Kapitel 7: Das 19. Jahrhundert
Savignys Lehre von der Auflage fhodus)

Einleitung

Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) gilt als einer der gréf3ten, wetw der groi3te
deutsche Jurist. Jedenfalls war er die Uberragende Gestalt ohedschen Rechtswissen-
schaft des 19. Jahrhunderts. Gemeinsam mit Gustav Hugo (1764—-184f)dsaBegrinder
der historischen Rechtsschule: Er lehnte die Idee, das Redhtslaksaus philosophischen
Pramissen logisch herleiten, ebenso ab wie den Gedanken der Kodifiksasittdessen woll-

te er das Verstandnis der geschichtlichen Entwicklung des Rech®&undlage der Rechts-
wissenschaft machen. Nur auf der Basis genauer Kenntnis derskis¢or Entwicklung, die
zur Entstehung der geltenden Rechtsordnung gefuihrt hat, lasst sich nach Savignysinrstell

das Recht verstehen und — organisch — fortentwickeln.

In seinem achtbandigen ,System des heutigen rémischen Rechts" beltaanghy die
Rechtsfragen, die heute im allgemeinen Teil des BGB geregélfisimlas (Gemeine) Recht
seiner Zeit. Getreu seiner Forderung versucht Savigny in seirf@gsdegmatischen Arbeiten
die historischen Wurzeln jedes Rechtsinstituts und jedes Reebtssatfzuklaren. Da in
Deutschland das rémische Recht rezipiert ist, beschéaftigSsicigny ausgiebig mit dem an-
tiken romischen Recht. Die Juristen der vorhergehenden Epoch&siudasodernus und des
Naturrechts, die nicht historisch arbeiteten, sondern die romisebbtdtiberlieferung mit
deutschem Gewohnheitsrecht und naturrechtlichem Gedankengut verbandegnSaitigny
kaum. Insofern kann man ihm den Vorwurf machen, dass er und seine Seffiiseédie For-
derung nach einer organischen Fortentwicklung des Rechts verleteiesieanicht auf dem
geschichtlich gewachsenen Rechtszustand aufbauten, sondern sicMiGatEhtung der ge-

schichtlichen Entwicklung wieder dem antiken rémischen Recht zuwandten.

In dem abgedruckten Text beschaftigt sich Savigny mit der Auflageddn romischen
Rechtsquellen und von Savignpdus genannt). Die Auflage ist — neben Bedingung und Be-
fristung — eine dritte Form der Nebenbestimmung zu einem RechtsfieBas3aBGB wie das
romische Recht kennen sie nur bei der Schenkung (88 525-527 BGB) und beiéthMeisn
(88 2192-2196 BGB). Wichtiger ist die Auflage heute im OffentlichenhReNach § 36
Abs. 2 Nr. 4 VwV{G kann als Nebenbestimmung zu einem Verwaltungsakieiiteege er-
lassen werden. Im verwaltungsrechtlichen Kontext wird auch in meddrehrbiichern noch
gern Savignys griffige Begriffsbestimmung ,Die Bedingung (...) sadipe zwingt aber
nicht, der Modus [=die Auflage] zwingt, suspendirt aber nicht* zitiert.



Die mit Buchstaben bezeichneten Ful3noten sind von Savigny selbsted@&uHinweise

finden Sie in den Endnoten, die mit arabischen Ziffern bezeichnet sind.

Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 3, Berlin 1840,
ND Aalen 1973, S. 226-237:

§128
1. Willenserklarungen. — Modus “*“°¢

Rechtsgeschafte, welche auf die Ubertragung von Vermogensrechtem,faésio Geben, ge-
richtet sind, kbnnen zugleich Bestimmungen uber das fernere Schicksing#angenen,
vermittelst einer Verpflichtung des Empfangers, in sich aufnehiie meisten Bestimmun-
gen dieser Art gehdren zum eigenthimlichen Inhalt der einzelnem@esselbst, und es
entsteht flr sie weder das Beddirfnis, noch die Moglichkeiyrdier einen gemeinsamen Ge-
sichtspunkt, den Bedingungen und Zeitbestimmungen &ahnlich, zu bringen. So z.B. wenn be
dem Darlehen die Riickgabe des Geldes, oder vom Kéaufer bey EmpfaBgctierdie Zah-
lung des Kaufpreises, versprochen wird, so sind das wesentliche diesie Vertrage: ver-
spricht der Kaufer, das erkaufte Haus, so lange der Verkdufemlebt zu verdufRern, oder
dem Verkéaufer darin drey Jahre lang freye Wohnung zu geben, so liegezudalige Ne-
benvertrage; in beiden Féllen dient die Contractskldgeu, diese Verpflichtungen zur Aus-
fuhrung zu bringen. Indessen kdnnen manche Bestimmungen dieser letzterchAnh aie
Form von Bedingungen eingekleidet werden, und wirken dann in anderer®{#{#étsaiur
bey einigen Rechtsgeschéaften reichte diese Behandlungsweisauschind so ist fur diese
eine besondere Art von Nebenbestimmungen, der Modus, ausgebildet wordem &igses
die testamentarischen Verfigungen, und die Schenkung; bey densellbmorstas besonde-
re Bedurfnis im Einzelnen nachzuweisen, weil nur dadurch eierf&€sandpunkt fir das er-

