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Unter dem Titel Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen 
Erbrecht hat am 3./5. Mai 2017 ein Seminar am Romanistischen Institut 
der Universität Bern stattgefunden. Der vorliegende Band enthält einige 
Beiträge aus diesem rechtsvergleichenden Seminar.
Die Beiträge setzen sich mit dem erweiterten Umfeld der Redaktionsarbeit 
von Eugen Huber auseinander. Zudem bot der vom Bundesrat zur Revi-
sion des Erbrechts verabschiedete Vernehmlassungstext die Möglichkeit, 
rechtsvergleichend auch die aktuellsten Vorschläge des Bundesrates punk-
tuell einem Quervergleich zu unterziehen. Der rechtshistorische Vergleich 
zeigt, wie ergiebig das römische Recht nach wie vor für das Verständnis 
der Entscheidungen des Gesetzgebers und auch des modernen Rechts sein 
kann.
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Vorwort 

V 

Vorwort  

In den Vergangnen lebt das Tüchtige,  
Verewigt sich in schöner Tat. 
Und so gewinnt sich das Lebendige, 
Durch Folg aus Folge neue Kraft. 
(J.W. Goethe, Gedichte, 294) 

«In seinem ganzen Leben habe Cato drei Dinge bereut: Ein Schiff genommen 
zu haben, obwohl das Reiseziel auch über Land erreichbar gewesen wäre, 
seiner Frau ein Geheimnis anvertraut zu haben und schliesslich, dass er einen 
Tag ohne Testament geblieben sei»1. So berichtet Plutarch über Cato den 
Älteren. Die ersten zwei Dinge haben erkennbar nichts mit Erbrecht zu tun, 
sondern gründen auf der Furcht Catos vor der Schifffahrt und dem Geschwätz 
der Frauen. Die Aussage bezüglich des Testaments zeigt hingegen einpräg-
sam, wie wichtig es für die Römer war, ein Testament zu redigieren, um über 
das eigene Vermögen nach dem Tod entscheiden zu können. Nicht nur das 
Testament, sondern das Erbrecht im Allgemeinen hatte eine wichtige Rolle in 
der römischen Gesellschaft. Es reicht hier zu erwähnen, dass die Digesten, die 
mit ihren fünfzig  Büchern das Herzstück des Corpus Iuris Civilis bilden, eine 
so zahlreiche Kasuistik und Regel zum Erbrecht enthalten, dass dieses fast 
einen Drittel füllt.  

Unter dem Titel Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen 
Erbrecht hat am 3. und 5. Mai 2017 ein Seminar am Romanistischen Institut 
der Universität Bern stattgefunden. Nach weiterer Überarbeitung werden 
einige Beiträge aus diesem sehr ergiebigen rechtsvergleichenden Seminar mit 
dem vorliegenden Band einer breiteren Öffentlichkeit zugänglich gemacht.  

Gleich geblieben ist das Konzept dieses Sammelbandes (vgl. dazu schon die 
Bände 4 und 7 der vorliegenden Reihe): Es wurde nicht eine Primärquelle 
Eugen Hubers ediert, sondern in einem Sammelband das erweiterte Umfeld 
seiner Redaktionsarbeit einer Ausleuchtung unterzogen. Zudem bot der vom 
Bundesrat am 4. März 2016 zur Revision des Erbrechts verabschiedete Ver-
nehmlassungstext die Möglichkeit, rechtsvergleichend auch die aktuellsten 
Vorschläge des Bundesrates punktuell einem Quervergleich zu unterziehen.  

Der rechtshistorische Vergleich zeigt, wie fruchtbar das römische Recht nach 
wie vor für das Verständnis der Entscheidungen des Gesetzgebers und auch 

                                                 
1  Plutarch, Cato maior, 9.6. 

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist 
untersagt.
Fargnoli, Iole et al.: Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen Erbrecht, 2017



Vorwort 

VI 

des modernen Rechts sein kann, selbst wenn es um Rechtsfragen de lege 
ferenda geht. Dabei kann die Bedeutung des Erbrechts, angesichts der zu-
nehmenden Überalterung der (westeuropäischen) Gesellschaften gar nicht 
hoch genug eingeschätzt werden.  

