisse ohne Subject
aufrecht zu erhalten (S. oben I. 8. 45), in welche nun der Erbe unmit-
telbar eintreten soll, das objective Recht nicht auch vermdgend sein
soll, diese Rechtsverb#ltnisse als einzelne, nicht als universitas aufrecht
zu erhalten, wihrend nach Képpen-die universitas zwar nicht Gegenstand
der Succession, wohl aber des Delationsrechtes sein soll. — Jene Auffassung
scheint uns auch zu Koppen's Obligationsbegriff nicht recht zu passen,
wonach die Obligation ein vinculum juris zwischen den beiderseitigen
Vermdgen bilden, und die Schuld ein fremdes Geld im Vermdgen des
Schuldners (aes alienum) sein soll, das dem Gldubiger gehore, dessen
Recht das ganze Vermdgen des Schuldners ergreife (1. 50 § 1 de jud.
5, 1), wie dies auch in der rdmischen Vermdgensexecution zum Ausdrucke
komme. (Erbsch. §§ 2, 3; vgl. auch Hofmann in Griinhut's Zeitschr.
VIIL 8. 556 fg.; ferner die Mittheilung in Dusi L ¢ S. 112 A. 1; da-
gegen Markusen a. a. O. 8. 116 fg,, 32) Wie soll nun zu solcher
Stellung der Erbschaftsgliubiger gegentiber dem Nachlass (Gai. II. 98,
III. 77 fg.) jene Auffassung der Succession des Erben passen, die doch
gerade auch dem Interesse der ersteren dienen soll (Gai. IL 55, 1. 1 pr.
de sucec. ed. (38, 9) ? — Vgl. ferner Regelsberger Pand. L § 122

No. T, 1. Neuestens vertritt Htlder Zeitschr. f. d. Savigny-Stiftung

1895 S. 242 fg., in Opposition gegen die Ansicht, dass auf den Erben
die Gesammtheit des Nachlasses als solche iibergehe, eine der obigen
#hnliche Auffassung: ,Die Universalsuccession ist (vielmehr) eine succes-
sio per universitatem, was nur bedeutet, dass auf den Erben nicht be-
stimmte Nachlassbestandtheile je fiir sich, sondern (zu dem Theile,
zu dem er Erbe ist) alle (nicht durch Verm#chtnis Dritten zugewen-
deten) Nachlassbestandtheile miteinander iibergehen.¢ Das ,in universum
jus, in omne jus mortui succedere¢ bedeute auch nicht den Uebergang
des Nachlasses als Einheit, sondern nur, dass nicht bloss bestimmte
Nachlassbestandtheile ibergehen, sondern alle. (S. oben II. 8. 37 fg., 108.)

1) S. oben 1II. S. 94 A. 6. .

%) 8. die betr. Literatur bei Windscheid I. § 42 A. 6, Van-
gerow. L § 71 A.; Unger L § 57 No. I, Regelsberger Pand. L
§ 95 No, IV i. f. (Vgl. auch Savigny Syst. L. S. 378)
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Den'Grund 'aber davon, dass die Generalisierung unrichtig war,
erblicken wir vornehmlich darin, dass der Begriff der universitas
juris eine wesentliche Beziehung zur Universalsuccession hat, und
von den verschiedenen Fillen der letzteren, welche das romische
Recht — unter Lebenden wie von Todes wegen — kannte, im
heutigen Rechte nur mehr der Fall der Erbfolge iibrig geblieben
ist 1), es also eine ,universitas juris“ aumsser der hereditas Gber-
haupt nicht mehr geben kann 2).

Wenn nun die hereditas in den Quellen als ,universitas quae-
dam ac jus successionis“, als ,universitatis cujusdam successio®
bezeichnet wird 3), so entsteht unwillkirlich die Frage, wie denn
‘in jenem Worte ausser seiner objectiven Bedeutung auch die sub-
jective der Succession liegen soll? An sich bedeutet dasselbe
— in seiner Ableitung von ,herus“ — doch so viel wie ,Herren-
schaft, also eine gegenwartige, nicht eine erst von der Zukunft
zu erwartende Herrschaft ). Andrerseits hat das Wort ,heres*
die juristisch-technische Bedeutung von (Universal-) Successor,
Erbe, so dass also ,hereditas® in der That das fir den Erben
bestimmte, aber ihm noch nicht gehdrige Vermdogen bedeutet 5)
(,hereditas jacet“, sc. ,vacua sine domino“ 6)).

Mag aber auch ,hereditas* das zur Succession bestimmte
Vermégen bedeuten, wie soll es auch die Bedeutung von
jus successionis haben? Eine Herrenschaft (gegenwartige oder
kiinftige) ist wohl der Inhalt eines Rechtes?), aber nicht das
Recht selbst. In der That hat jene Bedeutung schon man-

1) Vgl. Unger IL § 74, VL § 2; Pfaff-Hofmann Comm. IL
S. 8, Exe. IL. S. 196.

?2) S. bereits oben L. S. 219.

3) 8. die Stellen IL. 8. 110 A. 1.

4) Hus chke ibersetzt: ,die ihren Herrn erwartende Herrenschafh« :
oben I. S. 36 A.

5) Vgl. oben II S.15A.7. Vgl auch Karlowa rbm. Rechtsgesch.
IL 8. 843 fg.

%) Oben L S. 8, IL 8. 14.
. 7) Nach Pfaff- Hofmann hier: des dominium heredltahs .8. oben

I.8.39 A, II. 8. 19 A. 1. .
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chem Schriftsteller 'Sorge 'bereitet 1). Unsere Ansicht aber ist
folgende: Die subjective Bedeutung von ,hereditas® im Sinne
von ,Recht zur Erbfolge“, bezw. ,Erbrecht“ 2), scheint doch nur
dann moglich zu sein, wenn der berufene Erbe schon vor seinem
Antritte, als Delat, in -einer niheren Beziehung zur Erbschaft
steht als bloss im Sinne der rechtlichen ,Mdglichkeit<, die Erb-
schaft anzunehmen oder auszuschlagen 3); wenn er zwar formell
derselben noch als extraneus gegeniibersteht, materiell aber in
gewissem Sinne als Successor in derselben betrachtet werden
kann; mit anderen Worten: wenn er bereits giltig als Erbe ge-
setzt ist, aber, weil einseitig, noch nicht wirksam gesetzt ist,. die
‘Wirksamkeit aber nur mehr von seiner Genehmigung jener ein-
seitigen Setzung abhangig ist. Insofern stellt die hereditas (jacens)
allerdings bereits ein jus successionis dar, nicht ein blosses (von
den Neueren sogenanntes) jus succedendi, — aber immer noch
im Sinne des aus der Delation, nicht des aus der Acquisition
entstandenen Rechtsverhiltnisses 4).

Und endlich noch eine Frage: woher kommt denn mit dem
Tode des Erblassers auf einmal die Eigenschaft des hinterlassenen
Vermdgens als einer rechtlichen universitas? Bei Lebzeiten des

1) Vgl.z.B. Képpen Erbsch. S.96; Pantschart a.a. 0. 8. 395 fg.
— Dass Brinz die Erbfolge selbet, nicht den Nachlass, personificiert
wissen will (s. oben I.8.44 A, 2i. f), wird nur durch die Bedeutung von
hereditas als successio begreiflich.

%) Ueber diese Bedeutung von ,Erbrecht< s. oben I. S. 365 A. 3 fg.,
S. 368 A. 4,11. 8. 16. 8. jetzt auch Hélder die Stellung des romischen
Erben S. 269 fg. (248) iiber die Bedeutung von ,Erbrecht¢, ,Erbschaft«.

%) Oben L. S. 362 fg.; zu den 8. 368 A. 1 cit. Stellen s. auch 1. 6
§ 2 si quis omissa causa test. (29, 4 — Brinz IlL2 S. 3 —, 1. 33 de
acquir. her. (29, 2), 1. 19 i. f. de inoff. test. (5, 2).

4) Liter. zu dieser Frage: oben I S. 365 A. 1, II. 8. 15. Punt-
schart a. a. O. 8. 395 fg. meint, dass die Stellen, welche die here-
ditas als ,successio¢ (= rechtliche Mdglichkeit) definieren, sich nur auf
die heredes voluntarii, dagegen die Stellen, welche sie als ,jus succes-
sionis¢ bezeichnen, sich auch auf die heredes domestici bezichen. — In
1. 3 § 3 de her. inst. (28, 5) wird gerade der Unterschied, ob ipso jure
oder aditione succediert wird (s. oben I. S, 410, 260, 437 A. 2), als ein
Unterschied im ,jus successionis¢ bezeichnet.

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 8
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Etblassers‘gdb 'es (éine solche ja nicht, die einzelnen Rechtsver-
haltnisse hatten nur in der Person des Erblassers selbst ihren
Mittelpunkt und Zusammenhang !); und nach dem Erbschafts-
antritte gibt es wieder keine universitas als solche mehr, da zu-
folge der Vermdgensconfusion die erbschaftlichen Rechtsverhalt-
nisse nunmehr das Schicksal der bisherigen Rechtsverhiltnisse
des Erben theilen, also nur mehr durch dessen Person als eine
. Einheit erscheinen 2); im Zwischenstadium der hereditas jacens
aber haben wir im Erbvermogen selbst eine universitas, die aus-
dricklich den res hereditariae gegeniiber gestellt wird 3). Jene
Frage durfte also wohl aufgeworfen werden¢). Der Hinweis auf
die Unumginglichkeit dieses Mechanismus ist ebenso begriindet
als er keine Erkldrung gibt; die Berufung auf das objective Recht
als Schopfer desselben erklirt nur die Moglichkeit, nicht aber
die Nothwendigkeit desselben 5). Unsere friheren Ausfihrungen
geben folgende einfache Erklirung. Die hereditas jacens stellt
ein Pendenzverhdltnis dar mit vorliufiger Regelung der Eigen-
thumsfrage im Sinne des bisherigen Zustandes, d. h. so wie
wenn der Erblasser selbst noch leben wiirde ¢). Demnach bleiben
alle einzelnen Bestandtheile der Erbschaft in jenem Zusammen-
hange, den sie bisher durch die Person des Erblassers hatten 7).

Daraus folgt aber auch, dass gerade der abgeleitete
und procuratorische Charakter, welcher der Personification
der Erbschaft eigenthimlich ist®), mit zu den Griinden gegen’

1) Vgl. Puchta Vorles. § 508; Brinz 1. Aufl. 8. 654 fg.; Unger
VI § 2 A. 14 ] .

?) Vgl. Képpen Erbsch. S. 97; 30; Unger VL § 40 A. 2; ins-
-Ves. jetzt Holder d. Stellung d. rdm. Erben S. 239 fg., bes. S. 245 fg.

8) L. 208 cit. (de V. S.). Vgl auch oben I 8. 20 A. 1, IL 8. 15,
89, 101 tg. i o
. 4) Gewdhnlich wird diese Verwandlung als etwas Selbstverstind-
liches hingenommen. Vgl. nur K6ppen Erbsch. S. 23 fg.; S. 91 fg.,
Puntschart a, a. 0. S. 391 fg.

5) 8. vorhin IL. 8. 110 A, 4.

8) Oben II. S. 42 fg., insbes. S. 70 fg., 78 fg.

7) Mit romischen Worten: universo jure hereditatis continentur sin-
gulae res, quia hereditas personae defuncti vicem sustinet.

8 S. oben L 8. 26, 63, 117, IL. 8. 70 fg., S. 90 fg. . Vgl. Holder
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die Auffassung’/der Erbschaft'als einer Junstlschen Petson( 2 Lweck=
vermégen") gezahlt werden muss. '

§ 47. Ueber die Dauer der hereditas jacens.

Obwohl der Hauptzweck unserer Untersuchung auf die Be-
antwortung der Frage nach der rechtlichen Natur der sogenann-
ten hereditas jacens gerichtet ist, hat doch die Frage nach der
Dauer derselben !), bezw. des Rechtsverhaltnisses, welches wir
als ,schwebendes Erbrecht* bezeichnen, insoferne ein Interesse
far uns, als sie mit der spiter zu beantwortenden Frage nach
dem Anfangs- und dem Endpunkte der Rickwirkuig des Erb-
schaftserwerbes in Zusammenbang steht.

Vom Standpunkte des rémischen Rechtes beantwortet
sich diese Frage im Allgemeinen von selbst. Bei der Erbfolge
des heres voluntarius hat der Interimszustand der hered.
jacens mit dem Erbschaftserwerbe (durch cretio, aditio, pro he-
rede gestio) 'sofort sein Ende, denn damit tritt die rechtliche
Confusion des Erbvermdgens mit dem Vermdgen des Erben zu
einer einzigen Vermogensmasse ein. Hierbei ist eine nicht schon
im Voraus (vor der Delation) abgegebenv Erbeserklarung voraus-
gesetzt — das Gegentheil lisst das rom. Recht ohnehin nur aus-
‘nahmsweise zu — 2).

Der Umstand, dass der Delat cum beneficio inventarii
antritt, andert an der angegebenen Wirkung nichts, mag auch

d. Stellung d. Erben 8, 223: ,Die Persdnlichkeit der Erbschaft ist — eine
von der (des Erblassers) abgeleltete .«

f) Dusi 1. ¢, widmet den Vomussetzungen (dem Beginne) der
Jacenz und dem Ende derselben eine eigene Darstellung, allerdings
mit besonderer Beziehung auf das franz$sische und italienische Gesetz-
buch (S. 117 fg. [43]; 8. 191 1g); denn nach rémischem, gemeinem
und Osterreichischem Rechte sei die Jacenz -an keine andere Voraus-
setzung geknitipft, als dass. die Erbschaft noch .nicht- angetreten wurde
(8. 117, 134, 135), daker.auch .das Ende derselben mit dem Wegfall die-
ser Voraussetzang gegeben sei (vgl. S. 191). : .

. 3) 8. obea L 310 und fg. :

8*
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hierbei'etwas'‘wie- Hemmung der Vermdgensconfusion in dem
Sinne stattfinden, dass der Erbe den Erbschaftsgliubigern nur
pro, vielleicht auch nur cum viribus hereditatis zu haften hat
und dass in das Erbvermdgen auch seine eigenen Forderungen
wie Schulden gegen den Erblasser, Rechte wie Lasten einbezogen
werden; das Erbvermdgen ist deswegen doch nicht ein ihm frem-
des Vermdgen 1). Eher wohl lisst sich fir die sog. separatio
bonorum die Frage aufwerfen, ob nicht durch die damit verbundene
Hemmung der Vermdgensconfusion eine Verlingerung der here-
ditas jacens auf so lange bewirkt werde, als die betreffenden Erb-
schaftsinteressenten aus dem Nachlass die ausschliessliche Befrie-
digung zu beanspruchen haben 2). ‘

Diese beiden ,Rechtswohlthaten* sind in ihrer romischen
Gestaltung von einander ganz unabhingig: die Erwirkung der
einen hat nicht von selbst die andere zur Folge, wie dies wohl
wiinschenswerth wire3); und die Wirkungen der einen gehen
nicht parallel mit denen der anderen. Wahrend bei der Grter-
trennung den Erbschaftsgliubigern (und Verméchtnisnehmern)
nur der Nachlass selbst, also in natura, haftet ¢), ist es bei der
Rechtswohlthat des Inventars nicht ganz ausser Zweifel, ob die
beschrinkte Haftung des Erben nicht eine personliche ist5)? Wah-
rend bei ersterer die Erbschaftsgliubiger gegen die Concurrenz
der Glaubiger des Erben gesichert sind, bewirkt die letztere kei-
nen Ausschluss der Glaubiger des Erben vom Nachlassvermégen.

1) 8. Windscheid IIL. § 606, Brinz 1. Aufl. IL. § 158, 2. Aufl,,
IIL. § 399, insbes. aber die gediegene Abhandlung von Hofmann (,zur
Lehre vom benefic. inventarii und v. d. separ. bonor.<) in Griinhuts Zeit-
schr. VIIL 8. 555 fg., bes. 577 fg.

?) Windscheid IIL § 607; Brinz 1. Aufl. IL § 157, 2. Aufl
IIL § 398: Hofmann a. a. O, bes. S. 568 fg.

3) Hofmann a. a. O. 8. 585 fg.

4) Nach Art eines Pfandes: Hofmann a. a. O. S. 556, 558, 585.

5) Die allgemeine Lehre spricht sich fir die unpersdnliche Haftung
des Beneficiarerben aus; nur Brinz nimmt persdnliche Haftung dessel-
ben bis zum Werthe der Erbschaft an (1. Aufl IL S. 677; vgl. 2. Aufl.
IIL 8. 211). Ganz nnzweifelhaft ist die Sache doch nieht. Die far die
herrschende Ansicht massgebenden Worte der ¢, 22 pr. C. de jure delib.
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Wihrend durch die Guterabsonderung dem Erben die Dis-
position dber das Erbvermdgen entzogen wird, daher z. B. Ver-
dusserungen aus demselben, wenn nicht nichtig, doch anfechtbar
sind 1), steht bei der Wohlthat des Inventars dem Erben die
Verfigung tiber den Nachlass in vollstem Masse zu2). Die
Glaubiger des Erben, welche zwar selbst eine Gitertrennung
nicht verlangen konnen 3), sind bei der von den Erbschaftsgliu-
bigern erwirkten Trennung gegen eine Concurrenz der letzteren
auf das eigene Vermdgen des Erben gesichert; sie sind dies aber
freilich auch im Falle der Rechtswohlthat des Inventars insofern,
als der Erbe den Erbschaftsgliubigern nicht tiber den Belang
der Erbschaft hinaus zu haften hat. — Allerdings hingegen ge-
bihrt auch bei der Gitertrennung ein Ueberschuss vom Nachlass
nach Befriedigung der Separatisten dem Erben, wihrend die
Frage, ob der Erbe denselben fiir ein Deficit zu haften habe,
richtiger zu verneinen ist¢). Allerdings ferner kann die Giter-

(6, 30) lauten allerdings sehr klar:,— quatenus pro his tantummodo rebus
conveniantur, quas in hereditate defuncti invenerint, ipsorum autem
bona a creditoribus hereditariis non inquietentur. ..«
Es ist aber auch nicht zu iibersehen, dass diese Worte von Justinian auf die
bekannte Constitution Gordian’s zu Gunsten der Soldaten bezogen werden.
Er selbst will zwar diese Wohlthat auf alle Staatsbiirger ausdehnen (,ad
omnes hoc extendere ), ‘aber die von ihm dafir gebrauchten Worte lauten
dann in § 4 eod.: ,— ut in tantum hereditariis creditoribus tenean-
tur, in quantum res substantiae ad eos devolutae valeant . .¢
und dieselbe Ausdrucksweise finden wir auch in den Instit. § 6 de hered.
qual. (2, 19): ,— in tantum teneri, quantum valere bona hereditatis
contingit«. Die persdnliche — obzwar beschriinkte — Haftung des Vor-
behaltserben m3chte an sich auch der rdmischen Auffassung des Wesens
der Erbfolge mehr .entsprechen, wiihrend allerdings die unpersdnliche
Haftung mehr zu den ,exorbitanten Begiinstigungen< passt, die Justi-
nian dem Beneficiarerben zu Theil werden liess. (Vgl. Hofmann a. a. O.

8. 582, 584,

1) W.indscheid a. a. O. A. 4, 5; Brinz 2. Auﬂ. a. a 0. A, 4.
(Vgl. Hofmann a. a. 0. S. 582, 584,

f) Hofmann a. a. O. S. 581 {g.

5) Hofmann a. a. O. 8. 571 fg. .

4) Gegen Windscheid IIl. .§ 607 A, 10, 11 8. Arndts Pand.
§ 524 A. 3; Hofmann a. a, 0. 8. 574 fg.; Brinz 2. Aufl. a. a. O,
S. 208 A. 15. .
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trennung auch noch nach dem Antritte des Erben erwirkt wer-
den, sofern nur nicht eine factische Gutervermengung, .oder
eine gutgliubige Verdusserung des Nachlasses, oder die Aner-
kennung des Erben als des Schuldners seitens der Gliubiger
erfolgt ist. Nach dem Erbschaftsantritte also hidtten wir eine
hereditas jacens nur dem praktischen Effecte nach ). —

Bei der Erbfolge des heres necessarius kann von einer
hereditas jacens @berhaupt keine Rede sein, es miisste denn der
Fall bedingter Erbeinsetzung, oder der Nachgeburt des Erben
vorliegen 2); in diesen Fillen aber hitte die hereditas jacens
mit der Beseitigung der bisherigen Ungewissheit ipso jure ihr
Ende. »

Was das §sterreichische Recht betrifft, so gestaltet
sich die Sachlage in Folge des Instituts der Verlassenschaftsab-
handlung zum Theile verschieden; es kommt da wieder die Streit-
frage in Betracht, ob der Erbschaftserwerb (im Sinne des Reeh-
tes, Erbe zu sein) sich schon an die Erbeserklirung des Delaten,
oder erst an die gerichtliche ,Einantwortung“ 3) des Nachlasses
knipfe4)? Vom Standpunkte der letzteren Auffassung ware es
klar, dass bis zur Einantwortung eine wahre hereditas jacens

') Der Satz ,semel heres s. h.< muss doch auch hier gelten. Insofern
erscheint also die separatio bonorum als eine factische Giiterabsonderung,
daher eben nicht mehr moglich nach der factischen Gitervermengung.
Vgl. Brinz 2. Aufl. L c. 8. 207: ,auch ist mit all' dem die Vermdgens-
einheit nicht aufgehoben, sondern nur der Vorausbefriedigung der Erb-
schaftsgldubiger untergeordnet. ¢

%) 8. oben I. 8. 3 A. 2, 4. Vgl. auch Dusi 1. c. 8. 122 fg.

%) So heisst das Gesetz die gerichtliche Uebergabe des Nachlasses
(8§ 797 fg., 850 a.b.G. B.; in § 436 eod. findet sich der Ausdruck , Ueber-
antwortung. ©)

4) 8. oben I. 8. 434 A.3. Randa Eigenthumsrecht I 2. Aufl. § 16
A. 1 bemerkt dazu, ,dass gerade der Cod. Ther. beweiset, dass die Ein-
antwortung nicht bloss eine ff. Legitimation ist, sondern mortis c. die-
selbe Rolle spiele, wie inter vivos die -,Uebergabe’ (cfr. § 797).« Das
dirfte gegentiber den von ums a. a. O. cit. Stellen des Cod. Ther., die R.
selbst als ,nicht widerspruchsfrei« bezeichnet, doch zu bestimmt lauten,
obzwar wir sie selbst mit den Worten ,vgl. aber auch« eingeleitet haben.
Wie échon damals bemerkt (S, 434 fg.), hat die ganze Streitfrage fir




— 119 —
vorlage, ‘micht' bloss’ factisch; sondern auch rechtlich ). Nach der

unsere Theorie keine priijudizielle Bedeutung; daher seien nur noch fol-
gende Bemerkungen gestattet. ‘

Wenn nach § 823 a. b. G. B. (§1281i. f., § 180 Verl. Pat.) der wahre Erbe ge-
genden, welchem von der Abhandlangsbehdrde die Erbschaft eingeantwortet
wurde, spiiter im Prozesswege obsiegt, und dieses Urtheil ,die Stelle der
Einantwortung« einnehmen und zugegebenermassen keine ,constitutive<
Kraft« haben soll, dann muss die hered. jacens doch nothwendig schon
mit der Antretung des Kltigers (die hier in der Klage selbst liegt: Unger
VI § 36 A. 12, Krainz IL. § 511 zu A. 10 (§ 480 A. 22, § 509) aufge-
hort haben. — Wenn nach § 810 a.b. G. B. (§§ 145,43, 122 Verl. Pat.) dem
hinreichend ausgewiesenen Erben die Verlassenschaft ,zur Besorgung und
Beniitzung (Verwaltung)< zu fiberlassen ist, ist es so ganz sicher, dass
die Verfigungen, zu denen er ermichtigt ist, ,das ihm noch nicht
gehdrige Vermdgen« betreffen? Sicher ist nur, dass er in diesem
Stadium noch die Stellung eines Curators hat (Unger VL § 40,
Randa Erwerb d. Erbsch. S. 92 fg., Eigenth. R. 1. § 16, Krainz II
509, § 480). — Dass nach'§ 812 a. b. G. B. die Vermbgensabsonderung
nur vor der Einantwortung, also solange die factische Trennung ohne-
hin besteht, verlangt werden kann, scheint uns kein zwingender Beweis
dafiir zu sein, dass auch ,die rechtliche Vereinigung¢ der beiden Ver-
mogensmassen erst mit der Einantwortung erfolge. (Hiertiber s. im Fol-
genden.) — Dass aus Erbschaftsschulden vor der Einantwortung nur die
Erbschaft selbst, obzwar vielleicht vertreten durch den erklirten Erben,
belangt werden kann (s. oben L. S.384 A. 4, S.435 A.; Unger VL §40
A. 17, Randa Erw. d. Erbsch. S, 92 fg, Eigenth. R. I. § 16 zu A. 2,
Krainz II § 480 S. 481), vermag wohl wieder nicht auszuschliessen,
dass es sich materiell bereits um Schulden des Erben handle. Wenn aber
das Gesetz vom Erben sogar als Voraussetzung der Einantwortung ,die
Erftllung der Verbindlichkeiten< verlangt (§§ 818, 819 a. b. G. B., § 149.
Verl. Pat.), so ist das schon ein Verstoss gegen den Grundsatz: zuerst
haben, dann zahlen (Unger Verl. Abh. Nr. XVII; vgl. Erbrecht § 39,
Randa Erw. d. Erbsch. 8. 84 fg.); es wiire aber sogar ein Verstoss gegen
den Grundsatz: zuerst erben, dann zahlgn, wenn § 547 a. b. G. B, in der
That nur ein theoretisches Prinzip ohne ulle praktische Geltung (Randa
a. a. 0. 8. 93 fg.) darstellen wiirde, — Wenn auch die Bestimmungen
iber die Haftung von Miterben vor der Einantwortung ' fir Erbschafts-
schulden (§§ 550, 821, 807 a. b. G. B.) als Beweis herangezogen werden
(Lit. oben L 8. 434 A. 3), so ist auf die treffliche Bemerkung von Pfaff-
Hofmann Comment. II. 8. 53 Nr. IIl. zu verweisen.

) Randa Erwerb der Erbech. 8. 92, 93; Eigenth. R. a. a. O. u.
§ 17 8.390; Krainz (Pfaff) IL. § 511 8. 563 (hier wird auch der Fall des
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ersteren Auffassung caber ist immerhin auch zu erwiigen, dass
die Wirkungen des Erbschaftserwerbes wenigstens praktisch
erst mit der Einantwortung hervortreten 1); daher misste ge-
nauer 2) so gesagt werden: die her. jac. habe rechtlich schon
mit der Erbeserklirung ihr Ende, aber factisch, fir die Be-
handlung des Nachlassvermdgens, ‘bestehe sie fort bis zur Ein-
antwortung an den Erben 8). Hiebei ist selbstverstindlich nicht
an eine schon im Voraus abgegebene Erbeserklirung, wie solche
nach odsterreichischem Rechte allgemein mdglich ist 4), zu denken,
sondern an eine vom wirklichen Delaten erklirte Annahme. Was
aber den Fall collidierender Erbeserkldrungen betrifft, so muss
zwar die Frage, welcher derselben der Vorzug gebihre, erst im
Prozesswege ausgetragen werden ®), aber die als richtig erkannte

§ 823 a. b. G. B. in's Auge gefasst und das Ende der her. jac. hier erst
an die Restitution der Erbschaft gekniipft; s. auch Stubenrauch Com-
ment. zu § 823 cit. Nr. 9). :

1) S. oben L S. 434 A. 2.

?) Vgl. aber Randa Erw. d. Erbsch. S, 92. .

%) Unger V1. § 40: ,Der Erbe wird unmittelbar durch den Erb-
schaftsantritt (§ 547) Herr des Erbvermdgens, welches hiemit seine selb-
stindige Existenz ganz und gar verliert und sich mit dem ibrigen Ver-
mdgen des Erben zu Einem Vermogen zusammenschliesst.« Sp#ter aber
heisst es: ,Die rechtliche Stellung des Erben als Herrn des Erbvermdgens
tritt jedoch erst mit der erfolgten Einantwortung des Nachlasses (§ 819)
wirksam hervor. Vor diesem Zeitpunkt wird der Erbe in den meisten
Beziehungen so betrachtet und behandelt, als hiitte er die Erbschaft noch
nicht angetreten, Die beiden Vermdgensmassen bleiben factisch und
rechtlich getrennt, und der Erbe steht dem Nachlass, der ihm actuell
noch nicht gehort, wie ein Fremder gegeniiber.« (Vgl. auch § 41 A. 4).
Indem aber Unger (§ 40 A. 20) die Ansicht, dass der Erbe nicht schon
durch die Erbantretung, sondern erst durch die Einantwortung das Eigen-
thum erlange, als ,irrig¢ bek#impft und nur meint, dass das schon mit
der Antretung erlangte Eigenthum vor der Einantwortung noch ,eine Art
dominium dormiens, ein in seiner praktischen Geltung und Realisierung
noch gehemmtes Recht¢ sei, — lisst sich doch kaum sagen, die beiden
Vermdgensmassen seien ,factisch und rechtlich getrennt«. (Vgl. Randa
a.a. 0.8.92 A. * Eigenth, R. § 16 A.1.) 8. ferner Pfaft-Hofmann
a. a. 0. 8. 53.

4) Oben I 8, 310 A. 6; dazu auch Kraingz II. § 509 A. 18.

6) Oben L. S. 373 A. 2, 8. 436 in der Anm.
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Erbeserklirung muss dann auch als von Anfang giltig erfolgt
betrachtet werden?). — Sofern es aber nach Osterreichischem
Rechte auch eine successive Erbfolge gibt, kdnnte allerdings
die Frage aufgeworfen werden, ob mit dem Wegfalle'des Vor-
erben wieder hereditas jacens nach dem Testator bestehe? Eine
neuerliche Verlassenschaftsabhandlung findet bekanntlich nicht
statt 2), das Verlassenschaftsgericht hat schom bei der Einant-
_wortung an den Vorerben fir die Sicherheit des Nacherben von
Amtswegen Sorge zu tragen. Der Anwirter ist demnach vom
Eintritte des Restitutionszeitpunktes ohne Weiteres Erbe, — vor-
ausgesetzt, dass er’ seine Erbeserklirung bereits abgegeben hat3).
Fir den moglichen Fall, dass dies nicht geschehen ist oder ge-
schehen konnte. misste allerdings gesagt werden, dass bis zu
seinem Restitutionsbegehren wieder hereditas jacens bestehe ¢).

1) Der oberste Gerichtshof hat sich in verschiedenen Entscheidungen
(8. dieselben in der Ausg. des a.b. G.B. von Schey zu § 547 Nr.9—11, Nr.4),
dahin ausgesprochen, dass, solange die Erbeserklirung nicht vom Gerichte
angenommen ist, die hereditas noch jacens sei; dass nach Annahme der
Erbeserklirong der Nachlass im Prozess nur vom Erben, nicht aber von
einem Nachlasscurator vertreten werden kdnne; dass aus Forderungen
oder Schulden des Erblassers der Erbe vor der Einantwortung nur als
Vertreter des Nachlasses klagen bezw. geklagt werden konne; dass wiih-
rend eines schwebenden Eigenthumsstreites keiner der Erbpriitendenten
den Nachlass vertreten kénne. — §. ferner das Judicat 85 (Entsch. vom’
31. Dez. 1873, s. Randa Eigenth, R. I. § 16 A. 4, Krainz IL § 480
A 27, v. Anders Famil. R. § 57 A. 58), dass es zur Verdusserung des
einem Miindel erst angefallenen, noch nicht eingeantworteten unbeweg-
lichen Gutes nicht der obervormundschaftlichen Genehmigung bediirfe
— weil erst durch die Einantwortung das ,vollwirksame¢ Eigenthum
erworben werde. .

. 2) Liter. bei Pfaff-Hofmann Comm. II. 8. 250 A. 43.

