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Das Preußische Erbrecht in der Judikatur des Berliner Obertribunals in den 
Jahren von 1836 bis 1865 

 

 

1.  Einführung 
 

Das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten von 1794 gilt als eine der 

bedeutsamsten Naturrechtskodifikationen im Zeitalter des Spätabsolutismus die bis 

in die heutige Zeit zu rechtshistorischen Kontroversen veranlasst.1 Deshalb und auf-

grund des ihm innewohnenden, speziellen Gesetzesverständnisses, ist das Allge-

meine Landrecht in besonderer Weise für eine rechtshistorische Untersuchung hin-

sichtlich der forensischen Auswirkungen die mit einer Gesetzgebung, die beabsichtigt 

die Jurisprudenz planvoll zu steuern, verbunden sind, geeignet.  

 Im Mittelpunkt stehen dabei die grundsätzlichen Fragen nach der Bindungsfä-

hig- und Bindungswilligkeit der Rechtsprechung. In wie weit ist es dem Gesetzgeber 

durch die Formulierung bestimmter Regelungen möglich, die Rechtsprechung, in sei-

nem Sinne zu lenken und wann und unter welchen Voraussetzungen erfolgt gege-

benfalls eine unbewusste oder bewusste Verselbständigung der Spruchpraxis bzw. 

eine Emanzipation der Richterschaft vom „Willen des Gesetzgebers“? 

 Die zentralen Fragen nach der Bindungsfähigkeit und der Bindungswilligkeit 

der Rechtsprechung bauen aufeinander auf und können unterschiedlich beantwortet 

werden. Damit eine Bindung überhaupt eintreten kann, bedarf es zunächst eines 

normativen Bezugspunkts in Gestalt eines Gesetzes. Beansprucht der Gesetzgeber 

das alleinige Gewalt-, insbesondere Rechtssetzungsmonopol, darf er keine über den 

natürlichen Wortsinn hinausgehende Gesetzesauslegung und –anwendung zulas-

sen. Hierzu ist eine Gesetzgebung erforderlich, die im Grunde jeden denkbaren, ins-

besondere auch zukünftig auftretenden Lebenssachverhalt erfasst und sprachlich 

hinreichend präzise regelt. Ziel dieser Art von Gesetzgebung muss es daher sein, 

Unklarheiten im jeweiligen Gesetz, namentlich im Gesetzeswortlaut, die einen Ausle-

gungsspielraum für die Rechtsprechung eröffnen, auszuschließen oder zumindest 

auf ein Minimum zu reduzieren.   

 Neben der legislatorischen Umsetzung ist eine Rechtsprechung erforderlich 

die streng dem Gesetzeswortlaut folgt. Mithin eine Richterschaft, die nicht unabhän-

                                                        
1 Vgl. Hucko, NJW 1994, Zum 200. Geburtstag des Allgemeinen Landrechts, S.1449, (1453).  
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gig ist und sich nicht emanzipiert, indem vor dem Hintergrund gesetzessystemati-

scher, historischer oder normativer Erwägungen entgegen den natürlichen Wortsinn 

und somit zugleich gegen den ausdrücklich erklärten Willen des Gesetzgebers, ent-

scheiden wird.   

 

 Die konkrete Umsetzung dieses Modells von Gesetzgebung und Gesetzesan-

wendung ist im spätabsolutistischen Preußen zu beobachten. Der damalige Gesetz-

geber bzw. Souverän – exemplarisch verkörpert in der Person Friedrichs II. – bean-

spruchte die alleinige Rechtssetzungsbefugnis und duldete dementsprechend eine 

unabhängige, insbesondere rechtsschöpferische und rechtsfortbildende Rechtspre-

chung im Grunde nicht. Als Mittel zur Durchsetzung der absoluten Rechtssetzungs-

befugnis des Souveräns, wurde das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staa-

ten geschaffen. Zur Anwendung des Landrechts und damit zur konkreten Realisie-

rung des Herrschaftsanspruchs der preußischen Monarchie war die landesherrliche 

Richterschaft berufen, an deren Spitze das Preußische Obertribunal zu Berlin stand.  

 Ob es den Verfassern des Landrechts zum einen gelungen ist, dem Anspruch 

gerecht zu werden, ein Gesetzbuch zu schaffen, das nahezu jeden denkbaren Le-

benssachverhalt erfasst und damit den richterlichen Auslegungsspielraum auf ein 

Minimum reduziert,  und ob sich zum anderen das Preußische Obertribunal diesem 

„Wortlautabsolutismus“ gefügt hat oder ob es ihm gelang sich zu emanzipieren, soll 

im Folgenden untersucht werden.       

 

1.1 Bedeutung und Kritik am Allgemeinen Landrecht  
 

Der Entwurf sowie die Einführung des Landrechts, waren mehr als ein vom Rege-

lungsbedürfnis bestimmter Lebenssachverhalte veranlasster, mithin eher profaner 

Gesetzgebungsakt. Vielmehr ist das Landrecht Ausdruck des einerseits von den 

Ideen der Aufklärung inspirierten, andererseits von einem absolutistischen Herr-

schaftsverständnis getragenen und dementsprechend konsequent, bisweilen bedin-

gungslos durchgesetzten Gestaltungsanspruchs der preußischen Monarchen. 

 Das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten von 1794 gehört mit 

dem Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (1756) und dem österreichischen Allge-

meinen Bürgerlichen Gesetzbuch (1811) zu den Naturrechtskodifikationen des spä-

ten Absolutismus; es enthält aber als einzige Kodifikation eine umfassende Ordnung 
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nach dem System, das Samuel Pufendorf mehr als einhundert Jahre vorher in sei-

nem „Ius Naturae et Gentium“ entworfen hatte.2 Preußen unternahm den nie wieder-

holten Versuch, die Gesamtheit der Rechtsordnung in einem einzigen Gesetzbuch zu 

kodifizieren, das die Züge eines den Gesetzgeber selbst bindenden Grundgesetzes 

tragen sollte.3  

 Das Landrecht nimmt nicht nur aufgrund dieser Gesamtstaatsidee, seiner Me-

thodik und Sprache, sondern auch in tatsächlicher Hinsicht innerhalb der verschie-

denen, im Alten Reich und im späteren Kaiserreich geltenden Rechtsordnungen eine 

herausragende Stellung ein. Preußisches Recht in Gestalt des Allgemeinen Land-

rechts galt für 21,053 Mio. der im Dezember 1890 gezählten 49,429 Mio gezählten 

Einwohner – mithin für 42,6 % der Reichsangehörigen.4  

 Allerdings sah sich das Allgemeine Landrecht seit seinem Inkrafttreten am 1. 

Juni 1794 erheblicher Kritik seitens der zeitgenössischen Jurisprudenz, insbesondere 

von Vertretern der historischen Rechtsschule, ausgesetzt.  

 Stellvertretend der für die „Historische Schule“ weithin bestimmenden Kritik 

am ALR steht die Streitschrift „Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und 

Rechtswissenschaft“ Savignys5. Darin kritisiert Savigny speziell am Landrecht:  

 

 „ (...), dass die meisten Bestimmungen des Landrechts weder die Höhe 

allgemeiner, leitender Grundsätze, noch die Anschaulichkeit des individu-

ellen erreichen, sondern zwischen beiden Endpunkten in der Mitte schwe-

ben, während die Römer beide in ihrer naturgemäßen Verknüpfung besit-

zen.“6    

 

                                                        
2 Wesel, Geschichte des Rechts, 2006, S.414, Rz.266. 
3 Laufs, Rechtsentwicklung in Deutschland, 2006, S.186. Vgl. § 1, 13.Titel, 2.Theil ALR von 1794 der 
bestimmt:„Alle Rechte und Pflichten des Staates gegen seine Bürger und Schutzverwandten vereini-
gen sich in dem Oberhaupte desselben.“ und § 2, 13.Titel, 2.Theil ALR von 1794 lautet: „Die vorzügli-
che Pflicht des Oberhauptes im Staate ist, sowohl die äußere als die innere Ruhe und Sicherheit zu 
erhalten, und einen jeden bey dem Seinigen gegen Gewalt und Störung schützen. Ihm kommt es zu, 
für Anstalten zu sorgen, wodurch den Einwohnern Mittel und Gelegenheiten verschafft werden, ihre 
Fähigkeiten und Kräfte auszubilden, und dieselben zur Beförderung ihres Wohlstandes anzuwenden“, 
§ 3, 13.Titel, 2.Theil ALR von 1794.     
4 Färber, Das gemeinschaftliche Testament, 1997, S.22; Glöckner, Die Positive Vertragsverletzung, 
2006, S.118.  
5 Savigny, Vom Beruf unserer Zeit, 1814, S. 89 f.. 
6 Savigny, Vom Beruf unserer Zeit, 1814, S.90; Vierhaus, Das Allgemeine Landrecht für die Preußi-
schen Staaten als Verfassungsersatz?, 1995, S.15, (21); Hattenhauer, Das ALR im Spiegel von Er-
wartung, Lob und Kritik, 1999, S.112 (125).  
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1828 erneuerte Savigny seine Kritik an der dem Landrecht zugrundeliegenden Geis-

teshaltung als „unglückliche Anwendung Wolfischer Philosophie“.7 Auch an den Uni-

versitäten blieb die umfangreichste Kodifikation in deutscher Sprache lange unent-

deckt.8 Als weiterer Kritiker darf Kant nicht unerwähnt bleiben, der sich insbesondere 

gegen das im Landrecht kodifizierte Adelsprivileg wendete.9  

 Das ALR fand aber auch prominente Befürworter. Zu nennen sind an dieser 

Stelle Thibaut, der in Hegel einen weiteren namhaften Mitstreiter fand. Indem Hegel 

die Kritik Savignys zurückwies, stellte er sich zugleich mit „einer Leidenschaft der 

Parteinahme, die sonst bei ihm selten war, zu Thibaut und seiner Forderung nach 

einem >allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch<“10 in der Art des ALR.11 Als weitere 

zeitgenössische Befürworter des ALR sind Achim von Arnim – der Schwager 

Savignys – und Karl Reichsfreiherr von und zum Stein zu nennen; von Armin war der 

Auffassung: „Das Landrecht war für unser Volk in rechtlicher Hinsicht so wichtig wie 

Luthers Bibelübersetzung.“12  

 

Freiherr vom Stein meinte:  

 

„Das Landrecht sanktionierte und bildete aus das Bestehende in einem 

nicht revolutionierten Lande und scheute selbst Provinzial- und Lokalstatu-

ten, in dem es zu deren Prüfung die Einleitung traf.“  

 

Hinsichtlich der Überarbeitung bemerkte vom Stein anlässlich der Gesetzesrevision:  

 

 „Die Revision des Landrechts für die ganze Monarchie unter der Leitung 

Herrn v. Beymes, unter Einfluss der Herren Daniels, Savigny usw. und ei-

nes neuerungssüchtigen Zeitgeistes halte ich für durchaus verderblich.“13 

 

                                                        
7 Vierhaus, Das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten als Verfassungsersatz?, 1995, S. 
S.15,(21). 
8 Hucko, NJW 1994, Zum 200. Geburtstag des Allgemeinen Landrechts, S.1449,(1453). 
9 Gemäß § 1, 9. Titel, 2. Theil, ALR; Kant, Zum ewigen Frieden, 1796, S.21,68.  
10 Ritter, Metaphysik und Politik, 1988, S.261. 
11 Hocevar, Hegel und der Preußische Staat, 1973, S.15.  
12 Arnim, Schreiben an Friedrich Carl von Savigny als Antwort auf den „Beruf“ vom Jahre 1814, bei: 
Hattenhauer, Hattenhauer, Das ALR im Spiegel von Erwartung, Lob und Kritik, 1999, S.113,(125). 
13 Von und zum Stein, Schreiben an Wilhelm von Humboldt vom 17.Mai 1818, bei: Hattenhauer, Das 
ALR im Spiegel von Erwartung, Lob und Kritik, 1999, S.102,(125). 
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Im ersten Drittel des 19. Jahrhunderts verschärfte sich die Kritik am ALR.14 Die Kodi-

fikation des ALR habe die „Gefilde des Rechts“ veröden lassen; sie sei mechanisch, 

töte die rechtsbildende Kraft der Praxis, entweihe das Recht, verleugne die „ewigen 

und geschichtlichen“ Rechtsquellen und begünstige „materialistische und revolutio-

näre und despotische Irrelehren über die Entstehung und das Wesen des Rechts 

und des Staates.15 Zudem wurde dem Landrecht vorgeworfen, veraltet zu sein. Gans 

äußerte sich wie folgt:  

 

 „Warum nach vierzig Jahren ein neues Gesetzbuch nöthig? Weil die Zeit, 

mit der das Landrecht identisch war, sodass es als das vollkommenste 

Abbild derselben angesehen werden konnte, längst hinter uns liegt; weil 

alle ihre Einrichtungen und Gedanken, ihre Philosophie, das was sie für 

vernünftig und alleinig wahr hielt, uns wie ein Antiquitätenkram vorkom-

men muss, den die Gegenwart nicht mehr als ihr angemessen betrachten 

kann.“16  

  

20 Jahre später charakterisierte der preußische Landtagsabgeordnete Gerlach das 

Landrecht als gottloses Gesetzbuch, als er schrieb „das Preußische Landrecht leug-

net die Kirche“.17 

 

Die Gründung des 2. Deutschen Kaiserreichs im Jahr 1871 und die damit verbunde-

ne Verfestigung des Nationalstaatsgedankens, führte zu einer zunehmend positiven 

Bewertung des Landrechts. So meinte Dernburg:  

  

 „Es befreite sich hier der deutsche Geist von zahlreichen Rechtsnormen, 

welche, mit fremden Rechten aufgenommen, ihm gleichwohl fremd und 

antinational geblieben waren, es brach sich vielen Orts eine aus dem ei-

                                                        
14 Vierhaus, Das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten als Verfassungsersatz?, 1995, S. 
S.15,(21). Bereits im Jahr 1825 wurde der 18.Titel, 2.Theil des ALR, der das Vormundschaftsrecht 
enthielt einer Revision unterzogen, da es in den Jahren zuvor sehr viele Nachfragen gab und als Ant-
wort darauf sehr viele Erläuterungen und Änderungen erfolgten, vgl. Bulling, Die zivilrechtliche Er-
wachsenenfürsorge des 19. Jahrhunderts, 2013, S.86.  
15 Vierhaus, Das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten als Verfassungsersatz?, 1995, S. 
S.15,(21), mit Verweis auf Gerlach, Gesetzbücher in: Außerordentliche Beilage zum Berliner politi-
schen Wochenblatt, Nr.13, 1883, S.81. 
16 Gans, Beiträge zur Revision der preußischen Gesetzgebung, 1830, S.12. 
17 Hattenhauer, Das ALR im Spiegel von Erwartung, Lob und Kritik, 1999, S.119,(125), Fn.23. 
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genen Sinn des deutschen Volkes entspringende und den modernen Be-

dürfnissen entsprechende neue Rechtsbildung den Bahn.“ 18 

 

Die Bewertung des Landrechts als Gesetzbuch, das dem Geist des Volkes entspro-

chen habe, der sich lange gegen die liberalen „Ideen von 1789“ und die Auflösung 

des Ordnungsdenkens gewehrt habe, verdichtete sich in den 1930er Jahren.19 Aller-

dings wies Schmitt auf die Probleme hin, die der im Landrecht angelegte Gesetzes-

positivismus in der praktischen Umsetzung mit sich brachte:  

 

 „Schon die einfachsten Probleme der Auslegung und Beweiswürdigung 

mussten einen darüber belehren, dass die Festigkeit und Sicherheit auch 

der ganz sorgfältig und umständlich geschriebenen Gesetzestexte in sich 

selbst überaus fraglich blieben. Wortlaut und Wortsinn, Entstehungsge-

schichte, Rechtsgefühl und Verkehrsbedürfnisse wirken bei der Festle-

gung des `zweifellosen` Inhalts des Gesetzestextes, Fragen der Beweis-

würdigung und Qualifikation der `Tatsachen` bei der rein juristischen Fest-

stellung des Tatbestandes in der verschiedenartigsten Weise durcheinan-

der.“20         

 

In neuerer Zeit ist ein Wandel in der rechtsgeschichtlichen Beurteilung des Land-

rechts zu beobachten. 200 Jahre Abstand machen es möglich das Landrecht in sei-

nen historischen Kontext einzuordnen.21 Das ALR sei besser als sein Ruf gewesen,22 

es stehe als bedeutendste gesetzgeberische Leistung des preußischen aufgeklärten 

Absolutismus am Ende einer Epoche23 und gilt als das "Grundgesetz des frideriziani-

schen Staates" (H. Conrad), das in Preußen "die gesetzliche Weiche zugunsten einer 

staatsbürgerlichen Eigentümergesellschaft“ (R. Koselleck) gestellt habe.24 Es sei ei-

ne imposante Kodifikation, die am Ende des Alten Reiches stünde,25 und die trotz 

ihrer Schwächen mit Recht als ein großes Denkmal deutscher Rechtskultur sowie 

                                                        
18 Dernburg, Die allgemeinen Lehren des Privatrechts Preußens und des Reichs, 1894,S.12. 
19 Schmitt, Über die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934, S.44. 
20 Schmitt, Über die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934, S.34. 
21 Hucko, NJW 1994, Zum 200. Geburtstag des Allgemeinen Landrechts, S. 1449,(1453). 
22 Laufs, Rechtsentwicklung in Deutschland, 2006, S.184; Hucko, NJW 1994, Zum 200. Geburtstag 
des Allgemeinen Landrechts, S.1449,(1453). 
23 Eckert, HRG, Bd.I, Sp.161. 
24 Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte, 2005, S.121. 
25 Wesel, Geschichte des Rechts, Von den Frühformen bis zur Gegenwart, 2006, S.414, Rz.266. 
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preußischer Pflichtethik und Sprachkunst verehrt wird.26 Zudem müsse die Sprach-

leistung gerühmt werden.27 

 

1.2  Zu den Auswirkungen des Allgemeinen Landrechts auf die preußische 
Rechtspflege und Rechtsprechung  

 
Obgleich die Diskussion über die legislative Bedeutung des Landrechts von der zeit-

genössischen Jurisprudenz und über zwei Jahrhunderte intensiv geführt wurde, sind 

die Erkenntnisse darüber, wie sich die Einführung des Landrechts in der preußischen 

Rechtsprechung und damit in der Rechtswirklichkeit niedergeschlagen hat, über-

schaubar.  

 

Über die Auswirkungen die die Einführung des Allgemeinen Landrechts auf die preu-

ßische Rechtsprechung hatte, lagen - bis zum Erscheinen der Untersuchungen von 

Albrecht28, Hilgenstock29, Mund30, Schmüser31 und Wenzel32 - nur wenig Erkenntnis-

se vor, sodass es insofern bei Spekulationen bleiben musste.33 

 Während Thieme34 von der österreichischen Entwicklung der Spruchpraxis auf 

die Preußische schlussfolgerte, dass die im ALR festgeschriebene enge Bindung des 

Richters an den Gesetzeswortlaut zunehmend lückenhafter wurde und sich die Mög-

lichkeiten für eine richterliche Rechtsfortbildung auch in Preußen eröffneten, be-

schrieb Wieacker das ALR als ein Dokument friderizianischer Staatsbaukunst des 

europäischen Spätabsolutismus, das jedwede schöpferische Rechtsprechung und 

Rechtswissenschaft unterdrückte und die preußischen Richter zu „Subsumtionsau-

                                                        
26 Hattenhauer, Hattenhauer, Das ALR im Spiegel von Erwartung, Lob und Kritik, 1999, S.102, (125). 
27 Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik, 1995, S.41, (57). 
28 Albrecht, Die Methode der preußischen Richter in der Anwendung des Preußisch Allgemeinen 
Landrechts von 1794, 2004. 
29 Hilgenstock, Die Anwendung des Allgemeinen Landrechts in der richterlichen Praxis, 2009. 
30 Mund, Das preußische Ehescheidungsrecht in der Judikatur des Berliner Obertribunals von 1835 bis 
1879, 2008. 
31 Schmüser, Die Anwendung der Vorschriften des Allgemeinen Landrechts für die Preußischen Staa-
ten über die eheliche Gütergemeinschaft, 2006.  
32 Wenzel, Das Gewährleistungsrecht in der Spruchpraxis des Preußischen Kammergerichts von 1794 
– 1810, 2006.  
33 Vgl. Albrecht, Die Methode der preußischen Richter in der Anwendung des Preußisch Allgemeinen 
Landrechts von 1794, 2004, S.13; Wenzel, Das Gewährleistungsrecht in der Spruchpraxis des Preu-
ßischen Kammergerichts von 1794 – 1810, 2006, S.19; Eckert, Der Gesetzesbegriff des Preußischen 
Allgemeinen Landrechts, 1999, S.53, (54). 
34 Thieme, Die Zeit des späten Naturrechts,1936, S.262, (263). 
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tomaten“ degradierte.35 Dem folgend vertrat Kirchmann die Auffassung, dass die 

preußische Gesetzgebung mit bogenlangen, mechanischen Übertragungen beladen 

und bei den geringsten Versehen voller Gefahren für Publikum und Richter sei.36 

Damit wurde auch die Effizienz und Transparenz der preußischen Rechtspflege mo-

niert.  

 Hinsichtlich des Obertribunals meinte Holtze, das Gericht erscheine in den 

Augen Vieler als eine abhängige, jeden der Wünsche der Regierung gehorsam be-

folgende Behörde.37 Auch Eckert zweifelte daran, dass Preußens Richter eine unab-

hängige Stellung hatten, die es ihnen erlaubt hätte, es dem ALR für ihre Erniedrigung 

zum „Gesetzesbüttel“ durch „absprechenden Hochmut und Vernachlässigung“ zu-

rückzuzahlen.38  

 Mit anderen Worten: die Judikatur des Obertribunals gilt als streng gesetzes-

gebunden bei äußerst geringer Neigung zu freier Rechtfindung.39   

 

Ob diese Beurteilung der knapp 80 Jahre währenden Rechtsprechung des höchsten 

preußischen Gerichts gerecht wird, darf vor dem Hintergrund der Untersuchungen,40 

die ein komplexeres Bild von der Gesetzesanwendung und -auslegung durch das 

Obertribunal vermittelten bezweifelt werden. Für eine differenzierte Beurteilung der 

Spruchpraxis des Obertribunals erscheint erforderlich, einzelne Perioden während 

der Rechtssprechungstätigkeit des Gerichts zu betrachten. Genauso wie sich die 

Rechtswissenschaft der Kommentierung und Darstellung der Kodifikation öffnete, so 

tasteten sich auch die Gerichte an eine freiere Rechtsanwendung heran.41  

 Einerseits wurde gezeigt, dass das ALR zumindest in den unmittelbar auf sei-

ne Einführung folgenden Jahren von der Rechtsprechung „stiefmütterlich“ behandelt 

wurde, mithin der erhoffte Bruch mit der alten Rechtstradition und eine grundlegende 

Veränderung der Rechtsprechungstätigkeit durch die Einführung des ALR nicht fest-

zustellen sei.42 In diesem Zeitraum scheint das Auslegungsverbot des ALR nachhal-

                                                        
35 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1967, S.331; Albrecht, Die Methode der preußischen 
Richter in der Anwendung des Preußisch Allgemeinen Landrechts von 1794, 2004, S.13.  
36 Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848, S.33, (33). 
37 Holtze, Geschichte des Kammergerichts in Brandenburg-Preußen, 1904, 4.Theil, S.273. 
38 Eckert, Der Gesetzesbegriff des Preußischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S.53, (54). 
39 Glöckner, Die Positive Vertragsverletzung, 2006, S.117; Döhring, Artikel „Obertribunal“, 1999 HRG, 
Bd.III, Sp.1169 (1169).  
40 Insbesondere Albrecht, Hilgenstock, Mund, Schmüser, Wenzel. 
41 Schmüser, Die Anwendung der Vorschriften des Allgemeinen Landrechts für die Preußischen Staa-
ten über die eheliche Gütergemeinschaft, 2006, S.235. 
42 Wenzel, Das Gewährleistungsrecht in der Spruchpraxis des Preußischen Kammergerichts von 1794 
– 1810, 2006, S.205. 
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tig gewirkt zu haben.43 Gleichwohl sei das Landrecht von den Gerichten angenom-

men und benutzt worden, auch als es noch nicht in Geltung getreten war.44  

 Für den Zeitraum ab 1837 sei jedoch eine Tendenz der Senate des Obertribu-

nals erkennbar, nicht in jedem Fall strikt dem Wortlaut zu folgen, sondern sich mit 

den bereits in der Rechtswissenschaft aufgestellten Auffassungen auseinanderzu-

setzen und im Rahmen der Auslegung die Materialen und Monita zum Entwurf her-

anzuziehen.45 Die im ALR gesetzten Grenzen hätten demnach den Grenzen, die der 

Auslegung ohnehin gesetzt waren entsprochen, und es sei den Richtern durchaus 

möglich gewesen, Regelungslücken durch Analogien zu schließen und so das Ge-

setz aus sich heraus weiter zu entwickeln, sodass letztendlich eine schöpferische 

Tätigkeit der preußischen Richterschaft vorhanden gewesen sei.46    

 Auf dem Gebiet des Scheidungsrechts konnte nicht festgestellt werden, dass 

sich das Obertribunal in seiner Rechtsprechung von einer überwiegend am Wortlaut 

orientierten Auslegung gelöst hat und weitere Auslegungsmethoden – mit Ausnahme 

der historischen – bei der Anwendung des Landrechts zum Einsatz kamen.47  

 

Trotz der wirtschaftlichen und sozialen Bedeutung für das Gemeinwesen und des 

historischen und -dogmatischen Stellenwerts in der Rechtswissenschaft, waren das 

Erbrecht des Allgemeinen Landrechts sowie die dazu ergangene Rechtsprechung 

bislang nicht Gegenstand einer Untersuchung.  

 Einzig in der Arbeit von Hirsch48 wird die preußische Gesetzgebungspraxis 

und Rechtspflege in erbrechtlicher Hinsicht einer näheren Betrachtung unterzogen. 

Diese Untersuchung ist aber nicht geeignet, die Frage nach den Auswirkungen der 

Kodifizierung des preußischen Erbrechts auf die Rechtsprechung des Obertribunals 

zu beantworten, weil die Entstehung der Vorschriften des Bürgerlichen Gesetzbu-

ches über den Erbschein und die Rechtsprechung des Reichsgerichts im Fokus der 

Arbeit stehen. 

 

                                                        
43 Albrecht, Die Methode der preußischen Richter in der Anwendung des Preußisch Allgemeinen 
Landrechts von 1794, 2004, S.221. 
44 Hattenhauer, das ALR im Spiegel von Erwartung, Lob und Kritik,1999, S.102, (125). 
45 Schmüser, Die Anwendung der Vorschriften des Allgemeinen Landrechts für die Preußischen Staa-
ten über die eheliche Gütergemeinschaft, 2006, S.235. 
46 Hilgenstock, Die Anwendung des Allgemeinen Landrechts in der richterlichen Praxis, 2009, S.60. 
47 Mund, Das preußische Ehescheidungsrecht in der Judikatur des Berliner Obertribunals von 1835 bis 
1879, 2008, S.174. 
48 Hirsch, Von der Erbbescheinigung des Preußischen Rechts zum Erbschein des Bürgerlichen Ge-
setzbuchs, 2004, S.1 ff. 
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1.3  Erbrecht aus rechtshistorischer Sicht und als Rechtsgebiet 
 

Im Erbrecht Rechtssätze zusammengefasst die das Schicksal des Nachlasses eines 

Menschen regeln.49 Dabei sind die tragenden Grundsätze und charakteristischen 

Institute davon geprägt, welche Stellung die jeweilige Rechtsordnung dem Individu-

um im Verhältnis zu seiner Familie, zum Staat und zu seinem eigenen Vermögen 

über den Zeitpunkt des Todes hinaus einräumt, und welche sittlich-moralische Ver-

antwortung ihm auferlegt wird. Das Vermögen bleibt nach dem Fortfall seines bishe-

rigen Trägers durch Tod bestehen und geht auf die hinterbliebenen Familienglieder 

über. In seiner ursprünglichen Bedeutung bedeutet Erbrecht eine Modifikation des 

Familiengüterrechts durch den Tod eines Familiengliedes.50  

 Jede Rechtsordnung die beansprucht die Vermögensverhältnisse eines Ver-

storbenen zu regeln, muss die Frage beantworten, inwieweit sie dem Individuum Ge-

staltungsfreiheit über sein Vermögen, auch über den Zeitpunkt seines Todes hinaus 

einräumt und inwieweit sie den Interessen der überlebenden Familienmitglieder an 

einer Partizipation am Nachlass Rechnung trägt. 

 Einerseits kann sich die einer Person zu Lebzeiten zustehende Verfügungs-

freiheit nach ihrem Tod fortsetzen. Der Erblasser ist dann nicht gehalten seine Ver-

wandten zu berücksichtigen, sondern berechtigt, diesen  sein Vermögen vollständig 

zu entziehen, namentlich durch Verfügung von Todes wegen in Gestalt eines Testa-

ments.  

 Andererseits kann eine Rechtsordnung dem Individuum die Verfügungsfreiheit 

im Todesfall vollständig absprechen und das Vermögen auf die übrigen Verwandten 

übergehen lassen und zwar ungeachtet davon, ob dies dem Willen des Erblasser zu 

Lebzeiten entsprochen hätte oder nicht. Die Folge wäre eine gesetzlich geregelte 

Erbfolge, in der das Verhältnis der Verwandten zum Nachlass festgelegt wird. 

 Soweit eine Ehefrau, ehelich und unehelich geborene Kinder im Zeitpunkt des 

Todesfalls vorhanden sind, werden auch deren Rechte und Partizipationsmöglichkei-

ten am Nachlass durch die Eigenheiten der jeweiligen Rechtsordnung geprägt. Diese 

Nähe zum Familienrecht beeinflusst die normativen Folgen des Erbfalls und beschäf-

tigt die Jurisprudenz daher seit der Antike.  

 

                                                        
49 Köppen, Lehrbuch des heutigen römischen Erbrechts, 1864 S.1; Hausmaninger/Selb, Römisches 
Privatrecht, 2001, S.329; Hagemann, Artikel „Erbrecht“, 1990, HRG, Bd.I, Sp.1370, (1384). 
50 Beckhaus, Grundzüge des gemeinen Erbrechts, 1860, S.1. 
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Das römische Recht gab dem Vermögen des einzelnen Menschen die Natur eines 

Familienvermögens, soweit es die sittliche Gestaltung des Gemeinwesens erforder-

te.51 Diese Bestimmung macht das Vermögen des Erblassers zur Erbschaft (here-

ditas, im objektiven Sinn) und diese zum Gegenstand der Erbfolge (hereditas, im 

subjektiven Sinn), durch die nächsten Familienmitglieder Erben (heredes) werden.52 

Alle Arten der Erbfolge die das römische Recht kannte, die gesetzliche, die testa-

mentarische und die Noterbfolge, waren ein Ausfluss des Familienbandes.53 Die en-

ge Verbindung zwischen Erbrecht und Familienrecht setzte sich in den spätrömi-

schen Rechtsordnungen fort.   

 

Im Volksrecht der Alemannen ist das Erbrecht im Zusammenhang mit dem Ehestand 

und insbesondere der Eheschließung dargestellt.54 In der Lex Salica wird in Titel 93 

die Erbfolge ebenfalls mit deutlichen Bezügen zum Familienrecht dargestellt. Falls 

vorhanden erbte der Sohn, anderenfalls Vater oder Mutter, subsidiär Brüder oder 

Schwestern usw..55  

 Grundsätzliche Unterschiede im Erbrecht der europäischen Rechtskreise und 

–ordnungen gab es bei der konkreten Ausgestaltung von gewillkürter und gesetzli-

cher Erbfolge. Nach dem Sachsenspiegel  fand die Succession nur aufgrund Bluts-

verwandtschaft, ehelichem Verhältnis, dem Recht des Richters (insbesondere wenn 

Blutsverwandte oder Ehegatten fehlten) und Vertrag,56 mithin nicht aufgrund eines 

Testaments, statt.  
 Im Laufe des Mittelalters entfaltete sich das Erbrecht zu einem wichtigen, reich 

gegliederten Rechtsgebiet,57 und mit der Rezeption des römischen Rechts gelangten 

die Grundsätze des römischen Erbrechts in den Strom der deutschen Rechtsentwick-

lung.58 Es überrascht daher wenig, dass an den höchsten Reichsgerichten erbrechtli-

che Konflikte einen erheblichen Teil der Prozesse stellten.59 Die Masse der Erb-

schaftsauseinandersetzungen spiegelt nicht nur familiäre Eigentums- und Vermö-
                                                        
51 Köppen, Lehrbuch des heutigen römischen Erbrechts, 1895, S.2. 
52 Köppen, Lehrbuch des heutigen römischen Erbrechts, 1895, S.2; Hausmaninger/Selb, Römisches 
Privatrecht, 2001, S.329.   
53 Köppen, Lehrbuch des heutigen römischen Erbrechts, 1895, S.3; Hausmaninger/Selb, Römisches 
Privatrecht, 2001, S.330.   
54 Eckardt, Die Gesetze des Karolingerreiches, 1953, Titel 55-57; Armbrüster, JuS 2006, Deutsch-
rechtliche Exegese, S.1113, (1119).  
55 Eckardt, Lex Salica, 1953; Armbrüster, JuS 2006, Deutschrechtliche Exegese,S.1113, (1119). 
56 Sydow, Darstellung des Erbrechts nach den Grundsätzen des Sachsenspiegels, 1928, S.16.  
57 Hagemann, Artikel „Erbrecht“, 1990, HRG, Bd.I, Sp.1370, (1384). 
58 Hagemann, Artikel „Erbrecht“, 1990, HRG, Bd.I, Sp.1377, (1384). 
59 Amend-Traut, Die Spruchpraxis der höchsten Reichsgerichte im römisch-deutschen Reich und ihr 
Bedeutung für die Privatrechtsgeschichte, 2008, S.12, (32). 
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gensverhältnisse – zum Teil sehr anschaulich anhand von aufwändigen Stammbäu-

men und genealogischen Zeichnungen wider.60 Die dort erörterten Fragen zur testa-

mentarischen und gesetzlichen Erbfolge bilden auch die Wechsellagen gemein- und 

deutschrechtlicher Traditionen ab.61  

 

Die ältere naturrechtliche Schule erachtete die Intestaterbfolge als die natürliche und 

betrachte Testamente bloß als Einrichtung des positiven Rechts.62 Die Geringschät-

zung, mit der Teile der deutschen Jurisprudenz dem Institut des Testaments begeg-

neten, hielt sich über Jahrhunderte. Noch 1825 bemerkte Gans, die testamentarische 

Erbfolge sei erbaut auf dem Boden einer „nackten, kalten und habsüchtigen Will-

kür“.63 

 Gleichwohl wurden die im dem römischen Erbrecht anerkannten Testaments-

formen und seit der praktischen Rezeption durchweg auch die hochentwickelte, fast 

überzüchtete Feinstruktur des römischen Erbrechts rezipiert.64 Ferner wurde der 

Erbvertrag, der sich neben dem Testament als Mittel der Familienpolitik zur Siche-

rung vor Erbzersplitterung erhielt, sowie die römisch-rechtliche Erbfolgeordnung nach 

Graden der Verwandtschaft, anstelle der deutschrechtlichen Erbfolge nach Ordnun-

gen, rezipiert. Demgegenüber konnte sich die Testierfreiheit gegenüber den lehns-

rechtlichen Bindungen des Lehns und auch gegenüber den Näherechten der nächs-

ten Verwandten nicht durchsetzten.65  

  

Im Übergang vom 18. zum 19. Jahrhundert erlebte das Erbrecht tiefgreifende Um-

brüche.66 Das Ancien Régime sah im Erbrecht vor allem ein Mittel, das dem Erhalt 

des Familienvermögens diente.67 Große Vermögensmassen wurden durch den Adel 

in Form von landwirtschaftlichem Grundbesitzt weitergegeben, der vor der industriel-

len Revolution die traditionelle Grundlage der Wirtschaft war.68  

 

 
                                                        
60 Amend-Traut, Die Spruchpraxis der höchsten Reichsgerichte im römisch-deutschen Reich und ihr 
Bedeutung für die Privatrechtsgeschichte, 2008, S.15, (32). 
61 Amend-Traut, Die Spruchpraxis der höchsten Reichsgerichte im römisch-deutschen Reich und ihr 
Bedeutung für die Privatrechtsgeschichte, 2008, S.15, (32). 
62 Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1896, S.284. 
63 Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung, 1825, Bd.II, S.31.  
64 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1967, S.233. 
65 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1967, S.233. 
66 Nielsen, Ehe, väterliche Gewalt und Testierfreiheit, 2006, S.248. 
67 Nielsen, Ehe, väterliche Gewalt und Testierfreiheit, 2006, S.248. 
68 Nielsen, Ehe, väterliche Gewalt und Testierfreiheit, 2006, S.248. 
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1.4 Gegenstand der Untersuchung 
 

Den Gegenstand dieser Untersuchung bilden die im Allgemeinen Landrecht für die 

Preußischen Staaten enthaltenen erbrechtlichen Bestimmungen sowie eine Analyse 

der hierzu ergangenen Rechtsprechung des Preußischen Obertribunals während des 

19. Jahrhunderts.  

 Anknüpfend an die Arbeiten von Albrecht, Hilgenstock, Mund, Schmüser und 

Wenzel, soll am Beispiel der zentralen Vorschriften des Preußischen Erbrechts die 

Wechselwirkung zwischen richterlicher Rechtspraxis, Rechtswissenschaft und Ge-

setzgebung in den Preußischen Staaten nach dem Inkrafttreten des Allgemeinen 

Landrechts auf dem Gebiet des Erbrechts untersucht werden. Das materielle Recht 

und seine Anwendung können nicht losgelöst von den zeitgenössischen staatlichen 

Rahmenbedingungen und geisteswissenschaftlichen Entwicklungen dargestellt wer-

den. Daher wird zunächst der rechtshistorische Kontext, namentlich der Zustand des 

preußischen Staatswesens im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Allgemeinen Land-

rechts sowie die preußische Rechtspflege und die Errichtung des Obertribunals be-

handelt.  

 Die politische, territoriale und wirtschaftliche Entwicklung des friderizianischen 

Preußen sowie die Philosophie der Aufklärung und die Ideen des Naturrechts, blie-

ben nicht ohne Auswirkung auf die Rechtspflege. Die Gesamtstaatsidee und der Auf-

stieg Preußens zur europäischen Großmacht erforderten den Aufbau eines effektiven 

Verwaltungsapparats und spiegelten sich in der Schaffung eines einheitlichen In-

stanzenzugs wider. Die Staats- und Rechtsphilosophie, das Richterbild sowie das 

Verständnis von der Funktion des Gesetzes prägten die Gesetzgebung vor allem in 

der Regierungszeit Friedrichs II. und schlugen sich im Entstehungsprozess des All-

gemeinen Landrechts nieder.    

 Daran anknüpfend werden in einem dritten Abschnitt die zentralen, im Land-

recht geregelten Institute des preußischen Erbrechts, insbesondere vor dem Hinter-

grund ihrer Entstehungsgeschichte, dargestellt. Dabei wird auf die Gesetzgebungs-

materialien, namentlich die Aufzeichnungen von Suarez, der in enger Zusammenar-

beit mit Großkanzler Johann Heinrich Casimir Graf von Cramer das Allgemeine 

Landrecht erschuf,69 sowie die während der Entstehung eingegangenen Monita und 

das zeitgenössische, rechtswissenschaftliche Schrifttum berücksichtigt. Ziel der Ver-

                                                        
69 Vgl. Bulling, Die zivilrechtliche Erwachsenenfürsorge des 19. Jahrhunderts, 2013, S.63. 
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fasser des Landrechts war es nicht, eine Weltjurisprudenz zu erschaffen, „sondern 

einen Nationalkodex, kein gemeines, sondern ein vaterländisches Recht“ entstehen 

zulassen.70 Daher wird der Blick auch darauf gerichtet, inwieweit rezipiertes römi-

sches Erbrecht im Landrecht übernommen wurde und wo die Verfasser Rechtsauf-

fassungen, die der deutschrechtlichen Tradition entstammten gefolgt sind.  

  

Den zweiten Schwerpunkt bildet eine Analyse der Rechtsprechung des Obertribu-

nals, in der die zuvor dargestellten erbrechtlichen Bestimmungen zum Tragen ka-

men. Als Mittler zwischen Gesetzgeber und Untertanen ist die Rechtsprechung Ge-

setzesanwender und als solcher dem Gesetzgeber unterstellt.71 Die Rechtsprechung 

stellt somit das Bindeglied zwischen Gesetzgeber und Gesetzesunterworfenen dar, 

sodass eine Untersuchung der Spruchpraxis Aufschluss darüber gibt, ob und inwie-

weit sich der gesetzgeberische Wille in der (Rechts-) Wirklichkeit realisiert hat. 

 Die Grundlage für die Rechtsprechungsanalyse bilden zum einen die Ge-

schichtsentscheidungen, die das Obertribunal seit 1837 bis zu seiner Auflösung 1879 

in einer eigenen Entscheidungssammlung veröffentlichte.72 Zum anderen werden die 

Entscheidungen, die in der Präjudiziensammlung des Obertribunals seit ihrer Einfüh-

rung im Jahr 1832 bis zum Schluss des Jahres 1848 von den Geheimen Ober-

Tribunals-Räten Selgio, Kuhlmeyer und Wilke herausgegeben wurden, herangezo-

gen. Darüberhinaus findet das seit 1851 herausgegebene „Archiv für Rechtsfälle aus 

der Praxis der Rechtsanwälte des Königlichen Ober-Tribunals“ Berücksichtigung.  

 Neben der grundsätzlichen Frage, inwieweit sich der im Allgemeinen Land-

recht postulierte Gesetzesabsolutismus in der Rechtsprechung des Obertribunals auf 

dem Gebiet des preußischen Erbrechts verwirklicht hat, soll insbesondere der Frage 

nachgegangen werden, ob sich die ab den 1830er Jahren auf dem Gebiet des eheli-

chen Güterrechts zeigende Emanzipation des Obertribunals von der Wortlautausle-

                                                        
70 Bulling, Die zivilrechtliche Erwachsenenfürsorge des 19. Jahrhunderts, 2013,S.63, mit Verweis auf 
Thieme in ZGA; GA 57, (1937).  
71 Mund, Das preußische Ehescheidungsrecht in der Judikatur des Berliner Obertribunals von 1835 bis 
1879, 2008, S.19. 
72 Seit der Allerhöchsten Kabinetsorder vom 1. August 1836, betreffend die Einhaltung der Einheit der 
Rechtsgrundsätze in den richterlichen Entscheidungen, hatte jeder der drei Senate des Geheimen 
Ober-Tribunals ein Protokollbuch über alle, in jeder Sitzung erfolgten Vorträge und Entscheidungen, 
zu führen, und zugleich besondere Spruchrepetitorien anzulegen, worin auf den schriftlichen Antrag 
des Referenten oder auf den Beschluss des Senats, die in jeder Sache ergangenen Entscheidungen 
über Rechtsfragen, die unter den Parteien streitig, oder außerdem bei der Bearbeitung der Sache 
Gegenstand gewesen sind, nach Reihnfolge der Titel und Paragraphen der Gesetzbücher, so wie 
einzelner Gesetze und Verordnungen, und nach alphabetischer Ordnung der Rechtsgegenstände , 
eingetragen werden. Abgedruckt in: A.G.O.,IV.Theil, Gerichtsordnung, S.468-469. 
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gung auch im Bereich des Erbrechts feststellbar ist. Die Nähe zwischen Familien- 

und Erbrecht lässt dies vermuten. 

 Zudem wird zu prüfen sein, in wieweit das Anliegen, eine einheitliche Recht-

sprechung herbeizuführen umgesetzt werden konnte. In der Präambel zur Kabinetts-

order vom 1. August 1836 wird insoweit ausgeführt, dass die zu publizierende Ent-

scheidungssammlung die Einheit der Rechtsgrundsätze, nicht nur beim Geheimen 

Obertribunal selbst, sondern auch bei den übrigen Gerichten erhalten soll.73        

 

2.  Die Entstehung des Landrechts und des Berliner Obertribunals 
 

Die Epoche des 18. und 19. Jahrhunderts war für die Preußischen Staaten ein Zeital-

ter, das von bedeutsamen Entwicklungen im Bereich der Geistes- und Rechtswis-

senschaften geprägt ist. Aufklärung und Naturrechtsschule haben sich sowohl in 

staatsorganisatorischer Hinsicht, als auch im Bereich der Gesetzgebung und der Ge-

richtsverfassung ausgewirkt.   

 Die Aufklärung führte zu einer Relativierung des absolutistischen und von ei-

nem Gottesgnadentum abgeleiteten Herrschaftsanspruchs der Monarchen und mün-

dete in die französischen Revolution. In Preußen ist zu Beginn des 18. Jahrhunderts 

zu beobachten, dass die Staatsauffassung Friedrichs I. auf die religiös-

patriarchalische Grundlegung der Staatsgewalt im Sinne Friedrichs Wilhelms I. und 

auf die sakrale Legitimation des Herrschers im Sinne des vorrevolutionären König-

tums in Frankreich verzichtet.74 Die Grundlage dieses neuen Staatsdenkens lieferte 

die Lehre vom Staatsgründungsvertrag, die von der klassischen Naturrechtsschule, 

vor allem von Samuel Pufendorf und Christian Wolff, ausgebaut wurde. Dieser auf-

geklärte Absolutismus veränderte nicht die Staats- wohl aber die Regierungsform.75 

Das konnte nicht ohne Folgen für die Jurisprudenz bleiben. Insofern gibt die den ge-

samten Stoff eines Rechtsgebietes zusammenfassende, planvoll nach systemati-

schen Gesichtspunkten durchgearbeitete Kodifikation dieser Epoche das Gepräge.76 

Auf ihrer Höhe stehen – unter sich durchaus verschieden – das Allgemeine Land-

recht in Preußen (1794), der die privatrechtliche Gleichheit als Ereignis der großen 

                                                        
73 Vgl. A.G.O.,IV.Theil, Gerichtsordnung, S.468. 
74 Hocevar, Hegel und der Preußische Staat, 1973, S.27. 
75 Laufs, Rechtsentwicklung in Deutschland, 2006, S.187. 
76 Laufs, Rechtsentwicklung in Deutschland, 2006, S.186. 
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Revolution festhaltende Code Civil in Frankreich (1804) und das Allgemeine Bürgerli-

che Gesetzbuch in Österreich (1811).77  

 Voraussetzung dieser Form der Gesetzgebung war, dass sich der aus dem 

Vernunftrecht des 17. Jahrhunderts entwickelnde Systempositivismus mit dem politi-

schen Herrschaftsanspruch verband.78 In Deutschland waren deshalb reichsrechtli-

che Kodifikationspläne, für die Leibniz im 17. Jahrhundert eingetreten war angesichts 

des Autoritätsverlustes und des Machtverfalls der Reichsgewalt Utopie geblieben.79 

Das sollte sich in der Folgezeit auf Ebene der Territorialstaaten Preußen und Öster-

reich-Ungarn ändern.       

 

2.1 Zur Entstehung des Allgemeinen Landrechts 
 

Kaum ein Gesetzbuch kann auf eine so lange Vorgeschichte seines Werdens zu-

rückblicken wie das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten.80 Die Vorge-

schichte des ALR beginnt mit dem an die Rechtsfakultät zu Halle gerichteten Auftrag 

Friedrich Wilhelms I. zur Abfassung von Konstitutionen zum märkischen Landrecht.81 

Der Soldatenkönig hatte früh erkannt, dass seinem Königreich ein einheitliches 

Recht von Nutzen wäre.82 Unter Friedrich II. erfuhren die Reformbestrebungen des 

Justizwesens und insbesondere die Kodifikationsbestrebung neuen Aufwind. Wäh-

rend Friedrich I. und Friedrich Wilhelm I. die juristischen Fakultäten mit der Anferti-

gung von Gesetzesentwürfen beauftragt hatten, überließ Friedrich II. die Verantwor-

tung seinen Großkanzlern, denen er gestattete, Angehörige der hohen Richterschaft 

nebenamtlich und zeitweilig zur Unterstützung heranzuziehen.83 Unmittelbar nach 

seinem Regierungsantritt hatte Friedrich II. seinem Großkanzler von Cocceji den Auf-

trag zur Abfassung eines Gesetzbuches erteilt, und 1749 bis 1753 befand sich das 

große Vorhaben des Codex Iuris Fridericiani als Abschluss der Reformbestrebungen 

in Arbeit.84 Mit den Arbeiten Coccejis und seiner Gesetzgebung im Jahre 1752 war 

der König durchaus zufrieden.85 Was seine Unzufriedenheit hervorrief waren nicht 

die Gesetze, sondern die Gesetzesanwender, vor allem die auch in der gesamten 
                                                        
77 Laufs, Rechtsentwicklung in Deutschland, 2006, S.186. 
78 Eckert, Der Gesetzesbegriff des Preußischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S.41, (54). 
79 Eckert, Der Gesetzesbegriff des Preußischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S.42, (54). 
80 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, 1966, Bd.2, S.387.  
81 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, 1966, Bd.2, S.380. 
82 Hucko, NJW 1994, , Zum 200. Geburtstag des Allgemeinen Landrechts, S.1449, (1453). 
83 Krause, Wege zum Gesetzestext, 1988, S.56. 
84 Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik, 1995, S.30, (51). 
85 Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik, 1995, S.32, (51). 
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gelehrten Welt beklagte, angeblich übermütige Auslegungspraxis der Richter und die 

Prozessverschleppung.86  

 Um dem zu begegnen, verfolgte Friedrich II., als er am 25. Dezember 1779 

den Großkanzler Cramer mit der Reform des Justizwesens betraute und wenig spä-

ter den Entwurf des ALR verfügte,87 die Schaffung eines Gesetzbuches, das einfach, 

populär und materiell vollständig sein sollte, sodass das Geschäft des Richters in 

einer Art mechanischer Anwendung bestehen könne.88 Seine Unzufriedenheit über 

den Rechtszustand bekräftigte Friedrichs II. ein Jahr später, in dem er sein Missfallen 

darüber wiederholte, 

 

„dass in einem Lande, welches seinen unstreitigen Gesetzgeber hat, weit-

läufige Dispute über das, was Rechtens sey, und kostbare Prozesse über 

den Sinn und Verstand gewisser Gesetze zugelassen würden...“89  

 

Wenn in diesem Zusammenhang bemerkt wird, dass Grundlage der Kodifikation die 

„Allerhöchste Königliche Cabinetts-Ordre die Verbesserung des Justiz-Wesens be-

treffend“ vom 14. April 1780 und die „Cabinetts-Ordre“ vom 27. Juli 1780 gewesen 

seien,90 ist daran zu erinnern, dass in der Ordre vom 14. April  vom materiellen Recht 

erst am Ende und auch nur in zurückhaltender Weise die Rede ist, und dass in der 

Kabinettsordre vom 27. Juli 1780 im Wesentlichen lediglich die Verfahrensweise bzw. 

Umsetzung der Ordre vom April konkretisiert wurde.91 Kernanliegen der Kabinetts-

Ordre war,  

 

„dass alle Gesetze für Unsere Staaten und Unterthanen in ihrer eigenen 

Sprache abgefasst, genau bestimmt, und vollständig gesammelt wer-

den.“92   

 
                                                        
86 Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik, 1995, S.32, (51). 
87 Allerhöchste Königliche Cabinetts-Ordre die Verbesserung des Justiz=Wesen betreffend vom 14. 
April 1780, abgedruckt in: N.C.C., Band 6, Nr.13, Sp.1936-1943; Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit 
der Politik, 1995, S.33, (51). 
88 Savigny, Vom Beruf unserer Zeit, 1818, S.87. 
89 Patent vom 29. Mai 1781, wodurch eine Gesetz-Commission errichtet, und mit der nöthigen Instruc-
tion wegen der ihr obliegenden Geschäfte versehen wird, abgedruckt in: N.C.C., Band 7, Nr.13, 
Sp.337-349; Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu sein, 2003, S.33, (39); Ders., Der Gesetzesbegriff 
des Preußischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S.42, (54). 
90 So Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik, 1995, S.33, (51). 
91 N.C.C., Band 6, Nr.13, Sp.1936 f.; Barzen, Zur Entstehung des Entwurfs zu m Allgemeinen Land-
recht, 1999, S.88, (99); Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu sein, 2003, S.36 (39).  
92 N.C.C., Band 6, Nr.13, Sp.1936, 1940; Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu sein, 2003, S.36, (39)  
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Das Anliegen Friedrichs II., ein Gesetzbuch in deutscher Sprache zu formulieren, war 

allerdings nicht neu. Insofern hatte bereits Montesquieu vor allem mit Blick auf die 

Gesetzesunterworfenen eine schlichte Sprache bei der Formulierung von Gesetzen 

gefordert, denn  

 

„der schlichte Ausdruck wird immer besser verstanden als der ausgeklü-

gelte“.93 

 

Die Initialwirkung der Kabinettsordre vom 14. April 1780 dürfte mithin weniger die 

Entstehung des Landrechts als das Prozessrecht und der Gerichtsverfassung betrof-

fen haben. Hierfür spricht zudem, dass in der Kabinettsordre vom 14. April 1780 das 

Wort „Gesetzbuch“ noch nicht auftaucht.94  

 Im Sommer 1781 kam es zunächst aufgrund Missmuts über die bisherige Ver-

fahrensweise innerhalb der Gesetzeskommission zu einer ersten Krise, die mit einer 

personellen Umbildung derselben durch Cramer endete.95 

  Danach konnten aufgrund der durch Visitationsreisen bedingten Abwesenheit 

Cramers und Suarez vom Juni bis September 1782 die Arbeiten am Entwurf des 

Landrechts nicht wie geplant voranschreiten.96 Dies führte zu einer zweiten Krise, 

denn Friedrich II. wurde ungeduldig, weil Cocceji den ersten Entwurf des Landrechts 

nicht innerhalb von zweieinhalb Jahren nach Erlass der Order publizieren und Cra-

mer nicht einmal erste Entwürfe vorlegen konnte.97    

 Im Winter 1783 zeichnete sich eine Veränderung im Gesetzgebungsverfahren 

ab: Der König hatte im Herbst 1780 das Gesetzbuch noch mit dem Titel „Corpus Ju-

ris Fridericianum, 2. Buch“ – das erste Buch war die Prozessordnung – genehmigt. 

Nachdem Suarez die unter diesem Titel von den Mitgliedern der Gesetzeskommissi-

on von April bis Oktober 1783 abgegebenen Monita eingearbeitet hatte, wurde der 

Entwurf zur Beteiligung der Öffentlichkeit publiziert – allerdings unter dem auf Klein 

                                                        
93 Montesquieu, abgedruckt bei Forsthoff, Band 2, S.364 ff.; Hattenhauer, das ALR im Spiegel von 
Erwartung, Lob und Kritik, 1999, S.103, (105). 
94 N.C.C., Band 6, Nr.13, Sp.1936 f.; Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu sein, 2003, S.26, (39). 
95 Volkmar, der mit der Erarbeitung zur zweiten Abteilung des Gesetzbuchs, insbesondere des Kir-
chenrechts befasst war, wurde entlassen vgl. Barzen, Zur Entstehung des Entwurfs zu m Allgemeinen 
Landrecht, 1999, S.91, (99).  
96 Barzen, Zur Entstehung des Entwurfs zu m Allgemeinen Landrecht, 1999, S.94, (99). 
97 Barzen, Zur Entstehung des Entwurfs zu m Allgemeinen Landrecht, 1999, S.94, (99). 
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zurückgehenden Titel „Entwurf eines allgemeinen Gesetzbuches für die Preußischen 

Staaten“.98 

 In den folgenden Jahren schritten die Arbeiten am Entwurf des Landrechts 

vergleichsweise zügig voran. Im Frühjahr 1784 wurden das Strafrecht und ein Jahr 

später seit Februar 1785 das Sachenrecht bearbeitet.99Allerdings häuften sich die 

Beschwerden über die unkollegiale Entscheidungspraxis des Großkanzlers Cramer, 

sodass sich Friedrich Wilhelm II. nur vier Tage nach dem Tode Friedrichs II. veran-

lasst sah, Maßnahmen zu ergreifen100 – unter anderem sollte der Großkanzler in den 

Justizstaatsrat eingebunden und das Gesetzgebungsverfahren gesetzlich geregelt 

werden. Daraufhin bat Cramer um seine Entlassung.101 

 Die Entlassung Cramers tat dem Fortschritt der Arbeiten am ALR keinen Ab-

bruch. Nach Abschluss der „Surarezschen Revision“, bei der insbesondere die Stel-

lungnahmen aus der Öffentlichkeitsbeteiligung bearbeitet wurden, konnte das Publi-

kationspatent vom 20. März 1791 das „Allgemeine Gesetzbuch für die Preußischen 

Staaten“ verkünden.102 Allerdings suspendierte Friedrich Wilhelm II. die Einführung 

der Kodifikation noch bevor sie in Kraft getreten war, nicht zuletzt unter dem Eindruck 

der Französischen Revolution.103  

 Schließlich kam dem Gesetzbuch ein äußerer Umstand zu Hilfe: Die zweite 

Teilung Polens 1793 bescherte eine justizpolitische Verlegenheit.104 Mit welchem 

Recht sollte man die neuen 55.000 Quadratkilometer prussifizieren?105 Insofern 

drängte sich der Rückgriff auf das Landrecht förmlich auf. Nicht eine mit drakonischer 

Strenge betriebene Assimilierungspolitik, sondern die Fürsorge und Besserung des 

Landes waren das Ziel der preußischen Regierung in den neuerworbenen Landestei-

len.106 Nach einer erneuten Revision des Landrechts aufgrund reaktionärer Bestre-

bungen vor dem Hintergrund der Vorgänge in Frankreich trat die Kodifikation am 1. 

                                                        
98 Barzen, Zur Entstehung des Entwurfs zu m Allgemeinen Landrecht, 1999, S.95, (99).  
99 Barzen, Zur Entstehung des Entwurfs zu m Allgemeinen Landrecht, 1999, S.98, (99). 
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Juni 1794 in Kraft und zwar nicht nur in den neuen Provinzen, sondern in der ganzen 

Monarchie.107 Allerdings kann für die Folgezeit von Beständigkeit nicht die Rede 

sein. Allein im ersten Jahrzehnt nach Einführung des ALR ergingen über zweihundert 

Verordnungen, Deklarationen, Kabinetts-Ordres und Rescripte der obersten Staats-

behörden zu einzelnen Bestimmungen des Gesetzbuches.108      

 Der Niedergang Napoleons bewirkte die Spaltung der Preußischen Rechts-

landschaft in Teile, in denen das Allgemeine Landrecht galt, und in die preußischen 

Rheinprovinzen, die gegen den Willen des Königs am französischen Code Civil fest-

hielten, weil er als moderner als das Landrecht empfunden wurde. Bereits 1826 wur-

de der Versuch einer großen Rechtsreform- und vereinheitlichung unternommen.109      

 

Die Intention Friedrich Wilhelms III. war aber nicht auf eine neue Gesetzgebung ge-

richtet:110 

 

„Meine Absicht ist vielmehr, dass die jetzt bestehende Gesetzgebung zum 

Grunde gelegt und aufrecht erhalten werde, dass aber in das Landrecht 

und die Gerichtsordnung nicht bloß eingeschaltet werde, was ihrer Ema-

nation neu hinzugekommen oder abgeändert ist, sondern dass dasjenige, 

was sich nach den von Gerichts- und Verwaltungs-Behörden aus mehrjäh-

riger Erfahrung geschöpften Bemerkungen in der Ausführung und Anwen-

dung entweder an sich als unrichtig, mangelhaft, unbestimmt, oder als für 

das Bedürfnis der gegenwärtigen Verhältnisse unzureichend erwiesen hat, 

einer gründlichen Prüfung unterworfen und nach dem Resultate derselben 

berichtigt, ergänzt, erläutert und vervollkommnet werde.“111  

 

In dieser Absichtserklärung Friedrich Wilhelms III. kommt zugleich der nach dem 

Wiener Kongress vorherrschende Restaurationsgedanke zum Ausdruck. Zwar sollten 

Gerichts- und Verwaltungspraxis einer gründlichen Prüfung unterworfen werden, dies 

sollte aber auf Grundlage der bestehenden Gesetzgebung erfolgen. Deren Aufrecht-

erhaltung war Absicht Friedrich Wilhelms III.. Der Entwurf einer neuen Kodifikation für 

                                                        
107 Patent, wegen Publication des allgemeinen Landrechts für die Preußischen Staaten, N.C.C., Band 
, Nr.8, Sp.1874-1887. Laufs, S.190. 
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das gesamte Königreich, einschließlich der preußischen Rheinprovinzen, scheint 

demgegenüber in den Hintergrund getreten zu sein.    

 

2.2 Gesetzesbegriff und Stellung der Richterschaft im spätabsolutistischen 
Preußen 

 

Da die Justizreformen vom Anliegen getragen wurden, das Rechtswesen zu verein-

fachen und verständlicher zu machen und die Richterschaft zu disziplinieren, kommt 

der Funktion, die dem Richter beigemessen wurde maßgebliche Bedeutung zu.    

Etwa in der Mitte des 18. Jahrhunderts kam es parallel zu den Vorarbeiten des Cor-

pus Juris Fridericianum und am Allgemeinen Landrecht in Europa zu einer einge-

henden wissenschaftlichen Beschäftigung mit den grundsätzlichen Problemen der 

Gesetzgebung.112 In Preußen hatte sich Friedrich II. seit seinem Regierungsantritt 

1740 immer auch mit der Justiz beschäftigt.113 Grundlegend war und blieb für den „roi 

philosophe“, der sich in jungen Jahren eindringlich um die theoretische Begründung 

seines Amtes bemühte, seine Dissertation vom 1. Dezember 1749.114 Darin äußerte 

sich Friedrich II. zur Qualität einer Kodifikation wie folgt:  

 

„Eine Sammlung vollkommener Gesetze wäre das Meisterstück des 

menschlichen Verstandes im Bereiche der Regierungskunst. Man müsste 

darin Einheit des Planes und so genaue und angemessene Bestimmun-

gen finden, dass ein nach ihnen regierter Staat einem Uhrwerk gliche, in-

dem alle Triebfedern nur einen Zweck haben. Man fände darin ferner tiefe 

Kenntnis des menschlichen Herzens und des „nationalen Charakters“. Die 

Strafen wären mäßig, so dass sie die guten Sitten bewahrten, ohne zu 

streng oder zu milde zu sein. Die einzelnen Bestimmungen müssten so 

klar und genau sein, dass jeder Streit um die Auslegung ausgeschlossen 

wäre. Sie würden in einer erlesenen Auswahl des Besten bestehen, was 

die bürgerlichen Gesetze ausgesprochen haben, und in einfacher und 

sinnreicher Weise den heimischen Gebräuchen angepasst sein. Alles wä-

re vorausgesehen, alles in Einklang gebracht, nichts würde zu Unzuträg-

                                                        
112 Eckert, Der Gesetzesbegriff des Preußischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S.40, (54). 
113 Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik, 1995, S.29, (51). 
114 Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik, 1995, S.29, (51). 
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lichkeiten führen. Aber das Vollkommene liegt außerhalb der menschli-

chen Sphäre.“115    

 

Es ging dem König also im Grunde nicht um ein Gesetzbuch, sondern um Gesetzge-

bungskunst schlechthin.116 Ausgehend vom Gesetzesverständnis Friedrichs II. ver-

folgten Cramer und Suarez beim Entwurf des Landrechts das Ziel einer stärkeren 

Bindung des Richters an das Gesetz.117 Richterliche und wissenschaftliche Rechts-

fortbildung sollten dem Gesetz weichen, Unvollkommenheiten sollten durch ein Aus-

legungsmonopol der Gesetzeskommission ausgeglichen werden.118 Entsprechend 

den Lehren Montesquieus und Beccarias erstrebte die Kodifikatoren die Garantie der 

Bürgerfreiheit durch einfache und jedermann verständliche Gesetze, sowie durch das 

Verbot rechtsschöpferischer Tätigkeit des Richters.119   

 Der egalitäre Charakter des dabei vorausgesetzten Gesetzesbegriffs war nicht 

unumstritten. Er galt den einen als sicherster Weg zur Versklavung der Untertanen, 

den anderen als der zur Bürgerfreiheit.120 Wenngleich insofern ein unmittelbar gestal-

tender Einfluss Friedrichs II. im Bereich der materiellen Gesetzgebung nicht zu aus-

zumachen ist,121 trifft dies auf die Regelungen zur Anwendung der Gesetze nicht 

zu.122 Die Vorschriften des Allgemeinen Landrechts über die Auslegung der Gesetze 

entsprachen den Vorstellungen des Königs.123 Insoweit bestimmte das Landrecht in 

der Einleitung:  

 

§ 46. Bey Entscheidungen streitiger Rechtsfälle darf der Richter den Ge-

setzen keinen anderen Sinn beylegen, als welcher aus den Worten, und 

dem Zusammenhange derselben, in Beziehung auf den streitigen Gegen-

stand, oder aus dem nächsten unzweifelhaften Grunde des Gesetzes, 

deutlich erhellet. 

 

§ 47. Findet der Richter den eigentlichen Sinn des Gesetzes zweifelhaft, 

so muss er, ohne die prozessführenden Parteyen zu benennen, seine 
                                                        
115 Abgedruckt bei, Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik, 1995, S.30, (51). 
116 Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik, 1995, S.30, (51). 
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123 Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu sein, 2003, S.32, (39). 
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Zweifel der Gesetzeskommission anzeigen, und auf deren Beurtheylung 

antragen.    

 

Dieser Gesetzesabsolutismus scheint jedoch nur von kurzer Dauer gewesen zu sein, 

wie die Kabinettsordre von König Friedrich Wilhelm III. vom 8. März 1798 nahelegt.124 

In ihr äußerte der König mit Blick auf die Rechtssicherheit Zweifel am Nutzen der 

Auslegungshoheit der Gesetzeskommission und der Vorlagepflicht der Richter:  

 

„Mein Lieber Großkanzler von Goldbeck. In der ersten Übersetzung (...) 

habe ich bey meiner von jeher auf den Gang der Rechtspflege verwende-

ten Aufmerksamkeit  

I. darin einen Uebelstand gefunden, dass dunkle oder zweifelhafte Geset-

ze im Laufe des Prozesses, von der Gesetzes-Commission erklärt, und 

diese Erklärungen auf ergangene Fälle angewendet werden. Durch solche 

Entscheidungen können manche meiner Unterthanen, ohne dass allerge-

ringste Verschulden, indem sie im Grunde nach einem neuen Gesetze, 

dass sie vorhin nicht kennen konnten, gerichtet werden, in großen Scha-

den und Nachteil versetzt werden, und sie gewinnen dadurch nicht einmal, 

an kürzerer Dauer, oder mindern Kosten, indem die Erfahrung bewiesen 

hat, dass oft erst in der letzten Instanz geschehen, dennoch von den Er-

kenntnissen, die sich auf solche Entscheidungen der Gesetzes-

Commission gründen, Rechtsmittel welche die Prozessordnung zulässt, 

ergriffen worden. Die Gesetzes-Commission ist in Auslegung der Gesetze 

eben so gut dem Irrthum unterworfen, als es die Gerichtshöfe bey ihren 

Entscheidungen sind. Demohngeachtet aber findet gegen die ersten gar 

keine Remedur statt, wenn der Irrthum auch noch so klar dargetan, und 

der daraus entstehende Schaden auch noch so groß seyn sollte. 

All diese Gründe bewegen mich um so mehr, die Anfragen der Gerichts-

höfe bey der Gesetzes-Commission im Laufe der Prozesse gänzlich ab-

zuschaffen, als ich nicht einsehe, warum die Richter nicht eben so gut 

zweifelhafte Gesetze sollten erklären können, wie sie Fälle entscheiden 

müssen, worüber es an einem Gesetze ganz mangelt.“  

                                                        
124 Rescript an das Cammer-Gericht, wegen der zu unterlassenden Anfragen bey der Gesetz-
Commission im Laufe der Prozeße, nebst dem Extract der Königlichen Cabinets-Ordre vom 8ten März 
in: N.C.C., Band 10, Nr.23, Sp.1610-1612. 
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Die Kritik des Königs an der Auslegungshoheit der Gesetzeskommission korrespon-

diert mit dem sich gegen Ende des 18. Jahrhunderts wandelnden Verständnis des 

Gesetzesbegriffs. Die historische Richtung des Naturrechts lehnte die Vorstellung 

eines zeitlosen, allgemeingültigen Systems ab, vertrat im Anschluss an Montesquieu 

einen lokal begrenzten Geltungsbereich der Naturrechte und rückte das hypotheti-

sche, unter den spezifischen Bedingungen des Staates geltende Naturrecht in den 

Mittelpunkt des Interesses. Gesetze wurden nunmehr als zeitbedingt angesehen.125   

  

Das sich im Laufe des 18. Jahrhunderts wandelnde Verständnis von der Funktion 

des Gesetzes erfasste zeitversetzt auch die Stellung der Richterschaft innerhalb des 

Staatswesens. Der vorherrschende Gesetzesabsolutismus setzte eine Richterschaft 

voraus, die gewillt ist, sich zu unterwerfen, indem vorrangig die Wortlautauslegung 

zur Anwendung gelangte. Damit waren jedoch nicht nur die Möglichkeiten der Geset-

zesauslegung und –anwendung durch die Richter beschränkt, das weitgehende Ver-

bot einer rechtsschöpferischen Tätigkeit verdeutlicht zugleich das Misstrauen und die 

Geringschätzung gegenüber der Jurisprudenz.  

 Der Argwohn, welcher der Richterschaft insbesondere in Preußen entgegen-

gebracht wurde verwundert, weil bei den Landes- und Obergerichten bereits seit Kur-

fürst Friedrich unbedingtes Erfordernis für die Befähigung zum Richteramt die Exa-

mination vor dem Kammergericht gewesen war, die Richter mithin über eine gelehrte 

Ausbildung verfügen mussten.126 Erklärbar wird die Skepsis der absolutistischen und 

spätabsolutistischen Monarchen gegenüber einer rechtsschöpferisch tätigen Richter-

schaft mit Blick auf ein Selbstverständnis, wonach der König das Gesetzgebungsmo-

nopol innehatte und zugleich „erster Diener“ des Staates und Gemeinwesens war. 

 Deutlich wird dies im politischem Testament Friedrichs II. von 1752 das nahe-

legt, dass der König die Versäumnisse „seiner Richter“ letztlich als eigenen Mangel 

begriff: Die Richter bedürften regelmäßiger Visitationen,  

 

„um die Haltung der Richter zu prüfen und sie anzuzeigen, wenn sich un-

ter ihnen Schuldige befinden. Man darf kein Erbarmen mit den Pflichtver-

gessenen haben. Die Stimme der Witwen und Waisen fordert Vergeltung, 
                                                        
125 Eckert, Der Gesetzesbegriff des Preußischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S.43, (54). 
126 Rescript vom 16. August 1693, wonach die Cammer-Gerichts-Räthe vor ihrer Reception eine Pro-
be-Relation machen, und examinieret werden sollen abgedruckt bei Mylius, C.C.M., Th.II, I.Abt., Nr. 
LXXIX, Sp.201-204; Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.77. 
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und es ist Sache des Fürsten, die Richter zu ihrer Pflicht zurückzuführen 

durch Beispiele von Strenge gegen die, welche Mißbrauch mit seiner Au-

torität getrieben und das öffentliche Vertrauen unter dem Schein des 

Rechts und der Rechtsprechung getäuscht haben. Es sind nur solche Fäl-

le der Pflichtvergessenheit, gegen die ich mich nicht enthalten kann, zu 

extremer Härte zu raten; der Grund dafür ist, dass der Herrscher in gewis-

ser Weise zum Komplizen des Verbrechers wird, wenn er es nicht be-

straft.“127   

 
Das Misstrauen und die Reserviertheit Friedrichs II. gegenüber der Richterschaft soll-

ten sich während seiner Regierungszeit wenig ändern, wie die Kabinettsordre vom 

14. April 1780 zeigt. Darin führt Friedrich II. aus:  

 

„Dagegen aber werden Wir nicht gestatten, daß irgendein Richter, Collegi-

um oder Etats-Ministre Unsere Gesetze zu interpretieren, auszudehnen 

oder einzuschränken, vielweniger neue Gesetze zu geben, sich einfallen 

lasse; sondern es muss, wenn sich in der Folge Zweifel oder Mängel an 

den Gesetzen oder in der Prozeß-Ordnung finden, der Gesetz-

Commission davon Nachricht gegeben; von dieser die Sache, mit Rück-

sicht auf den Sinn und Absicht der übrigen Gesetze, unter Eurem Vorsitz 

genau in Erwegung gezogen, und wenn eine würkliche Veränderung oder 

Zusatz nöthig wäre, Uns gutachterlicher Bericht darüber erstattet wer-

den.“128    

 
Erst die historisch determinierte Auffassung vom Naturrecht im 19. Jahrhundert führ-

te zu einem Wandel auch des Richterbilds.129 Der hypothetische Charakter des Ge-

setzes machte eine vernünftige Fortbildung durch den Richter erforderlich.130 An die 

Stelle des „Subsumtionsautomaten“ der ein vollständiges System anwendete, trat der 

schöpferische Urteiler der sich dort wo das positive Recht nicht ausreichte an das 

Naturrecht halten sollte.131     

                                                        
127 Dietrich, Die politischen Testamente der Hohenzollern, 1986, S.256; Jörn, Eckert, Vom Vorteil, 
Gesetzgeber zu sein, 2003, S.30 (39); vgl. ferner Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik, 
1995, S.31, (51). 
128 N.C.C., Band 6, Nr. 13, Sp.1942. 
129 Eckert, Der Gesetzesbegriff des Preußischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S.43, (54).  
130 Eckert, Der Gesetzesbegriff des Preußischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S.43, (54). 
131 Eckert, Der Gesetzesbegriff des Preußischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S.43, (54). 
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2.3  Zivilprozessrecht und Prozessordnung  

 

Das preußische Zivilprozessverfahren gegen Ende des 17. und zu Beginn des 18. 

Jahrhunderts war durch eine lange Verfahrensdauer und das Fehlen einer für alle 

Gerichte und Landesteile einheitlichen Prozessordnung gekennzeichnet. Die Arbei-

ten an einer Kodifikation auf dem Gebiet des Prozessrechts begannen am Anfang 

des 18. Jahrhunderts und endeten 1793. Sie nahmen fast ein gesamtes Jahrhundert 

in Anspruch, mithin einen längeren Zeitraum als das Landrecht. Die Allgemeine Ge-

richtsordnung war kaum wesentlicher Kritik ausgesetzt und hatte – wiederum im Un-

terschied zum Landrecht – wegweisenden Charakter für die Zivilprozessordnung auf 

Reichsebene im ausgehenden 19. Jahrhundert. 

 

Ausschlaggebend für eine Gestaltung des Zivilprozessverfahrens im jungen Preußi-

schen Staat zu Beginn des 18. Jahrhunderts war vor allem, dass die Prozesse viel-

fach durch die Zulassung der sog. Urteile "auf besseren Beweis" und die Möglichkeit 

der Aktenversendung an Juristenfakultäten und Schöffenstühle.132 Erste Abhilfe 

brachte eine Instruction Friedrichs I. vom 4. Dezember 1703, wonach die Aktenver-

sendung nach auswärts wegzufallen hatte.133 Das Verbot deutete eine Veränderung 

der preußischen Justizverfassung an.134 Zweck war damit nicht mehr allein die Ord-

nungsmäßigkeit der Rechtspflege, sondern deren Beschleunigung und die objektive 

Wahrheit der Rechtssprüche, womit das Streben nach Gleichförmigkeit zusammen-

hängt.135 Die Stellung des Landesherrn als oberster Träger der Gerichtsbarkeit blieb 

hiervon unberührt.136 Die Appellationen sah der König weiterhin als an sich selbst 

gerichtet an. Er blieb "oberster Richter", obwohl er sein Oberappellationsgericht 

sprechen ließ.137 Äußerlich erkennbar wird dieser Anspruch darin, dass Urteile und 

                                                        
132 Wenzel, Das Gewährleistungsrecht in der Spruchpraxis des Preußischen Kammergerichts von 
1794 – 1810, 2006, S.28. 
133 Instruction an das hiesige Ober-Appellations-Gerichte, wonach sich dasselbe bis eine Tribunal-
Gerichts- und Process-Ordnung verfertiget, zu achten hat, abgedruckt bei: Mylius, C.C.M., T.II, IV. 
Abt. Nr. XXXIX, Sp.7-10; Stölzel, Brandenburg-Preußens Rechtsverwaltung und Rechtsverfassung, 
1888, Band 2, S.9. 
134 Abegg, Versuch einer Geschichte der Preußischen Civil-Prozeß-Gesetzgebung, 1848, S.42. 
135 Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.75. 
136 Stölzel, Brandenburg-Preußens Rechtsverwaltung und Rechtsverfassung, 1888, Band 2, S.10. 
137 Befehl Friedrich I. vom 28. April 1717 abgedruckt in: Mylius, C.C.M., T.II, IV. Abt. Nr. XXXIX, Sp. 
63-66; Stölzel, Brandenburg-Preußens Rechtsverwaltung und Rechtsverfassung, 1888, Band 2, S.9; 
Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.77. 
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Machtsprüche im Namen des Königs ausgefertigt wurden und zur Gültigkeit der ei-

genhändigen Unterschrift des Königs bedurften.138  

 Das Anliegen, die Prozesse zu beschleunigen, wurde mit der Allgemeinen 

Verordnung die Verbesserung des Justizwesens vom 21. Juni 1713 weiter vorange-

trieben.139 Insofern führte Friedrich Wilhelm I. aus, dass:  

 

Es uns sehr lieb sein würde, wenn in allen Gattungen von Prozessen und 

zwar in jeder Instanz besondere Beschleunigungsmittel ausgesonnen 

werden könnten.140 

 

Obwohl in den folgenden Jahren weitere Verordnungen ergingen, die auf eine Be-

schleunigung der Verfahren zielten,141 gab es auch in der ersten Hälfte des 18. Jahr-

hunderts keine für alle Preußischen Staaten geltende Zivilprozessordnung.142 Viel-

mehr war das Verfahren in Zivilstreitigkeiten weiterhin durch mehr oder weniger voll-

ständige Partikular-Gerichtsordnungen geregelt.143 Das Bestreben, die Rechtspflege 

zu verbessern, äußerte sich weniger in einer neuen Gesetzgebung zu Verfahren, als 

durch eine verbesserte Einrichtung der Gerichte, der Einteilung und des Geschäfts-

betriebs, sorgfältigere Überwachung der Richterschaft und insbesondere auch durch 

Präzisierung der Voraussetzungen für das Richteramt.144   

 In verfahrensrechtlicher Hinsicht trug vor allem die Neuregelung der Injurien-

klage145 durch Einführung von Fristenregelungen, innerhalb derer Beweise vorge-

bracht und Zeugen vernommen werden mussten und der Einschränkung der Appel-

                                                        
138 Stölzel, Brandenburg-Preußens Rechtsverwaltung und Rechtsverfassung, 1888, Band 2, S.10. 
Dazu das die Ausfertigung von Urteilen im Namen des Staatsoberhauptes eine seit dem 15. Jahrhun-
dert gebräuchliche Sitte war, Thudichum, S.413-427 in: Preußische Jahrbücher, Band 27, hrsg. von 
Treitschke/Wehrenpfennig. Berlin 1871. 
139 Abgedruckt bei: Mylius, C.C.M., T.II, I. Abt. Nr. CXXXI, Sp.517-550. 
140 Allgemeinen Verordnung die Verbesserung des Justizwesens vom 21. Juni 1713, Mylius, C.C.M., 
T.II, I. Abt., Nr. CXXXI, Sp.537. 
141 Constitution wegen Abkürtzung der Processe in der Chur-Marck vom 3. September 1718, Mylius, 
C.C.M., T.II, I. Abt., Nr. CLXXIV, Sp.645-656. Rescriptum, betreffend die Abkürtzung der Processe in 
der Neu-Marck vom 19.Juli1719, Mylius, C.C.M., T.II, I. Abt., Nr. CLXXXVIII, Sp.685-686. Allgemeines 
Edict wegen Abkürtzung und Beschleunigung der Processe samt 2. Beylagen vom 2. Mai 1736, Myli-
us, C.C.M., T.II, I. Abt., Nr. CCLXXIV, Sp.821-838.    
142 Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.11. 
143 Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.11. 
144 Abegg, Versuch einer Geschichte der Preußischen Civil-Prozeß-Gesetzgebung, 1848, S.49. 
145 Vgl. zum Begriff der zivilrechtlichen Injurienklage: Koch, Anleitung zur preußischen Prozeßpraxis, 
1860, Bd.1, S.1081 f und Entscheidung Nr. 4.1.6 vom 13.01. 1865 zur Vererblichkeit der Injurienklage. 
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lation gegen erstinstanzliche Entscheidungen zur Beschleunigung bei;146 im übrigen 

wurde das bereits Verordnete wiederholt.147  

   

Im Zuge der Mitte des 18. Jahrhunderts beginnenden umfassenden Reformen im 

Justizwesen unter Friedrich II. wurde auch das Prozessrecht umgestaltet. Den äußer-

lichen Anlass hierfür gab die Erteilung des unbedingten „Privilegium de non appel-

lando“ durch Kaiser Franz I. am 31. Mai 1746. Hierdurch wurde die Gerichtsgewalt in 

Preußen geschlossen, sodass der Schaffung eines einheitlichen Prozessrechts 

nichts mehr im Wege stand.148 

 Die Reformen auf dem Gebiet des Prozessrechts begannen mit der am 3. Ap-

ril 1748 als Projekt des Codicis Fridericiani Marchici publizierten, vom Großkanzler 

Cocceji149 entworfenen neuen Gerichtsordnung, die zugleich die Grundlage der spä-

teren Reformen bildete.150 Zentrales Anliegen Friedrichs II. war abermals die Be-

schleunigung der Prozesse.  Der Anspruch des Königs bestand darin, dass Prozesse 

in einem Jahr durch drei Instanzen zu einem Ende gebracht werden sollten.151 Ge-

gen erstinstanzliche Urteile fand nur noch die Appellation, gegen zweitinstanzliche 

Urteile die Revision statt.152 Gleichwohl zeigte sich Friedrich II. unzufrieden und stell-

te in seinem politischen Testament von 1768 fest:  

 

„Die Rechtsverdrehung regierte hier früher in den Rechtsfällen, die Gerich-

te waren voll Schurken und die Familien wurden durch die Länge der Pro-

zesse ruiniert!“153 

                                                        
146 Allgemeine Ordnung und Declaration, wie in den Injurien-Sachen überall soll verfahren und selbige 
auf das kürzeste und schleunigste ausgemacht und zu Ende gebracht werden: sub dato Berlin den 8. 
Februar 1734, Mylius, C.C.M., T.II, I. Abt., Nr. CCLVXIII, Sp.813-816. 
147 Abegg, Versuch einer Geschichte der Preußischen Civil-Prozeß-Gesetzgebung, 1848, S.54. 
148 Abdruck, des von der Römischen Kaiserlichen Majestät, auf Ihro Königlichen Majestät in Preußen; 
Reichlande; erteilten Privilegii de non appellando illiminati, in: N.C.C., Band 1, Nr.90, Sp.163–168. 
Für die Vorpommerschen Lande hatte Karl VI. am 25. Juni 1733 ein besonderes Appellations-
Außschließungs-Privilegium erteilt, Mylius, CCM, T.II, 4. Abt.,Nr. XV, Sp.132-136. Für die Grafschaft 
Ostfriesland wurde am 15. Februar 1751 ein unbegrenztes privilegium de non appellando erteilt, 
N.C.C., Band 1, Nr.90, Sp.168-172. Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.80. 
149 Die Nachfolger des Freiherrn von Cocceji – der wie schon unter Friedrich I., auch unter Friedrich II. 
eine tragende Rolle bei der Reformierung des preußischen Justizwesen einnahm – als Justizkommis-
sare waren nach dessen Tod 1755, Großkanzler von Jaringes von 1755 bis 1774 und bis zum 11. 
Dezember 1779 der Freiherr von Fürst und Kupferberg, vgl. Simon, Nachrichten, die Justizverfassung 
in den Preußischen Staaten betreffend, 1811, S.266.  
150 Simon, Nachrichten, die Justizverfassung in den Preußischen Staaten betreffend, 1811, S.262. 
151 Überschrift zu Projekt des Codicis Fridericiani Marchici von 1748; Koch, Der preußische Civil-
Prozess, 1855, S.79.  
152 Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu sein, 2003, S.32. 
153 Dietrich, Die politischen Testamente der Hohenzollern,1986, S.257; Eckert, Vom Vorteil, Gesetz-
geber zu sein, 2003, S.30, (39). 
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Mit der Revision des Codicis Fridericiani wurde bereits 1751 begonnen, sie dauerte 

bis zur Mitte der 1770 Jahre.154 Der König hatte sich zwischenzeitlich um anderes zu 

kümmern, vor allem um den Siebenjährigen Krieg.155 Zudem gerieten durch den Tod 

Coccejis die Gesetzgebungspläne ins Stocken.156 Erste Erfolge die Verfahrensdauer 

betreffend, waren Mitte der siebziger Jahre erkennbar, in denen von 11.300 Prozes-

sen nur 500 länger als ein Jahr gedauert haben.157  

 Federführend bei der weiteren Reformierung des Prozessrechts war der spä-

tere Justizminister Cramer, der im Dezember 1775 das „Projekt des revidierten Codi-

cis Fridericiani“, aus der Feder des damaligen Oberamtsregierungsrats Suarez vor-

legte.158 Inhaltlich unterschied sich dieser Entwurf von allen bisherigen Gerichtsord-

nungen darin, dass der Richter die erheblichen Tatsachen von Amtswegen zu unter-

suchen hatte, dass die Bestimmung der unter Beweis zu stellenden streitigen, erheb-

lichen Tatsachen nicht mehr durch Erkenntnis, sondern richterliche Verfügung erfol-

gen sollte und, dass die Tätigkeit der Advokaten darin bestehen sollte, dem Richter 

bei der Ermittlung der Wahrheit behilflich zu sein und den Parteien zu ihrem wahren 

Recht zu verhelfen.159     

 Gleichwohl blieb zunächst alles unverändert. Friedrichs II. Bemühungen um 

eine Justiz- und Rechtsreform schienen ihr Ende gefunden zu haben, hätte nicht der 

sog. Müller-Arnold-Prozesses Ende 1779 zu personellen Veränderungen geführt, die 

1779/80 eine neue Periode der Reform des Justizwesens in Preußen einleitete.160 

Der reformkritische Großkanzler von Fürst erhielt am 11. Dezember 1779 seine Ent-

lassung, durch die Kabinettsordre vom 25. Dezember 1779 wurde der vormals schle-

sische Justizminister und Chefpräsident sämtlicher Regierungen von Schlesien, 

                                                        
154 Simon, Nachrichten, die Justizverfassung in den Preußischen Staaten betreffend, 1811, S.286. 
155 Wenzel, Das Gewährleistungsrecht in der Spruchpraxis des Preußischen Kammergerichts von 
1794 – 1810, 2006, S.34; Hucko, NJW 1994, Zum 200. Geburtstag des Allgemeinen Landrechts, S. 
1449, (1453). 
156 Albrecht, Die Methode der preußischen Richter in der Anwendung des Preußisch Allgemeinen 
Landrechts von 1794, 2004, S.53; Wenzel, Das Gewährleistungsrecht in der Spruchpraxis des Preu-
ßischen Kammergerichts von 1794 – 1810, 2006, S. 34; Simon, Nachrichten, die Justizverfassung in 
den Preußischen Staaten betreffend, 1811, S.264. 
157 Schubert, Allgemeine Gerichtsordnung für die Preußischen Staaten, 1820, S.V. 
158 Allerdings scheiterte die Umsetzung dieses Entwurfs am Widerstand des Großkanzlers von Fürst 
und des damaligen Kammergerichtspräsidenten von Rebeur, Simon, Nachrichten, die Justizverfas-
sung in den Preußischen Staaten betreffend, 1811, S.268. 
159 Simon, Nachrichten, die Justizverfassung in den Preußischen Staaten betreffend, 1811, S.268; 
Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu sein, 2003, S.31, (39). 
160 Simon, Nachrichten, die Justizverfassung in den Preußischen Staaten betreffend, 1811, S.270; 
Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, 1966, Bd.2, S.387; Laufs, Rechtsentwicklung in Deutschland, 
2006, S.188, Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu sein, 2003, S.35, (39). 
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Cramer, zum Nachfolger als Justizminister ernannt.161 Dieser hatte nun die Möglich-

keit, die gemeinsam mit Suarez entwickelten Ideen zur Justizreform in die Tat umzu-

setzen.162 Die Reform sollte sich neben dem materiellen Recht auch auf die Ge-

richtsverfassung und das Prozessrecht erstrecken.163  

 Einen weiteren bedeutenden Bestandteil der von Friedrich II. veranlassten 

Reform stellte das Corpus Juris Fridericianum von 1781 dar, in dem der wesentliche 

Teil des Prozessrechts kodifiziert war.164 Im Unterschied zum Allgemeinen Landrecht 

und dessen Gesetzesabsolutismus entsprachen das Corpus Juris Fridericianum und 

die allgemeine Gerichtsordnung den Prinzipien des relativen historischen Naturrechts 

und dem dort vertretenen dynamischen Gesetzesbegriff.165 

 Das zivilprozessuale Verfahren erfuhr im Corpus Juris Fridericianum abermals 

eine Revision. Der Sachverhalt sollte – wie schon zuvor – nicht den Anwälten über-

lassen, sondern in unmittelbarer und persönlicher Vernehmung der Parteien vom 

Richter selbst ermittelt werden.166 Dabei war der Richter weder an das Parteivorbrin-

gen, noch an die Meinung der Rechtslehrer gebunden; an die Stelle des Parteibe-

triebs trat der richterliche Prozessbetrieb von Amts wegen.167 Das Corpus Juris Fri-

dericianum brachte den preußischen Zivilprozess auf einen Stand, den die deutsche 

Zivilprozessordnung erst hundert Jahre später für den gesamtdeutschen Prozess 

festschreiben sollte.168 Dies erklärt, warum die im Wesentlichen auf dem Corpus Ju-

ris Fridericianum beruhende und am 6. Juli 1793 bekanntgegebene Allgemeine Ge-

richtsordnung zusammen mit der Verordnung vom 14. Dezember 1833, mit der das 

Rechtsmittel der Revision neu geregelt und zugleich die Nichtigkeitsbeschwerde ein-

geführt wurde,169 bis zum Inkrafttreten der Zivilprozessordnung am 30. Januar 1877 

unverändert blieb und das Zivilverfahren in Preußen regelte.170  

                                                        
161 Simon, Nachrichten, die Justizverfassung in den Preußischen Staaten betreffend, 1811S. 270.; 
Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu sein, 2003, S.35 (39). 
162 Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu sein, 2003, S.35, (39) 
163 Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu sein, 2003, S.36, (39). 
164 Patent, wodurch die neue Prozeß-Ordnung als ein allgemeines Landes-Gesetz vorgeschrieben, 
und bestätiget wird, und die ältern, dem zuwider laufenden Gesetze, aufgehoben werden vom 26. 
April 1781 abgedruckt in: N.C.C., Band 7, Nr.18, Sp.250-252; Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber zu 
sein, 2003, S.27, (39). 
165 Eckert, Der Gesetzesbegriff des Preußischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S.48, (54). 
166 Hattenhauer, Das ALR im Widerstreit der Politik, 1995, S.35, (51).  
167 Eckert, Vom Vorteil, Gesetzgeber, 2003, S.31, (39). 
168 Eckert, Der Gesetzesbegriff des Preußischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S.46, (54) 
169 Waldeck, Die Nichtigkeitsbeschwerde, 1861, S.42. 
170 A.G.O., IV.Theil, 8.Tit., S.299-306. Vgl. zur Entstehung der Nichtigkeitsbeschwerde bzw.-klage, 
Sellert, HRG, III. Bd., Sp.974, (978). Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S. 11.  
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 Allerdings unterschied sich die allgemeine Gerichtsordnung vom Corpus juris 

Fridericiani in sprachlicher Hinsicht dahin, dass für alle lateinischen Kunstausdrücke, 

so weit möglich deutsche Begriffe verwendet wurden.171 Gemeinsam hatten beiden 

Regelwerke, dass sie das inquisitorische Verfahren vorschrieben. Darin unterschie-

den sie sich vom durch Förmlichkeiten geprägten gemeinen Prozess.172 

 
2.4 Aufbau und Wirken des Obertribunals 
 

Das 18. Jahrhundert brachte auch für die Gerichtsorganisation Veränderungen mit 

sich.173 So spiegelt sich in der über 170-jährigen Entstehungs- und Wirkungsge-

schichte des Geheimen Obertribunals die territoriale, rechtliche sowie politische Ent-

wicklung des Preußischen Staates wider. Die Geschichte des Obertribunals umfasst 

die Regierungszeit von insgesamt sieben preußischen Königen und endet mit der 

durch die Gründung des Reichsgerichts 1879 veranlassten Aufhebung.174 

 Die institutionelle Entwicklung des Obertribunals als Revisionsgericht war eng 

verbunden mit der Entwicklung des Gerichtswesens und der Rechtsvereinheitlichung 

in den preußischen Territorien.175 Die Entwicklung des Obertribunals lässt sich in drei 

Phasen unterteilen176: Die Gründungsphase im Zuge der Justizreformen unter Fried-

richs I. am Beginn des 18. Jahrhunderts, den Aufstieg zum höchsten preußischen 

Gericht während der Regierungszeit Friedrichs II. und schließlich die nicht zuletzt 

durch den territorialen Zuwachs Preußens im Anschluss an die Freiheitskriege be-

dingten Etablierung als höchstes Preußisches Gericht am Beginn des 19. Jahrhun-

derts bis zur Gründung des Reichsgerichts. 

 

 

 

                                                        
171 Simon, Nachrichten, die Justizverfassung in den Preußischen Staaten betreffend, 1811, S.277.  
172 Simon, Nachrichten, die Justizverfassung in den Preußischen Staaten betreffend, 1811, S.278. 
173 Wenzel, Das Gewährleistungsrecht in der Spruchpraxis des Preußischen Kammergerichts von 
1794 – 1810, 2006, S.110. 
174 Friedrich I. (1701-1714), Friedrich Wilhelm I. (1714-1740), Friedrich II. (1740-1786), Friedrich Wil-
helm II. (1786-1797), Friedrich Wilhelm III. (1797-1840), Friedrich Wilhelm IV. (1840-1861), Wilhelm I. 
(1861-1888), vgl. Erler, Artikel „Preußen“ 1990, HRG, Bd. III., Sp.1926 f. § 12 des Preußischen Aus-
führungsgesetz zum GVG, vom 24.04.1878 (GS 1878, S.230, 232); Glöckner, Die Positive Vertrags-
verletzung, 2006, S.117; Döhring, Artikel „Obertribunal“ 1990, HRG, Bd. III., Sp. 1168,1169. 
175 Schmüser, Die Anwendung der Vorschriften des Allgemeinen Landrechts für die Preußischen 
Staaten über die eheliche Gütergemeinschaft, 2006, S.23.  
176 Zur Periodisierung der Zivilprozessgesetzgebung auch, Abegg, Versuch einer Geschichte der 
Preußischen Civil-Prozeß-Gesetzgebung, 1848, S.9 und Koch, Der preußische Civil-Prozess,1855, 
S.74. 
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2.4.1 Gründung und Etablierung des Obertribunals 
 
Ein Jahr nachdem sich Kurfürst Friedrich III. von Brandenburg zu Königsberg am 18. 

Januar 1701 die Krone als „König von Preußen“ aufgesetzt hatte, erteilte Kaiser Leo-

pold für die königlichen Reichslande außerhalb der Kurmark am 16. Dezember 1702 

ein beschränktes Privilegium de non appellando177 des Inhalts, dass in Pofielforio gar 

nicht, in Petitorio aber nur, wenn das Urteil die Summe von 2500 Goldgulden nicht 

übertraf, an die Reichsgerichte appelliert werden durfte.178Friedrich I. schuf darauf 

das Oberappellationsgericht, auch Tribunal genannt.179 Allerdings hatte der Monarch 

bereits am 22. März 1670 gegenüber den Landständen angekündigt ein Oberappel-

lationsgericht zu errichten, sodass dessen Einführung überfällig erschien.180 

 Eingeleitet wurde die Reform des Gerichtswesens durch die „Neu-verfasste 

Cammer-Gerichtsordnung in der Chur- und Mark Brandenburg“ vom 1. März 1709181 

und der „Allgemeinen Ordre die Verbesserung des Justizwesens betreffend“, vom 21. 

Juni 1713.182 Das Hauptziel dieser legislativen Bestrebungen war die Verbesserung 

der Gerichtsverfassung und eine Umgestaltung des Rechtsverfahrens durch Beseiti-

gung eingeschlichener Missbräuche und hergebrachter Formalitäten.183  

 Im Bereich der Gerichtsverfassung wurde mit der Einrichtung des Kammerge-

richts, das gemeinsam mit dem Oberappellationsgericht für die Mark Brandenburg, 

als Vorläufer des Obertribunals betrachtet werden kann, ein Schritt zu einem geregel-

ten Rechtsweg getan.184 Allerdings war das Kammergericht hauptsächlich nur für die 

                                                        
177 Privilegia de non appellando gewährten die Exemtion von Appellationen an das Reichshofgericht, 
fanden jedoch keine Anwendung bei Rechtsverweigerung. Ihre Erteilung gab den Anstoß zur Errich-
tung der Oberlandesgerichte und Oberappellationsgerichte, vgl. Schadow, Aktikel „Privilegia de non 
appellando“ 1990, HRG Bd. III, Sp.2011; Mylius, C.C.M., Th.II, IV.Abt., Nr.I, Sp.1-6.; Hymmen´s Bei-
träge, 6. Sammlung, S.225.    
178 Mylius, C.C.M., Th.II, IV.Abt., Nr.I, Sp.4,5; Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, S.225; Koch, Der 
preußische Civil-Prozeß, 1855 S.73; Schmüser, Die Anwendung der Vorschriften des Allgemeinen 
Landrechts für die Preußischen Staaten über die eheliche Gütergemeinschaft, 2006, S.26; Borne-
mann, Artikel „Obertribunal“ 1830, Allgemeine Encyclopädie, 3.Sec.,1.Theil, S.144 (148).  
179 Der Befehl Friedrichs I. vom 17. Juli 1703 an die geheimen Räte von Sturm und von Cocceji ist 
abgedruckt bei Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, S.225; Koch, Der preußische Civil-Prozeß, 1855, 
S.73; Abegg, Versuch einer Geschichte der Preußischen Civil-Prozeß-Gesetzgebung, 1848, S. 44. 
Das Wort Tribunal kommt an verschiedenen Stellen des Römischen Gesetzbuchs vor, vgl. Hymmen´s 
Beiträge, 6. Sammlung, S.225. 
180 Churfürstliche Resolution auf der Land-Stände übergebene Puncte vom 22. März 1670, Punkt 4, 
abgedruckt bei Mylius, C.C.M., Th.VI, I.Abt., Nr. CXLV, Sp.521, 522. 
181 Mylius, C.C.M., Th.II, I.Abt., Nr. CXIX, S.357-472. 
182 Mylius, C.C.M., Th.II, I.Abt., Nr. CXXXI, S.517-550. 
183 Abegg, Versuch einer Geschichte der Preußischen Civil-Prozeß-Gesetzgebung, 1848, S.24; Las-
peyres, Die Reception des Römischen Rechts in der Mark Brandenburg, 1841,S.1, (91).  
184 Schmüser, Die Anwendung der Vorschriften des Allgemeinen Landrechts für die Preußischen Staa-
ten über die eheliche Gütergemeinschaft, 2006, S.23, Bornemann, Artikel „Obertribunal“ 1830 Allge-
meine Encyclopädie, 3.Sec.,1.Theil, S.144, (148). 
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Kur- und Neumark zuständig und ein eigener Gerichtshof, der für die aus den übri-

gen Landesteilen zur Entscheidung des Fürsten gelangenden Sachen zuständig ge-

wesen wäre existierte nicht.185  

 

Die Errichtung des Kammergerichts bewirkte eine Vereinheitlichung und Strukturie-

rung des Instanzenzugs. Zum anderen wurde mit der Gründung des Obertribunals - 

wenngleich sich sein Sprengel anfangs nur auf Magdeburg, Pommern, Cleve, Hal-

berstadt und Minden erstreckte186- die Grundlage für die spätere, sämtliche Landes-

teile umfassende Gerichtshierarchie geschaffen.187 

 Zunächst wurde der Gerichtshof nach dem Vorbild des Schwedisch - Pom-

merschen Tribunals zu Wismar eingerichtet und war mit 1 Präsidenten und 6 Asses-

soren besetzt.188 Die Einsetzung erfolgte derart schnell, dass das Gericht zunächst 

keine Prozessordnung erhielt, sondern eine sehr kurze Interims-Ordnung, die auch in 

der Folgezeit bis zum Regierungsantritt Friedrichs II. durch einzelne Rescripte und 

Bescheide abgeändert oder ergänzt wurde.189  

 Die Ursache für das Fehlen einer dauerhaften Prozessordnung für das Ober-

tribunal wird in der fehlenden Bereitschaft der mit einem Entwurf beauftragten Perso-

nen, namentlich der geheimen Räte von Sturm und von Cocceji, gesehen.190 Teilwei-

se wird angenommen, beide hätten die Abfassung einer vollständigen Prozessord-

nung ausgesetzt, weil es ihnen zweckmäßiger erschienen sei, zunächst praktische 

Erfahrungen zu sammeln, zumal bei der Errichtung des Wismarer Tribunals ebenso 

verfahren worden war.191  

                                                        
185 Bornemann, Artikel „Obertribunal“, 1830, Allgemeine Encyclopädie, 3.Sec.,1.Theil, S.144, (148). 
186 Bornemann, Artikel „Obertribunal“ ,1830, Allgemeine Encyclopädie, 3.Sec.,1.Theil, S.144, (148). 
187 Koch, Der preußische Civil-Prozeß, 1855, S.74. 
188 Der Befehl Friedrichs I. vom 17. Juli 1703 an die geheimen Räte von Sturm und von Cocceji ist 
abgedruckt bei Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, S. 225; Koch, Der preußische Civil-Prozeß, 1855 
S. 75; Bornemann, Artikel „Obertribunal“, 1830 Allgemeine Encyclopädie, 3.Sec., 1.Theil, S.144, (148); 
Döhring, Artikel „Obertribunal“, 1990, HRG Bd. III, Sp. 1168 
189 Abgedruckt bei Mylius, C.C.M., Th.II, I.Abt., Nr. III, Sp.7-8; Stölzel, Band 2, S.7. Bornemann, All-
gemeine Encyclopädie, 3.Sec., 1.Theil, S.144. In den Jahren 1705, 1706 und 1707 wurden einzelne 
Verordnungen erlassen, welche die Form der Prozesse betrafen, Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, 
S.235. Wiederholt ging es als Folge der Erlangung des Privilegium de non appellando darum, ob die 
Zuständigkeit des Oberappellationsgerichts für bestimmte Prozessarten, beispielweise in Fiskal-, Feu-
dal- und Polizeisachen gegeben war, obwohl diese bei Reichsgericht inappellabel waren. In einem 
Bescheid vom 12. Oktober 1706 bejaht Friedrich I. auf eine entsprechenden Anfrage der Clevischen 
Regierung vom 7. und 16. Juli 1706 hin, die Zuständigkeit des Oberappellationsgerichts; vgl. Hym-
men´s Beiträge, 6. Sammlung, S.235.   
190 Holtze, Geschichte des Kammergerichts in Brandenburg-Preußen, 1891, 3.Theil, S.45; Borne-
mann, Artikel „Obertribunal“, 1830, Allgemeine Encyclopädie, 3.Sec., 1.Theil,S.144, (148). 
191 Bornemann, Artikel „Obertribunal“, 1830, Allgemeine Encyclopädie, 3.Sec., 1.Theil, S.144, (148); 
Stölzel, Brandenburg-Preußens Rechtsverwaltung und Rechtsverfassung, 1888, Band 2, S.6.  
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 Der Bericht von Sturms an Friedrich I. vom 29. August 1703 scheint diese An-

nahme zu bestätigen.192 Darin legt der geheime Justizrat dar, dass Coccejis und sei-

ne hohe Arbeitsbelastung der Grund dafür seien, warum noch nicht mit der Abfas-

sung eines Entwurfs begonnen wurde.193 In der Sache gab von Sturm zu bedenken, 

dass die Abfassung einer vollständigen Prozessordnung mangels Erfahrung erhebli-

che Zeit in Anspruch nehmen würde und eine Gerichtsordnung auch nach Errichtung 

des Gerichts geschaffen werden könne.194 Auch dieser Gesichtspunkt scheint dafür 

zu sprechen, dass die Arbeiten zunächst zurückgestellt wurden, um Erfahrungen im 

Umgang mit einer dritten Instanz zu sammeln.  

