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»Nescire quid ante quam natus sis acciderit, id est sem-
per esse puerum.

— Nicht zu wissen, was vor deiner Geburt geschehen ist,
heifit immer ein Kind zu bleiben. —

(Cicero, Orat. 34, 120)

Vorwort

Das eigenhidndige Testament hat als Testamentsform heute beinahe das
gesamte Kontinentaleuropa erobert. In Deutschland wurde es durch das Biir-
gerliche Gesetzbuch am 1.1.1900 eingefiihrt. §2231 Nr.2 BGB sieht das
eigenhdndige Testament neben dem notariellen Testament als ordentliche
Testamentsform vor. Die Formerfordernisse fiir das eigenhéndige Testament
sind im einzelnen in § 2247 BGB geregelt.

Einmal eingefiihrt, fand diese Testamentsform weite Verbreitung und
erfreut sich grofer Beliebtheit. Heute ist sie in Deutschland die gebrauchlich-
ste Testamentsform!. Trotz dieser Bedeutung des eigenhéndigen Testaments
ist dem Institut in der Rechtsgeschichte bisher wenig Aufmerksamkeit
geschenkt worden. Es hat zwar einige bedeutende Versuche? gegeben, die
Herkunft des eigenhéndigen Testaments zu kldren, aber dariiber hinaus finden
sich in der Literatur kaum Hinweise auf die Herkunft dieser Testamentsform.
Die Herkunft des eigenhéndigen Testaments ist deshalb bis heute umstritten.

Als Quelle des eigenhdndigen Testaments wird tiberwiegend eine Novelle
Valentinians III. aus dem Jahre 446 n.Chr.? genannt*. Daneben gibt es eine
Theorie, wonach sich das eigenhdndige Testament in Ankniipfung an den ger-

1 Staudinger / Firsching, BGB, §2247 Rdnr. 5; Friedrich, Testament und Erbrecht,
S. 31; Breitschmid, Formvorschriften, S. 204.

2 Vgl. vor allem: Brock, Das eigenhdndige Testament; Meijers, Etudes d’histoire du
droit, Bd. I, S. 246ff.; Seidel, Die Grundziige der Geschichte des eigenhéndigen Testa-
ments; Stern, Eine historische Studie iiber das eigenhéndige Testament; ders., Une
Etude de Législation comparée sur le testament holographe; Torres, El testamento
olégrafo.

3 Nov. Val. 20, 2; Ed. Haenel, Novellae, S. 193ff.; diese entspricht der Nov. Val. 21,
2 in der Ausgabe von Mommsen / Meyer, Theodosiani Libri XVI, Vol.II, S. 110ff.

4 Brock, S.52; Crome, Grundziige, S.292 FN 18; Denisart, Collection, S.690;
Gschnitzer, Erbrecht S.23; Hippel, Formalismus, S.164; Kaser, Rom. PrivatR II,
S.481; Lange / Kuchinke, Erbrecht, S.277 FN 25; Mahrt, Eigenhdndiges Testament,
S.13; Mugdan, V, S.696; Seidel, S.26; Ourliac / Malafosse, Histoire, Bd. 3, S.307;
Wasser, Eigenhidndiges Testament, S. 37.
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manischen Rechtsgedanken der Beweiskraft des Personlichkeitszeichens aus
der Siegelurkunde entwickelt hat’. Einer dritten Meinung zufolge ist das
eigenhdndige Testament ein rein gewohnheitsrechtliches Institut, welches sich
im spiten Mittelalter in Nordfrankreich im Gebiet des droit coutumier entwik-
kelt haté. Frither wurde weiterhin das testamentum parentum inter liberos? als
moglicher Ursprung des eigenhéndigen Testaments angesehens. Fiir dieses
Testament, in dem der Erblasser zugunsten seiner Deszendenten verfiigte und
deren Anteile bestimmte, reichte eigenhéndige Errichtung aus. Brock und
Seidel haben in ihren Arbeiten zur Geschichte des eigenhédndigen Testaments
jedoch dargelegt, da3 die Formen des eigenhdndigen Testaments und des
testamentum parentis inter liberos sich nur auf den ersten Blick dhneln?. Ver-
gleicht man beide Testamentsformen ausfiihrlich, so zeigt sich, dal die Form
als verbindendes Element zwischen ihnen nicht in Betracht kommt. Heute
wird die Meinung, das eigenhidndige Testament sei eine Verallgemeinerung
des testamentum parentis inter liberos, auch nicht mehr vertreten. Soweit die
in ein formgerechtes Testament aufgenommene sogenannte clausula reserva-
toria, durch die sich der Testator vorbehielt, seinen niedergelegten letzten
Willen durch privatschriftliche Erkldrung zu &ndern, als Quelle des eigenhén-
digen Testaments benannt wird!?, handelt es sich um eine Entwicklung, die
allein auf die Niederlande beschriankt geblieben ist!!.