wahnte Rechtsinstitut gewonnen werden kann.

1. Erbeinsetzung. Besteht die Verpflichtung des Erben darin, dagseer Dritten Etwas ge-
be, so ist ein solches Bediirfnis nicht vorhanden, da die [“egatd spaterhin auch noch die
Fideicommissg fiir jenen Zweck vollkommen ausreichen. Aber der Erblasser kann anrh ga

andere Dinge dem Erben auflegen: z.B. ein Denkmal zu errichten,lioffenSpiele oder

ceecUnter den oben (§ 116) im Allgemeinen angefiihrten Rechtsquellen gehotear hier
sonders: Dig. XXXV. 1, Cod. VI, 45, VIII, 55.

ddaddd| 41 pr. de contr. emt (18. 1.). Hier ist nur gesagt, die Ubereinkénhe, je nach der
Absicht der Parteyen, als pactum adjectum, oder als conditio, genegyntven einem drit-
ten moglichen Fall (dem modus) ist nicht die Rede.



Gastmahler zu veranstalten, das Grab des Verstorbenen aunfirbtstiVeise zu besuchen
und zu schmicken u.s.w. Manches dieser Art kann unter der Form etiegiBey bewirkt
werden; fir Anderes ist diese unpassend, und Uberall kann desderbtae Form einer neu-
en, fortwirkenden Verpflichtung vorziehemazu dient dann der Modus.

2. Legat. Auch hier kommen Verpflichtungen der eben beschriebenherAmwozu der Mo-
dus angewendet werden k&fifi°° Aber bey ihnen war er lange Zeit auch wichtig und unent-
behrlich, wenn der Legatar einem Dritten Etwas geben soll@erdiaegatar mit einem neuen
Legat nicht belastet werden kann. Durch die Einfihrung der Fideicomfregteh, die dem
zuletzt erwahnten Zweck vollig gentgen, fiel dieses Bedurfnis detudlhinweg (8 127. c.
d.y.

3. Fideicommisse. Der Modus kommt hier auf gleiche Weise vor, wie bey den Legaten.

4. Eben so auch bey der testamentarischen Freiylassung, neben weloh8klaven jede
Leistung, sey es als Bedingung, sey es als Modus, nach Gutfinden tE®resuferlegt
werden konnte. Hier war das Bedurfnis zu allen Zeiten so debgg wie in friiherer Zeit
bey den Legaten. Denn auch mit einem Fideicommif3 kann nur Derjetégéebeverden, der
von dem Verstorbenen ein Vermégensrecht bekommédf hata nun die Freyheit ein sol-
ches nicht ist, so war es consequent, die Belastung der Fregyelasmit Fideicommissen,

wenn sie blos die Freyheit erhielten, auszuschli&REh

5. Bey Schenkungen waren lange Zeit die gewdhnlichen Rechtsmittel jeatiscriptis ver-
bis und condictio) fiir solche Verpflichtungen des Beschenkten ausneic Spaterhin fand
man es gut, eine dhnliche Behandlung wie den Legaten eintreten zy las$@un war auch
hier das Bedurfnis vorhanden, den Modus als eigenes Rechtsinstitut anzuwenden.