 Darüber hinaus ist zu berücksichtigen, dass ein Bedürfnis an der zügigen Er-

richtung eines Oberappellationsgerichts bestand, sodass ein weiterer zeitlicher Auf-

schub nicht möglich erschien. Aufgrund des beschränkten Privilegiums de non appel-

lando musste eine dritte Instanz für die früher zum Reichskammergericht gelangten 

Appellationen installiert werden. Und nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass Fried-

rich I. bereits am 22. März 1670 vor den Landständen die Errichtung eines Oberap-

pellationsgerichts in Aussicht gestellt hatte, erscheint es plausibel, dass der Entwurf 

einer Prozessordnung dem Bedürfnis, überhaupt ein Gericht dritter Instanz zu etab-

lieren, weichen musste. 

 Die Verfahrens- und Arbeitsweise des Obertribunals waren im Wesentlichen 

an die der anderen Appellationsgerichte, namentlich des Wismarschen Tribunals, 

angelehnt.195 Für die Gestaltung des Prozesses bedeutete dies, dass das Gericht die 

Schriftsätze verhandelte, Zeugen hören, Dokumente beglaubigen und Eide abneh-

men konnte.196 Die Aktenversendung an externe Spruchkollegien war dem Obertri-

bunal untersagt, und es war nur eine begrenzte Anzahl von Anwälten zur Urteilsver-

kündung zugelassen.197 

 In der Folgezeit wurde der Sprengel des Obertribunals vergrößert, und das 

Gericht nahm mehrere in den Provinzen von früher her vorhandene oberste Gerichte 

in sich auf, was zur weiteren Vereinheitlichung der unterschiedlich gestalteten Ge-

                                                        
192 Abgedruckt in Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, S.230. 
193 Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, S.230. 
194 Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, S.231. 
195 Vgl. Befehl Friedrichs I. vom 14. Juli 1703 abgedruckt bei Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, S. 
228. Ferner entsprachen bspw. die Gerichtskosten denjenigen, die bisher beim Kammergericht ge-
bräuchlich gewesen sind, Mylius, C.C.M., Th.II, IV. Abt., Nr.IV, Sp.10; Bornemann, Allgemeine Encyc-
lopädie, 3.Sec., 1.Theil, S.144.  
196 Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, S.232. 
197 Instruktion an das Oberappellationsgericht vom 4. Dezember 1703, Mylius, C.C.M., Th.II, IV. Abt., 
Nr.IV, Sp.10. 
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richtsorganisation führte.198 Im Jahr 1712 wurde das Obertribunal zuerst mit dem 

Ravensbergischen Appellationsgericht und anschließend 1716, mit dem 1709 für 

Meurs, Lingen und Teklenburg errichteten Orangetribunal, vereinigt.199 

 Politisch markierte die Errichtung des Obertribunals für den Preußischen Staat 

die Emanzipation und Loslösung vom Alten Reich.200 Das Ziel, die völlige territoriale 

Geschlossenheit der Rechtspflege und ausschließliche oberstrichterliche Gewalt, als 

Hauptgrundlage einer vollkommenen Souveränität zu erlangen, rückte näher.201  

   

2.4.2 Aufstieg des Obertribunals zum höchsten Preußischen Gericht  
 

Nachdem Friedrich II. am 31. Mai 1746 ein unbeschränktes Privilegium de non appel-

lando für den Preußischen Staat erhalten hatte und weitere Reformen des Justizwe-

sens anstrengte, begann auch das Obertribunal eine andere, insbesondere bedeut-

samere Stellung einzunehmen.202 Mittels Patent vom 18. Mai 1748 wurden sämtliche 

Gerichtshöfe in Berlin, mit Ausnahme des Geheimen Justizrates und des Ravens-

bergischen Appellationsgerichts, aufgehoben und an ihre Stelle ein einziges Tribunal 

gesetzt.203 Die ersten drei Senate des neuen Gerichtshofes wurden aus dem ehema-

ligen Kammergericht gebildet und stellten die Mittelinstanzen dar; der 4. Senat fun-

gierte demgegenüber als "Tribunal“ in Funktion der obersten Revisionsinstanz und 

ging aus dem vormaligen Oberappellationsgericht hervor.204 Die Vereinigung des 

Obertribunals führte dazu, dass das Kammergericht nur noch Spruchgericht in der 

Revisionsinstanz war.205 Personell war das Tribunal zunächst mit einem Präsidenten, 

einem Vice-Präsidenten und sieben Geheimen Tribunals-Räten besetzt206.  

                                                        
198 Döhring, Artikel „Obertribunal“, 1990, HRG Bd. III, Sp.1168, (1168). 
199 Mylius, C.C.M., Th.II, IV.Abt.,Nr.XXXI, Sp.49-54 und Nr. XXXVII, Sp.63,64; Koch, Der preußische 
Civil-Prozeß, 1855, S.74; .Bornemann, Allgemeine Encyclopädie, 3.Sec., 1.Theil, S.144, (148); Hym-
men´s Beiträge,6. Sammlung, S.239. 
200 Der faktische Austritt Preußens aus dem Reichverbund erfolgte erst 1795 durch den Frieden von 
Basel, durch den der erste Koalitionskrieg mit Frankreich beendet wurde, vgl. hierzu Erler, Artikel 
„Preußen“, 1990, HRG, III. Bd., Sp.1933, (1948). 
201 Koch, Der preußische Civil-Prozeß, 1855, S.73. 
202 Bornemann, Artikel „Obertribunal“, 1830, Allgemeine Encyclopädie, 3.Sec., 1.Theil, S.145, (148); 
Döhring, Artikel „Obertribunal“, 1990, HRG Bd.III, Sp.1168. 
203 Mylius, C.C.M., Const. IV, Nr. XX Sp.55-60; Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.82; 
Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, S.248. 
204 Mylius, C.C.M., Const. IV, Nr. XX Sp.58; Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.82; Borne-
mann, Artikel „Obertribunal“, 1830, Allgemeine Encyclopädie, 3.Sec., 1.Theil, S.145, (148). 
205Cod. Fri. Mar., Th. VII, Titel VII, § 5; Koch, Der preußische Civil-Prozess, S.84; Bornemann, Allge-
meine Encyclopädie, 3.Sec., 1.Theil, S.145; Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, S.253. 
206 Cod. Fri. Mar., Th. VII, Titel I, § 1. Bereits mit Patent vom 18. Mai 1748 wurde die Anzahl der Ge-
heimen-Räthe auf acht erhöht; vgl. Mylius, C.C.M., Const. IV, Nr. XX Sp.58; Koch, Der preußische 
Civil-Prozess, 1855, S.84. 
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 Trotz der Neustrukturierung des Justizwesens war ein klares Verhältnis zwi-

schen Kammergericht und Obertribunal nicht erkennbar. Dies war unter anderem 

darin begründet, dass das Tribunal noch nicht für alle Landesteile die letzte Instanz 

war. Das Obertribunal wurde noch nicht als höchstes preußisches Gericht angese-

hen, weil die in dritter Instanz ergangenen Urteile unter der eigenhändigen Unter-

schrift des Königs ausgefertigt wurden.207 Friedrich II. begründete die Verfahrenswei-

se mit einem in der Regierungszeit seines Vaters ergangenen Rescript vom 9. No-

vember 1731, wonach das Oberappellationsgericht die ihm zugesandten Urteile zwar 

abzufassen, aber nicht zu publizieren, sondern an ihn zur persönlichen Unterschrift 

zurückzusenden hatte.208 Friedrich II. sah auch keinen Grund dafür, die Revisionssa-

chen seinen treuen Angestellten in der Staatskanzlei und die mit der Bearbeitung 

verbundenen Einkünfte zu entziehen.209 Gleichwohl bestand eine enge Verbindung 

zwischen Kammergericht und Obertribunal. Dies belegt der Umstand, dass das Tri-

bunal in formeller Hinsicht noch Teil des Kammergerichts war und das Tribunal nur 

mit Personen besetzt wurde, die vorher im dritten Senat des Kammergerichts gear-

beitet hatten.210 

 Die Trennung des Tribunals vom Kammergericht wurde erst im Zuge der Er-

weiterung des Preußischen Territoriums, namentlich der Inbesitznahme des Erm-

lands und Westpolens, in den 1770er eingeleitet. In Abgrenzung zum ostpreußischen 

Tribunal in Königsberg erhielt der 4. Senat 1772 die Bezeichnung Obertribunal.211 

1774 wurde der Sprengel erneut erweitert. 1774 wurde das Gericht zum Revisionshof 

für Ostpreußen und Lauenburg ernannt. Damit waren das Königsberger Hofgericht 

und Tribunal dem Obertribunal nachgeordnet.212  

                                                        
207 Vgl. Rescript an das hiesige Tribunal, daß es mit der Remission der Revisions-Sentenzien bey der 
bisherigen Verfassung verbleiben; jedoch dem Registratori und der Canzeley des Tribunals ihre Ge-
bühren besonders bezahlet werden sollen, nebst Beylage vom 2. April 1765, abgedruckt in: N.C.C., 
Band 3, 1765, Nr.28, Sp.613 - 616; Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.83. 
208 Mylius, C.C.M., II. Th., IV. Abt., Nr. LXII, Sp.89,90; vgl. auch Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, 
S.254; Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.77. 
209 Vgl. Rescript vom 2. April 1765, abgedruckt in: N.C.C., Band 3, 1765, Nr.28, Sp.615, Fn.129. 
210 Cod. Fri. Mar., Th.VII, Titel I, § 2.  
211 Vgl. Notifications-Patent, betreffend die Einrichtung des Geistlichen und Weltlichen Justitz-Wesens 
in denen bishero von der Crone Pohlen besessenen und nunmehro von Seiner Königlichen Majestät 
von Preussen in Besitz genommenen Landen Preussen und Pommern, wie auch denen bishero zu 
Groß-Pohlen gerechneten Distrikten diesseits der Netze, nebst Beylagen vom 28. September 1772, 
abgedruckt in: N.C.C., Band 5, 1772, Nr.49, Sp.451-494 und Instruction für die West-Preußische 
Landvoigtey-Gerichte zu Culm, Marienburg, Stargard, Conitz und in den Districten an der Netze vom 
21. September 1773, abgedruckt in: N.C.C., Band 5, 1773, Nr.50, Sp.1745, (1792) -1892; ferner Koch, 
Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.83; Schmüser, Die Anwendung der Vorschriften des Allgemei-
nen Landrechts für die Preußischen Staaten über die eheliche Gütergemeinschaft, 2006, S.25.   
212 Neue und verbesserte Instruction, für die Ost-Preußische Regierung, das Tribunal, Hof-Gericht, 
Pupillen-Collegium, Consistorium, Ober-Burggräfliche Amt und Hof-Hals-Gericht, und Criminal-
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 Kurz vor dem Ende der Regierungszeit Friedrichs II. wurde die Verbindung 

zwischen Kammergericht und Obertribunal im Zuge der Neuorganisation des Kam-

mergerichts im Jahr 1782 vollständig gelöst.213 Hintergrund der Neuorganisation war, 

dass nach Auffassung Friedrichs II. die Geschäftsverteilung am Kammergericht der-

art unzweckmäßig war, dass dessen Mitglieder von ihren eigentlichen Berufspflichten 

abgehalten würden.214 Mit der Trennung vom Kammergericht ging für das Obertribu-

nal erneut eine Erweiterung seiner Zuständigkeit einher. Alle bis dato beim Kammer-

gericht und der Neumärkischen Regierung in dritter Instanz abgeurteilten Sachen 

sollten künftig dem Obertribunal zur Abfassung der Revision zugesendet werden.215 

Das Kammergericht war damit ein bloßer Provinzialgerichtshof für die Prignitz und 

Mittelmark, und das Geheime Obertribunal wurde zum höchsten Gericht im preußi-

schen Staat.216 

 

2.4.3 Das Obertribunal am Beginn des 19. Jahrhunderts bis zu seiner Auflö-
sung 

 

Die Entwicklung des Obertribunals wurde zu Beginn des 19. Jahrhunderts durch die 

territorialen Veränderungen, namentlich den Landverlust infolge der napoleonischen 

Kriege sowie den Landzuwachs infolge der Freiheitskriege, beeinflusst.217  

 Der vergrößerte Umfang des preußischen Staates und der Anstieg an Fallzah-

len machten es 1803 erforderlich, die Appellations- und Revisionssumme zu erhö-

hen, um eine Entlastung des Obertribunals herbeizuführen.218 Paradoxerweise hatte 

man nach dem Landverlust von 1807 am Obertribunal wieder weniger zu tun, sodass 
                                                                                                                                                                             
Collegium zu Königsberg 30. Juli 1774, abgedruckt in: N.C.C., Band 5, 1774, Nr.51, Sp.341-736; 
Hymmen´s Beiträge, 6. Sammlung, S.255; Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.83; Schmü-
ser, Die Anwendung der Vorschriften des Allgemeinen Landrechts für die Preußischen Staaten über 
die eheliche Gütergemeinschaft, 2006, S.25.  
213 Reglement wegen künftiger Einrichtung des Justitz-Wesens bey den Ober- und Unter-Gerichten 
der Chur- und Neumark Brandenburg vom 30. November 1782, Dritter Abschnit, § 3;  N.C.C., Band 7, 
1782, Nr.54, Sp. 1919,1920; Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.83; Albrecht, Die Methode 
der preußischen Richter in der Anwendung des Preußisch Allgemeinen Landrechts von 1794, 2004, 
S.46; Bornemann, Artikel „Obertribunal“, 1830 Allgemeine Encyclopädie, 3.Sec., 1.Theil, S.145, (148).  
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N.C.C., Band 7, 1782, Nr.54, Sp.1919,1920. 
216 Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.84; Schmüser, Die Anwendung der Vorschriften des 
Allgemeinen Landrechts für die Preußischen Staaten über die eheliche Gütergemeinschaft, 2006,  
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218 Bornemann, Artikel „Obertribunal“, 1830, Allgemeine Encyclopädie, 3.Sec., 1.Theil, S.145, (148). 
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nunmehr alle kur- und neumärkischen Sachen, die an sich revisibel waren und dem 

Obertribunal 1803 entzogen worden waren, ihm nun wieder zugewiesen wurden.219 

 Im ersten Drittel des 19. Jahrhunderts vergrößerten sich der Sprengel und die 

Anzahl der Richter erheblich. So bestand das Obertribunal im Jahr 1830 aus einem 

Präsidenten und achtzehn Mitgliedern, deren Anzahl sich nach und nach erhöhte; 

und die Zuständigkeit erstreckte sich über alle preußischen Landesteile, mit Aus-

nahme des Teils des Rheinlandes, in dem nach französischem Recht verfahren wur-

de.220  

 Die Verordnung vom 14. Dezember 1833, mit der in Preußen das Rechtsmittel 

der Nichtigkeitsbeschwerde eingefügt wurde, bewirkte einen weiteren Zuständigkeits- 

sowie Personalzuwachs.221 Hinsichtlich der Jurisdiktion war das Obertribunal nun-

mehr auch für die aus dem Großherzogtum Posen stammenden Revisionssachen 

und Nichtigkeitsbeschwerden zuständig und mit drei Präsidenten und 27 Räten, ver-

teilt auf drei Senate, besetzt.222  

 Durch das Prozessgesetz vom 21. Juli 1846 erfolgte erneut eine Verstärkung 

des Personals in Gestalt eines zusätzlichen Präsidenten und mutmaßlich auch meh-

rerer Räte, sodass sich das Kollegium auf vier Senate verteilte.223  

 Ab Frühjahr 1853 wurde das Obertribunal mit dem Rheinischen Revisions- 

und Kassationshof vereinigt und bildete nun den obersten Gerichtshof für die gesam-

te Monarchie, wobei fünf der insgesamt sechs Senate das Recht auf dem Gebiet des 

Preußischen Zivilprozesses wahrnahmen und der sechste die Gerichtsbarkeit auf 

dem Gebiet des Rheinischen Rechts ausübte.224 Unter den fünf Senaten waren die 

Geschäfte nach Rechtsgebieten verteilt, wobei der erste Senat neben dem Perso-

nen-, Staats- und Kirchenrecht auch für das gesamte Erbrecht zuständig war.225 

 Das Verfahren vor dem Obertribunal war Mitte des 19. Jahrhunderts wieder so 

hergestellt, wie es vor 1748 war.226 
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221 A.G.O., 4.Theil, S.299-306; Sonnenschmidt, Geschichte des Königlichen Ober-Tribunals zu Berlin, 
1879, S.231. 
222 Koch, Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.86; Sonnenschmidt, Geschichte des Königlichen 
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 Schließlich gingen aufgrund der Reichsjustizreform von 1877 die Zuständig-

keiten des Obertribunals auf das neugegründete Reichsgericht in Leipzig über, in das 

ein Teil des freigewordenen Richterpersonals eingegliedert wurde.227  

 

3.  Das Erbrecht im Allgemeinen Landrecht  
 

Das Allgemeine Landrecht ist die alleinige Quelle des preußischen Erbrechts.228 

Dessen Grundlagen bildete im wesentlichen das römische Recht, wobei es aber 

auch eine Vielzahl nicht unerheblicher Umgestaltungen gab, die auf deutschrechtli-

che Traditionen zurückgingen.229 

 Kodifiziert ist das preußische Erbrecht an verschiedenen Stellen im ALR. Best-

immungen über die Erbschaft, was zu ihr gehört und was nicht, den Erbfall, die An-

nahme und Entsagung der Erbschaft, sowie Legitimation und Präklusion der Erben, 

sind im 9. Titel des ersten Teils über den Eigentumserwerb im Allgemeinen gere-

gelt.230 Anschließend folgen Bestimmungen über den Erbschaftskauf in den §§ 445 

bis 510 des 11.Titels des ersten Teils. Im 12.Titel des ersten Teils – "über die Erwer-

bung von Eigentum aufgrund von Titeln, welche aus Verordnungen von Todes we-

gen entstehen" – ist sodann ein wesentlicher Teil des materiellen und formellen Erb-

rechts im ALR normiert. Die Rechte und Pflichten von Miterben werden in den §§ 115 

des 17.Titels des ersten Teils – dieser behandelt das gemeinschaftliche Eigentum 

von Miterben – geregelt. Abschließend wird die gesetzliche Erbfolge des Ehegatten 

und anderer Verwandter in verschiedenen Titeln des zweiten Teils festgelegt.231 

 Das ALR regelt somit zwei Bestandteile des Erbrechts an zwei verschiedenen 

Stellen und unter zwei sehr unterschiedlichen Gesichtspunkten, nämlich einmal unter 

der für das preußische Rechtssystem praktisch unbedeutenden Lehre von der Er-

werbung der Erbschaft und ferner unter der Lehre von Testamenten, Kodizillen und 

Erbverträgen innerhalb der Titel zur Erwerbung des Eigentums, welche aus Verord-

nungen von Todes wegen entstehen.232 Diese Zerstückelung, die sich bereits im ers-

ten, nicht gedruckten Entwurf fand, wurde auch während der Redaktion des Land-

                                                        
227 Döhring, Artikel „Obertribunal, 1990, HRG, Bd.III., Sp. 1169, (1169). 
228 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.7. 
229 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.2; Koch, Das Preu-
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rechts kritisiert, weil dadurch die Materie vom Erbrecht sehr zerrissen und dadurch 

das Herausbilden von Rechtsgrundsätzen schwierig werde.233 Das ALR habe die 

unstrukturierte Darstellung mit dem römischen Recht gemeinsam, nur in einem noch 

höheren Grade.234 Es habe die Grundsätze des römischen Rechts aufgenommen, 

aus diesen jedoch alle „Schärfe“ verbannt und dasselbe mit einer gewissen „lauli-

chen Billigkeit“ so sehr abgestumpft, dass ein juristischer Verstand kaum mehr zu-

rückgeblieben sei.235 Insbesondere passe es nicht, die Intestaterbfolge unter dem 

Gesichtspunkt des Familienrechts zerstreut an vielen Stellen zu regeln.236  

 Andererseits trug die Normierung der erbrechtlichen Vorschriften an unter-

schiedlichen Stellen und insbesondere die Regelung der gesetzlichen Erbfolge im 

Bereich des Familienrechts zwei wesentlichen dem Erbrecht grundsätzlich innewoh-

nenden Aspekten Rechnung. Werden die materiell-rechtlichen Wirkungen ins Auge 

gefasst, gehört das Erbrecht in die Lehre vom Eigentum; wird dagegen die gesetzli-

che Erbfolge in den Blick genommen, so haben die Gründe ihren Ursprung im Fami-

lienrecht.237 Diese Janusköpfigkeit des Erbrechts und das Aufeinandertreffen von 

römischen und deutschrechtlichen Rechtsgrundsätzen war eine weitere Ursache für 

die als unsystematisch empfundene Darstellung des Erbrechts im Landrecht. Nach 

römischem Recht, welches auch in dieser Lehre die Basis des Landrechts bildet, war 

der Willkür des Individuums, über sein Vermögen letztwillig zu verfügen, nahezu un-

beschränkt.238 Wenngleich diesem Prinzip der Willkür in der späteren Ausbildung des 

römischen Erbrechts Schranken gesetzt wurden, standen ihm die Grundsätze des 

ältesten deutschen Rechts völlig entgegen.239 In der deutschrechtlichen Tradition war 

ein letztwilliges Verfügungsrecht unbekannt, und die einzelnen Bestandteile des 

Vermögens eines Verstorbenen gingen ohne weiteres auf die nächsten Familienmit-

glieder über.240 Der in der deutschrechtlichen Tradition verankerte Grundsatz vom 

Eintrittsrecht der Familienmitglieder sprach dafür, die Bestimmungen zur gesetzli-

chen Erbfolge und zum Noterbrecht im Teil über das Personenrecht, innerhalb des 

Familienrechts, zu regeln.  
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Andererseits hatte die Familie zwar einen in der Natur der Familienverhältnisse be-

gründeten und im Intestat-Erbfolgerecht anerkannten Anspruch auf das Vermögen 

ihrer Glieder; diesem Anspruch stand aber der Wille des Erblassers gegenüber, der 

auch bei Verfügungen von Todeswegen anerkannt werden musste.241 Das Recht des 

Erblassers, andere als die ihm durch die natürlichen und sittlichen Bande zugewie-

senen Nachfolger als Erben zu berufen, musste als das stärkere angesehen werden 

und dem Intestat-Erbrecht in der Regel vorgehen.242 Vor diesem Hintergrund über-

zeugt die getrennte Regelung der Vorschriften zur letztwilligen Verfügung im ersten 

und der Bestimmungen zur gesetzlichen Erbfolge im zweiten Teil des ALR.243 

 Aus der Entstehungsgeschichte des Landrechts ergibt sich für die Einordnung 

der erbrechtlichen Vorschriften an unterschiedlichen Stellen, dass die Redaktoren 

ursprünglich das Landrecht in drei Teile gliedern wollten, wovon der erste das Perso-

nenrecht, der zweite das Sachenrecht, der dritte solche Rechtswahrheiten, die weder 

in das Personen- noch Sachenrecht allein gehören und zu denen man besonders die 

Lehren von Verträgen und von Testamenten zählte, enthalten sollten.244 Dieses Vor-

haben wurde nach einem Vorschlag Cramers aufgegeben und der zweite und dritte 

Teil miteinander verschmolzen, da Verträge und Testamente primär auch als Titel für 

den Erwerb eines dinglichen Rechts und damit als zum Sachenrecht gehörig, zu be-

trachten seien.245  

 

3.1  Erbschaft und Rechtsposition des Erben 
 

Nach der Legaldefinition des Landrechts bestand die Erbschaft eines Verstorbenen 

oder für tot Erklärten aus dem Inbegriff all seiner hinterlassenen Sachen, Rechte und 

Pflichten.246 Das Landrecht verstand damit unter der Erbschaft im Wesentlichen das-

selbe wie das römische Recht und das Landrecht für das Herzogtum Preußen von 

1620.247 Beide teilten den Gedanken der Universalsukzession des Erben.248 Das 
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Vermögen des Erblassers galt als Einheit und es bildete – im Unterscheid zum römi-

schen Recht – nicht nur bis zu seinem Erwerb, sondern bis zur Abwicklung der vom 

Erblasser herrührenden und ihm zu zuordnenden Rechtsverhältnisse, eine besonde-

re und selbständige Gesamtheit.249  

 Der Inbegriff aller Rechte und Pflichten eines Verstorbenen, die nicht an seine 

Person gebunden waren, wurde als Verlassenschaft bezeichnet und in Beziehung 

auf denjenigen, welchen dergleichen Inbegriff überkommt, Erbschaft genannt.250 Der 

Begriff Verlassenschaft nahm, indem er die mit dem Todeseintritt erledigten Rechts-

verhältnisse des Verstorbenen umschrieb, die Vergangenheit ins Blickfeld.251 Mit 

Blick auf den Eintritt des Erben in die vermögensrechtliche Person des Erblassers 

richtete sie sich in die Zukunft.252 Die Verfasser der preußischen Gesetzbücher ge-

brauchten die Worte: Nachlass, Verlassenschaft, Erbschaft, als gleichbedeutende 

Ausdrücke sowohl mit Vergangenheits- als auch Zukunftsbezug und standen damit 

im Einklang mit der Ausdrucksweise der gemeinrechtlichen Schriftsteller und dem 

gemeinen Sprachgebrauch.253  

 Danach hatte der Begriff Erbschaft eine doppelte, nämlich eine objektive und 

eine subjektive Bedeutung.254 In seiner objektiven Bedeutung umfasste er den Inbe-

griff aller einem Verstorbenen zur Zeit seines Ablebens zustehenden Sachen, Rechte 

und Verbindlichkeiten, insoweit, wie sie durch seinen Tod nicht erloschen.255 In die-

sem Sinne war die Erbschaft eine universitas juris, die an die Stelle des Verstorbe-

nen trat.256 Allerdings konnte die Erbschaft nicht nur das Vermögen einer Person um-

fassen, sondern auch bestimmte öffentliche Rechte bzw. Ämter, namentlich die 
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preußische Königs-257 und die deutsche Kaiserkrone,258 ferner die Mitgliedschaft im 

preußischen Herrenhaus oder das Kirchenpatronat.259 Unvererblich waren hingegen 

Vermögensrechte, die nur der Person des Erblassers als Berechtigten zu Gute kom-

men sollten, also in der Regel Nießbrauch, Wohnungsrechte sowie Ansprüche auf 

Alimente und lebenslange Renten.260 Verbindlichkeiten die nur an die Person des 

Erblassers gebunden waren, gehörten nicht zum Nachlass.261 Nicht zur Erbschaft 

gehörte ferner alles was an fremden Eigentum oder dessen Zuwüchsen im Gewahr-

sam des Verstorbenen gefunden wurde.262  

 

Wer Erbe wurde, war im ALR zwar nicht positiv definiert kann aber aus verschiede-

nen Regelungen gefolgert werden.263 Erbe im Sinne des Landrechts wurde demnach 

derjenige, welcher in den ganzen Nachlass oder einen aliquoten Teil eintrat.264 Lega-

tar wurde demgegenüber derjenige, der eine bestimmte Summe oder Sache aus 

dem Nachlass erhalten soll, auch wenn dieser dadurch ganz erschöpft wurde.265 

 

Hinsichtlich des Anfalls einer Erbschaft ist die Rezeption des Römischen Rechts 

nicht fortgeführt - das Landrecht knüpft an insoweit an deutschrechtliche Traditionen 

an.266 Der Anfall erfolgte sobald der Erblasser verstorben war; in diesem Moment fiel 

die Erbschaft an denjenigen, welcher durch rechtsgültige Willenserklärung des Erb-

lassers oder durch Gesetz berufen wurde.267 Die Regelung stellte das Prinzip fest, 
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dass der zur Erbschaft Berufene ohne Unterschied des Titels, die ihm beschiedene 

Erbschaft ipso jure erwarb und verlieh damit dem, der deutschenrechtlichen Tradition 

entstammenden Grundsatz „Der Tote erbt den Lebendigen“, Ausdruck.268  

 Dagegen wurde nach römischen Recht269 und älteren deutschen Partikular-

rechten, namentlich dem Landrecht für das Herzogtum Preussen von 1620270, eine 

Erbschaft in der Regel nur durch ausdrückliche Annahme (Antretung) erworben, weil 

keine freie Person gegen ihren Willen zum Erben eines Anderen gemacht werden 

kann.271 Es entsprach dem Geist des römischen Rechts, auch beim Übergang der 

Erbschaft zunächst auf den freien Willen des Erben abzustellen.272 Dass dieses Prin-

zip im Landrecht nicht rezipiert wurde, resultiert zum einem aus der Bedeutung, die 

dem Familienverbund im „germanischen Recht“ beigemessen wurde. Das Vermögen 

eines Menschen gehörte vor dem Hintergrund seiner sittlichen Bestimmung immer 

auch seiner Familie und da deren Mitglieder in der Regel im Todesfall noch existie-

ren, falle den Erben die Erbschaft ohne weiteres zu, und bedürfe es für den Erwerb 

keines besonderen Erbschaftsantritts.273  

 Diese Auffassung spiegelt sich in einer weiteren Rechtsfolge des Erbschafts-

erwerbs wider. Wenn derjenige, der zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers vor-

handen ist, aber verstarb, bevor ein zuvor Berufener die Erbschaft ausschlug, konnte 

dessen eventuelles Erbrecht auf die nachfolgend Berechtigten übergehen.274  

 Zudem haben praktische Erwägungen die Redaktoren des Landrechts dazu 

bewogen, von der gemeinen-rechtlichen Praxis abzuweichen.275 Denn neben dem 
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Erbschaftsantritt durch ausdrückliche Annahmeerklärung des Erben, kannte das rö-

mische Recht auch den Erbschaftsantritt durch Handlungen, welche den Schluss 

ergaben, dass der Handelnde Erbe sein wolle – pro herede gerere.276 Nach gemei-

nem Recht war für die Gläubiger der Erbschaftsschulden nichts schwieriger, als den 

Beweis einer gestio pro herede zu führen, wenn der Erbe leugnete etwas aus der 

Erbschaft erhalten zu haben; die gemeinrechtliche Praxis war von solchen Prozessen 

überfüllt.277  

 Allerdings konnte auch nach der Konzeption des Landrechts, trotz des ipso 

jure Erwerbs der Erbschaft, kein Erbe gezwungen werden, die Erbschaft an sich zu 

nehmen.278 Daher räumte das ALR grundsätzlich dem Erben die Entscheidung dar-

über ein, ob er die Erbschaft annehmen oder ihr entsagen wolle.  

 
3.1.1 Annahme 
 

Sobald der Erbe ermittelt war, hatte dieser die Wahl, ob er die Erbschaft annehmen 

oder ihr entsagen will.279 Dass grundsätzlich nur derjenige, der auch die freie Verfü-

gungsgewalt über sein sonstiges Vermögen innehatte, die Annahme der Erbschaft 

erklären konnte280 und die Annahmeerklärung den allgemeinen, für eine gültige Wil-

lenserklärung geltenden Anforderungen entsprechen musste,281 liegt auf der Hand. 

Die Annahmeerklärung hatte allerdings vor dem Hintergrund, dass der Erbe bereits 

mit Eintritt des Erbfalls Eigentümer der Erbschaft geworden war, keinen primär mate-

riell-rechtlichen, sondern lediglich deklaratorischen Charakter. Von einer Erklärung 

über die Annahme der angefallenen Erbschaft (Antretung) im Sinne des gemeinen 

Rechts kann daher nicht die Rede sein.282 Damit korrespondiert, dass die Annahme 

                                                        
276 Allerdings gibt es auch nach dem ALR einen konkludenten Erbschaftserwerb aufgrund von Verfü-
gungen über Erbschaftsgegenstände, vgl. § 420, 9.Titel, 1.Theil ALR. Dernburg, Pandekten, 1982, 
S.324. 
277 Piners, Über den Erbschaftserwerb nach Allgemeinem Landrecht, 1843, S.174.  
278 Schmidt, Der principielle Unterschied zwischen dem römischen und germanischen Rechte, 1853, 
S.307.  
279 § 383, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
280 § 389, 9.Titel, 1.Theil ALR. Stand der Erbe unter Vormundschaft, musste der Vormund die Annah-
meerklärung abgeben, vgl. § 390, 9.Titel, 1.Theil ALR. War über das Vermögen des Erben Concurs 
eröffnet, musste der Curator der Erklärung bei treten und überdies das Concursgericht die Annahme 
genehmigen, vgl. § 391, 9.Titel, 1.Theil ALR.   
281 §§ 389, 392, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
282 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.74; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.1148. A.A. ist scheinbar das Obertribunal, wenn es wörtlich aus-
führt: „ Jeder, dem eine Erbschaft angefallen ist, hat die Wahl, ob er dieselbe mit ihren Rechten und 
Pflichten übernehmen oder entsagen wolle. Bis zur Übernahme und Antretung der Erbschaft hat der 
Erbe nicht alle Rechte und Verbindlichkeiten der angefallenen Erbschaft übernommen, der wirkliche 
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formlos geschehen konnte und insbesondere in jeder Verfügung über Nachlassge-

genstände liegen konnte, welche die Absicht erkennen ließ, sich als wirklicher Erbe 

zu gerieren.283 Die Annahme konnte grundsätzlich nicht unter einer Bedingung erklärt 

werden. Einzige Ausnahme war der Erbschaftsantritt mit der Rechtswohltat des In-

ventars.284  

 

Der Erben hatte nach den Vorschriften des Landrechts für die Abgabe der Annah-

meerklärung eine Überlegungsfrist von regelmäßig sechs Wochen, ausnahmsweise, 

wenn der Aufenthalt des Erben über vierzig Meilen vom letzten Wohnort des Erblas-

sers entfernt war, von drei Monaten.285 Während des Verstreichens der Überlegungs-

frist war der Erbe vor Forderungen der Erbschaftsgläubiger geschützt.286 Diese als 

Deliberationsfrist bezeichnete Zeitspanne ist ein Institut des römischen Rechts und 

hat die Wirkung, dass während ihrer Dauer der Erbe von keiner Seite gedrängt oder 

angegriffen werden kann, die Wirkungen der Erbschaftserwerbung sind suspen-

diert.287 Wesentlicher Zweck der Überlegungsfrist war es, den Erben in die Lage zu 

versetzen, sich ein hinreichend genaues Bild von der Erbschaft zu machen.288 Im 

Unterschied zum Römischen Recht stand die Deliberationsfrist dem Erben nach den 

Bestimmungen des Landrechts von Rechtswegen zu und musste nicht erst erbeten 

werden.289 Ließ der Erbe die Frist ohne Abgabe einer Erklärung verstreichen, wurde 

er dauerhaft Erbe.290 Diese Rechtsfolge wurde zwar nicht ausdrücklich angeordnet, 

ergab sich aber aus dem Prinzip des gesetzlichen Erwerbs der Erbschaft. Der Erbe 

war bereits mit Eintritt des Erbfalls in die Rechtsposition des Erben eingerückt; er 

verlor diese Position nicht allein durch das erklärungslose Verstreichen der Delibera-

                                                                                                                                                                             
Erwerb der Erbschaft wird sogar durch den, innerhalb der Deliberationsfrist ausgedrückten Willen, sie 
nicht übernehmen zu wollen, beseitigt. (...) Wirklich erworben und übernommen in dem eben hervor-
gehobenen Sinne des Gesetzes ist nun aber eine Erbschaft erst mit deren Annahme, mag diese aus-
drücklich geschehen oder in Folge gesetzlicher Vorschrift angenommen werden müssen. Vgl. Ent-
scheidungen des Obertribunals, Bd. 8, S.250-257, (255).  
283 § 420, 9.Titel, 1.Theil ALR; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1896, 
S.641. 
284 §§ 394,396,420,427, 9.Titel, 1.Theil ALR; Entscheidung des Obertribunals, v. 01.11.1842, Ent-
scheidungen des Obertribunals Bd.8, 244-250 (249). 
285 §§ 384, 385, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
286 § 386, 9.Titel, 1.Theil ALR; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1896, 
S.639. 
287 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1865, S.1146; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privat-
rechts Preußens, 1896, S. 637. 
288 Crelinger, System des preußischen Erbrechts, 1834, S.15. 
289 §§ 384, 385, 9.Titel, 1.Theil ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1865, S.1148. 
290 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.74; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1865, S.1150; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts 
Preußens, 1896, S. 638. 
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tionsfrist. Vielmehr rechtfertigte und verfestigte der erklärungslose Ablauf der Frist die 

Rechtsposition des Erben.  

 

Mit dem durch die Annahme herbeigeführten Erwerb der Erbschaft gingen Haftungs-

risiken für die Erbschaftsschulden auf den Erben über. Insofern eröffnete das Land-

recht dem Erben hinsichtlich einer Haftungsbegrenzung grundsätzlich zwei Möglich-

keiten.  

 Der Erbe konnte die Erbschaft mit oder ohne den Vorbehalt der Rechtswohltat 

des Inventars antreten, wobei die Antretung mit Vorbehalt die Regel bildete.291 Der 

Hintergrund war, dass derjenige, der eine Erbschaft ohne Vorbehalt angenommen 

hatte, für sämtliche Erbschaftsschulden persönlich – gegebenenfalls auch über den 

Wert des Nachlasses hinaus – haften musste.292 Wurde die Erbschaft unter dem 

Vorbehalt der Rechtswohltat eines Inventars angenommen, konnte die Haftung für 

Erbschaftsschulden auf den Wert des im Inventar näher bezeichneten Nachlasses 

begrenzt werden.293 Das Landrecht bezeichnet diesen beschränkt haftenden Erben 

als Beneficialerben.294 

 Um die Haftungsbegrenzung herbeizuführen, musste das Inventar ein mög-

lichst vollständiges Verzeichnis aller zum Nachlass gehörenden Vermögensstücke 

und aller daran geltend gemachten Ansprüche enthalten, insbesondere der Wert der 

Vermögensgegenstände oder zumindest eine genaue Beschreibung derselben 

mussten angegeben werden.295 Für die Erstellung des Inventars räumte das ALR 

dem Beneficialerben in Abweichung vom römischen Recht eine Frist von sechs Mo-

                                                        
291 § 413, 9.Titel, 1.Theil ALR; Crelinger, System des preußischen Erbrechts, 1834, S.18. 
292 § 418, 9.Titel, 1.Theil ALR. Eine volle Haftung des Erben trat auch ein, wenn er die Deliberations-
frist ohne Abgabe einer Annahmeerklärung verstreichen ließ und deswegen Erbe wurde, vgl. § 421, 
9.Titel, 1.Theil ALR; Crelinger, System des preußischen Erbrechts, 1834, S.18.   
293 § 422, 9.Titel, 1.Theil ALR; Bluntschli, Deutsches Privatrecht, 1854, S.452; Gruchot, Preussisches 
Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.138. Die Bedingung, die Erbschaft nur 
unter dem Vorbehalt der Rechtswohltat des Inventars antreten zu wollen, war im Übrigen die einzig 
zulässige Bedingung, unter der die Erbschaft angetreten werden könnte, im Falle einer anderen Be-
dingung war die Annahme oder Entsagung unwirksam, vgl. §§ 394, 396, 9.Titel, 1.Theil ALR und die 
Entscheidung des Obertribunals vom 01.11.1842, Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.244-
250. 
294 § 423, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
295 Vgl. §§ 434, 345, 9.Titel, 1.Theil ALR; A.G.O., Theil II, Tit.5, Anmerkungen zum Formblatt über die 
Erstellung eines Inventar. Danach waren Angaben zum unbeweglichen Vermögen, ausstehenden 
Forderungen, und barem Geld zwingend. Angaben zum Vorhanden- oder Nichtvorhandensein von 
beispielsweise Juwelen und Kleinodien, Porzellan, Gläsern, Gemälden, Büchern waren nicht zwin-
gend notwendig und konnten somit entfallen, wenn besagte Gegenstände nicht vorhanden waren. 
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naten nach Ablauf der Deliberationsfrist ein.296 Die Frist zur Inventarerstellung konnte 

auf Antrag des Erben durch das Nachlassgericht verhältnismäßig verlängert oder auf 

Antrag auch nur einen Nachlassgläubigers verkürzt werden.297 Überschritt der Erbe 

die Frist zur Erstellung des Inventars kam die Haftungsbegrenzung nicht zum Tragen 

und der Erbe musste für sämtliche Erbschaftsschulden haften.298 Dieselbe Rechts-

folge traf den Erben, wenn er ein unrichtiges oder unvollständiges Inventar erstellt 

hatte.299 Das war im Landrecht zwar nicht ausdrücklich angeordnet, ergab sich aber 

daraus, dass der Erbe zur Erstellung eines vollständigen Inventars, innerhalb der 

gesetzlichen oder der vom Nachlassgericht festgesetzten Frist verpflichtet war und 

bei Verletzung dieser Pflicht unbeschränkt haftete.  

 Sofern der Beneficialerbe fristgemäß ein den Vorschriften des Landrechts ent-

sprechendes Inventar erstellt und seine Haftung auf den dort angegebenen Wert des 

Nachlasses begrenzt hatte, musste auch die Befriedigung der Erbschaftsgläubiger in 

der Reihenfolge geschehen, in der die Forderungen nach den gesetzlichen Vorschrif-

ten zu tilgen gewesen wären.300  

 Diese Beschränkung hinsichtlich der Befriedigung der Gläubiger war dem rö-

mischen und dem gemeinen Recht fremd.301 Danach durfte der Erbe die sich mel-

denden Gläubiger und Legatarien befriedigen, ohne auf das Vorzugsrecht des Einen 

oder Anderen Rücksicht nehmen zu müssen.302 Um die Befriedigung der Erbschafts-

gläubiger zu ermöglichen, wurde dem Erben das Verfahren eines erbschaftlichen 

Liquidationsprozesses an die Hand gegeben, um die Nachlassschulden und ihre Pri-

orität zu ermitteln.303         

 

 

 

 

 

                                                        
296 Justinian hatte vorgeschrieben, das Inventar solle binnen Monatsfrist nach dem Tode des Erblas-
sers angefangen und innerhalb weiter sechzig Tage vollendet werden, vgl. Koch, Das Preußische 
Erbrecht, 1866, S.1158; § 424, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
297 §§ 425, 426, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
298 § 427, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
299 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.1162. 
300 § 452, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
301 Crelinger, System des preußischen Erbrechts, 1834, S.23; Gruchot, Preussisches Erbrecht in 
Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.188; Goltdammer, Kommentar und vollständige 
Materialien zur Konkurs-Ordnung, 1855, S.33. 
302 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.1165. 
303 Goltdammer, Kommentar und vollständige Materialien zur Konkurs-Ordnung, 1855, S.33. 
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3.1.2  Entsagung 
 

Neben der Annahme mit oder ohne Vorbehalt der Errichtung eines Inventars, konnte 

der Erbe die Entsagung der Erbschaft erklären.304 Die Entsagung war wie die An-

nahme eine Willensäußerung und musste den allgemeinen für Willenserklärungen 

geltenden Anforderungen entsprechen.305 Zudem musste die Entsagung von der 

Erbschaft grundsätzlich bedingungsfrei erfolgen.306 Dieser im Landrecht kodifizierte 

Grundsatz entsprach der im gemeinen Recht herrschenden Auffassung. Sie fußte auf 

dem Gedanken, dass eine Erbschaft nur so, wie sie tatsächlich angefallen war, an-

genommen werden könne.307 Die Lehre von der Bedingungsfeindlichkeit der Erb-

schaftsentsagung war Folge des gesetzlichen Erbschaftserwerbs. Eine bereits er-

worbene Erbschaft konnte nicht mehr im nachhinein unter eine Bedingung oder 

Auswahl gestellt werden.308 

 

Die Entsagung einer Erbschaft musste ausdrücklich vor Gericht oder in einer eigen-

händig unterschriebenen Erklärung erfolgen, wobei im zweiten Fall die Unterschrift 

gerichtlich oder durch ein Justizkommissarium beglaubigt sein musste.309 Eine münd-

lich erklärte Entsagung hatte daher keine rechtliche Wirkung und zwar auch dann 

nicht, wenn sie durch ein späteres schriftliches Anerkenntnis bestätigt wurde.310 

Ebenso wenig konnte eine stillschweigend erklärte Entsagung Rechtswirksamkeit 

erlangen.311  

 Eine Ausnahme hiervon wurde in dem Fall gemacht, wenn sich die Kinder 

nicht nach dem Tod des zuerst verstorbenen Ehegatten, sondern erst nach dem Tod 

des zuletzt verstorbenen Ehegatten erklärten und auch nur dem Nachlass des zuletzt 

verstrobenen Ehegatten entsagten. In diesem Fall wurde die Entsagung auch auf 

                                                        
304 §§ 398 bis 412, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
305 §§ 389, 392, 9.Titel, 1.Theil ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.1155; Dernburg, Fami-
lienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1896, S.640; Entscheidung des Obertribunals v. 
31.01.1853 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.8, S.274,(279). 
306 Vgl. §§ 389, 394 bis 396, 9.Titel, 1.Theil ALR von 1794; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, 
S.1154; vgl. Entscheidungen des Obertribunals, v. 01.11.1842, Bd. 8, S.244-250. 
307 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.98; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1865, S.1154. 
308 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.1155. 
309 §§ 398, 399, 9.Titel, 1.Theil ALR.  
310 Entscheidung des I. Senats des Obertribunals v. 31.01.1853 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.8, S. 
274-280. 
311 Entscheidung des I. Senats des Obertribunals v. 23.01.1854 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, 
S.263-267. 
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den Nachlass des zuerst verstorbenen Ehegatten bezogen.312 Wurde die für die Erb-

schaftsentsagung vorgeschriebene Form nicht eingehalten, konnte aber nachgewie-

sen werden, dass die Erklärung dem Willen des Entsagenden entsprach, verlor die 

Entsagung nicht ihre Wirksamkeit.313 Dies galt nicht nur zum Vorteil sondern auch 

zum Nachteil des Entsagenden.314 Hinsichtlich der strengen, für eine wirksame Erb-

schaftsentsagung erforderlichen Form, wich das Landrecht vom gemeinen Recht ab. 

Letzteres sah für die Ausschlagung der Erbschaft gar keine Form vor.315 Eine einmal 

wirksam erklärte Erbschaftsentsagung konnte nach der Konzeption des Landrechts 

nicht widerrufen werden;316 der Irrtum des Entsagenden über die Größe der Erb-

schaft machte dessen einmal wirksam erklärte Entsagung nicht ungültig.317 

 

Rechtsfolge einer wirksamen Ausschlagung war, dass die Erbschaft ipso jure und mit 

Zurückbeziehung auf den Todestag des Erblassers an den Substituten oder an den 

sonst Nächstberufenen fiel, den der Richter von Amts wegen über die Entsagung 

benachrichtigen musste.318 Die Ausschlagung einer auf Testament oder Erbvertrag 

beruhenden Erbschaft bewirkte, dass der Erbe diese auch nicht mehr als gesetzli-

cher Erbe in Besitz nehmen konnte.319 Der Erbe wurde dann so behandelt, als wäre 

er niemals Erbe geworden.320  

 Abweichend vom Landrecht ließen das römische und gemeine Recht unter-

schiedliche Berufungsgründe nebeneinander zu.321 Nach römischem Recht konnte 

der Fall eintreten, dass der im Testament des Verstorbenen eingesetzte Erbe zu-

gleich dessen gesetzlicher Erbe war und durch Ausschlagung der testamentarischen 

Erbschaft die Intestaterbfolge herbeiführte.322 Die sich nach der Konzeption des 

Landrechts nicht einstellende Problematik, dass der Erbe sich, indem er die Berufung 

aufgrund des Testaments ausschlug, sich damit zugleich der ihm im Testament auf-

erlegten Verpflichtungen entledigte, wurde nach römischem Recht gelöst, indem Tes-

                                                        
312 Entscheidung des IV. Senats des Obertribunals v. 26.01.1854 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.8, S. 
274-280. 
313 § 400, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
314 Entscheidung des Obertribunals v. 23.01.1854 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.263-267. 
315 Vgl. Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S. 107. 
316 § 411, 9.Titel, 1.Theil ALR; Crelinger, System des preußischen Erbrechts, 1834, S.16. 
317 Entscheidung des Obertribunals v. 09.11.1839 in: Präjudiziensammlung, S.32, Pr.752; Hiersemen-
zel, Ergänzungen und Erläuterungen zum allgemeinen Landrecht, 1854, S.314. 
318 §§ 406, 407, 9.Titel, 1.Theil ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.1156. 
319 § 405, 9.Titel, 1.Theil ALR; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Land-
recht, 1865, Bd.1, S.115; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.1156. 
320 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.115. 
321 Herzfelder, „Erbrecht“ in; Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, 1902, § 1948, Tz.1, S.71. 
322 Hartitzsch, Das Erbrecht nach römischen und heutigen Rechten, 1827, S.218. 
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tamentserben als dem nächsten Intestaterben der Verstorbenen nicht gestattet wur-

de, sich zum  Nachteil der übrigen Erbschaftsinteressenten von der Erbschaft loszu-

sagen.323  

 

Die Kehrseite des Verlusts der Stellung als Erbe war, dass die zwischen dem Aus-

schlagenden und dem neuen Erben begründeten Rechtsverhältnisse, namentlich 

gegen den Erblasser über dessen Tod hinaus bestehende Forderungen, unberührt 

blieben.324 Dem vorläufigen Erben verblieben – ungeachtet der Entsagung – auch 

alle Zuwendungen, die ihm der Testator ohne Rücksicht auf seine Erbenstellung 

machte sowie die neben dem Erbteil ausgesetzten Prälegate325. Bei der Berechnung 

des Pflichtteils wurde auf die Entsagung keine Rücksicht genommen.326  

 
3.1.3  Verlust der Erbschaft aufgrund Erbunwürdigkeit 
 

Das Landrecht normierte verschiedene Tatbestände, aufgrund derer die dem Erblas-

ser infolge des Erbfalls zufallenden Vorteile wieder genommen wurden. Sie beruhten 

entweder auf einer deliktischen Handlung oder der Missachtung des Erblasserwil-

lens. Hatte der Erbe oder Legatarius durch Vorsatz oder grobe Fahrlässigkeit den 

Tod des Testators verursacht, so verlor er auch ohne ausdrücklichen Widerruf den 

ihm zugedachten Vorteil, sofern ihm der Erblasser nicht zuvor verziehen hatte.327 

Dieselbe Rechtsfolge ereilte denjenigen, der einen anderen an der Errichtung eines 

Testaments erweislich gehindert hatte. In diesem Fall verlor der Erbe alle Vorteile, 

die ihm aufgrund gesetzlicher Erbfolge oder aus einem früher errichteten Testament 

zugestanden hätten.328 Schließlich verlor auch derjenige sein gesetzliches Erbrecht, 

der durch Gewalt oder Betrug ein ungültiges Testament veranlasst hat.329  

 Neben dem Verlust der aus der Erbschaft resultierenden Vorteile war eine zu-

sätzliche Kompensationsleistung des Erben in den Fällen vorgesehen, in denen er 

zur Beförderung seines eigenen Vorteils oder zur Kränkung Dritter die gerichtliche 
                                                        
323 Hartitzsch, Das Erbrecht nach römischen und heutigen Rechten, 1827, S.218. 
324 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.116. 
325 Ein Prälegat im Sinne des Landrechts lag vor, wenn einem Miterben vor den übrigen Erben und der 
Einsetzung eine bestimmte Sache oder Summe zugewendet wurde, §§ 262, 271, 12. Titel, 1. Theil 
ALR. Das Prälegat stellte einen aus der ungeteilten Erbschaft zu entnehmenden Voraus dar, vgl. 
Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.532. 
326 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.297; Gruchot, Preu-
ssisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.116. 
327 §§ 599, 600, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
328 § 605, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
329 § 609, 12.Titel, 1.Theil ALR; Zürn, S.104.  
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Übergabe eines schon gefertigten Testaments, oder den Widerruf eines bereits er-

richteten Testaments verhindert hatte, sowie im Fall der Verheimlichung eines Tes-

taments oder letztwilligen Disposition.330 Hatte der Erblasser die Übergabe oder den 

Widerruf des Testaments verhindert, musste er diejenigen, die darin bedacht werden 

sollten bzw. zu deren Gunsten der Widerruf erfolgt wäre, für die entgangenen Vortei-

le entschädigen.331 Entgegen ihrem Wortlaut fanden diese Vorschriften nicht nur auf 

Testamente, sondern auch auf Kodizille Anwendung.332 Hatte der Erbe hingegen ein 

Testament oder eine letztwillige Disposition verheimlicht, verlor er nicht nur alle ihm 

daraus entstandenen Vorteile; er musste zusätzlich eine Strafe an den Fiskus ent-

richten, die in der Höhe dem Betrag entsprach, der durch die Verheimlichung erlangt 

werden sollte.333 

 Die im Landrecht geregelten Fälle der Erbunwürdigkeit (Indignität) entspra-

chen im Wesentlichen denen des römischen und gemeinen Rechts.334 Der Fall der 

Erbunwürdigkeit infolge des vom Erben verursachten Todes des Erblassers, war in 

älteren deutschrechtlichen Traditionen bekannt und kam in dem Rechtssprichwort: 

„Die blutige Hand nimmt kein Erbe“ zum Ausdruck.335 Allerdings fielen im Unter-

schied zum römischen Recht nach dem Landrecht, die aus der Unwirksamkeit des 

Testaments oder der letztwilligen Verfügung resultierenden Vorteile nicht dem Fiskus 

zu.336    

 

3.2  Die Erbfolge 
 

Die Erbfolge bezeichnet das Eintreten in die Verlassenschaft eines Verstorbenen 

aufgrund eines Erbrechts.337 Sie stellt entweder einen Eintritt in die Erbschaft als 

Ganzes (Universalsukzession) oder in einzelne Erbschaftsstücke oder Summen 

                                                        
330 §§ 606,607,608, 12.Titel, 1.Theil ALR; vgl. ferner die Entscheidung des Obertribunals vom 
09.06.1856 unter Ziff. 4.1.5. 
331 §§ 606,607, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
332 Bornemann, Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.297, 
S.205; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S.303. 
333 § 608, 12.Titel, 1.Theil ALR von 1794. 
334Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S.301; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.1178; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts 
Preußens, 1896, S.387; Vering, Römisches Erbrecht in historischer und dogmatischer Entwicklung, 
1861, S.287.   
335 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S.294; Hille-
brand, Deutsche Rechtssprichwörter, 1858 Nr.209, S.149. 
336 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S.294,303; 
Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.1178. 
337 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.139. 
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(Singularsukzession) dar und tritt im Zeitpunkt des Todes oder der gerichtlichen To-

deserklärung ein.338  

 Voraussetzung für das Eintreten der Erbfolge ist grundsätzlich die Fähigkeit zu 

erben. Nach römischem Recht war Nichtbürgern, Sklaven und bestimmten Katego-

rien von Bürgern – etwa Ketzern oder Kindern von Hochverrätern zur Strafe – die 

Erbfähigkeit versagt.339 Nach gemeinem Recht veränderte die öffentliche und kirchli-

che Stellung einer Person ihre Privatrechtsfähigkeit nicht, sodass die Erbunfähigkeit 

beispielsweise von Ketzern aufgehoben war.340  

 Nach der Konzeption des Landrechts verschwanden auch diejenigen Verbre-

cher, die strafrechtlich mit der Vermögenskonfiskation belegt wurden, aus der Grup-

pe der Erbunfähigen, da nach preußischem Recht die Strafe der Vermögensentzie-

hung nicht mehr stattfand.341 Erbunfähig waren hingegen diejenigen, die zur Zeit des 

Erbfalls das Gelübde der Armut abgelegt haben, namentlich Mönche und Nonnen – 

sie galten in Ansehung aller weltlichen Geschäfte als verstorben342 – sowie Einwoh-

ner fremder Staaten, die nach deren Gesetzen als erbunfähig erachtet wurden.343 Im 

Übrigen bestimmte das Landrecht hinsichtlich der Erbfähigkeit, dass demjenigen, der 

im Staate zu erwerben fähig ist, auch Erbschaften und Vermächtnisse hinterlassen 

werden können.344 Dagegen war die Existenz des Erben im Zeitpunkt des Todes 

nicht erforderlich; es genügte die Existenz zur Zeit des später eintretenden Anfalls.345 

Das Landrecht bestimmt in der ihm eignen Wortwahl: Bey Beurteilung der Fähigkeit 

eines Erben oder Legatarii muss auf die Zeit des Erbfalls gesehen werden.346   

 

Die Erbfähigkeit juristischer Personen war nicht unproblematisch. Nach justiniani-

schem Recht waren nur gewisse Klassen von juristischen Personen wie Fiskus, 

Städte, Kirchen und fromme Stiftungen unbedingt erbfähig, andere hatten die Erbfä-

                                                        
338 Beckhaus, Grundzüge des gemeinen Erbrechts, 1860, S.4; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, 
S.139; Zürn, Handbuch des preussischen Erbrechts, 1892, S.3. 
339 Köppen, System des heutigen römischen Erbrechts, 1864, S.294; Dernburg, Familienrecht und 
Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1986, S.307. 
340 Köppen, System des heutigen römischen Erbrechts, 1864, S.304. 
341 §§ 19,20 Preußischen Strafgesetzbuch von 1851; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.144. 
342 § 1199, 11.Titel, 2.Theil ALR. 
343 § 40, 12.Titel, 1.Theil ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.145; Zürn, Handbuch des 
preussischen Erbrechts, 1892, S.13.  
344 § 36, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
345Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.368; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.141; Zürn, Handbuch des preussischen Erbrechts, 1892, S.3; 
Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1896, S.309. 
346 § 43, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
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higkeit nur auf Grund besonderer Privilegien.347 Nach gemeinem und preußischem 

Recht hingegen waren juristische Personen unbeschränkt erbfähig;348 eingeschränkt 

war die Erbfähigkeit von Corporationen und Gesellschaften.349 Die im gemeinen 

Recht streitige Frage, ob eine erst vom Erblasser in seinem Testament begründete, 

wohltätige Stiftung (pia causa) in diesem zugleich zur Erbin eingesetzt werden konn-

te, war nach dem Landrecht zu bejahen.350 Zweifel an der Erbfähigkeit gemeinnützi-

ger Stiftungen ergaben sich draus, dass diese Stiftungen der Genehmigung durch 

den Landesherren für ihre juristische Existenz bedurften.351 Dem wurde entgegenge-

halten, dass die landesherrliche Genehmigung lediglich ein deklaratorischer Aner-

kennungsakt mit nur beaufsichtigender Wirkung sei.352 Zudem wurde für die Erbfä-

higkeit von gemeinnützigen Stiftungen ins Feld geführt, dass es für die Beurteilung 

der Erbfähigkeit nicht auf den Zeitpunkt des Todes des Erblassers, sondern des An-

falls ankomme. Sei die landesherrliche Genehmigung bereits erteilt, müsse die Stif-

tung erbfähig sein.353  

 

Ihre rechtliche Legitimation fand die Erbfolge im Berufungsgrund. Das Landrecht 

kannte – wie das gemeine Recht –  drei Arten von Berufungsgründen, nämlich die 

gesetzliche354, die testamentarische355 und die durch Erbvertrag356. Das römische 

Recht ließ demgegenüber nur die beiden ersten Arten zu.357 Testament und Erbver-

trag haben gemeinsam, dass sie aus dem Willen des Erblassers hervorgehende Ge-

                                                        
347 Köppen, System des heutigen römischen Erbrechts, 1864, S.311; Koch, Das Preußische Erbrecht, 
1866, S.140; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1896, S.309 
348 Zürn, Handbuch des preussischen Erbrechts, 1892, S.11; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht 
des Privatrechts Preußens, 1896, S.309. 
349 Vgl. § 39, 12.Titel, 1.Theil und §§ 13, 17, 6.Titel, 2.Theil. Nach den letztgenannten Vorschriften 
konnten Gesellschaften weder Grundstücke, noch Capitalien auf den Namen der Gesellschaft erwer-
ben und alles, was einer Gesellschaft zufiel, wurde zum gemeinschaftlichen Eigentum der Gesell-
schaftsmitglieder. 
350 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.361; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.141; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preu-
ßens, 1896, S.309. Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.347-357, Bd. 30, S.50-69; Bd.40, 
S.78-109; Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.327-334; Entscheidung des Oberlandegerichts Jena in: 
Schüler, Gründung einer milden Stiftung durch Testament, S.421 f.. 
351 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.364; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.141; Zürn, Handbuch des preussischen Erbrechts, 1892, S.12.  
352 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.141; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privat-
rechts Preußens, 1896, S.309.  
353 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.363; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.141; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preu-
ßens, 1896, S.309. 
354 §§ 271 bis 773, 2.Titel, 2.Theil und §§ 31 bis 53 3.Titel, 2.Theil ALR. 
355 §§ 3 bis 616, 12. Titel, 1.Theil ALR. 
356 §§ 617 bis 565, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
357 Beckhaus, Grundzüge des gemeinen Erbrechts, 1860, S.6; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht 
des Privatrechts Preußens, 1896, S.291. 
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schäfte von Todeswegen darstellen. Sie stehen damit im Gegensatz zu der aus 

Rechtsnormen folgenden gesetzlichen Erbfolge.358  

 

3.2.1  Die testamentarische Erbfolge 
 
Hinsichtlich der testamentarischen Erbfolge griff das Landrecht Prinzipien des römi-

schen Rechts auf. Zugleich wurde mit alten Rechtsgrundsätzen und –traditionen ge-

brochen. Dies betrifft insbesondere die herausragende Stellung, die das römische 

Recht dem Testament einräumte. Insoweit trägt das Landrecht der widerstreitenden, 

in der deutschrechtlichen Tradition verwurzelten Auffassung Rechnung. Denn anders 

als im römischen Erbrecht, dessen Mittelpunkt in der testamentarischen Erbfolge lag, 

war dem älteren deutschen Recht das Testament gänzlich fremd.359  

    

Apodiktisch bestimmte das Landrecht hinsichtlich der Erwerbung von Eigentum auf-

grund letztwilliger Verfügung, dass ein Mensch über alles was seiner freien Verfü-

gung unterworfen ist, auch auf den Todesfall nach Gutfinden verfügen könne.360 

Derartige Verfügungen konnten durch einseitige Willenserklärung oder durch Verträ-

ge getroffen werden.361 Einseitige Willenserklärungen wodurch jemand zum Erben 

einer Verlassenschaft berufen wurde, wurden als Testament bezeichnet.362 Dagegen 

wurden einseitige Willenserklärungen, durch die nur über einzelne und bestimmte 

Stücke, Summen, Rechte oder Pflichten, auf den Todesfall verfügt wurde, als Codi-

cille bezeichnet.363  

 

3.2.1.1 Zum Verhältnis von Testament und Codicill   
 

Der Sprachgebrauch des Landrechts ist demjenigen des römischen Rechts ange-

lehnt, wonach der Begriff des Testaments eine bestimmte Art letztwilliger Verfügun-

gen neben dem Codicill bezeichnete.364 Dagegen wurde im Mittelalter unter dem 

Ausdruck Testament jede letztwillige Verfügung verstanden mittels derer der Erblas-

                                                        
358 Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1896, S.291. 
359 Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1896, S.287. 
360 § 1, 12.Titel, 1.Theil ALR.  
361 § 2, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
362 § 3, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
363 § 5, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
364 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.158; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privat-
rechts Preußens, 1896, S.314. 
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ser in den Formen des römischen oder kanonischen Rechts etwas über seinen Nach-

lass zum Besten eines anderen bestimmte.365  

 Allerdings unterschied das Landrecht trotz des gemeinsamen Sprachge-

brauchs Testamente und Codicille. Nach - älterem - römischen Recht setzte ein wirk-

sames Codicill eine wirksame testamentarische Erbeinsetzung voraus.366 Hinter-

grund war, dass das Codicill nach römischem Recht nur als Ergänzung des Testa-

ments – in diesem erfolgte die unmittelbare und universelle Erbeinsetzung – und da-

her als Ganzes bzw. Einheit mit diesem angesehen wurde. Daraus  entstand die sog. 

codicillarische Fiktion, nach der Geltung und Inhalt der Codicille beurteilt wurden, als 

wenn sie in einem Testament selbst verfügt worden wären.367  

 Nach der Konzeption des Landrechts hingegen waren Codicille auch ohne 

Testament gültig.368 Der Grund für diese Abweichung war ein flexibleres Verständnis 

hinsichtlich des Inhalts und der Funktion des Testaments, das im deutschrechtlichen 

Rechtskreis seinen Ursprung hat. Ein Grundprinzip deutschrechtlicher Rechtstraditi-

on war, dass die Erben in der Regel durch die Natur vorbestimmt waren, sodass die 

Erbeinsetzung in einem Testament nicht wie bei den Römern der wesentliche und 

notwendige Inhalt, sondern nur der mögliche Inhalt eines Testaments war.369 Einsei-

tige Willenserklärungen, die eine Erbeinsetzung enthielten, namentlich Testamente, 

standen somit aus rechtsdogmatischer Sicht auf derselben Stufe mit anderen Wil-

lenserklärungen, beispielsweise solchen, durch die über einzelne Vermögensgegen-

stände verfügt wurde, wie den Codicillen. Konsequenter Weise gelten gemäß dem 

Landrecht daher auch für Testament und Codicill grundsätzlich dieselben Förmlich-

keiten, insbesondere die gerichtliche Form.370 Letztlich ist allein der unterschiedliche 

Inhalt von Testament und Codicill der Grund für die unterschiedliche Bezeichnung, 

eine Rechtsverschiedenheit ist an die verschiedenartige Bezeichnung jedoch nicht 

geknüpft.371  

                                                        
365 Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1896, S.314. 
366 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.308; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.159; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preu-
ßens, 1896, S.316. 
367 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.308; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.158; Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preu-
ßens, S.317.  
368 § 7, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
369 Bluntschli, Deutsches Privatrecht, 1854; S.434,436; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen 
zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.308.   
370 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.24; Dernburg, Fami-
lienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1896, S.316. 
371 Thümmel, Die Errichtung des letzten Willens nach preußischem Recht, 1865, S.2; Koch, Das 
Preußische Erbrecht, 1866, S.158. 
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3.2.1.2  Zum Verhältnis von gewillkürter und gesetzlicher Erbfolge 
 

In der Auseinandersetzung zwischen der gebundenen Familienerbfolge und der 

freien Willensbestimmung des Erblassers (Testierfreiheit), hatte die Mehrzahl der 

partikularen Erbrechtsregelungen des 19. Jahrhunderts das Prinzip der Subsidiarität 

der Intestaterbfolge gegenüber der gewillkürten Erbfolge aufgenommen.372 Das Ver-

hältnis von testamentarischer und gesetzlicher Erbfolge unterscheidet sich in der 

Konzeption des Landrechts nicht unwesentlich von derjenigen des römischen 

Rechts. Nach römischen Recht galt das Testament, da es ursprünglich in Volksver-

sammlungen errichtet wurde, als Gesetz welches das ältere allgemeinere Gesetz 

über die Intestaterbfolge aufhob, sodass beide Berufungsgründe in demselben Fall 

nicht nebeneinander zur Anwendung gelangen konnten.373 Zudem verstand das rö-

mische Recht das individuelle Vermögen einer Person als ideelles Ganzes, das sich 

in der Person des Inhabers vereinigte und von ihm als eine untrennbare Einheit ge-

tragen wurde.374 Dieses als universium ius bezeichnete individuelle Vermögen be-

stand unabhängig von dem Vorhandensein einzelner Wertgegenstände fort, selbst 

wenn der Nachlass überschuldet war. Es musste aufgrund seiner unteilbaren Natur 

als Ganzes auf den neuen Inhaber übergehen.375 Aus der Ausschlusswirkung der 

testamentarischen Erbfolge gegenüber der gesetzlichen Erbfolge leitete die Jurispru-

denz die Rechtsregel: „nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest“ 

her, wonach selbst der auf den einen kleinsten Teil eingesetzte Testamentserbe die 

ganze übrige Erbschaft erhielt, sofern für diese nicht auch Testamentserben berufen 

waren.376 Aus dem Umstand, dass sich die testamentarische Erbeinsetzung nur auf 

einen Vermögensteil bezieht, könne nicht geschlossen werden, dass der andere Teil 

den gesetzlichen Erben zufallen solle - eine testamentarische Erbeinsetzung könne 

sich niemals nur auf einen aliquoten Teil der Verlassenschaft erstrecken.377 

 Demgegenüber bestimmte das Landrecht, dass der Testator auch nur über 

einen Teil seines Nachlasses verfügen, und es in Ansehung des Überrestes bei der 

                                                        
372Buchholz in: Coing, 3.Bd., 2.Teilbd., S.1681. 
373Köppen, System des heutigen römischen Erbrechts, 1864, S.273; Thümmel, Die Errichtung des 
letzten Willens nach preußischem Recht, 1865, S.120; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.153. 
374 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.12. 
375 Thümmel, Die Errichtung des letzten Willens nach preußischem Recht, 1865, S.120; Koch, Das 
Preußische Erbrecht, 1866, S.12; Keller, Pandekten, 1866, Band 2, S.349. 
376 Gans, Beiträge zur Revision der preußischen Gesetzgebung, 1830, S.137.   
377 Köppen, System des heutigen römischen Erbrechts, 1864, S.275; Thümmel, Die Errichtung des 
letzten Willens nach preußischem Recht, 1865, S.120.  
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gesetzlichen Erbfolge belassen könne.378 Die testamentarische Erbeinsetzung konn-

te sich folglich auf einen Vermögensanteil beschränken und hinsichtlich des verblei-

benden Teils die gesetzliche Erbfolge zur Anwendung gelangen. Damit wurde nach 

überwiegender Auffassung die römische Rechtsregel, die von jeher großen Anstoß 

erregt hat, aufgegeben.379 Suarez führt in den amtlichen Schlussvorträgen aus:  

 

"In Ansehung der Erbeinsetzung ist das principium des römischen Rechts: 

qoud nemo parte testatus, pro parte intestatus decedere possit, aufgeho-

ben worden. - Es ist z.B. äußerst empörend für jeden gesunden Men-

schenverstand, dass, wenn der Testator in seinem Testamente ausdrück-

lich gesagt hat: Filius soll mein Erbe sein; er soll aber nur die Hälfte mei-

nes Nachlasses haben - dieser Filius, jenem principio zu gefallen, den-

noch das Ganze bekommt; obgleich klar ist, dass der Testator die andere 

Hälfte seines Nachlasses seinen nächsten Verwandten hat lassen wol-

len."380 

 
3.2.2 Formelle Voraussetzungen einer einseitigen Verfügung von Todeswe-

gen 
 

Das ALR unterschied hinsichtlich der Form zwischen gerichtlichen381, außergerichtli-

chen382 und privilegierten383 letztwilligen Verfügungen. Gemeinsame Voraussetzung 

war die persönliche Fähigkeit, letztwillige Verordnungen zu errichten. Grundsätzlich 

war testierfähig, wer unter Lebenden über sein Vermögen zu verfügen fähig und be-

rechtigt war.384 Dies galt nicht, wenn auf die Testierfähigkeit durch einen rechtsgültig 

                                                        
378 § 45, 12. Titel, 1. Theil ALR.  
379 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.373; Bor-
nemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.18; Bluntschli, Deutsches 
Privatrecht, 1854, S.435; Entscheidung des Obertribunals v. 29.11.1858 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd. 
31, 205; Entscheidung des Obertribunals v. 24.11.1851 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd. 4,110; Entschei-
dung des Obertribunals v. 24.11.1852 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.7,154; Entscheidung des Obertri-
bunals v. 09.01.1853 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.11,318; Entscheidung des Obertribunals v. 
27.03.1857 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.25,16.  
Andere Ansicht, Thümmel, Die Errichtung des letzten Willens nach preußischem Recht, 1865, S.120; 
Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.17; ähnlich auch Gans, Beiträge zur Revision der preußi-
schen Gesetzgebung, 1830, S.137. 
379 §§ 66 - 160, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
380 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb., Bd.41, S.79. 
381 §§ 66-160, 12.Titel, 1.Theil, ALR.  
382 §§ 161 - 174, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
383 §§ 175 - 207, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
384 § 9, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
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geschlossenen Erbvertrag oder durch ein unwiderrufliches wechselseitiges Testa-

ment verzichtet wurde.385 Die Fähigkeit oder Unfähigkeit des Erblassers zu testieren, 

richtete sich nach dem Zeitpunkt, in dem er seinen letzten Willen erklärt hatte.386 Hin-

sichtlich einer Beeinträchtigung der Testierfähigkeit unterschied das Landrecht zwi-

schen natürlichen und juristischen Mängeln.387 War der Erblasser im Zeitpunkt der 

Errichtung in Folge eines natürlichen Mangels - etwa wegen Geisteskrankheit oder 

Trunkenheit - unfähig seinen letzten Willen zu erklären, so blieb die Verfügung ungül-

tig, selbst wenn der Mangel in Folge behoben wurde.388 Aus rechtlicher Sicht handelt 

es sich um einen unheilbaren Mangel.389  

 Der sich beispielsweise auch im Österreichischen Allgemeinen Gesetzbuch 

wiederfindende Grundsatz390, wonach ein anfänglich ungültiger letzter Wille durch die 

spätere Aufhebung des Hindernisses nicht gültig wird, knüpft an das römische Recht 

an. Für die Beurteilung der Testierfähigkeit wurde auf den Zeitpunkt der Testaments-

errichtung und nicht auf den Zeitpunkt des Todes abgestellt.391  

 Andere Rechtsfolgen ergaben sich hingegen in Folge juristischer Mängel. Die-

se waren heilbar, wirkten mithin beschränkt. Testierfähigkeit wurde trotz gesetzlichen 

Verbots bejaht, wenn sich dieses nicht auf einen Mangel der natürlichen Fähigkeit 

zur Willenserklärung bezog und dieses Hindernis in der Folge weggefiel.392 Ein juris-

tischer Mangel wirkte umfassender, da ihm rückwirkende Kraft zukam.393 So er-

streckte sich die Unfähigkeit zu testieren, wenn diese als Strafe einer gesetzwidrigen 

Handlung anzusehen war, auch auf vorher errichtete letztwillige Handlungen.394  

 Bemerkenswert ist, dass das Landrecht die Aberkennung der Testierfähigkeit 

lediglich im Fall des Ehebruchs und der Blutschande als mögliche Strafe vorsah.395 

Wahrscheinlich hatte man daran gedacht, dass gewisse Verbrechen, wie Hochverrat, 

Landesverrat, Desertion und Entziehung vom Kriegsdienst mit dem Verlust des Ver-

                                                        
385 § 10, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.25. 
386 § 11, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
387 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1 , S.322. 
388 § 12, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.25. 
389 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.323. 
390 § 575 AGBGB. 
391 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.323. 
392 § 13, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
393 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.323. 
394 § 14, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
395 § 35, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.26. 
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mögens bestraft wurden.396 Erst im preußischen Strafgesetzbuch vom 14. April 1851 

war die Unfähigkeit zu testieren als Strafe vorgesehen.397  

 

Beschränkt testierfähig waren Kinder zwischen dem 14. und 18. Lebensjahr. Diese 

konnten, unabhängig vom Geschlecht letztwillige Verordnungen gültig errichten, oh-

ne dass die väterliche oder vormundschaftliche Einwilligung erforderlich war.398 Für 

Kinder, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hatten, galt eine spezielle Form 

der Errichtung. Sie mussten ihre Verordnungen mündlich zum richterlichen Protokoll 

errichten.399 Mit dieser Regelung entfernte sich die Gesetzgebung des ALR vom rö-

mischen Recht und folgte der Tradition deutscher Partikularrechte, in denen der im 

römischen Recht bestimmte Alterstermin in Bezug auf die Testierfreiheit weiter hin-

ausgerückt wurde.400  

 Das Landrecht differenzierte zwischen dem freien und dem unfreien, weil dem 

väterlichen Nießbrauch unterworfenen Vermögen des Kindes und räumte den Min-

derjährigen die Befugnis zu testieren uneingeschränkt ein.401 Hiergegen wurde vor-

gebracht, dass es bedenklich sei, die Vorschrift des römischen Rechts beizubehal-

ten, da dem Testator in einem so zarten Alter in der Regel an Reife des Verstandes 

und der Überlegung, und an Festigkeit des Charakters so sehr fehle, den Kunstgrif-

fen listiger Verführer und Erbschleicher zu sehr ausgesetzt sei.402  

 Suarez war indessen der Meinung, dass, da die Errichtung eines Testaments 

für den Testator selbst keine nachteilige Handlung sei und es nur darauf ankomme, 

die Besorgnis der Übereilung und des Leichtsinns zu beseitigen und den gesetzli-

chen Erben gegen Erbschleicherei zu schützen.403 Dieses Ziel werde aber erreicht, 

indem man Minderjährigen bis zum zurückgelegten achtzehnten Jahre nur gestatte 

mündlich und zum gerichtlichen Protokoll zu testieren. Dabei müsse der Testator 

dem Richter seinen Willen selbst erklären. Im Rahmen der mündlichen Vernehmung 

habe der Richter weit eher Gelegenheit, die Manöver von Erbschleichen zu entde-

cken und den unerfahrenen Testator dagegen zu warnen.404 Schließlich gab es Be-

denken, die ganze Disposition des Römischen Rechts bezüglich des Alters aufzuhe-
                                                        
396 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.26.  
397 § 73 PStGB. 
398 § 16, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
399 § 17, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
400 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.326, 327.  
401 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.30. 
402 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S.78; Bornemann, S.30. 
403 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S. 30. 
404 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S.78; Bornemann, S.31. 
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ben, sodass als Kompromiss die im ALR verwirklichte Regelung entstand, Minderjäh-

rigen, die das achtzehnte Lebensjahr noch nicht zurückgelegt hatten, letztwillige Ver-

ordnungen nicht anders als mündlich zum richterlichen Protokoll zu gestatten.405          

 

3.2.2.1  Gerichtliche Testamente  
 

Das Landrecht sah für Testamente die gerichtliche Form vor. Diese erschien geeig-

net, alle Zweifel über die Persönlichkeit des Testators und der Authentizität des Tes-

taments selbst zu beseitigen.406 In der Regel musste jedes Testament oder Codicill 

vom Testator einem Gericht übergeben oder zum gerichtlichen Protokoll erklärt wer-

den.407 In diesem Punkt unterschied sich das ALR vom Römischen Recht. Letzteres 

sah in der Zwölf-Tafel-Zeit und der Klassik das Liberal- oder Manzipationstestament 

als die normale Testamentsform an.408 Die hergebrachten Regeln des „testamentum 

per aes et libram“ galten in der klassischen Zeit weiter und schrieben außer der Form 

des Siebenzeugentestaments auch dessen Aufbau und Wortlaut vor.409  

 Das ALR folgte deutschrechtlichen Rechtsgepflogenheiten, indem es die ge-

richtliche Form für Testamente vorschrieb. Diesen entsprach die gerichtliche Form so 

sehr, dass sie in Deutschland die Oberhand gewann und auch nach der Rezeption 

Privattestamente nur geduldet waren.410 Von einer Duldung kann spätestens beim 

Corpus Juris Fridericianum von 1751 keine Rede mehr sein, denn Privattestamente 

werden gänzlich abgeschafft und "als eine ewige und beständige Regel" festgesetzt, 

"dass alle letzte Willen künftig gerichtlich verfertigt werden sollen".411 Die Gründe, die 

für die Redaktoren des Landrechts ausschlaggebend waren, um von der römischen 

Rechtspraxis abzuweichen und an deutschrechtliche Rechtstraditionen anzuknüpfen, 

hat Suarez im amtlichen Schlussbericht dargelegt.412 Danach bedürfe die Abschaf-

fung der Testamentsformen des römischen Rechts wohl kaum einer besonderen Ver-

teidigung, da alle denkenden Rechtslehrer darin längst einig seien, dass die Testa-

mentsformen nach römischem Recht aus der alten republikanischen Staatsverfas-

sung entlehnt seien und auf heutigen Zeiten gar nicht passen und zu Prozessen und 
                                                        
405 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S.78. 
406 Crelinger, System des preußischen Erbrechts, 1834, S.57. 
407 § 66, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
408 Hausmanniger/Selb, Römisches Privatrecht, 2001, S.339. 
409 Harke, Römisches Recht, 2008, § 20, Rn.1, S.315.  
410 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.447.  
411 Corp. Jurs. Fridericianum 1751 Theil 2, § 28 Vorrede; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen 
zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1,S.448. 
412 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S.76; Bornemann, S.38. 
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frivolen Anfechtungen letztwilliger Dispositionen schädlichen Anlass gegeben hät-

ten.413 Aber auch deutschrechtliche Traditionen könnten nicht beibehalten werden, 

ohne das Vermögen und die Verlassenschaften der Verstorbenen Verfälschungen 

und anderen Kunstgriffen listiger Betrüger und Erbschleicher Preis zu geben.414 Tes-

tamente würden aufgrund ihrer Natur einen stärkeren und zuverlässigeren Beweis 

über die Gewissheit des Willens erfordern, folglich auch eine bestimmtere und feste-

re Form als Verträge unter Lebendigen, weil die Wahrheit und Richtigkeit der Testa-

mente allemal erst nach dem Tode des Erblassers zur Sprache käme, und alsdann 

Niemand mehr vorhanden sei, der über die Sache Auskunft geben könne.415  

 Dem zentralen Einwand gegen die gerichtliche Form, dass die Testamentser-

richtung zu sehr erschwert werde, wurde entgegengehalten, dass im preußischen 

Staat Gerichte und Richter leicht und ohne Mühe zu erreichen seien.416 Ferner werde 

für die Fälle, wo ein von einer tödlichen Krankheit plötzlich übereilter Mensch nicht 

mehr Zeit hätte, sich an ein ordentlich besetztes Gericht zu wenden, durch die Mög-

lichkeit vorgesorgt, vor Dorfgerichten zu testieren.417 Schließlich würden auch die 

sog. privilegierten Testamente des römischen Rechts beibehalten.418  

 Die für Testamente geltende Form sollte auch für Codicille gelten. Begründet 

wurde dies mit den für die Testamentserrichtung geltenden Formvorschriften. Diese 

müssten auch für Aufzeichnungen des Testators gelten, insbesondere wenn durch 

nachgemachte und untergeschobene Zettel fast über den gesamten Nachlass zum 

Nachteil des förmlich eingesetzten Erben disponiert werde.419 Nur für den Fall, dass 

ein Sterbender in seinen letzten Stunden noch irgendeinem Freund oder einem 

Dienstboten, der ihn beispielsweise in der letzten Krankheit gepflegt hat, ein Anden-

ken oder eine Belohnung hinterlassen wolle, wurde eine Ausnahme von der gerichtli-

chen Form zugelassen.420 

 Dementsprechend regelte das Landrecht verschiedene Fälle, in denen die 

gerichtliche Errichtung eines Testaments unmöglich war. Konnte oder wollte der Tes-

tator nicht selbst bei Gericht erscheinen, so stand es ihm frei, das Gericht um die 
                                                        
413 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S.76; Bornemann, S.38. 
414 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S. 77,Bornemann, S.38. 
415 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S.77; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussi-
schen Civilrechts, 1839, S.39. 
416 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S.77; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussi-
schen Civilrechts, 1839, S.39. 
417 §§ 93-99, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S.77. 
418 §§ 175-207, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S.77.  
419 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S.78. 
420 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb.,Bd.41, S.78, Bornemann, Systematische Darstellung des Preussi-
schen Civilrechts, 1839, S.40. 
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Auf- und Abnahme der Disposition an seinem Aufenthaltsort zu ersuchen.421 Aller-

dings wurden die Vorschriften über die Nachsuchung des Gerichts zur Auf- oder Ab-

nahme des Testaments außerhalb der Gerichtsstelle422 als müßig empfunden, da sie 

jeden juristischen Inhalts entbehren.423 Ein Gesetz, das ein bestimmtes Gebot erteile 

und hinterher selbst erkläre, dass dies nicht befolgt zu werden brauche, sei kein Ge-

setz.424  

 

Hinsichtlich der Testamentserrichtung  bestimmte das ALR grundsätzlich, dass jedes 

gehörig besetzte Gericht innerhalb seines Gerichtssprengels auch von solchen Per-

sonen, welche nicht zum Sprengel gehörten, letztwillige Verordnungen aufzunehmen 

berechtigt ist.425 Den Gerichtssprengel bildeten die physischen Grenzen der Stadt, 

des Ortes oder des Distriktes, innerhalb dem der Richter, der das Testament auf-

nahm, Jurisdiktion, wenn auch nicht über alle darin befindlichen Personen oder Sa-

chen, zustand. Nahm ein Richter ein Testament in einem fremden Gerichtsbezirk auf, 

so verlor es nicht seine Gültigkeit.426 Diese Regelung entschied die ältere gemein-

rechtliche Kontroverse darüber, ob ein Richter Handlungen der freiwilligen Gerichts-

barkeit außerhalb des Bezirks seiner Jurisdiktion gültig vornehmen könne, entgegen 

der herrschenden Ansicht, die dies verneinte.427  

 Die Testamentsaufnahme in einem fremden Gerichtsbezirk blieb aber nicht 

ohne Folgen. Der Richter, der die Grenzen seiner Jurisdiktion überschritten hatte, 

musste dem originär zuständigen Richter des Ortes oder Bezirks die erhobenen Ge-

bühren herausgeben und ebenso viel dem Fiskus zur Strafe entrichten.428 Herausga-

be und Zahlung einer Strafe entfielen jedoch, wenn der ordentliche Richter des Orts 

oder Bezirks Intestaterbe des Testators war oder zum Testamentserben ernannt 

werden sollte, wenn er mit dem Testator in offenbarer Feindschaft lebte, oder wenn 

sonst zwischen ihm und dem Testator besondere persönliche Verhältnisse bestan-

                                                        
421 § 67, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
422 §§ 68-71, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
423 Gruchot, Bd.1, S.451. 
424 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.451. 
425 § 72, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
426 § 73, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
427 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.452. 
428 v§ 74, 12.Titel, 1.Theil, ALR; die Vorschrift fand mit der Veränderung der Gerichtsverfassung 1849, 
analoge Anwendung auf die Diäten oder Kommissionsgebühren des Richters, Dagegen wurde eine 
analoge Anwendung des § 74 auf Reisekosten und Tagesgelder wegen der Verschiedenheit dieser 
zur Deckung eines notwendigen Aufwandes dienenden Kompetenzen von den als Vergütung für die 
Amtstätigkeit dem Richter zustehenden Gebühren, für nicht zulässig erachtet, vgl. Koch, Kommentar 
zum ALR, 1870/1886, Bd.II, S.24 Fn.92. 
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den, welche den letzteren davon abhielten, sich seiner zu bedienen.429 In dieser Vor-

schrift wurde beiläufig die Frage berührt, in welchen Fällen ein Richter wegen seiner 

persönlichen Beziehungen zum Testator sich nicht mit der Testamentserrichtung be-

fassen durfte.430 Ausdrücklich aufgegriffen wurde die Frage, wann sich ein Richter 

wegen eines möglichen Interessenkonflikts mit der Testamentsaufnahme nicht be-

fassen darf, in einem gesonderten Abschnitt.431  

 Die Rückerstattung der Gebühren und die Strafzahlung entfielen ferner, wenn 

sich der ordentliche Richter berechtigterweise weigerte, in der Wohnung des Testa-

tors zu erscheinen,432 oder die Gerichtsbarkeit an dem Orte, wo sich der Testator 

aufhielt, streitig war433 oder, wenn der Richter, der in Eilfällen ein Testament außer-

halb seines Gerichtssprengels aufgenommen hat, dies dem zuständigen Richter in-

nerhalb einer Frist von acht Tagen mitgeteilt und ihm das Testament, nebst den Ver-

handlungen darüber, zur Aufbewahrung zugesendet hat.434 Hierfür genügte der Vor-

trag dringender Umstände, die den angegangenen Richter zur Amtshandlung ver-

pflichtet hatten, einer Bescheinigung der Dringlichkeit bedürfte es hingegen nicht.435 

Die Vorschrift über die Information des eigentlich für die Aufnahme des Testaments 

zuständigen Richters und die Zusendung des Testaments an diesen, gab dem unzu-

ständigen Richter eine Möglichkeit, die Kostenfolge abzuwenden.436  

 Das mit der Testamentserrichtung befasste Gericht musste gehörig besetzt 

sein, um formwirksam ein Testament aufzunehmen. Voraussetzung für eine gehörige 

Besetzung war grundsätzlich, dass das Gericht wenigstens aus einer zur Justiz ver-

pflichteten Gerichtsperson und einem vereideten Protokollführer bestand.437 Unter 

einer zur Justiz verpflichteten Gerichtsperson verstand man eine zur Verrichtung des 

Richterdienstes angestellte Person, gleichviel, ob sie für beständig gegen eine be-

stimmte Jährlichkeit oder nur vorübergehend auf Tageslohn tätig war.438 Hierzu zähl-

te auch der bei einem Amtsgericht unentgeltlich beschäftigte Gerichtsassessor, hin-

                                                        
429 § 75, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
430 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.456.  
431 §§ 133-138, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
432 vgl. § 76, 12.Titel, 1.Theil, ALR, etwa weil für den Richter eine offenbare und augenscheinliche 
Lebensgefahr bevorsteht, beispielsweise wegen Seuchengefahr, vgl. §§ 203, 204, 12. Titel, 1. Theil, 
ALR. 
433 §§ 77 und 12. Titel, 1.Theil, ALR von 1794§ 78, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
434 § 79, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
435 Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.II, S.25, Fn.97. 
436 Mit Änderung der Gerichtsverfassung 1849, ist daher auch diese Vorschrift obsolet geworden, vgl. 
Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.II, S.25, Fn.98.  
437 § 82, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
438 Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.II, S.25, Fn.100. 
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gegen nicht Referendare.439An die Stelle des vereidigten Protokollführers konnten 

zwei vereidigte Schöppen treten,440 dort, wo beständige Gerichtsschöppen vorhan-

den waren, nur diese. Wurden die Schöppen hingegen bloß zur An- oder Aufnahme 

eines Testaments vereidigt, konnten sie nur in schleunigen und dringenden Fällen 

zugelassen werden.441 Hiermit wurde die Frage, ob auch bloße Urkundszeugen an 

Stelle des Protokollführers zugezogen werden können, ohne die Gültigkeit der Tes-

tamentshandlung zu schaden, verneint.442 Auch die Zuziehung eines vereidigten Pro-

tokollführers ohne vorherige Genehmigung des Dirigenten oder die Zuziehung eines 

anderen als des ernannten Protokollführers, hatte die Nichtigkeit der Testaments-

handlung zur Folge.443 

 Da die rechtzeitige An- und Aufnahme eines Testaments durch Herbeirufen 

eines ordentlichen Richters unter Umständen nicht möglich war, sah das ALR unter 

bestimmten Voraussetzungen die Möglichkeit vor, dass Dorfgerichte oder der örtliche 

Magistrat diese Aufgabe übernahmen.444 Diese Regelungen wurden für notwendig 

gehalten, weil das Aufsuchen des Testators durch den eigentlich zuständigen Richter 

aufgrund der Entfernung zu kleineren Dörfern und Städten, insbesondere in gewis-

sen Jahreszeiten, große Schwierigkeiten bereiteten und zu viel Zeit erforderte, und 

daher der Tod des Testators vor der Ankunft eintreten konnte, zumal Landleute nicht 

leicht vor dem äußersten Termin zur Errichtung einer letztwilligen Anordnung zu be-

wegen waren.445 Mithin war die Errichtung eines Testaments nur zulässig bei Gefahr 

im Verzug vor dem (Dorf-)Schulzen und zwei vereideten Schöppen unter Hinzuzie-

hung eines vereideten Gerichtsschreibers.446  

 Die Dorfgerichte waren sodann verpflichtet, ein derartig errichtetes Testament 

oder Codicill, dem ordentlichen Gericht ohne Zeitverlust auszuhändigen und den 

Hergang der Sache zu Protokoll zu geben, das der Gerichtshalter gemeinsam mit der 

letztwilligen Verfügung zur gerichtlichen Verwahrung nehmen musste.447 War der 

Testator noch am Leben und zu einer gültigen Willensäußerung noch fähig, so muss-

te der Gerichtshalter ihm das gerichtlich über den Hergang der Sache aufgenomme-
                                                        
439 Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.II, S.25, Fn.100. Abweichende Ansicht: Bornemann, 
Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.41, Thümmel, Die Errichtung des 
letzten Willens nach preußischem Recht, 1865, S.7. 
440 § 83, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
441 § 84, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
442 Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886 Bd.II, S.26, Fn.3. 
443 Thümmel, Die Errichtung des letzten Willens nach preußischem Recht, 1865, S.8.  
444 §§ 93-99, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
445 So Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.60. 
446 § 93, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
447 § 95, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
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ne Protokoll vorlegen und sich die Richtigkeit der darin enthaltenen Angaben ge-

nehmigen lassen.448 Die Konkurrenz zwischen den ordentlichen Gerichten und den 

Dorfgerichten führte in der Praxis dazu, dass sich einige Gerichte sofort nach Emp-

fang der dorfgerichtlichen Disposition an den Wohnort des Testators begaben und 

dort das Dorfgericht mit dem Gerichtsschreiber vernahmen, um anschließend das 

Protokoll nebst Disposition dem Testator zur Anerkennung und Genehmigung vorzu-

legen.449 Andere Gerichte nahmen, wenn sie den Testator noch am Leben und dis-

positionsfähig antrafen, ein ordentliches gerichtliches Testament auf, betrachteten 

die dorfgerichtliche Disposition als unversiegeltes Testament (sog. Aufsatz)450 und 

vernahmen das Dorfgericht nur, wenn ein gerichtliches Testament nicht mehr aufge-

nommen werden konnte.451  

 

3.2.2.2  Außergerichtliche Testamente 
 

Als Ausnahme von der strengen gerichtlichen Form gestattete das Landrecht, letzt-

willige Verfügungen außergerichtlich zu errichten, wenn diese den zwanzigsten Teil 

des Nachlasses nicht überstiegen und eigenhändig geschrieben und unterschrieben 

waren.452 Der Verzicht auf die gerichtliche Übergabe bedeutete eine Erleichterung 

gegenüber der strengen gerichtlichen Form; gleichwohl gehörten die außergerichtli-

chen Verordnungen nicht zu den sog. privilegierten Testamenten, obwohl auch bei 

diesen die strengen Vorschriften nachgelassen waren.  

 Außergerichtliche Codicille dienten einem ähnlichen Zweck wie privilegierte 

Testamente. Durch die Möglichkeit, außergerichtlich letztwillig von Todes wegen zu 

verfügen, sollte für den Fall vorgesorgt werden, dass jemand, der in seinen letzten 

Stunden noch irgendeinem Freund, der ihn z.B. gepflegt hat, ein Andenken oder eine 

Belohnung hinterlassen wollte und der das Testament oder Codicill aufnehmende 

Richter zu spät kommen würde.453 Ebenso wurden die privilegierten Testamente ge-

stattet, weil die Einhaltung der gerichtlichen Form die Errichtung der letztwilligen Ver-

fügung unmöglich oder erheblich erschweren würde.  

                                                        
448 § 96, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
449 Thümmel, Die Errichtung des letzten Willens nach preußischem Recht, 1865, S.89. 
450 §§ 107-110, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
451 Thümmel, Die Errichtung des letzten Willens nach preußischem Recht, 1865, S.90. 
452 §§ 161-174, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
453 § 171, 12.Titel, 1.Theil, ALR, Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.65. 
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 Im Unterschied zu den privilegierten Testamenten war die Verfügungsbefugnis 

in außergerichtlichen Verordnungen auf den zwanzigsten Teil des Nachlasses be-

grenzt. Der Schutzzweck der gerichtlichen Form konnte bei außergerichtlichen Ver-

ordnungen hinter dem Bedürfnis, letztwillig zu verfügen, zurückstehen, da aufgrund 

der geringen Höhe die Freiheit und Gewissheit des letzten Willens eines Verstorbe-

nen außer Zweifel stand.454 In der Begrenzung der Verfügungsbefugnis auf den ma-

ximal zwanzigsten Teil des Nachlasses liegt der wesentliche Unterschied zu den pri-

vilegierten Testamenten, die im Gegensatz zu den außergerichtlichen Verordnungen 

eine Erbeinsetzung enthalten konnten.  

  

Eine Ausnahme zur quantitativen Begrenzung außergerichtlicher Verordnungen 

konnte eintreten, wenn der Erblasser in seinem Testament ausdrücklich angeordnet 

hatte, dass außergerichtliche Verordnungen die in seinem Nachlass gefunden wer-

den gültig sein sollen.455 Diese Vorschrift, die im gedruckten Entwurf noch nicht ent-

halten war, wurde kritisiert, weil sie den Sinn und Zweck der außergerichtlichen Ver-

ordnungen nicht hinreichend berücksichtigte. Diese sollten gerade dazu dienen, dem 

Erblasser die Verteilung von Belohnungen auch in den letzten Stunden, in denen die 

Zuziehung eines Richters oft nicht mehr durchführbar sei, zu ermöglichen. Eine ent-

sprechende testamentarische Bestimmung so auszulegen, dass sie sich auf früher 

errichtete, außergerichtliche Codicille beziehe und nicht dahin, dass der Erblasser 

sich selbst im Voraus auch wegen der geringeren Legate habe binden wollen.456  

 

Problematischer war der umgekehrte Fall, in dem der Testator seine Verfügungsbe-

fugnis nicht beschränkte, sondern mittels einer testamentarischen Verordnung erwei-

terte, indem er sich in einem ordentlichen Testament ausdrücklich vorbehielt, weitere, 

sein Testament ergänzende, letztwillige Verfügungen in außergerichtlichen Codicillen 

zu verordnen, die den zwanzigsten Teil des Nachlasses überstiegen. Der Testator 

erweiterte damit seine in außergerichtlichen Verfügungen begrenzte Verfügungsbe-

fugnis. Die Behandlung dieser sog. Codicilliarklauseln war umstritten. Hintergrund 

der Auseinandersetzung um die Vereinbarkeit der Klauseln mit den Vorschriften des 

Landrechts war, dass die bisherige gemeinrechtliche Praxis diese unter bestimmten 

Voraussetzungen zuließ. Damit bestand die Gefahr, dass die strengen Formvor-
                                                        
454 So Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.66. 
455 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.67. 
456 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.68; Gruchot, Preus-
sisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.500. 



 99 

schriften, die das Landrecht für die Errichtung von Testamenten vorsah, umgangen  

wurden. Allerdings war auch nach römischem Recht streitig, ob Verordnungen, die 

nach errichtetem Testament ohne alle Förmlichkeiten gemacht wurden, ihre Verbind-

lichkeit erlangen, weil sich der Erblasser in seinem rechtsbeständigen Testament 

Dispositionen in später von ihm eigenhändig ge- oder bloß unterschriebenen Aufsät-

zen vorbehalten hatte.457 Das römische Recht unterteilte Codicilliarklausel in vier ver-

schiedene Arten. Eine Kategorie bildeten Klauseln, die in die Zukunft gerichtet waren 

und mit denen künftige letztwillige Verfügungen bestätigt werden oder ihnen Geltung 

verliehen werden sollte.458 Streitig war, ob eine testamentarische Bestimmung, in der 

sich der Erblasser vorbehalten hatte, sein Testament durch außergerichtliche letztwil-

lige Verordnungen zu ergänzen, rechtswirksam sei, wenn die darin verfügte Zuwen-

dung den zwanzigsten Teil des Nachlasses überstieg.459 Gegen die Wirksamkeit sol-

cher Codicilliarklauseln wurde in gesetzessystematischer Hinsicht vorgetragen, dass 

für alle letztwilligen Verfügungen, mit Ausnahme der außergerichtlichen Verordnun-

gen, eine und dieselbe Form vorgeschrieben sei und die Zulässigkeit vorbehaltener 

Verordnungen nur im Zusammenhang mit außergerichtlichen Verordnungen aner-

kannt sei. Daraus folge im Umkehrschluss, dass ein solcher Vorbehalt in allen ande-

ren Fällen keine Wirkung haben sollte.460 Auch der Sinn und Zweck der Formvor-

schriften des ALR, im Sinne einer Beweissicherung größtmögliche Gewissheit im 

Hinblick auf den Erblasserwillen zu erlangen, sprach dafür, letztwillige Anordnungen, 

die den zwanzigsten Teil des Nachlasses überstiegen, für unwirksam zu halten. An-

dererseits wurde vertreten, dass, wenn es dem Erblasser erlaubt sei, in seinem Tes-

tament ausdrücklich anzuordnen, dass keine schriftlichen Aufsätze, die sich in sei-

nem Nachlasse befinden, gültig sein sollen, der Umkehrschluss, wonach es der Erb-

lasser auch ausdrücklich anordnen kann, dass schriftliche Aufsätze gültig sein sollen, 

nicht fern liege.461 Zudem erkenne das Landrecht Teilungsvorschriften in außerge-

richtlichen Aufsätzen grundsätzlich an, wenn sich der Erblasser diese zuvor in einem 

                                                        
457 Stengel´ s Beiträge, 1801, Bd.12, S.225. 
458 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866 S.633.  
459 Vgl. die Anfrage des Breslauischen Pupillen-Collegiums und das Rescript des Justizministeriums 
vom 03.11.1800 hierauf, abgedruckt in: Amelangs, Neues Archiv, 1800, Bd.1,S.402. 
460 § 171, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.70. 
461 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.635. 
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Testament vorbehalten hat.462 Eine derartige Erbverteilung sei rechtlich nichts ande-

res als ein testamentarisch vorbehaltenes Codicill.463  

 Die Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Wirksamkeit der Codicilliarklauseln 

verstärkte sich in Fällen, in denen sich der Erblasser vor der Publikation des Land-

rechts 1794 in einem gerichtlichen Testament außergerichtliche Verordnungen vor-

behalten hatte und diese den zwanzigsten Teil des Nachlasses überstiegen.464 Diese 

Konstellation lag der Anfrage des Breslauischen Pupillen-Kollegiums vom 11. Febru-

ar 1800 zugrunde.465 Die mit der Beantwortung befasste Gesetzeskommission ent-

schied mit Rescript vom 23. Oktober 1800, dass testamentarisch vorbehaltene, au-

ßergerichtliche letztwillige Verfügungen – auch wenn sie den zwanzigsten Teil des 

Nachlasses übersteigen – wirksam seien, wenn sie nur vom Testator eigenhändig 

ge- und unterschrieben sind.466 Die Gesetzeskommission begründete seine Auffas-

sung damit, dass es nie ratsam sei, ohne Not von alten Gesetzen, Verfassungen und 

Einrichtungen abzuweichen.467 In der Tat hatte eine konstante Praxis außergerichtli-

che Verordnungen aufgrund eines testamentarischen Vorbehalts, soweit darin an der 

gesetzlichen Erbfolge nichts geändert wurde, für voll gültig erachtet, die über den 

zwanzigsten Teil des Nachlasses hinausgingen.468 Aus dem Rescript ging der § 35 

des Anhangs zum ALR hervor.469 Mit dieser Vorschrift versuchte die Gesetzgebung 

die aufgetretene Rechtsunsicherheit zu beseitigen. § 35 des Anhangs zum ALR be-

stimmte, dass, wenn der Erblasser sich in seinem rechtsbeständigen Testament die 

Befugnis vorbehielt, dasselbe durch außergerichtliche Aufsätze zu ergänzen oder 

abzuändern, diese mit dem Testament die gleiche Kraft haben sollten.  

