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Einer der berithmtesten deutschen Juristen des 17. Jahrhunderts war Samuel Stryk.
Gemeinsam mit Christian Thomasius war er einer der Grinderviter der Universitit
Halle, der Modelluniversitit der deutschen Aufkldrung; und der programmatische
Titel seines Hauptwerks, ,.Specimen usus moderni pandectarum®, gab sogar
seiner juristischen Epoche, dem ,,Usus modernus pandectarum®, ihren Namen.
In diesem Werk wurde sichtbar, wie S#y4 sich ein modernes gelehrtes Privatrecht
vorstellte: als ein Recht, das seine gedankliche Grundlage in den autoritativen
Referenztexten des rémischen Corpaus iuris civilis fand, dabei aber lingst von den
Regeln des jeweiligen lokalen, heimischen Rechts iberformt und an den
vernunftrechtlich formulierten praktischen Bedirfnissen einer modernen
Gesellschaft und Wirtschaft auszurichten war. Nicht zuletzt deshalb musste das
Recht einfach zu verstehen sein; und in seinem ,,Usus modernus pandectarum
setzte S#yk deshalb in maBstabsetzender Weise sein Programm um, das Recht in
einer moglichst klaren Form zu prisentieren.

Dieser moderne Stil kennzeichnet auch die weiteren, teils umfangreichen und
detaillierten  Einzelabhandlungen, mit denen JS#yé Rechtsfragen bzw.
Rechtsgebiete aufarbeitete, die in der tdglichen Rechtspraxis von besonderer
Bedeutung waren. Dazu gehort vor allem auch der etwa 1.400 Seiten starke
,» Tractatus de cautelis testamentorum®, der wihrend des gesamten 18. Jahrhunderts
das einflussreichste Werk auf diesem Rechtsgebiet geblieben ist. Dies Handbuch
hebt mit einer Klage tiber die unnotige Subtilitit dieses Rechtsgebiets an', das in
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der tdglichen Praxis nur zu Streit fithre. Es sei allgemein bekannt, welch bunte
Fille von Prozessen aus Testamenten resultiere’. Mehr als die Halfte des
vermachten Vermdégens werde regelmifig zur Beute von Advokaten, weil Erben
und Ersatzerben miteinander Gber den Letzten Willen des Verstorbenen in die
Haare getieten’; und manch ein Streit tiber eine Nacherbschaft finde kein Ende,
bevor eine der verfeindeten Linien einer Familie etloschen sei®.

In diesem Vortrag mochte ich nidher untersuchen, auf welchen Griinden die
beklagte Komplexitit des frithneuzeitlichen Erbrechts beruhte — hier soll vor
allem deutlich werden, dass kirchliche und politische Akteure aus ganz
unterschiedlichen Griinden auf diesem Rechtsgebiet aktiv wurden, und dass die
daraus resultierenden Spannungen zwischen Religion, romischem Recht und
lokaler Politik unweigetlich zu Friktionen und Problemen fithren mussten’.
Zugleich méchte ich mit dieser Schilderung ein — hoffentlich anschauliches —
Schlaglicht auf das zus commune werfen — ein ,,gemeinsames Recht”, mit dem
heutige Juristen immer wieder naiv idealisierende Vorstellungen eines
einheitlichen Rechts verbinden®, das manche Historiker aber auch als fiktionale
Fabelwelt abtun wollen’. Ich méchte zeigen, dass es ein ,,gemeines Recht* wirklich
gegeben hat, dass das Recht der frithen Neuzeit, das auf diesem dus commmune
beruhte, dabei aber ganz anders ausgesehen hat als viele sich das vorstellen®.

Ly Stryk, Tractatus de cautelis testamentorum . (4. Aufl,, Halle/ Magdeburg, 1726), cap. 1, §§ 1ff.; vgl. auch I7.X.
A. Freyberr v. Kreittmayr, Anmerkungen tiber den Codicem Maximilianeum Bavaticum Civilem, Bd. 3 (Munchen,
1763), 934 (ad 111 2, §§ 2f., 2. 3).

2 Stryk, de cautelis (Fn. 1), cap. 1, § 1: ,,Quanta littum forensium farrago ex ultimis defunctorum elogiis
nascatur, vulgo notum est*.

3 Stryk, de cautelis (Fn. 1), cap. 1, § 1: ,,non raro contingit, ut maxima patrimonii pars, ob jurgia institutorum
substitutorumque, ut & legitimorum heredum, super voluntate defuncti oriunda, Advocatorum praeda fiat™.
Baldus habe allein mit Nacherbschaftsfragen angeblich mehr als 15.000 Dukaten eingenommen.

* Siryk, de cautelis (Fn. 1), aap. 1, § 1.

> Insoweit beruht der Text auf N, Jansen, Testamentary Formalities in Early Modern Europe, in: K. G. C.
Reid/M. J. de Waal/R. Zimmermann (Hg.), Testamentary Formalities (2011), 27-50.

% Das zeigt sich insbesondere dort, wo der Gedanke eines ius commune fiar das Projekt ciner europiischen
Rechtsvereinheitlichung herangezogen wird; siche in diesem Sinne etwa die Ius Commune Research School der
Universititen Maastricht, Leuven, Utrecht und Amsterdam, das Masterprogramm ,,Jus Commune and Human
Rights Research* an der Universitit Maastricht oder Buchreihen wie die ,,Jus Commune Casebooks for the
Common Law of Europe® (Hart Publishing) und die ,,Jus Commune: European and Comparative Law Series*
(Intersentia). Vgl. mit dieser Konnotation aber auch H.-W. Micklitz, Perspektiven eines Europiischen Privatrechts
— Ius commune praeter legem?, Zeitschrift fiir Europidisches Privatrecht (ZEuP) 1998, 253-276, 253; G.-P.
Calliess/ P. Zumbansen, Rough Consensus and Running Code. A Theoty of Transnational Private Law (2010), 77f.

"D. J. Ostler, The Myth of European Legal History, Rechtshistorisches Journal 16 (1997), 393-410.

8 Zur pluralen, bunten Struktur des zs commune siche etwa IN. Jansen, lus commune (Gemeines Recht), in: J.
Basedow/K. J. Hopt/R. Zimmermann (Hg.), Handworterbuch des Europiischen Privatrechts (HWBEuP)
(2009), 916-920; P. Oestmann, Rechtsvielfalt vor Gericht (2002); ders., Rechtsvielfalt, in: N. Jansen/P. Oestmann
(Hg.), Gewohnheit. Gebot. Gesetz. Normativititin
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I. Rémisches Recht

Das rémische Recht bildete die einheitsstiftende Grundlage des zs commmune. Denn
ganz genauso wie das deutsche Birgerliche Recht sich heute in den Lehrbtchern
und Kommentaren zum BGB findet, ergab sich das ius commune des 17.und 18.
Jahrhunderts aus den gelehrten Kommentaren zum Corpus iuris Justinians. In
gleicher Weise wie moderne nationalstaatliche Gesetze waren die Institutionen, die
Digesten und der Codex zu den grundlegenden Referenztexten des gelehrten
juristischen  Diskurses geworden: Sie formulierten den gemeinsamen
Ordnungsrahmen, an dem jede Darstellung des Rechts sich zu orientieren hatte,
wenn sie fiir Juristen zuginglich sein wollte; und sie bildeten die Grundlage der
gemeinsamen Sprache der europiischen Juristen—hier fanden sich die Begriffeund
die gedanklichen Kategorien des Rechts, mit denen Juristen bei der Lésung von
Rechtsfragen argumentierten.

Allerdings wire es ein grobes Missverstindnis, daraus zu schlieBen, dass das
Corpus inris auch in derselben Weise ,gegolten® hitte wie eine moderne
Kodifikation. Eine solche Vorstellung setzt voraus, dass das Recht einen Ausdruck
bzw. ein Mittel (staatlicher) Herrschaft bildet und deshalb unbedingt zu befolgen
ist. Eine solche Vorstellung musste den Juristen des zus commune indes schon
deshalb fernliegen, weil thnen bewusst war, dass die Anwendung der rémischen
Rechtstexte nicht von einer herrschaftlichen Anordnung getragen war und mit
dem Gedanken politischer Herrschaft jedenfalls nichts zu tun hatte’. Der Begriff
der Geltung findet sich in ihrem Sprachschatz deshalb nicht'; stattdessen
erdrterte S#yk in seiner mafgeblichen Einleitung zum ,,Usus modernus
pandectarum® die Anwendbarkeit (wsus) und die auctoritas des romischen Rechts!.
Damit rekurrierten gemeinrechtliche Juristen wie S#yp& prononciert auf einen
Begriff, den Naturrechtslehrer wie Hugo Grotins und Sanmuel Pufendorflingst wegen
seinet  Ambiguitit aus dem naturrechtlichen, herrschaftsbezogenen
Rechtsbegriff zu verbannen versucht hatten'.

Geschichteund Gegenwart (2011),99-123.

Y Die sogenannte Lotharische Legende, wonach die Anwendung der Digesten 1137 von Kaiser Lothar I11.
von Supplinburg befohlen worden war, war ein politischer Mythos, der fiir die juristische Diskussion weitgehend
irrelevant blieb; naher K. Lujg, Conring, das deutsche Recht und die Rechtsgeschichte, in: M. Stolleis (Hg.), H.
Conring (1606-1681). Beitrige zu Leben und Werk (1983), 355-395, 372; N. Jansen, The Making of Legal
Authority. Non-legislative Codificationsin Historicaland Comparative Perspective (2010), 35£f.

10 Der Begriff der Geltung des Rechts wurde offenbar erst im 19. und 20. Jahrhundert geprigt, als die
Verkniipfung von Recht und staatlicher Herrschaft selbstverstindlich geworden wat; vgl. N. Lubmann, Die
Geltung des Rechts, Rechtstheorie 22 (1991), 273-286.

g, Stryk, Discursus Praeliminaris de Usu et Auctoritate Juris Romani in Foris Germaniae, in: ders.,
Specimen Usus Moderni Pandectarum, Bd. 1 (4. Aufl., Halle, 1713), 1-38. Ahnlich etwa 4. Duck, De Usu et
Authoritate Juris Civilis Romanorum, in Dominiis Principum Christanorum Libri Duo (Leipzig, 1668); W.A.
Lauterbach, Prolegomena de praestantia, autoritate et libri juris, in: ders., Collegii Theoretico-Practici, Bd. 1
(Tubingen, 1726), 1-28; dort insb. {II: De Corpore Juris Civilis.