Als Name dieses Rechtsinstituts ist modus techHI%&R’ obgleich freylich derselbe Name
oft in anderer, sehr allgemeiner Bedeutung gebraucht wird, z.BidiBegranzung oder die
Ausuibungsart eines Rechts, also fur dessen nahere Bestimmung. boheautat man dafur
Zweck und Zweckbestimmung vorgeschlagen, jedoch nicht passend; denn wend dema
nen Freund oder Verwandten zum Erben einsetzt, und ihm die ErrichhesgBenkmals zur

Pflicht macht, so hat er zum Zweck bey der Erbeinsetzung, semdgen in die Hande einer

eee®9.. 17 § 4 de cond. (35. 1.).
Mt L. 1 § 6 de leg. 3 (32. un.), L. 9 C. de fideic. (6. 42.).
999999 94 § 2 L. 95 de leg. 1 (30. un.).

hhhhhDer Ausdruck steht in dieser bestimmten Bedeutung in der Ubersiritirey in der
Note a. angefiihrten Titel, eben soin L. 17 § 4 de cond. (35. 1.).



wurdigen und geliebten Person zu bringen, nicht ein Denkmal zu veranlasgeffender ist

der Ausdruck Verwendung, da in den allermeisten Fallen das Empfang&imddeil des-

selben, zur Ausfihrung des Modus verwendet werden soll. Jedoch auchAdisderck hat

eine zu abstracte Gestalt, um den Gedanken an das sehr eigefhRelohitsinstitut hervor-
zurufen, und so ist es besser den lateinischen Kunstausdruck beymreatel schon durch
seine fremde Herkunft zu einer individuellen Bezeichnung geschickter ist

Es bedarf aber einer Rechtfertigung, dass hier der Modus mited@nd®ing und Zeitbestim-
mung auf gleiche Linie gestellt, also unter die Selbstbeschrankungafvitlens aufgenom-
men wird (§ 114} da er vielmehr eine Erweiterung des Willens auf einen neuen Gagens
zu enthalten scheint. Jene Auffassung rechtfertigt sich durch digtgtiemtBetrachtung je-
des Vermogens oder Vermdgensstiicks als einer bloRen Geldsumme. &®8eatrashtung
eben sowohl auf das urspriinglich Gegebene (z. B. die Erbschaft odexgdd)s als auf den
Modus, anwendbar ist, so erscheint er Modus als eine Verminddas§Verths der ur-
sprunglichen Gabe, und insofern kann man sagen, dass der auf das Gelteetegénlille,
durch Aufnahme eines Modus, sich selbst beschranke. Darin istwadbadie Gleichartigkeit

des Modus mit Bedingung und Zeit begrindet.

Fur die Anwendung ist es notig, den Begriff des Modus, nach zwégnSen, scharf zu be-
granzen: er darf namlich auf der einen Seite nicht verwechselewenit der Bedingung, auf

der anderen nicht mit dem bloRen Wunsch oder Rath.

Fur die Granze zwischen Bedingung und Modus ist zu bemerken, ddess meisten Fallen
die bezweckte Handlung auf beiden Wegen gleich sicher bewirkt werden kann, nurelsrmitt
ganz verschiedener Rechtsverhaltnisse. Die Bedingung namlich suspewidigt, aber nicht,
der Modus zwingt, suspendirt aber nicht. Der Modus ist daherwosditeilhafter fir den,
welcher handeln soll, denn erstlich wird durch ihn der Rechtsersediist (das dies ced)it
nicht hinausgeschoben, und dadurch in die Gefahr des ganzlichen Vgelusteht; zweitens
kann der GenuR des Rechts erlangt werden durch bloBe CG3utibne Vollziehung der

Handlung selbst; drittens ist hier die eintretende UnmoglichkeitHdndlung unschéad-

" Zweifel konnte erregen L. 1 C. de his quae sub modo (6. 45.) ,In legadisno@it fidei-
commissis etiam modus adscriptus pro conditione observatur.” ... W&(@ber nur, der Mo-
dus wird eben sowohl als die Bedingung beachtet, aufrecht erhalten, netmeumtth Forde-
rung einer Caution: vollige Gleichheit sollte damit nicht ausgesmn werden. Das ergiebt
sich deutlich aus dem nachfolgenden Hauptsatz, zu welchem jene Mastals Eingang
dienen sollten.



wichtig. auch hier sind die gebrauchten Worte unsichere Fihregsunis4’ vielmehr aus
den Unstanden die wahre Absicht ermittelt wef&&f'2 Bleibt die Absicht vollig zweifel-
haft, so ist der Modus, als die geringere Beschrankung, vorzugsmweider Bedingung, an-
zunehmeh In Einem Fall wahrer, aber unzulassiger, Bedingung, bey der cojuisjuran-
di, wird die Absicht des Testators durch Verwandlung in einen Madfrecht erhalten (8§
123.s. £3).