 

3.2.2.3  Privilegierte Testamentsformen 
 

Das Landrecht kannte drei Arten von Testamenten, bei denen die grundsätzlich ein-

zuhaltenden Förmlichkeiten nachgelassen waren und somit keine Wirksamkeitsvo-

raussetzung darstellten.470 Die erste Gruppe betraf Testamente, die dem Landesher-

                                                        
462 § 171, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
463 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.635. 
464 Amelangs, Neues Archiv, 1800, Bd.1,S.402. 
465 Amelangs, Neues Archiv, 1800, Bd.1,S.402-408. 
466 Amelangs, Neues Archiv, 1800, Bd.1,S.413. 
467 Amelangs, Neues Archiv, 1800, Bd.1,S.413; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussi-
schen Civilrechts, 1839, S.68. 
468 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.634. 
469 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.68. 
470 §§ 175 bis 207, 12. Titel, 1. Theil ALR. 
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ren übergeben worden waren, die zweite und praktisch bedeutsamste Gruppe um-

fasste die militärischen Testamente; die dritte Gruppe bildeten privilegierte Testa-

mente in sonstigen Fällen. Alle privilegierten Testamente mit Ausnahme der dem 

Landesherren übergebenen Testamente, hatten gemeinsam, dass der Formmangel 

innerhalb einer Jahresfrist, geheilt werden musste.471 Die Frist begann in dem Zeit-

punkt, ab dem das Hindernis das einer ordnungsgemäßen Errichtung entgegen ge-

standen hatte, entfallen war.472  

  Hinsichtlich der Testamente vor dem Landesherren bestimmte das Landrecht, 

dass eine letztwillige Verordnung gültig ist, wenn die persönliche Übergabe an den 

Landesherren glaubhaft bezeugt war.473 Bei Personen, welche zur Familie der Lan-

desherren gehörten, war ausreichend, wenn dieselben ihre Disposition dem Haupt 

der Familie auch nur schriftlich eingereicht haben, und die Disposition dem Cabinett-

sarchive, oder einem Gerichte, zur Aufbewahrung übergeben worden war.474 Diese 

Art von privilegierten Testamenten war im Corpus Juris Fridericiani von 1751 noch 

nicht kodifiziert.475 Zur Begründung wird in der Vorrede zum zweiten Theil ausgeführt:  

 

„Man hat auch in diesem Landrechte keine Meldung gethan von den Tes-

tamenten, welche nach den Römischen Rechten dem Principi offerirt wer-

den konnten; weil dergleichen Dispositiones vielen Inconvenienzien un-

terworfen sind, und Seine Königliche Majestät mit dergleichen Privat-

Angelegenheiten sich zu bemengen Bedenken tragen.“ 

 

Die Aufnahme der landesherrlichen Testamente ins Landrecht wurde als grundlos 

und unnötig kritisiert, da sie in Deutschland nie heimisch geworden seien und nur 

sehr selten vorkämen.476 Judikate des Obertribunals sind nicht ersichtlich. 

 Auch das sog. Soldatentestament war im Römischen Recht geregelt477 und 

stellte die älteste und praktisch bedeutsamste Art des privilegierten Testaments 

                                                        
471 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S. 75. 
472 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S. 75. 
473 § 175, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
474 § 176, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
475 Glück in: Glück´s Kommentar, 1838, Bd.34, S.164; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.629. 
476 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.510; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.630. 
477 Als Urheber der militärischen Testamentsform wird Julius Cäsar angesehen, vgl. Mühlenbruch in: 
Glück´s Kommentar, 1838, Bd.42, S.25. 



 102 

dar.478 Das Privileg militärisch zu testieren, gestattete nach den Vorschriften des 

Landrechts im Unterschied zum römischen Recht479 nicht, von den materiellen erb-

rechtlichen Vorschriften abzuweichen. Wie bei ordentlichen Testamenten wurde Tes-

tierfähigkeit und Testierwille vorausgesetzt.480 Es bestand nur darin, von der für or-

dentliche Testamente vorgeschrieben Förmlichkeiten abzusehen.481 Es stand zu-

nächst sämtlichen zum Soldatenstand gehörenden Personen und den Freiwilligen 

zu, die sich unter die Befehle des kommandierenden Offiziers begeben hatten.482 

Ferner konnten die Beamten der Militärverwaltung, pensionierte Offiziere, Militärleh-

rer und alle Personen die der kriegsführenden Truppe zugeteilt waren oder zu deren 

Gefolge gehörten und auch Kriegsgefangene militärisch testieren.483 Hinsichtlich der 

Ehefrauen, die Soldaten in Krieg folgten, war streitig, ob diesen das Privileg, militä-

risch zu testieren, ebenfalls zu gute kam.484 Suarez verneinte die Frage, mit der Be-

gründung, dass Offiziers- und Soldatenfrauen nicht verpflichtet seien, ihren Männern 

zu folgen.485 

 Das Privileg begann bei Landtruppen mit dem Zeitpunkt, zu dem diese aus 

ihren Stadtquartieren ins Feld rückten oder in ihren Stadtquartieren belagert wurden; 

bei den Seestreitkräften von dem Zeitpunkt an, in dem sie das Schiff bestiegen hat-

ten.486 Es dauerte bis zum Ende des Krieges und wurde weder durch das Einrücken 

in Festungen oder Winterquartiere, noch durch den Abschluss es Waffenstillstandes 

unterbrochen.487  

 Im Unterschied zu ordentlichen Testamenten genügte es bei militärischen 

Testamenten, dass der Testator das Testament eigenhändig geschrieben und unter-

schrieben hatte. Ferner genügte es, wenn es vom Testator eigenhändig unterschrie-

ben und von zwei Zeugen oder einem Auditeur oder Offizier mit unterschrieben wor-

den war, und wenn die schriftliche Erklärung im Feldnachlass des Soldaten vorge-

                                                        
478 Mühlenbruch in: Glück´s Kommentar, 1838, Bd.42, S.2,19; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, 
S.600. 
479 Hierzu vgl. Mühlenbruch in: Glück´s Kommentar, 1838, Bd.42, S.74 f.. 
480 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.601. 
481 § 177, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.81; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.600. 
482 §§ 180,181, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
483 § 182, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.601.  
484 Dafür: Bielitz, Praktischer Kommentar zum allgemeinen Landrechte für die preußischen Staaten, 
1828, Band 3, S.88; Dagegen: Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.76. 
485 Vgl. Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.76. 
486 § 178, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.601. 
487 § 179, 12.Titel, 1.Theil, ALR; 
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funden oder vom Vorgesetzen oder Auditeur einem Kriegs- oder ordentlichen Gericht 

zu Verwahrung übergeben wurde.488  

 Die formgerecht errichteten militärischen Testamente verloren ihre Gültigkeit 

innerhalb eines Jahres ab dem Zeitpunkt der Demobilisierung oder der Desertation 

des Testators ihre Gültigkeit.489 Die Frist war aus dem Römischen Recht übernom-

men.490  

 Die Vorschriften des Landrechts wurden durch das Gesetz vom 08. Juni 1860 

betreffend die Befugnis der Auditeure zur Aufnahme von Handlungen der freiwilligen 

Gerichtsbarkeit aufgehoben. An ihre Stelle traten die unter Abschnitt II „Von den privi-

legierten militärischen Testamenten“ enthaltenen Bestimmungen.491  

 Die dritte Gruppe der privilegierten Testamente in sonstigen Fällen bildete ei-

nen Auffangtatbestand, indem die für das militärische Testament geltenden Privile-

gien hinsichtlich der Form, auf Zivilpersonen ausgedehnt wurden, wenn sich diese in 

einer wegen Ausbruchs einer ansteckenden Krankheit gesperrten Stadt befanden 

oder wegen Kriegsgefahr verhindert waren, sich des richterlichen Amts zwecks Tes-

tamentserrichtung zu bedienen.492 Im Wesentlichen fanden in diesen Fällen die Vor-

schriften über militärische Testamente Anwendung. Das Privileg begann in dem Zeit-

punkt in dem der Ort gesperrt wurde. Die von diesem Zeitpunkt an errichteten Tes-

tament behielten für ein Jahr, nach dem die Sperre wieder aufgehoben, oder die 

Funktionstätigkeit der Gerichte wiederhergestellt wurde, ihre Gültigkeit.493     

 

3.2.3  Zum materiellen Inhalt letztwilliger Verfügungen 
 

Das Landrecht eröffnete dem Erblasser ein breites Gestaltungsspektrum hinsichtlich 

des Inhalts letztwilliger Verfügungen. Er war bei der Auswahl der potentiellen Erben 

grundsätzlich ungebunden und konnte, soweit sich keine Beschränkungen daraus 

ergaben, dass Noterben bzw. Pflichtteilberechtigte oder ein Erbvertrag vorhanden 
                                                        
488 §§ 183,185, 186, 188, 190, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des 
Preussischen Civilrechts, 1839, S. 78; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.602. 
489 § 196, 197, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
490 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.603; Mühlenbruch in: Glück´s Kommentar, 1838, Bd.42, 
S.121. 
491 Gesetzessammlung, S. 240-244; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen 
Landrecht, 1865, Bd.1, S.511; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.601.   
492 §§ 198-207, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
493 §§ 199, 201, 12. Titel, 1.Theil, ALR, Koch, Das Preußische Erbrecht, S.609. Zur Gültigkeit eines 
zur Zeit einer ansteckenden Krankheit errichteten Testaments, vgl. Entscheidung des Obertribunals 
vom 22. März 1850, in: Entscheidungen des Obertribunals, Bd.19, S.164-167. Zu dem im Römischen  
Recht geltenden sog. testamentum tempore pestis conditum, vgl. Mühlenbruch in: Glück´s Kommen-
tar, 1838, Bd.42, S.262-285. 
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waren, nach Belieben verfügen.494 Der Willkür eines Dritten, konnte die Ernennung 

eines Erben oder Legatarii nicht überlassen werden.495 Darüber hinaus waren vom 

Kreis der in Frage kommenden Erben Personen ausgenommen, welche kein Vermö-

gen erwerben oder besitzen konnten, namentlich Mönche und Nonnen,496 Personen, 

deren gegenwärtiges und zukünftiges Vermögen zur Strafe konfisziert worden war: 

Hochverräter, Landesverräter erster Klasse sowie Deserteure497 und Personen, wel-

che Ehebruch oder Blutschande mit einander getrieben hatten.498  

 Die Anzahl der Erben, deren Reinfolge und den Umfang des Nachlasses, 

konnte der Erblasser frei bestimmen. Er konnte einen oder mehrere Erben beru-

fen,499 die Erben von oder bis zu einem gewissen Zeitpunkt einsetzen500, über einen 

Teil seines Nachlasses verfügen, und im Hinblick auf den restlichen Teil die gesetzli-

che Erbfolge zu tragen kommen lassen und nur über einzelne Stücke und Teile sei-

nes Nachlasses verfügen.501 Ob es sich um ein Vermächtnis handelte, wenn der Erb-

lasser Jemandem einen aliquoten Teil seines Nachlasses zugewendet hatte, war 

anhand der Willensauslegung zu ermitteln.502 Das Landrecht bestimmte insofern, 

dass, wenn der Erblasser nicht über das Erbrecht selbst, sondern ausdrücklich nur 

über gewisse Stücke, Summen oder Anteile seines Nachlasses verordnet hat, das 

Erbrecht auf die gesetzlichen Erben übergeht und ihnen alles zum Nachlass Gehö-

rende zufällt, soweit im Testament nicht anderweitig verfügt wurde.503  

 Soweit letztwillige Verfügungen Sachen und Rechte betrafen, waren Im Land-

recht vierzehn besondere Arten von Vermächtnissen kodifiziert.504 Zu nennen ist ins-

besondere das Vermächtnis über fremde Sachen. Hatte der Testator jemandem eine 

fremde Sache vermacht, so musste der Erbe dieselbe dem Legatar verschaffen.505 

Bei den Bestimmungen über das Legat506 einer Sache, welche dem Testator nicht 

gehörte oder die noch nicht vorhanden war, sind die Redaktoren des Landrechts im 

                                                        
494 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.91. 
495 Vgl. § 49, 12. Titel, 1. Theil ALR. 
496 Vgl. § 36, 12.Titel, 1. Theil, §§ 1199, 1024, 11. Titel, 2. Theil ALR.  
497 Vgl. §§ 95, 103, 467, 469, 470, 20. Titel, 2. Theil ALR. 
498 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S. 91. 
499 § 44, 12.Titel, 1. Theil ALR. 
500 § 259, 12.Titel, 1. Theil ALR. 
501 § 45, 46, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
502 Groucht, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd. 1, S. 319. 
503 § 256, 12.Titel, 1. Theil ALR. 
504 §§ 373 bis 449, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
505 § 377, 12.Titel, 1.Theil, ALR; zum Legat einer fremden Sache, vgl. die Entscheidung vom Ent-
scheidung vom 24.01.1849, Entscheidungen Bd.17, S.202 unter Ziff. 4.3.5. 
506 Unter einem Legat verstand man eine einzelne bestimmte Sache oder Summe, die Jemandem in 
einem Testament oder Codicille hinterlassen wurde, Cäsar, Der Preußische-Zivilprozess, S.263. 
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Wesentlichen den Grundsätzen des römischen Rechts gefolgt.507 Der Sache nach 

handelt es sich bei diesen Vermächtnisarten um Bedingungen bzw. Belastungen zu 

Lasten des Testamentserben.508 Dementsprechend wurde das Vermächtnis einer 

fremden Sache nicht als ein Sachvermächtnis, sondern als Vermächtnis einer Hand-

lung aufgefasst, das dem Beschwerten die Pflicht auferlegte, die Sache dem Legatar 

zu verschaffen oder ihm den angemessenen Wert zu vergüten.509 

 Darüber hinaus war der Erblasser grundsätzlich berechtigt, seiner Verfügung 

eine Bedingung oder Zweckbestimmung beizufügen oder dem Erben bzw. Legatar 

eine Verpflichtung aufzuerlegen.510 Allerdings versuchten die Redaktoren die Wir-

kung von Bedingungen möglichst einzuschränken, da bedingte Erbeinsetzungen und 

Vermächtnisse den Besitz der Erbschaft unsicher machten, deren Nutzung be-

schränkten und zu Streitigkeiten über die ordnungsgemäße Erfüllung nach sich zie-

hen konnten.511 Gleichwohl konnte insbesondere die Erbeinsetzung mit einer auf-

schiebenden512 oder auflösenden513 Bedingung versehen sein. Auch die Befristung 

der Erbeinsetzung war möglich.514 Die Bedingung wurde in der Regel als erfüllt an-

gesehen, wenn die Handlung oder das Ereignis nach den Vorgaben des Erblassers 

vorgenommen wurde bzw. eingetreten war.515 Der Erbe oder Legatar war nicht be-

rechtigt, nur einige von mehreren ihm auferlegten Bedingungen zu erfüllen, um einen 

Teil des ihm zugedachten Vorteils zu erlangen.516 Hing der Eintritt der Bedingung 

vom Zufall ab, durften weder der Berechtigte noch der Verpflichtete etwas vorneh-

men, wodurch das Eintreten des Zufalls hervorgebracht oder vereitelt wurde und 

zwar jeder bei Verlust seines Rechts.517 Auf die Absicht desjenigen, der das Eintreten 

des Zufalls hervorgebracht oder vereitelt hatte, kam es nicht an. Im Unterschied hier-

zu war die Bedingung auch als erfüllt anzusehen, wenn ihr Eintritt vorsätzlich vereitelt 

wurde, oder der Verpflichtete durch Betrug oder andere unerlaubte Handlung das 

                                                        
507 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.139; vgl. zu den 
Abweichungen vom römischen Recht, Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen 
Landrecht, 1865, Bd.2, S.7.  
508 Vgl. Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.140. 
509 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S.8. 
510 § 61-65, 12. Titel, 1. Theil ALR. 
511 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.179. 
512 § 478, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
513 § 489, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
514 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S. 113; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.233. 
515 § 491, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
516 § 492, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
517 § 104, 4.Titel, 1.Theil, ALR. 
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Fehlschlagen der Bedingung herbeigeführt hatte.518 Der Grund für die Fiktion des 

Bedingungseintritts in diesen Fällen war die Absicht, sich eigennützig zu berei-

chern.519 Soweit eine Bedingung verfügt worden war, die nicht erfüllt werden konn-

te,520 bestimmte das Landrecht - abermals abweichend vom römischen Recht -, dass 

die letztwillige Verfügung, welcher sie beigefügt sind, ungültig waren und zwar unab-

hängig davon, ob die Unmöglichkeit dem Testator bekannt gewesen war oder 

nicht.521   

 Hatte der Testator seinen Willen nicht klar ausgedrückt, enthielt das Landrecht 

verschiedene Auslegungsregeln.522 Grundsätzlich folgte die Auslegung zweifelhafter 

letztwilliger Verfügungen den für die Auslegung von Willenserklärungen geltenden 

Regeln, soweit sich nicht aus der Natur der letztwilligen Verfügung etwas abwei-

chendes ergab.523 Daher war weniger auf den Wortlaut der Verfügung als auf die Ab-

sichten des Testators abzustellen.524 Das Landrecht bestimmt insoweit, dass die 

Verwendung inkorrekter Begriffe oder unzutreffender Bezeichnungen die Verfügung 

des Erblassers nicht ungültig machten, wenn die wahre Absicht desselben deutlich 

war.525 Eine weitere Auslegungsregel bestand darin, dass letztwillige Verfügungen im 

Zweifel so auszulegen waren, dass diese nach den Vorschriften der Gesetze am 

besten bestehen können.526 Darüber hinaus war in Fällen, in denen zweifelhaft war, 

welche Personen als Erben eingesetzt wurden, derjenigen Auslegung der Vorzug 

zugeben, die mit der gesetzlichen Erbfolge am besten übereinstimmte und ebenso 

war eine letztwillige Verfügung, im Zweifel so auszulegen, dass sie für den Erben am 

vorteilhaftesten war, wenn sich dieser mit dem Legatar über den Sinn der Verfügung 

stritt.527 Hatte der Testator ohne weitere Bestimmung seinen Verwandten etwas ver-

macht, so war die Verfügung zugunsten derjenigen auszulegen, die im Zeitpunkt des 

Ablebens der gesetzlichen Erbfolge am nächsten oder gleich nahe waren.528 

                                                        
518 §§ 105, 106, 4.Titel, 1.Theil, ALR.  
519 Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.1, S.192. 
520 Eine Bedingung war unmöglich, wenn das Ereignis entweder nach dem natürlichen Lauf der Dinge 
überhaupt, oder nach den besonderen Beschaffenheiten und Verhältnissen, desjenigen, dem die Be-
dingung auferlegt wurde, nicht eintreffen kann, § 129, 4. Titel, 1. Theil ALR. 
521 §§ 129-132, 504, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemei-
nen Landrecht, 1865, Bd.2, S.140; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.245. 
522 §§ 519-556, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
523 § 556, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.96; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.291.  
524 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.291. 
525 § 518, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
526 § 519, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
527 § 520, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.96.S. 97; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S. 293. 
528 § 522, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
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3.2.4 Erbverträge 
 

Erbverträge stellten die zweite Form letztwilliger Verfügungen dar.529 Der Ursprung 

des Instituts wurde überwiegend im deutschen Gewohnheitsrecht gesehen. Die ge-

wöhnliche Ansicht war, dass die Erbverträge schon vor der Rezeption bei den Deut-

schen in Gebrauch gewesen und ihre Nichtanerkennung im römischen Recht nicht 

durchgedrungen sei.530 Dass der Erbvertrag Eingang ins ALR fand, lag an seiner An-

erkennung durch die Naturrechtslehre, welche mit der unbeschränkten Verfügungs-

befugnis des Erblassers begründet wurde.531 Erbverträge begründen für den Ver-

tragserben ein unwiderrufliches und insofern sofort wirksames Recht.532 Die Befugnis 

der Kontrahenten, über ihr Vermögen unter Lebenden zu verfügen wird durch den 

Erbvertrag aber nicht eingeschränkt.533 Der vertraglich eingesetzte Erbe soll eben nur 

Erbe werden und als solcher in die Gesamtheit des Vermögens des künftigen Erb-

lassers, wie es sich nach dessen Tod darstellt, eintreten. An dieser Erbfolge sollte 

der Erblasser nichts ändern dürfen.534 Eine Beschränkung der allgemeinen Verfü-

gungsbefugnis des Erblassers unter Lebenden war hiermit nicht verbunden.535  

 In rechtdogmatischer Hinsicht wurden vom Oberbegriff „Erbvertrag“ im We-

sentlichen drei Unterkategorien erfasst: Der Erbvertrag oder Erbeinsetzungsvertrag 

im engeren Sinn, Erbverträge zwischen Eheleuten und der Erbentsagungsvertrag.  

 Hinsichtlich der ersten Gruppe bestimmte das Landrecht, dass sich ein Kon-

trahent einem anderen oder beide wechselseitig Rechte auf ihren Nachlass einräu-

men können.536 Gegenstand des Erbvertrags war der Nachlass einer noch lebenden 

Person. Unter einem Erbeinsetzungsvertrag verstand man eine vertragsmäßige un-

widerrufliche Berufung oder Ernennung des anderen Teils zum Erben des einen 

Teils.537 Vertragsgegenstand war hingegen nicht eine Obligation auf Übereignung 

                                                        
529 § 2, 12.Titel, 1.Theil, ALR.  
530 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S.316; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.767; kritisch: Beseler, Die Lehre von den Erbverträgen, 1837, Bd.2, 
S. 156. 
531 HRG Erbvertrag, Sp.1390. 
532 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.225. 
533 § 624, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
534 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.790. 
535 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.790. Allerdings war der Erblasser nicht berechtigt, arglis-
tiger Weise den beabsichtigten Erfolg indirekt zu vereiteln und dem Erben das ihm eingeräumte Recht 
faktisch, etwa durch übermäßige Schenkungen, faktisch zu entziehen, Beseler, Die Lehre von den 
Erbverträgen, 1837, Bd.2, S.257. Für diese Fälle gestattete das Landrecht dem Vertragserben eine 
übermäßige Schenkung des Erblassers innerhalb der gesetzlichen Frist zurückzunehmen oder gehen 
den Erblasser wegen Verschwendung gerichtlich vorzugehen, §§ § 625, 626, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
536 § 617, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
537 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.766. 
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bzw. Abtretung der im Nachlass befindlichen einzelnen Sachen und Rechte nach 

dem Tode des Erblassers sondern das Erbfolgerecht, so wie es einem Testaments-

erben zusteht.538 Der Erbvertrag enthielt somit wie das Testament einen Delations-

grund zur Erwerbung der Erbschaft, mit dem zusätzlichen Element der Unwiderruf-

lichkeit.539  

 Damit ist zugleich ein wesentlicher Unterschied zwischen Erbvertrag und Tes-

tament angesprochen. Während ein Testament wie jede einseitige Willenserklärung 

vom Testator bis zu seinem Ableben beliebig widerrufen und abgeändert werden 

konnte,540 bestand diese Freiheit bei Erbverträgen nicht. Gerichtliche, auf den Todes-

fall eingegangene Erbverträge konnten einseitig nur wie Verträge unter Lebendigen 

widerrufen werden.541 Dieser Ausschluss der freien Widerrufbarkeit galt im römischen 

Recht als sittenwidrig und war der Grund dafür, dass die Berufung zur Erbschaft 

durch Vereinbarung zwischen Erblasser und Erben unzulässig war.542 

 Zum Abschluss eines Erbvertrags waren die gleichen Fähigkeiten Vorausset-

zung, die zur Errichtung eines Testaments und zum Abschluss eines Vertrages er-

forderlich waren.543 Schloss jemand der wirksam testieren, aber keinen Vertrag ab-

schließen konnte, einen Erbvertrag und verstarb er anschließend, so war nach ge-

meinem Recht fraglich, ob in dem an sich nicht bindenden Rechtsgeschäft eine Erb-

einsetzung wie aus einer letztwilligen Verfügung zu sehen sei.544 Im Landrecht wird 

diese Frage verneint, indem der Erbvertrag nicht als einseitige letztwillige Verord-

nung galt, wenn dem Versprechenden die Fähigkeit wirksam Verträge abzuschließen 

fehlte.545 

 Eine weitere Gemeinsamkeit von Erbvertrag und Testament bestand in formel-

ler Hinsicht. Erbverträge unterlagen denselben Förmlichkeiten wie Testamente.546 

Allerdings fand die privilegierte Form von Testamenten nicht statt.547 Dies folgte aus 

dem Sinn und Zweck der Privilegierungsvorschriften der vornehmlich darin lag, die 

Testamentserrichtung auch bei Gefahr in Verzug zu ermöglichen.  

                                                        
538 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.766. 
539 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S.332. 
540 § 564, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
541 § 634, 12.Titel, 1.Theil ALR.   
542 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.220; Gruchot, Preu-
ssisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S.316; Koch, Das Preußische 
Erbrecht, 1866, S.743; Hausmaninger/Selb, Römisches Privatrecht, 2001, S.330,339,352. 
543 § 618, 12.Titel, 1.Theil, ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.773. 
544 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.737. 
545 § 619, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
546 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.222. 
547 § 622, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
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  Die unmittelbare Rechtsfolge eines wirksamen Erbvertrags bestand in der 

Unwiderruflichkeit der Erbeinsetzung und dem Ausschluss bzw. der Beschränkung 

der Verfügungen des Erblassers von Todes wegen.548 Insofern bestimmte das Land-

recht ausdrücklich, dass letztwillige Verordnungen gegen den Inhalt des Erbvertrags 

nicht stattfinden.549 Mithin konnte der Erblasser, wenn sein gesamtes Vermögen Ver-

tragsgegenstand war, keine wirksame letztwillige Verfügung mehr treffen. Er war le-

diglich berechtigt, soweit er im Erbvertrag nicht ausdrücklich darauf verzichtet hatte, 

ein Vermächtnis bis auf den zwanzigsten Theil seines Nachlasses zu errichten.550 

Hintergrund dieser Ausnahme war, dass es als zu einschränkend empfunden wurde, 

wenn der durch Vertrag gebundene Erblasser nicht einmal guten Freunden ein An-

denken und denjenigen die ihn in seiner letzten Krankheit beigestanden hatten, eine 

Belohnung zuwenden könnte.551 Die Unwiderruflichkeit der im Erbvertrag erfolgten 

Erbeinsetzung kam dadurch zu Ausdruck, dass der Widerruf wegen bloßer Willens-

änderung in jeder Form, sei es durch ausdrückliche Erklärung oder durch Zerstörung 

der Urkunde oder durch Errichtung einer anderen letztwilligen Verfügung, hinsichtlich 

des Vertragserben ipso jure null und nichtig war.552 War der Vertragserbe nur auf 

eine Quote des Nachlasses eingesetzt, so konnte allerdings der Erblasser bezüglich 

des übrigen Erbteils einen Testamentserben ernennen. Hatte er das nicht getan, trat 

die Intestaterbfolge ein.553  

 Die Aufhebung von Erbverträgen konnte aus den gleichen Gründen wie bei 

Testamenten erfolgen, beispielsweise wegen mangelnder Testierfähigkeit, Willens- 

oder Handlungsunfähigkeit, Willensunfreiheit, Betrugs, wesentlichen Irrtums oder 

wesentlicher Formfehler.554 

  

Als besondere Kategorie von Erbverträgen regelte das Landrecht Erbverträge zwi-

schen Eheleuten und bestimmte diesbezüglich, dass die Rechte des überlebenden 

Ehegatten auf das Vermögen des Verstorben zuvörderst nach den obwaltenden Ver-

trägen, in deren Ermangelung nach gültig errichteten letztwilligen Verordnungen und, 

soweit beide nicht vorhanden sind, nach den Gesetzen zu ermitteln sei.555 Das Land-

                                                        
548 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.786. 
549 § 627, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
550 vgl. § 628, 12. Titel, 1. Theil ALR. 
551 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.225. 
552 § 634, 12.Titel, 1.Theil ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.786. 
553 § 647, 12.Titel, 1.Theil ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.805. 
554 § 624, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
555 § 648, 12.Titel, 1.Theil i.V.m. § 438, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
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recht gestattete Eheleuten sowohl vor als auch nach der Verheiratung Erbverträge zu 

schließen.556 Hierdurch wurden die Fragen aufgeworfen, ob die Wirksamkeit eines 

unter Brautleuten abgeschlossenen Erbvertrages durch das Zustandekommen der 

Ehe bedingt war und zu welchem Zeitpunkt die vermögensrechtlichen Wirkungen des 

ehelichen Erbvertrags eintraten. Die Wirksamkeit des vor der Verheiratung geschlos-

senen Ehevertrags hing vom Zustandekommen der Ehe ab.557 Die Frage nach dem 

Zeitpunkt der vermögensrechtlichen Wirkung eines vor Verheiratung zustande ge-

kommenen Erbvertrags ließ sich anhand der allgemeinen Vorschriften des Land-

rechts über die Ehe beantworten. Diese sahen vor, dass die Rechte und Pflichten der 

Eheleute nach vollzogener Trauung ihren Anfang nehmen.558  

 Inhaltlich wurde in Erbverträgen zwischen Eheleuten regelmäßig die gegensei-

tige Erbfolge vereinbart. Durch Zuwendungen von Todes wegen, die einer dem an-

deren, oder beide wechselseitig verfügten, konnte zunächst eine Berufung zum Uni-

versalerben oder in einen Teil des Nachlasses erfolgen. Ferner konnte sich die Zu-

wendung auch in einer bestimmten Sache oder Summe bestehen.559 Im ersten Fall 

war der Überlebende wahrer Erbe und haftete für die Erbschaftsschulden; im zweiten 

Fall wurde er Vertragslegatar, Erbe wurde der nächste Verwandte des Vorverstorbe-

nen ab intestato.560  

 Neben den für Erbverträge im Allgemeinen geltenden Aufhebungsgründen 

enthielt das Landrecht für Erbverträge zwischen Eheleuten zusätzliche Vorschriften. 

Durch den Tod eines Verlobten, durch einseitigen Rücktritt von der Verlobung und 

durch eingetretene Unfähigkeit der Brautleute zur Eingehung einer Ehe verlor ein 

bereits geschlossene Erbvertrag seine Gültigkeit, da es in diesen Fällen am Eintritt 

einer notwendigen Wirksamkeitsbedingung fehlte.561 Ferner verlor der eheliche Erb-

vertrag durch einseitigen Widerruf seine Gültigkeit, wenn zweifelhaft war, ob die Ehe-

leute tatsächlich einen Erbvertrag oder nur ein wechselseitiges Testament hatten 

errichten wollen, was bis zum Beweis des Gegenteils vermutet wurde.562 Den be-

deutsamsten Fall der Aufhebung eines Erbvertrags zwischen Eheleuten bestand in 

                                                        
556 § 439, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
557 Vgl. Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S.427; 
Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.836. 
558 § 173, 1.Titel, 2.Theil ALR. Das Landrecht wich insoweit von der älteren deutschen Rechtssitte ab, 
nach der die Rechtswirkungen der Ehe im Moment der Vollziehung des ehelichen Beilagers eintraten, 
vgl. Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S.428. 
559 § 440, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
560 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.837. 
561 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.857. 
562 § 447, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
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der „Dazwischenkunft ehelicher Kinder“, wenn in dem Erbvertrag keine Regelungen 

enthalten waren.563 Erforderlich für die Aufhebung eines Erbvertrags zwischen Ehe-

leuten wegen der Geburt eines Kindes war, dass dieses zum Zeitpunkt des Todes 

des Erstversterbenden noch am Leben war.564 

 

Eine weitere Kategorie bildeten Entsagungsverträge.565 Gegenstand des dem römi-

schen Recht fremden Vertrages war der Verzicht auf die noch nicht angefallene Erb-

schaft.566 Als Vertragsparteien kamen der Erblasser und diejenigen, die als gesetzli-

che Miterben zur Erbschaft berufen sind in Betracht.567 Erbentsagungsverträge zwi-

schen Eltern und ihren Kindern waren nach dem Landrecht gestattet568, wobei Ver-

träge, durch die Eltern ihr Vermögen zu Lebezeiten an ihre Kinder abtraten, als Ver-

träge unter Lebendigen anzusehen waren.569 Wurde ein Entsagungsvertrag zwi-

schen dem gesetzlichen Erben und einem Dritten vereinbart, musste der Erblasser 

ausdrücklich beitreten.570 Hinsichtlich der Form, war auch für den Entsagungsvertrag 

die gerichtliche Aufnahme vorgesehen.571  

    

3.3  Die gesetzliche Erbfolge 
 
Die Intestaterbfolge, kam in Ermangelung einer letztwilligen Verfügung des Erblas-

sers zur Anwendung.572 Die gesetzliche Erbfolge des ALR galt nur subsidiär, soweit 

in den Statuten und Provinzialgesetzen keine oder nicht hinreichende Verordnungen 

enthalten waren.573  

 Im Unterschied zum BGB, das die Verwandten des Erblassers in Parenteln- 

bzw. Linien gegliedert, deren Mitglieder sich auf dieselben Vorfahren zurückführen 

lassen, teilte das ALR die Verwandten in die Klassen der Abkömmlinge, Vorfahren, 

                                                        
563 § 647, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
564 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.859. 
565 §§ 649-656, 12.Titel, 1.Theil ALR von 1794, auch als Erbentsagungsvertrag, Erbverzicht oder auch 
Enterbungsvertrag bezeichnet, vgl. Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.863. 
566 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd. 2, S. 393; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.863, 872. 
567 § 649, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
568 § 484, 2.Titel, 2.Theil ALR; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Land-
recht, 1865, Bd.2, S.402. 
569 § 656, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
570 § 650, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
571 § 654, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
572 § 271, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
573 § 272, 2.Titel, 2.Theil ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.241.  
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Geschwister und sonstigen Seitenverwandten des Erblassers ein und übernahm so  

nahezu vollständig das römische System der Intestaterbfolge.574 Allerdings erfuhren 

die Erbfolge der Verwandten in aufsteigender Linie sowie das Erbrecht des überle-

benden Ehegatten Veränderungen.        

 In der justinianischen Erbfolgeordnung waren in der ersten Erbenklasse die 

Abkömmlinge des Erblassers berufen, in der zweiten die Aszendenten zusammen 

mit den vollbürtigen Geschwistern und deren Kindern, in der dritten die halbbürtigen 

Geschwister und ihre Kinder und in der vierten alle übrigen Seitenverwandten nach 

Gradesnähe. In der ersten und der zweiten Klasse war den Eltern vorverstorbener 

Kinder bzw. Geschwistern ein Eintritts- oder Repräsentationsrecht gewährt.575  

 Dieses System erfuhr im Landrecht insoweit eine Modifikation, als in der ers-

ten Klasse die Kinder und weitere Deszendenten des Erblassers, in der zweiten 

Klasse lediglich dessen Eltern, in der dritten Klasse die vollbürtigen Geschwister des 

Erblassers und deren Abkömmlinge, in der vierten Klasse die weiteren Aszendenten, 

halbbürtigen Geschwister und deren Abkömmlinge und in der fünften Klasse die üb-

rigen Verwandten nach Gradesnähe berufen wurden.576 Mithin schlossen Vater und 

Mutter die Geschwister ganz aus und zwar auch dann, wenn nur noch ein Elternteil 

lebte.577 Andererseits werden die Großeltern und weitere Aszendenten wiederum von 

den vollbürtigen Geschwistern ausgeschlossen.578 Begründet wurde die Privilegie-

rung der Eltern gegenüber den vollbürtigen Geschwistern mit der stärkeren natürli-

chen Verbindung der Kinder zu ihren Eltern als zu ihren Geschwistern.579 Zudem 

entspreche die Abweichung deutschrechtlichen Traditionen und in vielen Provinzen 

geltenden gemeinen sächsischen Recht.580   

 Die Abweichung vom römischen Recht bewirkte eine Stärkung der Rechtspo-

sition des überlebenden Ehegatten. Dem überlebenden Ehegatten räumte das römi-

sche Recht ein beschränktes Intestaterbrecht ein, da er in der Regel nur zur Erbfolge 

gelangte, wenn keine Blutsverwandten des verstorbenen Erblassers vorhanden wa-

ren, oder diese die Erbschaft nicht antreten wollten.581 Allerdings hatte auch Justinian 

                                                        
574 Harke, Römisches Recht, 2008, S.302, Rn.7. 
575 Hagemann, Artikel „Erbrecht“, 1990, HGR, Bd.I, Sp.1380, (1384). 
576 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.241. 
577 § 491, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
578 § 492, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
579 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.246. 
580 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.244,246. 
581 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.248. 
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der bedürftigen undotierten Witwe ein Viertel des Erbes ihres Mannes zugespro-

chen.582  

 Das Landrecht gewährte dem überlebenden Ehegatten neben Verwandten in 

absteigender Linie ebenfalls ein Viertel des Nachlasses.583 Hinterließ der Verstorbe-

ne nur Verwandte in aufsteigender Linie, Geschwister oder Geschwisterkinder, so 

erhielt der überlebende Ehegatte ein Drittel.584 Waren nur Verwandte in entfernteren 

Graden vorhanden, so erbte der überlebende Ehegatte die Hälfte.585 Die Abweichung 

vom römischen Recht ist Ausdruck der naturrechtlichen Prägung des Landrechts und 

entsprach der gängigen Rechtspraxis in Preußen.586     

 

Hinsichtlich anderer Grundprinzipen der Intestaterbfolge korrespondierte das Land-

recht mit dem römischen Recht. So liegt auch dem Intestaterbrecht des ALR das 

Prinzip Blutsverwandtschaft zugrunde.587 Mithin gelangen, nach Aussonderung der 

nicht zum Nachlass gehörenden Stücke,588 die sämtlichen aus einer Ehe zur rechten 

Hand erzeugten Kinder zur Erbfolge.589 Die Kinder aus einer Ehe zur linken Hand 

betreffend, bestimmte das Landrecht, dass diese, wenn sie noch nicht erzogen wa-

ren, Verpflegung und Ausstattung erhielten, ihnen im Übrigen aber kein Erbteil ge-

bührte, wenn der Vater nichts Entsprechendes verfügt hatte und Kinder aus einer 

Ehe zur rechten Hand hinterließ.590  

 Uneheliche Kinder traten weder in die Familie des Vaters noch der Mutter ein 

und hatten dementsprechend kein gesetzliches Erbrecht, wenn der Vater Abkömm-

linge aus einer Ehe zur rechten oder zur linken Hand hinterließ.591  

 

 

 

                                                        
582 Hagemann, Artikel „Erbrecht“, 1990, HGR, Bd.I, Sp.1381, (1384). 
583 § 623, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
584 § 625, 1.Titel, 2 Theil ALR. 
585 § 626, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
586 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb., Bd.41, S.124; Bornemann, Systematische Darstellung des Preus-
sischen Civilrechts, 1839, S.249. 
587 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.249; Hausmanin-
ger/Selb, Römisches Privatrecht, 2001, S.336 
588 Hierunter fällt das Vermögen der Kinder, das vom Vater verwaltet wurde, § 275f. 2.Titel, 2.Theil 
ALR und derjenige Teil des Vermögens, der den in der Ehe gezeugten Kinder gewidmet ist, sog. Erb-
schatz, §§ 276, 277 und §§ 294 f. 2.Titel, 2.Theil ALR. 
589 § 300, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
590 Ehen zur linken Hand unterscheiden sich von anderen Ehen darin, dass die Frau durch selbige 
nicht alle Standes- und Familienrechte erlangt, wie im Falle einer vollgültigen Ehe, § 835, 1.Titel, 
2.Theil ALR von 1794. §§ 570 ff, 579, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
591 §§ 639, 651, 2.Titel, 2.Theil ALR. 



114 

3.3.1  Intestaterbfolge aufgrund von Blutsverwandtschaft 

Die Kinder und weiteren Abkömmlinge stellten die erste Klasse in der Intestaterb-

folgeordnung des Erblassers.592 Hinterließ der Erblasser mehrere Kinder und Ab-

kömmlinge, gelangten sie zur Erbfolge nach Linien, in denen sie von dem Erblasser 

abstammten.593 Bemerkenswert ist, dass in Fällen, in denen ein Deszendent nicht 

Erbe sein konnte oder wollte, sein Erbrecht auf die von ihm abstammenden weiteren 

Deszendenten fiel.594 Enkel kamen daher selbst dann zur Erbfolge, wenn ihre Eltern 

von den Großeltern enterbt worden waren.595 Dagegen wurde eingewendet, dass 

dies nicht dem Prinzip der Linealerbfolge entsprach, wonach ein entfernterer Ab-

kömmling nur dann zur Erbschaft gelangen kann, wenn zwischen ihm und dem Erb-

lasser kein näherer Abkömmling steht; ferner ließe sich nicht mit Sicherheit anneh-

men, dass der Wille des Erblassers dahin gegangen sei, dass der entferntere Ab-

kömmling in das Erbrecht des näheren Abkömmlings, der von ihm enterbt worden ist 

oder der auf die Erbschaft verzichtet hat, eintreten solle.596 Der Grund, warum Enkel 

und weitere Abkömmlinge in den großväterlichen Nachlass berufen wurden, lag da-

rin, dass man das Repräsentationsprinzip aufheben wollte und dieser Aufhebung ei-

ne sehr weite Wirkung beilegte.597    

3.3.2  Intestaterbfolge aus anderen Gründen 

Neben der Einkindschaft598 führte vor allem eine Adoption zur Anwendung der ge-

setzlichen Erbfolge. Insoweit sah das Landrecht vor, dass adoptierte Kinder diesel-

ben Rechte in Bezug auf das elterliche Vermögen erlangen, wie Kinder aus einer 

Ehe zur rechten Hand.599 Diese Gleichstellung galt auch für die Erbfolge und setzte 

sich fort, wenn der Annehmende nach der Adoption weitere leibliche Kinder gezeugt 

hatte.600 

Darüber hinaus enthielt das Landrecht Bestimmungen über das wechselseiti-

ge Erbrecht von Personen, die durch uneheliche Zeugung miteinander verbunden 

592 §§ 300, 348, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
593 §§ 300, 302, 348, 349, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
594 § 352, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
595 § 354, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
596 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.265. 
597 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.262. 
598 §§ 717-752, 2.Titel, 2.Theil ALR.  
599 § 691, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
600 §§ 692, 693, 2.Titel, 2. Theil ALR. 



 115 

waren. Uneheliche Kinder hatten auf den Nachlass der Mutter dasselbe gesetzliche 

Erbrecht, wie ehelich gezeugte Kinder.601 Ebenso beerbte die Mutter das uneheliche 

Kind, als wäre es ehelich gezeugt worden.602 Dagegen bestand zwischen uneheli-

chen Kindern und den Verwandten beider Eltern keine gesetzliche Erbfolge.603  

 Die (Erb-)Rechte unehelicher Kinder auf den Nachlass ihres Vaters waren be-

schränkt. Eine Gleichstellung von unehelichen Kindern und ehelichen wie bei Beer-

bung der Mutter, fand nicht statt. Sie konnten, wenn der Vater vor ihrer vollendeten 

Erziehung verstorben war, nicht zugleich die gesetzlichen oder versprochenen Ali-

mente fordern; ihnen stand lediglich frei, entweder die Fortzahlung der Alimente und 

deren Sicherstellung, oder aber den sechsten Teil des Nachlasses, zu wählen.604 

Wenn zusätzlich eheliche Kinder vorhanden waren, war diese Alimentationsverbind-

lichkeit auf Nutzungen des Nachlasses beschränkt und durfte diese nicht überstei-

gen.605 Die Modifikation zu Gunsten der ehelichen Kinder hatte ihren Grund darin, 

dass die Pflicht des Vaters, seine ehelichen Kinder zu erziehen als überwiegend an-

gesehen wurde.606 Soweit einem unehelichen Kind der sechste Teil des Nachlasses 

gebührte, wurde dieser zusätzlich dadurch verringert, dass zunächst die Erbportion 

der Ehefrau vom Nachlass abgezogen wurde.607 Um den Anspruch auf ihren Teil des 

Nachlasses geltend zu machen, mussten uneheliche Kinder entweder ein freiwilliges 

Anerkenntnis des vermeintlichen Vaters nachweisen oder ein rechtskräftiges Urteil 

beibringen, nach dem ihnen noch bei Lebzeit des Vaters ein entsprechendes Erb-

recht vorbehalten worden war.608  

 Zum Verhältnis unehelicher Kindern untereinander bestimmt das Landrecht, 

dass diese, wenn sie von derselben Mutter abstammen, als Halbgeschwister anzu-

sehen seien und sich dementsprechend beerben.609 Hingegen bestand zwischen 

unehelichen Kindern, die derselbe Vater mit verschiedenen Müttern gezeugt hat, kein 

bürgerliches Familienverhältnis.610 Schließlich traten uneheliche Kinder in keine Fa-

                                                        
601 § 656, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
602 § 657, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
603 § 660, 2.Titel, 2.Theil ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.415.  
604 § 647, 2. Titel, 2.Theil ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.416. 
605 § 648, 2. Titel, 2.Theil ALR. 
606 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.417. 
607 § 652 i.V.m. § 582, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
608 § 654, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
609 § 6, 3.Titel, 2.Theil ALR. 
610 § 7, 3.Titel, 2.Theil ALR. 
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milienverbindung mit Kindern, welche die Mutter (oder auch ihr Vater) in einer ge-

schlossenen Ehe gezeugt hatte.611      

 

3.4 Das Pflichtteilsrecht 
 

Dem Pflichtteilsrecht liegt der Gedanke zugrunde, dass die grundsätzlich unbe-

schränkte Verfügungsbefugnis des Erblassers zu Gunsten bestimmter Personen und 

in bestimmter Höhe einzuschränken sei. Die Rechtfertigung dieser Beschränkung, 

die Definierung des Kreises der pflichtteilsberechtigten Personen612 sowie die Nor-

mierung der Gründe, die eine vollständige Enterbung rechtfertigten, gehörten zu den 

Problemfeldern mit denen sich der Gesetzgeber auseinanderzusetzen hatte.613 Da-

bei waren die Gründe, die zur Kodifizierung eines Pflichtteilsrechts veranlassten 

ebenso unterschiedlich wie die Regelungsdichte der Vorschriften über den Pflichtteil. 

Wegen seines Ursprungs im Rechtsempfinden unterlag das Pflichtteilsrecht wie 

kaum ein anderes Teilrechtsgebiet des Erbrechts daher einem steten Wandel. Prob-

lematisch war zudem die Beantwortung der Frage, ob eine letztwillige Verfügung, die 

gegen das jeweils geltende Pflichtteilsrecht verstieß, vollständig oder nur im Umfang 

des jeweiligen Gesetzesverstoßes unwirksam sein sollte. Ferner warf die erbrechtli-

che Einordnung unbewusst übergangener Pflichtteilsberechtigter, namentlich dem 

Erblasser unbekannte Kinder, Fragen auf. Die mit dem Pflichtteilsrecht verbundenen 

Herausforderungen blieben auch den Redaktoren des Landrechts nicht erspart. Im 

Rahmen der Kodifizierung wurden bekannte Lehren hinterfragt und verworfen und 

neue Rechtsinstitute geschaffen.614 Die Vorhaben der Rechtsvereinheitlichung und –

vereinfachung waren teilweise von Erfolg gekrönt, teilweise verfehlten sie ihr Ziel.    

 

3.4.1  Historische Ursprünge  
 

Das Pflichtteils- bzw. Noterbenrecht des römischen Rechts ist auf den Dualismus 

bzw. dem Widerstreit zwischen der auf der Willkür des Individuums beruhenden tes-

tamentarischen Erbfolge und dem von sittlich-moralischen Erwägungen geprägten 

                                                        
611 § 8, 3.Titel, 2.Theil ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 
1839, S.427. 
612 Diese wurden als heredes necessarii, Pflichtteilserben, Pflichtteilsberechtigte, notwendige Erben, 
Notherben oder Nachlassnöthiger bezeichnet, vgl. Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866 S.448.  
613 Hierzu vgl. Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.392 f.. 
614 Das Pflichtteilsrecht von Kindern aus geschiedenen Ehen und der Erbschatz. 
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Familienrecht auf der anderen Seite, zurückzuführen.615 Das Noterbenrecht wurde in 

diesem Zusammenhang als die schmale und morsche Brücke, welche die zwei ge-

genüberstehenden Seiten verbinden sollte, beschrieben.616 Die Anerkennung des 

Rechtsverhältnisses zwischen dem Testator und seinen engsten Familienmitgliedern, 

die letztlich zu deren Partizipation am Nachlass führte, war im Wesentlichen formeller 

Natur.617 Dies wird besonders daran deutlich, dass nach römischen Recht die engs-

ten Familienmitglieder618 im Testament entweder ausdrücklich als Erben benannt 

oder ausdrücklich enterbt werden mussten.619 Ohne eine solche Erklärung war das 

Testament nichtig.620 Eine formunwirksame Erbeinsetzung bzw. Enterbung zog mit-

hin weitreichende Rechtsfolgen nach sich, indem die gesetzliche Erbfolge zur An-

wendung kam.  

 Die Höhe des Pflichtteils betrug nach römischem Recht ein Viertel der gesetz-

lichen Erbquote des Pflichtteilsberechtigten.621 Wurde im Testament der Pflichtteil 

nicht vollumfänglich hinterlassen, war dieser – seit Justinian – bis zur gesetzlichen 

Höhe zu ergänzen, ohne dass die Wirksamkeit des Testaments in Frage gestellt 

wurde.622 Waren vier oder weniger Berechtigte vorhanden, betrug der Pflichtteil ein 

Drittel; waren hingegen mehr als vier Berechtigte vorhanden, betrug der Pflichtteil die 

Hälfte der Intestaterbportion.623     

 Im älteren deutschen Recht war ein solches Pflichtteilsrecht unbekannt.624 Die 

Gewährung des Pflichtteils beruhte auf einem der natürlichen Ordnung der Familie 

entspringenden und vom Willen des Erblassers unabhängigen Erbrecht der nächsten 

Angehörigen.625 Da es weder Testamente noch Erbverträge gab, war es nicht er-

laubt, zu Lasten der in den Nachlass eintretenden nächsten Blutsverwandten einsei-

                                                        
615 Vgl. Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.395; Gans, S.33. 
616 So Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung, 1825, Bd.2, S.34,94. 
617 Vgl. Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.395; Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Ent-
wicklung, 1825, Bd.2, S.97,101. 
618 Hierzu gehörten zuvörderst die Kinder – sui heredes – wobei zwischen dem filius, der die höchste 
Spitze der Kinder bildete und den übrigen Kindern – inter ceteros – weiter unterschieden wurde; er-
fasst wurden zudem die noch nicht geborenen Kinder – postumi – und zwar ungeachtet davon, ob 
deren Existenz dem Erblasser bekannt war oder nicht, vgl. Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher 
Entwicklung, Bd.2, S.96 f.. 
619 Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.395. 
620 Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.395; Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwick-
lung, 1825, Bd.2, S.102. 
621 Vgl. Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.397; Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Ent-
wicklung, 1825, Bd.2, S.130. 
622 Vgl. Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung, 1825, Bd.2, S.132. 
623 Vgl. Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung, 1825, Bd.2, S.132. 
624 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.105. 
625 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.105. 
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tig zu verfügen und ihnen den Nachlass zu entziehen.626 Alle Erbfolge war Familien-

erbfolge.627     

 

Der in der deutschrechtlichen Tradition vorherrschende Gedanke, nach dem die Ge-

währung des Pflichtteils ihre Rechtfertigung in der natürlichen Beziehung zwischen 

dem Erblasser und seinen nächsten Angehörigen fand, wurde auch von der preußi-

schen Gesetzgebung des 18. Jahrhunderts aufgenommen und vertieft. Beispielswei-

se wurden die im Corpus Juris Fridericianum enthaltenen Regelungen aus dem Na-

turrecht abgeleitet. Den Bestimmungen lag die Auffassung zugrunde, dass die Fami-

lie ein Corpus sei, den die Natur selbst geformt hat, weshalb auch die Kinder ein na-

türliches Recht auf die Erbschaft hätten.628 

 

3.4.2 Das Pflichtteilsrecht im Allgemeinen Landrecht 
 

Die Regelungen des Pflichtteilsrechts basierten im Kern auf vier Grundsätzen. Zu-

nächst war davon auszugehen, dass Eltern ihren Kindern und Kinder, die ohne Ab-

kömmlinge verstarben, ihren Eltern grundsätzlich einen bestimmten Anteil an der 

Erbschaft hinterlassen mussten. Eine Einschränkung erfuhr dieser Grundsatz 

dadurch, dass der Pflichtteil den Berechtigten aus den gesetzlich festgelegten Grün-

den ganz oder teilweise entzogen werden konnte. Zudem konnte der Pflichtteilsbe-

rechtigte, wenn die gesetzlichen Ursachen, die den Entzug des Pflichtteils an sich 

gerechtfertigt hätten, nicht vorlagen, den ganzen Pflichtteil aus dem Nachlass ver-

langen. Schließlich blieb in diesem Fall das Testament im Übrigen gültig.629 

 Damit distanzierten sich die Redaktoren des Landrechts sowohl vom römi-

schen Recht als auch von der das Corpus Juris Fridericianum beherrschenden natur-

rechtlichen Doktrin. Gleichwohl seien Grundansichten des römischen Rechts über-

nommen.630 Nach anderer Ansicht hätten die Redaktoren des Landrechts das römi-

schen Pflichtteilsrecht verlassen und hätten ein eigenes System geschaffen.631  

 

 

                                                        
626 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.105. 
627 Bluntschli, Deutsches Privatrecht, 1854 S.365; Gerber, System des deutschen Privatrechts, 1858, 
S.603; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.105. 
628 Schultzenstein, Beiträge zur Lehre vom Pflichttheilsrecht, 1883, S.27. 
629 Schultzenstein, Beiträge zur Lehre vom Pflichttheilsrecht, 1883, S.32. 
630 So Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.107. 
631 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.449. 
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Suarez fasste die Motive wie folgt zusammen:  

 

„Die Lehre des Römischen Rechts von der Legitima und von Exhaeredation ist 

durch die unendliche Menge von Distinctionen zwischen den Fällen, zu einer 

der complicirtesten im ganzen Römischen Rechtssystem geworden. Gleichwohl 

gründen sich alle diese Distinctionen, und die davon abhängenden zum Theil 

sehr wichtigen praktischen Folgen entweder auf Überbleibsel der alten Iurispru-

dentiae formulariae, oder auf Hypothesen der Stoischen Philosophie, oder gar 

auf bloße Fiktionen, wie z.B. bei der Querela inofficiosi, welche ganz auf der 

Voraussetzung beruhet, dass ein Vater, welcher seinem Kinde den ihm gebüh-

renden Pflichtteil ohne rechtmäßigen Grund entzieht, in diesem Augenblicke 

von Sinnen gewesen sei. Eben so wenig können bestimmte Grundsätze des 

Römischen Rechts nach den Regeln eines vernunftmäßigen Raisonnements 

verteidigt werden. (...) Es war also notwendig, diese verwickelte Theorie, die 

schon zu so vielen weitläufigen und verderblichen Prozessen Anlass gegeben 

hat, zu simplificiren, und auf einfache, dem gesunden Menschenverstande ein-

leuchtende Grundsätze zurück zubringen.“632      

  

Andererseits belegen zahlreiche Gemeinsamkeiten im Landrecht und römischen 

Recht, dass die Redaktoren des Landrechts den Boden der römisch-rechtlichen The-

orie bei Abfassung des Pflichtteilsrechts nicht gänzlich verlassen haben. Beispiels-

weise stimmte das Landrecht mit dem römischen Recht darin überein, dass der 

Pflichtteil nicht mit einer Bedingung oder Abgabe belastet werden konnte.633 Zudem 

ließen sich die Verfasser von Standesdenken leiten. Suarez äußerte sich in diesem 

Zusammenhang wie folgt:  

 

„Die Absicht, warum die Gesetze den kindern die Legitimam conserviert wissen 

wollen, ist doch unstreitig die: damit Kinder die nach der Natur und der darauf 

gegründeten Intestaterbfolge den ganzen Nachlass ihrer Eltern zu erwarten ha-

ben, dieser Hoffnung nicht ohne erheblichen Grund, aus bloßer Willkür oder Ei-

gensinn verlustig gehen, wenigstens soviel davon erhalten möchten, als nötig 

ist, um in dem Stande, zu welchem sie geboren, in der Lebensart, dem Beruf, 

                                                        
632 Vgl. Suarez in: Kamptz´sche Jahrb. Bd.41, S.163 f.. 
633 § 398, 2.Titel, 2.Theil ALR; Crelinger, System des preußischen Erbrechts, 1834, S.100. 
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oder Gewerbe, in welche sie durch Erziehung und väterliche Bestimmung ge-

setzt worden, einige Unterstützung ihres Fortkommens zu finden.“634 

 

3.4.3 Kreis der Pflichtteilsberechtigten 
 

Das Landrecht kannte drei Arten pflichtteilsberechtigter Personen: Deszendenten, 

Aszendenten und Ehegatten.635 Geschwister waren – im Unterschied zum römischen 

Recht – nicht berechtigt, voneinander den Pflichtteil zu fordern.636 Dies bewirkte eine 

Reduzierung der Pflichtteilsberechtigten und verlieh dem Anliegen Ausdruck, eine 

Rechtsvereinfachung herbeizuführen. Grund für die Reduzierung sei gewesen, dass 

das Repräsentationsprinzip bei Geschwistern und Geschwisterkindern eine bloße 

Fiktion sei. Es erzeuge eine Menge verwickelter Rechtsfragen, die, sollte das Reprä-

sentationsrecht beibehalten werden, viele gesetzliche Bestimmungen nötig machen 

würden. Vornehmlich aber entstünden die größten Unbilligkeiten und Ungleichhei-

ten.637 Darüber hinaus wurde die Abweichung damit gerechtfertigt, dass die Pflicht-

teilsberechtigung zwischen Geschwistern weder in der Natur der Sache liege, noch 

mit einer Analogie oder mit bloßer Billigkeit zu begründen sei.638 Diese Begründung 

überrascht, weil Ursprung des Pflichtteilsrechts nach deutschrechtlicher Auffassung 

und –tradition im familiären Band zwischen dem Erblasser und seinen nächsten An-

gehörigen gesehen wurde und gerade zwischen Geschwistern ein enges Verwandt-

schaftsverhältnis besteht.  

 Zum Kreis der pflichtteilsberechtigten Deszendenten des Vaters gehörten die 

in einer rechtmäßigen Ehe gezeugten Abkömmlinge; Kinder aus einer Ehe zur linken 

Hand oder uneheliche gezeugte Kindern gehörten dagegen grundsätzlich nicht zu 

den Pflichtteilsberechtigten,639 mit Ausnahme derjenigen Kinder, die der Vater legiti-

miert hatte.640 Abkömmlinge der Mutter waren hingegen unabhängig davon, ob sie in 

einer Ehe zur linken oder zur rechten Hand gezeugt waren, bezüglich des mütterli-

                                                        
634 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb., Bd.41, S.165. 
635 Crelinger, System des preußischen Erbrechts, 1834, S.97; Bornemann, Systematische Darstellung 
des Preussischen Civilrechts, 1839, S.295; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.481. 
636 § 33, 3.Titel, 2.Theil ALR; Crelinger, System des preußischen Erbrechts, 1834, S.98; Koch, Das 
Preußische Erbrecht, 1866, S.481. 
637 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb., Bd.41, S.146 f., Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum 
allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.337; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.481. 
638 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.481. 
639 §§ 585,592, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
640 §§ 597,598, 601, 2.Titel, 2.Theil ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.482. 
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chen Nachlasses pflichtteilsberechtigt.641 Adoptierte standen den leiblichen Abkömm-

lingen gleich, so lange das Adoptionsverhältnis nicht aufgehoben wurde.642 Zum 

Kreis der pflichtteilsberechtigten Aszendenten gehörten zunächst die leiblichen Eltern 

des Erblassers.643 Dagegen wurde den Adoptiveltern nach preußischem Recht kein 

Pflichtteil am Nachlass des Adoptivkindes gewährt.644  

 

Im Vergleich zum ursprünglichen Entwurf wurde im Landrecht der Kreis der Pflicht-

teilsberechtigten erweitert, indem dem überlebenden Ehegatten eine Erbportion als 

Pflichtteil in Höhe der Hälfte seines gesetzlichen Erbteils zugestanden wurde.645 Die-

se Erbportion konnte der Erblasser dem überlebenden Ehegatten nur aus den Grün-

den entziehen, die ihn zur Scheidung der Ehe berechtigt hätten.646 

 

Die Pflichtteilsberechtigung entstand ipso jure.647 Eine bemerkenswerte Ausnahme 

von der Grundregel, wonach der Pflichtteil nicht zu Lebzeiten des Erblassers gefor-

dert werden konnte, machte das Landrecht für Kinder aus geschiedenen Ehen.648 

Diese konnten, wenn bei der Scheidung ein Elternteil für schuldig erklärt worden war, 

von diesem die Aussetzung ihres Pflichtteils als wäre die Ehe durch Tod getrennt 

worden, beantragen.649 Allerdings hatte dieses Recht auf Grund zahlreicher Ein-

schränkungen nur wenig praktische Bedeutung.650 Zwar wurden die Kinder Eigentü-

mer des ausgesetzten Pflichtteils,651 gleichwohl waren sie in ihrer Verfügungsbefug-

nis erheblich eingeschränkt. Der zur Aussetzung des Pflichtteils verpflichtete Ehegat-

te hatte den lebenslangen Besitz sowie die Verwaltung und war zum Nießbrauch be-

rechtigt.652 Zudem ging das Eigentum an dem ausgesetzten Pflichtteil im Fall des 

Todes des Kindes auf dessen Abkömmlinge und wenn Abkömmlinge nicht vorhan-

den waren auf seine vollbürtigen Geschwister und deren Abkömmlinge über, ohne 

                                                        
641 §§ 586, 656, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
642 § 681, 2.Titel, 2.Theil ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.482. 
643 § 501 f., 2.Titel, 2.Theil ALR. 
644 § 694, 2.Titel, 2.Theil ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.489. 
645 § 631, 2.Titel, 2.Theil ALR; Schultzenstein, Beiträge zur Lehre vom Pflichttheilsrecht, 1883, S.30. 
646 § 632, 2.Titel, 2.Theil ALR; Schultzenstein, Beiträge zur Lehre vom Pflichttheilsrecht, 1883, S.30. 
647 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.458,462.   
648 §§ 457-480,2. Titel, 2.Theil ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civil-
rechts, 1839, S.320; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.487.    
649 § 458, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
650 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.322; Koch, Das 
Preußische Erbrecht, 1866, S.488. 
651 § 461, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
652 § 462, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
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dass der Pflichtteilsberechtige daran etwas ändern konnte.653 Erst, wenn das Kind 

volljährig geworden und nicht hinreichend ausgestattet war, konnte es den ausge-

setzten Pflichtteil fordern.654 Allerdings wurden die Kinder, denen ein Pflichtteil aus-

gesetzt war, nicht von der Erbfolge ihrer geschiedenen Eltern ausgeschlossen.655 Als 

Grund für die als abnormal656 bzw. nicht lebensfähig657 charakterisierte Ausnahme zu 

Gunsten von Kindern geschiedener Eltern wurde angegeben: 

   

„Gegen Kinder, deren Eltern von einander geschieden worden, entstehe in den 

Gemüthern eines der Eltern, und gemeiniglich beider, Kaltsinn und Abneigung. 

Dies könne die Eltern, besonders im Falle einer anderweitigen Verheiratung 

und Erzeugung von Kindern in zweiter Ehe, nur allzu sehr disponieren, den 

Kindern aus der getrennten Ehe ihr Vermögen zu entfremden, und solches dem 

zweiten Ehegatten, oder den mit selbigem erzeugten Kindern, oder gar einem 

Fremden zuzuwenden. Wenn nun auch diese Besorgnis an sich vielleicht noch 

nicht dringend genug sei, von der Regel: quod viventis nulla sit hereditas eine 

Ausnahme zu machen, so werde solche doch gegen den schuldigen Theil 

dadurch gerechtfertigt, dass sie die von selbigen gegebene Ursache zur Schei-

dung allemal einen gewissen Grad des Verderbnisses im moralischen Charak-

ter voraussetze. Hier müsse also der Staat für die Abwendung des den Kindern 

aus der Schuld der Eltern drohenden Nachteils sorgen.658    

 

3.4.4 Höhe des Pflichtteils 
 

Der Pflichtteil umfasste einen bestimmten Teil der Erbquote, die der Berechtigte er-

halten würde, wenn die gesetzliche Erbfolge stattfände.659 Nach dem Landrecht be-

trug der Pflichtteil, wenn nur ein oder zwei Kinder vorhanden waren, ein Drittel; wenn 

drei oder vier Kinder vorhanden waren, die Hälfte, und wenn mehr als vier Kinder 

vorhanden waren, zwei Drittel desjenigen Erbteils, den jedes Kind erhalten hätte, 

                                                        
653 § 465-467, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
654 §§ 469, 470, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
655 § 471, 2.Titel, 2.Theil ALR; Crelinger, System des preußischen Erbrechts, 1834, S.100; Borne-
mann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.322. 
656 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.320. 
657 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.489. 
658 Bei Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.320 und Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.487. 
659 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.294 
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wenn die gesetzliche Erbfolge stattgefunden hätte.660 Damit unterschied sich das 

Landrecht vom römischen Recht, nach dem der Pflichtteil ohne Rücksicht auf die An-

zahl der Kinder ein Viertel betrug.661 Im Vergleich zum Entwurf wurde der Pflichtteil 

der Deszendenten dagegen von der Hälfte auf ein Drittel reduziert, wenn nur ein oder 

zwei Kinder vorhanden waren.662  

 Suarez begründete die Abweichung vom römischen Recht hinsichtlich der Hö-

he des Pflichtteils unter anderem mit dem Anliegen der Rechtsvereinheitlichung. 

Wiewohl die Redaktoren den Grundsatz, wonach der Pflichtteil die Anzahl der Kinder 

berücksichtigen müsse, da sich die Erbportion, nach der sich die Höhe des Pflicht-

teils bestimmt, immer mehr verkleinert, je mehr Kinder berechtigt sind, habe man zu-

gleich die Absicht gehabt, durch die Abweichung vom römischen Recht einen Mittel-

satz zu etablieren, in welchem vielleicht diejenigen Provinzen, in deren besonderen 

Gesetzen der Pflichtteil anders bestimmt sei, wie z.B. in Preußen, wo er gar ¾ aus-

mache, sich vereinigen würden.663  

   

3.4.5 Entzug des Pflichtteils 
 

In materiell-rechtlicher Hinsicht konnte der Pflichtteilsberechtigte entweder ganz und 

in einem Fall bis zur Hälfte von seinem Pflichtteil ausgeschlossen werden. Die Be-

fugnis hierzu stand allein dem Erblasser zu.664 Im Unterschied zum römischen Recht 

verlangte das Landrecht nicht, dass die Entsagungsgründe ausdrücklich im Testa-

ment genannt werden.665 

 Hinsichtlich der Lehre von den Entsagungsgründen ist das Landrecht fast 

durchgängig den Bestimmungen des römischen Rechts gefolgt.666 Insgesamt sind 

neun Gründe kodifiziert, die dem Erblasser die Enterbung eines Pflichtteilsberechtig-

ten gestatten.667 Die Gründe waren abschließend geregelt; eine analoge Gesetzes-

anwendung untersagt. Insoweit bestimmt das Landrecht ausdrücklich, „nur aus die-

sen aufgeführten Gründen, nicht aber aus anderen, wenn auch demselben gleich 

                                                        
660 § 392, 2.Titel, 2.Theil ALR . 
661 Justinian setzte die Quoten später auf 1/3 oder die Hälfte, je nachdem wie viele Kinder vorhanden 
waren, Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.111. 
662 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.296; Schultzenstein, 
Beiträge zur Lehre vom Pflichttheilsrecht, 1883, S.30. 
663 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.107.  
664 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, 1866, S.498.  
665 Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.418; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.470. 
666 Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.412; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.499. 
667 §§ 399 bis 409, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
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oder ähnlich scheinenden Ursachen, kann die gänzliche Enterbung des Kindes statt 

finden.668 

 

Als ersten Enterbungsgrund nennt das Landrecht die Verurteilung des Kindes wegen 

Hochverrats oder Majestätsbeleidigung.669 Dieser Enterbungsgrund war dem römi-

schen Recht und dem gemeinen Recht fremd.670 Die vollständige Entziehung des 

Pflichtteils war ferner gestattet, wenn das Kind den leiblichen Eltern oder den Stiefel-

tern nach dem Leben getrachtet hatte.671 Diese Enterbungsursache war bereits unter 

Justinian im römischen Recht vorgesehen, allerdings beschränkt auf die leiblichen 

Eltern, da die Stiefeltern nicht die Eltern im Rechtssinne waren.672 Unter „trachten“ 

war der Versuch zu verstehen, der durch äußere Handlungen zur Tat geworden sein 

musste.673 

 Als weitere Enterbungsursache, die in einem strafwürdigen Verhalten des Kin-

des gegenüber den Eltern selbst bestand, sah das Landrecht vor: die Beschuldigung 

der Eltern, wider besseren Wissens, ein Verbrechen begangen zu haben.674 Schließ-

lich rechtfertigte eine Tätlichkeit des Kindes gegenüber den Eltern, außer im Falle der 

Notwehr den vollständigen Entzug des Pflichtteils.675 Bei diesem auch im römischen 

Recht bekannten Enterbungsgrund war es unerheblich, wie leicht oder schwer die 

körperliche Misshandlung war, solange der Angriff in feindseliger Absicht geführt 

wurde.676  

 In diesen drei Fällen waren beide Elternteile und nicht nur der konkret Be-

troffene, zur Enterbung berechtigt.677 Zudem war es unerheblich, ob die zur Enter-

bung berechtigende Handlung den Eltern vom Kind unmittelbar selbst oder durch 

Andere zugefügt wurde.678  

 Darüber hinaus war der Erblasser zum vollständigen Entzug des Pflichtteils 

berechtigt wenn das Kind dessen Ehre mittels grober Schmähungen angetastet hat-

                                                        
668 § 410, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
669 § 399, 2.Titel, 2.Theil ALR.  
670 Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.412; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum all-
gemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.156; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.500. 
671 § 400, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
672 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.500. 
673 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.500. 
674 § 401, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
675 § 402, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
676 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.501. 
677 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.158; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.502. 
678 § 404, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
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te.679 Dabei wurden unter dem Ausdruck Schmähung schwere Injurien,680 insbeson-

dere die Verleumdung, subsumiert.681 Hatte ein Kind mit einem Eltern- oder Stiefel-

ternteil blutschänderischen oder ehebrecherischen Umgang gepflogen, war der an-

dere Elternteil berechtigt, das Kind vollständig zu enterben.682 Dieser Enterbungs-

grund war auch im römischen Recht und den meisten älteren Partikularrechten ent-

halten.683 Im Unterschied zum Landrecht wurde er aber nur auf den fleischlichen 

Umgang des Sohns bzw. des Enkels angewandt, und es wurde zudem der blut-

schänderische oder ehebrecherische Umgang mit der Konkubine des Vaters er-

fasst.684 Da jedoch das Landrecht das Konkubinat des römischen Rechts nicht aner-

kannte, kam die Enterbung aufgrund Unzucht in diesem Sinne nicht zur Anwendung 

wenn der Sohn mit der Beischläferin des Vaters Umgang hatte.685   

 Ein weiterer Grund der zur Enterbung berechtigte, war gegeben wenn das 

Kind durch grobe Verbrechen dem Erblasser einen beträchtlichen Teil seines Ver-

mögens entzogen hatte.686 Ein Schaden wurde als beträchtlich angesehen, wenn 

dieser wenigstens die Höhe des Pflichtteils, den das Kind erhalten hätte, betrug.687 

Als Beispiele für ein solches Verhalten des Kindes wurden genannt, dass z.B. der 

Sohn dem Vater die Kasse stahl und ihm um sein Amt bringt, ferner z.B. Brandstif-

tung oder Durchstechen der Deiche bei Hochwasser.688 Ein vergleichbarer Enter-

bungsgrund fand sich auch im römischen Recht, das die Enterbung gestattete wenn 

mittels Denunziation dem Erblasser ein erheblicher Vermögensschaden entstanden 

war.689        

 Schließlich war die Enterbung gestattet, wenn das Kind den Erblasser, als er 

notleidend war, nicht unterstützen wollte690 oder wenn das Kind trotz ehrbarer Ehr-

ziehung durch grobe Laster, schändliche Aufführung oder durch eine niederträchtige 

Lebensart, sich bei seinen Standesgenossen öffentlich entehrt hatte.691 Die Vernach-

                                                        
679 § 403, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
680 §§ 576, 579, 20.Titel, 2.Theil ALR. 
681 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.502. 
682 § 405, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
683 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.159; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, S.502. 
684 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.502. 
685 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.160; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, S.502. 
686 § 406, 2.Titel, 2.Theil. 
687 § 407, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
688 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.160; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.503. 
689 Vgl. Koch, Das Preußische Erbrecht, S.503. 
690 § 408, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
691 § 409, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
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lässigung des Erblassers war im römischen Recht enger gefasst. Die Anwendung 

dieses Enterbungsgrunds war nur gegeben, wenn die Kinder den wahnsinnigen Erb-

lasser die erforderliche Hilfe und Pflege versagt hatten oder wenn die über achtzehn 

jährigen Deszendenten den in Gefangenschaft geratenen Erblassers nicht halfen.692 

Auch die Enterbung aufgrund einer niederträchtigen Lebensweise des Kindes war im 

römischen Recht auf konkrete Fälle begrenzt.693 Die Regelung der Enterbungsursa-

chen, die in der Vernachlässigung des Erblassers oder in einer niederträchtigen Le-

bensweise bestanden, wurde als zu weitgehend und der richterliche Beurteilungs-

spielraum als zu weit, kritisiert.694 Hinsichtlich des Enterbungsgrunds der niederträch-

tigen Lebensweise, räumte Suarez ein, dass es nicht möglich sei, alle Fälle aufzufüh-

ren, die gesetzliche Regelung aber hinreichend andeute, wann eine Enterbung zu-

lässig sei.695 Übrigens sei auch nicht jedes grobe Verbrechen eine gerechte Enter-

bungsursache, indem z.B. die Tötung eines Gegners im Duell ein grobes Verbre-

chen, aber keine Ursache zur Enterbung sei.696        

 Die Reduzierung des Pflichtteils bis auf die Hälfte war möglich, wenn ein Kind 

ohne die Einwilligung der Eltern oder eines Richters heiratete697 oder wenn es ver-

suchte durch unehelichen Beischlaf die Einwilligung der Eltern zu erzwingen.698 Die 

Ausschließung bis auf die Hälfte des Pflichtteils wurde als neues Recht beschrie-

ben.699 Andere meinten, dass es sich nicht um neues Recht handle.700       

 
3.5 Erbschaftskauf 
 
Die Besonderheit des Erbschaftskaufs liegt darin, dass zwei Regelungsbereiche des 

Zivilrechts aufeinandertreffen. Beim Erbschaftskauf sind schuldrechtliche namentlich 

dem Kaufrecht zugeordnete und erbrechtliche Elemente verbunden. Durch das Auf-

einandertreffen dieser Regelungsmaterien wurde seit jeher das Interesse der 

Rechtswissenschaft geweckt, der Gesetzgeber vor legislatorische Herausforderun-

                                                        
692 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.503. 
693 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.505. 
694 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.162.  
695 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.162; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.505. 
696 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.162; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.505. 
697 § 412, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
698 § 413, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
699 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.505. 
700 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.162, Bd.3, 
S.164. 
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gen gestellt und die Rechtsprechung in unterschiedlichen Konstellationen beschäf-

tigt.  

 

3.5.1 Rechtshistorische Einordnung des Erbschaftskaufes 
 

Der Erbschaftskauf ist ein bereits im römischen Recht bekanntes Rechtsinstitut.701 

Seit der Rezeption wurde die eine oder andere Seite des Erbschaftskaufs Gegen-

stand wissenschaftlicher Untersuchungen.702 Der Grund für dieses Interesse ist die 

„Janusköpfigkeit“  des Erbschaftskaufs, die einerseits im Vertragstyp, einem Kaufver-

trag und andererseits im Vertragsgegenstand, dem Erbrecht, verankert ist.703 Der 

Erbschaftskauf ist die klassische Erscheinungsform des Übergangs einer Vermö-

genseinheit unter Lebenden.704 Geschäfte dieses Inhalts waren im römischen Recht 

selten, finden sich aber auch im deutschen Recht.705 Gleichwohl war der Erbschafts-

kauf in Rom der weitaus bedeutendste Repräsentant dieser Klasse von Rechtsge-

schäften und ist es auch im gemeinen Recht und in der neueren Gesetzgebung ge-

blieben.706  

 

In dogmatischer Hinsicht klärungsbedürftig waren insbesondere der Vertragsgegen-

stand und die Rechtsstellung des Erbschaftskäufers im Verhältnis zu Miterben und 

weiteren Nachlassgläubigern. Hieran schließt sich die Frage nach der Haftung des 

Käufers für Nachlassschulden. Darüber hinaus war der Übergang von Forderungen 

und Verbindlichkeiten im Rahmen eines Erbschaftskaufs zu klären. Das führte dazu, 

                                                        
701 Bluntschli, Deutsches Privatrecht, 1854, Bd.2, S.407. 
702 Avenarius, Der Erbschaftskauf im römischen Recht, 1877, S.1.  
703 Beispielhaft in neuerer Zeit für die Schwierigkeiten, die aus dem Aufeinandertreffen von Schuld- 
und Erbrecht entstehen, war der seit der Schuldrechtsmodernisierung entstandene Streit darüber, ob 
wegen der erbrechtlichen Natur des Erbschaftskaufs die daraus resultierenden Ansprüche der langen 
30-jährigen Verjährung erbrechtlicher Ansprüche nach § 197 Abs.1 Nr.2 aF BGB oder wegen des 
kaufrechtlichen Elements und einer Beschränkung der langen erbrechtlichen Verjährung auf „genuin 
erbrechtliche Ansprüche“ der kurzen Regelverjährung nach §§ 195,199 BGB unterlagen, vgl. Mayer 
in: Bamberger/Roth, § 2371, Rn.3, m.w.Nachw.. Durch die Aufhebung des § 197 Abs.1 Nr.2 aF BGB 
durch das ErbVerjRÄG für die seit dem 01.01.2010 eingetretenen Erbfälle hat sich diese Streitfrage 
nunmehr erledigt, Mayer in: Bamberger/Roth, § 2371, Rn.3.   
704 Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.5. Der Übergang einer Vermö-
genseinheit unter Lebenden lang bspw. auch vor, bei Schenkung des ganzen Vermögens oder 
Schenkung der Erbschaft, m.w.Bsp. Delbrück, Die Übernahme fremder Schulden nach gemeinem und 
preußischem Rechte, 1853, S.37,38.  
705 Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.5. 
706 Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.5. 
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dass der Erbschaftskauf in der gemeinrechtlichen Praxis immer wieder eine Durch-

bruchstelle für neue Gedanken bildete.707  

 

Das Landrecht unterscheidet sich nicht nur hinsichtlich des Vertragsgegenstandes, 

sondern auch im Hinblick auf die rechtlichen Wirkungen des Erbschaftskaufes vom 

römischen Recht und anderen zeitgenössischen Gesetzbüchern. Im Unterschied 

zum  Landrecht gab es im römischen Recht kein Inventarrecht, so dass jede Erben-

stellung ein Haftungsrisiko in sich barg, das durch einen Erbschaftskauf auf den Käu-

fer „abgewälzt“ werden konnte.708 Im Geltungsbereich des Landrechts spielte der 

Erbschaftskauf dagegen nur noch eine bescheidene Rolle.  

 
3.5.2  Gesetzessystematische Einordnung des Erbschaftskauf  
 

Die Qualifizierung des Erbschaftskaufes als schuldrechtliches oder erbrechtliches 

Rechtsinstitut durch den jeweiligen Gesetzgeber wird an dessen Verortung im Ge-

setz erkennbar. Erbrecht und Obligationenrecht treffen beim Erbschaftskauf derart 

zusammen, dass lange strittig war, ob er ins Obligationen- oder Erbrecht zu stellen 

sei.709 Der Erbschaftskauf ist ein Kauf eines Vermögensinbegriffs in Gestalt der Erb-

schaft.710 Der Gesetzgeber muss sich somit entscheiden, ob er den Vertragstypus 

(Kauf) oder den Vertragsgegenstand (Erbschaft) für entscheidend hält.711 Im ersten 

Fall wird es den Erbschaftskauf im Schuldrecht, im zweiten Fall im Erbrecht veror-

ten.712  

 Für eine Normierung des Erbschaftskaufes innerhalb des Erbrechts spricht, 

dass die wichtigsten Fragen im Zusammenhang mit dem Kaufgegenstand die Kennt-

nis der erbrechtlichen Verhältnisse verlangt. Zudem handelt es sich bei einem Erb-

schaftskauf um die Veräußerung der Erbschaft überhaupt, sodass für die rechtliche 

                                                        
707 Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.5. Beispielsweise wurden dem 
Erbschaftskäufer alle weiteren erbrechtlichen Klagen und die Erbteilungsklage gewährt, vgl. Arndts, 
Lehrbuch der Pandecten, 1877, S.868.  
708 So Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.4. Erst unter Justinian wurde 
das Inventarrecht eingeführt wurde und dem Erben damit die Möglichkeit eröffnet, seine Haftung ge-
genüber Dritten durch Erstellung eines Erbschaftsinventars zu begrenzen, vgl. Blume, Der Erbschafts-
kauf des preußischen Landrechts, 1892, S.4.  
709 Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.5.  
710 Muscheler, RNotZ 2009, Der Erbschaftskauf,S.65, (79). 
711 Muscheler, RNotZ 2009, Der Erbschaftskauf,S.65, (79). 
712 Muscheler, RNotZ 2009, Der Erbschaftskauf,S.65, (79). 
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Beurteilung in den Hintergrund tritt, ob der Veräußerungsakt entgeltlich oder unent-

geltlich geschieht.713  

 Das allgemeine Landrecht regelt den Erbschaftskauf in den §§ 445 bis 510 im 

vierten Abschnitts des elften Titels und verortet ihn somit im besonderen Schuld-

rechts. Den Regelungen waren diejenigen über Kauf- und Tauschverträge sowie 

über die Abtretung von Rechten vorangestellt;714 ihnen folgen die Normierung des 

Trödelvertrages, des Darlehns- und schließlich des Schenkungsvertrages.715  

 Die Regelung des Erbschaftskaufes innerhalb des besonderen Schuldrechts 

indiziert, dass die Verfasser des Landrechts dem schuldrechtlichen Element des Erb-

schaftskaufs höheres Gewicht beimaßen. 

 Die Regelung im Obligationenrecht erscheint zudem mit Blick auf den Kaufge-

genstand des Rechtsgeschäfts sowie dessen Rechtswirkungen plausibel. Gemäß § 

447, 11. Titel, 1.Theil ALR war ein wirklicher Erbschaftskauf nur vorhanden, wenn 

das Erbschaftsrecht selbst oder ein Teil desselben verkauft wird. Gegenstand des 

Erbschaftskaufs war somit das Erbrecht selbst. Der Erbschaftskauf hatte demnach 

den Zweck und die Wirkung, den Käufer in alle Rechte und Pflichten eintreten zu las-

sen, als wäre die Erbschaft sogleich dem Käufer und nicht dem Verkäufer angefal-

len.716 Diese Wirkung war nur obligatorischer Natur, da sie grundsätzlich nur das 

Rechtsverhältnis unter den Vertragsparteien bestimmte.717 Der Verkäufer veräußerte 

sein Erbrecht und übertrug dasselbe auf den Käufer.718  

 Das ist mit Blick auf den Vertragsgegenstand nicht unproblematisch. Während 

Schuldverhältnisse grundsätzlich nur inter partes wirken, wirkt die durch Kauf erwor-

bene Rechtsstellung als Erbe gegenüber jedermann. Zudem ist zu berücksichtigen, 

dass die schuldrechtliche Bindungswirkung letztlich aufgrund einer Willenserklärung 

eintritt, wohingegen der Erbe seine Rechtsstellung unabhängig von seinem eigenen 

Willen, nämlich durch den Erbfall, erlangt. Im Unterschied zu anderen Schuldverhält-

nissen wird durch den Erbschaftskauf die Rechtsstellung Dritter, namentlich von Erb-

schaftsgläubigern, Miterben/Pflichtteilsberechtigten sowie des Erblassers berührt.719 

                                                        
713 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.241. 
714 §§ 1 bis 362, §§ 363 bis 375, §§ 376 bis 444, 11.Titel, 1.Theil ALR. 
715 §§ 511 bis 526, §§ 653 bis 868, §§ 1037 bis 1177, 11.Titel, 1.Theil ALR. 
716 §§ 454, 456, 11.Titel, 1.Theil ALR; Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civil-
rechts, 1839, S.526; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, 
Bd.1, S.248; Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.5.  
717 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.248; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.889. 
718 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.248. 
719 Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.11. 
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Hinsichtlich der Erbschaftsgläubiger und Legatare bestimmte das Landrecht, dass 

sich diese zwecks Befriedigung ihrer Forderungen neben dem Erben auch an den 

Käufer halten können.720 Für die Miterben oder Pflichtteilsberechtigten bedeutete ein 

Erbschaftskauf, dass ein weiterer Erbe hinzukam wodurch die Erbauseinanderset-

zung erschwert sein konnte. Und schließlich wird auch dem Wille des Erblassers die 

rechtsgestaltende Kraft genommen.  

 Für die Einordnung des Erbschaftskaufs im Vertragsrecht spricht allerdings ein 

weiterer Gesichtspunkt. Dem Erbschaftskauf wohnt ein spekulativer Charakter inne. 

Namentlich die im sechsten Abschnitt enthaltenen Regelungen zu gewagten Ge-

schäften und ungewissen Erwartungen gehören hierher.721 Mit diesen gewagten Ver-

trägen ist der Erbschaftskauf vergleichbar. Der Erbe verkauft die Erbschaft, die er 

häufig im Einzelnen nicht genau kennen und die zum Teil aus gebrauchtem, in sei-

nem Wert nur schwer schätzbaren Mobiliar bestehen wird, für einen mehr oder weni-

ger treffend geschätzten Gesamtpreis; er zieht die schnelle und leichte Abwicklung 

einer sorgfältigen aber umständlichen Einzelverwertung vor.722  

 

3.5.3  Kaufgegenstand und Rechtswirkungen des Erbschaftskaufs 

 

Ein wesentlicher Gesichtspunkt im Zusammenhang mit dem Zustandekommen eines 

Erbschaftskaufs ist dessen Gegenstand. Darüber hinaus waren die Rechtsfolgen, 

insbesondere die Rechtsstellung des Erbschaftskäufers zu regeln. 

 Die Vorschriften des Landrechts bestimmen einleitend, dass nur eine wirklich 

angefallene, freie Erbschaft verkauft und an einen Anderen abgetreten werden konn-

te.723 Der Verkauf einer Erbschaft, die dem Verkäufer erst noch anfallen sollte, war 

mangels Existenz des Kaufgegenstandes nichtig.724 Ein Erbschaftskauf war dem-

nach nur vorhanden, wenn das Erbrecht selbst, oder ein Teil desselben verkauft 

worden war.725 Das Landrecht bestimmte mithin ausdrücklich, dass das Erbrecht 

                                                        
720 § 463, 11.Titel, 1. Theil ALR. 
721 §§ 527 bis 652 , 11.Titel, 1.Theil ALR. 
722 Muscheler, RNotZ 2009, Der Erbschaftskauf,S.65,(79). Bereits im römischen Recht war bis zur 
Einführung des Inventarrechts unter Justinian der Spekulationskauf das Hauptanwendungsgebiet des 
Erbschaftskaufs, Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.4. 
723 Vgl. § 445, 11.Titel, 1.Theil ALR. Das Wort „freie“ - die Formulierung wurde von Kircheisen im 
Rahmen der Redaktion des Landrechts eingefügt - ist nichtssagend, vgl. Gruchot, Preussisches Erb-
recht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.246; Koch, Kommentar zum ALR, 
1870/1886, Bd.1, S.852.   
724 § 446, 11.Titel, 1.Theil ALR; Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.1, S.852; ders., Recht der 
Forderungen, 1859, Bd.3, S.805. 
725 § 447, 11.Titel, 1.Theil ALR. 
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bzw. ein aliquoter Teil Vertragsgegenstand eines Erbschaftskaufs sei. Hierdurch 

wurde die Frage aufgeworfen, ob der Käufer nach dem Erwerb der Erbschaft als Er-

be zu qualifizieren war und wie sich die Übertragung des Erbrechts vollzog. 

 Insoweit stehen sich Universalsukzession und Von-selbst-erwerb, und Singu-

larsukzession gegenüber. Streitig war ob das Landrecht dem Erbschaftskäufer eine  

Universalsukzession eröffnete.726 Teilweise wurde unter Verweis auf den Wortlaut 

von § 474, 11.Titel, 1.Teil ALR, wonach Eigentum und Gefahr der Erbschaft auf den 

Käufer übergehen, sobald der Kaufvertrag geschlossen ist, angenommen, dass der 

Erbschaftskäufer Universalsukzessor wird.727 Hiergegen wurde eingewendet, dass 

weder in § 474, 11.Titel, 1.Teil ALR, noch anders wo im Gesetz ausdrücklich die Uni-

versalsukzession angeordnet werde.728 § 474, 11.Titel, 1.Teil selbst sei nicht zu ent-

nehmen, dass der Erbschaftskauf eine Universalsukzession begründe; vielmehr sei-

en praktische Überlegungen bestimmend gewesen. Wo in Rom Einzeltraditionen und 

Zessionen notwendig waren, ging das Landrecht von einem Einzelakt aus: dem Ab-

schluss des Kaufes selbst.729  

 Allerdings ist zu berücksichtigen, dass der Begriff der Universalsukzession 

auch dort nicht verwendet wird, wo das Landrecht sie materiell-rechtlich statuiert, 

nämlich in § 367, 9.Titel, 1.Teil. Mithin war eine Universalsukzession des Erbschafts-

käufers allein mangels ausdrücklicher Anordnung in § 474, 11.Titel, 1.Teil nicht zwin-

gend ausgeschlossen. Für eine Universalsukzession des Erbschaftskäufers spricht, 

dass die §§ 474 f., 11.Titel, 1.Teil ausdrücklich mit Wirkungen des Erbschaftskaufs 

überschrieben waren und gemäß § 447, 11.Titel, 1.Teil ALR das Erbrecht selbst 

Kaufgegenstand war.  

 Andererseits entstand nach den Vorschriften des Landrechts durch das Erb-

recht keine persönliche Rechtseigenschaft, sondern es wurde ein dingliches „Recht 

an der Erbschaft“ begründet.730 Die Auffassung, dass der Erbschaftskäufer lediglich 

Singularsukzessor wurde, überzeugt aus einem weiteren Grund. Würde die Erben-

qualität übertragen, so müsste der Veräußerer von den Erbschaftsschulden frei wer-

                                                        
726 Mot. II, § 448, S.353; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 
1865, Bd.1, S.248; Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892,  S.6; Zürn, Hand-
buch des preussischen Erbrechts, 1892, S.189; Muscheler, RNotZ 2009, Der Erbschaftskauf,S.65, 
(79). 
727 Zürn, Handbuch des preussischen Erbrechts, 1892, S.189.  
728 Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.9. 
729 Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.8. 
730 Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen Landrechts, 1892, S.10.  
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den.731 Das ist nach der Konzeption des Landrechts nicht der Fall. Dieses bestimmt, 

dass das Recht der Erbschaftsgläubiger und Legatarien durch den Verkauf der Erb-

schaft nicht verändert wird und es denselben frei steht, sich zwecks ihrer Befriedi-

gung an den Käufer der Erbschaft oder an den Erben selbst zu halten.732 Schließlich 

ist die der Erbenstellung innewohnende normative Seite zu unterstreichen. Das Erb-

recht bzw. die Erbenqualität könnte durch einen Erbschaftskauf auch deswegen nicht 

übertragen werden, weil die Erbenqualität wie jede persönliche Eigenschaft von der 

jeweiligen Person untrennbar ist.733  

  

4.  Entscheidungen des Obertribunals auf dem Gebiet des Erbrechts 
 

4.1 Die Erbschaft   
 

4.1.1 Entscheidung vom 13. August 1836 – Erbe ohne Vorbehalt – Beneficial-
Erbe – Inventarium734 

 

Diese frühe Entscheidung markierte den Auftakt eines mehrjährigen Entwicklungs-

prozesses in der Rechtsprechung des Obertribunals, in dessen Verlauf das Gericht 

seine Auslegungsmaximen wiederholt neu akzentuierte.  

 In materiell-rechtlicher Hinsicht befasst sich das Obertribunal in der Entschei-

dung vom 13. August 1836 mit der Notwendigkeit, ein Inventar über die Aktiva und 

Passiva einer Erbschaft zu errichten. Dabei gelangt der Senat zur Erkenntnis, dass 

es zwingend erforderlich sei, dass der Erbe ein Inventar über den Inhalt der Erb-

schaft erstellt, und zwar auch dann, wenn im Nachlass nichts vorhanden ist, um den 

mit der Inventarerstellung verbundenen Vorteil der Haftungsbegrenzung auf die Höhe 

des Nachlasses, zu erhalten.  

 Aus prozessrechtlicher Sicht bemerkenswert ist, dass das Verfahren im Wege 

des Mandatsprozesses geführt wurde. Der dem Urkundenprozess der heutigen 

ZPO735 ähnelnde Mandatsprozess kam bereits im gemeinen deutschen Recht vor.736 

                                                        
731 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.48. 
732 §§ 462, 463, 11.Titel, 1.Theil ALR. 
733 So auch: Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.3, S.810, 811; Gruchot, Preussisches Erbrecht in 
Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.248; Blume, Der Erbschaftskauf des preußischen 
Landrechts, 1892, S.10 
734 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.304-315. 
735 §§ 592 bis 605a ZPO. 
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Danach wurde, wenn die Verbindlichkeit, die den Gegenstand der Klage ausmachte, 

schon durch das Gesetz selbst oder durch Gewohnheitsrecht geboten und die zur 

Begründung der Klage gehörenden Tatumstände vollständig bewiesen waren, auf 

die Klage sogleich der Befehl an den Beklagten erlassen, den Kläger klaglos zu stel-

len.737 Einwendungen des Beklagten wurden nur insoweit berücksichtigt, als sie so-

fort liquid gemacht werden konnten.738 Zulässig waren nur Einwendungen, die sofort 

durch Urkunden, Eideszuschiebung oder Zeugen, deren unverzüglicher Anhörung 

kein Hindernis entgegenstand liquid (klar und gewiss) gemacht werden konnten.739 

Durch die Erweiterung des Anwendungsbereichs des Mandatsprozesses in der Ver-

ordnung vom 1. Juni 1833 auf Forderungen, die aus zweiseitigen Geschäften herrüh-

ren und aus dem Hypothekenbuch hervorgehen, erfuhr das Mandatsverfahren eine 

größere Ausdehnung.740 Mit Blick auf den Sinn und Zweck des Mandatsprozesses 

und dessen prozessuale Ausgestaltung werden Gemeinsamkeiten mit dem Urkun-

denprozess deutlich. Zu Sinn und Zweck des Mandatsprozesses nach Preußischem 

Recht äußerte sich der Justizminister Mühler in seinen Instruktionen für die Gerichte 

vom 24. Juli 1833 wie folgt:  

 

„Die Verordnung vom 1. Juni diesen Jahres, über den Mandats-, den summari-
schen und den Bagatellprozess, hat zum Zweck, bei der Verfolgung von 
Rechtsansprüchen, welche auf Urkunden beruhen, und deshalb die Vermutung 
ihrer Richtigkeit für sich haben, und von solchen Ansprüchen, welche ihrer Be-
schaffenheit oder ihrer Geringfügigkeit wegen als Gegenstände des gewöhnli-
chen Verkehrs eine besondere Beschleunigung verdienen, ein Verfahren vor-
zuschreiben, wodurch der förmliche Prozess, wo es möglich ist, vermieden, und 
wenn dieser Fall nicht eintreten kann, doch auf seine wesentlichen Grundlagen 
zurückgeführt werden soll.“741  

 

 

                                                                                                                                                                             
736 Schering, Der Mandats-summarische und Bagatell-Prozeß, 1843, S.30; Hinz, Artikel „Mandatspro-
zess“, HRG, III.Bd. (1984),  Sp.232-240. insbesondere zum Mandatsprozess nach der Reichskam-
mergerichtsordnung.  
737 Schering, Der Mandats-summarische und Bagatell-Prozeß, 1843, S.30; A.G.O., Theil I, Tit.28, § 
15.  
738 § 3 Satz 1 der Verordnung über den Mandats, den summarischen und den Bagatellprozess vom 1. 
Juni 1833, A.G.O., IV.Theil, S.267. Schering, Der Mandats-summarische und Bagatell-Prozeß, 1843, 
S.30. 
739 Cäsar, Der Preußische-Zivilprozess, 1845, S.267. 
740 Verordnung über den Mandats, den summarischen und den Bagatellprozess vom 1. Juni 1833, 
A.G.O., IV.Theil, S.266-280, §§ 1 bis 77. Eine weitere Präzisierung hinsichtlich der erfassten Forde-
rungen, namentlich derjenigen der Gerichte für Gebühren und Auslagen sowie zur Legitimationspflicht 
des auftretenden (Partei-)Vertreters, erfuhr der Mandatsprozess durch die Allerhöchste Kabinettsorder 
vom 17. Oktober 1833, A.G.O., IV.Theil, S.298-299. Schering, Der Mandats-summarische und Baga-
tell-Prozeß, 1843, S.31. 
741 Instruktionen für die Gerichte vom 24. Juli 1833, A.G.O., IV.Theil, S.280-299.  
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Eine weitere Gemeinsamkeit zwischen Mandatsprozess und Urkundenprozess be-

trifft in verfahrensrechtlicher Hinsicht die Zulässigkeit der Beweismittel.  

 Im preußischen Mandatsprozess waren nur solche Einwendungen zulässig, 

die sofort durch Urkunden, Eideszuschiebung, oder solche Zeugen, deren unverzüg-

licher Anhörung kein Hindernis entgegenstand, liquid gemacht werden konnten.742 

 

I. Sachverhalt 
 

Die verwitwete J. lieh 1806 sechs Geschwistern, unter ihnen Frau Friederike Amalie 

T., später verheiratete X., 20.000 Thaler zu einem Zinssatz in Höhe von 5 Prozent. 

Die Forderung war hypothekarisch gesichert. Nachdem Frau Friederike Amalie T. am 

29.Juni 1821 verstarb, erstattete ihr hinterbliebener Ehemann, nachdem er zuvor 

vom Oberlandesgericht Breslau aufgefordert worden war, unter dem 24. Juli 1821 die 

Anzeige:  

 

„dass seine verstorbene Gattin nicht das mindeste Vermögen besessen und 

hinterlassen habe, und dass selbst die vorhandenen Mobilien ihm gehörten, er 

auch die Richtigkeit dieser Angabe an Eidesstatt versichere, und unter diesen 

Umständen glaube, dass in dieser Angelegenheit keine weitere Veranlassung 

nötig sein werde.“  

 

Als die Forderung nebst Zinsen ausfiel, beantragten die Erben der J. 1834 gegen 

den überlebenden Ehemann der Friederike Amalie T. und deren Schwester den Er-

lass eines Zahlungsbefehls über 20.000 Thaler nebst Zinsrückständen im Wege des 

Mandatsprozesses. Zur Begründung ihres Anspruchs behaupteten die Kläger, der 

Ehemann und die Schwester seien gesetzliche und unbeschränkt haftendende (Mit-

)Erben der Verstorbenen geworden. Da die Erblasserin solidarisch für die gesamte 

Forderung hafte, seien auch deren Erben in gleicher Weise haftbar, zumal aufgrund 

der zwischenzeitlich eingetretenen Insolvenz der übrigen Geschwister.  

 Der beklagte Witwer und beklagte Schwester räumten ein, dass ihre Ehefrau 

respektive Schwester ohne weitere Abkömmlinge und Testament verstorben sei und 

sie die Hypothek mitausgestellt habe. Hinsichtlich des Zahlungsbefehls wendeten sie 

                                                        
742 § 3 Satz 1 der Verordnung über den Mandats, den summarischen und den Bagatellprozess. Vom 
1. Juni 1833. Abgedruckt in Gesetz-Sammlung für die Königlichen Preußischen Staaten und in: 
A.G.O., IV. Theil, Seite 267. 