Die vorliegende Arbeit will zeigen, daf sich die Frage nach der Herkunft
des eigenhédndigen Testaments anhand der heute bekannten Quellen beant-
worten 1483t. Ziel der Arbeit ist vor allem darzulegen, aus welchen Griinden
iiberhaupt das eigenhidndige Testament in verschiedenen Zeiten anerkannt
wurde oder nicht, welche Férmlichkeiten im einzelnen jeweils gefordert wur-
den, und ob sich diese Testamentsform aus historischer Perspektive betrachtet
bewihrt hat.

5 Holzhauer, Eigenhindige Unterschrift, S.47; Mitteis, Grundlagen, SZGerm 63
(1943), 137, 190 FN 194; Wesener, Geschichte, S. 130; Warnkonig / Stein, Staats- und
Rechtsgeschichte II, S. 492.

6 Stern, S.28; Schultze, Einflu, SZGerm 35 (1914), 75, 105.

7 Cod. Just. 6. 23. 21. 3.

8 Girard, Geschichte, S.885f. FN 3; Czyhlarz / San Nicol6, Lehrbuch, S. 364 FN 3.
9 Brock, S. 36ff., 41; Seidel, S.20ff.

10 Coing, Europiisches Privatrecht I, S. 570.

11 Meijers, a.a.0., S.253ff. m.w.N. zur clausula reservatoria.
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1. Kapitel

Die Entwicklung des
eigenhindigen Testaments romischen Rechts

I. Romisches Recht

1. Die Formerfordernisse des eigenhindigen Testaments
nach der Novelle Valentinians III.

Das eigenhédndige Testament ist als ordentliche Testamentsform durch die
Novelle 20,2 des Kaisers Valentinian III.! am 26.12. 446 n.Chr. im Westen
des Romischen Reichs eingefiihrt worden.

Bis dahin war zur Errichtung eines ordentlichen schriftlichen Testaments,
gleich ob es von der Hand des Erblassers oder eines Dritten geschrieben
wurde, die Zuziehung von Zeugen erforderlich. Die Anzahl der Zeugen
betrug im Westen des Romischen Reichs zur Zeit Valentinians III. nach ius
civile fiinf, nach ius praetorium sieben.2 Im Osten des Romischen Reichs
waren moglicherweise schon seit der Novelle 16,2 - 8 des Kaisers Theodosius
II. aus dem Jahre 439 n. Chr. stets sieben Zeugen zur Errichtung eines ordent-
lichen schriftlichen Testaments erforderlich. Es 148t sich nicht mehr nachwei-
sen, wie diese Novelle im Osten des Romischen Reichs damals ausgelegt
wurde. Justinian hat sie spéter so interpretiert, da3 durch sie die ordentliche
schriftliche Testamentsform auf das Siebenzeugentestament beschrankt wor-
den ist. Im Westen des Romischen Reichs ist diese Novelle Theodosius II. zur
Form des Zeugentestaments erst im Jahre 448 n. Chr. publiziert worden.*

Valentinian III. bestimmte in seiner Novelle:

,,8i holographa manu testamenta condantur, testes necessarios non putamus. Scripto
enim taliter sufficiet heredi, asserere etiam sine testibus fidem rerum, dummodo reli-
qua congruere demonstret, quae in testamentis debere servari tam veterum princi-
pum, quam nostrae praecipiunt sanctiones, ut in hereditariorum corporum possessio-
nem probata scripturae veritate mittatur®.