3) Unger VI § 48 zu A. 9, ferner A. 1; Pfatf-Hofmann l c.
8. 250; Krainz (Pfaff) II. § 504. 8. auch oben I. 8. 313, 328.

4) Pfaff-Hofmann a.a. 0. betonen, dass es sich hier ,nicht um
einen frei liegenden Nachlass handle, sondern der Nacherbe das Ver-
mdbgen aus der Hand des bisherigen Herrn (bezw. des.ihn reprisentie-
renden Erben) bekommt<, und sie meinen, ,es gibt hier keine neue Ver-
lassenschaft, also auch keine neue Verlassenschaftsabhandlung¢. Letz-
teres ist wahr, hindert aber u. E. doch nicht das Vorhandensein einer
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Im Falle der Rechtswohlthat des Inventars (§ 802,
§ 815 a. b. G. B)?) findet zwar — zu Gunsten des Beneficiar-
erben — ebenfalls eine Art Hemmung der Confusion der beider-
seitigen Vermdgensmassen statt, aber allerdings nur in dem
Sinne, dass der Erbe nicht diber den Bestand (Belang) der Erb-
schaft hinaus fir die Erbschaftsschulden und Vermdchtnisse zu
haften hat (,nur soweit verbunden, als die Verlassenschaft — —
hinreicht“), wobei auch seine eigenen Forderungen bezw. Schulden
gegeniiber dem Erblasser in Rechnung kommen. Hier kann also
von. einer rechtlichen Gitertrennung im wahren Sinne nicht
gesprochen werden 2), mag .auch diese Idee in der Literatar
manchmal anklingen %). Der Vorbehaltserbe wird mit der Ein-
antwortung (wenn nicht erst rechtlich, so doch dem praktischen
Erfolge nach) Herr des Erbvermdgens mit dem Rechte der Dis-

» Verlassenschaft<, Vgl. den Fall des § 823 a. b. G. B. (S. vorhin IL
S.119 A. 4, 1)

1) Vgl. Unger VL § 42, Randa Erwerb d. Erbschaft S. 104 fg.;
Krainz (Pfaff) Il § 515; ferner Hofmann a. a. O.

?) Allerdings sagt § 1445 a. b, G. B. in Betreff der Erldschung einer
Obligation durch Confusion: , — ausser wenn es dem Gli&ubiger noch
freisteht, eine Absonderung seiner Rechte zu verlangen<, wobei
§ 802 iiber die Rechtswohlthat des Inventars und § 812 dber die Giiter-
absonderung citiert werden. Es ist also an eine zwischen dem Erben
and dem Erblasser bestandene Obligation gedacht, deren Untergang durch
‘Confusion gehindert wird. Unter dem ,Gliubiger« ist bei der Citation
des § 812 der Erbschaftaglinbiger verstanden, und solcher kann auch
der Erbe selbst sein, obwol fiir diesen die Giitertrennung wenig Sinn hat;
bei der Citation des § 802 kann unter dem ,Gliubiger< nur der Erbe
als Gliubiger des Erblassers {§ 802 i. f) verstanden werden. Liter. bei
Hasendhrl Obl. R. II. § 99 A. 12,

3) Unger a.a. 0. driickt sich 80 aus: , Obwohl der Vorbehaltserbe Erbe
und Herr des Erbvermdgens ist und bleibt, wird er doch zu jenem Zweck
(der beschriinkten Haftung) in gewissen Beziehungen wie ein Nicht-
erbe (§ 1445), wie ein blosser Vertreter des Nachlasses behandelt — —.
Ee findet somit eine rechtliche Trennung der beiden Vermbgens-
massen im Interesse und zu Gunsten des Erben statt (vgl. § 1443): die
eingeantwortete Erbechaft bildet einen rechtlich abgesonderten
Theil des Vermdgens deés Vorbehaltserben <. Diese Formulierung hingt wohl
zum Theile mit Unger's Ansicht zusammen, dass der Vorbehaltserbe such
nur cum viribus hereditatis hafte. (S. folg. Note)
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position fiber dasselbe 1). Von einer rechtlichen Trennung kann
also selbst dann nicht gesprochen werden, wenn der Vorbehalts-
erbe auch nur mit den Mitteln des Nachlasses (cum viribus here-
ditatis) haftet; noch weniger dann, wenn er zwar nur bis zum
Werthe des Nachlasses, hiefir aber personlich, mit seinem ganzen
Vermogen (pro viribus hereditatis) zu haften hat 2).

1) Schon das Hofdekr, vom 9. April 1737 sagt, es ,werden solche
Erben, ungeachtet des ihnen bleibenden beneficii legis et inventarii, voll-
kommen domini und kdnnen mit dem ererbten Vermdgen, obwohl sie
davon kiinftighin denen vorkommenden Creditoren Rechenschaft geben
miissen, doch inmittelst und solange es nicht dolose in fraudem credito-
rum geschieht, pleno jure disponiren<. Unger a.a. 0.zu A. 10, Randa
a. a. 0. 112 fg.: Krainz a. a. O. A, 2. (Ueber das gemeine Recht:
Hofmann a. a. O. S. 581 fg.)

%) Diese Frage ist in der Literatur des 6sterr. Rechtes sehr bestritten. -
Die erstere Ansicht war die der Commentatoren, und sie wird insbes.
von Unger in seinem Erbrecht § 42 A. 8 (dazu § 43 A. 5) vertreten
und begriindet, Die letztere Ansicht, frither auch von Unger Verl. Ab-
handl. 8. 161 fg. vertreten, dem Dworzak in Haimerl &sterr. V. J. Sch.
X. S. 66 und Harrasowsky Verl. Abh. 8. 61 fg. beipflichten, wird
insbes. von Randa Erwerb d. Erbsch. S. 107 fg. eingehend begriindet.
Demselben scheint auch Hofmann a. a. O. S. 582 A. 62 zu folgen:;
s. ferner Krainz II. § 515 A. 2. — Priift man die fiir die eine wie fur
die andere Meinung geltend gemachten Griinde, so wird man gestehen
miissen, dass sich aus dem Wortlaute der einschligigen Gesetzesbe-
stimmungen (§§ 802, 812, 814, 815, 821 a. b. G. B,, § 105 Verl. Pat. von
1854) ein absolut sicheres Resultat nicht gewinnen lasse, wie denn der-
selbe von beiden Parteien angerufen wird. Aber auch die sachlichen
Grtinde, welche fur und wider in’s Feld gefthrt werden, konnen kaum
als durchschlagend betrachtet werden. Dass schon mit der Inventur eine
Schiitzung verbunden wird, vertriigt sich auch mit der unpersénlichen
Haftung, da die Erhebung des Werthes fiir den Fall der Verfiusserung,
Beschiidigung oder Vernichtung von Erbschaftssachen durch den Erben
sicher nicht zwecklos ist. — Dass bei der Einantwortung des Nachlasses
nicht eine neuerliche Schiitzung desselben stattfindet, ist wieder kein
Beweis gegen die persdnliche Haftung des Vorbehaltserben: allerdings
nicht wegen der Bestimmung der §§ 97 fg. Verl. Pat., dass fiir die mit
der Inventur zu verbindéende Schiitzung der Zeitpunkt des Todes des
Erblassers massgebend sgei, sondern deswegen, weil eine spiitere Ergin-
zung bezw. Berichtigung jener Schiitzung wohl nicht ausgeschlossen wiire ;
kommt. eine-golche .doeh anch aus anderen Griinden vor, z. B. §§ 163,
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167 fg. des cit. Pat. (dazu Entscheidung des ob. G. H. v. 3. Dez. 1879,
Samml. Nr. 7685). — Der Satz, dass es fir die Berechnung eines An-
spruches an den Nachlass auf den Stand des Erbvermdgens zur Todes-
zeit des Erblassers ohne Richsicht auf sphitere Ab- und Zugiinge an-
komme, ist im Osterr. Rechte nicht ausnahmslos durchgefiihrt; vgl. § 786
a. b. G. B. (Unger VI. § 85 A. 3); diberhaupt: vor der Einantwortung
war den Erbschaftsgliubigern der Nachlass selbst verfangen (Unger eod.
§39A. 9 §40 A. 17, 18, § 43 A. 1,4, 7; Randa a. a. O. S, 92 fg,
und A. *** §. 95, 125 fg. und A. **; Hasendhrl Obl. R. L. S. 111 fg.),
und derselbe konnte doch seit dem Tode des Erblassers eine Werthver-
&nderung erfahren; sollte diese dem Erben gegeniiber unberiicksichtigt
bleiben? — Dass bei unpersdnlicher Haftung des Erben unter Umstinden
ein besonderes Liquidationsverfahren in der Executionsinstang nothwendig
werden kann, bei der persdnlichen Haftung aber entfllt, ist auch kein
zwingendes Argument. — Dass dem Grundgedanken des Erbrechts, als
einer Verschmelzung der beiderseitigen Vermdgensmassen, die persdnliche
Haftung des Vorbehaltserben mehr entspreche, hat fiir das rdmische Recht
einen Kern von Wahrheit, nicht aber fiir das deutsche Recht (vgl. Hof-
mann a. a 0. 8. 556 fg., 584; Pfaff-Hofmann Comment. 1l. S, 9
A. 36); aber dieses Prinzip ist auch dort durchbrochen bei der separatio
‘bonorum ; und sofern demselben nicht bloss die personliche, sondern auch
die unbeschriinkte Haftung entsprechen wiirde, liegt eine Modification
eben auch bei der Rechtswohlthat des Inventars vor. (Vgl. Ihering
Abhandl. S. 153 A. 1; Unger Verl. Abh. S, 162, Erbr. § 42 A. 1;
Randa a. a. 0. 8. 113 A. *) — Der historische Standpunkt mdchte
allerdings Manchen zur Annahme unpersonlicher Haftung bestimmen,
wenn fiir das romische Recht die herrschende Ansicht im Rechte ist
(s. oben IL. 8. 116 A. 5). Das cit. Hofd. vom 9. April 1737 gibt uns
iiber diese Frage keinen Aufschluss. Der Cod. Theres. II. c. 21 § 7
n. 101, 122, 123 (Harrasowsky IL S. 418 fg,) sagt allerdings, dass
der Vorbehaltserbe ,zu denen Erblasten nicht weiter verbindlich werde,
als die in dem gerichtlichen Inventario beschriebene Mitteln der Verlas-
senschaft zu erschwingen vermdgen¢, ,als sich die Kriiften der Erbschaft
erstrecken¢, und dass er ,fiir die ohne seiner Schuld aus der Verlassen-
schaft verlorne oder sonst durch Zufall zu Grund gegangene, oder schadbaft
gewordene Sachen zu haften nicht schuldig — seie«. Vgl. ferner Hor-
ten’s Entwurf Il c. 17 § 17 fg, c. 18 § 12 fg. (Harrasowsky IV,
S. 264, 268); Martini's Entwurf IL c. 18 § 26 fg.,, IlI. ¢. 12§ 7
{Harrasowsky V. 8. 152, 207). Die Berathungsprotokolle zum biirg.
G..B. geben keinen Aufschluss (s. Ofner der Urentwurf II. Bd. S. 287,
288), — Was den praktischen Standpunkt betrifft, so wiirde aller-
dings die persdnliche Haftung des Beneficiarerben hauptstichlich aus dem
‘Grunde den Vorzug verdienen, weil in der Osterr., Gesetzgzebung fiir die
Sicherheit der Erbschaftsgliubiger ganz ungentigend gesorgt ist (vgl.
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Unger Verl! -Abh.-8.'163'fg,"-Randa a. a. O. 8. 113, 115, Hofmann
a. a. 0. 8. 594). Der Vorbehaltserbe erlangt mit der Einantwortung die
im Eigenthum enthaltene Dispositionzgewalt fiber die Nachlassgegen-
stinde (s. das cit. Hfd. v. 1737). {iberdies concurrieren mit den Erbschafts-
gldubigern auch die Gliubiger des Erben; denn die Rechtswohlthat des
Inventars zu Gunsten des Erben schliesst nicht von selbst die der Gitter-
absonderung fir die Erbschaftsgliiubiger in sich (Unger VL § 41 A. 3,
§ 42 A. 9, Randa a. a. 0. 8. 95 A. *** §, 108 A. *; vgl. auch Hof-
mannu a. a. 0. S. 586 fg. fiber das Recht der Zukunft, S. 591 iiber die
dltere Literatur, 8. 594 A. 78 iiber die 8sterr. Literatur). Wohl kénnen
die Erbschaftsgliubiger die letztere Wohlthat verlangen, aber auch nur
vor der Einantwortung, wodurch die Geltendmachung derselben vielfach
auf den Zufall gestellt ist (Unger Verl. Abh. 8. 155 fg., Randa a.a.0.
S. 96). Unger sagt allerdings (VI. § 42): ,(Der Vorbehaltserbe) behilt
zwar an sich das freie Verfigungsrecht iiber jenes Sondergut, allein er -
hat dasselbe im Interesse der Erbschaftsgliubiger wie ein fremdes mit
aller Sorgfalt zu verwalten und dariiber Rechnung zu legen.« Das wiirde
zur Haftung cum viribus her. gewiss gut passen (Randa a.a.0.8,112),
auch wiren damit die Interessen der Erbschaftsgliubiger — abgesehen
von der Miglichkeit einer Concurrenz von Gliubigern des Erben, die
aber durch die Giiterabsonderung vermieden werden kann — jedenfalls
- besser gewahrt, Das Hofdecret von 1737 setzte wenigstens die Schranke,
dass der Erbe nicht in fraudem creditorum iiber das Erbvermdgen dis-
ponieren diirfe. In Bezug auf die Verwaltung des Nachlasses seitens des
Vorbehaltserben enthéilt die Osterr. Gesetzgebung keine Bestimmungen
(Randa a. a. 0. 8. 111, 113 fg., 120 — iber das Justinianische Recht
8. bes. Hofmann a. a. 0. 8. 581 fg. —); nur kbnnen nach dem sog.
Anfechtungsgesetze vom 16. Miirz 1884 §§ 14, 37 Rechtshandlungen des
erkliirten Erben, welche die von ihm vertretene (§ 810 a. b. G. B.), noch
nicht eingeantwortete Verlassenschaft eines Schuldners betreffen, unter
den Voraussetzungen jenes Gesetzes von den Glidubigern — innerhalb
wie ausserhalb des Concurses — angefochten werden. (Vgl. Steinbach
Commentar zu diesem Ges. S. 85 fg., 135, Menzel Anfechtungsrecht
S. 98 fg., Krasnopolski Anf R. 8. 10. For das rom. Recht vgl.
Brinz 1. Aufl. IL. 8. 677.) Die Erdffnung des Concurses iiber das Nach-
lassvermdgen als solches kann auch nur vor der Einantwortung desselben
erwirkt werden. [In Betreff des Hofdecr. v. 27. M#rz 1846 vgl. Unger
VI. § 42 A. 16, Randa a. a. O. S. 118 A. **, dazu auch S. 115 A. *.
Jetzt § 62 der Conc. Ord. v. 25. Dez. 1868 (§ 74 Verl. Pat.)]. Ueber das
Verhiltnis zur sog. Gliubiger-Convocation mit dem erschaftlichen Liqui-
dationsverfahren, §§ 813 fg. a. b, G. B., vgl. einerseits Unger a. a. O,
A. 17, 16, andrerseits Randa a. a. O. 8. 118 fg. (In Betreff des ge-
meinen Rechts: Windscheid IIL § 606 A. 11 i, f, Brinz 1. Aufl
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Demnach kann “auch mcht gesagt werden, dass belm Erb-

II. 8. 678, 2. Aufl. IIL. S. 211 A. 15) — Bei einer Mehrhelt von Erben
findet nach dsterr. Rechte gegeniiber den Erbschaftsglinbigern getheilte
oder solidarische Haftung des Erben statt, jenachdem mit oder ohne
Rechtswohlthat des Inventars angetreten wurde (§§ 820, 821 a. b. G. G,
Unger VL § 43 A. 5, Verl. Abh. S. 159 fg., Krainz IL §§ 480, 509,
304, Randa a. a. O. 8. 126 fg.,, 140, Hasendhrl 3sterr. Obl. R. L.
8. 111 fg.: — iiber das rdm. Prinzip der Theilung der Erbschaftsschulden
8. bes. Hofmann a. a. O. 8. 161 fg.). lm ersteren Falle wird wieder
die persdnliche Haftung des Erben fir die Erbschaftsgldubiger oft gfin-
stiger sein (vgl. Randa a. a. 0. 8. 127 A. *¥, Hofmann a. a 0. A.
14 i. f) — In gewissen Fiillen ist eine andere als die persénliche Haftung
des Vorbehaltserben tiberhaupt nicht mdglich: wenn die demselben ein.
geantworteten bezw. bei der Erbtheilung zugewiesenen Sachen nicht mehr
in natura, wohl aber dem Werthe nach vorhanden sind (vgl. die §§ 4—8
der cit. const.); wenn er iiberhaupt mit Geld abgefunden wurde; wenn
Erbschaftssachen vom Vorbehaltserben zur Benachtheiligung der Gliu-
biger zerstdrt oder verschlechtert wurden (vgl. § 10 der cit. const.); wenn
er ohne Gliubigerconvocation den Nachlass zur Befriedigung Einzelner
verwendet hat, den leer Ausgehenden gegeniiber also nur persdnliche
Haftung denkbar ist. — Andrerseits ist auch nicht zu @ibersehen, dass
der Vorbehaltserbe gerade bei perstnlicher Haftung zu Schaden kom-
men kann, wihrend die Tendenz, welche dem beneficium inventarii
zu Grunde liegt, doch die ist, dass dem Erben aus seinem Antritte
keinerlei Nachtheil erwachsen soll (,— ut — nihil ex sua substantia
penitus heredes amittant: ne dum lucrum facere sperant, in dam-
num incidant<, ¢. 22 § 4 C. cit.; ,— liceat et adire hereditatem et sine
damno ab ea discedere<, § 10 eod.; ,neque lucrum neque damnum ali-
quod heres ex hujusmodi sentiat hereditate<, § 13 eod.). Wie nun aber,
wenn bei zuféilligem Untergang von Erbschaftssachen der Erbe den-
noch fir den inventarisierten Werth des Nachlasses zu hatten hitte?
Dass ihm in einem anderen Falle das lucrum verblieben wire, ist ihm
fir das damnum in diesem Falle wenig Trost. Bei unpersénlicher Haf-
tung steht Wag und Gefabr auf Seiten der Gliubiger. — Alle diese ein-
ander widerstreitenden Gesichtspunkte haben ihren letzten Grund in der
»Zwitterbildunge des ganzen Instituts (Brinz ). Aufl. IL. 8. 677, bes.
aber Hofmann a. a. O. 8. 579 fg.), das eben aus der Justinianischen
Gesetzgebung in unser Gesetzbuch dbergegangen ist, abgesehen von dem
Erfordernis des erbsch. Liquidationsverfahrens, fiber.dessen Werth die
Meinungen getheilt sind (vgl. einerseits Unger Verl. Abh. S. 165 fg.,
Erbr. a. a. O. A, 14, andrerseits Randa a. a. 0.8, 119 fg Hofmann
a. a. 0. S, 592 A. 76).




TTTTARETNE T T

— 127 —

antritte ‘mit' der'Rechtswohlthat des Inventars die hereditas jacens
iiber den Zeitpunkt der Einantwortung hinaus verlingert werde Y).

Im Falle der sogenannten Vermdgensabsonderung
(Gutertrennung, § 812 a. b. G. B.)2) liesse sich schon eher von
einer verlingerten hereditas jacens sprechen?). Diese Rechts-
wohlthat kann von den Erbschaftsglaubigern (Legataren, Noth-
erben) tberhaupt nur vor der Einantwortung des Nachlasses ver-
langt werden, bis zu diesem Zeitpunkte aber besteht ohnehin
eine Art Gitertrennung4). Allerdings darf, wenn gegen die
dltere Auffassung der separatio bonorum als eiper nur faclischen
Trennung der beiderseitigen Vermdgensmassen von neueren Schrift-
stellern angekidmpft wird ), nicht dbersehen werden, dass auch

. Die 8sterr. Spruchpraxis nimmt regelmiissig perstnliche Haf-
tung des Verbehaltserben an; s. Randa a. a. O. 8. 111 fg, v. Schey
in s, Ausgabe des biirg. Ges. B. zu § 802 No. 1 (§ 760 No. 4, § 814 No. 7,
§ 815 No. 1).

De lege ferenda vgl. Randa a. a. O. 8. 115 fg.; Hofmann
a. a. 0. S, 583 A. 62, 8. 585 fg.; vgl. auch Mommsen Entwurf
S. 302 fg.

) Randa a. a, O. S, 104 A. ** j f

?) Unger Erbrecht § 41; Randa a. a. O. 8. 90 fg.,, 94 fg.;
Krainz (Pfaff) IL § 516. 8. insbes. auch Hofmann a. a. O.

3) An dem Worte ,jacens< darf man sich ja nicht stossen, s. oben
I S. 14 A. 1, 4 (vgl. Pfaff-Hofmann Comm. Il S. 250); das
Gleiche gilt vom Worte , Verlassenschaft< (§§ 531 a. b. G. B.), s. oben II.
S. 14 A 3.

4) Vgl.dazu § 822a.b. G. B ——UngerVerl Abh. 8. l50fg sagt: .(Dle
Erbschaftsgliubiger) verhindern dadurch die rechtliche Vereinigung der
beidenVermdgensmassen, die in dieser Beziehung nicht erst getrennt werden,
sondern vielmehr getrennt bleiben.. Das Absonderungsrecht selbst aber
hat im Ysterr. Recht insoferne eine zwitterhafte Stellung, als es die sepa-
ratio bonorum nicht erst bewirkt, sondern nur die ohnehin vor der
Einantwortung stattfindende Separation erh#lt . . .« Ferner Erbr. § 41:
»In Folge dieser Rechtswohlthat — wird der schon wiihrend der Ver-
lassenschaftsabhandlung bestehende Zustand aufrecht erhalten: die beiden
Vermigensmassen bleiben factisch und rechtlich getrennt, so dass
man es fortwihrend gleichsam mit zwei Schuldnern und zwei verschie-
denen Vermdgen zu thun hat.« Aehmnlich Randa.a. a. O. S. 94, 102;
Krainz a. a. O.

. 8 Unger Verl. Abh. 8. 154, Erbr. a. a. O. A. 5; Randa a.a. 0.
8 94 A. *8*
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hier ‘wieder -dieStreitfrage hereinspielt, ob der Erbschaftserwerb
sich schon an die Erbeserkldrung oder erst an die Einantwortung
des Nachlasses knfipft 1); denn je nach der Beantwortung dieser
Frage biitten wir vom Zeitpunkte der Erbeserklirung angefangen
entweder eine doch uur factische, oder eine auch rechtliche Giter-
trennung 2). Sofern aber auch bei der ersteren Ansicht unbe-
stritten bleibt, dass die Wirkungen des Erbschaftserwerbes
praktisch erst mit der Einantwortung hervortreten %), kann im
Falle der erwirkten separatio bonorum immerhin von einem
,Sondervermdgen“ gesprochen werden4). Denn dem Erben ist
hier die Disposition fber das Erbvermdgen ganz entzogen$);
dasselbe dient zur ausschliesslichen Befriedigung der Separatisten,
also mit Ausschluss der Gliubiger des Erben 6). Dafiir verlieren

1) 8. vorhin IL S. 118 A, 4. .

2) Dass die Gitertrennung nur vor der Einantwortung verlangt
werden kann, ist noch kein zwingender Beweis fiir die zweite Alter-
native (s. oben IL S.119 A. 4.); im romischen Recht tritt die rechtliche
Vereinigung zweifelsohne mit dem Erbschaftsantritte ein, gleichwohl ist
die separatio bonorum mdglich, solange die factische Vereinigung nicht
stattgefunden hat. Allerdings ist nach dsterreichischem Rechte der Nach-
lass vor der Einantwortung den Erbschaftsgliubigern rechtlich verfangen
(s. vorhin IL S. 123 A. 2).

%) Oben IL S. 120 A. 1. )

4) Jedenfalls mit mehr Recht als im Falle des beneficinm inventarii
(vgl. Randa a. a O.8. 112 A, **%). Der § 812 a. b. G. B. stellt die
»Absonderung der Verlassenschaft von dem Vermbgen des Erben< als das
Gegentheil der , Vermengung der Verlassenschaft mit dem Vermdgen des
Erben< hin, — Vgl. oben IIL S. 98 A. 8.

%) § 812 a. b. G. B, § 44, § 92 Verl. Pat.; Unger a. a. O.zu A. 6,
Krainz a. a. O. bei A. 3.

¢) Unger a. a. 0. zu A. 7, Randa a. a. O. S. 103 (zu A. t aber
s. Hofmann a. a. 0. S. 570 A. 31). Die Glaubiger des Erben haben
nach Osterr. Rechte kein Separationsrecht (Unger a.a.0.A.1, Stuben-
rauch Comm. zu § 812 No. 12); ein solches beantragt Randa a. a. O.
S. 51, 52 fir den Fall vorbehaltslosen Antrittes einer insolventen Erb-
schaft. Etwas anderes ist die Anfechtbarkeit eines solchen Antrittes,
wenn er in fraudem creditorum geschah (I. 1 § 5 de separ. 42, 6; vgl
Unger a. a. 0. A. 1, Hofmann a. a. O, S. 578 fg.), — eine Frage,
die nach den Bestimmungen des sog. Anfechtungsgesetzes zu beantworten
kime. TUeber den entgegengesetzten Fall der Aussschlagung einer
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aber auch die Erbschaftsglaubiger jeden Anspruch auf Befriedi-
gung aus dem éigenen Vermdgen des Erben, mdchte auch dieser
ohne die Rechtswohlthat des Inventars angetreten haben?!). Ein
allfalliger Ueberschuss vom Erbvermdgen verbleibt dem Erben2).
Aus letzterem Grunde konnen auch die Gldubiger des Erben
eine Sicherstellung auf den Nachlass erwirken, aber nur unbe-
schadet 'der bei der Verlassenschaftsabhandlung vorkommenden
Anspriche der Erbschaftsinteressenten und wirksam erst von der
Zeit der Einantwortung des Nachlasses 3).

Sofern also durch die von den Erbschaftsglaubigern i. w. S.
erwirkte Gitertrennung die bisherige durch das Institut der Ver-
lassenschaftsabhandlung bedingte Absonderung des Nachlasses,
welche mit der Einantwortung ihr Ende finden wiirde, verlingert
wird +), lasst sich insolange allerdings nicht ohne alle Berech-
tigung auch von einer hereditas jacens sprechen ). Wenn dann
freilich nach Befriedigung der Erbschaftsgliubiger vom Nach-
lasse nichts mehr dbrig bliebe®), hatte diese hereditas ihr
natirliches Ende und wére fiir eine Einantwortung, die noch nicht
erfolgt ist 7), kein Substrat vorhanden, mag der Erbe seinerzeit
bedingt oder unbedingt angetreten haben 8).

Erbschaft zum Nachtheile der Gliubiger s. oben L 8. 387, 388 mit
Lit. Cit.; dazu vgl. in legislativer Beziehung Randa a. a. O. S. 141 fg.

) §812a b G. B, Unger a. a 0. A. 8; Hofmann a. a, O.
S. 574.

?) Unger a. a. 0. A. 7, Hofmann a. a. 0. 8. 576.

%) § 822 a. b. G. B.; Unger VL. § 40 zu A. 19, Randa a. a. O.
S. 94, Krainz II. § 533 (480). Oben IL 8. 127 A, 4.

4) Dass hier die Willkiir und der Zufall eine Rolle splelen ktnnen,
tadelt Randa a. a. O. 8. 95 fg. mit Recht.

%) So ausdriicklich Randa a. a. 0. S. 94. ‘

%) Interessant der Vergleich zwischen den Fillen des Concurses
iiber den Nachlass, des erbschaftlichen Liquidationsverfahrens, der Ver-
mogensabsonderung, der Einantwortung jure crediti (§ 73 Verl. Pat.,
Krainz IL § 514 A. 3, I. § 39 A. 18, § 206 A. 10). Vgl oben I 8. 137,
II. S. 28, 125.

) Randa a. a. O, S. 94 fg. lisst durch das Mittel der Giitertren-
nung die Einantwortung des Nachlasses verschoben werden; Krainz
a a. 0. S. 5372 bezeichnet als Wirkung der Giitersonderung, dass das
Nachlassvermtgen auch noch nach der Einantwortung von dem Ver-

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 9
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mogen-'des Erben 'gesondert bleibt. Er citiert die Entech. des oberst.
Ger.-Hofes vom 11. Juni 1862 (Samml. IV. No. 1531); aber in dem be-
treffenden Falle hiitte die Einantwortung tiberbaupt noch nicht erfolgen
sollen. ,
8) Ueber die Frage, ob das sog. beneficium separationis heutzutage
noch als Ausfluss blosser Billigkeit (,aequissimume¢, 1, 1 pr. de separ. 42, 6),
oder als Consequenz des Rechtes zu betrachten sei, vgl. einerseits Unger
Verl.-Abh. S. 1564 No. 9, 14, Erbr. § 41 A. 2, Randa a. a. 0. S. 95 A
(S. 105), andrerseits Hofmann a. a. 0. S. 567 fg. — Ueber die Frage,
wie sich kiinftig die Vermdgensseparation zur Rechtewohlthat des Inven-
tars stellen soll, s, Hofmann a. a. O. S. 585 fg.: mit der Separation
soll sich von selbst das benef. invent. verbinden, ebenso-umgekehrt, und
fir beide Institute soll nur mehr Ein Name, der der Separation ge-
braucht werden. — Vgl. d. biirg. Gesetzb. f. d. deutsche Reich §§ 1970 fg,
1975 fg., 1993 fg.; dazu §§ 2058 fg.




IL. Capitel

Rechtlicher Zustand der Erbschaft nach dem Antritte
des Erben.

§ 48. Yorbemerkung.

Mit dem Erbschaftsantritte (bezw. nach dsterreichischem
Rechte praktisch mit der gerichtlichen Einantwortung des Nach-
lasses) wird der Delat Subject aller in der Erbschaft enthaltenen,
sei es vom Erblasser iberkommenen, sei es wihrend der Jacenz
neubegriindeten oder modificierten Rechtsverhdltnisse. Die Erb-
schaft als solche (universitas) hat ihr Ende gefunden, sie fihrt
nicht neben oder in dem Vermdgen des Erben eine besondere
Existenz weiter 1); die einzelnen zu ihr gehorigen Rechtsverhalt-
nisse verbinden sich mit den bisherigen Rechtsverhaltnissen des
Erben zu einem einzigen Vermdgen (Confusion, ,Vereinigung*),
soweit nicht durch besondere Rechtsmittel eine Hemmung dieser
Verbindung, sei es zu Gunsten des Erben (beneficium inventarii),
sei es zu Gunsten von Erbschaftsinteressenten (separatio bonorum)
bewirkt wird 2).

Eine Frage aber war von jeher Gegenstand prinzipiellen
Streites: ob dem Antritte der Erbschaft rickwirkende
Kraft zukomme oder nicht? Dass das Rickwirkungsprinzip in

1) Literatur: oben L. S. 31 A. 5, 8. 32 A. 1,8, 44 A. 1 fg, S. 38
A. 4; 11 8. 114 A. 2.