 135 

jedoch ein, dass sie aufgrund der Wertlosigkeit des Nachlasses nicht Erben, allen-

falls Beneficialerben geworden seien, mit der Folge, dass sie nur bis zu Höhe des 

(entwerteten) Nachlasses haften würden. Insoweit waren die Beklagten der Auffas-

sung, dass die Vermögenslosigkeit des Nachlasses vom hinterbliebenen Ehemann 

fristgerecht 25 Tage nach dem Erbfall, beim Oberlandesgericht Breslau, angezeigt 

worden und daraufhin keine Veranlassung zu einem weiteren Tätigwerden gegeben 

gewesen sei. Ferner war es nach Ansicht der Beklagten wegen der Nichtexistenz 

eines Nachlasses nicht möglich, ein Inventarium überhaupt anzufertigen; das sei von 

der Nachlassbehörde seinerzeit auch nicht gefordert worden. Ergänzend trug die 

Schwester vor, sie selbst sei an der Kapitalaufnahme nicht beteiligt gewesen.743  

 Die Kläger entgegneten, dass die Anzeige der Vermögenslosigkeit des Nach-

lasses beim Oberlandesgericht nicht die Erklärung enthalten habe, dass Witwer und 

Schwester nicht Erben der Schuldnerin sein wollten und daher die bloße Anzeige ein 

Inventar nicht ersetzen könne. Ohne Inventar seien die Beklagten als Erben ohne 

Vorbehalt zu erachten. Hieran ändere auch der Umstand nichts, dass die Schwester 

an der Kreditaufnahme nicht beteiligt gewesen sei.744   

 

Die Civil-Deputation des Ober-Landesgerichts zu Breslau erkannte am 9. Mai 1834 in 

erster Instanz, dass der Zahlungsbefehl nur in Höhe des Nachlasses der Friederike 

Amalie T. vollstreckbar sei. Die Beklagten seien nur Beneficialerben geworden, so-

dass der Zahlungsbefehl nicht in seinem ganzen Umfang gegen sie vollstreckbar sei. 

Auf die Appellation der Kläger änderte der zweite Senat des Oberlandesgerichts zu 

Breslau am 9. Mai 1835 das erste Urteil dahin ab, dass der Zahlungsbefehl in voller 

Höhe auch in das eigene Vermögen des hinterbliebenen Ehemanns sowie der 

Schwester der Friederike Amalie T. zu vollstrecken sei. Die Revision der Beklagten 

blieb erfolglos. Das Obertribunal bestätigte am 13. August 1836 die Erkenntnis der 

zweiten Instanz.   

 

II.  Entscheidungsgründe 
 

Ihren Ausgangspunkt nehmen die Entscheidungsgründe des Obertribunals im Wort-

laut der landrechtlichen Vorschriften über die Antretung einer Erbschaft.745 Danach 

                                                        
743 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.306. 
744 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.307. 
745 §§ 420 bis 442, 9.Titel, 1 Theil ALR. 
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durfte derjenige, der eine Erbschaft unter der sog. Rechtswohltat des Inventars ange-

treten hatte, alle an der Erbschaft geltend gemachten Forderungen, nur so weit, als 

das Vermögen des Nachlasses hinreicht, vertreten.746 Ein solcher Beneficialerbe 

musste aber ein vollständiges Inventarium über den Nachlass aufnehmen und ge-

richtlich (allenfalls versiegelt) niederlegen.747 

 Hinsichtlich der Anzeige des Witwers über die Vermögenslosigkeit des Nach-

lasses räumte das Obertribunal zwar ein, dass die Anzeige und ein Inventarium beim 

ersten Anblick gleichbedeutend zu sein scheinen; gleichwohl stehe die unterlassene 

Einreichung eines Inventars den gesetzlichen Vorschriften entgegen. Zur Begrün-

dung führte das Obertribunal § 434, 9. Titel, 1.Theil ALR ins Feld. Nach dieser Vor-

schrift musste jedes Inventar ein möglichst genaues Verzeichnis aller zum Nachlass 

gehörenden Vermögensstücke, und aller am Nachlass geltend gemachten Ansprü-

che, soweit diese zur Zeit der Inventur bekannt sind, enthalten.748 Danach hätten, 

wenn der Nachlass der Friederike Amalie T. kein Vermögen enthielt, zumindest die 

gegen sie geltend gemachten Ansprüche angezeigt werden müssen. Da dies nicht 

erfolgt bzw. von den Beklagten nicht bewiesen sei, verneinte der Senat die Überein-

stimmung der Anzeige des Witwers mit den Vorschriften des Landrechts.749   

 Gegen die Gleichstellung der gerichtlichen Anzeige der Vermögenslosigkeit 

mit der Erstellung eines Inventars im Sinne des ALR spräche nach Ansicht des Tri-

bunals zudem, dass eine Haftungsbegrenzung auf den Inhalt des Inventars auch 

dann nicht stattfinde, wenn dieses errichtet worden sei, aber nicht der vorgeschrie-

benen Form entspreche. Daraus ergebe sich, dass das Landrecht die Aufnahme des 

Inventars nicht als bloße Formalität qualifiziere, sondern mit diesem ein wesentliches 

Präjudiz verbinde750: Wenn schon ein unvollständiges Inventar zum Verlust der Haf-

tungsbegrenzung führte, musste dies erst recht für die bloße Anzeige der Vermö-

genslosigkeit des Nachlass gelten.  

 Weiterhin stützte sich das Obertribunal auf einen normativen Gesichtspunkt, 

indem es auf den Schutz des Rechtsverkehrs abstellte. Der Beneficialerbe, der seine 

Haftung auf den Inhalt des Inventars beschränken wolle, müsse bei dessen Erstel-

lung weit sorgfältiger und gewissenhafter verfahren als derjenige, der bloß anzeigt, 

dass der Verstorbene nichts hinterlassen habe; so sei die Einreichung des Inventars 

                                                        
746 § 422, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
747 § 423, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
748 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.310. 
749 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.314. 
750 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.311. 
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beim Nachlassgericht auch deshalb erheblich, weil anderenfalls die Erbschaftsgläu-

biger den Zustand des Nachlasses nicht übersehen und letztlich nicht beurteilen 

können, ob die Inventarisierung vollständig und ordnungsgemäß erfolgt ist.751  

 In systematischer Hinsicht rekurrierte das Obertribunal auf die in der Allge-

meinen Gerichtsordnung enthaltenen Formvorschriften über die Erstellung eines 

(Nachlass-) Inventars752. Diesen lasse sich zwar entnehmen, dass bei geringen 

Nachlass in dem aufzunehmenden Inventar diejenigen Titel ganz ausgelassen wer-

den können, von denen nichts vorhanden ist, gleichwohl ist insbesondere hinsichtlich 

des unbeweglichen Vermögens, ausstehenden Forderungen und barem Geld zwin-

gend notwendig anzugeben, ob etwas vorhanden oder ob nichts davon vorhanden 

sei.753 In jedem Fall sei jedoch Voraussetzung, dass überhaupt ein Inventar aufge-

nommen worden sei.754 

 Hinsichtlich der Anzeige des Ehemanns war das Obertribunal der Auffassung, 

dass diese auch in tatsächlicher Hinsicht unzutreffend gewesen sein dürfte, da sich 

nicht annehmen lasse, dass die verstorbene Ehefrau nicht einmal Kleidungsstücke 

und Wäsche hinterlassen habe.755  

 Die weiteren Einwände des Ehemanns und der Schwester, wonach der Mann 

von der Nachlassbehörde nicht zur Inventarerrichtung aufgefordert worden sei, die 

Schwester an der Begründung der Forderung nicht beteiligt gewesen sei, qualifizierte 

das Gericht als in tatsächlicher bzw. rechtlicher Hinsicht unerheblich.  

 

III. Rechtliche Analyse 
 
Soweit das Obertribunal die fehlende Vergleichbarkeit der gerichtlichen Anzeige von 

der Vermögenslosigkeit mit einem Inventar im Sinne des Landrechts stützt, leuchtet 

dies ein. Der Witwer wäre zumindest gehalten gewesen, dem Nachlassgericht neben 

der Vermögenslosigkeit des Nachlasses auch die gegen den Nachlass gerichteten 

                                                        
751 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.312. 
752 A.G.O., Theil II, Tit.5, Anmerkungen zum Formblatt über die Erstellung eines Inventar.    
753 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.312. Darüber hinaus waren noch zwingende Angaben 
zum Vorhandensein von Dokumenten und Brieftaschen sowie zu Passiva und Schulden zu machen, 
vgl. A.G.O., Theil II, Tit.5, Anmerkungen zum Formblatt über die Erstellung eines Inventars. Dagegen 
waren Angaben zum Vorhanden- oder Nichtvorhandensein von beispielsweise Juwelen und Kleino-
dien, Porzellan, Gläsern, Gemälden, Büchern nicht zwingend notwendig und konnten somit entfallen, 
wenn besagte Gegenstände nicht vorhanden waren.     
754 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.312. 
755 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.313. Kreisrichter M. aus K., Über das beneficum inven-
tarii, S.418; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, 
S.157.  
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Ansprüche anzuzeigen. Schon aus diesem Grund konnte die bloße Anzeige der 

Vermögenslosigkeit einem Nachlassinventar nicht gleichgestellt werden.       

 Dagegen kann das Abstellen des Obertribunals auf den Schutz der Erb-

schaftsgläubiger und deren Interesse daran, den Nachlass vollständig zu überbli-

cken, nicht überzeugen. Dem Interesse der Erbschaftsgläubiger konnte auch mit der 

schlichten Anzeige der Vermögenslosigkeit entsprochen werden. War der Nachlass 

vermögenslos, gab es mangels Masse nichts zu überblicken. Mithin wurde mit der 

bloßen Anzeige der Vermögenslosigkeit des Nachlasses den Gläubigerinteressen 

ebenso Rechnung getragen, wie mit einem Inventar, in dem sich keine Angaben be-

finden. Dem Senat ist aber darin zu folgen, dass wegen der strengen Formvorschrif-

ten die Integrität des Inventars im Hinblick auf Richtig- und Vollständigkeit im Ver-

gleich zu einer schlichten Anzeige gesteigert ist. Darüber hinaus zeigen die Formvor-

schriften der Allgemeinen Gerichtsordnung, wonach zumindest bei Immobilien, Aktiva 

und barem Geld die Nichtexistenz zwingend im Inventar anzugeben war, dass eine 

pauschale Anzeige der Vermögenslosigkeit des Nachlasses zu undifferenziert und 

damit unzureichend ist. Zudem ist nach dem Landrecht der Rechtsbegriff der Erb-

schaft vom Vorhandensein eines Vermögensgegenstands unabhängig,756 sodass 

vom Fehlen eines Vermögensgegenstandes nicht auf das Fehlen der Erbschaft ge-

schlossen werden konnte. Diese Erwägung hätte eine Zurückweisung der Revision 

getragen und zeigt, dass sich das Obertribunal bei der Entscheidungsfindung nicht 

allein vom Wortlaut des ALR leiten ließ. Vielmehr versuchte der Senat das anhand 

der Wortlautauslegung ermittelte Ergebnis durch gesetzessystematische Gesichts-

punkte und Wertungen zu untermauern bzw. zu bestätigen.  

   

 Seine Auffassung, nach der die Rechtsfolgen einer unterlassenen Inventarer-

richtung nicht durch die nachträgliche Behauptung des Erben ausgeschlossen wer-

den könne, dass der Erblasser nichts hinterlassen habe, bestätigte das Obertribunal 

wenige Monate später im Beschluss vom 7. März 1837 und im Urteil vom 8. August 

1842.757 Danach musste der Erbe, wenn er seine Haftung auf die Höhe des Nachlas-

ses begrenzen wollte, auch wenn der Nachlass vermögenslos war, im Rahmen einer 

Inventarerstellung zumindest entsprechende Angaben hinsichtlich des (Nicht-

                                                        
756 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.157; Kreis-
richter M. aus K., Über das beneficum inventarii, 1861, S.418.  
757 Präjudiziensammlung, S.33; Hiersemenzel, Ergänzungen und Erläuterungen zum allgemeinen 
Landrecht, 1854, S.317; Entscheidungen des Obertribunals, Bd.10, 273,-282, (274); Koch, Das Preu-
ßische Erbrecht, 1866, S.1159.  
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)Vorhandenseins von Immobilien, Aktiva, Bargeld, persönlicher Dokumente des Erb-

lassers sowie Passiva machen. Diesbezüglich war die Rechtsprechung einheitlich 

und avancierte in den folgenden Jahren zur herrschenden Auffassung.758 

 Allerdings revidierte das Obertribunal knapp zehn Jahre nach der ersten Ent-

scheidung im Plenarbeschluss vom 28. Februar 1845 seine Ansicht und beschloss, 

dass die Nichteinhaltung der für Nachlassinventare vorgeschriebenen Form, insbe-

sondere fehlende oder mangelhafte Angaben über Immobilien, Aktiva und Forderun-

gen, Bargeld, persönlicher Dokumente des Erblassers sowie Passiva nicht den Ver-

lust der Rechtswohltat des Inventars zur Folge haben.759  

 Zur Begründung führte das Obertribunal im Wesentlichen aus, dass der Wort-

laut der einschlägigen Vorschriften des Landrechts einen Verlust der Rechtswohltat 

des Inventars bei mangelnder Formularmäßigkeit desselben nicht ausdrücklich an-

ordnet.760 Dies sei aber bei einer so weitreichenden Rechtsfolge – der Erbe haftete 

ohne die Rechtswohltat des Inventars vollumfänglich und persönlich für Nachlass-

schulden – und aufgrund des allgemeinen Rechtsgrundsatzes, nach dem eine Vor-

schrift, die an die versäumte Form einer Handlung den Verlust von Rechten knüpft, 

nicht ausdehnend interpretiert werden darf,761 erforderlich.762 Überdies stünde auch 

bei Einhaltung der Vorschriften über die Form des Inventars, namentlich, wenn unter 

allen Rubriken entsprechende Angaben gemacht worden sind, noch nicht fest, ob 

diese auch in materieller Hinsicht zutreffend, insbesondere vollständig seien.763 Ent-

scheidend dafür, ob die mit der Inventarerstellung verbundene Haftungsbegrenzung 

zu Gunsten des Erbes eintritt oder nicht, sei nicht die Beachtung einer bestimmten 

Form, sondern vielmehr, ob anhand der Angaben in einem Inventar der wahre Wert 

des Nachlasses ermittelt werden könne.764  

 Die revidierte Ansicht des Obertribunals vermag nicht zu überzeugen. Das 

Argument, die Vorschriften des Landrechts würden den Verlust der Rechtswohltat 

des Inventars bei mangelnder Formularmäßigkeit nicht ausdrücklich anordnen, ver-

fängt nicht. § 427, 9.Titel, 1.Theil ALR bestimmt ausdrücklich, dass, wer die vom Ge-

setz oder von dem Richter bestimmte Frist, ohne das Inventarium gehörig einzubrin-
                                                        
758 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.471; Gruchot, Preu-
ssisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865,  Bd.1, S.157; Koch, Das Preußische 
Erbrecht, 1866, S.1160; Kreisrichter M. aus K., Über das beneficum inventarii, 1861, S.419. 
759 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.10, S.273-282. 
760 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.10, S.273-282, (276). 
761 §§ 40, 41, 3.Titel, 1.Theil ALR von 1794. 
762 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.10, S.273-282, (276). 
763 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.10, S.273-282, (278). 
764 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.10, S.273-282, (281). 
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gen verstreichen lässt, der Rechtswohltat verlustig wird. Mithin setzte die Rechts-

wohltat des Inventars neben dessen fristgerechter Abgabe als zweites Tatbestands-

merkmal voraus, dass das Inventar gehörig eingebracht wurde. Der Begriff gehörig 

wird insbesondere durch die §§ 434 und 435, nach denen ein Inventar ein möglichst 

vollständiges Verzeichnis aller zum Nachlass gehörenden Vermögensstücke ein-

schließlich der Angabe des Wertes derselben enthalten muss, präzisiert. Soweit der 

Senat ausführt, dass für den Eintritt der Haftungsbegrenzung entscheidend sei, ob 

anhand der Angaben im Inventar der wahre Wert des Nachlasses ermittelt werden 

könne, bedeutet dies eine Relativierung der Formvorschriften, die mit deren Sinn und 

Zweck schwerlich zu vereinbaren ist. Ohne bestimmte Angaben, die durch die Form-

vorschriften der A.G.O konkretisiert wurden, kann der wahre Wert des Nachlasses 

nicht – zumindest nicht zuverlässig – ermittelt werden. Es läge zudem in der Hand 

des Erben, indem er bestimmte Angaben unterlässt, den Wert des Nachlasses und 

damit seine Haftung zu Lasten der Erbschaftsgläubiger zu reduzieren.      

 Ausschlaggebend dafür, dass das Obertribunal seine Rechtsprechung revi-

dierte, dürfte indes gewesen sein, dass die Rechtsfolge der unbeschränkten Haftung 

im Fall der Nichteinhaltung der vorgeschriebenen Form für die Inventarerrichtung in 

der Tat sehr weitreichend war und insbesondere dort, wo der Nachlass selbst nur 

von geringem Wert, zugleich aber mit erheblichen Forderungen belastet war, zu un-

billigen Ergebnissen führen konnte. Insofern wurde die Rechtsprechung des Obertri-

bunals maßgeblich von wertenden Gesichtspunkten getragen. Überzeugen kann dies 

nicht vor dem Hintergrund, dass kein Erbe gezwungen war, das Inventar selbst zu 

erstellen und sich der Gefahr auszusetzen, die Form nicht einzuhalten, sondern auch 

die Möglichkeit bestand, die gerichtliche Inventarisierung des Nachlasses zu bean-

tragen.765 

 Das Obertribunal bestätigte seine Ansicht im Beschluss vom 02. Mai 1861, 

indem es ausführt, dass insbesondere unterlassene Angaben über Immobilien, Akti-

va und Forderungen, Bargeld, persönliche Dokumente des Erblassers sowie Passi-

va, allein den Verlust der Rechtswohltat des Inventars nicht zur Folge haben, dass 

aber ein Nachlassinventar, wenn ihm die Wirkungen eines solchen beigelegt werden 

sollen, von einer derartigen Beschaffenheit sein muss, dass sich aus ihm die Be-

                                                        
765 § 436, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
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schaffenheit des Nachlasses übersehen lässt und dadurch die Ausermittlung des 

Nachlasses möglich gemacht wird.766   

 

Dass im vorliegenden Sachverhalt der Vortrag des Ehemanns, wonach ihn das 

Nachlassgericht nicht zur Inventaraufnahme aufgefordert oder auf die mit einer un-

terbleibenen Inventarerrichtung verbundenen Rechtsfolgen hingewiesen habe, vom 

Obertribunal als faktisch bzw. rechtlich unerheblich qualifiziert wurde, verwundert mit 

Blick auf die Vorgaben der Allgemeinen Gerichtsordnung zunächst. Denn gemäß § 2 

der A.G.O., Theil II, müssen die Gerichte, damit niemand aus Unwissenheit der Ge-

setze sich selbst in Schaden oder Nachteil setzt, oder zu Verdunkelung und Verwir-

rungen in Erbschaftsangelegenheiten Anlass gegeben werden möge, denselben die 

Vorschriften, besonders die rechtlichen Folgen der mit oder ohne Vorbehalt gesche-

henen Antretung der Erbschaft, die im letzteren Falle notwendige, baldige Anferti-

gung und Niederlegung des Inventars und die Nachteile, die aus dessen Unterlas-

sung für sie entstehen könnten, bekannt machen und deutlich erklären, wie die In-

ventarerstellung zu geschehen hat und die Belehrung protokollieren.  

 Diese Aufklärungs- und Hinweispflicht des Nachlassgerichts hinsichtlich der 

Rechtsfolgen der vorbehaltslosen oder aufgrund einer Inventarerrichtung beschränk-

ten Erbschaftsantretung kommt einer – nach heutiger Terminologie – Rechtsbehelfs-

belehrung nahe.  

Allerdings galt diese gerichtliche Aufklärungs- und Hinweispflicht nur, wenn der Erbe 

zur Klasse der gemeinen, in Geschäften unerfahrenen Leute gehörte. Da der beklag-

te Witwer Oberst und somit Militärperson war, gehörte er nicht zur Klasse der gemei-

nen Leute, für die die gerichtliche Hinweispflicht im Zusammenhang mit der Inven-

tarerrichtung galt.767  

 

4.1.2 Entscheidung vom 23. November 1846 – Bewahrung der Beneficialer-
ben-Qualität768 

 

In der Entscheidung vom 23. November 1846 konkretisierte das Obertribunal seine 

Rechtsprechung hinsichtlich der Voraussetzungen, die der Erbe im Zusammenhang 

                                                        
766 Archiv für Rechtsfälle, Bd.41, S.237, (239). 
767 §§ 1 f., 40, 10.Titel, 2.Theil ALR.  
768 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.108-113. 



 142 

mit der Inventarerstellung zu erfüllen hatte, um den Vorteil einer Haftungsbegrenzung 

auf die Höhe des Nachlasses zu erlangen.  

 Im Gegensatz zur vorstehenden Entscheidung hatte hier der auf unbedingte 

Haftung verklagte Erbe nicht bloß die Vermögenslosigkeit des Nachlasses beim 

Nachlassgericht angezeigt und um weitere Veranlassung angefragt - die Erben hat-

ten das Gericht selbst um Inventarerstellung ersucht und diese beantragt. Allerdings 

wurde dieser Antrag nicht in der gesetzlich vorgeschriebenen Frist bearbeitet. Die 

Erbschaftsgläubiger waren deswegen der Ansicht, dass den Erben die Rechtswohltat 

des Inventars nicht zugutekomme und diese mithin über das Nachlassvermögen hin-

aus persönlich für die Erbschaftsschulden einzustehen hätten.     

 

I.  Sachverhalt  
 

Zahlreiche Miterben, darunter zehn Minderjährige, wurden wegen einer gegen den 

Erblasser gerichteten, zuvor gerichtlich festgestellten Forderung in Anspruch ge-

nommen. Die beklagten Erben wollten für diese Forderung jedoch nicht mit ihrem 

eigenen Vermögen, sondern nur nach den Kräften der Erbschaft haften.  

 In tatsächlicher Hinsicht war zum einen das Bestehen der gegen die Erbschaft 

gerichteten Forderung und zum anderen, dass ein Nachlassinventar nicht in der ge-

setzlich vorgeschriebenen Frist beim Nachlassgericht niedergelegt wurde, unstreitig. 

Letzterem ging zunächst der Tod des Erblassers 17 Jahre zuvor, am 13. Dezember 

1829 voraus.  

 Knapp 4 Monate nach dem Erbfall beantragten am 9. März 1830 zwei volljäh-

rige Erben beim Nachlassgericht unter Vorlage des Totenscheins des Erblassers und 

der Taufscheine von dessen Kindern, die Aufnahme des Inventars.  

 Weitere drei Monate später, am 21. Juni 1830, erkundigten sich die Erben 

beim Nachlassgericht nach dem Sachstand der Bearbeitung, bemängelten, dass sie 

bislang keine Benachrichtigung erhalten hätten und baten um Beschleunigung der 

Sache. Zugleich legten sie dar, dass sie im Namen aller Erben, insbesondere auch 

der minderjährigen, handelten. Gleichwohl wurde das Nachlassgericht nicht tätig. 

Erst am 22. Dezember 1831 – mithin über zwei Jahre nach dem Todestag – erging 

eine Verfügung des Nachlassgerichts, mit der den Erben mitgeteilt wurde, dass die 

Inventarerstellung nicht erfolgt sei.  
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 Aus rechtlicher Sicht entscheidungserheblich war daher die Beantwortung der 

Frage, ob den Erben, die aufgrund der Versäumung des Nachlassgerichts unterblie-

bene, fristgerechte Niederlegung des Inventars zur Last und damit die unbegrenzte 

Haftung für die Nachlassschulden auferlegt werden konnte.    

 

Das Oberlandesgericht Posen erkannte erstinstanzlich am 17. November 1841 auf 

die unbeschränkte Haftung der Erben. Dagegen erklärte das Oberappellationsgericht 

zu Posen die Erben mit Urteil vom 10. April 1845 nur auf die Höhe des Nachlasses 

haftbar. Dem schloss sich das Obertribunal an.    

 

II.  Entscheidungsgründe 
 

Der Senat folgte der Auffassung der Oberappellationsgerichts und entschied, dass 

die Erben durch ihre Anträge beim Nachlassgericht auf Inventarerstellung und die 

abgegebenen Erklärungen die rechtliche Qualität eines Beneficialerben gewahrt hät-

ten. Hierbei stützte sich das Gericht nicht nur auf den Wortlaut des Landrechts, son-

dern berücksichtigte auch gesetzessystematischen und Praktikabilitätserwägungen 

den.   

 Der Wortlaut des Landrechts verlangte, dass der Beneficialerbe ein vollständi-

ges Inventarium über den Nachlass aufnehmen und gerichtlich, allenfalls versiegelt, 

niederlegen musste.769 Die gerichtliche Niederlegung hatte innerhalb von sechs Mo-

naten nach dem Ablauf der sechswöchigen Überlegungsfrist, ob die Erbschaft über-

haupt angetreten werden sollte, zu erfolgen.770  

 Demgegenüber eröffnete § 436, 9.Titel, 1.Theil ALR dem Erben das Wahl-

recht, ob er das Inventarium gerichtlich aufnehmen lassen oder selbst anfertigen will. 

Zur Frage ob das vom Nachlassgericht aufgenommene Inventar gerichtlich niederzu-

legen ist und in welcher Frist dies gegebenfalls zu erfolgen hatte, schwieg das Land-

recht. Das Obertribunal war der Auffassung, dass ein gerichtliches Niederlegen des 

Inventars beim Nachlassgericht gemäß § 423, 9. Titel, 1.Theil ALR nicht notwendig 

sei, wenn das Inventar zuvor auf Antrag des Erben vom Nachlassgericht selbst er-

stellt worden war. Nach Auffassung des Obertribunals sei der Wortlaut von § 423, 

9.Titel, 1.Theil ALR mit Blick auf die Absicht des Gesetzgebers einschränkend auszu-

legen und die Vorschrift im Falle der gerichtlichen Inventarerstellung daher nicht an-
                                                        
769 § 423, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
770 § 424, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
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wendbar.771 Der Gesetzgeber habe nicht beabsichtigt, dass der das Inventar auf-

nehmende Richter dieses dem Erben zurückgibt, damit dieser es innerhalb einer Frist 

bei demselben Richter erneut einreicht.772 Es erscheine, so das Obertribunal, im Fal-

le der gerichtlichen Inventarerstellung „ganz untunlich“ dem Erben eine weitere als 

die sechswöchige Frist, innerhalb derer der Antrag auf gerichtliche Inventarerstellung 

zu stellen sei, vorzuschreiben.773 Ein Zwang des Erben gegen das Nachlassgericht 

liege nicht in seiner Macht, sodass ihm im Fall der Säumnis des Nachlassgerichts nur 

die Möglichkeit bliebe selbst ein Privatinventar zu erstellen. Das sei aber in Fällen, in 

denen das Nachlassgericht bereits mit der Inventarisierung begonnen hat, nicht mög-

lich.774 Die Möglichkeit ein Privatinventar zu erstellen war dem Erben im Übrigen 

auch dann genommen, wenn Erbschaftsgläubiger die gerichtliche Aufnahme eines 

Inventars beantragt hatten.775 Dass in dieser Konstellation eine etwaige Säumnis des 

Gerichts den Erben um die Rechtswohltat des Inventars bringen könnte, sei nach 

Auffassung des Obertribunals eine vom Gesetzgeber nicht gewollte, unbillige Här-

te.776  

 Im vorliegenden Fall war den volljährigen und verklagten Erben die Möglich-

keit zur Erstellung eines Privatinventars deswegen entzogen, weil zehn weitere Mit-

erben noch minderjährig waren und das Nachlassgericht aufgrund gesetzlicher Vor-

mundschaft ohnehin zur Erstellung eines Nachlassinventars verpflichtet gewesen 

war. Die Beklagten hatte somit keine andere Möglichkeit zur Inventarisierung als un-

ter der Mitwirkung des Gerichts. Aus diesem Grund könne die Säumnis des Nach-

lassgerichts den Erben nicht zum Nachteil gereichen, so das Obertribunal.777   

 

III.  Rechtliche Analyse 
 

Die Entscheidung zeigt, dass das Obertribunal bei der Urteilsfindung neben dem 

Wortlaut auch Wertungsgesichtspunkte ins Blickfeld nahm.  

 Im Unterschied zu den Fällen der unvollständigen Inventarerstellung, bei de-

nen im Interesse des Rechtsverkehrs eine Haftungsbegrenzung des Erben nicht be-

rechtigt erschien, konnte diese dem Erben in den Fällen, in denen er die Inventarer-

                                                        
771 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.111. 
772 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.111. 
773 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.112. 
774 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.112. 
775 § 437, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
776 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.112. 
777 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.112. 
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stellung fristgerecht in „hoheitliche Hände“ gelegt hat oder legen musste nicht ver-

sagt werden. Hierfür streitet nicht nur die vom Obertribunal maßgeblich in Bezug ge-

nommene Intention des Gesetzgebers, sondern auch das Institut der gerichtlichen 

Inventarerstellung. Die gerichtliche Inventarerstellung wäre der Gefahr ausgesetzt 

gewesen, obsolet zu werden, weil kaum noch ein Erbe die gerichtliche Aufnahme 

eine Nachlassinventars beantragt hätte, wenn er sich damit zugleich der Gefahr aus-

gesetzt hätte, sich gegebenenfalls die Fehler des Nachlassgerichts, insbesondere 

das Verstreichenlassen von Fristen, zurechnen lassen zu müssen.  

 Ein weiterer, die Entscheidung des Obertribunals tragender Wertungsge-

sichtspunkt war, dass auch die klagenden Erbschaftsgläubiger die Möglichkeit hat-

ten, die Errichtung eines Nachlassinventars beim Nachlassgericht zu beantragen.778 

Insofern trugen sie an der nicht fristgerechten Erstellung einen ähnlich gewichtigen 

Anteil, wie die von ihnen verklagten Erben. Im Unterschied zu den Fällen, in denen 

ein (Privat-) Inventar gar nicht oder nur unvollständig errichtet wurde, waren die Erb-

schaftsgläubiger in der vorliegenden Konstellation weniger schutzwürdig. Die Form- 

und Fristvorschriften des Landrechts über die Erstellung eines Nachlassinventars 

dienten aber gerade dem Schutz der Erbschaftsgläubiger. Diese hatten vorliegend 

über 11 Jahre verstreichen lassen, ohne die Inventarisierung beim Nachlassgericht 

zu beantragen, bevor sie die Erben verklagten.     

 

4.1.3 Entscheidung vom 1. November 1842 – Erbschaftsentsagung unter ei-
ner Bedingung779  

 

I.  Sachverhalt 
 

Die im Jahr 1833 verstorbene Gräfin v. G. hinterließ ihren Ehemann und ihren min-

derjährigen Sohn als Erben. Der Ehemann entsagte mittels gerichtlicher Erklärung 

der Erbschaft zu Gunsten seines Sohnes. Die Erbschaftsentsagung knüpfte der 

Ehemann bzw. Vater jedoch an mehrere Bedingungen, namentlich:  

 

 dass vom Mobiliar nichts verkauft werden, und ihm die Benutzung 

desselben überlassen bleiben soll;  

 
                                                        
778 § 437, 9.Titel, 1.Theil ALR. 
779 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.244-250. 
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 dass die Teilung des Nachlasses seiner Schwiegermutter baldigst 

beantragt werden solle und der Verkauf der dazu gehörigen 

Grundstücke möglichst aus freier Hand erfolge. 

   

Im darauffolgenden Jahr verstarb der Ehemann. Über seinen Nachlass wurde der 

erbschaftliche Liquidationsprozess eröffnet. Der zur Liquidation bestellte Kurator woll-

te die Wirksamkeit der Erbschaftsentsagung des Ehemanns aufgrund der beigefüg-

ten Bedingungen nicht anerkennen und klagte daher gegen den Vormund des min-

derjährigen Sohnes mit dem Ziel, die Erbschaftsentsagung zu Gunsten des Sohnes 

für unwirksam zu erklären und diesen zu verpflichten, den mütterlichen Nachlass un-

ter gemeinschaftliche Verwaltung zu stellen, die Teilung des mütterlichen Nachlasses 

vor der Liquidationsbehörde anzustrengen und über die bisherige Verwaltung Rech-

nung zu legen.  

 Beide Senate des Oberlandesgerichts zu Ratibor wiesen die Klage zurück. 

Der Appellationssenat vertrat die Auffassung, dass nach den Vorschriften des Land-

rechts nicht die Erbschaftsentsagung als solche, sondern nur die beigefügten Bedin-

gungen, als unwirksam zu qualifizieren seien. Die Erbschaftsentsagung des Vaters 

zu Gunsten des Sohnes sei daher dem Grunde nach wirksam.  

 

Die Entscheidungen der Vorinstanzen wurden vom Obertribunal nicht bestätigt. Das 

Obertribunal erklärte die Entscheidung des Appellationssensats für unwirksam und 

verwies den Rechtsstreit im Übrigen zwecks weiterer Tatsachenfeststellung zur Ent-

scheidung über den Antrag auf Teilung und gemeinschaftliche Verwaltung des Nach-

lasses und wegen der Rechnungslegung für die Vergangenheit, an die erste Instanz 

zurück.       

 

II. Entscheidungsgründe 
 

Entscheidungserheblich war für den vorliegenden Rechtsstreit die Auslegung der 

Vorschriften des Landrechts über die Antretung und Entsagung einer Erbschaft. Ge-

mäß § 394, 9.Titel, 1.Theil des Landrechts, konnten außer dem in § 420 sqq. be-

stimmten Vorbehalt, der Erklärung über die Antretung oder Entsagung der Erbschaft 

keine Bedingungen mit rechtlicher Wirkung beigefügt werden. Daher wurden gemäß 

§ 396, 9.Titel, 1.Theil des Landrechts Erklärungen, bei denen gegen § 394 verstoßen 
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wurde, für nicht geschehen erachtet und der Erklärende als vorbehaltloser Erbe an-

gesehen, wie sich aus der Bezugnahme auf § 427, 9.Titel, 1.Theil ALR  ergibt.  

 Das Obertribunal stützte seine Auffassung, wonach gemäß § 396 nicht nur die 

Bedingung selbst, sondern die gesamte Erbschaftsentsagung für nicht geschehen zu 

erachten sei, auf den in der Vorschrift enthaltenen Verweis auf § 427. Aus dem Ver-

weis folge, dass der Erbschaftsantritt unter der (ausnahmsweise zulässigen) Bedin-

gung ein Inventar zu errichten und damit die Erbenhaftung auf die Höhe des Nach-

lasses zu begrenzen als unwirksam zu erachten sei, wenn der Erbe das Inventar 

nicht in der gesetzlich vorgeschriebenen oder der vom Nachlassrichter verfügten 

Frist erstellt hat. Diese Rechtsfolge würde nicht eintreten, wenn bloß die Bedingung 

wegfiele, die Entsagung selbst aber wirksam bliebe, so das Obertribunal.780 Unter 

Anwendung dieses Grundsatzes waren im vorliegenden Fall nicht nur die Bedingun-

gen, unter der der Vater die Erbschaftsentsagung erklärte hatte, sondern die Erb-

schaftsentsagung insgesamt für nicht erfolgt und somit rechtlich unwirksam zu erach-

ten.781 Der Vater war somit in rechtlicher Hinsicht als vorbehaltloser, unbedingt haf-

tender Erbe seiner verstorbenen Ehefrau zu qualifizieren.  

 Hieran änderte auch der Umstand nichts, dass die Erbschaftsentsagung zu 

Gunsten eines Miterben erfolgt war. Die Wirkung einer Erbschaftsentsagung müsse 

wegen der mit der Erbschaft verbundenen Rechte und Verbindlichkeiten, insbeson-

dere auch wegen des Interesses der Erbschaftsgläubiger vornehmlich in Beziehung 

auf die Erbmasse betrachtet, werden.782 In Bezug auf die Erbmasse gestalte sich das 

Verhältnis des Erben ganz anders, je nachdem ob seine Entsagung gültig oder un-

gültig ist.783 Im ersten Fall ging die Erbschaft nicht auf ihn über und er konkurrierte 

gegebenfalls – soweit er Forderungen gegen den Erblasser hatte – mit den übrigen 

Erbschaftsgläubigern, im zweiten Fall dagegen ging die Erbschaft auf ihn über, und 

er wurde unter Umständen persönlich haftender Schuldner der Erbschaftsgläubiger.   

 Zudem sei der aufgrund der Entsagung begünstigte Miterbe nicht zur Annah-

me der Erbschaft verpflichtet, sondern er könnte diese auch aus anderen Gründen 

ausschlagen, sodass weder der Umfang der Erbmasse, noch die Anzahl der Erb-

schaftsschuldner feststünden. Da der Miterbe an die Entsagung zu seinen Gunsten 

                                                        
780 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.247. 
781 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.248. 
782 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.248. 
783 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.248. 
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nicht gebunden werde, entstünde durch sie auch kein Vertragsverhältnis zwischen 

ihm und dem Entsagenden.784  

 

III. Rechtliche Analyse 
 

Die Gesamtunwirksamkeit einer bedingt erklärten Entsagung wurde anhand von ge-

setzessystematischen Gesichtspunkten gerechtfertigt. Gewichtiger als der Verweis in 

§ 396 auf § 427, erscheint aber der Gesichtspunkt des Verkehrsschutzes, insbeson-

dere der Schutz der Erbschaftsgläubiger sowie das Verhindern einer sittenwidrigen 

Haftungsverkürzung des Entsagenden zu Lasten seiner persönlichen Gläubiger.   

 Die Auslegung von § 396 anhand des Verweises auf § 427 stützt die Annah-

me, dass nicht nur die Bedingung, sondern auch die Erbschaftsentsagung insgesamt 

unwirksam sei, nur bedingt. § 427 regelte nicht die Erbschaftsentsagung, sondern die 

Antretung und sanktionierte die nicht fristgerechte Erstellung des Nachlassinventars 

durch Verlust der Haftungsbegrenzung. Dagegen war der Erbe, wenn er der Erb-

schaft entsagt hat, und zwar ungeachtet davon ob die Entsagung bedingt war, recht-

lich nicht verpflichtet, ein Inventar zu erstellen. Die Rechtfolge der unbeschränkten 

persönlichen Haftung schien auf den entsagenden Erben nicht zupassen und nicht 

zugeschnitten zu sein. Grundsätzlich haftete der Erbe, wenn er die Erbschaft vorbe-

haltlos annahm, auch vollumfänglich für die Nachlassschulden. Diese Haftung konnte 

er begrenzen, wenn er ein Inventar erstellt und dieses fristgerecht beim Nachlassge-

richt niederlegt hatte. Erfüllte er diese, insbesondere dem Interesse der Erbschafts-

gläubiger Rechnung tragende Pflicht nicht, wurde er der Rechtswohltat des Inventars 

verlustig und haftete – entsprechend dem Grundsatz – vollumfänglich.  

 Dagegen hat derjenige, der einer Erbschaft entsagt hatte, grundsätzlich zum 

Ausdruck gebracht vom Nachlass Abstand nehmen zu wollen, wenn auch nur unter 

einer Bedingung. Warum er dennoch als Erbe, der die Erbschaft ohne Vorbehalt an-

getreten hat, behandelt werden soll, erschließt sich nicht. Insbesondere, weil der be-

dingt entsagende Erbe keine Frist zur Erstellung eines Inventars hat verstreichen 

lassen und somit auch keine gesetzliche Pflicht verletzt hat. Der bedingt entsagende 

Erbe war nicht gehalten überhaupt ein Inventar zu erstellen. Dies wäre nur erforder-

lich gewesen, wenn er seine Haftung auf die im Inventar konkret bezifferte Nach-

                                                        
784 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.248. 
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lassmasse hätte begrenzen wollen. Das setzte die Bereitschaft voraus, dass er die 

Erbschaft antreten will und dies auch erklärt hat.      

 Andererseits sprachen erbrechtsrechtliche Aspekte und der Schutz der Erb-

schaftsgläubiger – auf beides rekurriert das Obertribunal nur am Rande785 –  dafür, 

eine Erbschaftsentsagung unter einer Bedingung insgesamt für rechtsunwirksam zu 

erachten.786  Aus erbrechtlicher Sicht widersprach eine Entsagung unter einer Bedin-

gung dem grundsätzlichen Anliegen des Landrechts, einen Schwebezustand hin-

sichtlich der Erbschaftsmasse und der Anzahl der Erben zu vermeiden.787 Es läge in 

der Hand des Erben, die Anzahl der Erben und den Umfang des Nachlasses maß-

geblich zu beeinflussen, je nachdem, ob die Bedingung für die Entsagung eintritt o-

der nicht. Zudem würde die Teilung des Nachlasses sowohl in rechtlicher, als auch 

tatsächlicher Hinsicht erschwert und verzögert, weil vorher das Eintreten bzw. Aus-

bleiben der Bedingung abzuwarten oder herbeizuführen ist. Zudem bestünde auf Sei-

ten der Erbschaftgläubiger eine Ungewissheit hinsichtlich der Person(en), die als 

Schuldner etwaiger Nachlassverbindlichkeiten in Betracht kamen.   

 Neben dem Schutz der Erbschaftsgläubiger sprach der Schutz des Rechts-

verkehrs für ein Bedingungsverbot hinsichtlich der Entsagungserklärung. Mit Hilfe 

einer bedingten Entsagung hätte der Erbe eine Haftungsverkürzung zum Nachteil 

seiner persönlichen Gläubiger herbeiführen und gleichzeitig in den Genuss der Vor-

teile der Erbschaft gelangen können. Vorliegend hatte der Ehemann der Erbschaft zu 

Gunsten seines Sohnes unter der Bedingung entsagt, dass vom vorhandenen Mobi-

liar nichts verkauft werden darf und ihm die Benutzung gestattet wird. Die Verfü-

gungsgewalt über das Mobiliar und die Nutzungsmöglichkeit hätte der Ehemann 

auch erlangt, wenn er neben seinem minderjährigen Sohn die Erbschaft angetreten 

hätte. In diesem Fall wäre auch die Hälfte des Nachlassvermögens dem Ehemann 

zugeflossen und damit dem Zugriff seiner Gläubiger preisgegeben. Damit dies nicht 

eintritt und die Hälfte des Nachlassvermögens zur Haftung für Verbindlichkeiten des 

(mutmaßlich) überschuldeten Ehemanns herangezogen wird, entsagte dieser der 

                                                        
785 Das Obertribunal thematisiert den Schutz der Erbschaftsgläubiger im Zusammenhang mit der Fra-
ge, ob der Umstand, dass die Entsagung zu Gunsten eines Miterben, in Person des gemeinsamen 
Sohns erfolgt ist, an der Gesamtunwirksamkeit etwas ändern kann, vgl. Entscheidungen des Obertri-
bunals, Bd.8, S.244-250, (248). 
786 Zur Abgrenzung rechtsgeschäftlicher Bedingungen und sog. Rechtsbedingungen Leipold in: 
Münchner Komm., Bd.V, 2010, § 1947, Rn.3. Letztere sind nach heutigem Recht unschädlich, da 
durch sie kein Schwebezustand durch den Erklärenden geschaffen wird, Leipold, a.a.O.  
787 Dieser Normzweck liegt auch § 1947 BGB, wonach die Annahme und die Ausschlagung der Erb-
schaft nicht unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung erfolgen können, zugrunde, vgl. Leipold in: 
Münchner Komm., Bd.V, 2010, § 1947, Rn.1. 
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Erbschaft und versuchte andererseits sich deren Vorteile, beispielsweise die Mobili-

arnutzung zu erhalten. Die Vermutung, dass der Ehemann überschuldet gewesen 

war, findet eine Stütze in dem Umstand, dass nach dem Tod des Ehemann der erb-

schaftliche Liquidationsprozess über seinen Nachlass eröffnet wurde, was nicht er-

forderlich gewesen wäre, wenn nicht eine Mehrzahl von Schuldnern vorhanden ge-

wesen wäre. Der im gemeinen Recht unbekannte erbschaftliche Liquidationsprozess 

war eine spezielle Schöpfung des preußischen Prozessrechts und dem Umstand ge-

schuldet, dass der Beneficialerbe verpflichtet war, die Erbschaftsgläubiger entspre-

chend der Prioritätsordnung zu befriedigen; um dies zu gewährleisten, wurde dem 

Erben das Liquidationsverfahren an die Hand gegeben, um die Nachlassschulden zu 

ermitteln und die Prioritäten feststellen zu lassen.788   

 
4.1.4  Entscheidung vom 23. Januar 1854 – Form der Erbschaftsentsagung789 
 
Während die vorstehende Entscheidung die Wirksamkeit einer bedingt erklärten Erb-

schaftsentsagung betrifft, wird im folgenden Urteil die Form der Erbschaftsentsagung 

ins Blickfeld gerückt. Da auf die Erbschaftsentsagung die für Willenserklärungen im 

Allgemeinen geltenden Regelungen Anwendung fanden,790 eröffneten Streitigkeiten 

über die Wirksamkeit einer Erbschaftsentsagung dem Obertribunal zugleich die Mög-

lichkeit, zur Auslegung dieser allgemeinen Vorschriften Stellung zunehmen und eine 

Abgrenzung der Erbschaftsentsagung zu anderen schuldrechtlichen Erklärungen, 

namentlich der Entsagung einer Forderung, vorzunehmen.791     

 
I.  Sachverhalt 
 
Der Vikar von K. war am 18. Januar 1828 ohne Testament verstorben. Der Vormund 

der damals noch minderjährigen Geschwister von H., Kinder einer Schwester des 

Vikars, überreichte dem Oberlandesgericht eine obervormundschaftliche Autorisation 

zur ausdrücklichen Entsagung der Erbschaft durch Schreiben vom 8. Juni 1832 mit 

folgendem Inhalt:  

                                                        
788 Goltdammer, Kommentar und vollständige Materialien zur Konkurs-Ordnung, 1855, S.33. 
789 Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.263-267. 
790 § 392, 9.Titel, 1.Theil, ALR. 
791 Vgl. hierzu auch die Entscheidung des I. Senats des Obertribunals v. 31.01.1853 in: Archiv für 
Rechtsfälle, Bd.8, S.274, (278), wonach eine Erbschaftsentsagung kein Vertrag ist und auch wesent-
lich verschieden von der Entsagung auf eine Forderung und Verzichtsleistung gem. § 134, 5.Titel, 
1.Theil, ALR.    
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  „Von dem königlichen hochlöblichen Pupillen-Kollegium von Sachsen zu 

Naumburg bin ich als Vormund der drei noch minderjährigen Kinder des ver-

storbenen königlichen Hauptmanns Karl Friedrich Franz von H. beauftragt, der 

den erwähnten Kindern von dem Vikar Felix von K. zugefallenen Erbschaft aus-

drücklich zu entsagen, und habe daher die Ehre, dem königlichen hochlöblichen 

Oberlandes-Gerichte diese hierneben liegende Autorisation gehorsamst zu prä-

sentieren.  

 

Erfurt, den 8.Juni 1832.  

Gez. v.K als Vormund der v. H´schen Kinder.“ 

 

Diese Erklärung des Vormunds sah der königliche Fiskus als gültige Erbschaftsent-

sagung an und nahm, da auch die übrigen am Todestag des Erblassers vorhande-

nen Verwandten der Erbschaft entsagt hatten, den nach Befriedigung der Erb-

schaftsgläubiger übriggebliebenen Bestand des Nachlasses in Anspruch. Hiergegen 

wehrten sich die Geschwister von H. mit der Behauptung, dass sie ihr Erbrecht nicht 

aufgrund der Erklärung des Vormunds verloren hätten und klagten mit dem Antrag, 

den Fiskus mit seinen Ansprüchen gegen den Nachlass abzuweisen.792  

  

Das Gericht erster Instanz sah in der streitgegenständlichen Erklärung des Vor-

munds nur eine stillschweigende Willenserklärung, die für eine gültige Erbschaftsent-

sagung nach den Vorschriften des Landrechts nicht ausreiche und entschied ent-

sprechend dem Klageantrag.793 

 Dagegen wies das Gericht zweiter Instanz die Kläger ab, da es in der Erklä-

rung des Vormunds eine ausdrückliche Erbschaftsentsagung sah. Im Gegensatz zu 

einer stillschweigenden Willenserklärung,794 bei der aus den Handlungen mit Sicher-

heit auf die Absicht des Handelnden geschlossen werden könne, sei eine ausdrückli-

che Willenserklärung eine solche,795 welche durch Worte oder andere deutliche Zei-

chen geschehe. Da in der in Rede stehenden Erklärung Worte enthalten seien und 

                                                        
792 Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.264. 
793 Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.264. 
794 § 58, 4.Titel, 1.Theil, ALR.  
795 § 57, 4.Titel, 1.Theil, ALR. 
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sie die Absicht des Erklärenden erkennen ließe, der Erbschaft zu entsagen, liege 

eine ausdrückliche Erbschaftsentsagung vor.796 

 Gegen diese zweitinstanzliche Entscheidung legten die Kläger Revision ein, 

mit der Begründung, das Landrecht verlange, dass die Entsagung der Erbschaft 

ausdrücklich erklärt werden müsse.797 Die Erklärung des Vormunds sei unzutreffend 

als eine ausdrückliche Willenserklärung qualifiziert worden. Die Appellationsinstanz 

habe verkannt, dass ausdrückliche Willenserklärungen nicht im Landrecht definiert 

seien und nicht jede wörtliche Erklärung auch eine ausdrückliche Willenserklärung 

sei. Von einer ausdrücklichen Willenserklärung könne nur dann die Rede sein, wenn 

die gebrauchten Worte nach ihrer gewöhnlichen Bedeutung das ausdrücken, was der 

Erklärende habe aussprechen wollen. Hieran gemessen, könne die Erklärung des 

Vormunds nicht als ausdrückliche Erbschaftsentsagung angesehen werden, da er 

mit keinem Wort erkläre, dass er der Erbschaft entsage.798  

 Dem folgte das Obertribunal und hat unter Abänderung des Appellationsurteils 

die Entscheidung der ersten Instanz wiederhergestellt.799 

 

II. Entscheidungsgründe 
 

Den Ausgangspunkt der Entscheidungsgründe markieren die erbrechtlichen Vor-

schriften des Landrechts über die Entsagung einer Erbschaft. Von diesen ausge-

hend, legt das Obertribunal dar, dass die Erklärung des Entsagenden bei Gerichten, 

entweder in Person oder durch eine von ihm eigenhändig unterschriebene Vorstel-

lung, erklärt werden müsse.800 Im zweiten Fall müsse die Unterschrift gerichtlich oder 

durch einen Justizkommissarius beglaubigt sein.801  

 Allein die fehlende Beglaubigung stünde vorliegend der Wirksamkeit der Erklä-

rung des Vormunds nicht entgegen, da das Landrecht eine Heilung dieses Form-

mangels für den Fall vorsah, dass nachgewiesen werden kann, dass die Entsagung 

dem tatsächlichen Willen des Entsagenden entsprach.802     

 Allerdings sei nach Ansicht des Obertribunals für eine wirksame Erbschafts-

entsagung eine schriftliche, ausdrückliche Erklärung dahingehend, dass der Erb-

                                                        
796 Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.264. 
797 Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.265. 
798 Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.265. 
799 Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.266. 
800 § 398, 9.Titel, 1.Theil, ALR. 
801 § 399, 9.Titel, 1.Theil, ALR. 
802 § 400, 9.Titel, 1.Theil, ALR. 
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schaft entsagt werde, erforderlich.803 Dieses Erfordernis ergebe sich daraus, dass 

hinsichtlich der Annahme und Entsagung einer Erbschaft auf die für Willenserklärun-

gen geltenden allgemeinen Bestimmungen verwiesen werde.804 Nach diesen müss-

ten auch einseitige Willenserklärungen bei Gegenständen über fünfzig Thaler, sobald 

sich ihre Folgen auf die Zukunft hinaus erstrecken sollen, schriftlich abgefasst wer-

den.805 Zudem seien für Entsagungen und Verzichtsleistungen schriftliche Urkunden 

erforderlich.806 Schließlich bestimmte das Landrecht im Abschnitt über „die Arten, wie 

Rechte und Verbindlichkeiten“ aufhören, dass Erlass und Verzichtsleistungen eine 

ausdrückliche Willenserklärung erfordern.807  

 Hieran gemessen, könne die Erklärung des Vormunds mangels Ausdrücklich-

keit nicht als wirksame Entsagung von der Erbschaft im Sinne des Landrechts aufge-

fasst werden. In ihr fehle eine eigene ausdrückliche Erklärung des Vormunds, dass 

er namens seiner Pflegebefohlenen der Erbschaft entsage. Es könne zwar sein und 

man kann es sogar für sehr wahrscheinlich halten, dass es die Absicht des Vor-

munds gewesen sei, der Erbschaft zu entsagen; der Vormund könne aber auch von 

der, wenn auch irrigen Ansicht, ausgegangen sein, dass neben der eingereichten 

Autorisation auch noch eine eigene ausdrückliche Erklärung namens seiner Pflege-

befohlenen erforderlich sei, so der Senat.808 Der Mangel der vormundschaftlichen 

Erklärung betreffe daher nicht nur die fehlende Beglaubigung derselben, sondern 

einen wesentlichen Teil der Erbschaftsentsagung, die deswegen nicht wirksam sei, 

so das Obertribunal.809  

 

III.  Rechtliche Analyse  
 
Das Obertribunal stellt maßgeblich auf die Form der Erbschaftsentsagung ab, wenn 

es betont, diese müsse ausdrücklich erfolgen und könne nicht aus dem Inhalt der 

Erklärung gefolgert werden. Daran, dass der Vormund der Erbschaft entsagen wollte, 

kann kaum ein Zweifel bestehen. Hierfür spricht bereits der Wortlaut der Erklärung, 

wonach der Unterzeichner beauftragt worden sei, der den Kindern zugefallenen Erb-

schaft ausdrücklich zu entsagen. Dass nicht auszuschließen war, dass der Vormund 

                                                        
803 Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S. 266. 
804 § 392, 9.Titel, 1.Theil, ALR; Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.267. 
805 § 133, 5.Titel, 1.Theil, ALR; Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.268. 
806 § 134, 5.Titel, 1.Theil, ALR; Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.267. 
807 § 381, 16.Titel, 1.Theil, ALR. 
808 Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.263, (267). 
809 Archiv für Rechtsfälle, Bd.11, S.263, (267). 
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möglicherweise der irrigen Ansicht gewesen sein könnte, dass neben der Autorisati-

on noch eine ausdrückliche Erklärung namens seiner Pflegebefohlenen erforderlich 

sei, wie das Obertribunal erwogen hat, erscheint hingegen fernliegend. Dann wäre 

anzunehmen, dass eine entsprechende Erklärung namens seiner Pflegebefohlenen 

gemeinsam mit der Vertretungsanzeige bei Gericht erfolgt wäre. Schließlich spricht 

auch der Umstand, dass bereits zuvor alle übrigen Erben der Erbschaft entsagt hat-

ten, dafür, dass auch der Vormund eine entsprechende Absicht mit seinem beim 

Oberlandesgericht eingereichten Schreiben verfolgte.   

Auf den Wortlaut des Landrechts lässt sich die Ansicht des Obertribunals nicht stütz-

ten. Es wurde nicht verlangt, dass für eine Erbschaftsentsagung eine ausdrückliche 

Erklärung erforderlich ist.810 Allerdings sprachen gesetzessystematische Gesichts-

punkte für die Annahme, dass die Entsagung der Erbschaft ausdrücklich erfolgen 

musste. In den Regelungen über die Verzichtserklärung wurde wörtlich bestimmt, 

dass diese ausdrücklich zu erfolgen hat.811 Da Erbschaftsentsagung und Verzichts-

erklärung hinsichtlich ihrer Rechtsfolge vergleichbar waren, da in beiden Fällen der 

Erklärende auf zukünftige Ansprüche verzichtete, spricht dies dafür, auch im Fall der 

Erbschaftsentsagung Ausdrücklichkeit als Wirksamkeitsvoraussetzungen zu verlan-

gen. Die vom Obertribunal nicht in Bezug genommenen Regelungen über die Vor-

mundschaft scheinen für die Entscheidung der Frage, ob die Erbschaftsentsagung 

ausdrücklich zu erfolgen hat, wenig ergiebig und blieben daher zurecht unerwähnt. 

Insoweit bestimmte das Landrecht, dass, wenn eine Erbschaft ausdrücklich ohne 

Vorbehalt angetreten, oder ausdrücklich abgelehnt werden soll, dazu die Approbation 

des vormundschaftlichen Gerichts notwendig ist.812 Eine rechtswirksame Entsagung 

wurde hier bereits vorausgesetzt.  

 
4.1.5 Entscheidung vom 9. Juni 1856 – Verhinderung des Widerrufs eines 

Testaments durch Betrug813 
 
In der Entscheidung vom 9. Juni 1856 befasst sich das Obertribunal mit dem Wider-

ruf letztwilliger Verfügungen und der Sanktionsvorschriften für denjenigen, der je-

manden an der Übergabe oder dem Widerruf seines Testaments widerrechtlich ge-

                                                        
810 § 398, 9.Titel, 1.Theil, ALR. 
811 § 381, 16.Titel, 1.Theil, ALR. 
812 § 644, 18.Titel, 2.Theil, ALR. 
813 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.57-69. 
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hindert hat.814 Im Zentrum stand dabei die Regelung des Landrechts die bestimmte, 

dass derjenige, der den Testator am Widerruf seines Testaments gehindert hatte, 

alle ihm darin verschmachten Vorteile verlor und außerdem demjenigen, zu dessen 

Vorteil der Widerruf erfolgt wäre, zum Schadensersatz verpflichtet war.815 Entschei-

dungserheblich war die Auslegung des Tatbestandmerkmals „hindern“ und unter 

welchen tatsächlichen Voraussetzungen dies anzunehmen war. Problematisch war 

insbesondere, ob die Verhinderung des Widerrufs eines Testaments physischen 

Zwang voraussetzte, oder ob hierzu auch psychischer Zwang in Form des Betruges 

oder der Täuschung des Testators ausreichte.  

 

I. Sachverhalt 
 

Der an Pocken schwer erkrankte Joseph D. hatte am 22. August 1853 vor einer ge-

richtlichen Deputation, die ihn zum Zwecke der Testamentsaufnahme an seinem 

Wohnort besuchte, seine Hauswirtschafterin, die Witwe P. zu seiner Universalerbin 

eingesetzt und seinen Eltern, die ohne vorhandenes Testament seine gesetzlichen 

Erben sein würden, lediglich den Pflichtteil vermacht.  Kurz nachdem die Gerichtsde-

putation abgereist war, hat Joseph D. - wie vom Tatsachengericht festgestellt - hef-

tigste Reue empfunden und fortwährend gejammert und ausgerufen:  

 

„ O, Jesus! Was habe ich getan, meine Verwandten werden mich wegen des 

Unrechts, das ich ihnen zugefügt, nicht im Grabe ruhe lassen; ich will mein 

Testament zurück haben!“ 

 

Dabei hat er Anstalten gemacht, sich zu erheben und anzuordnen, dass die Ge-

richtsdeputation zurückgerufen wird.816 Die als Erbin im Testament eingesetzte Wit-

we P. versuchte ihn mit dem Versprechen zu beschwichtigen, dass Alles nach sei-

nem Wunsch geschehen würde. Dessen ungeachtet, sprang Joseph D. aus seinem 

Bett, rannte auf den Hof und rief seinem Knecht Johann U. zu:  

 

„  Johann! Reit so bald als möglich nach der Stadt, damit das Gericht zurück-

kommt, und mir mein Testament zurückgibt!“ 

                                                        
814 Vgl. §§ 605-610, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
815 § 607, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
816 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.58. 
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Der Knecht war jedoch zu diesem Zeitpunkt auf dem Feld und konnte den Zuruf nicht 

hören. Dagegen hörte die Witte P. die Anweisung und beruhigte Joseph D. indem sie 

ihm vorspiegelte, der Knecht habe den Ruf gehört und werde sofort in die Stadt rei-

ten und bei Gericht die Rückgabe des Testaments beantragen.  

Stattdessen hat die Witwe P. den Knecht anschließend tatsächlich in eine andere 

Stadt und zwar zum Arzt geschickt und so Joseph D., der vier Tage nach den Ereig-

nissen starb, am Widerruf seines Testaments gehindert. Die Eltern von Joseph D. 

verklagten daraufhin die Witwe P. und verlangten, das Testament von Joseph D. für 

unwirksam zu erklären und die Herausgabe des Nachlasses.  

 

Das Gericht erster Instanz wies die Klage mit der Begründung ab, dass Joseph D. bis 

zu seinem Tod nicht allein, sondern von anderen Personen umgeben war, deren er 

sich zur Realisierung seiner Absicht hätte bedienen können, so dass im Verhalten 

der Witwe P. kein „hindern“ am Widerruf eines Testaments im Sinne des Landrechts 

vorläge. Die Appellationsinstanz war anderer Ansicht. Diese legte den Eltern die Ab-

legung des Erfüllungseides hinsichtlich der Ereignisse im Anschluss an die Testa-

mentserrichtung auf und machte hiervon die Verurteilung der Beklagten bzw. die 

Abweisung der Klage abhängig. 817 Gegen diese Entscheidung des Appellationsge-

richts richtete sich die Revision der Beklagten Witwe P.. Die Revision wurde vom ers-

ten Senat des Obertribunals in der Sitzung vom 9. Juni 1856 zurückgewiesen.  

 

II. Entscheidungsgründe 
 

Einführend referiert der Senat die maßgebliche Vorschrift des Landrecht, den § 607, 

12. Titel, 1. Theil ALR. Dieser bestimmte:  

 

Wer jemanden an dem Widerrufe seines errichteten Testaments hindert, verliert 
alle ihm verschafften Vorteile und muss noch außerdem denjenigen, zu dessen 
Besten der Widerruf gereicht haben würde, vollständig entschädigen. 
 

 

Entscheidungserheblich war nach Auffassung des Obertribunals die Auslegung des 

Begriffs „hindern“ und insbesondere, ob ein solches zwingend physischen Zwang 

voraussetzte, oder ob hierfür auch psychischer Zwang ausreichen konnte. Soweit 
                                                        
817 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.59. 
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von Letzterem auszugehen war, musste in tatsächlicher Hinsicht geklärt werden, ob 

das Verhalten der Witwe P. ein „hindern“ eines Testamentswiderrufs darstellte.818    

 In rechtlicher Hinsicht stellte sich das Obertribunal auf den Standpunkt, dass 

der Tatbestand des „Verhindern eines Testamentswiderrufs“ im Sinne des Land-

rechts, grundsätzlich auch durch bloß psychologischen Zwang verwirklicht werden 

kann. Zur Begründung stützte sich das Obertribunal auf den natürlichen Wortsinn, 

den historischen Ursprung der Vorschrift sowie gesetzessystematische und normati-

ve Gesichtspunkte.  

 „Verhindern“ oder „hindern“ bedeute nach dem Sprachgebrauch des gewöhn-

lichen Lebens, Jemanden wider dessen Willen von einer beabsichtigten Handlung 

durch positive Tätigkeit zurückzuhalten. Welche Mittel der Hindernde zu diesem 

Zweck anwendet, sei für den Begriff selbst ohne Einfluss, so dass neben physischen 

Zwang auch ein psychologischer Zwang in Betracht komme, so das Obertribunal.819 

Vor diesem Hintergrund bestehe daher keine Veranlassung zwischen den Folgen 

eines Betruges und denjenigen wirklichen Zwangs zu unterscheiden.  

 Mit Blick auf den historischen Ursprung der Vorschriften, sei - so der Senat - 

unverkennbar, dass diese ihre Entstehung der Indigitätslehre820 des römischen 

Rechts verdanken, so dass es zulässig erscheine, bei der Bestimmung des wahren 

Sinns des § 607, a.a.O., und des darin gebrauchten Ausdrucks „hindert“, auf dieses 

zurückzugehen. Nach römischem Recht stünden physischer Zwang und unerlaubter 

Zwang auf einer Stufe. Wurde der Erblasser in betrügerischer Weise von der Verän-

derung eines letzten Willens abgehalten, so traten danach dieselben Grundsätze ein, 

die auch im Fall des Zwingens des Erblassers eintraten.821 

 Zudem ergebe sich unter gesetzessystematischen Gesichtspunkten, dass die 

Hinderung des Widerrufes eines Testaments ebenso zu beurteilen ist, wie wenn Je-

mand wirklich durch psychischen Zwang an dem Widerruf seines Testaments gehin-

dert worden wäre.822 Wird ein Testament wegen verübten Zwangs oder betrügeri-

scher Verleitung für ungültig erklärt, verliert derjenige, der sich einer solchen uner-

laubten Handlung schuldig gemacht hat gem. § 609, 12. Titel, 1. Theil ALR sein ge-

setzliches Erbrecht. Es handle sich bei dieser Vorschrift, ebenso wie bei § 607, 12. 

                                                        
818 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.60. 
819 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, 61. 
820 Die Lehre von der Erbunwürdigkeit: Mühlenbruch in: Glück´s Kommentar, 1838, Bd.43, S.491 f.. 
821 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.62, mit Verweis auf Mühlenbruch in: Glück´s Kom-
mentar, 1838, Bd.43, S.491 und Bornemann, Systematische Darstellung des preußischen Civilrechts, 
1836, Bd.II, S.30. 
822 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.63. 
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Titel, 1. Theil ALR, um eine Strafbestimmung, da zivilrechtliche Nachteile gegen die-

jenigen, welche in unerlaubter Weise auf die Willensfreiheit des Testators eingewirkt 

hat folgen, so das Obertribunal. Darüber hinaus statuierte das Landrecht den Grund-

satz, dass aus unerlaubten Handlungen dem Handelnden zwar Verbindlichkeiten, 

aber keine Rechte überkämmen,823 so dass auch unter diesem Aspekt die rechtsfol-

genseitige Gleichbehandlung der betrügerischen Verhinderung eines Testamentswi-

derrufs und derjenigen durch physischen Zwang, gerechtfertigt sei.824  

 Abschließend führt das Obertribunal aus, dass aus moralischer Sicht derjeni-

ge, der jemanden durch Betrug, d. h. durch wissentliche oder vorsätzliche Erregung 

eines Irrtums, an dem Widerruf seines Testaments hindert, gewiss nicht minder uner-

laubt handelt, als derjenige, welcher zu diesem Zweck physischen Zwang anwen-

det.825 Daher fände § 607, 12. Titel, 1. Theil ALR auch dann Anwendung, wenn Je-

mand nicht durch physischen Zwang, sondern durch betrügerische Verleitung am 

Widerruf seines Testaments gehindert worden ist.826 

  In tatsächlicher Hinsicht, bejahte das Obertribunal die Frage, ob vorliegend 

eine Verhinderung des Widerrufs des Testaments stattgefunden hat. Dem Argument 

des erstinstanzlichen Gerichts, das diese Frage mit der Begründung verneint hatte, 

dass noch andere Personen den Erblasser bis zum seinem Tode umsorgt hätten und 

dessen Willen hätten realisieren können, tritt das Obertribunal mit Verweis auf den 

Wortlaut und den Anwendungsbereich der Vorschrift entgegen. Der Begriff „hindern“ 

in § 607, 12. Titel, 1. Theil ALR setze nicht voraus, dass der Widerruf des Testa-

ments absolut unmöglich sein muss. Diese Auslegung sei zu eng, denn anderenfalls 

seien kaum Fälle, außer dem sehr seltenen der wirklichen Einsperrung des Testa-

tors, denkbar, das und wie Jemand einen Anderen auf längere Zeit am Widerruf sei-

nes errichteten Testaments hindern könnte.827 Im vorliegenden Fall, habe die Beklag-

te alles getan, was in ihren Kräften stand, um den Erblasser an dem von ihm beab-

sichtigten Widerruf seines Testaments zu hindern und dieser ist in der Folge auch 

verstorben, ohne seine Absicht ausführen zu können.828   

 

 

                                                        
823 § 35, 3.Titel, 1.Theil ALR. 
824 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.64. 
825 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.65. 
826 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.68. 
827 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.69. 
828 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.69. 
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III.  Rechtliche Analyse  
 

Die Entscheidung des Obertribunals stieß im Schrifttum auf Zustimmung.829 Zugleich 

bestätigte das Obertribunal seine frühere Auslegung des § 605, 12. Titel, 1. Theil 

ALR.830 Die Entscheidungsgründe verdeutlichen, dass das Obertribunal die Vorschrif-

ten des Landrechts nicht nur anhand des Wortlauts auslegte, sondern zusätzlich den 

historischen Ursprung und gesetzessystematische Gesichtspunkte im Rahmen der 

Auslegung berücksichtigte. Darüber hinaus wurde auf den Sinn und Zweck sowie 

normative Erwägungen abgestellt, um den Befund zu bestätigen. 

 Zunächst verwundert allerdings, warum der Senat der Frage der Testierfähig-

keit des schwererkranken Testators nicht thematisierte. Wäre das Testament bereits 

aufgrund  krankheitsbedingter Testierunfähigkeit von Joseph D. für unwirksam erklärt 

worden, hätte die Frage, ob das Verhalten der Witwe P. ein unerlaubtes, zu ihrer Er-

bunwürdigkeit führendes Verhindern eines Testamentswiderrufs konstituiert, dahin-

stehen können. Dass das Obertribunal dieser Frage nicht weiter nachging hat seinen 

Grund zum einen darin, dass diesbezüglich von den Vorinstanzen keine tatsächli-

chen Feststellungen getroffen wurden und zum anderen, dass in rechtlicher Hinsicht 

der Einwand mangelnder Testierfähigkeit unzulässig gewesen wäre. Insoweit be-

stimmte das Landrecht nämlich, dass der Einwand, dass jemand zur Errichtung sei-

nes Testaments durch Gewalt und Drohung gezwungen, oder durch Irrtum, Betrug, in 

Trunkenheit, oder in heftigen Leidenschaften verleitet worden war, bei gerichtlich 

aufgenommen Verordnungen nicht zulässig war.831 Da vorliegend eine gerichtliche 

Deputation das Testament des Joseph D. an dessen Wohnort aufgenommen hat-

te,832 wäre der Einwand mangelnder Testierfähigkeit aufgrund Irrtums somit nicht 

zulässig gewesen, da sich die das Testament aufnehmenden Gerichtspersonen vor 

dessen Protokollierung von der Geschäfts- bzw. Testierfähigkeit des Testators zu 

überzeugen hatten.833  

 Dass das Obertribunal im Rahmen der Auslegung des § 607, 12. Titel, 1. 

Theils ALR anhand seiner Entstehungsgeschichte die Indigitätsfälle des römischen 

                                                        
829 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.1184; Bielitz, Praktischer Kommentar zum allgemeinen 
Landrechte für die preußischen Staaten, 1828, Band III, S.229; Gruchot, Preussisches Erbrecht in 
Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S. 303; Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, 
Bd.2, S.149. 
830 Entscheidung vom 4. April 1833, abgedruckt in: Simon, Rechtsprüche,1834/1836, Bd. IV, S.81-88. 
831 § 23, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
832 Vgl. § 86, 12. Titel, 1. Theil ALR. 
833 Vgl. § 104, 12. titel, 1. Theil ALR.  
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Rechts berücksichtigte, erscheint vor dem Hintergrund, dass dieselben fast wörtlich 

im Landrecht kodifiziert834 und bereits zuvor größtenteils in älteren deutschen Parti-

kularrechten rezipiert worden waren,835 gerechtfertigt. Insbesondere aus den Materia-

len ergeben sich keine Anhaltspunkte dafür, dass die Redaktoren des Landrechts 

von den Grundsätzen der Indigitätslehre des römischen Rechts hätten abweichen 

wollen.836 Soweit das römische Recht hinsichtlich der Erbunwürdigkeit vom Land-

recht abweichende Regelungen enthielt, betraf dies lediglich das Eintrittsrecht des 

Fiskus an die Stelle des Erbunwürdigen837 und somit die Rechtsfolge und nicht den 

Tatbestand.  

  Die Gleichstellung von physischem und psychischem Zwang, soweit dieser 

das Verhindern des Widerrufs eines Testaments betraf, erscheint aber vor allem mit 

Blick auf den Anwendungsbereich der Vorschrift gerechtfertigt. Denn in der Tat er-

scheint es praktisch kaum vorstellbar, dass ein Testator über einen längeren Zeit-

raum physisch darin gehindert wird ein von ihm errichtetes Testament zu widerrufen. 

In Betracht kommen insoweit - neben dem vom Obertribunal angesprochenen Fall 

des Wegsperrens des Testators - vor allem Fälle in denen der Widerruf eine verkör-

perte Willenserklärung darstellte, namentlich ein Schriftstück und dieses vom (wider-

rechtlichen) Erben zerstört oder dessen Zugang bei Gericht unterbunden wurde. So-

fern der Erbe jedoch subtiler vorging und dem Erblasser vorspiegelte, dass sein Tes-

tament widerrufen worden sei und auf diese Weise in dessen Willensfreiheit eingriff, 

hätte sich ohne die vom Obertribunal angenommene Gleichstellung von physischem 

und psychischem Zwang eine Regelungslücke aufgetan.   

 Soweit das Obertribunal die Gleichbehandlung desjenigen der den Testator 

physisch am Widerruf seines Testaments hinderte und demjenigen, der hierzu psy-

chischen Zwang einsetzte, auf moralische Erwägungen stützte, ist auch dies nach-

vollziehbar. In beiden Fällen wird zu Lasten Dritter, namentlich derjenigen die vom 

Widerruf des Testaments profitiert hätten, in die Testierfreiheit des Erblassers und 

zwar aus eigennützigen, von der Rechtsordnung insoweit als verwerflich und nicht 

schützenswert angesehenen Motiven, eingegriffen.  

 

                                                        
834 Vgl. Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.148. 
835 Vgl. Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd. 2, S. 301. 
836 Vgl. Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.204.  
837  Ein solches Eintrittsrecht war nach preußischem Recht nicht anerkannt, vgl. Gruchot, Preussi-
sches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.2, S.301; Koch, Das Preußische 
Erbrecht, 1866, S.183. 
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4.1.6  Entscheidung vom 13. Januar 1865 – Vererblichkeit der Injurienklage838 
 

Die vom Obertribunal im folgenden Urteil zu entscheidende Frage betraf die Vererb-

lichkeit einer Injurienklage839. Dabei veranschaulicht der zugrundeliegende Sachver-

halt die Überschneidung und das Zusammenwirken von zivilrechtlichen und straf-

rechtlichen Grundsätzen.  

 

Aus rechtshistorischer Sicht behandelt sie mit der Litis contestatic eine Prozess-

rechtsfigur, die wie keine andere mit ungewöhnlich langer Beständigkeit die Gestalt 

des europäischen Verfahrens vom frühen Mittelalter bis tief in das 19. Jhrd. hinein 

bestimmt und geprägt hat.840  

 

a) Das Landrecht regelte im zehnten Abschnitt des zwanzigsten Titels, in diesem 

waren Verbrechen und ihre Strafen normiert, Beleidigungen der Ehre. Nach der 

Legaldefinition in § 538, 20. Titel, 2.Theil ALR begeht, wer durch geringschätzi-

ge Geberden, Worte oder Handlungen, jemanden zu kränken, oder ihn wider-

rechtlich zu beschimpfen sucht, eine Injurie.841 Die Injurie konnte auf zivilrechtli-

chem Weg mit der sog. Injurienklage und zwar mit dem Ziel, den Beklagten die 

gesetzliche Strafe aufzuerlegen und, sofern Schäden hinreichend substantiiert 

dargelegt wurden, ihn zum Ersatz selbiger zu verpflichten, geltend gemacht 

werden.842 Kläger waren zuvörderst der unmittelbar Beleidigte, sowie der Ehe-

mann der beleidigten Ehefrau und der Vater der unter seiner Gewalt stehenden 

Kinder, nicht jedoch der Erbe.843 Darüber hinaus konnten Beleidigungen, wel-

                                                        
838 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.79-85. 
839 Vgl. zum Begriff der zivilrechtlichen Injurienklage: Koch, Anleitung zur preußischen Prozeßpraxis, 
1860, Bd.1, S.1081 f.. 
840 Sellert, Aktikel „Litis contestatic“, HRG Bd.III, 1990, Sp.14,(20). Ferner zum Übergang von Klagen 
auf die Erben nach Eintritt der Litis contestatic, Savigny, System des heutigen römischen Rechts, 
Band 6, 1847, S.63; Keller, Über die Litis contestation und Urtheil, Zürich 1827. 
841 Hinsichtlich der Art und Weise der Beleidung differenziert das Landrecht in den §§ 569 bis 571, 20. 
Titel, 2.Theil zwischen symbolischen Verbal- und Realinjurien und hinsichtlich der Schwere der Belei-
digung zwischen schweren und geringen Injurien, §§ 576 bis 583, 20.Titel, 2.Theil, ALR von 1794. So 
wurden Realinjurien – hierunter verstand das Landrecht Beschimpfungen die in Tätlichkeiten beste-
hen, wodurch dem Anderen an seinem Körper Gewalt oder Verletzungen zugefügt wurden, vgl. § 570 
– als grobe, symbolische und Verbalinjurien hingegen in der Regel als leichte Injurien angesehen, §§ 
576, 577, 20.Titel, 2.Theil ALR.  
842 §§ 564 bis 567, 20.Titel, 2.Theil ALR; Koch, Anleitung zur preußischen Prozeßpraxis, 1860, Bd.1, 
S.1082. 
843 Koch, Anleitung zur preußischen Prozeßpraxis, 1860, Bd.1, S.1081. 
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che einer ganzen Gemeinde, Corporationen, oder Familie zugefügt wurden, von 

deren einzelnen Mitgliedern, soweit auch sie die Injurie traf, gerügt werden.844 

  

 Ein mittelbar Beleidigter konnte auch dann auf Genugtuung und Strafe klagen, 

wenn derjenige, welcher unmittelbar beschimpft worden war, die Injurie nicht 

rügen konnte oder wollte.845 Dass allerdings der Erbe, auch wenn er weder un-

mittelbar- noch mittelbar beleidigt worden ist, eine vom Erblasser bereits an-

hängig gemachte Injurienklage fortsetzen konnte, war nach gemeinem Recht 

nicht zweifelhaft.846 Das preußische Recht enthielt keine ausdrückliche Rege-

lung,847 sodass das Obertribunal hierüber anhand des folgenden Sachverhalts 

zu befinden hatte.             

 

b) Die Litis contestatic war im Kern ein Institut des Zivilprozesses das seinen Ur-

sprung im römischen Recht hatte und im Mittelalter rezipiert wurde. Die Beson-

derheit der Litis contestatio bestand in ihrem Sinn und Zweck sowie ihren mate-

riell-rechtlichen Wirkungen. Ein Großteil dieser materiell-rechtlichen Wirkungen 

ist mit denen vergleichbar die sich nach heutigem Zivilprozessrecht an die Zu-

stellung der Klage anschließen, beispielsweise eine Unterbrechung der Verjäh-

rung, Eintritt der Rechtshängigkeit und eine Perpetuierung der Klage, sodass 

der Gegner bösgläubig wird.848  

   Das Wort Litis bedeutet allgemein Streit, besonders Rechtsstreit und 

contestari  die Anrufung von Zeugen.849 Der Begriff Litis contestatic gehörte be-

reits der antiken römischen Rechtssprache an und kehrte mit der Wiederentde-

ckung des Corpus iuris civilis und mit seiner glossatorisch-kommentatorischen 

Bearbeitung im 12. und 13. Jhrd. zurück und wurde spätestens seit dem 15. 

Jhrd. von der weltlichen Gerichtsbarkeit, insbesondere aber dem Reichkam-

                                                        
844 § 564, 20.Titel, 2.Theil ALR. 
845 § 568, 20.Titel, 2.Theil ALR. 
846 Koch, Anleitung zur preußischen Prozeßpraxis, 1860, Bd. 1, S.1082. 
847 Zwar bestimmte § 605, 20. Titel, 2. Theil ALR von 1794, dass die Erben des Beleidigten, wenn 
dieser vor erhaltener Genugtuung, jedoch nach Insinuation der Klage gestorben ist, verlangen konn-
ten, dass die Genugtuung dem Andenken des Erblassers geleistet werde. Die Vorschrift wurde aber 
durch die Cabinetts-Ordre vom 1. Februar 1811 ausdrücklich aufgehoben, vgl. Koch, Anleitung zur 
preußischen Prozeßpraxis, 1860, Bd. 1, S.1082. 
848 Vgl. etwa § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB i.V.m § 262 ZPO, §§ 261, 263, 265 ZPO.  
849 Sellert, Aktikel „Litis contestatic“, HRG Bd.III, 1990, Sp.14, (20); Keller, Über die Litis contestation, 
S. 2, S.66-68. 
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mergericht übernommen.850 In mittelalterlichen und neuzeitlichen deutschen 

Rechtsquellen wird Litis contestatic als Kriegsbefestigung oder als Streitbefesti-

gung wiedergegeben.851 Die rezipierte Litis contestatic ist jedoch weder mit der 

klassischen noch mit derjenigen des nachklassischen römischen Verfahrens 

identisch, sondern sie wird als realer Bestandteil, d.h. als sinnlich Wahrnehmba-

rer Vorgang des Prozesses verstanden.852 Äußerlich wird die Litis contestatic 

als der Zeitpunkt markiert, in dem die Parteien Klage und Antwort dem Richter 

zu Gehör gebracht haben.853 Ihr Zweck bestand in der Kundgabe der Streitab-

sicht.854  

   Im Naturrecht wird die Litis contestatic ebenfalls für unverzichtbar ge-

halten und findet sich dementsprechend in allen durch das Naturrecht angereg-

ten neuzeitlichen Prozessordnungen wieder.855 Im preußischen Codici Friderici-

ani Marchici heißt es insoweit:  

 

„Durch die Litis-Contestation verstehen wir, dass der Verklagte klar und 

deutlich auf die Hauptsache antworten müsse, dergestalt, dass man daraus 

vernehmen könne, ob er der Klage geständig sei, oder nicht.“856 

  

 Da die Litis contestatic die Einlassung zur Hauptsache darstellte waren an sie 

seit jeher wichtige prozessuale und materielle Wirkungen geknüpft.857 Bei-

spielsweise durften nach dem Zustandekommen der Litis contestatic keine Pro-

zesseinreden mehr erhoben werden, eine Klageänderung war nur vor ihrem 

Eintritt möglich, der Prozess wurde rechtshängig, der Gegner bösgläubig und 

der Gegner konnte ohne Litis contestatic nicht in Abwesenheit verurteilt wer-

den.858  

                                                        
850 Sellert, Aktikel „Litis contestatic“, HRG Bd.III, 1990, Sp. 14,15, (20); Savigny, System des heutigen 
römischen Rechts, Band 6, 1847, S.39, 43. 
851 Sellert, Aktikel „Litis contestatic“, HRG Bd.III, 1990, Sp.14, (20). 
852 Sellert, Aktikel „Litis contestatic“, HRG Bd.III, 1990, Sp.15, (20); Savigny, System des heutigen 
römischen Rechts, Band 6, 1847, S.237. 
853 Sellert, Aktikel „Litis contestatic“, HRG Bd.III, 1990, Sp.15,(20). 
854 Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Band 6, 1847, S. 9; Sellert, Aktikel „Litis con-
testatic“, HRG Bd.III, 1990, Sp.16, (20). 
855 Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Band 6, 1847, S.45; Sellert, Aktikel „Litis con-
testatic“, HRG Bd.III, 1990, Sp.17, (20). 
856 Cod.Fri.Mar., 3.Theil, 11. Titel, § 2. 
857 Keller, Über die Litis contestation, 1827, S.76; Sellert, Aktikel „Litis contestatic“, HRG Bd.III, 1990, 
Sp.18, (20). 
858 Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Band 6, 1847, S.55; Sellert, Aktikel „Litis con-
testatic“, HRG Bd.III, 1990, Sp.18, (20). 
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 Aus Sicht des Erbrechts bestand die Rechtswirkung der Litis contestatic in einer 

Transmission der Klage. Nach erfolgter Litis contestatic hatte der Tod einer Par-

tei nicht die Wirkung, dass der Prozess beendet wurde, sondern der Erbe trat 

an die Stelle des Erblassers und führte die Sache da fort, wo dieser sie verlas-

sen hatte.859    

    

I.  Sachverhalt 
 

In zwei Zivilprozessen klagten zwei unterschiedliche Kläger gegen denselben Be-

klagten wegen schriftlicher Beleidigung und Verleumdung. Der Beklagte wurde in 

beiden Prozessen erstinstanzlich verurteilt. Gegen beide Entscheidungen appellierte 

der Verurteilte. Im Laufe des zweitinstanzlichen Verfahrens verstarben beide Kläger. 

Statt ihrer legitimierten sich die Erben und wollten die Prozesse fortführen. Diesem 

Klägerwechsel widersprach der Beklagte.   

 Die Appellationsinstanz war der Ansicht, dass beide Prozesse durch den Tod 

des Klägers erledigt seien. Der Appellationsrichter stützte sich dabei maßgeblich auf 

die Vorschriften des Landrechts über den Umfang und den Begriff der Erbschaft, so-

wie auf den Unterschied der Litiscontestation nach römischen und preußischen 

Recht.860 Der Begriff der Erbschaft umfasse nach preußischem Recht nur Vermö-

gensrechte, zu denen die Injurienklage nicht gehöre. Diese sei – im Unterschied zum 

römischen Recht – kein Privatdelikt mehr, sodass nach den Grundsätzen der Litis-

contestation keine Vererbung habe stattfinden können. Das Motiv für die Vererblich-

keit von Pönalklagen nach römischem Recht aufgrund Litiscontestation lag darin, 

dass diese eine Obligation und damit ein die Vererblichkeit solcher Klagen absorbie-

rendes Vermögensrecht in Gestalt, der dem Verletzten zufallenden Strafe schuf, aus 

dem die passive Vererblichkeit der Pönalklagen selbst folgen musste.861       

 Dieser Ansicht der Vorinstanz folgte das Obertribunal nicht und hob beide 

Entscheidungen auf und verwies die Sache an die zweite Instanz zwecks Klärung 

der Schuldfrage zurück.862  

 

                                                        
859 Keller, Über die Litis contestation, 1827, S.167; Savigny, Savigny, System des heutigen römischen 
Rechts, Band 6, 1847, S.45, S.63. 
860 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.83. 
861 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.81,83. 
862 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.85. 
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II.  Entscheidungsgründe 
 

Das Obertribunal stellt am Beginn seiner Ausführungen die Klageabweisungsgründe 

der zweiten Instanz dar. Anschließend wird auf die rechtliche Problematik des Falls 

eingegangen. Insoweit führt der Senat aus, dass die Zweifel, die in der Sache lägen, 

auf der eigentümlichen Vermischung des Zivil- und Strafrechts bei der Verfolgung 

von Beleidigungsdelikten durch die preußische Gesetzgebung beruhten.863 Die Be-

leidigung sei ein mit öffentlicher Strafe bedrohtes Delikt, welches aber nur auf den 

Antrag des Verletzten hin strafbar sei. Bei qualifizierten Beleidigungen dürfe der 

Staatsanwalt Klage erheben. Geschehe dies nicht, so fände diesbezüglich, so wie 

auch bei allen einfachen Beleidigungen, nur der gewöhnliche Zivilprozess mit all sei-

nen Regeln – mit Ausnahme des Eides als Beweismittel – statt. Der erkennende 

Richter entscheide, wie der Strafrichter, nach seiner freien Überzeugung, also mit 

Entbindung von den Beweisregeln des Zivilrechts. Das im Zivilprozess verfolgte Ob-

jekt bzw. der Streitgegenstand sei – so das Obertribunal – der Anspruch auf Verhän-

gung einer öffentlichen Strafe.864    

 Indem das Obertribunal den mit der Injurienklage im Wege des Zivilprozesses 

zu verfolgenden Anspruch als öffentliche Strafe qualifizierte, der aufgrund dieses 

Charakters an und für sich unbedenklich kein vererbliches Recht darstelle, folgte es 

zunächst den Ausführungen des Appellationsrichters.865 Weiterhin sei anerkannt, 

dass dem Erben grundsätzlich kein selbständiges Recht zur Verfolgung einer dem 

Erblasser zugefügten Beleidigung zustehe, ungeachtet davon, ob diese nach dem 

Tod des Erblassers seinem Andenken, oder diesem bereits zu Lebzeiten zugefügt 

worden sei, sodass es auch deswegen vermeintlich an einem Anknüpfungspunkt für 

die Vererblichkeit der Injurienklage fehle. Dennoch erkannte der Senat abweichend 

von der Vorinstanz in der Natur der öffentlichen Strafbarkeit der Beleidigung eine 

Rechtfertigung für die Vererblichkeit der Injurienklage.866 Aus dem öffentlichen Cha-

rakter des mit der Injurienklage zu verfolgenden Strafanspruchs folgte nach Ansicht 

des Obertribunals aus erbrechtlicher Sicht, dass obwohl dieser in den Formen des 

Zivilprozesses verhandelt und entschieden werde, weder die zivilrechtlichen Vor-

schriften des Landrechts über die Erbschaft, noch die zivilprozessualen Vorschriften 

                                                        
863 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.81. 
864 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.81. 
865 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.82. 
866 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.83. 
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über die Wirkungen der Litiscontestation entscheidend seien.867 Vielmehr sei, sobald 

der Verletzte den Strafantrag rechtzeitig erhoben habe und infolgedessen der Pro-

zess eingeleitet worden sei, zugleich auch das öffentliche Interesse durch Verfolgung 

des Vergehens mitbeteiligt, soweit dasselbe nicht durch Handlungen des Verletzten 

selbst, z.B. durch die Zurücknahme des Strafantrags, untergeordnet sei.868 Solange 

der Strafantrag – auch vom Beklagten bzw. Beleidiger – aufrechterhalten werde, 

müsse diesem durch Entscheidung über Schuld oder Nichtschuld Folge geleistet 

werden.869 Der während des Prozesses eingetretene Tod der Kläger bzw. Beleidigten 

lasse weder den Strafantrag, noch das öffentliche Interesse an der Verfolgung des 

Vergehens, entfallen.870     

 Besonders anschaulich, so der Senat, werde dies am vorliegenden Rechts-

streit. Das öffentliche Vergehen des Beklagten sei durch die erstinstanzliche Verurtei-

lung zur Strafe bereits festgestellt.871 Es würde daher der Natur einer solchen Verur-

teilung widersprechen, wenn sie durch den Tod des Verletzten vor der Rechtskraft 

ipso jure als erloschen angesehen würde, zumal auch der Beklagte unter Umständen 

fordern könne, dass über seine Schuld definitiv entschieden wird, so das Obertribu-

nal.872    

 

III.  Rechtliche Analyse  
 

Das Urteil zeigt, dass der Senat im Rahmen der Entscheidungsfindung bereit war, 

materiell-rechtlichen und rechtshistorischen Gesichtspunkten abzurücken. Im Unter-

schied zur Appellationsinstanz rekurrierte das Obertribunal weder auf die materiell-

rechtlichen Vorschriften des Landrechts zum Begriff der Erbschaft, noch auf die Pro-

zessrechtsfigur der Litiscontestation.  

 Dabei lassen sich mit Blick auf die erbrechtlichen Vorschriften des Landrechts 

durchaus Argumente für die Ansicht der Vorinstanz, wonach die Injurienklage kein 

zur Erbschaft gehörendes Vermögensrecht ist, gewinnen.  

 Gemäß dem Wortlaut von § 350, 9.Titel, 1.Theil ALR, bestand die Erbschaft 

eines Verstorbenen aus dem Inbegriff aller seiner hinterlassenen Sachen, Rechte 

                                                        
867 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.84. 
868 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.84. 
869 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.84. 
870 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.85. 
871 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.85. 
872 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.55, S.85. 
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und Pflichten. Nach Ansicht der Vorinstanz und des Obertribunals ist der mit der Inju-

rienklage vom Beleidigten zu verfolgende Anspruch aber auf Verhängung einer öf-

fentlichen Strafe gerichtet.873 Anspruchsinhalt war demnach kein vermögenswertes 

Recht. Dies spricht dagegen, die Injurienklage als Recht des Erblassers und damit 

als Bestandteil der Erbschaft in Sinne von § 350, 9.Titel, 1.Theil ALR zu qualifizieren. 

Hinzukommt, dass dieses Recht auf Bestrafung durch den Staatsanwalt geltend ge-

macht wurde und somit originär der öffentlichen Gewalt zugewiesen war. Schließlich 

war auch das Bestehen des Rechts auf Strafanspruch – anders als im vorliegenden 

Fall, indem dieses aufgrund erstinstanzlicher Verurteilung  feststand – ohne gerichtli-

che Verurteilung ungewiss. Mithin ist die Zugehörigkeit des Strafanspruchs zur Erb-

masse unbestimmt und auch aus diesem Grund die Aktivlegitimation der Erben nicht 

ohne Zweifel. Zudem sprach aus gesetzessystematischer Sicht der Umstand, dass 

die Injurienklage nicht abgetreten werden konnte,874 gegen deren Qualifikation als 

vermögenswertes und somit zur Erbschaft gehörendes Recht.  

 Gleichwohl erscheint der Ansatz des Obertribunals plausibel, wonach sowohl 

das Interesse des Beleidigten, als auch das Interesse des Verurteilten an einer defi-

nitiven Klärung der Schuldfrage, es gebieten, den Prozess trotz des zwischenzeitlich 

eingetretenen Todes des Beleidigten fortzuführen.   

 In prozessualer Hinsicht führte das Obertribunal aus, dass die Injurienklage, 

auch wenn sie bei geringen Beleidigungen im Wege des Zivilprozesses vom unmit-

telbar oder mittelbar Beleidigten selbst geltend gemacht werden musste, grundsätz-

lich eine öffentliche, von Amts wegen zu verfolgende Angelegenheit war, sodass der 

Tod des Beleidigten das einmal in Gang gesetzte Verfahren nicht zu beenden ver-

mochte.875 Unterstellt, dass es sich vorliegend um eine schwere Beleidigung gehan-

delt hätte, wäre hierüber ein Strafverfahren geführt worden und der zwischenzeitlich 

eingetretene Tod des Beleidigten hätte nicht zu dessen Beendigung geführt. Insoweit 

war auch im gemeinen und römischen Recht anerkannt, dass die Strafgewalt nur 

solange gebunden war, wie sich der Beleidigte nicht für beleidigt hielt, d.h. die Injurie 

                                                        
873 Das Landrechts sah für leichte Verbalinjurien mehrtägige Strafarbeit, Gefängnis- oder Geldstrafen 
vor, §§ 607-611, 20.Titel, 2.Theil ALR bis hin zu mehrjährigen Gefängnisstrafen für schwere Realinju-
rien §§ 628-624, 20.Titel, 2.Theil ALR.  
874 § 388, 11.Titel, 1.Theil ALR bestimmt: Injurienklagen können niemals Anderen abgetreten werden.  
875 §§ 649-656, 20.Titel, 2.Theil ALR. Danach war der Richter grundsätzlich nur gehalten, schwere 
Verbalinjurien und symbolische Injurien, wenn sie an einem öffentlichen Ort oder bei einer feierlichen 
Gelegenheit vorgefallen sind, von Amts wegen zu verfolgen § 650 sowie Realinjurien, wenn sie nicht 
unter Leuten vom Bauern- oder gemeinen Bürgerstande, zwischen Eheleuten, Eltern und Kindern, 
Lehrern und Schülern, Dienstherrschaften und Gesinde, verübt worden sind, §§ 651, 652, 653, 
20.Titel, 2.Theil ALR.  
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nicht rügte; hatte er aber die Strafgerechtigkeit einmal angerufen, so konnte der Ver-

lauf des Verfahrens durch den Tod des Verletzten nicht beendet werden.876  

 In materiell-rechtlicher Hinsicht ermöglichte die Rechtsprechung des Obertri-

bunals zur der Vererblichkeit der Injurienklage die abschließende Klärung der 

Schuldfrage. Wenn Tod des mutmaßlich Beleidigten während des Verfahrens vor der 

zweiten Instanz zur Erledigung des Prozesses, mithin zur Straflosigkeit des mutmaß-

lichen Beleidigers führen würde, wie die zweite Instanz entschieden hatte, hätte dies 

eine empfindliche Störung des Rechtsempfindens nach sich ziehen können, insbe-

sondere dann, wenn, wie im vorliegenden Fall, bereits in der ersten Instanz eine 

Verurteilung erfolgt war. Ferner stünde zu befürchten, folgte man der Ansicht der Vo-

rinstanz, dass allein aus prozesstaktischen Erwägungen heraus, namentlich weil auf 

den Tod des Beleidigten spekuliert wird, vom verurteilten Beleidiger Rechtmittel ein-

gelegt werden, um im Todesfall eine Erledigung des Verfahrens zu erwirken.       

 

4.2  Erbfolge 
 

In den folgenden Entscheidungen hatte sich das Obertribunal mit dem Wesen der 

Erbeinsetzung, einer bedingten Erbeinsetzung und dem Anwachsungsrecht des Tes-

tamentserben zu befassen. Dabei hatte das Gericht Gelegenheit, zu der im zeitge-

nössischen Schrifttum umstrittenen Frage, ob der aus dem römischen Recht stam-

mende Grundsatz nemo pro parte testatus pro parte intestatus auch unter der Herr-

schaft des Landrechts weiterhin Geltung beanspruchen kann oder obsolet geworden 

ist, Stellung zu nehmen.   

 

4.2.1 Entscheidung vom 17. Oktober 1842 – Erbeinsetzung in Codicillen877 
 

Die Änderung oder Ergänzung eines formwirksam, durch den Erblasser errichteten 

Testaments, mittels eines von ihm im Testament vorbehaltenen, außergerichtlichen 

Aufsatzes bzw. Nachzettels, beschäftigte die preußische Jurisprudenz in nicht uner-

heblichem Maße. Im Mittelpunkt der Diskussion stand dabei die Frage, ob derartige 

außergerichtliche Verfügungen aus erbrechtlicher Sicht überhaupt Wirksamkeit er-

langen konnten. Sofern dies positiv beantwortet wurde, stellte sich die Frage nach 

                                                        
876 Koch, Anleitung zur preußischen Prozeßpraxis, 1860, Bd.1, S.1082. 
877 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.272-279. 
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etwaigen Formerfordernissen für derartige Verfügungen, nach dem Gegenstand ei-

ner solchen Verfügung und, ob diese ein wirksames Testament voraussetzen.   

  Den normativen Ausgangspunkt der Diskussion bildete das Spannungsver-

hältnis zwischen den Formvorschriften, welche das Landrecht einerseits für Testa-

mente und Codicille vorsah878 und denjenigen die für außergerichtliche Verordnun-

gen galten.879 Das Landrecht stellte hinsichtlich der Form letztwilliger Verfügungen 

den Grundsatz auf, dass jedes Testament oder Codicill in der Regel vom Testator 

selbst den Gerichten übergeben, oder zum gerichtlichen Protokoll erklärt werden 

musste.880 Als Ausnahme hiervon wurde gestattet, dass Legate, die den zwanzigsten 

Teil des Nachlasses wahrscheinlich, oder nach der Versicherung des Erblassers, 

nicht überstiegen, durch eigenhändig geschriebene und unterschriebene Codicille 

ohne gerichtliche Übergabe verordnet werden konnten.881   

 

Das Obertribunal hatte in seinem Urteil vom 6. Dezember 1799 entschieden, dass 

eine außergerichtliche Verordnung nicht gültig ist, die der Erblasser nach Errichtung 

eines rechtsbeständigen Testaments, in welchem er sich die Befugnis zur Errichtung 

eines solchen Codicills vorbehalten hat, gemacht hat.882 

 Demgegenüber kam ein Gutachten der Gesetzeskommission vom 23. Oktober 

1800 und das Rescript des Justizministeriums vom 3. November 1800 zu dem Er-

gebnis, dass Codicille, die nicht gerichtlich hinterlegt wurden und den zwanzigsten 

Teil des Nachlasses überstiegen, als gültig zu erachten seien, wenn sich der Testator 

deren Errichtung in einem formwirksamen Testament vorbehalten hatte.883  

 Schließlich wurde im Wege einer Gesetzesänderung § 35 als Anhang zu § 

163, 12. Titel, 1.Teil ALR eingeführt. Die Vorschrift bestimmte, dass, wenn sich der 

Erblasser in seinem rechtsbeständigen Testamente die Befugnis vorbehielt, dasselbe 

durch außergerichtliche Aufsätze zu ergänzen oder abzuändern und sich dergleichen 

im Nachlass vorfinden, diese die gleiche Kraft wie das Testament haben sollten. Hin-

sichtlich der Form sah Satz 2 vor, dass die Frage, ob dergleichen Codicille außer der 

eigenhändigen Unterschrift des Testators noch mit anderen Erfordernissen versehen 
                                                        
878 §§ 66 f., 12.Titel, 1.Theil ALR. 
879 §§ 161 f., 12.Titel, 1.Theil ALR. 
880 § 66, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
881 § 161, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
882 Hymmen, 4. Sammlung, S.52-53; Stengel`s Beiträge, Bd.12, S.225; Rönne, Ergänzungen und Er-
läuterungen der Preußischen Rechtsbücher, 1858, S.447. 
883 Rescript des Justizministeriums vom 3.11.1800, abgedruckt in: Amelangs, Neues Archiv, Bd.1, 
S.402; Gutachten abgedruckt bei Rönne, Ergänzungen und Erläuterungen der Preußischen Rechts-
bücher, 1858, S.447. 
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sein müssen, von den Bestimmungen abhängt, welche das Testament des Erblas-

sers diesbezüglich enthält. 

 

Anhand des folgenden Sachverhalts hatte das Obertribunal nun erneut Gelegenheit, 

sich zu Wirksamkeit außergerichtlicher Codicille und deren möglichem Inhalt zu äu-

ßern.    

 

I.  Sachverhalt 
 

Die Erblasserin hatte in ihrem gerichtlich übergebenen Testament vom 21. Januar 

1837 ihre zwei Enkel und ihre fünf Neffen als ihre Erben eingesetzt und zugleich ver-

fügt, dass ihre Enkel bestimmte Gelder und Vermögen aus dem Nachlass nicht erhal-

ten sollten. Zusätzlich hatte sich die Erblasserin vorbehalten, ihr Testament durch 

außergerichtliche, eigenhändig von ihr unterschriebene Aufsätze abzuändern und zu 

ergänzen und dass diesen Aufsätzen die gleiche Kraft zukommen soll, wie ihrem 

Testament selbst.  

 Von diesem Vorbehalt hat die Erblasserin Gebrauch gemacht und kurz vor 

ihrem Tod in einer, in ihrem Nachlass vorgefundenen außergerichtlichen Verordnung 

vom 6. März 1840, ihre Enkel zu Universalerben eingesetzt und alle in ihrem Testa-

ment zu Gunsten ihrer Neffen getroffenen Bestimmung aufgehoben. 

 Die drei volljährigen Neffen der Erblasserin haben das Codicill anerkannt und 

auf ihre Rechte aus dem Testament zu Gunsten der zwei Enkel verzichtet. Der Vor-

mund der zwei verbleibenden, noch minderjährigen Neffen, wollte das Codicille 

ebenfalls anerkennen. Dies wurde allerdings von der vormundschaftlichen Behörde, 

dem Land- und Stadtgericht zu Eisleben, nicht genehmigt.  