Auf der anderen Seite darf der Modus nicht mit solchen Erklarweysvechselt werden, die
gar nicht die Absicht einer rechtlichen Verpflichtung in sich eff@n. Wird also ein Legat
oder eine Schenkung gegeben mit der Erklarung, dass der Empfanger davomsezn Hau-
en, oder ein Landgut zu kaufen habe, so gilt diese gewdhnlich als blogdnuék eines Ra-
thes oder Wunsches, auch wohl blos um die Veranlassung der Gabeizhri@geine Ver-
pflichtung ist dann nur unter solchen Umstanden anzunehmen, welche die glareltete
Absicht besonders wahrscheinlich machen

8. 129.
[ll. Willenserklarungen. — Modus. (Fortsetzung.)

Es ist nunmehr anzugeben, durch welche Mittel der in dem Modus enthaliémeines Ge-
bers zur Ausfihrung gebracht wird.

1) Ist ein einziger Erbe eingesetzt, und diesem der Modus auferlegt, so kannerddleiga-
tion nicht die Rede seyn, wenn ihm kein Credftgegeniiber steht. Hier tibernimmt die Ob-
rigkeit™® den Zwang gegen den Erben, theils durch auRerordentliche Zwangsheiteljrt-
dem dem Erben, wenn er Klagen aus der Erbschaft anstellen vsk|lzha einstweilen ver-

i Eigentlich bezeichnet si die Bedingung, cum die Zeit, ut den Modus (L. 80 de cofy. 35.
aber dieser Unterschied wird nicht streng beobachtet, s1858d. — Auch der Ausdruck
conditio wird oft gebraucht, wo entschieden ein Modus gemeyn{gstL. 71 8 1 de cond.
(35.1.),L. 28 7 de don. (39.5.), L. 44 de man. test. (40. 4.).

Kkiddk | 44 de man. test. ( 40. 4.), L. 80 de cond. (35. 1.). Die Schwierigkedr detsten
Stelle ist doch wohl am sichersten durch Wegstreichen des norseiigen, welches nach
dem Zeugnil3 der Glosse auch schon in alten Handschriften feldt&rk#érung von BCKER
interpr. 1, 3 ist nicht haltbar.

“L.9deR.J. (50.17.).
'L. 13 § 2 de don. int. vir. (24. 1.), L. 71 pr. de cond. (35. 1.), L. 2 § 7 de don. (39. 5.).



weigert werdetf. Sind mehrere Erben eingesetzt, so kann Jeder den Andern durchiadie act

familiae herciscundae zur Erfillung des Modus anh4ft&fmmmm7

2) Ist der Modus einem Legatar oder Fideicommi§sargeschrieben, so nimmt die Ver-
pflichtung die Gestalt einer Obligation an, indem nun der Erbe @ié Stes Verstorbenen
vertritt, und fur die Ausfiihrung des Willen zu sorgen hat. DieseshgddaegelmalRig da-
durch, dass die Entrichtung des Legats so lange, vermittelst einexxdeptio, verweigert
wird, bis der Legatar fiir die Erfillung des Modus Kaution gediafff™™ *? |st der Legatar
durch Zufall bereits in den Besitz des Legats gekommen, so kann Esbdezuriick fordern,
um dann jene Kaution zu erzwing&i°° Ein eigenes Interesse an der Erfullung braucht der
Erbe nicht nachzuweisen, der Wille des Erblassers ist alsvedilibegrindetes Interesse zu

betrachtefPPPPP

AulRerdem kann aber auch dem Legatar gegeniber ein obrigkeitlicher Zwaetee, unab-
hangig von dem erwahnten Rechte des EYli#f{

3) Bey der testamentarischen Freylassung erfolgt die Freyhestellost, so dass also hier ein
Zwang durch verweigerte Klage nicht mdglich ist. Daher wurde hiderdidlung des Modus

durch die Obrigkeit unmittelbar erzwundéh

4) Bezieht sich der Modus auf eine Schenkung, so ist der Zwarkgfallung so eigenthiim-
licher Art, dass er nur im Zusammenhang mit dem ganzen RecBictenkung dargestellt
werden kann (8§ 175).