?2) Vorhin II. S. 115 fg., S. 122 fg.
9%
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voller Klarheit, ohne Widerspruch, in verschiedenen Wendungen
— bezogen auf die Erbschaft, auf die erbschaftlichen Rechte,
auf die Succession — von verschiedenen rémischen Juristen ver-
schiedener Zeiten gelehrt wurde!), und dass diese Ausspriiche
von den Compilatoren ohne Bedenken in die Justinianische Ge-
setzessammlung aufgenommen wurden, ist eine Thatsache, dber
welche keine Deutelei hinweghilft. Welche Schwierigkeiten die

Vereinigung dieser Maxime mit der Personification der Erbschaft

der Wissenschaft von jeher bereitet hat, wurde oben eingehend
dargestellt ). Dass wenigstens diese begrifflichen Schwierig-
keiten bei der im Vorstehenden vertretenen Theorie nicht be-
stehen, diirfte wohl zugegeben werden: einmal ist der Satz von
der Rickwirkung an sich nicht bloss mit unserer Auffassung des
juristischen Wesens der Erbesdelation und Acquisition vereinbar,
er erscheint sogar als eine Consequenz, und damit als eine Be-
statigung derselben %), wihrend bei jeder anderen Auffassung die
Frage ungeldst bleibt, wie denn einem einseitigen. Erwerbsacte
rickwirkende Kraft zukommen soll; und was dann das Verhalt-
nis dieses Satzes zu den ibrigen die hereditas jacens betreffenden
Satzen angeht, besteht ebenfalls kein Widerspruch, sofern die
letzteren Satze sich mit unserer Auffassung der rechtlichen Natur
des Nachlassvermogens vor dem Antritte desselben sehr wohl
vereinigen lassen *).

Wenn dennoch der Satz von der Retrotractivkraft. in der
neueren Literatur dberwiegend eine geringschatzige Behandlung
erfahrt 3). so ist wenigstens die Personificationsformel der Quellen

) Oben L S. 2. 10, 63.

9 S oben L S. 65 fg.. 91 fg.. 102 fg.. II. X 4 fg. Zu dem Satze
von der Personeneinheit zwischen Erben und Erblasser s. jetzt auch
Holder d. Stellung d. rdm. Erben S, 225 fg.

3) Oben L S. 448, 432, II. 3. 87 fg.

4) Oben IL 3. &8 fg.

5) Oben L S. 65. 82 fg.. 3. 95 fg,, 203. II. S. 42 fg. Daza vgl.
Ferrini a. a. O. S. 390; ferner Dusi a. a. O.; derselbe anerkennt
die ,retroattivita dell  adizione¢, nur dirfe der Erbe micht schon vor
seinem Antritte als Subject des Nachlasses behandelt werden (S. 5, 32,
20, 92).
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dafiir keine' gentigendé’ Grundlage, wie gezeigt wurde1). Aber
auch anderen nur allgemeinen Grinden kann kein allzugrosses
Gewicht beigelegt werden 2); so wenn die Lehre von der Rick-
wirkung tberhaupt auf eine ungeniigende Erfassung des Rechts-
begriffes zurtickgefithrt wird 3); so wenn es als ungehdrig erkldrt
wird, erst aus der Zukunft zu bestimmen, ob der Erblasser einen
Successor gefunden habe oder nicht<4). Es gibt aber allerdings,
wie schon oben wiederholt hervorgehoben wurde, auch Griinde
positiver Natur, auf welche die Opposition gegen die Rickwir-
kung sich stitzt, und zwar, wie es scheint, mit mehr Berech-
tigung. Dieselben zu prifen ist unsere Aufgabe. Dabei handelt
es sich um zwei Hauptfragen: Von welchem Zeitpunkte ange-
fangen ist der Erbe als Eigenthimer der Erbschaftssachen, —
iberhaupt als Subject der erbschaftlichen Rechte und Verbind-
lichkeiten zu betrachten? Kommt dem Erbschaftsantritte auch
eine alterierende Kraft zu, in dem Sinne, dass Rechtsacte der
Zwischenzeit hinterher aus der Person des Erben convalescieren
bezw. evanescieren konnen?

1) Oben II. 8. 64 fg.; S. 90 fg.

?) Es moge hier die Bemerkung gestattet sein, dass dem Satze von
der Riickwirkung des Erbschaftserwerbes in der Literatur nicht wberall
dort, wo er es verdiente, eine Berticksichtigung zu Theil wird. Er schligt
in verschiedene Lehren ein: in die von der Riickwirkung fiberhaupt, von
der Genehmigung, vom Rechtsgeschiift, von der Pendenz, von der con-
ditio juris, vom gebundenen Vermdgen, schliesslich vom subjectiven Recht,
von der Succession. Dass in den Schriften, welche von der Riickwirkung
rechtlicher Thatsachen ex professo handeln, der Fall des Erbschaftserwer-
bes nicht in Frage gezogen wird, diirfte weniger zu rechtfertigen sein;
dass aber in erbrechtlichen Schriften die Frage nach der Riickwirkung
des Erbschaftserwerbes gewdhnlich nicht mit der ‘Riickwirkungslehre
fiberhaupt in engere Beziehung gebracht wird — Oehler’s Abhandlung
macht eine Ausnahme (oben II. S. 43 A. 2) —, findet wohl darin eine
Begriindung, dass es sich hier vor allem um die Constatierung der
Riickwirkungsthatsache handelt. (S. oben I 8. 5.

%) S. oben L S. 104 A. 5.

4) Darauf haben schon die Rémer geantwortet: ,nec est novum, ut
ex post facto aliquis successorem habuisse videatur<, 1. 9 de castr. pec.
(49, 17). Diese Worte betreffen den Fall des peculium castrense eines
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Ehevor “wir 'an-'die Beantwortung dieser Fragen schreiten,
sei noch die Frage aufgeworfen, von welchem Zeitpunkte
angefangen, bezw. bis zu welchem Zeitpunkte die Riek-
wirkung des Erbschaftserwerbes, voransgesetzt, dass eine solche
besteht, laufen muss?

Was den Beginn der Rackwirkung betrifft, so ist derselbe
nach rémischem Rechte natiirlich an den Erbschaftsantritt
gekniipft, durch welchen allein die Erbschaft erworben wird. Fir
das osterreichische Recht, welches zwar nicht den Satz von
der Rickwirkung, wohl aber den von der Personeneinheit aus-
spricht, daher einzelne Schriftsteller auch jenen Satz, alle aber
das Prinzip der Unmittelbarkeit der Erbfolge vertreten!) —
missen diejenigen, welche den Erbschaftserwerb nicht bloss fac-
tisch, sondern auch rechtlich an die gerichtliche Einantwortung
kniipfen 2), die Rickwirkung von diesem Zeitpunkte an datieren,
denn bis zu demselben bestand nach dieser Ansicht hereditas
. jacens 8). Dabei frigt man freilich unwillkirlich, wie so der
Einantwortung — ,Uebergabe in den rechtlichen Besitz* rtick-
wirkende Kraft zukommen soll? Die Vertreter der entgegen-
gesetzten Ansicht konnen die Riuckwirkung nur der Erbes-
erklirung beilegen; denn das weitere Stadium bis zur Einant-
wortung ist hiernach nur ein Stadium der Verwaltung des Nach-
lasses fiir den Erben — auch dann, wenn sie ihm selbst dber-
lassen wurde 4).

Als Endpunkt der Rickwirkung wire in allen Fallen5)

Haussohnes; dazu s. auch eod. den Fall des peculium des Haussohnes
eines captivus. (Fitting castr. pec. 8. 252 fg.) S. auch Gaius IIL 84.

1) S. oben I. 8. 2, 90.

%) S. vorhin I S. 118 fg,

%) So Krainz II. 2. Aufl. 8. 481, 8. 563 (oben I S. 92, 348, 437).

4) Der Fall des § 823 a.b. G.B. (vgl. §278 i.f. eod.) findet nur von letz-
terem Standpunkt eine befriedigende Losung. (I.S.434 A. 1, 8.436, IL. 8. 119,
120, 122.)

%) Nur bei der successiven Erbfolge, sofern nach dem Wegfall des Vor-
erben eine hereditas jacens besteht (II. S. 121 u, A. 4), kdnnte der Ein-
tritt des Nacherben natirlich nur auf den Zeitpunkt des Wegfalles des
Vorerben zuriickbezogen werden. Der Nacherbe schliesst sich aber auch
nicht unmittelbar an den Testator an. (Oben I. S. 314, 329.)
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der Zeitpunkt des Todes des Erblassers zu betrachten 1), auch
dann, wenn der Erbanfall fiir eine bestimmte Person erst nach
dem Tode des Erblassers eintreten wiirde2?), und zwar ebenso
nach dsterreichischem wie nach rémischem Rechte.

1) Nicht allgemein der Zeitpunkt der Delation (vgl. Krainz an
den obeu Anmerkung 3 cit. Stellen).

?) Hiertiber oben I.8.336 (II.S.17 A.2,41i. ). Zu der daselbst (S.338
A. 2) in Kiirze besprochenen Theorie Strohal’s (Transmission p. c.)
sei hier nachgetragen, dass dieselbe in Betreff der Delation an einen
Nachberufenen auch von Krainz vertreten wird. Der Umstand, dass
zwei tiefe Denker unabhiingig von einander und auf verschiedenen Wegen
zu demselben Resultate gelangen, verleiht dieser Theorie ein besonderes
Gewicht. Aber die Zweifel, denen wir a. a. O. Ausdruck gegeben, wollen
gegeniiber der Begriindung durch Krainz noch weuniger schwinden. Was
néimlich den Fall der gemeinen Substitution betrifft, so erblickt
er (II. § 503) darin zwar eine bedingte Berufung: gleichwohl (s. eod.
§ 502) soll beim Ausfalle des Instituten die Delation an den Substituten
schon mit dem Tode des Erblassers erfolgt sein, nicht bloss dann, wenn
der Institut nicht Erbe werden kann, sondern auch dann, wenn er nicht
Erbe werden will. Aber die Begriindung, dass der ausschlagende Insti-
tut schon gleich von Anbeginn als nicht wollend anzusehen sei, will
nicht einleuchten; die Berufung ferner auf die Analogie des Falles der
Ablehnung eines niéheren Intestaterben klingt wie eine petitio principii;
das Bedenken endlich, dass sonst die Friichte der Zwischenzeit Nieman-
dem zukommen wiirden, sollte sich durch die gerade von Krainz ange-
nommene- Rickwirkung des Erbantrittes erledigen. Krainz (IL. § 510)
nimmt zwar bei jeder Erbesentschlagung die ,Entstehung einer neuen
Delation zn Gunsten des Niichstberufenen< an, meint aber dennoch, ,die
Erbschaft ist nun anzusehen, als sei sie dem N#chstberufenen — ange-
fallen«. Nach unseren obigen Ausfithrungen (I. 8. 337 fg.) kann das
nicht von der concreten Delation, sondern nur von der Erdffnung der
Erbfolge gesagt werden, und nur in diesem Sinne sind #hnlich sich aus-
driickende Stellen (z. B. § 5 J. de B. P. 3, 10, Ulp. frg. XXVL 5, ¢. 7
§ 9 C. de cur. fur. 5, 70) zu verstehen, welche den Gegensatz zum Prinzip
»in legitimis hereditatibus successio non est< verkiinden wollen. (Ueber
»success. Delation¢ vgl. Pfaff-Hofmann Comm. IL 8. 693.) — Wenn
Krainz so (§ 503) das Recht des Substituten bei Ausfall des Instituten schon
vom Tode des Erblassers angefangen fiir transmissibel erklirt, gibt er
aber dem Transmissar des Instituten den Vorzug vor dem Substituten
— entgegen der herrschenden Lehre (s. oben 1. 8. 304 in der Anm.) —;
und aus demselben Grunde schreibt er auch der gegenseitigen Sub-
stituierung von Accrescenzerben ohne Bestimmung der Substitutionspor-



— 136 —

tionen ' keine 'spezielle” Wirkung zu (vgl. aber Unger VL § 19 A. 11,
Pfaff-Hofmann Comm. II. S, 227). Aber die dafir angegebenen
Griinde vermdgen gegeniiber der Bestimmung des § 809 a. b. G. B. nicht
aufzukommen: Krainz meint, die Bedingung der Substitution sei hier
bereits vereitelt, weil nach § 604 a. b. G. B. (,Der in der Reihe zunichst
Berufene wird Erbe«) der Institut bereits Erbe sei (? § 615 Abs. 1); ferner
weil nach §§ 536, 537 echon der Anfall der Erbschaft als Erwerb bezeichnet
wird (? 8. oben 1. S.365 A. 3i. f, S.368 A.4i.f, S. 388 A. 5, IL. 8. 113
A. 2; vgl. Krainz selbst II. § 509, § 480 von A. 17% angefangen); end-
lich weil auch die Accrescenz (§ 560 a. b. G. B.) durch die Transmission
ausgeschlossen werde. Dieser letzte Grund wire an sich plausibel,
umsomehr als die Anwachsung selbst ohne neue Delation erfolgt (Krainz
§ 510 A. 23, § 495 A. 7%); fiberdies sind, wie bei der Anwachsung (§ 560
a. b. G. B, ebenso beim Wechsel des Delationsgrundes, § 726 eod.), auch
bei der Substitution (§ 605 eod.) die beiden Fille, dass der Vorberufene
nicht Erbe werden kann oder will, fir den Eintritt des Nachberufenen
gleichgestellt; wenn dennoch im ersteren Falle einmal — Tod des Vor-
berufenen nach dem Erblasser (§§ 537, 809) — der Nachberufene bei der
Accrescenz (und beim #Wechsel des Delationsgrundes) durch den Trans-
missar ausgeschlossen wird, warum nicht so auch bei der Substitution?
Aber § 809 a. b. G. B. bestimmt nun einmal das Gegentheil — zufolge
vermutheten Willens des Erblassers —; und dass dieser Paragraph, wie
Krainz meint, vom Falle einer fideicommissarischen Substitution zu
verstehen sei, ist sicher unrichtig: dabei kiime gerade nach Krainz
folgendes Resultat heraus: allerdings geht der fideicommissarische Sub-
stitut als solcher dem Erben des Instituten voraus (s. oben I. S. 316
A. 1); wenn aber der Imstitut nicht Erbe wird, kann ja der fideicommis-
sarische Substitut nur als gesetzlicher Vulgarsubstitut erben (§ 608 a. b.
G. B, &. oben I. S, 321), dieser aber soll nach Krainz durch den Trans-
missar des Instituten ausgeschlossen werden: also kdnnte die Ausnahme
des § 809 a.b.G.B.zu Gunsten der ,Nacherben< iiberhaupt nie praktisch
werden. — Mit dem Gesagten wollte nicht auch iiber die legislative Seite der_
Frage ein Urtheil abgegeben werden. (Was aber die von Krainz (1. c. § 503)
angefithrten Beispiele betrifft, so war im ersten ja die Substitution auf die
" ykinderlose Losung der Ehe durch den Tod< gestellt, im Augenblicke des
Todes aber ein Sohn vorhanden, nur noch nicht ein Erbe, also die Bedingung
der Substitution vereitelt. Im zweiten Beispiel von der letztwilligen Sub-
stitution eines entfernteren Intestaterben wire es bei wirklicher Intestaterb-
folge ja auch nicht anders.) — Das biirg. Ges.-B. f. d. deutsche Reich, welches
an den , Erbfall « (§ 1922] ipso jure die Erbfolge kniiptt (, Anfall der Erbschaft«
§ 1942), bestimmt in § 1953: , Wird die Erbschaft ausgeschlagen, so gilt der
Anfall an den Ausschlagenden als nicht erfolgt. Die Erbschaft fillt dem-
jenigen an, welcher berufen sein wiirde, wenn der Ausschlagende zur Zeit
des Erbfalles nicht gelebt hiitte; der Anfall gilt als mit dem Erbfall erfolgt. <
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§49. 1. Von welchem Zeitpunkte ist das Eigen=-
thum des Erben an den Nachlasssachen zu
datieren ?

a) In Betreff der Substanz der Sachen.

Gegen die Rickwirkung des Erbschaftserwerbes wird ins-
besondere geltend gemacht, dass ihr zufolge der Erbe hinter-
her als Subject der hereditas jacens zu betrachten wire, dass
ihm also namentlich das Eigenthum an den zum Nachlasse ge-
horigen Sachen bereits vom Zeitpunkte des Todes des Erblassers
zugeschrieben werden miisste; dass aber solcher Annahme klare
Quellenzeugnisse im Wege stehen, welche dahin lauten, dass das
Eigenthum des Erben vom Tage des Erbantrittes beginne t), und

1) Wenn nach 8sterr. Rechte zum Erbschaftserwerbe ausser der
Erbeserklirung auch die gerichtliche Einantwortung als constitutives
Moment zu betrachten wire, miisste natiirlich gesagt werden, das Eigen-
thum des Erben beginne erst mit der Einantwortung. Aber deswegen
wiire die Rfickwirkungsfrage nicht gegenstandslos, es wiire nur der Kreis
der Thatsachen erweitert, an welche sich die Rickwirkung zu knfipfen
hiitte (s. oben II. 8. 134). Sofern aber bei unbeweglichen Gitern auch
noch die biicherliche Eintragung als Erwerbsart wesentlich wiire (§§ [424,
425] 436, 819 a. b. G. B,, § 177 Verl. Pat. vom 9. Aug. 1854 [fiir Tirol
und Vorarlberg: s. bei Lecher Verfachbuch 8. 98 fg. Beilagen XV, XVI,
XXXII]), mdchte allerdings fiir die Riickwirkung des Eigenthumserwerbes
eine Schwierigkeit in den Bestimmungen @iber die Prioritit biicherlicher
Rechte (§ 29 a. Gbg., §§ 440, 438 a. b. G. B.) erblickt werden. Dieselbe
liesse sich vielleicht zur Noth beheben durch den Hinweis auf den Satz
von der Personeneinheit nach § 547 a. b, G. B.; Krainz IL. § 511 A. 6
meint sogar, die Anlehnung der Erbschaft an den Erblasser in diesem
Paragraph habe vielleicht schon darin ihren Grund, dass unbewegliche
Gitter g0 lange als Eigenthum des Erblassers angesehen werden milssen,
bis der Erbe umgeschricben wird. Wir wollen das dahin gestellt sein
lassen; sofern aber immerhin diese Umschreibung auf den Erben statt-
zufinden hat, ist sie gewiss als eine unmittelbare nach dem Erblasser
gedacht; ist doch nach § 23 des Grundb.-Ges. dann, wenn ein zu einer
Verlassenschaft gehoriges Gut oder biicherliches Recht veriussert wird,
»dem Erwerber die Eintragung seines Rechtes unmittelbar nasch
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dass vorher die Erbschaft selbst Eigenthiimerin war. Eben des-
halb wird von Vielen entweder die riickwirkende Kraft des Erb-
antrittes dberhaupt negiert und den bezliglichen Quellenaus-
spriichen eine andere Deutung gegeben, oder es wird in den
letzteren zwar der Ausdruck der begrifflich nothwendigen Un-
mittelbarkeit der Succession gefunden, diese Unmittelbarkeit aber
80 bestimmt, dass jenme Ausspriiche jeder actuellen Bedeutung
entkleidet erscheinen 1).

dem Erblasser zu bewilligen<. (Randa Eigenth.-Recht I. (2. Aufl)
§ 16 S. 384; Pfaff-Hofmann Comm. II. S. 493 A. 36.) Jene Schwie-
rigkeit aber entfiillt gfinzlich, wenn man der Ansicht beipflichtet, dass
die biicherliche Umschreibung auf den Erben nicht die Bedeutung der
rechtserzeugenden Thatsache hat. S. oben I. S. 434 fg. A. 3 i, f.; von
den das. cit. Schriftstellern sind fir die vorliegende Frage namhaft zu
machen: Unger I. § 61 8. 519, I1. § 74 A, 24, VL § 40 A. 6, 20, Verl.
Abh. 8. 156 fg.; Randa Erw. d. Erbsch. S. 91 fg., Besitz § 15 A. 4,
Eigenth, R. 1. § 16, § 17 No. 8; Krainz L § 206 A. 10, § 222 A, 7,
II. § 480 S. 480, § 509 S. 560, § 511; Pfaff-Hofmann Comment. IL
S. 42; Strohal Eigenth.-Erw. an Immob. § 8 S. 95 fg. und A. 1 fg.;
Schiftner syst. Lehrb, I. § 108 8.83; Burckhard Syst. 1IL 8. 393 fg.
(884 fg); Geller sterr. Centr.-Bl. I. S. 525 fg.; Stubenrauch
Comm. zu § 436 a. b. G. B, — Es herrscht hiernach keine Einigkeit,
ob sich der Eigenthumserwerb des Erben an den Immobilien des Nachlasses
an den Erbschaftsantritt, oder an die gerichtliche Einantwortung, oder an
die biicherliche Eintragung kniipfe; die zwei letzteren Mbglichkeiten
variieren manchmal bei demselben Schriftsteller.

1) Vgl. z. B. Arndt’s Pand. § 521 A. 1; Rudorff zu Puchta’s
Pand. Vorl. § 450 A. 7; Windscheid krit. Ueberschau I. S. 205, Pand.
III. § 531 A. 4; Scheurl Beitr. I. 8. 87 3. (4, 50); Ihering Abh.
S. 212 fg.; Képpen de vi quam retro exerc. S. 14 fg.,, 19 fg.; Erbsch.
S. 100, Jahrb, f. Dogm. V. S. 183, dagegen success. Entstehung S. 44
A. 96 fg., 8, 67 fg.; Schirmer comment, de trib. reg. jur., Handbuch
8. 70 A, 12; Schnitzler a. a. 0.8.77—79; Oehler a.a. 0.8. 181g.,
16 fg., 41 fg.; Markusen a. a. 0. S. 104 fg. Vgl. Unger VL. §6 A. 4,
Pfaff-Hofmann Comm. IL 8. 34 fg. — In der cit. Schrift Képpen's
»de vi quam retro exerc.< ist die vorliegende Frage am eingehendsten
behandelt. Obwohl er hier in Betreff des Wesens der hered. jac. selbst
zum Theile noch auf demselben Standpunkte steht wie in seiner Schrift
>de natura her. nond, aditae< (s. oben 1. 8. 30 A. 1, 8.32 A.1,S.44 A 2)
— TUebergang der ,persona familiaris¢ des Erblassers auf den Erben,
Selbsttindigkeit derselben als ,persona sui juris¢ bis zam Antritte —,
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Ausser’ Zweifel steht ‘vor allem, dass, wenn dberhaupt von
Rickwirkung gesprochen werden soll, dieselbe sich nicht bloss
auf das Erbrecht im Ganzen bezw. die Erbschaft — welche als
solche ohnehin mit dem Eintritte des Erben ein Ende hat —, son-
dern gerade auch auf die einzelnen Rechte und Verbindlichkeiten
derselben beziehen muss; dass also die bekannte Unterschei-
dung zwischen Wirkung des Erbrechtserwerbes und Wirkungen
anderer Erwerbungen !) nicht haltbar ist, auch die Quellen nicht
fir sich hat, welche die Rickbeziehung einmal ausdricklich auf
.omnia fere jura heredum® beziehen #). Abgesehen von diesem
allgemeinen Ausspruche des Juristen Celsus ldsst sich die be-
kannte Stelle von Gaius heranziehen, nach welcher einzelne
romische- Juristen zur Begriindung der Giltigkeit einer auf den
kinftigen Erben abgeschlossenen Stipulation sich auf die Rilck-
wirkung des Erbschaftserwerbes beriefen $), diese also gerade auf
das Eigenthum an einem Erbschaftsbestandtheil (Sklaven) be-
zogen. Auf diese Stelle beruft sich denn auch Ihering fir
seine Theorie, dass die altere romische Jurisprudenz von der
Riickwirkungsfiction beherrscht war, also dem Erben riickwirts
das Eigenthum der Erbschaftssachen beigelegt habe, wihrend fiir
das neuere Recht das Gegentheil klar bezeugt sei; allerdings
aber habe schon 'damals Proculus widersprochen, und Neratius

hat ihm der Satz von der Riickwirkung schon hier (s. oben L. S. 86 A. 1)
nur die Bedeutung, dass der Erbe nur de jure (wegen Aufnahme der
Perstnlichkeit des Erblassers), nicht auch de facto et tempore bis zum
Tode des Erblassers zuriick succediere. ,8i prudentes vero eam quae ap-
pellatur fictionem retrotractivam in hereditatis aditione adhibuissent, iis
heres necessario hereditate jacente dominus rerum ad hereditatem perti-
nentium — habendus foisset —.< Das Gegentheil aber lasse sich aus den
Quellen erweisen (S. 18).

1) 8. oben I. 8. 71 fg.

2) L. 193 de R. J.; s. oben I. S. 64 A. 1, 8. 72; 8. 94 A. 1. Dass
Rechte, die erst wihrend der her. jac. entstanden sind, durch Rickwir-
kung des Antrittes nicht als zur Zeit des Todes des Erblassers entstan-
den, vielmehr nur als fir den nachherigen Erben entstanden zu behan-
deln wiiren, versteht sich von selbat. Vgl. Scheurl Beitr. I. 8. 53 einer-
seits, aber S. 60 andrerseits.

3) L. 28 § 4 de stip. serv. (45, 3).



— 140 —

(L' 64 de furt. 47, 2) lagse die legierte Sache direct vom Testator
in's Eigenthum des Legatars ibergehen, wahrend sie nach der
Rackwirkungsfiction wihrend .der her. jac. Eigenthum des Erben
gewesen wire ; doch das seien nur Inconsequenzen der &lteren Zeit1).

Wie oben ausgefihrt wurde, ergibt sich auch aus-der Stelle
von Gaius nicht, dass die dltere Zeit von einem anderen Prinzip
beherrscht war als die neuere Zeit, sondern hdchstens ein Schulen-
streit, u. z. auch nicht dber das Ritckwirkungsprinzip an sich,
sondern nur dber dessen Verwendbarkeit vor dem Erbschaftsan-
tritte 2). Was aber den Schulenstreit der Sabinianer und Pre-
culianer dber das Eigenthum der per vindicationem legierten Sache
nach dem Erbschaftsantritte bis zur Erklirung des Legatars
betrifft 8), so hat derselbe mit der Eigenthumsfrage vor dem
Erbschaftsantritte nichts zu thun+¢); denn wenn fiir diese Zeit
Proculus den Delaten als extraneus erklart, behandelt Cassius
denselben als Eigenthlmer doch nur auf Grund der Rickwirkung
seines spiteren Antrittes. Bei einer per vindicationem legierten
Sache war aber auch das nicht méglich: daftir nmlich, dass der
Erbe auch riickwirts als Eigenthtimer einer Erbschaftssache gelte,
ist die begriffliche Voraussetzung, dass er durch seinen Antritt
diese Sache' erworben hat; das trifft aber bei der per vindica-
tionem legierten Sache nicht zu, wenn der Legatar nicht repu-

1) Abhandl. S. 183 fg. (179 fg.), 211 fg.

2) Oben L 8. 168 fg., bes. 174 fg.; S, 278 fg.; IL 8. 51 fg., 69 fg.,
82 fg. ’

%) Gaius II. 195, 200.

4) Die Sabinianer lassen ja mit dem Erbantritte die legierte Sache
ipso jure an den Legatar fallen; vorher betrachten sie sonst den
Erben als Eigenthtimer vermdge der Riickwirkung, aber beim Vindi-
cationslegat ist das ebenfalls ausgeschlossen (s. im Texte); die Proculia-
ner erkliren die legierte Sache vom Antritte des Erben bis zur Annahme
des Legatars als ,interim nullius<, vor dem Antritte ist ihnen der Erbe
noch ,extraneus¢, wie iiberhaupt die Erbschaftssachen als res nullius
oder als Eigenthum der Erbschaft bezeichnet werden. Ihering a.a. O.
S. 183 A. 1 sagt: ,Die Proculejaner hielten bei einer unter einer Bedin-
gung vermachten Sache den Erben nicht einmal nach Antretung der
Erbschaft fir den Eigenthiimer, Gai. II. § 200, geschweige denn vorher. «
Vgl. auch Ferrini a.a. 0. S. 389 A, 1.
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diiert bezw. wenn er agmosciert; hier kann also der Erbe, weil
nicht far die Zukunft, auch nicht fir die Vergangenheit als Eigen-
thiimer betrachtet werden. Eine andere Meinung konnten hier
auch die Sabinianer nicht haben, sie wiirde auch der Natur
des Vindicationslegates widerstreiten, welches als eine Aus-
scheidang einer Sache von der Erbschaft sich darstellt?). —
Abgesehen aber vom Vindicationslegate, stinde der Rickwirkung
des Eigenthumserwerbes seitens des Erben ein Hindernis nicht
im Wege. Wie verhalten sich nun dazu die Quellenausspriiche,
welche dem Erben das Eigenthum an den erbschaftlichen Sachen
erst vom Tage des Antrittes zuschreiben und vorher die Erb-
schaft selbst als Eigenthiimerin erkliren?

Zur Beantwortung dieser Frage ist es unvermeidlich, das
beziigliche Quellenmaterial genan in’s Auge zu fassen; denn in
de;; Literatur werden da manchmal auch Stellen herangezogen,
welche wenigstens nicht unmittelbar diese Frage betreffen 2). Nach
Ausscheidung solcher Stellen lassen sich die iibrigen in folgende
vier Gruppen bringen :

1. Stellen, welche sagen, die Erbschaft selbst set
Eigenthimerin, gelte als solche?).

Auch wenn wir ganz absehen von den Stellen, in welchen
die Erbschaftssachen als res nullius, sine domino bezeichnet
werden ), bleibt doch auch jener Personificationsformel gegenitber,

1) ,Delibatio¢, 1. 116 pr. de leg. L, ,Erogatio<, Gai. Il. 231 (s. oben
II. 8. 25 A. 2). Daher die Aeusserungen vom directen Uebergang
auf den Legatar: 1. 64 cit. (47, 2), 1. 80 de leg. II. Vgl. auch Arndt’s
in Gliick 46 S. 17, 120; Ferrini a. a. 0. S, 283.

%) Vgl. 2. B. Arndt's Pand. § 521 B. 1. Derselbe hiilt sich an
K5ppen ,de vi quam retro exerc.<; von den daselbst fir die Riickwir-
kungsfrage iberhaupt erbrterten Stellen kommen fiir unsere Frage wesent-
lich in Betracht die Stellen sub A, aber auch nur vorziiglich die sub A
lit. a) citierten (S. 19 fg.), weniger die sub A lit. b) behandelten (S. 27 fg.);
von den letzteren und allen itbrigen fiir die Riickwirkungsfrage be-
niitzten Stellen (eod. S. 36 fg., 41 fg.) wurde bereits oben I. Abschn. 2.
gehandelt und wird zum Theile noch spiter Erwihnung geschehen.

8) Oben L S. 8—10.
4) Oben I, 8. 7, 8.
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mit ‘welcher die' Fahigkeit der Erbschaft, sich zu entwickeln, zu
vergrossern oder verringern, begriindet wird, die Frage offen, ob
das Provisorium der hered. jacens, wahrend dessen (,interim“)
sie als domina erscheint, nicht hinterher als vom Erben heherrscht
rechtlich zu behandeln seii Denn mit jener Formel ist ja, wie
oben ausgefohrt wurde, der im Laufe der Zeit zur Geltung ge-
kommene Gesichtspunkt ausgedriickt, dass fiir die rechtliche Be-
handlung des pendenten Erbverhdltnisses der bisherige Zustand
— wie wenn der Erblasser selbst noch leben wiirde — mass-
gebend sei ).

Das Gesagte gilt natdrlich auch von jenen Stellen, welche
in Betreff eines Erwerbes wahrend der her. jac. sagen, es werde
der Erbschaft und durch diese dem spdteren Erben erworben:
damit ist wieder nur das Prinzip der Universalsuccession, des
»per universitatem acquirere singulas res“ ausgedriickt 2).

2. Stellen, welche sagen,der Erbe sei vor dem An-
tritte noch nicht Eigenthdmer3).

Dieser Satz ist ebenso wahr, als er gegen die Riickwirkung
nichts beweist. Solange der Delat nicht angetreten hat, ist er,
wie nicht Erbe, so0 auch nicht Eigenthimer der Erbschaftssachen ;
erst durch den Antritt erlangt er das Eigenthum, nun entsteht
aber auch die Frage, von welchem Zeitpunkte dasselbe zu datie-
ren sei. Auch der Kriegsgefangene ist vor seiner Rickkehr nicht
Eigenthiimer seiner fritheren Sachen; mit der Riickkehr aber gilt
er als Eigenthiimer derselben nicht erst von jetzt angefangen ¢).
Auch der Hausvater hat bei Lebzeiten des Sohnes an den Sachen
des peculium castrense — nach der neueren Gestaltung desselben

1) Oben II 8. 79 fg., 114.