Die Herausgeber bedanken sich für die Begleitung des Manuskriptes bei den 
Mitarbeitern des Romanistischen Instituts sowie in der Kanzlei Urs Fasel, 
allen voran Herrn Frederik Gerlach, Herrn Anderson da Silva Rocha und Frau 
Melanie Ramsebner. Ein herzliches Danke-Schön geht auch an den Verlag, 
allen voran Frau Christa Escher, MLaw, sowie Herrn Dr. Stephan Grieb vom 
Stämpfli Verlag.  

 

Bern, im Spätherbst 2017 Prof. Dr. Iole Fargnoli Dr. Urs Fasel 

 

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist 
untersagt.
Fargnoli, Iole et al.: Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen Erbrecht, 2017



Inhaltsverzeichnis 

VII 

Inhaltsverzeichnis 

Vorwort.........................................................................................  V 
Inhaltsverzeichnis .........................................................................  VII 
Abkürzungsverzeichnis .................................................................  XIII 
Literaturverzeichnis...................................................................... XVII 
Quellenverzeichnis ...................................................................  XXXIII 
§ 1 FASEL URS: Der Erbfall HUBER ...............................................  1 

I. Ausgangspunkt: Letztwillige Verfügungen ..........................  1 
II. Inventar und Vorkehren.....................................................  3 

1. Anlass und Durchführung............................................  3 
III. Die eingesetzten Willensvollstrecker ...................................  18 

1. Überblick...................................................................  18 
2. WALTHER BURCKHARDT (1871-1939)...........................  19 
3. PAUL MUTZNER..........................................................  21 

IV. Vereinbarung mit Frau MARIA HUBER-SCHULER...................  24 
1. Von den Realien..........................................................  24 
2. Die «güterrechtliche Liquidation»..................................  26 
3. Frau HUBER-SCHULER an den Bund ..............................  28 
4. Vereinbarung vom 09.11.1923 .....................................  29 
5. Vereinbarung vom 22.10.1923 .....................................  31 

V. Was wir lernen können......................................................  33 
§ 2 FARGNO LI IO LE: Der letzte Wille von CO PONIUS. Auslegung 

und Rhetorik in einem antiken Rechtsstreit ............................  34 
I. Vorwort ..........................................................................  34 
II. Der Sachverhalt................................................................  35 
III. Die Verhandlung und das Urteil ..........................................  36 
IV. WALTER MUNZINGERS Gesichtspunkt und weitere Literatur 

zum Prozess über COPONIUS’ Erbschaft ..............................  38 
V. Die Überlieferung .............................................................  41 

1. SCAEVOLAS Ansicht ....................................................  42 
2. CRASSUS’ Ansicht.......................................................  45 

VI. Schlusswort ....................................................................  53 
§ 3 GEISER ISABELLE: Die Grundlage: Das Erbrecht der XII 

Tafeln und Spuren im heutigen Recht.....................................  54 
I. Einleitung ........................................................................  54 
II. Das Zwölftafelgesetz.........................................................  54 
III. Das Erbrecht der XII Tafeln und Spuren heute .....................  56 

  

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist 
untersagt.
Fargnoli, Iole et al.: Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen Erbrecht, 2017



Inhaltsverzeichnis 

VIII 

1. Das Intestaterbrecht ....................................................  56 
1.1 XII Tab. V, 4 und V, 5 .......................................  56 
1.2 Spuren heute.....................................................  58 

2. Das Erbrecht des emanzipierten/adoptierten Sohnes ........  59 
2.1 XII Tab. IV, 2...................................................  59 
2.2 Spuren heute.....................................................  60 

3. Das Erbrecht des ungeborenen Kindes ...........................  61 
3.1 XII Tab. IV, 4...................................................  61 
3.2 Spuren heute.....................................................  62 

4. Der letzte Wille als oberstes Gebot ...............................  63 
4.1 XII Tab. V, 3 ....................................................  63 
4.2 Spuren heute.....................................................  65 
4.3 Exkurs: Der familiae emptor als moderner 

Willensvollstrecker ............................................  66 
5. Die Miterbengemeinschaft ...........................................  68 

5.1 XII Tab. V, 10 ..................................................  68 
5.2 Spuren heute.....................................................  69 

6. Die Erbenhaftung .......................................................  71 
6.1 XII Tab. V, 9 ....................................................  71 
6.2 Spuren heute.....................................................  71 

IV. Schlussfolgerung..............................................................  72 
§ 4 BENSBIH SARA: Die Universalsukzession: Entwicklung in Rom 

und im Schweizer Erbrecht .....................................................  74 
I. Einleitung ........................................................................  74 
II. Römisches Recht..............................................................  75 