12 74m Konzept der Autoritit H. Grotins, De ture belli ac pacis libri tres, cum notis Jo. Fr. Gronovii et Joannis
Barbeyracii (Leipzig, 1758), /ib. 1, cap. 111, §§ 111f., X, . 1: ,,...ne decipiamur ambiguo nominis sono ...“. Gesetze
waren fiir Grotius ein Ausdruck staatlicher Herrschaft (foc. cit., § V1, 1. 1), das Gesetz (/ex) wurde folgerichtig
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Waren Gesetze fir Grotius und Pufendorf ein bindender Ausdruck staatlicher
Herrschaft, so behandelte S#y die Texte des Corpus inris als ,,Autorititen®: als
Texte, deren Anwendung im juristischen Diskurs erwartet wurde, fir deren
Nichtanwendungunter Umstinden aber gute Grinde sprechen konnten, etwa weil
eine romische Regel obsolet geworden oder von partikularem Recht verdringt
worden war'’.

Die Texte des Corpus inris civilis bildeten auch dann den Ausgangspunkt der
juristischen Argumentation, wenn sie an Defiziten litten, wie das im
Testamentsrecht offenkundig der Fall war. S77p£ hatte ja recht: Die Regeln tiber die
Formletztwilliger Verfiigungen waren geradezu aberwitzigkompliziert'*. Zundchst
gab es zwei ,,ordentliche® Formen privater Testamente, nimlich das schriftliche
und das miindliche Testament durch férmliche Erklirung (nuncupatio) vor
Zeugen®. Dass ein ordentliches Testament von sieben eigens geladenen Zeugen
bezeugt werden musste, galt freilich fiir beide Testamentsformen: Wer ein
schriftliches Testament errichten wollte, musste dies in Gegenwart der Zeugen
bestitigen und signieren; und die Zeugen mussten das Testament dann amselben
Tagunterschreiben und siegeln, brauchten den Inhalt des Testaments aber nicht zu
kennen'®. Fur die gelehrten Juristen bestand der Unterschied zwischen den beiden
Testamentsformen also nur darin, dass die Zeugen im Falle des schriftlichen
Testaments bezeugten, dass das Dokument (das der Erblasser gar nicht selbst
geschrieben zu haben brauchte) den Willen des Erblassers verkorperte, wihrend
sie im Falle des miindlichen Testaments den Letzten Willen bezeugten, den der
Erblasser vor ihnen erklirt hatte!”. Da dabei auch tber mundlich erklirte
Testamente normalerweise Urkunden errichtet wurden, waren die beiden

Testamentsformen nicht einfach zu unterscheiden'®.

durch seine férmliche Bindung als eine bindende Regel definiert (loc. ¢it., cap. 1, {IX, n. 1). Samuel Pufendorf hat
dann unter Verweisauf Thomas Hobbesklargestellt,dassein Gesetzalsallgemeines Gebotdes Hetrschers an seine
Untertanen nicht aufgrund seiner ratio, sondern aufgrund der posestas des Normsetzers binde: S. Pufendorf, De iure
naturae et gentium libri octo (cum integris commentariis Io. Nic. Hertii atque lo. Barbeyraci) (Frankfurt/Leipzig,
1759), 4ib. 1, cap. V1, §§1, 4. Naher N. Jansen, Rechtssystem und informelle Autoritit, in: M. Luminati ez 4/ (Hg.),
Texte und Autorititen. Autoritit der Texte (2012), 52-78.

13 74 diesem Konzept informeller Autorititen Jansen, Making Legal Authority (Fn. 9), 41£f. und passinz; ders.,
Rechtssystem und informelle Autoritit (Fn. 12).

14 Siche F Schulz, Classical Roman Law (1951), 203: das rémische Erbrecht sei ,,highly complicated and to
a large extent perplexedly entangled gewesen, und die klassischen Juristen hitten wenig getan, ,,to simplify it*;
speziell zu den Formvorschriften T. Rifuer, Testamentary Formalities in Roman Law, in: Reid/de
Waal/Zimmermann, Testamentary Formalities (Fn.5), 1-26, 5ff., 25f.

15C. 6,23,21,4 (Impp. Theodosius und Valentianus); Inst. 2,10,14.

16.C. 6,2321 pr. (Impp. Theodosius und Valentianus); Inst. 2,10,3-13 (testamentum tripertinm). War der
Erblasser auBlerstande, die Namen der Erben selbst zu schreiben, kam es zu weiteren Schwierigkeiten: C.
6,23,29 (Imp. Justinian).

17 J. Voet, Commentarius in Pandectas (Paris, 1829), /Zb. XXVIII, 721, §§ 5f. (schriftliches Testament), § 10
(miindliches Testament).

18 ¢ F v Gliick, Ausfiihrliche Etlduterung der Pandekten nach Hellfeld: ein Commentar, Bde. 33-35
(Etlangen, 1829-1832), hier Bd. 33, 329f.
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War ein schriftliches Testament aus formalen Grinden unwirksam (verbreitet
galten fiir schriftliche Testamente striktere Formerfordernisse)'’, so konnte es
deshalb méglicherweise als mundliches aufrechterhalten werden®. Fir den
hiufigen Fall eines festamentun mysticum, in dem der Erblasser erklirte, dass ein in
einem Umschlag verschlossenes Dokument seinen Letzten Willen enthalte?, war
tberhauptstrittig, ob es sich um ein schriftliches oderum ein miindliches Testament
handele®.

Neben diesen privaten Siebenzeugentestamenten bestand bereits nach
romischem Recht die Moglichkeit eines ,,6ffentlichen® Testaments vor einem
Richter oder vor dem princeps (testamentum principi oblatum)™; zadem wurde das
Bild durch ein weites Spektrum von Privilegien verkompliziert. Sonderregeln
galten fur Soldaten®, fiir Blinde und Analphabeten®, fiir die béuetliche
Landbevolkerung®, fur Seuchenzeiten (festamentum tempore pestis conditum)® und
insbesondere fiir das Elterntestament, mit denen Erblasser ihr Vermdgen unter
vereinfachten Voraussetzungen bzw. auch in Schriftform unter ihren
Abkoémmlingen aufteilen konnten®. Wieder andere Regeln galten fir Kodizille:
letztwillige Verfiigungen, die als weniger bedeutend galten, weil sie keine

19 Niher Jansen, Testamentary Formalities (Fn. 5), 46 m. w. N.

20, Gliick, Pandekten XXXIII (Fn. 18), 3301.: zestamentum mixtunz, XXXV, 29ff.; 170et, Commentarius (Fn.
17), /ib. XXVIII, #t. 1, § 10. Dagegen etwa A. Pereg, Praclectiones in duodecim libros Codicis Justiniani
(Amsterdam, 1671), /ib. V1, it. XXTIL, #.19.

21.C. 6,2321 (Impp. Theodosius und Valentinianus); I § 7 RNO (Kaysers Maximiliani I. Ordnung zur
Underrichtung der offen Notarien, wie die ihre Aempter tben sollen; Nachdruck etwa in: Neue und
vollstindige Sammlung der Reichs-Abschiede, hg. v. H.C.v.Senckenberg, Bd. 2 [Frankfurt a. M., 1747], 151ff.);
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (CMBC) 111 3 § 5. Solche Testamente wurden allgemein als zestamenta
mystica bezeichnet; siche Stryk, de cautelis (Fn. 1), cap. XVI, §§ 22, 25; C. F. Waleh, Introductio in Controversias
Turis Civilis Recentiores Inter Iurisconsultos Agitatas (3. Aufl., Jena, 1791), sect. 11, cap. IN, menbrum 111, § 17,
R. . Pothier, Traité¢ des donations testamentaires, in: ders., (Buvres, Bd. 8, hg. v. M. Bugnet (Paris, 1845), #. 39.
In der Notariatspraxis war diese Form weit verbreitet; sieche 17vez, Commentarius (Fn. 17), /Zb. XXVIII, 7t 1, §
23.

22 I/get, Commentarius (Fn. 17), /ib. XXVIII, #t. 1, §§ 23, 26; vgl. auch Art. 4 der franzésischen Ordonnance
concernant les testaments (aoiit 1735) (in: F.-A. Isambert/F. Decrusy/ A.-H.Taillandier [Hg.], Recueil général des
anciennes lois Francaises, depuis I'an 420 jusqu’ala révolution de 1789, Bd. 21 [Paris, 1830], 386402, 388f.):
,.testaments nuncupatifs écrits”. Es war allerdings umstritten, ob ein zestamentum mysticum rein miindlich, also nur
mit Zeugen, ohne ein notarielles Protokoll errichtet werden konnte; vgl. Walh, Controversiae (Fn. 21), sect. 11,
cap. N, membrum 111, § 17.

25C. 623,214 (Inmpp. Honorius und Theodosius); M. Kaser, Das romische Privatrecht. Zweiter Abschnitt:
Die nachklassischen Entwicklungen (2. Aufl., 1975), 481f.

24 nst. 2,11; C. 6,21,17 (Imp. Justinianus). Soldaten hatten Testamente seit alters her formlos errichten diirfen,
wobeidiese Regel urspriinglich Soldaten aus fremden Nationen privilegieren sollte; vgl. Kaser, Privatrecht (Fn.23),
Erster Abschnitt: Das altromische, das vorklassische und das klassische Recht (2. Aufl., 1971), 680ff., auch zu
einigenweiteren Privilegien.

2 c. 6,23,21,1 (Impp. Theodosius und Valentianus); C. 6,22,8 (Imp. Justinianus); vgl. auch Inst. 2,12,4.
Etforderlich waren dann acht Zeugen.

26.C. 6,23,31 (Imp. Justinianus).

27C. 6,23,8 (Impp. Diocletianus und Maximianus).

3¢, 3,36,26 (Imp. Constantinus); C. 6,23,21,3 (Impp. Diocletianus und Maximianus); Nov. 107. Dazu Kaser,
Privatrecht II (Fn. 23), 483f.
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Einsetzung eines FErben enthielten®. Hier gentgten funf Zeugen®.
Kodizillklauseln, wonach ein schriftliches Testament zumindest in Teilen als
Kodizill aufrechterhalten werden sollte’, wenn es den Formvorschriften fiir
Testamente nicht gentigte, waren die kautelarjuristische Folge.