?) lhering Abhandl. S. 193 A. 3, Képpen a. a. O. p. 27, auch
p. 26. Oben L prom., z B. S. 163 fg.,, 209 fg., 218 A. 4, 232 fg, IL
8. 37, 98, 102, 108, 110.

3 L. 16, 1. 18 § 2, 1. 28 § 4 de stip. serv. (45, 3), 1. 27 § 10 de
pact. (2, 14), L. 41 de reb. cred. (12, 1); s. oben L S, 167 fg., dazu K& p-
pen 1 c. p. 28 fg.

4 Vgl 1l 15, 16 de interr. (11, 1); L. 18 (19) § 5, 1. 19 (20) de neg,
gest. (3, 5). S. Anhang.

4
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— nicht' 'das- Eigenthum ;‘mit dem erblosen Tode des Sohnes
aber gilt er als Eigenthimer nicht erst von jetzt angefangen 1).

3. Stellen, welche sagen, der Erbe sei Eigen-
thimer vom Tage seines Antrittes ange-
fangen?).

Dieser Satz ist an sich nur das Gegenstick des vorigen:
wenn der Erbe vor seinem Antritte noch nicht Eigenthiimer der
Erbschaftssachen war, muss er es doch mit seinem Antritte ge-
worden sein (,acquirere res singulas“). Indem es aber heisst,
die Sachen erscheinen als Eigenthum des Erben ,ex die aditae
hereditatis“, findet die Opposition gegen die Riickwirkung des
Erbantrittes gerade in diesen Worten einen klaren Beleg fir
ihre Meinung; und diese wird noch bestarkt durch folgende
Stellen.

.4. Stellen, welche sagen, der Erbe sei (unge-
achtet seines Antrittes) nie Eigenthimer ge-
wesen3).

Dieser Ausspruch kann sich natiirlich nur auf solche Erb-
schaftssachen beziehen, welche mit dem Erbschaftsantritte nicht
in’s Eigenthum des Erben, sondern in das eines Dritten fallen.

1) Vgl. insbes. die oben (IL S. 44) cit.1.98 § 3 de sol. et lib. (46, 3);
8. Anhang.

?) L. 8 de reb. cred. (12, 1): ,— si legatam pecuniam — legata-
rius — noluit ad se pertinere, — heredis ex die aditae heredi-
tatis videntur nummi fuissec. Umgekehrt sagt1.86 § 2 de leg. L.:
»— 8i non repulerit (legatarius), ex die aditae hereditatis ejus
intelligetur (sc. servus legatus)«. Ferner 1. 44 § 1 eod.: ,— ubi le-
gatarius non repudiavit, retro (res) ipsius fuisse videtur, ex
quo hereditas adita est; si vero repudiaverit, retro videtur
(res) repudiata fuisse heredis.« 8. auch 1. 1 § 6 si quid in fraud.
patroni (38, 5): ,— quamvis enim legatum retro nostrum sit, nisi re-
pudietur, attamen,  quum repudiatur, retro nostrum non fuisse palam est.<
— Vgl. oben 1. S, 404,

8) L. 80 de leg. II. (Papinian.): ,— recta via dominium, quod
hereditatis fuit, ad legatarium transit, nunquam factum here-
dis.« L. 64 (65) de furt. (47, 2) (Neratius): ,— quia neque tunc



— 144 —

Tudem ' 'man’' aber' glaubt, dass nach der Rickwirkungstheorie
der Erbe wenigstens wihrend der hered. jac. Eigenthiimer solcher
Sachen gewesen sein misste !), obiger Satz aber das Gegentheil
ausspricht, findet man darin einen neuerlichen Beleg gegen die
Ruckwirkung des Erbantrittes. —

Was nun die Stellen sub 3 und 4 betrifft, so ist vor allem
zu berdcksichtigen, dass sie simmtlich von dem Falle des ding-
lichen Legates einer Sache handeln. Hier besteht eine Pen-
denz des Eigenthums zwischen dem Legatar und dem Erben —
sowohl nach der (recipierten) Ansicht der Sabinianer als nach
der der Proculianer?) —. Und wenn nun die Wirkung eirer in

(sc. ante aditam hereditatem) ejus fuit (sc. Titii heredis), et — mne
post aditam quidem hereditatem Titii factus est: quia ea,
quae legantur, recta via ab eo, qui legavit, ad eum, cui legata sunt,
transeunt.« L. 44 § 2 eod. (Pomponius): ,— quia nullo tempore
heres dominus ejus (sc. servi) factus est.« Vgl dazu auch l. 40
de nox. act. (9, 4), 1. 1 § 1 si is qui test. liber (47, 4). (Vgl. oben I
S. 270 fg., S. 144 A. 2; dazu noch Schmidt die Persénl. d. Sklaven
S. 10 A. 18, Képpen de vi quam retro ex. p. 21 fg.) — Ferner1.9§5
de pecul. (15, 1) (Ulpian): ,— licet nullo momento dominium
in manumisso vel legato pure habuerit (sc. heres).« Umgekehrt heisst
es in der 1. 86 § 1 cit. (de leg. I.) vom Legatar: ,— nam si legatarius
a se repulerit legatum, nunquam ejus fuisse videbitur<; #hnlich
L 1§ 6 cit. (38, 5).

1) Z. B. Ihering Abhandl. S. 183 a. E, 215.

?) S. oben I 8. 404, II. S. 17 A. 4, S. 88. Das Obwalten" eines
Pendenzverhiltnisses ist in den obigen Digestenfragmenten klar ausge-
sprochen, insbes. in 1. 86 § 2 de leg. I, 1. 8 de R. C. 12, 1 (Zusammen-
stellung mit der bedingten Tradition), 1. 15 de reb. dub. 34, 5 (vgl 1.98
§ 3 de sol. 46, 3, 1. 44 pr. § 1 de leg. 1). Vgl. Képpen succ. Entst.
S. 44 fg., 72, Jahrb. f. Dog. V. S. 194 fg.; derselbe findet in diesen
u. a. Stellen den®Ausdruck des Proculianischen Standpunktes und damit
einen Beweis fiir dessen Reception; und das erklirt sich daraus, dass er
iiberhaupt nur bei diesem Standpunkte ein Pendenzverhiltnis zugibt und
dem ,nullius interim eam rem esse< (Gai. II. 200) eben diesen Sinn beilegt.
(Cit. oben L. S. 403 fg., IL 8. 17 A. 4.) Nun ist es auch uns ganz ausser Zweifel,
dass die Proculianer bei dem dinglichen Legat eine wahre Pendenz zwi-
schen Legatar und Erben annahmen; aber dies kann zun#ichst nur aus
sachlichen Griinden gefolgert werden, insofern n#imlich alle anderen Deu-
tungen jener Ausdrucksweise entweder ein unhaltbares oder doch kein
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die Zeit/der Pendenz .fallenden rechtlichen Thatsache far eine der
beiden Parteien davon abhingig ist, dass sie Eigenthimer bezw.

einwurfsfreies oder greifbares Resultat ergeben: Rechtlosigkéit und Oc-
cupationstihigkeit (Ihering passive Wirk. S. 259, 261, 278; s. aber
S. 209 A 32); Eigenthum ohne Eigenthiimer (K8ppen Erbschaft
S.29 fg.: oben I 8. 50 A. 5, 8. 404 A. 5); objectiver Rechtsbestand ;
Rechtsverband ; Pendenz mit , Vorwirkung¢. Die Riickwirkung der Ag-
nition (oben I, 8. 404 A. 6) ist unentbehrlich, damit ist ein wahres Pen-
denzverhéiltnis gegeben, und diese Bedeutung ist daher dem ,nullius
interim esse< beizulegen (s. oben II S. 88 A, 4—7). — Dass aber auch
vom Standpunkt der Sabinianer ein Pendenzverhiltnis besteht, ergibt
sich aus der Rickwirkung der Repudiation des ipso jure erworbenen
Eigenthume (die Ausdrucksweise von Gaius II. 195 findet sich auch in
1. 38§ 1 de leg. I, 1. 36 pr. ad leg. Aquil. 9, 2; vgl. auch ¢. 7 § 9 C.
de cur. fur. 5, 70; vgl. auch Salkowski in Glick 49 S.2A.4, 8.41g);
und wenn dies verkannt und als ein jus singulare (K8 pp en succ. Entst.
S. 71) oder als ein ,gezwungener Gesichtspunkt« (Ihering pass, Wirk.
S. 260) bezeichnet wurde, so hiingt das damit zusammen, dass man bei
vorléufiger Zuweisung des Eigenthums an eine der Parteien nicht ein
Pendenzverhiiltnis annehmen will (8. obenI.S. 404,11 8, 17 A. 4, 8. 45 A. 6,
8.83 fg.). [Sokolowski a.a. 0.8, 548 qualificiert die Repudiation des Lega-
tars als Eigenthumsdereliction ; aber sie wirkt ja doch ex tunc zu Gunsten
des Erben.] Sofern aber die Reception des Sabinianischen Standpunktes sich
anderweitig aus den Quellen ergibt (s. die Stellen bei Arndte Pand. § 560
A. 2,in Gliick 48. Th. 8, 277—333; dazu vgl. auch 1.11§1,1.13 pr.§ 1,1. 25
de manum. test. 40, 4; ¢, un. § 6 C. de cad. toll. 6, 51; s. ferner Fer-
rini teoria generale dei legati e dei fedecommessi (1889) S. 397 tg.),
sind die obigen Stellen gerade ein Beleg dafiir, dass die Pendenz durch
solche vorlinfige Regelung des Eigenthums nicht ausgeschlossen wird.
Allerdings gilt das vom Sabin. Standpunkte nur fidr das unbedingte
Legat: denn beim bedingten Legat ist das Zwischeneigenthum des Erben
ein definitives Eigenthum (s. die Stellen bei Arndts Pand. § 560 A. 2, '
in Gliick 48. Th. 8. 334 A. 7; dazu 1. 12 § 5 de wusufr. 7, 1, L. 16 quib.
mod. usufr. 7, 4, 1. 9 § 5 de pec. 15, 1, 1. 6 de manum. test. 40, 4,
1. 2 § 5 de fideicomm. lib. 40, 5, 1. 9, 1. 16 de statulib. 40. 7; c. un. C.
an sgerv. 4, 14); es liegt also fiir den Legatar eine , Vorwirkung< vor
(Fitting Rickziehung S. 31 fg., 62 fg., 88 fg., 102 fg. Vgl. dazu Ihe-
ring pass. Wirk. S. 185 fg., 241 fg, 276 fg.; K8ppen success. Entst.
S. 6 fg., 25 fg.; ferner Karlowa Rechtsgeschiift 8. 6 fg., Enneccerus
Rechtsgesch. S. 161 fg., 240 fg., 269 fg., 205 fg.; Brinz IIL § 427 zu A. 43.
— Vom Standpunkt der Proculianer aber haben wir eine wahre Pen-
denz mit Rickwirkung auch beim bedingten Legat. (Oben I. 8. 404

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 10
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Nichteigenthimerder Sache war, so kommt zur Beantwortung
dieser Frage zundchst nur jemer Zeitpunkt in Betracht, in wel-
chem es, je nach dem Ausfall des die Pendenz beseitigenden
Ereignisses — d. h. des Verhaltens des Legatars — gewiss ge-
worden ist, dass sie das Eigenthum erworben bezw. nicht erwor-
ben habe, — das ist der Zeitpunkt des Erbschaftsantrittes. Fir
die frithere Zeit sich tiber das Eigenthum auszusprechen ist zur
Beurtheilung jener Wirkung kein Anlass vorhanden 1).

Die obigen Stellen sagen nun: jenachdem der Legatar an-
nimmt oder nicht, ist mit dem Erbschaftsantritte er selbst oder
der Erbe Eigenthtimer der Sache geworden; vor dem Antritte
gehorte die Sache der Erbschaft; daher war sie im ersteren

A. 6, dazu Arndte in Glick 48 8. 335 A. 9 i. f.; Fitting a. a. O.
8. 37 A. 58, Koppen a. a. 0. 8. 75, 80.)

Mit der Annahme eines Schwebeverhiiltnisses erledigen sich auch
die verschiedenen Bedenken, welche sowohl gegen die Construction der
Sabinianer als gegen die der Proculianer erhoben wurden, in ziemlich
befriedigender Weise. (Hierfiber Ihering pass. Wirk. 8. 258 fg., 278 fg. ;
Ko ppen suce. Entst. 8. 71 fg. (45 fg.); Arndts in Glick 48 8. 316 fg.,
321 fg., 333 fg., 341, 349; Salkowski a. a. 0. 8. 60 fg.; Brinz IIL
§ 427 A. 50 i. f). De lege ferenda erscheint die erstere Conmstruction
wohl als die angemessenere: beim unbedingten Legat soll die Sache dem
Legatar nach dem Willen des Erblassers unmittelbar zufallen, die Re-
pudiation desselben ist erfahrungsgemiss das Unwahrscheinlichere; beim
bedingten Legat ist der Erwerb des Legatars vom Erblasser selbst auf
den Zufall gestellt. Dass aber die Statuierung eines gebundenen Zwischen-
eigenthums des Erben fiir alle Fille ,die einzige zutreffende Construction
des Verhiltnisses« wire (Ihering a. a. O. S. 262), will nicht recht ein-
leuchten; allerdings erscheint sie bereits im neuesten r8m. Rechte ange-
babnt und im modernen Rechte zum Theile realisiert, erfreut sich aber
nicht ungetheilter Billigung. (Vgl. Arndts Pand. § 560 A. 2 i f.;
Unger VI.§64 A.1; Pfaff-Hofmann Comment. I S. 489 [in A. 17
ist ein Excurs iiber das Vindicationslegat in Aussicht gestellt). Vgl. aber
auch Karlowa Rechtsgeschiéft 8. 51, bezw. Kretschmar Priileg.
S, 114 in Betreff eines hinter jedem Legat liegenden obligatorischen
Legatsanspruches gegentiber der Erbschaft. Ferner Arndts in Glick
46 8. 39 fg.,, Salkowski a. a. O, 8. 36 fg., 43 tg., 47 fg., 53 fg. und
prom,, z. B, 8. 260, 323 fg., 504 fg.

!) So auch in Betreft der 1. 8 de R. C. (12, 1): Scheurl Beitr.
I. 8. 89.
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Falle nie''im'Eigenthum’'des' Erben, im letzteren Falle nie im
Eigenthum des Legatars.

Fiir den Fall, dass die Sache dem Erben verbleibt, beweist
jene Ausdrucksweise wohl nichts; denn das ist ja wahr, dass der
Delat erst durch den Antritt Eigenthiimer der Erbschaftssachen
wird, also auch der vom Legatar repudiierten Sache; und wenn
es heisst, dass die Sache vorher im Eigenthum der hereditas
stand, so stimmt das zu den Stellen sub a); die Frage aber, ob
dieses Interimseigenthum der Erbschaft nicht hinterher rechtlich
als Eigenthum des Erben im Sinne von Celsus (L 193 de R. J.)?)
zu gelten habe, bleibt wieder eine offene.

Fiir den Fall, dass die Sache vom Legatar erworben wird,
scheint allerdings der Giedanke nahe zu liegen, dass, wenn der
Antritt des Erben eine rickwirkende Kraft hitte, die Sache wenig-
stens fir die Zeit der hered. jacens als Eigenthum des Erben
erklart werden misste, wahrend die Quellen sagen, sie habe
ihm nie gehort, sie sei recta via auf den Legatar von der Erb-
schaft lbergegangen ?). Aber gerade diese Schlussfolgerung ist
unrichtig. Es wurde bereits oben 3) bemerkt, dass auch dann,
wenn dem Erbschaftserwerb riickwirkende Kraft zukommt, diese
sich nicht auch auf die per vindicationem legierte Sache erstrecken
konne: wenn der Antritt das Eigenthum dieser Sache nicht dem
Erben, sondern dem Legatar verschafft, kann er fir den Erben
in Bezug auf diese Sache auch nicht zurdckwirken+). Die Geg-
ner sagen zwar, der Erbe erwerbe mit dem Antritte die Erb-
schaft und damit alle einzelnen dazu gehdrigen Sachen, er miisste
also im Falle der Riickwirkung auch die legierte Sache fir so-
lange erwerben, bis sie an den Legatar fillt, wihrend die Quellen

1) Képpen de vi quam retro exerc. p. 25 meint, dass Celsus un-
geachtet seines Ausspruches in 1. 193 cit. der Riickwirkungsfiction nicht
gehuldigt haben kbnne, da er ein Zeitgenosse des Neratius und ebenso
wie dieser ein Proculianer war, Neratius aber in der 1. 64 (65) de furt.
entechieden gegen diese Fiction sich ausgesprochen habe. Aber diese
Stelle handelt ja von einem dinglichen Legate. (S. im Folgenden)

2) L. 64 (65) cit.,, 1. 80 de leg. II.

%) Oben IL 8. 140 fg.

4) 8o auch Scheurl 1. c.: 8. 77, 78.

10*
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sagen, erChabel 'sie nie erworben!). Hierin aber liegt wieder ein
Fehlschluss. Sind auch die letzten Grinde des rémischen Erb-
folgesystems, wie uns bedinkt, noch nicht vollstindig aufgedeckt,
80 lasst sich doch der Mechanismus desselben feststellen; wund
da muss gesagt werden, dass die Erbschaft als solche vom
Erben nicht erworben werde, dass sie als universitas nur bis zum
Antritte bestehe, als Mittel, die Succession des Erben zu ermog-
lichen 2). Mit Recht wurde betont, dass die Erbschaft als uni-
versitas nur Gegenstand der Succession, nicht des Erwerbes sei 3)
— genauer vielleicht: dass sie nicht Gegenstand, sondern nur
Mittel der Succession sei. Die Vorstellung, dass vom Erben die
Erbschft als solche erworben werde, wahrend die Quellen immer
nur von ,per universitatem acquirere (res)‘ sprechen, hat zur
Consequenz gehabt, dass Viele sich die erworbene Erbschaft als
ein besonderes Vermogen in dem des Erben dachten4); sie wiirde
aber in Betreff des Vindicationslegates gerade die Consequenz
haben, dass der Erbe auch an der legierten Sache das Eigen-
thum, und wire es auch nur fiir einen Augenblick, erwerben
milsste, was die Quellen leugnen. Fir den Erben ist also das
somne jus mortui“, in das er succediert, das ,singularum rerum
dominium®, dann ,ea quae in nominibus sunt“ 5) etc. Andrerseits
wire es aber auch nicht richtig zu sagen, dass die Universal-
succession nichts sei als ein in Einem Acte sich vollziehender
Complex von Singularsuccessionen ¢): damit wire die fir das
romische Recht charakteristische Universalsuccession iberhaupt
negiert. Vielmehr verhdlt sich u. E. die Sache so: der Erbe
tritt zwar in die Gesammtheit des Nachlasses als solche,
in Folge der Vermogensconfusion aber ist das Resultat des
Erwerbes ein anderes: die universitas ist untergegangen

1) 8. z. B. Schnitzler a. a. 0. 8. 78.

?) Wird doch die hereditas in den Quellen geradezu als successio
definiert: oben IL 8. 110 fg,

8) Unger VL § 2 A. 14; Brinz 1. Aufl. IL. § 151, 156, 2. Aufl.
III. § 357. S, oben IL 8. 114 A. 2.

4) Oben II S. 131 A. 1.

5 L. 37 de acquir. her. (29, 2); vgl..dazu 1. 49 de V. 8. (50, 16).

8) Oben II. S. 110 A. 4.
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und an deren Stelle sind die einzelnen Vermdgensstiicke getreten.
An Analogien fehlt es ja auch nicht in anderen Fillen der Con-
fusion 1). Allerdings fallt da scheinbar Erwerb und Verlust in
einem Moment zusammen; aber in Wirklichkeit ist das Unter-
gegangene in anderer Gestalt erworben 2).

Was den Fall des dinglichen Legates betrifft, so stellt sich
der Sachverhalt folgendermassen. Der erbschaftlichen universitas
bedarf es @iberhaupt, um alles Einzelne im Zusammenhang zu.
erhalten 3) und dadurch die Succession des Reprisentanten des
Erblassers zu ermdglichen; umgekehrt ist diese Succession —
als Zweck jenes Mittels — die conditio juris dafiir, dass die
hereditas als solche existierte ), und bei der letztwilligen Erbfolge
dafir, dass der letzte Wille iiberhaupt, also auch die Legate zur
Wirksamkeit gelangens). Auch die per vindicationem legierte
Sache muss daher vorlaufig im Zusammenhang mit der hereditas
bleiben, obwohl die Absicht des Testators dahin ging, dass der
Legatar sie direct von ihm erhalte 6); sie kann nur mittels der

1) Z. B. der Eigenthiimer erwirbt vom Usufructuar den ususfructus
zuriick ; ferner die sog. usucapio libertatis. — In der Bestimmung des
juristischen Wesens der Universalsuccession im Gegensatze zur Singular-
succession wird die Sache vielfach so dargestellt, als ob bei ersterer die
universitas als solche doch das eigentliche Object des Erwerbes bilden
wiirde. Vgl. SavignySyst.IIL 8. 13 1g. (L. S. 383 1g.); Liter. bei Arndts
Pand. § 56 A. 2; dazu s. Pfaff-Hofmann Comment. II. 8. 8, 275,
Excurse S. 193, 198: — Ueber Hélder s. oben Il S. 111 A,

%) Daher ist darauf nicht anwendbar der Satz des frg. Vat. 75: ,et-
enim esse incogitabile, eandem esse causam cuique et amittendi et re-
cipiendi< (Steinlechner jur. comm.IIL 8. 47 A. 5).

8) ,Universo jure hereditatis contineri¢, 1. 36 de stip. serv. (45, 3).

4) Oben IL 8. 22 fg,

5 Oben IL 8, 25 fg.

6) Dieses Moment betont besonders Képpen: s. oben I 8. 400.
Ueber die urspriingliche Form ,do lego< (Gaius IL 193): Arndts in.
Gliick 46 8. 16; Lassalle Syst. d. erworb, Rechte IL. 8. 174 fg. Vgl
ferner in Betreff des Mancipationstestamentes die Worte (Gaius II, 103):
>»— e€i (fam. emtori) mandabat testator, quid cuique post mortem
suam dari vellet.c — Arndts a. a. O.8. 18 sagt: ,Das Eigenthum
der vermachten Sache erwarb der Legatar, sowie es dem Erblasser zuge-
standen hatte, als von diesem selbst, ohne Vermittelung durch den
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universitas, obzwar nicht mittels des Erben, an den Legatar ge-
langen!). In dem Augenblicke aber, in welchem durch den
Erbesantritt die universitas aufhort, fillt das Einzelne dorthin,
wohin es nach dem Willen des Erblassers gehért: einerseits an
den Erben, andrerseits an den Legatar 3); denn die legierte Sache
soll nach jenem Willen aus der universitas zu Gunsten des Lega-
tars ausgeschieden sein3). Der ganze Vorgang aber beruht auf
dem Gedanken, dass der Erbesantritt als Genehmigung des Wil-
lens des Erblassers in seiner Gdnze seitens des berufenen Repri-
sentanten erscheint 4).

Nun konnte aber noch folgender Einwand erhoben werden:
beim dinglichen Legat ist wenigstens soviel gewiss, dass die Sache
vor dem Erbschaftsantritte im Eigenthum der hereditas selbst
steht 5) — gerade so wie alle dbrigen Erbschaftssachen; wenn

" Erben, obwohl vermittelt durch den Erwerb der Erbschaft nach Testa-
ment, geradezu ihm, dem Legatar, zugewendetc. Ebenso
macht Hé1der (, Die Stellung des rom. Erben<), nachdem er gegen K a r-
lowa (rom. R. G. II. 8. 869) betont, dass beim Vindicationslegat ein
bestimmtes Nachlassstiick von der Universalsuccession des Erben aus-
genommen sei (S. 239), die Bemerkung, es ,erfolgt der Erwerb des ver-
machten Rechtes durch den Legatar und des iibrigen Nachlasses durch
den Erben in der Weise, dass jener gleich diesem ein unmittel-
barer Rechtsnachfolger des Erblassers ist, wenngleich die
Singularsuccession des Legatars nicht moglich ist ohne die Universalsuc-
cesgsion des Erben . .« (8. 240). ,Der Legatar bekommt den ihm zu-
gewendeten Nachlassbestandtheil — direct vom Verstorbenen.< (S. 262.)

!) Vgl. einerseits Neratius in 1. 64 (65) de furt. (47, 2): ,— ea,
quae legantur, recta via ab eo, qui legavit, ad eum, cui legata sunt,
transeunt<; andrerseits Papinian in 1. 80 de leg. IL: ,— recta via domi-
nium, quod hereditatis fuit, ad legatarium transeat, nunquam
factum heredis.<

%) L. 80 cit.: ,Legatum ita dominium rei legatarii facit, ut here-
ditas heredis res singulas.< :

8) L. 116 pr. de leg. L: ,— ex eo, quod universum foret heredis,
alicui quid collatum velit.< 8. auch Arndts in Glick 46 S. 120; Fer-
rini a. a. O, 8. 283.

4) L. 57 (55) § 2 ad leg. Falc. (36, 1): ,— omnis defuncti voluntas
rata constituitur.« Oben IL S. 29 A. 2.

5) L. 80 de legat. II.: ,— dominium, quod hereditatis
fuit . .« :
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nun nach dem soeben Ausgefithrien in Betreff jener Sache keine
Rickwirkung des Erwerbes zu Gunsten des Erb en stattfindet,
80 ist eine solche wohl auch in Betreff der dbrigen Erbschafts-
gegenstinde nicht anzunehmen.

Auf diesen Einwand aber ist mit der Frage zu erwiedern:
ist es so ganz sicher, dass beim Erwerb des dinglichen Legates
nicht eine Rickwirkung zu Gunsten des Legatars stattfinde,
wie sonst zu Gunsten des Erben !)? Diese Frage mag heutzutage
paradox klingen; in friherer Zeit aber wurde sie wiederholt auf-
geworfen und keineswegs allgemein verneint: verschiedene Schrift-
steller haben sich auch in Betreff des Vermdchtniserwerbes fiir
die Rickwirkung bis zum Tode des Erblassers ausgesprochen, —
allerdings manchmal im Hinblick auf die Transmissibilitdit —;
in neuerer Zeit wird die Frage ziemlich allgemein verneint oder
gar nicht aufgeworfen 2). Wir mdchten derselben doch ndher treten,

1) 8. bereits oben I. 8. 274. :

?) Die iltere Literatur s, bei Arndts in Gliick 48. Th. S. 266
A. 39, 8.199 A, 2, S. 247 A. 100, S. 259 A. 23, S. 348 A. 30 (dazu
auch Voét comment. ad Pand. II. p. 344); von spiteren Schriftstellern:
Rosshirt d. L. v. d. Vermiichtnissen I. S. 477, 480, 500; Sintenis
d. pr. Civ. R. IIl. § 213 No. II (vgl. dazu § 214 A. 8); Puchta Vorles.
§ 541. — Dagegen Brinz 1. Aufl. IL. § 221 8. 954 (2. Aufl. IIL. § 427
zu A. 43, 44); Vering Erbr. 8. 733 zu A. 4, 8. 775 zu A. 3; Wind-
scheid III. § 642 A. 5; Arndts a. a. O.,, ferner 8. 254 fg., 341 fg.;
Koéppen: Riickwirkung des Legatserwerbes — den er erst an die Ag-
nition kniipft — bis zam Erbschaftsantritt; den letzteren liess er friiher
iiberhaupt nicht zurtickwirken, jetzt aber nimmt er Riickwirkung bis zum
Tode des Erblassers an. (S.obenI. 8. 395 A. 3 i. £, S, 396 A. 4, S. 397
A. 1) 8. ferner Enneccerus Rechtsgeschiift 8. 436 fg. — Dagegen
wieder Ferrini a. a. O. 8. 388 fg.: Allerdings bleibe ,effective die
legierte Sache in der Erbschaft bis zum Antritte; mit letzterem aber
werde das Eigenthum des Legatars, welches bis dahin ein ,virtuelles«
war, nun auch ein ,actuelless. Wenn der Legatar sofort nach dem An-
tritte die rei vindicatio anstellen kann, sei dies nur dadurch erklérlich,
dass er schon mit dem Tode des Erblassers das Eigenthum erwerbe,
welches aber klageweise nicht geltend gemacht werden kdnne, ehevor
die Succession aus dem Testamente durch den Antritt gesichert sei. Wie
aber der Eigenthumserwerb des Erben selbst bis zum Tode des Erb-
lassers zuriickwirke, so auch der des Legatars. Den Beweic findet
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da sie mit dem Gegenstande unserer Untersuchung in einem ge—
wissen Zusammenhange steht. Dabei haben wir begreiflicher-
weise vorziiglich das dingliche Legat in seiner urspriinglichen,
reinen Gestalt ,per vindicationem* im Auge, obwohl auch nach
Justinianischem Rechte die Moglichkeit eines dinglichen Legates,
wenn es sich um eine eigene Sache des Erblassers handelt, nicht
in Abrede gestellt werden kann.

Wie immer man die Begriffe von dies cedens und veniens
legati definieren mag — Uebereinstimmung herrscht ja auch hier
keine 1) —, soviel ist sicher, dass beim dinglichen Legat 2)

Verfasser in den Bestimmungen ilber den Erwerb der Accessionen
seitens des Legatars. (Davon spiter) — Uebrigens meint der Verf.
S. 395 fg., dass jenes ,potenziellec Eigenthum des Legatars im Justi-
nianischen Rechte nicht anerkannt sei, welches Eigenthum und rei
vindicatio des Legatars erst an den Antritt des Erben kniipfen; dass
dies auch der #lteste Standpunkt des rom. Rechtes gewesen zu sein
scheine, wihrend spiter, u. z. schon vor der Schule der Sabinianer,
aber von dieser besonders vertreten, der dies cedens auf den Tod des
Erblassers zurtickverlegt wurde, was die Schule der Proculianer be-
kimpfte, deren Theorie aber nicht recipiert worden sei. (Diese Ansicht
diirfte auf die Quellen schwer zu controllieren sein.)

Pfaff-Hofmann Comment. Il. 8. 486 A. 5 bemerken: ,Beim
dinglichen Anspruche wiire ein sofort die cedente eintretender,
durch die aditio hereditatis resolutiv bedingter Erwerb denkbar,
aber wegen der Mdglichkeit der nachtriiglichen Vernichtung desselben
testamento destituto, wegen der Unerlaubtheit der Selbsthilfe und aus
anderen Griinden unangemessen und zweckwidrig. <

1) Literaturcitate fir das gemeine Recht: oben I S. 306, dazu
Ferrini a. a. O. 8. 377 fg.; vgl. ferner Karlowa Rechtsgeschiift
S. 49 fg.; Enneccerus Rechtsgesch. S. 422 fg.; — fir das sterr.
Recht: ebendas. u. 8. 400 A. 1; dazu Krainz I § 518. Ferner Schiff-
ner die sog. gesetzl. Vermiichtnisse (1895) S, 23 fg. (S. 9): Nach ihm
richtet sich der Erwerb des gesetzl. Verm#ichtnisses nach dem der gesetzl.
Erbschaft: Aditions- oder Repudiations-System.

?) Das obligatorische Legat kommt hier nicht in Betracht: die For-
derung gegen den Beschwerten kann natiirlich erst entstehen, sobald
dieser Erbe ist, Allerdings, wenn die Erbesqualitit durch Rick-
zichung an den Zeitpunkt des Todes des Erblassers anzukniipfen ist,
liesse sich auch die Entstehung der Legatsforderung von da angefangen
datieren, sofern ja auch beim Damnationslegat der dies cedens in jenem
Zeitpunkte eintritt (Arndts in Gliick 48 8. 204 fg., Salkowski eod.
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nach romischem Rechte!) das Eigenthum der Sache auf den
Legatar nicht vor dem Antritte des Erben tibergeht, sowohl vom
Standpunkt der Sabinianer als von dem der Proculianer?). Es
handelt sich aber um die Frage, ob das so erworbene Eigen-
thum des Legatars auf den Zeitpunkt des Todes des Erblassers
zurlickzudatieren sei? Fs wird sich empfehlen, die Frage zu-
nachst aus allgemeinen Gesichtspunkten zu beurtheilen und dann
einige praktische Consequenzen in's Auge zu fassen.