1. Das Prinzip der Gesamtnachfolge .................................  75 
1.1 Historische Entwicklung ....................................  76 

1.1.1 Vorklassik und Klassik ...........................  76 
1.1.2 Nachklassik...........................................  79 

1.2 Abgrenzung zur Singularsukzession.....................  80 
2. Verschmelzung von Erbschaft und Erbenvermögen.........  82 
3. Umfang der Erbschaft .................................................  83 

III. Weiterentwicklung im schweizerischen Recht......................  84 
1. Das Prinzip der Gesamtnachfolge .................................  84 
2. Abgrenzung zur Singularsukzession ..............................  86 
3. Verschmelzung von Erbschaft und Erbenvermögen.........  86 
4. Umfang der Erbschaft .................................................  87 

IV. Fazit ...............................................................................  88 
§ 5 FLEISCH MARC-ANDREA: Das Soldatentestament in Rom und 

das Nottestament im modernen Recht, auch nach dem 
Vorentwurf des Bundesrates 2016...........................................  90 
I. Einleitung ........................................................................  90 

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist 
untersagt.
Fargnoli, Iole et al.: Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen Erbrecht, 2017



Inhaltsverzeichnis 

IX 

II. Das Soldatentestament ......................................................  90 
1. Ausgangslage .............................................................  90 
2.  Entstehungsgeschichte ...............................................  91 
3. Geltungsbereich..........................................................  91 
4. Das Testament nach ius civile und ius praetorium ...........  93 

4.1 Testament nach ius civile....................................  93 
4.2 Testament nach ius praetorium............................  94 

5. Unterschiede ..............................................................  94 
5.1 Errichtung und Widerruf ....................................  94 
5.2 Erbeinsetzung ...................................................  95 

6. Gründe für Schaffung des Soldatentestaments ................  96 
7. Praktische Relevanz ....................................................  98 

III. Exkurs: Römisches Heerwesen...........................................  98 
1. Verwaltung ................................................................  98 
2. Soldaten ....................................................................  100 

IV. Das Nottestament .............................................................  102 
1. Einleitung...................................................................  102 
2. Voraussetzungen ........................................................  103 
3. Errichtung .................................................................  104 
4. Vorentwurf Bundesrat .................................................  105 
5. Praktische Relevanz ....................................................  106 

V. Rechtsvergleich................................................................  106 
§ 6 WENDLING INÈS: Die Pflichtteilsquoten: Entwicklung in Rom, 

im ZGB von 1912 und nach dem Vorentwurf zur Revision des 
ZGB .......................................................................................  109 
I. Einleitung ........................................................................  109 
II. Die Entwicklung des Pflichtteilrechts in Rom ......................  110 

1. Altrömisches Recht.....................................................  110 
2. Vorklassisches und klassisches Recht............................  111 
3. Nachklassisches Recht ................................................  115 

III. Geltendes Pflichtteilsrecht des ZGB ....................................  116 
1. Die pflichtteilsberechtigten Personen (Art. 470 ZGB) ......  116 
2. Die Höhe des Pflichtteils (Art. 471 ZGB) .......................  117 
3. Die Durchsetzung des Pflichtteilsanspruchs 

(Art. 522 ff. ZGB).......................................................  119 
4. Die Entwicklung des Pflichtteilsrechts im ZGB seit 1912.  120 

IV. Rechtsvergleich................................................................  121 
V. Vorentwurf zur Revision des ZGB ......................................  121 

1. Änderung des Pflichtteilsschutzes .................................  122 
1.1 Relativierung des Pflichtteilsrechts der 

Nachkommen und des Ehegatten bzw. 
eingetragenen Partners.......................................  123 

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist 
untersagt.
Fargnoli, Iole et al.: Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen Erbrecht, 2017



Inhaltsverzeichnis 

X 

1.2 Abschaffung des Elternpflichtteils........................  124 
1.3 Erbrechtliche Würdigung faktischer Beziehungen 

und das Unterhaltsvermächtnis............................  125 
VI. Schlusswort ....................................................................  126 

§ 7 RASCHEIN LO RENZ: Die Begründung des Verbotes des 
Erbvertrages in Rom und der gegenteilige Entscheid des 
Schweizer Gesetzgebers .........................................................  127 
I. Einleitung ........................................................................  127 
II. Definition des Erbvertrages nach heutigem Schweizer Recht .  128 
III. Der Erbvertrag im römischen Recht ....................................  128 