1 Haenel, Novellae, S. 193ff.

2 Nov. Val. 20, 1, 2 u. 4; Ed. Haenel, S. 190f.

3 Mommsen / Meyer, S. 38ff.; der Novelle entspricht Cod. Just. 6. 23. 21.
4 David, Uber die Form, SZRom 52 (1932), 314, 320f1f.
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(Wenn Testamente eigenhéndig verfalt werden, halten wir Zeugen nicht fiir erfor-
derlich. Dem Erben reicht eine so beschaffene Schrift, um auch ohne Zeugen die
Glaubwiirdigkeit der Sache zu behaupten, wenn sie im iibrigen mit dem iiberein-
stimmt, was in Testamenten nach den Anordnungen der alten Kaiser als auch nach
unseren Anordnungen beachtet werden muf, so daB dann, wenn die Echtheit der
Urkunde bewiesen ist, eine Einweisung in den Besitz der Erbschaftssachen stattfin-
det.)

Nach der Novelle geniigte also, dal der Erblasser das Testament ganz
eigenhindig schrieb. Valentinian III. verzichtete dann auf jede weitere Form-
lichkeit, insbesondere auf die Zuziehung von Zeugen. Wurde ein Testament
unter Beiziehung von Zeugen errichtet, so war nach § 2 der Novelle allerdings
weiterhin die gesetzliche Anzahl Zeugen erforderlich.

Das eigenhindige Testament bedurfte nach der Novelle Valentinians III. zu
seiner Wirksamkeit auch weder der Unterschrift des Erblassers, noch der
Datierung. Aus dem Text der Novelle lassen sich solche Formerfordernisse
nicht entnehmen. Sie ergeben sich auch nicht aus anderen allgemeinen gesetz-
lichen Regelungen oder aus Gewohnheitsrecht.

Bei den Romern war die Unterschrift unter Urkunden nicht selbstverstand-
lich. Die romische Privaturkunde war infolge ihrer Entwicklung aus dem Brief
heraus so aufgebaut, da3 der Aussteller zu Anfang in der inscriptio genannt
wurde’.

So bedurfte auch das Zeugentestament zu seiner Giiltigkeit urspriinglich
weder einer Unterschrift des Testators, noch der Unterschrift desjenigen, der
das Testament niedergeschrieben hatte. Dies zeigt auch das ,testamentum
porcelli“6, ein Schulwitz aus dem vierten Jahrhundert iiber ein Schwein, das
seine eigenen Schinken, Wiirste usw. verschiedenen Personen vermachte’.
Dieses Testament, das in seiner Form genau den gesetzlichen Vorschriften
entsprach,8 enthielt weder eine ,,subscriptio” des ,, Testators*, noch desjeni-
gen, der das Testament niedergeschrieben hatte.

Von einer ,,subscriptio“® des Testaments durch den Testator selbst war erst-
mals in der Novelle 16,2 Theodosius II. aus dem Jahre 439 n.Chr. die Rede.
Dort hieB es zur Giiltigkeit eines schriftlich errichteten Testaments:

»Hac itaque consultissima lege sancimus licere per scripturam conficientibus testa-
mentum, si nullum scire volunt quae in eo scripta sunt, signatam vel ligatam vel tantum
clausam involutamve proferre scripturam vel ipsius testatoris vel cuiuslibet alterius
manu conscriptam eamque rogatis testibus septem numero civibus Romanis puberi-
bus omnibus simul offerre signandam et subscribendam, dum tamen testibus prae-