Ferner kann auch in allen oben genannten Féllen der Testatordegllddbdus dadurch mehr
sichern, dass er dem Verpflichteten, der ihn nicht erflillt, eirs#eSan eine offentliche Kasse

TSSSSS

androh

W) . 7 de ann. leg. (33. 1.) ,interventu judicis, L. 50 § 1 de her. peB.J ,principali aut
pontificali auctoritate,” L. 8 8 6 de cond. inst. (28. 7.) (s. v. 8. 123, &.11) § 3 ubi pup. (27.
2.).

mmmmmm

it 40 § 5, L. 71 pr. § 1. 2, L. 80 de cond. (35. 1.), L. 48 de fid. lib. (40. REr-bey
dem Erben, wie bey dem Legatar, ofter vorkommende Ausdruck denegatitures geht
sowohl auf die officielle Verweigerung von Seiten des Richieey dem Erben), als auf die
durch des Gegners Widerspruch veranlalite (bey dem Legatar).

000000] 21 § 3 de ann. leg. (33. 1.), L. 17 de usu leg. (33. 2.), L. 25 C. de leg. (6. 37.).
PPPPPPL 19 de leg. 3 (32 un.).

499999 92 de cond. (35. 1.) ,ex auctoritate D. Severi emancipare egsutss est.“ Vgl.
Uber den in dieser Stelle vorkommenden Fall auch L. 15. C. de fideic. (6. 42.).

M. 44 de man, test. (40. 4.), ,officio judicis,“ L. 17 § 2 eod.



Uberall aber ist der Modus ahnlichen Beschrankungen unterworfedjev@edingung. Geht
er also auf etwas Unsittliches oder Thoérichtes, so wiedHifullung desselben nicht ver-

lan g {ttttt

Ist die Erfullung des Modus auf irgend eine Weise unmdglich, #iodiél Verpflichtung zu
demselben hinweg, ohne dass die Erbschaft oder das Legat selbst,ewgeknipft war,
darunter leidet""") darin besonders liegt eine wichtige Verschiedenheit von der Bedingung
— Ist die Erfullung des Modus nicht ganz, sondern nur theilweisedgirch oder durch sittli-

che Griinde verhindert, so wird der magliche Theil dennoch aufrecht efhalten

Besonders merkwiirdig ist derjenige Modus, welcher in einer LeissBgben oder des Le-
gatars an eine dritte Person bestebiesen konnte der Testator, besonders seit Einfiihrung
der Fideicommisse, dadurch unmittelbar sichern, wenn er denerritirch die Form eines
Legats oder Fideicommisses, ein Klagerecht auf Erfullung vefstiddte. Dennoch behan-
delte man es lange Zeit nicht also, sondern lief3t nur die obenrgendhdirecten Zwangs-
mittel eintreten, anstatt dem Dritten, was das EinfachsteanaKlagerecht zu gestatten. Der
Grund davon lag ohne Zweifel blos in der von dem Testator geradeugetana Formel, und

es war gewil3 fast immer nicht die Absicht des Testatorglesn ein Formfehler, weshalb der

Wille nur unvollkommen und minder sicheren Schutz efhid®iese Schwierigkeit iberwand

59599, 6 pr. L. 27 de cond. (35. 1.). Die Strafe wird von der dieserekemgiesetzten offent-
lichen Behdrde eingetrieben; bey uns also von der Armenverwaltung, weandietStrafe an
die Armenkasse im Testament gewiesen ist. Dieser $taesentlich verschieden von dem
legatum poenae nomine, und das Verbot dieses letzten bezog sich auf jenen Hall niema

M 7 de ann. leg. (33. 1.), L. 113 § 5 de leg. 1 (30. un.). — Die amtlichérkiing hoherer
Gewalten, z.B. des Kaisers oder der pontifices (Note a. e) bedogisht auf den Schutz des
Modus Uberhaupt, der dazu nicht wichtig genug war, sondern auf den beadndiate des-
selben, wenn er etwa auf die Errichtung eines Grabmals gieng, odke &rhancipation von
Kindern; von diesen Fallen ist in den angefihrten Stellen die Rede.

wiuiit) 8 8 7 de cond. inst. (28.7.), L 1 C. de his quae sub modo (6. 45.). Dadurctesind
bey Bedingungen vorkommende Félle fingirter Erfullung (8 11) von selbst absorbirt.

“L.6pr. L. 27, L. 37 de cond. (35. 1.), L. 16 de usu et usufr. (33. 2.).

' Ein solcher kommt mitten unter den anderen Arten des Modus, als ihrigngWgichartig
vorinL. 17 8§ 4 de cond. (35. 1.).