Fir die Bejahung der Frage dirfte geltend gemacht werden,
dass die Rickwirkung des Legatserwerbes eine Consequenz der
Auffassung des Erbschaftsantrittes als einer Genehmigung des
einseitigen Berufungswillens darstelle und daher die Rickwirkung
far alle Dispositionen des Erblassers, also auch fir die Legate
bedinge. Das wire vorldufig eine petitio prineipii

Dass aber wenigstens diejenigen, welche dem Erbschafts-
erwerbe rickwirkende Kraft fir den Erben beilegen, consequent
auch den Legatserwerb zurlickwirken lassen miissen, darf wohl
behauptet werden: wenn die Erbschaft als solche mit dem An-
tritte riickwirts im Vermdgen des Erben untergehen soll, kann
sie auch nicht bloss fiir die legierte Sache als vorhanden betrach-
tet werden; und sofern diese nie Eigenthum des Erben ge-
wesen sein soll, wire sie bis zum Erwerbe des Legatars nicht
bloss herren-, sondern auch rechtlos, wenn sie nicht rdckwirts .
als Eigenthum des Legatars betrachtet wirde. Doch dieses
Argument setzt eben die Rickwirkung des Erbschaftserwerbes
voraus.

49 S. 2 fg.; 8. oben L 8. 395 A. 3); aber die Geltendmachung derselben
ist doch erst spiiter moglich. In Betreff des Rentenverm#chtnisses vgl.
1. 12 § 3 quando dies leg. (36, 2). [Fir das dsterr. Recht s. die Bestim-
mungen der §§ 684 fg.a.b.G.B. (Pfaff-Hofmann Comment. IL 8. 486 fg.) ;
vgl. das biirg. G.-B. f. d. deutsche R. §§ 2174, 2176 fg.] ’
1) Fiir das Osterr. Recht lautet die allgemeine Lehre, dass dem
Legate immer — auch wenn es sich um Sachen des Erblassers handelt
— nur obligatorische Wirkung zukomme; Liter. oben L 8. 306 A. 2,
5, 8.400 A. 1 (S. 434 A. 3 i. f, I, 8. 137 A, 1); s, aber auch unten.
?) Gaius II. 194, 195: oben L S. 401 A. 2, 3, 8. 403 A. 6; ferner
die oben IL 8. 143 A. 2, 3 cit. Stellen, dazu 1. 7 § 5 de dolo (4, 3),
1. 69 pr. de leg. I. — Vgl statt Aller: Arndts in Gliick 48. Th. S. 247
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Wie schon oben !) betont, geht beim dinglichen Legate der
Wille des Erblassers auf directen und sofort mit seinem Tode
erfolgenden Uebergang des Eigenthums der Sache auf den Legatar
(»do, lego*), gerade so wie der Erbeinsetzungswille auf sofort
mit dem Tode eintretende Universalsuccession. Indem aber letz-
tere durch die Zustimmung des Eingesetzten bedingt ist, ist das
Zwischenstadium der hered. jacens auch fir die legierte Sache
unentbehrlich ). Wie aber richtig bemerkt wurde, verzdgert der
Aufschub des Erbschaftsantrittes den Legatserwerb nur extrinsecus,
nicht ex testamento 3) ¢).

zu A, 100 (8. 199 A. 2), 8, 204 fg.,, S. 259 A. 23, S, 348 A. 30. Fer-
rini a. a. 0. S. 388 fg. erklirt die betreffenden Stellen dahin, dass vor
dem Erbschaftsantritte dem Legatar die rei vindicatio nicht zustehe, dass
sein Eigenthum noch nicht ein actuelles, immerhin aber ein potenzielles
sei. 8. oben IL S. 151 A. 2.

1) I, S. 149 zu A. 6.

?) Eod. 8. 150 zu A, 1. }

%) Brinz IIL. § 427 A. 9. Vgl 1. 6 § 1 quando dies leg. (36, 2):
— Anders wiire es natiirlich beim bedingten Legat nach der (recipierten)
Ansicht der Sabinianer (Gai. II. 200); ferner beim befristeten Legat:
iiber die letztere Form vgl. Fitting Riickziehung S. 106 fg.; Arndts
in Glick 48 S. 261 fg, 337; Hofmann krit. Stud. S. 138 fg. (iiber-
haupt Literatur: Arndts Pand. § 560 A.3). Vgl. auch die Form ,quum
heres morietur<: Gai. IL 232, Ulp. fr. XXIV. 16 (dazu aber auch 1. 4
quando dies leg. 36, 2).

%) Mit dem angegebenen Gesichtspunkte hingt zusammen, dass
beim legatum per vindicationem die legierte Sache nicht bloss im Augen-
blicke der Testamentserrichtung, sondern auch im Augenblicke des Todes
des Testators im (quiritarischen) Eigenthum des letzteren stehen muss
(Gai, 1I. 196). Daw erstere Erfordernis ergibt sich schon aus allgemeinen
Prinzipien (objective Mdglichkeit bei Abschluss des Rechtsgeschiftes) und
aus der Form dieses Legates (,do, lego) — vgl. die regula Catoniana
(Arndts in Gliick 46 8. 18 A, 40). — Das zweite Erfordernis mdchte
vielleicht als blosse Consequenz des Satzes betrachtet werden, dass die
Veriiusserung der legierten Sache seitens des Testators das Legat civil-
rechtlich ungiltig machte (Gai. II. 198). Aber jenes Erfordernis wiirde
zweifellos auch dann bestehen, wenn der erwiihnte Satz (medium tempus
nocet!) nicht gelten wiirde: vgl. das legatum sinendi modo (Gai. IL. 211,
212). Der Grund kann also nur der sein, dass das Legat mit dem Tode
des Erblassers — unter der conditio juris des spiteren Erbschaftsantrittes
— in Wirksamkeit tritt.
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Fir das Vindicationslegat ist besonders der Standpunkt der
Proculianer charakteristisch: darnach soll die (unbedingt oder
bedingt) legierte Sache vom Erbschaftsantritte bis zur Agnition
des Legatars ,Niemandem“ gehdren (,nullius interim eam rem
esse*)1). Die Quellen bezeichnen aber die Erbschaftssachen
auch vor dem Antritte des Erben als ,res nullinus®. Soll da ein
wesentlicher Unterschied bestehen 2)? Im ersteren Falle hat jene
Bezeichnung, sofern keine hereditas mehr besteht, sicher die Be-
deutung der Pendenz des Eigenthums zwischen Legatar und
Erben 3); im letzteren Falle kommt die legierte Sache allerdings
zunéchst nur als ein Bestandtheil der hereditas in Betracht; wenn
aber die obigen Ausfdhrungen*) iiber das juristische Wesen der
hereditas jacens richtig sind, muss auch in Betreff der dinglich
legierten Sache des Erblassers gesagt werden, es bestehe eine
Pendenz zwischen Rechtlosigkeit derselben einerseits, und Eigen-
thum des Legatars oder des Erben andrerseits. Mit dem Erb-
schaftsantritte fillt die erste Alternative weg, mit dem Legats-
erwerb hort auch die letztere Pendenz auf ).

Fir diese Auffassung spricht wohl auch die rechtliche Be-
deutung des sog. dies legati cedens. Allerdings erscheint
derselbe vorliufig nur als ein ,Anfall® ¢), sofern es ja richtig
bleibt, dass der Erwerb des Eigenthums seitens des Legatars
erst mit dem Erbschaftsantritt erfolgen kann. Allerdings ferner

1) Gaius II. 200.

%) 8. oben I 8.405 A. 6. Vgl. auch Képpen success. Entat, S. 67.
3) S. oben II. 8. 88, 144 A. 2,

49 1L 8. 9 fg.

%) Vom Standpunkt der Sabinianer, welche ja dann, wenn die Erb-
schaftssache nicht legiert ist, bezw. dem Erben verbleibt, das Eigenthum
derselben durch Riickziehung dem Erben auch fiir die Zeit der hereditas
Jacens zuschreiben (l. 28 § 4 de stip. serv. 45, 3), ist es in Betreff der
dinglich legierten Sache, wenn sie dem Légntar verbleibt, doch nur eine
Consequenz, diesem das Eigenthum auch riickwirts zuzusprechen, sofern
die Erbschaft riickwiirts Eigenthum des Erben gewesen sein soll, aber
mit Ausnahme der legierten Sache — sie wiire denn unter einer Bedin-
gung legiert worden (Gaius II, 200) —.

¢) 8. oben L S. 306 A. 2. Vgl. § 684 (Titelrubr.) des dsterr. a. biirg.
Ges.-B.; § 2176 des biirg. Ges.-B. f. d. deutsche Reich,
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hat derselbe zunichst den Zweck einer Sicherung des Legatars
gegen die Gefahr, welche ihm aus der Verzdgerung des Erb-
schaftsantrittes erwachsen konnte — u. z. in Form der Vererb-
lichkeit seines Anrechtes ) —; weshalb dann, wenn die letztere
durch die Natur des legierten Rechtes ausgeschlossen ist, der
dies cedens mit dem Erwerbe zusammenfillt #). Hiernach méchte
es allerdings scheinen, dass die rechtliche Bedeutung des dies
leg. cedens sich mit der Vererblichkeit des Vermachtnisanspruches
erschopfe; denn wo diese fehlt (wegen Unvererblichkeit des ver-
machten Rechtes), oder wenn das legierte Recht selbst sofort
erworben wird (weil der Erbe ein heres necessarius ist), tritt
der dies cedens als ein besonderes Moment nicht hervor, mag
auch gesagt werden, er falle mit dem dies veniens zusammen 3);
denn wenn das Recht selbst erworben ist, gibt es kein Anrecht
mehr auf dasselbe. Was ist denn aber in den dbrigen Fillen
jenes Anrecht, welches der dies cedens verleiht? Ist es bloss
geschaffen um der Vererblichkeit willen? Es muss doch eine
Bedeutung an sich haben4). Bei der Erbfolge haben wir eben-
falls ein solches Anrecht (Delation), dasselbe war aber urspriing-
lich ganz unvererblich?). Der Grund, dass hier schon mit dem
Tode des Erblassers die Erbschaft deferiert bezw. die Erbfolge
erdffnet ist ), liegt im Prinzip der Unmittelbarkeit der Succes-

1) Brinz III. § 427; Arndts in Glick 48 8. 213 fg. (202 fg.);
Pfaff-Hofmann Comm. II. 8. 486 und A. 4.

) Wie es in 1. 68 § 1 de leg. fir den Fall, dass der Erbe ein heres
necessarius ist, heisst: ,— in unum concurrit, ut et heres existat et
dies legati cedat . ...« 8. oben L 8. 150 fg, S. 189, 306 fg.; IL
S. 38.

3) Vgl. dazu den Erbschaftserwerb des Suus heres: oben I. 8. 309
A. 3.

49 In c. un. § 6 C. de cad. toll. (6,51) heisst es charakteristisch in
Betreff des legierten ususfructus: ,— quia neque a morte testatoris, ne-
que ab adita hereditate, quantum ad transmissionem, dies ejus
cedit«. L. 2 quando dies legat. (36, 2): , — neque eorum dies ante adi-
tam hereditatem cedit, neque petitio ad heredem transit.c (Umge-
kehrt 1. 7 pr. eod.)

5) Oben I 8. 303.

) Oben 1. 8. 322 fg., 336 fg.; IL. S. 17 A, 2, 8. 135 A. 2.
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sion ). "'Beim Legat kommt 'ein solches Prinzip nicht in Frage,
und bei einem Aufschub des dies cedens gehdrt das Recht bezw.
dessen Inhalt in der Zwischenzeit einem Anderen 2). 4

Wir glauben nun, dass gerade von diesem letzteren Punkte
aus ein Licht auf die eigentliche Bedeutung des dies legati cedens
falle. Fir jedes Legat ist nach romischem Rechte der Erbschafts-
antritt die conditio juris®), weil sich erst damit das legierte
Object von der erbschaftlichen universitas als etwas Selbstandiges
auslost und dem zufallen kann, dem es zugedacht ist. Beim be-
dingten Legat haben wir tberdies die gewollte Bedingung des
Eintrittes eines kiinftigen ungewissen Ereignisses, diesen muss
der Legatar erleben, der dies cedens ist an ihn gekniipft; bis
dahin gehort das legierte Recht bezw. dessen Inhalt dem Erben.
Beim unbedingten Legat eines unvererblichen Rechtes besteht
die begriffliche Bedingung, dass der Legatar den Erbschafts-
antritt erlebe;- der dies cedens tritt erst jetzt ein, und das legierte
Recht bezw. sein Inhalt gehort zwar formell der Erbschaft,
materiell aber (durch dieselbe) dem Erben. Beim unbedingten
Legat eines vererblichen Rechtes endlich, das nur unter der con-
ditio juris des Erbschaftsantrittes steht, den der Legatar nicht
zu erleben braucht, tritt der dies cedens schon mit dem Tode
des Testators ein; das vermachte Recht gehort zwar formell
noch der Erbschaft, materiell aber dem Legatar4). TUnd so
glauben wir denn das juristische Wesen des dies legati cedens
des romischen Rechtes folgendermassen bestimmen zu kénnen:
er ist der durch den Antritt des Erben rechtlich be-
dingte Erwerb des legierten Rechtes?). Vom Stand-

1) Oben I 8. 292 fg.

%) In Betreff der Erbeinsetzuug vgl. das rdmische Soldaten- und
das moderne Testament: oben I. 8. 302 fg., S. 312 fg.

%) Oben I. S. 189 fg.; IL 8. 25 fg,, 8. 149 A. 5.

4) Vgl. auch die 1. 12 § 3 quando dies leg. (36, 2) in Betreff des
Rentenverm#chtnisses.

5 Vgl. dagu 1. 7 pr. quando dies leg. (36, 2): ,Heredis aditio mo-
ram legati quidem petitioni facit, cessioni diei non fatit.< Ferner
1.6 §1 eod.: ,— si extrinsecus suspendatur legatum, non ex testa-
mento — — —: magis enim mora quam conditio legato injecta videtur.<
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punkt| der Proculianer wirde die Agnition des Legatars noch eine
weitere conditio juris bilden, nicht aber vom (recipierten) Stand-
punkt der Sabinianer !)?). —

Nicht ganz zu ignorieren ist endlich der Parallelismus, der
uns in den oben 3) citierten Quellenstellen in Bezug auf den wirk-

L. 7 § 6 eod.: ,Interdum aditio heredis legatis moram facit . . . .< —
Dazu 1. 47 pr. de leg. I. Vgl anch 1. 40 de O. et A. (44, 7). — Kop-
pen, welcher die ,successive Entstehung< des Rechtes beim Legatser-
werbe am schiirfsten untersucht hat, Letrachtete frither den dies leg. ce-
dens als eine Delation, womit im Augenblick des Todes des Erblassers
»das Recht des Vermichtnisses< erworben werde, wihrend das ver-
machte Recht von ihm erst durch Agnition erworben werde. In seiner
spiiteren Theorie aher ldsst er die ,Delation¢, d. i. ,Acquisition des
Rechtes unter der Suspensivbedingung der Agnition« — erst mit dem
Erbschaftsantritte erfolgen, wodurch , deferiertes Eigenthum* ent-
stehe, welches mit der Agnition ,perfectes Eigenthum¢ ‘werde. (S. oben

I. S. 394 fg.). Aber die Frage, was nun der dies legati cedens sein solle, -

wird wohl fér das Forderungslegat beantwortet (, Schuld ohne Schuldner«;
aber 1.21§1,1.22§1 quando dies leg. 36, 2 [Arndts a. a, 0.46 S.216]
sprechen nur von ,certum esse debitum iric; 1. 213 pr. de V. S. auch
nur von ,incipere deberi¢, wie 1. 41 de cond. et dem. 35, 1 vom be-
dingten Legat sagt; vgl. auch die 1. 7 pr. de compens. 16, 2), nicht aber
fir das dingliche Legat (s. oben I. 8. 397 A. 4). — Puntschart mod.

Theorie S. 416 (395) spricht von , Vermichtnisverband<; also hier wohl

gemeint : Eigenthumsverband ohne Eigenthum resp. Eigenthéimer? (Vgl.
S. 68).

1) Vgl. oben I. 8. 405 fg. mit Sokolowski a. a. O. S. 547 fg. —

?) Mit obiger Definition ist auch die Idee, dass mit dem dies cedens das
vermachte Recht selbst zwar noch nicht entstanden, aber doch in der Ent-
stehung begriffen sei (s. bei Arndts an den oben S. 153 A. 2 cit. Stellen ; fer-
ner K3 ppen Jahrb. f. Dogm, V. 8. 125 A. 1, Karlowa Rechtsgesch. S. 50;
oben L 8. 394) in eine befriedigendere Form gebracht. Sie stimmt ferner su
unserer Auffassung der erbrechtlichen Delation (L. 8. 362 fg.). Die Parallel-
isierung dieser beiden Erwerbsvorstadien hat in der That eine Berech-
tigung, withrend allerdings fir die Parallelisierung des wirklichen Legats-
und und Erbschaftserwerbes (s. oben I. 8. 395 A. 3, 8. 402 A. 2, 8.40 9z
A. 1) zwischen dem Procul. und Sabin. Standpunkt einerseits, zwischen
dem Erwerbe des heres voluntarius und des h. necessarius andrerseits
unterschieden werden muss. (Vgl.aber auch Pfaff-Hofmann in Arndts’
Pand. § 554 A, 13)

5) II. 8. 143 A. 2, 3.
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lichen EigéenthumserwerbOides'Legatars einerseits und des Erben
andrerseits entgegentritt. Namentlich der Ausspruch Papinian’s
in 1. 80 de leg. IL ist charakteristisch, welcher lautet:
,Legatum ita dominium rei legatarii facit, ut here-
ditas 1) heredis res singulas.” ‘

Allerdings wird dies weiter dahin interpretiert, dass bei der
pure legierten Sache ,recta via dominium, quod hereditatis
fuit, ad legatarium transeat, nunquam factum heredis®; dass
aber dieses dominium hereditatis nur ein provisorisch angenom-
menes Interimseigenthum sei, ersehen wir aus der Stelle von
Neratius (L. 65 de furt.)), welcher geradezu sagt: ,— ea, quae
legantur, recta via ab eo, qui legavit, ad eum, cui legata
sunt, transeunt* ?) 3).

1) Arndts in Gliick 48 8. 215. Man mdochte als Gegensatz zu
»legatum« eher ,heredis institutio< statt ,hereditas¢ erwarten; es wollte
aber wohl jede Art der Erbfolge ausgedriickt werden, hereditas also im
Sinne von jus successionis genommen (oben IL 8. 110 fg.). Vgl. auch 1. 13
de cond. inst. (28, 7).

?) Mochte auch Neratius die Personificationsformel noch nicht ge-
kannt haben, so wurde doch gerade aus dieser Stelle gefolgert, dass er
sachlich im Geiste derselben und gegen die Riickwirkungsfiction ent-
schieden habe. Letzteres ist nun nicht allgemein richtig, sondern nur
in Betreff des hier behandelten dinglichen Legates (oben IL 8. 140 fg,,
147); ist aber ersteres richtig, dann bleibt die Ausdrucksweise in unserer
Stelle umso charakteristischer. Darauf legt auch Brinz IIL §427 zu A. 40
grosses Gewicht.

3) Wir mdchten noch aufmerksam machen auf die l. 7 de testa-
ment. tut. (26, 2), welche in Betreff der letztwilligen Tutel sagt: ,Tutores
non ab herede, sed a testatore protinus proficiscuntur, simul
atque aliquis heres extitisset.« Auch hier bewirkt das Stadium der here-
ditas jacens eine unvermeidliche Verzdgerung, der Antritt eines Erben
ist die rechtliche Bedingung fiir die'Wirksamkeit der angeordneten Tutel
(1. 9 eod.); aber hier kann die Erbschaft auch begrifflich nicht als Triiger
der Tutel in der Zwischenzeit gedacht werden. Freilich ist auch eine
Riickwirkung des Erwerbes der Tutel in dem Sinne, dass der Tutor auch
schon fiir die Zeit der her. jac. als solcher zu betruchten wiire, nicht
moglich, weniger deswegen, weil es sich um die rechtliche Qualitiit einer
Person handelt (oben I. 8. 247 A. 4, IL. 8. 35 A. 2), als deswegen, weil darunter
das Interesse des Miindels leiden wiirde. Daher sagt Ulpian 1. 10 pr. eod.:
»Si hereditas nondum adita sit, ex qua tutor speratur, verius est,
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§ 50 b) In Betreff der Accessionen.

Nach diesen allgemeinen, aus dem Wesen des dinglichen
Legates abgeleiteten Gesichtspunkten hitten wir bei diesem Legat
eine Pendenz des Eigenthums zwischen Legatar und Erben nicht
bloss nach dem Erbschaftsantritte 1), sondern auch vor dem-
selben 2). Es frigt sich aber, ob dieses Resultat auch in den
praktischen Consequenzen eine Stdtze findet, die sich aus dem-
selben zu ergeben scheinen? Es konnte ndmlich noch folgender
Einwand erhoben werden: wenn der Eigenthumserwerb des Lega-
tars auf den Zeitpunkt des Todes des Erblassers zuriickwirken
wiirde, so missten ihm ja auch die Accessionen und
Frichte aus der Zeit der hereditas jacens gebihren; sofern
aber dies nicht der Fall sein sollte, wire damit ein Beweis gegen
die Rackwirkung gegeben. Darauf ist zundchst zu erwiedern:
allerdings wire die Existenz eines solchen Nebenanspruches des

alium tutorem posse dari: quasi nondum sit ne¢ speretur.« Beim
kriegsgefangenen Hausvater wirkt wegen der Hoffnung auf dessen Riick-
kehr (1. 4 § 5 rem pup. 46, 6, 1. 1 § 4 de muner. 50, 4) die patria pote-
stas, welche an sich ja untergegangen ist (s. Anhang), doch in dem Sinne
noch fort (vgl. 1. 15 de Suis et legit. 38, 16), dass die Bestellung eines
Tutor verhindert wird und es nur zur Aufstellung eines curator substan-
tiae (,ne in medio pereat<) kommt: 1. 6 § 4 de tutel. (26, 1), Bech-
mann jus postlim. S. 26 fg. — Aus jener Behandlung der tutela testa-
.mentaria lisst sich natiirlich kein Argument gegen die Rickwirkung des
Legatserwerbes ableiten; dagegen spriiche schon die Ausdrucksweise Ul-
pian's (vgl. dazu 1. 11 § 2 de accept. 46, 4 [oben I 8. 191}, 1. 169 § 1
de R. J)), welcher damit wohl das Bedenken aus dem Satze ,tutorem
habenti tutor dari non potest< (I. 27 pr. de test. tut. 26, 2) besei-
tigen will.

1) S. oben L. 8. 404, II. 8. 17 A. 4, S.88 A. 6, S. 144 A 2, S. 155
zu A. 5.

5) Vom Standpunkt der Sabinianer aber nur beim unbedingten
Legat, beim bedingten ist der Erbe definitiver Zwischeneigenthéimer, eine
Riickwirkung kann es also hier nur fir den Erben geben; vom Stand-
punkt der Proculianer aber ebenso beim bedingten wie beim unbedingten
Legat. -
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Legatars ein Beweis fiir die Rickwirkung 1); dagegen der Mangel
desselben wiirde noch nicht zu dem Schlusse berechtigen, dass
der Eigenthumserwerb an der Hauptsache selbst nicht zurtick-
wirke, obzwar dann freilich dieser Rickwirkung eine geringe
praktische Bedeutung zukime.

A priori wird man in Betreff der per vmdmatmnem legier-
ten Sache doch wohl sagen missen, dass,r wenn der Erblasser
den Erben von derselben dberhaupt ausgeschlossen sehen will,
wenn sie nach dem Willen des Erblassers direct aus dessen Ver-
mogen in das des Legatars dibergehen soll, es dann sicher auch
seiner Intention entsprechen werde, dass auch jeder Vortheil von
dieser Sache dem Legatar und nicht dem Erben verbleibe; that-
sdchlich trifft dies ja auch zu, wenn der Erwerb der Erbschaft
seitens des Berufemen sofort mit dem Tode des Erblassers er-
folgt: beim Suus et necessarius heres; beim heres voluntarius
aber ist die hereditas jacens ja doch nur ein unvermeidliches
Durchgangsstadium. Andrerseits kommt allerdings der formal-
istische Gesichtspunkt in Betracht?), dass die legierte Sache
einstweilen, wie jede andere res hereditaria, nur einen Theil der
universitas bildet, dass also rechtliche Verinderungen wihrend
dieser Zeit, mogen sie sich auch an einer einzelnen Erbschafts-
sache ereignen, immer die universitas selbst betreffen; und daraus
scheint consequent zu folgen, dass alles, was aus der legierten
Sache oder durch dieselbe neu entsteht, wie diese selbst zur
Erbschaft gehore und daher, wenn nicht besonders legiert, mit
der Erbschaft an den Erben fallen miisse, wahrend die legierte
Sache selbst aus der Erbschaft ausscheidet 3).

1) Nicht bloss fiir den wahrscheinlichen Willen des Erblassers wie
bei Fideicommissen (vgl. K6 ppen succ. Entst. S. 66 A. 147).

%) Die strenge Natur des alten legatum mit seiner wortlichen Aus-
legung (vgl. Arndts in Gliick 46 S. 36) konnte sich in dieser Frage
wohl beim Damnations-, nicht aber beim Vindicationslegat geltend machen.
Selbstverstiindlich konnten bei letzterem nur die allgemeinen Grundsiitze
der rei vindicatio in Betreff der Accessionen und Friichte zur Anwendung
kommen. (S. aber unten.)

3) Hiernach wiirde der Unterschied, ob der Erbe ein heres volun-
tarius oder necessarius ist, allerdings zur Geltung kommen; und ein Bei-

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 11
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Eine Untersuchung dieser Frage fir das alte Vindications-
legat bietet allerdings nach dem Stande der Quellen schier un-
tiberwindliche Schwierigkeiten, besonders wenn man an die Um-
wilzungen in der Vermdichtnislehre seit der Justinianischen Gesetz-
gebung denkt. Denn so sehr auch ausser Zweifel steht, dass es
auch im neuesten romischen und im heutigen gemeinen Rechte
noch immer auch Legate mit unmittelbarer dinglicher Wirkung
unter der Voraussetzung gebe, dass es sich um eine zur Erb-
schaft gehorige Sache des Erblassers handelt, ist es ebenso wahr,
dass auch diese Legate einen obligatorischen Charakter an sich
tragen, wie er schon vor Justinian lingst vorbereitet war und
durch diesen noch schdrfer zum Ausdrucke gelangte!). Es ist
daher auch begreiflich, dass in Betreff unserer Frage in der
Literatur vorzugsweise auf diesen Stand des rémischen Rechts
Bezug genommen wird. Gleichwohl ware es von Interesse, die
einschligigen Fragen ausschliesslich vom Standpunkt des reinen
Vindicationslegats in seiner urspringlichen Gestalt
einer Untersuchung zu unterziehen. Wir kénnen uns hier selbst-
verstindlich nur auf wenige Bemerkungen beschridnken; dabei
fassen wir zundchst die Friichte der legierten Sache- in’s Auge,
— ein Punkt, der auch fiir das dsterreichische Recht ein beson-
deres Interesse hat.

1. In Betreff der Frichte?).

Was zunichst das bedingte Legat betrifft, so kann vom
(recipierten) Standpunkt der Sabinianer ein Zweifel nicht bestehen:

spiel davon findet sich in 1. 68 § 1 de leg. I. (Gaius sagt allerdings:
» probabilius diciture).

1) 8. bes. Arndts in Glick 46 S. 36 fg., 56 fg.; 70 fg., 120 fg.;
48 S. 255 fg. (civil. Schr. 1L S. 449 fg., Pand. § 560 A. 1); Salkowski
eod. 49 S.1 fg.; S. 584 fg. — Windscheid IIL § 623, § 646 A. 11g.;
Vangerow IL. § 531; Kdppen Jahrb. f Dogm. V. S, 201 A. 187
(Oben L S. 394 fg.). Vgl dagegen Ferrini in Rendiconti d. J. Lomb.
1891 v. 24 f. 5.

%) Literatur bei Windscheid IIL § 647 A. 13 (II. § 327 A. 6):
insbes. Arndts in Glick 48 S. 342 fg.; Briigger fiber den Anspruch
des Singularvermiichtnisnehmers auf die Friichte (1877); Salkowski
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ist vom'Erbschaftsantritte bis zur Erfillung der Bedingung der
Erbe Eigenthimer der legierten Sache, und zwar definitiv 1), so
gehoren ihm nothwendig- auch die Friichte derselben, sowohl fiir
diese Zeit, wie fir die der hereditas jacens 2). Vom Standpunkte
der Proculianer, demzufolge wahrend jener Zeit weder der Erbe
noch der Legatar Eigenthiimer sein soll, ist wieder klar, dass
vom Erbschaftsantritte die Frichte entweder dem Legatar -oder
dem Erben gebiihren, jenachdem die Bedingung sich erfillt und
der Legatar agnosciert; oder aber eine dieser beiden Voraus-
setzungen fehlt; denn dass der Agnition bezw. Repudiation des
Legatars riickwirkende Kraft zukomme, kann nicht zweifelhaft
sein3). Fir die Zeit vor dem Erbschaftsantritte gilt das Fol-
gende 4).

In Betreff des unbedingten Legates 1asst sich der Stand
der heutigen Doctrin folgendermassen précisieren: die meisten
Schriftsteller lehren, dass die Vermichtnisforderung als solche,
also abgesehen vom Streitheginne oder fritherem Verzuge oder
einer besonderen Anordnung des Erblassers, nicht auch auf die
Friichte und Zinsen der vermachten Sache sich erstrecke. Dieser
Lehre steht die Ansicht gegentiber, dass wenigstens beim Legate
mit dinglicher Wirkung dem Legatar die Frichte vom Zeitpunkte
des Erbschaftsantrittes gehdren; hingegen die vor dem Erbschafts-
antritte gewonnenen Friichte sollen nie dem Legatar, sondern dem
Erben gebtihren.

in Gliick 49 S. 426 fg. (er unterscheidet scharf zwischen Vorjustiniani-
schem und Justinianischem Recht — 8. 448 fg.,, 496 fg. —, zwischen
Damnationslegat bezw. Fideicommiss, und Vindicationslegat — 8, 429 fg.,
479 fg. —). Vgl ferner Ihering passive Wirk. S. 259 fg., 278 fg.;
K 8ppen success. Entsteh. S. 46, 67 fg., dogm. Jahrb. V. 8, 202; Fit-
ting Riickzieh. S. 96 fg. Nr. 5.

1) Oben II. 8, 144 A. 2.

?) Vgl. 1. 32 § 1 de leg. II. (Salkowski a. a. O. S. 481, 499);
1. 16 de statulib. (40, 7). .

8) 8. die vorige Anmerkung,

4) Allgemein iiber die Friichte der Zwischenzeit beim bedingten
Erwerbe: Lit. in Arndts Pand. § 71 A. 4 i. f 8. auch Mitteis Stell-
vertr. 8. 255.