Nun sind Formvorschriften, wie sie nach rémischem Testamentsrecht galten,
heutigen  Juristen im Prinzip wohlvertraut: Ebenso wie moderne
Formetfordernisse® sollten die témischen Regeln sicherstellen, dass der
Erblasser seinen Letzten Willen wohlbedacht gebildet hatte, und dass er — zumeist
nach juristischer Beratung — seinen Willen unmissverstindlich zum Ausdruck
brachte®”. Freilich gab es auch Formvorschriften, die ganz anderen Zwecken
dienten. Dazu gehorte die Regel, dass ein Erblasser seine Angehérigen (s#z) nur
ausdriicklich enterben konnte; tiberging er einen Angehdrigen, ohne ihn
ausdriicklich zu nennen, war das Testament normalerweise™ unwirksam (formzelles
Noterbrech?)®. Diese Regel diente dem Interesse von Angehérigen, angemessen an
der Erbschaftbeteiligt zu werden: ein Interesse, das heute —und auch schonim zsus
modernus®® — mit den ganz andersartigen Regeln des Pflichtteilsrechts geschiitzt
wird”.

8

Weitere Schwierigkeiten kamen hinzu®. Dazu gehorten insbesondere

konzeptionelle und sachliche Widerspriiche, die daraus resultierten, dass
Justinian nach Verabschiedung der Institutionen, Digesten und des Codex das
Erbrecht tiefgreifenden Reformen unterzogen hatte, die in die Novellen
eingegangen, in den alteren Texten des Corpus iuris aber nicht beriicksichtigt
waren. Bis ins 19.]Jahrhundert blieb das Verhiltnis dieser neueren zu den dlteren
Regeln ein Problem. Hinzu kam, dass die frihneuzeitlichen Juristen die rémischen
Quellen aus der Perspektive ihrer Zeit lasen; bisweilen fehlte ihnen einfach das
kulturelle Verstindnis dieser Quellen, wenn sie beispielsweise mit Regeln wenig
anfangen konnten, die gar keinen besonderen Schutzzweck hatten, sondern auf
archaischen altromischen Vorstellungen tiber die Wirkung férmlicher Rechtsakte
beruhten®, oderwennsie nichtverstehen konnten, dass die Etleichterung

2 Pantus 5 ad legem Tuliam et Papiam D. 29,7,20; C. 6,23,14 (Impp. Diocletianus und Maximianus).

0. 6,36,8,3 (Imp. Theodosius); dazu Kaser, Privatrecht I1 (Fn. 23), 497. Durch ein Testament bestitigte
Kodizille (codicilli testamento confirmati) waren ohne weitere Férmlichkeit giltig: Inst. 2,25,3; naher Jansen,
Testamentary Formalities (Fn. 5), 44f. m. w. N.

3 Siche Ulpian 2 ad Sabinum D. 29,1,3; Julian 37 digesta D. 29,7,2,4.

32Vgl. §. Herrler, Testament, in: HWBEuP (Fn. 8), 1472-1474, 14731,

33 Kaser, Privatrecht I (Fn. 24), 686; Schulz, Roman Law (Fn. 14), 248f.

34 Fiir Ausnahmen und Einzelheiten siehe Kaser, Privatrecht I (Fn. 24), 703ff., 707f.; ders., Privatrecht 11
(Fn. 23), 512ff.; Schulz, Roman Law (Fn. 14), 2606ff.

3 Inst. 2,13. Urspriinglich brauchten nur S6hne ausdriicklich benannt zu werden; seit Justinian galt diese Regel
jedoch auch fiir T6chter: C. 6,28,4; Inst. 2,13,5.

3(’]amm, Testamentary Formalities (Fn. 5), 49 m. w. N.

37 Schul, Roman Law (Fn. 14), 269.

38 Siche auch H. Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. 1: Alteres Gemeines Recht (1500 bis 1800) (1985), 559—
561.

% Anschaulich in diesem Sinne fiir das Verbot, die Auswahl des Erben einem Dritten zu iibetlassen
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von Soldatentestamenten schlicht der Privilegierung fremder Séldner in der
rémischen Armee gedient hatte®, also nichts mit den Gefahren des Krieges zu tun
hatte und deshalb weder auf Zeiten im Felde zu beschrinken® noch auf Personen
indhnlicher Gefahr zu erstrecken wat*.

II. Kanonisches Recht

Andere Probleme bildeten das Resultat sozialen und rechtlichen Wandels. Seit dem
Mittelalter war eine ganze Reihe erbrechtlicher Institute etabliert, fiir die sich im
rémischen Recht keine Grundlage finden liel3; dazu gehérten gemeinschaftliche
Testamente?und Erbvertrige*, die Institution des Testamentsvollstreckers* sowie
die Vorstellung, dass das Vermdgen nicht zwingend als Ganzes auf die Erben
Ubergehen  misse  (so  der  romischrechtliche  Grundsatz — der
Gesamtrechtsnachfolge)*, sondern auch in Teilen auf verschiedene Personen
tbergehen konne'’. Beispiele dafir waren Lehensrechte oder die sichsische
Gerade — hier wurden Teile des Haushalts als Eigentum der Frauen betrachtet und
gingen ausschlieBlich auf Frauen uber*.

Hinzu kam, dass die Rémische Kirche bereits im 12. Jahrhundert, lange vor
der Rezeption des romischen Rechts, in erheblichem Maf3e neue erbrechtliche

(Gaius 1 de testamentis ad ed. practoris urbani D. 28,532 pr), R. Zimmermann, ,,Quos Titlus voluerit™ —
Héchstpersonliche Willensentscheidung des Erblassers oder ,,power of appointment™? (1991), 9ff. Die
frihneuzeitlichen Juristen erklirten dies Verbot mit dem Grundsatz, dass der Letzte Wille nicht von der Willktir
eines anderen abhingen durfe: J. Brunnemann, Commentarius in Quinquaginta Libros Pandectarum (4. Aufl.,
Frankfurt a. M., 1692), adD.28,5,32: ,,... ultima voluntas non debet ex alieno arbitrio pendere®. Freilich war das
nicht recht mit dem Befund in Einklang zu bringen, dass eine solche Auswahl durch einen Dritten bei einem
Fideikommiss oder einem Vermichtnis ohne weiteres méglich war: Inst. 2,25,20; Gaius 1 fideicommissornm D.
34,5,7,1. Vgl. auch Ulpian 5 disp. D. 30,75 pr. Hier wollten manche die ethische Maxime gegen den Wortlaut der
Quellen auch auf Fideikommisse und Vermichtnisse anwenden: D. de Covarruvias y Leyva, De testamentis, in:
ders., Opera Omnia, Bd. 1 (Frankfurt a. M., 1608), 1-113, cap. X111, nn. 10££.; |. Domat, Les loix civiles dans leur
ordte naturel, le droit public et legum delectus (Patis, 1777), part 11, /ivn. 111, #it. 1, sect. 1, § 8; w.N. bei Zimmermann,
loc. cit., 18ff. Man konnte darin aber auch eine rémische Merkwiirdigkeit sehen, die nicht rezipiert (so J. Schilter,
Praxis Juris Romani in Foro Germanico Juxta Ordinem Pandectarum [4. Aufl., Frankfurt a. M., 1733), exervitatio
XXXV, § LXXXIII, g II) bzw. zumindest restriktiv auszulegen war; so etwa Covarruvias, loc. cit., n. 14;
Brunnemann, loc. cit., n. 1.

40 Siche oben Fn. 24.

47 § 2 RNO (Fn. 21); vel. L. J. F. Hipfner, Theoretisch-practischer Commentar tiber die Heineccischen
Institutionen (4. Aufl,, Frankfurt a. M., 1793), 410, 417 (§§ 453, 459).

42 Hapfner, Commentar (Fn. 41), 415 (§ 456).

3 Coing, Privatrecht I (Fn. 38), 585-587.

44 Coing, Privatrecht I (Fn. 38), 587-593.

4 Coing, Privatrecht I (Fn. 38), 597-601.

40 7u diesem Grundsatz Schulz, Roman Law (Fn. 14), 211f.

YW, Ogris, Testament, in: A. Exler ¢f a/. (Hg.), Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte (HRG), Bd.
5 (1. Aufl,, 1998), Sp. 152-165, 152, 156f.

BEK Gottschalk, Eigentum, Geschlecht, Gerechtigkeit. Haushalten und Erben im frithneuzeitlichen Leipzig
(2003), 391f. und passin.
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Regeln  geschaffen hatte, die als universelles kanonisches Recht
selbstverstindlich zu den gemeinen Rechten gezahlt wurden® und rasch auch in
das lokale Recht vieler Stidte und auch der frihen Staaten eingegangen waren®.
Zwar war eine testamentarische Rechtsnachfolge in frihmittelalterlichen
Gesellschaften eine Ausnahme®, doch hatte die Kirche von Anfang an
Verfugungen pro salute animae geférdert. Solche Verfiigungen wurden alsbald zu
einem wesentlichen Element mittelalterlicher Spiritualitdt™, und es war deshalb
nur folgerichtig, dass die Kirche daftir auch detaillierte Rechtsregeln formulierte.
Freilich sahen Verfiigungen ad pias cansas ganz anders aus als romische Testamente
und mussten deshalb auch anders geregelt werden. Zumeist enthielten sie gar keine
Erbeinsetzung, sondern lediglich Vermichtnisse individueller Gegenstinde an
eine kirchliche Institution. Hatten die rémischen Regeln Anreize gesetzt, bei der
Errichtung des Testaments juristischen Rat einzuholen®, so musste das
kanonische Recht es umgekehrt erleichtern, noch in den letzten Lebensstunden
mit einer mildtitigen Verfiigung die siindige Seele zu retten. Papst Alexander I11.
hatte deshalb verordnet, dass Testamente ohne weitere Formlichkeiten wirksam
sein sollten, wenn sie vor einem Priester und zwei oder drei Zeugen erklirt worden
waren®; und wihrend es nach romischem Recht ausgeschlossen war, die
Bestimmung des Erben einem Dritten zu tibetlassen®, hatte Papst Innozenz I11.

auch solche Verfigungen fur wirksam erklart™.
III. Partikulares Recht

Freilich blieb die Kirche nicht der einzige Akteur auf dem Felde des
Testamentsrechts. Daneben standen die Stidte und entstehenden Staaten, die die
rémischen und kanonischen Regeln modifizierten und zudem neue Instrumente
und Testamentsformen, insbesondere das notarielle und das handschriftliche
Testament, einfiihrten”. Die Juristen haben solche neuen Testamentsformen
ganz selbstverstindlich anerkannt. So heil3t es bei S#y4: ,,nihil obstat, quo minus

princeps in suo territorio aliam testandi rationem constituere possit, qua

49]amen, Tus commune (Fn. 8), 917 m. w. N.