™ Namlich das Legat hatte so lauten missen: do lego, oder danmadassFideicommil3:
fidei committo, rogo, peto, volo (Gajus Il. 249). war keine dieser Horgebraucht, sondern
die auferlegte Leistung blos mit ut eingeleitet, so warmesblef3er Modus, und der Dritte hat-
te keine Klage. Diese Ansicht ist deutlich ausgesprochen in L. 88rak (35. 1), L. 38 5.6
de leg. praest. (37. 5.), L. 8 8 5 de transact. (2. 15). — Die $adehr merkwirdig; die Fi-
deicommisse waren eingefuhrt als Befreyung von der formlichandgidrdes alten Civil-
rechts. Die ROmer waren aber so an den Formalismus gewohnihdessauch die Fidei-



zuerst K°. Severus zum Vortheil der Freyheit, indem er den auf Manumfssjerichteten
Modus als eine fideicommissarische Freylassung behandelte, unduatéodie Fideicom-
mif3klage des Sklaven schitzte. K. Gordian that den letzten Soidétm er dasselbe Recht
auf den in einem Geben bestehenden Modus anwaffd&eitdem kann nun von einem Mo-
dus, der in einer Leistung an dritte Personen besteht, gammiétintdie Rede seyn. Denn ein
solcher ist nun, ohne Ricksicht auf die gewahlten Ausdricke, als walyasdder Fidei-
commifd zu behandeln, und bedarf eines indirecten Schutzes nicht mehr, Diattdestets

eine Klage auf die Ent

Anmerkungen:

! In der Tradition des rémischen Rechts unterscheidet Savigny nicht sefsatien materiel-
lem Anspruch und Klage. Diese Unterscheidung wurde erst durch Berktiadscheid
(1817-1892) ublich. Mit der Kontraktsklage meint Savigny einen auf ErfutlendNebenab-
rede gerichteten Anspruch aus dem jeweiligen schuldrechtlichen Vertrag.

2 Legat / legatum ist das lateinische Wort filr Verméachtnis (vgl. §§ 2147 ff. BGB).dPa
Erblasser im Testament den Erben mit einem Vermachtnigwesen kann, wenn er ihn da-
zu veranlassen will, einem Dritten etwas zuzuwenden, brauchtherisidiesem Zweck nicht
der Auflage (desnodus) zu bedienen.

3 Dasfideicommissum ist eine Bitte des Erblassers an seinen Erben (oder eirretébletnis-

nehmer), einen Teil des Erbes an einen Dritten abzugeben. Vom Vernisagtterschied es
sich nach rémischem Recht dadurch, dass hielecommissum die strengen Formvorschrif-
ten flr Legate nicht beachtet wurden. Urspringlich warfidascommissum — eben weil die

vorgeschriebenen Formen nicht beachtet wurden, rechtlich unverbindligeniDe, an den
sich die Bitte des Erblassers richtete, war nur sittlidgrand Treue fides) verpflichtet, der

Bitte nachzukommen. Kaiser Augustus machte dann auchddieommissa rechtswirksam

und beraubte damit die flr Legate geltenden Formvorschriften imes. $egat und Fidei-
kommiss waren praktisch funktionsgleich geworden. Vgl. dazu auch Saviptgsn zu

§129.

* Die beschriebenen Handlungspflichten konnten nach rémischem Rechinfiatit eines
Verméachtnisses sein. Sie kdnnten es wohl auch nach heutigem rikdhsein, weil kein
Verméchtnisnehmer als Glaubiger des Vermachtnisanspruchs (8 2 B4bBGannt werden
konnte. Wie Savigny ausfihrt, ware es naturlich mdglich, die Erflullungmnethnten Ver-
pflichtungen zum Gegenstand einer Bedingung des erbrechtlichen Erseernachen, also
etwa im Testament festzulegen, dass jemand nur Erbe wird, weemdgrblasser ein Denk-
mal errichtet 0.4.. Weil aber die Bedingung nur (den Rechtserwespgrsdiert, aber nicht
(zur Erfallung der Bedingung) zwingt, kann der Erblasser durch einhes@estaltung keine

commisse wieder zu einer einengenden Form wurden, zu deren Beseéigangeue An-
strengung nothig war.

"L. 2 C. de his g. sub modo (6. 45). — Aus dieser Entwicklung des Reklitt es sich
zugleich, warum die L. 48 de fid. lib. (40. 5.), die blos vom Fall eihedus handelt, in die-
sen Digestentitel gesetzt worden ist. Vglugci obs. XIV. 25, und opp. IX. 857.



rechtliche Verpflichtung des Betroffenen zu dem gewiinschten Verlsalteffen. Dies kann
er nur durch die Auflage.