 Stattdessen wurde von einem besonders bestellten Kurator, nachdem einer 

der beiden Enkel verstorben war, gegen den Vormund des Überlebenden Klage er-

hoben und beantragt, die außergerichtliche Verfügung vom 6. März 1840 als nichtig 

aufzuheben und den Verklagten zu verurteilen, den gesamten Nachlass an die bei-

den Kläger herauszugeben. Die Kläger waren der Auffassung, dass sie im ursprüng-

lichen Testament als Erben eingesetzt worden seien, weil den Enkeln in diesem, ob-

wohl sie als Erben bezeichnet werden, nur bestimmte Sachen zugewiesen würden. 

Zudem hätte die in dem gerichtlich übergebenen Testament erfolgte Erbeinsetzung 

nach Auffassung der Kläger nicht durch ein nur außergerichtliches, wenngleich auch 
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in dem Testament vorbehaltenes Codicill, abgeändert werden dürfen. Schließlich 

seien aufgrund der Verzichtsleistung der drei volljährigen Neffen die beiden verblei-

benden minderjährigen Kläger als die einzigen Berechtigten in den Nachlass anzu-

sehen.  

 Demgegenüber vertrat der Beklagte die Ansicht, dass die außergerichtliche 

Verfügung der Erblasserin wirksam und die einzige Quelle ihrer Entscheidung sei. 

Die Verzichtsleistung der drei volljährigen Neffen komme nicht den Klägern, sondern 

den Enkeln der Erblasserin, mithin ihm als Überlebenden, zugute. Schließlich sei der 

Anspruch der Kläger auf die vakant gewordene Erbportion des verstorbenen Enkels 

unbegründet. 

 Das Land- und Stadtgericht zu Querfurt entschied am 20. April 1841, dass das 

Codicill, soweit dadurch die testamentarische Erbeinsetzung der Kläger abgeändert 

worden sei, ungültig und der Beklagte daher zur Herausgabe des gesamten Nach-

lasses verpflichtet sei.884 Das Oberlandesgericht zu Naumburg änderte die Entschei-

dung durch Urteil vom 4. Dezember 1841 dahingehend ab, dass der verklagte Enkel 

nicht zur Herausgabe des Nachlasses verpflichtet sei.885 Im Übrigen war das Appella-

tionsgericht der Ansicht, dass das Testament eine Erbeinsetzung der klagenden Nef-

fen enthalte, dass diese Erbeinsetzung in einem außergerichtlichen Codicille nicht 

habe abgeändert werden können und die Verzichtsleistung der volljährigen Neffen zu 

Gunsten der zwei Enkel geschehen sei und deshalb der Antrag auf Herausgabe des 

gesamten Nachlasses nicht gerechtfertigt sei.886  

 Die gegen die Entscheidung des Appellationsgerichts eingelegte Nichtigkeits-

beschwerde wurde vom Obertribunal am 17. Oktober 1842 zurückgewiesen.    

  

II. Entscheidungsgründe 
 

Das Obertribunal setzt sich zunächst ausführlich mit der Begründung des Appellati-

onsgerichts auseinander. Insbesondere den vom Appellationsgericht formulierten 

Grundsatz, wonach in einem Codicill weder eine Erbeinsetzung verfügt noch aufge-

hoben werden könne, bestätigte das Gericht. Dagegen wurden die Einwände, die der 

Vormund des beklagten Enkels gegen die Appellationsentscheidung geltend ge-

                                                        
884 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.274. 
885 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.275. 
886 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.275. 
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macht hatte, durch den Senat vergleichsweise kursorisch gewürdigt und im Ergebnis 

als unbegründet zurückgewiesen.  

Der Haupteinwand des Beklagten betraf die Auslegung des § 35 des Anhangs zum 

ALR durch das Appellationsgericht. Dieses war Auffassung, die Vorschrift sei dahin 

auszulegen, dass eine Erbeinsetzung in einem Codicill weder erfolgen, noch aufge-

hoben werden kann.887 Zur Begründung stützte sich das Appellationsgericht auf die 

Entstehungsgeschichte des § 35 und dessen gesetzliche Verortung. Ursprung der 

Vorschrift sei die Entscheidung der Gesetzes-Kommission vom 23. Oktober 1800 

hinsichtlich der Gültigkeit außergerichtlicher Verfügungen, die den zwanzigsten Teil 

des Nachlasses überstiegen. Lediglich diese Frage sei entschieden worden und kei-

neswegs habe man sich mit der Theorie der Erbeinsetzung in Widerspruch setzen 

wollen.888 Dies ergebe sich zudem aus der Stellung des § 35 als Anhang zu § 163, 

12. Titel, 1. Theil unter der Überschrift „außergerichtliche Verordnungen“.889 

  

Dieser Argumentation stimmte das Obertribunal vollumfänglich zu. Ganz mit Recht 

sei der Appellationsrichter auf die Quelle des § 35 zurückgegangen. Diese diene der 

Erforschung des eigentlichen Sinns der neuen Regelung, der nicht darin liege Erb-

einsetzungen in außergerichtlichen Verordnungen zu gestatten.890 Dies ergebe sich 

nach Ansicht des Senats aus neben den vom Appellationsgericht genannten Grün-

den daraus, dass in § 35 des Anhangs zu § 163 ausschließlich von Codicillen die 

Rede sei. Codicille unterscheiden sich jedoch von Testamenten dadurch, dass in 

ihnen keine Erbeinsetzung enthalten seien dürfe.891 Zudem sei in dem streitgegen-

ständlichen Codicill auch kein Widerruf der zuvor in dem Testament erfolgten Erbein-

setzung zusehen, da ein solcher nur in einem neuen Testament oder in der für ein 

Testament erforderlichen Form hätte erfolgen können.892 Die in dem außergerichtli-

chen Codicill erfolgte Erbeinsetzung der beiden Enkel sei daher unwirksam.893      

 
 
 
 
                                                        
887 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.275. 
888 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.276. 
889 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.277. 
890 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.279. 
891 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.279. 
892 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.279. 
893 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.279. 
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III. Rechtliche Analyse 
 
Die Entscheidung des Obertribunals, wonach die in einem Testament verfügte Erb-

einsetzung durch ein vorbehaltenes Codicille nicht geändert werden kann, stieß im 

zeitgenössischen Schrifttum auf Zustimmung.894  

 Bemerkenswert ist mit Blick auf die Auslegungspraxis des Obertribunals, dass 

hinsichtlich des § 35 des Anhangs zu § 163, 12.Titel, 1.Theil ALR nahe zu aus-

schließlich auf Entstehungsgeschichte und die der Vorschrift zugrundeliegende ge-

setzgeberische Intention abgestellt wird. Die Auslegung der Norm anhand ihres Wort-

lauts sowie mit Blick auf gesetzessystematische Gesichtspunkte trat demgegenüber 

zurück. Hintergrund dieser Gewichtsverlagerung innerhalb der Auslegungsparadig-

men im Rahmen dieser Entscheidung, dürfte die bisherige Rechtsprechung des 

Obertribunals zur Wirksamkeit außergerichtlicher Verfügungen gewesen sein. Das 

Obertribunal hatte außergerichtliche Codicille zunächst als unwirksam qualifiziert.895 

Demgegenüber ging die Gesetzeskommission von einer (eingeschränkten) Wirksam-

keit außergerichtlicher letztwilliger Verfügungen aus, so dass schließlich § 35 des 

Anhangs zu § 163, 12.Titel, 1.Theil ALR kodifiziert wurde. Der Senat hatte bei seiner 

Entscheidungsfindung somit die legislatorischen Erwägungen, die der Kodifizierung 

des § 35 des Anhangs zu § 163, 12.Titel, 1.Theil ALR vorausgegangen waren, vor 

Augen und berücksichtigte diese schwerpunktmäßig im Rahmen der Auslegung. In-

sofern erscheint die von der Entstehungsgeschichte und der gesetzgeberischen In-

tention ausgehende Auslegung des § 35 des Anhangs zu § 163, 12.Titel, 1.Theil ALR 

durch das Obertribunal durchaus konsequent und offenbart eine gewisse „Flexibilität“ 

des Gerichtshofes im Rahmen der Rechtsanwendung. Gleichwohl offenbart das pri-

märe - um nicht zusagen „stoische“ - Abstellen des Obertribunals auf die Entste-

hungsgeschichte und die gesetzgeberische Intention im Rahmen der Auslegung des 

§ 35 des Anhangs zu § 163, 12.Titel, 1.Theil ALR, dass das Gericht nicht gänzlich 

losgelöst von der legislativen Gewalt agierte und bei der Entscheidungsfindung den 

preußischen Gesetzgeber und dessen „Wille“ nicht aus den Augen verlor. 

 Von einer „Untertanenmentalität“ des Obertribunals kann dennoch nicht ge-

sprochen werden. Die Entscheidung des Senats, dass die in einem Testament ver-

fügte Erbeinsetzung durch ein vorbehaltenes Codicille nicht geändert werden kann, 
                                                        
894 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.502; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.637; ders in: Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.52.   
895 Hymmen, 4. Sammlung, S.52-53; Stengel`s Beiträge, Bd.12, S.225; Rönne, Ergänzungen und Er-
läuterungen der Preußischen Rechtsbücher, 1858, S.447. 
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fand im Wortlaut des § 35 des Anhangs zu § 163, 12.Titel, 1.Theil ALR und unter ge-

setzessystematischen Gesichtspunkten eine zusätzliche Stütze.    

 § 35 bestimmte, dass ein Testator der sich in einem Testament die Errichtung 

eines außergerichtlichen Codicills vorbehalten hatte, berechtigt sein soll, sein Testa-

ment durch einen außergerichtlichen Aufsatz abzuändern und zu ergänzen und, dass 

dergleichen Nachträgen mit dem Testament die gleiche Kraft beizulegen sei. Die 

Vorschrift knüpfte somit die erbrechtliche Terminologie des Landrechts an. Der Inhalt 

der Vorschrift steht im Zusammenhang mit allen übrigen Begriffen des Erbrechts, so 

dass die Worte des § 35 nicht aus ihrer Verbindung mit dem Ganzen herausgerissen 

und nach dem gemeinen Sprachgebrauch verstanden werden dürfen.896 Dies streitet 

dafür, § 35 des Anhangs zu § 163, 12.Titel, 1.Theil ALR nicht losgelöst und isoliert 

von den übrigen Vorschriften des preußischen Erbrechts auszulegen und jeder, in 

einem vorbehaltenen Codicill enthaltenen Verfügung, insbesondere in Gestalt einer 

Erbeinsetzung, dieselbe Kraft wie einer testamentarischen Verfügung beizumessen.  

 Nach den Grundsätzen des Landrechts konnte eine Erbeinsetzung nur in ei-

nem Testament erfolgen.897 Mithin war § 35 des Anhangs zu § 163, 12. Titel, 1. Theil 

ALR eingeschränkt auszulegen, wenn in einem testamentarisch vorbehaltenen, au-

ßergerichtlich verfassten Aufsatz eine Erbeinsetzung enthalten war. In diesem Fall 

fand die Regelung keine Anwendung.  

 Darüber hinaus enthielt § 35 Formvorgaben und statuierte testamentarisch 

vorbehaltene Codicille als Institut im preußischen Recht.898 Materiell-rechtliche Vor-

gaben zur Art und Weise der Erbeinsetzung enthielt die Regelung nicht. Auch aus 

diesem Grund war sie nicht anwendbar, wenn in außergerichtlichen testamentarisch 

vorbehaltenen Codicillen eine Erbreinsetzung enthalten war.  

 Zudem setzte § 35 ein wirksames Testament und somit eine Erbeinsetzung 

voraus. Die Regelung war mithin akzessorisch, was ebenfalls für ihren, die materiel-

len Vorschriften des Landrechts lediglich ergänzenden Charakter spricht.   

 Die eingeschränkte Anwendbarkeit die § 35 des Anhangs zu § 163, 12. Titel, 

1. Theil ALR in der Auslegung des Obertribunals erfahren hat, scheint darüber hin-

aus den Motiven der Redaktoren des Landrechts entsprochen zuhaben, ohne dass 

das Obertribunal auf diese explizit Bezug nimmt. Suarez führte im Rahmen der Revi-

sion des Entwurfs das Landrechts ausdrücklich aus, dass im Landrecht alle letztwilli-

                                                        
896 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.639. 
897 Vgl. § 3, 12. Titel, 1.Theil ALR.   
898Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.637. 
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gen Dispositionen, sie mögen Erbeinsetzungen selbst, oder Verfügungen über ein-

zelne Stücke, Teile oder Summen des Nachlasses betreffen, den gleichen Former-

fordernissen unterworfen werden.899 Das zugrundeliegende Anliegen war, dass ein 

förmlich errichtetes Testament aus Beweisgründen nicht durch einen außergerichtli-

chen Aufsatz des Erblassers in Frage gestellt werden sollte. Mit dieser gesetzgeberi-

schen Intention wäre es nicht zu vereinbaren gewesen, wenn das Obertribunal eine 

Erbeinsetzung in einem außergerichtlichen Codicille zugelassen hätte.    

  

4.2.2 Entscheidung vom 04. Dezember 1844 – Erbeinsetzung von Nother-
ben900  

 

Der dieser Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt offenbart mit Blick auf das 

anzuwendende Recht, dass auch mehr als 50 Jahre nach der Einführung des Land-

rechts, bei der Richterschaft bisweilen Unklarheit darüber bestand, welche Vorschrif-

ten und Grundsätze sie ihrer Entscheidung zu Grunde legen sollten. Das Obertribu-

nal hatte daher im Rahmen des Rechtsstreits Gelegenheit das Verhältnis des Allge-

meinen Landrechts zu den in den preußischen Provinzen, namentlich der Mark 

Brandenburg, fortgeltenden Partikularrechten näher zu bestimmen. In materiell-

rechtlicher Hinsicht treffen die Vorschriften des Landrechts über die Form der Erbein-

setzung und die über das Recht der Noterben bzw. des Pflichtteilsrechts aufeinander.  

 
I. Sachverhalt 
 

Der Tuchmachermeister B. hatte gemeinsam mit seiner Ehefrau unter dem 15. Okto-

ber 1842 in Zielenzig vor dem dortigen Land- und Stadtgericht ein wechselseitiges 

Testament gerichtlich zu Protokoll gegeben. In diesem setzten sich die beiden Ehe-

leute, in Ermangelung von Kindern, gegenseitig zu Alleinerben ein. Die Ehefrau hatte 

allerdings am Schluss ergänzend hinzugefügt, dass ihre Mutter noch am Leben sei 

und dass sie diese, wenn sie Einwendungen gegen das wechselseitige Testament 

geltend mache, „auf das Pflichtteil einsetze“.901  

 Die Ehefrau verstarb kurz darauf am 12. Dezember 1842. Ihr Ehemann trat 

daraufhin die Erbschaft aus dem wechselseitigen Testament an, erklärte sich zudem 

                                                        
899 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb., Bd.41, S.76. 
900 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.419-226. 
901 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.420.  
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bereit, der Mutter seiner Ehefrau den Pflichtteil zu gewähren und erstellte ein Nach-

lassinventar.  

 Die Mutter der Erblasserin hielt das Testament gemessen am insoweit in der 

Mark Brandenburg zu Anwendungen gelangenden gemeinen Recht für ungültig.902 

Sie war der Ansicht, sie sei nicht ausdrücklich als Erbin eingesetzt und somit über-

gangen worden. Daher sei die Intestaterbfolge eröffnet. Nach dieser stünde ihr - falls 

der überlebende Ehemann sein Vermögen nicht miteinbringen wolle - der gesamte 

Nachlass allein zu, so die Auffassung der Klägerin. Sie trat deshalb vor dem Land- 

und Stadtgericht in Zielenzig gegenüber dem Ehemann der Erblasserin klagend auf 

und beantragte, dass Testament ihrer Tochter für ungültig zu erklären und den Ehe-

mann der Erblasserin zu verurteilen, den gesamten Nachlass ihrer Tochter nach der 

gesetzlichen Erbfolge zu verteilen.  

 Das Gericht erster Instanz gab der Klage am 30. Dezember 1843 statt. Der 

zweite Senat des Oberlandesgerichts Frankfurt an der Oder änderte am 14. Februar 

1844 diese Entscheidung und wies die Klage ab. Die von den Erben der inzwischen 

verstorbenen Klägerin erhobene Nichtigkeitsbeschwerde wurde vom Obertribunal am 

4. Dezember 1844 verworfen.   

 

II. Entscheidungsgründe 
 

Am Beginn der Entscheidungsgründe rekurriert der erste Senat des Obertribunals 

zunächst auf die Urteilbegründung der Appellationsinstanz, um sich anschließend mit 

den hiergegen ins Feld geführten Einwänden der Kläger auseinanderzusetzen.  

 Der Appellationsrichter war der Ansicht, dass die Vorschriften des Landrechts 

über die Rechte des Notherben, dem Pflichtteil und der Enterbung in der Mark Bran-

denburg im entscheidungserheblichen Zeitraum noch suspendiert seien und insoweit 

die Vorschriften des römischen Rechts zur Anwendung kämen.903 Dagegen seien die 

Vorschriften des Landrechts über die Form der Erbeinsetzung nach Auffassung der 

Appellationsinstanz nicht suspendiert. Gemäß der insoweit maßgeblichen Vorschrift 

des Landrechts, war jede Erklärung des Testators aus der sich ergibt, dass er nach 

seinem Tode den Inbegriff seines Nachlasses einer oder mehreren Personen zu-

wenden will, als eine Erbeinsetzung anzusehen.904 Zudem könne nach § 45, 12. Ti-

                                                        
902 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.419. 
903 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.421. 
904 § 4, 12.Titel, 1.Theil ALR.  
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tel, 1. Theil ALR ein Teil des Nachlasses Gegenstand einer Erbeinsetzung sein, so 

das Appellationsgericht. Gemessen an diesen Vorschriften enthalte der Schluss des 

wechselseitigen Testaments - da es auf die beigefügte Potestativbedingung nicht 

ankäme - eine Erbeinsetzung der Mutter der Erblasserin auf den Pflichtteil. Im Er-

gebnis gelangte das Appellationsgericht dazu, dass von einer unzulässigen Enter-

bung der Klägerin ebenso wenig die Rede sein könne, wie von einer Übergehung 

derselben, weshalb ihre Klage mit dem Ziel das wechselseitige Testament für un-

wirksam zu erklären und stattdessen die gesetzliche Erbfolge zu eröffnen, als unbe-

gründet abzuweisen war.905    

 Dem traten die Kläger mit dem Argument entgegen, die Anwendung der Vor-

schriften des Landrechts über die Erbeinsetzung auf den vorliegenden Fall sei unzu-

treffend, da der Appellationsrichter selbst anerkenne, dass in der Mark die Lehre vom 

Notherbenrecht nach römischen Recht zu beurteilen sei und nach diesem müssten 

Notherben ausdrücklich als Erben in einem Testament eingesetzt werden, anderen-

falls sei das Testament nichtig.906 Zudem sei die Anwendung der erbrechtlichen Vor-

schriften des 12. Titels des Landrechts fehlerhaft weil diese, obgleich sie nicht sus-

pendiert seien, nur subsidiär zu den Provizialgesetzen gelten würden.907     

 Dieser Argumentation vermochte das Obertribunal nicht folgen. Zutreffend sei 

zwar, dass nach römischem, wie nach gemeinem Recht ein Notherbe entweder zum 

wirklichen Erben ernannt oder förmlich enterbt werden müsse und dass bei Nichtbe-

achtung dieser Vorgabe die Erbeinsetzung ungültig sei und dass diese Grundsätze 

vorliegend zur Anwendung kämen, weil die abweichenden Bestimmungen des Land-

rechts insoweit suspendiert seien.908 Allerdings habe der Appellationsrichter ange-

nommen, dass vorliegend diesen Vorgaben des gemeinen Rechts entsprochen wor-

den sei, denn er habe die Erklärung am Schluss des Testaments als eine wirkliche 

Erbeinsetzung der Mutter der Erblasserin auf den Pflichtteil qualifiziert. Diese Ausle-

gung des streitgegenständlichen Testaments und der darin enthaltenen Ergänzung 

der Erblasserin sei nicht zu beanstanden und eine Entscheidung wider den Grunds-

ätzen des in der Mark insoweit vom Landrecht abweichend geltenden gemeinen 

Recht, sei nach Ansicht des Obertribunals nicht zu erkennen.909     

                                                        
905 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.422. 
906 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.423. 
907 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.423. 
908 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.424. 
909 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.424. 
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 Soweit die Kläger dem Appellationsgericht vorwarfen, die Erbeinsetzung der 

Klägerin unrichtigerweise anhand der Vorschriften des Landrechts und nicht an de-

nen des römischen Rechts beurteilt zu haben, wies der Senat die Kritik ebenfalls zu-

rück. Die Form der Erbeinsetzung musste nach Auffassung des Obertribunals schon 

deswegen auf Grundlage der Bestimmungen des Landrechts beurteilt werden, weil 

das römische Recht eine spezielle Form der Erbeinsetzung nicht vorschriebe, son-

dern vielmehr Einigkeit darüber bestünde, dass der Gebrauch des Wortes „Erbe“ 

hierfür nicht erforderlich sei.910 Die Frage, ob eine wirklich erfolgte Erbeinsetzung 

nach Inhalt des Testaments anzunehmen sei, könne unter Zugrundelegung der Vor-

schriften des Landrechts erfolgen, so das Obertribunal.911 Dies umso mehr, als dass 

gemäß des Publikations-Patents vom 5. Februar 1794 hinsichtlich der Formvoraus-

setzungen einer Erbeinsetzung angeordnet sei, dass entweder die Vorschriften der 

früheren Gesetze oder auch die Regelungen des Landrechts zu beachten seien.912      

 

III. Rechtliche Analyse 
 

Das Obertribunal befasst sich zunächst mit der Wirksamkeit der Erbeinsetzung der 

Klägerin. Die Wirksamkeit der damit verbundenen Bedingung thematisiert der Senat 

nicht.  

 Sowohl das Appellationsgericht, als auch das Obertribunal nahmen überein-

stimmend an, dass in der Mark Brandenburg die Vorschriften des Landrechts über 

das Notherbenrecht, den Pflichtteil und die Enterbung suspendiert seien und statt-

dessen insoweit die Grundsätze des römischen Rechts zu Anwendung gelangen 

würden. Nach diesen musste der Testator den bzw. die Pflichtteilsberechtigten ent-

weder ausdrücklich auf ihren Pflichtteil einsetzen oder sie ausdrücklich unter Angabe 

eines Grundes ausschließen. Anderenfalls war das Testament aus formellen Grün-

den unwirksam.913 Hiervon ging auch das Obertribunal aus.914  

 Die streitgegenständliche Erklärung am Ende des Erbvertrages, nach welcher 

die Erblasserin ihre Mutter auf den Pflichtteil unter der Bedingung eingesetzt hat, 

dass diese keine Einwendungen gegen den Erbvertrag erheben würde, stellt keinen 

                                                        
910 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.425. 
911 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.425. 
912 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.425. 
913 Francke, Das Recht der Notherben und Pflichtteilsberechtigten, 1831, S.383; Gärtner, Das Nother-
ben-Recht, 1834, S.395. 
914 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.423. 
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Entzug des Pflichtteils aufgrund eines bestimmten Grundes dar. Mithin wäre die erb-

vertragliche Erbeinsetzung der Klägerin/Mutter, gemessen an den Grundsätzen des 

römischen Rechts über den Pflichtteil insgesamt unwirksam, wenn die Erklärung 

nicht dahingehend ausgelegt werden konnte, dass die Erblasserin ihre Mutter auf 

den Pflichtteil eingesetzt hat. Eben dies hat das Obertribunal in Übereinstimmung mit 

der Vorinstanz angenommen und insoweit nur beiläufig und unter Bezugnahme auf 

die Ausführungen des Appellationsgericht dargelegt, dass es auf die beigefügte Po-

testativbedingung nicht ankäme.  

 Die Auslegung der erbvertraglichen Erklärung der Erblasserin dahingehend, 

dass sie ihre Mutter auf den Pflichtteil und somit zu ihrer (aliquoten) Erben einsetzen 

will, erscheint gemessen an den Vorschriften des Landrechts nicht zwingend, wes-

halb insoweit eine ausführlichere Begründung seitens des Obertribunals wün-

schenswert gewesen wäre.  

 Nach den Vorgaben des Landrechts konnte eine letztwillige Verfügung mit 

einer Bedingung verknüpft werden.915 In diesen Fällen gelangten die allgemeinen 

Vorschriften über Bedingungen, die einer Willenserklärung zulässigerweise beigefügt 

werden konnten, zur Anwendung.916 Nach den allgemeinen Vorschriften entfaltete 

eine aufschiebende Bedingung, die so beschaffen war, dass sie von einer ganz un-

bestimmten Willkür des Erklärenden oder dessen, welcher durch die Erklärung ver-

pflichtet werden soll, abhängt, keine rechtliche Wirkung.917 Gemeint sind damit Po-

testativbedingungen.918 Hinsichtlich der streitgegenständlichen Erklärung der Erblas-

serin, nahm das Obertribunal eine solche Potestativbedingung an, da die Geltend-

machung von Einwänden gegen den Erbvertrag allein vom Willen der Mutter der Erb-

lasserin abhing. Daher wurde der entsprechende Zusatz im Erbvertrag vom Obertri-

bunal als rechtlich unerheblich qualifiziert und nur die Einsetzung der Klägerin auf 

den Pflichtteil als rechtsbeständig erachtet.  

 Diese - gewissermaßen geltungserhaltende - Auslegung der erbvertraglichen 

Schlusserklärung findet zwar eine Stütze in den maßgeblichen Vorschriften des 

Landrechts, über die Auslegung letztwilliger Verfügungen. Gleichwohl erscheint auch 

das gegenteilige Ergebnis, das heißt eine Auslegung der erbvertraglichen Erklärung 

der Tochter dahingehend, dass sie ihre Mutter gänzlich enterben und nicht bloß auf 

den Pflichtteil einsetzten wollte denkbar.   
                                                        
915 §§ 61, 478 ff., 12.Titel, 1.Theil ALR. 
916 § 62, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
917 § 108, 4.Titel, 1.Theil ALR. 
918 Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886 Bd.1, S.93. 
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 Das Landrecht bestimmte hinsichtlich der Auslegung letztwilliger Verfügungen, 

dass diese im Zweifel so auszulegen sind, dass sie nach den Vorschriften des Ge-

setzes am besten bestehen konnten und dem eingesetzten Erben zum Vorteil gerei-

chen.919 Der ersten Regel entsprach die Auslegung des Obertribunals und der Vo-

rinstanz, da der Erbvertrag und die Einsetzung der Klägerin auf den Pflichtteil wirk-

sam blieben, soweit lediglich die Unwirksamkeit der beigefügten Bedingung ange-

nommen wurde. Der zweiten Auslegungsregel wurde mit Blick darauf, dass die Erklä-

rung im Übrigen und somit der für den Ehemann als Erben vorteilhafte Erbvertrag als 

wirksam erachtet wurden ebenfalls entsprochen. Wäre der Erbvertrag in Gänze für 

unwirksam erklärt worden, wie von der Klägerin beantragt, wäre die gesetzliche Erb-

folge zur Anwendung gelangt in deren Folge der Ehemann den Nachlass mit der 

Mutter der Erblasserin, unter Einbringung seines Vermögens, hätte teilen müssen. 

Dies blieb ihm erspart, wenn man eine Erbeinsetzung der Mutter lediglich auf den 

Pflichtteil annahm. Insoweit führt das Obertribunal aus, dass die Frage, ob ein eine 

wirkliche Erbeinsetzung nach dem Inhalt des Testaments anzunehmen sei, unter Zu-

grundelegung der Vorschriften des Landrechts zu beantworten sei.920 Nach den Vor-

schriften des Landrechts war jede Erklärung des Testators aus der sich ergab, dass 

er den Inbegriff seines Nachlasses oder einen Teil desselben, einer oder mehre Per-

sonen hinterlassen will, als Erbeinsetzung anzusehen.921 Ob sich vorliegend aus der 

Erklärung der Erblasserin, wonach ihre Mutter den Pflichtteil erhalten solle, wenn 

diese Einwände gegen den Erbvertrag geltend macht, tatsächlich ergibt, dass sie 

ihre Mutter als (aliquote) Erbin auf den Pflichtteil einsetzen wollte, darf indes bezwei-

felt werden. Vielmehr spricht die beigefügte Bedingung für das Gegenteil. Nur für den 

Fall, dass die Mutter Einwände gegen den Erbvertrag geltend machen würde, sollte 

sie den Pflichtteil erhalten. Für den Fall, dass keine Einwände erhoben wurden, sollte 

die Mutter nach dem - vermeintlichen - Willen der Erblasserin hingegen nichts erhal-

ten. Bei dieser Auslegung der streitgegenständlichen Erklärung wäre von einer 

grundlosen Enterbung bzw. einer unzulässigen Übergehung eines Pflichtteilsberech-

tigten auszugehen, mit der Folge, dass der Erbvertrag nach den insoweit unstreitig 

zur Anwendung gelangenden Grundsätzen des römischen Rechts über das Nother-

benrecht insgesamt als unwirksam zu qualifizieren wäre, mithin die gesetzliche Erb-

folge Platz gegriffen hätte und die Nichtigkeitsbeschwerde begründet gewesen wäre.       

                                                        
919 §§ 519, 520, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
920 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.12, S.425. 
921 §§ 4, 45, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
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4.2.3  Entscheidung vom 24. November 1851 – Zum Wesen der Erbeinset-
zung922 

 

In der Entscheidung vom 24. November 1851 nimmt das Obertribunal zum Wesen 

der Erbeinsetzung Stellung und erkennt, dass hierfür grundsätzlich jede letztwillige 

Verordnung genügt, aus der sich die Absicht des Erblassers ergibt, über den Inbegriff 

seines Nachlasses verfügen zu wollen. Die Frage, wann von einer Erbeinsetzung 

auszugehen war und insbesondere die Auslegung der Erklärung des Erblassers be-

schäftigte die preußische Rechtsprechung in nicht unerheblichem Maße. 

 Die Entscheidung vom 24.11.1851 knüpft insoweit an die vorstehenden Ent-

scheidungen des Obertribunals über die Form der Erbeinsetzung923 an und ergänzt 

und konkretisiert die Rechtsprechung des Senats zur Auslegung letztwilliger Verfü-

gungen.924   

 Aus erbrechtlicher Sicht wird erneut die Abgrenzung einer Erbeinsetzung zu 

einem Codicill angesprochen. Hinsichtlich ersterer bestimmte das Landrecht, dass 

jede Erklärung eines Testators, die ergibt, dass er nach seinem Tod den Inbegriff 

seines Nachlasses einer oder mehreren Personen zuwenden wolle, als eine Erbein-

setzung anzusehen ist.925 Dagegen werden einseitige Willenserklärungen, durch 

welche jemand nur über einzelne und bestimmte Stücke, Summen, Rechte oder 

Pflichten auf den Todesfall verordnet, als Codicille bezeichnet.926 Die Abgrenzung 

dahingehend, ob eine letztwillige Verfügung eine Erbeinsetzung oder ein Codicill 

darstellte, war insbesondere für die gesetzlichen Erben und deren Partizipation am 

Nachlass von erheblicher Bedeutung. Hatte jemand einer oder mehreren Personen 

seinen Nachlass dergestalt beschieden, dass die Absicht erkennbar wurde, ihnen 

den ganzen Inbegriff desselben allein zuwenden zu wollen, waren die gesetzlichen 

Erben gänzlich von der Erbfolge ausgeschlossen.927 Hatte der Erblasser aber nicht 

über das Erbrecht selbst, sondern ausdrücklich nur über gewisse Stücke, Summen, 

oder Anteile seines Nachlasses verfügt, stand das Erbrecht den gesetzlichen Erben 

zu und diesen fiel alles zum Nachlass Gehörende, so weit nicht anderweitig verfügt 

                                                        
922 Archiv für Rechtsfälle, Bd.4, S.110-115. 
923 Besprochen unter Ziff. 4.2.1, Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.272-279.  
924 Vgl. Entscheidung vom 04.Dezember 1844, besprochen unter Ziff.4.2.2; Entscheidungen des Ober-
tribunals, Bd.12, S.419-226. 
925 § 4, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
926 § 5, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
927 § 254, 12.Titel, 1.Theil ALR von 1794. 
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wurde, anheim.928 Zudem hatte das Obertribunal bereits in der Entscheidung vom 

17.10.1842 entschieden, dass eine Erbeinsetzung in einem testamentarisch vorbe-

haltenen Codicille unwirksam ist.929 Dies dürfte auch für eine in einem Codicille ent-

haltene Erbeinsetzung anzunehmen sei.  

 Problematisch war die Abgrenzung einer Erbeinsetzung zum Codicill in den 

Fällen, in denen mittels letztwilliger Verfügung über einzelne Stücke des Nachlasses 

disponiert wurde und hierdurch zugleich nahezu der gesamte Nachlass aufgezehrt 

wurde. 

 
I.  Sachverhalt  
 

Der im Jahre 1850 in Magdeburg verstorbene Erblasser hatte in seinem Testament 

mehreren Personen bestimmte Teile seines Nachlasses zugewiesen. Zu den Be-

günstigten gehörten unter Anderen die Armen in Magdeburg, denen der Erblasser 

4000 Reichstaler in Wechseln, zur Errichtung einer Stiftung hinterließ. Der Magistrat, 

als Vertreter der städtischen Armenverwaltung, verlangte nun vom Curator des Nach-

lasses die Anerkennung der städtischen Armutsverwaltung als Testamentserbin und 

klagte hierauf.930  

 Die Richter erster und zweiter Instanz verurteilten den Beklagten antragsge-

mäß. Sie stützten sich hierbei im Wesentlichen darauf, dass nach dem ALR – in 

Übereinstimmung mit dem Gemeinen Recht – eine Erbeinsetzung hinsichtlich einzel-

ner Sachen möglich sei und es im Übrigen nur darauf ankomme, dass der Testator 

die Absicht gehabt habe, über den ganzen Inbegriff des Nachlasses zu verfügen.931 

Dem folgte das Obertribunal und wies die gegen das Urteil des Zivilsenats des Kö-

niglichen Appellationsgerichts zu Magdeburg eingelegte Nichtigkeitsbeschwerde vom 

13. Februar 1851 zurück.932  

  

 

 
                                                        
928 § 256, 12.Titel, 1.Theil ALR von 1794. 
929 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.272-279. 
930 Die Passivlegitimation des Curators ergibt sich aus §§ 471, 473, 9.Titel. 1.Theil, ALR. Danach 
konnte ein Richter, wenn nicht bekannt ist, wer Erbe ist, nach Ablauf von drei Monaten vom Todesta-
ge des Erblassers an, oder auch noch früher, wenn es die Umstände des Nachlasses erforderten, 
demselben einen Curator bestellen; der Curator hatte dann wegen der Verwaltung des Nachlasses die 
Rechte und Pflichten eines Vormunds. Archiv für Rechtsfälle, Bd.4, S.110. 
931 Archiv für Rechtsfälle, Bd.4, S.111. 
932 Archiv für Rechtsfälle, Bd.4, S.115. 



 183 

II.  Entscheidungsgründe 
 

Hinsichtlich der Auslegung einer letztwilligen Verfügung stellt das Obertribunal zu-

nächst fest, dass es für die Erkennbarkeit der Absicht des Erblassers, über den ge-

samten Nachlass verfügen zu wollen, nicht erforderlich sei, dass dieser ausdrücklich 

die Worte "den Inbegriff des Nachlasses" gebraucht.933 Die Absicht des Erblassers, 

über den Inbegriff des Nachlasses verfügen und somit aus rechtlicher Sicht eine Erb-

einsetzung vornehmen zu wollen, lasse sich möglicherweise auch dann annehmen, 

wenn sie nicht mit ausdrücklichen Worten erklärt worden sei.934  

 Vorliegend war der Umstand, dass der Erblasser ausdrücklich über seinen 

gesamten Nachlass und nicht nur bezüglich einzelner Teile desselben zugunsten der 

von ihm benannten Personen, hierzu gehörte auch die Städtische Armenverwaltung, 

verfügt hatte, ausschlaggebend dafür, dass das Obertribunal die Absicht des Erblas-

sers annahm, über den Inbegriff seines (gesamten) Nachlasses verfügen und damit 

eine Erbeinsetzung der Begünstigten habe anordnen wollen.935 Hinzu kam, dass der 

Erblasser erklärt hatte, aufgrund des Mangels von Verwandten seinen Nachlass nur 

befreundeten Personen, aber auch der Armenverwaltung, zuwenden zu wollen.936  

 

III. Rechtliche Analyse  
 

Die Entscheidung knüpft an die bisherige Rechtsprechung des Obertribunals für die 

Annahme einer Erbeinsetzung an.  

 Aus rechtlicher Sicht findet sie im Wortlaut der maßgeblichen Regelung des 

Landrechts, wonach jede Erklärung des Testators, die erkennen lässt, dass er nach 

seinem Tode den Inbegriff seines Nachlasses einer oder mehreren Personen zu-

wenden wolle, als Erbeinsetzung anzusehen ist, eine entscheidende Stütze. In die-

sem Zusammenhang betont das Obertribunal, dass nach der in Rede stehenden 

Vorschrift des ALR für eine Erbeinsetzung keine entsprechende, ausdrückliche Be-

zeichnung in dem jeweils auszulegenden Testament enthalten sein müsse. Vielmehr 

ist, wie die Formulierung „jede Erklärung eines Testators, woraus erhellet“ nahelegt, 

allein die (erkennbare) Absicht des Erblassers, über den Inbegriff des Nachlasses 

verfügen zu wollen, maßgeblich dafür, ob eine Erbeinsetzung oder ein Codicill vor-
                                                        
933 Archiv für Rechtsfälle, Bd.4, S.114. 
934 Archiv für Rechtsfälle, Bd.4, S.114. 
935 Archiv für Rechtsfälle, Bd.4, S.114. 
936 Archiv für Rechtsfälle, Bd.4, S.115. 
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liegt. Überdies spricht der Begriff erhellet und die Bezugnahme auf die Erklärung des 

Testators dafür, dass nach der Konzeption des Landrechts eine letztwillige Verfü-

gung grundsätzlich der Auslegung und zwar nicht nur anhand ihres Wortlauts, son-

dern zusätzlich auch mit Blick auf die dahinterstehende Absicht des Erblassers sowie 

die Gesamtumstände, zugänglich war. Insoweit ist dem Obertribunal zuzustimmen, 

wenn der Senat im Rahmen der testamentarischen Auslegung ergänzend darauf ab-

stellt, dass der Erblasser keine weiteren Verwandten hatte, die als seine Erben in 

Betracht kamen und, dass er in der streitgegenständlichen Verfügung über seinen 

gesamten Nachlass verfügt hatte.  

 Vor dem Hintergrund der für Testamente und Erbeinsetzungen geltenden 

Formvorschriften, sowie der hierzu ergangenen Rechtsprechung, ist die Entschei-

dung des Obertribunals ebenfalls bemerkenswert.937 Nach den Vorschriften des 

Landrechts war für eine Erbeinsetzung in einem Testament nicht erforderlich, dass 

der Erblasser seine Verfügung von Todes wegen ausdrücklich als solche bezeichne-

te. Ausreichend war vielmehr jede Erklärung des Testators, aus der sich ergab, dass 

er nach seinem Tod den Inbegriff des Nachlasses einer oder mehreren Personen 

zuwenden will - wie das Obertribunal ausdrücklich feststellt.938 Soweit der Senat aus-

führt, für eine wirksame Erbeinsetzung nach dem Landrecht sei nicht erforderlich, 

dass der Testator die Person des Erben ausdrücklich also solchen bezeichnet oder 

dass er ausdrücklich erklärt, über seinen gesamten Nachlass verfügen zu wollen, 

bestätigt das Gericht seine bisherige Rechtsprechung zur Auslegung letztwilliger Ver-

fügungen und deren Qualifizierung als Erbeinsetzung.939      

 Schließlich stritt in tatsächlicher Hinsicht der Umstand, dass der Erblasser kei-

ne weiteren Verwandten hatte die als seine Erben in Betracht gekommen wären und, 

dass er in der streitgegenständlichen Verfügung ausdrücklich erklärt hat über seinen 

gesamten Nachlass verfügen und diesen mehreren, befreundeten Personen zuwen-

den zu wollen, für das vom Obertribunal gefundene Ergebnis, nach welchem neben 

anderen Personen auch die städtische Armenverwaltung als Erbin eingesetzt anzu-

sehen war. 

 

 

                                                        
937 §§ 66 f., 12.Titel, 1.Theil, ALR von 1794. 
938 § 5, 12.Titel, 1.Theil, ALR von 1794; Archiv für Rechtsfälle, Bd.4, S.114. 
939 Vgl. Entscheidung vom 04.12.1844, besprochen unter Ziff. 4.2.2, Entscheidung des Obertribunals, 
Bd.12, S.425. 
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4.2.4 Entscheidung vom 14. Juni 1852 –  Zur Juristische Persönlichkeit einer 
wohltätigen Stiftung940 

 

 Das Urteil vom 14. Juni 1852 markiert den Auftakt einer Vielzahl von Ent-

scheidungen, in denen sich das Obertribunal mit der Erbeinsetzung von Stiftungen 

und Religionsgemeinschaften zu befassen hatte.941  

 Der Rechtsprechung des Obertribunals zur Erbfähigkeit wohltätiger Stiftungen 

vorausgegangen war der sog. Städelsche Erbfall, der in den Zwanziger Jahren des 

19. Jahrhunderts eine Gutachtenschlacht, an der allein neun deutsche Rechtsfakultä-

ten beteiligt waren, ausgelöst hatte.942 Gegenstand des Städleschen Erbfalls war das 

Testament eines Frankfurter Bürgers, nach welchem sein sehr bedeutendes Vermö-

gen der Gründung eines Kunstinstituts gewidmet werden sollte.943 Die rechtliche 

Auseinandersetzung konzentrierte sich dabei auf die Wirksamkeit des sog. „Städel-

schen Testaments“. Die Wirksamkeit hing davon ab, ob die geplante Stiftung von den 

Begünstigungen und Formerleichterungen profitieren konnte, die das römische Recht 

für gemeinnützige Stiftungen vorsah, da anderenfalls die Erbeinsetzung der Stiftung 

mangels Einhaltung der Formvorschriften unwirksam gewesen wäre.944    

 Vor diesem Hintergrund hatte sich das Obertribunal vor allem mit der Frage 

auseinanderzusetzen, ob Stiftungen und Religionsgemeinschaften überhaupt erbfä-

hig sein konnten, inwieweit die Erbfähigkeit durch den eigentlichen Stiftungszweck 

bedingt wurde und ob die Erbfähigkeit eine vorherige staatliche Genehmigung vo-

raussetzte. Ferner waren die Vertretung der Stiftung und deren Entstehungszeitpunkt 

klärungsbedürftig. 

 In der folgenden Entscheidung hatte das Obertribunal Gelegenheit, sich zu-

nächst zur juristischen Persönlichkeit einer wohltätigen Stiftung nach preußischem 

Recht und der Aktivlegitimation zu äußern. Entscheidungserheblich war die Frage, ob 

eine zu Lebzeiten des Stifters errichtete und wohltätigen Zwecken dienende Stiftung 

                                                        
940 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.347-357. 
941 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.30, S.50-69; Bd.40, S.78-109; Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, 
S.327-334; Entscheidung des Oberlandegerichts Jena in: Schüler, Gründung einer milden Stiftung 
durch Testament, 1847, S.421 f.. 
942 So Wenck, Beitrag zur rechtlichen Beurtheilung des Städelschen Beerbungsfalls, 1828, S.1; Müh-
lenbruch, Rechtliche Beurtheilung des Städelschen Beerbungsfalls, 1828, S.2; Falk, Ein Gelehrter wie 
Windscheid, 1999, S.76.  
943 Wenck, Beitrag zur rechtlichen Beurtheilung des Städelschen Beerbungsfalls, 1828, S.1. 
944 Roth, Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen, 1857, S.190. Die Frage der Wirksam-
keit des Städelschen Testaments wurde letztlich nicht gerichtlich geklärt, da die Streitsache durch 
einen Vergleich unbekannten Inhalts erledigt wurde, vgl. Falk, Ein Gelehrter wie Windscheid, 1999, 
S.77, 78.   
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Begünstigte einer, über den Tod des Stifters hinausgehenden kaufvertraglichen Ab-

rede sein konnte. 

 
I.  Sachverhalt 
 

Im Jahr 1825 errichtete Graf Chr. G. von H. vor dem örtlichen Partimonialgericht eine 

Stiftung, deren Zweck zum einen darin bestand, dem Andenken an seinen verstor-

benen Sohn zu dienen und zum anderen, Fleiß und Sittlichkeit der Jugend in den 

Gerichtsbezirken zu H. zu fördern. Als Stiftungskapital wurden 5000 Thaler hinterlegt 

und mittels einer Hypothek abgesichert. Zur Beförderung von Fleiß und Sittlichkeit 

waren ab 1826 zwei Töchter von Gerichtsuntertanen mit Zinsen in Höhe von 4 % des 

Stiftungskapitals, mithin 200 Thaler jährlich, ausgestattet worden. 

 Im Jahr 1832 veräußerte Graf Chr. G. von H. seinen Grundbesitz an seine 

Neffen - unter diesen Graf K. Fr. A. - behielt sich dabei aber die die Stiftungszahlun-

gen sichernde Hypothek gegenüber den Käufern vor. Seine Neffen verpflichteten 

sich zudem, die Zinsen aus dem Stiftungskapital weiter zu zahlen.  

 Nachdem Graf Chr. G. von H. im Jahr 1839 verstorben ist, wurde das gesamte 

Grundeigentum von dessen Intestaterben, unter Bewilligung und Eintragung der die 

Zinszahlungen sichernden Hypothek, an den Grafen K. Fr. A. veräußert.  

 Im Jahr 1846 erfolgte auf Antrag der Königlichen Regierung zu M. zu Gunsten 

Stiftung der Eintrag eines Vorbehalts wegen jährlicher vier Prozent Zinsen aus dem 

Stiftungskapital in das Hypothekenbuch von H..  

 Nachdem seit dem Jahr 1848 keine Zinszahlungen aus dem Stiftungskapital 

mehr erfolgten, erhob die Königliche Regierung Klage gegen den Grafen K. Fr. A. 

und beantragte, diesen zur Zahlung der ausstehenden Zinsbeträge zu verurteilen. 

Dagegen wendete sich der beklagte Graf im Wege der Widerklage und beantragte 

seinerseits die Königliche Regierung zu verurteilen, die Löschung der Hypothek zu 

bewilligen.   

 Hinsichtlich der formellen und materiellen Rechtmäßigkeit der Stiftung bestan-

den bei den Vorinstanzen keine rechtlichen Bedenken. Sowohl das Kreisgericht Ei-

lenburg als auch das Appellationsgericht Naumburg gingen davon aus, dass die Stif-

tung bereits zu Lebzeiten des Stifters zustande gekommen war und dass die Königli-

che Regierung zu deren Vertretung berechtigt sei.  
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 Unterschiedliche Ansichten vertraten die Vorinstanzen jedoch bezüglich der 

Verpflichtung des Grafen K. Fr. A., weiterhin die Zinsbeträge an die Stiftungsbegüns-

tigten zu zahlen. Während das Kreisgericht Eilenburg der Ansicht war, dass der Graf 

K. Fr. A. zur (Weiter-) Zahlung der Zinsbeträge verpflichtet sei, vertrat der Appellati-

onsrichter die Auffassung, dass sich der Graf K. Fr. A. im Kaufvertrag mit seinem 

Onkel aus dem Jahr 1839 nur diesem und dessen Erben gegenüber, nicht jedoch der 

Stiftung als einer dritten Person oder den durch sie begünstigten Individuen verpflich-

tet habe.945  

 

II.  Entscheidungsgründe 
 

Das Obertribunal stellte unter Abweisung der Widerklage die Entscheidung der ers-

ten Instanz wieder her und verurteilte den Grafen K. Fr. A. zur Zahlung der ausste-

henden und zukünftig fällig werdenden Zinsbeträge.  

 Hinsichtlich der formellen und materiellen Rechtmäßigkeit der Errichtung der 

gemeinnützigen Stiftung bestätigte das Obertribunal die Auffassung der Vorinstanzen 

und bejahte deren Rechtsgültigkeit.946 Hierbei ging das Obertribunal davon aus, dass 

es sich bei der Errichtung der Stiftung vor dem örtlichen Partimonialgericht zunächst 

um eine Schenkung, deren Formvorschriften vorliegend erfüllt seien, gehandelt ha-

be.947 Ferner sei eine ausdrückliche Genehmigung der Königlichen Regierung für die 

Gültigkeit der Stiftung nicht erforderlich gewesen. In der Antragsstellung auf Eintra-

gung der Vorbehalts im Hypothekenbuch zu Gunsten der Stiftung und in der Klage-

erhebung, könne jedenfalls eine stillschweigende Genehmigung der Stiftung durch 

die Königliche Regierung gesehen werden.948 

 Anschließend nahm das Obertribunal zur zentralen Frage des Falles, ob die 

streitgegenständliche Stiftung als Begünstigte, der im Kaufvertrag zwischen dem 

Grafen Chr. G. von H. und dem Graf K. Fr. A., vereinbarten und hypothekarisch gesi-

cherten Zinszahlungen qualifiziert werden konnte. Sofern dies bejaht wurde, schloss 

sich die Frage an, ob die Stiftung hieraus eigene Rechte gegenüber dem Graf K. Fr. 

A. herleiten konnte. 

Hinsichtlich der vertraglich begründeten Zahlverpflichtung des beklagten Grafen K. 

Fr. A. zu Gunsten der Stiftung, rekurriert das Obertribunal zunächst, unter Verweis 
                                                        
945 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.350. 
946 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.351. 
947 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.352. 
948 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.352. 
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auf Savigny und Puchta, auf die Grundsätze des gemeinen Rechts. Danach fand ei-

ne Stiftung, wenn sie als juristische Person galt, im Gegensatz zu einer Corporation, 

ihr sichtbares Substrat nicht in einer Anzahl einzelner Personen, deren Kollektiv-

Einheit als Subjekt des Stiftungsvermögens betrachtet wurde, sondern das gestiftete 

Vermögen trug das Subjekt in sich.949 Der milde Zweck selbst, die pia causa, bildete 

die vom Güter-Komplex getragene, juristische Person.950 

 Dieser, durch die Natur der Sache begründete Satz, habe durch das Allge-

meine Landrecht keine Änderung erfahren, schließt das Obertribunal an. Vielmehr 

hätten die Verfügung des Justizministers vom 9. September 1844951 und der Bericht 

des Königlichen Staatsministers vom 12. Mai 1845952 bestätigt, dass der wesentliche 

Unterschied zwischen Corporationen und anderen juristischen Personen darin be-

stünde, dass nur die Ersteren aus bestimmten Personen gebildet würden; während 

die bloß ideale Existenz der Letzteren durch den allgemeinen Zweck, der durch sie 

erreicht werden soll, bedingt sei.953 Mithin bildete nach Ansicht des Obertribunals 

auch nach preußischem Recht der (gemeinnützige) Stiftungszweck, getragen vom 

dafür zur Verfügung gestellten Vermögenswert, die juristische Person.  

 Der Umstand, dass keine ausdrückliche Genehmigung des Staates erfolgt 

war, stand nach Auffassung des Obertribunals der Existenz der Stiftung als juristi-

sche Person nicht entgegen.954 Zwar sei nach gemeinem Recht streitig, ob eine Ge-

nehmigung seitens des Staates für das Entstehen einer Stiftung als juristische Per-

son erforderlich sei, allerdings erachteten auch diejenigen Vertreter, die eine Ge-

nehmigung fordern, eine stillschweigende Billigung des Staates durch wissentliche 

Duldung oder tatsächliche Anerkennung für hinreichend, fasste das Obertribunal zu-

sammen.955 Dementsprechend verordne auch das Landrecht, dass die vom Staate 

ausdrücklich oder stillschweigend genehmigten Armen- und andere Versorgungs-

Anstalten die Rechte moralischer Personen hätten.956 Damit stand zunächst fest, 

dass die streitgegenständliche Stiftung als juristische Person existent geworden war.  

Hinsichtlich des konkreten Entstehungszeitpunktes, vermied das Obertribunal eine 

präzise Festlegung. Insoweit führte das Gericht aus, dass es keinen Bedenken unter-

                                                        
949 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.353. 
950 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.353. 
951 Justiz-Ministerial-Blatt, 6. Jahrgang, S.206 f. 
952 Justiz-Ministerial-Blatt, 7. Jahrgang, S.179 f. 
953 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.353. 
954 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.353. 
955 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 23, S. 353. 
956 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.354; § 42, 19.Titel, 2.Theil ALR. 
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liege, die Genehmigung auf den Zeitpunkt, indem die Stiftung gegründet wurde, zu-

rückzubeziehen.957 Hierfür spräche nicht zuletzt die Erwägung, dass sich diese Dul-

dung häufig nicht auf einen bestimmten Zeitpunkt fixieren lasse, wenn die Genehmi-

gung der Stiftung in ihrer Duldung durch den Staat gesehen werde.958 Da die Stiftung 

bereits im Errichtungszeitpunkt rechtlich existent geworden sei, seien aber auch 

frühere Handlungen, die sich auf den Stiftungszweck beziehen, bei nachträglich er-

folgter Genehmigung als rechtsbeständig zu betrachten.959  

 Vorliegend wurde die Stiftung im Jahr 1825 errichtet und leistete seit 1826 

entsprechend ihrem Stiftungszweck Zahlungen an zwei im Gerichtsbezirk von H. le-

bende Bürger. Mithin konnte die streitgegenständliche Stiftung nach Ansicht des 

Obertribunals auch prinzipiell Begünstigte der Zahlungsverpflichtung im Kaufvertrag 

zwischen dem Grafen Chr. G. von H. und dem Graf K. Fr. A. aus dem Jahr 1832 

sein.960 Weiterhin war in diesem Zusammenhang zu klären, ob die Stiftung lediglich 

in Gestalt einer dritten Person durch den Kaufvertrag begünstigt, oder selbst als Ver-

tragspartei in diesen miteinbezogen worden war. Insoweit vertrat das Obertribunal 

die Ansicht, dass die Stiftung dem Vertrag nicht lediglich als dritte Partei gegenüber-

stand, sondern mit in diesen einbezogen wurde.961 Damit wurde die streitgegen-

ständliche Stiftung nicht nur als im Zeitpunkt des Vertragsschlusses existierend son-

dern auch als Vertragspartei qualifiziert. Zur Begründung stützte sich das Obertribu-

nal auf die im Kaufvertrag enthaltene und hypothekarisch abgesicherte Zahlungsver-

pflichtung des Grafen K. Fr. A. zu Gunsten der Stiftung. Da der Stifter die Existenz 

der Stiftung dadurch sichern wollte, dass zukünftige Grundstückskäufer die Zahlun-

gen übernehmen und er sich zu diesem Zweck eine Hypothek bezüglich der Zahlun-

gen vorbehalten hatte, sei nach Ansicht des Obertribunals davon auszugehen, dass 

der Stifter im Zeitpunkt des Zustandekommens des Kaufvertrags die Stiftung als Or-

gan vertreten habe und somit nicht nur er selbst, sondern zugleich auch die Stiftung 

Begünstigte der in Rede stehenden Abrede sei.962  

Abschließend war die Frage der Aktivlegitimation der Stiftung zu klären. Diese be-

antwortet das Obertribunal anhand einer auf die Systematik des Landrechts gestütz-

ten Auslegung der einschlägigen Vorschriften. Insoweit bestimmte das ALR, dass, 

                                                        
957 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.354. 
958 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.354. 
959 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.354. 
960 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.354. 
961 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.355. 
962 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.355. 
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soweit der Stifter nichts anderes verordnet hat, alle Befugnisse dem Staate gebüh-

ren.963 Vorangestellt war die Vorschrift, wonach Armenhäuser, Hospitäler, Waisen- 

und Findel-, Werk- und Arbeitshäuser unter dem besonderen Schutz des Staates 

stehen.964 Die zuletzt genannte Regelung bemühte der Beklagte und vertrat auf die-

se gestützt die Ansicht, dass der Staat ausschließlich zur Vertretung der dort ge-

nannten Anstalten befugt sei.965 Da wohltätige Stiftungen nicht genannt würden, fehle 

es der Königlichen Regierung an der erforderlichen Vertretungsbefugnis.  

 Diese Auslegung lehnte das Obertribunal als zu restriktiv ab. Zwar seien aus-

drücklich nur Armenhäuser, Hospitäler, Waisen- und Findel-, Werk- und Arbeitshäu-

ser als unter dem besonderen Schutze des Staates stehend genannt; allerdings sei 

der gesamte 19. Titel mit der Überschrift „Von Armenanstalten, und anderen milden 

Stiftungen“ versehen und aus der einschlägigen Vorschrift des Landrechts über die 

„äußeren Rechte solcher Anstalten“, wonach die vom Staate ausdrücklich oder still-

schweigend genehmigten Armen- und andere Versorgungsanstalten die Rechte mo-

ralischer Personen haben, ergebe sich, dass auch andere als die ausdrücklich ge-

nannten Versorgungs- und milden Anstalten, insbesondere auch die hier in Rede 

stehende Stiftung, von der staatlichen Vertretungsbefugnis erfasst würden.966 Mithin 

war nach Ansicht des Obertribunals die königliche Regierung zur Vertretung der Stif-

tung berechtigt. 

 

III. Rechtliche Analyse   
 

Die Entscheidung des Obertribunals zur beschränkten Rechtsfähigkeit und die Aner-

kennung der Erbfähigkeit milder Stiftungen erfuhr Zustimmung im zeitgenössischem 

Schrifttum. Die Auffassung des Obertribunals, dass nach preußischem Recht der 

gemeinnützige Zweck einer Stiftung ihr wesensbildender Bestandteil sei und sie des-

halb als juristische Person mit beschränkter Rechtsfähigkeit zu qualifizieren sei, ent-

sprach der herrschenden Auffassung967 und insbesondere den von der Kirche gelös-

                                                        
963 § 42, 19.Titel, 2.Theil ALR. 
964 § 32, 19.Titel, 2.Theil ALR. 
965 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.356. 
966 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.356. 
967 Die als piae causae errichteten Stiftungen hatten im römischen Recht eine von der Kirche abgelei-
tete Persönlichkeit, da sie nur als kirchliche Anstalten errichtet werden konnten, vgl. Roth, Jahrbücher 
für die Dogmatik des heutigen römischen, 1857, S.200. Seit dem sechszehnten Jahrhundert wurde die 
Armenpflege in verschiedenen Ländern von der Kirche getrennt, so dass Wohltätigkeitsanstalten zwar 
durch spezielle Festsetzung noch als kirchliche Anstalten errichtet werden konnten, aber nicht mehr 
als solche angesehen wurden, vgl. Roth, Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen, 1857, 
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ten, gleichwohl wohltätigen Stiftungen wurde beschränkte Rechtsfähigkeit zugestan-

den.968 Zudem erweiterte sich das Begriffsverständnis. Die neuzeitliche Terminologie 

verstand unter dem Institut der Stiftung, dass durch eine von Staatswegen geneh-

migte Disposition zu einem festgesetzten Zweck begründet wird, wobei der Zweck 

nur noch ein erlaubter und kein kirchlicher mehr zu sein brauchte.969 Das Obertribu-

nal konkretisierte mit seiner Entscheidung die beschränkte Rechtsfähigkeit gemein-

nütziger Stiftungen um das Element der Erbfähigkeit.  

 Anders verhielt es sich mit der Frage nach der Genehmigungsbedürftigkeit 

und der mit der Genehmigung verbundenen rechtlichen Wirkungen. Die Genehmi-

gungspflicht betreffend provozierte die Auffassung des Obertribunals Kritik. Und auch 

die Ansicht des Obertribunals, dass der – stillschweigenden – Genehmigung rückwir-

kende Kraft zukomme, wodurch Rechtsakte zugunsten der Stiftung legalisiert wur-

den, wurde nicht widerspruchslos hingenommen.   

 Die vom Obertribunal im Zusammenhang mit der Genehmigungsbedürftigkeit 

milder Stiftungen herangezogene Regelung, nach der die vom Staate ausdrücklich 

oder stillschweigend genehmigten Armen- und andere Versorgungsanstalten die 

Rechte moralischer Personen haben,970 spricht ihrem Wortlaut nach eher für eine 

Genehmigungspflicht, da von genehmigten Anstalten die Rede ist. Die Vorschrift 

scheint begrifflich die Genehmigung der in Bezug genommen Anstalten als notwen-

dige Bedingung vorauszusetzen, bevor ihnen die Rechte moralischer Personen dem 

Grunde nach zugestanden werden. Die vorherige Genehmigung durch den Staat 

wurde daher von Vielen als notwendig für die Entstehung der juristischen Persönlich-

keit einer Stiftung erachtet.971     

 Für die Auffassung des Obertribunals und dafür, dass die Entstehung der Stif-

tung nicht von einer staatlichen Genehmigung abhängig war, sprach zunächst aus 

rechtshistorischer Perspektive, dass auch nach römischem Recht die rechtliche Exis-

tenz eine Stiftung und die Rechtsgültigkeit von Dispositionen zu ihren Gunsten nicht 

                                                                                                                                                                             
S.201; Mühlenbruch, Rechtliche Beurtheilung des Städelschen Beerbungsfalls, 1828, S.175; Elvers, 
Theoretisch-praktische Erörterungen aus der Lehre von der testamentarischen Erbfähigkeit, 1827, 
S.170. 
968 Vgl. Mühlenbruch, Rechtliche Beurtheilung des Städelschen Beerbungsfalls, 1828, S.78. 
969 Roth, Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen, 1857, S.203. 
970 § 42, 19.Titel, 2.Theil ALR. 
971 Roth, Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen, 1857, S.206; Savigny, System des 
heutigen römischen Rechts, 1840, Band 2, S.277; Mühlenbruch, Rechtliche Beurtheilung des Städel-
schen Beerbungsfalls, 1828, S.176. 
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von der Genehmigung des Staates abhängig gemacht wurden.972 Allerdings bezogen 

sich die Vorschriften des römischen Rechts über die Genehmigungsfreiheit - worauf 

Savigny hinweist - nur auf Stiftungen für die Kirche und die Armen und setzte die 

Aufsicht und Genehmigung durch die Kirche voraus.973  

 Gleichwohl lässt sich für die vom Obertribunal vertretene Auffassung ins Feld 

führen, dass das Landrecht eine ausdrückliche Genehmigungspflicht mit konstitutiver 

Wirkung für Stiftungen nicht vorschreibt. Das Landrecht schweigt hinsichtlich der 

formellen Voraussetzungen, die für die Gründung einer milden Stiftung notwendig 

bzw. einzuhalten waren. Es scheint vielmehr, als würden diese implizit vorausge-

setzt. So wird grundsätzlich bestimmt, dass es zuvörderst dem Staat obliegt, für die 

Ernährung und Verpflegung derjenigen Bürger zu sorgen, die sich ihren Unterhalt 

nicht selbst verschaffen können und zu diesem Zweck Anstalten zu treffen.974 Dage-

gen sollten Veranlassungen, wodurch ein schädlicher Müßiggang besonders unter 

den niederen Volksgruppen genährt, und der Trieb zur Arbeitsamkeit geschwächt 

wird, im Staate nicht geduldet werden.975 In diesem Zusammenhang tauchte der Be-

griff der Stiftung im Landrecht auf. Dieses bestimmte, dass der Staat berechtigt ist, 

Stiftungen, welche auf die Beförderungen und Begünstigung solcher schädlichen 

Neigungen abzielen, aufzuheben und die Einkünfte derselben zum Besten der Ar-

men zu verwenden.976 Die Stiftung als solche wird somit nicht nur als bestehend vo-

raus-, sondern zugleich auch als inganggesetzt, antizipiert. Eine vorherige Genehmi-

gungspflicht wird nicht angesprochen.  

 Weiterhin sprachen die im Abschnitt über das „Verhältnis des Staates zu öf-

fentlichen Armenanstalten“ enthaltenen Regelungen für die vom Obertribunal ange-

nommene Genehmigungsfreiheit milder Stiftungen. Insoweit bestimmte das Land-

recht, dass Armenhäuser, Hospitäler, Waisen- und Findel, Werk- und Arbeitshäuser 

unter dem besonderen Schutze des Staates stehen977 und dass, wenn dergleichen 

Anstalten von neuem errichtet werden, das Vorhaben dem Staat zur Prüfung der 

Grundsätze ihrer Verfassung angezeigt werden mussten.978 Mithin bestand für neu 

zu errichtende Stiftungen lediglich eine Anzeige-, aber keine Genehmigungspflicht. 

                                                        
972 Elvers, Theoretisch-praktische Erörterungen aus der Lehre von der testamentarischen Erbfähigkeit, 
1827, S.171; Roth, Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen, 1857, S.206. 
973 Savigny, System des heutigen römischen Rechts, 1840, Band 2, S.277. 
974 §§ 1,6, 19.Titel, 2.Theil ALR. 
975 § 7, 19.Titel, 2.Theil ALR. 
976 § 8, 19.Titel, 2.Theil ALR. 
977 § 32, 19.Titel, 2.Theil ALR. 
978 § 33, 19.Titel, 2.Theil ALR. 
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Dafür spricht auch, dass den Behörden nur ein sehr begrenzter Ermessensspielraum 

im Rahmen der Prüfung der angezeigten Stiftung eingeräumt wurde. So waren die 

zuständigen Behörden nur in Fällen, in denen die Ausführung der Verordnungen des 

Stifters unmöglich oder gar schädlich seinen würden berechtigt, diese zu verwer-

fen.979 Für die Errichtung einer Stiftung war somit lediglich die Stiftungsurkunde er-

forderlich, in der der milde Zweck benannt wurde, ein Stiftungsvermögen, das zur 

Erreichung dieses Zwecks diente, sowie eine behördliche Anzeige der Stiftung.  

 Dass das Obertribunal der Genehmigung rückwirkende Kraft beimaß und 

dadurch Rechtsakte zu Gunsten der Stiftung, vorliegend in Gestalt einer kaufvertrag-

lichen und hypothekarisch gesicherten Abrede, nach der der Erwerber die Zinszah-

lungen zur Erreichung des Stiftungszwecks übernahm, wirksam wurden, ergab sich 

aus der nur deklaratorischen Kraft der Genehmigung. Da die Stiftung bereits im Zeit-

punkt ihrer Errichtung als beschränkt rechtsfähig und insbesondere erbfähig qualifi-

ziert wurde, musste auch ab diesem Zeitpunkt zu Gunsten der Stiftung verfügt wer-

den können. Demgegenüber lehnten die Vertreter einer konstitutiven Wirkung der 

Genehmigung, deren rückwirkende Kraft mit Verweis darauf ab, dass es an einem 

entsprechenden Rechtssatz fehle.980     

 Im Rahmen der Beurteilung der Vertretungsbefugnis der Königlichen Regie-

rung ging das Obertribunal über den Wortlaut des Landrechts hinaus und bemühte 

gesetzessystematische Gesichtspunkte. Für die Vertretungsbefugnis der Königlichen 

Regierung sprachen der dem Preußischen Staat für Armenanstalten und milde Stif-

tungen obliegende Schutzauftrag und der Umstand, dass Stiftungen der Oberaufsicht 

des Staates unterstanden.981    

 

4.2.5 Entscheidung vom 29. November 1858 – Erbeinsetzung einer milden 
Stiftung982 

 

Wenige Jahre nach der Entscheidung vom 14. Juni 1852 hatte sich das Obertribunal 

erneut mit einem in der preußischen Rechtswissenschaft für Aufsehen sorgenden 

und kontrovers diskutierten Sachverhalt zu befassen.983 Vor allem die Wirksamkeit 

                                                        
979 § 34, 19.Titel, 2.Theil ALR. 
980 Mühlenbruch, Rechtliche Beurtheilung des Städelschen Beerbungsfalls, 1828, S.266; Roth, Jahr-
bücher für die Dogmatik des heutigen römischen, 1857, S.211. 
981 §§ 37, 38, 19.Titel, 2.Theil ALR. 
982 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S. 78-109; Archiv für Rechtsfälle, Bd.31, S.204-279. 
983 Vgl. Rechtliche Beurtheilung des Commerzienrath J. Fränckelschen Testaments, Kalisch, Berlin 
1857; Die Erbeinsetzung der Fraenckelschen Stiftungen, Volkmar, Berlin, 1857; Rechtliche Beleuch-
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der Erbeinsetzung einer letztwillig, testamentarisch verordneten Stiftung war proble-

matisch. Im Unterschied zum vorstehend dargestellten Urteil, war vorliegend die als 

Erbin eingesetzte, wohltätige Stiftung zu Lebzeiten des Erblassers noch nicht in-

ganggesetzt worden, sondern diese wurde erst im Testament selbst errichtet. Der 

Sachverhalt betraf die bereits im gemeinen Recht umstrittene Frage, ob die Erbein-

setzung einer erst durch letztwillige Anordnung des Erblassers zu errichtenden Stif-

tung zulässig war.984 In diesem Zusammenhang hatte das Obertribunal zudem Gele-

genheit, seine Rechtsprechung zur Bedeutung der staatlichen Genehmigung für die 

rechtliche Existenz einer Stiftung sowie für deren Erbfähigkeit zu präzisieren. 

Darüberhinaus enthielt der Sachverhalt der Ergänzung eines Testaments mittels sog. 

Codicilliarklausel und einen Kläger, der seine Sachlegitimation aus einem Erb-

schaftskauf herleitete.    

 

I. Sachverhalt985 
 

Der am 27. Januar 1846 verstorbene Commerzienrath J. F. aus Breslau hatte am 25. 

Oktober 1844 ein gerichtliches Testament errichtet, das zusammen mit einem im 

Nachlass vorgefundenen außergerichtlichen Codicille, am 28. Januar 1846 publiziert 

wurde.  

 Im Testament bemerkte der Testator zunächst, dass er keine zum Pflichtteil 

berechtigten Notherben, sondern nur Seitenverwandte hinterlasse. Daran anschlie-

ßend wurde verfügt:  

 „Ich bestimme mein gesamtes Vermögen, soweit ich darüber nicht durch ge-

genwärtiges Testament, oder durch die etwa noch später zu errichtenden 

Nachzettel anderweitige Bestimmungen getroffen habe, zu milden Zwecken, 

theils für meine Verwandte, theils zu öffentlichen Anstalten.“  

 

Sodann wurden die Kuratoren der zu errichtenden Stiftungen benannt und diese er-

mächtigt, den Nachlass sofort nach dem Tode des Erblassers an sich zunehmen und 

uneingeschränkt zu verwalten.  

                                                                                                                                                                             
tung der Kommerzienrath Fränckelschen Testamentssache, namentlich in Bezug auf die Gültigkeit der 
Erbeinsetzung posthumer Stiftungen nach preußischem Recht, unter vergleichender Berücksichtigung 
des gemeinen Rechts, Windmüller, Berlin 1859. 
984 Vgl. Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd. I, S.361; 
Archiv für Rechtsfälle, Bd.31, S.209. 
985 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.79-84. 



 195 

 

Nachdem der Erblasser Legate und Stiftungen für Verwandte angeordnet hatte, fuhr 

er im streitgegenständlichen Testament wie folgt fort:  

 

 „Alles, was nach Berichtigung der zu den obigen Stiftungen und Legaten erfor-

derlichen Summen von meinem Vermögen übrig bleibt, soll lediglich zu milden 

Zwecken verwendet werden, und zwar mit sieben Achtel zu Stiftungen für die 

hiesige jüdische Gemeinde, und mit einem Achtel zu Stiftungen für christliche 

Glaubensgenossen.  

 

 Von den sieben Achtel, welche für die hiesigen jüdischen Glaubens-Genossen 

bestimmt sind, sollen nachstehende Institute errichtet werden: a. ein Zufluchts-

haus, b. ein Institut zur Vorbeugung der Armuth, c. ein Seminar zur Heranbil-

dung von Rabbinern, d. ein Institut zur Beförderung der Künste und Handwerke 

unter den hiesigen Juden.  

 

 Ich behalte mir vor, dass, wenn ich in einem erst später von mir zu errichtenden 

Codicille andere Institute, als die hier genannten, für meine  Stiftungen bestim-

me, hiernach verfahren werden soll. 

  

 Sämtliche Stiftungen werden den Namen: „F...sche Stiftung“ mit der Bezeich-

nung ihrer besonderen Bestimmung führen und sollen alle, ohne irgendeine 

Einschränkung oder Einmischung einer Behörde, ganz allein von meinen Her-

ren Kuratoren verwaltet werden.“  

 

In einem auf den 21. Januar 1846 – sechs Tage vor dem Tod des Testators – datier-

ten Nachzettel wurde die Stiftung für christliche Glaubensgenossen zugunsten der 

Gründung einer Stiftung, bei der das Glaubensbekenntnis keine Beschränkung oder 

Ausschluss bilden durfte, aufgehoben und hierfür ein Betrag von 25.000 Thaler ge-

stiftet. Sowohl das Testament, als auch das Codicille wurden durch allerhöchste Ca-

binetts-Ordre vom 31. August 1847, unter gleichzeitiger Verleihung von Corporations-

rechten, genehmigt     
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Die Wirksamkeit des Testaments und des Codicills wurde im Jahr 1858 vor dem 

Obertribunal angegriffen. Der Kläger leitete seine Aktivlegitimation dabei aus einem 

mit der Tochter einer vermeintlichen Intestaterbin des Erblassers geschlossenen 

Erbschaftskaufvertrag her. Die gegen die Stiftungskuratoren und gegen den Königli-

chen Fiskus als Oberaufsichtsbehörde über diese Stiftungen gerichteten Klage wur-

de im Kern auf die Ungültigkeit des F.´schen Testaments gestützt. Mangels physi-

scher sowie rechtlicher Persönlichkeit habe den Stiftungen die Erbfähigkeit gefehlt, 

weshalb ihre Erbeinsetzung und damit das F.´sche Testament ungültig seien. Das 

Codicille sei nach Ansicht des Klägers als Bestandteil des Testaments und darüber-

hinaus aus formellen Gründen ebenfalls ungültig. Dementsprechend beantragte der 

Kläger die Eröffnung der Intestaterbfolge.  

 Das Stadtgericht Breslau wies die Klage am 14. Februar 1857 ab. Auf die vom 

Kläger gegen diese Entscheidung eingelegte Appellation hin hat das Appellationsge-

richt zu Breslau am 23. Januar 1858 das Erkenntnis erster Instanz bestätigt. Die 

hiergegen erhobene Nichtigkeitsbeschwerde hat der erste Senat des Obertribunals 

am 29. November 1858 zurückgewiesen.   

 

II.  Entscheidungsgründe 
 

Die Zurückweisung der Nichtigkeitsbeschwerde stütze das Obertribunal im Wesentli-

chen darauf, dass nach seiner Auffassung die streitgegenständlichen Stiftungen 

durch letztwillige testamentarische Verfügung als juristische Personen geschaffen 

werden und damit auch als Erben eingesetzt werden konnten. Ferner sei die landes-

herrliche Genehmigung keine notwendige Bedingung für die Existenz einer milden 

Stiftung. Dieser komme lediglich eine verwaltungs- bzw. aufsichtsrechtliche Funktion 

zu, mit rückwirkender Rechtskraft.      

 Den Ausgangspunkt der Entscheidung bildet § 43, 12. Titel, 1.Theil ALR. Die 

Vorschrift bestimmte, dass bei Beurteilung der Erbfähigkeit entscheidend auf die Zeit 

des Erbfalls abzustellen sei. Der Kläger war der Auffassung, dass die Norm lediglich 

auf physische und nicht – wie in den Vorinstanzen geschehen – auf juristische Per-

sonen, namentlich Stiftungen, anwendbar sei.986 Dem folgte das Obertribunal nicht. 

Bereits der Wortlaut der Vorschrift lasse die vom Kläger behauptete Beschränkung 

                                                        
986 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.88. 
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auf physische Personen nicht erkennen.987 Zudem ergebe sich nach Ansicht des 

Obertribunals aus dem Regelungszusammenhang, dass die Norm ein allgemeines 

Prinzip hinsichtlich der Beurteilung der Erbfähigkeit statuiere, da die vorstehenden 

Normen einen bestimmten Fall der Erbunfähigkeit und dessen mögliche Heilung be-

handelten.988   

 Anschließend setzte sich das Gericht mit der Frage auseinander, ob die streit-

gegenständlichen Stiftungen durch Erbeinsetzung geschaffen wurden und geschaf-

fen werden konnten, und ob diese dann bereits geschaffenen Stiftungen zur Zeit des 

Erbfalls erbfähig waren. Hierbei stellte das Obertribunal zunächst fest, dass der Be-

griff der milden Stiftung im Landrecht nicht legal definiert sei und daher auf die Defini-

tion in der Entscheidung vom 14. Juni 1852 zurückzugehen sei.989 In dieser Ent-

scheidung sei der Begriff allgemein aus der Natur der Sache entwickelt worden und 

daher trotz unterschiedlicher, tatsächlicher Grundlage anwendbar.990 Danach bilde 

der fromme Zweck der Stiftung auf Basis des zu diesem Zweck vorhandenen Ver-

mögens, durch die „Fiktion des Rechts“ die künstliche Persönlichkeit einer Stiftung.991  

 Hiervon zu trennen sei die Frage, ob die nach preußischem Recht erforderli-

che landesherrliche Genehmigung der die Stiftung schaffende Akt, oder lediglich eine 

bloße Bestätigung, eine nur die Verwaltungs- und Fortexistenzfrage berührende 

Handlung, darstelle.992 Das Obertribunal beantwortet diese Frage durch Auslegung 

der landrechtlichen Vorschriften über die Errichtung milder Stiftungen im Sinne der 

zweiten Alternative. Der Annahme, dass den streitgegenständlichen Stiftungen am 

Todestag eine juristische Persönlichkeit zukam, stünde nicht entgegen, dass ihnen 

zu diesem Zeitpunkt (noch) der innere Ausbau und die Struktur gefehlt habe, da in 

diesen Fällen dem Staat die Verwaltung obliege, so das Obertribunal.993 Dies zeige 

zugleich, dass die Errichtung der Stiftung vorausgesetzt werde und der Staat sich die 

Verwaltungsbefugnis nur subsidiär vorbehalte.994 Zudem unterliege die Genehmi-

gungserteilung – entgegen dem Einwand des Klägers – nicht der Willkür des Staa-
                                                        
987 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.89. 
988 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.88. § 41, 12.Titel, 1.Theil ALR bestimmte, dass auch 
denjenigen, die aufgrund ihres Standes zum Besitz bestimmter Sachen oder Güter an sich nicht fähig 
sind, diese dennoch in einem Testament oder Codicille zugewendet werden können. § 42, 12. Titel, 
1.Theil ALR bestimmte, dass ein Erbe im Sinne des § 41 sich binnen Jahresfrist, nach dem Tode des 
Erblassers, sich entweder die Fähigkeit zum Besitz verschaffen, oder sein aus der letztwilligen Ver-
ordnung erlangtes Recht einem anderen Fähigen abtreten muss.  
989 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.92. 
990 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.92. 
991 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.93, Bd.23, S.353. 
992 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.93. 
993 § 36, 12. Titel, 1.Theil ALR. Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.94. 
994 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.94. 
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tes, sondern die Behörden seien nur in den Fällen, in denen die Prüfung der Verfas-

sung der Stiftung ergebe, dass deren Ausführung unmöglich oder gar schädlich sei-

en, berechtigt, die Genehmigung zu verwerfen.995 Daher ergebe sich bereits aus dem 

Landrecht, dass die staatliche Genehmigung kein notwendiger Bestandteil für die 

Existenz einer milden Stiftung sei, stellt das Obertribunal fest.996  

 Neben den Vorschriften des ALR über die Errichtung milder Stiftungen diente 

dem Obertribunal zudem das Gesetz vom 13. Mai 1833 als Stütze für seine Ansicht, 

wonach der landesherrlichen Genehmigung nur eine bestätigende bzw. aufsichts-

rechtliche und keine konstitutive Funktion zukam. Das Gesetz vom 13. Mai 1833 be-

traf Schenkungen sowie letztwillige Zuwendungen an Anstalten und Gesellschaften 

und statuierte für Schenkungen und letztwillige Zuwendungen an inländische öffentli-

che Anstalten und Corporationen in Höhe von mehr als 1000 Thaler eine staatliche 

Genehmigungspflicht.997 Zudem wurde bestimmt, dass unabhängig von der Höhe 

des zugewendeten Betrages eine Genehmigung erforderlich war, wenn durch die 

Zuwendung eine neue Anstalt geschaffen oder diese einer vorhandenen Anstalt, al-

lerdings zu einem anderen, als den bereits genehmigten Zweck, zukommen soll. 

Durch diese Regelungen sollte nach Auffassung des Obertribunals allerdings kein 

neues Erfordernis für die Entstehung der Persönlichkeit von Stiftungen geschaffen 

werden.998 Die Regelung, nach der die Genehmigungspflicht von der Höhe des zu-

gewendeten Betrages abhing, setze Stiftungen bereits als bestehend voraus.999 Die 

zweitgenannte Norm behandelt in ihrer zweiten Alternative Zuwendungen an eine 

bereits genehmigte Anstalt. Dadurch werde deutlich, dass die landesherrliche Ge-

nehmigung kein notwendiger Bestandteil des Entstehens der juristischen Persönlich-

keit einer Stiftung sei, schlussfolgerte das Obertribunal.1000 Der Staat behalte sich in 

der Person des Landesherren lediglich vor, die durch Privatwillkür entstandenen 

Rechtssubjekte auf ihren Zweck hin zu überprüfen und, sofern der Zweck ein ge-

meinschädlicher sei, sie wieder zu vernichten.1001 Aus der Natur des „nur“ bestäti-

                                                        
995 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.94. 
996 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.94. 
997 Gesetzessammlung, S.50, Nr.1428; § 2 des Gesetzes über Schenkungen und letztwillige Zuwen-
dungen an Anstalten und Gesellschaften vom 13. Mai 1833. 
998 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.97. 
999 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.97. 
1000 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.97; § 5 des Gesetzes über Schenkungen und letzt-
willige Zuwendungen an Anstalten und Gesellschaften vom 13. Mai 1833 lautete: Unsere landesherrli-
che Genehmigung ist ohne Unterschied des Betrages der Zuwendung erforderlich, wenn dadurch eine 
neue öffentliche Anstalt gestiftet, oder einer vorhandenen Anstalt etwas zu einem anderen, als dem 
bereits genehmigten Zwecke gewidmet werden soll.  
1001 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.100. 
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genden Charakters der landesherrlichen Genehmigung ergäbe sich, dass die Ge-

nehmigung rückwirkende Kraft haben müsse, da sie sich auf die Entstehung des ge-

nehmigten Instituts zurückbeziehe, so das Obertribunal.1002       

 Schließlich hatte sich das Obertribunal mit der Wirksamkeit des Codicills zu 

befassen, in welchem der Testator die Stiftung für christliche Glaubensgenossen zu 

Gunsten einer Stiftung, bei der das Glaubensbekenntnis keine Rolle spielen sollte, 

zurücknahm. Diesbezüglich war der Kläger der Ansicht, dass das Codicille unwirk-

sam sei und der gestiftete Betrag – 25.000 Thaler – daher den Intestaterben zufal-

le.1003 Als Rechtsgrund für seine Ansicht führte der Kläger aus, dass nach preußi-

schem Recht – im Gegensatz zum römischen Recht – die Regel, wonach der testa-

mentarische Erbe alle übrigen Erben ausschloss, nicht mehr gelte und daher der Erb-

teil des unwirksam eingesetzten Testamentserben den Intestaterben zufallen müs-

se.1004 Auch dieser Argumentation vermochte das Obertribunal nicht zu folgen. Die 

landrechtlichen Bestimmungen über die Konkurrenz zwischen der testamentarischen 

und der Intestaterbfolge würden allesamt den präsumtiven Willen des Erblassers be-

rücksichtigen.1005 Danach sei für die Interpretation letztwilliger Verfügungen die Ab-

sicht des Erblassers entscheidend.1006 Vorliegend zeige der Umstand, dass der Erb-

lasser den Inbegriff seines Nachlasses ausschließlich den eingesetzten Stiftungen 

zuwenden wollte, dass selbst bei unterstellter Unwirksamkeit des Codicills diesen, 

und nicht den Intestaterben des Erblassers, die gestiftete Summe in Höhe von 

25.000 Thalern zukommen sollte.1007        

 

III.  Rechtliche Analyse 
 

Der Entscheidung des Obertribunals knüpft an die vorangegangene Rechtsprechung 

zur Entstehung und zur Erbfähigkeit milder Stiftungen an.1008 Bemerkenswert ist zu-

nächst, dass das Obertribunal hinsichtlich der Frage nach der Erbfähigkeit, der Defi-

nition einer milder Stiftung und des Anwendungsbereichs der landrechtlichen Vor-

schriften über milde Stiftungen auf vorangegangene Entscheidungen rekurriert und 

                                                        
1002 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.106. 
1003 Archiv für Rechtsfälle, Bd.31, S. 278. 
1004 Archiv für Rechtsfälle, Bd.31, S.277. 
1005 Archiv für Rechtsfälle, Bd.31, S.277; mit Verweis auf Suarez in: Kamptz´sche Jahrb., Bd.41, S.79. 
1006 §§ 518, 519, 12.Titel, 1.Theil ALR; Archiv für Rechtsfälle, Bd.31, S.277. 
1007 Archiv für Rechtsfälle, Bd.31, S.278. 
1008 Vgl. Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.141. 
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sich so eine, die Erbfähigkeit milder Stiftungen betreffende, „ständige Rechtspre-

chung“ zu etablieren schien.1009  

 In der Sache bekräftigte das Obertribunal seine Auffassung, wonach sich die 

juristische Persönlichkeit einer Stiftung aus deren frommen Zweck, auf Basis des 

dazu zur Verfügung gestellten Vermögens ergibt, und eben aufgrund dieses wohltä-

tigen Zwecks eine ausdrückliche staatliche Genehmigung zur Verleihung der Persön-

lichkeit nicht notwendig sei, sondern sich die Anerkennung aus einem allgemeinen 

Rechtssatz ergebe.1010 Damit folgte das Obertribunal der unter anderem von Savigny 

und Puchta für das römische bzw. gemeine Recht vertretenen Lehre, nach der milde 

und fromme Stiftungen auch ohne besondere Genehmigung aufgrund ihrer Wohltä-

tigkeit juristische Personen und damit erbfähig waren.1011 Die Übertragung dieser 

römisch-rechtlichen Grundsätze auf das preußische Recht erfuhr vor dem Hinter-

grund der landrechtlichen Vorschriften Zustimmung in der preußischen Rechtswis-

senschaft.1012 Mit Blick auf Corporationen1013 und Kirchengemeinden, deren Ent- und 

Bestehen maßgeblich von den einzelnen Mitgliedern abhing erschien es unaus-

weichlich, den von einem ideellen Zweck getragenen Stiftungen juristische Persön-

lichkeit grundsätzlich zuzusprechen. Als Rechtsträger fungiert bei milden Stiftungen 

das zu frommen Zwecken bereitgestellte Vermögen. Die den Corporationen und Kir-

chengemeinschaften eine juristische Persönlichkeit verleihende staatliche Genehmi-

gung war aufgrund des Merkmals der Wohltätigkeit nicht erforderlich oder wurde an-

tizipiert. Bestehende Stiftungen konnten daher gar nicht anders gedacht werden als 

eine juristische Person.1014 War somit im Zeitpunkt des Erbfalls ein Vermögensträger 

zu milden oder wohltätigen Zwecken bestimmt worden, kam diesem auch eine juristi-

sche Persönlichkeit zu. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die Differenzie-

rung des Obertribunals zwischen der Rechtsfähigkeit einer Stiftung und der daraus 

erst folgenden Erbfähigkeit.  

                                                        
1009 So wird bezüglich der Erbfähigkeit auf die Entscheidungen vom 14. Juni 1852, Entscheidungen 
des Obertribunals, Bd.22, S.347 f. und vom 14. November 1854, Entscheidungen des Obertribunals, 
Bd.30, S.50, Bezug genommen. Hinsichtlich der Definition einer milden Stiftung nach preußischem 
Recht, sowie den sie betreffenden Anwendungsbereich der landrechtlichen Vorschriften entnimmt das 
Obertribunal ebenfalls der Entscheidung vom 14. Juni 1852, Entscheidungen des Obertribunals, 
Bd.22, S.347 f. 
1010 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.347; Bd.40, S.79. 
1011 Savigny, System des heutigen römischen Rechts, 1840, Band 2, S.308/309; Puchta, Lehrbuch der 
Pandekten, 1863, S.647. 
1012 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.141. 
1013 § 82, 6.Titel, 2.Theil ALR bestimmte, dass (genehmigte) Corporationen in den Geschäften des 
bürgerlichen Lebens eine moralische Person darstellen, mithin beschränkte Rechtsfähigkeit besitzen. 
Für Kirchengemeinden folgt dies aus § 17, 11.Titel, 2.Theil ALR. 
1014 So auch Schüler, Gründung einer milden Stiftung durch Testament, 1847, S.432, (436). 
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Die Frage nach der rechtlichen Bedeutung der landesherrlichen Genehmigung für 

das Entstehen einer milden Stiftung wurde durch die Revision der Vorschriften des 

Landrechts über Schenkungen und letztwillige Zuwendungen an Anstalten und Ge-

sellschaften  zu Beginn der 1830er Jahre neu aufgeworfen. Das Obertribunal argu-

mentierte insoweit, dass es nicht in der Intention des Gesetzgebers gelegen habe, 

mit der Ausdehnung der Genehmigungsbedürftigkeit zugleich auch die Genehmigung 

als solche zu einer notwendigen Bedingung für die beschränkte Rechtsfähigkeit von 

Stiftungen zu machen. In der Präambel des Gesetzes wurde dessen Anwendungsbe-

reich dahingehend beschrieben, dass die gesetzlichen Bestimmungen über Schen-

kungen und letztwillige Zuwendungen an Kirchen und geistliche Gesellschaften auf 

sämtliche vom Staate genehmigte Anstalten und solche Gesellschaften ausgedehnt 

werde, die Korporationsrechte haben. Das Gesetz befasste sich somit lediglich mit 

Zuwendungen an juristische Personen, verhielt sich aber nicht zu deren Entste-

hungsvoraussetzungen.     

 Die Wirksamkeit der Codicilliarklausel, mit der die Erbeinsetzung der Stiftung 

für christliche Glaubensgenossen zu Gunsten einer Stiftung, bei der das Glaubens-

bekenntnis keine Rolle spielen sollte, zurückgenommen und zu diesem Zweck 

25.000 Thaler bereitgestellt wurden, wurde vom Obertribunal als unwirksam qualifi-

ziert. Die in Rede stehende Codicilliarklausel wurde nicht gerichtlich erklärt bzw. 

übergeben und war deswegen formnichtig.1015 Gleichwohl fiel der in der Codicilliar-

klausel verfügte Anteil den übrigen Testaments- und nicht den Intestaterben bzw. 

dem Kläger zu, wie dass Obertribunal erschied. Hierfür sprachen neben der tatsäch-

lichen Absicht des Erblassers auch die Vorschriften des Landrechts, wenngleich die-

se vom Obertribunal nicht ausdrücklich in Bezug genommen werden. So gestattete 

das Landrecht einem Testator, nur über einen Teil des Nachlasses durch Testament 

zu verfügen und es in Ansehung des restlichen Nachlasses bei der gesetzlichen Erb-

folge zu belassen.1016 Die erledigte Erbportion fiel den Intestaterben aber nur zu, 

wenn der Testator den Zuwachs (zu Gunsten der Testamentserben) ausdrücklich 

verboten hatte.1017 Vorliegend hatte der Testator den Zuwachs jedoch nicht nur nicht 

verboten, sondern den wesentlichen Bestandteil seines Vermögens zu milden Zwe-

cken gestiftet, sodass das Obertribunal folglich davon ausging, dass auch das in der 

                                                        
1015 §§ 587 f., 12.Titel, 1.Theil ALR; Windmüller, Rechtliche Beleuchtung der Kommerzienrath 
Fränckelschen Testamentssache, 1859, S.20. 
1016 § 45, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1017 § 285, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
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Codicilliarklausel genannte Vermögen den testamentarisch bedachten Stiftungen 

zufallen sollte.  

 

4.2.6  Entscheidung vom 13. Juli 1864 – Richtigkeit oder Unrichtigkeit des 
Besitztitels eines Erbschaftsbesitzers1018  

 

Die Wirksamkeit der testamentarischen Erbeinsetzung einer freien religiösen Ge-

meinde ist Gegenstand des folgenden, in Gestalt einer Vindikationsklage verhandel-

ten Sachverhalts. Hierbei zeigt sich die unterschiedliche materiell-rechtliche Bedeu-

tung der staatlichen Genehmigung für die Erbfähigkeit einer Stiftung einerseits und 

für die Erbfähigkeit einer erlaubten Religionsgemeinschaft andererseits. Zudem ge-

langen die Vorschriften des Landrechts über Gesellschaften, insbesondere Corpora-

tionen1019 sowie diejenigen über die Rechte und Pflichten der Kirchengemeinden1020 

zur Anwendung.  

 

I.  Sachverhalt1021  
 

Die Anfang des Jahres 1862 in Frankfurt a. O. verstorbene Erblasserin verfügte in 

ihrem Testament:  

 

„Zu Erben in meinen dereinstigen Nachlass ernenne ich die hiesige deutsch-

katholische, jetzt freie religiöse Gemeinde, und will, dass dieselbe meinen 

Nachlass mit Ausnahme der weiter unten von mir zu erwähnenden Legate zu 

freiem und uneingeschränktem Eigenthum überkomme; insbesondere bestim-

me ich, dass mein Nachlass in den Besitz des Schuhmachermeisters Demuth, 

des Eigenthümers Zaepfe und des Schuhmachers Klinger hier names der ge-

dachten Gemeinde überkomme, und dass durch diese drei Personen Dasjeni-

ge, was nach Berichtigung der Legate, Kosten u.s.w. übrigbleibt, nach ihrem 

gemeinschaftlichen Beschluss und frei von jeder gerichtlichen Kontrolle und 

Oberaufsicht zu Zwecken der Gemeinde verwendet wird, jedoch mit der Maaß-

gabe, dass diese Verwendung sich nur auf die Zinsen, nicht aber das Kapital 

bezieht. 
                                                        
1018 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.327-334. 
1019 §§ 1-202, insbesondere die §§ 11 bis 21, 6.Titel, 2.Theil ALR. 
1020 §§ 1-1232, insbesondere die §§ 10, 20-26, 11.Titel, 2.Theil ALR. 
1021 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.328-330. 
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Diese uneingeschränkte Disposition und Verwaltung meines Nachlasses ver-

bleibt den gedachten drei Männern jedoch nur so lange, bis die deutsch-

katholische oder freie religiöse Gemeinde Kooperationsrechte vom Staate er-

halten hat; von diesem Zeitpunkte an übernimmt der Vorstand der Gemeinde 

den Besitz und die Verwendung meines Nachlasses.“ 

 

Die drei genannten Personen handelten entsprechend der letztwilligen Verfügung 

und nahmen den gesamten Nachlass in Besitz, verkauften den Mobiliar-Nachlass, 

ließen den jeweils Honorierten die erwähnten Legate zukommen und behielten den 

Auktionserlös für sich.1022  

 Zwischenzeitlich, im Dezember des Jahres 1862, hatte das Kreisgericht als 

Nachlassbehörde, mangels einer Erbeinsetzung die Sicherstellung und Inventarisie-

rung des Nachlasses angeordnet, für den noch unbekannten Erben einen Kurator 

bestellt und diesen mit der Klage gegen die drei im Testament benannten Personen 

beauftragt.1023Dem folgend erhob der bestellte Kurator Klage auf Herausgabe des 

Nachlasses bzw. des Auktionserlöses gegen die drei testamentarisch beauftragten 

Personen mit der Begründung, diese hätten mangels wirksamer Erbeinsetzung der 

freien religiösen Gemeinde kein Recht zum Besitz.1024 

 Das Gericht erster Instanz gab der Klage des Kurators statt. In zweiter Instanz 

wurden die zwischenzeitlich in den Rechtsstreit als Intervenierten eingetretenen In-

testaterben abgewiesen. Das Obertribunal stellte das Urteil der ersten Instanz wieder 

her und verurteilte die Erbschaftsbesitzer zur Herausgabe des Nachlasskapitals.      

 
II. Entscheidungsgründe 
 
Zunächst stellte das Obertribunal fest, dass die Intestaterben als Intervenienten das 

Appellationsverfahren in dem Stadium und insbesondere mit der ursprünglich geltend 

gemachten Anspruchsgrundlage, einem Vindikationsanspruch gegen die Erbschafts-

besitzer, übernehmen mussten.1025  

 Anschließend führte das Gericht aus, dass die Intestaterben im Revisionsver-

fahren unstreitig aktivlegitimiert waren, da insbesondere die verklagten Erbschafts-
                                                        
1022 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.329. 
1023 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.329. 
1024 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.330. 
1025 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.331. 
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besitzer der Prozessübernahme nicht widersprochen hätten.1026 Es könne deshalb 

dahingestellt bleiben, so das Obertribunal, ob die Auffassung des Appellationsrich-

ters zutrifft, wonach es dem Kurator mangels Eigentümerstellung an der Aktivlegiti-

mation zur Erhebung der Herausgabeklage gefehlt habe.1027       

 Sodann wendete sich das Obertribunal der Begründetheit der gegen die Erb-

schaftsbesitzer gerichteten Herausgabeklage zu. Entscheidungserheblich war nach 

Ansicht des Obertribunals, ob die testamentarische Erbeinsetzung der deutsch-

katholischen, nunmehr freien religiösen Gemeinde zu Frankfurt, wirksam war.1028 

Diese Frage sei zu verneinen, so das Gericht. Das Obertribunal stützte dieses Er-

kenntnis zum einen darauf, dass die freie religiöse Gemeinde als erlaubte Privatge-

sellschaft zu qualifizieren sei, weshalb diese nur beschränkt Vermögen erwerben 

könne und zum anderen, dass die in Rede stehende Gemeinde mangels juristischer 

Persönlichkeit nicht als testamentarische Erbin hätte eingesetzt werden können.1029  

 Der freien religiösen Gemeinde fehlten unbestritten die Kooperationsrechte, 

sodass sie als ein auf die Erreichung eines gemeinsamen Zweckes gerichteter Ver-

ein und somit als erlaubte Privatgesellschaft im Sinne des Landrechts zu beurteilen 

sei.1030 Als solche stelle die Gemeinde keine moralische oder juristische Person dar 

und sei daher auch nicht berechtigt, auf ihren Namen Vermögen, insbesondere Kapi-

tal von Dritten, zu erwerben.1031 Zwar gestatte das Landrecht grundsätzlich, dass 

jedem, der im Staate Vermögen erwerben könne, auch Erbschaften hinterlassen 

werden könnten, räumte das Obertribunal ein.1032 Es könne aber dahingestellt blei-

ben, ob erlaubte Privatgesellschaften auch Sonstiges, d.h. nicht aus Grundstücken 

oder Kapital bestehendes Vermögen erwerben können, da der Nachlass vorliegend 

ausschließlich aus Kapital bestehe, welches Privatgesellschaften expressis verbis 

nicht – auch nicht durch Erbschaft – im eigenen Namen erwerben können, so das 

Obertribunal.1033       

 Ungeachtet dessen hätte die freie religiöse Gemeinde mangels juristischer 

Persönlichkeit nicht als testamentarische Erbin eingesetzt werden können, sondern 

                                                        
1026 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.331. 
1027 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.331. 
1028 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.333. 
1029 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.333. 
1030 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.333; §§ 11 f., 6.Titel, 2.Theil ALR. 
1031 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.333; § 13, 6.Titel, 2.Theil ALR. 
1032 § 32, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1033 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.333. 
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allenfalls die zur Zeit des Erbfalls vorhandenen Mitglieder.1034 Gegen eine Erbeinset-

zung der Gemeindemitglieder spräche aber der Wortlaut des Testaments, so das 

Obertribunal.1035 Mangels wirksamer Erbeinsetzung fehle es an einem Testaments-

erben, sodass der Nachlass an die Intestaterben falle. Mithin, so das Obertribunal, 

hätten die verklagten Erbschaftsbesitzer kein aus dem streitgegenständlichen Tes-

tament abgeleitetes Recht zum Besitz des Nachlasses gegenüber den Intestaterben 

und seien daher zu dessen Herausgabe verpflichtet.1036  

 
III.  Rechtliche Analyse 
 

Das Urteil wirft vor dem Hintergrund der beiden vorangegangenen Entscheidun-

gen,1037 in denen die Erbfähigkeit einer wohltätigen Stiftung bejaht wurde, die Frage 

auf, warum diese der freien religiösen Gemeinde vorliegend versagt blieb.  

 Nach der vom Obertribunal entwickelten Definition bildete der milde Zweck, 

der von einem Güterkomplex getragen wurde, die juristische Persönlichkeit von wohl-

tätigen Stiftungen,1038 weshalb diesen die Erbfähigkeit zugestanden wurde. Dies zu-

grunde gelegt, erscheint es zunächst nicht fernliegend, die juristische Persönlichkeit 

der deutsch-katholischen Gemeinde – zumindest soweit diese für deren Erbfähigkeit 

erforderlich ist – anzuerkennen. Die Erblasserin hatte die deutsch-katholische Ge-

meinde als Erbin bestimmt und verfügt, dass das nach Begleichung der Erbschafts-

schulden verbleibende (Nachlass-)Vermögen zu Zwecken der bedachten Gemeinde 

verwendet werden soll. Mithin hatte die Erblasserin ein konkretes, bezifferbares Ver-

mögen, das zur Erreichung von Gemeindezwecken verwendet werden sollte, bereit-

gestellt. Dass die Erblasserin im Testament nicht ausdrücklich davon gesprochen 

hat, dass sie das verbleibende Nachlassvermögen für Zwecke der deutsch-

katholischen Gemeinde stiftet, stand einer Anerkennung der juristischen Persönlich-

keit vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Obertribunals nicht entgegen.  