%0 Siche die Landerberichte von P. Weimar, A. Wacke, J. Robrkasten, H. Ebrhard und
G. Vismara, Testament, in: Lexikon des Mittelalters, Bd. 8 (1997), Sp. 563-573.

ST Lipp, Exbfolgeordnung, in: A. Cordes ef al. (Hg.), HRG, Bd. 1 (2. Aufl,, 2008), Sp. 1361-1365; Ogris,
Testament (Fn. 47), Sp. 153f£.; P. Landan, Die Testierfreiheit in der Geschichte des Deutschen Rechts im spiten
Mittelalter und in der frithen Neuzeit, ZRG Germ. Abt. 114 (1997), 56-72, 56ff.,; zum sichsischen Recht
Gottschalk, Eigentum (Fn. 48), 38.

2 H, Auffroy, Evolution du Testament en France. Des otigines au X1 Siecle (1 899), 373:
»accessoire d’un Sacrement®.

33 Siche den Bericht von Scaevola 3 resp. D. 39, 88, 17; Schulz, Roman Law (Fn. 14), 248f.;
M. Avenarins, Formularpraxis romischer Urkundenschreiber und ordo seripturae im Spiegel testamentsrechtlicher
Dogmatik, in: Festschrift fiir Okko Behrends (2009), 13—41, 16ff.

54X 3,26,10; fiir Verfligungen ad pias cansas geniigten zwei Zeugen: X 3,26,11.
35 Siche oben F. 39.

36X 3,26,13.

57 Hapfner, Commentar (Fn. 41), 408 (§ 450); Coing, Privatrecht I (Fn. 38), 571f.
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facta testamenta secundum illam condita aeque valebunt, ac si secundum formam

€58

a jure Romano praescriptam essent ordinata‘®. Solche Regelungen zielten

freilich normalerweise nicht darauf, die verbindliche AuBerung eines Letzten
Willens zu erleichtern, sondern waren polizeirechtlich motiviert: Es ging um
offentliche Kontrolle und mit der Etablierung eines Offentlich geregelten
Notariatswesens darum, filschungs- und missbrauchssichere Dokumente zu
schaffen®. Typischerweise verlangte man namlich eine Erklirung des Letzten
Willens vor einer oder zwei mehr oder weniger 6ffentlichen Personen — vor einem
Notar, aber auch vor einem Priester, einem Richter oder Mitgliedern des Rats — und
vor wenigen Zeugen. Konzeptionell fiigten sich damit auch diese
partikularrechtlichen Testamentsformen nicht ohne weiteres in die rémischen
Kategorien, sondern waren eher an das Testament nach kanonischem Recht
angelehnt®. SielieBensichdeshalb ebensowenigwie Testamente nach kanonischem
Recht® eindeutig als private bzw. 6ffentliche Testamente qualifizieren®. Auch
wenn fiir 6ffentliche und Privattestamente grundsitzlich verschiedene Regeln
galten®, bestand damit faktisch ein flieBender Ubergang zwischen mehr privaten
und eher 6ffentlichen Testamentsformen®wie dem Testament vor einem Richter
oder Ratsmitgliedern oder dem alten zestamentum principi  oblatum:  einem
schriftlichen Testament, das beim Herrscher bzw. bei der Verwaltung hinterlegt

65

wurde®. Hinzu kamen typischerweise statutarrechtliche Sonderregeln fiir

6ffentliche und notarielle Testamente®; ein Beispiel bildet die Anordnung der
Reichsnotariatsordnung aus dem Jahre 1512, dass Notare bei der Errichtung

privater Testamente ein Protokoll zu erstellen hatten®’.

38 Sy, Usus modernus (Fn. 11), /ib. XXVIIL, 72 1, § 2.

5 Vgl. auch CMBC 111 2 § 3, sowie die folgenden Vorschriften und auch Krezttmayr, Anmerkungen 111 (Fn.
1), 934f.

0 P Ourliac/ . de Malafosse, Histoire du droit privé, Bd. 3 (1968), 470; Coing, Privatrecht I (Fn. 38), 572.

1 Wihrend Stryk Testamente nach kanonischem Recht als Modifikation der rémischen Regeln tiber
Privattestamente diskutierte (Usus modernus [Fn. 11], Zb. XXVIII, #z 1, § 3), beschrieb [oer diese
Testamentsform, allerdings ohne dogmatische Qualifikation, im Zusammenhang mit 6ffentlichen Testamenten:
Commentarius (Fn. 17), /b. XXVIII, #z. 1, § 21. Spitete deutsche Autoren haben dies Testament hiufig als
offentlich qualifiziert: 2. Glick, Pandekten XXXIV (Fn. 18), 180ff.; vgl. auch P. Rozh, Bayerisches Civilrecht, Bd.
3 (Tubingen, 1875), 247f. (§301).

62 Zeitgenéssische Autoren haben sie zumeist parallel mit den verschiedenen Formen 6ffentlicher Testamente
wie dem fes: tum indici oblatnm diskutert; vgl. ». Glick, Pandekten XXXIV (Fn. 18), 188-218.

63 Insbesondere wurden Formerfordernisse nur bei Privattestamenten als Solemnititen verstanden; niher
unten bei Fn. 112ff.

4 Vgl. Hipfner, Commentar (Fn. 41), 398ff. (§443). Entsprechend wendete 170¢ die meisten rémischen
Regelniiber Zeugenauchauf6ffentliche Testamente vor einem Notaran: Commentarius (Fn. 17), /b. XXVIII, #1.
1, §22.

95 Siche oben bei Fn. 23; S77£, de cautelis (Fn. 1), aap. V1L, §§ 1£,; ». Gliick, Pandekten XXXIV (Fn. 18),
178f. Statutarrecht erforderte haufig die Prisenz von Zeugen; vgl. CMBC 111 4, § 2.

66 Vol CMBC 111 4, § 2; 1ser, Commentarius (Fn. 17), /ib. XXIL, . IV, § 2; /ib. XXVIIL, /it. 1, § 25.

71§ 5 RNO (Fn. 21); vgl. S#ryk, de cautelis (Fn. 1), cap. XV, § 44,
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Intensiv reguliert waren schlieBlich auch schriftliche Testamente wie das
Elterntestament und insbesondere das eigenhindige Testament, das im 17. Und 18.
Jahrhundert insbesondere in den nordfranzésischen pays de coutumes®®, aber auch in
cinigen anderen Regionen, anerkannt war®”. Denn hier galt es Kriterien zu
formulieren, mit denen sich letztwillige Verfiigungen von blofen Entwiirfen und
personlichen Notizen unterscheiden lieen; bereits Justinian hatte deshalb fiir das
cigenhindige Elterntestament insoweit detaillierte Regeln aufgestellt”. Man
musste deshalb fragen, ob der Erblasser das Testament selbst schreiben und
unterschreiben musste, und ob es erforderlich war, ein exaktes Datum in das
Dokument einzuftigen; verbreitet war es auch erforderlich, Erben ausdriicklich mit
Namen zu benennen oder Erbquoten in Buchstaben auszuschreiben’.

IV. Probleme der Praxis

All das macht deutlich, in welchem Mal3e das frihneuzeitliche Testamentsrecht in
Europa von konzeptioneller Ambiguitit in den Grundlagen und Differenzen im
Einzelnen geprigt war; gemeinsame Grundsitze waren kaum erkennbar™.
Handschriftliche Testamente waren nur in Nordfrankreich uneingeschrinkt
anerkannt. Das 6ffentliche Testament vor einem Notar und Zeugen, das in den
meisten Teilen Europas allgemein ublich” und fur das Alte Reich in der

%8 Art. XCVII der Coutumes générals de la prévosté et vicomté de Paris!®!"; Art. CCLXXXIX der jiingeren

Coutumes de ... Paris!>0, jeweils in: Nouveau coutumier général ou corps de coutumes générales et particulieres

de France, hg. v. C. A. Bourdot de Richebourg, Bd. 3 (Paris, 1724), 1ff., 29ff. Detaillierte Formvorschriften finden
sich in Art. LVIII der ersten Ordonnances de la ville et cité de Metz, et pays messin; und in #7¢. VIII, art. 11 der revidierten
Coutumes générales de ... Metz 1013 , jeweils in: Nouveau coutumier 11, foc. cit., 372ff., 395ff. W.N., auch zu dlteren
contumes, in: E. M. Meijers, Testaments olographes, in: ders., Etudes d’histoire du droit, Bd. 1, hg. v. R. Feenstra/H.
F.W.D. Fischer (1956), 246, 249f.

% Niher Meijers, Testaments olographes (Fn. 68), 248ff.; Jansen, Testamentary Formalities (Fn. 5), 42ff. m. w.
N.

70 Nov. 107, cap. 1.

" Art. XCVIT/art. CCLXXXIX der Coutumes de Paris!>10/1580 und insb. #z VIII, ar. 1T der Coutumes
générales de Metz!013 (jeweils oben Fn.68); Art. 2., 16 Ordonnance concernant les testaments (Fn. 22); Art. 970 Code
civil; vgl. auch I 12, § 162 ALR (fiir kleinere Kodizille) sowie § 578 ABGB. Aus der gelehrten Literatur 17z,
Commentarius (Fn. 17), /b. XXVIIL, 7t 1, § 17; Hopfuer, Commentar (Fn. 41), 417f. (§ 460), jeweils fir das
Elterntestament (vgl. Fn. 70).

72 Siehe nur den Uberblick von G. 2. Schmitt, Begrundung des Entwurfes cines Rechtes der Erbfolge fiir das
Deutsche Reich . . . (Berlin, 1879), nachgedruckt in: W.Schubert (Hg.), Die Votlagender Redaktoren fiirdie erste
Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches. Erbrecht 1 (1984), 95-875.