1. Das altrömische und klassische Recht ...........................  129 
2. Das nachklassische Recht ............................................  129 

IV. Die Gründe für ein Verbot des Erbvertrages.........................  130 
V. Das Soldatentestament und die donatio mortis causa.............  132 

1. Das Soldatentestament.................................................  132 
2. Donatio mortis causa ..................................................  133 

VI. Zwischenfazit ..................................................................  134 
VII. Weiterentwicklung und Neuerungen des Erbvertrages ...........  134 

1. Entwicklungen ab dem Mittelalter .................................  134 
2. Die verschiedenen Arten des Erbvertrages .....................  136 
3. Überblick über die verschiedenen kantonalen Regelungen  137 

VIII. Die Aufnahme ins ZGB .....................................................  138 
1. Die Erläuterungen zum Vorentwurf und die Botschaft  

des Bundesrats ...........................................................  138 
2. Die Diskussion in der Expertenkommission....................  140 
3. Diskussion in Deutschland ...........................................  141 

IX. Fazit ...............................................................................  141 
§ 8 MARTI STEFAN: Die Bestimmung von Ersatzerben 

(Substitution) in Rom und in der Schweiz ................................  143 
I. Einleitung ........................................................................  143 
II. Ersatzerbeneinsetzung im römischen Recht .........................  144 

1. Entstehung der Substitution..........................................  144 
2.  Arten der Substitution.................................................  144 

2.1 Vulgarsubstitution .............................................  145 
2.1.1 Anwendungsbereich ...............................  145 
2.1.2 Rechtsnatur...........................................  146 

2.2 Pupillarsubstitution ............................................  146 
2.2.1 Anwendungsbereich ...............................  147 
2.2.2 Rechtsnatur...........................................  148 
2.2.3 Rechtsfolge ...........................................  151 

3. Causa Curiana ............................................................  152 
III. Ersatzerbeneinsetzung in der Schweiz .................................  153 

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist 
untersagt.
Fargnoli, Iole et al.: Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen Erbrecht, 2017



Inhaltsverzeichnis 

XI 

1. Einführung der Substitution .........................................  153 
2.  Analyse der gegenwärtigen Regelung ...........................  154 

2.1 Anwendungsbereich ..........................................  154 
2.1.1 Anzahl und Ausgestaltung der Substitution  154 
2.1.2 Anforderungen an die Person des 

Substituten ............................................  155 
2.1.3 Gründe für das Wegfallen des Instituten ...  155 
2.1.4 Ersatzerbeneinsetzung oder 

Nacherbeneinsetzung? ............................  157 
2.1.5 Sinngemässe Verwendungsformen...........  158 

2.2 Rechtsnatur ......................................................  158 
IV. Rechtsvergleich................................................................  159 

1. Im Allgemeinen...........................................................  159 
2. Ausflüsse der Vulgarsubstitution auf das schweizerische  

Recht ........................................................................  159 
3. Ausflüsse der Pupillarsubstitution auf das schweizerische 

Recht ........................................................................  160 
V. Fazit ...............................................................................  160 

§ 9 LO  IACO NO  SABRINA: Convenzioni circa eredità non devolute 
tra diritto romano e diritto elvetico.........................................  162 
I. Breve introduzione di metodo. La nozione di patto 

successorio dispositivo .....................................................  162 
II. La nullità del patto successorio dispositivo in diritto romano..  164 

1. I motivi alla base della proibizione ................................  164 
1.1 Immoralità del patto e conseguente indegnità del 

disponente ........................................................  164 
1.2 La giustificazione tecnico-giuridica .....................  167 

III. Eccezioni al divieto ...........................................................  168 
1. Il patto su un’eredità indeterminata................................  168 
2. Il consenso del de cuius all’atto.....................................  169 
3. Circa l’introduzione di un patto successorio istitutivo 

all’interno del patto successorio dispositivo ...................  173 
IV. Il divieto dei patti successori dispositivi nel diritto elvetico. 