11*
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1.'Fir die-Zeit ‘nach dem Erbschaftsantritte steht
uns ausser Zweifel, dass das, was die herrschende Lehre sagt,
nur auf das Legat mit obligatorischer Wirkung passe, nicht
auch auf das mit dinglicher Wirkung ). Im ersteren Falle ist
der Erbe nur ,quasi ex contractu® verpflichtet, die Sache in's
Eigenthum des Legatars zu fibertragen, er kann daher fir die
Frachte und Zinsen nur von einem der erwihnten Zeitpunkte zu
haften haben. Beim dinglichen Legate, wenn es mit dem Erb-
schaftsantritte ipso jure in’s Eigenthum des Legatars fallt2), ist
nicht zu begreifen, wie dem Legatar von diesem Zeitpunkte nicht
auch die Frachte der Sache gebiihren sollen, — es miisste denn
das Gegentheil in den Quellen ausdriicklich erkldrt sein 3). Was
nun die von der herrschenden Lehre beigebrachten Quellenzeug-

1) So insbesondere Arndts a.a. 0. S. 343 fg.; dagegen Briigger
a. a. 0. 8. 10 fg. (Lit. Cit. [ohne die vorige Schrift]: S. 13, 28 fg., 37 fg.);
Salkowski a. a O. 8. 479 fg. (Liter#irgeschichtl. S. 514 fg., bes.
S. 517 fg. (8. 479 A. 90)). Letzterer Schriftsteller gibt aber wenigstens
zu, ,dass es im klassischen Recht zweifelhaft bleibt, ob dem das Ver-
miichtnis kennenden Erben beim Vindicationslegat der Ertrag der Sache
iiberhaupt zufalle« (S. 496).

t) Beim Erfordernis der Agnition (Proculianer) wiirde die riickwir-
wirkende Kraft derselben wohl zu dem gleichen Resultate fiihren. Vgl
aber Salkowski a, a, 0. 8. 493 A. 109 (mit Cit.); aber auch S. 479
A. 89.

%) Die Richtigkeit dieser Schlussfolgerung an sich wird wohl aner-
kannnt: z. B. von Brigger a. a. 0. S. 18, Salkowski a.a.0. 8. 479,
493, 503. Der Einwand, dass die Friichte ja nicht immer dem Eigen-
thilmer gebfihren, sondern z. B. dem Usufructuar, dem redlichen Besitzer
(Lauterbach: bei Briigger a. a. O. 8. 29; s. auch Salkowski a. a.
0. 8. 479 fg.), kann gegen jene Conclusion doch nicht aufkommen. Sal-
kowski aber macht auch geltend, dass das Verhiiltnis des Erben zum
Legatar beim Vindicationslegat nicht identisch sei mit dem eines Be-
sitzers zum Eigenthiimer, u. z. wegen des das Legat begleitenden Obli-
gationsnexus, dass daher auch die Verpflichtungen des Erben nicht aus-
schliesslich nach den fiir den bonae und malae fidei possessor geltenden
Grundstitzen beurtheilt werden kdnnen (S. 503 fg.).

Dieser Gesichtspunkt ist zweifelsohne von Bedeutung; denn in der
That erfahren jene Grundsiitze hier manche Modification. Dass aber die
an das dingliche Rechtsverhiltnis sich kniipfenden Wirkungen durch die
Obligation eine Abschwiichung oder Beseitigung erfahren sollten, liesse
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nisse betrifft 1), so wird wenigstens zugegeben werden miissen,
dags sie grosstentheils den Fall eines Fideicommisses im

sich schwer begreifen: vielmehr kommt zur dinglichen Klage noch die
persdnliche Klage auf Realisierung derselben (Salkowski S. 497 fg.; 49 fg.;
323 fg.). Dass nicht schon die Kenntnis des Erben vom Legat mala fides
desselben begriinde, ist sicher richtig, da ér im Gegentheile verpflichtet
ist, die Sache einstweilen in Besitz zu nehmen und zu bewahren und da
tiberdies die Moglichkeit besteht, dass der Legatar repudiiert (Salkowski
8. 505 fg.). Aber daraus scheint doch nicht zu folgen, dass dem Erben
auch bei solcher Kenntnis die Friichte gebiihren (vgl. Salkowski
S. 493 A. 109); daher glauben wir, dass der Erbe nur dann von der
Restitution der Friichte befreit sei, wenn er sie in Unkenntnis des Legates
bezogen und consumiert hat (vgl. die spiter zu erwiihnende 1. 40 de ac-
quir. r. d. 41. 1). Dass der Erbe nicht auch die Pflicht zur Gewinnung
von Friichten habe, darin ist Salkowski (S. 508 fg.) gewiss beizustim-
men, nur glauben wir nicht deswegen, weil die Friichte dem Erben selbst
gebithren wiirden, sondern deswegen, weil seine blosse Kenntnis vom
Legate ihn noch nicht zu einem malae fidei possessor macht, so lange
er sich nicht seiner (event.) Restitutionspflicht entziehen will. (Vgl. Sal-
kowski a. a. O. 8. 506, 507, 511 fg., ferner die in Anm. 126 cit. 1. 21
de hered. vend. 18, 4). Uebrigens spricht Salkowski — im Gegen-
satze zu Briigger — dem Erben beim Vindicationslegat die Friichte
nicht bis zur mora zu, sondern nach dem Gesichtspunkte, dass der Erbe
nach der Annahmeerklirung des Legatars als dessen Vertreter zu betrach-
ten sei, nur bis zu diesem Zeitpunkte, von da an dem Legatar, u.z. nach
Justinianischem wie nach classischem Rechte (S. 507 fg., 510 fg.; vgl.
dazu die S. 520 cit. Schriftsteller). Nun kommt aber noch hinzu die
Betonung der Vermichtnisobligation (S. 504), und diese soll fiir den One-
rierten unter Voraussetzung seines Erbewerdens schon vom Tode des
Erblassers an besteben (S. 57). Sollte sich dieser Gesichtspunkt nicht
auch in Betreff der Friichte wirksam erweisen? Ueberhaupt kommt
anderenfalls eine grosse Disharmonie heraus zwischen der Stellung des
Erben und der eines dritten Besitzers des Vermiichtnisgegenstandes
(S. 512 fg), die in dem Obligationsnexus des ersteren schwerlich eine
Begriindung findet.

1) 8. die Citate bei Windscheid a.a. O. A. 14 fg.; Salkowski
a. a. 0. 8. 429 fg.; Briigger a. a. O. Auch in Betreff jemer Stellen,
welche von der Einrechnung in die Falcidische Quart sprechen und
sagen, dass die Friichte nicht eingerechnet, sondern vom Erben
lucriert werden, kommt immer zu untersuchen, welcher Natur das Ver-
michtnis ist und ob es sich tiberhaupt um Friichte von der vermachten

-
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.Auge haben1). Fir das Singularfideicommiss ist auch der

Standpunkt des vorjustinianischen Rechtes allerdings ganz klar ),
gelbst fir den Fall, dass eine eigene Sache des Erblassers den
Gegenstand desselben bildet3); und fir das Universalfidei-
commiss gilt das Prinzip, dass jeder vor dem Erbschaftsantritte
erzielte Gewinn dem Fideicommissar zu restituieren sei, nicht
aber auch der seit jenem Zeitpunkte gewonnene Nutzen, selbst
nicht bei erzwungenem Antritte4). Der Grund davon ist, dass
der Fiduciar die Erbschaft zu restituieren hat, also mit allen

_ Accessionen und Friichten, durch welche ja die Erbschaft vor-

zugsweise vermehrt wird ), wahrend die nachher erzielten Friichte
nicht mehr ,der Erbschaft, die nicht mehr existiert, sondern
dem Erben erworben werden ¢). — Wie steht es nun. aber mit
den Legaten im vorjustinianischen Rechte? Die herrschende

Sache handelt. Vgl. 1. 15 § 6, 1. 30 pr., 1. 73 pr. ad 1. Fale. (35, 2), § 2
J. de 1. Fale. (2, 22); 1. 8 § 11 de inoff. test. (5, 2).

1) Allerdings diirfen sie vom Standpunkt des Justinianischen Rechtes
nicht auf diesen Fall beschriinkt werden, s. Briigger a. a. 0. S. 20 fg,,
Salkowski a. a. 0. S. 500 fg. Wenn aber Briigger a.a.0.8.19fg.
sich auf die allmilige Gleichstellung der Legate und Fideicommisse be-
ruft, so ist dieser Gesichtspunkt fiir die Beurtheilung der Frage nach
dem’ neueren rdmischen Rechte gewiss nicht ohne Bedeutung (vgl. Kel-
ler Pand. § 573, Vering Erbr, 8. 735 fg.); hier aber kommt es vor-
ziiglich auf das #ltere Recht an.

?) 8. besonders Salkowski a. a. 0. 8. 429 fg., 437 fg.

%) Vgl. 1. 42 de usur. (22, 1); dazu Arndts a. a. O. 8. 345 fg.,
der sie allerdings vom Standpunkt des Justin. Rechts in einem anderen
Sinne verwerthet, als sie von Modestin gemeint sein konnte; ferner Briig-
ger a. a. 0. S. 13—15; Salkowski a. a. O. S. 440 fg.; S. 480, 499.
S. ferner 1. 18 pr. ad 8. C. Treb. (36, 1).

9 L. 27 §1 ad 8. C. Treb. (36, 1), L 18pr,§-,l.22§2, l. 44
§ 1 eod.; Vangerow Leitf. IL. § 536 A. IL i. f

5 S. oben I. 8. 217 A. 2, 8.

¢) Windscheid IIL, § 652 A. 20, § 666 A. 8: Vangerow IL
§ 536 A. Nr.IV, §558 A. 1, 2, insbes. auch Salkowski a.a.0. 8. 443 fg.
In Betreff der letzteren Zeit besteht bei erzwungenem Antritt freilich
ein Widerspruch gegen das Prinzip, dass dem Fiduciar kein Vortheil ver-

bleiben soll. In Betreff der ersteren Zeit ist nicht unwichtig 1. 19 § 2 .




— 167 —

Lenre beruft sich vorziiglich auf die ¢. 4 C. de usur. (6, 47) von
Gordian:

»1n legatis et fideicommissis fructus post
litiscontestationem, non ex die mortis sequun-
tur, sive in rem, sive in personam agatur.“

Hier werden also die Legate neben den Fideicommissen ge-
nannt; als Zeitpunkt, von welchem die Frichte dem Legatar
gebithren, wird der der Litiscontestation, nicht der des
Todes des Erblassers bezeichnet; und es wird fir gleichgiltig
erklirt, ob mit der dinglichen oder mit der persdnlichen Klage
vorgegangen wird.

Durch den letzten Zusatz scheint. selbst die Beschrinkung
dieser Constitution auf die Legate mit obligatorischer Wirksam-
keit ) ausgeschlossen, vielmehr auch beim Legate mit dinglicher
‘Wirksamkeit der Anspruch auf die Friichte erst vom Zeitpunkte
der Litiscontestation verliehen zu .werden; und diese Ansicht ist
in der Literatur vertreten2). Von einer Seite wurde der Schwie-
rigkeit damit zu begegnen gesucht, dass bei dem ,in rem agere®
an die alte in rem missio des Fideicommissars %) zu denken sei;
von anderer Seite aber wurde dieser Ausweg, wohl mit Recht,
verworfen ¢). Hingegen wurde, was das ,post litiscontestationem*“
betrifft, geltend gemacht, es sei zwar fir alle Arten von Ver-
michtnissen richtig, dass der Geklagte nach diesem Zeitpunkte
auf Ersatz der Friichte hafte; derselbe hafte aber auch schon

eod. (36, 1): ,Quotiens quis rogatur hereditatem restituere, id videtur
rogatus reddere, quod fuit hereditatis; fructus autem non hereditati, sed
ipsis rebus accepto feruntur.« Die Glosse fiigt zu ,fructus autem< hinzu:
» percepti post aditionemc«.

1) Vgl. die c. 1, 2 C. de usur. et fruct. (6,47), 1. 34 de usur. (22, 1),
wo ebenfalls ,legata et fideicommissa< erwihnt sind; s. dazu Salkowski
a. a. 0, S. 430.

) S. z. B. Windscheid Ill. § 647 A. 14; insbes. Briigger
a. a. 0. 8.22 fg,, Salkowski a. a. O. 8. 487 fg.

%) Hiertiber: Pauli r, s. IV. 1 § 15; ¢. 1, 3 § 2 C. comm. de leg.
(6, 43); dazu Salkowski a. a. 0. S. 618 fg.

‘) Windscheid a. a. O.; Arndts a. a. O. 48 8. 347; Briig-
ger a. a 0. 8. 23; Salkowski a. a. 0. S. 490 A. 104.
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‘vom Augenblicke der mora dafiir, wenn diese friher eintrete!?);
das obige Rescript konne also keine entscheidende Auskunft dar-
dber geben, was in Betreff der vor der Litiscontestation gezo-
genen Frichte in allen Fallen Rechtens sei?). Und so wurde
denn far das dingliche Legat die Ansicht vertreten, dass hier
dem Legatar die Friichte schon vom Augenblick des Erbschafts-
antrittes gebihren®). Wenn aber gleichzeitig gesagt wird, das

1) Windscheid a. a. O.; Arndts a. a. O. S. 348 A. 28, 29.
Salkowski S. 487 fg. Die in der vorigen A. 1 cit. Stellen sprechen
auch nur von der Litiscontestation.

?) 8o Arndts a. a. 0. 8. 350 (348 fg.). Gegen diese Argumen-
tation: Salkowski a. a O. S. 488 A. 3. Briigger a. a 0.
S. 22 fg. meint sogar, es kdnne beim Ausdrucke ,post litiscontestatio-
nem* subintelligiert werden: ,mora non praecedentec. Vgl auch eod.
S. 8 fg.

%) So insbes. Arndts a. a. O. S. 343 fg.; andere Schriftsteller:
eod. 8. 351 A. 35, bei Briigger a. a. O. 8. 13, 17 fg., 37, bei Sal-
kowski a. a. 0.'S, 514 fg. — Salkowski selbst S. 489 (dazu S. 500;
findet in unserer c. 4, vorausgesetzt, dass der Schlusssatz nicht inter-
poliert ist, einen directen Beweis, dass wenigstens zu Gordian’s Zeit auch
beim Vindicationslegat, abgesehen von der mora, Friichte erst seit der
Litiscontestation gebiihren. Ebenso erblickt Briigger fir diesen Satz
(a. a. O. 8, 13 fg., S. 38) den vorziiglichsten Beweis in der c. 4 cit.,
wobei er freilich zu den Worten ,post litiscontestationem, non ex die
mortis<, welche im Gegensatze zn den anderen beziiglichen Stellen unsere
Frage in positiver und negativer Form beantworten (?), subintelligieren
will: ,nec ex die aditae hereditatis< (S. 23, 24). Einen indirecten Beweis
fiir seine Ansicht glaubt er in den Bestimmungen iiber das fideicom-
missum tacitum und iiber das Vermichtnis ad pias causas
zu finden, sofern in beiden Fillen die Friichte von einem friiheren
Zeitpunkt nur zur Strafe entrichtet werden miissen, mithin arg. a contr.
fir andere Vermiichtnisse das Gegentheil gelte (S. 25—28). Aber in Be-
treff des ersteren Falles mag zwar der Einwand, dass die betreffenden
Bestimmungen (1. 17 § 2 de usur. 22, 1, 1, 18 pr. de his quae ut indign.
34, 9) sich nicht auf den Fall einer res testatoris propria legata beziehen,
unstichhiiltig sein, gewiss aber nicht auch der Einwand, dass es sich um
ein Fideicommiss handle. In Betreff des zweiten Falles ist der
Schlues, dass die (nov. 131 c. 12, c. 46 § 4 C. de episc. 1, 3) angeord-
nete Priistierung der Friichte vom Tode des Erblassers gerade nur als
Gegensatz zur sonstigen Priistierung von der mora bezw. Litiscontestation,
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»in rem agere“ konne zu Gordian's Zeit nur auf das Vin-
dicationslegat bezogen werden 1), so kénnte wohl auch zugegeben
werden, dass die Stelle sich nicht correct ausdriicke, wenn sie
dem Legatar dic Frichte allgemein erst von der Litiscontestation
zuspricht 2).

Dass beim dinglichen Legat die Frichte dem Legatar in
der That vom Zeitpunkte des Erbschaftsantrittes gebiihren, scheint
uns durch eine andere dafiir geltend gemachte 3) Stelle allerdings
ausser Zweifel gestellt. Es ist das fragm. Vat. § 44 aus Ulp.
Iib. IL. resp.: ‘

»,— fructus ex fundo per vindicationem pure re-
licto4) post aditam hereditatem a legatario per-
ceptos ad ipsum pertinere; colonum autem cum herede
ex conducto habere actionem* ).

und nicht auch zur Priistierung vom Zeitpunkte des Erbschaftsantrittes
gedacht sei, — keineswegs zwingend. (Wir werden auf diesen Punkt
noch zuriickkommen.) )

1) Arndts a. a. O, 8. 347. Ueber den Fortbestand des Unter-
schiedes von Vindications- und Damnationslegat bis Justinian s, Arndts
a. a. 0. 46. Th. 8. 51 fg., 48. Th. S. 329 fg. (gegen K8 ppen succ. Entst.
8. 72 1g) .

) Ferrini a. a. 0. S. 391 fg. glaubt die Schwierigkeit damit zu
beheben, dass die Worte ,sive in rem etc.© ein Justinianischer Zusatz
seien, da es ja fir die gleichfalls erwiihnten Fideicommisse keine ding-
liche Klage gab; und dass Gordian gesagt habe: ,In legatis (per dam-
. nationem vel sinendi modo relictis) et fideicommissis ete.< Ueberdies be-
ruft er sich auf die ¢. 1 eod. (6, 47).

8) Arndts a, a. O. S. 344; Ferrini a. a. Q. 8. 391, der auch
meint, diese Stelle stehe selbst der Annahme, dass die Friichte dem Le-
gatar ex tempore mortis gebithren, nicht im Wege, Anders Salkowski
a. a. 0, S. 480, 499.

4) In der entsprechenden Digestenstelle 1. 120 § 2 de leg. L. heisst
es statt ,per vindicationem pure relicto<: ,pure legatoc«.

%) Der Rechtsfall ist folgender: Der Erblasser hatte sein Grundstiick
verpachtet, dasselbe aber dann per vindicationem legiert. Nach seinem
Tode und nach dem Antritte seiner Erbschaft hat der Legatar die Friichte
des Grundstiickes percipiert. Die Entscheidung lautet: die Friichte ge-
horen dem Legatar, der Péchter kann sich nur an den Erben halten,
auf welchen die Verpflichtung aus dem Pachtvertrage iibergegangen ist.
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Der -Umstand, dass im Falle dieser Stelle der Legatar selbst
die Frichte bezogen hat!) und daher zu einer Klage keinen
Anlass hatte, kann ihre Beweiskraft fir die Annahme, dass ihm
die Friichte schon vom Erbschaftsantritte gebiihren, unméglich
beeintrichtigen ?). Sie fordert nun aber auch zur Frage heraus,
ob mit ihr die obige Constitution Gordian’s nicht im Widerspruch
stehe? oder ob nicht doch die letztere nur Legate mit obliga-
torischer Wirkung im Auge habe? Denn fir diesen Fall ist
ihre Entscheidung einleuchtend: sowohl dass die Friichte dem
Legatar nicht schon vom Tode des Erblassers, als dass sie ihm
von der Litiscontestation angefangen zukommen. Zur Beant-
wortung jener Frage erscheint es zweckmissig, auf andere Stel-
len Ricksicht zu nehmen, in denen ebenfalls Legate und Fidei-
commisse neben einander genannt werden und unmdéglich alle
Arten von Legaten gemeint sein konnen. Gaius II. 280 3) sagt:

,Fideicommissorum usurae et fructus debentur,
si modo moram solutionis fecerit, qui fideicommissum
debebit; legatorum vero usurae non debentur, idque
rescripto divi Hadriani significatur; scio tamen, Juliano
placuisse, in eo legato, quod sinendi modo relin-
quitur, idem juris esse, quod in fideicommissis; quam
sententiam et his temporibus magis obtinere video.*

Nach dieser Stelle sollte man allerdings glauben, dass bei
den Legaten — mit Ausnahme des legatum sinendi modo —

— Ein Fall, in welchem der Legatar als Besitzer der Sache die Friichte
bezogen hat, ist auch erwdhnt in 1. 32 § 1 de leg: II; s. Arndts a. a.
0. 8. 432 A. 21; dagegen Salkowski a. a. O. S. 481.

1) Darauf legt Windscheid a. a. O. A. 14 das Gewicht; ebenso
Briigger a. a. 0. 8. 15 (8. 3); 8. 21; Salkowski a. a. O. 8. 481
A. 91.

?) Arndts a. a. 0. S. 345 fg. beruft sich ausserdem auf 1. 42 de
usur. (22, 1) von Modestin (s." oben II. S. 166 A. 3); anders Briigger
a. a, 0. 8. 13 fg,, der die Beweiskraft dieser Stelle wie auch der 1. 86
§ 2 de leg. L (eod. S. 16) ablehnt, sofern die letztere Stelle nur die Wir-
kung des Antrittes auf die vermachte Sache selbst, nicht auch auf deren
Friichte behandle. Aber sie behandelt doch immerhin die Wirkung auf
den vom vermachten Sklaven gemachten Erwerb,

3) Vgl. Briigger a. a. 0. 8. 19 i. f
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dem Legatar dberhaupt kein Anspruch auf Friichte und Zinsen
zugekommen sei; und dies wurde auch behauptet!). Wenn sich
aber dieser Standpunkt fir das Damnationslegat aus dessen
strengér Natur erkliren lasst?2), wire er fiir das Vindications-
legat unerkldrlich — nach der Theorie der Sabinianer wenigstens
im Falle der Unbedingtheit, nach der der Proculianer tiber-
haupt —: ist der Legatar mit dem Erbschaftsantritte ipso jure
Eigenthiimer, kann er also sofort vindicieren, warum sollten hin-
sichtlich der Frichte der Sache nicht die sonstigen Grundsitze
der rei vindicatio zur Anwendung kommen? Wird er aber erst mit
seiner Agnition, Jedoch mit rickwirkender Kraft, Eigenthimer,
so ist die Sachlage dieselbe. Daher kann Gaius nur an das
Damnationslegat gedacht haben. Daflr spricht auch seine ganze
Ausdrucksweise 8); auch fehlen bei dem Vergleiche zwischen Fidei-
commissen und Legaten, den er im Zusammenhange der obigen
Stelle macht¢), fir das Vindicationslegat zum Theile die begriff-
lichen Voraussetzungen. Dass beim legatum sinendi modo in
Betreff der Frichte das Gleiche wie beim Fideicommiss gelten
soll, lasst sich wohl nur daraus erkliren, dass dieses Legat, ob-
zwar in gewisser Bezichung eine Mittelstellung zwischen Vindi-
cations- und Damnationslegat einnehmend 5), doch seinem Wesen
nach obligatorischer Natur und iiberdies schwacher ist als das
Damnationslegat €).

1) Vering Erbr. 8. 735, 736. 8. auch Savigny Syst. VL 8. 155.

%) Vgl. Arndts a. a. 0. 46. Th. S. 48, 8. 75, insbesondere S. 76.
Ueber die spiitere Aenderung dieses Standpunktes s. bes. Salkowski
a a O, S. 432 fg. u. A. 14,

8) Was sollen hier die Ausdriicke ,mora¢, ,usurae¢, ,deberi<?
wenigstens gegeniiber dem Erben als bonae fidei possessor? Allerdings
wird der Erbe ein solcher nicht immer sein; vgl. 1. 40 de acquir. r. d.
(41, 1). Ueber diese Frage s. Ihering passive Wirk. S, 260, Arndts
a. a. 0. S. 348 fg.; Briigger a. a. 0. 8. 29 fg., 41 fg.: Salkowski
a a. 0. 8. 503 fg.; 8. 323 (s. auch oben 8. 165 in A. 3).

) Gaius II. 268 fg., bes. 282 fg.

5) Arndts a. a. O. Th. 46 S. 25.

®) Gaius IL. 210; 214, 215, - Salkowski a. a. O. S. 431 fg. be-
griindet es mit der intentio incerti und mit der Verpflichtung zum
blossen sinere, pati. — Vgl. zu unserer Stelle: 1. 23 de leg. I, Arndts
a. a. 0. 8. 32.
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Ferner kommt ' in Betracht ein Ausspruch von Paulus in
seinen rec. sent. III. 8 § 4, welcher lautet:

»Ex mora praestandorum fideicommissorum
vel legatorum fructus et usurae peti possunt; mora
autem fieri videtur, quum postulanti nén datur.“

Hier werden Legate und Fideicommisse in Bezug auf Frachte
und Zinsen geradezu einander gleichgestellt; dass aber die Stelle
sich nicht auch auf die Legate mit dinglicher Wirkung beziehen
konne, ergibt sich aus den soeben geltend gemachten Griinden ?);
ob sie sich auf alle obligatorischen Legate beziehe, kénnen wir
hier dahin gestellt sein lassen 2).

Endlich ist eine Entscheidung von African in 1. 40 de
acquir. r. d. (41, 1) von Bedeutung ®): hier wird der Erbe, wel-
cher von dem Vermichtnis eines dem Erblasser gehorigen Grund-
stlickes Kenntnis hat, dem Erben gleichgestellt, welcher die Frei-
heit eines dem Erblasser bona fide serviens kennt+4), und es
werden ihm die Friichte des Grundstickes abgesprochen:

1) Es ist wieder von mora, praestare, usurae die Rede. Briigger a.a. 0.
8. 20 zieht wieder gerade aus jener Gleichstellung und der Betonung
der Mora den entgegengesetzten Schluss. Savigny Syst. VL 8. 135
meint, dass der Satz, die mora begriinde an sich, vor allem Rechtsstreit,
die Forderung von Verzugszinsen und allen anderen Friichten, Anfangs
bloss bei den Fideicommissen, spiiter auch beim legatum sinendi modo,
zuletzt auch beim Damnations- und Vindicationslegate gegolten habe.
Fir das Vindicationslegat beruft er sich (Anm. 1) auf 1. 51 pr. fam. erc.
(10, 2); dagegen Arndts a, a. O. 48. Th. 8. 352. — Zu der Frage,
ob mora nur in obligatorischen Verhiltnissen mdglich sei, vgl. Unger
IL 8. 539 A, 22. Interessant 1. 47 pr. de leg. I. 8. auch eben IL
8. 157 A. 5.

?) Huschke jurispr. antejust. bemerkt — im Hinblicke auf Gaius
II. 280 —, dass vor ,legatorum< ausgelassen zu sein scheine: ,sinendi
modo¢. Salkowski a. a. O. S. 433 aber beruft sich gerade auf diese
Stelle fir die Ausdehnung der in Rede stehenden Haftung auf das Dam-
nationslegat.

8) Hieritber Briigger a. a. 0. S. 33 (mlt Cltat.) Pernice Labeo
I.. 8. 173; Czyhlarz in Gliick, Serie d. B. 41, 42 S. 545 fg.; Sal-
kowski a. a, O. S, 490 fg. (498, 520).

4) Ueber diesen Fall s. auch Salkowski Skln.venerwerb S. 156 fg.




— 173 —

,— s§i fundum’ suum quis legaverit, heres, qui eum
legatum esse sciat, procul dubio fructus ex eo suos non
faciet*.

Dass diese Stelle fir die Ansicht, beim dinglichen Legat
gebiihren dem Vermachtnisnehmer (als Eigenthiimer) auch die
Friichte, es miisste denn der Erbe sie bona fide bezogen haben,
— eine kriftige Stitze bilde, wurde wohl immer zugegeben ?);
man hat sich aber mit ihr in der Weise abgefunden, dass hier
die Friichte dem Erben nur wegen einer besonderen Arglist des-
selben abgesprochen werden2). Wir vermdgen in dieser Stelle
nur den Satz zu finden, dass der Erbe die Frichte der ver-
machten res propria testatoris nicht erwerbe, er misste denn
als bonae fidei possessor von der Restitution der Fruchte ent-
bunden sein 3). —

‘Wenn nun nach all’ dem Gresagten fiir die oben citierte Constitu-
tion Gordian’s (c. 4 C. de usur. 6, 47) anzunehmen ist, sie habe
nur Legate mit obligatorischer Wirkung im Auge, entsteht aller-
dings die Frage, wie das ,in rem agere“ derselben aufzufassen
sei? Der Gedanke an die, von Justinian abgeschaffte +) missio
in possessionem des Fideicommissars mag immerhin abgelehnt
werden ). Die eigentliche Vindicationsklage, an welche die meisten
denken €), setzt nach vorjustinianischem Rechte jedenfalls das
Legat einer res propria testatoris voraus, wie die herrschende

1) 8. die Anm. 3 cit, Schriftsteller, bes, Salkowski S. 486,
490, 493.

?) So (mit Faber und Lauterbach) Briigger a. a. O. 8. 33 fg.:
die Stelle setze, wie der Zusammenhang lehre, eine bestimmte, unred-
liche Absicht des Erben voraus. Aehnlich Salkowski a.a.0. S. 494 fg.:
dem Erben werden hier wegen seiner besonderen Arglist, d. h. Beniitzung-
der Unkenntnis des Legatars vom Vermichtnis, die Friichte abgesprochen,
(S. auch S. 511 fg., 303.)

3) Vgl.' die Schlussworte der Stelle: ,— quo casu fructus praedio-
rum consumtos suos faciat bona fide possessor . . .¢

4) Const. 1 Cod. comm. de leg. et fideicomm. (6, 43); c. 3 § 2 eod.
Arndts in Glick 46 8. 49, 58; Salkowski eod. 49 8. 618 fg.

5 Oben II. 8. 167 A. 4.

6) Windscheid III. § 647 A. 14; Arndts a.a. O.48 8. 347 fg.,
Briigger a. a. O. 8. 22 fg.; Salkowski a. a. O. S. 487.
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Lehre) aachC(dié. C(von Justinian dem Legatar verlichene in rem
actio ') an diese Voraussetzung kniipft2); wer aber beim ding-
lichen Legat die Frichte dem Legatar vom Erbschaftsantritte
zuschreibt 3), kann in der Constitution Gordian’s das ,in rem
agere“ unmoglich im Sinne der gewchnlichen rei vindicatio ver-
stehen. Auch die mit Justinian's in rem actio nicht identische ¢)
sog. ,utilis in rem actio® soll ansser Combination bleiben, ob-
wohl nicht geleugnet werden kann, dass eine solche fiir den
Legatar nach Analogie anderer Anwendungsfille auch ohne den
ipso jure erfolgenden Eigenthumserwerb immerhin denkbar ware.
Hingegen ldsst sich doch ziemlich ungezwungen an die actio
‘hypothecaria aus einer vom Erblasser bestellten Hypothek denken,
sofern ja nach Justinian’s Bericht schon frither der Fall solcher
Bestellung kein seltener war, was dann ihn selbst zur Gewahrung
der actio hypothecaria auf Grund eines gesetzlichen Pfandrechts
des Legatars bestimmte 5). Bei solcher Annahme wére der son-
stige Widerspruch mit dem fragm. Vat. 44 vollkommen be-
seitigt 6).

2. Was die Zeit vor dem Erbschaftsantritte betrifft,
80 scheint dber das Eigenthum der Frichte von der legierten
Sache ein Zweifel {iberhaupt nicht zu bestehen; wenigstens wird
jetzt allgemein gelehrt, dass die Friichte aus der Zeit der here-
ditas jacens nie dem Legatar, sondern immer dem Erben ge-
btihren, es miisste denn der Erblasser das Gegentheil angeordnet
haben oder ausnahmsweise das Gesetz es verfigen 7). Diese Lehre
stitzt sich auf Aussere und innere Griinde. In ersterer Beziehung
konnen jedoch die vielen Quellenstellen, welche den Fruchterwerh

1) Const. 1 cit,, c. 2 eod., §§ 2, 3 J. de leg. (2, 20).

%) Oben I 8. 162 A, 1.

%) Oben II 8. 164 fg.

4) Gegen Marezoll Zeitschr. f. Civ. R. u. Proz. IX. 8. 290 fg. s.
bes, Arndts in Glick 46 S. 59 fg. (Pand. § 560 A. 1, civ. Schr. IL
S. 449 mit Citaten; dazu auch Windscheid IIl. § 646 A. 1.

&) Const, 1 C. cit,;; Arndts a. a. 0. 8. 71 (Pand. § 575 A. 1), Sal-
kowski eod. 49. Th, 8. 669 fg.