73 Fiir einen Uberblick Coing, Privatrecht I (Fn. 38), 572; fur den Rechtszustand im Deutschland des 19.
Jahrhunderts (der zumeist auf alterem Statutarrecht beruhte), siche » Schmitt, Exbfolge (Fn.72), 407ff. Nach
Liibischem Recht gentigten zwei Ratsmitglieder fiir ein Zeugentestament: Ius Lubecense, pars 11, #¢. 1, art. 11. Fur
die Niederlande siche A. Iinnius, In Quatuor Libros Institutionum Imperialium Commentarius (3. Aufl.,
Amsterdam, 1659), /ib. 11, 7. X, §14, n. 4; S. Groenewegen, Tractatus de legibus abrogatis et inusitatis in Hollandia
vicinisque regionibus (3. Aufl., Amsterdam, 1669), ad Inst. 2,10,5, #n. 1f.: ein Notar, zwei Zeugen (sollte cin
Kind enterbt werden, war freilich ein 6ffentliches Testament erforderlich). Gleiche Regeln galten in Belgien
(Perez, Praclectiones [Fn. 20], /Zb. V1, #ir. XX111, ». 23) und Spanien (Covarruvias, De testamentis [Fn. 39], cap. X,
nn. 1ff.: Notar und zwei oder drei Zeugen). In den franzésischen pays de droit écrit watren bei einem Notar
hinterlegte schriftliche Testamente (Zestament nuncupative
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Reichsnotariatsordnung als eine reguldre Testamentsform anerkannt worden
wat’ wurde 1735 in Frankreich verboten”. Und in PreuBen wurden
Privattestamente als eine regulire Form des Letzten Willens sogar ginzlich
abgeschafft’®. Hinzu kam eine unibersehbare Masse von Unterschieden in
Detailfragen. Nach Jobannes 1/vet, dem fithrenden niederlindischen Zeitgenossen
Stryks, war sogar die Frage umstritten, ob man ein Testament vor dem
Hollandischen Gerichtshof errichten konnte’”; und er berichtete dann weiter, dass
in den unterschiedlichen Provinzen der Niederlande ohnehin verschiedene
Regeln gegolten hitten: In Holland konnten Testamente alternativ vor einem
Notar und zwei Zeugen oder vor einem Urkundsbeamten und zwei Schoffen
(Schepenen) errichtet werden, in Friesland galten offenbar keine Sonderregeln und
in Utrecht noch andere Formen.

Insbesondere variierten die erforderliche Zahl von und die Anforderungen an

t78

Zeugen von Stadt zu Stadt™. Denn nach rémischem Recht und auch nach vielen

partikularen Gesetzen konnte nicht jedermann ein Testament bezeugen:
Verwandtschaftliche Beziehungen zum Erblasser oder eine etwaige Beteiligung
an der Erbschaft konnten die Zeugenfihigkeit ebenso ausschlieBen™ wie
Alterserfordernisse®, die Unfihigkeit, ein Dokument zu unterschreiben oder

éerit and festamentum mystique) bereits frih etabliert worden und blieben bis ins 19. Jahrhundert im regelmafligen
Gebrauch; siche Art. 4ff. Ordonnance concernant les testaments (Fn. 22); Ourliac/ de Malafosse, Histoire du droit privé
III (Fn. 60), 470f.; Einzelheiten bei Pozhier, donations testamentaires (Fn. 21), 225-346, #n. 17f., 38; auch viele
contumes akzeptierten diese Testamentsform neben anderen Formen wie dem eigenhindigen Testament. Ahnliche,
allerdings nichtimmerganzklare Regelngaltenin Osterreich und Italien: G. Wesener, Geschichte des Erbrechts in
Osterreich seit der Rezeption (1957), 131ff.; E. Besta, Le successioni nella storia del diritto italiano (1961), 208f.

741 §§ 5f. RNO (Fn. 21).

i Vel.  Art. 1 der franzésischen  Ordonnance — concernant — les  testaments — (aoit  1735), in:
Isambert/Decrusy/Taillandier, Recueil général XXI (Fn. 22), 388: ,,Déclarons nulles toutes celles qui ne
seroient faites que verbalement, et défendons d’en admettre la preuve pat témoins, méme sous prétexte de la
modicité de la somme dont il auroit été disposé®. Die Ordonnance hieltin ihren Art. 4ff. allerdings an den im 7ns
commune etablierten Testamentsformen des zestament nuncupative éerit und des testamentum mystique in denjenigen
Regionen des drit écrit fest, in denen diese Testamentsformen von jeher einer allgemeinen Praxis entsprachen.

70112, §§ 66ff. ALR.

7T Vget, Commentarius (Fn. 17), /ib. XXVIIL, 7. 1, §§ 20f.

8 Vgl. I § 6 RNO (Fn. 21); Ioet, Commentarius (Fn. 17), /4b. XXVIIL, #¢. 1, §§ 6ff., §§ 22f.: in den
unterschiedlichen Provinzen galten unterschiedliche Regeln; ». Glick, Pandekten XXXIV (Fn. 18), 310-375;
Domat, loix civiles (Fn. 39), part 11, Jiv. 111, #it. 1, sect. 111, §§ 2ff. Fiir Osterreich Wesener, Geschichte (Fn. 73),
131ff.

7 Vger, Commentarius (Fn. 17), /ib. XXVII, #2. 1, §§ 8f. (Verwandtschaft).

80 Vgl. Voet, Commentarius (Fn. 17), Zb. XXVIIL, 7t 1, § 22, zur wenig einheitlichen Praxis in den
Niederlanden. Vielerorts mussten Zeugen ilter sein als das nach témischem Recht gefordert war.
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grundsitzlich auch das weibliche Geschlecht® — freilich waren von diesem
Grundsatz vielerorts auch Ausnahmen anerkannt®>. Niemals war klar, ob die
Zeugeninbesonderer Form geladen sein mussten — jedenfalls mussten sie wissen,
dass sie fur ein formliches Testament herangezogen wurden®.

Solche Unterschiede machten offenkundig, dass Gesetze, solange sie
partikular blieben, kaum Rechtssicherheit zu schaffen vermochten. Denn solche
Gesetze wurden hiufig vergessen und uneinheitlich angewendet*. Freilich
weisen derartirritierend vielstimmige bzw. komplexe Befunde im Testamentsrecht
auf ein allgemeines Charakteristikum des frithneuzeitlichen Rechts hin®. Was
galt, ergab sich nie aus dem rémischen Corpus iuris und der gemeinrechtlichen
Literatur allein. Vielmehr mussten die Juristen die divergierenden bzw.
kollidierenden Normen, Grundsitze und Institutionen verschiedener Rechte
miteinander zu einem funktionierenden Gesamtsystem fiigen. Will man wissen,
was wirklich ,,galt®, so muss man sich auf regional und historisch eng beschrinkte
Momentaufnahmen beschrinken, die nicht nur die jeweilige statutarische
Gesetzgebung und gelehrte Literatur, sondern auch die Prozesse und ihre Akten

auswerten®

. Freilich haben die gelehrten Juristen seit dem 17. Jahrhundert in ihren
Darstellungen des gemeinen Rechts auch die Statutargesetzgebung und
Gerichtspraxis aufgearbeitet. Wie das Recht des zus commune funktionierte, wie
rémisches, kanonisches und partikulares Recht in der Praxis zusammenspielten
und welches Spektrum von Losungsméglichkeiten sich auf dieser Grundlage
ergab, ldsst sich deshalb durchaus auf der Grundlage dieser Literatur

rekonstruieren. Das Testamentsrecht bietet hier anschauliche Beispiele.

1. Testamente nach kanonischem Recht

In der Welt des 16. und 17. Jahrhunderts war es gewiss nicht uniiblich, seinen
Letzten Willen einem Priester zu erkliren. Wenn es iiber solche Verfiigungen
spiter zum Streit kam, mussten Juristen kliren, ob solche Testamente kanonischen
Rechts iiberhaupt anzuerkennen waren und in welchem Umfang das der Fall war.
Stellte man hierfiir nun auf die allgemeinen Regeln ab, die fiir das Verhiltnis von
rémischem und kanonischem Recht galten, so scheint die Antwort

81 17er, Commentarius (Fn. 17), 4b. XXVIII, 7z 1, §§ 6, 22.

82 7um Ganzen Stryk, Usus modernus (Fn. 11), Zb. XXVIII, #2. 1, § 2; v. Schmitt, Exbfolge (Fn. 72), 401;
Roth, Bayerisches Civilrecht 111 (Fn. 61), 257ff. (§§ 303f.).

81 § 3 RNO (Fn. 21); vel. 7oet, Commentarius (Fn. 17), /ib. XXVILI, 7t. 1, §§ 6, 22; S#ryk, de cautelis (Fn.
1), cap. XV, §§ 16f£.; Stryk hielt insoweit eine Vermutung fiir geboten, empfahl freilich, sicherheitshalber eine
Klausel in das Testament aufzunchmen, wonach die Zeugen ordnungsgemal geladen waren.

84 Siche nur B. Diestelamp, Das Verhiltnis von Gesetz und Gewohnheitsrechtim 16.Jahthundert — aufgezeigt
am Beispiel der Oberhessischen Erbgewohnheiten von 1572, in: Festschrift fiir Hans Thieme (1977), 1-33.

85 Coing, Privatrecht 1 (Fn. 38), 561: ,Insofern zeigt das Erbrecht vielleicht nur in schirferer Form die
allgemeinen Ziige des lus Commune'*.

86 Vgl. P. Oestmann, Geistliche und weltliche Gerichte im Alten Reich (2012), 716ff: ,es gibt kein
Gesamtbild®. Fiir ein erbrechtliches Beispiel — das sichsische Recht Leipzigs im 17. Jahrhundert — Gotzschalk,
Eigentum (Fn. 48), 34ff., 51ff. und passin.
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recht einfach gewesen zu sein. Grundsatzlich sollte das kanonische Recht nur
dann den Vorrang haben, wenn es eine Siinde bedeutet hitte, das Corpus inris
canonici zu ibergehen. Bei Formvorschriften war das offenkundig nicht der Fall*”.
Obgleich viele Autoren im Testament kanonischen Rechts ein Institut des zus
gentinn?®® oder des Naturrechts sahen®, galten im Testamentstecht deshalb
grundsitzlich romische Regeln, also kein kanonisches Recht™. Innerhalb der —im
Einzelnen freilich unklaren — Grenzen des Alten Reichs schien dieser Grundsatz
zudem eine Bestitigung in der bereits vielfach erwihnten Notariatsordnung zu
finden. Denn dort war noch einmal die grundsitzliche Anwendbarkeit der
rémischen Testamentsformen bekriftigt; dies lie3 sich dahin verstehen, dass
damit zugleich den abweichenden Regeln des kanonischen Rechts die
Anerkennung versagt werdensollte”.