 Anders verhält es sich, wenn der Zweck, dem das Vermögen gewidmet wurde, 

ins Blickfeld rückt. Bei der in Rede stehenden deutsch-katholischen Gemeinde han-

delte es sich in der Terminologie des Landrechts um eine geduldete Religionsge-

                                                        
1034 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.334. 
1035 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.334. 
1036 Archiv für Rechtsfälle, Bd.53, S.334. 
1037 Entscheidungen vom 14. Juni 1852 und vom 29. November 1858. 
1038 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23, S.353. 
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meinschaft.1039 Als solche hatte sie, im Unterschied zu staatlich aufgenommenen 

Kirchengemeinden, denen die Rechte privilegierter Corporationen zustanden,1040 nur 

die Rechte geduldeter Gesellschaften.1041 Geduldete Privatgesellschaften stellten 

aber im Rechtsverkehr keine juristische Person dar1042 und waren insofern auch nicht 

erbfähig. Dagegen besaßen Corporationen und Gemeinden im Außenverhältnis 

Rechtsfähigkeit.1043 Entscheidend für die Rechts- und damit auch die Erbfähigkeit 

einer konfessionellen Gemeinde war demnach, ob diese als Religionsgemeinschaft 

geduldet wurde, oder ob sie als Kirchengesellschaft öffentlich aufgenommen bzw. 

anerkannt worden war.1044  

 Hierin zeigt sich die unterschiedliche Bedeutung die die staatliche Genehmi-

gung für die Rechtsfähigkeit von Stiftungen einerseits und Religionsgemeinschaften 

andererseits hatte. Im Fall von Stiftungen kam der staatlichen Genehmigung nur eine 

untergeordnete, bestätigende Funktion zu, die lediglich aufsichtsrechtliche Bedeu-

tung und Rückwirkung auf den Entstehungszeitpunkt der Stiftung hatte.1045 Zudem 

konnte die staatliche Genehmigung einer Stiftung konkludent erfolgen.1046 Dagegen 

war die staatliche Aufnahme einer Kirchengesellschaft zwingende Voraussetzung, 

damit diese die Rechte privilegierter Corporationen und damit Rechts- und Erbfähig-

keit, erhielten.1047 

 Dies wirft die Frage nach der rechtlichen Behandlung der von der Erblasserin 

verfügten testamentarischen Bedingung auf, nach der die Verwaltung des Nachlass-

vermögens nur bis zu dem Zeitpunkt, indem der deutsch-katholischen Gemeinde die 

Corporationsrechte verliehen würden, erfolgen sollte. Die aufschiebende Bedingung 

legt nahe, dass der Erblasserin im Zeitpunkt der Testamentserrichtung bewusst ge-

wesen sein könnte, dass die deutsch-katholische Gemeinde ohne staatliche Auf-

nahme als Kirchengemeinschaft keine Rechts- und Erbfähigkeit besaß. Gleichwohl 

hatte die Erblasserin die öffentliche Aufnahme bzw. Anerkennung der bedachten 

Gemeinde antizipiert.  
                                                        
1039 § 10,11.Titel, 2.Theil ALR.  
1040 §§ 11, 17, 11.Titel, 2.Theil ALR. 
1041 § 20, 11.Titel, 2.Theil ALR. 
1042 § 13, 6.Titel, 2.Theil ALR. 
1043 § 81, 6.Titel, 2.Theil ALR. 
1044 Neben der vorliegend in Rede stehenden deutsch-katholischen Gemeinde, wurden vor allem die 
Judengemeinden in Preußen aus rechtlicher Sicht lediglich als erlaubte Gesellschaften zur Erlangung 
eines anderen gemeinschaftlichen Zwecks als der Erwerbung von Eigentum qualifiziert, so dass auch 
diese keine juristische Persönlichkeit hatten, vgl. Entscheidung des Obertribunals vom 14. Juli 1851, 
Archiv für Rechtsfälle, Bd.2, S.252-262.  
1045 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.23,S.354; Entscheidungen des Obertribunals, Bd.40, S.94.  
1046 § 42, 19.Titel, 2.Theil ALR.  
1047 § 20, 11.Titel, 2.Theil ALR. 
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 Das Obertribunal äußerte sich mangels Entscheidungserheblichkeit zur Wirk-

samkeit besagter Bedingung nicht. Grundsätzlich ließ das Landrecht eine bedingte 

Erbeinsetzung – und zwar auch bei juristischen Personen – in Übereinstimmung mit 

dem römischen Recht zu.1048 Die Erbeinsetzung der deutsch-katholischen Gemeinde 

unter der Bedingung, dass diese in Zukunft aufgrund staatlicher Anerkennung Erbfä-

higkeit erlangt, wäre daher aus erbrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Der Grund 

dafür, dass sich das Obertribunal und auch die Vorinstanzen zur Bedeutung der tes-

tamentarischen Bedingung für die Erbeinsetzung der deutsch-katholischen Gemein-

de nicht geäußert haben, dürfte darin gelegen haben, dass der Erbe den Nachlass 

ipso jure erwarb. Im Fall der bedingten Erbeinsetzung blieb die Erbenstellung nach 

dem Landrecht, im Unterschied zum römischen Recht, nicht in der Schwebe, son-

dern der Intestaterbe wurde unmittelbar Erbe und der eingesetzte Testamentserbe 

trat zu diesem in das Verhältnis eines Fideikommisserben.1049 Wird die Bedingung 

nicht erfüllt, so behielt der Intestaterbe die Erbschaft für immer.1050 Vorliegend war 

die staatliche Anerkennung der deutsch-katholischen Gemeinde nicht erfolgt. Mithin 

fiel den Intestaterben der Nachlass ipso jure zu, weshalb sie dessen Herausgabe im 

Wege der Vindikationsklage durchsetzen konnten.    

 
4.3  Die Testamentarische Erbfolge 
 
Die folgenden Entscheidungen sollen einen Überblick über die Rechtsprechung des 

Obertribunals zur testamentarischen Erbfolge vermitteln. Im Mittelpunkt stehen hier-

bei die Wirksamkeit von Testamenten und die gewillkürte Erbeinsetzung. Problema-

tisch und die preußische Rechtsprechung in einer Vielzahl von Sachverhaltskonstel-

lationen beschäftigend, war vor allem die Beachtung der im Landrecht für die Testa-

mentserrichtung statuierten Formvorschriften.  

 
 
 
 

                                                        
1048 § 61, 12.Titel, 1.Theil ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.144; Mühlenbruch in: Glück´s 
Kommentar, 1838, Bd.40, S.76. 
1049 § 369, 9.Titel, 1.Theil und § 478, 12.Titel, 1.Theil ALR, Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, 
S.144.   
1050 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.144. 
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4.3.1 Entscheidung vom 16. Mai 1836 – Holographisches Testament1051 
 
In dieser frühen Entscheidung hatte das Obertribunal Gelegenheit sich zu den For-

merfordernissen die das Landrecht für schriftlich verfasste und anschließend bei ei-

nem Gericht hinterlegte Testamente vorsah zu äußern. Die in diesem Zusammen-

hang vermehrt auftretende Frage, ob die eigenhändige Unterschrift des Erblassers 

für die Wirksamkeit des Testaments zwingend erforderlich war und in welcher Form 

diese zu leisten war, beschäftigt die Rechtsprechung bis zum heutigen Tag.1052 Da-

bei besteht die Tendenz der Rechtsprechung unverändert fort, bei Vorliegen von tes-

tamentarischen Formmängeln, von der Unwirksamkeit des Testaments auszugehen 

und nur im Einzelfall unter besonderer Würdigung der Gesamtumstände, die Wirk-

samkeit einer letztwilligen Verfügung zu bejahen.      

 
I.  Sachverhalt  
 
In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt hatte im Jahr 1833 ein 

Pfarrer einen versiegelten Aufsatz zusammen mit der Erklärung, dass dieser sein 

eigenhändig geschriebenes und unterzeichnetes Testament enthielt, bei Gericht hin-

terlegt. Zudem enthielt der Umschlag den Vermerk, dass sich darin das Testament 

des Pfarrers befände, sowie der Name des Pfarrers. Im Rahmen der Testamentser-

öffnung stellte sich jedoch heraus, dass das Testament zwar vom Pfarrer selbst ge-

schrieben, aber nicht unterschrieben war.   

 Aufgrund dieses Mangels erhob der Vormund zweier Kinder des Pfarrers, wel-

che zu den nächsten Intestaterben gehörten, Klage gegen die übrigen Testaments-

erben, mit dem Antrag, das in Rede stehende Testament für nichtig zu erklären und 

die Intestaterbfolge zu eröffnen. Die Kläger bestritten unter anderem, dass das streit-

gegenständliche Testament überhaupt vom Erblasser stamme, da dieser ausdrück-

lich erklärt habe, in dem Umschlag befände sich ein von ihm eigenhändig unter-

zeichnetes Testament.  

 Die beklagten Testamentserben waren demgegenüber der Ansicht, dass dem 

Testament nicht die erforderliche Unterschrift fehle, da diese auf dem Briefumschlag, 

der einen integrierenden Teil des gesamten Testaments darstelle, enthalten sei. Fer-
                                                        
1051 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.81-89. 
1052 Vgl. OLG Rostock, Beschl.v. 25.09.2013, 3 W 30/13; OLG Braunschweig, Beschl.v. 08.02.2011, 7 
W 82/10; OLG Hamm, Beschl.v. 14.03.1986, 15 W 423/85; Bay. OLG, Beschl.v. 10.09.1985, BReg 1 
Z 49/85. 
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ner ergebe sich aus den Gesamtumständen, sowie aus der Tatsache, dass der 

streitgegenständliche Aufsatz vom Erblasser selbst geschrieben wurde, dass es sich 

tatsächlich um den letzten Willen des Pfarrers gehandelt habe.  

 

Der erste Senat des Oberlandesgerichts Paderborn folgte der Argumentation der Be-

klagten und wies die Klage am 23. Oktober 1834 mit der Begründung ab, dass die 

auf dem Testamentsumschlag befindliche Namensunterschrift des Testators den 

Formmangel des Testaments geheilt habe. Dem folgte der zweite Senat des Ober-

landesgerichts Paderborn und bestätigte das erstinstanzliche Urteil am 14. Januar 

1836. Das Obertribunal hob die Entscheidung des Appellationsgerichts auf und än-

derte das erstinstanzliche Urteil dahingehend ab, dass das streitgegenständliche 

Testament aufgehoben und die Intestaterbfolge eröffnet wurde.  

 
II. Entscheidungsgründe 
 
Seine Entscheidung stützte das Obertribunal im Kern auf eine am Wortlaut und dem 

Sinn und Zweck der maßgeblichen Formvorschrift des Landrechts orientierten Ausle-

gung. Insoweit bestimmte das Landrecht, dass es jedem Testator frei steht, sein Tes-

tament oder Codicille versiegelt bei Gericht zu übergeben.1053 Ein solcher Aufsatz 

musste aber vom Testator selbst eigenhändig ge- oder wenigstens unterschrieben 

sein.1054  

 Problematisch war, ob die Vorschrift zwei verschiedene Testamentsformen – 

ein eigenhändig geschriebenes Testament und ein unterschriebenes Testament – 

bezeichnete oder ob es sich bei der Unterschrift um ein Mindesterfordernis handelte, 

dass jedes gerichtlich übergebene Testament aufweisen musste.  

 Die Vorinstanzen waren der Auffassung, dass die Vorschrift eine zweifache 

Form für schriftliche Testamente zulasse.1055 Der Vorschrift sei nicht zu entnehmen, 

dass ein eigenhändig geschriebenes Testament zusätzlich auch unterschrieben sein 

müsse. Der Ausdruck „wenigstens“ deute nur an, dass eine bloße Unterschrift immer 

weniger Mühe bedeute, als die Abfassung eines ganzen Testaments.1056 Zudem er-

                                                        
1053 § 100, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1054 § 101, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1055 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.85. 
1056 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.85. 
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gebe sich aus dem römischen Recht, dass die Unterschrift eines holographischen 

Testaments entbehrlich sei.1057  

 Dieser Auslegung folgte das Obertribunal nicht. Das Wort „wenigstens“ sei in 

seiner ganz eigenen Bedeutung dahingehend zu verstehen, dass die Unterschrift des 

Testators unter seinen letzten Willen jedenfalls erforderlich sei1058 und dass die Un-

terschrift das Wenigste sei, was er bei der Testamentserrichtung zu tun habe. Zwar 

hätte das Landrecht darauf verzichten können, dem Testator die eigenhändige Ab-

fassung seines Testaments zu ermöglichen, wenn nur die Unterschrift als notwendig 

erachtet werde. Der Grund dafür, dass die eigenhändige Abfassung ausdrücklich 

erwähnt wurde, lag nach Ansicht des Obertribunals am Gesetzeszweck. Das Gesetz 

wolle augenscheinlich die eigenhändige Abfassung befördern, um Streitigkeiten um 

die Echtheit eines Testaments vorzubeugen, die umso häufiger entstünden, wenn ein 

Testament lediglich unterschrieben sei.1059 Zudem sprachen nach Ansicht des Ober-

tribunals gesetzessystematische Gesichtspunkte dafür, dass ein schriftliches Testa-

ment wenigstens zu unterschreiben sei. Eine schriftliche Willenserklärung sei, solan-

ge sie nicht vom Erklärenden unterschrieben sei, unvollständig.1060 Es handle sich 

bei der Unterschrift um ein Erfordernis einer gültigen, rechtsverbindlichen Willenser-

klärung. Solange die Erklärung nicht unterschrieben sei, fehle es an der Gewissheit 

darüber, ob der Erklärende diese ernstlich gemeint habe.1061 Da die Gewissheit des 

Willens eine wesentliche Bedingung der Rechtsgültigkeit aller und jeder Willenserklä-

rung sei, gelten diese Grundsätze auch für Testamente.1062 Der Verweis auf entge-

genstehende Grundsätze des römischen Rechts sei nach Auffassung des Obertribu-

nals unzulässig, da der Gesetzgeber hinsichtlich der hier in Rede stehenden Materie 

ausdrücklich von diesen habe abweichen wollen.1063 Aus diesen Gründen sei das 

streitgegenständliche Testament zu annullieren und die Intestaterbfolge zu eröff-

nen.1064   

 
 
 

                                                        
1057 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.86. 
1058 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.86. 
1059 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.87. 
1060 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.87. 
1061 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.88. 
1062 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.88. 
1063 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.89. 
1064 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.89. 
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III.  Rechtliche Analyse 
 
Das Obertribunal legt zunächst dar, dass sowohl der Wortlaut, der Sinn und Zweck 

der entscheidungserheblichen Formvorschrift und die Systematik des Landrechtsver-

langten, dass bei einem bei Gericht eingereichten schriftlichen Testament die Unter-

schrift des Testators zwingend erforderlich war, damit dieses Rechtsgültigkeit bean-

spruchen konnte. Insbesondere die Auslegung, wonach der Begriff „wenigstens“ eine 

Minimalanforderung beschreibe und nicht dahingehend zu verstehen sei, dass dem 

Testator eine Wahlmöglichkeit darüber eröffnet werde, ob er sein Testament eigen-

händig verfasst oder dieses lediglich unterschreibt, belegt die Sprachsensibilität die 

das Obertribunal im Umgang mit dem Landrecht pflegte. Der Umstand, dass im 

Rahmen der Entscheidungsfindung neben dem Wortlaut auch der Sinn und Zweck 

der Formvorschriften, sowie deren Entstehungsgeschichte herangezogen wurden 

verdeutlicht, dass das Obertribunal bereits in einer frühen Phase seiner Rechtspre-

chung durchaus in der Lage und auch Willens war, sich vom sog. „Wortlautabsolu-

tismus“ zu emanzipieren.  

 Die Ansicht des Obertribunals, dass dem römischen Recht, das auf das Un-

terschriftserfordernis verzichtete, nicht zu folgen sei, da der preußische Gesetzgeber 

bewusst von diesem habe abweichen wollen, indem strengere Formanforderungen 

für schriftliche Testamente statuiert worden seien, findet in der Entstehungsgeschich-

te der Formvorschriften eine Stütze. Die Dogmatik der landrechtlichen Formvorschrif-

ten über die Testamentserrichtung, allen voran die grundsätzlich einzuhaltende ge-

richtliche Form der Testamentserrichtung, sowie die diesbezüglichen Ausführungen 

von Suarez1065 belegen, dass aus Gründen der Rechts-, namentlich der Beweissi-

cherheit, von den römisch-rechtlichen Formvorschriften abgewichen werden sollte. 

 Dennoch erscheint das Urteil mit Blick auf die tatsächlichen Umstände in sei-

nen Auswirkungen – die Annullierung des streitgegenständlichen Testaments hatte 

die Eröffnung der Intestaterbfolge zur Folge – unter Wertungsgesichtspunkten als 

sehr hart. Immerhin hatte der Erblasser das Testament eigenhändig geschrieben, 

was zwischen den Parteien auch unstreitig war. Zudem befand sich das Testament in 

einem Umschlag, der den eigenhändig geschriebenen Namen des Testators trug, 

sodass auch die Auffassung, dass es sich bei dem Schriftsatz tatsächlich um eine 

rechtsverbindliche Willenserklärung in Gestalt eines Testaments handelt, vertretbar 

                                                        
1065 Suarez in: Kamptz´sche Jahrb., Bd.41, S.77. 
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erscheint. Dementsprechend hatten auch die beiden Vorinstanzen entschieden und 

die Gültigkeit des Testaments bejaht.  

 Daran, dass das Obertribunal von den Vorinstanzen abwich und auf Annullie-

rung des Testaments erkannte, wird seine Stellung als Revisionsinstanz deutlich. 

Unter erbrechtrechtlichen Gesichtspunkten ist die Entscheidung – wie eingangs er-

wähnt – nachvollziehbar. Insofern entsprach die Ansicht des Obertribunals auch der 

im rechtswissenschaftlichen Schrifttum überwiegend vertretenen Auffassung,1066 

wenngleich der Wortlaut der landrechtlichen Vorschrift als unklar bemängelt wur-

de.1067  

 Großzügiger als in Bezug auf die Notwendigkeit einer eigenhändigen Unter-

schrift des Testators war die Rechtsprechung des Obertribunals im Hinblick auf die 

Protokollierung der gerichtlichen Testamentsübergabe. Insoweit verlangte das Land-

recht, dass der ein Testament annehmende Richter den Testator darüber zu befra-

gen hatte, ob dieser das Testament unterschrieben hat und, dass die Übergabe zu 

protokollieren sei.1068 Allerdings zog die mangelnde oder fehlerhafte Protokollierung 

der Testamentsannahme nach der Rechtsprechung des Obertribunals nicht zugleich 

auch die Ungültigkeit des angenommenen Testaments selbst nach sich.1069 Hinter-

grund dieser Judikatur war zum einen, dass das Obertribunal das Gerichtsprotokoll 

nicht als wirklichen Bestandteil des Testaments qualifizierte, sodass dessen Fehler-

haftigkeit die Wirksamkeit des Testaments nicht tangierte1070 und zum anderen, dass 

gemäß des Reskripts des Justizministeriums vom 26. Februar 1798, über solche 

Mängel, die „niemals zu Zweifeln über die Gewissheit des Willens auch nur scheinbar 

Anlass geben können,“ keine Nichtigkeit herzuleiten sei.1071 Zu formellen Mängeln in 

diesem Sinne gehörten Fehler bei der gerichtlichen Protokollierung und die Versiege-

lung des Testaments.  

 Bemerkenswert ist schließlich, dass sich das Obertribunal zur Funktion der 

Unterschrift als ein die Testamentsurkunde abschließendes Element nicht äußert. 

Hierzu hätte aber mit Blick auf den Beklagtenvortrag, wonach der Umschlag und die 

darauf befindliche Unterschrift ein integrierender Bestandteil des (Gesamt-
                                                        
1066 So beispielsweise Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839 
S.45; Thümmel, Die Errichtung des letzten Willens nach preußischem Recht, 1865 S.40; Gruchot, 
Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.466; Koch, Kommentar 
zum ALR, 1870/1886 Bd.2, S. 34. 
1067 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.466. 
1068 §§ 102, 103, 12.Titel, 1. ALR. 
1069 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.224-230; Archiv für Rechtsfälle, Bd.13,S.83-86. 
1070 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.227. 
1071 Stengel`s Beiträge, 1801, Bd.7, S.253 (254). 
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)Testaments seien, durchaus Anlass bestanden. Die Ursache dafür, dass sich das 

Obertribunal gleichwohl nicht dazu geäußert hat, ob der Umschlag und die darauf 

befindliche Unterschrift zugleich Bestandteile des Testaments selbst darstellen, dürf-

te darin zu sehen sein, dass bereits die beiden Vorinstanzen in ihrer Funktion als 

Tatsachengerichte den Einwand der Beklagten, wonach die auf dem Umschlag be-

findliche Unterschrift den Unterschriftmangel des Testaments heile, verworfen hatten. 

Mithin bestand unter revisionsrechtlichen Gesichtspunkten kein Grund bzw. keine 

Möglichkeit, diese Tatsachenfeststellung zu hinterfragen. 

 

4.3.2 Entscheidung vom 5. April 1836 – Form der Testamente.1072 
 
In der Entscheidung vom 5. April 1836 äußert sich das Obertribunal zu den im Land-

recht statuierten formalen Voraussetzungen, insbesondere zur Besetzung des Ge-

richts, das mit einer Testamentsaufnahme befasst war sowie zu den Rechtsfolgen im 

Falle der Nichtbeachtung dieser Formvorschriften. Rechtsstreitigkeiten in denen die 

Wirksamkeit eines Testaments aus formalen Gründen, vor allem mit dem Einwand 

der fehlerhaften Besetzung des Gerichts welches das Testament aufgenommen hat, 

angegriffen wurde, beschäftigten wiederholt die preußische Justiz.1073   

 

I. Sachverhalt 
 

Der vom Obertribunal zu entscheidende Sachverhalt war hinsichtlich der entschei-

dungserheblichen Umstände welche die Aufnahme des streitgegenständlichen Tes-

taments betrafen unstreitig. Danach hatte der im Jahr 1832 verstorbene Erblasser in 

seinem, einer Deputation des Landgerichts Posen im August 1820 übergebenen 

Testament, seine Ehefrau sowie seine Neffen und Nichten als Erben eingesetzt und 

dabei die übrigen, nach der gesetzlichen Erbfolge Berufenen, ausgeschlossen. Der 

eigenhändigen Testamentsübergabe durch den Erblasser war eine Verfügung des 

Präsidenten des Landgerichts vorausgegangen, die wie folgt lautete:  

 

                                                        
1072 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.1, S.75-81. 
1073 Entscheidung des Obertribunals abgedruckt im Central-Blatt für Preußische Juristen, Jahrg. 1843, 
S. 215 bis 219 und S. 229 bis 233. Entscheidung des Kammergerichts vom 8. Mai 1817 abgedruckt in 
Jahrbücher für die Preußische Gesetzgebung, Rechtswissenschaft und Rechtsverwaltung, Bd.14, 
S.267 bis 271; Systematisches Repetitorium, S.52.    
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„es wird der Landgerichtsrath v. O. zur Abnahme des v. Jonemannschen 

Testaments substituiert.“ 

 

In der Testamentsannahmeverhandlung hatte der förmlich berufene Landgerichtsrat 

v. O. einen Referendar als Protokollführer hinzugezogen.   

 

Die Testamentsaufnahme wurde von den übergangenen gesetzlichen Erben mit der 

Begründung angegriffen, dass die Verfügung des Landgerichtspräsidenten nicht den 

Formvorschriften des Landrechts entsprochen habe, da letztere für die Testaments-

aufnahme die Ernennung von zwei Gerichtspersonen verlangten.1074 Daher - so die 

Kläger - sei die Gerichtsdeputation, welche das streitgegenständliche Testament 

aufgenommen hat, fehlerhaft bzw. unvollständig besetzt gewesen und dieses daher 

nichtig.  

 Die beklagten Erben waren demgegenüber der Auffassung, dass das in Rede 

stehende Testament wirksam sei, da der Gesetzeszweck, den Willen des Erblassers 

sicherzustellen, durch die Hinzuziehung des Referendars erreicht worden sei und die 

Vorschriften des Landrechts im Übrigen nur bestimmten, dass Mitglieder eines Ge-

richts nicht eigenmächtig und ohne Auftrag Testamente auf- und abnehmen sollen.    

 

Das Landgericht Fraustadt folgte der Argumentation der Testamentserben und wies 

die (Nichtigkeits-)Klage im November 1833 ab. Das Ober-Appellationsgericht zu Po-

sen war hingegen der Auffassung, dass das Testament von 1820 nichtig sei und än-

derte dementsprechend in seiner Entscheidung vom 11. Mai 1835 das erstinstanzli-

che Urteil.  

 

II.  Entscheidungsgründe 
 

Das Obertribunal bestätigte die Entscheidung des Appellationsgerichts und erklärte 

das streitgegenständliche Testament für nichtig. Nach den Vorschriften des Land-

rechts sei die Nichtigkeit des streitgegenständlichen Testaments unzweifelhaft, so 

das Obertribunal.1075 

 Dabei beginnt der Senat mit der Feststellung, dass die Bestellung nur einer 

Gerichtsperson, nämlich des Landgerichtsrats v. O., zur Testamentsaufnahme durch 
                                                        
1074 §§ 82,88, 12.Titel, 1. Theil, ALR. 
1075 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 1, S. 78. 
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den Präsidenten des Landgerichts Posen nicht den Vorgaben des Landrechts genü-

ge.1076 Nach diesen musste das ein Testament aufnehmende Gericht mit einer Ge-

richtsperson und einem vereideter Protokollführen – mithin zwei Personen – besetzt 

sein.1077  

 Der Auffassung der beklagten Testamentserben, wonach die ursprünglich feh-

lerhafte Besetzung des Gerichts durch die Hinzuziehung des Referendars als Proto-

kollführer nachträglich geheilt worden sein, folgte das Obertribunal nicht. Eine solche 

Heilung scheitere nach Ansicht des Gerichts an der fehlenden rechtlichen Legitimati-

on des Landgerichtsrats v. O. zur Benennung einer weiteren Gerichtsperson.1078 In-

soweit bestimmte das Landrecht, dass die Mitglieder einer ein Testament aufneh-

menden Gerichtsdeputation vom Vorgesetzten des Gerichts oder durch denjenigen, 

der diesen vertritt, benannt werden müssen.1079 Vorliegend war der Landgerichtsrat 

v. O. mangels entsprechender amtlicher Stellung nicht zur Ergänzung der unvoll-

ständig besetzten Gerichtsdeputation berechtigt gewesen und eine Heilung der feh-

lerhaften Besetzung daher ausgeschlossen.  

 Da nach den Vorschriften des Landrechts einzelne Mitglieder des Gerichts 

ohne ausdrücklichen Auftrag des Gerichtsvorgesetzten zur Auf- oder Abnahme eines 

Testaments nicht berechtigt waren,1080 war auch der zur Testamentsverhandlung 

hinzugezogene Referendar zur Protokollierung nicht vorschriftsmäßig qualifiziert.1081  

 Die fehlerhafte Besetzung des Gerichts habe aufgrund der Strenge der Tes-

tamentsformen nach Ansicht des Obertribunals die Nichtigkeit des aufgenommenen 

Testaments zur Folge.1082 Dass ein letzter Wille, der unter Verabsäumung der ge-

setzlichen Formvorschriften zustandegekommen ist keinen Bestand haben kann, sei 

ausdrücklich im Landrecht verordnet.1083  

 Das von den Testamentserben gegen die Nichtigkeit des Testaments vorge-

brachte Argument, wonach der Gesetzeszweck den Willen des Erblassers zweifels-

frei festzustellen, vorliegend durch die Hinzuziehung des Referendars gleichwohl er-

reicht worden sei, verwirft das Obertribunal aus zwei Gründen. Zum einen dienten die 

Formvorschriften des Landrechts gerade dazu, den letzten Willen (möglichst) zwei-

                                                        
1076 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 1, S. 78. 
1077 §§ 82,88, 12.Titel, 1. Theil, ALR. 
1078 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 1, S. 78. 
1079 § 88, 12.Titel, 1. Theil, ALR. 
1080 § 89, 12.Titel, 1. Theil, ALR. 
1081 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 1, S. 79. 
1082 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 1, S. 79. 
1083 § 139, 12.Titel, 1. Theil, ALR. Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 1, S. 79. 
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felsfrei festzustellen, sodass aus ihrer Nichteinhaltung gerade nicht auf die Errei-

chung besagten Zwecks geschlossen werden könne.1084 Zum anderen sei es grund-

sätzlich unzulässig, positive Formvorschriften zu umgehen oder zu vereiteln und sich 

dabei auf die Absicht des Gesetzes zu stützen.1085     

 Abschließend weist das Obertribunal daraufhin, dass der Landgerichtsrat v. O. 

den Präsidenten des Landgerichts Posen auf seine mangelhafte Verfügung aufmerk-

sam und die nachträgliche Ernennung eines Protokollführers hätte veranlassen müs-

sen, um das Verfahren auf die richtige Bahn zu leiten.1086  

 

III. Rechtliche Analyse 
 

Die Entscheidung des Obertribunals erscheint vor dem Hintergrund, dass zwischen 

Testamentserrichtung und dem Erbfall ein Zeitraum von über zwölf Jahren gelegen 

hat, in dem der Erblasser offensichtlich von der Wirksamkeit seines Testaments aus-

ging, sodass an dessen inhaltlicher Willensgemäßheit dem Grunde nach keine 

durchgreifenden Zweifel bestanden haben dürften, recht formalistisch. Auch die Er-

wägung, dass der Erblasser entsprechend den Vorschriften des Landrechts handel-

te, als er das Landgericht Posen um die Aufnahme seines Testaments ersuchte – 

was hätte er sonst tun sollen? – und dieses tatsächlich mit zwei Personen, an deren 

Unbefangenheit kein Anlass zu Zweifeln bestand, besetzt war, lässt die vom Obertri-

bunal gefolgerte Nichtigkeit des besagten Testaments als rigoros und tendenziell un-

billig erscheinen.       

 Andererseits folgt das Obertribunal den insoweit ausdrücklichen Vorschriften 

des Landrechts. Dass das Gericht die Erwägung der beklagten Testamentserben, 

wonach die Willensgemäßheit des Testaments dadurch sichergestellt sei, dass zwei 

Gerichtspersonen an dessen Aufnahme mitwirkten, als unzulässigen Zirkelschluss 

verwirft, erstaunt mit Blick auf das Landrecht. Der Sinn und Zweck und die Systema-

tik der Vorschriften über die Besetzung eines ein Testament aufnehmenden Ge-

richts1087 zeigen, dass dem mit der Testamentsaufnahme befassten Richter und ins-

besondere dessen Unbefangenheit maßgebliche Bedeutung beigemessen wurde. 

Beim vereideten Protokollführer spielte die Unbefangenheit hingegen eine unterge-

ordnete Rolle. Der Protokollführer konnte durch zwei vereidete Schöppen vertreten 
                                                        
1084 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 1, S.80. 
1085 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 1, S.80. 
1086 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 1, S.80. 
1087 §§ 82 bis 92, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
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werden und war somit ersetzbar.1088 Dagegen konnte sich der ein Testament auf- 

oder abnehmender Richter nicht vertreten lassen.1089 Dass vorliegend der Richter, 

der das streitgegenständliche Testament aufgenommen hatte, hierzu dem Grunde 

nach bestellt und unbefangen war, war unstreitig. Umso mehr erscheint die an die 

fehlerhafte Besetzung des Protokollführers gekoppelte Rechtsfolge der Nichtigkeit 

des Testaments als zu weitgehend. Zudem darf bezweifelt werden, dass dem Erb-

lasserwillen durch die Nichtigkeitserklärung seines Testaments mit der Folge, dass 

die zuvor übergangenen gesetzlichen Erben in den Nachlass berufen wurden, in tat-

sächlicher Hinsicht zutreffend Rechnung getragen wurde. 

  

m Übrigen sollte sich die Rechtslage drei Jahre nach der Entscheidung ändern. Mit-

tels Deklaration vom 24. März 1839 erklärte Friedrich Wilhelm, dass die Hinzuzie-

hung eines vereideten Protokollführers durch das richterliche Mitglied der Deputation 

ohne vorherige Ernennung durch den Gerichtspräsidenten nicht zur Nichtigkeit des 

Testaments führt.1090 

 

 4.3.3  Entscheidung vom 21. Dezember 1848 – Testamentsformen1091 

 

In der Entscheidung vom 21.12.1848 befasst sich das Obertribunal mit den formellen 

Erfordernissen für eine wirksame Testamentserrichtung. Im Zentrum stand hierbei 

die Frage, auf Grund welcher Umstände bestimmte Personen nicht als Zeugen bei 

einer Testamentserrichtung fugieren konnten. Zudem war zu klären, ob es nach den 

Vorschriften des Landrechts zulässig war, dass vor dem das Testament aufnehmen-

den Gericht zugleich Geschäfte unter Lebenden verhandelt werden.   

 

I. Sachverhalt 
 
Im Jahr 1799 heiratete der spätere Erblasser E. die Witwe und Besitzerin eines Bau-

ernhofs G.. Nach der ursprünglichen Erbregelung der Eheleute G. sollte der Hof nach 

18 Jahren, mithin im Jahr 1817, an eines der damals noch minderjähren Kinder der 

Eheleute G. übergeben werden.  

                                                        
1088 § 83, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
1089 §§ 83, 85, 12.Titel, 1.Theil, ALR. 
1090 Deklaration vom 24. März 1839 abgedruckt in: Systematisches Repetitorium, S.52. 
1091 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.192-201. 
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 In einer, von nur einer Gerichtsperson aufgenommenen, gerichtlichen Ver-

handlung am 16. Oktober 1799 zwischen der Witwe G. und ihrem Bräutigam E., so-

wie den Vormündern der Kinder der Eheleute G., wurden verschiedene Vereinbarun-

gen über das Altenteil, dass im Falle der künftigen Hofübergabe den bisherigen Be-

treibern zu gewähren war und die von dem Hofübernehmer an seine Geschwister zu 

zahlende Abfindung, getroffen.  

 

Darüber hinaus erklärte E., 

 

 „..., dass wenn er ohne Kinder mit seiner zukünftigen Ehefrau, der Witwe G. zu 

erzeugen, vor derselben versterben sollte, seine Ehefrau und deren Kinder ihn 

allein beerben, und seinen Seitenverwandten nicht das Geringste herausgeben 

sollten.“    

 
Noch vor Ablauf der 18 Bewirtschaftungsjahre übergaben die Eheleute den Hof, mit 

Zustimmung der übrigen Interessenten, an einen der Söhne und bezogen selbst das 

Altenteil. In der gerichtlichen Verhandlung vom 21. April 1815 erklärte E. vor einem 

Richter und unter Hinzuziehung eines vereideten Protokollführers, dass nach seinem 

Tod seine Verwandten, unter welchen sich keine Pflichtteilsberechtigten befänden, 

auf seinen Nachlass keinen Anspruch hätten, dieser vielmehr ganz seiner Ehefrau, 

und wenn diese vor ihm versterbe, seinen Stiefkindern, den Geschwistern G., zufal-

len solle. Da E. schreibunfähig war wurden bei der Unterzeichnung der gerichtlichen 

Erklärung zwei Zeugen, darunter einer der Vormünder der Geschwister G., herbeige-

zogen.  

 Nachdem seine Frau verstorben war, verstarb auch E. im Jahr 1845 ohne eine 

weitere letztwillige Verfügung zu hinterlassen. Aufgrund der gerichtlichen Erklärung 

aus dem Jahr 1815 nahmen die Geschwister G. daraufhin den Nachlass in Besitz.   

 Dagegen traten die nächsten gesetzlichen Erben des E. klagend auf. Sie wa-

ren der Ansicht, dass die Erklärungen des E. aus dem Jahr 1799 und 1815 ungültig 

seien. Hinsichtlich der Erklärung aus dem Jahr 1799 sei dies unproblematisch der 

Fall, da das die Erklärung aufnehmende Gericht nur mit einer Person, mithin unvoll-

ständig besetzt gewesen sei. Die Erklärung aus dem Jahr 1815 könne nach Ansicht 

der Kläger weder als Erbvertrag, noch als Testament Bestand haben. Die Erklärung 

stelle mangels entsprechender Annahme der Geschwister G. keinen Erbvertrag dar. 
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Zudem seien die für Testamente geltenden Formvorschriften nicht hinreichend be-

achtet worden, da das gerichtliche Protokoll nicht vorschriftsmäßig versiegelt und 

unterschrieben worden sei. Ferner seien durch die Hinzuziehung eines Vormundes 

der Miterbin die Vorschriften über die Hinzuziehung von Unterschriftszeugen verletzt 

worden. Schließlich enthalte die Erklärung des E. keine Erbeinsetzung. Die gesetzli-

chen Erben des E. beantragten daher die beiden Erklärungen für nichtig zu erklären 

und die Intestaterbfolge zu eröffnen.  

 Das Stadtgericht zu Perleberg gab der Klage im Jahr 1847 statt, da das ge-

richtliche Protokoll fehlerhaft und damit die Erklärung des E. aus dem Jahr 1815 un-

wirksam sei. Der Ober-Appellationssenat des Kammergerichts bestätigte im Jahr 

1848 die erstinstanzliche Entscheidung. Nach Auffassung des Kammergerichts ent-

hielt die Erklärung aus dem Jahr 1815 zwar eine Erbeinsetzung der Beklagten und 

auch Mängel im gerichtlichen Protokoll führten nicht zu deren Unwirksamkeit. 

Gleichwohl sei die Erklärung deswegen nichtig, weil ein Vormund eines Miterben 

nicht als Testamentszeuge auftreten könne, da diesem die erforderliche Glaubwür-

digkeit fehle.  

 Das Obertribunal hob die Appellationsentscheidung auf und wies die Klage ab.   

 
II.  Entscheidungsgründe 
 
Das Obertribunal setzt sich zunächst mit der Entscheidung des Kammergerichts, 

welches die erstinstanzliche Entscheidung bestätigte und die Klage für begründet 

erachtete, auseinander.  

 Nach Auffassung des Kammergerichts war die Erbeinsetzung der Stiefkinder 

in der gerichtlichen Verhandlung im Jahr 1815 deswegen unwirksam, weil einer der 

Vormünder der seinerzeit noch minderjährigen Erben bei der Testamentsunterzeich-

nung als Unterschriftszeuge fungierte.  

 Das Obertribunal erkannte darin eine unzutreffende Anwendung der Vorschrif-

ten des Landrechts.1092 Diese bestimmten hinsichtlich der Testamentsaufnahme von 

des Schreibens unerfahrenen Personen, dass grundsätzlich die hinzuzuziehenden 

Testamentszeugen überhaupt die Eigenschaften gültiger Instruments-Zeugen besit-

zen müssten und dass ihnen insbesondere keine derjenigen Mängel entgegenstehen 

dürften, wegen welcher jemand zur Ablegung eines Zeugnisses überhaupt, nach 

                                                        
1092 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.198. 
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Vorschrift der Prozessordnung, unfähig ist.1093 Die entsprechende Vorschrift der All-

gemeinen Prozessordnung bestimmte hinsichtlich des Beweises durch Zeugen, dass 

Rasende, Wahn- und Blödsinnige zur Ablegung eines Zeugnisses unfähig waren, 

dass Blinde, Taube und Taub-Stumme nur insofern zur Ablegung eines Zeugnisses 

fähig waren, als dass ihnen ihre Behinderung nicht entgegenstand, und dass diejeni-

gen, die erweislich Geld oder andere Vorteile einer Partei angenommen haben, zur 

Ablegung eines Zeugnisses unfähig sind.1094 Das Kammergericht erweiterte diesen 

Kreis um diejenigen Personen, von denen man nicht glauben könne, dass sie das bei 

der Aufnahme des Testaments Vorgefallene richtig bezeugen werden. Hierzu zählten 

nach Ansicht des Kammergerichts auch die gesetzlichen Vertreter der im Testament 

eingesetzten Erben.1095    

 Das Obertribunal war hingegen der Ansicht, dass diese Auslegung des Kam-

mergerichts dem Sinn und Zweck der Vorschriften des Landrechts über zulässige 

Testamentszeugen widersprach. Das Landrecht verlange keineswegs, dass ein Tes-

tamentszeuge ein nach den Vorschriften der Prozessordnung glaubwürdiger Zeuge 

sei.1096 Das Verhältnis des Testamentszeugen zum Erblasser werde vom Gesetz gar 

nicht in Betracht gezogen und dasjenige zum Erben oder Dritten werde nur insoweit 

behandelt, als dass derjenige, der in einem Testament oder Codicille zum Erben ein-

gesetzt oder mit einem Vermächtnis bedacht worden ist, nicht als Unterschriftszeuge 

auftreten könne.1097 Grundsätzlich bestimme das Landrecht, dass diejenigen Erfor-

dernisse, welche nach den Gesetzen bei einem zulässigen oder gültigen Beweiszeu-

gen notwendig sind, bei einem bloßen Testamentszeugen nicht vorliegen müs-

sen.1098 Die gesetzlichen Erfordernisse für Testamentszeugen verlangten nach An-

sicht des Obertribunals lediglich, dass der Testamentszeuge nicht nach den Vor-

schriften der Prozessordung gänzlich unfähig ist, ein Zeugnis abzulegen, dass er 

nicht selbst in dem Testament bedacht ist, und dass er mit dem das Testament auf- 

oder annehmenden Richter nicht in einem solchen Verhältnis steht, dass er für die-

sen kein Zeugnis ablegen könne.1099 

 Weiterhin bemühte das Obertribunal einen Analogieschluss, um seine Auffas-

sung, nach der das rechtliche Verhältnis zwischen Erblasser und Testamentszeugen 

                                                        
1093 §§ 117,118, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1094 A.G.O., 1.Theil, 10.Tit., § 227. 
1095 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.198. 
1096 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.198. 
1097 §§ 119, 120, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1098 § 121, 12.Titel, 1.Theil ALR, Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.198. 
1099 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.199. 
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grundsätzlich unerheblich ist, zu untermauern. Wenn aufgrund eines verwandtschaft-

lichen Verhältnisses zum Erblasser der Testamentszeuge ungeeignet wäre, Zeugnis 

für die Richtigkeit des Testaments abzulegen, wären beispielsweise auch der Vater 

oder der Bruder eines Erblassers als Testamentszeugen ungeeignet, so das Obertri-

bunal. Dies sei jedoch ausdrücklich nicht gewollt.1100 Das Gesetz habe das Verhältnis 

zwischen Erblasser und Testamentszeugen nicht berücksichtigt, sodass vorliegend 

auch aus diesem Grund der Vormund eines der Miterben zulässigerweise als Unter-

schriftszeuge auftreten durfte.1101 

 Dem weiteren, gegen die Zeugeneigenschaft des Vormunds von den Klägern 

ins Feld geführten Einwand, wonach der Vormund mit seinem Mündel aus rechtlicher 

Sicht eine Einheit darstelle, weshalb er selbst als im Testament Bedachter anzuse-

hen sei und folglich nicht zugleich als dessen Zeuge auftreten könne, hält das Ober-

tribunal das Landrecht entgegen. Dieses bestimme, dass Vormünder nur die Stelle 

des Vaters treten und als Bevollmächtigte des Staates in Beziehung auf die Sorge für 

die Person und das Vermögen des Kuranden anzusehen seien.1102 Mithin könne 

nach Auffassung des Gerichts von einer rechtlichen Einheit zwischen Vormund und 

Mündel aus Sicht des Landrechts keine Rede sein. Die unzutreffende Auslegung der 

Vorschriften über die Zulässigkeit von Unterschriftszeugen durch das Appellationsge-

richt, habe die Nichtigkeit seines Urteils zur Folge, so das Obertribunal.1103   

 Anschließend widmet sich das Obertribunal in wenigen Sätzen der Begrün-

detheit der ursprünglichen Klage und gelangt zu der Erkenntnis, dass diese unbe-

gründet war. In der gerichtlichen Verhandlung im Jahr 1815 sei eine wirksame testa-

mentarische Verfügung des E. zugunsten seiner Stiefkinder erfolgt.1104 Die Tatsache, 

dass das streitbefangene Testament nicht versiegelt worden sei, bewirke – wie be-

reits entschieden – nicht dessen Unwirksamkeit.1105 Auch der Umstand, dass in der 

gerichtlichen Verhandlung im Jahr 1815 im Wesentlichen die Übergabe des Hofes 

und die Regelung des Altenteils thematisiert worden seien, stehe der Wirksamkeit 

der testamentarischen Verfügung nicht entgegen. Entscheidend für diese sei ledig-

lich, dass das ein Testament auf- oder annehmende Gericht entsprechend den ge-

                                                        
1100 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.199. 
1101 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.200. 
1102 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.200; § 240 und § 235, 18.Titel, 2.Theil ALR. 
1103 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.200. 
1104 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.201. 
1105 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.201; unter Verweis auf die Entscheidung vom 
13.Juni 1845, abgedruckt in Entscheidungen des Obertribunals, Bd.11, S.263-276. 
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setzlichen Vorschriften besetzt sei; hingegen sei unerheblich, zu welchem (Haupt-

)Zweck das Gericht zusammengekommen ist.1106    

 
III.  Rechtliche Analyse 
 

Das Obertribunal legt die der Vorschriften über Testamentszeugen restriktiv und am 

Sinn und Zweck orientiert aus. Allerdings wurde das Urteil im Schrifttum kritisiert.1107 

 Die Kritik an der Entscheidung, den Vormund eines in einem Testament ein-

gesetzten Mündels als Unterschriftszeuge zuzulassen, wurde im Wesentlichen mit 

einem Verweis auf die Notariatsordnung vom 11. Juli 1845 begründet. Das Landrecht 

selbst bestimmte ganz allgemein, dass ein Testamentszeuge die Eigenschaften ei-

nes gültigen Instrumentszeugen besitzen musste, allerdings ohne den Begriff des 

Instrumentszeugen zu definieren.1108Auch die Prozessordnung enthielt keine konkre-

ten Vorgaben über die Zulässigkeit von Instruments- bzw. Testamentszeugen. Abhil-

fe schaffte insofern erst die von den Kritikern der Entscheidung in Bezug genomme-

ne Notariatsordnung, die umfassende Vorschriften über die notwendigen Eigenschaf-

ten von Instrumentszeugen enthielt.1109 Gemäß § 8 der Notariatsordnung waren die 

Verwandten eines bei der Verhandlung Beteiligten unfähig, in dieser als Instruments-

zeugen aufzutreten. Da aber gemäß dem Landrecht dem Vormund die Stellung des 

Vaters des Mündels zukam,1110 sei er aufgrund des gesetzlich fingierten Verwandt-

schaftsverhältnisses zu diesem unfähig, in einer gerichtlichen Verhandlung, an der 

auch sein Mündel beteiligt ist, als Zeuge zu dessen Gunsten aufzutreten.1111   

 Dem wurde entgegengehalten, dass das Verhältnis zwischen Vormund und 

Mündel nicht mit einem Verwandtschafts- oder Schwägerschaftsverhältnis vergleich-

bar sei.1112 Das Verhältnis von Vormund und Mündel sei keine dauernde, alle Bezie-

hungen zueinander durchdringende persönliche Verbindung, sondern diese komme 

lediglich in Situationen zum Vorschein, in denen der Vormund aufgrund der ihm ob-
                                                        
1106 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.201. 
1107 Vgl. Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S. 593; ders., Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, 
S.40, Anm. 17; kritisch, soweit das Obertribunal meint, dass auch der Vater oder der Bruder des Er-
ben als Testamentszeugen auftreten können, Gruchot, Beiträge zur Erläuterung des preußischen 
Rechts durch Theorie und Praxis, 1857, Jg.1, S.196 bis 216. 
1108 § 117, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1109 Gruchot, Beiträge zur Erläuterung des preußischen Rechts durch Theorie und Praxis, 1857, Jg.1, 
S.206, (212). 
1110 §§ 240, 235, 18.Titel, 2.Theil ALR. 
1111 Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd. 2, S.40, Anm. 17; Gruchot, Beiträge zur Erläuterung 
des preußischen Rechts durch Theorie und Praxis, 1857, Jg.1, S.212. 
1112 Gruchot, Beiträge zur Erläuterung des preußischen Rechts durch Theorie und Praxis, 1857, Jg.1, 
S.213. 
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liegenden Vertretung seines Pflegebefohlenen als solcher auftritt.1113 In allen ande-

ren Beziehungen komme die Eigenschaft des Vormunds als solcher nicht in Betracht, 

sondern dieser stünde seinem Pflegebefohlenen als persona externa gegenüber, 

sodass dem Hinzuziehen eines Vormunds als Testamentszeuge bei der Aufnahme 

eines zu Gunsten seines Pflegebefohlenen getroffenen letzten Willens nichts entge-

genstünde.1114 

 Zudem schien aus rechtshistorischer Sicht die Zulässigkeit eines Vormunds 

als Testaments- bzw. Unterschriftszeuge anerkannt gewesen zu sein. Bereits vor 

Einführung des Landrechts hatte die Gesetzeskommission am 25. November 1783 

auf eine Anfrage hin entschieden, dass der Vormund eines instituierten Erben als 

gültiger Testamentszeuge zu erachten sei.1115  

 Darüber hinaus sprach der Sinn und Zweck der Vorschriften über Testa-

mentszeugen nicht gegen die Zulässigkeit eines Vormunds als Unterschriftszeuge. 

Der Zweck der Vorschriften über Testamentszeugen bestand neben Beweissiche-

rungszwecken darin, Personen, bei denen aufgrund eines materiellen Eigeninteres-

ses die Gefahr bestand, dass diese ein unzutreffendes Zeugnis vom Vorgang der 

Testamentserrichtung ablegen, auszuschließen. Eine solche Gefahr der Befangen-

heit war insbesondere bei Personen zu befürchten, die in einem Testament, dessen 

Authentizität in Frage stand, selbst als Erben eingesetzt wurden. Eine derartige Per-

sonenidentität von Testamentszeugen und eingesetzten Erben lag im Verhältnis von 

Vormund und Mündel nicht vor. Vormund und Mündel waren personenverschieden 

und der Vormund trat nur in den ausdrücklich gesetzlich angeordneten Fällen und 

auch nur als Vertreter des Mündels auf.  

 Schließlich sprachen auch die ohnehin strengen Formvorschriften des Land-

rechts für deren restriktive Auslegung. Vor dem Hintergrund, dass das Landrecht 

dem Erblasser bereits nicht unerhebliche Formalitäten bei der Testamentserrichtung 

auferlegte, stellte die Zulässigkeit eines Vormunds als Unterschriftszeugen eine Er-

leichterung dar .  

 Soweit das Obertribunal im zweiten Leitsatz feststellt, dass das Gericht zur 

Aufnahme des streitgegenständlichen Testaments befugt war, obgleich der Haupt-

                                                        
1113 Gruchot, Beiträge zur Erläuterung des preußischen Rechts durch Theorie und Praxis, 1857, Jg.1, 
S.213. 
1114 Gruchot, Beiträge zur Erläuterung des preußischen Rechts durch Theorie und Praxis, 1857, Jg.1, 
S.213. 
1115 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.593; ders., Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.40, 
Anm.17. 
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zweck der gerichtlichen Verhandlung im Jahr 1815 ein anderer, namentlich die Aus-

einandersetzung des Hofes und die Abfindungen der übrigen Geschwister gewesen 

war, steht dies im Einklang mit den Vorschriften des Landrechts. Das Landrecht ver-

bot nicht, dass die gerichtliche Testamentserrichtung mit einem weiteren Geschäft 

unter Lebenden, das ebenfalls der gerichtlichen Form bedarf, verbunden wird.1116 

Entscheidend für die formelle Wirksamkeit eines gerichtlich errichteten Testaments 

war die Beachtung der Formvorschriften, insbesondere derjenigen über die Beset-

zung des Gerichts, sowie in materieller Hinsicht, dass das Testament eine Erbeinset-

zung enthielt. Da das Gericht vorliegend ordnungsgemäß besetzt war und der Erb-

lasser ausdrücklich erklärte, dass seine Stiefkinder nach dem Vorversterben seiner 

Frau seinen gesamten Nachlass erhalten sollten, nahm das Obertribunal daher eine 

wirksame testamentarische Verfügung an.  

 

4.3.4   Entscheidung vom 5. März 1851 – Verwandtschaftsverhältnis des Rich-
ters mit dem Testator1117 

 

Im folgenden Urteil äußert sich das Obertribunal zu der Frage, ob ein Testament 

deswegen unwirksam ist, weil zwischen dem das Testament auf- oder annehmenden 

Richter und dem Testator ein Verwandtschafts- oder Schwägerschaftsverhältnis be-

stand. Entscheidungserheblich hierfür waren neben der Auslegung der Vorschriften 

des Landrechts, deren Abgrenzung zu den Vorschriften der Allgemeinen Prozess-

ordnung über den Ausschluss eines Richters vom Verfahren sowie die Unterschei-

dung zwischen streitigen Angelegenheiten und Angelegenheiten der freiwilligen Ge-

richtsbarkeit.      

 
I. Sachverhalt 
 
Der Testator T. hatte im Januar 1849 vor dem zuständigen Land- und Stadtgericht 

sein Testament, in welchem er seine drei Söhne zu seinen Erben einsetzte, zu Pro-

tokoll erklärt. Das das streitgegenständliche Testament aufnehmende Gericht war 

dabei mit dem Gerichts-Assessor G. und einem vereideten Protokollführer besetzt. 

Die Gültigkeit des im November 1849 eröffneten Testaments wurde sodann von ei-

                                                        
1116 Dernburg, Familienrecht und Erbrecht des Privatrechts Preußens, 1896, S.316. 
1117 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.132-143. 
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nem der drei eingesetzten Brüder, der mit einzelnen Bestimmungen des Testaments 

nicht zufrieden war, angefochten.  

 Der mit der Aufnahme des Testaments befasste Gerichts-Assessor G. war 

nämlich mit der, im Zeitpunkt der Testamentserrichtung bereits verstorbenen Mutter 

des Testators im fünften Grad verwandt und mit dem Testator selbst insofern im vier-

ten Grad verschwägert, als dessen verstorbene Ehefrau die Schwester der Großmut-

ter des Klägers und seiner beiden Brüder gewesen war.    

 Der Kläger war deshalb der Meinung, dass der Obergerichts-Assessor G. auf-

grund des Verwandtschaftsverhältnisses mit dem Testator sich nicht mit der Testa-

mentsaufnahme hätte befassen dürfen.1118 Das Testament sei wegen ungehöriger 

Besetzung des Gerichts unwirksam und demzufolge die Intestaterbfolge zu eröff-

nen.1119 

 Die Beklagten waren hingegen der Ansicht, dass die vom Kläger in Bezug ge-

nommenen Vorschriften, nach denen ein Richter aufgrund eines Verwandtschafts-

verhältnisses zu den Beteiligten vom Verfahren ausgeschlossen wurde, nur auf pro-

zessuale Angelegenheiten Anwendung fänden und, dass das insoweit einschlägige 

Landrecht kein vergleichbares Erfordernis enthält.1120 Zudem sei in tatsächlicher Hin-

sicht das Schwägerschaftsverhältnis zwischen dem Gerichts-Assessor G. und dem 

Testator im Zeitpunkt der Testamentsaufnahme aufgrund des Todes der Ehefrau des 

Testators bereits erloschen gewesen.    

 Durch die gleichlautenden Erkenntnisse des Kreisgerichts zu Calbe a.S. und 

des Appellationsgerichts zu Magdeburg vom 21. Mai und 5. Oktober 1850 wurde die 

Klage abgewiesen.1121 Die dagegen vom Kläger erhobene Nichtigkeitsbeschwerde 

wurde vom ersten Senat des Obertribunals durch Urteil vom 5. März 1851 verworfen.  

 
II.  Entscheidungsgründe 
 
Zu Beginn seiner Entscheidungsgründung rekapituliert das Obertribunal die Urteils-

begründung des Appellationsgerichts. Dieses hatte die Frage, ob die Vorschriften der 

Prozessordnung, nach denen ein Richter in streitigen Angelegenheiten aufgrund ei-

nes bestehenden Verwandtschaftsverhältnisses zu einem der Beteiligten vom weite-

ren Verfahren ausgeschlossen wurde, vorliegend anwendbar sind, nicht entschieden 
                                                        
1118 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.133. 
1119 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.133. 
1120 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.133. 
1121 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.133. 
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und stattdessen auf ein etwaiges persönliches Interesse des Richters bei der Testa-

mentsaufnahme abgestellt. Nur, wenn der ein Testament aufnehmende Richter ein 

persönliches Interesse an dessen Inhalt habe, würde das Gesetz die richterliche 

Handlung verbieten.1122 Da dies jedoch vorliegend nicht der Fall sei, da der Gerichts-

Assessor G. nichts vom Inhalt des Testaments habe, stehe seiner Mitwirkung an 

dessen Protokollierung und mithin der Wirksamkeit des Testaments nichts entge-

gen.1123 Diesbezüglich führt das Obertribunal aus, dass, obwohl Bedenken gegen die 

Ausführungen des Appellationsgerichts bestehen, die Klage auch bei einer unterstell-

ten Anwendbarkeit der prozessualen Befangenheitsvorschriften unbegründet wä-

re.1124 Zum einen enthielten die vom Kläger als verletzt gerügten prozessualen Vor-

schriften, namentlich solche der Allgemeinen Gerichtsordnung, keine Grundsätze des 

materiellen Rechts und zum anderen beziehen sich die in Rede stehenden Prozess-

vorschriften auf eine richterliche Entscheidung, wovon hier – im Falle einer Testa-

mentsaufnahme – keine Rede sein könne.1125 Testamente unterschieden sich von 

anderen Amtshandlungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit dadurch, dass sie einseiti-

ge, den Testator nicht verpflichtende, vielmehr stets widerrufliche Willenserklärungen 

enthielten, aus welchen auch Rechte für die Begünstigten erst nach dem Tode des 

Erklärenden entstünden, so das Obertribunal.1126   

 Sodann setzt sich das Gericht mit dem vom Kläger aufgestellten und aus den 

Vorschriften des Landrechts hergeleiteten Grundsatz auseinander, wonach ein Tes-

tament, welches von einem mit dem Testator im vierten Grade verschwägerten Rich-

ter aufgenommen wurde, wegen mangelnder Besetzung des Gerichts nichtig sei. 

Insofern hält das Obertribunal zunächst fest, dass sich der vom Kläger behauptete 

Grundsatz aus den einschlägigen Vorschriften des Landrechts nicht entnehmen las-

se.1127 Zudem seien die Erfordernisse für die Gültigkeit eines Testaments speziell 

und umfangreich im Landrecht geregelt und eine extensive Auslegung daher nicht 

geboten.1128 Ferner sei nach dem Landrecht ein Testament auch dann gültig, wenn in 

diesem ein Richter zum Erben ernannt wird und dieses dem Gericht schriftlich und 

versiegelt übergeben wird.1129 Wenn jedoch selbst in Fällen, in denen ein erkennba-

                                                        
1122 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.134. 
1123 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.134. 
1124 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.135. 
1125 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.136. 
1126 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.137. 
1127 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.137. 
1128 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.138. 
1129 § 133, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
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res Eigeninteresse des Richters besteht, dieser von der Amtshandlung nicht ausge-

schlossen ist, sei dies um so weniger anzunehmen, wenn der Richter überhaupt nicht 

begünstigt sei, so das Obertribunal.1130 Allein aus dem bloßen Verwandtschaftsver-

hältnis des Richters mit dem Testator ergebe sich daher kein gesetzlicher Grund für 

die Ungültigkeit des Testaments.1131  

 

III. Rechtliche Analyse  
 

Die Entscheidung des Obertribunals erfuhr im zeitgenössischen Schrifttum überwie-

gend Zustimmung.1132 Bemerkenswert am Präjudiz 2276 ist, dass das Obertribunal 

abweichend von diesbezüglichen Rescripten des Justizministerium entscheidet und 

sich insoweit emanzipiert. Zudem trägt das Urteil dem Anliegen der Beständigkeit 

und Berechenbarkeit der Rechtsprechung Rechnung. Der Senat knüpft an seine 

früheren Entscheidungen zur Befähigung eines Richters bzw. zu dessen Mitwirkung 

bei der Testamentsaufnahme an.  

 Die Ausführungen des Obertribunals zum fehlenden materiell-rechtlichen In-

halt der Vorschriften der Prozessordnung und deren Nichtanwendbarkeit in Fällen 

der freiwilligen Gerichtsbarkeit - wie im Falle der Testamentsaufnahme - sind mit 

Blick auf die Rescripte vom 8. Mai 18151133 und dem 23. Dezember 18231134 des 

Justizministers Kircheisen nicht zwingend. Dem Rescript vom 8. Mai 1815 ging eine 

Anfrage des Königlichen Oberlandesgerichts von Westpreußen zu Marienwerder vo-

raus. Das Kollegium fragte an: „Ob es auf die Gültigkeit eines schriftlich und versie-

gelt übergebenen Testaments Einfluss habe, wenn der Richter, dem solches über-

geben worden, mit dem Testator dergestalt verwandt oder verschwägert ist, dass er 

sich wegen dieses Verhältnisses nach der Allg. Ger. Ordn. Th. I, Tit. 2, § 143 und Th. 

III, Tit. 3 § 13 aller Einmischungen in die Rechtssache enthalten soll?1135 Justizminis-

ter Kircheisen beantwortete die Anfrage dahingehend, dass „(...) es für rathsam zu 

erachten ist, den Testator, wenn er noch lebt, von einem anderen gehörig besetzten 

Gerichte nochmals persönlich über die beabsichtigte Testamentifaction vernehmen 

zu lassen, und dadurch allen ferneren Einwendungen gegen die Gültigkeit des in 

                                                        
1130 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.138. 
1131 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.141. 
1132 Vgl. Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.456; 
Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.26.   
1133 Abgedruckt in Kamptz´sche Jahrb., Bd.5, S.3. 
1134 Abgedruckt in Kamptz´sche Jahrb., Bd.22, S.190. 
1135 Abgedruckt in Kamptz´sche Jahrb., Bd.5, S.3. 
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Frage stehenden Testaments vorzubeugen.“ Justizminister Kircheisens Antwort of-

fenbart Unsicherheit hinsichtlich der Beantwortung der an ihn gestellten Rechts- bzw. 

Auslegungsfrage und ist zudem nur eingeschränkt auf den vorliegenden Sachverhalt 

übertragbar, nämlich nur dann, wenn - wie der Minister einräumt - der Testator noch 

am Leben ist. Nur in diesem Fall, konnte die von Kircheisen verfügte erneute Ver-

nehmung des Testators bzw. die erneute Testamentsaufnahme erfolgen.  

 Allerdings zeigt die Anordnung einer erneuten Vernehmung des Testators, 

dass Justizminister Kircheisen davon ausging, dass ein mit dem Testator verwandter 

oder verschwägerter Richter nicht zur Aufnahme bzw. Annahme von dessen Testa-

ment berechtigt ist im Sinne des Landrechts. Anderenfalls hätte es der vom Minister 

angeordneten erneuten Testamentsaufnahme nicht bedurft. Vorliegend konnte das 

Rescript des Ministers Kircheisen allerdings aufgrund einer anders gelagerten Sach-

verhaltskonstellation keine unmittelbare Bindungswirkung erzeugen, so dass sich 

das Obertribunal über dieses hinwegsetzten konnte. Anders als in der von Kircheisen 

beantworteten Anfrage, stand vorliegend nicht die Gültigkeit eines schriftlich und ver-

siegelten Testaments in Frage, sondern der Testator hatte im Beisein seiner drei 

Söhne, eines vereidigten Protokollführers und dem mit ihm im vierten Grade ver-

wandten Gerichts-Assessor G. sein Testament errichtet. Die Übergabe eines schrift-

lich verfassten und versiegelten Testaments ist mit der mündlich, vor einem Gericht 

zu Protokoll gegeben Testamentsaufnahme nur bedingt vergleichbar. Insbesondere 

weil im Fall der Übergabe eines schriftlich verfassten Testaments nur der aufgrund 

seines Verhältnisses zum Testator - möglicherweise - befangene Richter und keine 

weiteren Personen, wie etwa ein Protokollführer oder zwei Schöffen mitwirkten und 

deswegen die Gefahr der unrechtmäßigen Einflussnahme größer war, als bei der 

mündlichen Testamentserrichtung. 

 

Hinsichtlich des zweiten Rescripts vom 23. Dezember 1823 verhielt es sich ähnlich. 

Ebenso wie die Anordnung aus dem Jahr 1815, kann das Rescript aus dem Jahr 

1823 nur eingeschränkt auf den vom Obertribunal zu entscheidenden Fall übertragen 

werden. Da die Aussagekraft eingeschränkt war, konnte sich das Obertribunal auch 

über das zweite Rescript hinweg setzen, ohne das Justizministerium offen zu über-

gehen.  

 Dem Rescript vom 23. Dezember 1823 ging die Anfrage des Königlichen 

Oberlandesgerichts zu Stettin, „ob bei nahen Verwandtschaftsverhältnissen zu den 
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contrahierenden Teilen der Richter rechtsgültige Verhandlungen der freiwilligen Ge-

richtsbarkeit vornehmen kann,“ voraus. Justizminister Kircheisen stellte auf den 

Zweck der Befangenheitsvorschrift(en) der Prozessordnung ab und beantwortete die 

Anfrage dahingehend, dass die in Rede stehende Vorschrift „ihrem Zwecke gemäß, 

auf alle Gegenstände der gerichtlichen Verwaltung zu Anwendung gebracht werden 

muss, und es zu bedenklich sein würde, von der allgemeinen Regel hierunter abzu-

weichen.“ Justizminister Kircheisen hatte mithin den Zweck der Befangenheitsvor-

schriften, der insbesondere im Schutz der Integrität der Rechtspflege zu sehen war, 

im Blick und wollte diese auch in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit 

angewendet sehen.  

 Insoweit kann das Argument des Obertribunals, wonach sich die allegierten 

Vorschriften der Prozessordnung über die Befangenheit eines Richters bzw. eines 

Mitwirkungsverbots nur auf richterliche Entscheidungen beziehen würden, von denen 

die Testamentsaufnahme zu unterscheiden sei, nicht verfangen. Justizminister Kir-

cheisen hat diesbezüglich einschränkungslos angeordnet, dass die Vorschriften der 

Prozessordnung über ein Mitwirkungsverbot eines Richters auf alle Gegenstände der 

gerichtlichen Verwaltung und zu solchen zählt auch die vorliegend in Rede stehende 

Testamentserrichtung zur Anwendung zu bringen seien.1136  

 Aber auch die Ausführungen des Obertribunals erscheinen plausibel, wenn es 

ausführt, dass sich die Testamentsaufnahme aufgrund der Einseitigkeit und der je-

derzeitigen Widerrufsmöglichkeit von anderen Amtshandlungen der freiwilligen Ge-

richtsbarkeit unterscheidet. Dieser Unterscheid und der Umstand, dass sich die An-

frage des Königlichen Oberlandesgerichts zu Stettin auf die Mitwirkung eines Rich-

ters beim Zustandekommen eines Kaufvertrags, mithin eines zweiseitigen Rechtsge-

schäfts, bezog, rechtfertigte es nach Ansicht des Obertribunals das Rescript aus dem 

Jahr 1823 unberücksichtigt zulassen. Die Mitwirkung eines Richters beim Zustande-

kommen eines Kaufvertrages und bei der Aufnahme eines Testaments ist zwar 

gleichsam als Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu qualifizieren. Aller-

dings handelte es sich in qualitativer Hinsicht um unterschiedliche Tätigkeiten des 

Richters. Insbesondere bei der Mitwirkung im Rahmen eines Vertragsschlusses hat 

der Richter die Interessen beider Vertragsparteien zu berücksichtigen und entspre-

chend zu gewichten. Insoweit übernahm der mitwirkende Richter eine rechtsgestal-

tende Tätigkeit.  

                                                        
1136 Vgl. Kamptz´sche Jahrb., Bd.22, S.190. 
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 Im Rahmen einer Testamentsaufnahme bzw. -errichtung hingegen beschränk-

te sich die Tätigkeit darauf, die Einhaltung der hierfür erforderlichen gesetzlichen 

Vorschriften sicherzustellen. Der mitwirkende Richter übernahm eher eine notarielle 

Funktion. Im Fall einer gestaltenden Tätigkeit waren die Einflussmöglichkeiten eines 

Richters ungleich höher, als wenn dieser lediglich notarielle bzw. beurkundende Tä-

tigkeiten übernahm. Daher war in Fällen, in denen ein mitwirkender Richter weitrei-

chende Einflussmöglichkeiten hatte, das Bedürfnis sicherzustellen, dass dieser unbe-

fangen und nicht geleitet von persönlichen Interessen agierte höher, als wenn der 

Richter Tätigkeiten ausübte, bei denen er keinerlei gestalterischen oder inhaltlichen 

Einfluss nehmen konnte. Insoweit führte das Obertribunal aus, dass ein gerichtlich 

aufgenommenes Testament jederzeit einseitig widerrufen werden kann. Im Rahmen 

der Testamentserrichtung waren die Möglichkeiten des mitwirkenden Richters auf 

den Inhalt desselben Einfluss zunehmen, daher nahezu ausgeschlossen.  

 Deswegen war ein entferntes Verwandtschaftsverhältnis zwischen dem das 

Testament aufnehmenden Richter und dem Testator für die Wirksamkeit des aufge-

nommenen Testaments unerheblich.1137 Zu berücksichtigen ist zudem die vom Ober-

tribunals ausgesprochene Einschränkung, wonach der Umstand, dass der ein Tes-

tament aufnehmende Richter in einem Verwandtschafts- oder Schwägerschaftsver-

hältnis mit dem Testator steht „für sich allein“  keine Unwirksamkeit des Testaments 

nach sich ziehen sollte. Mit anderen Worten, treten neben dem Verwandtschafts- 

oder Schwägerschaftsverhältnis zwischen dem das Testament aufnehmenden Rich-

ter und dem Testator weitere Umstände zu tage, insbesondere ein persönliches Ei-

geninteresse des Richters, könnte dies durchaus zur Unwirksamkeit des Testaments 

aufgrund einer fehlerhaften Besetzung des aufnehmenden Gerichts führen.    

 Insgesamt ist eine „liberale“ Haltung des Obertribunals zur Mitwirkung von mit 

dem Testator verwandten oder verschwägerten Richtern bei der Testamentsaufnah-

me zu konstatieren, die auch in dieser Entscheidung erkennbar wird. Das Obertribu-

nal hatte bereits entscheiden, dass ein Richter nicht dadurch, dass er dem Testator 

in Beziehung auf die Testamentserrichtung Rat gegeben hat, oder dass ihm mit sei-

nem Wissen ein Legat vermacht worden ist, oder er Schuldner des eingesetzten Er-

ben ist, oder dass er in dem Testament Unrichtigkeiten gemacht hat, unfähig wird, 

                                                        
1137 Gemäß § 622, 1. Titel, 2.Theil ALR werden als nahe Verwandte des Erblassers diejenigen Perso-
nen angesehen, welche nicht weiter als im sechsten Grade, voller oder halber Geburt, entfernt sind.  
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bei der Testamentsaufnahme das Amt des Richters auszuüben.1138 Die Entschei-

dung steht damit auch für Berechenbarkeit, Beständigkeit und Kontinuität der Recht-

sprechung.    

 
4.3.5 Entscheidung vom 24. Januar 1849 – Legat einer fremden Sache1139 
 

In der folgenden Entscheidung wird in prozessualer Hinsicht das Verhältnis zwischen 

Erbe und Legatar thematisiert. In materiell-rechtlicher Hinsicht steht die Frage im 

Raum inwieweit der Erbe durch ein Legat, das sich auf eine fremde Sache bezog, 

verpflichtet wurde, und ob er gegebenenfalls die Erfüllung eines solchen Legats ver-

weigern konnte.  

 

I.  Sachverhalt 
 

Der im Jahr 1835 verstorbene Bauer A.F. hatte in seinem 1826 errichteten Testa-

ment die vier Geschwister B. als seine Universalerben eingesetzt und diese zugleich 

verpflichtet, das Eigentum an seinem 3 ½ Morgen umfassenden Grundstück an die 

M. abzutreten. M. verlangte von den Testamentserben daher die Herausgabe des 

vermachten Grundstücks, nebst den seit dem Erbschaftsantritt gezogenen Nutzun-

gen. 

 Als Besitzer des in Anspruch genommenen Grundstücks waren indessen 

schon im Jahr 1837 die sechs Geschwister B., einschließlich der vier Verklagten, in 

ihrer Eigenschaft als Intestaterben ihres Vaters G.F. eingetragen worden, der das 

Grundstück ursprünglich 1819 in einer öffentlichen Auktion erstanden hatte. Die vier 

Beklagten bestritten daher zum einen ihre Passivlegitimation. Sie hätten nicht ohne 

ihre beiden anderen Geschwister verklagt werden dürfen. Zum anderen sei nach An-

sicht der Beklagten das Legat wirkungslos, da das vermachte Grundstück nicht Ei-

gentum des Testators A.F., sondern ihres Vaters G.F., von dem sie dasselbe ererbt 

hätten, gewesen sei. 

 Die Klägerin behauptete hingegen, dass der Testator das streitgegenständli-

che Grundstück durch Tausch mit dem Vater der Beklagten gegen ein anderes 

Grundstück erworben habe. Darüber hinaus bezogen sich die Kläger zum Beweis der 

                                                        
1138 Entscheidung vom 24. August 1841, abgedruckt in: Schlesisches Archiv, Bd.5, S.219; Koch, 
Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.27. 
1139 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.202-208. 
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Eigentümerstellung des Testators, auf einen zwischen diesem und G.F. im Jahr 1829 

geschlossenen Vertrag, in dem der Testator dem Vater der Verklagten, G.F., sein 

ganzes Kolonat übertragen, sich zugleich aber die Leibpacht an dem ihm verbleiben-

den, streitgegenständlichen Grundstück vorbehalten hatte.  

 Das Stadt- und Landgericht zu Soest erkannte am 13. Februar 1847 auf voll-

ständige Abweisung der Klage, da der Testator mangels wirksamen Kaufvertrages 

mit dem Vater der Beklagten nicht wirklicher Eigentümer des Grundstücks geworden 

sei und daher eine wirklich fremde Sache als seine eigene vermacht habe.  

 Auf die Appellation der Klägerin hin änderte das Oberlandesgericht zu Hamm 

im Jahr 1848 das erstinstanzliche Urteil dahingehend ab, dass es die Herausgabe-

pflicht der Beklagten von der Ableistung eines Eides der Klägerin, darüber, dass das 

fragliche Grundstück dem Testator in Folge des Tauschvertrages mit dem Vater der 

Beklagten übergeben worden sei, abhängig machte. 

 Diese Entscheidung wurde vom Obertribunal am 24. Januar 1849 bestätigt.  

 
II. Entscheidungsgründe 
 

Im ersten Teil der Urteilsbegründung nimmt das Obertribunal zur Passivlegitimation 

der vier verklagten Geschwister Stellung und bejaht diese im Ergebnis. Hierbei stellt 

das Gericht entscheidend darauf ab, dass die Geschwister das streitgegenständliche 

Grundstück im Zeitpunkt des Prozesses besaßen und die Klägerin keine andere, 

rechtlich zulässige Möglichkeit hatte, außer auf Abtretung desselben zu klagen.  

 In tatsächlicher Hinsicht stellt das Obertribunal fest, dass die vier Geschwister 

unstreitig Testamentserben des Bauern A.F. geworden und deswegen grundsätzlich 

verpflichtet seien, das im Testament verfügte Legat, nämlich die Herausgabe des in 

Rede stehenden Grundstücks an die M., zu erfüllen. Vorausgesetzt allerdings, dass 

das Legat selbst rechtlich wirksam ist.1140 Bis zur Übergabe des Grundstücks seien 

die Beklagten zudem verpflichtet gewesen, dieses im Interesse der Legatarin zu ver-

walten, da sich diese ihrerseits den Besitz an den vermachten Sachen nicht eigen-

mächtig anmaßen durfte.1141       

  Der Passivlegitimation der Beklagten stünde auch nicht entgegen, dass diese 

im Jahr 1837 nach dem Tod des Testators in ihrer Eigenschaft als Intestaterben ihres 

Vaters, als Besitzer des Grundstücks eingetragen wurden. Denn im Zeitpunkt der 
                                                        
1140 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.204. 
1141 §§ 305-311, 12.Titel, 1.Theil ALR; Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.204. 
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Eintragung der Beklagten war das Grundstück bereits mit dem Besitzrecht des Testa-

tors behaftet, das dieser aufgrund des Tauschvertrags mit dem Vater der Beklagten, 

G.F., erlangt hatte. Da der Testator A.F. bereits zwei Jahre vor Eintragung der Ge-

schwister als Besitzer des Grundstücks verstarb, ging dessen Besitz unverändert auf 

die Testamentserben und hiesigen Beklagten über, insbesondere mit der Verpflich-

tung das streitgegenständliche Grundstück an die Klägerin abzutreten.1142  

 Im zweiten Abschnitt der Entscheidungsgründe befasst sich das Obertribunal 

mit den Bestimmungen des Landrechts über Vermächtnisse von fremden Sachen 

und insbesondere mit der Frage, ob der Testamentserbe die Herausgabe einer frem-

den, im Nachlass befindlichen Sache an einen Legatar verweigern konnte.1143 Das 

Landrecht bestimmte insoweit, dass wenn der Testator Jemandem eine fremde Sa-

che ausdrücklich vermacht hat, der Erbe dieselbe dem Legatar verschaffen musste 

und im Zweifel nicht vermutet werden könne, dass der Testator eine fremde Sache 

habe vermachen wollen.1144 Wurde allerdings eine wirkliche fremde Sache als eigene 

vermacht, war das Vermächtnis unwirksam.1145  

 Das Obertribunal legte diese Vorschriften dahingehend aus, dass eine fremde 

Sache eine solche sei, die sich im Besitz eines Dritten befindet und die, um das Le-

gat zu erfüllen, erst vom Erben erworben oder herbeigeschafft werden musste.1146 

Ein solches Legat, und dass der Testator dem Erben eine solche Pflicht habe aufer-

legen wollen, solle nicht vermutet werden; es solle das Legat ohne Wirkung sein, 

wenn der Testator eine Sache, die wirklich eine fremde war, die also, um sie dem 

Legatar zu verschaffen, erst erworben werden müsse, als seine eigene, nicht erst 

anzuschaffende, vermacht hat.1147 Nach Ansicht des Obertribunals seien diese Vor-

schriften auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar, da sich die vermeintlich fremde 

Sache, das streitgegenständliche Grundstück, bereits im Besitz der Testamentserben 

befände.1148 Eine solche Sache könne nicht als fremde im Sinne des Gesetzes quali-

fiziert werden. Der Testamentserbe sei daher nicht berechtigt, die im Nachlass be-

findliche Sache dem Legatar vorzuenthalten und das Legat selbst als wirkungslos 

anzufechten, weil seiner Ansicht nach der Erwerbstitel des Testators in Beziehung 

auf die vermachte, im Nachlass befindliche Sache rechtlichen Bedenken unterliegt 

                                                        
1142 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.205. 
1143 §§ 377-385, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1144 §§ 377, 383, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1145 §§ 384, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1146 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.207. 
1147 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.207. 
1148 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.208. 
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und einem Dritten Ansprüche darauf zustehen.1149 Eine Sache, die der Erbe nicht 

erst anzuschaffen braucht, muss er aus dem Nachlass dem Legatar übergeben und 

es diesem überlassen, die Ansprüche Dritter zu erwarten und zu bekämpfen.1150       

 

III.  Rechtliche Analyse 
 
Die Entscheidung des Obertribunals wurde im rechtswissenschaftlichen Schrifttum 

unterschiedlich bewertet. Teilweise erfuhr sie Zustimmung,1151 andererseits stieß sie 

auch auf massive Ablehnung.1152 Die Angriffspunkte lauteten: Die Auslegung des 

Landrechts durch das Obertribunal sei willkürlich, sie widerspreche dem Wortlaut und 

dem rechtsgeschichtlichen Zusammenhang mit früheren Rechten.1153 

 Die Kritik zielte zum einen darauf ab, dass das Obertribunal dem Erben einer-

seits die Befugnis absprach, das Legat aus dem Grund anzufechten, dass die Sache 

einem Dritten zustehe und dem Erben damit die Passivlegitimation in Bezug auf die 

Sache absprach, ihn andererseits aber als richtigen Prozessgegner anerkannte.1154 

Diese Auslegung sei widersprüchlich und fände im Gesetz keine Stütze.1155  

 Verfehlt sei auch die Ansicht des Obertribunals, wonach der Erbe die im Nach-

lass befindliche, vermeintlich fremde Sache dem Legatar herausgeben müsse und es 

diesem überlassen bleibe, die Ansprüche Dritter zu erwarten und zu bekämpfen.1156 

Das Landrecht ordne in der vom Obertribunal herangezogenen Vorschrift lediglich 

an, dass, wenn zum Vermächtnis ausgesetzte Sachen oder Rechte von einem Erb-

schaftsgläubiger in Anspruch genommen werden, der Erbe den Legatar hierüber in 

Kenntnis setzen soll und dieser sodann schuldig sei, die Führung des Prozesses auf 

seine eigene Kosten zu übernehmen.1157 Es sei nicht die Rede davon, dass der Erbe 

nicht passivlegitimiert sei, vielmehr sei das Gegenteil der Fall, da der Erbe befugt sei, 

dem Legatar die Prozessführung zu überlassen.1158   

 Für die Passivlegitimation des Testamentserben streitet, dass zwischen ihm 

und dem Legatar durch das Vermächtnis ein obligatorisches Schuldverhältnis be-
                                                        
1149 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.208. 
1150 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.208. 
1151 Vgl. Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd. 2, S.12. 
1152 Vgl. Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S. 141; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.205.  
1153 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.205. 
1154 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.205. 
1155 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.205. 
1156 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.205. 
1157 §§ 301, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1158 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.205. 
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gründet wurde. Aufgrund dessen war der Erbe gehalten, den im Nachlass befindli-

chen Gegenstand an den Legatar herauszugeben. Mithin wurde durch ein Legat ein 

Rechtverhältnis zwischen dem Erben und dem Legatar begründet, weswegen der 

Legatar berechtigt war, den Erben in Anspruch zu nehmen. Dass der Erbe die Erfül-

lung des Legats nicht mit der Begründung, die Sache sei eine fremde und gehöre 

einem Dritten, verweigern konnte, ergibt sich aus der Erwägung, dass der Erbe ande-

renfalls mit dieser Begründung jedwede Verbindlichkeit gegenüber dem Vermächt-

nisnehmer ablehnen konnte und das Legat damit seiner eigentlichen Funktion be-

raubt würde.   

 Zudem sprachen der Wortlaut sowie der Regelungszusammenhang der ein-

schlägigen Vorschriften dafür, dass das Landrecht unter einer fremden Sache eine 

solche verstand, die im Zeitpunkt des Erbfalls nicht Bestandteil des Nachlasses war 

und daher erst vom Erben herbei- bzw. angeschafft werden musste.1159 Im vorlie-

genden Fall war das streitgegenständliche Grundstück aber bereits Bestandteil des 

Nachlasses des im Jahr 1835 verstorbenen Erblassers geworden. Es musste von 

den beklagten Geschwistern nicht erst angeschafft werden. Vielmehr haben diese, 

indem sie sich 1837 als Besitzer des Grundstücks eintragen ließen, dieses dem 

Nachlass widerrechtlich, nämlich ohne die Legatarin zuvor in Kenntnis zu setzen, 

entzogen.1160 Dass das Obertribunal den Einwand der Erben, wonach das Grund-

stück eine fremde, nicht zum Nachlass gehörende Sache sei, als nicht durchgreifend 

erachtete, erscheint daher auch unter Wertungsgesichtspunkten nachvollziehbar.      

 

4.3.6 Entscheidung vom 27. März 1857 – Vorbehalt der Abänderung des Tes-
taments durch Codicill. Erbeinsetzung. Quotenlegat.1161 

 

In der Entscheidung vom 27.März 1857 äußert sich das Obertribunal dazu, inwieweit 

ein Testament durch einen außergerichtlichen Aufsatz ergänzt oder abgeändert wer-

den konnte und welche Bedeutung den Beweggründen des Erblassers insoweit zu-

kam. Zudem wurde die Rechtsprechung zum Inhalt derartiger außergerichtlicher Ver-

fügungen präzisiert.     

 

 
                                                        
1159 Das Landrecht regelt im vorstehenden Abschnitt Vermächtnisse über künftige Sachen, §§ 373-
376, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1160 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.17, S.206. 
1161 Archiv für Rechtsfälle, Bd.25, S.16-22. 



 236 

I. Sachverhalt 
 

Die verstorbene Majorin von D. hatte in ihrem Testament ihre Tochter, die später 

verehelichte Baronin von R., zur alleinigen Erbin eingesetzt, zugleich ihrer Wirtschaf-

terin K. ein Legat beschieden und sodann bestimmt, dass sie, da sie in Betreff ihrer 

anderen Leute hier in ihrem Testament Nichts verfügen wolle, sich ein Codicill vorbe-

halte, welches für ebenso gültig anerkannt werden sollte. 

 In einem im Nachlass vorgefundenen Nachzettel hatte die Majorin von D. ver-

fügt, dass das Kind ihrer Tochter, namens Marco von R. gemeinsam mit ihrer Toch-

ter, das bare Vermögen zu gleichen Teilen erben solle. Das bare Vermögen sollte 

erst nach Verkauf der zum Nachlass gehörigen Güter berechnet und bis dahin die 

jährlichen Einkünfte zwischen Tochter und Enkel geteilt werden.  

 Diese Zusatzbestimmungen des Codicills wurden seitens der Erbin nicht aner-

kannt, woraufhin der Vormund des minderjährigen Marco von R. Klage gegen des-

sen Mutter auf Anerkennung des Codicills und Herausgabe bzw. Sicherstellung der 

Hälfte des Nachlasses, erhob.  

 Das Gericht erster Instanz wies die Klage ab. Es nahm an, dass das Codicill 

nur zu Gunsten des Dienstpersonals der Erblasserin vorbehalten worden sei und 

deshalb auf den Sohn der Erbin keine Anwendung fände, und dass die Verfügung zu 

Gunsten des Enkels eine gesetzlich unzulässige Änderung der Erbeinsetzung dar-

stelle.  

 Das Appellationsgericht erkannte stattdessen entsprechend dem Klageantrag. 

Auf die Revision der Verklagten hin, hat das Obertribunal das Urteil des Appellati-

onsgerichts, bestätigt.   

 

II.  Entscheidungsgründe 
 

Das Obertribunal setzt sich zu Beginn seines Urteils mit der Frage auseinander, in-

wieweit die Beweggründe, die einen Erblasser seinerzeit dazu veranlasst haben, sich 

die Ergänzung oder Änderung seines Testaments mittels außergerichtlichen Codicills 

vorzubehalten, im Rahmen von dessen Auslegung zu berücksichtigen sind. Vorlie-

gend konnte die Codicilliarklausel im Testament der verstorbenen Majorin von D. vor 

dem Hintergrund, dass diese auf „ihre anderen Leute“ Bezug nahm, dahingehend 

auszulegen sein, dass lediglich ihr Dienstpersonal als Begünstige eines späteren 
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Codicilles in Betracht kommen. Insoweit wäre der Kreis möglicher zukünftiger Be-

günstigter eingeschränkt und die Testierfähigkeit der verstorbenen Majorin von D.  

wäre durch die Codicilliarklausel limitiert. Anders als das Gericht der ersten Instanz 

ist das Obertribunal nicht der Ansicht, dass das außergerichtliche Codicill der Majorin 

von D., nur auf deren Dienstboten und nicht auch auf ihren Enkel anwendbar sei.  

 In tatsächlicher Hinsicht sei der Wortlaut der testamentarischen Codicilliar-

klausel, wonach sich die Erblasserin ein Codicill vorbehalte, allgemein gehalten und 

auch das Motiv, wonach dies in Betreff ihrer anderen Leute geschehen solle, stelle 

nur einen von mehreren Beweggründen dar, so die Auslegung des Obertribunals.1162 

Es könne daher nicht angenommen werden, dass sich die Erblasserin bezüglich der 

Errichtung eines Codicills betreffend ihren Enkel habe beschränken wollen.   

 In rechtlicher Hinsicht erkennt das Obertribunal, dass, wenn der Testator sich 

die Errichtung eines außergerichtlichen Codicills vorbehalten und davon Gebrauch 

gemacht hat, die Wirkung eines solchen Codicills immer dieselbe bleibt, mag der an-

gegebene Beweggrund des Vorbehalts sein, welcher er wolle.1163 Ebenso wenig, wie 

der Mangel eines Motivs dem Vorbehalt zur Errichtung eines Nachzettels diesem 

seine gesetzliche Kraft nehmen könne, ebenso wenig beschränke die Angabe eines 

Motivs den Vorbehalt wider den an sich klaren und bestimmten Wortlaut.1164 Mithin 

qualifizierte das Obertribunal streitgegenständliche außergerichtliche Codicill sowie 

die darin enthaltenen Verfügungen als grundsätzlich rechtswirksam.  

 Die sich anschließende Frage bestand darin, ob die außergerichtliche Verfü-

gung der Majorin von D. eine Erbeinsetzung ihres Enkels enthielt. Eine solche Erb-

einsetzung des Enkels wäre, gemessen an der Rechtsprechung des Obertribunals, 

nach der eine Änderung der testamentarischen Erbfolge mittels eines außergerichtli-

chen Codicills nicht zulässig war, unwirksam.1165 Das Obertribunal vertrat insofern, 

gestützt auf den Wortlaut des Codicills, die Auffassung, dass lediglich die verklagte 

Tochter Alleinerbin der Majorin von D. sei und dass die Verfügung, wonach ihr Enkel 

die Hälfte des Nachlassvermögens erhalten solle, lediglich als Vermächtnis zu quali-

fizieren sei.1166 Der Enkel der Erblasserin, Marco von R., sei nicht in den Inbegriff des 

Nachlasses berufen, sondern ihm sei lediglich eine bestimmte Summe hinterlassen 

                                                        
1162 Archiv für Rechtsfälle, Bd.25, S.18. 
1163 Archiv für Rechtsfälle, Bd.25, S.19. 
1164 Archiv für Rechtsfälle, Bd.25, S.19. 
1165 Vgl. Urteil vom 17. Oktober 1842 in: Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.272; Urteil vom 
22. Mai 1857 in: Entscheidungen des Obertribunals, Bd.24, S.333-336. 
1166 Archiv für Rechtsfälle, Bd.25, S.21. 
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worden. Das Landrecht bezeichne diese Art von Zuwendung als Vermächtnis, so das 

Obertribunal.1167      

 Schließlich sei auch der letzte Einwand der Testamentserbin, wonach das Co-

dicill deswegen unwirksam sei, weil es sich bei diesem um ein unzulässiges Quoten-

legat handle, nach Ansicht des Obertribunals unbegründet. Zunächst stellte das 

Obertribunal fest, dass es sich bei der streitgegenständlichen Verfügung nicht um 

eine Quote des ganzen Nachlasses, sondern nur um die des baren Vermögens 

handle1168 Darüberhinaus gehe aus dem Landrecht unzweifelhaft hervor, dass in ei-

nem Codicill nicht allein über einzelne, bestimmte Stücke, Summen, Rechte, Pflich-

ten, sondern auch über Anteile – Quoten – auf den Todesfall verordnet werden kön-

ne.1169 Die selbst unter Beachtung der Testamentsform errichtete letztwillige Verfü-

gung, in welcher allein eine Quote des ganzen Nachlasses beschieden, sonst aber 

über die Erbeinsetzung nichts bestimmt ist, sei nur ein Codicill und dieses sei, so das 

Obertribunal, in Bezug auf die erfolgte Zuwendung einer pars quota rechtsgültig, 

wenngleich im Übrigen die Intestaterbfolge eröffnet und die Zuwendung nur als Ver-

mächtnis sowie der Bedachte nur als Legatar zu betrachten seien.1170  

 

III.  Rechtliche Analyse 
 

Die Entscheidung des Obertribunals stieß im rechtswissenschaftlichen Schrifttum auf 

Zustimmung.1171  

 Dass die Beweggründe bzw. Motive des Testators dafür, sich die Ergänzung 

oder Änderung seines Testaments durch die Errichtung außergerichtlicher Nachzettel 

vorzubehalten, aus rechtlicher Sicht grundsätzlich unerheblich waren - wie vom 

Obertribunal erkannt - ergab sich zwar nicht ausdrücklich aus dem Landrecht, aber 

aus der Natur des Codicills und insbesondere aus seiner Akzessorietät zum Testa-

ment. Die Verbindung von Testament und dem dasselbe ergänzenden bzw. ändern-

den Codicill verdeutlicht der vom Obertribunal in Bezug genommene § 35 des An-

hangs zu § 163, 12. Titel, 1.Theil, ALR der wie folgt lautet: 

  

                                                        
1167 Archiv für Rechtsfälle, Bd.25, S.21, mit Verweis auf §§ 46 und 256, 12.Titel, 1.Theil ALR.  
1168 Archiv für Rechtsfälle, Bd.25, S.21. 
1169 Archiv für Rechtsfälle, Bd.25, S.21, mit Verweis auf §§ 4,46, 256, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1170 Archiv für Rechtsfälle, Bd.25, S.22. 
1171 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.639; ders., Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.52. 
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„Behält sich der Erblasser in seinem rechtsbeständigen Testamente die Be-

fugnis vor, dasselbe durch außergerichtliche Aufsätze zu ergänzen oder ab-

zuändern und es finden sich dergleichen im Nachlasse, so haben sie mit dem 

Testament selbst gleiche kraft. Ob der gleichen Codicille außer der eigenhän-

digen Unterschrift des Testators nicht mit anderen Erfordernissen versehen 

sein müssen, hängt von den Bestimmungen ab, welche das Testament des 

Erblassers dieserhalb enthält.“    

 

Ein außergerichtliches Codicill musste, um Rechtswirksamkeit zu erlangen, demnach 

in einem rechtsgültigen Testament vorbehalten und eigenhändig vom Testator unter-

schrieben sein. Welche Motivlage des Testators ursächlich für die Aufnahme der Co-

dicilliarklausel war, ist demnach ebenso unerheblich wie die Beweggründe die den 

Erblasser überhaupt zur Testamentserrichtung veranlasst haben. Hiermit vergleich-

bar ist das vom Obertribunal genannte Beispiel mit einem fehlenden Motiv für den 

Vorbehalt. Dadurch wurde ein Codicille auch nicht unwirksam.1172   

 Soweit das Obertribunal im zweiten Leitsatz erkennt, dass das streitgegen-

ständliche Codicill mangels Berufung des Enkels in den Inbegriff des Nachlasses 

keine Erbeinsetzung enthalte, knüpft es an seine bisherige Rechtsprechung an. Nach 

dieser bestand das Wesen einer Erbeinsetzung darin, dass der Erblasser ausdrück-

lich über seinen gesamten Nachlass und nicht nur bezüglich einzelner Teile dessel-

ben zugunsten der von ihm benannten Personen verfügt.1173 Da im streitgegenständ-

lichen Codicill lediglich eine Verfügung über die Hälfte des baren Vermögens zu-

gunsten des Enkels erfolgte und somit nur über einen Teil des Nachlasses disponiert 

wurde, war die Annahme einer Erbeinsetzung aus rechtlicher Sicht ausgeschlossen. 

Zudem hatte das Obertribunal bereits in einer Grundsatzentscheidung zur Erbeinset-

zung in Codicillen vom 17. Oktober 1842 entschieden, dass die eigentliche, bereits in 

einem Testament festgelegte Erbfolge in einem außergerichtlichen Codicill nicht ver-

ändert werden kann1174  

 Dass das Obertribunal die Verfügung über einen aliquoten Teil des Nachlas-

ses bzw. des baren Vermögens als rechtlich unbedenklich und unzweifelhaft mit den 

Vorschriften des Landrechts vereinbar qualifizierte, entsprach der auch gängigen 

                                                        
1172 Archiv für Rechtsfälle, Bd.25, S.19. 
1173 Urteil vom 24. November 1851, Archiv für Rechtsfälle, Bd.4, S.114 und Urteil vom 21. Juni 1844, 
Entscheidungen des Obertribunals, Bd.10, S.125. 
1174 Urteil vom 17. Oktober 1842, in: Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.272; Urteil vom 22. 
Mai 1857 in: Entscheidungen des Obertribunals, Bd.24, S.333-336. 
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Auffassung im Schrifttum, wonach sich eine letztwillige Zuwendung sowohl auf 

Summen, als auch auf Anteile beziehen konnte.1175  

 

4.4 Erbfolge auf Grund eines Erbvertrages 
 

In den folgenden Entscheidungen wird die Entstehung des Erbrechts durch Erb-

schaftsvertrag thematisiert. Dabei werden zum einen die formellen Wirksamkeitser-

fordernisse für Erbverträge näher beleuchtet. Zum anderen wird in materiell-

rechtlicher Hinsicht die Zulässigkeit von Bedingungen angesprochen. 

   

4.4.1 Entscheidung vom 27. Mai 1847 - Form von Erbverträgen1176 
 

In der Entscheidung wird das Zustandekommen von Erbverträgen, die Abgrenzung 

zu anderen Schuldverhältnissen und der Verzicht auf den Pflichtteil durch die Ehe-

frau thematisiert. Hierbei tritt anhand der maßgeblichen Regelungen, namentlich von 

Belehrungsvorschriften zugunsten der Ehefrau, das im damaligen Gemeinwesen 

vorherrschende Geschlechterbild und die unterschiedliche rechtliche Behandlung der 

beiden Geschlechter offen zu tage.   

 
I. Sachverhalt1177 
 
Die Eheleute G. zu D. errichteten am 23. November 1836 vor dem örtlich zuständi-

gen Gericht gemeinschaftlich ihren letzten Willen. Der Mann setzte seine Ehefrau 

und seine beiden Kinder als seine zukünftigen Erben ein, mit der Maßgabe, dass 

seiner Ehefrau eine lebenslängliche Leibrente sowie ein Wohnrecht auf seinem 

Gutshof in D. zu gewähren ist.  

 Die Frau erklärte sich damit einverstanden, und setzte ihrerseits ihren Mann 

und ihre Geschwister zu ihren Erben ein, wobei sie ihren Geschwistern den gesam-

ten unbeweglichen Nachlass sowie zwei Drittel des beweglichen Nachlasses zuteilte 

und ihrem Mann ein Nießbrauchsrecht an den beweglichen Nachlassgütern einräum-

te. Der Mann erklärte seinerseits seine Zufriedenheit und beide Eheleute entsagten 

                                                        
1175 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.318; Koch, 
Das Preußische Erbrecht, 1866, S.394. 
1176 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.180-188. 
1177 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.180-183. 
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ausdrücklich dem Recht, diesen letzten Willen einseitig aufzuheben oder abzuän-

dern.  

 

Allerdings fand sich sieben Jahre später Anlass zu gemeinschaftlichen Abänderung. 

Der Mann hatte den Gutshof in D. zwischenzeitlich verkauft, ohne den Käufer zur 

Zahlung der Leibrente und zur Einräumung des Wohnungsrechts zu Gunsten seiner 

zukünftigen Witwe zu verpflichten, sodass diese wegen der ihr dadurch entgangenen 

Vorteile zu entschädigen war. Dies geschah durch einen von beiden Eheleuten am 

20. April 1843 vereinbarten und gerichtlich niedergelegten Ergänzungsvertrag. In 

diesem Ergänzungsvertrag gewährte der Mann, für den Fall seines früher erfolgen-

den Todes, der Ehefrau eine lebenslängliche, vierteljährlich vorauszubezahlende 

Rente und räumte ihr anstelle des Wohnrechts, ein lebenslängliches Nießbrauchs-

recht an einer Wiese ein. Die Frau erklärte sich im Beisein eines rechtskundigen An-

walts damit zufrieden, entsagte ausdrücklich der ihr früher eingeräumten Rechte, 

nahm die gedachte Geldrente und den eingeräumten Nießbrauch als Entgelt dafür 

an, und erklärte sich dadurch wegen ihres Erbrechts am Nachlass ihres Ehemannes 

für gänzlich abgefunden. Abschließend erklärte die Ehefrau, dass ihr bekannt sei, 

dass sie die Hälfte ihres gesetzlichen Erbteils an dem Nachlass ihres Mannes als 

Pflichtteil fordern könne. Sie entsage jedoch diesem Recht, und räume ihrem Mann 

das Recht ein, im Übrigen nach Belieben über seinen Nachlass zu verfügen.      

 

Knapp ein Jahr später, Anfang April 1844, verstarb der Mann und hinterließ ein am 

28. Oktober 1843 errichtetes Testament. In diesem Testament setzte er seinen Sohn 

aus erster Ehe sowie seine Enkelin als seine Universalerben ein und schloss seine 

Ehefrau bis auf die im Ergänzungsvertrag vom 20. April 1843 eingeräumten Rechte 

von der Erbschaft aus.  

 

Am 14. Oktober 1844 erhob die Frau Klage und beantragte zum einen, den Ergän-

zungsvertrag vom 20. April 1843 und das Testament ihres Mannes vom 23.10.1843 

in Bezug auf das ihr zustehende Recht am Nachlass für nichtig zu erklären und zum 

anderen, die testamentarischen Erben ihres Mannes zu verurteilen, ihr ein Achtel des 

gesamten Nachlasses als Pflichtteil nebst Zinsen herauszugeben.  

 Die Ehefrau war der Ansicht, der Erbvertrag sei wegen Versäumung wesentli-

cher Formvorschriften unwirksam. Die von ihr als einer schreibunkundigen Person 
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als Unterschrift unter den Erbvertrag gesetzten Handzeichen seien nicht wie gesetz-

lich vorgeschrieben von zwei, sondern nur von einem Zeugen beglaubigt worden. 

Zudem sei die richterliche Belehrung über die Rechtsfolgen der vertraglichen Entsa-

gung unterblieben, obgleich ihr als Frauenperson im Fall einer Entsagung selbige 

hätte zu Teil werden müssen. Schließe stehe ihr - die Wirksamkeit des in Rede ste-

henden Ergänzungsvertrages unterstellt - stets das Recht zu, auf die ihr vertraglich 

gewährte Abfindung zu verzichten und stattdessen den Pflichtteil in Anspruch zu 

nehmen, so die Auffassung der Klägerin.  

 Die Beklagten erachteten diese Einwendungen der Klägerin für unbegründet 

und hielten ihr zudem entgegen, dass sie nach dem Tod des Erblassers die ihr hin-

terlassene Wiese verpachtet und sich dadurch mit dem ihr im Erbvertrag Zugewand-

ten zufriedengestellt erklärt habe.  

 

Das Land- und Stadtgericht zu Wittenberg folgte der Auffassung der Klägerin hin-

sichtlich der Formunwirksamkeit der Ergänzungsvertrages aufgrund einer fehlenden 

ordnungsgemäßen Beglaubigung und gab der Klage am 16. September 1845 statt. 

Auf die Appellation der verurteilten Erben hin, hob das Oberlandesgericht Naumburg 

am 11. August 1846 die erstinstanzliche Entscheidung auf und wies die Klage voll-

umfänglich ab. Die Revision der Ehefrau blieb erfolglos. Das Obertribunal bestätigte 

am 27.05.1847 das Urteil des Oberlandesgerichts.   