8) Vgl. auch die 1. 91 § 7 de leg. L

) Vgl. vorliufig Briigger a. a. O. S, 42 fg,

|
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des Legatarsy an)iden. (Eintritti der mora des Erben oder an die
Litiscontestation knipfen, wohl nicht als Beweis gelten, sofern
sie nicht ein Legat mit dinglicher Wirkung voraussetzen !). Wenn
ferner das cit. frag. Vat. 44 gerade fiir das Vindicationslegat
die vom Legatar nach dem Erbschaftsantritte percipierten Friichte
diesem selbst zuerkennt, so ist das argumentum a contrario fir
die Zeit vor dem Erbschaftsantritte wieder nicht zwingend 2),
" gofern dem Juristen nur die Entcheidung jenes Falles oblag
und der Fall, dass der Legatar schon vor dem Antritte des Erben
sich im Besitze der Sache befand 3), hier wohl nicht in Frage
kam, nachdem die Sache einem Dritten verpachtet war4). Die
Gordianische Constitution (4 C. de usur. 6, 47) ferner spricht
allerdings dem Legatar die Frichte ,ex die mortis®* rundweg
ab, und darin erblickt die herrschende Lehre auch fir das ding-
liche Legat (,in rem agere‘) den positiven Beweis dafiir, dass
die Frichte, wenn nicht vor der Litiscontestation, so doch vor

1) Savigny Syst. VI. 8. 155 fg. bemerkt, dass die Stellen, welche
bald die mora, bald die Litiscontestation als Anfangspunkt der Verpflich-
tung zur Entrichtung von Friichten und Zinsen bezeichnen, nicht so zu
verstehen seien, als ob #iber diesen Gegenstand ein Streit, oder eine Ver-
schiedenheit des #lteren und des neueren Rechtes bestanden hitte; dass
beide Ausdriicke nur den gemeinsamen Gegensatz feststellen sollten
>gegen die auch wohl denkbare Meinung, nach welcher Friichte
und Zinsen von der Zeit des Todes an zu rechnen gewesen wiiren.
Diese Meinung sollte durch alle jene Stellen vorzugsweise zuriickgewiesen
werden<. Dabei beruft er sich (N. m.) auf die ¢. 4 C. cit. (6, 47).

?) Arndts a. a. O. S: 344 fg. meint allerdings: ,Der Pachter
hatte bis zur Antretung der Erbschaft das Recht, die Friichte zu beziehen ,
nach Antretung der Erbschaft steht dies Recht dem neuen Eigenthiimer,
d. i. dem Legatar, zu, der an den Pachtvertrag nicht gebunden ist.. .«
Vgl. auch Briigger a. a. 0. 8. 42 A, *

8) Oben 1L S. 169 A. 5.

4) Hiitte also der Pichter als Besitzer die Friichte bezogen, so wiire
er gegeniiber dem Legatar, wenn dessen Eigenthumserwerb zuriickwirken
wiirde, auch fiir die Zeit vor dem Antritte in derselben Stellung wie
nach dem Antritte, in der Stellung eines dritten Besitzers (hieriilber Arnd ts

.a a. N, S. 343 fg.), — nur dass er im Allgemeinen wohl als bonae fidei
possessor zu behandeln kiime.
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dem'Erbschaftsantrantritte dem Erben gehoren!). Wenn aber
zugegeben wird, dass der Ausspruch, die Friichte gehdren dem
Legatar erst von der Litiscontestation angefangen, nicht auch
far das dingliche Legat gelten konne 2): wie soll gerade der Aus-
spruch, die Friichte gebdhren.dem Legatar nicht schon vom
Tode angefangen, sich auch auf das dingliche Legat beziehen 3)?

Von den sachlichen Grtinden, aus denen dem Legatar jeder
Anspruch auf die vor dem Erbschaftsantritte gewonnenen Friichte
abgesprochen wird, erscheint als Hauptgrund der, dass die nach
dem Tode des Erblassers getrennten Friichte als selbstindige
Sachen in die Erbschaft fallen und daher, als Theil der letzteren,
auf den Erben, nicht auf den Legatar dbergehen. So insbhesondere
Arndts4). Allerdings kénne der Erblasser das Gegentheil an-

1) Arndts a. a. O. S. 350 i. f, 351; er vermuthet, dass im Falle
des Rescriptes der Legatar glaubte, dass ihm alle seit des Erblassers
Tode entfallenen Friichte als Accessionen der vermachten Sache ge-
bithren. Aehnlich Briigger a. a. O. S. 23, 24. Jene Meinung des
Legatars ist aber fiir das obligatorische Legat nur dann begreiflich,
wenn sie fiir das dingliche Legat naturgemdss ist; das Rescript bezeichnet
auch nur den Zeitpunkt der Litiscontestation als massgebend; das passt
nur fiir das erstere Legat, fiar das letztere, wenn es inbegriffen wire,
wiire nur der Zeitpunkt des Antrittes verstiindlich,

?) Oben I. S. 168 A. 3, S. 173 A. 6.

%) Das Bedenken, dass Gordian vom Erbschafisantritt gar nicht
spricht (Salkowski a. a. O. S. 489), erledigt sich bei der Annahme,
dass er das Vindicationslegat nicht mehr im Auge hatte.

4) A. a. O. 8. 341 fg.: , Eine streitige Frage — ist, was in Ansehung
der vor Geltendmachung des Vermiichtnisses von der Hauptsache ge-
trennten Friichte Rechtens sei? Als Eigenthiimer kann der Vermiicht-
nissnehmer auf die Friichte der ihm vermachten Hauptsache jedenfalls
nicht frither ein Recht haben, als von dem Zeitpunkte an, da ihm das
Eigenthum der Hauptsache erworben ist; die von dieser getrennten Er-
zeugnisse bilden nicht einen Zuwachs als integrirenden Bestand-
theil derselben, der mit ihr vindicirt werden kdnnte; sie sind selbh-
stindige Sachen, und es kann sich nur fragen, wem und kraft wel-
chen Rechtes dieselben durch die Trennung, d. i. nach ihrer Entstehung
als selbstindige Sachen, erworben werden.< Diese Frage beantwortet er
folgendermassen: ,Die nach dem Tode des Erblassers bis zur Antretung
der Erbschaft entfallenden Friichte der vermachten Erbschaftssache, so
wie auch das von der Erbschaftssklavin in dieser Zwischenzeit geborene
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ordnen, ‘aber'dann-seien-dem Legatar auch die Frichte besonders
vermacht 1).

Der Kern dieser Theorie liegt also darin, dass die Friichte
mit der Trennung von der Hauptsache selbstindige Sachen seien,:
dass - mithin dem Legatar, wenn ihm nur die Hauptsache ver-
macht ist, auf die Frichte unmdoglich friher ein Recht zukom-
men konne, als vom Zeitpunkte seines Eigenthumserwerbes, der
beim legatum purum mit dem Erbschaftsantritte erfolge 2).

Bei dieser Argumentation ist von der Moglichkeit der Rtck-
wirkung des Eigenthumserwerbes des Legatars natirlich ganz
abstrahiert, denn sonst widre doch folgender Einwand mdglich:
auch die vermachte Hauptsache war bis zum Erbschaftsantritte
nur ein Theil der erbschaftlichen universitas$); mit dem An-
tritte des Erben aber tritt sie aus derselben aus und fillt in’s

Kind, das nicht zu den Friichten geziihlt wurde, bilden eine Vermehrung
des erbschaftlichen Vermbgens und fallen als solche dem Erben
zu, 80 wie auch, was der vermachte Sklave in dieser Zwischenzeit er-
warb, der Erbschaft erworben wurde und mit dieser und durchsie
dem Erben zukam.< In Betreff des Sklavenerwerbes s. unten; in Betreff
des Fruchterwerbes beruft er sich auf 1. 20 § 3 de her. pet. (5, 3), aber
hier ist an den Fall eines Legates nicht gedacht, daher heisst es auch,
alle Friichte vermehren die Erbschaft, motgen sie vor oder nach dem
Antritte gewonnen sein; aber das letztere soll beim dinglichen Legate
ja auch nach Arndts nicht zutreffen (oben 8. 168).

1) Eod. 8. 351: ,(In keinem Falle hat der Verm#chtnissnehmer An-
spruch auf alle seit dem Tode des Erblassers noch vor Antretung der
Erbschaft entfallenen Friichte der vermachten Hauptsache,) ausgenommen
allein den Fall, wenn dies der Erblasser verordnet hat, d. h. wenn auch
die Friichte ihm vermacht sind, diese also nicht bloss als Acces-
sion der alleinvermachten Hauptsache, sondern als selbst
vermachtes Object in Anspruch genommen werden kdnnen.« Er citiert 1. 43
§ 2 de leg. II, 1. 2 § 1 de dote prael. (33, 4).

2) 8o auch Britgger a. a. 0. 8. 42 fg. Er hilt die entgegenge-
setzte Ansicht fiir ,kaum denkbar¢, da ja der Legatar erst mit dem dies
veniens Eigenthiimer werde. Er beruft sich (S. 42 A. *, dazu Seite 11
A, ***) auf Stellen tiber den Erwerb durch den legierten Sklaven (davon
unten), dann auf 1. 120 § 2 de leg. I. und c. 4 C. de usur. (6, 47), wo-
von oben gehandelt wurde.

%) Oben II. 8. 149 fg., 155.

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 12
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Kigenthum' des Legatars: weshalb soll es sich mit den Frichten
dieser Sache anders verhalten, die zwar mit der Trennung von
ihr selbstindige Sachen geworden, auch vorldufig ein Theil der
hereditas geblieben sind, mit dem Antritte der letzteren aber
dorthin fallen konnen, wohin auch die Hauptsache von Anfang
gehorte ?

Ferner: der Erblasser soll immerhin anordnen konnen, dass
schon von seinem Tode an die Frichte dem Legatar gehéren.
Eine solche Anordnung nun kann nicht bloss eine ausdrickliche,
sondern, wie allgemein anerkannt ist, auch eine stillschweigende
gein 1), Dass es beim Legat mit bloss obligatorischer Wirkung
zu jenem Zwecke einer besonderen Anordnung bedirfe, liegt auf
der Hand; beim dinglichen Legat eimer eigenen Sache des Erb-
lassers aber liegt ein solcher Wille des Erblassers doch schon
in der Natur dieses Legates, wie oben wiederholt betont wurde 2).

Bei Annahme des Gegentheils darfte wohl auch zu bezwei-
feln sein, ob jemer besonderen Anordnung des Erblassers eine
dingliche Wirkung zukomme? denn wie sollte, wenn es einem
juristischen Gesetze entspricht, dass die selbstindig gewordenen
Frichte der Erbschaft und durch diese dem Erben erworben
werden, der Erblasser dies anders als indireet, d. h. mit bloss
obligatorischer Wirkung fiir den Erben, hindern kdnnen?

Der entgegengesetzte Standpunkt hat aber auch praktische
Consequenzen im Gefolge, die doch zu Bedenken Anlass geben
soliten. Der Erbschaftsantritt kann sich verzdgern; eine gesetz-
liche Frist fiir denselben gibt es nicht und die Moglichkeit der
Bestimmung einer richterlichen Frist zu Gunsten der Verméchtnis-
nehmer ist wenigstens nicht ausnahmslos anerkannt$). Fallen
also die Friichte der Zwischenzeit dem Erben zu, so ist auf die

1) 8. die Stellen bei Windscheid IIL § 647 A. 15, dazu noch
1. 15§ 6 ad leg. Falc. (35, 2), § 20 J. de leg. (2, 20). Vgl auch Sal-
kowski a. a. O. S. 438 fg.

%) Oben IL S. 149 A, 6, S. 154, S. 161. Vgl -1 28 de instr. leg.
(38, 7); aus einem anderen Gebiete: 1. 5 § 15 de don. i. V.e. U. (24, 1).

8) Citate oben I. 8. 298 A, 1; dazu Salkowski a. a. O. 8. 303
A. 134.
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Verzogerung 'des Antrittes geradezu eine Priimie gesetzt ). Kann
da noch, wie gewdhnlich geschieht, gesagt werden, die Verzo-
gerung schade dem Legatar nicht, da ja der dies legati cedens
schon mit dem Tode des Erblassers eintrete? Das ist ja riohtig
fiir die Hauptsache, sofern mit dem Tode des Erblassers die
Vererblichkeit des Vermdachtnisses beginnt #); unrichtig aber ist
es fir die Friichte, wenn sie dem Erben zufallen?). Der dies
legati cedens soll ja gerade nur dann schon mit dem Tode des
Erblassers eintreten, wenn dies dem Legatar von Vortheil ist
(,emolumento“), also z. B. dann nicht, wenn das legierte Recht,
wie der ususfructus, nicht vererblich ist4). Die Erwerbung der
Frichte ist fir den Legatar ohne Zweifel ein ,emolumentum* 5),

Als ein indirecter Beweis dafir, dass dem Legatar die
Friichte nicht schon vom Tode des Erblassers geblihren kjunen,

1) Vgl. bei Salkowski a. a, O. 8. 516. Die Vertreter der Ansicht,
dass die Friichte dem Erben gehdren, miissen daher eine Ausnahme fiir
den Fall doloser Verzdgerung des Erbschaftsantrittes statuieren; so
Briigger a. a. 0. S. 43 (S. 33 fg); Salkowski a. a. O. 8. 511, 495,
303 (520 fg.); und diese Ausnahme wiire, wie Briigger hinsufiigt, be-
griindet ,lediglich ex capite doli, arg. 1. 35 pr. de usufructa 7, 1<. Zu
dieser Stelle ist noch iiberdies zu bemerken; — s Salkowski eod,
8. 304 fg. — dass sie vom Legat des ususfructus handelt, dessen dies
erst ab adita hereditate cediert, wilhrend beim Legat des Eigenthums dies
a morte testatoris cedit. — Endlich braucht es sich bei der Verzdgerung
des Antrittes auch nicht immer um einen dolus des Erben zu handeln,
er kann auch triftige Griinde dazu haben (vgl. 1. 4 ad 8. C, Trebell. 36 1) ;
wie soll aber der Legatar darunter leiden?

%) Oben L 8. 150 fg, IL 8. 156. Gleichgiltig iibrigens wird es
dem Legatar auch nicht sein, ob er selbst noch, oder erst seine Erben
etwas bekommen.

%) Dass der Erbe (nach rom. Rechte) durch Ausschlagung der
Erbschaft das ganze Legat illusorisch machen kann, ist keine Recht-
fertigung fiir solchen Gewinn; sein Antritt hat ja auch nicht in blosser
Liebe zu den Legataren seinen Grund (vgl. Gaius II. 224).

4) Oben I 8. 150 fg., 189, 209, 306 fg., IL. 8. 155 fg.

%) Im Hinblicke darauf, dass die Friichte dennoch nicht dem Lega-
tar zufallen sollen, haben &ltere Schriftsteller demselben das Eigenthum
der Sache zwar schon vom Zeitpunkte des Todes des Erblassers, aber nur
>quoad effectum transmissionis¢ zugeschrieben, die Friichte aber dem

12%



mdchten die Bestimmungen in Betreff des fideicommissum tacitum
und der Vermdchtnisse ad pias causas umso mehr betrachtet
werden, als sie sogar dafilr geltend gemacht wurden, dass die
Friachte dem Legatar nicht schon vom Frbschaftsantritte gehdren,
mochte es sich selbst um eine res testatoris propria legata han- |
deln 1),

Was nun aber das sog. fideicommissum tacitum betrifft, bei
welchem ,omne emolumentum heredi auferendum et fisco prae-
standum —, ergo et usurarum emolumentum aufertur heredi* 2).
so wurde gegen die Folgerung, diese Bestimmung ,hitte offen-
bar weder Sinn noch Zweck, wenn eben regelmassig der Erbe
die Friichte der vermachten Sache nicht fir sich behalten darfte*,
schon oben 8) bemerkt, dass es sich bei der dem Erblasser zu-
gesagten Leistung an eine persona incapax, mag sie eine res
testatoris oder eine andere Sache betreffen, an sich um ein
Fideicommiss handeln wiirde. Was aber als solches zu leisten
whre, verliert ja der Erbe an den Fiscus, mit Friichten und
Zinsen. Wie soll nun hierans folgen, dass sonst bei allen Ver-
michtnissen — bei den dinglichen Legaten nicht weniger als bei den
obligatorischen und den Fideicommissen #) — die Friichte dem Erben
bis zur Mora bezw. Litiscontestatation gehoren? — Was dann das
Vermichtnis ad pias causas betrifft, bei welchem allerdings Frachte
und Zinsen wie ,omne legitimum augmentum® vom Tode des
Erblassers zu leisten kommen %), so ist nicht zu ibersehen, dass
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Erben als bonae fidei possessor. Ueber ersteren Punkt: oben II 8. 151
A. 2; iber letzteren Punkt: oben IL S, 165 A. 3, 8. 171 A. 3. — Vgl
dber auch Huschke jurispr. antejust. zu Paulus rec. sent. IIL. 6 § 3
(Consultatio VI. 9) in Anm. 7.

1) Brigger a. a. 0. 8, 25 fg.; Salkowski a. a. O. 8. 502, aber
nur in Betreff der letzteren, nicht auch der ersteren Bestimmung.

%) L. 17 § 2 de usur. (22, 1) [dazu vgl. 1 34 eod.]; 1 18 pr. de
his quae ut indignis (34, 9). Vgl. Pfaff Jvo z. L. v. sog. in fraud. leg.

agere.

5) II. S. 168 A. 8. S. Salkowski a. a O. 8. 502 A. 119.

4) 8. oben II S. 166 fg.

5) C. 45 (46) § 4 C. de episcop. et cler. (1, 3); nov. 131 c. 12.
S. Mihlenbruch in Glick 42 S. 140 fg.; Arndts eod. 46 S. 76 fg.;
Salkowski eod. 49 S. 474 fg. (mit weiteren Citaten), 502.
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hier der Erbe' das Legat-,intra sex menses ab insinuatione testa-
menti“ zu realisieren hat, und dass nur bei Nichteinhaltung
dieser Frist jene Préstierung ,a tempore mortis“ die Folge sein
soll; dass ferner jene Frist die Bedeutnng hat, ,ut mora non
incipiat ex litiscontestatione vel interpellatione, sed quasi lege
ipsa quae dicitur mora interveniat“. Eine solche Frist zur Reali-
sierung des Vermichtnisses besteht doch nicht beim Legat mit
dinglicher Wirkung 1) 2).

Das Hauptargument der Gegner bleibt immer der Satz, dass
das Eigenthum des Legatars an der res propria testatoris legata
erst vom Antritte der Erbschaft zu datieren sei, weshalb ihm
auch die (getrennten) Frichte nicht von einem fritheren Zeit-
punkte gebihren konnen 3). Aber gerade jene Primisse kdénnen
wir nach unseren fritheren Ausfihrungen<4) nicht fiir richtig
halten. So finden wir auch solche Schriftsteller, welche den
Eigenthumserwerb des Legatars zuriickwirken lassen®), zugleich als
Vertreter der Ansicht, dass beim dinglichen Legate die Frichte
dem Legatar schon vom Tode des Erblassers gebiihren €). Jeden-
falls stehen' beide Punkte in einem inneren Zusammenhange 7).

1) Vgl. Gaius II. 194.

%) Hier sei auch noch folgende Bemerkung gestattet. Wenn es in
Bezug auf die Berechnung der Quarta Falcidia heisst, dass die Friichte von
Erbschaftssachen ,ad lucrum heredis pertinent¢, es miisste denn der Ver-
michtnissgegenstand erst spiéiter herauszugeben sein (s. die Stellen bei
Windscheid IIL § 652 A. 6, 20; Vangerow IL § 536 No. IV.), so
ist damit fiir unsere Frage nichts entschieden; denn der Grund jener Be-
stimmung liegt darin, dass fiir die Berechnung der Quart der Augenblick
des Todes des Erblassers massgebend ist.

%) Oben IL 8, 176 A. 4 fg.

4) Oben IL 8. 137 fg.

%) Oben II. 8. 151 A, 2.

¢) S. bei Briigger a. a. O, 8. 43 fg.; bei Salkowski a. a. O,
8. 516 A, 138. Dazu Gdppert Organ. Erzeugnisse 8. 170 fg.; Fer-
rini L c. 8. 390 fg. Puchta Vorlesungen § 541 l4sst den Eigenthums-
erwerb des Legatars zuriickwirken, spricht ihm aber § 543 eod. die Friichte
doch erst von der mora angefangen zu.

) Briigger a. a. O. S. 43 findet in der letzteren Argumentation
(bei Voet) eine petitio principii; eine solche aber kbnnte ebenso gut
in der ersteren erblickt werden,
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Das vorhandene Quellenmaterial ist allerdings Susserst mangel-
haft, kann aber, wie gezeigt wurde, nicht so unbedingt von der
herrschenden Lehre in Anspruch genommen werden. Namentlich 1)
eine Stelle scheint uns mehr Beachtung zu verdienen, als ihr
gewdhnlich zu Theil wird. Paulus rec. sent. IIL. 6 § 46 sagt:

oFructus, qui solo cohaerent mortis testatoris
tempore, ad legatarium pertinent; ante percepti
ad heredem.“

Dass die zur Todeszeit noch stehenden Frichte dem Legatar
dann gehdren, wenn sie auch im Augenblick des Erbschafts-
erwerbes noch stehen, ist selbstverstindlich, da sie eben inte-
grierende Theile des Grundstickes sind?). Welchen Werth hatte
also jemer Ausspruch, wenn er gerade nur diesen Fall voraus-
setzen wirde, Paulus also gemeint hitte, dass die noch vor dem
Erbschaftsantritte separierten resp. percipierten Friichte dem Erben
gehdren ? Dennoch hat man die Stelle in diesem Sinne aufgefasst?).
Aber sie spricht doch nur die vor dem Tode des Erblassers
percipierten Frichte dem Erben zu und stellt diesen die zur
Todeszeit noch stehenden Frichte gegentber, ohne der nach
diesem Zeitpunkte separierten resp. percipierten Friichte eine
Erwihnung zu thun. Was dbrigens die zur Todeszeit noch
hingenden Friichte betrifft, so gehéren sie in diesem Augen-
blick dem Legatar noch gar nicht, so wenig als die Sache selbst,
solange der Erbe nech nicht angetreten hat, — es misste sich
denn um einen heres necessarius handeln. Sollte Paulus gerade
an einen solchen gedacht haben? oder an den noch unwahr-
scheinlicheren Fall, dass der Erbe sogleich nach dem Tode des

1) Rosshirt Vermiichtnisse I S. 480 beruft sich auch auf 1. 39
§ 1 de leg. I.; Andere aber meinen, dass hier mora des Erben voraus-
gesetzt sei, wie der Schluss der Stelle zeige (Windscheid IIL § 647
A 14, Brtigger a. a. 0. S. 17 A. *; allerdings aber wird hier mora
nur fir die Haftung bei Untergang der Sache verlangt.

?) L, 44 de R. V. (6, 1), 1. 9 pr. ad leg. Fale. (35, 2); Arndts a
a. 0. 48 8. 341.

5) Fr. Mommesen Erdrt. I. S. 29, 37 A. 20; Briigger a. a O
S. 44; dagegen Salkowski a. a. O. 8. 482 A. 94
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Erblassers angetreten hat?)? Liegt nicht in Paulus’ Ausspruch
vielmehr dies, dass beim dinglichen Legate alle nicht schon vor
dem Tode des Erblassers percipierten Friichte demi Legatar
gebiihren?)?

Demnach fehlt es auch nicht an positiven Anhaltspunkten
dafiir, dass beim pure errichteten Vindicationslegat der Anspruch
des Legatars auf die Friichte vom Zeitpunkte des Todes des
Erblassers begrindet sei®). Die sachlichen Grinde hiefiir sind
ohnehin tberwiegend. Wer dem Legatar auch bei dieser Legats-
form die Friichte erst vom Erbschaftsantritte, oder gar erst von
der mora des Erben bezw. von der Litiscontestation zuspricht,
darf sich wenigstens nicht auf den vermuthlichen Willen des
Erblassers berufent); auch nicht auf den Gesichtspunkt der
Billigkeit®): Erbe und Legatar halten sich in diesem Pendenz-
verhiltnisse vollkommen die Wage$).

1) Anders Salkowski a. a. O. 8. 481 fg., der die Stelle aus dem
Zosammenhang mit den vorausgehenden (§ 35—40) zu erkliiren sucht.
S. aber auch die S. 521 A. 150 citierten Schriftsteller. Ueber jene Sup-
position in einem anderen Falle: Arndts a. a. O, 48 8. 313.

?) Briigger a. a. O. 8. 44 meint freilich, dass die Stelle von
Paulus bei einer anderen als der von ihm vertretenen Auffassung in
Widerspruch stehen wiirde mit dem Ausspruche desselben Juristen in
dessen rec. sent. IIL. 8 § 4. -Aber das ist bei der oben IL S. 172 gege-
benen Erklirung der letzteren Stelle nicht der Fall. — Ferrini
a. & O. 8. 390 findet in ersterer Stelle eine directe Widerlegung der
herrschenden Ansicht, ohne sich in eine niihere Erklirung derselben
einzulassen. ’

%) Ferrini a. a. 0. 8. 392 glaubt auch in der Gordian'schen Con-
stitution (c. 4 C. 6, 47), die er auf die obligatorischen Legate beschriinkt
(s. oben IL 8. 169 A. 2), ein arg. a contr. fiir die dinglichen Legate ex-
blicken zu diirfen, u. z. in der Gegeniiberstellung von ,dies mortis<
und , litis contestatio<, um so mehr, als von der aditio hereditatis keine
Rede gehe. (Vgl. oben IL 8. 176 A. 3))

4) Oben IL 8. 178 A. 2.

5 Vgl. Briigger a. a. O. 8. 31 fg.

%) Vgl. 1. 86 § 2 de leg. I.; allerdings hat diese Stelle zunichst
die Zeit nach dem Erbschaftsantritte im Auge. Vgl. zu dieser Stelle:
Arndts a. a. O. S. 294; Briigger a. a. 0. 8. 16; Salkowski a.'a.
0. 8.485 fg., 499. 8, auch Fitting Rickzieh. 8. 16, 95. (Ferner oben
S. 170 A. 2))



Der' formalistische Gesichtspunkt, dass die mit der Trennung
selbstindig gewordenen Frichte in die Erbschaft fallen und des-
halb dem Erben verbleiben miissen!), vermag gegeniiber anderen
Bedenken kaum zu beruhigen. Die Begriindung mit der Nicht-
rickwirkung des Eigenthumserwerbes des Legatars geht eben
von der Unwiderlegbarkeit des letzteren, allerdings herrschenden
Axioms aus?). Die Berufung auf die Strenge der Klage aus dem
Legat, im Gegensatze zum Fideicommiss, passt nur auf das
Damnationslegat®). Fir das Vindicationslegat konnen nur Grund-
sitze massgebend sein, die sich aus der dinglichen Natur dieses
Legatest) in Verbindung mit dem auf der Anordnung des Erb-
lassers beruhenden obligatorischen Nexus und dem wahrschein-
lichen Inhalt seines Willens ergeben. Daher ist insbesondere der
Unterschied massgebend, ob der Geklagte ein bonae oder malae
" fidei possessor ist. Nach einer Ansicht ist aber fir die Beur-
theilung dieses Momentes die Position des Erben nicht identisch
mit der eines dritten Besitzers; und der letztere Unterschied soll
nach einer Meinung auch von Einfluss sein fir die Frage, von
welchem Zeitpunkte der Legatar die Friichte verlangen kann.
Hieriiber. Folgendes.

Wenn auch beim puren dinglichen Legate die Frichte dem
Legatar erst von der mora bezw. Litiscontestation, hdchstens
schon vom Erbschaftsantritte gehdren sollen, so hat fir die
frithere Zeit den Anspruch darauf der Erbe, also auch die Klage
gegen einen dritten Besitzer, der die Friichte bezogen hat®).
Brigger aber, obwohl er die erstere Ansieht vertritt, meint,
dass der Legatar auch gegen einen dritten gutgliubigen Besitzer
an sich den Anspruch auf alle fructus extantes habe, dass er
aber dadurch unter Umstinden noch besser gestellt ware, als
wenn ihm die Friichte schon vom Erbschaftsantritte gebithren
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1) Oben IL 8. 176 A. 4 fg.

?) Oben IL S. 181 A. 4, 7.

%) Oben IL 8. 171 A. 2.

4) 8. Windscheid I. § 194, § 186, § 124 No. 1; Vangerow L
§ 333 A. No. II; § 326 A. 2 No. IL
"~ % Vgl. Arndts a. a O. 48 Th. S, 343 fg.; Salkowski eod.
49, Th. S. 513.
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wirden: dann namlich, wenn der grosste Theil der Fruchtperiode
noch in die Zeit der hereditas jacens fiel; dass daher in solchem
Falle dem Erben gegen den Legatar das interdictum quod lega-
torum auf Rickerstattung resp. Ersatz gewihrt werden musse ?).
Dieser Ansicht kénnen wir nicht beipflichten: ganz abgesehen
von - dem Zwecke und den Voraussetzungen jenes Interdictes 2),
dirfte dieselbe widerlegt sein durch die 1. 42 de usuris (22, 1)
von Modestin 8). Wenn sonst mit dem Gesichtspunkte der Selb-’
stindigkeit der getrennten Friichte operiert wird, warum nicht
auch hier? Aber die herrschende Lehre kommt gerade beim
Verhiltniss des Legatars zum dritten Besitzer in’s Gedringe 4).
Fiir denjenigen, welcher beim dinglichen Legat dem Legatar
schon vom dies cedens legati die Friichte zuspricht, besteht die
ganze Schwierigkeit natiirlich nicht.

Der zweite Punkt betrifft die Frage, ob der Erbe in Bezug
auf bona oder mala fides wie ein dritter Besitzer der Sache zu
beurtheilen sei? Wie schon erwihnt, haben #ltere Schriftsteller
den Erben schon an sich als bonae fidei possessor erkldrt, der
daher ,.fructus consumtos suos facit®, obwohl die legierte Sache
selbst dem Legatar schon seit dem Tode des Erblassers gehére®);
und eine gewisse Berechtigung wird dieser Ansicht auch von
Brigger beigemessené). Aber die dafir angegebenen Grinde

) Briigger a. a. 0. 8. 39 fg." Dagegen: Salkowski a.a. O.
S. 513 A. 130.

?) Oben L 8. 275 fg. Briigger a.a. O. S.40 A. * glaubt sich auf
die Worte: ,quod quis legatorum nomine non ex voluntate heredis oc-
cupavit, id restituat heredi¢ (1. 1 § 2 quod leg. 43, 3) berufen zu kdnnen.

8) ,Herennius Modestinus respondit, fructus, qui post adquisitum
ex causa fideicommissi domininum ex terra percipiuntur, ad fideicomnis-
sarium pertinere, licet major pars anni ante diem fideicom-
missi cedentem praeterisse dicatur.c Der sonstige Streit, der
sich an diese Stelle kniipft, berithrt uns hier nicht weiter; s. die Liter.
hieriiber oben S, 166 A. 3, S. 170 A. 2. )

4) Dies zeigt sich bei Briigger a. a. O. S. 41.

5) Oben IL 8. 165 in A, 3, 8. 171 A. 3, 8. 179 A. 5.

6) A, a. 0. 8. 30 fg.,, 41 i. f — Hiernach hitte der Erbe, solange
er als bonae fidei possessor zu betrachten ist, nur die fructus extantes
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vermdgen nicht zu tberzeugen: hat der Erbe gewusst, dass die
Sache legiert sei, so kann die Moglichkeit, dass sie durch Ab-
lehnung des Legatars ihm selbst verbleibe, die entgegengesetzte
Moglichkeit bezw. Wahrscheinlichkeit nicht paralysieren !). Das
gilt zundchst far die Zeit nach dem Erbschaftsantritte; vor dem-
selben ist der Erbe ohnehin noch nicht Eigenthiimer und wird
es filr diese Zeit in Betreff der legierten Sache auch nicht durck
Rickziehung?). Jene Ansicht ist @ibrigens wohl auch durch die
1. 40 de acq. r. d. (41, 1) als widerlegt zu betrachten 3).

§ 51. Fortsetzung. (Oesterreichisches
Recht.)