> Urspriinglich konnte nach rémischem Recht nur ein Erbe mit einemadhtnis beschwert
werden. Daher war die Auflage die einzige Moglichkeit, einem ¥ehtmisnehmer bestimm-
te Handlungspflichten aufzuerlegen. Mit einem Fideikommiss hingen kawicte der Ver-
machtnisnehmer belastet werden. Daher gab es zur Anordnung der Agiladem Moment
an eine Alternative, in dem der Fideikommiss rechtliche verbindlicide. Im modernen
Recht kann auch ein Vermachtnisnehmer seinerseits mit einemévfeinis belastet, also da-
zu verpflichtet werden, das Vermachte ganz oder zum Teil an En#en weiterzugeben,
vgl. § 2147 S. 1 BGB.

® Die von Savigny genannten ,Rechtsmittel* sind Klagen (Anspriiche s. Enie BudR(ick-
gabe des Geschenks gerichtet sind. Der Beschenkte konnte demnauchrekir dadurch zur
Erflllung von — mit dem Geschenk verbundenen — Handlungspflichten verankskn,
indem ihm mit der Ruickforderung des Geschenks gedroht wurde.

" Mit der Aussagemodus sei technisch, meint Savigny, dasedus der Fachausdruck
(terminus technicus) der romischen Juristen fir die beschriebene Einrichtung ist.

8 Savigny behandelt die (heute so genannten) Nebenbestimmungen alsiflesuen des
Willens, d.h. als Einschrankungen der Tragweite einer Willenserklarung.

® Mit dies cedit (,der [maRgebliche] Zeitpunkt tritt ein“) bezeichnen die Regirden den
Eintritt der Bedingung, an die ein Vermachtnis geknipft ist. ErsEmifritt der Bedingung
hat der Verméachtnisnehmer ein Recht auf den VerméachtnisgegenstabnideiStior Bedin-
gungseintritt, so erhalten seine Erben nichts, auch wenn die Badisgdter eintritt. Stirbt
der Vermachtnisnehmer dagegen nach Bedingungseintritt, so geht der Maisaspruch
auf die Erben Uber. Ist ein Vermachtnis nur mit einer Auflagbwreten, so ist es von vorn
herein vererblich.

19 Caution €autio) ist eine Sicherheitsleistung — meist durch Stellung eineseBuier Ver-
machtnisnehmer, dem ein bedingtes Vermachtnis zugewandt war, miesBedingung er-
fullen, um einen Anspruch auf das Vermachtnis zu haben. Grunds&ahcle zwar auch
der durch eine Auflage belastete Vermachtnisnehmer seinen Ansprfidas Vermachtnis
nur durchsetzen, wenn er die Auflage erflllte, er konnte aber sch&rfutung der Auflage
erfolgreich klagen, wenn er fir die (spatere) Erfullung der Auflage Sieligyeleistet hatte.

1 Der in Fn. g zitierte lateinische Text bedeutet: ,Bei Vermiishen und Fideikommissen
wird auch eine hinzugefligte Auflage als Bedingung betrachtet. Bies $avignys Aussage
zweifelhaft erscheinen, dass zwischen Bedingeogd{cio) und Auflage odus) erhebliche
Unterschiede bestehen. Savigny macht den Text durch die Annahme ,uicé¢hder Text
wolle nur sagen, dass eine Auflage ebenso wie eine Bedingungateetitksam ist, ziehe
aber nicht in Zweifel, dass die Rechtswirkungen der Auflage arsgéza als die der Bedin-

gung.
2 Das zitierte Buch heif3nterpretationes de iure civili und wurde 1752 von dem in Leiden

tatigen Johannes Conradus Ricker (1702-1778) veroffentlicht, der zur Ridetumgllandi-
schen ,eleganten Jurisprudenz” gehorte.

13 Die condicio iurisiurandi ist die Bedingung, dass etwas geschworen wird. Der Erblasser
begilnstigt jemandem im Testament unter der Bedingung, dass er s¢bpétdr) eine be-
stimmte Leistung zu erbringen. Diese Bedingung ist als solche usipuléisd wird in eine
Auflage umgedeutet, die zu beschwdrende Handlung zu vollziehen.