5 Holzhauer, S. 54; Bruns, Die Unterschriften, in: Abh., S.41, 91.
6 Biicheler, Petronii Saturae, S.268f.

7 David, S. 314, 323 FN 3; Bruns, S. 41, 93.

8 D’Ors, Testamentum porcelli, RIDA II, S. 219, 222.

9 Zum Begriff der ,,subscriptio* Bruns, S. 41, 101ff.
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sentibus testator suum esse testamentum dixerit quod offertur eique ipse coram testi-
bus sua manu in reliqua parte testamenti subscripserit . . . “10,

(Deshalb bestimmen wir durch dieses wohl erwogene Gesetz, daf3 es zuléssig ist, ein
Testament schriftlich aufzusetzen und, wenn jemand nicht will, da8 einer weif3, was
darin geschrieben ist, die gesiegelte oder verschlossene oder bis auf den Schlufsatz
verdeckte Schrift zu zeigen, die durch den Testator selbst oder von einem beliebigen
aufgesetzt worden ist, und diese von sieben gebetenen Zeugen, die alle romische
Biirger sind, nachdem sie ihnen gleichzeitig gezeigt wurde, siegeln und unterschrei-
ben zu lassen, sofern nur der Testator den anwesenden Zeugen gesagt hat, da3 dies
sein Testament sei, was gezeigt wurde, und dieses selbst in Gegenwart der Zeugen
mit eigener Hand an einer beliebigen Stelle des Testaments unterschrieben hat. . .)

Aus dieser Vorschrift 148t sich jedoch nicht ableiten, da3 auch das eigen-
héndige Testament vom Testator unterschrieben werden muflte. Die Novelle
Theodosius II. bezog sich auf das Siebenzeugentestament. Sie bestimmte, da3
der Testator den Zeugen nicht den Inhalt des Testaments offenlegen muf3te.
Der Erblasser konnte den Zeugen das Testament vielmehr verschlossen oder
versiegelt vorlegen. Er muf3te dann erkldren, daf dies sein Testament sei, und
es zusammen mit den Zeugen ,in reliqua parte testamenti“, also an einer
beliebigen Stelle unterschreiben!!. Beim Zeugentestament waren somit ein
innerer Testierakt, die Niederschrift des Testamentsinhalts durch den Testator
oder einen Dritten, und ein duflerer Testierakt, die Bestédtigung des Testa-
ments durch den Erblasser und die Zeugen, zu unterscheiden. Dieser dufere
Testierakt und damit die ,,subscriptio“ des Erblassers war beim eigenhdndigen
Testament nach der Novelle Valentinians gerade nicht mehr erforderlich. Die
Novelle 16,2 Theodosius II. gibt daher fiir die Frage, ob ein ordentliches
eigenhidndiges Testament unterschrieben werden mufte, nichts her.

Auch sonst bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dal eine Testaments-
urkunde unterschrieben werden muflte. Zwar sind Testamente bekannt, deren
Text eine subscriptio des Testators enthielt, wie z.B. das Testament des
Bischofs Perpetuus von Tours aus dem Jahre 475 n. Chr.12. Dieses endete mit
den Worten:

»testamentum hoc manu propria scriptum relegi et subscripsi ego Perpetuus, cal. Mai
post cons. Leonis min. Aug.“13.

(Dieses Testament habe ich eigenhéndig geschrieben, noch einmal durchgelesen und
unterschrieben, ich, Perpetuus, am ersten Tag des Monats Mai nach dem Konsulat
des Kaisers Leo des Jiingeren.)

Daraus allein 146t sich jedoch nicht auf die Notwendigkeit einer solchen
»subscriptio“ schlieBen.

10 Mommsen / Meyer, S. 38.

11 Bruns, S. 41, 94f.

12 Pardessus, Diplomata I, Akt. XLIX, Sect. II, Cap.II, S. 263.

13 Zu Leo dem Jiingeren Lippold, Kleiner Pauly Bd. 3, Sp. 561, 562.
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