L’art. 636 c.c. ..................................................................  174 
1. L’eccezione contemplata dall’art. 636 c.c. Il consenso  

del de cuius ................................................................  175 
V. La giustificazione alla base del divieto. Le riflessioni di 

HUBER e ROSSEL ..............................................................  176 
VI. Brevi conclusioni .............................................................  179 

§ 10 MÜLLER VERENA E.: Der Jurist EUGEN HUBER und der 
Physiker ALFRED KLEINER: Eine Freundschaft bis zum Tode...  180 
I. Einleitung ........................................................................  180 

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist 
untersagt.
Fargnoli, Iole et al.: Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen Erbrecht, 2017



Inhaltsverzeichnis 

XII 

II. Quellenlage ......................................................................  180 
III. Jugendzeit und Todessehnsucht .........................................  181 
IV. Studienzeit: Junge Männer auf der Suche nach ihrem Weg.....  183 
V. Frauengeschichten............................................................  185 
VI. Auf Brautschau: LINA WEISSERT – Frau HUBER und 

KAROLINA FRÖHLICH – Frau KLEINER ................................  187 
VII. Fernweh oder Heimweh? ...................................................  188 
VIII. Das Drama mit dem Drama ...............................................  190 
IX. Mittlere Jahre – Freundschaft in der Krise............................  192 
X. Malerei: KOLLER oder HODLER? .........................................  193 
XI. Wiederannäherung: zwei Männer auf dem Höhepunkt ihrer 

Karriere...........................................................................  195 
XII. Missglückter Freundesdienst nach LINAS Tod ......................  195 
XIII. KLEINERS Tod im Hause HUBER .........................................  197 

Sachregister/Index ........................................................................  201 
 

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist 
untersagt.
Fargnoli, Iole et al.: Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen Erbrecht, 2017



Abkürzungsverzeichnis 

XIII 

Abkürzungsverzeichnis 

A. Auflage  
a.A. anderer Ansicht 
a.a.O. am angeführten Ort 

Abh. Abhandlung 
Abs. Absatz 
abw. abweichend 

a.C. avanti Cristo 
AHDE Annuario de historia dell derecho español 
a.M. anderer Meinung 

Art. Artikel/ Articolo 
AT Allgemeiner Teil 
Bd. Band 

BGB Bürgerliches Gesetzbuch der Bundesrepublik Deutschland 
betr. betreffend 
bez. bezüglich 

BGE Bundesgerichtsentscheid 
BIDR Bulletino dell’Istituto di Diritto Romano 
BT Besonderer Teil 

bzw. beziehungsweise 
cfr. confronta 
D. Digesten 

d.C. dopo Cristo 
ders. derselbe (Autor) 
dies. dieselbe(n) 

d.h. das heisst 
Diss. Dissertation 
E. Erwägung 

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist 
untersagt.
Fargnoli, Iole et al.: Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen Erbrecht, 2017



Abkürzungsverzeichnis 

XIV 

f. und folgende (Seite/Seiten) 
ff. und fortfolgende (Seite/Seiten) 

FG Festgabe 
FN Fussnote 
FS Festschrift 

G. Gaius 
gl.M. gleicher Meinung 
h.L. herrschende Lehre 

Hrsg. Herausgeber 
I. Institutionen 
i.d.R. in der Regel 

i.e.S. im engeren Sinn 
insbes. insbesondere 
i.S. im Sinn von 

i.V.m. in Verbindung mit 
Kap. Kapitel 
lit. litera (= Buchstabe) 

m.a.W. mit anderen Worten 
m.E. meines Erachtens 
m.w.H. mit weiteren Hinweisen 

N Note/nota 
Nr. Nummer 
o.D. ohne Datum 

OR Bundesgesetz über die Ergänzung des Schweizerischen 
Zivilgesetzbuches (Fünfter Teil: Obligationenrecht) (SR 220) 

p. page/pagina 
publ. Publiziert 

RIDA Rivista di diritto romano 
RISG Rivista italinia per le scienze giuridiche 
RN Randnote 

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist 
untersagt.
Fargnoli, Iole et al.: Willkür und Freiheit im römischen und schweizerischen Erbrecht, 2017



Abkürzungsverzeichnis 

XV 

RZ Randziffer 
S. Seite 

s., ss. seguente, seguenti 
sel. selig 
SR Systematische Sammlung des Bundesrechts 

SZ r.A. Savigny-Zeitschrift, romanistische Abteilung 
u.a. unter anderem 
unver. unveröffentlicht 

usw. und so weiter 
vgl. vergleiche 
ZBJV Zeitschrift des bernischen Juristenvereins 

ZEuP Zeitschrift für Europäisches Privatrecht 
ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch (SR 210) 
Ziff. Ziffer 

zit. zitiert 
z.T. zum Teil 
z.Z. zur Zeit 
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