14 Creditor ist das lateinische Wort fiir ,Glaubiger*. Das ,wenn“ ist wald ,weil* zu lesen.
Das Wort pbligatio* ist das lateinische Pendant zum deutschen Begriff ,Schuldeidial
Allerdings gebraucht Savigny das Wort an dieser Stelle nicht in dem 8ie es heute in
§ 241 Abs. 1 BGB gebraucht wird. Denn danach ist ein Schuldverhaltnen@eren Sinne)
nur gegeben, wenn ein Glaubiger von einem Schuldner keine Leistung etnfoetechtigt
ist, also einen privatrechtlichen Anspruch (8 194 BGB) hat. NavigBys Darstellung fuhrt
eine Auflage ihodus) nie zur Entstehung eines echten Anspruchs. Unter Umstanden kdnnen
jedoch Personen, die ein Interesse an der Erfullung der Auflage hatseningdieekt erzwin-
gen. Insbesondere ist dies der Fall, wenn einer von mehreren Mitarbeiner Auflage be-
lastet ist. In diesem Fall kdnnen die (nicht belastetengribiin die Erfullung der Auflage im
Rahmen des Erbteilungsverfahrens erzwingen. Insoweit didsatlést, spricht Savigny vom
Bestehen einer Obligation. Existiert hingegen nur ein Erbe, defemAuflage belastet ist, so
gibt es keine Privatperson, die als ,Glaubiger” der ,Obligatios Brfullung der Auflage
erzwingen konnte.

Auch nach dem BGB unterscheidet sich die (erbrechtliche) gaiflom Vermachtnis da-
durch, dass es keinen Anspruch des durch die Auflage Begtinstigten i@dwmigriyibt. Nur
bestimmte interessierte Dritte kbnnen die Erfullung der Auflrgevingen. Diese haben al-
lerdings nach BGB nicht nur indirekte Zwangsmadglichkeiten, sondern Amspruch auf die
Vollziehung der Auflage (vgl. § 2194 S. 1 BGB).

!> Die Méglichkeit einer Erzwingung der Auflage durch die Obrigkeit der Diktion des
BGB: die zustandige Behotrde) besteht noch heute, vgl. 88 525 Abs. 2, 2194 S. 2 BGB.

16 Auf den Erben gehen neben anderen Vermdgensgegenstanden des Erblassersdmich die
sem zustehenden Anspriiche Uber. Die Erfullung der Auflage wird kbaleelurch erfillt,
dass er solche Anspriche nicht erfolgreich einklagen kann, solange A&uftige nicht er-

fullt hat.

! Die actio familiae herciscundae ist die Erbteilungsklage des rémischen Rechts. Auf Antrag
eines Erben teilt der Richter das Erbe auf und weist jddéglied der Erbengemeinschaft
bestimmte Gegenstande durch Gestaltungsurteil als AlleineigentuNeach der von Savigny
zitierten Digestenstelle D. 33, 1, 7 (a.E.) kann der Richter im Raliesas Verfahrens auch
einem Mitererben befehlen, eine testamentarische Auflage zu erfullen.

18 Die Ausdriicke ,Legatar* und ,Fideikommissar“ bezeichnen den Empféiges Legates
oder Fideikommisses, in der Sprache des BGB (das die Untielsicheron Legat und Fidei-
kommiss nicht kennt) also den Vermachtnisnehmer.

9Wie schon zuvor ausgefiihrt, kann die Erfilllung einer Auflage durcim &eeméachtnis-
nehmer dadurch erzwungen werden, dass dieser das Vermachtnib@tsivenn er fur die
Erfullung der Auflage Sicherheit geleistet hat (Vgl. En. 10).sMeht er, das Vermachtnis
einzuklagen, bevor er die Sicherheit geleistet hat, so verliert er den Prozksghwer Erbe
auf ein dem Verméachtnisanspruch entgegenstehendes Einrederecht karufeNach rémi-
schem Recht ist dieses Einrederecht ein Anwendungsfagkdagtio doli (Arglisteinrede).

20 Kaiser*
21 Manumission“ anusmissio) bedeutet Freilassung.

22 pus der zitierten Codexstelle C. 6, 45, 2 ergibt sich, dass KaiseruSeMexander (208—
235) die Auflage, einen Sklaven freizulassen wie eine fideikomrmgshar(d.h. sofort wirk-

same) Freilassung durch Testament behandelte. Kaiser Gordigt?8+-244) liel3 die Aufla-

ge, die darauf zielte, einem bestimmten Dritten eine Leistung zukommen zu laseel] gene
Fideikommiss gelten.