Schaute man freilich niher hin, so erwies sich ein solches Problem als
wesentlich schwieriger. Zunichst hiel3 es fur viele Regionen und Stidte — etwa fiir
Bologna, Siena”, Bamberg, Koln, Trier, Parchim” oder Schleswig —, dass
Testamente kanonischen Rechts aufgrund statutarischer Gesetzgebung oder einer
entsprechenden Gewohnheit anerkannt seien”. Allerdings war hiufig unklar, ob
eine solche Behauptung wirklich zutraf. In Belgien waren solche Testamente
jedenfalls ganz allgemein (also nicht nur fur Verfiigungen ad pias cansas) statutarisch
anerkannt, und diese Regeln wurden offenbar auch regelmiBig angewendet™.
Gleiches galt nach [vet auch fiir die katholischen Teile der Niederlande, weil die
katholische Lehre hier durch die Regierung eingefiihrt worden sei”. Freilich findet
sich fur diese Behauptung keine Bestitigung bei anderen niederlindischen
Autoren wie Grotins”, Arnold 1V innins®® oder

87 U. Wolrer, Tus Canonicum in Iure Civili Studien zur Rechtsquellenlehre in der neueren

Privatrechtsgeschichte (1975), 16ff., 99.

88 Vgl. Perg, Praclectiones (Fn. 20), /ib. VT, it XXIII, 7. 23.

89V gl. Vinnins, Institutiones (Fn. 73), /ib. 11, zir. X, § 3, n. 8.

20 Covarruvias, De testamentis (Fn. 39), ap. X, X1.

1 In diesem Sinne Stryk, Usus modernus (Fn. 11), /ib. XXVIII, 7t 1, § 3; ders., de cautelis (Fn. 1), cap. 11, §
1; v. Gliick, Pandekten XXXIV (Fn. 18), 185f.

92 P Silverio Leicht, Storia del diritto italiano. Il diritto privato, Bd. 2: Diritti reali e di successione (1960), 244f.

93 Oberappellationsgericht Rostock (14.2.1848), Seufferts Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte
in den deutschen Staaten 17, 244f. (Nr. 149), mit Bezug auf cine Entscheidung der Rostocker Spruchfakultit
aus dem Jahre 1604.

% Bin griindlicher Bericht des deutschen Statutarrechts findet sich bei 2. Schwmitt, Erbfolge (Fn. 72), 404£.; vel.
auch ». Gliick, Pandekten XXXIV (Fn. 18), 186; Coing, Privatrecht I (Fn. 38),571.

9 Perez, Praclectiones (Fn. 20), /b. V1, #it. XXIIL, 7. 23 mit Bezug auf ein entsprechendes Gesetz von 1611.

9 /get, Commentarius (Fn. 17), /ib. XXVIIL, /it 1, § 21.

o7 Vel. H. Grotins, Inleiding tot de Hollandsche Rechtsgeleertheyd (hg. und ins Englische tibers. v. R. W. Lee:
The Jurisprudence of Holland [1926]), boeck 11, dee/ XV11, §§ 17£., boeck 11, deel XXV, § 3.

98 Vel. Vinnins, Institutiones (Fn. 73), /4b. 11, #it. X, § 14, n. 4. Allerdings machte I7nnius sich die Ansicht
spitscholastischer Autoren wie Molina und Vazquez zu eigen, dass der Exbe im forum internum restitutionspflichtig
sei, falls ein aus Formgriinden nichtiges Testament einen abweichenden Letzten Willen unmissverstindlich zum
Ausdruck brachte: /oc. cit., §3, n. 8.
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Simon van Groenewegen™. In Bayern setzte der Codex Maximilianens Testamente
kanonischen Rechts voraus'”, und auch in Sachsen und Thuringen war diese
Form nach Ansicht von S#y£ und anderen fithrenden Autorititen zumindest fiir
Testamente der Landbevolkerung anerkannt'. Aber auch das war eine Ansicht,
fur die sich bei anderen Autoren keine Bestitigung findet'">. Und als der bayerische
Gesetzgeber diese Testamentsform im 19. Jahrhundert abschaftfte, wurde dies
Gesetz von den Gerichten offenbar ganz allgemein ignoriert'™.

Aber auch dort, wo Testamente kanonischen Rechts nicht allgemein anerkannt
waren, konnten Vetfligungen ad pias cansas', die der Erblasser in dieser Form
getroffen hatte, gleichwohl wirksam sein. Denn fiir solche Verfiigungen waren die
Regeln des kanonischen Rechts fast tiberall anerkannt'”. Notorisch unklar waren
indes wieder die Details und Einzelheiten solcher Privilegien, von denen das
frithneuzeitliche Recht geradezu wimmelte, nachdem die vielen Akteure des
frithneuzeitlichen Rechts den Katalog romischer Privilegien noch deutlich
erweitert hatten'”. Manche Autoren wollten ein Testament kanonischen Rechts
ad pias causas auch dann aufrechterhalten, wenn neben der Verfiigung zugunsten
der Kirche auch anderes mitgeregelt worden war'’’; zudem war die Funktion der
Zeugen umstritten'”. Diese Frage betraf unser nachstes Problem:

2. Die Rechtsfolgen von Formfehlern

Angesichts der Komplexitit des frithneuzeitlichen Rechts war die Frage, welche
Rechtsfolgen die Verletzung eines testamentarischen Formerfordernisses nach
sich zichen sollte, auBlerordentlich wichtig. Zugleich war dies wieder eine
besonders schwierige Frage. Die rémischen Formvorschriften hatten einen
konstitutiven Charakter gehabt: Nach rémischer Uberzeugung beruhte die

99 Vgl. Groenewegen, de legibus abrogatis (Fn. 73), ad Inst. 2,10,5, nn. 1f.

100 cMBC 111 2 § 13; vgl. auch Kreittmayr, Anmerkungen 111 (Fn. 1), 955 (ad 111 2, § 16, 7. 2).

101 §4yk, Usus modernus (Fn. 11), /b XXVIIL, 721, §3 (Sachsen); Lauterbach, Collegii (Fn. 11), /ib. XXTIX, 7.
1,§47 (Thiringenund Sachsen).

192 Hgpfer, Commentar (Fn. 41), 408 (§ 450); ». Glick, Pandekten XXXIV (Fn. 18), 19f, 185f,; beide
Autoren betonten, dass diese Testamentsform auch in katholischen Regionen nicht allgemein anerkannt sei.

193y, Schmi, Exbfolge (Fn. 72), 405 m. N.

194 Dazu R. Helmholz, The Oxford History of the Laws of England, Bd. 1: The Canon Law and Ecclesiastical
Jurisdiction from 597 to the 1640t (2004), 387ff., 417ff.; Coing, Privatrecht I (Fn. 38),593ff.

195 Covarruvias, De testamentis (Fn. 39), aap. X, nn. 6ff; Hépfrer, Commentar (Fn. 41), 422f. (§463). Gegen
ein solches Privileg 17vez, der diese Testamentsform allerdings, zumindest fiir katholische Gegenden, als
allgemeine Testamentsform anerkannte: Commentarius (Fn. 17), zb. XXVIII, 7z 1, §§ 19, 21. Das Privileg galt
auch in den franzosischen pays de droit éerit, wurde allerdings von gelehrten Autoren aus grundsitzlichen
Erwigungen abgelehnt; niher Domat, loix civiles (Fn. 39), part 11, /v 111, #it. 1, sect. 111, § 22; /v, IV, #it. 11, sect. V1,
§7.

106 Nisher Jansen, Testamentary Formalities (Fn. 5), 42ff. m. w. N.

107 Covarrnvias, De testamentis (Fn. 39), aap. X1, 2. 2.

198 Nisiher Covarrmvias, De testamentis (Fn. 39), aap. X1.
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Rechtswirkung eines Testaments nicht auf dem Willen des Erblassers, sondern
109

auf dem Vollzug des formellen Rituals'”. Die Juristen des wsus modernus

qualifizierten die rémischen Formerfordernisse dementsprechend als
Solemnititen (solemmnitates) und hielten an der Nichtigkeitsfolge fest'"". Freilich war
diese Regel angesichts der unklaren Anforderungen an eine wirksame
Testamentserrichtung wenig interessengerecht; und sie beruhte bereits im 17.
Jahrhundert auf hoffnungslos archaischen Vorstellungen: Die Wirkungen von
Rechtsgeschiften, das war im Privatrecht allgemein anerkannt und galt
grundsitzlich auch im Erbrecht, beruhten nicht auf formellen Ritualen, sondern
auf dem Parteiwillen'!. Fir das kanonische Recht ging die ganz allgemeine
Meinung deshalb davon aus, dass die erforderlichen Zeugen nicht konstitutiv fiir
die Wirksamkeit des Testaments waren''”. Vielmehr sollte es sich um ein

Beweismittel handeln, das grundsitzlich durch einen anderen Beweis ersetzt

113

werden konnte Gleiches machten manche auch fiir andere Formen

offentlicher Testamente geltend'*. Denn wenn manstatutarische Verfahrens- und
Formregeln,wiesieetwa fiir 6ffentliche und notarielle Testamente galten, aus einer

gemeinrechtlichen Perspektive betrachtete, konnten solche Regeln kaum

115

konstitutiv fiir die Wirksamkeit eines Testaments sein'". Nach tberwiegender

Ansicht  der  spitscholastischen  Theologen  waren  testamentarische
Formvorschriften nach #us  naturae unbeachtlich; im  forum  conscientiae

(Beichtgericht) sollte es daher allein auf den wirklichen Willen des Testators

ankommen''°.

Die Juristen des usus modernus reagierten auf solche Probleme mit dem
Grundsatz n dubio pro testamento: Enthielt ein Dokument ein Testament, so wurde
vermutet, dass dies wirksam und die erfordetrlichen Férmlichkeiten beachtet

109 Siche oben Fn. 39.

110 170et, Commentarius (Fn. 17), Zb. XXVIIL, #t. 1, § 28; Domat, loix civiles (Fn. 39), part 11, /. 111, 7. 1,
sect. 111, § 22. Covarruvias, De testamentis (Fn. 39), cap. X, [12] ff. hat darauf sogar im kirchlichen forum internum
abgestellt.

1 Siche nur Pufendorf, De iure naturae (Fn. 12), /ib. IV, cap. X, §§ 21f.; |. G. Heineccins, Elementa iuris naturac
et gentium (Halle, 1738), §§ 286ff. und insbes. §§291£.; Kreittmayr, Anmerkungen 111 (Fn. 1), 931f. (a4111 2, §§ 2f.,
[1]). Sogar die gesetzliche Erbfolge wurde jetzt mit dem vermuteten Willen des Erblassers erklirt: Pufendorf, De
iure naturae (foc. ¢it.), cap. X1,

§§ 1££.; Heineccins, Elementa iuris (loc. cit.), §§ 294ff. Formerfordernisse dienten aus einer solchen Perspektive
ausschlieSlich dazu, Irrtimer und Betrug zu verhindern: Pufendorf, De iure naturae (loc. cit.), cap. X, §7; Heineccins,
Elementa iuris (oc. cit.), §287.