 
II. Entscheidungsgründe 
 

Zunächst greift das Obertribunal den gegen die Appellationsentscheidung vorge-

brachten Einwand der Klägerin auf, wonach ihre Entsagung im Ergänzungsvertrag 

vom 20. April 1843 mangels ordnungsgemäßer richterlicher Belehrung unwirksam 

sei. Entgegen der Auffassung der Klägerin war das Obertribunal jedoch der Ansicht, 

dass eine richterliche Belehrung der Klägerin über die Folgen ihrer vertraglich erklär-

ten Entsagung weder aus rechtlicher Sicht, nach den Vorschriften des Allgemeinen 

Landrechts, noch in tatsächlicher Hinsicht, notwendig gewesen sei. Die von der Klä-

gerin für die Erforderlichkeit einer richterlichen Belehrung ins Feld geführten Vor-

schriften des Landrechts1178 seien bereits ihrem Wortlaut nach nicht anwendbar, so 

                                                        
1178 Die Klägerin stütze sich auf vor allem auf § 229, 14.Titel, 1.Theil und die §§ 343, 344 1.Titel, 2. 
Theil ALR. § 229, 14.Titel, 1.Theil ALR - die Regelung befindet sich im Abschnitt „Von Bürgschaften 
der Weiber“ - lautet: „Überhaupt muss diese Vorwarnung bey allen Geschäften erfolgen, wo die Frau-
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das Obertribunal, da diese nur dann eine zwingende Belehrung von Witwen und 

Frauenpersonen vorschreiben würden, wenn selbige Bürgschaften für einen Anderen 

bzw. ihren Ehemann übernähmen, wovon vorliegend keine Rede sein könne.1179  

 Soweit die Klägerin argumentierte, die in Rede stehenden Belehrungsvor-

schriften seien mit Blick auf ihren Sinn und Zweck auf alle Verträge zwischen Eheleu-

ten und nicht lediglich auf Bürgschaften anzuwenden, vermochte das Obertribunal 

dieser extensiven Auslegung nicht zu folgen. Zum einen sei nach den Vorschriften 

des Landrechts bei gerichtlichen Verhandlungen zwischen der Ehefrau und dem 

Ehemann nur erforderlich, dass für erste ein entweder selbstgewählter oder von dem 

Richter ernannter Beistand hinzugezogen werde1180 - was vorliegend geschehen sei, 

da die Klägerin zur Verhandlung am 20. April 1843 im Beistand eines rechtskundigen 

Anwalts erschien.1181 Zum anderen habe sie - die Klägerin - in besagter Verhandlung 

ausdrücklich erklärt, dass ihr wohlbekannt sei, die Hälfte ihres gesetzlichen Erbteils 

an dem Nachlass ihres Mannes als Pflichtteil zu fordern, sie diesem Recht jedoch 

entsage und ihrem Mann das Recht einräume, im Übrigen nach Belieben über sei-

nen Nachlass zu verfügen. Damit habe die Klägerin nach Ansicht des Obertribunals 

vollkommen deutlich an den Tag gelegt, dass sie von den Folgen ihrer Erklärung ge-

nügend unterrichtet gewesen sei.1182 Gleichgültig sei nach Ansicht des Gerichts hin-

gegen, ob die Klägerin diese Kenntnis aus eigener Wissenschaft, oder aus vorange-

gangener Belehrung ihres Beistands oder des Richters geschöpft habe.1183       

  

Anschließend setzt sich das Obertribunal mit der Rüge der Klägerin auseinander, 

nach der ihre unter den Ergänzungsvertrag als Unterschrift gesetzten Handzeichen 

nicht ordnungsgemäß, nämlich von zwei Zeugen, beglaubigt worden seinen, was 

dessen Nichtigkeit nach sich ziehe.1184  

                                                                                                                                                                             
enperson auf den Fall, wenn ein Anderer seine Verbindlichkeit nicht erfüllte, zu Gunsten des Berech-
tigten, gewisse Nachtheile übernimmt, oder gewissen Vorteilen entsagt.“  
Die Vorschrift in § 343, 1.Titel, 2.Theil ALR besagt: „In allen Fällen, wo die Frau, während der Ehe, 
Bürgschaft für den Mann leisten, seine Schulden übernehmen, oder zum Besten seiner Gläubiger sich 
ihrer Vorrechte begeben will, muss die Handlung nicht nur gerichtlich, sondern auch mit Zuziehung 
eines ihr bestellten rechtskundigen Beystandes erfolgen.“ Hinsichtlich der richterlichen Belehrung 
schreibt § 344, 1.Titel, 2.Theil ALR ergänzend vor: „Auch muss ihr in allen dergleichen Fällen die vor-
geschriebene Verwarnung geschehen, wenn sie gleich bey einer unverheirateten Frauenperson nicht 
erforderlich wäre.“ 
1179 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.184,185. 
1180 Vgl. § 200, 1. Titel, 2. Theil ALR.  
1181 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 15, S.185. 
1182 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 15, S.185. 
1183 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 15, S.185. 
1184 Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 15, S.186. 
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 Hierzu stellte das Gericht auf die einschlägigen erbrechtlichen Vorschriften 

des Landrechts ab. Nach diesen musste in allen Fällen, in denen der Testator das 

Protokoll über die Erklärung seines letzten Willens oder dessen Übergabe, ungeach-

tet der Ursache hierfür, nicht unterschreiben konnte, das Handzeichen desselben 

durch zwei hinzugezogene glaubwürdige Männer bezeugt werden.1185 Für Erbverträ-

ge bestimmte das Landrecht, dass für deren Zustandekommen sowohl die persönli-

chen Eigenschaften für die Errichtung eines Testaments, als auch diejenigen zum 

Abschluss von Verträgen im Allgemeinen erforderlich sind1186 und, dass soweit dem 

Versprechenden die zum kontrahieren erforderlichen Eigenschaften fehlen, der Erb-

vertrag nicht als einseitige letztwillige Verordnung gilt.1187 Das Obertribunal verneinte 

im vorliegenden Fall die Anwendbarkeit dieser strengen Formvorschriften mit dem 

Argument, dass die Ehefrau durch die Annahme des im Ergänzungsvertrag vom 20. 

April 1843 vereinbarten Entgeltes und den erklärten Verzicht auf ihr Erbrecht keinem 

Anderen Rechte auf ihren künftigen Nachlass eingeräumt habe. Nach Auffassung 

des Obertribunals war vorliegend somit kein Fall gegeben, in dem das Landrecht ei-

ne strengere als die gewöhnliche Form für die Beglaubigung der Handzeichen eines 

Schreibunkundigen vorsah. Die Nichteinhaltung der strenge Beglaubigungsvorschrif-

ten konnte somit auch nicht die Ungültigkeit der Beglaubigung der Handzeichen der 

Klägerin zur Folge haben.1188 

 Den dritten Einwand der Klägerin verwarf das Obertribunal mit Verweis auf 

den als rechtswirksam qualifizierten Ergänzungsvertrag vom 20. April 1843. Die Klä-

gerin hielt sich auch bei unterstellter Wirksamkeit des Ergänzungsvertrags für be-

rechtigt, statt der ihr darin vermachten Vorteile, den gesetzlichen Pflichtteil zu wäh-

len. Gerade diesem Recht habe die Klägerin jedoch in der Verhandlung am 20. April 

1843 ausdrücklich und in rechtsverbindlicher Form entsagt, sodass ihr jene gesetzli-

chen Bestimmungen1189 nun nicht mehr zur Seite stehen könnten, so das Obertribu-

nal.1190        

 
 
 

                                                        
1185 Vgl. § 115, 12. Titel, 1. Theil ALR.  
1186 Vgl. § 618, 12. Titel, 1. Theil ALR. 
1187 Vgl. § 619, 12. Titel, 1. Theil ALR. 
1188 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.187. 
1189 In Bezug genommen sind die §§ 400, 401, 9.Titel, 1.Theil und §§ 641, 642, 12.Titel, 1.Theil ALR.  
1190 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.188. 
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III.  Rechtliche Analyse 
 

Die Entscheidung des Obertribunals ist nachvollziehbar. Soweit das Gericht der von 

der Klägerin favorisierten extensiven Auslegung der landrechtlichen Vorschriften 

über Bürgschaften von Frauen eine Absage erteilt und die Anwendung der für den 

Abschluss von Bürgschaftsverträgen geltenden Belehrungsvorgaben (auch) auf Erb-

verträge verneint, findet dieser Befund im Wortlaut der einschlägigen Regelungen 

und der Systematik des Landrechts zwei tragende Stützen. Allerdings erscheint vor 

dem Hintergrund der gesetzgeberischen Intention sowie mit Blick auf den mit der 

Normierung der in Rede stehenden Belehrungsvorschriften verfolgten Zweck, 

gleichwohl vertretbar, die Wirksamkeit des streitgegenständlichen Ergänzungsver-

trags mangels ordnungsgemäßer richterlicher Belehrung der Ehefrau in Frage zu 

stellen.  

 Am Beginn der Entscheidungsgründe führt das Obertribunal aus, dass der 

Wortlaut der im Bürgschaftsrecht enthaltenen Vorschriften über die Belehrung von 

Witwen und ledigen Frauenpersonen1191 bzw. Ehefrauen1192 deren Anwendung auf 

den streitgegenständlichen Ergänzungsvertrag vom 20. April 1843 nicht rechtfertigt. 

Vielmehr sei das Gegenteil anzunehmen. Nach den Bestimmungen des Landrechts 

war die Belehrung von Witwen und Frauenpersonen in den Fällen vorgeschrieben, in 

denen eine Frauenperson die Verbindlichkeit eines Anderen für den Fall übernahm, 

dass dieser die Verbindlichkeit nicht selbst erfüllen konnte.1193 Die Bestimmung be-

traf somit alle Fälle in denen eine Frauenperson in eine fremde Schuldverbindlichkeit 

(subsidiär) eintrat.1194 Das war vorliegend nicht der Fall. Im Ergänzungsvertrag vom 

20. April 1843 wurde der Klägerin eine Unterhaltsrente sowie ein Nießbrauchsrecht 

gewährt und diese erklärte im Gegenzug den Verzicht auf ihren Pflichtteil. Ein 

Schuldbeitritt der Ehefrau durch den Ergänzungsvertrag ist nicht erkennbar. Statt-

dessen stellte sich dieser - da beiderseitig Pflichten begründet und übernommen 

wurden - als synallagmatisches Schuldverhältnis dar.  

 Darüber hinaus bestimmte das Landrecht ausdrücklich, dass wenn eine Frau 

auf ein ihr zustehendes Recht gänzlich Verzicht leistet, ein solches Geschäft nicht an 

den für Bürgschaften geltenden Regeln zu beurteilen ist.1195 Mithin galten für derarti-

                                                        
1191 §§ 221- 244, 14.Titel, 1.Theil ALR. 
1192 § 220, 14.Titel, 1.Theil i.V.m. §§ 343, 344, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
1193 § 229, 14.Titel, 1.Theil ALR von 1794. 
1194 Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.281. 
1195 § 231, 14.Titel, 1.Theil ALR. 
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ge Rechtsgeschäfte die in Rede stehenden Belehrungsvorschriften nicht. Die Vor-

schrift umfasste alle Fälle, in denen ohne den Zweck der Sicherstellung einer Schuld 

aus irgend einem anderen Grund ein Vermögensrecht aufgegeben oder veräußert 

wird.1196 So verhielt es sich mit dem in Rede stehenden Ergänzungsvertrag. In die-

sem verzichtete die Klägerin auf die spätere Geltendmachung ihres Pflichtteils. Im 

Gegenzug wurde ihr eine Unterhaltsrente gewährt und ein Nießbrauchsrecht einge-

räumt. Mithin enthielt der Ergänzungsvertrag vom 20. April 1843 den Verzicht auf ein 

Vermögensrecht aus einem anderen Grund und nicht zum Zweck der Sicherstellung 

einer fremden Schuld, sodass die Anwendung der bürgschaftsrechtlichen Beleh-

rungsvorschriften auf den Ergänzungsvertrag - gemessen am Wortlaut des Land-

rechts - ausdrücklich nicht erfolgen sollte. 

 Unter gesetzessystematischen Gesichtspunkten stritten die für Erbverträge 

geltenden Formvorschriften ebenfalls dafür, die Wirksamkeit des streitgegenständli-

chen Ergänzungsvertrages nicht davon abhängig zumachen, ob zuvor eine richterli-

che Belehrung der Klägerin respektive der Ehefrau stattgefunden hat oder nicht. 

Zwar fanden die im Landrecht enthaltenen Formvorschriften für Erbverträge auf den 

streitgegenständlichen Ergänzungsvertrag keine direkte Anwendung, da sich die Ver-

tragsparteien in diesem nicht wechselseitig Rechte auf ihren künftigen Nachlass ein-

räumten,1197 sondern der Ehefrau wurde eine Unterhaltsrente und ein Nießbrauchs-

recht für den im Gegenzug unwiderruflich erklärten Verzicht auf ihren Pflichtteil ge-

währt.  

 Dennoch offenbarte die Verzichtserklärung der Ehefrau - die einer letztwilligen 

Verfügung ähnelt - eine inhaltliche Nähe des Ergänzungsvertrages zum materiellen 

Erbrecht. Unter diesem Gesichtspunkt erscheint es gerechtfertigt, die Erforderlichkeit 

einer richterlichen Belehrung der Ehefrau vor Abschluss des Ergänzungsvertrags 

hilfsweise anhand der für Erbverträge geltenden Formvorschriften zu beurteilen. 

Nach diesen mussten Erbverträge, wie Testamente, gerichtlich abgeschlossen oder 

von beiden Teilen persönlich den Gerichten übergeben werden.1198 Eine richterliche 

Belehrung der Ehefrau war somit für den Abschluss eines formwirksamen Erbver-

trags nicht erforderlich. Lediglich wenn Erbverträge unter Eheleuten durch gegensei-

tige Bewilligung wieder aufgehoben werden sollten und die Ehefrau durch ihre Einwil-

ligung im Verhältnis zu der ihr im Vertrag zugesicherten Rechte schlechter gestellt 

                                                        
1196 Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1880, Bd.2, S.283. 
1197 Dies wäre aber erforderlich, vgl. § 617, 12.Titel, 1.Theil ALR.  
1198 §§ 612, 648, 12.Titel, 1.Theil i.V.m. § 440, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
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wurde, musste diese gerichtlich und unter Zuziehung eines rechtskundigen Beistan-

des erklärt werden.1199 Vor diesem Hintergrund erscheint es vorliegend ebenfalls ge-

rechtfertigt, die Wirksamkeit des streitgegenständlichen Ergänzungsvertrages vom 

20. April 1843 nicht wegen der zuvor unterblieben richterlichen Belehrung der Ehe-

frau als formunwirksam zu qualifizieren. Dies um so weniger, weil die Ehefrau ihre 

Zustimmung zum Ergänzungsvertrag und dem darin enthalten Verzicht auf ihren 

Pflichtteil im Beisein ihres Rechtsanwaltes erklärte und zudem durch den Ergän-

zungsvertrag nicht schlechter gestellt wurde als im ursprünglichen Erbvertrag.  

 Mit Blick auf die Entstehungsgeschichte der in Rede stehenden Belehrungs-

vorschriften und vor dem Hintergrund des zeitgenössischen Frauenbildes, könnte 

erwogen werden, die Wirksamkeit des Ergänzungsvertrages auf Grund der unterblie-

ben richterlichen Belehrung der Ehefrau in Frage zu stellen. Die Einführung der in 

Rede stehenden Belehrungsvorschriften zu Gunsten des weiblichen Geschlechts im 

Zusammenhang mit dem Abschluss von Bürgschaftsverträgen begründeten die Re-

daktoren des Landrechts wie folgt: 

 

„Die Lehre des Römischen Rechts von den Bürgschaften der Frauenpersonen, 

nach welcher dieselben nicht nur ungültig, sondern sogar für unerlaubt erklärt 

worden, ist bekanntermaßen in neueren Zeiten sehr angefochten worden. Es 

steht auch nicht zu leugnen, dass diese Vorschriften so, wie sie besonders 

nach den Erklärungen einiger angesehener Ausleger und einem hergebrachten 

Gerichtsgebrauche gemeiniglich angewendet und behandelt worden, größten-

teils in leere Formalitäten ausarten, unter deren Schutze viele Betrügereien vor-

fallen: so wie man auf der anderen Seite sinnreich gewesen ist, Schlupfwinkel 

zu erfinden, durch welche der ganze Zweck des Gesetzes vereitelt wird.  

 

In der Sache selbst wird doch schwerlich geleugnet werden können, dass bei 

dem anderen Geschlechte, im Ganzen genommen, ein höheres Uebergewicht 

von Sinnlichkeit obwalte, vermöge dessen gegenwärtige Eindrücke auf solches 

mit einer hohen Lebhaftigkeit wirken, daß die Idee entfernter und bloß mögli-

cher Folgen dadurch mehr ins Dunkle gestellt wird, als nach den Regeln der 

Ueberlegung geschehen sollte. Es liegt also gewiss nicht Unbilliges darin, wenn 

das Gesetz dem schwächeren Geschlechte soweit zu Hülfe kommt, daß dem-

                                                        
1199 § 440, 1. Titel, 2. Theil ALR von 1794; Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.146. 
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selben, wenn es sich in Bürgschaftsverträge einlassen will, die Art der dadurch 

übernommenen Verpflichtungen und die nachteiligen Folgen, welche daraus 

entstehen können, bekannt und erinnerlich gemacht werden sollen.“1200    

 

Die Fähigkeit des weiblichen Geschlechts, den Eintritt bestimmter in der Zukunft lie-

gender Ereignisse zu antizipieren und insbesondere die damit einhergehenden 

Rechtsfolgen zu überblicken und angemessen zu würdigen, wurde von den Redakto-

ren des Landrechts offensichtlich als im Vergleich zum männlichen Geschlecht weni-

ger ausgeprägt erachtet. Hieraus resultierte in den Augen der Redaktoren des Land-

rechts eine gesteigerte Schutzbedürftigkeit des weiblichen Geschlechts, wenn es 

darum ging, das Zustandekommen von Schuldverhältnissen zu kodifizieren, mittels 

derer weitreichende, in der Zukunft liegende Verpflichtungen begründet werden. So-

weit also maßgeblich auf den Fürsorge- und Schutzzweck der richterlichen Beleh-

rungspflicht abgestellt wird, wäre diese auch für den in Rede stehenden Ergän-

zungsvertrag zu fordern. Denn in selbigen erklärt die Ehefrau ihren Verzicht - mög-

licherweise unter dem gegenwärtigen Eindruck des ihr zugleich gewährten Unterhalts 

- auf die Geltendmachung des Pflichtteils. Selbigen könnte sie jedoch erst nach Ein-

tritt eines in der Zukunft liegenden Ereignisses, namentlich dem Erbfall, beanspru-

chen, sodass auch in dieser Sachverhaltskonstellation die Annahme der Redaktoren 

des Landrechts hinsichtlich der Schutzbedürftigkeit nicht gänzlich fernliegend er-

scheint. Dennoch konnten solche Zweckmäßigkeitserwägungen nicht dazu führen, 

dass der Ergänzungsvertrag und die darin enthaltene Verzichtserklärung der Kläge-

rin aufgrund unterbliebener vorheriger richterlicher Belehrung der Klägerin - entge-

gen den Wortlaut und der Systematik der einschlägigen Vorschriften des Landrechts 

- als (form-)unwirksam qualifiziert wurde. Der Auslegung des Landrechts anhand des 

Wortlauts und der Systematik ist in diesem Fall der Vorrang vor einer von zweckmä-

ßigkeits- und insbesondere von einer durch ein bestimmtes Geschlechterbild gepräg-

ten Auslegung, eingeräumt worden. Schließlich sprach die rechtsgrundsätzliche Er-

wägung, dass der Auslegung anhand des Wortlauts bei Formvorschriften im Ver-

gleich zu anderen Auslegungsvarianten mit abweichendem Ergebnis, gesteigerte 

Bedeutung beizumessen war, dafür, auch vorliegend der Wortlautauslegung Vorrang 

einzuräumen. 

 

                                                        
1200 Abgedruckt bei: Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.278. 
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Die Begründung mit der das Obertribunal den zweiten Einwand der Revidentin gegen 

die Entscheidung des Oberlandesgerichts zu Naumburg verwarf, stütze sich nicht auf 

den Wortlaut des Landrechts. Die Klägerin griff die Wirksamkeit des Ergänzungsver-

trags vom 20. April 1843 mit dem Einwand an, ihre als Unterschrift verwendeten 

Handzeichen seien nicht ordnungsgemäß - nämlich nur von einem und nicht von 

zwei Zeugen - beglaubigt worden. Die insoweit einschlägigen erbvertraglichen und 

testamentarischen Regelungen des Landrechts, nach denen bei Schreibunkundigen 

die Beglaubigung des Handzeichens durch zwei Zeugen zu erfolgen hatte,1201 wur-

den vom Obertribunals jedoch nicht angewendet. Das Gericht vermochte in dem Er-

gänzungsvertrag und dem darin erklärten Verzicht auf den Pflichtteil keine letztwillige 

Verfügung über den Nachlass erkennen, sodass nach seiner Ansicht die für Testa-

mente und Erbverträge geltenden Beglaubigungsvorschriften im Rahmen der Urteils-

findung unberücksichtigt bleiben mussten.   

 
4.4.2 Entscheidung vom 2. Juni 1856 – Unerlaubte Bedingung - Ehelosig-

keit1202 
 

In der folgenden Entscheidung befasste sich das Obertribunal mit der Wirksamkeit 

einer Bedingung, die einem Erbvertrag beigefügt war. Hierbei hatte das Gericht die 

rechtliche Relevanz einer besonderen, nämlich einer unerlaubten Bedingung sowie 

deren Auswirkung auf den streitgegenständlichen Erbvertrag vor dem Hintergrund 

widerstreitender schuld- und erbrechtlicher Prinzipen, zu bestimmen. Die Folge war 

eine intensiv geführte Kontroverse zwischen dem Obertribunal und dem zeitgenössi-

schem Schrifttum. Belegt wird dies durch den Umstand, dass das Obertribunal durch 

den zugrundeliegenden Sachverhalt und die durch ihn aufgeworfenen erbrechtlichen 

Streitfragen zu insgesamt drei Entscheidungen veranlasste wurde.1203 

 

 

 

 

                                                        
1201 §§ 115, 621, 648, 12.Titel, 1.Theil i.V.m. § 440, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
1202 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.13-23. 
1203 Vgl. neben der hiesigen Entscheidung vom 02. Juni 1856, abgedruckt in: Archiv für Rechtsfälle, 
Bd.26, S.13-23, die Entscheidung vom 20. Juni 1856 abgedruckt in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.21, 
S.288-296, Entscheidung vom 19. Februar 1858 abgedruckt in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.27, S.287-
295.  
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I. Sachverhalt 
 

Die unverehelichte Albertine S. und die unverehelichte Louise P. vereinbarten am 18. 

Dezember 1846 einen Erbvertrag in welchem sie sich gegenseitig zu Universalerben 

einsetzen und weiterhin folgende Regelungen trafen:  

 

 „§ 3. Hiernächst bestimmen wir für den Fall, dass die Ueberleben-

de von uns stirbt, vertragsmäßig fernerweit, dass der gesam-

te dereinstige Nachlass der Zuletztversterbenden in zwei 

gleiche Theile getheilt werden, und die eine Hälfte davon die 

alsdann am Leben befindlichen nächsten Intestat- oder Tes-

tamentserben der Zuerstverstorbenen, und die andere Hälfte 

die nächsten Intestat- oder Testamentserben der zuletzt Ver-

sterbenden erhalten sollen, wobei dieser freisteht, zu be-

stimmen, wer von unseren Erben unser Wohnhaus für den, 

in der letzten von uns beiden vollzogenen Bilanz angesetzten 

Preis, und die Waarenlager unserer Handlung für die, in der 

letzten von der Ueberlebenden vollzogenen Bilanz angesetz-

ten Preise anzunehmen berechtigt sein soll.“ 

 

„§ 4. Sollte die Ueberlebende von uns sich verheirathen, so ist sie 

verpflichtet, den alsdann am Leben befindlichen nächsten In-

testat- oder Testamentserben der Zuerstverstorbenen die 

Häfte unseres gemeinschaftlichen Vermögens, wie solches 

beim Tode der Zuerstverstorbenen nach der letzten von uns 

beiden vollzogenen Bilanz gewesen ist, herauszugeben, wo-

bei jedoch der Ueberlebenden freisteht, unser Haus und die 

Waarenlager unserer Handlung  für die in dieser Bilanz an-

gesetzten Preise auf die ihr verbleibende Hälfte unseres ge-

meinschaftlichen Vermögens anzunehmen.“  

 

„§ 5.  Nach den in den vorstehenden §§ 3. und 4. getroffenen Best-

immungen verbleibt einer jeden von uns das Recht, über die 

Hälfte unseres gemeinschaftlichen Vermögens für den Fall 
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des Ablebens oder der Verheirathung der Ueberlebenden 

abgesondert für sich letztwillig zu disponieren.“ 

 

„§ 6. Der gegenwärtige Erbvertrag ist aufgehoben, sobald Eine 

von uns sich beim Leben der anderen verheirathen sollte.    

 

Die unverehelichte Albertine S. verstarb am 6. April 1853 ohne anderweitig letztwillig 

verfügt zu haben. Daraufhin nahm die ebenfalls unverehelichte Louise P. den Besitz 

und das gesamte Vermögen der Albertine S. an sich. Der Bruder von Albertine S. trat 

nun gegenüber Louise P. klagend auf und machte geltend, der Erbvertrag sei ungül-

tig, weil in diesem die Louise P. unter der Bedingung zur Erbin eingesetzt worden sei, 

dass sie nicht heirate. Der Erbvertrag sei deswegen ihm gegenüber unwirksam und 

die Intestaterbfolge eröffnet. Die Verklagte sei demnach verpflichtet, an ihn, als den 

nächsten gesetzlichen Miterben, den ihm gebührenden Anteil am Nachlass mit 

Früchten und Nutzungen herauszugeben.  

 

Der Richter erster Instanz wies die Klage mit der Begründung ab, dass selbst wenn 

zugunsten des Klägers unterstellt würde, dass seine Auffassung zuträfe, wonach die 

in dem Erbvertrag enthaltene Bedingung der Nichtverheiratung gemäß den Bestim-

mungen des Landrechts eine unerlaubte sei und das (auch) Erbverträge diesbezüg-

lich den für Verträge geltenden Vorschriften unterlägen, der Erbvertrag gleichwohl als 

wirksam zu qualifizieren sei, weil sich die streitgegenständliche Bedingung nur auf 

den Umfang des Erbrechts der Beklagten beziehe und somit als eine Nebenbestim-

mung anzusehen sei, deren partielle Unwirksamkeit nicht zur Unwirksamkeit des ge-

samten Erbvertrages führe.1204  

 Der Richter zweiter Instanz bestätigte diese Entscheidung und führte ergän-

zend aus, dass der Erbvertrag dem Kläger gegenüber nicht als Vertrag, sondern nur 

als eine einseitige letztwillige Verfügung zu qualifizieren sei und daher die in Rede 

stehende unerlaubte Bedingung gemessen an den für letztwillige Verfügungen gel-

tenden Vorschriften des Landrechts als nicht vorhanden anzusehen sei.1205 

 Das Obertribunal hat die vom Kläger erhobene Nichtigkeitsbeschwerde ver-

worfen.  

 
                                                        
1204 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.16 unter Bezug auf § 228, 5.Titel, 1.Theil ALR.  
1205 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.16 unter Bezug auf § 63, 12.Titel, 1.Theil ALR.  



 252 

II. Entscheidungsgründe1206 
 
Zunächst wirft das Obertribunal die Frage auf, ob sich die Beschwerde des Klägers 

nicht bereits deswegen erledigt haben könnte, weil die streitgegenständliche Bedin-

gung nicht als eine unerlaubte Bedingung im Sinne des Landrechts anzusehen und 

der Erbvertrag demnach insgesamt als wirksam zu qualifizieren wäre.1207 Der Senat 

lässt die Beantwortung dieser Frage mit Verweis auf die Bindungswirkung der von 

der Beklagten nicht angegriffenen Ausführungen des Appellationsrichters, welcher 

die in Rede stehende Bedingung zur Nichtverheiratung als eine unerlaubte im Sinne 

des Landrechts qualifiziert hatte, jedoch offen und legt seiner Entscheidung stattdes-

sen die vom Appellationsgericht angenommen Voraussetzungen zugrunde.1208  

 Sodann rekurriert das Obertribunal zunächst auf die Ausführungen des Appel-

lationsgerichts. Dieses hatte angenommen, dass es sich bei der Bedingung über die 

Nichtverheiratung der Erblasserinnen nach den Vorschriften des Landrechts zwar um 

eine unerlaubte Bedingung handeln würde, selbige aber nur eine Nebenbestimmung 

des Erbvertrages darstellen würde.1209 Gemessen an den schuld- und insbesondere 

vertragsrechtlichen Vorschriften des Landrechts sei nur die Bedingung bezüglich der 

Nichtverheiratung der Kontrahentinnen unwirksam, nicht aber der gesamte Vertrag, 

so die Auffassung des Appellationsgerichts.1210  

 Dem ist der Kläger mit dem Einwand entgegengetreten, dass Appellationsge-

richt habe den Charakter des vorliegenden Erbvertrages verkannt. Der Erbvertrag sei 

nach Ansicht des Klägers dahingehend auszulegen, dass dieser eine prinzipale Erb-

einsetzung der Klägerin enthalte, die jedoch durch deren Nichtverheiratung auflö-

send bedingt sei. Der Hauptvertrag - die gegenseitige Erbeinsetzung - war nach Auf-

fassung des Klägers an die Nebenbestimmung, nicht zu heiraten, geknüpft worden, 

sodass die Unwirksamkeit der Nebenbestimmung die Unwirksamkeit des gesamten 

Erbvertrags zur Folge habe.  

 Diesen Ausführungen vermochte das Obertribunal nicht folgen. Insoweit führt 

das Gericht aus, der Appellationsrichter habe zutreffend dargelegt, dass Verträge 

anhand der tatsächlichen Umstände auszulegen seien. Vorliegend hätte sich aus 

diesen, nach Würdigung durch das Appellationsgericht ergeben, dass die wesentli-

                                                        
1206 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.17-23. 
1207 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.19. 
1208 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.20. 
1209 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.20. 
1210 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.20 
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che Absicht der Vertragsparteien zum Abschluss des Erbvertrages darin lag, sich 

gegenseitig unbedingt als Erben einzusetzen. Die streitgegenständliche Bedingung, 

nach der Erbschaft sofort an die Erben der Erstverstorbenen nach ihrer Beschaffen-

heit im Todeszeitpunkt derselben herausgegeben werden soll, wenn sich die überle-

bende Kontrahentin verheirateten sollte, sei vom Appellationsgericht dagegen nur als 

Nebenbestimmung des Erbvertrags qualifiziert worden. Hierbei handle es sich nicht 

um eine reversible Rechtsfrage, sondern um eine Würdigung des Erbvertrags und 

der Bedingung in tatsächlicher Hinsicht durch das Appellationsgericht, so das Ober-

tribunal. Dass das Appellationsgericht die Wirksamkeit der streitgegenständlichen 

Bedingung anschließend an den für Nebenbestimmungen zu Verträgen geltenden 

Vorschriften des Landrechts gemessen hat,1211 sei aufgrund der zuvor getroffenen 

tatsächlichen Feststellungen, nach Ansicht des Obertribunals, folgerichtig und konsti-

tuiere daher keinen Rechtsverstoß.1212 Mithin sei die Entscheidung des Appellations-

gerichts aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden, so das Obertribunal.1213  

 Ergänzend führt das Obertribunal aus, dass sich die Wirksamkeit des Erbver-

trags insgesamt sowie die Unwirksamkeit der Bedingung über die Nichtverheiratung 

nicht nur aus den vom Appellationsgericht bemühten schuldrechtlichen Vorschriften 

des Landrechts, sondern zusätzlich auch aus dessen erbrechtlichen Bestimmungen 

ergebe. Insoweit nimmt das Obertribunal - ebenso das Appellationsgericht - an, dass 

der vorherrschende Charakter eines Erbvertrags der einer letztwilligen Verordnung 

ist und deswegen Erbverträge zu den letztwilligen Verordnungen gerechnet werden 

müssten.1214 Diesbezüglich regle das Landrecht ausdrücklich, „Was nach den Geset-

zen einer Willenserklärung als gültige Bedingung nicht beigefügt werden darf, das 

wird, wenn es einer letztwilligen Verordnung einem Erben oder einem Legatar 

gleichwohl auferlegt worden, für nicht beigefügt angesehen.“1215 Hieraus schließt das 

Obertribunal in der Subsumtion, dass nach erbrechtlichen Grundsätzen, lediglich die 

Bedingung über die Nichtverheiratung dem streitgegenständlichen Erbvertrag als 

                                                        
1211 Insbesondere § 228, 5.Titel, 1. Theil ALR. Die Vorschrift ordnet die Teilunwirksamkeit von Neben-
bestimmungen und die Wirksamkeit von Verträgen im Übrigen an und lautet: Ist nicht der Hauptvertrag 
selbst, sondern nur eine gewisse Nebenbestimmung oder Abrede an eine solche unerlaubte Bedin-
gung gebunden, so wird auch nur diese dadurch entkräftet.    
1212 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.21. 
1213 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.23. 
1214 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.23. 
1215 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.23;vgl. § 63, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
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nicht beigefügt zu qualifizieren sei. Der Erbvertrag im Übrigen und insbesondere die 

darin verfügte Erbeinsetzung der Klägerin jedoch wirksam sei.1216    

 

III.  Rechtliche Analyse 
 

Diese und die weiteren Entscheidungen1217 des Obertribunals zur Wirksamkeit von 

Bedingungen über die Nichtverheiratung in Erbverträgen stießen im zeitgenössi-

schen Schrifttum auf erhebliche Ablehnung.1218 Im Zentrum der Kritik stand zum ei-

nen die Qualifizierung der Regelung in § 4 des Erbvertrags über die Nichtverheira-

tung als eine erlaubte Bedingung im Sinne des Landrechts und zum anderen, die 

Bestimmung der Wirksamkeit des Erbvertrags anhand erbrechtlicher, statt vertrags-

rechtlicher Vorschriften.   

 Die vom Obertribunal am Beginn der Entscheidungsgründe aufgeworfene 

Frage, ob die dem streitgegenständlichen Erbvertrag beigefügte Bedingung über die 

Nichtverheiratung überhaupt als eine unerlaubte zu qualifizieren sei, hatte das Ge-

richt in der Entscheidung vom 20. Juni 1853 negativ beantwortet. Das Obertribunal 

war insoweit der Auffassung, dass die Bestimmung im Erbvertrag, nach der die Be-

klagte, falls sie sich wieder verheiratet das Vermögen der Erblasserin den dann vor-

handenen gesetzlichen Erben herausgeben soll, nicht durch die Vorschriften des 

Landrechts verboten sei.1219 Nach dem Landrecht1220 seien lediglich Zusagen, durch 

welche sich Jemand zu Ehelosigkeit verpflichtet, sowohl als Vertragsbestimmung, als 

auch als auferlegte Bedingung, ungültig und unverbindlich.1221  

 Nach der Bestimmung im streitgegenständlichen Erbvertrag sei es jedoch je-

der der beiden Kontrahentinnen freigestellt, sich zu verheiraten, und nur für den Fall 

das dies wirklich geschehe, seien gewisse Folgen, namentlich die Herausgabe des 

                                                        
1216 Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.23. 
1217 Neben der hiesigen Entscheidung vom 02. Juni 1856, Archiv für Rechtsfälle, Bd.26, S.13-23, die 
den gleichen Sachverhalt betreffenden Entscheidungen vom 20. Juni 1856 abgedruckt in: Archiv für 
Rechtsfälle, Bd.21, S.288-294 und die Entscheidung vom 19. Februar 1858 abgedruckt in: Archiv für 
Rechtsfälle, Bd.27, S.287-295. 
1218 Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.1., S.159, Fn.17; ders., Recht der Forderungen, 1859, 
Bd.2, S.269 f.; Kurlbaum, Beitrage zur Erläuterung des Preussischen Rechts, 1861, Bd.3, S.215 f.; 
Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.14; teilweise zustimmend Gruchot, Preus-
sisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.427. 
1219 Archiv für Rechtsfälle, Bd. 21, S.291. 
1220 In Bezug genommen sind: § 10, 4. Titel, 1. Theil ALR: „Zusagen, wodurch eine Mannesperson bis 
über das 30. und eine Frauenperson über das 25. Jahr hinaus zum ehelosen Stande verpflichtet wer-
den soll, sind ungültig.“, § 136, 4.Titel, 1. Theil ALR: „Was selbst nicht Gegenstand einer Willenserklä-
rung sein kann (§§ 7-14), das kann auch Niemanden als eine Bedingung auferlegt werden.“. 
1221 Archiv für Rechtsfälle, Bd.21, S.291. 
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Vermögens der Erstverstorbenen an deren Intestat- oder Testamentserben, ge-

knüpft.1222 Eine Verabredung oder letztwillige Bestimmung, wonach Jemand für den 

Fall, dass er heiratet, einen ihm eingeräumten Vorteil wieder aufgeben soll, hätten 

die Gesetze jedoch nirgends für unerlaubt erklärt, und es wäre auch nicht abzuse-

hen, weshalb dies hätte geschehen sollen, da es zu einer solchen Festsetzung - mag 

derselben ein Vertrag oder eine letztwillige Disposition zu Grunde liegen - sehr genü-

gende Motive geben könne, so das Obertribunal.1223  

 Verboten sei demgegenüber lediglich die Übernahme oder das Auflegen der 

Verpflichtung, sich gar nicht zu verheiraten. Diese Verpflichtung solle niemals er-

zwungen werden können, weshalb sie nach den Vorschriften des Landrechts als un-

gültig bzw. dem Vertrag als nicht hinzugefügt betrachtet würde. Mit den in Rede ste-

henden Vorschriften des Landrecht vereinbar sei hingegen, dass für den Fall einer 

einzugehenden Heirat der Heiratende gewisse Verpflichtungen gegenüber Dritten 

übernimmt, oder ihm bewilligte Vorteile wieder aufgibt, und wenngleich darin ein indi-

rekter Zwang, sich nicht zu verheiraten, gesehen werden könnte, so ist dieser nach 

Ansicht des Obertribunals gleichwohl nicht unzulässig, da der grundsätzliche Ent-

schluss zur Heirat nicht berührt werde.1224    

 Der vom Obertribunal vorgenommen Differenzierung zwischen einer direkten 

Zusage oder Bedingung der Ehelosigkeit und einem bloß indirekt wirkenden Zwang, 

den Stand der Ehelosigkeit zu erhalten, weil damit materielle Vorteile verbunden wa-

ren und der nach Ansicht des Obertribunals zulässig sein sollte, wurde mit Verweis 

auf den Wortlaut des Landrechts, den Sinn und Zweck der einschlägigen Regelun-

gen sowie den Charakter einer rechtlichen Bedingung entgegengetreten.  

 Gemäß dem Wortlaut des Landrechts seien Zusagen wodurch sich jemand 

zum ehelosen Stand verpflichtet ungültig - ob es hierbei um eine direkte bzw. aus-

drückliche Zusage handelt oder nicht sei unerheblich.1225 Zudem trage eine Zusage 

ein subjektives Element in sich, wohingegen der Begriff Bedingung allein auf objekti-

ven Umständen, nämlich dem Eintreten oder Nichteintreten eins bestimmten Ereig-

nisses, beruhe.1226 Demnach sei eine unerlaubte Bedingung im Sinne des Land-

rechts dann anzunehmen, wenn eine Willenserklärung bzw. Zusage eine unerlaubte 

Bedingung enthält, nämlich das Eintreten oder Nichteintreten eines Ereignisses, 

                                                        
1222 Archiv für Rechtsfälle, Bd.21, S.291. 
1223 Archiv für Rechtsfälle, Bd.21, S.291. 
1224 Archiv für Rechtsfälle, Bd.21, S.291. 
1225 Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.21. 
1226 Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.22. 
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durch das Jemand über ein gewisses Lebensalter hinaus zum ehelosen Stand ver-

pflichtet wird.1227 Dies sei im vorliegenden Erbvertrag der Fall. In § 6 des Erbvertrags 

werde dessen Existenz und das in ihm eingeräumte, wechselseitige Erbrecht der 

Kontrahentinnen vom Nichteintreten des Ereignisses der Heirat abhängig gemacht, 

da der Vertrag selbst für aufgehoben erklärt werde, sobald eine der Kontrahentinnen 

beim Leben der anderen heiratet.1228 Ebenso verhalte es sich mit § 4 des Erbvertra-

ges. Durch die Bestimmung in § 4 werde die überlebende Kontrahentin als Ver-

tragserbin für verpflichtet erklärt, den ihr zugesicherten Nachlass der Erstversterben-

den an deren Intestat- oder Testamentserben herauszugeben, sobald sie heiratet. 

Das Bestehen des ihr zugesicherten Erbrechts sei somit ebenfalls davon abhängig, 

dass sie nicht heiratet, ihr Erbrecht sei somit von dem Nichteintreten des Ereignisses 

ihrer Heirat abhängig gemacht, das heißt es sei an die Bedingung der Ehelosigkeit 

geknüpft.1229 Die freie Willensbestimmung zum Heiraten, werde durch die objektive 

Bedingung in den §§ 4 und 6 der Erbvertrags beschränkt und eben diese objektive 

Beschränkung habe der Gesetzgeber für unerlaubt erklärt, wenn es insoweit im 

Landrecht heißt: „Was selbst kein Gegenstand einer Willenserklärung sein kann (§ 7- 

14), das kann auch Niemanden als Bedinung auferlegt werden.“1230 Soweit das Ober-

tribunal auf den lediglich indirekt wirkenden Zwang, sich nicht zu verheiraten abstellt 

und ausführt, dass dieser nach den Bestimmungen des Landrechts nicht verboten 

sei, könne auch dies nicht überzeugen. Eine Ehe nicht einzugehen stelle ein Unter-

lassen dar, das nur mit Hilfe der Anwendung von Zwangsmitteln, z.B. durch Andro-

hung von Strafbefehlen, Cautionsbestellung und sonstigen Sicherungsmitteln,1231 

durchgesetzt werden könne. In diesem indirekten Zwang habe schon das römische 

Recht das Unsittliche, das Verwerfliche der Bedingung der Ehelosigkeit gefunden, 

um wie viel mehr müsse dies hier der Fall sein, gemäß preußischem Recht und vom 

christlich-moralischen Standpunkt aus.1232  

 Die Kritik an der Einordnung der Bedingung der Ehelosigkeit in den §§ 4 und 6 

des Erbvertrages als eine erlaubte Bedingung im Sinne des Landrechts durch das 

Obertribunal erscheint berechtigt. Allerdings dürfte der Ausgangspunkt des Obertri-

bunals, zu unterscheiden, ob einer Person die Ehelosigkeit als Bedingung einer ihr 

                                                        
1227 Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.22. 
1228 Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.22. 
1229 Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.23. 
1230 Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.23. 
1231 Vgl. § 5,4 24.Titel Prozessordnung, § 10 der Exekutionsordnung v. 4. März 1834. 
1232 Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.27. 
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gemachten letztwilligen Zuwendung gestellt wird, oder ob die Ehelosigkeit nur die 

tatsächliche Voraussetzung der Zuwendung bildet, zutreffend sei.1233 Im ersten Fall 

ist eine Beschränkung der Willensfreiheit des Bedachten, im zweiten nur eine Be-

schränkung der Disposition selbst beabsichtigt.1234 Maßgeblich dafür, ob eine Bedin-

gung über die Ehelosigkeit als erlaubt bzw. unerlaubt zu qualifizieren war, war mithin 

die ihr zu Grunde liegende Absicht desjenigen, der die Bedingung stellt. Ist die Ehe-

losigkeit nach der Absicht des die Bedingung Stellenden notwendig, um einen ver-

mögenswerten Vorteil überhaupt zu erlangen, wird hierdurch zugleich die Willensfrei-

heit desjenigen der sich der Bedingung unterwirft, hinsichtlich der eigenen Verheira-

tung, beschränkt. Die Bedingung ist somit unerlaubt. Wird hingegen ein vermögens-

werter Vorteil gewährt und erst im Fall der Verheiratung entzogen, ist die Absicht des 

die Bedingung stellenden nicht auf eine Beschränkung der Willensfreiheit zur Verhei-

ratung gerichtet, sondern auf Unterstützung. Wer einer Frauenperson bis zu ihrer 

Verheiratung gewisse Einküfte letztwillig aussetzt, hat offenbar nicht die Absicht ge-

habt, sie für den Fall ihrer Heirat mit einem Vermögensverlust zu bedrohen, sondern 

von vornherein seine Zuwendung auf die Dauer der Unterstützungsbedürftigkeit der 

Bedachten beschränkt.1235  

 Vorliegend war die Existenz des aus dem streitgegenständlichen Erbvertrag 

hervorgehenden Erbrechts durch die Ehelosigkeit der Kontrahentinnen während ih-

res Lebens und durch die Ehelosigkeit der überlebenden Kontrahentin nach dem Tod 

der Erstversterbenden bedingt. Dadurch wurde insbesondere die Willensfreiheit der 

überlebenden Vertragspartei sich zu verheiraten unzulässig beschränkt, da mit einer 

Eheschließung der Verlust des vertraglich eingeräumten Erbrechts verbunden war. 

Die Ehelosigkeit beider Vertragsparteien war nicht nur eine tatsächliche Vorausset-

zung für die im Erbvertrag enthaltenen letztwilligen Verfügungen, sondern eine not-

wendige Bedingung für die gegenseitigen Zuwendungen. Die Vertragsparteien beab-

sichtigten nicht, die jeweils überlebende Kontrahentin für die Zeit ihrer Ehelosigkeit 

zu unterstützen, sondern der Erbvertrag sollte im Falle der Verheiratung der überle-

benden Vertragspartei unwirksam werden. Die der Bedingung über die Ehelosigkeit 

zugrunde liegende Absicht, war hinsichtlich der überlebenden Vertragspartei darauf 

gerichtet, ihre Willensfreiheit, sich nach dem Tod der anderen Vertragspartei zu ver-

                                                        
1233 Ebenso Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, 
S.427.  
1234 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.427. 
1235 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.427. 
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heiraten, zu beschränken, indem ein entsprechender Entschluss mit dem Verlust des 

Erbrechts sanktioniert wurde.      

 

Die Anwendung erbrechtlicher statt vertragsrechtlicher Vorschriften auf den Erbver-

trag und insbesondere auf die Bedingung der Ehelosigkeit durch das Obertribunal, 

wirft Fragen auf. Das Gericht begründete die Anwendung der erbrechtlichen Vor-

schriften auf die Bedingung zur Ehelosigkeit primär mit dem Wortlaut des Landrechts. 

Dieses bestimmte in § 63, 12. Titel, 1. Theil, dass dasjenige, was nach den Gesetz-

ten einer Willenserklärung als gültige Bedingung nicht beigefügt werden darf, für 

nicht beigefügt angesehen wird, wenn es einer letztwilligen Verordnung einem Erben 

oder Legatar gleichwohl auferlegt wird. Das Obertribunal qualifizierte den Erbvertrag 

als letztwillige Verordnung im Sinne der Vorschrift, erachtete die Bedingung über die 

Ehelosigkeit dementsprechend als nicht beigefügt und den Vertrag als im Übrigen 

wirksam.1236 Die rechtliche Einordung von Erbverträgen als letztwillige Verordnung 

ergab sich nach Ansicht des Obertribunals aus den erbrechtlichen Grundsätzen des 

Landrechts. Dieses stelle nämlich in Abweichung von den Grundsätzen des ur-

sprünglich „deutschen Rechts“ den Grundsatz an die Spitze, dass über Alles, was 

der freien Veräußerung eines Menschen unterworfen ist, dieser auch auf den Todes-

fall verfügen kann und, dass dergleichen Verfügungen sowohl durch einseitige Wil-

lenserklärung als auch durch Verträge geschehen könne.1237 Mithin handele es sich 

bei Erbverträgen - ebenso wie bei Testamenten - um letztwillige Verordnungen im 

Sinne von § 63, 12. Titel, 1. Theil ALR.1238  

 Dem wurde entgegengehalten, dass der Wortlaut und die Systematik der erb-

rechtlichen Vorschriften des Landrechts der Anwendung auf unerlaubte Bedingungen 

bei Erbverträgen entgegenstünden. Das Landrecht habe die Frage, ob unerlaubte 

Bedingungen bei Erbverträgen nach den allgemeinen, für Verträge geltenden Best-

immungen oder den erbrechtlichen Vorschriften, zu beurteilen sind, nicht entschie-

den, sodass es bei der Anwendung der allgemeinen Bestimmungen bleiben müs-

se.1239 Die vom Obertribunal angewendeten §§ 1 und 2, 12. Titel, 1. Theil des Land-

rechts und die dort normierten Grundsätze enthielten kein Aussage für die hier strei-

tige Rechtsfrage, ob Erbverträge den Grundsätzen über Verträge oder den Grunds-

ätzen einseitiger Willensäußerung zu unterwerfen sind. Koch meinte: „das Obertribu-
                                                        
1236 Entscheidung vom 19. Februar 1858, abgedruckt in Archiv für Rechtsfälle, Bd.27, S. 294.  
1237 Archiv für Rechtsfälle, Bd.27, S. 293; § 2, 12. Titel, 1. Theil ALR. 
1238 Archiv für Rechtsfälle, Bd.27, S. 294. 
1239 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.273. 
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nal hätte mit gleichem Erfolg für seine Beweisführung irgend ein Paar der zehn Ge-

bote aufschreiben können.“1240 Aus dem Wortlaut von § 63, 12. Titel, 1. Theil ALR 

folge ebenfalls nicht, dass diese Vorschrift auf alle Arten letztwilliger Verordnungen, 

einschließlich der Erbverträge, Anwendung findet.1241 Ein Vertrag sei überhaupt kei-

ne Verordnung; Verordnung bedeute eine einseitige Handlung, wodurch ein Herr o-

der Vorgesetzter, oder Eigentümer für einen Anderen, der ihm zu folgen hat, etwas 

anordne oder befehle.1242 Dieser grammatische Unterschied sei es, welcher verbiete, 

den § 63, 12. Titel, 1. Theil ALR auch auf Erbverträge zu beziehen.1243 Darüber hin-

aus wurden gesetzessystematische Gesichtspunkte gegen die Anwendung von § 63, 

12. Titel, 1. Theil ALR auf Erbverträge ins Feld geführt. Der Gesetzgeber habe kei-

neswegs beabsichtigt § 63, 12. Titel, 1. Theil ALR auf alle Arten letztwilliger Verord-

nungen, mithin auch Erbverträge zu beziehen. Dies werde daran erkennbar, dass § 

63, 12. Titel, 1. Theil ALR im ersten Abschnitt des 12. Titels enthalten sei, mit der 

Überschrift „von Testamenten und Codicillen“.1244 Erbverträge seien hingegen im 

zweiten Abschnitt des 12. Titels ALR unter der entsprechenden Überschrift geregelt. 

Die dortige Vorschrift über die Aufhebung von Erbverträgen sei vorliegend nicht ein-

schlägig.1245 Aus dem Schweigen des ALR folge, dass die allgemeinen Bestimmun-

gen über unerlaubte Bedingungen bei Verträgen auch bei Erbverträgen Anwendung 

finden müssten.1246  

 Für die zuletzt genannte Auffassung sprach die Natur des Erbvertrags als 

zweiseitiges und - wie vorliegend - regelmäßig unwiderrufliches Rechtsgeschäft. Un-

widerrufliche Erbverträge hatten die Natur von Verträgen, sodass die in denselben 

vorkommenden unerlaubten Bedingungen nach den für Verträge geltenden Vor-

schriften zu beurteilen gewesen wären.1247Der Grund dafür war weniger die aus 

                                                        
1240 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.271. 
1241 Kurlbaum, Beitrage zur Erläuterung des Preussischen Rechts, 1861, Bd.3, S.216 f.. 
1242 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.272; Kurlbaum, Beitrage zur Erläuterung des Preus-
sischen Rechts, 1861, Bd.3, S.216; Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.75.   
1243 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.272. 
1244 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.272; Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbver-
trag, 1861, S.65. 
1245 In Bezug genommen ist § 647, 12. Titel, 1. Theil ALR der bestimmt: „So weit ein Tetsament wegen 
nicht eintreffender Bedinungen, wegen des von dem Erben verursachten Todes des Erblassers, oder 
wegen Dazwischenkunft unehelicher Kinder, so wie überhaupt durch Zufall entkräftet, oder vereitelt 
werden, so weit werden unter eben den Umständen auch Erbverträge rückgängig.“; Koch, Recht der 
Forderungen, 1859, Bd.2, S.273. 
1246 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.273. 
1247 Beseler, Die Lehre von den Erbverträgen, 1837, Bd.1, S.27; Bornemann, Systematische Darstel-
lung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.150; Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 
1861, S. 72; Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.273; Kurlbaum, Beitrage zur Erläuterung 
des Preußischen Rechts, 1861, Bd.3, S.216; Savigny, Bd.8, S.492. 
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Gründen des Rechts oder der Sittlichkeit entspringende Unmöglichkeit der Erfüllung 

der Bedingung. Entscheidend war vielmehr, dass beide Teile die Erfüllung der Be-

dingung wollen und indirekt das zu erreichen versuchen, was direkt nicht zu errei-

chen ist, nämlich einen Vertrag über einen der Verpflichtung entzogenen Gegen-

stand.1248 Damit wurde der Gesichtspunkt der Strafe in Blickfeld gerückt, der es 

rechtfertigte, Erbverträge und Testamente hinsichtlich der ihnen beigefügten uner-

laubten Bedingungen rechtlich unterschiedlich zu behandeln, sodass auf erstere die 

allgemeinen, für Verträge geltenden Bestimmungen hätten Anwendung finden müs-

sen. Zur Zeit der Redaktion des Landrechts wurde die Wirkung einer unerlaubten 

Bedingung vornehmlich unter dem Aspekt der Strafe beurteilt, welche bei Verträgen 

beide Parteien trifft und bei letztwilligen Verordnungen nur den Testator.1249 Suarez 

führte im Rahmen der Revision des Landrechts insoweit aus: „Beim Pacto verdient 

der, welcher eine unerlaubte Bedingung macht, und der sich solche gefallen lässt, 

gleiche Mißbilligung. Deswegen wird durch dergleichen Bedingung das pactum viti-

iert (entkräftet; Anm. d. Verf.). Dagegen trifft im Testament die Mißbilligung nur den 

Testator; und der Erbe oder Legatar kann nichts dafür, deswegen wird sie auch in 

ultimis voluntatibus pro non adjecta gedacht.“1250 Daraus hätte für den vorliegenden 

Erbvertrag folgen können, dass dieser als ungültig zu qualifizieren ist, weil eben bei-

de Kontrahentinnen wissentlich an der Formulierung und Aufnahme der unerlaubten 

Bedingungen über die Ehelosigkeit mitgewirkt haben.1251  

       

4.5 Entscheidungen zum Pflichtteilsrecht 
 
4.5.1 Entscheidung vom 03. Januar 18521252 
 

In der vorliegenden Entscheidung hatte sich das Obertribunal mit der Frage zu be-

fassen, wie der Pflichtteil des überlebenden Ehegatten zu ermitteln ist, insbesondere 

ob sich der Pflichtteil auf eine bestimmte Erbquote bezog oder auch konkrete Nach-

lassgegenstände umfasste. Dabei kam der Bestimmung der Rechtsposition des tes-

tamentarisch auf den Pflichtteil eingesetzten Ehegatten, im Verhältnis zu den übrigen 

                                                        
1248 Kurlbaum, Beitrage zur Erläuterung des Preußischen Rechts, 1861, Bd.3, S.217. 
1249 Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.66.  
1250 Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, 1839, S.150, Scharnweber, 
Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.67  
1251 So im Ergebnis auch Scharnweber, Der letzte Wille und der Erbvertrag, 1861, S.68.  
1252 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.243-250.  
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Testamentserben maßgebliche Bedeutung zu. Hinsichtlich der anwendbaren Geset-

ze ist aus rechtshistorischer Sicht bemerkenswert, dass neben den Vorschriften des 

Landrechts auch die Joachimische Constitution von 1527 sowie die Provinzialgeset-

ze der Mark Brandenburg zur Anwendung gelangten.    

  

I. Sachverhalt1253 
 

Der verstorbene Lehnsschulze S. hatte in seinem Testament neben seiner Ehefrau 

auch seinen Enkel F.W.S. als Erben eingesetzt. Seinem Enkel hinterließ der Erblas-

ser zwei ihm gehörende Grundstücke zum alleinigen und uneingeschränkten Eigen-

tum. Zu Gunsten seiner Ehefrau verfügte S., dass diese die Summe von 600 Thalern 

erhalten soll.     

 Die überlebende Ehegattin war nun der Auffassung, dass sie durch diese tes-

tamentarische Bestimmung ihres Ehemannes in ihrer gesetzlichen - als Pflichtteil zu 

betrachtenden - Erbportion verletzt sei und wurde in einem Vorprozess rechtskräftig 

für befugt erachtet, die volle Hälfte des Nachlasses ihres Ehemannes als gesetzliche 

Erbportion zu verlangen. Im Rahmen der sich anschließenden Erbauseinanderset-

zung verlangte die Witwe, dass die im Testament dem F.W.S. vermachten Grundstü-

cke teilungshalber zwangsversteigert werden.  Diesem Verlangen widersprach der 

Vormund des F.W.S.. Daraufhin verklagte die überlebende Ehegattin des Erblassers 

den F.W.S. und beantragte selbigen zu verurteilen, die Zwangsversteigerung der 

Grundstücke zwecks Erbauseinandersetzung zu dulden. Hierbei stützte sich die 

überlebende Ehegattin neben der Joachimischen Constitution von 1527 auch auf die 

rechtskräftige Entscheidung aus dem Vorprozess in der ihr, unter Einbringung ihres 

eigenen Vermögens, die Hälfte des Nachlasses ihres Ehemannes als gesetzliche 

Erbportion zugesprochen worden war. Diese Erbportion habe die rechtliche Natur 

eines Pflichtteils und könne daher nicht beschränkt werden, weshalb ihr – der Witwe 

– die testamentarische Verfügung nicht entgegengehalten werden könne. Vielmehr 

sei sie als Miteigentümerin des gesamten Nachlasses zu qualifizieren und deswegen 

auch berechtigt, den öffentlichen Verkauf der Grundstücke zu verlangen. 

 Das Kreisgericht zu Crossen folgte der Argumentation der Klägerin und ent-

schied am 08. November 1850 ihrem Klageantrag entsprechend. Auf die dagegen 

erhobene Appellation des Vormundes änderte das Appellationsgericht Frankfurt an 

                                                        
1253 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.244-245 
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der Oder am 19. Mai 1851 die erstinstanzliche Entscheidung und wies die Klägerin 

mit ihrer Klage ab. Der erste Senat des Obertribunals bestätigte in der Sitzung vom 

03. Januar 1852 die Entscheidung der Appellationsinstanz.  

 
II. Entscheidungsgründe 
 

Am Beginn seiner Entscheidungsgründe skizziert das Obertribunal anhand der all-

gemeinen Vorschriften des Landrechts die für die Teilung des Nachlasses maßgebli-

chen rechtlichen Rahmenbedingungen, um anschließend das Rechtsverhältnis zwi-

schen Testamentserben einerseits und Notherben bzw. Pflichtteilsberechtigten ande-

rerseits aus erbrechtlicher Sicht näher zu bestimmen. Hierbei stellte der Senat neben 

der Wortlautauslegung der entscheidungserheblichen Vorschriften des Landrechts 

auch auf rechtshistorische Gesichtspunkte ab.  

 Das Landrecht gestatte einem Testator, der neben seinen gesetzlichen Erben 

auch sogenannte Notherben hinterließ, grundsätzlich von den landrechtlichen Vor-

schriften über die Teilung des Nachlasses abzuweichen.1254 Diese Befugnis galt je-

doch nur vorbehaltlich des dem Notherben gebührenden Pflichtteils.1255 Insoweit ord-

nete das Landrecht eine relative Unwirksamkeit einer testamentarischen Verfügung 

über die Teilung des Nachlasses im Verhältnis zum Pflichtteilsberechtigten an. Eine 

testamentarische Verfügung über die Teilung des Nachlasses blieb zwar wirksam, 

soweit sie sich auf Nachlassgegenstände bezog die nicht Gegenstand der eigentli-

chen Enterbung waren, auch wenn hierdurch das Pflichtteilsrecht verletzt wurde.1256 

Gleichwohl war eine derartige testamentarische Verfügung für den Notherben nach 

den Vorschriften des Landrechts nicht bindend.1257  

 Aus diesem Regelungsmechanismus leitete das Obertribunal anschließend 

die Rechte des Notherben in Bezug auf seinen Pflichtteil und die ihm gebührende 

Erbquote ab. Das Obertribunal schlussfolgerte aus der gesetzlichen Anordnung, 

dass eine testamentarische Verfügung die eine Beschränkung des Pflichtteils ent-

hielt, für den Pflichtteilsberechtigten selbst nicht bindend, im Übrigen aber wirksam 

bleiben soll, dass dem Pflichtteilsberechtigten im Allgemeinen nur das Recht zuste-

                                                        
1254 §§ 378, 500, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
1255 § 391, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
1256 §§ 432, 436, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
1257 §§ 121,122, 17.Titel, 1.Theil ALR. Nach diesen Vorschriften konnte der Erblasser die Teilung des 
Nachlasses, bis zu einem bestimmten Zeitpunkt aussetzen. Dies war dann für den Pflichtteilsberech-
tigten nicht bindend, so dass er ungeachtet der letztwilligen Verfügung berechtigt war die ihm zu-
stehende Erbquote sofort von den Erben zu fordern.  
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he, seinen Pflichtteil in Gänze oder die Ergänzung desselben zu verlangen.1258 Kei-

neswegs aber sei der Pflichtteilsberechtigte befugt, wenn z.B. der Erblasser einem 

Erben oder Legatar eine bestimmte Sache als Erbteil oder Legat zugewiesen hat, 

eine solche testamentarische Bestimmung dadurch zu entkräften, dass er den Ver-

kauf der Sache unter dem Vorwand verlangt, den ihm gebührenden Pflichtteil fest-

stellen zu lassen.1259 Vielmehr sei der unrechtmäßig Enterbte oder in seinem Pflicht-

teil Beschränkte nur berechtigt, dass der Wert einer solchen Sache gerichtlich fest-

gestellt und im Rahmen der Berechnung des Pflichtteils zugrunde gelegt wird.1260 

Dies folge nach Ansicht des Obertribunals aus dem Wortlaut der Bestimmungen des 

Landrechts, nach welchen die Erben und Legatarien im Verhältnis ihrer Erbportionen 

zur Entrichtung oder Ergänzung des Pflichtteils betragen und den Pflichtteilsberech-

tigten abzufinden hätten.1261  

 Dem Befund, wonach eine testamentarische Verfügung die den Pflichtteilsbe-

rechtigten in seiner Erbquote unrechtmäßig beschränkt, diesem gegenüber zwar 

nicht bindend war, im Übrigen gleichwohl rechtswirksam blieb, standen nach Auffas-

sung des Obertribunals die von der Klägerin hiergegen ins Feld geführten Vorschrif-

ten über die Nachlassteilung nicht entgegen. Nach diesen wurde verordnet:  

 

„Ob ein im Pflichtheil eingesetzter Erbe im Fall der Teilung auf Zwangsverstei-

gerung des Grundstücks anzutragen befugt sei, oder ob er zufrieden sein 

müsse, dass der Pflichtteil nach der Taxe ausgemittelt werde muss danach 

beurteilt werden, ob der Pflichtteil auf eine gewisse Summe festgesetzt oder 

derselbe ohne Bestimmung einer gewissen Summe vorgeschrieben worden 

ist. Im ersten Fall darf es nur der Taxe, im letzteren hingegen der Eintragung 

des Miteigentums im Hypothekenbuch und im Fall der Teilung der Zwangsver-

steigerung nach den näheren Vorschriften des Allgemeinen Landrechts.“1262  

 

Nach Ansicht des Obertribunals war die Vorschrift auf den streitgegenständlichen 

Fall nicht anwendbar, weil der Testator einem seiner Erben zwei zum Nachlass gehö-

rende Grundstücke vermacht hatte. Die vorstehend zitierte Regelung bezog sich in-

                                                        
1258 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.246. 
1259 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.246. 
1260 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.246. 
1261 Vgl. §§ 432, 436, 2.Titel, 2.Theil ALR; Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.246. 
1262 § 164 des Anhangs zu § 574, 18.Titel, 1.Theil ALR.  
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des auf den Fall, in dem der Testator mehrere Erben zu bestimmten Quoten und ei-

nen auf den Pflichtteil eingesetzt hatte, so der Senat.1263  

 War die Einsetzung auf den Pflichtteil im Allgemeinen geschehen, so wurde 

der Pflichtteilsberechtigte als Miterbe auch Miteigentümer des gesamten Nachlasses 

und konnte als solcher auch die Zwangsversteigerung des gemeinschaftlichen 

Grundstücks zwecks Teilung des Nachlasses verlangen. Wurde dem Pflichtteilsbe-

rechtigten hingegen eine bestimmte Summe zugewiesen, so wurde er im Verhältnis 

zu den übrigen Erben als Legatar betrachtet und erlangte somit bloß das Eigentum 

an einer bestimmten Summe mit dem Vorbehalt einer Erhöhung derselben, wenn der 

testamentarisch festgesetzte Betrag die Höhe des gesetzlichen Pflichtteils nicht er-

reichte. Darüber hinaus könne der testamentarisch eingesetzte Pflichtteilsberechtige 

hinsichtlich des übrigen Nachlasses, die Rechte eines Miteigentümers nicht für sich 

in Anspruch nehmen und daher auch nicht die Zwangsversteigerung des Grund-

stücks verlangen.1264 

 

Auf ihre Stellung als Miterbin, die im Vorprozess unstreitig festgestellt worden sei 

konnte die Klägerin ihr Verlangen nach Versteigerung der Grundstücke nach Ansicht 

des Obertribunals ebenfalls nicht stützen.1265 Dies ergab sich nach Auffassung des 

Senats zum einen daraus, dass selbst wenn man die vorstehend genannte Vorschrift 

über die Nachlassteilung für anwendbar halten würde, die Klägerin nach dieser ledig-

lich die ihr als Pflichtteil vermachte Summe von 600 Thaler und nicht die Versteige-

rung der Grundstücke verlangen könnte.1266 Zum anderen spräche der Umstand, 

dass der Erblasser seinem Enkel ausdrücklich zwei bestimmte Grundstücke ver-

machte habe dagegen, die Klägerin aufgrund ihr Eigenschaft als Miterbin zugleich 

auch als Miteigentümerin der in Rede stehenden Grundstücke zu qualifizieren, die 

berechtigt wäre die Versteigerung der Grundstücke zwecks Befriedigung des ihr ge-

bührenden Pflichtteils zu verlangen.1267 Insoweit rekurriert das Obertribunal auf die 

allgemeinen erbrechtlichen Grundsätze des Landrechts. Nach diesen wurde derjeni-

ge, dem aufgrund testamentarischer Verfügung eine bestimmte Summe oder Sache 

zugewiesen wurde, im Verhältnis zu den übrigen Erben, als bloßer Legatarius be-

                                                        
1263 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.247. 
1264 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.247. 
1265 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.248. 
1266 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.248. 
1267 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.248. 
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trachtet1268 und das Eigentum der in einem Testament jemanden zum Legat ausge-

setzten Sachen und Rechte, ging in der Regel mit dem Todestag des Erblassers auf 

den Legatarius über.1269 Vorliegend seien die beiden Grundstücke demnach als Le-

gat zu qualifizieren und das Eigentum an diesen ging mit dem Todeszeitpunkt auf 

den Legatar, namentlich den Enkel des Erblassers, F.W.S., über. Auch deswegen 

habe die Klägerin kein Miteigentum an den streitgegenständlichen Grundstücken er-

langt, so das Obertribunal.1270  

      

Schließlich hatte sich das Obertribunal mit dem auf die Vorschriften der Joachimi-

sche Constitution von 1527 sowie der Provinzialgesetzgebung in der Mark Branden-

burg gestützten Einwand der Klägerin, nach welchem das Testament insgesamt un-

wirksam sei, auseinanderzusetzen. Nach der Auffassung des Obertribunals konnte 

die Klägerin jedoch auch unter diesem Gesichtspunkt nichts Vorteilhaftes für sich 

herleiten. Sowohl nach der Joachimischen Constitution von 1527, als auch nach der 

insoweit inhaltgleichen und vorliegend zur Anwendung gelangenden Crossener Will-

kür von 1469,1271 war der überlebende Ehegatte berechtigt, vom Nachlass des Erst-

verstorbenen, unter Einwerfung seines eigenen Vermögens, die Hälfte des gemein-

schaftlichen Ganzen zu fordern und wurde insoweit als Erbe angesehen.1272 Diese, 

dem überlebenden Ehegatten nach den Vorschriften des Neumärkischen Erbrechts 

zugewiesene Erbportion, qualifizierte das Obertribunal als eine Forderung an den 

Nachlass und nicht als originäres Erbrecht.1273 Zudem unterstrich das Gericht, dass 

dem überlebenden Ehegatten die Erbportion nur unter der Bedingung gewährt wur-

de, dass dieser sein eigenes Vermögen in die Teilung mit einbringt.1274 Daraus ergab 

sich nach Auffassung des Obertribunals, dass das Recht des Ehegatten über sein 

Vermögen zu verfügen, nach den Vorschriften des Neumärkischen Erbrechts, noch 

weniger beschränkt sei, als nach den Bestimmungen des Landrechts und der über-

lebende Ehegatte nur insoweit berechtigt sei, die Dispositionen des Erblassers über 

sein Vermögen anzufechten, wie durch diese seine statuarische Erbportion ge-

schmälert wird.1275 Erhält der überlebende Ehegatte die ihm gesetzlich zustehende 

                                                        
1268 § 263, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1269 § 288, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1270 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.248.  
1271 Mylius, C.C.M., Const. Th.VI, Nr.VII,  Sp.7-10. 
1272 § 3 Joachimische Constitution, Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S. 249. 
1273 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.249. 
1274 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.249. 
1275 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.249. 
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Erbportion, sollen die testamentarischen Verfügungen des Erblassers nach den Vor-

schriften des Neumärkischen Erbrechts und der Joachimischen Constitution befolgt 

werden, meinte das Obertribunal.1276                   

 

III. Rechtliche Analyse 
 

Die Entscheidung des Obertribunals zur Ermittlung des Pflichtteils des überlebenden 

Ehegatten stieß im zeitgenössischen Schrifttum teilweise auf Kritik.1277 Dass der in 

seinem Pflichtteil unrechtmäßig beschränkte Ehegatte nicht als Miteigentümer der 

Erbschaft qualifiziert werden konnte und somit auch nicht berechtigt war, die 

Zwangsversteigerung des Nachlasses zwecks Befriedung zu verlangen, wie vom 

Obertribunals angenommen, ergab sich aus der Systematik des Landrechts, der 

Rechtsnatur des Pflichtteils und der Entstehungsgeschichte der angewendeten Vor-

schriften.  

 Soweit das Obertribunal seine Auffassung, wonach der Pflichtteilsberechtigte 

lediglich befugt sei, eine dem Pflichtteil entsprechende Erbquote zu verlangen, auf 

den Wortlaut der §§ 432, 433, 2. Titel, II. Theil ALR stützte, ist anzumerken, dass 

sich diese Vorschriften nur auf das in seinem Pflichtteilsrecht beschränkte Kind des 

Erblassers bezogen. Vorliegend war jedoch die Ehefrau des Erblassers der Ansicht, 

sie sei unrechtmäßig in ihrem Pflichtteil beschränkt, so dass die §§ 432 und 433, 2. 

Titel, II. Theil ALR nicht unmittelbar galten. Lediglich die vom Obertribunal in Bezug 

genommene Rechtsfolge, nach welcher der Pflichtteilsberechtigte auf eine bestimmte 

Erbquote beschränkt und nicht befugt war, konkrete Nachlassgegenstände zu ver-

langen, war den in Rede stehenden Vorschriften zu entnehmen. Insoweit ist die im 

zeitgenössischen Schrifttum geäußerte Kritik nachvollziehbar.1278 Zugleich zeigt die 

Anwendung §§ 432 bis 436, 2. Titel, II. Theil ALR über den Wortlaut hinaus, dass das 

Obertribunal durchaus gewillt war, sich vom Wortlaut des Landrechts zu lösen und 

weitere Auslegungsmethoden im Rahmen seiner Entscheidungsfindung zu bemühen.   

 Die Erweiterung des Anwendungsbereichs der §§ 432 bis 436, 2. Titel, II. Theil 

ALR auf die Ehefrau und sonstige Pflichtteilsberechtigte erscheint auch unter geset-

zessystematischen Gesichtspunkten sowie mit Blick auf den Sinn und Zweck der 

                                                        
1276 Entscheidungen des Obertribunals, Bd.22, S.250. 
1277 Vgl. Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.364. Zustimmend: Gruchot, Preussisches 
Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.204,210; Mühlenbruch in: Glück´s 
Kommentar, 1831, Bd.38, S.53.  
1278 Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.365. 
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Vorschriften angemessen. Das Landrecht differenzierte innerhalb der Gruppe der 

Pflichtteilsberechtigten nicht,1279 so dass es insoweit keinen Unterschied machen 

dürfte, ob der Pflichtteilsberechtigte ein Kind des Erblassers oder dessen Ehefrau 

war. Zudem gebietet der Sinn und Zweck der Vorschriften, nämlich dem Pflichtteils-

berechtigten lediglich eine bestimmte Erbquote zu zuweisen, die Kinder des Erblas-

sers und dessen Ehefrau diesbezüglich gleich zu behandeln. Anderenfalls wäre die 

Ehefrau des Erblassers im Vergleich zu dessen Kindern ohne ersichtlichen Grund 

schlechter gestellt.         

 Dass das Obertribunal den in seinem Pflichtteil beschränkten Ehegatten ledig-

lich für berechtigt erachtete, eine seinem Pflichtteil entsprechende Erbquote zu ver-

langen, nicht jedoch bestimmte Gegenstände aus dem Nachlass, dürfte zudem der 

Rechtsnatur, die das Landrecht dem Pflichtteil beigemessen hat, entsprochen haben. 

Der Pflichtteil im Sinne des Landrechts stellte eine gesetzliche Schuld dar aufgrund 

derer der in seinem Pflichtteil Beschränkte berechtigt war, im Wege der Pflichtteils-

klage, von den einsetzten Erben die ihm gebührende Quote aus dem Nachlass zu 

fordern.1280    

  

Die Auslegung des Obertribunals, wonach der auf eine bestimmte Summe eingesetz-

te Pflichtteilsberechtigte nicht (Mit-)Eigentümer des Nachlasses bzw. der Nachlass-

gegenstände wurde, entsprach auch der Entstehungsgeschichte der Vorschrift. Be-

reits im Jahr 1794, dem Jahr der Publikation des Landrechts, wurde König Friedrich 

Wilhelm mit derselben Frage, wie das Obertribunal in der hiesigen Entscheidung, 

nämlich „ob ein im Pflichtteil eingesetzter Erbe, im Fall der Theilung, auf Subhastati-

on des Grundstücks anzutragen befugt sei, oder ob er zufrieden sein müsse, dass 

der Pflichtteil nach der taxe ausermittelt werde.“ konfrontiert.1281 Als Antwort des Kö-

nigs wird im Rescript vom 13. Oktober 1794 ausgeführt, dass das Eigentum am ge-

samten Nachlass und somit auch an den dazugehörenden Grundstücken auf den 

testamentarisch eingesetzten Universalerben übergeht und dieser bloß schuldig war, 

dem Kind dem ihm vermachten Pflichtteil der Höhe nach herauszugeben.1282 Dieses 

Votum entsprach der Entscheidung des Obertribunals. Ferner wurde im Rescript vom 

26. März 1798 ausdrücklich ausgeführt, dass zur Beurteilung der Frage, ob ein tes-

                                                        
1279 Vgl. Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.202. 
1280 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, S.205, 210; 
Mühlenbruch in Glück´s Kommentar, 1831, Bd.38, S.328. 
1281 Rabe, Sammlung Preußischer Gesetze, 1816/1817, Bd.2, S.706. 
1282 Rabe, Sammlung Preußischer Gesetze, 1816/1817, Bd.2, S.706. 
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tamentarisch auf eine bestimmte Geldsumme eingesetzter Pflichtteilsberechtigter 

hierdurch in seinem Pflichtteilsrecht verletzt ist, nicht erforderlich sei, die dem Miter-

ben vermachten Grundstücke öffentlich zu versteigern, da deren Wert durch Sach-

verständige ermittelt werden könne.1283 Die Entscheidung des Obertribunals ent-

sprach somit der bereits vor dem In-Kraft-Treten des Landrechts geltenden Rechts-

lage. Dass das Obertribunal an selbige anknüpft und diese fortführt trug zudem dem 

Anliegen der Etablierung einer gefestigten Rechtsprechung Rechnung.  

 Das Obertribunal hielt auch in der Folgezeit an seiner Auffassung fest, wonach 

dem Pflichtteilsberechtigten grundsätzlich nur die Befugnis zustand, vom Testa-

mentserben seinen Pflichtteil als Geldschuld, deren Höhe anhand des abstrakt zu 

ermittelnden Nachlasswertes zu bestimmen war, zu verlangen. Die Zwangsversteige-

rung von zum Nachlass gehörenden Grundstücken zum Zwecke der Wertermittlung 

des Nachlasses kam hingegen regelmäßig nicht in Betracht.1284  

   

4.5.2 Entscheidung vom 01. Oktober 18521285 

 

Im Zentrum der folgenden Entscheidung stand nicht die Frage wie der Pflichtteil des 

überlebenden Ehegatten konkret zu ermitteln war, sondern ob dem diesem neben 

dem Pflichtteil weitere Vorteile, wie z.B. ein lebenslanges Nießbrauchsrecht am ge-

samten Nachlass oder die Auskehr des sog. Voraus zustanden.1286 Bestimmte wirt-

schaftliche Vorteile wurden dem überlebenden Ehegatten nicht aufgrund erbrechtli-

cher, sondern aufgrund familienrechtlicher Regelungen im Landrecht gewährt, insbe-

sondere wenn - was regelmäßig der Fall gewesen ist - zwischen den Eheleuten eine 

Gütergemeinschaft bestanden hatte. Das Obertribunal hatte die insoweit kollidieren-

den Prinzipen des Familienrechts und des Erbrechts voneinander abzugrenzen und 

zu harmonisieren. Hierbei stellte sich regelmäßig die Frage, ob dem überlebenden 

Ehegatten neben dem Pflichtteil weitere Ansprüche am Nachlass zustanden bzw. ob 

dem überlebenden Ehegatten, wenn er Erbe geworden war, Ansprüche gegen den 

Pflichtteilsberechtigten zustanden.1287 

                                                        
1283 Rabe, Sammlung Preußischer Gesetze, 1816/1817, Bd.5, S.102. 
1284 Vgl. Entscheidung vom 09. Oktober 1854 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.15, S.82-90; Entscheidung 
vom 21. Mai 1858 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.30, S.43-45.  
1285 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.357-363. 
1286 Vgl. §§ 628 ff. und 634 ff. 1.Titel, 2.Theil ALR.  
1287 Vgl. neben dem vorliegenden, Urt. v. 17.11.1852: zum Voraus in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.8, 
S.44-49; Urt. v. 30.06.1842: wenn der Ehegatte zugleich Testamentserbe war in: Entscheidungen des 
Obertribunals, Bd.8, S.313-320.  
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I.  Sachverhalt1288 
 

Der am 15. November 1849 in Posen verstorbene Erblasser hatte seiner Ehegattin, 

mit welcher Gütergemeinschaft im Sinne des Landrechts bestand, in seinem Testa-

ment lediglich den Pflichtteil vermacht und hinsichtlich seines verbleibenden Nach-

lasses seine Schwester und seinen Neffen zu ungleichen Anteilen als Erben einge-

setzt.  

 Im Rahmen der Nachlassregulierung beanspruchte die Witte neben dem 

Pflichtteil – dieser betrug ein Sechstel der Hälfte des gemeinschaftlichen Nachlass-

vermögens – zusätzlich diejenigen Vorteile, die das Landrecht dem überlebenden 

Ehegatten zusprach, wenn er bei bestandener Gütergemeinschaft den Nachlass des 

Erstverstorbenen mit anderen Erben zu teilen hatte. Die Witwe des Erblassers mach-

te insbesondere ein lebenslängliches Nießbrauchsrecht am gesamten Nachlass gel-

tend.  

 Dieser Forderung widersprachen die Schwester und der Neffe des Erblassers. 

Sie waren der Auffassung, dass das geltend gemachte Nießbrauchsrecht nicht mit 

der testamentarischen Erbfolge, die sie – die Witwe – im Übrigen angetreten habe 

vereinbar sei. Die Schwerster und der Neffe verklagten die Witte des Erblassers mit 

dem Ziel, festzustellen, dass der Witwe des Erblassers das von ihr geltend gemachte 

Nießbrauchsrecht nicht zustand.  

 

Nach dem die Schwester und der Neffe des Erblassers erstinstanzlich unterlegen 

waren, entschied die zweite Instanz zu ihren Gunsten und verurteilte die Witwe des 

Erblassers zur Herausgabe des Nachlasses soweit dieser den ihr vermachten Pflicht-

teil überstieg. Auf die Revision der Witwe, bestätigte das Obertribunal die Entschei-

dung des Appellationsgerichts.    

 

II.  Entscheidungsgründe 
 
Das Obertribunal reflektiert zunächst die Ausführungen der ersten und zweiten In-

stanz. Das Gericht der ersten Instanz war der Auffassung, dass der Nießbrauch des 

überlebenden Ehegatten am Nachlass des zuerst Verstorbenen ein gesetzlicher Vor-

                                                        
1288 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.357-358. 
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teil sei, der dem überlebenden Ehegatten gebühre und diesem – aus rechtlicher 

Sicht – auch nicht durch eine testamentarische Verfügung entzogen werden könne. 

Dies sei zudem – was zwischen den Parteien unstreitig war – auch in tatsächlicher 

Hinsicht in dem streitgegenständlichen Testament nicht geschehen. Seine Ansicht, 

wonach das gesetzliche Nießbrauchsrecht des überlebenden Ehegatten der Verfü-

gungsgewalt des zuerst Verstorbenen entzogen sei, begründete der Richter erster 

Instanz damit, dass das gesetzlich angeordnete Nießbrauchsrecht des überlebenden 

Ehegatten zu dessen privatem Eigentum gehöre, über das der andere Ehegatte nicht 

einseitig, namentlich mittels testamentarischer Verfügung, disponieren könne.1289 

Selbst wenn der Überlebende Ehegatte die Erbschaft aus dem Testament antrete, so 

beziehe sich dieser Antritt nur auf das Vermögen, welches zum Nachlass des Testa-

tors gehöre. Das Nießbrauchsrecht gehöre als gesetzlich angeordneter Vorteil nicht 

zum Nachlassvermögen, so dass der überlebende Ehegatte dieses auch nicht durch 

Erbschaftsantritt verlieren könne.1290  

 Diesen Erwägungen war das Appellationsgericht entgegengetreten. Es nahm 

an, dass die Witwe testamentarische Erbin ihres vorverstorbenen Ehemannes ge-

worden sei und dessen Testament die alleinige Grundlage der Erbfolge darstelle. Da 

die testamentarische Erbfolge der gesetzlichen vorgehe, sei die Witwe nicht berech-

tigt, die Vorteile in Gestalt des geltend gemachten Nießbrauchsrechts, die dem über-

lebenden Ehegatten nur im Fall der gesetzlichen Erbfolge zugestanden wurden, in 

Anspruch zu nehmen.1291 Diese Begründung entsprach der Rechtsprechung des 

Obertribunals, wonach der überlebende Ehegatte nicht berechtigt sei, das gesetzli-

che Nießbrauchsrecht am ganzen Nachlass geltend zumachen, wenn er Testa-

mentserbe geworden ist. In diesem Fall sei der überlebende Ehegatte verpflichtet, 

den Pflichtteil an die anderen Erben auszukehren.1292 

 Das Obertribunal bestätige in diesem Zusammenhang zunächst seine im da-

maligen Rechtstreit vertrete Ansicht. Sodann stellte das Gericht jedoch fest, dass 

diese im vorliegende Falle zu kurz greife, da - im Unterschied zum früheren Recht-

streit - im hier zu entscheidenden Fall, nicht angenommen werden könne, dass die 

Witwe das Testament ihres verstorbenen Gatten angetreten habe und daher auch 

nicht dessen Testamentserbin geworden sei.1293 In diesem Zusammenhang stellte 

                                                        
1289 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.358. 
1290 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.358. 
1291 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.359. 
1292 Urt. v. 30.06.1842 in: Entscheidungen des Obertribunals Bd.8, S.313-320. 
1293 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.359. 
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das Obertribunal den Rechtssatz auf, dass der Pflichtteilsberechtigte, auch wenn ihm 

im Testament der Pflichtteil zugewiesen werde, - zumindest – im Verhältnis zu den 

übrigen testamentarisch eingesetzten Erben nicht als Testamentserbe qualifiziert 

werden könne, da die ihm gebührenden Rechte gegen die Nachlassgläubiger auf 

anderen gesetzlichen Erwägungen beruhen würden.1294 Welche gesetzlichen Erwä-

gungen das waren, ließ das Obertribunal mangels Entscheidungserheblichkeit offen. 

Insoweit genügte die Feststellung, dass vorliegend nicht der testamentarisch einge-

setzte, überlebende Ehegatte, Ansprüche gegen den Pflichtteilberechtigten, sondern 

umgekehrt der (lediglich) pflichtteilsberechtigte Ehegatte gegenüber den übrigen 

Testamentserben Ansprüche geltend machte. Die klagende Witwe könne als ledig-

lich Pflichtteilsberechtigte den übrigen Testamentserben gegenüber nicht als diesen - 

aus erbrechtlicher Sicht - „ebenbürtig“, angesehen werden.1295 

 

Für die Bestätigung der Appellationsentscheidung maßgeblich war, dass nach An-

sicht des Obertribunals, das streitgegenständliche Nießbrauchsrecht kein absolutes 

Recht des überlebenden Ehegatten war, das ihm unter allem Umständen zustand, 

sondern dieses gehöre lediglich zu den rechtlichen Vorteilen die in Folge der gesetz-

lichen Erbfolge eintreten würden.1296 Seine Auffassung stützte das Obertribunal, wie 

schön in früheren Entscheidungen,1297 auf die im Landrecht angeordnete Erbfolge 

des überlebenden Ehegatten. Danach waren dessen Rechte am Vermögen des Ver-

storbenen zuvörderst nach den geschlossenen (Erb-)Verträgen; in deren Ermange-

lung, nach den gültig errichteten letztwilligen Verfügungen; wenn aber beide nicht 

vorhanden waren, endlich nach der gesetzlichen Erbfolge, zu bestimmen.1298 Da vor-

liegend ein rechtswirksames Testament vorhanden sei, diene dieses als Richt-

schnur.1299  

 Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass die Rechte des überlebenden Ehe-

gatten am Nachlassvermögen des verstorbenen Ehegatten vorrangig anhand von 

dessen letztwilliger Verfügung zu bestimmen waren, statuierte das Landrecht ledig-

lich insoweit, als dass die Hälfte der durch Gesetz dem überlebenden Ehegatten zu-

gewiesen Erbportion als Pflichtteil anzusehen war.1300 Aus dieser Ausnahme schluss-

                                                        
1294 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.360. 
1295 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.360. 
1296 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.360. 
1297 Urt. v. 05.01.1843 in: Entscheidungen des Obertribunals Bd.8, S.313, (316). 
1298 Vgl. § 438, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
1299 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.361; § 481, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
1300 Vgl. § 631, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
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folgerte das Obertribunal, dass sich der Pflichtteil des überlebenden Ehegatten aus-

schließlich in dem der freien Verfügung des verstorbenen Ehegatten entzogenen An-

teils an seinem Nachlass erschöpft und demzufolge der überlebende Ehegatte – wie 

im übrigen auch jeder sonstige Notherbe – nicht berechtigt sei, mehr als diesen 

Pflichtteil zu verlangen.1301 

 Diesem Befund stand nach Ansicht des Obertribunals auch das vorliegend zu 

Anwendung gelangende Recht über die eheliche Gütergemeinschaft nicht entge-

gen.1302 Das Landrecht bestimme, so das Gericht, dass sich die Erbfolge bezüglich 

desjenigen Teils des gemeinschaftlich gewesenen Vermögens, welcher nach Abzug 

des Vermögensanteils des überlebenden Ehegatten, als Nachlass des Verstorbenen 

anzusehen sei, nach gemeinem Recht bestimmt1303 und dieser verbleibende Vermö-

gensanteil der freien Verfügungsgewalt des verstorbenen Ehegatten unterliege.1304 

Der zuerst versterbende Ehegatte sei somit auch bei vorhandener Gütergemein-

schaft berechtigt, den gesetzlichen Erbteil des überlebenden Ehegatten, der ein Drit-

tel an der verbliebenen Hälfte des Nachlasses betrug, wenn der überlebende Ehe-

gatte - wie vorliegend - mit Seitenverwandten konkurrierte,1305 auf den Pflichtteil, mit-

hin ein Sechstel des Ganzen, herabzusetzen.1306 Das Erbrecht der Klägerin am 

Nachlassvermögen ihres Ehegatten erschöpfte sich daher in dem ihr vermachten 

Pflichtteil und sie habe keinen  weitergehenden Anspruch, so das Obertribunal.1307 

 Soweit das Landrecht bestimmte, dass in allen Fällen, in denen der überle-

bende Ehegatte mit anderen Verwandten, am Nachlass des Verstobenen teilnimmt, 

er den Nießbrauch am gesamten, gemeinschaftlich gewesenen Vermögens be-

hält,1308 verneinte das Obertribunal aufgrund gesetzessystematischer Erwägungen 

die Anwendung der Vorschrift. Diese befände sich im Abschnitt jenes Titels, welcher 

von der Erbfolge handelt, die nach gemeinem Recht eintreten soll, sobald kein Tes-

tament, kein Provinzial-Statut oder Statut, dieselbe regelt.1309 

 Abschließende stellt das Obertribunal der seiner Ansicht nach von der ersten 

Instanz vorgenommenen unzulässigen Vermischung von Grundsätzen der testamen-

tarischen und gesetzlichen Erbfolge eine normative Erwägung entgegen. Es könne 
                                                        
1301 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.361. 
1302 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.361. 
1303 Vgl. § 636, 1.Titel, 2.Theil ALR. 
1304 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.361. 
1305 Vgl. § 636 i.V.m. § 625 1.Titel, 2.Theil ALR. 
1306 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.362. 
1307 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.362. 
1308 Vgl. § 645 1.Titel, 2.Theil ALR. 
1309 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.362; § 500 1.Titel, 2.Theil ALR. 
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dem Testamentserben nicht zugemutet werden, dem nur zum Pflichtteil Berechtigten 

über diesen hinaus noch Vorteile aus dem Nachlass zu gewähren.1310 Wenn die von 

der ersten Instanz vorgenommene Vermischung von testamentarischer und gesetzli-

cher Erbfolge zulässig wäre, so wäre kein Rechtsgrund ersichtlich, dem überleben-

den Ehegatten lediglich den lebenslangen Nießbrauch zu gewähren. Vielmehr könn-

ten mit gleich viel oder gleich wenig Recht – so das Obertribunal – auch noch weiter 

gehende Vorschriften des Landrechts über die Gütergemeinschaft zu Anwendung 

gelangen. Beispielsweise diejenige, wonach dem überlebenden Ehegatten, wenn 

keine nahen Verwandten des Verstorbenen vorhanden waren, das gesamte Eigen-

tum am gemeinschaftlichen Vermögen zustand.1311 In diesem Fall wäre der in Güter-

gemeinschaft lebende Ehegatte gänzlich daran gehindert über seinen Nachlass, zu 

Gunsten anderer Personen, als nahen Verwandten, zu verfügen. Dies sei, so das 

Obertribunal, freilich nicht bebasichtigt.1312   

    

III.  Rechtliche Analyse 
 

Der Entscheidung des Obertribunals erfuhr weitgehend Zustimmung1313 und trug 

dem Aspekt der Kontinuität der Rechtsprechung Rechnung. 

 Die vom Obertribunal vorgenommene Differenzierung hinsichtlich des Ur-

sprungs der Rechte des überlebenden Ehegatten am Nachlass dahingehend, dass 

sich diese primär aus den vorhandenen Eheverträgen, sekundär aus vorhandenen 

letztwilligen Verfügungen und erst subsidiär aus den gesetzlichen Vorschriften erge-

ben, fand im Wortlaut des Landrechts eine Stütze. Dieses ordnete besagte Reihen-

folge im Abschnitt Von der Trennung der Ehe durch den Tod ausdrücklich an.1314  

 Die Entscheidung des Obertribunals, wonach Erbverträge und letztwillige Ver-

fügungen als originäre Rechtsquelle des Erbrechts des überlebenden Ehegatten an-

zusehen waren, bedeutete zugleich ein Stärkung der Privatautonomie und zwar nicht 

nur auf dem Gebiet des Erbrechts, sondern auch des Familienrechts. Denn die Vor-

schriften über die eheliche Gütergemeinschaft wurden, soweit diese dem überleben-

den Ehegatten zusätzliche Rechte am Nachlass einräumten durch letztwillige Verfü-

gungen verdrängt. Die Eheleute hatten mithin die Möglichkeit durch individuelle Ver-

                                                        
1310 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.362. 
1311 Vgl. § 647 1.Titel, 2.Theil ALR. 
1312 Archiv für Rechtsfälle, Bd.6, S.363. 
1313 Vgl. Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.491. 
1314 Vgl. § 438 1.Titel, 2.Theil ALR. 
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einbarungen, entweder in Gestalt eines Erbvertrages oder einer letztwilligen Verfü-

gung ihre Nachlassangelegenheiten weitgehend selbst zu regeln und die Anwend-

barkeit der Bestimmungen des Landrechts weitgehend auszuschließen.   

 Dass der auf den Pflichtteil beschränkte, überlebende Ehegatten im Fall der 

gewillkürten Erbfolge keine weiteren über den eigentlichen Pflichtteil hinausgehende 

Rechte am Nachlass geltend machen konnte, entsprach ferner dem speziellen 

Rechtsverständnis, mit dem die Redaktoren das familienrechtlichen Institut der Gü-

tergemeinschaft im Landrecht kodifizierten. Nach herrschender Auffassung kannte 

das Landrecht das im „deutschen“ Eherecht verwurzelte Institut der fortgesetzten 

Gütergemeinschaft nicht.1315 Dies wird unter anderem daran deutlich, dass der Nieß-

brauch des Mannes an dem von der Frau mit in die Ehe eingebrachten Gegenstän-

den grundsätzlich mit dem Tod des eines oder des anderen Ehegatten endete.1316 

Mithin entsprach die Entscheidung, dem überlebenden Ehegatten keine weiteren 

Vorteile neben dem Pflichtteil zu gewähren dem landrechtlichen Verständnis vom 

Institut der Gütergemeinschaft. Diese endete grundsätzlich mit dem Tod von einem 

der Eheleute und konnte damit keine rechtliche Grundlage für weitere Rechte des 

überlebenden Ehegatten darstellen.  

 Darüber hinaus sprachen gesetzessystematische Gesichtspunkte für den vom 

Obertribunal aufgestellten Grundsatz, wonach dem auf den Pflichtteil eingesetzten 

Ehegatte außer diesem keine weiteren Rechte am Nachlass zu standen. Dieselbe 

Rechtsfolge ordnete das Landrecht auch im Fall der widerrechtlichen Enterbung oder 

Übergehung gesetzlicher Erben an. Auch in diesen Fällen konnten die gesetzlichen 

Erben, wenn ihren im Testament nicht gedacht worden ist lediglich den Pflichtteil und 

diesen auch nur insofern fordern, als im Zeitpunkt des Erbfalls keine vollgebürtigen 

Geschwister, noch deren Kindern, vorhanden waren.1317 Koch meint in diesem Zu-

sammenhang, es sei schlicht übersehen worden, diese Begrenzung auf den Pflicht-

teil auch in Bezug auf den Ehegatten, ausdrücklich zu treffen.1318  

 Die Entscheidung steht zudem für eine Kontinuität in der Rechtsprechung. weil 

Das Obertribunal hatte bereits knapp zehn Jahre zuvor in seinem Urteil vom 05. Ja-

nuar 1843 ebenfalls entschieden, dass dem überlebenden Ehegatten bei bestande-

ner Gütergemeinschaft kein Anspruch auf den lebenslänglichen Nießbrauch am 

Nachlass gegen den testamentarisch eingesetzten Pflichtteilserben zusteht, wenn er 
                                                        
1315 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865 Bd.2, S.533. 
1316 § 614 1.Titel, 2.Theil ALR. 
1317 Vgl. § 518 2.Titel, 2.Theil ALR . 
1318 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.491. 
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selbst die Erbschaft aus dem Testament angetreten hat.1319 Bereits in dieser Ent-

scheidung unterstrich das Obertribunal, dass erbrechtliche Grundsätze, insbesonde-

re über die gewillkürte Erbfolge einerseits und familienrechtliche Prinzipen anderer-

seits, streng von einander zu unterscheiden und hinsichtlich der jeweiligen Rechts-

folgen von einen getrennt werden müssten.1320 Die Pflichtteilsberechtigung war Folge 

der gewillkürten Erbfolge, wenn der Erblasser den Berechtigten auf den Pflichtteil 

beschränkte oder ihn gänzlich überging. Dagegen war das lebenslange Nieß-

brauchsrecht Ausdruck des im Recht der ehelichen Gütergemeinschaft verwurzelten 

Versorgungsgedankens bezüglich des überlebenden Ehegatten. Die kumulative An-

wendung der Vorschriften über den Pflichtteil und derjenigen über die eheliche Gü-

tergemeinschaft, hätte im Ergebnis zu einer gesetzlich nicht beabsichtigten Übervor-

teilung des überlebenden Ehegatten im Vergleich zu den „sonstigen Pflichtteilsbe-

rechtigten“ geführt und hätte darüber hinaus dem erklärten Willen des Erblassers, der 

– wie im vorliegenden Fall – die Erbportion des überlebenden Ehegatten auf den 

Pflichtteil beschränkt wissen wollte, widersprochen.   

 

4.5.3 Entscheidung vom 22.05.1854 - Zur Beitragspflicht der Legatare zum 
Pflichtteil der Notherben1321 

 
In der Entscheidung vom 22. Mai 1854 hatte sich das Obertribunal mit der Frage 

auseinanderzusetzen, ob neben dem Testamentserben auch die in einem Testament 

begünstigten Legatare verpflichtet sind, zur Abfindung des Pflichtteilsberechtigten 

beizutragen und zwar unabhängig davon, ob das Nachlassvermögen zur Abfindung 

des Pflichtteilsberechtigten ausreicht oder nicht.  

 Im Focus der Entscheidung stand ein dreipoliges Rechtsverhältnis bestste-

hend aus Erben, Legataren und Pflichtteilsberechtigten und die hierdurch hervorge-

rufene Problematik, in welcher Reihenfolge diese berechtigt waren, am Nachlass zu 

partizipieren. Hierbei kam es besonders auf das Innenverhältnis zwischen Erben und 

Legataren und der ihnen jeweils obliegenden Beitragspflicht zur Befriedung der auf 

dem Nachlass lastenden Verpflichtungen an. Das Obertribunal sah zunächst allein 

die Erben und erst subsidiär, nämlich nur für den Fall, dass das Nachlassvermögen 

insuffizient war, die Legatare zur Regulierung der Nachlassverbindlichkeiten in der 

                                                        
1319 Entscheidungen des Obertribunals Bd.8, S.313 (316). 
1320 Entscheidungen des Obertribunals Bd.8, S.315. 
1321 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.86-96. 
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Pflicht. Das vorliegende Präjudiz zur beschränkten Beitragspflicht der Legatare wur-

de vom Obertribunal knapp zwei Jahre später bestätigt.1322        

 
I.  Sachverhalt1323 
 

Die Witwe von. S. hatte in ihrem Testament vom 23. November 1847 ihren Enkel zu 

ihrem Erben eingesetzt und zugleich verschiedene Legate angeordnet. Diese Legate 

wurden in der Folgezeit - allerdings nur teilweise - vom Erben an die Legatarien aus-

gereicht.  

 Zwischenzeitlich wurde das Testament von den Pflichtteilsberechtigten, na-

mentlich den Geschwistern des Erben, wegen Entzugs desselben angefochten. Der 

Erbe wurde daraufhin zur Auskehr des seinen Geschwistern zustehenden Pflichtteils 

verurteilt.  

 

Anschließend klagte eine der noch nicht vollständig abgefundenen Legatarin gegen 

den Erben auf Auszahlung des ihr noch zustehenden, restlichen Legats. Daraufhin 

erhob der Erbe gegenüber der klagenden Legatarin den Einwand, dass sie zur Ab-

findung der Pflichtteilsberechtigten beitragen müsse und zwar in demjenigen Ver-

hältnis, wie der Nachlass durch den Pflichtteil verringert worden sei. Da sie bereits 

einen Teilbetrag erhalten habe, sei sie vollständig befriedigt und die Klage daher ab-

zuweisen, so die Argumentation des Erben. Zudem erhob der Erbe Widerklage und 

beantragte, die Legatarin dahingehend zu verurteilen, dass diese einen Beitrag zu 

allen Pflichtteilen, nach dem Verhältnis des ihr vermachten Legats zum Nachlass-

vermögen zu leisten hat.  

 Der Erbe obsiegte in der ersten Instanz. Das Kreisgericht Naugard wies die 

Klage der Legatarin auf Zahlung des Legats am 03. Juni 1853 ab und verurteilte sie, 

zur Abfindung der Pflichtteilsberechtigten im Verhältnis des ihr vermachten Legats 

zum Nachlassvermögen beizutragen.1324 Auf die Appellation der Legatarin hin, hob 

das Appellationsgericht zu Stettin am 08. Dezember 1853 die erstinstanzliche Ent-

scheidung auf und verurteilte den Erben zur Auszahlung des restlichen Legats und 

wies seine Widerklage hinsichtlich der unbedingten Beitragspflicht der Legatarin ab.  

                                                        
1322 Entscheidung vom 15. Februar 1856 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.19, S.355-364. 
1323 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.86-88. 
1324 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.88. 
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 Die gegen die Entscheidung des Appellationsgerichts gerichtete Revision des 

Erben, mit welcher dieser die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils an-

strebte, wies das Obertribunal am 22. Mai 1854 zurück.     

       

II.  Entscheidungsgründe 
 

Den Ausgangspunkt der Entscheidungsgründe bilden zum einen die allgemeinen für 

Testamente und Codicille geltenden Vorschriften des 12. Titels, des ersten Teil des 

Landrechts und zum anderen, die im 2. Titel des zweiten Teils enthaltenen Regelun-

gen „von der Erbfolge in absteigender Linie“.  Die Entscheidung beruhe insbesonde-

re auf der Auslegung der §§ 333 und 334, 12. Titel, 1. Theil ALR sowie § 434, 2. Ti-

tel, 2. Teil ALR, so das Obertribunal.1325 Das Gericht zitiert zunächst die maßgebli-

chen Regelungen, um anschließend der Auslegung des Gerichts erster Instanz ent-

gegenzutreten.    