Das dsterr. allg. biirg. Ges. B.4) stellt in § 686 fol-
genden Satz auf:

,Bei dem Vermichtnisse eines einzelnen Ver-
lassenschaftsstiickes kommen dem Legatar auch
die seit dem Tode des Erblassers laufenden
Zinsen, entstandenen Nutzungen und jeder andere Zu-
wachs zu Statten. Er trigt hingegen auch alle auf dem
Legate haftenden Lasten und selbst den Verlust, wenn
es ohne Verschulden eines Andern vermindert wird, oder
ginzlich zu Grunde geht.“

herauszugeben, wihre also doch nicht allgemein erst von der mora bezw.
Litiscontestation, oder vom Erbschaftsantritte fir die Frtchte haftbar.
(Vgl. Briigger S. 36)

1) Vgl. zum Satze der 1. 20 § 11, 1. 25 § 7 de H. P. (5, 3) — §338
geterr. a. b. G. B. — die Worte der c. 10 C. de acq. poss. (7, 32):
»— qui — ex interposita contestatione et caunea in judicium deducta, saper
jure possessionis vacillet ac dubitet«. Unger IL 8. 540,

%) Oben IL 8. 140 fg., 147,

%) Die Auslegung derselben bei Brtigger a.a. O. 8. 33 fg. wurde
oben IL. 8. 172 fg. erwiihnt; s. auch S. 165 in A. 8, S. 171 A. 3.

4) Ueber andere Gesetzgebungen s. Salkowski a. a. O. 8. 522 fg.;
dazu jetzt das birg. Gesetzbuch f. d. deutsche Reich, §§ 2184, 2185.
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Aus''der' Redactionsgeschichte ') sowohl als auch aus dem
klaren Wortlaute dieser Bestimmung und anderen Grinden ergibt
sich, dass dabei das Vermdchtnis einer Sachspecies?) vor-
ausgesetzt sei, und zwar einer solchen, die bereits dem Erblasser
gehorte, also einer Nachlasssache3); dass mithin diese Be-
stimmung nicht fir alle nach § 685 eod. sogleich nach dem
Tode des Erblassers falligen Vermachtnisse gelte 4).

Da dringt sich nun unwillkirlich die Frage auf, wie sich
diese Bestimmung zu der allgemeinen Lehre stelle, dass es im
osterr. Rechte ein Vermichtnis mit unmittelbar dinglicher
Wirkung nicht gebe, da ja zum Eigenthumserwerb des Legatars
immer noch der besondere modus acquirendi (,,Erwerbsart*)
erfordert sei®)? Die Friichte gebiihren ihm seit dem Tode des
Erblassers doch sicher als Accession der legierten Sache®), nicht
als selbstindiges Vermachtnisobject, wie dann, wenn die Prista-

1) 8. hieriber Pfaff-Hofmann Comment. IL. 8. 502 fg.: Ofner
der Urentwurf und die Ber. Prot. I. S. 409.

%) ,Verm#chtniss einer bestimmten Saches, § 660 a. b. G. B.
(Pfatf-Hofmann I S, 423 fg., Unger VL § 67, Krainz II. § 520
No. 2). Vgl auch § 817 a. b. G. B.: ,— bestimmter Legatare¢, daza
Hofd. v. 27. Juli 1822, No. 1880 J. G. S.

8) ,Vermichtniss einzelner Verlassenschaftstiicke< §§ 685,
686 (Pfaft-Hofmann IL S. 497 fg, S. 504; Unger VL. § 64, § 67:
dagegen Krainz Syst. II. § 519 A. 2.

4) Pfatf-Hofmann a. a. 0. 8. 504 fg. (insbes. gegen Zeiller).
Vgl. auch Unger VI. § 64 A. 5 i. f, A. 7; Krainz IL § 522 A. 1.
Dagegen Stubenrauch Comm. zu § 685 fg. sub No. 3.

5) §§ 684, 688, (424, 425) 437 a. b. G. B, § 178 Verl. Pat. v. 9. Aug.
1854 (far Tirol u. Vorarlberg: e. bei Lecher d. Verfachbuch S. 99 fg.).
S. Unger VI. § 64 und A. 1, § 67 No. 1; er bezeichnet den Standpunkt
des Gesetzes als eine Neuerung ,von sehr problematischem Werth«.
Pfaff-Hofmann Comment. II. S. 489, 493; 422, 427, 438; denselben
ist der Grund davon ,ein recht #usserlicher, der veralteten Lehre vom
titulus und modus entnommener¢. 8, ferner Strohal Eigenthum an
Immob. 8:107 fg., Transmisdsion p. c. 8. 5; Krainz (Pfa ff) Syst. § 523,
§ 517 A. 1% § 519 A. 2; Randa Eigenth. R, I. § 17; Salkowski in
Gliick 49. Th. 8. 58 fg.

%) §§ 912, 913 sprechen von ,Nebengebfihren¢ aus einem obligato-
rischen oder einem dinglichen Rechte,
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tion derselben vom Erblasser besonders angeordnet worden wire?);
sie gebiihren ihm zwar zufolge ausdricklicher Bestimmung des
Gesetzes, aber doch als Accessorium der Hauptsiche. Bei einem
Legat mit bloss obligatorischer Wirkung wire eine solche gesetz-
liche Bestimmung zwar gewiss ebenfalls denkbar und mdglich?);
hitten wir aber dann nicht ein besonderes sog. ,gesetzliches
Vermichtnis* zu Gunsten des letztwilligen Verméachtnisnehmers?
Vom Standpunkte des westgal. Ges.-Buches, wonach ,,das Eigen-
thum des Legates gleich nach dem Tode des Erblassers* an den
Legatar dbergehen, und wenn es ,.ein bestimmtes einzelnes Erb-
stick** ist, der Legatar es ,,sogleich* sollte fordern konnen3),
wire die erwihnte Bestimmung hinsichtlich der Friichte und
anderen Zuwachses*) gar leicht zu erkliren; aber gerade jener
Standpunkt ist nicht auch der des gegenwirtigen Gesetzbuches®).

Werfen wir einen Blick auf die Literatur, so finden wir der
aufgeworfenen Frage nicht viele Beachtung geschenkt. Unger
citiert nur vergleichsweise, aber als Gegensatz zu unserer Be-
stimmung, einige der oben erdrterten Stellen des romischen
Rechtsé). Bei Pfaff-Hofmann aber begegnen wir einer An-
kniipfung derselben an das alte Vindicationslegat: ,Zwar ist einem
theoretischen Schema zu Liebe das Vindications-Legat beseitigt,
dieses soll aber praktisch thunlichst ausgeglichen werden. —
Obschon also das Eigenthum dem Legatar nichi direct und
sogleich erworben wird, soll das Nachlassstick doch in Bezug
auf Vor- und Nachtheile — sogleich nach dem Tode des Erb-

1) 8. oben IL. S, 177 A. 1, 178 A. |, 2.

%) Obwohl gegen die sonstige Regel (vglh Unger VL § 64 zu
A. 9, §67zuA 9). Vgl das Vermichtnis ad pias causas: oben IL
S.180 fg., 168 A, 3; 5. auch Pfaff-Hofmann IL 8. 505 A. 10, Krains
IL § 519 A. 3. . .

8 W. g. G. B. IL § 472; vgl. aber dazu eod. § 443; Pfaff-Hof-
mann a. a. 0. S. 495 A, 2, S, 489; Unger VL § 64 A. 1.

) W. g. G. B. [I. § 473; Pfaff-Hofmann a. a. 0. 8. 502 fg.

8) Vgl. § 2184 biirg. G. B. f. d. deutsche R. im Verh#ltnis zu §§
2174, 2176 eod. . . . .

®) Syst. VL. § 67 N. c.; dazu IL § 128 A, 85 i. f.; dazu Pfaff-
Hofmann a. a. O. S. 507 A. 20. :
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lassers alsdem Legatar gehorig behandelt werden).“
Dieser Hinweis auf das Vindicationslegat hat nun sicher seine
volle Berechtigung; gilt doch die ganze Bestimmung nur fir die
res propria testatoris legata ). Aber gerade fiir das dingliche
Legat des roémischen Rechts erfreut sich, wie gezeigt wurde,.der
Satz, dass die Friichte dem Legatar schon seit dem Tode des
Erblassers gebihren, in neuerer Zeit keiner Anerkennung.

Unsere Anpsicht ist folgende. Ausser Zweifel dirfte vor
allem sein, dass die Bestimmung unseres § 686 in engem Zu-
sammenhange stehe mit der unmittelbar vorangehenden Bestim-
mung des § 685 a. b. G. B., der zufolge ,das Vermichtniss
einzelner Verlassenschaftsstiicke — sogleich — gefordert
werden kann®, d. h. sogleich (— ohne unndthigen Aufschub,
§ 904 a. b. G. B) nach dem Tode des Erblassers3).
Nach dsterr. Rechte ist ja das Vermichtnis vom Erbschafts-
antritte unabhdngig ¢), so dass ,sich nun der ganze Erwerb des
Vermichtnisses im dies cedens concentriert*; ,am dies veniens
wird nach Osterr. R. gar nichts erworben, sondern es wird bloss
die Vermachtniss-Forderung fallig 5). Hiernach wire der Grund-
gedanke des Gesetzes wohl kein anderer als dieser: Der Legatar
soll, obschon er nicht sofort ipso jure Eigenthdmer der ihm
vermachten Sache wird, sie doch sofort nach dem Tode des
Erblassers fordern dirfen; deshalb sollen ihm aber auch die
Friichte und Nutzungen dieser Sache von demselben Zeitpunkte
gebiihren ©).

1) Comment. IL. S, 504; dazu S. 498 sub IIL i. f, S. 499, S. 505
zu A. 10. S. auch Pfaff in Krainz II. § 519 A. 2.

2) Oben S. 187 A. 2, 3.

8) Hiertiber s. Unger VI § 64, Pfaff-Hofmann Comm. IL 8.
496 fg., 499 fg.; Krainz IL § 522.

4) S. oben 1. 8. 306 A. 5, 8. 400 A. 1;. IL. 8. 27 A. 4. Das rdm.
Recht, nach welchem das Gegentheil gilt, kann allerdings nur sagen:

um res legata est, si quidem propria fuit testatoris et copiam ejus

habet heres: moram facere non debet, sed eam praestare.<

5) Pfaff- Hofmann a a O. 8. 487; 8. 489 fg.; aber auch
S. 499 V, a; Krainz IL. § 518 A, 2s,

%) 8. die oben Anm. 1 cit. Schriftsteller. H:erna.ch hiitte das Gesetz
mit der Fiilligkeit der Forderung Folgen des Verzuges verbunden.
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Ist aber damit eine ausreichende Erklirung gegeben? Wir
glauben nicht. Einmal sind auch noch gewisse andere Vermacht-
nisse sofort fillig 1) — obzwar aus einem anderen Grunde ) —;
und dennoch gilt hier von den Friichten und Zinsen nicht das
~Gleiche 8). Ferner: allerdings kann die Uebergabe der Sache
behufs Erwerbung des Eigenthums sofort — nicht erst am sog.
dies veniens — verlangt werden, aber das Eigenthum wird doch
erst mit der Uebergabe erworben4); wurde nun die Uebergabe
nicht sofort verlangt bezw. vollzogen %), wie sollen dem Legatar
dennoch die Friichte von allem Anfang gebithren? Endlich: nach
Osterr. Rechte soll der Legatar ipso jure nur eine Forderung
{(also ein obligatorisches Recht) auf Eigenthumsiibertragung der
vermachten Sache — gegen den Nachlass bezw. gegen den One-
rierten — erwerben €); diese Forderung ist allerdings schon mit
dem Tode des Erblassers fhllig; ist aber damit der Onerierte
auch schon im Verzuge? Friichte und Zinsen gebthren aber
aus einer Vermé#chtnisforderung doch erst vom Verzuge bezw.
Streitbeginne 7)? Warum hat also beim Legat einer res propria
testatoris der Legatar schon vom Tode des Erblassers darauf
Anspruch?

Eine dogmatische Begrindung ist demnach unerlasslich ),
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1) § 685 a. b. G. B.: ,— kleine Belohnungen des Dienstgesindes
und fromme Vermiichtnisse¢. In Betreff der letzteren (vgl. auch § 694,
§ 778 eod.) s. Pfaff-Hofmann Comment. 1. c¢.; Schiffner d. sog.
gesetzl. Verm. S. 203 fg., 208. — In Betreff der legata ad piam causam:
oben IL 8. 168 zu A. 3, S, 180 fg., S. 188 A. 2.

5) Unger VL. § 64 A. 6, 7; Pfaff-Hofmann a.a. 0. 8. 496 fg,
sub IV, VI, S, auch Zeiller Comm. III. zu § 685. Stubenrauch
Comm. eod. No. 2, '

3) § 686 cit.; oben II, S. 187 A. 4.

4 Unger VL § 64 A. 2, 4; Pfaff-Hofmann a.a. 0. S. 489 fg,
Iv, Vv, IX.

8) Vgl. Pfaff-Hofmann a. a. 0. S. 429 fg. A, 228, 24.

) S. die vorige A. 4.

) Unger VL § 64 zu A. 9; dazu A. 5, 7; § 67 No. 2; Pfaff-
Hofmann a. a. O. S. 493; S, 504 fg. II, IIL

8) Die Nothwendigkeit einer dogmatischen Begriindung bestiinde auch
bei Annahme eines gesetzlichen Vermiichtnisses (oben S. 188), nimlich im
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denn ein’ jus ' singulare ist da nicht zu vermuthen?). Worin
anders aber sollte sie gefunden werden als in der Rickwirkung
des Eigenthumserwerbes des Legatars? Eine solche scheint aller-
dings in der Regel nicht angenommen zu werden ). Umgekehrt
wurde sie von einem Schriftsteller schon aus der sofortigen Fil-
ligkeit des. Vermachtnisses (§ 685 cit.) abgeleitet und die Bestim-
mung hinsichtlich der Friichte (§ 686 cit.) als Consequenz davon
erklart3). Bei Pfaff-Hofmann kommt der Gedanke an die
Rackwirkung zwar nicht direct, immerhin aber als legislatives
Motiv der letzteren Bestimmung zum Ausdrucke4). In der
That aber ist sie der einzig mdogliche dogmatische Grund dieser
Bestimmung. Dem steht auch nicht im Wege, dass das Gesetz
fir den Eigenthumserwerb des Legatars die Uebergabe der
Sache verlangt; denn mag auch der letzteren nicht bloss decla-
rative, sondern auch constitutive Bedeutung zukommen 5), so ist

Sinne Schiffner’s ,die sog. gesetzl. Verm#ichtnisse < (1895), welcher dar-
unter alle , Einzel-Zuwendungen von Todeswegen, die nicht auf Grund eines
letzten Willens erfolgen¢ (8. 15; 8. 4), versteht, also gesetzliche mortis
causa capiones (8, 13 A. 39), die nicht nothwendig ex hereditate ge-
bithren (S. 15 fg.; § 16, § 43), obzwar mit Riicksicht auf den Tod einer
Person (S. 14, 15), gegeniiber einem letzten Willen sich sehr ver-
schieden verhalten (§ 10), auch den verschiedensten Rechtsordnungen
angehdren (8. 4 fg., 8. 60 fg.). In unserem Falle (Sch. S. 41 in A. 1
spricht vom gesetzl. Verm#chtnis ,des Ertrages einer Erbschaftssache<)
wiirde allerdings, wenn nach Sch.’s ,allgemeiner Theorie¢ (S.V) der Er-
werb des gesetzlichen Verm#chtnisses tiberall dem des gesetzl. Erbrechts
analog zu sein, also in Lindern des Aditionsprinzips nur durch Antre-
tung zu erfolgen hitte (S. 23 fg., S. 9), der § 686 a. b, G. B. Schwie-
rigkeit bereiten.

1) Zeiller Comment. zu § 686 cit. weist auf die Grundsitze vom
periculum und commodum (§ 1050, 1064) hin. Krainz IL §§ 519, 522.

?) Vgl. Unger VL § 64, § 67.

8) Stubenrau ch Comment. zu § 685 fg. sub IIL.; er nimmt da-
her Rfickziehung fiir alle sofort filligen Legate an.

4) An den oben IL 8. 189 A. 1 cit. Stellen; insbes. 8. 505: ,(Denn)
die Vorschrift des § 686 wird nicht auf eine fingirte mora, sondern auf
ein Zurfickbeziehen des ,Gehdrens‘ gegriindet«. (Ueber dieses , Gehoren<
s. die Citate oben II 8. 99 in A. 8.

5) S. die oben S. 187 A. 5 cit. Schriftsteller,
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damit die’ Moglichkeit der Rickwirkung nicht unvereinbar 1), sofern
nur nicht vorerst der Erbe als Eigenthimer der vermachten
Sache betrachtet wird. Nun kann als auwctor dominii fir den
Legatar einer res propria testatoris doch nicht wohl der Erbe,

sondern nur der Erblasser angesehen werden ?). Allerdings ver-.

langt das Gesetz auch fir einen solchen Legatar den modus
acquirendi des derivativen Erwerbes3); aber der Legatar kann
denselben schon vor dem Antritte bezw. der Einantwortung der
Erbschaft erwirken4); in Betreff einer unbeweglichen Sache
bedarf er im Allgemeinen der Vermittlung des Erben @berhaupt
nicht 5); und sofern letzterer handelt, erscheint er hier eben als
Reprisentant der Erbschaft ). In Ansehung der legierten Nach-
lasssache findet, wenn sie eine unbewegliche ist, fiir den Erben

1) Das Gesetz verlangt auch zum Eigenthumserwerb des Erben die
besondere Erwerbsart. Wer nun derselben conmstitutive Bedeutung bei-
misst, muss jedenfalls die Rickwirkung bis zum Antritte oder bis zur
Einantwortung zugeben, Andere lassen allerdings den Erben schon mit
dem Antritte oder mit der Einantwortung Eigenthtimer der Nachlass-
sachen werden. 8. oben I. 8. 434 fg. A. 3 i. f, IL. S, 118 A. 4 (8. 137
A 1)

?) Pfaff-Hofmann Comm, Il S. 493 A. 36 meinen freilich, dass
trotz § 178 Verl. Pat. und § 23 Grundb. Ges. theoretisch betrachtet ,der
Erbe auctor dominii fiir den Legatar ist.< Sie geben aber zu, dass prak-
tisch betrachtet nach Ysterr. Rechte der Legatar nicht immer der Vermit-
telung des Erben bedarf, um das Vermachte zu bekommen, und dass die
Vermiichtnisse nur nicht gegen den Widerspruch des Erben im officidsen
Verfahren erfilllt werden konnten (eod., ferner S.495 sub XII).

8 Oben II. 8. 187 A. 5.

4) Oben IL 8. 190 A. 4. — Pfaff-Hofmann S. 489 A. 18 sagen
zwar: ,Das Eigenthum beruht (also) nur indirect aut dem Legate, direct
auf der Uebertragung von Seiten des Onerirten.« Sie fiigen aber
hinzu: ,Die Redactoren haben sich freilich die Beziehung des Eigen-
thums zu dem Vermichtnisse als eine niihere gedacht —, was mit ihrer
Vorstellung von der Tradition als einem bloss #usserlichen Hergange,
welcher den durch den Titel eingeleiteten Erwerb vollende, zusammen-
héingt.« 8. ferner oben IL 8. 151 A. 2 i. f,, 187 A. 5; 146 in A. 2.

%) § 178 Verl. Pat., § 23 Grundb. Ges.; s. Strohal Eigenth. an
Immob. S, 107 fg.

) § 810 a. b. G. B, (§ 145 Verl. Pat.): oben IL S. 119 in A. 4.
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auch keine''bucherliché’ Eintlagung statt 1), mag die Bedeutung
derselben sonst fir den Erben welche immer sein; den dazu
erforderlichen Eigenthumstitel hat ja auch nicht er, sondern eben
der Legatar?). Mit dem Gesagten hangt auch die Frage
zusammen, ob der Erbe eine giltige und wirksame Verdusserung
der legierten eigenen Sache des Erblassers vornehmen kann3).

Die Rickwirkung des Legatserwerbes bis zum Tode des
Erblassers wire alletdings dann zu negieren, wenn es nicht auch
fir den Erben eine solche Rickwirkung des Erwerbes der Erb-
schaft und damit der dbrigen Nachlassgegenstinde gibe; denn
dann misste in der That auch die legierte eigene Sache des
Erblassers als im Eigenthum der hereditas jacens stehend betrachtet

1) Vgl. § 178 Verl. Pat. mit § 177 eod. — In Ansehung der beweg-
lichen Legatssache mochte vielleicht Jemand eine Uebergabe an den
Erben in der Einantwortung, als der gerichtlichen , Uebergabe (des Nach-
lasses) in den rechtlichen Besitz¢ (§ 797 a. b. G. B.) erblicken — wie
denn § 819 a. b. G. B. nur von der Intabulation des Erben in Betreff
der unbeweglichen Sachen spricht —. Vgl. aber in ersterer Beziehung:
Randa Besitz § 15 (§ 14); § 24 No. 7; Eigenthumsrecht I. § 16.

) Vgl. § 436 einerseits, § 437 a. b. G. B. andrerseits, L. 80 de
leg. II. Im Hinblick auf die Ersitzung konnte man rdmisch sagen,
der Eine habe den titulus pro herede, der Andere pro legato (Arndts
Pand. § 159).

8) Diese Frage wird in der Literatur des dsterr. Rechtes bejaht
— nicht ohne gleichzeitigen Tadel —: Unger VI. §64 A. 1; Staben-
rauch zu § 684 a. b. G. B. No. 4; Pfaff-Hofmann Il S. 493 zu
A, 38, 39. Krainz (Pfaff) Il. § 523 A. 2, 3 (erst von der Einantwor-
tung angefangen und unter persdnlicher Verantwortung, § 430 a. b.
G. B.) —. Die Bejahung ist allerdings nur consequent vom Standpunkte,
dass der Erbe auch von der legierten Nachlasssache zuniichst Eigen-
thiimer werde. Stimmt sie aber — ganz abgesehen von der zugegebenen
Misslichkeit ihres Resultates — auch zu den verschiedenen bereits er-
wihnten Bestimmungen? zu § 685 a. b. G. B.? zu unserem § 686 eod.?
zu § 688 eod. (§ 1612 Verl. Pat.)? zu § 817, 2. Abs. eod.? (vgl. dazu § 1611
Verl. Pat.)? zu § 178 Verl. Pat.? zu § 23 Grundb. Ges.? Natiirlich
wiirde im Falle der Verneinung das Prinzip des § 824 i. f. (§ 367) a. b.
G. B. eine Beschriinkung bilden. — Ueber das rémische Recht s. Sal-
kowski in Gliick 49 8. 364 fg. (iiber das preuss. Landrecht: eod. S.392);
Arndts eod. 46 S. 63 fg.

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 13



TN
p 7 ¢

LA TR T RRIAR,

R X IRV "
SR s Lt ¥} 3 e e
G P L Ry e T
. . AR :
v
. RS |
4 b

-

— 194 —

werden ) OAber/1selbst bei dieser Annahme wire die Rick-
wirkungsfrage nicht unter allen Umstinden aus der Welt geschafft.
Denn wenn die herrschende Lehre dem Erben das Eigenthum der
Erbschaftsgegenstinde, obwohl das Gesetz es ebenfalls erst an
die Erfillung des besonderen modus acquirendi kniipft, schon
vom Zeitpunkte der Einantwortung oder gar schon von dem der
Antretung der Erbschaft zuerkennt, die hereditas jacens aber
jedenfalls mit einem dieser beiden Zeitpunkte ihr Ende hat, so
wilrde die legierte Nachlasssache bis zur ,Uebergabe® an den
Legatar in der Luft hiingen, wenn letztere nicht ebenfalls bis zu
einem jener Zeitpunkte zurickwirken wirde. Indem die herr-
schende Lehre dies leugnet, also nur fir den Erben, nicht auch
fur den Legatar eine Ausnahme vom Princip des ,Eintragungs-
zwanges“ annimmt 2), bleibt ihr allerdings nur dbrig, dem Erben
auch an der legierten Sache des Erblassers vorldufig das Eigen-
thum zuzuschreiben 3), obwohl der Legatar zu seinem Eigenthums-
erwerb auf den Eintritt des Erben gar nicht zu warten braucht.

Wir aber finden u. A. gerade in der Bestimmung des § 686
a. b. G. B.,, welche sowohl das commodum wie das periculum
der legierten Nachlasssache anf den Legatar schon vom Tode des
Erblassers an flbergehen lasst ), einen Beleg dafiir, dass auch
das Eigenthum desselben ungeachtet des Erfordernisses der
»Uebergabe® vom Zeitpunkte des Todes des Erblassers zu datieren
gei; und damit ist u. E. auch fir die Ridckwirkung des Erb-

1) Stubenrauch Comment. nimmt, wie eine Rickwirkung des
Legatserwerbes (oben IL 8. 191 A. 3), so eine Rickwirkung des Erb-
schaftserwerbes aa (oben I. S. 90 A. 2), und dennoch erklért er die Erb-
schaft als eine juristische Person (oben I. 8. 30 A. 1). Uebrigens fehlt
es dafiir in der Literatur nicht an Vorbildern.

%) 8. nur Randa Eigenthumsrecht I. § 17 8. 389 fg. (§ 16) einer-
seits, S. 390 fg. andrerseits.

%) Hiernach hitten wir als Eigenthiimer nach dem Erblasser zuerst
die Erbschaft, dann den Erben, endlich den Legatar.

4) Also nicht erst, wie es einer obligatorischen Verpflichtung ent-
sprechen wiirde (§ 1334 a. b. G. B.), vom Eintritt der mora (vgl. Pfaff-
Hofmann II. 8. 505), auch nicht, wie es beim Austauschvertrage der
Fall ist, vom Zeitpunkte der Uebergabe (§ 1051, § 1064 a. b. G. B.).
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schaftserwerbes. selbst/ -bis ' zu 'dem gleichen Zeitpunkte ein An-
haltspunkt gegeben. '

§ 52. 2. In Betreff anderen Erwerbes.

Werfen wir noch einen Blick auf anderweitigen Er-
werb, der durch den legierten Gegenstand vermittelt ist1). Fir
das romische Recht kommt hierbei besonders in Betracht der
von einem legierten Erbschaftssklaven gemachte Erwerb — der
mit den Friichten einer vermachten Sache in den Quellen wieder-
holt zusammengestellt wird 2) —, ferner der Ersatzanspruch aus
der Tddtung oder Verwundung eines solchen Sklaven, bezw. aus
der Beschiddigung einer vermachten Nachlasssache. Selbstver-
stindlich spielen in diese Materie die allgemeinen Grundsitze
iber den Einfluss der Leistungsunmoglichkeit und der Verande-
rung des Gegenstandes eines Forderungsrechtes, die Lehre von
periculum und commodum herein 3), und hat die Unterscheidung
zwischen commodum ex re und propter rem (ex negotiatione)
auch hier eine Bedeutung ¢). Wir kdnnen auf diesen Gegenstand
hier nur soweit eingehen, als es fiir die Frage des Eigenthums-
erwerbes der legierten Nachlasssache von Bedeutung erscheint.

Was zunichst den Erwerb durch einen solchen
Sklaven betrifft, so kommt vor allem der Satz Javolen’s

1) Ueber das, was nur als Bestandtheil der legierten Sache er-
scheint (Zuwachs, Zubehdr), besteht kein Zweifel; s. Arndts in Gliick
46 S. 121 fg.,, 48 S. 341; Salkowski eod. 49 8. 427 fg.; Fitting
Riickzieh. 8. 96 A. 134, Oesterr. a. b. G. B. § 686: ,jeder andere Zuwachse.

%) S, die oben I. S. 162 A. 4 (S. 220 A. 2), II. 8. 81 A. 6 cit. Stellen.
Vgl. hieriiber bes. Czyhlarz in Glick Serie d. B. 41, 42, Th. 1
8. 549 fg.; Salkowski (mit Einschriinkung) a. a. O, S. 499 fg,

%) Liter. bei Windscheid IL. § 264, § 327 A, 4.

4) Interessant ist in dieser Beziehung § 20 J. de leg. (2, 20), 1. 57
§ 2 de pecul. (15, 1): es werden gegeniiber gestellt: ,quae ex rebus pe-
culiaribus ante aditam hereditatem accesserint — veluti partus ancillarum
et foetus pecudume¢, und ,quae servo donata fuerint sive quid ex operis
suis adquisierit.< 8. ferner 1. 8 §. 8 de pecul. leg. (33, 8). Vgl. auch
Czyhlarz a. a. 0. 8. 527 fg.

13*
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in' Betracht, an' welchen sich die herrschende Lehre vorzugsweise
hilt und welcher lautet:

»,Quod servus legatus ante aditam hereditatem ad-
quisiit, hereditati adquirit 1)*.

Demzufolge wird ziemlich allgemein gelehrt, dass ein solcher
Erwerb auf den Erben itbergehe 2), nicht auf den Legatar. So
sagt Savigny: ,(Die Fiction, dass die Erbschaft eine Person,
den Verstorbenen vorstelle, hat) auch die ganz consequente Folge,
dass, wenn der erwerbende Erbschaftssklave selbst legirt ist, der
Erwerb dennoch bei der Erbschaft bleibt, und nicht etwa, zugleich
mit dem Sclaven, an den Legatar fallt: welcher Satz jedoch bei
dem Erwerb durch das Legat eines Ususfructus eine Ausnahme
leidet 3). Und Arndts bringt den Gesichtspunkt von der
Selbstdndigkeit der getrennten Friichte einer legierten Sache auch
hier zur Anwendung 4).

Eine Schwierigkeit in dieser Frage besteht darin, dass von
der in Javolen’s Stelle erwdhnten adquisitio seitens eines legierten
Sklaven sich in den Quellen hauptsichlich nur eine Anwendung

1) L. 38 de leg. IL

) Nach dem Satze, dass ,hereditas in (heredem) id — transfundit,
quod est hereditatis, 1. 1 § 15 si is qui test. (47, 4).

3) Syst. II. 8. 368 fg.; S. 371 N. r. Wenn Savigny diesen Satz als
eine Consequenz der Persdnlichkeitsfiction hinstellt, m8chte man ohne
diese Fiction das Gegentheil erwarten; aber es wiirde doch wohl das
Gleiche bei Savigny’s ,natiirlicher Behandlung des Falles¢, d. h. der
Riickziehung des Antrittes, gelten konnen? Jener Satz ist aber auch gar
nicht eine so nothwendige Consequenz der Persdnlichkeits-, Fiction« (die
nach Savigny nur um des Sklavenerwerbes willen erfunden worden sein
soll). Man denke an das einem von seinem Herrn legierten oder letat-
willig freigelassenen Sklaven zugleich ausgesetzte Legat mit seinem ver-
schobenen dies cedens (s. unten); und bei der einem bedingt legierten
Sklaven gemachten Zuwendung wiirde, wenn die Bedingung sich emt
nach dem Erbschaftsantritte erfillt, der Sav. Satz tiberhaupt nicht zur
Anwendung kommen. Vgl. Fitting Ruckziehung S. 95 fg.

4 In Glick Th. 48 8. 342; vgl. auch S. 219 (das ,so wie ...
greift der Frage vor); S. 260. S. ferner Salkowski a. a O. Th 49
S. 484, 499, Ferrini a. a. 0. S. 394 will die 1. 38 cit. vorr einem obli-
gatorischen Legate verstanden wissen. (?)
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ofter besprochen findet: die eines Legates an den legierten
(oder freigelassenen) Sklaven; hier aber greifen die besonderen
Grundsitze dber den dies legati cedens ein; von Erwerbungen
aus Rechtsgeschiften unter Lebenden — Tradition, Stipulation
— seitens eines solchen Sklaven findet sich wenig!). Gerade
diese Fille aber waren von besonderem Interesse; denn einmal
kann der Erwerb des Sklaven aus Rechtsgeschéften mit Dritten
nicht immer als ein commodum ex re betrachtet werden 2); dann aber
kommt auch der Standpunkt des Dritten gegeniiber d<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>