U2 sk, de cautelis (Fn. 1), cap. X11, §§ 3, 5£; G. A. Struve, Syntagma Juris Civilis Secundum ordinem
Pandectarum, Cum Additionibus Petri Miilleri, Bd. 2 (3. Aufl., Frankfurt/ Leipzig, 1738), exercitatio XXXII, § 23;
Hapfirer, Commentar (Fn. 41), 423 (§ 463); Covarruvias, De testamentis (Fn. 39), cap. X1, [12]; ]. H. Bobmer, Ius
Ecclesiasticum Protestantium, Bd. 2 (3. Aufl,, Halle/Magdeburg, 1732), /ib. 111, #i2. XX VI, §§ 21f. Siche aber auch
A. Fachineus, Controversiarum iuris libri decem (Venedig, 1609), /ib. IV, cap. 111; Lanterbach, Collegii (Fn. 11), /b.
XXIX, 7.1, § 50.

3 Cying, Privatrecht T (Fn. 38), 571 (zur Normsetzung Papst Alexanders T1L.).

U4 Vinnins, Institutiones (Fn. 73), lib. 11, tit. X pr. in fine.

15 Stryk, de cautelis (Fn. 1), cap. XV, §§ 46f., mit einer Entscheidung der Frankfurter Fakultit von 1689.

116 Bin differenziertes Bild zeichnet W, Decock, Theologians and Contract Law. The Moral Transformation of
the Tus Commune (ca. 1500-1650) (2013), Kapitel 5, bes. 399f., 403ff.
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waren'". So hatte S#y£& mit der Hallenser Spruchfakultit 1705 tiber ein Testament
zu entscheiden, dass der Erblasser schriftlich abgefasst hatte und das dann, im
Einklang mit einer verbreiteten Praxis in Gotlitz, vom Amtssekretir, einem Notar
und einigen Zeugen bei ihm abgeholt worden war''®. Zwar blieb dies Verfahren
hinter den Anforderungen eines Privilegs aus dem Jahre 1496 zuriick,wonachdas
Testamentvon zweiMitgliederndes Ratsund einem Notarabzuholenwar,dochhielt
die Fakultit das Testament gleichwohl fir wirksam. Das Verfahren habe im
Einklang mit dem Regelungszweck des urspriinglichen Privilegs eine effektive
Kontrolle durch die Obrigkeit gewihrleistet. Auch schien ein spiteres Privileg von
1579 einen solchen Umgang mit dem fritheren Privileg zuzulassen;und vorallem
erfordere das ius commune eine Auslegung der Privilegien pro testamento. Man kann
zweifeln, ob das eine wirklich zwingende juristische Argumentation bildete; aber
gewiss bedeuteten solche Entscheidungen einen angemessenen Umgang mit der
vorherrschenden Rechtsunsicherheit. Offenkundig war die Qualifikation von
Formerfordernissen als Solemnitidten ohne wirkliche Bedeutung fiir die Praxis; sie
erscheint damit als cine doktrindre Fassade, die in symbolischer Weise den
Riickbezug des Rechts auf die rémischen Quellen zum Ausdruck brachte, von
denendie Praxis sichlingstgelosthatte.

3. Testamente und Kodizille

Bei der Rezeption des romischen Rechts war die Unterscheidung von echten
Testamenten und bloBen Kodizillen angesichts der klaren Aussagen der rémischen
Quellen'”’ zu einer selbstverstindlichen Elementatlehre des gemeinen Erbrechts
geworden'”’; dass diese Unterscheidung dem kanonischen Recht unbekannt war,
blieb zunichstirrelevant. Die férmliche Einsetzung eines Erben galtdeshalb nach
ius communeals unverzichtbares Erfordernis einer testamentarischen Verfiigung'* —

1512 wurde das in der Reichsnotariatsordnung

17 Fiir diesen Grundsatz A. Gail, Practicarum observationum, tam ad Processum Judiciarium . . . libri duo
(Kéln, 1668), /b. 11, observatio CXVIIL, [19]: ,... in dubio tenenda illa opinio quae favet testamentis . . .. Sieche
auch oer, Commentarius (Fn. 17), /Zb. XXVIIL, 7. 1, § 28; Hdpfirer, Commentar (Fn. 41), 399 (§ 443):
»praesumptio solemnitatis; niher 4. Leyser, Meditationes ad Pandectas (3. Aufl., Leipzig/Wolfsburg, 1741ff.),
Bd.7, specimen D, §§12£f. Siche demgegeniiber aber auch, fiir Frankreich, Dowat, loix civiles (Fn. 39), part 11, /iv.
111, #t. 1, sect. 111, §22: Formerfordernisse seien wirkungslos, wenn sie nicht ernstgenommen wiirden.

118 Den Fall berichtet S#y#, Usus modernus (Fn. 11), /b, XXVIIL, /it 1, § 2.

119 Sjehe oben F. 29.

120 . G. Heineccins, Elementa iuris civilis secundum ordinem Institutionum, hg. v. L. J. F. Hépfner (Gieen,
1784), § 676; Hapfner, Commentar (Fn. 41), 569f. (§§ 618, 622); 1. Glick, Pandekten XXXIII (Fn. 18), 324;
XXXV, 14£.; Vinnius, Institutiones (Fn. 73), /ib. 11, #it. XXV,

§2, n.1; oet, Commentatius (Fn. 17), /b. XXIX, #t. V11, §§1, 3.Siche auch Domat, loix civiles (Fn. 39), part 11, /iv.
101, 7.1, sect. 1; liv. 1V, #it. 1, sect. 1.

121 Stryk, de cautelis (Fn. 1), cap. XV1, § 1: | substantia testamenti; Brunnemann, Commentarius ad Pandectas
(Fn.39),adD. 29,7, vor lex1; ders., Commentarius in Codicem Justinianeum (Leipzig, 1699), ad C. 6,23,8; Hipfuer,
Commentar (Fn.41), 366ff. (§§441 1. 2, 442);

U. Huber, Heedendaegse Rechtsgeleertheyt (5. Aufl, ins Englische tibers. v. P. Gane, The Jurisprudence of My
Time, 1939), book 11, ch. 12, §§ 5f., ¢h. 14, 16; B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 3 (7. Aufl,,
Frankfurta. M., 1891), 25 (§538).
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ausdriicklich bestitigt'*; es blieb unter dem bayetischen Codex Maxinzilianens von
1756 geltendes Recht'” und liegt auch noch dem ABGB von 1811'* und

125

tbrigens auchdemheutigen zus communevon San Marino'*zugrunde. Freilich war es

zumindest in den Niederlanden' und in Deutschland'®” tblich, ungiltige
Testamente als Kodizill aufrechtzuerhalten, soweit das moglich war'®, und zwar
auch dann, wenn das Testament keine entsprechende Kodizillklausel enthielt.
Damit wurde ecine ungiltige Erbeinsetzung unter Umstinden als ein
Fideikommiss behandelt, das die gesetzlichen Erben ebenso wie ein wirksames
Testament belastete.

Hinzu kam, dass die Unterscheidung ihre Relevanz verlor, wo
Formerfordernisse fiir Testamente im Einklang mit dem kanonischen Recht
modifiziert worden waren'”; oder wo eine Erbeinsetzung statutarrechtlich oder
nach einem einschligigen usus fori als entbehtlich galt™. So hatte die
Reichsnotariatsordnung flir Testamente der bduerlichen Landbevélkerung und
fur Kodizille gleiche Formerfordernisse statuiert'; dhnlich lieBen sichsische
Gewohnheiten am Ende des 17. Jahrhunderts fiir solche Verfiigungen ein
Testament nach kanonischem Recht gentigen'?. Das bedeutete, dass fir solche
Testamente geringere Formlichkeiten (ein Priester, zwei Zeugen) zu beachten
waren als sie nach rémisch-gemeinem Recht fiir ein Kodizill

122 Nach T § 2 RNO (Fn. 21) galten die Solemnititserfordernisse des s commune: sieben Zeugen waren fiir
cin ordentliches Testament erfordetlich, funf fir ein Kodizill.

123 CMBC 111 3 §§ 1, 9; 111 5, §§ 1£f. (benutzt wurde die Ausgabe Miinchen 1759).

124 §553 ABGB: ,,Wird in ciner letzten Anordnung ein Erbe eingesetzt, so heilt sie Testament; enthilt sie
aber nur andere Verfigungen; so heil3t sie Codicill*.

125 pp. Reinkenhof, Die Anwendung von ius commune in der Republik San Marino (1997), 164£., 189ff.

126 Huber, Rechtsgeleertheyt (Fn. 121), book 11, ch. 14, §§ 12f. Zu solchen Kodizillklauseln siche oben bei
Fn. 31.

127 ML S, Pistoris, Consiliorum sive responsorum, Bd. 1 (Leipzig, 1587), consilium 1, nn. 21£.; Stryk, de cautelis
(Fn.1), eap. XXI111, § 29, mit Hinweis auf eine Entscheidung der Frankfurter Spruchfakultit von 1683. Allerdings
war zweifelhaft, wie weit ein entsprechender Wille des Erblassers gemutmalt werden konne; siche S#y£, de
cautelis (Fn. 1), cp. XXIII, §§ 31ff;; Hopfuer, Commentar (Fn. 41), 575 (§ 628). 1699 hatte die Hallenser
Spruchfakultit eine solche Interpretation einer letztwilligen Verfiigung abgelehnt, in der der Erblasser seinen
Letzten Willen zweimal als , Testament bezeichnet hatte; hier konne, so die Fakultit, kein animus codicillandi
vermutet werden: Sy, de cautelis (Fn. 1), cap. XXIII, §38. Auch Gesetzgeber empfahlen dementsprechend die
Einfugung einer solchen Klausel; vgl. CMBC1I1 3, §23.

128 Fiir cine Kritik dieser Praxis ctwa Pereg, Praclectiones (Fn. 20), /ib. V1, i#. XXTII, 7. 19.

129 Siehe oben bei Fn. 92fF.

130 Fiir franzosische und niederlindische Stidte 1/inmius, Institutiones (Fn. 73), 4b. 11, tit. XIV, § 12, n. 1; fiir
die Niederlande Groenewegen, de legibus abrogatis (Fn. 73), ad Inst. 2,17,7, n. 5, ad Inst. 2,20,34 und ad 2,25,3.
Ahnliche Regeln galten in Aragon und in einigen deutschen Stidten; Nachweise bei Coing, Privatrecht I (Fn. 38),
573. In den franzosischen pays de droit écrit waren die romischen Regeln offenbar zunichst durch einige contumes
abgeschafft, dann aber gleichwohl gesetzlich oder richterrechtlich wieder eingefithrt worden: Ourliac/ de
Malafosse, Histoire du droit privé 11T (Fn. 60),471.