 

Die maßgeblichen für Testamente und Codicille, geltenden Vorschriften bestimmten:  

„Der Erbe kann also bloß aus dem Grunde, dass nach Be-

richtigung der Schulden und Vermächtnisse für ihn kein 

Erbteil übrig bleibe, den Legataren keine Abzüge ma-

chen.“ (§ 333, 12. Titel, 1. Theil ALR) 

 

„Reicht aber der Nachlass zur Bezahlung der Schulden, 

Ergänzung der Pflichtteile oder Berichtigung der übrigen 

Vermächtnisse nicht zu, so müssen die Legatarii nach 

Verhältnis der ihnen geschehenen Zuwendungen dazu 

beitragen, oder Abzug erleiden.“ (§334, 12. Titel, 2. Theil 

ALR) 

 

Nach diesen Vorschriften war Voraussetzung für die Beitragspflicht der Legatare die 

Unzulänglichkeit bzw. die Insuffizienz des Nachlassvermögens.  

 

Demgegenüber bestimmte die den Pflichtteil für enterbte Abkömmlinge betreffende 

Vorschrift: 

                                                        
1325 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.89. 



 278 

„Zur Entrichtung oder Ergänzung des einem solchen Kinde zu-

kommenden Pflichtteils, müssen die übrigen Erben und Legatarien 

nach Verhältnis ihrer Portionen beitragen.“ (§ 434, 2. Titel, 2. Theil 

ALR)   

 

Nach dieser Vorschrift waren die Legatare somit unbedingt neben dem Erben bei-

tragspflichtig.  

 

Das Gericht erster Instanz hatte hierin keinen Widerspruch gesehen, sondern diffe-

renzierte hinsichtlich des Anwendungsbereichs der Vorschriften und zwar dahinge-

hend, dass die in den allgemeinen Vorschriften über Testamente und Codicille ent-

haltenen Regelungen den Pflichtteil beträfen, der dem Erben durch Testament aufer-

legt worden und damit Teil der gesamten Erbschaft sei; wohingegen die Vorschrift 

über die Erbfolge in absteigender Linie den Pflichtteil beträfe, den der Berechtigte 

erhält, weil er im Testament gänzlich übergangen wurde.1326 Im ersten Fall, wo der 

Pflichtteil durch Testament angeordnet worden sei, hätten die Legatarii demzufolge 

nur bei insuffizienter Masse, im zweiten Fall, wo der Pflichtteilsberechtigte schlicht 

übergangen worden sei, dagegen, unbedingt einen Beitrag zum Pflichtteil zu leis-

ten.1327  

 Dieser Unterscheidung vermochten weder das Appellationsgericht, noch das 

Obertribunal folgen. Der vermeintliche Widerspruch im Landrecht darüber, unter wel-

chen Voraussetzungen die Beitragspflicht der Legatare entstand, sei nicht durch eine 

Unterscheidung zwischen einem testamentarisch angeordnetem Pflichtteil und dem-

jenigen, der einem gänzlich übergangenen Abkömmling gewährt wird, zu lösen, son-

dern dadurch, dass die in den allgemeinen Bestimmungen enthaltene Vorausset-

zung, nach der das Nachlassvermögen insuffizient sein muss, bevor die Beitrags-

pflicht der Legatare zum tragen kommt, in die besondere Bestimmung über den 

Pflichtteil der dem übergangenen Kind zusteht, hineingelesen wird.1328  

 Zur Begründung führte das Obertribunal aus, dass - im Unterschied zum römi-

schen Recht - die testamentarische und die gesetzliche Erbfolge nebeneinander ein-

treten könnten und auch die sog. falcidische Quart1329 im Landrecht abgeschafft wor-

                                                        
1326 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.89. 
1327 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.90. 
1328 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.90. 
1329 Nach den Regelungen des Römischen Rechts über die falcidische Quart, wurden zunächst die 
Schulden, sonstige Lasten, wie z.B. Begräbniskosten, und der Pflichtteil vom Nachlass abgezogen. 
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den sei. Der Erbe sei gem. § 333, 12. Titel, 2. Theil ALR nicht mehr berechtigt, ein 

Legat deswegen zu verweigern, weil ansonsten für ihn selbst kein Erbteil übrig bleibt, 

so das Obertribunal.1330 Er habe nach den Vorgaben des Landrechts lediglich die 

Möglichkeit, die Erbschaft auszuschlagen, oder ein Inventar zu errichten und so sei-

ne Haftung für Nachlassverbindlichkeiten auf den im Inventar angegeben Wert zu 

begrenzen. Zudem habe der Testamentserbe die Möglichkeit die prioritätische Ord-

nung der Erbinteressenten und Nachlassgläubiger gerichtlich festlegen zulassen und 

sich den Anspruch auf das nach allseitiger Befriedigung übrig Bleibende vorzubehal-

ten.1331 Ferner könne der Testamentserbe auch die Verwaltung des Nachlasses dem 

Gericht übertragen oder selbst übernehmen und die Erstattung des Aufwandes sowie 

eine billige Vergütung verlangen. Auf den eigentlichen Erbteil habe der Testaments-

erbe jedoch keinen Anspruch, bevor nicht alle Schulden, Pflichtteile und Legate zur 

Befriedigung gelangt seien, so das Obertribunal.1332  

 Daraus ergebe sich nach Auffassung des Gerichts die gesetzliche Reihenfol-

ge, nach der aus dem Nachlass zu erst die Gläubiger, sodann die Pflichtteilsberech-

tigten und anschließend die Legatarien, zu befriedigen seien.1333 Was Rechtens sei, 

wenn zur Befriedigung der Legatarien keine ausreichende Masse verbleibt, folge aus 

dem Wortlaut der allgemeinen Bestimmung in § 334, 12. Titel, 1. Theil ALR. Nach 

dieser seien die Legatare verpflichtet, zur Bezahlung der Schulden, der Ergänzung 

des Pflichtteils oder der Berichtigung der übrigen Legate mitbeizutragen. Müssten die 

Legatarien schon früher, bevor die Nachlassmasse erschöpft ist, beitragen, so läge 

darin nach Auffassung des Obertribunals eine künstliche Vergrößerung der Erb-

schaft.1334 Müssten die Legatare auch dann, wenn das Nachlassvermögen zur Abfin-

dung der Pflichtteilsberechtigten ausreicht, hierzu unbedingt beitragen, würde der 

Erbe teilweise wieder zur falcidischen Quart gelangen, obwohl diese durch das Land-

recht abgeschafft worden sei.1335 Daher müsse nach Ansicht des Obertribunals die in 

§ 334, 12. Titel, 1. Theil ALR enthaltene Bedingung, nach der die Beitragspflicht der 

Legatare unter der Prämisse der Insuffizienz des Nachlassvermögen stand, auch in § 

                                                                                                                                                                             
Das verbleibende (netto) Vermögen bildete die eigentliche Nachlassmasse. Von dieser stand dem 
Testamensterben ¼ als falicidische Quart zu und die Legatare erhielten von der übrigen Nachlass-
masse die ihnen gemachten Zuwendungen, vgl. Mühlenbruch, Lehrbuch des Pandekten-Rechts, 
1837, 3. Theil, § 750, S.414. 
1330 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.91. 
1331 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.92. 
1332 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.92. 
1333 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.92. 
1334 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.92. 
1335 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.93. 
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434, 2. Titel, 2. Theil ALR hineingelesen werden, um die Vorschriften insoweit mitei-

nander in Einklang zu bringen.1336  

 Aus dem Umstand, dass die Beitragspflicht der Legatare in § 434, 2. Titel, 2. 

Theil ALR nicht ausdrücklich durch die Insuffizienz des Nachlassvermögens bedingt 

sei, könne nicht geschlossen werden, dass dies auch tatsächlich gelten soll. Denn es 

sei nach Ansicht des Obertribunals nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber eine in 

den allgemeinen Bestimmungen - vorliegend dem § 334, 12. Titel, 1. Theil ALR - 

ausdrücklich festgelegte Bedingung wieder habe aufgeben wollen.1337 Vielmehr sei 

Anlass dafür geboten, die speziellere Vorschrift des § 434, 2. Titel, 2. Theil ALR 

durch Ergänzung mit der allgemeineren, dem § 334, 12. Titel, 1. Theil ALR, zu modi-

fizieren.1338 Mit anderen Worten, § 434, 2. Titel, 2. Theil ALR war nach Ansicht des 

Obertribunals keine von der allgemeinen Regelung des § 334, 12. Titel, 1. Theil ALR 

abweichende Spezialvorschrift, sondern die Vorschriften seien in Verbindung mitei-

nander auszulegen und anzuwenden. Den Grund für die Normierung des § 434, 2. 

Titel, 2. Theil ALR im Rahmen der Regelung der Erbfolge in absteigender Linie und 

die hieraus resultierenden Auslegungsschwierigkeiten, sah das Obertribunal in der 

vielfach kritisieren - und eingangs angesprochenen - Aufspaltung des Erbrechts in-

nerhalb des Landrechts.1339      

 Darüber hinaus führte das Obertribunal zur Begründung seiner Auffassung die 

Vorschriften des Landrechts über die Erbfolge und den Pflichtteil in aufsteigender 

Linie ins Feld. In § 503, 2. Titel, 2. Theil ALR werde ausdrücklich regelt, dass die 

Kinder den ihren Verwandten in aufsteigender Linie zustehenden Pflichtteil nicht 

schmälern, noch durch Bedingungen einschränken oder mit Lasten beschweren 

könnten. Dies beinhalte nach Ansicht des Obertribunals zugleich, dass die Legatari-

en - entsprechend der allgemeinen Bestimmung in § 334, 12. Titel, 2. Theil ALR - nur 

dann zur Abfindung der Pflichtteilsberechtigten in aufsteigender Linie beizutragen 

hätten, wenn das Nachlassvermögen hierzu nicht ausreiche.1340   

 Abschließend rekurrierte das Obertribunal auf den rechtlichen Charakter des 

Pflichtteils und bemüht zugleich normative Gesichtspunkte, um die nur ausnahms-

weise eingreifende Beitragspflicht der Legatare zu rechtfertigen. Das Recht der Not-

herben und die Dispositionsbefugnis des Testators seien miteinander in Ausgleich zu 

                                                        
1336 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.93. 
1337 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.93. 
1338 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.93. 
1339 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.94. 
1340 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.95. 
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bringen. Der Notherbe erhalte von Gesetzeswegen ein wahres Forderungsrecht an 

den Nachlass, ein qualifiziertes Erbrecht, welches ihm durch den Testator und damit 

auch durch die Testamentserben nicht genommen werden könne.1341 Folglich habe 

sich der Legatar nur dem Abzug des Pflichtteils vom Nachlass zu unterwerfen, nicht 

aber einen Abzug zu Gunsten des Erben zu erleiden, in dem er unabhängig davon, 

ob das Nachlassvermögen zur Abfindung der Pflichtteilsberechtigten ausreicht, zu 

dieser beizutragen hat.1342 Daher sei es auch - anders als das Gericht erster Instanz 

angenommen hatte - unerheblich, ob der Pflichtteilsberechtigte im Testament er-

wähnt werde oder gänzlich übergangen wurde, denn der Pflichtteil werde dem Be-

rechtigten durch Gesetz gewährt.1343  

 

III. Rechtliche Analyse 
 

Die Auslegung des Landrechts durch das Obertribunal in dieser Entscheidung zeigt, 

dass das Gericht neben der Wortlautauslegung, weitere Auslegungsmethoden, wie 

beispielsweise die Auslegung vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte der 

Vorschriften bemühte. Die Kritiken im zeitgenössischen Schrifttum waren geteilt.1344    

 

Vorliegend war problematisch, dass die Auslegung des Landrechts anhand seines 

Wortlauts und seiner Systematik zu keinem eindeutigen Ergebnis führte. Einerseits 

wurde der Grundsatz aufgestellt, dass Legatare nur im Falle der Insuffizienz des 

Nachlassvermögens entsprechend der ihnen gemachten Zuwendungen zur Regulie-

rung der Nachlassschulden oder zur Ergänzung des Pflichtteils beizutragen hat-

ten.1345 Andererseits wurde angeordnet, dass Legatare gemeinsam mit den übrigen 

Erben zur Entrichtung oder Ergänzung des Pflichtteils eines enterbten oder übergan-

genen Kindes beitragen mussten.1346 Insoweit standen sich zwei an sich widerspre-

chende Regelungen gegenüber.  

 Die Auslegung vor dem Hintergrund der Systematik des Landrechts war eben-

falls wenig ergiebig. Die Vorschrift, in der die Beitragspflicht der Legatare durch die 
                                                        
1341 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.95. 
1342 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.95. 
1343 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.96. 
1344 Vgl. Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.441; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum 
allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.606; Koch, Das Preußische Erbrecht, S.430; ders., Kommentar 
zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.365. Zustimmend dagegen Bielitz, Praktischer Kommentar zum allge-
meinen Landrechte für die preußischen Staaten, 1828, Bd.5, S.530. 
1345 § 334, 12.Titel, 1.Theil ALR. 
1346 § 434, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
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Insuffizienz des Nachlassvermögens bedingt wurde, befand sich im Abschnitt über 

„Testamente und Codicille“ des 1. Theils des Landrechts. Die Regelung über die un-

beschränkte Beitragspflicht der Legatare zur Entrichtung oder Ergänzung des Pflicht-

teils befand sich hingegen im 2. Theil des Landrechts im Abschnitt über „die Erbfolge 

der Kinder und anderer Verwandter in absteigender Linie“. Die in Rede stehenden 

Vorschriften unterfielen mithin gänzlich unterschiedlichen Regelungsmaterien,1347 

sodass deren Auslegung unter gesetzessystematischen Gesichtspunkten zur Auflö-

sung des vermeintlichen Widerspruchs wenig beitragen konnte.  In diesem Zusam-

menhang überrascht die Auslegung des Obertribunals. Dieses hatte angenommen, 

dass die Vorschrift, wonach die Beitragspflicht der Legatare erst im Fall der Insuffizi-

enz des Nachlassvermögens zum tragen kam, den Grundsatz statuiere, mit der Fol-

ge, dass die Insuffizienz des Nachlassvermögens auch im Fall der Ergänzung des 

Pflichtteils eines übergangenen Kindes Voraussetzung für die Entstehung der Bei-

tragspflicht der Legatare sei.1348 Ebenso hätte angenommen werden können, dass 

die Insuffizienz des Nachlasses grundsätzlich Voraussetzung für das Entstehen der 

Beitragspflicht der Legatare ist und ausnahmsweise auf dieses Erfordernis verzichtet 

wird, wenn der Pflichtteilsberechtigte ein enterbtes oder übergangenes Kind ist. In 

diesem Fall hätten die Legatare unbedingt zur Entrichtung oder Ergänzung des 

Pflichtteils beitragen müssen.   

 Da die Auslegung des Landrechts anhand des Wortlauts und anhand der Sys-

tematik keine eindeutige Antwort auf die Frage nach der Beitragspflicht der Legatare 

lieferte, war maßgeblich auf die Entstehungsgeschichte der Vorschriften abzustellen. 

Im Rahmen des Entwurfs und der Redaktion des Landrechts führte Suarez als An-

merkung im Zusammenhang mit der Beitragspflicht der Legatare aus:  

 

„Nur so viel kann das Gesetz mit Grunde vermuthen, dass der Erblasser, wenn 

er sich den Fall einer Schwächung der Masse durch den, von dem enterbten 

Kinde hinweg zu nehmenden Pflichtteil gedacht hätte, den Testamentserben mit 

Legaten und anderen Abgaben weniger belastet haben würde, woraus folgt, 

dass die Abfindung des Kindes mit seinem Pflichtteil nicht den Erben allein, 

                                                        
1347 In diesem Sinne auch Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.429. 
1348 Entscheidungen des Obertribunals Bd.28, S.93. 
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sondern auch die Legatarien nach Verhältnis ihrer Theilnehmung an der Masse, 

treffen müssen.“1349    

 

Die überwiegende Ansicht in zeitgenössischen Schrifttum hat die Anmerkung von 

Suarez dahingehend verstanden, dass es sehr wohl dem Willen des preußischen 

Gesetzgebers entsprach, dass die Legatare in jedem Fall und nicht nur, wenn der 

Nachlass insuffizient war, neben den Erben, zur Abfindung der Pflichtteilsberechtig-

ten beizutragen haben.1350 Das Obertribunal räumte zwar ein, dass die Anmerkung 

von Suarez den Schluss zulasse, dass die Redaktoren der Meinung gewesen sei-

nen, dass zur Entrichtung oder Ergänzung des einem enterbten oder übergangenen 

Kindes entzogenen Pflichtteils alle übrigen Teilnehmer, also sowohl Erben als auch 

Legatarien nach dem Verhältnis ihrer Portionen beizutragen hätten.1351 Allerdings, so 

vermutet das Obertribunal, hätten die Redaktoren des Landrechts ihre Auffassung 

aufgegeben, wonach Legatare unbeschränkt zur Entrichtung oder Ergänzung des 

Pflichtteils beizutragen haben, da die grundsätzliche Regelung, durch welche die Bei-

tragspflicht der Legatare durch die Insuffizienz des Nachlasses bedingt wurde unver-

ändert geblieben sei. Diese Aussage des Gerichts erscheint als Zirkelschluss. Denn 

ebenso gut ließe sich ins Feld führen, dass die Redaktoren auch die Regelung über 

die unbedingte Beitragspflicht der Legatare im Falle eines enterbten oder übergan-

genen Kindes unverändert ließen und es mithin der Absicht der Redaktoren des 

Landrechts entsprach, im Fall eines enterbten oder übergangenen Kindes, die Lega-

tare neben dem Erben zur Entrichtung oder Ergänzung des Pflichtteil heranzuziehen.    

 

4.5.4  Entscheidung vom 27. Juni 1856 - Enterbung aus guter Absicht1352 
 

In der folgenden Entscheidung befasste sich das Obertribunal mit den Vorausset-

zungen unter denen eine Enterbung aus guter Absicht erfolgen konnte und der Be-

weislastverteilung hinsichtlich der hierfür erforderlichen Enterbungsursache.  

 Die Enterbung aus guter Absicht - sog. exheredatio bona mente - war bereits 

im römischen Recht bekannt1353 und wurde auch im Allgemeinen Landrecht kodifi-

                                                        
1349 Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.441; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum 
allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.606, Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.429. 
1350 Gärtner, Das Notherben-Recht, 1834, S.441; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum 
allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.606, Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.429. 
1351 Entscheidung vom 15. Februar 1856 in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.19, S.355 (362). 
1352 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.95-107. 
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ziert.1354 Nach der Rechtsprechung des Obertribunals setzte die Enterbung aus guter 

Absicht voraus, dass der Pflichtteil dem Berechtigten aus Gründen, die sein eigenes 

Wohl bezweckten, oder die es doch bedenklich machten ihm die freie Verwaltung zu 

überlassen ganz oder teilweise entzogen werden konnte oder zumindest belastet 

und beschränkt hinterlassen werden durfte.1355 Als Gründe, die eine Enterbung aus 

guter Absicht rechtfertigten, sah das Landrecht vor: erstens die Überschuldung des 

pflichtteilsberechtigten Kindes,1356 zweitens, dass sich das Kind einer unordentlichen 

und verschwenderischen Wirtschaft schuldig gemacht hatte1357 und drittens, wenn 

das Kind wegen „Wahn- oder Blödsinns“ unfähig war, seine Angelegenheiten selbst 

zu regeln.1358 

 Die prozessuale Frage, welcher Partei bei der Enterbung aus guter Absicht die 

Beweislast hinsichtlich der in einem Testament aufgeführten Enterbungsgründe ob-

lag, war weder im römischen Recht noch im Allgemeinen Landrecht ausdrücklich ge-

regelt.1359  

 

I.  Sachverhalt1360 
 

Die verwitwete Buchhalterin R. zu B. hatte in ihrem gerichtlichen Testament drei ihrer 

Söhne zu ihren Erben eingesetzt. Ihrem vierten Sohn hatte sie dagegen nur ein 

Nießbrauchsrecht an einem Kapital in Höhe von 4.000 Thalern zu einer Verzinsung 

von 4 Prozent vermacht und angeordnet, dass die diese Summe nach dem Tod ihres 

vierten Sohnes seinen etwaigen Kindern, und in deren Ermangelung seinen Ge-

schwistern, beziehungsweise deren Kindern, zufallen sollte.  

 Als Grund für diese Anordnung hatte die Erblasserin angegeben, dass es ihr 

vierter Sohn seit mehr als zehn Jahren nicht vermocht habe, sich einen bestimmten 

Lebensberuf zu widmen, dass er ein untätiges Leben geführt, und dass er sein väter-

liches und sonstiges Vermögen zu seiner Lebensbehaglichkeit unwirtschaftlich und 

verschwenderisch bis fast auf ein Viertel aufgezehrt habe. Aufgrund dessen fühlte 
                                                                                                                                                                             
1353 Sog.  exheredatio bona mente, Vgl. Francke, S. 423; Mühlenbruch in: Glück´s Kommentar, 1831, 
Bd.37, S. 393; Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.3, 
S.179. 
1354 §§ 419 - 430, 2.Titel, 2.Theil ALR; Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.514. 
1355 So bereits Entscheidung vom 22.02.1847, Entscheidungen des Obertribunals Bd.15, S.304-317. 
1356 § 419, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
1357 § 420, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
1358 § 421, 2.Titel, 2.Theil ALR. 
1359 Glück in: Glück´s Kommentar, 1831, Bd.7, S.264; Koch, Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, 
S.361. 
1360 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.96-98. 
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sich die Erblasserin veranlasst dafür zu sorgen, dass ihr Sohn mit dem ihm zufallen-

den Erbteil nicht ebenso umgeht und schlussendlich der Familie und „der Welt“ zur 

Last fällt. Abschließend hatte die Erblasserin verfügt, dass für den Fall, dass es ihrem 

Sohn gelänge, ihr Testament erfolgreich anzufechten, dieser nur den Pflichtteil abzü-

glich dessen, was er an Zuwendungen und Darlehen von der Erblasserin erhalten 

hat, bekommen soll. 

 Der zwischenzeitlich nach Amerika verzogene Sohn hat diese testamentari-

sche Anordnung seiner Mutter mit dem Ziel angegriffen, selbige für ungültig zu erach-

ten und ihn für berechtigt zu erklären, seinen freien unbeschränkten Pflichtteil aus 

der Nachlassmasse zu beanspruchen. Die seinen Lebenswandel sowie seine Ver-

mögensverwaltung betreffenden Behauptungen hatte der enterbte Sohn bestritten. 

Zum Beweis des Gegenteils, legte der Sohn eine in Philadelphia im Mai 1854 notari-

ell beglaubigte Urkunde vor, nach welcher fünf amerikanische Bürger beschworen 

haben, dass sie ihn als einen rechtlichen, umsichtigen, keineswegs aber verschwen-

derischen Menschen kennengelernt hätten.  

 Dem sind die verklagten Erben entgegengetreten. Nach ihrer Auffassung ent-

halte die streitgegenständliche Anordnung der Erblasserin eine Enterbung aus guter 

Absicht, welche aufgrund der im Testament genannten Gründe gerechtfertigt sei. Die 

vom Kläger vorgelegte notariell beglaubigte Urkunde sei nicht geeignet die im Tes-

tament genannten Enterbungsgründe zu widerlegen.  

 Das Stadtgericht zu Breslau entschied am 29. Juni 1855 zu Gunsten des Klä-

gers. Auf die Beschwerde der Erben hin, änderte das Appellationsgericht zu Breslau 

am 06. Dezember 1855 das erstinstanzliche Urteil und wies die Klage ab. Die Ent-

scheidung des Appellationsgerichts wurde am 27. Juni 1856 vom ersten Senat des 

Obertribunals bestätigt.1361   

  

II. Entscheidungsgründe 
 

Am Beginn der Entscheidungsgründe rekapituliert der Senat zunächst die streitge-

genständliche testamentarische Verfügung, um sich anschließend mit deren erb-

rechtlicher Einordnung durch die Vorinstanzen auseinanderzusetzen. Im Rahmen der 

sich anschließenden Auslegung des Testaments nimmt das Obertribunal besonders 

                                                        
1361 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.97. 



 286 

die Beweggründe, welche die Erblasserin zur Enterbung ihres vierten Sohnes veran-

lasst haben ins Blickfeld. 

 Das Gericht erster Instanz hatte die auf Auszahlung des Pflichtteils gerichtete 

Klage des vierten Sohnes der Erblasserin für begründet erachtet, weil die testamen-

tarische Bestimmung keine Enterbung aus guter Absicht enthalte.1362 Eine Enterbung 

aus guter Absicht setzte nach Auffassung des Gerichts erster Instanz voraus, dass 

Eltern den Pflichtteil des Kindes beschränken oder belasten. Im vorliegenden Fall sei 

dem Kläger jedoch mehr als der Pflichtteil zugewendet worden und zudem habe die 

Erblasserin verfügt, dass ihrem vierten Sohn, im Fall der erfolgreichen Testa-

mentsanfechtung, lediglich der Pflichtteil zu gewähren sei.1363 Die Vorschriften des 

Landrechts über die Enterbung aus guter Absicht seien mithin nicht anwendbar und 

dem Kläger daher der ihm gesetzlich zustehende Pflichtteil zu gewähren.      

 Demgegenüber qualifizierte das Appellationsgericht die testamentarische Ver-

fügung als eine Enterbung aus guter Absicht und wies den vierten Sohn der Erblas-

serin mit seiner Klage ab, weil ihm der Gegenbeweis hinsichtlich der Enterbungsur-

sache, dass er einen unordentlichen und verschwenderischen Lebensstil geführt ha-

be, nicht gelungen sei.1364 Die von vom Kläger zum Zwecke des Gegenbeweises 

vorgelegte notarielle Urkunde sei hierfür nicht geeignet, weil diese keine Tatsachen-

behauptungen, sondern Werturteile enthalte und es überdies nicht auf das jetzige 

Verhalten des Sohnes, sondern auf das im Zeitpunkt der Testamentserrichtung an-

käme.1365  

 

Der Argumentation des Appellationsgerichts folgte das Obertribunal in Gänze.  

 Das Landrecht kenne die Enterbung aus guter Absicht, wie sich aus den Vor-

schriften der §§ 419 ff. 2. Titel, 2. Theil ALR ergebe, so das Gericht1366 Ihr Zweck 

bestehe darin, dem aus guter Absicht enterbten Kinde die erbschaftlichen Vorteile 

soweit wie möglich zu erhalten und zu verhindern, dass ihm solche nicht auf irgend 

eine Art, insbesondere durch seine Gläubiger oder seinen Lebenswandel, entrissen 

werden.1367 Gesetzliche Voraussetzung dieser Art der Enterbung sei, so das Obertri-

bunal, dass dem Kinde mindestens der Pflichtteil zugewendet werden müsse, und 

                                                        
1362 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.98. 
1363 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.98. 
1364 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.99. 
1365 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.99. 
1366 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.99. 
1367 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.99. 
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dass die Verfügung in einem förmlichen Testament erfolge, in welchem die gesetzli-

che Ursache der Beschränkung des Pflichtteilsrechts ausdrücklich aufgeführt werden 

müsse.1368 Werden diese Voraussetzungen erfüllt, könne dem Kind zwar der Nieß-

brauch des Pflichtteils nicht entzogen werden, gleichwohl könne ihm aber die Verfü-

gungsgewalt unter Lebendigen gänzlich untersagt und die Verfügungsbefugnis von 

Todeswegen insoweit eingeschränkt werden, dass der Enterbte nur zum Besten sei-

ner Kinder oder - soweit vorhanden - seiner Geschwister und deren Abkömmlinge, 

Bestimmungen treffen darf.1369 Daher stünde nach Auffassung des Obertribunals der 

Umstand, dass dem Kläger mehr als der Pflichtteil zugewendet worden sei, der An-

nahme einer Enterbung aus guter Absicht nicht entgegen.1370  

 Vielmehr sei davon auszugehen, dass der Erblasserin die Vorschriften des 

Landrechts vorgelegen hätten, da ihre testamentarische Verfügung vollständig mit 

diesen übereinstimme. Nach diesen sei eine Enterbung aus guter Absicht keines-

wegs deswegen ausgeschlossen, weil dem Kind mehr als der ihm ohnehin zu-

stehende Pflichtteil hinterlassen, dieses gleichwohl in seiner Verfügungsbefugnis 

über seinen Erbteil beschränkt werde. Zudem bestünde der Zweck einer Enterbung 

aus guter Absicht gerade darin, Vorsorge für das enterbte bzw. in seinem Pflichtteils-

recht eingeschränkte Kind zu treffen.1371 Dieser Gesetzeszweck werde auch immer 

dann erreicht, wenn dem Kind die Dispositionsbefugnis über die gesamte, seinen 

Pflichtteil mitumfassende Zuwendung unter Lebendigen ganz und hinsichtlich der 

von Todeswegen insofern entzogen wird, als das Kind nur zum Besten seiner Kinder 

bzw. seiner Geschwister und deren Abkömmlingen, zu verfügen befugt ist.1372 

 Der Auffassung des Klägers und des erstinstanzlichen Gerichts, wonach dem 

Kläger aufgrund der abschließenden Bestimmung in dem streitgegenständlichen 

Testament, nach welcher dem Kläger im Fall der erfolgreichen Testamentsanfech-

tung nur dessen Pflichtteil zu gewähren sei, ein Wahlrecht eingeräumt werde, ver-

mochte das Obertribunal ebenfalls nicht folgen. Insoweit ergab sich nach Ansicht des 

Senats bereits aus der von der Erblasserin verwendeten Formulierung, nach der ih-

rem Sohn jedenfalls nur der Pflichtteil unter Anrechnung der ihm zu Lebzeiten ge-

machten Zuwendungen und Darlehen zu gewähren sei, dass dies nur unter der Prä-

                                                        
1368 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.100. 
1369 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.100. 
1370 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.100. 
1371 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.101. 
1372 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.101. 
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misse gelten sollte, dass die in Rede stehende Enterbung aus guter Absicht unwirk-

sam ist.1373  

 

Hinsichtlich der Beweislastverteilung für das Vorliegen der im Testament angegebe-

nen Enterbungsursache - vorliegend derjenigen eines unordentlichen Lebenswan-

dels und der verschwenderischen Wirtschaft - positionierte sich das Obertribunal 

ebenfalls zu Lasten des Klägers und legte diesem selbige auf. Ausschlaggebend 

hierfür waren im Wesentlichen gesetzessystematische und normative Erwägungen.  

 Zunächst richtete das Obertribunal den Blick auf die Beweislastverteilung im 

Fall der gänzlichen Enterbung und stellte fest, dass bei der vollständigen Enterbung 

nach den Grundsätzen des römischen Rechts der Erbe die Wahrheit der im Testa-

ment angeführten Enterbungsursachen beweisen musste, wenn diese vom Enterbten 

bestritten wurde.1374 Dies müsse auch für das preußische Recht gelten, denn der 

Pflichtteil könne dem Notherben nur aus bestimmten, im Landrecht ausdrücklich 

festgelegten Gründen, insbesondere wegen grober Verfehlungen, zur Bestrafung des 

Pflichtteilsberechtigten, entzogen werden, so das Obertribunal.1375 Bestreitet der 

Pflichtteilsberechtigte das Vorliegen der im Testament angegeben Enterbungsgrün-

de, müssten - da der bloßen Angabe dieser Gründe im Testament keine Beweiskraft 

zu käme - die Testamentserben, weil diese an die Stelle des Testators getreten sei-

en, die Richtigkeit der im Testament angeführten Enterbungsgründe darlegen und 

beweisen, so das Gericht.1376 Im Übrigen könne eine Strafe - in diesem Fall die Ent-

erbung aufgrund schwerer Verfehlungen des Pflichtteilsberechtigten - nur dann voll-

streckt werden, wenn das Vergehen bewiesen worden sei.1377 

 Im Anwendungsbereich der Enterbung aus guter Absicht sei die Sache jedoch 

anders zu beurteilen, meint das Obertribunal.1378 Entscheidend hierfür sei nach Auf-

fassung des Obertribunals der in den eigentlichen Enterbungsursachen liegende Un-

terschied. Im Fall der gänzlichen Enterbung erfolge diese als Strafe für sehr grobe 

moralische oder bürgerliche Verbrechen. Die Enterbung aus guter Absicht fände hin-

gegen satt, um für den Enterbten einen wahren Vorteil zu begründen.1379 Die Enter-

bung geschehe nicht zur Bestrafung, sondern zum eignen Besten des Enterbten und 

                                                        
1373 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.103. 
1374 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.103. 
1375 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.104. 
1376 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.104. 
1377 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.104. 
1378 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.104. 
1379 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.104. 
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lediglich in der Absicht, ihm sein Vermögen, seinen Unterhalt und seinen Wohlstand 

zu erhalten.1380 Zwar sei die Frage, wer bei der Enterbung aus guter Absicht die 

Wahrheit der aufgeführten Ursache im Falle des Bestreitens zu beweisen habe, we-

der im römischen Recht noch im gemeinen Recht entschieden. Sie müsse aber, nach 

Auffassung des Obertribunals - vorbehaltlich der Würdigung der besonderen Um-

stände des Einzelfalls - zu Lasten des Enterbten entschieden werden. Dies folge 

nicht nur daraus, dass die Enterbung aus guter Absicht auf anderen Beweggründen 

beruhe, als die vollständige Enterbung, sondern auch daraus, dass die Ursachen, die 

eine Enterbung aus guter Absicht rechtfertigen, mehr negativer Natur seien.1381 Letz-

tere betreffen vorzugsweise eine persönliche Unfähigkeit des Enterbten, so dass 

schon aus diesem Grunde der deswegen Enterbte den Beweis seiner Fähigkeit zu 

beweisen habe.1382 Ferner ließe sich aufgrund der besonderen Kenntnisse der Eltern 

von den persönlichen Fähigkeiten, Verhältnissen und Umständen ihrer Kinder und 

der Tatsache, dass die Enterbung aus guter Absicht aus Vorsorgegründen erfolge 

vermuten, dass die hierfür erforderlichen Gründe auch tatsächlich vorlägen, weshalb 

dem Enterbten die Beweislast für das Gegenteil, namentlich das Nichtvorliegen der 

Enterbungsursachen, obliege, so das Obertribunal.1383 

 In der Subsumtion hat das Obertribunal den klagenden Sohn in Übereinstim-

mung mit dem Appellationsgericht als beweisfällig geblieben qualifiziert.1384 Die von 

ihm vorgelegte notarielle Urkunde enthalte lediglich unmotivierte Werturteile. Zudem 

komme es nicht auf den jetzigen Lebenswandel des Klägers an, sondern auf denje-

nigen im Zeitpunkt der Testamentserrichtung.1385 Insofern sei es dem Kläger, selbst 

wenn man von der ihm obliegenden Beweislast absehen wolle, nicht gelungen, in 

Abrede zustellen, dass er seit mehr als zehn Jahren keinen Beruf ergriffen habe, so 

dass nach Ansicht des Senats auch aus diesem Grund die von seiner Mutter im 

streitgegenständlichen Testament für die Enterbung aufgeführten Ursachen als wahr 

anzusehen seien.1386     

         

 

    

                                                        
1380 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.105. 
1381 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.105. 
1382 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.105. 
1383 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.106. 
1384 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.106. 
1385 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.106. 
1386 Entscheidungen des Obertribunals Bd.33, S.106. 
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III. Rechtliche Analyse 
 

Die Entscheidung des Obertribunals zeigt, dass neben der Wortlautauslegung auch 

die Auslegung des Landrechts anhand seiner Systematik zur Anwendung gelangte.   

 Soweit das Obertribunal - anders als das Gericht erster Instanz - die Auffas-

sung vertrat, dass die landrechtlichen Vorschriften über die Enterbung aus guter Ab-

sicht vorliegend anwendbar seien, obgleich dem Kläger mehr als der ihm ohnehin 

zustehende Pflichtteil hinterlassen worden sei, steht dies streng genommen nicht im 

Einklang mit dem Wortlaut des Landrechts und auch gesetzessystematische Ge-

sichtspunkte können gegen diese Ansicht ins Feld geführt werden. Der Senat ver-

wies aber zur Begründung auf den Sinn und Zweck des Rechtsinstituts der Enter-

bung aus guter Absicht sowie auf die herrschende Auffassung im zeitgenössischen 

Schrifttum.   

 Der Wortlaut der Vorschrift die den Anwendungsbereich für eine Enterbung 

aus guter Absicht eröffnet, § 419, 2. Titel, 2. Theil ALR lautete:  

 

„Außerdem können Aeltern die Kinder in der Verfügung über den Pflichtteil 

alsdann einschränken, wenn das Kind dergestalt in Schulden versunken 

ist, daß durch selbige sein Pflichtteil ganz, oder doch so weit, daß ihm da-

von der nöthige Unterhalt übrig bliebe, verzehrt werden würde.“  

 

Die Vorschrift sprach somit ausdrücklich nur von einer Beschränkung der Verfü-

gungsbefugnis über den Pflichtteil. Wurde die Verfügungsbefugnis des Kindes über 

den Nachlass über den Pflichtteil hinaus in einem Testament eingeschränkt, hätte 

demnach keine Enterbung aus guter Absicht vorgelegen. Stattdessen hätte sich die 

Frage gestellt, welche Bedingungen und Beschränkungen zu Lasten der Erben in 

einer testamentarischen Verfügung grundsätzlich zulässig sind und welche Reichwei-

te bzw. Umfang derartige Belastungen haben dürfen.  

 Unter gesetzessystematischen Gesichtspunkten kann der Auffassung des 

Obertribunals zudem entgegengehalten werden, dass die Vorschriften über die Ent-

erbung aus guter Absicht unmittelbar nach denjenigen über die Enterbung als solche 

und über den Pflichtteil geregelt sind, so dass sich die Enterbung aus guter Absicht 

ebenso nur auf Beschränkungen der Verfügungsbefugnis hinsichtlich des Pflichtteils 

bezieht. Wird dem Kind dagegen mehr als nur der Pflichtteil hinterlassen und zu-
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gleich seine Verfügungsbefugnis über die Erbschaft insgesamt oder einen den 

Pflichtteil übersteigenden Anteil eingeschränkt, wären die Vorschriften über eine Ent-

erbung aus guter Absicht daher nicht anwendbar. 

  

Andererseits erscheint die maßgeblich auf den Sinn und Zweck des Instituts der Ent-

erbung aus guter Absicht abstellende Auslegung des Obertribunals, wonach der An-

wendungsbereich auch dann eröffnet sein soll, wenn dem Enterbten Kind mehr als 

der Pflichtteil hinterlassen wurde, nachvollziehbar. Im Unterschied zur vollständigen 

Enterbung, erfolgte die Enterbung aus guter Absicht nicht, um den Pflichtteilsberech-

tigten für vorangegangene Empfehlungen zu bestrafen, sondern um Vorsorge für ihn 

bzw. seine Abkömmlinge und Geschwister, zu treffen. Aufgrund dieser unterschiedli-

chen Motivlage erschien es gerechtfertigt, eine testamentarische Verfügung auch 

dann an den für eine Enterbung aus guter Absicht geltenden Vorschriften zu messen, 

wenn sich die Beschränkung der Verfügungsgewalt auf einen über den eigentlichen 

Pflichtteil hinausgehenden Anteil am Nachlass bezog. Denn wäre dem aus guter Ab-

sicht enterbten Kind in dem Fall, dass ihm - wie vorliegend - mehr als der ihm zu-

stehende Pflichtteil vermacht wurde, der Anwendungsbereich der Enterbung aus gu-

ter Absicht verneint und dem Kind stattdessen der Pflichtteil gewährt, wäre das 

Rechtsinstitut weitgehend ins Leere gelaufen und wäre seinem Sinn und Zweck be-

raubt worden. Dieser bestand gerade darin, dass die Verfügungsgewalt des Enterb-

ten über den ihm zustehenden Pflichtteil - oder einen darüber hinaus gehenden An-

teil am Nachlass - aus Vorsorgegründen und zu Gunsten des Pflichtteilsberechtigten 

beschränkt wird. Eine Verengung des Anwendungsbereichs auf solche testamentari-

schen Verfügungen die ausschließlich den Pflichtteil betreffen hätte diesem gesetzli-

chen Vorsorgegedanken widersprochen. Dem trug das Obertribunal dadurch Rech-

nung, dass es die Grundsätze über die Enterbung aus guter Absicht für anwendbar 

erachtete, obgleich nicht die Verfügungsgewalt des Sohns nicht nur hinsichtlich des 

ihm zustehenden Pflichtteils, sondern auch hinsichtlich des ihm darüber hinaus Ver-

machten beschränkt wurde. 

 Ungeachtet der vorstehend angesprochenen, auf dem Wortlaut und der Sys-

tematik des Landrechts fußen Bedenken hinsichtlich der Anwendbarkeit des Instituts 

der Enterbung aus guter Absicht, entsprach die Auffassung des Senats seiner frühe-
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ren Rechtsprechung1387 und erfuhr auch im zeitgenössischen Schrifttum Zustim-

mung.1388    

 

Widerspruch erfuhr dagegen die Ansicht des Senats zur Beweislastverteilung bezüg-

lich der im Testament angeführten Enterbungsursache.1389 Nach römischen Recht 

musste die Ursache der Enterbung im Testament ausdrücklich angeführt werden, 

weil dadurch das Urteil über die Rechtsgültigkeit der Verfügung eine bestimmte 

Grundlage und Richtung erhielt und somit vom eingesetzten Erben bewiesen werden 

musste.1390 Da aber hinsichtlich der Ursache nicht unterschieden wurde, ob die Ent-

erbung zur Bestrafung oder aus guter Absicht erfolgt ist, solange die gesetzmäßige 

Ursache nur im Testament ausdrücklich angegeben wurde, musste auch hinsichtlich 

der Beweislastverteilung das Gleiche gelten, so dass auch im Fall einer Enterbung 

aus guter Absicht dem Erben die Beweislast für das Vorliegen der Tatsachen die ei-

ne Enterbung rechtfertigten, oblag.1391 Soweit das Obertribunal ausführt, dass bei der 

Enterbung aus guter Absicht die Ursachen der Enterbung mehr negativer Natur sei-

en, wendete Kosch ein, dass von der negativen Natur einer Behauptung die Vertei-

lung der Beweislast nicht abhängen könne.1392 Soweit das Obertribunal die Beweis-

lastverteilung zu Lasten des Klägers damit begründete, dass die Enterbung aus guter 

Absicht zum Wohle des Enterbten erfolge und deswegen eine Vermutung für das 

tatsächliche Vorliegen der Enterbungsursache streite, wurde eingewendet, dass eine 

solche Vermutung im Gesetz nicht ausdrücklich anerkannt werde und somit eine blo-

ße faktische Präsumtion sei, die auf die Beweislast keinen Einfluss haben könne.1393 

Auch die Überschuldung oder Verschwendungssucht könne, solange sie nicht ge-

richtlich festgestellt oder erklärt wurde, im Zweifel aufgrund der Angabe im Testa-

ment, ebenso wenig vermutet werden, wie die Undankbarkeit des zu Strafe Enterb-

ten.1394   

                                                        
1387 Entscheidung v. 22.02.1847, Entscheidungen des Obertribunals Bd.15, S.304-317. 
1388 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd. 3,S.183; Koch, 
Kommentar zum ALR, 1870/1886, Bd.2, S.360.  
1389 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865; Bd.3, S.184; 
Korsch, Über die Verbindlichkeit zur Beweisführung im preußischen Civil-Prozesse, 1862, S.230. 
1390 Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, S.517. 
1391 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865; Bd.3, S.184; Glück 
in: Glück´s Kommentar, 1831, Bd.7, S.264, 266; einschränkend Koch, Das Preußische Erbrecht, 1866, 
S.517, der meint, dass es eines solchen Beweises regelmäßig nicht bedürfe, weil in vielen Fällen die 
Tatsachen für die Enterbungsursache offenkundig sein dürften.   
1392 Korsch, Über die Verbindlichkeit zur Beweisführung im preußischen Civil-Prozesse, 1862, S.230. 
1393 Korsch, Über die Verbindlichkeit zur Beweisführung im preußischen Civil-Prozesse, 1862, S.230. 
1394 Glück in: Glück´s Kommentar, 1831, Bd.7, S.266. 
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 Trotz dieser kritischen Stimmen, ist dem Obertribunal auch hinsichtlich seiner 

Entscheidung zur Beweislastverteilung beizupflichten. Soweit das Obertribunal da-

rauf abstellt, dass die Ursachen bei der Enterbung aus guter Absicht mehr negativer 

Natur seien, ist zusätzlich zu berücksichtigen, da diese in der Sphäre des Enterbten 

und nicht des Erben liegen. Für den wegen Überschuldung, Verschwendungssucht 

oder Geschäftsunfähigkeit Enterbten war der Gegenbeweis einfacher, als dem Erben 

der Beweis dieser Tatsachen. Zudem war die Unwahrheit der im Testament angege-

benen Enterbungsursache Voraussetzung für die Klagebegründung, so dass auch 

aus diesem Grund, dem aus guter Absicht Enterbten die Beweislast für die Unrichtig-

keit aufzuerlegen war.  

 
4.6 Der Erbschaftskauf 
 

Zum Erbschaftskauf sind nur wenige Urteile des Obertribunals dokumentiert.1395 So-

weit sich das Obertribunals mit dem Rechtsinstitut des Erbschaftskaufs zu befassen 

hatte, ging es im Wesentlichen darum, durch Auslegung der streitgegenständlichen 

Rechtsgeschäfte zu ermitteln, ob überhaupt ein Erbschaftskauf im Sinne des Land-

rechts vorlag und ob das zu betrachtende Rechtsgeschäft möglicherweise aufgrund 

der landrechtlichen Verbotsvorschriften über den Erbschaftskauf nichtig war.   

 
 
4.6.1 Entscheidung vom 15. April 1858 – Der Begriff eines Erbschafts-

kaufs1396 
 

In der folgenden Entscheidung hatte sich das Obertribunal näher mit dem „Wesen 

des Erbschaftskaufes“ zu befassen und diesen von anderen Rechtsgeschäften ab-

zugrenzen. Besondere Bedeutung erlangte hierbei das dem Erbschaftskauf ver-

meintlich zugrundeliegende unsittliche bzw. unmoralische Motiv der Spekulation.    

 

 

 

                                                        
1395 Vgl. neben den im Folgenden besprochenen Urteilen, die Entscheidung v. 19. Dezember 1864 zur 
Berechnung des Erbschaftsstempels, abgedruckt in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.55, S.342-350 und 
Entscheidung v.13. September 1867 zum Erbschaftskauf und zum Vorbehalt einzelner Sachen Sei-
tens des Erbschaftskäufers, abgedruckt in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.68, S.136-141.   
1396 Entscheidungen des Obertribunals Bd.38. S.89-97.  
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I. Sachverhalt1397 
 

Der Verklagte, R., war der Sohn aus erster Ehe des ihn verklagenden K.. R. hatte 

aus dem künftigen Nachlass seines Großvaters ein bedeutendes Vermögen zu er-

warten. Im Frühjahr des Jahres 1855 erklärte R. gegenüber seinem Vater K., als Ver-

treter seiner zwei minderjährigen Kinder aus zweiter Ehe, in einer gerichtlichen Ur-

kunde, dass er den beiden Kindern seines Vaters aus zweiter Ehe freiwillig und un-

gezwungen „im Hinblick“ auf die zu erwartende Erbschaft die Summe von 6.000 Tha-

lern schenke und sich verpflichte, diese 6.000 Thaler sogleich bei Gericht zu hinter-

legen, wenn ihm diese aus dem künftigen Nachlass seines Großvaters zufallen. Fer-

ner verpflichtete sich R., die Einziehung der Summe aus dem künftigen Nachlass 

seines Großvaters durch die Schenknehmer oder derer Vertretern hinzunehmen. Der 

Großvater des Verklagten verstarb im Herbst 1855 und wurde von R. beerbt. 

 Der Vater des R. verlangte nun in seiner Eigenschaft als Vertreter seiner zwei 

minderjährigen Kinder von R. die Einzahlung bzw. die Hinterlegung der 6.000 Thaler 

bei Gericht. Der verklagte R. widerrief die Schenkung und machte als Einwendung 

gegen den Vertrag aus dem Frühjahr 1855 geltend, dass dieser über einen Teil der 

Verlassenschaft eines zur Zeit desselben noch lebenden Menschen abgeschlossen 

und deswegen, gemessen an den Vorschriften des Landrecht über den Erbschafts-

kauf unverbindlich sei.  

 Das Gericht erster Instanz wies die Klage ab.1398 Das Appellationsgericht wies 

die Klage ebenfalls ab. Als Begründung wurde ausgeführt, dass die Schenkung in 

dem streitgegenständlichen Vertrag eine Disposition über einen Teil einer erst zu 

gegenwärtigenden Erbschaft darstelle. Nach den Vorschriften des Landrechts könne 

aber nur eine wirklich angefallene, freie Erbschaft verkauft oder abgetreten werden. 

Der Verkauf oder die Abtretung einer noch nicht angefallenen Erbschaft werde hin-

gegen als unsittlich erachtet, so dass Verträge mit diesem Gegenstand nichtig seien. 

Zwar stehe vorliegend nicht ein Verkauf oder eine Abtretung einer zukünftigen Erb-

schaft in Rede, sondern eine Schenkung. Der Sinn und Zweck des Verbots über den 

Verkauf oder die Abtretung einer künftigen Erbschaft rechtfertige jedoch, dieses auch 

auf Schenkungen anzuwenden.1399  

                                                        
1397 Entscheidungen des Obertribunals Bd.38, S.89,90.  
1398 Allerdings nicht, weil eine unzulässige Abtretung einer Erbschaft vorliege, sondern weil dem Be-
klagten nach Abschluss des Vertrags ein eheliches Kind geboren wurde, Entscheidungen des Obertri-
bunals Bd.38, S.91.   
1399 Entscheidungen des Obertribunals Bd.38, S.92. 
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 Auf die Nichtigkeitsbeschwerde des Klägers hin wurde die zweitinstanzliche 

Entscheidung am 15. April 1858 vom 4. Senat des Obertribunal am aufgehoben und 

die Sache an die zweite Instanz zurückverwiesen.       

 

II. Entscheidungsgründe 
 

Entscheidungserheblich war die Frage, ob der Schenkungsvertrag aus dem Frühjahr 

1855 als ein Rechtsgeschäft über eine künftige, erst in Zukunft anfallende Erbschaft 

zu qualifizieren war. In diesem Fall wären die landrechtlichen Vorschriften über den 

Erbschaftskauf zur Anwendung gelangt.1400 Gemessen an diesen wäre der Schen-

kungsvertrag - wie von den Vorinstanzen angenommen - nichtig.1401  

Das Obertribunal näherte sich der Beantwortung dieser Frage, indem es zunächst 

den Vertragscharakter und den Vertragsgenstand näher bestimmte. Insoweit stellte 

das Gericht fest, dass die Zuwendung nicht aus dem eigenen Vermögen des Beklag-

ten erfolgen sollte, sondern aus der Erbschaft des Großvaters und auch erst dann, 

wenn diese dem Beklagten tatsächlich zugefallen wäre. Mithin handelte es sich bei 

dem in Rede stehenden Vertrag nach Auffassung des Senats um eine Schenkung 

seitens des Beklagten an seine zwei Brüder, wobei allerdings nur ein Bestandteil ei-

ner künftigen Erbschaft geschenkt worden sei.1402     

 Sodann warf das Obertribunal die Frage auf, ob auf den streitgegenständli-

chen Schenkungsvertrag die Vorschriften des Landrechts über Erbverträge Anwen-

dung finden. Dies verneinte der Senat anhand einer vom Wortlaut der einschlägigen 

Vorschriften ausgehenden Auslegung. Zudem bemühte das Gericht gesetzessyste-

matische Gesichtspunkte sowie den Sinn und Zweck des einschlägigen Verbotsge-

setzes, um den Befund der Nichtanwendbarkeit der Vorschriften über den Erb-

schaftskauf auf den in Rede stehenden Schenkungsvertrag zu untermauern.  

 Der im Landrecht verwendte Begriff des Erbschaftskaufes, sei auf den Verkauf 

des Erbrechts oder eines Teils desselben beschränkt, so die Auslegung des Obertri-

bunals und letzteres könne nach der Natur der Sache auch immer nur ein aliquoter 

Teil sein.1403 Vorliegend sei jedoch über eine bestimmte Summe und nicht über ein 

Erbrecht oder den Teil eines solchen disponiert worden. Unter gesetzessystemati-

                                                        
1400 §§ 445 - 510, 11.Titel, 1. Theil ALR. 
1401 §§ 445, 446, 11.Titel, 1. Theil ALR, demnach gilt: „Der Verkauf einer bestimmten oder unbestimm-
ten Erbschaft, die dem Verkäufer noch erst anfallen soll, ist nichtig.“  
1402 Entscheidungen des Obertribunals Bd.38, S.92. 
1403 § 447, 11.Titel, 1.Theil ALR; Entscheidungen des Obertribunals Bd.38, S.93. 
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schen Gesichtspunkten spräche gegen die Anwendbarkeit der Vorschriften über den 

Erbschaftskauf, dass nach diesen ein solcher sogar ausdrücklich ausgeschlossen 

werde, wenn ein bestimmter Inbegriff von Erbschaftssachen verkauft worden sei.1404 

Zudem ergäbe sich aus den Bestimmungen über den Inhalt des Erbschaftskaufs1405 

und denjenigen, über das Verhältnis zu den Legatarien, Gläubigern und Schuld-

nern1406 sowie den über die Gewährleistung,1407 dass Vertragsgegenstand nur das 

Erbschaftsrecht selbst sein könne und die Anwendbarkeit der in Rede stehenden 

Vorschriften ausgeschlossen ist, wenn eine bestimmte Summe bzw. Sache aus der 

Erbschaft abgetreten werde, schlussfolgte das Obertribunal.1408  

 Die Ausdehnung des im Landrecht enthaltenen Verbots über den Verkauf ei-

ner erst noch anfallenden Erbschaft über den Wortlaut der Vorschrift hinaus und die 

Anwendung auf den streitgegenständlichen Schenkungsvertrag, seien nach Auffas-

sung des Obertribunals, auch mit Blick auf den Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes 

nicht gerechtfertigt.1409 Hintergrund des Verbots über den Verkauf künftiger Erbschaf-

ten oder Erbschaftssachen sei gewesen, dass derartige Rechtsgeschäfte als unsitt-

lich erachtet wurden, so das Obertribunal unter Bezugnahme auf entsprechende 

Ausführungen von Suarez im Rahmen der Gesetzesrevision.1410 Wenn aber in der 

Zuwendung kein unsittliches Moment liege - was gewiss nicht angenommen werden 

könne, wenn sie wie im vorliegenden Fall, in der Liebe eines Bruders, dem ein großer 

Reichtum bevorsteht, ihre Quelle habe - sei kein Grund ersichtlich so das Obertribu-

nal, warum der Erwerb einer zukünftigen Sache unsittlicher sein soll, wenn diese in 

einer Erbschaft besteht, als bei einem Kauf oder einer Schenkung.1411 Nach Auffas-

sung des Obertribunals konnte mithin auch das dem in Rede stehenden Verbotsge-

setz zugrundeliegende legislatorische Anliegen, nämlich als sittenwidrig bzw. unsitt-
                                                        
1404 § 448, 11.Titel, 1.Theil ALR; Entscheidungen des Obertribunals Bd.38, S.93. 
1405 §§ 454 - 461, 11.Titel, 1. Theil ALR; § 454 lautet: „ Bey einem wirklichen Erbschaftskaufe tritt der 
Käufer in alle Rechte und Pflichten des Erben ein.“. 
1406 §§ 462 - 472, 11.Titel, 1.Theil ALR; die §§ 462, 463 lauten: „Das Recht der Erbschaftsgläubiger 
und der Legatarien wird durch den Verkauf der Erbschaft nicht geändert.“ und „Es steht denselben 
frey, sich ihrer Befriedung halber an den Käufer der Erbschaft, oder an den Erben selbst zu halten.“.   
1407 §§ 484 - 486, 11.Titel, 1.Theil ALR; § 484 bestimmt: „Der Verkäufer darf dem Käufer nur das Erb-
recht selbst, nicht aber die einzelnen in dem Nachlasse befindlichen Sachen oder Gerechtsame ver-
treten.“. 
1408 Entscheidungen des Obertribunals Bd.38, S.93. 
1409 Entscheidungen des Obertribunals Bd.38, S.94. 
1410 Entscheidungen des Obertribunals Bd.38, S.94; Suarez führte zum Motiv des Verbots des Ver-
kaufs künftiger Erbschaften aus: „dass bei einem Geschäfte, wo der Gegenstand so sehr ungewiss 
sei, gewöhnlich auf der einen oder anderen Seite eine Betrügerei vorfalle, die schwer genug zu entde-
cken sein möge, und dass auch eine solche Art des Erwerbs für die bürgerliche Gesellschaft keinen 
Nutzen habe, da sie höchsten auf leere Spekulation hinausläuft und von nützlicher Tätigkeit ablenkt.“, 
Bornemann, Bd.6, S.527.  
1411 Entscheidungen des Obertribunals Bd.38, S.94. 
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lich empfundene Rechtsgeschäfte für nichtig zu erklären, dessen Anwendung auf 

den Schenkungsvertrag nicht rechtfertigen.     

 Im  Ergebnis erachtete das Obertribunal die Nichtigkeitsbeschwerde des kla-

genden Vater als erheblich, weil die Vorschriften des Landrechts verletzt worden sei-

en, in dem dessen Bestimmungen über den Erbschaftskauf auf den verfahrensge-

genständlichen Schenkungsvertrag angewendet worden seien. Die Sache selbst 

verwies das Obertribunal zur erneuten Entscheidung an das Appellationsgericht zu-

rück.1412  

 

III.  Rechtliche Analyse 
 

Die Entscheidung des Obertribunals, die Verbotsvorschriften des Landrechts1413 über 

den Erbschaftskauf restriktiv auszulegen und dementsprechend nicht auf den streit-

gegenständlichen Schenkungsvertrag anzuwenden, stieß im zeitgenössischen 

Schrifttum auf Kritik.1414 Entgegen der Auffassung des Obertribunals, rechtfertige der 

Wortlaut des Verbotsgesetzes über den Verkauf einer bestimmten oder unbestimm-

ten Erbschaft dessen einschränkende Auslegung sowie Anwendung nicht.1415 Nach 

gemeinem Recht werde die Erbschaft eines noch Lebenden mit der Erbschaft eines 

nicht Vorhandenen gleichgestellt und Rechtsgeschäfte über nicht vorhandene Sa-

chen seien nichtig.1416 Aufgrund dieses Rechtsgrundsatzes, könne das im Landrecht 

enthaltene Verbotsgesetz durchaus auf den in Rede stehenden Schenkungsvertrag 

ausgedehnt werden, da in diesem die Zahlung von 6.000 Thalern nur für den Fall 

zugesichert wurde, dass die Erbschaft auch tatsächlich und in dieser Höhe anfällt 

und somit ein Vertrag über eine nicht existente Sache vereinbart worden war.1417 Zu-

dem seien die Ausführungen des Obertribunals hinsichtlich der sittlichen Motive, wel-

cher der Kodifikation des Verbotsgesetzes zugrunde gelegen hätten und welche vor-

liegend dessen Anwendung auf den Schenkungsvertrag ebenfalls nicht rechtfertigen 

würden unzutreffend.1418 Hintergrund der Kodifikation des Verbots, bestimmte Sa-

chen aus einer zukünftigen Erbschaft bereits zu Lebzeiten des Erblassers zu verkau-

                                                        
1412 Entscheidungen des Obertribunals Bd.38, S.96. 
1413 §§ 445, 446, 11. Titel, 1. Theil ALR von 1794. 
1414 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.806; zustimmend hingegen Gruchot, Preussisches 
Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.244. 
1415 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.807. 
1416 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.807. 
1417 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.807. 
1418 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.808. 
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fen, sei nicht gewesen, dass derartige Rechtsgeschäfte als unsittlich empfunden 

wurden oder um Betrügereien auszuschließen.1419 Insoweit habe das Obertribunal 

den Kontext der Suarez´schen Ausführungen im Rahmen der Gesetzesrevision ver-

kannt. Den Redaktoren des Landrechts sei es vielmehr darum gegangen, den Erb-

schaftskauf in Anlehnung an das römische Recht grundsätzlich zu zulassen und zu-

gleich der in der deutschen Rechtstradition vertreten Ansicht, nach der dem künftigen 

Erben (sogar) gestattet sein sollte, bereits zu Lebzeiten des Erblassers, ohne dessen 

Wissen, die erhoffte Erbschaft zu veräußern, eine Absage zu erteilen.1420 Die deut-

schen Rechtsansichten seien als zu weitgehend empfunden und dementsprechend 

dem römischen Recht der Vorzug bei der Kodifikation gegeben worden. Lediglich, 

um diese Bevorzugung zu rechtfertigen, habe Suarez im Rahmen der Gesetzesrevi-

sion ausgeführt, dass aufgrund der Ungewissheit über den Vertragsgestand bei ei-

nem Erbschaftskauf gewöhnlich Betrügereien vorfielen. Keinesfalls habe Suarez den 

Erbschaftskauf als grundsätzlich unsittlich qualifizieren wollen. Die Schlussfolgerung 

des Obertribunals, dass die Vorschriften über den Erbschaftskauf auf den Schen-

kungsvertrag auch deswegen nicht anwendbar seien, weil sich dieser nicht als unsitt-

liche darstelle, sei demnach unzutreffend. Auf die Sittlichkeit oder Unsittlichkeit des 

Rechtsgeschäfts käme es für die Frage der Anwendbarkeit der Vorschriften über den 

Erbschaftskauf nicht an.1421     

 Dieser Auffassung wurde mit dem Argument entgegengetreten, dass nur weil 

die Schenkung unter der Bedingung des zukünftigen Erbschaftsanfalls erfolgt sei, der 

Vertragsgegenstand nicht ungewiss sei.1422 Vielmehr läge eine Schenkung einer ge-

nerell bestimmten Sache, einer Quantität, vor, geknüpft an die Bedingung, dass dem 

Schenker die großväterliche Erbschaft anheim fallen werde.1423 Es sei nichts aus ei-

ner zukünftigen Erbschaft verschenkt, sondern nur ein Summenversprechen abge-

geben worden, allerdings unter der ausdrücklichen Voraussetzung, dass ein erwarte-

ter Erbschaftsanfall den Versprechenden die nötigen Zahlungsmittel ermöglicht.1424 

Der Fall unterliege daher keiner anderen rechtlichen Beurteilung, als wenn Jemand 

einem Anderen 1.000 Thaler unter der Bedingung zu schenken verspricht, dass er 

einen, diese Summe erreichenden Lotteriegewinn machen sollte. Das Obertribunal 

                                                        
1419 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.808. 
1420 Mühlenbruch in: Glück´s Kommentar, 1838, Bd.16, S.314; Koch, Recht der Forderungen, 1859 
Bd.2, S.809. 
1421 Koch, Recht der Forderungen, 1859, Bd.2, S.808,810. 
1422 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.243. 
1423 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.245. 
1424 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.245. 
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habe den vorliegenden Schenkungsvertrag somit richtigerweise nicht den landrecht-

lichen Vorschriften über den Erbschaftskauf unterworfen.1425 

 Die Auffassung, wonach der in Rede stehende Schenkungsvertrag nicht nach 

den Vorschriften über den Erbschaftskaufs und dem darin enthaltenen Verbotsgesetz 

zu beurteilen und in der Folge als nichtig zu qualifizieren war, überzeugt. Die ein-

schränkende Auslegung des landrechtlichen Verbotsgesetzes über den Verkauf und 

die Abtretung einer erst künftig anfallenden Erbschaft durch das Obertribunal er-

scheint ebenfalls plausibel. Der Wortlaut § 446, 11. Titel 1. Theil ALR verbot aus-

drücklich (nur) den Verkauf einer bestimmten oder unbestimmten Erbschaft, die dem 

Verkäufer erst noch anfallen sollte. Der Anwendungsbereich der Vorschrift war ein-

deutig beschrieben. Eine Ausdehnung des Verbots auf andere, insbesondere unent-

geltliche Verpflichtungsgeschäfte über eine erst künftig anfallende Erbschaft, er-

schiene daher nur aufgrund gewichtiger normativer Erwägungen gerechtfertigt. Dass 

derartige gewichtige Wertungsgesichtspunkte, aufgrund derer eine Nichtigkeit des 

Schenkungsvertrags hätte gleichwohl angenommen werden können, vorliegend vom 

Senat nicht erkannt wurden, weil die Schenkung unentgeltlich erfolgte und vom Motiv 

der Bruderliebe getragen wurden, unterliegt keinen Zweifeln. Dies wäre gegebenfalls 

anders zu beurteilen gewesen, wenn der Bruder als Gegenleistung für die Hingabe 

von 6.000 Thalern von seinen Erbschaftslasten gegenüber seinen (Stief-)Brüdern 

befreit worden wäre. In diesem Fall wäre die Hingabe durch den Bruder nicht unent-

geltlich erfolgt und der Schenkungsvertrag wäre als nichtig zu qualifizieren.1426 

 

4.6.2 Entscheidung vom 07. Mai 1838 – Erbschaftskauf. Erbtheil. Kauf. Ces-
sion.1427 

 

Die folgende Entscheidung hat einen „Wettlauf“ zweier Gläubiger um die Befriedi-

gung ihrer jeweiligen Forderung zum Gegenstand. Ähnlich wie im vorstehend be-

sprochenen Urteil, war auch im hiesigen Rechtsstreit die rechtliche Einordnung des 

streitgegenständlichen Rechtsgeschäfts erheblich.    

 

 

 

                                                        
1425 Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.245. 
1426 Vgl. Gruchot, Preussisches Erbrecht in Glossen zum allgemeinen Landrecht, 1865, Bd.1, S.242. 
1427 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.303-310. 



 300 

I. Sachverhalt1428 
 

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde. A. war Miterbe an einer unge-

teilten, in gerichtlicher Verwahrung befindlichen Hinterlassenschaft. Er schuldete R. 

1066 Thaler, 20 Groschen und dem K. 2115 Thaler, 1 Ggr. und 3 Pfennige mit Zin-

sen. Am 28. August 1836 leistete A. an R. gerichtlich eine Cession welche lautete:  

 

„Meine Erb-Quote ist mir bis jetzt ihrer Höhe nach unbekannt. R. hat 1066 Thlr., 

20 Ggr. mit 5 Prozent Zinsen für zwei Jahre acht Monate von mir zu fordern. 

Zur Tilgung dieser Forderung will ich ihm bis zur Höhe derselben mein Erbrecht 

hierdurch abtreten, und ihm von meiner dereinstigen Erb-Quote so viel, als zu 

seiner Befriedung erforderlich, cedieren. Valuta habe ich in obiger Höhe emp-

fangen.“ 

 

Diese Urkunde reichte R. zu den Nachlassakten ein. Zwischenzeitlich hatte der zwei-

te Gläubiger des A., K., seine Forderung in Höhe von 2115 Thlrn., 1 Ggr. und 3 

Pfennigen mit Zinsen eingeklagt und nahm, als die Cessions-Urkunde bereits zu den 

Nachlassakten gelangt war, den Erbteil des A. im Wege der Execution in Beschlag.  

Im Rahmen der Erbregulierung wurde der Erbteil des A. auf ungefähr 1250 Thlrn. 

geschätzt. R. hielt sich auf Grund der Cession für den Eigentümer des Erbteils des A. 

in Höhe von 1066 Thlrn. und 20 Ggr. mit 5 Prozent Zinsen für zwei Jahre und acht 

Monate. Dementsprechend verlangte R., dass K. insoweit von der Beschlagnahme 

Abstand nimmt. K. widersprach der Forderung, woraufhin R. Klage gegen K. auf An-

erkennung seines Eigentums am Erbteil des A. in Höhe von 1066 Thlrn. und 20 Ggr. 

nebst Zinsen und Aufhebung der Beschlagnahme in Höhe dieses Betrages erhob.  

 Der Beklagte bestritt den Anspruch des R. Er wandte ein, die streitgegen-

ständliche Cession sei nicht rechtsgültig; A. habe sein Erbrecht abgetreten; dies hät-

te rechtsbeständig jedoch nur durch einen Erbschaftskauf geschehen können. Ein 

derartiger Erbschaftskaufvertrag liege allerdings nicht vor.  

 

Die Civil-Deputation des Ober-Landesgerichts zu Breslau erkannte am 19. Mai 1837 

auf Abweisung des Klägers. Der Einwand des Beklagten, wonach es an einem wirk-

samen Erbschaftskauf fehle, sei gerechtfertigt. Demgegenüber änderte die Deputati-

                                                        
1428 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.303-304. 
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on des zweitens Senats des Ober-Landesgerichts am 16. September 1837 das erst-

instanzliche Urteil ab und erkannte, dass der Beklagte den Kläger als den Eigentü-

mer des Erbteils des A. in Höhe von 1066 Thlrn., 20 Ggr. nebst 5 Prozent Zinsen für 

zwei Jahre acht Monate anzuerkennen und insoweit, in die Aufhebung der Beschlag-

nahme einzuwilligen hat.  

 Auf die Revision des Beklagten hin, stellte das Obertribunal am 7. Mai 1838 

das Urteil erster Instanz wieder her.     

 

II.  Entscheidungsgründe1429 
 

Zu Beginn seiner Entscheidungsgründe arbeitete das Obertribunal zunächst den 

Streitgegenstand des Verfahrens heraus, um anschließend die Auffassungen der 

Vorinstanzen, denen der Senat nicht zu folgen vermochte, kritisch zu würdigen. 

 Nach Auffassung des Obertribunals betraf der Streitgegenstand im Grunde 

das „Wesen“ des zwischen dem Kläger und dem A. geschlossenen Rechtsge-

schäfts.1430 Anhand der nebulös anmutenden Formulierung nach dem „Wesen“ des 

streitgegenständlichen Rechtsgeschäfts versuchte der Senat die Problematik des 

Falls zu verdeutlichen. Diese lag in der Doppeldeutigkeit des Rechtsgeschäfts zwi-

schen dem Kläger und dem A. Der Senat vermeidet insoweit von einer Abtretung des 

Erbteils durch A. oder einem Verkauf seines Erbrechts an den Kläger zu sprechen.  

 Zur Klärung der Frage nach dem Gegenstand des Rechtsgeschäfts zwischen 

dem Kläger und A. stellte das Obertribunal auf die Abtretungsurkunde vom 28. Au-

gust 1836 zunächst ab. Dieselbe enthalte den Worten nach eine Cession.1431 Dage-

gen erscheine das übertragene Recht, als weniger genau bezeichnet.1432 A. habe 

sein Erbrecht abgetreten, die Abtretung jedoch auf eine bestimmte Summe be-

schränkt, so der Senat. In Betracht kam daher einerseits eine Cession des A. zu 

Gunsten des Klägers oder andererseits der Verkauf eines Teils seines Erbrechts.  

 

Vor diesem Hintergrund setzte sich das Obertribunal mit den widerstreitenden An-

sichten der Vorinstanzen hinsichtlich der rechtlichen Einordnung des streitgegen-

ständlichen Rechtsgeschäfts auseinander.  

                                                        
1429 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.305-310. 
1430 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.305. 
1431 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.305. 
1432 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.305. 
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 Der erste Richter hatte die Erklärung des A. vom 28. August 1836 als Übertra-

gung des Erbrechts qualifiziert. Diese Übertragung sei jedoch aufgrund des Fehlens 

eines hierzu zwingend erforderlichen Erbschaftskaufvertrages rechtsungültig. Der 

zweite Richter nahm hingegen an, dass nicht das Erbrecht, sondern der Erbteil und 

zwar in bestimmter Höhe, abgetreten wurde. Er qualifizierte den Erbteil des A. als 

eine Forderung desselben an die Hinterlassenschaft, die im Wege einer gewöhnli-

chen Cession, welche hier rechtsgültig vorliege, übertragen werden könne.1433   

 Das Obertribunal vermochte hinsichtlich der rechtlichen Einordung der Abtre-

tungserklärung weder dem ersten, noch dem zweiten Richter folgen.1434  

 Entgegen der Ansicht des ersten Richters, sei vorliegend nicht das Erbrecht 

des A. übertragen worden, weshalb die Vorschriften des Landrechts über den Erb-

schaftskauf nicht einschlägig seien, so das Obertribunal. Das Erbrecht im Sinne des 

Landrechts bestehe im Inbegriff der Sachen, Rechte und Pflichten des Erblassers 

und es stehe nach Ansicht des Obertribunals entweder einer Person oder mehren 

gemeinschaftlich zu.1435 Der Inbegriff als Ganzes betrachtet, bilde ein für sich beste-

hendes Recht.1436 Sowohl der Inbegriff, das Erbrecht, als auch die Gegenstände die-

ses Rechts, unterlägen der Veräußerung, so das Obertribunals. Allerdings - betont 

das Gericht - unterschieden sich die Arten der Übertragung.  

 Das Erbschaftsrecht werde rechtsgültig durch einen Erbschaftskauf veräu-

ßert.1437 Ein Erbschaftskauf sei nach den Vorschriften des Landrechts anzunehmen, 

wenn das Erbschaftsrecht ganz oder teilweise, gegen einen bestimmten Kaufpreis, 

übertragen werde, so das Obertribunal.1438 Zudem umfasse das veräußerte Recht 

nicht bloß die Befugnisse, sondern auch die Pflichten des Erben, als Stellvertreter 

des Erblassers.1439 Dies zugrunde gelegt, habe nach Auffassung des Senats vorlie-

gend keine Übertragung des Erbschaftsrechts stattgefunden.1440 Der in der Abtre-

tungsurkunde enthaltene Wortlaut der Erklärung des A. sei ungenau. Dieser habe 

von seinem Erbteil dem Kläger nur einen bestimmten Kapitalbetrag und Zinsen abge-

treten. Die von R. - dem Kläger - an A. ausgekehrte Valuta sei kein Kaufpreis für den 

Inbegriff, für das Erbrecht, gewesen, sondern der Wert für einen, auf Geld bestimm-

                                                        
1433 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.305. 
1434 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.306. 
1435 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.306. 
1436 §§ 32-34, 2. Titel und §§ 350, 351, 9.Titel, 1. Theil ALR.  
1437 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.306. 
1438 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.306. 
1439 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.306. 
1440 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.306. 
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ten, mit Schulden und Verbindlichkeiten nicht belasteten Teil des reinen Erbvermö-

gens, so die Auslegung der Abtretungserklärung durch das Obertribunal. Im Ergebnis 

wurde nach Ansicht des Obertribunals eine Summe cediert, da das in Rede stehende 

Rechtsgeschäft zwischen R. und A. als Mittel zur Tilgung einer dem A. obliegenden 

Geldschuld dienen sollte.1441 Von einem Erbschaftskauf könne daher nicht ausge-

gangen werden und die einschlägigen Vorschriften des Landrechts seien somit - ent-

gegen der Ansicht des ersten Richters - nicht anwendbar.  

 

Allerdings könne, anders als vom zweiten Richter angenommen, auch nicht von einer 

rechtsbeständigen Übereignung des Erbteils ausgegangen werden. Insoweit stellt 

das Obertribunal heraus, dass Gegenstand des Erbschaftsrechts Sachen und Rech-

te sind.1442 Diese würden mittels der zur Übertragung von Eigentum an Sachen und 

Rechten geeigneten Rechtsgeschäfte veräußert.1443 Werde die Überlassung gegen 

Entgelt bewirkt, so stelle sich das Geschäft entweder als Kauf, dieser erstrecke sich 

auf Sachen im engeren Sinn, oder als Cession, diese erstrecke sich auf Rechte, 

dar.1444  

 Anschließend prüfte der Senat ob das in Rede stehende Rechtsgeschäft zwi-

schen dem Kläger und dem A. als Kaufvertrag oder als Cession im Sinne des Land-

rechts zu qualifizieren ist. Beides verneinte das Obertribunal im Ergebnis.  

 Von einem Kaufvertrag könne vorliegend nicht ausgegangen werden.1445 Der 

Kauf sei nach den Vorschriften des Landrechts ein lästiger, zweiseitiger Vertrag.1446 

Zur Gültigkeit eines Kaufvertrags bedürfe es der genauen Bestimmung des Kaufge-

genstandes und des Kaufpreises, so das Obertribunal unter Bezugnahme auf das 

Landrecht.1447 Die Urkunde vom 28. August 1836 enthalte jedoch keinen zweiseitigen 

Vertrag, sondern nur eine einseitige Erklärung des A..1448 Zudem mangle es dem in 

Rede stehenden Rechtsgeschäft nach Auffassung des Obertribunals an einer hinrei-

chend genauen Bestimmung des Kaufgegenstandes.1449 Es sei weder ein bestimm-

ter Inbegriff von Erbschaftssachen, noch eine bestimmte Sache übertragen worden, 

sodass das Rechtsgeschäft zwischen dem Kläger und dem A. weder als Kauf eines 
                                                        
1441 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.307. 
1442 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.307. 
1443 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.307. 
1444 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.307. 
1445 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.308. 
1446 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.308, §§ 1 bis 375, 1.Theil, 11.Titel ALR.  
1447 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.308, § 12, 1.Theil, 11.Titel ALR. 
1448 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.308. 
1449 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.308. 
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bestimmten Inbegriffs von Sachen, noch als Kauf einer einzelnen Sache qualifiziert 

werden könne, so das Obertribunal.1450  

 Auch eine rechtsgültige Cession vermochte das Obertribunal in der Abtre-

tungserklärung vom 28. August 1836 nicht zuerkennen.1451 Zur Rechtsverbindlichkeit 

derselben gehöre nach den Vorgaben des Landrechts ein bestimmtes Recht, dessen 

Eigentum übergehen soll, sowie eine Vergütung.1452 Vorliegend sei zwar eine Valuta 

festgesetzt worden; hingegen fehle es der Bestimmung des abgetretenen Rechts.1453 

A. habe nämlich lediglich eine Summe, einen Geldbetrag mit Zinsen, cediert. Ein Erb-

teil bilde aber kein für sich bestehendes Recht, keine der Abtretung unterliegende 

Forderung des Erben gegenüber der Hinterlassenschaft, so der Senat.1454 Vielmehr 

bezeichne der Erbteil - als Rechtsbegriff, bzw. als Benennung - nur das dem Erben, 

vermöge seines ausschließlichen oder seines Miterbenrechts, zustehende alleinige 

oder Miteigentum an den einzelnen Sachen und Rechten der Verlassenschaft, als 

den Bestandteilen der Erbschaft.1455 

Die Abtretung des Erbteils als solchen, ganz allgemein und ohne nähere Bezeich-

nung des Gegenstandes, sei daher unwirksam.1456 Insoweit stellt das Obertribunal 

heraus, dass das Recht des Erben weder vor, noch nach der Erbteilung eine Forde-

rung, ein Geldanspruch an die Verlassenschaft sei, sondern immer nur ein Eigentum 

an den zur Erbschaft gehörenden Gegenständen.1457 Die Übertragung des Erbteils 

müsse daher, wenn sie gültig erfolgen solle, auf die Gegenstände des zu übertra-

genden Erbteils gerichtet sein. Werde hingegen der Erbteil ohne nähere Bestimmung 

der zu überlassenden einzelnen Rechte ganz oder teilweise oder gar, wie vorliegend 

geschehen, nur auf Höhe einer Geldsumme abgetreten, so erlange der Cessionar 

kein Eigentum an einem bestimmten, in der Erbschaft begriffenen Rechte, sondern 

erwerbe lediglich einen persönlichen Anspruch gegenüber dem Erben, so das Ober-

tribunal.1458 So liege der Fall auch hier. Der Kläger könne nur verlangen, dass A. ihm 

aus seinem Erbteil, aus den Gegenständen der Erbschaft, einen Betrag in Höhe von 

1066 Thlrn., 20 Ggr. nebst Zinsen überweise. Der Erbteil des A. sei nach Auffassung 

des Obertribunals in Beziehung zum Kläger als die Vermögensmasse anzusehen, 
                                                        
1450 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.308. 
1451 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.308, §§ 376 bis 444 1.Theil, 11.Titel ALR. 
1452 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.308, §§ 376, 377 1.Theil, 11.Titel ALR. 
1453 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.308. 
1454 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.308. 
1455 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.308. 
1456 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.309. 
1457 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.309. 
1458 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.309. 
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aus welcher er die Zahlung erhalten soll. Eigentümer dieser Masse, der den Erbteil 

bildenden Gegenstände und Rechte, sei, ungeachtet der Abtretungserklärung in der 

Urkunde vom 28. August 1836 der Erbe A. geblieben.1459 Daher sei der Eigentums-

anspruch des Klägers gegenüber dem Beklagten unbegründet.1460 Der Kläger könne 

vom Beklagten nicht verlangen, die Beschlagnahme des Erbteils des A. in Höhe von 

1066 Thlrn., 20 Ggr. zurückzunehmen, weshalb die vom Richter erster Instanz aus-

gesprochene Klageabweisung gerechtfertigt sei, so im Ergebnis das Obertribunal.1461    

 

III.  Rechtliche Analyse 
 

Die Entscheidung des Obertribunals fußte vor allem auf dem Wortlaut des Land-

rechts. Soweit das Obertribunal davon ausging, dass eine Übertragung des dem A. 

gebührenden Erbschaftsrechts auf den Kläger mangels des hierzu erforderlichen 

Erbschaftskaufs nicht stattgefunden habe, ist dies plausibel. Die Urkunde vom 28. 

August 1836 konnte nicht als Erbschaftskauf im Sinne des Landrechts qualifiziert 

werden. Dies ergab sich neben der vom Obertribunal angestellten Betrachtung des 

Inhalts und des Zwecks Abtretungserklärung auch aus dem Wortlaut des Landrechts 

und der Subsumtion besagter Erklärung. Insoweit überrascht die Entscheidung des 

Gerichts. Der Senat fokussierte sich vornehmlich auf den Inhalt der Erklärung des A. 

und deren Zweck, statt zunächst den Wortlaut des Landrechts und den Kläger ins 

Blickfeld zu rücken. Ausweislich des Wortlauts des Landrechts, trat bei einem wirkli-

chen Erbschaftskauf der Käufer in alle Rechten und Pflichten des Erben ein.1462 Eine 

derartige Pflichtenübernahme durch den Erbschaftskäufer - vorliegend dem Kläger - 

fehlte in der Urkunde vom 28. August 1836 gänzlich. Der Kläger trat nicht in die 

Rechte und Pflichten des A. ein. Bereits aus diesem Grund wäre die Abtretungserklä-

rung vom 28. August 1836 nicht als wirklicher Erbschaftskauf im Sinne des Land-

rechts zu qualifizieren.  

 Dass daneben auch die an A. ausgekehrte Valuta nicht als Kaufpreis für sein 

Erbrecht bzw. für einen Teil davon angesehen werden kann und der Zweck der Ab-

tretung nicht im Erwerb des Erbrechts des A. durch den Kläger, sondern in der Til-

gung der Schuld des A. lag - wie der Senat zutreffend ausführt - wäre hingegen nur 

weitere Indizien, die gegen die Annahme eines Erbschaftskaufs sprachen.  
                                                        
1459 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.309. 
1460 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.309. 
1461 Entscheidungen des Obertribunals Bd.3, S.310. 
1462 Vgl. § 454, 1.Theil, 11.Titel, ALR.  
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 Im Übrigen dürfte - sofern unterstellt wird, dass die Erklärung vom 28. August 

1836 als Erbschaftskauf zu qualifizieren wäre - das landrechtliche Verbot über den 

Verkauf zukünftiger Erbschaften nicht einschlägig sein.  Gemäß dem Landrecht war 

der Verkauf einer bestimmten oder unbestimmten Erbschaft, die dem Verkäufer erst 

noch anheim fallen soll,1463 nichtig. Vorliegend war die Erbschaft dem A. tatsächlich 

bereits anheim gefallen und befand sich in gerichtlicher Verwahrung. Zudem war das 

landrechtliche Verkaufsverbot eine zukünftig anfallende Erbschaft betreffend, restrik-

tiv dahingehend auszulegen, dass der Verkauf oder die Abtretung einer bestimmten, 

aus einer künftigen Erbschaft zu erwartenden Sache, nicht hierunter fiel.1464    

 
 5.  Zusammenfassung  
 

Aus rechtspolitischer Sicht stellt sich die Installation des Obertribunals und seine 

Etablierung und als höchster preußischer Gerichtshof als Fortschritt für die preußi-

sche Rechtspflege dar. Hinsichtlich der Auslegungspraxis der erbrechtlichen Best-

immungen des Landrechts in der Rechtsprechung des Obertribunals ist zu konstatie-

ren, dass diese weniger positivistisch geprägt war, als dies - insbesondere mit Blick 

auf das im Landrecht statuierte Auslegungsverbot - zu vermuten war. Das Obertribu-

nal war durchaus bereit, sich auf dem Gebiet des Erbrechts in Auslegungsfragen 

vom Wortlaut des Landrechts und dem „Willen des Gesetzgebers“ zu emanzipieren.   

 
 
5.1 Das Wirken des Obertribunals aus rechtspolitischer Sicht 
 

Die Reformbestrebungen Friedrichs II. auf dem Gebiet der Rechtspflege waren vor 

allem von den Anliegen getragen, die Verfahrensdauer zu verkürzen sowie die 

Rechtsprechung zu vereinheitlichen und berechenbarer bzw. zuverlässiger zu gestal-

ten.  

 Dem Reformziel, die Prozessdauer zu verkürzen, kam die preußischen 

Rechtspflege - wenngleich nicht in dem von Friedrich II. angestrebten Umfang - nä-

her. Die Vorgabe Friedrichs II., nach der die Prozesse in einem Jahr durch drei In-

                                                        
1463 Vgl. § 446, 1.Theil, 11.Titel, ALR. 
1464 Entscheidungen des Obertribunals vom 15. April 1858, Bd.38. S.89-97, vgl. Ziff. 4.6.1. 
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stanzen zu Ende gebracht werden sollen,1465 konnte nicht vollumfänglich umgesetzt 

werden.1466 Im Bereich des Erbrechts betrug die Verfahrensdauer in den hier unter-

suchten Fällen von einer erstinstanzlichen Entscheidung bis zu einem Urteil bzw. 

Beschluss des Obertribunals regelmäßig etwa 20 Monate1467 und lag damit etwa 8 

Monate über dem vom König vorgegebenen Zeitrahmen. Allerdings ist ab der Mitte 

der 40er Jahre des 19. Jahrhunderts eine Verkürzung der Verfahrensdauer feststell-

bar, die unter anderem auf die personelle Aufstockung des Obertribunals und die 

Reformation des Zivilverfahrens durch das Prozessgesetz vom 21. Juli 1846 zurück-

zuführen sein dürfte.1468 Zudem stellt sich der von Friedrich II. angestrebte Zeitrah-

men für einen Prozess durch drei Instanzen als sehr ambitioniert dar. Die Verfah-

rensgestaltung lag zwar maßgeblich in der Hand des erkennenden Gerichts. Gleich-

wohl sind dessen konkrete Einflussmöglichkeiten zur Verkürzung der Verfahrens-

dauer begrenzt - zumindest im Zivilprozess. Die Dauer der Verfahrens wird maßgeb-

lich auch durch die Mitwirkung der jeweiligen Prozessbeteiligten und insbesondere 

von deren Tatsachenvortrag, Beweisanträgen und einer gegebenenfalls erforderli-

chen Beweisaufnahme beeinflusst. Insofern sind zeitliche Verzögerungen vermehrt 

während des Berufungsverfahrens und weniger während der vor dem Obertribunal 

anhängigen Revisionsverfahren festzustellen.1469 Die „schlichte“ Rechtsfindung durch 

das Obertribunal erfolgte somit in der Mehrzahl der untersuchten Entscheidungen in 

einem - gemessen an der von Friedrich II. angestrebten Zeitspanne - vertretbaren 

zeitlichen Rahmen.    

 Das rechtspolitische Ziel, eine Vereinheitlichung sowie eine gewisse Bestän-

digkeit und Berechenbarkeit in der Rechtsprechung herzustellen wurde teilweise er-

reicht. Das Obertribunal hat in der überwiegenden Anzahl der hier untersuchten Ur-

teile die Entscheidungen der Vorinstanzen bestätigt. In 19 von den insgesamt 26 un-

                                                        
1465 Vgl. Abschnitt 2.3, S.28. Überschrift zu Projekt des Codicis Fridericiani Marchici von 1748; Simon, 
Nachrichten, die Justizverfassung in den Preußischen Staaten betreffend, 1811, S.266, (288); Koch, 
Der preußische Civil-Prozess, 1855, S.79. 
1466 Vgl. die Entscheidungen Ziff. 4.1.5: ca. 8 Monate; Entscheidung Ziff.4.2.2: ca. 12 Monate; Enth-
sciedung Ziff. 4.3.4: ca. 10 Monate. 
1467 Vgl. die Entscheidungen Ziff. 4.2.1, 4.2.5, 4.2.6, 4.3.1; Entscheidung 4.2.4: ca. 14 Monate; Ent-
scheidung 4.2.3: ca. 15 Monate; Entscheidung 4.3.3: etwa 17 Monate; Entscheidung 4.3.5: ca. 23 
Monate; Entscheidung 4.1.1: ca. 27 Monate; Entscheidung 4.3.2: 29 Monate; Entscheidung 4.1.2: ca. 
60 Monate.   
1468 Unter anderem wurde ein zusätzlicher Präsident und weitere Gerichtsräte bestellt, so dass sich 
das Kollegium nunmehr auf vier Senate verteilte, vgl. S.41. 
1469 Beispielsweise liegen im Revisionsverfahren vom 23. November 1846 zwischen der erstinstanzli-
chen und der zweitinstanzlichen Entscheidung mehr als 41 Monate, vgl. Entscheidung unter Ziffer 
4.1.2.. In Entscheidung vom 5. April 1836 liegen etwa 18 Monate zwischen dem Urteil in erster und in 
zweiter Instanz.   
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tersuchten Urteilen wurde die Entscheidung der Appellationsinstanz bestätigt und in 

7 aufgehoben, wovon wiederum 3 Verfahren zwecks weiterer Tatsachenfeststellun-

gen an die Vorinstanz zurückverwiesen wurden. In lediglich 3 Entscheidungen wurde 

das Urteil der Appellationsinstanz aufgehoben und das erstinstanzliche Urteil bestä-

tigt.  

 Der Umstand, dass in etwa 73 Prozent der Verfahren die Entscheidung der 

Vorinstanz bestätigt wurde, zeigt, dass eine gewisse Einheitlichkeit und Kontinuität 

bei der Auslegung der erbrechtlichen Vorschriften des Landrechts vorherrschte. Der 

in der Allerhöchsten Kabinettsorder vom 1. August 1836 geäußerten Forderung, ei-

nen Wechsel in den Rechtsansichten zu vermeiden, um einer daraus resultierende 

Rechtsungewissheit entgegenzuwirken wurde somit Rechnung getragen.1470 Dies 

wird auch mit Blick auf die „innere Konsistenz“ der Rechtsprechung des Obertribu-

nals deutlich. Soweit ersichtlich, wich das Obertribunals in nur einer Entscheidung 

von seiner früheren Rechtsprechung ab und revidierte diese.1471 Demgegenüber be-

stätigte das Gericht seine Rechtsprechung in einer Vielzahl von Verfahren und über-

trug bestimmte Rechtsgrundsätze auf vergleichbare Sachverhalte und etablierte in-

soweit eine ständige Rechtsprechung.1472  

 

5.2 Zur Auslegungspraxis des Obertribunals 
 

Hinsichtlich der in der Rechtsprechung des Obertribunals auf dem Gebiet des Erb-

rechts zur Anwendung gelangenden Auslegungsmethoden ist die Auslegung des 

Gesetzes anhand seines Wortlauts vorherrschend. Ungeachtet dessen finden eben-

so gesetzessystematische, entstehungsgeschichtliche und normative Gesichtspunkte 

Berücksichtigung im Rahmen der Auslegung des Obertribunals. 

 Insoweit kann die von Schmüser beobachtete Tendenz, wonach die Senate 

des Obertribunals beginnend ab etwa 1837 nicht mehr strikt dem Wortlaut des Land-

                                                        
1470 Vgl. S.15. 
1471 Entscheidung vom 13. August 1836 zum Erfordernis ein Nachlassinventar zu erstellen, bespro-
chen unter Ziff. 4.1.1, S.122. Die Entscheidung wird zehn Jahre später im Plenarbeschluss vom 28. 
Februar 1845 revidiert, vgl. Entscheidungen des Obertribunals, Bd.10, S.273-282.  
1472 Beispielsweis wird der Grundsatz, dass die in einem Testament festgelegte Erbeinsetzung nicht 
durch ein testamentarisch vorbehaltenes Codicille abgeändert werden kann vgl. insoweit die Ent-
scheidung vom 17.10.1842, (bespr. unter Ziffer 4.2.1, S.161, bestätigt durch die Entscheidung vom 
22.05.1857, abgedruckt in: Archiv für Rechtsfälle, Bd.24, S.333-339 und auf wechselseitige Testa-
mente ausgedehnt, Entscheidung vom 14.02.1859 (abgedruckt in: Entscheidungen des Obertribunals, 
Bd.41, S.201-211; Entscheidung v. 04.04.1833 zur Auslegung von § 605, 12.Titel, 1.Theil ALR, abge-
druckt in: Simon, Rechtsprüche, Bd. IV, S.81-88, bestätigt in der Entscheidung v. 09.06.1856 abge-
druckt in: Entscheidungen des Obertribunals, Bd.33, S.57- 69. 
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rechts folgten, sondern begannen, sich in ihren Entscheidungen mit den in der 

Rechtswissenschaft aufgestellten Auffassungen auseinanderzusetzen und im Rah-

men der Auslegung auch die Materialien und Monita zum Entwurf des Landrechts 

heranzuziehen,1473 bestätigt werden. Beispielhaft zu nennen sind die Entscheidungen 

des Obertribunals zur Erbeinsetzung in Codicillen,1474 zum Verwandtschaftsverhältnis 

zwischen einem Testator und dem das Testament aufnehmenden Richter,1475 zur 

Form von Erbverträgen und der Belehrungsbedürftigkeit der Ehefrau1476 sowie zur 

Beitragspflicht der Legatarien,1477 in denen sich das Obertribunal dezidiert mit den 

Ausführungen von Suarez sowie weiterer Materialen zum Landrecht auseinander-

setzt.  

 Hinsichtlich der Bereitschaft des Obertribunals als gehorsame Behörde der 

Regierung zu fungieren und jeden ihrer Wünsche zu befolgen,1478 ist festzustellen, 

dass dies nicht unumwunden galt. Das Obertribunal war durchaus bereit, sich in sei-

ner Rechtsprechung über entgegengesetzte Voten der Gesetzeskommission oder 

anderslautende Ausführungen im Rahmen des Entwurfs des Landrechts, beispiels-

weise von Suarez, hinwegzusetzten.1479 Vor diesem Hintergrund ist die Annahme, 

wonach die Rechtsprechung des Obertribunals durch den jeweiligen Gesetzgeber 

beeinflusst wurde zu relativieren.1480 Nicht unerwähnt bleiben soll in diesem Zusam-

menhang, dass das Obertribunal in Verfahren in denen der Preußische Staat als Par-

tei beteiligt war, durchaus zu dessen Ungunsten entschied.1481 Hierdurch wird das 

Mantra von der Abhängigkeit des Gerichtshofs vom Preußischen Staat bzw. dem 

jeweiligen Souverän abermals erschüttert.   

 Auf dem Gebiet des Erbrechts ist ebenfalls zu beobachten, dass das Obertri-

bunal Regelungslücken im Landrecht durch Bildung von Analogien geschlossen und 

somit das Gesetz aus sich heraus weiterentwickelt hat. Der Annahme Hilgenstocks, 

                                                        
1473 Vgl. Schmüser, Die Anwendung der Vorschriften des Allgemeinen Landrechts für die Preußischen 
Staaten über die eheliche Gütergemeinschaft, 2006, S.235. 
1474 Vgl. Ziff.4.2.1, Entscheidung v. 17.10.1842, Entscheidungen des Obertribunals, Bd.8, S.272-279. 
1475 Vgl. Ziff.4.3.3, Entscheidung v. 05.03.1851, Entscheidungen des Obertribunals, Bd.20, S.132-143. 
1476 Vgl. Ziff.4.4.1, Entscheidung v. 27.05.1847, Entscheidungen des Obertribunals, Bd.15, S.180-188. 
1477 Vgl. Ziff.4.6.3, Entscheidung v. 22.05.1854, Entscheidungen des Obertribunals, Bd.28, S.86-96. 
1478 So die Vermutung von Holtze, Geschichte des Kammergerichts in Brandenburg-Preußen, 1904, 
4.Theil, S.273, Vgl. S.7.  
1479 Vgl. Entscheidung vom 05.03.1851 unter Ziff.4.3.3 und Entscheidung vom 22.05.1854 unter 
Ziff.4.5.3. 
1480 So Mund, Das preußische Ehescheidungsrecht in der Judikatur des Berliner Obertribunals von 
1835 bis 1879, 2008, S.175. 
1481 Vgl. Entscheidung vom 23.01.1854 unter Ziff.4.1.4; zu Gunsten des Fiskus, vgl. Entscheidung vom 
29.11.1858 unter Ziff.4.2.5. 
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wonach durchaus eine schöpferische Tätigkeit der preußischen Richterschaft vor-

handen gewesen sei, kann daher beigepflichtet werden.1482   

 Zutreffend ist ferner, dass das Obertribunal die im jeweiligen Fall maßgebli-

chen Vorschriften des Landrechts zunächst anhand ihres Wortlauts unter Zugrunde-

legung des natürlichen Sprachgebrauchs ausgelegt hat. Zahlreiche Entscheidungen 

in denen die Auslegung der erbrechtlichen Bestimmungen des Landrechts erheblich 

war belegen dies. Diese Vorgehensweise ist jedoch sowenig überraschend, wie be-

anstandenswert, sondern sie liegt vielmehr in der Natur der Sache begründet. Die 

auf dem geschriebenen Recht basierende Rechtsfindung beginnt regelmäßig mit der 

Auslegung der maßgeblichen Norm anhand ihres Wortlauts. Dies galt für die Recht-

sprechung auf Grundlage des Landrechts, ebenso wie für die heutige Rechtsord-

nung. Gegenstand der Auslegung gesetzlicher Bestimmungen kann immer nur der 

Gesetzestext sein. Dieser erweist sich als maßgebendes Kriterium, wobei der mögli-

che Wortsinn des Gesetzes die äußerste Grenze, zulässiger richterlicher Interpretati-

on markiert.  

 Bemerkenswert im Zusammenhang mit der Auslegung des Wortlaut der land-

rechtlichen Vorschriften durch das Obertribunals ist schließlich, dass zusätzlich die 

lateinischen Rechtsbegriffe des römischen Rechts Berücksichtigung fanden und die 

Wortlautauslegung insoweit eine Ergänzung erfuhr. Maßgeblich war insoweit nicht 

nur der deutsche Sprachgebrauch, sondern auch der des römischen Rechts.1483    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                        
1482 Vgl. bspw. Ziff.4.6.1, Entscheidung v.03.01.1852 zum Pflichtteil des Ehegatten, Entscheidungen 
des Obertribunals, Bd.22, S.243-250. 
1483 Vgl. Ziff.4.1.5, Entscheidung vom 09.06.1856 zur Verhinderung des Widerrufs eines Testaments 
durch Betrug. 
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6. Entscheidungsregister 
 
Ziff.  Datum   Verlauf1484  Verfahrensdauer1485  Fundstelle  
 Seite 

 

Nr. 1 Urt.v. 13.08.1836 (-)/ (+)/ (+) 27 Monate  Ent.,Bd.1, S.304-315

 107 

Nr. 2 Urt.v. 23.11.1846 (+)/ (-)/ (-) 60 Monate   Ent.,Bd.15, S.108-113

 116 

Nr. 3 Urt.v. 01.11.1842 (-)/  (-)/ (+) k.A   Ent., Bd.8, S.244-250

 120 

Nr. 4 Urt.v. 23.01.1845 (+)/ (-)/ (+) k.A.   Arch,Bd.11,S.263-267

 124 

Nr. 5 Urt.v. 09.06.1856  (-)/ (+)/ (+) 18 Monate  Ent., Bd.33, S.57-69

 128 

Nr. 6 Urt.v. 13.01.1865 (+)/ (-)/ (-) k.A.   Ent., Bd.55, S.79-85

 134 

Nr. 7 Urt.v. 17.10.1842 (+)/ (-)/ (-) 20 Monate  Ent., Bd.8, S.272-279

 141 

Nr. 8 Urt.v. 04.12.1844 (+)/ (-)/ (-) 12 Monate  Ent., Bd.12,S.419-226

 147 

Nr. 9 Urt.v. 24.11.1851 (+)/ (+)/ (+) 15 Monate  Arch.,Bd.4, S.110-115

 152 

Nr.10 Urt.v. 14.06.1852 (+)/ (-)/ (+) 14 Monate  Ent.,Bd.23,S.347-357

 157 

Nr.11 Urt.v. 29.11.1858 (-)/ (-)/ (-) 21 Monate  Ent., Bd.40, S.78-109
 165 
         Arch.,Bd.31,S.204279 

Nr.12 Urt.v.13.07.1864 (+)/ (-)/ (+) 20 Monate  Arch,Bd.53,S.327-334

 173 

Nr.13 Urt.v.16.05.1836 (-)/ (-)/ (-) 20 Monate  Ent.,Bd.1, S.81-89 178 

Nr.14 Urt.v. 05.04.1836 (-)/ (+)/ (+) 29 Monate  Ent.,Bd.1, S.75-81 183 

                                                        
1484 Aus Sicht des Klägers. 
1485 Von einer erstinstanzlichen Entscheidung bis zur Revision. 
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Nr.15 Urt.v. 21.12.1848 (+)/ (+)/ (-) 17 Monate  Ent.,Bd.17,S.192-201

 187 

Nr.16 Urt.v. 05.03.1851 (-)/ (-)/ (-) 10 Monate  Ent.,Bd.20,S.132-143

 193 

Nr.17 Urt.v. 24.01.1849 (-)/ (+)/ (+) 23 Monate  Ent.,Bd.17,S.202-208

 199 

Nr.18 Urt.v. 27.03.1857 (-)/ (+)/ (+) k.A.   Arch.,Bd.25,S.16-22

 203 

Nr.19 Urt.v. 27.05.1847 (+)/ (-)/ (-) 17 Monate  Ent.,Bd.15,S.180-188

 207 

Nr.20 Urt.v. 02.06.1856 (-)/ (-)/ (-) k.A.   Arch.,Bd.26,S.13-23

 215 

Nr.21 Urt.v. 03.01.1852 (+)/ (-)/ (-) 13 Monate  Ent.,Bd.22,S.243-250

 225 

Nr.22 Urt.v. 01.10.1852 (-)/ (+)/ (+) k.A.   Arch.,Bd.6,S.357-363

 233 

Nr.23 Urt.v. 22.05.1854 (-)/ (+)/ (+) 12 Monate  Ent.,Bd.28,S.86-96 239 

Nr.24 Urt.v. 27.06.1856 (+)/ (-)/ (-) 13 Monate  Ent., Bd.33, S.95-107

 246 

Nr.25 Urt.v. 15. April 1858 (-)/ (-)/ (+)    18 Monate  Ent.,Bd.38,S.89-97 255 
         Arch,Bd.28,S.250-258 
 260 
Nr.26 Urt.v. 07. Mai 1838 (-)/ (+)/ (-) 12 Monate  Ent.,Bd.3,S.303- 310 
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