131 §2 RNO (Fn.21): ,,. auf dem Gau, wo Bauersleuthe Testament machen, und mehr Zeugen nicht zu
bekommenwiren ... Siche auch Hipfier, Commentar (Fn. 41), 421£. (§462) mit ausfiihrlicher Diskussion.

132 Stryk, Usus modernus (Fn. 11), Zb. XXVIII, 72 1, § 3; niher ders., de cautelis (Fn. 1),
cap. X111, §§ 19, 25£f., 28ff.



Nur Streit? 20
galten (funf qualifizierte Zeugen). Nach hollindischem'*und nach spanischem'**
Recht war die erforderliche Zeugenzahl fiir Testamente sogar ganz allgemein auf
die finf Zeugen reduziert worden, die auch fiir ein Kodizill erforderlich waren.
Viele franzosische contumes hatten die Unterscheidung von Testamenten und
Kodizillen ausdriicklich abgeschafft'**. Und das ABGB fiihrte die dogmatische
Difterenzierung spiter ad absurdum, indem es gleiche Regeln fiir beide Institute
statuierte. In der vom kanonischen und Statutarrecht geprigten
Rechtswirklichkeit des 18. Jahrhunderts war die gemeinrechtliche Elementarlehre
zu doktrinalem Ballast geworden, der das Verstindnis rechtlicher Regeln geradezu

storte!0,

V. Schluss

Diese Beobachtungen sollen fiir einen Eindruck von der Ambiguitit und der
Uberkomplexitit des im gemeinen Recht begriindeten frithneuzeitlichen
Testamentsrechts gentigen. Weitere Schwierigkeiten kommen hinzu, wenn man
auch den Widerruf von Testamenten mit in den Blick nimmt; hier galten je
unterschiedliche Regeln fiir die einzelnen Testamentsformen': Elterntestamente
konnten beispielsweise nur durch ein solemnes ordentliches Testament mit einer
ausdricklichen causula derogatoria widerrufen werden'; und es war niemals ganz
klar, ob bei einem testamentum indici oblatum die Vermutung fiir einen Widerruf
sprach, wenn der Erblasser das Dokument wieder von dem Gericht

zuriickgenommen hatte'”

140

, ob ein Bruch der Siegel eines Testaments als Widerruf

zu verstehen war!* und ob man ein solemnes ordentliches Testament durch ein

weniger formliches Elterntestament inzer liberos widerrufen konnte'.

133 191, Commentarius (Fn. 17), /b, XXVIIL, 421, § 13, lib. XXTX, 7it. V1L, §§ 1, 5. Ahnlich Grozins, Inleiding
(Fn. 97), boeck 11, deel XV11, §§ 17£., boeck 11, deel XXV, § 3; Groenewegen, de legibus abrogatis (Fn. 73), ad Inst.
210,11, . 7, und ad Inst. 2,10,5, nn. 1f.

134 Covarrnvias, De testamentis (Fn. 39), cap. X, nn. 4£.

135 Vel. Art. XCIV, 2 der Coustumes du bailliage de Bar!®" | in: Nouveau coutumier 11 (Fn.68),1019ff.: ,Et
n’y a difference entre testament & codicil®. Die meisten contumes behandelten ,testaments & codicils® als ein
Institut; vgl. auch Pozhier, donations testamentaires (Fn. 21), 7.2.

136 Groenewegen, de legibus abrogatis (Fn. 73), ad Inst. 2,25,3:  hodie testamenta et codicilli non differunt;
fur Italien vgl. Besta, successioni (Fn.73), 212. Der Gedanke, dass Verfiigungen mit einer geringeren Bedeutung
unter erleichterten Voraussetzungen moglich sein sollten, blieb freilich insbesondere in Deutschland lebendig;
niher Jansen, Testamentary Formalities (Fn. 5), 35 m. w.N.

137 Siehe nur Stryk, de cautelis (Fn. 1), cap. XXIV; Covarrmvias, De testamentis (Fn. 39),
rubrica, pars 11.

138 Nov. 107, cap. 2; Stryk, de cautelis (Fn. 1), cap. XXIV, § 19; Perez, Praclectiones (Fn. 20),
lib. V1, tit. XX1II, n. 28.

139vgl. Stryk, de cautelis (Fn. 1), cap. XXIV, §§ 38.; 0. Gliick, Pandekten XXXIV (Fn. 18), 218ff.

140 Perez, Praclectiones (Fn. 20), /ib. VI, #it. XXIIL, . 20f.

141 Siche nur Pistoris, Consilia T (Fn. 127), consilinm X1IV. Nach Domat konnte eine Verfiigung zugunsten

von Angehorigen, die ein Erblasser vor fiinf Zeugen getroffen hatte, zwar als wirksamer Widerruf friherer

Verfiigungen gelten; als Testament diirfe man diese Verfligung jedoch nicht anerkennen: Domat, loix civiles (Fn.
39), part 11, lin. 111, 1it. 1, sect. V, § 5.
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War bereits das urspringliche rémische Testamentsrecht iberkompliziert
gewesen, so galtdas noch viel mehr fiir das, was Kirche, Herrscher und Juristen seit
dem Mittelalter daraus gemacht hatten.

Die Juristen des #sus modernus mussten ihre Aufgabe darin sehen, diesen
misslichen Rechtszustand zu tberwinden; und dafir empfahl S#y£& eine
Doppelstrategie: ,, duplex via remanet, vel u# testamento tollamus penitus, vel otiosae
illae subtilitates, quibus Romani delectabantur, resecentur, & ita res ad simplicitatem

€<142

juris gentium reducatur Einstweilen gelte es, letztwillige Verfligungen

wohlberaten zu treffen, und S#yks Werk ist voll von solchem Rat. Gleichzeitig
bestehe die Aufgabe der Professoren und Richter datin, die irrefihrenden
Subtilititen des Rechts so weit zurlickzuschneiden, wie das mit den Mitteln der
Wissenschaft méglich war. Das bedeutete, Formerfordernisse einschrinkend zu
behandeln und vor allem die Rechtsfolgen von Verletzungen solcher
Formerfordernisse abzumildern. Es ist bemerkenswert und bildet wohl keinen
Zufall, dass S#yks franzosische Zeitgenossen, die mehr Grund hatten, der
vereinheitlichenden Gesetzgebung eines erstarkenden Staats zu vertrauen, hier
genau umgekehrt vorgingen: Man habe Formerfordernisse ernst zu nehmen, so
Jean Domat und Robert Joseph Pothier, und dirfe deshalb keine Ausnahmen

143

zulassen'¥. Heutige Juristen wiirden das ganz genauso sehen.

In anderen Teilen Europas war ein solcher etatistischer Standpunkt
unplausibel. Hier konnte nur S#yks Programm einer wissenschaftlichen
Vereinheitlichung des gemeinen Rechts weiterhelfen. Dem diente nicht nur die
oben erlduterte Vermutung der Wirksamkeit einer testamentarischen
Verfigung'™. Ein zweites Element bestand in einem ,,Herkunftsortprinzip®,
wonach Testamente, die an einem bestimmten Ort witksam errichtet worden
waren, auch an anderen Orten mit abweichendem Recht anerkannt werden
sollten'®. Ein drittes Element dieses

142 Stryk, de cautelis (Fn. 1), cap. 1, § 2 in fine; vgl. auch Kreittmayr, Anmerkungen 111 (Fn. 1), 934 (ad 111 2,
§§ 2£, [3)).

143 Domat, loix civiles (Fn. 39), part 11, /iv. 111, #it. 1, sect. 111, § 22; siche auch Pozhier, donations testamentaires
(Fn.21):dortbezog Pothier sich durchgehend auf die Ordonnance concernant les testaments (Fn. 22), in der die meisten
Probleme des sus commune eine klare Losung gefunden hatten.

144 Siche oben bei Fn. 1171,

145 Siehe nur Tus Lubecense, pars 11, #it. 1, art. XV1; Domat, loix civiles (Fn. 39), part 11, /iv. 111, #it. 1, sect. 111,

§1; Vinnins, Institutiones (Fn. 73), /ib. 11, #it. X, §14, n. 5; 'vet, Commentarius (Fn. 17), /Zb. XXVIIL, #t. 1, §27,;
Huber, Rechtsgeleertheyt (Fn.121), book 11, ch. 12,
§§ 62ff.; Gail, observationes (Fn. 117), /ib. 11, observatio CXXIIL, n. 2; S#ryk, Usus modernus (Fn. 11), Zb. XXVIII,
#it.1,§ 2 in fine; ders de cautelis (Fn. 1), eap. XVI, § 1. Wie so oft waren Einzelheiten freilich unklar oder umstritten.
Ublicherweise war die Regel auf Erblasser beschrinkt, die bona fide testiert hatten und mit dem Riickgriff auf
fremdes Recht nicht lokale Normen umgehen wollten. Zudem sollte die Regel sich nur auf Formerfordernisse,
nichtaber auf weitere Voraussetzungen wie die Testierfahigkeit bezichen; vgl. S#y4, Usus modernus (Fn.11),
cap. XV, § 15, mit dem Bericht einer Entscheidung der Hallenser Spruchfakultit von 1686; D. Mevius,
Commentarii in Tus Lubecense (Frankfurt a. M., 1642/1643), pars 11, tit. 1, art. XV, nn. 1££.; Pereg, Praclectiones
(Fn. 20), /ib. V1, tit. XX111, n. 24; Kreittmayr, Anmerkungen 111 (Fn. 1), 933 (ad 111 2, §§2f., 2. 3).



Nur Streit? 22
Programms, das man freilich nicht ausdriicklich ansprach, weil es den romischen
Quellen und statutarischen Bestimmungen widersprach, bildete die Praxis,
eigenhindige Verfiigungen als die Normalform gewdhnlicher Testamente
anzuerkennen: Solange das Vermdgen in der Familie blieb, war eine solche Praxis

bereits im 17. und 18. Jahrhundert weit verbreitet und allgemein anerkannt'*.

146 Nizher Jansen, Testamentary Formalities (Fn. 5), 42ff. m. w. N.
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